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Participatory urban regeneration models:
the inclusive dimension of sustainability™

di Marco Calabro”

TABLE OF CONTENTS: 1. The notion of the inclusive city as a “creature” of the com-
munity. — 2. Typologies of participation in urban planning procedure. — 3. Ur-
ban regeneration programmes and plans as a “tangible” expression of the prism
of sustainability. — 4. The central role of an effective participation in urban
regeneration projects. — 4.1. Urban commons and the right of citizens to ac-
tively participate in the design and development of cities. — 5. Conclusions.
Citizen participation in urban public decision-making processes as a tool for
self-determination.

1. The notion of the inclusive city as a “creature” of the community.

The following reflections originate from the consideration that, when
we deal with cities, we have to broaden the concept of sustainability by
adding — to the three “classic” dimensions (environmental, social and
economic)' — a fourth one: inclusiveness.

In 2000, the United Nations, with the Global Campaign for Good
Urban Governance, introduced the notion of the “inclusive city”, as «a
place where everyone, regardless of wealth, gender, age, race or religion,
is enabled to participate productively and positively in the opportunities
cities have to offer»’. Even UNESCO, with the Universal Declaration on

" Lo sctitto ¢ destinato al volume The Prism of Sustainability, a cura di A. BARTOLACELLL in
corso di pubblicazione presso la Editoriale Scientifica.

" Professore ordinatio di Diritto amministrativo, Universita degli Studi della Campania Luigi
Vanvitelli.

' M. Repcurr, The Multiple Dimensions of Sustainable Development, in Geography, 1/1991, 36
ss.; A. PawLowskl, How many dimensions does sustainable develgpment have?, in Sustainable Develgpment,
2/2008, 81 ss.; G. Rosst, Dallo sviluppo sostenibile all’ ambiente per lo sviluppo, in Rivista quadrimestrale di
diritto dell'ambiente, 1/2020, 4 ss.; V. PEPE, Lo sviluppo sostenibile tra diritto internazionale e diritto interno,
in Rivista ginridica ambiente, 2/2002, 209 ss.; E. FRACCHIA, S. VERNILE, Lo sviluppo sostenibile oltre il diritto
ambientale, in Le Regioni, 1-2/2022, 15 ss.

2https:] | www.ucl.ac.uk dpuprojects/ drivers_urb_change/ urb_governance/ pdf_trans_corrupt/ HABI-
TAT_Global_Canmpaign_Good_Urban_Governance.pdf- D. WESTENDOREF, From Unsustainable to Inclusive
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6 Marco Calabro

Cultural Diversity of 2001, underlined that it is impossible to imagine
sustainable development without including social and cultural diversities’.
The Leipzig Charter on Sustainable European Cities is also very relevant,
in the part where it highlights that European cities «possess unique cul-
tural and architectural qualities, strong forces of social inclusion and
exceptional possibilities for economic development»*.

Above all, the city is the place where this challenge takes shape, as the
maximum collective expression of the human being, the material repre-
sentation of the cultural identity of a community that is increasingly non-
uniform. Finally, Mission 5 of the Italian Recovery and Resilience Plan,
in line with Goal 11 of the 2030 Agenda for sustainable development’,
identifies as central objectives the strengthening of inclusive urbanization
and the ability to plan and manage the territory in a participatory and
integrated way®.

Cities, Ginevra, 2005; J. GEROMETTA, H. HAUSSERMANN, G. LONGO, Social Innovation and Civil Society
in Urban Governance: Strategies for an Inclusive City, in Urban Studies, 11/2005, 2007 ss.; J. PIERRE, The
Politics of Urban Governance, New York, 2011. On these topics, also see the “Territorial Agenda
of the European Union 2020. Towards an Inclusive, Smart and Sustainable Furope of Diverse
Regions” (2011), and the Communication from the Commission “Europe 2020. A strategy for
smart, sustainable and inclusive growth”, where the centrality of inclusive growth is underlined,
«to help people anticipate and manage change, and build a cohesive society», 16.

3 https:/ | wwm.ohchr.org/ en/ instruments-mechanisms | instruments/ universal-declaration-cultural-diversity:
«Cultural diversity widens the range of options open to everyone; it is one of the roots of devel-
opment, understood not simply in terms of economic growth, but also as a means to achieve a
more satisfactory intellectual, emotional, moral and spiritual existence» (Art. 3). A.M. LAULAN, The
cultural diversity within UNESCO, in Hermes, 3/2004, 44 ss.

Y bttps:/ | territorialagenda.en wp-content/ nploads/ leipzig_charter_2007.pdf. This Charter, adopted
by the 27 ministers of the EU member States responsible for urban and tertitorial development,
has been a fundamental guide for urban development policies in Europe. In 2002, “The New
Leipzig Charter. The transformative power of cities for the common good” has updated it,
emphasizing more forcefully the strategic role of urban inclusiveness.

5> Goal 11 “Make cities and human settlements inclusive, safe, resilient and sustainable”, which includes,
among other things, the objectives of increasing inclusive and sustainable urbanisation and the
capacity for participatory and integrated planning and management of human settlement in all
Countries (target 11.3). .M. Kropp, D.L. PETRETTA, The urban sustainable development goal: Indicators,
complexity and the politics of measuring cities, in Cities, 63/2017, 92 ss.; C. GIANNINO, La costruzione
dell’Agenda 2030 per lo sviluppo sostenibile. Questione ambientale e nuove je urbane nella politica di

coesione, in Rivista ginridica del Mezzogiorno, 2.3/2021, 701 ss.

¢ Mission 5 (Cobesion and inclusion) of the Recovery and Resilience Plan identifies a specific
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The Italian Constitutional Court has underlined on several occasions
the strong relationship between the individual and the surrounding envi-
ronment, as a measure of the projection of the individual’s dignity’. The
territory, in fact, is not merely identified in the set of “physical” goods
that exist on an area but represents the collector of the interests and
needs of the community®. And it is precisely in the complexity of the
interests interacting on the territory that a bundle of relationships emerg-
es, whose reference point is the citizens, their life, their goals, their action
and their interests. That is why it is necessary that individuals should not
limit themselves to using the territory, but take an active role in the devel-
opment of cities, as well as recognizing themselves in their surroundings.

Also on the basis of these considerations, in 1968 Lefebvre intro-
duced the concept of “Right to the city”, a polysemic notion with differ-
ent implementations (right to accessibility of urban spaces, right to envi-
ronmental health, right to safety in public places)’. Lefebrve combined the

area of intervention (Urban regeneration and social housing), within which the allocation of 3.3 billion
euros to investment 2.1, i.e. to projects of urban regeneration, aimed at reducing situations of
marginalization and social degradation. In particular, the several projects have to be implemented
through urban public policies conducted through participatory models and according to bot-
tom-up dynamics. A. GIUSTL, La rigenerazione urbana come strategia di ripresa e resilienza, in Munus,
2/2021, 329 ss.; M. DELLA MORTE, I/ futuro dei territori (¢ del Sud). Rilanciare rappresentanza e partecipa-
lone per una mighore attnazione del PNRR, in Costituzionalismo.it, 2/2021; 1. GoLisaNo, I/ PNRR e /o
sviluppo sostenibile nel governo del territorio, in Munus, 1/2022, 159 ss.

7 Constitutional Court, 9 July 2020, no. 186; Constitutional Court, 6 October 2021, no. 202.

8 Urban planning entails the use of a broadly discretionary power, bordering on arbitrariness.
Nor, in this regard, would the principles of reasonableness, equality and impartiality of administra-
tive action act as a limit to differentiated planning of the territory between the different parts that
compose it, since the plan itself must enhance some areas and place others at the service of the
community, determining, thus, possible situations of profound inequity, illogicality and discrimina-
tion among the owners. T. BONETTI, I/ diritto del “governo del territorio” in trasformagione, Napoli, 2011;
E. Sarrra, Governo del territorio e discrezionalita dei pianificatori, in Rivista ginridica dell'edilizia, 6/2018,
421 ss. The Italian administrative judge repeatedly underlined the wide discretionary power linked
to the exercise of the urban planning function (Council of State, IV, 31 December 2019, no. 8917,
Council of State, II, 9 December 2020, no. 7821).

? «The right to the city is a superior form of rights, namely the right to freedom, to indi-
vidualization in socialization, to habitat and to inhabit. The right to the veuvre (to the participating
activity) and the right to fruition (very different from the right to property) are implicit in the right
to the city», H. LEFEBVRE, I/ diritto alla citta, Padova, 1976, 94.
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right to fruition with the right to the sexvre, understood as the possibility
of modifying the space to which one belongs as a member of a commu-
nity and the possibility of influencing its function and evolution'". With
this paper, I intend to investigate this meaning of the right to the city, as
the right to participate and be involved in the decision-making processes
concerning the development of the territory, with the aim of bringing out
its real axiological significance.

Robert Park, a sociologist belonging to the Chicago School, a contem-
porary of Lefebvre, stated that «the city is the man’s most consistent and
on the whole, his most successful attempt to remake the world he lives in
more after his heart’s desire. But, if the city is the world which man cre-
ated, it is the world in which he is henceforth condemned to live»''. Thus
the importance for the citizen to not be a mere spectator. In this regard,
Gerald Frug, in his The city as a legal concept — reflecting on the evolution of
the city as an object of legal analysis — identifies a dichotomy: the city as
«creature of the State» and the city as «creature of the community»'®. In
the first hypothesis, the city is the result of authoritative public choices,
delivered from above. Whereas, in its second meaning the city belongs to
the community and, at the same time, to the individual, who has a claim
to actively participate in public decisions connected to the development
of the city, as well as to promote initiatives of general interest intended
to affect the community.

In this regard, we can observe that the so-called phenomenon “sun-
set of the public city” is now in decline. It consists of public policies
insensitive to supporting actions of identity recognition, with the conse-
quent reduction and abandonment of common spaces®. It has now been

10D, HarvEY, The right to the city, in New Left Review, 53/2008, 23 ss.; E. CHIODELLI La cittadinan-
za secondo Henri Lefebvre: urbana, attiva, a matrice spaziale, in Territorio, 51/2009, 103 ss.; A. MERRIFIELD,
The right to the city and beyond. Notes on a Lefebvrian re-conceptualization, in City, 3-4/2011, 473 ss.; M.
BRENNER, P. Marcusk, M. Maver (Eds.), Cities for People, not for Profit. Critical Urban Theory and the
Right to the City, London, 2012; C. BELINGARDL, Diritto alla citta e beni comuni, in Contesti. Citta, Territors,
Progetti, 1-2/2017, 69 ss.

R, PARK, On Social Control and Collective Behavior, Chicago, 1967, 3.

2 G.E. Frua, The City as a Legal Concept, in Harvard Iaw Review, 93/1980, 1057.

5 The phenomenon of the sunset of the public city is generally linked to the incapacity
of long-term planning by the public decision-maker, with the consequent reduction of attention
towards the maintenance and creation of collective spaces, in favour of private spaces, along with

the tendency to carry out “architectural” rather than “urban” interventions. P. BoNORA, La citta
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replaced by a widespread social inclination in the direction of a participa-
tory city, a place felt by everyone as an external ramification of their own
habitat and, more generally, of their own aspirations.

2 Dypologies of participation in urban planning procedure

There are many ways for local people to get involved in urban
decision-making processes. An American public policy expert, Shelley
Arnstein, in 1969 designed a “ladder of citizen participation”, a model
for understanding the degree of citizen involvement in the public pro-
cedures': participation in itself is not necessatily an advantage. Only
the ways in which it is regulated measure its actual impact: according
to Arnstein, we can move from “non-participation”, where citizens are
substantially manipulated, to the “degree of tokenism”, characterized by
purely formal consultations, up to the “degree of citizen power”, namely
that participation which guarantees the effects of a real co-decision".

In particular, focusing on the territorial government sector, we can
underline that the Italian state planning law (1. no. 1150/1942) contains
generic provisions on participation in planning procedures, referable to

pubblica tradita, in I/ Mulino. Rivista trimestrale di cultura e di politica, 6/2016, 958 ss. For critical remarks,
see R. SENNETT, Costruire e abitare, Milano, 2020; P. URBANL, Alla ricerca della citta pubblica, in Rivista
giuridica dell’edilizia, 1/2023, 3 ss.

4 SR. ARNSTEIN, A Ladder of Citizen Participation, in Journal of the American Planning Association,
35/1969, 216 ss.

!> On the failure of the “decide, announce and defend” scheme and the consequential open-
ing to participatory and inclusive procedural schemes, which constitute the so-called déwocratie de
proximite, see R.J. DALTON, Citizenship norms and the expansion of political participation, in Political Studies,
56/2008, 76 ss.; P. ROSANVALLON, Denocratic 1egitimacy. Impartiality, Reflexivity, Proximity, Princeton,
2011; P. MELE, Conflits de proximite et dynamique nrbaines, Rennes, 2013; V. MOLASCHI, Le arene delibe-
rative. Contributo allo studio delle nuove forme di partecipazione nei processi di decisione pubblica, Napoli, 2018;
A. VALASTRO, Territori, crisi e distanziamenti: la prossimita come trama e alimento della democrazia sociale, in
Federalismi, 11/2022, 218 ss.

Re-elaborating the concept of the right to the city introduced by Lefebvre, Purcell underlines
that one of its pillars is participation, understood as a fundamental right for all inhabitants (and
not only for all citizens’) to exercise full influence in all decisions made in respect to the production
of space and the city (M. PURCELL, Excavating Lefebvre: The right fo the city and its urban politics of the
inhabitant, in GeoJournal, 58/2022, 99).
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the model that we have defined as degree of tokenism: the citizen can
only participate in writing and at a time when the choices essentially have
already been made'.

Conversely, from the analysis of the regional legislation there emerges
a clear attempt to recognize the existence of a principle of effective
patticipation in the urban planning procedures'’. After all, it is precisely
“consensual” planning that satisfies the need for a possible and stable
reorganization of the several disciplines for the protection of territo-
rial interests, in order to attempt the maximum effort of coordination
and co-planning of the interests at stake in a sort of loyal public-private
cooperation'.

First of all, I am referring to the fact that in several regional laws
the recognition of the right to participate applies not only to those who
formally reside in the area of the urban transformation, but to anyone
who demonstrates a solid factual link with it'?. This is a noteworthy signal,
which demonstrates the gradual acceptance in this field of a notion of
active citizenship, not necessarily correlated to formal belonging to the
territory of reference. For example, Veneto Regional Law no. 11/2004
(Norme per il governo del territorio e in materia di paesaggio), states that
within 120 days of the publication of the plan «ocal authorities, mountain
communities, territorial autonomies, economic and social organizations
and associations, as well as anyone with an interest, may submit observa-

' G. D’ANGELO, Pianificazione urbanistica: presente e fiuturo, in Rivista ginridica dell edilizia, 2/1999,
51 ss.; PL. PORTALURL, La partecipazione dei privati al procedimento di formazione del piano, in Seritti in
ricordo di F. Pugliese, Napoli, 2010. For some reflections on the overcoming of this perspective, see
C.P. SANTACROCE, Prender parte al governo del territorio e prendersi cura del territorio, ovvero della rigenerazione
urbana presa sul serio, in Rivista ginridica di nrbanistica, 3/2021, 511 ss.

T A. SIMONATL, La partecipazione dei privati al governo del territorio nella legislazione regionale: fra tradi-
zione e sperimentazione, per una nuova urbanistica “reticolare”, in Rivista ginridica dell'edilizia, 3/2016, 268 ss.

18 P UrsaNt, Urbanistica consensuale, Torino, 2000; A. BARONE, Urbanistica consensuale, program-
mazione negoiata e integrazione comunitaria, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2/2001, 261
ss.; R. KRUEGER, S. BuckINGHAM, Towards a ‘Consensnal’ Urban Politics? Creative Planning, Urban Sus-
tainability and Regional Development, in International Journal of Urban and Regional Research, 36/2012, 486
ss.; R. SHRAGGER, City power. Urban governance in a global age, Oxford, 2016.

1 See: Art.6, Sicily Regional Law no. 19/2020 (Norme per il governo del territorio); Art.
26 Marche Regional Law no. 34/1992 (Norme in matetia urbanistica, paesaggistica ¢ di assetto
del tertitorio); Art. 38, Liguria Regional Law no. 36/1997 (Legge urbanistica regionale); Art. 19
Tuscany Regional Law no. 65/2014 (Norme per il governo del tertitotio).
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tions and proposals to the Regional Council» (Art. 25).

I am referring to the fact that in many regions the presentation of
observations by interested parties is not (only) effective for the pro-
tection of individual interests, but is a tool for collaboration with the
administration in order to identify the best solution for the whole com-
munity”. In this regard, particulatly meaningful is the Calabria Regional
Law no. 19/2002 (Legge urbanistica della Calabtia), which states that
«The Municipalities, to promote the broader participation of citizens in
the definition of urban planning tools and development and governance
policies of the municipal, area as well as to encourage a real activity of
collective participation and sharing also for the project activities related
to important works and of public interest and in the compliance with the
principle of sustainability, set up and manage with adequate personnel,
specific “participation workshops” which can be organized, according to
specific needs and situations, also in a widespread but coordinated and
networked manner, in the city and more generally in the territorial context
and inter-municipaly (Art. 11).

But the most significant element is probably represented by the
“time” of participation. Several regional planning laws provide for two
participatory moments: the traditional one, before the formal adoption of
the plan; and an earlier one, concerning the strategic choices of land man-
agement”'. For example, Lombardy Regional Law no. 12/2005 (Legge
per il governo del territorio) — beyond the participatory moment after the
publication of the adopted plan — states that before conferring the task

20 See Art. 20 Trento Provincial Law no. 15/2015 (Legge provinciale per il governo del
territorio); Art. 15 Piedmont Regional Law no. 56/1977 (Tutela ¢ uso del suolo).

! See Art. 11 Puglia Regional Law no. 20/2001 (Norme generali di governo e uso del terri-
totio); Art. 36 Basilicata Regional Law no. 23/1999 (Tutela, governo e uso del tertitorio); Art. 37,
Trento Provincial Law no. 15/2015 (Legge provinciale per il governo del territotio).

Participation in a phase prior to that of the concrete execution of the choice often takes
place through the instrument of public debate. On the persisting difficulty of achieving this type
of participation in Italy, see A. D1 MARTINO, I/ dibattito pubblico per la realizzazione delle grandi infra-
strutture: quale ruolo per la partecipazione democratica?, in questa Rivista, 3/2017, 533 ss.; A. AVERARDI,
La decisione amministrativa tra dissenso e partecipazione. Le ragioni del dibattito pubblico, in Munus, 1/2018,
129 ss.; N. POSTERARO, Grandi gpere ¢ partecipazione democratica: alcune riflessioni sul dibattito pubblico ita-
liano “a la frangaise”, in Istituzioni del federalismo, 3/2020, 607 ss.; R. Fasbri, PNRR ¢ dibattito pubblico.
Prospettive di applicazione per uno strumento di democragia deliberativa, in Rivista ginridica del Mezzogiorno,
1/2022, 99 ss.
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of drafting the documents of the urban municipal plan «the municipality
publishes notice of the initiation of the procedure in at least one news-
paper or periodical with local circulation and on the normal channels of
communication with the citizens, establishing the deadline within which
anyone with an interest, also for the protection of widespread interests,
can present suggestions and proposals» (Art. 13). In this way, the regional
legislator involves citizens not only on “how” but also on “if” a decision
concerning the territorial government should be taken®.

3. Urban regeneration programmes and plans as a “tangible” expression of the
prism of sustainability

However, urban regeneration programmes and plans — more recently
introduced into the Italian legal system — are, without any doubt, the con-
text in which citizen involvement finds its fullest expression. The term
urban regeneration refers to a coordinated set of recovery interventions
intended to be carried out in severely degraded areas, from an urban,
building, environmental, economic and social point of view™. It is a
broader notion than that of mere “recovery”, in fact it isa tool primarily
aimed at reacting to the environmental emergency, as well as at reducing
inequalities and reinforcing social cohesion. The concept in question has
passed on from the idea of urban and building “reuse” or “recovery”,
that assume an eminently conservative connotation, and is instead now
projected towards organic interventions of public relevance, through

2 A. SIMONATI, La partecipazione dei privati al governo del territorio nella legislazione regionale: fra
tradizione e sperimentazione, per una nuova urbanistica “reticolare”, cit., 278; P. MARZARO, Partecipazione
consapevole ¢ ginsto procedimento di pianificazione, in questa Rivista, 1/2020, 5 ss.; L. Giany, Lammini-
strazione tra appropriatezza dell organizzazione e risultato: spunti per una rilettura del dialogo tra territorio,
autoritd e diritti, in questa Révista, 3/2021, 551 ss. In general, on the centrality of the “time” of the
participatory moment in decision-making processes, see M. D’ALBERTI, La “visione” ¢ la “voce”: le
garanzie di partecipazione ai procedimenti amministrativi, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2000, 1 ss.;
A. SCOGNAMIGLIO, 1/ diritto di difesa nel procedimento amministrativo, Milano, 2004; S. TucciLro, Contri-
buto allo studio della funzione amministrativa come dovere, Napoli, 2016, 78.

2 P Roserts, H. Syses (Bds.), Urban Regeneration. A Handbook, London, 2000; C. CoucH,
C. FrasSER, S. Percy (Eds.), Urban regeneration in Enrope, Blackwell, 2003; G.F. CARTEL, Rigenerazione
urbana e governo del territorio, in Le Istituzioni del Federalismo, 3/2017, 603 ss.; A. Giustl, La rigenerazione

urbana. Temi, questioni e approcci nell urbanistica di nuova generazione, Napoli, 2018.
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legal tools able to deal with problems of physical degradation and socio-
economic discomfort of the territory* and suited to enhancing the local
identities which interact with them.

In this context, the 2016 Pact of Amsterdam for the Urban Agenda
of the European Union identified the 12 challenges for urban areas, act-
ing as the “guidelines” for urban policy initiatives and contributing to
their strengthening, from the city level to that of the European Union®™.
/Regarding this subject, urban regeneration can be considered as an
element of synthesis and, at the same time, a transversal objective for
achieving the goals of integrated sustainable development, through its
environmental, social and economic dimension®.

From the environmental point of view, regeneration places the recov-
ery of green areas at the focal point of the question, thus overcoming
the mere quantitative dimension of urban planning standards”. In this
way it becomes an essential instrument for the achievement of various
sustainable development goals (2030 Agenda — goals 3 and 11 — Good
health and well-being; Sustainable and resilient cities, combating climate
change)®. Furthermore, the direct connection between the interventions

2 R. DIPACE, La rigenerazione nrbana tra programmazione e pianificazione, in Rivista ginridica dell’e-
dilizia, 5/2014, 237 ss.

B https:/ | ec.enrapa.en regional_policy/ sources/ policy/ themes/ nrbandevelopment/ agenda/ pact-of-amster-
dam.pdf. E. DE SANTIAGO RODRIGUEZ, The development process of the Urban Agenda of the EU: from
the Toledo Declaration to the Pact of Amsterdam, in Territory of Research on Settlements and Environment,
10/2017, 23 ss.; G. CoMAZZETTO, La citta nel processo di integrazione enropea, in Diritti fondamentali,
3/2021, 478 ss.; B.G. FIELD, J.PR. BAKKER, The evolution of the Enropean Union’s Urban Agenda and
the morphology of the Pact of Amsterdam, in Journal of Urban Regeneration & Renewal, 15/2021, 24 ss.

% In this perspective, the Ttalian administrative judge underlines that «the concept of urban
planning is not limited only to the coordinated regulation of land construction, but, by means
of the regulation of the use of the areas, it also achieves economic-social purposes of the local
community (not in contrast to but rather in harmonious relationship with similar interests of other
territorial, regional and state communities), within the framework of respect and positive imple-
mentation of constitutionally protected values» (Council of State, S. IV, 1 June 2018, no. 3316).

2 B. GRAZIOSL, I/ problema degli standard nrbanistici “differenziati” e gli interventi di rigenerazgione urba-
na nel territorio urbanizzato, in Rivista ginridica dell'edilizia, 6/2018, 529 ss.; E. MARCHIGIANI, P. SAvOLDI,
Sugli standard: questioni e bilanci, in Territorio, 3/2019, 21 ss.; M. CALABRO, C. DE BIASE, I/ verde pubblico
nel nuovo contesto urbano post-pandemico, in Contesti. Citta, territors, progetts, 1/2021, 111 ss.

8 This topic is linked to that of the so-called “regenerative cities”, i.e. those cities which — by

investing in the development of green infrastructures — have the objective not only of reducing the
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aimed at recovering the existing buildings and the need to contain the
consumption of new soil is evident: environmental, landscape, geological
reasons and, more generally, an eco-systemic development approach, do
not allow further exploitation for building purposes of a large part of the
Italian territory, with the consequence that the only admissible interven-
tion is that of regeneration®.

From an economic and social sustainability perspective, urban regen-
eration also relates to the recovery of urban suburbs, intended not only
as part of the territory located in decentralized areas, but as all those
neighbourhoods which — although located at the centre of the urban con-
text — are characterized by phenomena of economic, social and cultural
degradation™. From this perspective, urban regeneration, intervening on
services (schools, hospitals, transports) and sponsoring the start-up of
commercial activities, is aimed at “mending” isolated areas, not only in
physical terms, also fighting phenomena of marginalization®.

impacts of anthropogenic activities on natural resources, but also of establishing restorative rela-
tionships between cities and natural systems. See the European Strategy for Green Infrastructure
(2013); H. GIRARDET, Creating regenerative cities, Routledge, 2015; F. GIGLIONI, La sostenibilita ambientale
come vincolo ginridico per la rigenerazione nrbana, in Rivista quadrimestrale di Diritto dell’Ambiente, 2020, 1
ss.; G. THOMSON, P. NEWMAN, Green Infrastructure and Biophilic Urbanism as Tools for Integrating Resource
Efficient and Ecological Cities, in Urban planning, 6/2021, 75 ss.

» P. CuIRuLLL, La pianificazione urbanistica tra esigenze di sviluppo e riduzione del consumo di snolo: la
rigualificazione dell esistente, in Rivista ginridica di nrbanistica, 4/2015, 592 ss.; E. Boscovro, La limitazione
del consumo di suolo, in Rivista ginridica di nrbanistica, 2/2020, 297 ss.; G. PAGLIARL, Governo del territorio
e consumo del suolo. Riflessioni sulle prospettive della pianificazione urbanistica, in Rivista ginridica dell’edilizia,
5/2020, 325 ss.; G.A. PRIMERANO, I/ consumo di suolo ¢ la rigenerazione nrbana. 1a salvaguardia di nna
matrice ambientale mediante uno strumento di sviluppo sostenibile, Napoli, 2022; A.G. PIETROSANTI, Consumo
di risorse naturali non rinnovabili. Tra diritti della natura, bilanciamento di interessi e tutela ginrisdizionale,
Napoli, 2023.

30 C. NAPOLITANO, Un “ferzo paesaggio” per le periferie: abbandono, rammendo, pianificazione, Nuove
Autonomie, 2/2020, 499 ss.; M. ImmorpINO, G. DE Giorat Cezzi, N. Gurro, M. Brocca (Eds.),
Periferie ¢ diritti fondamentali, Napoli, 2020; E. CARLONI, Ripensare le istituzioni ai margini. I limiti della
“governance” territoriale, tra specialita urbana e aree interne, in Federalismi, 2020, 323 ss.; E. BoscoLo,
Le periferie in degrado (socio-territoriale) e i (plurimi) fallimenti dell’nrbanistica italiana, in Rivista ginridica di
urbanistica, 1/2021, 54 ss.

! The proposal, made by the world-famous architect Renzo Piano, to “mend” the suburbs
connecting separate areas of cities through urban micro-projects has sparked a wide debate: R.
PIANO, I/ rammendo delle periferie, in 1/ Sole 240re, 2014. On the subject of inner areas, see also A. DE
Rosst (Eds.), Riabitare Iltalia. Le aree interne tra abbandoni e riconquiste, Roma, 2018. More generally,
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Finally, the social dimension of sustainability is the specific object of
those urban regeneration actions aimed at solving situations of vulner-
ability, which finds its most important expression in immigrant policies.
The contemporary city — however intrinsically multi-ethnic — from an
urban point of view, risks not recognizing the presence of the foreigner,
who is often not the object of differentiated attention by the planner.
Apart from the issues of foreigners’ access to the Italian territory, related
to the secutity aspect , often not enough attention is paid to the issue of
immigrant reception, which however is destined to have a strong impact
on the territory™. Suffice it to think of: the social right to housing™, the
constitutionally protected freedom of religion and the related need to
allow the building of places of worship™, as well as of what has already
been observed regarding the so-called intercultural city and, therefore,
of the need to avoid phenomena of ghettoization.” At the same time,
there is the need to highlight, even at the urban design stage, the complex

for a notion of urban regeneration as a tool aimed at guaranteeing everyone the right to a habitat,
or the right to be able to enjoy adequate public spaces, efficient urban infrastructures, etc., see A.
Guust, La rigenerazione nrbana tra consolidamento dei paradigmi e nunove contingenzge, in Diritto Amministra-
tivo, 2/2021, 441 ss.

32 D. BiGo, Security and Immigration: Toward a Critigue of the Governmentality of Unease, in Alter-
natives, 27/2002, 63 ss.; C. Bassu, Flussi migratori e democrazie costitnzionali: tra diritti umani e sicureza
pubblica, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2/2019, 479 ss.; M. SAVINO, I/ diritto dell’immigrazione:
quattro sfide, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2/2019, 381 ss.; M. CALABRO, La possibile rinodula-
zione del ruolo degli enti locali nella gestione dei flussi migratori, in Ordine internazionale e diritti umani, 2020,
117 ss.; S. Tucciro, 1/ diritto di asilo, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2021, 133 ss.

3 M. CALABRO, Governo del territorio e gestione del fenomeno migratorio: spinte inclusive ed effetti esclu-
denti, in Rivista ginridica di urbanistica, 2/2022, 408 ss.

34 J. RUTTER, M. LATORRE, Social housing allocation and immigrant communities, Manchester, 2009;
E. VIvaLpt, Laccesso all’abitazione per i migranti. Quadro normativo e prassi, in F. BIoNDI DAL MONTE,
E. Rosst (Eds.), Diritti oltre frontiera: migrazioni, politiche di accoglienza e integrazione, Pisa, 2020, 61 ss.;
P. LoMBARDI, Riflessioni sul diritto all'abitazione tra Carta sociale europea, Corte costituzionale e PNRR, in
Federalismi, 7/2022, 126 ss.

% Constitutional Court, 24 March 2016, no. 63; Constitutional Court, 5 December 2019, no.
254. M. Parist, Edilizia di culto e pianificazione urbanistica al vaglio della Corte costituzionale, in Politica
del diritto, 1/2021, 79 ss.; M.L. Lo Giacco, Religious freedom and places of worship. Religious buildings in
Europe and the United States, in Religious Freedom and the Iaw, London, 2018.

3 S.S. ROSENTHAL, O/d homes, externalities, and poor neighborhoods. A model of urban decline and
renewaly in Journal of Urban Economics, 2008, 816 ss.; T. WOTHERSPOON, Migration, Boundaries and Dif-

Jerentiated Citizenship: Contested Frameworks for Inclusion and Exclusion, in Social inclusion, 2018, 153 ss.
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nature of the identity of the contemporary city”".

In this context, urban regeneration does not envisage the creation of
enclaves of cultural diversity through the planning of spaces “dedicated”
to the immigrant population; but allows the circulation of the different
ethnic groups’ cultures, in a path that, starting from knowledge, passes
through understanding, and then flows into integration®. In this regard,
the “Intercultural City Programme”, launched in 2008 by the Council of
Europe is really important as it stimulates cities to implement urban pub-
lic policies capable of encouraging intercultural dialogue and interaction
between ethnic groups and the local population: for example, through
the planning of areas where people are able to witness exhibitions on the
history and culture of other countries”. In the wake of the European
initiative, for example, the Italian network of intercultural cities was born
in 2010. The cities of this network are committed to developing tools
and practices for peaceful coexistence and disseminating local governance
experiences aimed at improving intercultural dialogue and the participa-

tion of migrants in community life®.

3 G. Bspostro, S. OPPIDO, Inclusive cities for intercultural communities. Enropean experiences, in
Procedia — Social and Behavioral Sciences, 2016, 134 ss.; E. Boscoro, La citta “con gli occhi degli altri”:
Lintegrazione negli spagi territoriali, in wwmw.adimblog.con, 2019.

38 . Haserwmas, The Inclusion of the Other. Studies in Political Theory, Cambridge, 2000; A.J. Kinm,
From the enclave to the city: the economic benefits of immigrant flexibility, in Local environment, 6/2015, 706
ss.; P. SCHOLTEN, Beyond Migrant Integration Policies: Rethinking the Urban Governance of Migration-Related
Diversity, in Croat. & Comp. Pub. Admin., 18/2018, 7 ss.

39 https:/ | wwm.coe.int/ en/ web/ interculturaleities. According to this Programme, an Intercultural
city is a place where: there is a diverse population, including people of different nationalities and
origins, and with different languages, religions/beliefs and backgrounds; real equality is actively
sought by preventing discrimination and adapting the city’s governance, institutions and services
to the needs of a diverse population; political leaders and most citizens regard diversity positively,
as a resource, and understand that all cultures change as they encounter each other in the public
arena; meaningful interaction between diverse individuals and groups is engineered through public
policies that promote trust, create connections and transform the public space in a way that it
multiplies occasions for encounters, exchange and dialogue; active citizenship and participation is
enabled to ensure that no-one is left aside, that even those who do not enjoy formal citizenship
have a voice in shaping their local society.

40 https:/ [ wwm.retecittadeldialogo.it/ . 'This Ttalian Network is part of the Intercultural Cities
Programme (ICC) of the Council of Europe and currently 30 Italian cities, distributed throughout

the national territory, are part of it.
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In the light of the previous observations, it is evident that when
considering future challenges affecting cities, urban regeneration, in its
triple dimension of sustainability (environmental, economic, social), has
a crucial role to play in the future of urban development. It could be the
principal actor in renewing the traditional approach, serving the city as a
whole and its parts as components of the entire urban organism, balanc-
ing the complexity and diversity of urban assets and interests. *!

4. The central role of an effective participation in urban regeneration projects

Therefore, urban regeneration projects are a “tangible” expression
of the prism of sustainability, acting simultaneously on environmental,
economic and social aspects. A cross-element that characterizes these
actions is precisely the centrality of the participatory stage. In particular,
there are two models of participatory urban regeneration: a) the first one,
where participation aims at receiving requests from below and involving
individuals in the implementation of public choices; b) the second one,
where participation takes on a more proactive dimension, consisting in
citizen initiative for the management of public urban assets.

According to the first model, urban regeneration actions are carried
out through widely shared decision-making processes, although for-
mally managed by a public authority. The achievement of these actions is
essentially due to the fact that goals and operating methods are identified
together by public decision-makers and citizens, in a context of a continu-
ous process of participation and identification of needs*.

Furthermore, professionals from the various sectors involved in the
regeneration programme are often employed in meetings and worktables:
architects, cultural mediators, jurists, economists, and sociologists. As

M. CALABRO, L. PERGOLIZZI, The promotion of energy transition in view of urban regeneration:
towards a perspective of sustainability, in C. GAMBARDELLA (Ed.) World heritage and design for health,
Roma, 2021, 54 ss. See also the Toledo Declaration on Urban Development (2010), signed by
the Ministers of EU Member States tesponsible for Urban Development (b#ps:/ [ wwmw.cere.org/
does/ 2010_06_04_toledo_declaration_final.pdf).

#'S. COLEMAN, J. BLUMER, The internet and democratic citizenship: Theory, practice and policy, Cam-
bridge, 2009; T. BovaIRD, G.G. VAN RyzIN, E. LOEFFLER, S. PARRADO, Activating citizens to participate
in collective coproduction of public services, in Journal of Social Policy, 44/2015, 1 ss.
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has been observed, for effective urban regeneration, «the humility of
the comparison between multiple professional experiences is needed,
because complex problems need articulated answers»®™: a constant dia-
logue between different expertise, a dialogue from which solutions can
arise that each of the individual competences would not be able to arrive
at on their own *.

A further significant aspect of these participation models, is that of
creating a multilateral dialogue between interests existing on the territory:
citizen involvement is no longer a question of many segments of bilat-
eral dialogue between individual stakeholder and public authority, but of
a multi-voiced dialogue through which each inhabitant also listens to the
requests of others. In this way, it is possible to reach decisions that rep-
resent a real synthesis of the needs of the territory, a synthesis certainly
more complex, but perhaps destined to be even more effective®.

Particularly impactful examples of such urban regeneration actions
in Italy are, among many others, the plan “The Gate-living not leaving”
in the city of Turin* and the “Pact for coexistence” in the station area

# M.R. SPASIANO, Riflessioni in tema di rigenerazione urbana, in Rivista ginridica di nrbanistica,
2/2022, 394.

# On the importance of an interdisciplinary approach for identifying solutions suitable for
situations with considerable complexity, in general, see J. THOMPSON KLEIN, Interdisciplinarity and
complexity: An evolving relationship, in E:CO, 6/2004, 2 ss.; M.R. SPASIANO, I/ diritto amministrativo nell’era
della transdisciplinarietd, in Diritto ¢ societa, 4/2021, 657 ss.

A, SIMONATI, La partecipazione dei privati al governo del territorio nella legislazione regionale: fra
tradizione e sperimentazione, per una nuova urbanistica “reticolare”, cit. 286, speaks of «reticularity of
intersubjective relationships in view of the shaping of the territory». G. DE CARLO, L'architetto
¢ il potere, in Rivista Anarchica, 1989 remarks that «patticipation is a phenomenon that cannot be
programmed, nor systematised in a series of canons, because the diversity of the participants
and the participatory moments indicates their peculiarity [...] Returning to the real problems and
identifying them is not simple: it requires a complex, tiring, difficult participation».

% This project started in 1996 and consisted of a complex programme of interventions for
the redevelopment, economic development and improvement of environmental quality, social
and cultural initiatives, promotion of the physical transformation of the building heritage, the
market, meeting places and the system of collective spaces. The objectives and actions envisaged
were based on the concept of direct and coordinated concertation of public decision-makers and
private operators, and the comparison of choices with citizens in the context of a continuous
process of participation and detection of the request for intervention. S. GUERCIO, M. RosiGLIO, 1.

"TOUSSAINT, Periferie partecipate. Cingue casi di rignalificazione urbana a Torino, in Cindades, 8/2004, 51 ss.
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of the city of Reggio Emilia*’. In both cases, these were public interven-
tions which — although starting from the need to respond to public safety
requests deriving from situations of urban and social degradation — have
gone much further, through a model of constant dialogue with the inter-
ested parties, with the view to helping to build a sense of community and
belonging.

With regard to the participation of minorities, the Superkilen project
in Copenhagen is particularly interesting: it consists of the design of an
urban park capable of promoting integration in the most multicultural
district of Denmark®. First of all, the local authority asked the inhabit-
ants of the neighbourhood to indicate some characteristic elements of
their country of origin. From the outcomes of this inquiry, items of
street furniture, typically present in public spaces of the different coun-
tries, were installed (Moroccan mosaic fountain, Brazilian benches, etc.),
and the whole community was able to get to know and understand the
urban culture of each country, also because each of these elements had
an information plaque in different languages explaining its origin and
essence. Through the active participation of residents, even the most
“invisible”, it was thus possible to give a voice and represent the city of
Copenhagen, seen not as a uniform entity, but as it really is, i.e. a mixture
of races, languages and cultures®.

European urban regeneration policies also recognize a central role

" This project started in 2007 and consisted in the urban redevelopment of the train sta-
tion area, with interventions aimed at reducing the sense of insecurity and better connecting the
area with the city centre. To this end, a process was followed which led to the identification of
the stakeholders (residents, institutions and law enforcement agencies, associations, trade unions,
merchants, etc.). Around 180 people were contacted and 60 of them involved in active planning
work during which an analysis of the problems to be solved and the objectives to be pursued was
carried out. D. GrovanniNi, B. FErRrRARL, A. PINTUS, L. VEZZALL, Immigrazione, percezione di sicurezza e
mediazione sociale dei conflitti: il caso “ona stazgione” a Reggio Emilia, in VII Convegno Nagionale della Societa
Italiana di Psicologia di Comunita, Roma, 2008, 114 ss.

* H. VEJRE, J. PRIMDAHL, |. BRANDT, The Copenhagen Finger Plan: Keeping a Green Space Structure
by a Simple Planning Metaphor, in B. PEDROLL, A. DOORD, G. BLusT, M. PARACCHINI, D. WASHER, E
Bunck (Eds.), Europe’ Living Landscapes, KNNV Publishing, 2007, 310 ss.

Y P. SAVIDAN, 1/ mnlticulturalismo, Bologna, 2010, 8, points out that «one of the challenges of
multiculturalism is precisely that of defining the mechanisms for restoring cultural difference to
equality and this, paradoxically, precisely with the aim of going even further in the establishment

of equality and to ensure that equality no longer hides the denial of real differences».
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in the active involvement of the beneficiaties of the actions™. An effec-
tive and not just symbolic participation, capable of allowing the citizen
to really influence the final decision. This not only reduces the risk of
gentrification®, but has the further advantage of avoiding future disputes,
often deriving from the absence of an adequate level of awareness of the
reasons undetlying the urban planning choices™.

4.1. Urban commons and the right of citizens to actively participate in the design
and development of  cities.

Moving on to the second participatory urban regeneration model,
the proactive one, we can underline that urban regeneration has become
a profitable expetimentation field for studies related to urban commons™

30 See documents and reports in www.urban-initiative.en/ and in https:/ [ urbact.en.

! With the term “gentrification” we refer to that phenomenon for which urban redevel-
opment interventions — not accompanied by parallel measures of a social nature — improve the
conditions of urban degradation of an area but, at the same time, produce an increase in property
prices, in the rent and, in general, in the cost of living. This ends up determining the removal
from the neighbourhood of the weakest groups (old people, immigrants), and also produces the
deconstruction of the local community, forced to break up spatially in search of a new home. In
this way we can observe the loss of social identity and the sense of belonging to the group. M.
AUGE, Nonluoghi. Introduzione a un’antropologia sulla surmodernita, Milano, 1993; 1. LEEs, T. SLATER,
E. Wyvy, Gentrification, L.ondon, 2008. In this regard, Harvey writes of “accumulation by dispos-
session”, referring to urban redevelopment processes, implemented through capture of valuable
land from low-income populations that may have lived there for many years (D. HARVEY, The New
Imperialism, Oxford, 2003).

52 The effective involvement of the community already in the planning phase also has
positive effects on the realization of the public decision, avoiding phenomena of « priori obstruc-
tionism, known as No# [n My Backyard N.LM.B.Y.); T.A. GissoN, NIMBY and the Civic Good, in City
& Community, 4/2005, 381 ss.; F. SPINA, Sociologia dei Nimby. I conflitti di localizzazione tra movimenti
e istitugioni, Lecce, 2009; PM. Saint, R.J. Fraverr, P.E Fox, Niuby Wars: The Politics of Land Use,
Hingham, 2009; M. Roccarto, T. MANNARINL, No# nel mio giardino. Prendere sul serio i movimenti Nimby,
Bologna, 2012.

3 C. Borct, M. KORNBERGER (Eds.), Urban Commons: Rethinking the City, New York, 2015; F
D1 Lascio, E GicrioNt (Eds.), La rigenerazione di beni e spazi nrbani, Bologna, 2017; R. BARTOLETTI,
F. Facciow, Civie Collaboration and Urban Commons. Citizen’s 1V vices on a Public Engagement Experience in
an Italian City, in Partecipazione ¢ Conflitto, 13/2020, 1132 ss.; M. CALABRO, Rights of commons in ltaly:

a different way of owning towards the recognition of an intangible cultural value, in Rivista di Diritti comparati,
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and for shared administration practices, inspired by the principle of hori-
zontal subsidiarity. According to this principle Public Administration, at
any level, must support the autonomous citizens’ initiative for the perfor-
mance of activities of general interest™.

Many urban regeneration programmes are not stimulated by public
policies, but originate from spontaneous actions by citizens aimed at “re-
appropriating” abandoned or degraded public spaces. On closer inspec-
tion, this model is the expression of what we have previously defined
as the “right to the city”, as the right to the oemvre, the right to affect the
existing one by modifying it, and not just the right to fruition.

The participation of citizens in the management of urban commons,
green areas or abandoned buildings, assumes primary importance. First
of all, it allows the emergence of minority needs or, in any case, needs
normally not represented at an institutional level. Secondly, the level
of citizen involvement is further raised, resulting in the actual manage-
ment of the common asset™. In this way, we can even see a new role for
the local authority, which takes a step back, assuming the part of mere
“enabler” of private initiatives.

Several examples of this phenomenon are “small-scale”. I am refer-
ring to the so-called street furniture micro-projects, nowadays regulated
by Art. 201 of the Italian Public Contracts Code D.Lgs. no. 36/2023.
The management of part of the territory planned for public urban green
areas, addressed to collective social and cultural activities, can be entrusted
to groups of inhabitants, to whom — as an incentive — the municipality

1/2023, 68 ss. For an analysis of the concept of the right to the city directly connected to the
theme of urban commons, and in particular to those places «which are managed collectively, inde-
pendently of ownership, or which arise collectively as a reaction to the expropriation of a space,
such as claiming the right to use», see C. BELINGARDL, Diritto alla citta e beni comuni, in Contesti. Citta,
Territori, Progetti, 1-2/2017, 79 ss.

3 The Italian Constitution regulates the principle of horizontal subsidiarity in Article
118 last paragraph, according to which the Public Administration, at any level, must favour the
autonomous citizens’ initiative for the performance of activities of general interest. A. D’ATENA,
11 principio di sussidiarieta nella costituzione italiana, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1997,
603 ss.; G. ARENA, I/ principio di sussidiarieta origzontale nell'articolo 118 ultimo comma della Costituzione,
in Studi in onore di Giorgio Berti, Napoli, 2005.

% N. DEMPSEY, G. BRAMLEY, S. POWER, C. BROWN, The social dimension of sustainable development:
Defining urban social sustainability, in Sustainable Development, 5/2011, 289 ss.; M.C. SHINGNE, The
more-than-human right to the city: A multispecies reevaluation, in Journal of Urban Affairs, 44/2022, 137 ss.
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can grant tax breaks®. Initiatives such as “adopt a flowerbed” or “adopt
a road” were introduced in many cities; almost symbolic experiences of
co-management, but even so very relevant insofar as they convey the idea
that the city belongs to each and every one, and is therefore also a respon-
sibility of each and every one.

Moving on to the experiences on a larger scale, they consist in the
management of an abandoned urban park or real estate by neighbour-
hood groups, for the realization of social and cultural initiatives open
to citizens. Two sub-models can be listed. The literature defines the first

one “model of tolerance”, which consists in the illegal occupation of

,
abandoned public buildings, with the aim of using them for purposes
of general interest”. In these hypotheses, the right to the city is stated
in its most extreme manifestation, understood as the right to appropria-
tion, or the right of citizens to physically access and use the urban space

“perceived” as belonging to the community®. Public authorities tend

* D.Lgs. no. 36/2023, Art. 201 (Social Partnership) «The granting entities establish [...] the
criteria and conditions for the conclusion of social partnership contracts concerning one or more
of the following performances: a) management and maintenance of areas reserved for urban pub-
lic green areas and buildings of rural origin intended for social and cultural activities, transferred
to the Municipality in execution of agreements and implementing urban planning instruments; for
the conclusion of this contract, there is the right of first refusal of citizens, having residence or
domicile in the districts where the assets and ateas ate located, constituting a consortium of the
district which reaches at least two thirds of the ownership of the subdivision; citizens set up in a
consortium can also benefit from tax incentives; b) management, maintenance and enhancement
of squares and streets or interventions for urban decoration and the recovery of unused areas and
real estate, to allocate them for purposes of general interest, on the basis of projects presented
by citizens, individuals or associations who, for this purpose benefit from tax incentives directly
related to the activity carried out by the individual or by the association, or in any case useful to
the local community of reference [...]» G. MARL, I/ verde urbano pubblico ¢ la pubblicizzazione del verde
privato, in Rivista ginridica dell'edilizia, 1/2018, 39 ss.

T F. GIGLIONT, I/ diritto pubblico informale alla base della riscoperta delle citt come ordinamento giuridico,
in Rivista ginridica dell’edilizia, 1/2018, 3 ss.; C. MAR1, Rigenerazione nrbana e citta informale nel contesto
europeo: profili evolutivi, vantaggi e criticita, in Federalismi 27/2021, 56 ss.

5 «The right to appropriation subsequently challenges directly the structures of capitalism
and therefore both the use of space as a lucrative factor of production and the prioritization of
the economic value of space above the use value of its inhabitants as well», R.WJ. BOER, J. DE
VRIES, The right to the city as a tool for urban social movements: the case of Barceloneta, in The 4th International
Conference of the International Fornm on Urbanism, 2009, 1322. For a notion of the right to the city that

focuses on the theme of the appropriation of spaces denied to the community, see M. PURCELL,
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to maintain informal relations, of mere tolerance, with these groups of
citizens, but this phenomenon is characterized by an intrinsic instability,
destined to be resolved either with an evacuation, putting an end to the
social experiences, or by switching them to a legal basis.

One of the first experiences, in Italy, occurred in the city of Naples,
where an abandoned public building, the “ex Asilo Filangieri”, was first
illegally occupied by a neighbourhood association, and then given on loan
for use free to the occupants with a resolution of the Municipality, which
defined the asset as an “urban common good for the use of citizens”.
Nowadays, in this building, social and cultural activities are autonomously
planned and managed by several associations, which regularly organize
round-tables with inhabitants who are at the same time protagonists and
beneficiaries of the activities; while the Municipality only pays the costs
of ordinary maintenance®.

In other contexts, we have a different model defined as “of the
original legal qualification”: the municipality, with a formal provision,
declares ex ante “urban common goods” several abandoned buildings
and areas. Then, after listening to the actual needs of the inhabitants,
the Municipality by means of open calls entrusts the common goods to
citizens’ associations, for the realization of socio-cultural activities for
the community®. In some experiences, this model also entails the draft-
ing of agreements between the administration and citizens’ associations,
called “collaboration agreements”, expression of a concept of shared
administration that sees citizens as co-administrators. The bilateral and
non-authoritative nature of this agreement allows the parties to redefine
the goals to be achieved and the ways of execution in a participatory and

Recapturing Democracy: Neoliberalization and the Struggle for Alternative Urban Futures, 1.ondon, 2008.

¥ G. Lao, Community hub a Napoli fra creativita e divars, in Territorio, 80/2018, 94 ss.; A. Vir-
TORIA, L. MAZZARELLA, La recente esperienza napoletana sui beni comunt, tra governance istituzionale e ontput
sociali. 1/ caso dell’'Exx Asilo Filangieri, in Inmpresa sociale, 1/2021, 50 ss.

% Generally, the Municipality adopts a “Regulation on collaboration between citizens and the
administration for the care and regeneration of urban commons”, through which it regulates the
organizational model for implementing the role of enabler of private initiatives of general interest,
according to predetermined principles and criteria. In these regulations, among other things, they
always specify that the participatory regeneration activity cannot be in conflict with the purposes
of the shared use of the asset. G. ArRENA, C. IA10NE (Eds.), L'ea della condivisione. La collaborazione fra
cittadini e amministrazione per i beni comuni, Roma, 2015; F. GIGLIONL, [ regolamenti comunali per la gestione

dei beni comuni nrbani come laboratorio per un nuovo diritto delle citta, in Munus, 2/2016, 291 ss.
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non-standardized way, relating them with the concrete needs of the refer-
ence community®’.

Finally, it is interesting to recall the Integrated Urban Plans, recently
introduced by the Italian Recovery and Resilience Plan, as tools aimed
at recovering degraded areas with specific attention to the profile of
environmental sustainability®®. Also in this case, the involvement of third
parties in addition to the local authorities in the decision-making and
implementation phases is envisaged as an essential prerequisite. As has
been underlined, «the attitude of openness to the involvement of subjects
other than the local authority in the field of planning “actors” is very
interesting: private individuals, who can also be involved in participating
in financing; public service start-ups can be involved in the project pro-
posal; third sector actors are involved in the co-planning stage»®.

5. Conclusions. Citizen participation in urban public decision-making processes as
a tool for self-determination.

In conclusion, we can state that the sustainable city is also the city that
manages to be a representation of its citizens, who do not just “endure”
its development, but participate in it in an aware and active way. Territorial
governance choices can have a strong impact on solving situations of dis-
crimination and vulnerability®. To this end, it is necessary to reinforce and

VP MICHIARA, I patti di collaborazione e il regolamento per la cura e rigenerazione dei beni comuni nrbani.
Lesperienza di Bologna, in Aedon, 2016; . D1 Lascio, Quali tendenze in corso nella rigenerazione delle citta, in
Rivista ginridica dell'edilizia, 2/2018, 135 ss.; M.E. ErRICO, Common good: an instrument for citizen inclusion
and urban regeneration, C. GAMBARDELLA (Ed.) Beyond all limits, Aversa, 2022, 360 ss.

62 These plans were introduced by the Italian RR.P. as part of the “Social infrastructure,
families, communities and third sector” Component of the “Inclusion and cohesion” Mission.
Among the conditions necessary for access to financing for urban redevelopment projects, a par-
ticularly interesting aspect lies in the introduction of the application of the criteria connected with
the “Do Not Significant Harm” principle, as specified in the “Taxonomy for sustainable finance”
(EU Regulation 852/2020), in order to protect the environment. On the concrete application of
the DNSH principle, see G.M. CARUSO, I/ principio “do not significant harm’”: ambiguita, caratteri e impli-
cazioni di un criterio positivizzato di sostenibilita ambientale, in 1a Cittadinanza enropea, 2/2022, 151 ss.

1. PrrGorzzt, Urban regeneration through an integrated nrban planning approach: towards a new
paradigm. The Italian experience, in C. GAMBARDELLA (Ed.) Beyond all limits, Aversa, 2022, 357 ss.
% P TyLER, C. WARNOCK, A. PrOVINS, B. TNz, Valuing the Benefits of Urban Regeneration, in
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promote processes of active citizenship, based on a sense of shared social
responsibility that also enhances the richness of associative life. Further-
more, participatory urban regeneration can not only receive needs “from
below”, but can even implement initiatives that the administration alone
could not realize, due to a lack of human and organizational resources®.

Traditionally, the literature recognizes two souls in the participation
in administrative proceedings: a defensive soul (aimed at protecting indi-
vidual legal positions) and a collaborative soul (aimed at helping with the
individual’s contributions to the best pursuit of the public interest)®. On
closer inspection, a third soul of participation arises in urban regenera-
tion processes: the self- determination soul, aimed at allowing citizens to
recognize themselves in the territory in which they live and to contribute
to its development®’. The city, therefore, as a reflection of those who live
it, in mutual dialoguing diversity®. In this regard, the Italian administra-
tive judge observed that urban planning choices must show the «devel-
opment model that is intended to be given to the places themselves, in
consideration of their history, tradition, location and a reflection of the
future on their very essence, carried out — by self-representation and self-

Urban Studies, 50/2013, 169 ss.; M. CALABRO, Governo del ferritorio e gestione del fenomeno migratorio: spinte
inclusive ed effetti escludents, cit.; B. MANNL, Sviluppo sostenibile e rigenerazione nrbana tra tutela dell ambiente
¢ inclusione socio-economica, in Diritto pubblico, 1/2022, 273 ss.

5 E. FONTANARIL, G. PIPERATA (Eds.), Agenda Re-Cycle. Proposte per reinventare la cittd, Bologna,
2017; P. Cuirury, C. Ia10NE (Eds.), La co-citta. Diritto urbano e politiche pubbliche per i beni comuni ¢ la
rigeneragione urbana, Napoli, 2018.

¢

'S, CoGNETTY, “Quantita” ¢ “qualita” della partecipazione. Tutela procedimentale ¢ legittimazione pro-

cessnale, Milano, 20005 M. CALABRO, Potere amministrativo e partecipazione procedimentale. 11 caso ambiente,
Napoli, 2004.

7 E. SALZANO, La cittd bene comune, Milano, 2009. In this perspective, the Italian administrative
judge underlined that urban planning tools are called on to identify a model of development of the
territories «in consideration of their history, tradition, location and a reflection” of the future “on
their own essence, carried out — for self-representation and self-determination—by the community
itself, through the decisions of its elected bodies and, before that, through the participation of
citizens in the planning process» (Council of State, S. IV, 8 July 2013, no. 3606).

% «And whoever lives the city, whether indigenous or immigrant, has the right to his own
city, for which he is co-responsible, an inhabitant of that city already prefigured by the choices of
the community where planning based on urban regeneration acquires the profound meaning of a
cultural revision in terms of awareness of ones own individual and relational life» (M.R. SpasiaNO

Riflessioni in tema di rigenerazione urbana, cit., 405).
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determination — by the community itself, through the decisions of its
elected bodies and, before that, through the participation of citizens in
the planning process»®.

British anthropologist David Harvey says: «The right to the city is far
more than the individual liberty to access urban resources: it is a right to
change ourselves by changing the city. It is, moreover, a common rather
than an individual right since this transformation inevitably depends upon
the exercise of a collective power to reshape the processes of urbaniza-
tion. The freedom to make and remake our cities and ourselves is, I want
to argue, one of the most precious yet most neglected of our human
rights»”. The legal instruments for achieving this goal are now quite cleat,
some have already proven to be effective, and they all revolve around an
idea of the city as an object of rights and duties”", a “ground” for partici-
patory activities and a place of inclusion. What still needs to be worked
on is the sensitivity of politics to the issues of the right to the city, and the
awareness of citizens of the leading role they are called to play.

Then, the use of participatory decision-making models and the
involvement in the management of urban commons, become precious
tools for guaranteeing the exercise of those rights of active freedom and
conscious participation which belong to the “new citizen” theorized by
Feliciano Benvenuti”. After all, a leading citizen, who can recognize him-
self in the urban reality in which he lives, is a citizen who is by his nature
not excluded and, therefore, less vulnerable.

% Council of State, IV, 26 February 2015, no. 960.

0D, HARVEY, The right to the city, in New Left Review, 53/2008, 23.

"L R. Barrovert, E Facciory, Civie Collaboration and Urban Commons. Citizen’s Voices on a Public
Engagement Experience in an Italian City, in Partecipazione e Conflitto, 13/2020. The authors point out
that «The awareness of a sense of civic duty, and the presence of a tradition in which civic cul-
ture is widespread, create a background of values and shared practices which can facilitate public
engagement experiences taking root», 1135.

2 F BENVENUTL, I/ nuovo cittadine. Tra liberta garantita e liberta attiva, Venezia, 1994.
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Abstract

Quando ci occupiamo di citta, dobbiamo ampliare il concetto di
sostenibilita aggiungendo — alle tre dimensioni “classiche” (ambientale,
sociale ed economica) — una quarta: linclusivita. Partendo da questa
premessa, il contributo analizza il ruolo centrale della partecipazione nei
processi di rigenerazione urbana, quale fattore essenziale per raggiungere
un’effettiva inclusione territoriale. In particolare, esistono due modelli di
rigenerazione urbana partecipata: a) il primo, dove la partecipazione mira
a recepire le istanze dal basso ed a coinvolgere i soggetti nell’attuazione
delle scelte pubbliche; b) la seconda, dove la partecipazione assume una
dimensione piu proattiva, consistente nell’iniziativa cittadina per la ges-
tione del patrimonio pubblico urbano. Dall’analisi di alcuni casi studio,
emerge che l'utilizzo di modelli decisionali partecipati e il coinvolgimento
dei cittadini nella gestione dei beni comuni urbani diventano strumenti
preziosi per garantire 'esercizio di quei diritti di liberta attiva e parteci-
pazione consapevole legati alla idea di citta come luogo di inclusione.

When we deal with cities, we have to broaden the concept of sustain-
ability by adding — to the three “classic” dimensions (environmental, social
and economic) — a fourth one: inclusiveness. Starting from this premise,
the paper analyses the central role of participation in urban regeneration
processes, as an essential factor for achieving effective territorial inclu-
sion. In particular, there are two models of participatory urban regenera-
tion: a) the first one, where participation aims at receiving requests from
below and involving individuals in the implementation of public choices;
b) the second one, where participation takes on a more proactive dimen-
sion, consisting in citizen initiative for the management of public urban
assets. From the analysis of several case studies, it emerges that the use
of participatory decision-making models and the involvement of citizens
in the management of urban commons become precious tools for guar-
anteeing the exercise of those rights of active freedom and conscious
participation linked to a n idea of the city as a place of inclusion.
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del contratto pubblico nel d.lgs. n. 36/2023
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Sommario: 1. Inquadramento normativo. — 2. L’impatto della nuova disciplina del
BIM. — 3. I’ambiente di condivisione dei dati (ACDat). — 4. 1l procedimento
di formazione del contratto. — 4.1. I capitolato informativo. — 4.2. L'offerta di
gestione informativa. — 4.3. 1l piano di gestione informativa. — 5. La gestione
del ciclo di vita del contratto pubblico nella prospettiva della modellazione in-
formativa. — 6. Future prospettive dell’utilizzo del BIM: 10T, blockchain e smart
contracts — 7. Riflessioni conclusive.

1. Inguadramento normativo

La locuzione «metodi e strumenti di gestione informativa digitale
delle costruzioni», con la quale ¢ rubricato l'art. 43 del nuovo codice
dei contratti pubblici di cui al d.Igs. 31 marzo 2023, n. 36, rinvia alla
metodologia di progettazione, realizzazione e gestione di edifici e
infrastrutture nota come BIM. Acronimo, quest’ultimo, che individua
sin dagli anni 90 del secolo scorso il Building Information Modeling,
un complesso processo abilitante di ispirazione taylorista e fordista
che, avvalendosi di un modello tridimensionale parametrico, assorbe
la progettazione architettonica, quella strutturale cosi come quella
impiantistica. Cio consente di generare un vero e proprio gemello
digitale dell’edificio da realizzare (digital twin), inteso come «simulato-
re del suo comportamento prestazionale e della sua capacita fruitiva,
costantemente interconnesso»', destinato ad accompagnare il bene per
I'intera durata del suo ciclo di vita.

Ma l'apporto della modellazione informativa non puo essere ridotto
alla mera predisposizione di modelli digitali in formato tridimensionale.
Volgendo lo sguardo al profilo funzionale, infatti, ¢ agevole notare come
il BIM si atteggi, soprattutto, a metodologia di lavoro comunicativa e trac-

" Professore ordinario di diritto privato, Universita degli Studi della Campania Luigi
Vanvitelli.

Y AL.C. CrRiBINI, Le implicazioni contrattnali del BIM: emergenze ¢ prospettive, in wwmw.
ingenio-web.it, 14 dicembre 2018.
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ciabile che, rifiutando logiche individualistiche e particolaristiche, impone
alla totalita degli operatori un approccio improntato alla mutua collabora-
zione in funzione del risultato programmato. Un regime multidisciplinare
e interoperativo che intende superare le tendenze separatistiche caratte-
rizzanti il settore edilizio e delle infrastrutture, convogliando gli apporti
delle diverse professionalita coinvolte in un unico modello (cd. federato)
soggetto a progressiva implementazione in corrispondenza di ciascuna
fase del ciclo di vita dell’opera.

Il professionista incaricato della progettazione viene tecnologica-
mente abilitato alla creazione di modelli e strutture di dati numerici che
consentono di clonare digitalmente il prototipo del cespite da costruire e
di dettagliare in forma computazionale 1 requisiti contenutistici ed infor-
mativi, con riguardo ai flussi operativi di risorse umane e strumentali®. Per
quanto attiene agli sviluppi negli assetti dell'impresa costruttrice, ancorché
in una visione apologetica, ogni oggetto presente all'interno del model-
lo BIM indica al cantiere le informazioni necessarie per il suo corretto
sviluppo realizzativo in termini di caratteristiche tecniche e per cio che
attiene alla fornitura, la corretta installazione, manutenzione ed interope-
rabilita con gli altri oggetti. Dal canto suo, il cantiere fornisce al modello
federato le informazioni necessarie all’avanzamento dei lavori rispetto al
costo previsto ed effettivo, alle varianti, alle riserve e alle non conformita,
senza trascurare i dati inerenti alla successiva fase di manutenzione’. In
questo senso, alla condivisione delle informazioni ed all’interoperabilita si
accompagnano 'andamento del contratto di appalto e, pit in generale, la
gestione dei processi aziendali.

Affiora, in tale prospettiva, la centralita dei dati informativi inglobati
nel modello federato: 'essenza del BIM va rinvenuta nel complesso dei
contenuti informativi ad essi associati, costantemente aggiornati nell’ot-
tica della puntuale gestione delle diverse fasi di vita dell'immobile, si che
«’attenzione deve essere posta sul concetto di informazione piuttosto che
sul metodo di rappresentazione dei singoli oggetti»®.

Siffatto approccio alla realizzazione e alla gestione di opere pubbli-
che, pur non segnalandosi come conquista del nuovo codice, si colora

2 AL.C. CIRiBINY, [ sistemi socio-tecnici e i/ BIM, in wwm.ingenio-web.it, 31 gennaio 2019.

> D. ApreA, R. FERRO, L. STELLIN, L. SELMmI, N. RisticH e B. MARTINO, La digitalizza-
ione dei cantieri delle gpere pubbliche, in wwmw.ingenio-web.it.

* TAR Lombardia, Milano, sez. I, 29 maggio 2017, n. 1210, in wwmgiustizia-anmi-
nistrativa.it
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di peculiare attualita non soltanto nella misura in cui assurge a fattore
cruciale del processo di digitalizzazione del complessivo ciclo di vita del
contratto pubblico, ma anche alla luce della centralita rivestita, nell’im-
pianto recentemente accolto dal legislatore, dai principi del risultato e
dell’accesso al mercato di cui agli artt. 1 e 3 del d.Igs. n. 36/2023.

Se ¢ vero, infatti, che la metodologia in esame intercetta agevolmen-
te le esigenze inerenti al principio del risultato’, stanti sia la mitigazione
del rischio di insuccesso che la riduzione delle tempistiche e della com-
plessita dei procedimenti, ¢ altrettanto vero che la sistemazione accolta
dal nuovo codice intende promuovere e garantire ’accesso al mercato
mediante la previsione di cui all’art. 43, comma 3, del d.Igs. n. 36/2023
che, ricalcando il disposto dell’art. 4, comma 1, del d.m. n. 560/2017,
impone alle stazioni appaltanti I'utilizzo di piattaforme che si avvalgono
di formati aperti non proprietari, al fine di non limitare la concorrenza
tra i fornitori di tecnologie e il coinvolgimento di specifiche progettua-
lita tra i progettisti®.

Come anticipato, tuttavia, il BIM non rappresenta una novita propria
del d.Igs. n. 36/2023.

11 processo di progressiva implementazione della modellazione infor-
mativa in Italia ha preso I'abbrivio con il disposto dell’art. 22, par. 4, della
Direttiva (UE) 2014/24 del Patlamento Europeo e del Consiglio’, in
attuazione del quale l'art. 23, comma 13, del d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50°

5 Conformemente afferma E. Quapri, I/ BIM, in M.R. SpasiaNO, M. CALABRO, G.
Mar1, E GAMBARDELLA, P. TANDA e A.G. PIETROSANTI (a cura di), Fondamenti di diritto per
Larchitettura e l'ingegneria, Napoli, 2020, 448, che grazie all’utilizzo del BIM ¢ possibile
raggiungere «nel miglior modo, la finalita di realizzazione dell'interesse pubblico, in cui
confluiscono i singoli interessi dei soggetti, sia pubblici che privati, che operano nel
settore degli appalti pubblici».

¢ Sul punto, cft. A. RoTa e A. VERSOLATO, Nuovo Codice dei Contratti Pubblici: inquadra-
mento e principi generali su digitalizzazione e BIM, in www.ingenio-web.it.

7 A mente del quale «per gli appalti pubblici di lavoti e i concorsi di progettazio-
ne, gli Stati membri possono richiedere 'uso di strumenti elettronici specifici, quali gli
strumenti di simulazione elettronica per le informazioni edilizie o strumenti analoghi».

8 Art. 23, comma 13, d.lg. n. 50/2016. Cft. anche lart. 31, comma 9, secondo cui
le stazioni appaltanti organizzano attivita formativa specifica per i dipendenti aventi i
requisiti idonei al conferimento dellincarico di RUP anche con riferimento all’utilizzo
del BIM, e lart. 113, comma 4, che destina il venti per cento delle risorse del fondo
per gli incentivi alle funzioni tecniche di cui all’art. 113, comma 2, purché non afferenti
a finanziamenti europei o, comunque, a destinazione vincolata, «all’acquisto da parte
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autorizzava le stazioni appaltanti a richiedere I'adozione di siffatta meto-
dologia nelle procedure di gara, rinviando I'individuazione dei tempi e
delle modalita di obbligatorieta a un apposito decreto del Ministero delle
infrastrutture e dei trasporti.

I avvento del d.m. 1° dicembre 2017, n. 560, adottato in sede di rece-
pimento dell'invito del legislatore, segnava una decisiva svolta nel contesto
degli appalti pubblici. Per un verso, veniva sancito un regime di progressi-
va obbligatorieta del BIM, ancorato alla natura e al valore dell’opera, che
individuava il 1° gennaio 2025 come termine per la piena digitalizzazione
dei processi costruttivi; per altro verso, veniva preservata la facolta, in
capo alle stazioni appaltanti rispettose degli adempimenti preliminari di
cui all’art. 3 del decreto in esame, di richiederne I'adozione indipendente-
mente dalla qualita dell’'opera e dall'importo di gara.

Sennonché, la consapevolezza che il ricorso a siffatti strumenti doves-
se essere incentivato prima che reso obbligatorio, alla quale non ¢ rimasta
indifferente la Commissione incaricata di redigere il nuovo codice’, ha
verosimilmente suggerito al legislatore la previsione, nell’ambito dell’art.
48, comma 6, del d.I. 31 maggio 2021, n. 77, convertito con modificazioni
dalla L. 29 luglio 2021, n. 108, della possibilita, in capo alle stazioni appal-
tanti che procedono all’affidamento dei contratti pubblici finanziati con
risorse afferenti al PNRR, al PNC o ai programmi cofinanziati dai fondi
strutturali dell’'UE, di prevedere nel bando di gara o nella lettera d’invito
un punteggio premiale connesso all’'uso dei metodi e strumenti di model-
lazione informativa.

Proprio sulla scorta di tale disposizione, nella parte in cui rimetteva
a un provvedimento del Ministero delle infrastrutture e della mobilita
sostenibile I'individuazione delle regole e delle specifiche tecniche per
'utilizzo del BIM, veniva adottato il d.m. 2 agosto 2021, n. 312, recan-
te modifiche e integrazioni al d.m. n. 560/2017. In particolare, il citato
intervento si segnala per la conferma del regime di progressiva obbligato-
rieta e la modifica della tempistica precedentemente definita, dalla quale
restavano escluse le opere di valore inferiore a un milione di euro, nonché

dell’ente di beni, strumenti e tecnologie funzionali a progetti di innovazione anche per
il progressivo uso di metodi e strumenti elettronici specifici di modellazione elettronica
informativa per edilizia e le infrastrutture, di implementazione delle banche dati per il
controllo e il miglioramento della capacita di spesa e di efficientamento informatico, con
particolare riferimento alle metodologie e strumentazioni elettroniche per i controlli».

O Cfr. infra, § 2.



11 Building Information Modeling 33

per la generalizzazione della facolta di assegnare punteggi premiali legati
all’utilizzo del BIM.

Ma il principale merito della novella sta forse nell’aver previsto, in seno
all’art. 7 del d.m. n. 560/2017, un comma 5 bis che rinvia espressamente
alle norme tecniche volontarie!’ di derivazione europea, internazionale e
nazionale'', colmando una sensibile lacuna della previgente disciplina'?,
gia in altra sede stigmatizzata come «un’occasione mancata» che avrebbe
agevolato il mutamento in atto nel settore dei processi costruttivi®.

Di la dal complesso problema della conoscibilita della normativa
volontaria di natura tecnica', ordinariamente soggetta al diritto d’autore

10 Sulla differenza tra regole tecniche (cogenti) e norme tecniche (volontatie), v. il
Regolamento UE n. 1025/2012 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 25 ottobre
2012, sulla normazione europea, che modifica le direttive 89/686/CEE e 93/15/CEE
del Consiglio nonché le direttive 94/9/CE, 94/25/CE, 95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/
CE, 2004/22/CE, 2007/23/CE, 2009/23/CE e 2009/105/CE del Parlamento europeo
e del Consiglio e che abroga la decisione 87/95/CEE del Consiglio e la decisione n.
1673/2006/CE del Patlamento europeo e del Consiglio. Sul tema cfr. A. PREDIERI, e
norme tecniche nello stato pluralista e prefederativo, in Dir. economia, 1996, 251 ss.; E. BELISARIO,
Certificazioni di qualita e responsabilita civile, Milano, 2011, 65 ss.; A. ANDRONIO, Le regole
tecniche a tutela dell’ambiente nell’ordinamento italiano tra sistema delle fonti e ginrisdigione civile, in
S. Grasst e M. CEccHETTI (a cura di), Governo dell'ambiente e formazione delle norme tecniche,
Milano, 2006, 99 ss.

"18i tratta delle norme tecniche pubblicate in Italia come UNI EN o UNI EN ISO,
di derivazione europea e di recepimento obbligatorio in tutti i Paesi dell’Unione euro-
pea, di quelle pubblicate come UNI ISO, di derivazione internazionale e di recepimento
volontario, e di quelle pubblicate con la codifica UNI, adottate nelle materie non coperte
dalle norme precedenti. Sul tema cfr., per tutti, . SALMONL, Le norme tecniche, Milano, 2001.

12 Giova segnalare che, in sede di redazione del decreto di cui all’art. 23, comma 13,
del d.lg. n. 50/2016, la Commissione all’uopo istituita aveva, in un primo momento, valu-
tato positivamente opportunita di un rinvio alle norme UNI, inserito nel corpo dell’art.
5; tuttavia, successivamente essa modificava il proprio convincimento e, emendando il
testo, espungeva dallo stesso qualsiasi riferimento alla normativa tecnica volontaria. Pro-
prio sulla scorta di siffatta considerazione PANAC respingeva la proposta, avanzata da
diversi partecipanti alla procedura di consultazione, di richiamare la norma UNI 113337
nel testo delle Linee guida, argomentando dal rilievo che, trattandosi di fonte di rango
inferiore rispetto al d.m. n. 560/2017, esse non avrebbero potuto introdurre previsioni
escluse da questultimo.

13 Sul punto, sia consentito il rinvio a R. PICARO, Divagazioni in tema di attivita contrat-
tuale dei committenti pubblici al tempo della digitalizzazione dei processi costruttivi. La questione dei
requisiti informativi, in Dir. economia, 2020, 355-358.

" Su cui cft. F SALMONI, Le norme tecniche, cit., 252 ss., pet la quale «quello della man-
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e accessibile dietro pagamento di un cortispettivo®, il riferimento inse-
rito nel corpo del d.m. n. 560/2017, pur generico, ha rappresentato una
«buona espressione di sussidiarieta tra normazione tecnica e dispositivo
legislativo»'® che consente di arricchire Iarticolato del capitale di cono-
scenze tecniche elaborate nel settore edilizio e delle infrastrutture, fonte
per le stazioni appaltanti attente a recepirlo di significativi risultati in ter-
mini di guantity take-off'’, di fissazione del costo, nonché di precisazione
degli elementi necessari per il rilascio dei titoli autorizzativi ed abilitativi,
ma anche per Pesercizio ed in generale per la gestione del ciclo di vita
dell’opera.

Tuttavia, non puo non segnalarsi sin da subito la maggiore specificita
della disciplina accolta dal nuovo codice all’art. 1, comma 7, dell’allegato
1.9 ove, confermato il rinvio siccome precedentemente formulato, si spe-
cifica che il riferimento ¢ alle norme internazionali recepite dall’Unione
europea della serie UNI EN ISO 19650 e alle norme nazionali della
serie UNI 11337. Le menzionate previsioni tecniche, che esprimono
I'insieme delle conoscenze maturate nel settore della modellazione infor-
mativa delle costruzioni, si pongono su piani differenti giacché la norma
UNI, avente natura complementare, mira a rendere operativi i concetti
declinati nell’ambito della norma UNI EN ISO 19650, Pertanto, se
quest’ultima, attualmente articolata in cinque parti", si limita a tracciare
un quadro generale della gestione digitale del processo informativo nel

cata previsione di forme di pubblicita per le norme tecniche consensuali, ¢ decisamente
un problema che ’adozione del rinvio recettizio o fisso non risolve, rendendo, anzi, assai
complicata, quanto meno I'applicazione del principio ura novit curia alle norme tecniche
cosi richiamate nell’ordinamento statalew; M. GIGANTE, Effetti ginridici nel rapporto tra tecnica
e diritto: il caso delle «norme armonizzater, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1997, 322 ss.

> E. D’ORLANDO, Politica ¢ tecnica nella produzione normativa, in DPCE, 2021, 408.

1 Cosi M. DE GREGORIO e A. PavaN, PNRR, BIM e standard UNI, finalmente la chia-
rezza, in www.ingenio-web.it, 18 gennaio 2022, ove si sostiene che «valorizzare la centralita
della normazione per costruire un mondo fatto bene ¢ espressione che riassume 'esem-
pio dell’applicazione del BIM in relazione al Decreto Ministeriale 312/2021».

7 Quantificazione definitiva degli elementi costruttivi e delle rispettive lavorazioni.

18 Cfr. D. CavaLLo, M. D GRrREGORIO, C. MIRARCHI € A. PavaN, Standard BIM, 7/
mondo dopo la ISO 19650, in wwmw.ingenio-web.it, ove si invoca il «principio di preminenza
della norma superiore (ISO 19650) su possibili eventuali interferenze o incongruenze
nella norma dipendente (UNI 11337)».

¥ La parte n. 6, in tema di salute e sicutezza, ¢ attualmente in fase di discussione.
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settore delle costruzioni, la prima, suddivisa in sette parti® alle quali se
ne affiancheranno ulteriori cinque all’esito della fase di discussione e alla
successiva pubblicazione, appare connotata da un maggiore grado di
dettaglio atteggiandosi, pertanto, a preziosa risorsa a disposizione delle
stazioni appaltanti. Specifica rilevanza assume, nella divisata prospettiva,
la definizione delle professionalita non regolamentate relative al BIM, di
cui alla norma UNI 11337-7:2018, entrata in vigore il 13 dicembre 2018
e concernente i requisiti di conoscenza e competenza nonché le funzioni
assegnate agli operatori coinvolti nella modellazione informativa. Alle
figure del BIM Specialist, del BIM Coordinator e del BIM Manager, gia note
ancorché soggette a interpretazione mutevole ed eterogenea nei diversi
contesti nazionali, si affianca quella del CDE Manager, affatto inedita®,

% Nello specifico, la norma UNI 11337-1:2017, che sostituisce la UNI 11337:2009,
si preoccupa di precisare i tratti generali della gestione digitale del processo informativo
nel settore delle costruzioni, potendo concernere qualsiasi attivita di natura complessa
ed anche aspetti qualificati come intangibili. La UNI/TR 11337-2:2021 intende regolare
i flussi informativi e i processi decisionali nella gestione delle informazioni da parte della
committenza, mentre la UNI/TS 11337-3:2015 delinea modelli operativi funzionali alla
raccolta e all’archiviazione dei dati e delle informazioni tecniche dei prodotti da costru-
zione. Nella norma UNI 11337-4:2017, applicabile a qualunque tipologia di processo e
concernente i profili qualitativi e quantitativi della gestione digitalizzata con specifico
riguardo al supporto decisionale, viene affrontata, tra I'altro, la questione dell’evoluzione
informativa con la declinazione del Leve/ Of Detai/ (1LOD), definito, in analogia con la
normativa statunitense e britannica, come valutazione dei livelli degli attributi, grafici
e non grafici, di un oggetto digitale rispetto alla natura, quantita, qualita e stabilita dei
dati e delle informazioni. Nella tecnologia BIM, il LOD, riassumendo il livello di det-
taglio richiesto, introduce inoltre lo stato di lavorazione e di approvazione dei modelli
e degli elaborati, intesi come passaggi che attestano il grado di progressione operativa
e di affidabilita formale del contenuto informativo delle singole operazioni. I.a UNI
11337-5:2017 si sofferma, invece, sui ruoli, le regole ed i flussi delle informazioni nonché
sulla loro interazione nei processi di costruzione digitalizzati. Di particolare interesse
¢ lattenzione che in questo ambito viene rivolta ai contenuti minimi del Capitolato
informativo e all’Offerta nonché al Piano per la gestione informativa. Nello specifico
vengono precisati i modelli, gli elaborati, le schede e gli oggetti, al fine di garantire com-
pletezza, trasmissibilita e congruenza delle informazioni accluse. A margine, la UNI/
TR 11337-6:2017 esemplifica la redazione del Capitolato informativo, presentato nei
suoi aspetti concettuali nella UNI 11337-5, della quale costituisce un allegato. Quanto
alla UNI 11337-7:2018, concernente le figure professionali coinvolte nella modellazione
informativa, v. infra, nel testo.

2 A.L.C. CriBINI, I.a Norma UNI 11337-7 ¢ le Professioni Non Regolamentate del «BIM>»,
in wwmw.ingenio-web.it, 07 gennaio 2019, il quale ricorda I'esclusione dai profili regolamentati
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avente il fondamentale compito di gestire il c.d. ambiente di condivisione
dei dati (ACDat) garantendo non soltanto la sicurezza e la conservazione
dei contenuti informativi, ma anche la tutela del diritto d’autore ¢ della
proprieta intellettuale e il rispetto della disciplina relativa al trattamento
dei dati personali di cui al d.Igs. 30 giugno 2003, n. 196 e al Regolamento
(UE) 2016/679 del Patlamento europeo e del Consiglio.

Un complessivo inquadramento del tema della gestione informativa
digitale delle costruzioni, tuttavia, non puo non dar conto delle indi-
cazioni fornite dal’ANAC in sede di integrazione delle Linee guida n.
1, recanti “Indirizzi generali sull’affidamento dei servizi attinenti all’in-
gegneria e all’architettura””, adottate dall’Autorita in virtd del potere
precedentemente® riconosciutole dall’art. 213, comma 2, del d.lgs. n.
50/2016.

Il documento integrativo, preventivamente sottoposto a consulta-
zione degli stakeholders conformemente alla prassi consolidata, avrebbe
consentito di affiancate alle disposizioni del d.m. n. 560/2017 indicazioni
operative idonee a fungere, unitamente a quelle contenute nel “Manuale

3524

per I'introduzione del BIM da parte della domanda pubblica in Europa™,

del BIM Modeler, figura strettamente operativa che, pur essenziale nel breve periodo, ¢
«probabilmente destinata a scomparire nel medio-lungo termine, colla diffusione capilla-
re della cultura digitale presso gli attori del mercato: oppure a ritagliarsi uno spazio distin-
to. A questo proposito, si tratta di ricordare che la transizione digitale non riguarda solo
I’avvicendamento di soggetti che posseggono saperi strumentali e metodologici analogici
con altri che detengono gli analoghi digitali, ma concerne pure la trasformazione dei
contenuti stessi delle attivita professionali e imprenditotiali». Cftr. anche B.N. Romano, I/
BIM come strumento di semplificazione ed efficienza nell'e-procurement, in Amministrativamente,
2023, 130 ss.

2 Approvate dal Consiglio dell’Autotita con delibera n. 973 del 14 settembre 2016.

% Come ¢ noto, in sede di redazione del nuovo codice si ¢ inteso riconsiderare i
poteti regolatori del’ANAC di cui all’art. 213 del d.lg. n. 50/2016. In particolare, nel
corpo dell’art. 222 del d.lg. n. 36/2023, che disciplina oggi le competenze dell’Autorita,
non figura alcun riferimento al potere di adottare Linee guida non vincolanti giacché,
come si legge nell’accurata relazione di accompagnamento all’articolato, tale potere resta
«assorbito dall’adozione della disciplina regolamentare di attuazione del nuovo codice
(nel quale sono destinate a confluire le linee guida gia emesse, quanto alla disciplina di
dettaglio in esse contenuta)». Cfr. CONS. STATO — COMM. CODICE, Relazione gli articoli e agli
allegati, Roma, 7 dicembre 2022, 254.

# Prodotto dal gruppo di lavoro dell’Unione europea sul BIM (EU BIM Task
Group) nell’ambito di un progetto cofinanziato dalla Commissione europea, si tratta di
un documento volontario che intende fornire ai Governi e ai committenti pubblici il
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da valido supporto per gli operatori del settore. Sennonché, il rifiuto del
Consiglio di Stato di rendere il proptio parere®, richiesto dal’ ANAC all’e-
sito del procedimento di consultazione, ha indotto I’Autorita a espungere
dal testo definitivo qualsiasi riferimento al BIM.

Ragioni di esaustivita consigliano, in ultimo, un cenno al regolamento
unico di cui all’art. 216, comma 27 octies, del d.lgs. n. 50/2016, aggiunto al
testo dell’abrogato codice dall’art. 1, comma 20, lett. gg), n. 4, del d.1. 18
aprile 2019, n. 32, convertito con modificazioni dalla 1. 14 giugno 2019,
n. 55.

Con la citata previsione il legislatore intese abbandonare I'approccio
accolto in sede di confezionamento del d.Igs. n. 50/2016, fondato sulla
previsione di singoli decreti attuativi e sul regime di soff /aw proprio delle
Linee guida ANAC, ripristinando il tradizionale modello di disciplina
regolamentare di dettaglio di cui all’art. 17, comma 1, lett. z) e ), della 1. 23
agosto 1988, n. 400. Si che il regolamento richiamato dall’art. 216, comma
27 octies, avrebbe avuto la funzione di sostituire i decreti ministeriali e le
Linee guida concernenti le materie sulle quali era chiamato a intervenire.

In siffatta prospettiva, I'intervento in parola avrebbe investito le gia
citate Linee guida n. 1 sull’affidamento dei servizi attinenti all’architettura

% nonché, verosimilmente, lo stesso d.m. n. 560/2017,

e allingegneria
come peraltro testimonia l'art. 313, commi 1, lett. d), e 2, lett. ', dello
schema di regolamento elaborato dal gruppo di lavoro all’'uopo istituito,
approvato con modifiche e integrazioni da una Commissione di supporto
giuridico-amministrativo nominata con decreto del Ministro delle infra-
strutture e dei trasporti. Se ¢ vero che tale riforma non ha mai visto la luce
a causa, tra l'altro, dei ritardi determinati dal mutamento della compagine

governativa nel 2019 e dall’emergenza sanitaria connessa alla pandemia

sostegno necessario per affrontare la transizione al settore digitale in maniera coordinata,
s{ da uniformare le prassi in materia di modellazione digitale nell’eurozona.

» Sul quale v. #nfra, § 2.

% Cfr. M. CORRADINO, Introduzione, in ID. (a cura di), G/ appalti pubblici dopo la legge
sblocca cantieri. Una guida per operatori economici e stazioni appaltanti, Milano, 2019, 17, il quale
nutre invece dubbi in ordine alla sorte, tra le Linee guida non vincolanti, delle Linee guida
n. 2 e n. 8 in materia, rispettivamente, di offerta economica piu vantaggiosa e di ricorso
alla procedura negoziata senza previa pubblicazione di un bando per forniture e servizi
ritenuti infungibili.

7 1l comma 1, lett. d), dello schema di regolamento dispone ’abrogazione del d.m.
n. 560/2017 ad eccezione degli artt. 6 e 8; il comma 2, lett. a), sopprime le Linee guida
ANAC n. 1 del 14 settembre 2016.
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da Covid-19, ¢ pur vero che dal tenore della stessa traspare una notevole
attenzione al tema della modellazione informativa, stante la previsione
di una disciplina compiuta e sistematica che avrebbe travolto quasi inte-
gralmente 'inquadramento normativo della materia. All’art. 82 del sum-
menzionato schema di regolamento, che avrebbe assorbito e aggiornato
il contenuto del d.m. n. 560/2017, si affiancavano ultetiori disposizioni
aventi a oggetto, tra I'altro, la definizione degli obiettivi connessi all’ado-
zione del BIM sin dalla predisposizione del quadro esigenziale, approvato
ex art. 79 prima della fase della programmazione, e alla possibilita di
associare al modello di controllo e gestione del processo di realizzazione
dell’intervento, di cui all’art. 110, lutilizzo di metodi e strumenti della
modellazione informativa.

2. Limpatto della nnova disciplina del BIM

I’impianto normativo testé delineato ¢ stato radicalmente superato
dalla disciplina dettata dal nuovo codice, il quale si propone come testo
tendenzialmente auto-esecutivo la cui operativita non ¢ subordinata all’a-
dozione di successivi provvedimenti attuativi®®.

Lart. 1, comma 2, lett. 7) e ¢) della 1. 1° giugno 2022, n. 78, recante
delega al Governo in materia di contratti pubblici, poneva 'accento, per
un verso, sulla digitalizzazione e informatizzazione delle procedure di
gara e, per altro verso, sulla semplificazione della fase di approvazione dei
progetti di opere pubbliche. Si che la Commissione incaricata di redigere
lo schema dell’articolato non si ¢ lasciata sfuggire la possibilita di dotare il
BIM di un rinnovato supporto normativo.

Al dila delle perplessita alimentate dal meccanismo di delegificazione
in forza del quale l'allegato 1.9, recante disposizioni di dettaglio attuative
dell’art. 43, sara integralmente sostituito da un corrispondente regolamen-
to adottato con decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti®, la
nuova disciplina consente di attribuire al ruolo del BIM maggiori dignita
e stabilita sul piano normativo, stante la consacrazione a livello primario
della obbligatorieta dello stesso e della interoperabilita delle piattaforme

# Cfr., per tutti, M.A. SANDULLL, Riflessioni sullo Schema del nnovo Codice dei contratti
pubblici, in L' amministrativista.it, 13 febbraio 2023.
# Cft. art. 43, comma 5, d.lg. n. 36/2023.
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all’'uopo utilizzate, nonché di superare le delicate problematiche sollevate
dalla natura sostanzialmente regolamentare del d.m. n. 560/2017. Invero,
muovendo dal consolidato indirizzo che assoggetta I'adozione dell’atto
amministrativo ai requisiti formali e procedurali di cui all’art. 17 della 1.
n. 400/1988 ogniqualvolta lo stesso sia connotato dalle caratteristiche
della generalita, dell’astrattezza e della innovativita™, la Sezione consultiva
del Consiglio di Stato, sollecitata dal’ANAC a rendere il proprio parere
sull’aggiornamento delle Linee guida in materia, aveva affermato l'illegitti-
mita del d.m. n. 560/2017 per violazione dell’art. 17, comma 4, della L. n.
400/1988%, non essendo lo stesso stato sottoposto al patere preventivo
del Consiglio di Stato nonostante il carattere sostanzialmente regolamen-
tare’,

La nuova disciplina del BIM si segnala per il carattere sistematico
e l'esigenza di imprimere un deciso impulso alla informatizzazione dei
processi costruttivi, anche in ragione della progressiva diffusione tra le
stazioni appaltanti di quella maturita digitale la cui mancanza aveva prece-
dentemente consigliato un approccio pit cauto alla materia.

Per la prima volta® I'acronimo BIM fa il suo ingresso nel codice dei

% Cft. Cons. Stato, Ad. Plen., 4 maggio 2012, n. 9, in Rep. Foro it., 2012, voce Impie-
gato dello Stato e pubblico in genere, n. 524; Cons. Stato, Sez. VI, 27 maggio 2005, n. 2731, in
Foro amm.-Cons. Stato, 2005, 1566; Cons. Stato, Sez. VI, 18 febbraio 2015, n. 823, in Rep.
Foro it., 2015, voce Diritti d’autore, n. 78.

*'Cfr. Cons. Stato, sez. consultiva atti normativi, parere, 2 maggio 2019, n. 1349, in
www.anticorrugione.it.

2 Giova, a tal proposito, segnalare il disposto di cui all’art. 48, comma 6, del gia
citato d.I. n. 77/2021, nella parte in cui qualifica il decreto adottato ai sensi dell’art. 23,
comma 13, del d.lg. n. 50/2016 nei termini di «decreto non regolamentare». Tuttavia, cio
non puo valere a superare la divisata problematica giacché, come ribadito da Cons. Stato,
sez. consultiva atti normativi, parere, 2 maggio 2019, n. 1349, cit., la natura regolamen-
tare si fonda esclusivamente sulla presenza dei caratteri della generalita, dell’astrattezza e
della innovativita, «al di 1a di qualsiasi indicazione formale, anche proveniente dal Legi-
slatore primario, in un senso o nell’altror. Sta di fatto che P'entrata in vigore del d.l. n.
77/2021 ha generato un corto circuito interpretativo tra la qualificazione legislativa del
d.m. n. 560/2017 e quella fatta propria dalla giurisprudenza amministrativa.

3 Cft. anche lart. 6, comma 2, del d.1. 16 luglio 2020, n. 76, convertito con modi-
ficazioni dalla 1. 11 settembre 2020, n. 120, e ivi I'espressa menzione dell’acronimo
BIM, ancorché operata incidentalmente per precisare che esperienza e la qualificazione
professionale dei membri del collegio consultivo tecnico (CCT) devono essere valutate
anche in relazione allo specifico oggetto del contratto e alla conoscenza dei metodi e
strumenti della modellazione informativa. ILa previsione scompare nella nuova disciplina
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contratti pubblici, richiamato dall’art. 2, comma 5, dell’allegato 1.13, in
tema di determinazione dei corrispettivi dovuti per le fasi progettuali
da porre a base degli affidamenti dei servizi di ingegneria e architettura,
e dagli artt. 2, comma 7, e 6, comma 2, dell’allegato 1.14, recanti criteri
volti a consentire il progressivo adeguamento dei prezzari regionali a una
interazione diretta con i metodi e strumenti di modellazione informa-
tiva*. Una scelta senz’altro inedita ma non per questo necessariamente
immune da critiche, dal momento che nel corpo del testo non si rinviene
alcuna definizione dell’acronimo BIM, il quale potrebbe pertanto restare
privo di adeguata declinazione sul piano normativo. La lacuna, verosi-
milmente colmata dalla relazione illustrativa® e dal rinvio alla normativa
tecnica volontaria®, appare asctivibile a un difetto di coordinamento tra lo
schema elaborato dalla Commissione all’'uopo nominata e le integrazioni
apportate in sede di approvazione governativa, atteso che I'acronimo ¢
contenuto in allegati originariamente non contemplati dallo schema del
codice.

Pit congrua e condivisibile appare la definizione fornita dall’art. 3,
comma 1, lett. g), dell’allegato 1.1 in relazione alla locuzione «metodi e
strumenti di gestione informativa digitale delle costruzioni»’’. Dal teno-
re della disposizione affiora non soltanto la piena consapevolezza delle
potenzialita del BIM in termini di mitigazione del rischio e maggiore
efficacia dell'investimento pubblico, ma soprattutto il proposito di valo-

del CTT di cui agli artt. 215 ss. e all’allegato V.2, ove permane unicamente il riferimento
allo specifico oggetto del contratto.

* Lrart. 6, comma 2, lett. /), dell’allegato 1.14 rimette ad un apposito tavolo di coot-
dinamento, costituito presso il Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, la definizio-
ne, tra I'altro, di un sistema informativo di transcodifica, classificazione e cooperazione
applicativa in grado di consentire la confrontabilita dei prezzari, nonché le indicazioni sul
progressivo adeguamento dei prezzari a una interazione diretta con i metodi e strumenti
di modellazione informativa.

» Cfr. Cons. STATO — COMM. CODICE, Relazione gli articoli e agli allegati, cit., 64.

% Cfr. la norma UNI EN ISO 19650-1:2019.

7 Nel nuovo codice la locuzione in esame intende designare «metodologie, processi
e tecnologie abilitati dalla formulazione dei requisiti informativi e dalla modellazione dei
dati, che permettono la collaborazione e lo scambio di dati strutturati fra i soggetti inte-
ressati durante tutte le fasi del ciclo di vita, in particolare finalizzati a mitigare e gestire i
rischi, a migliorare lo studio della fattibilita e a incrementare I’efficacia di un investimento
pubblico, nelle fasi di progettazione, realizzazione e gestione nel ciclo di vita dei cespiti
fisici quali edifici, infrastrutture e reti».
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rizzarne il ruolo quale volano per una digitalizzazione intesa in termini di
information management dei processi e dei procedimenti.

In maniera affatto innovativa, viene meno il regime di graduale
obbligatorieta che aveva caratterizzato I'intera evoluzione normativa della
materia, sostituito dalla previsione di un termine unico ancorato esclusi-
vamente all'importo posto a base di gara (un milione di euro), individuato
nel 1° gennaio 2025%.

ILa previsione pone rilevanti incognite in merito alla operativita del
d.m. n. 560/2017 nel lasso temporale compreso tra entrata in vigore del
dlgs. n. 36/2023 e il termine anzidetto, anche in ragione della omessa
menzione del decreto in esame tra i provvedimenti espressamente abro-
gati dall’art. 226 del nuovo codice. La questione, che potrebbe essere
agevolmente risolta ricorrendo a elementari nozioni della teoria delle
fonti®, si complica alla luce del differimento del momento di definitiva
obbligatorieta del BIM, apparentemente idoneo a escludere eventuali
sovrapposizioni normative fino al 1° gennaio 2025.

N¢é puo assumere carattere decisivo il rilievo che il d.m. n. 560/2017,
pur trascurato dall’art. 226 del d.lgs. n. 36/2023, figuri espressamente
nelle note alla citata disposizione redatte dall’amministrazione competente
ai sensi dell’art. 10 del d.PR. 28 dicembre 1985, n. 1092, recante il testo
unico delle disposizioni sulla promulgazione delle leggi, sulla emanazione
dei decreti del Presidente della Repubblica e sulle pubblicazioni ufficiali
della Repubblica italiana.

Di la dalla formula, costantemente presente nel testo delle note stesse,
secondo la quale queste ultime svolgono la mera funzione di agevolare la
consultazione delle previsioni legislative e non possono inficiare I'efficacia

® Ctr., amplins, § 5.

* Al sensi dell’art. 43, comma 1, del d.lgs. n. 36/2023 «a decotrere dal 1° gennaio
2025, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti adottano metodi e strumenti di gestione
informativa digitale delle costruzioni per la progettazione e la realizzazione di opere di
nuova costruzione e per gli interventi su costruzioni esistenti per importo a base di gara
superiore a 1 milione di euro. La disposizione di cui al primo periodo non si applica agli
interventi di ordinaria e straordinaria manutenzione, a meno che essi non riguardino
opere precedentemente eseguite con 'uso dei suddetti metodi e strumenti di gestione
informativa digitale».

% T’antinomia tra fond di rango diverso ¢ tradizionalmente risolta attraverso "appli-
cazione della fonte di grado supetiore e la disapplicazione della fonte inferiore incompa-
tibile, percio illegittima. Sul punto cfr., per tutti, L. CARLASSARE, Fonti del diritto (dir. cost.),
in Enc. dir., Annali, vol. 11, tomo 2, Milano, 2008, 557.
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o la validita delle norme trascritte, non si puo non riconoscere che una
diversa soluzione rischierebbe di aprire le porte a una sorta di inammis-
sibile interpretazione autentica da parte dell’esecutivo. L’interpretazione
non ¢ mai operazione meramente meccanica o sillogistica ma ¢ attivita che
implica valutazioni di ordine sistematico e assiologico, si che I'attribuzione
all’lamministrazione del potere di ricavare dal testo normativo un’abroga-
zione tacita, facendone menzione nelle note, appare lesiva non soltanto
delle prerogative del legislatore ma anche di quelle del potere giudiziario®'.

La verita ¢ che la novellata sistemazione normativa del BIM non ¢
limitata all'individuazione dei termini di obbligatorieta ma contempla
numerose ulteriori previsioni, operanti sin dal 1° luglio 2023, che aggior-
nano e superano la previgente disciplina®. D’altronde, I'applicazione del
d.m. n. 560/2017 nelle more dell’entrata in vigore del regime di cui all’art.
43, comma 1, del nuovo codice non si porrebbe solo in potenziale contra-
sto con le disposizioni in parola, ma rischierebbe di mortificare la stessa
ratio che ha suggerito listituzione di un termine unico di obbligatorieta,
esplicitamente individuata nella maggiore rispondenza di una tempistica
congrua e generalizzata alle finalita perseguite dal nuovo impianto nor-
mativo®.

Ma, pia di ogni altro argomento, vale la formulazione della clausola di
chiusura di cui all’art. 225, comma 16, del d.Igs. n. 36/2023, secondo cui «a
decorrere dalla data in cui il codice acquista efficacia ai sensi dell’articolo
229, comma 2, in luogo dei regolamenti e delle linee guida del’ANAC
adottati in attuazione del codice dei contratti pubblici, di cui al decreto
legislativo n. 50/2016, laddove non diversamente previsto dal presente
codice, si applicano le corrispondenti disposizioni del presente codice e
dei suoi allegati».

Alla luce delle osservazioni sviluppate, pertanto, assume consistenza

' Sul punto, cfr. M. ANis, Dalla produzione alla diffusione della regola: la conoscenza delle
fonti normative tra vecchi equivoci e nuovi modelli, in Foro it., 1985, V, c. 407 s., ma spec. nota 20.

2 Si pensi, a titolo esemplificativo, alla stessa facolta di adottare il BIM prima
dell’avvento del regime di obbligatorieta, espressamente ammessa ma subordinata alla
effettiva attuazione delle misure di cui all’allegato 1.9. Al contrario, la disposizione di cui
all’art. 5 del d.m. n. 560/2017, come modificato nel 2021, subordina ’adozione facoltati-
va del BIM alla mera programmazione dell’attuazione delle citate misure. I’applicazione
del criterio gerarchico comporra antinomia tra le norme a favore della previsione di
rango primario.

# Cfr. Cons. STATO — COMM. CODICE, Relazione gli articoli e agli allegati, cit., 64.
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Iidea che I'impianto disegnato dal d.m. n. 560/2017 sia stato interamente
superato dalla disciplina dettata dal nuovo codice, fermo restando che, per
espressa previsione legislativa®, I'art. 23 del d.lgs. n. 50/2016 continuera
ad applicarsi ai procedimenti per i quali sia gia stato formalizzato I'incarico
di progettazione. La previsione in esame, pertanto, potrebbe giustificare
Pultrattivita della previgente disciplina ove vengano in rilievo progetti gia
approvati dal’'amministrazione interessata.

Se siffatta opzione, posticipando I'avvento della obbligatorieta del
BIM finanche per gli appalti di ingente valore, potrebbe essere interpre-
tata come sintomo di una sfiducia nella capacita delle stazioni appaltanti
di affrontare la transizione al mondo digitale, una lettura sistematica della
nuova disciplina suggerisce, invece, di coglierne le ragioni nella scelta di
prediligere un approccio improntato alla incentivazione piuttosto che alla
obbligatorieta.

Trova cosi agevole spiegazione il disposto di cui all’art. 45, comma 4,
del d.lgs. n. 36/2023 nella parte in cui, dopo aver elevato dal cinquanta® al
cento per cento del trattamento economico annuo il limite massimo degli
incentivi al personale che svolge funzioni tecniche, ne prevede un ulterio-
re incremento, pari al quindici per cento, per le amministrazioni che adot-
tano 1 metodi e gli strumenti della modellazione informativa. In breve,
I'individuazione di un termine unico di obbligatorieta, corrispondente
all’ultimo degli scaglioni temporali previsti dall’art. 6 del d.m. n. 560/2017,
¢ bilanciata dalla previsione di specifici strumenti di impulso, operanti sin
dal 1° luglio 2023 e diretti a promuovere la diffusione del BIM su base
volontaria dal momento in cui il nuovo codice acquista efficacia.

Osservazioni non dissimili possono svolgersi con riferimento all’art.
4, comma 4, dell’allegato 11.4 in tema di requisiti per la qualificazione rela-
tiva alla progettazione e all’atfidamento di lavori, profondamente rifor-
mulato in sede di approvazione governativa dello schema elaborato dal
Consiglio di Stato. In particolare, dopo aver espunto dal testo dell’art. 1
del citato allegato I'espresso rinvio alla delibera ANAC 28 settembre 2022,
n. 441, con la quale venivano approvate le Linee guida applicative del
Protocollo d’intesa stipulato tra ’Autorita e la Presidenza del Consiglio
dei Ministri in data 17 dicembre 2021, il legislatore procedeva a recepirne
il contenuto nell’ambito degli artt. 62 e 63 e dell’allegato 11.4, recanti la

“ Cft. art. 225, comma 9, del d.Igs. n. 36/2023.
# Cft. art. 113, comma 3, del d.lgs. n. 50/2016.
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disciplina del nuovo sistema di qualificazione delle stazioni appaltanti e
delle centrali di committenza.

Per quanto di rilievo in questa sede, si prevede che dal 1° luglio 2023
la valutazione del requisito premiante inerente al numero di gare svolte
prenda in considerazione, per le gare di importo superiore alla soglia di
cui all’art. 43, comma 1, esclusivamente i bandi e gli avvisi aventi a oggetto
I'utilizzo dei metodi e strumenti della modellazione informativa. Siffatta
limitazione, pur fondata sull’esigenza di garantire che il nuovo sistema di
qualificazione non resti insensibile, oltre che alla disponibilita di piattafor-
me telematiche di approvvigionamento digitale*, all’espetienza maturata
nella gestione informativa digitale delle costruzioni, si rivela nel contempo
un efficace incentivo all’adozione del BIM indipendentemente dalla obbli-
gatorieta dello stesso.

Come espressamente riconosciuto dalla Commissione istituita in seno
al Consiglio di Stato*’, d’altronde, I'obiettivo di incentivare il ricorso alla
modellazione informativa spiega anche la facolta, attribuita alle stazioni
appaltanti dall’art. 43, comma 2, del nuovo codice, di prevedere nella
documentazione di gara un punteggio premiale legato all’utilizzo degli
sttument in esame®. L’art. 1, comma 12, dell’allegato 1.9 si occupa di

6 Lart. 4, comma 1, lett. ¢), dell’allegato 11.4 prevede la disponibilita di piattaforme
di approvvigionamento digitale quale requisito obbligatorio per la partecipazione alla
procedura di qualificazione per la progettazione e 'affidamento di lavori, allineandosi
alle modifiche introdotte dal d.1. 16 luglio 2020, n. 76, convertito con modificazioni dalla
1. 11 settembre 2020, n. 120, che riformulava P'art. 38 del d.Igs. n. 50/2016 ricompren-
dendo tra gli elementi necessati la disponibilita di piattaforme telematiche nella gestione
delle procedure di gara, prima inclusa tra i requisiti premianti. In tal guisa, afferma G.M.
Racca, La digitalizzazione dei contratti pubblici: adegnatezza delle pubbliche amministrazioni e
qualificazione delle imprese, in R. CAVALLO PERIN e D.U. GALETTA (a cura di), I/ diritto dell’am-
ministrazione pubblica digitale, Torino, 2020, 332, il legislatore dimostrava «una maturata
consapevolezza verso la digitalizzazione dell’intero ciclo dei contratti pubblici».

7 Cft. Cons. Stato — COMM. CODICE, Relazione gli articoli ¢ agli allegati, cit., 65.

* Conformemente alla disciplina dettata dall’art. 7 bis del d.m. n. 560/2017, aggiun-
to dal d.m. n. 312/2021, ’assegnazione della premialita viene costruita non come obbligo
ma come mera facolta delle stazioni appaltanti, le quali valuteranno di volta in volta
I'opportunita di adottare meccanismi premianti legati all’uso del BIM tenendo conto, tra
Ialtro, dell’oggetto del contratto e del proprio &now-how. Sul punto, afferma B.N. Roma-
NO, I/ BIM come strumento di semplificazione ed efficienza nell’e-procurement, cit., 137 che «il
Legislatore, pur volendo e dovendo fornire un ulteriore impulso verso la digitalizzazione
per i progetti e ribadire la necessita di una transizione digitale, non ha potuto non tenere
in considerazione la ancora scarsa diffusione del BIM, la “bassa” digitalizzazione nei
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definire le proposte suscettibili di essere valutate ai fini dell’attribuzione
del punteggio, ampliando notevolmente il catalogo di cui all’art. 7 bis del
d.m. n. 560/2017. Nessun dubbio puo investire I'utilita di siffatta previsio-
ne con riferimento agli appalti in cui si rendera obbligatorio l'utilizzo del
BIM, dal momento che la premialita ¢ connessa non alla mera adozione
degli strumenti di modellazione informativa, bensi alla formulazione di
specifiche proposte dirette a implementarne le potenzialita in sede di pro-
gettazione ed esecuzione dei lavori. La nuova disciplina, fugando qualsiasi
perplessita, specifica che il punteggio premiale attiene non all’uso ma «alle
modalita d’uso di tali metodi e strumenti»®.

In una diversa prospettiva, se ¢ vero che I'art. 43, comma 1, del d.lgs.
n. 36/2023 si allinea all’indirizzo accolto dal d.m. n. 312/2021 nella parte
in cui, discostandosi dall’originario impianto del d.m. n. 560/2017, esclu-
deva I'obbligatorieta del BIM con riferimento agli interventi di ordinaria
e straordinaria manutenzione, ¢ altrettanto vero che ’'obbligo, uscito dalla
porta, ¢ destinato a rientrare dalla finestra ogniqualvolta si tratti di opere
precedentemente eseguite con metodi e strumenti di modellazione infor-
mativa®.

Volgendo lo sguardo al regime di utilizzo facoltativo del BIM, viene
abbandonato I'approccio pit “permissivo” introdotto dal d.m. n. 312/2021
in sede di interpolazione del testo dell’art. 5 del d.m. n. 560/2017. Cosi,

processi della Pubblica Amministrazione e le criticita relative ai processi di trasformazio-
ne digitale da parte degli uffici tecnici pubblici, in particolare degli enti locali. Riuscire
ad utilizzare il BIM significa essere in grado ed avere acquisito competenze grazie alle
quali potere attuare una serie di adempimenti preliminati che, purtroppo, non sembrano
ancéra cos{ consolidate, in quanto ¢ ancoéra alta la percentuale dei dipendenti che addirit-
tura ignora la stessa esistenza della metodologia digitale. Ecco spiegato, dunque, il perché
non potrebbe essere un obbligo, ma solo una facolta, I'utilizzo di meccanismi premianti».

¥ T.a formulazione dell’art. 7 bis, comma 1, del d.m. n. 560/2017, secondo cui
«le stazioni appaltanti possono introdurre |[...] punteggi premiali per I'uso di metodi e
strumenti elettronici specifici», aveva indotto alcuna dottrina a interrogarsi circa I’utilita
della previsione in relazione agli appalti in cui si rende obbligatoria 'adozione del BIM.
Cfr. A. Rota e A. VERSOLATO, Decreto semplificazioni 2021 ¢ il BIM, in wwmw.ingenio-web.it, 1°
giugno 2021, ove si afferma che «se il BIM fosse imposto come obbligatorio dalla Sta-
zione Appaltante, la premialita avrebbe scarso significato, a meno che venga riferita non
alluso fout court del BIM (BIM o1/ off), ma alle modalita di implementazione e sviluppo
dello stesso nell’ambito della commessax.

%0 Secondo Cons. STATO — COMM. CODICE, Relagione gii articoli ¢ agli allegati, cit., 65,
tale previsione mira a evitare «“asimmetrie” suscettibili di dar luogo a problematiche
applicative e difficolta nella gestione».
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la facolta di richiedere I'uso dei metodi di gestione informativa digitale
risulta subordinata, ai sensi dell’art. 43, comma 2, ultimo periodo, non alla
mera programmazione dell’adozione delle misure stabilite dall’allegato 1.9,
bensi alla loro effettiva e puntuale attuazione, conformemente all’origina-
ria formulazione delle direttive ministeriali in matetia.

La nuova previsione, ripristinando I'obbligo dell’assolvimento dei
citati adempimenti preliminari, supera le perplessita manifestate in rela-
zione alle conseguenze di un potenziale approdo inconsapevole alla
digitalizzazione dei processi costruttivi’’, confermando, nel contempo,
quel regime di utilizzo facoltativo la cui previsione aveva suggerito™ una
qualificazione del d.m. n. 560/2017 come atto di politica industriale, pre-
scrittivo di divieti e non di obblighi™.

Ulteriore novita del nuovo codice, aggiunta in sede di approvazione
dello schema di articolato in séguito alle insistenti pressioni delle associa-
zioni di categoria, ¢ rappresentata dalla individuazione dei parametri per la
determinazione dei corrispettivi dovuti ai professionisti esterni per le fasi
progettuali. I allegato 1.13 si occupa di coordinare le aliquote previste dal
decreto del Ministro della giustizia 17 giugno 2016 (c.d. «decreto parame-
tri») con la riduzione dei livelli di progettazione e, piu in generale, con la
nuova disciplina dei contratti pubblici, rinviando espressamente al citato
d.m. per la determinazione delle prestazioni professionali non contempla-
te dall’art. 41, comma 15.

Significativo ¢ il disposto dell’art. 2, comma 5, dell’allegato 1.13, ove
si prevede un incremento dell’onorario pari al dieci per cento nelle gare in
cui ¢ obbligatoria ’adozione della modellazione informativa, specifican-
dosi che la maggiorazione si applica a tutti i servizi e a tutte le prestazioni
oggetto dell’affidamento. L.a norma, che risponde alla diffusa istanza di
adeguare i compensi alle maggiori difficolta tecniche legate all’utilizzo del

! Per le quali cfr. BN. RoMaNo, I/ BIM come strumento di semplificazione ed efficienza
nell’e-procurement, cit., 130.

52 Sia consentito rinviare alle opinioni espresse in R. PicAro, I/ Building Information
Modeling. Referente di obblighi e responsabilita, Napoli, 2019, 43.

53 Siffatta qualificazione pud agevolmente riposare, oggi come ieti, sulla constata-
zione che I'approccio BIM potra essere adottato soltanto dalle stazioni appaltanti che
abbiano raggiunto una formazione qualificata in materia di gestione informativa digitale
delle costruzioni. «Alla obbligatorieta, cui normalmente si associa il concetto di vincolo,
subentra una scelta di convenienza della domanda pubblica, in un computo algebrico a
somma positiva». Cft. R. PICARO, o./zu.c.
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BIM, si tradurra nel breve periodo in un aggravio di costi per le stazioni
appaltanti al quale tuttavia corrispondera, nel lungo periodo, un rilevante
risparmio delle spese di gestione e manutenzione dell'immobile, apprez-
zabile outcome positivo in termini di recupero di efficienza e adeguatezza
dell’intervento.

Altrettanto inedita ¢ la facolta, prevista dall’art. 1, comma 7, ultimo
periodo, dell’allegato 1.9, di predisporre documenti e repertori operativi
finalizzati ad assicurare che, quanto meno nell’ambito della singola stazio-
ne appaltante o del singolo ente concedente, non sussistano difformita
nelle modalita di utilizzazione del BIM. Confermato e puntualizzato il
rinvio alla normativa tecnica volontatia®, espressamente funzionalizzato
a garantire uniformita di utilizzo dei metodi e strumenti della modellazio-
ne informativa, si consente alla pubblica committenza di implementare il
perseguimento di siffatta finalita avvalendosi di specifici criteri operativi
come librerie e linee guida proprietarie, necessariamente connesse all’atto
di organizzazione di cui all’art. 1, comma 2, lett. ¢, dell’allegato 1.9.

St auspica che le stazioni appaltanti non restino indifferenti alla pro-
spettata facolta munendosi, per un verso, di BIM Libraries personalizzate
contenenti (famiglie di) oggetti ed elementi modellati secondo le proprie
peculiati richieste™; per altro verso, di linee guida proprietarie, eventual-
mente diversificate in base alle specifiche esigenze della committenza™, la
cui predisposizione consente di attivare «un sistema di filiera che fidelizza
e ottimizza gli sforzi da un lato e dall’altro aumenta in modo esponenziale

3 Cft. supra, § 1.

% Una BIM Library ¢ un contenitore degli oggetti ed elementi utilizzabili in sede di
realizzazione del modello. Sul punto cfr. F. PALEARI e L. PELLEGRINI, La pianificazione del
lavoro e modellazione delle masse, in G.M. D1 GI1UDA (a cura di), Introduzione al BIM. Protocolli di
modellazione e gestione informativa, Bologna, 2019, 90 s., ove si chiarisce che «la BIM Library
proprietaria puo essere condivisa in fase di gara dal committente, cosicché in fase di
modellazione i concorrenti utilizzino oggetti ¢ Famiglie creati secondo i LoIN impostati
dalla committenza stessay.

5 Cfr. G.M. D1 Guupa e V. VILLA, Implementazione del BIM nei processi aziendali, in G.M.
D1 Giupa, S. MALTEsE, E. RE CEccoNt e V. VILLA (a cura di), I/ BIM per la gestione dei patri-
moni immobiliari. Linee guida, livelli di dettaglio informativo grafico (1LOD) e alfanumerico (1.0I),
Milano, 2017, ove ¢ riportato 'esempio delle linee guida proprietarie adottate dalla sede
regionale RATI di Bologna la quale, per la modellazione informativa del proprio patrimo-
nio immobiliare, ha predisposto, oltre a una BIM Lzbrary personalizzata, tre diverse linee
guida proprietarie aventi a oggetto, rispettivamente, gli interventi di nuova costruzione,
quelli su edifici esistenti e quelli di ordinaria o straordinaria manutenzione.
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1 vantaggi che essa porta alla struttura di committenza e al servizio offerto
ai cittadini»”’.

Una innovativa disciplina attiene, peraltro, alle attivita di verifica della
progettazione e di coordinamento, direzione e controllo tecnico-contabile
dell’esecuzione dei contratti pubblici.

Il d.m. n. 560/2017 si occupava della verifica della progettazione in
modalita BIM unicamente sotto il profilo dello sviluppo delle competenze
all’'uopo necessarie, annoverando tale obiettivo tra le finalita del piano di
formazione del personale di cui all’art. 3; non contemplava alcun riferi-
mento, invece, all’attivita di coordinamento, direzione e controllo tecni-
co-contabile.

Il nuovo codice, nell’ottica di rendere piu estesa e sistematica la disci-
plina della gestione informativa digitale, rende verosimilmente obbligato-
tio® l'utilizzo di siffatta metodologia in sede di verifica della progettazio-
ne, ammettendone altresi 'adozione facoltativa® in relazione alle ulteriori
attivita menzionate. Se 'obbligo di gestire in modalita BIM la fase della
verifica, assolutamente inedito, segna indubbiamente un passo in avanti
nel tragitto verso 'ambizioso traguardo della digitalizzazione dell’intero
ciclo di vita dei contratti pubblici, il carattere facoltativo della ulteriore
disposizione citata potrebbe, all’opposto, tradursi in una brusca frenata,
trascurando le plurime esternalita positive connesse all’utilizzo del c.d.
digital twin nello svolgimento delle attivita di coordinamento e controllo
tecnico-amministrativo.

Considerevole attenzione viene dedicata, nel testo del d.lgs. n.
36/2023, al tema della formazione del personale, in linea con i criteri

ST N.ViLLA, BIM per la committenza: vantaggi e strategie, in L.C. TAGLIABUE e V. VILLA, I/
BIM per le scuole. Analisi del patrimonio scolastico e strategie di intervento, Milano, 2017.

% Ta formulazione testuale dell’art. 1, comma 10, lett. /), dell’allegato 1.9, secondo
cui «lattivita di verifica della progettazione di cui all’articolo 42 del codice ¢ effettuata
avvalendosi dei metodi e degli strumenti di cui al comma 1 del presente articolo», ne
suggerisce una ricostruzione in termini di obbligatorieta. Conformemente, v. il rapporto
relativo ai bandi pubblici in BIM prodotto dal’lOICE a Matrzo 2023 (OICE, Rapporto
sulla digitalizzazione e sulle gare BIM 2022. Analisi delle gare pubbliche e del mercato, Milano,
2023, 56).

% Art. 1, comma 11, dell’allegato 1.9. Cft., tuttavia, art. 1, comma 2, lett. 7), dell’al-
legato 11.14, ove si prevede che il direttore dei lavori, quando sono utilizzati metodi e
strumenti della modellazione informativa, si avvale di modalita di gestione informativa
digitale in sede di controllo dei tempi di esecuzione indicati nel cronoprogramma. Sul
punto v. infra, § 5.
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direttivi di cui all’art. 1, comma 2, lett. ¢), della 1. n. 78/2022 e, pit in gene-
rale, con gli obiettivi posti dal Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza tra i
quali, come noto, rientra il rafforzamento delle competenze del personale
della pubblica amministrazione.

Il possesso da parte dei pubblici funzionari di adeguate competenze
tecniche rappresenta, nel disegno del nuovo codice, imprescindibile pre-
supposto di un sistema di e-procurement in grado di consentire la gestione
digitale del contratto pubblico, da perseguirsi «non attraverso sporadiche
iniziative, bensi garantendo un’azione mirata, soprattutto attraverso atti-
vita di formazione e di costante aggiornamento, adeguate alla rapidita
dell’evoluzione digitale»®.

Con specifico riferimento alla formazione specialistica concernente la
gestione informativa digitale delle costruzioni, I’art. 1, comma 2, lett. ),
dell’allegato 1.9 conferma la previsione, tra gli adempimenti propedeutici
all’adozione del BIM, dell’obbligo di attuare un piano di formazione spe-
cifica del personale, integrandola, tuttavia, con il riferimento all’esigenza
che i funzionari preposti ad attivita amministrative e tecniche conseguano
adeguata professionalita anche in relazione ai profili di responsabili della
gestione informativa di cui al successivo comma 3.

Nell’ambito dell’art. 1, comma 3, dell’allegato 1.9 il tema della forma-
zione del personale incrocia I'ulteriore rilevante innovazione rappresenta-
ta dall’espressa indicazione dei profili professionali coinvolti nella model-
lazione informativa, precedentemente ignoti alla normativa di carattere
cogente. La norma non si limita a richiamare le professionalita interessate
ma, pur senza invocare la necessita di una certificazione di conformita alla
UNI 11337-7:2018%, afferma lesigenza di una formazione specialistica
conseguita anche mediante la frequenza, con profitto, di appositi corsi di
formazione.

Si coglie nell’impianto della disposizione I'intendimento del legislato-
re di stabilizzare e valorizzare il BIM sul piano strutturale e organizzativo
della committenza pubblica. Alla innovativa e apprezzabile previsione di
cui al successivo comma 4, che impone alle stazioni appaltanti di dotarsi di
un ambiente di condivisione dei dati®?, si affiancano sia 'obbligo di inseri-
re nella propria struttura, con carattere di stabilita, un gestore dell’ambien-

0 Cfr. Cons. STATO — COMM. CODICE, Relazione gli articoli e agli allegati, cit., 41.
6! Sulla quale v. la prassi di riferimento UNI/PdR 78:2020.
62 Su cui cft. infra, § 3.
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te stesso e un gestore dei processi digitali supportati da modelli informa-
tivi®, che quello di nominate per ciascun intervento un coordinatore dei
flussi informativi®, il quale operera all’interno della struttura di supporto
al RUP limitatamente alla singola commessa.

3. Llambiente di condivisione dei dati (ACDat)

Fondamentale e irrinunciabile tappa del percorso verso il mondo digi-
tale ¢ I'adozione di una piattaforma virtuale in grado di immagazzinare i
dati prodotti, agevolandone la gestione e la conservazione. Tale funzione
¢ svolta, nel contesto della modellazione informativa, dal c.d. ambiente
di condivisione dei dati (ACDat)®, le cui potenzialita non si esauriscono
pero nella raccolta e nella conservazione dei dati ma si connotano, anzi,
per la realizzazione del complesso impianto collaborativo sul quale si
regge il BIM. Pit che uno spazio di conservazione, ’ACDat ¢ uno spazio
di condivisione e collaborazione tra gli operatori coinvolti.

L’art. 2, comma 1, lett. ), del d.m. n. 560/2017, cosi come modificato
nel 2021, definiva siffatta piattaforma come «ambiente digitale di raccolta
organizzata e condivisione di dati relativi ad un’opera, gestiti attraverso
specifici flussi di lavoro e strutturati in informazioni relative a modelli
informativi ed elaborati digitali prevalentemente riconducibili ad essi,
corredato da flussi di lavoro a supporto delle decisioni, basato su un’in-
frastruttura informatica la cui condivisione ¢ regolata da precisi sistemi di
sicurezza per I'accesso, di tracciabilita e successione storica delle variazioni
apportate ai contenuti informativi, di conservazione nel tempo e relativa
accessibilita del patrimonio informativo contenuto, di definizione delle
responsabilita nell’elaborazione dei contenuti informativi e di tutela della
proprieta intellettualex.

63 Si tratta, tispettivamente, del CDE Manager e del BIM Manager secondo la nomen-
clatura di cui alla UNI 11337-7:2018.

¢ BIM Coordinator secondo la UNI 11337-7:2018.

% Tale denominazione, coniata sulla falsariga della nozione di CDE (Common Data
Environment) di cui alle PAS 1192-2 britanniche, si deve alle norme UNI 11337-1:2017,
UNI 11337-5:2017 ¢ UNI EN ISO 19650-1:2019. In particolare, nell’ambito della prima
viene tracciata la netta distinzione intercorrente tra PACDat e PACDoc (Archivio di
Condivisione dei Documenti), inteso come archivio di raccolta e condivisione di copie
od originali di elaborati su supporto non digitale, equivalente a una data room.
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La definizione, non riproposta dal nuovo codice, denota il cruciale
ruolo del’ACDat in sede di implementazione e gestione dell’appalto BIM
based. Uno spazio virtuale organizzato, strutturato e tracciabile, che racco-
glie le attivita relative alla conduzione della commessa, con ruoli e respon-
sabilita, dove le informazioni sono veicolate da un’area alla successiva a
séguito di protocolli, di controlli e verifiche che assicurano completezza,
trasmissibilita e congruenza nel percolare lungo lo sviluppo dell’appalto,
garantendo una gestione tempestiva delle decisioni. In breve, una piatta-
forma digitale che consente, in base a regole prestabilite, la condivisione
e la conservazione dei dati informativi prodotti dai diversi attori coinvolti,
in un’ottica di reciproca e leale cooperazione informata alla realizzazione
del risultato unitario alla quale, peraltro, non puo rimanere indifferente la
stessa pubblica committenza.

Rinviando ad altra sede per I'annosa questione della cooperazione del
commiittente pubblico all’attuazione del rapporto obbligatorio®
infatti ricordare che il principale aspetto qualificante del BIM si rinviene
proprio nel carattere interoperabile e cooperativo che qualifica siffatta
metodologia di lavoro. Al flusso informativo espresso dalla modellazione
digitale collaborano ingegneri, architetti, informatici ed eventuali altre

, occorre

professionalita, che vengono abilitati a inserire ed integrare nel model-
lo unico, all'uopo predisposto, i dati specifici della propria disciplina,
favorendone cosi la interoperabilita. Un approccio coordinato che trova
il proprio fulcro nell’ACDat, ove si rendono possibili I'integrazione e il
costante aggiornamento degli apporti delle diverse professionalita intera-
genti. L’ambiente di condivisione dei dati assurge, insomma, a piattaforma
abilitante che consente la gestione digitale dei processi informativi, nella
quale prendono corpo lintegrazione e linteroperabilita espresse dalla
modellazione BIM.

Con particolare riferimento al concetto di interoperabilita, archi-
trave dei sistemi di gestione informativa digitale delle costruzioni, I'art.
43, comma 3, del dlgs. n. 36/2023 intende garantirne l’attuazione,
conformemente al disposto dell’art. 4 del d.m. n. 560/2017, ancorando
I'adozione degli strumenti della modellazione informativa all’utilizzo di
formati aperti non proprietari, intendendosi con la locuzione «formati
gpen» una struttura che puo essere integrata/espansa dall’utente, mentre

% 11 rinvio, se consentito, ¢ a R. PicAro, I/ Building Information Modeling, cit., 110
ss.
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con il sintagma «non proprietari» si intende garantire la portabilita dei
dati a qualsiasi strumento si voglia rendere compatibile con il linguaggio
convenzionale adottato®’. In sintesi, nel contesto del’ACDat sono vei-
colati flussi di dati correlati al processo decisionale e connessi a modelli
multidimensionali orientati a specifici oggetti, rigorosamente espressi in
formati neutri al fine di garantirne l'interoperabilita.

Ma non basta. Il nuovo codice mostra una rinnovata sensibilita per il
concetto di interoperabilita, la cui implementazione non potra non inve-
stire tanto le piattaforme di e-procurement di cui all’art. 22°°, nella prospetti-
va della interconnettivita invocata dal PNRR (M1C1-70) e in vista dell’at-
tuazione del principio dell’once only e del Fascicolo Virtuale dell’Operatore
Economico (FVOE)®, quanto la stessa anagrafe patrimoniale propria di
ciascuna stazione appaltante, si da consentirne il raccordo con I'archivio
informatico nazionale delle opere pubbliche (AINOP)" istituito presso il
Ministero delle infrastrutture e dei trasporti ai sensi dell’art. 13, comma 1,
del d.I. 28 settembre 2018, n. 109, convertito con modificazioni dalla 1. 16
novembre 2018, n. 130.

Alla centralita della piattaforma nello sviluppo della commessa gestita
in BIM si contrapponeva la scarsa attenzione dedicata al tema dal d.m. n.
560/2017. Va salutata con particolare favore, pertanto, la visione ampia e
sistematica accolta dal nuovo codice, sensibile alle peculiari declinazioni
del’ACDat non soltanto nelle prospettive della progettazione, realizzazio-
ne e gestione del cespite immobiliare, ma anche in quella della digitalizza-
zione dell’intero ciclo di vita dei contratti pubblici.

§7 Sul punto cfr. la norma UNI EN ISO 16739-1:2020, avente a oggetto lo standard
internazionale di formato open IFC (International Foundation Class) nato all'interno del
comitato tecnico ISO TC 184. Un formato dati neutrale, quindi, utilizzato per descrivere,
scambiare e condividere informazioni nel settore dell’ambiente costruito.

6 Lart. 23 del d.Igs. n. 36/2023 impone di rendere interoperabili con la Banca dati
nazionale dei contratti pubblici, di titolarita del’ANAC, non soltanto le piattaforme di
approvvigionamento digitale utilizzate dalle stazioni appaltanti e dagli enti concedenti, di
cui al precedente art. 22, ma anche la piattaforma digitale nazionale dati di cui all’articolo
50 fer del d.Igs. 7 marzo 2005, n. 82 e tutte le altre piattaforme e banche dati dei soggetti
di cui all’art. 2, comma 2, del d.lgs. n. 82/2005, coinvolti nell’attivita relativa al ciclo di
vita dei contratti pubblici.

% Cfr. AL.C. CriBinI, [ Information Management e /o Digitalizzazione nel Codice dei
Contratti Pubblici, in wwmw.ingenio-web.it, 6 aprile 2023.

0 Cft. art. 43, comma 4, lett. ¢), del nuovo codice.

' Su cui cft. infra, § 5



11 Building Information Modeling 53

Minore attenzione viene riservata, invece, al profilo strutturale, anche
a causa della elevata tecnicita della materia. I’art. 13, comma 4, dell’alle-
gato 1.7, invero, si limita a stabilire genericamente che la strutturazione
del’ACDat, con fonti e metadati di riferimento, ¢ introdotta dal capitolato
informativo.

In tale prospettiva si mostra decisivo I'apporto della normativa tecni-
ca volontaria, nell’'ambito della quale 'ambiente di condivisione dei dati
risulta articolato, sul piano strutturale, in quattro stati corrispondenti alle
diverse fasi di avanzamento del progetto™. Nello stato di elaborazione
(«work in progress»), proprio di ciascun feam di progettazione (architettonica,
impiantistica, strutturale), sono contenuti i dati sviluppati da quest’ulti-
mo, non accessibili alla committenza e agli altri gruppi di lavoro. Dopo
essere stato approvato dal gruppo interessato, il modello confluisce nello
stato di condivisione («sharedy), nel quale si realizza una cooperazione
interdisciplinare che ne consente lo sviluppo collaborativo giacché i
dati sono resi accessibili, anche se non modificabili, agli altri gruppi di
progettazione e alla committenza. Ove si renda necessario apportare
modifiche al modello, questo regredira al livello di elaborazione per essere
corretto dal #eam di progettazione interessato. Lo stato di pubblicazione
(«published documentation») ospita 1 dati informativi definitivamente approvati
dalla committenza, utilizzabili in una successiva fase della progettazione
o in sede di realizzazione e gestione del cespite. Infine, il modello transita

nello stato di archiviazione («archive») ove viene conservato nella sua
versione finale unitamente allo storico delle transazioni dei contenitori
informativi, anche al fine di consentire la verifica ispettiva della loro
implementazione.

Alle quattro fasi di lavorazione corrispondono altrettanti stati di
approvazione che riflettono gli esiti delle verifiche circa la rispondenza del
modello ai requisiti progettuali”. Se il primo stadio intende significare che
'elaborato non ¢ stato (ancoéra) sottoposto ad alcuna verifica, quelli ulte-
riori esprimono, rispettivamente, ’approvazione definitiva del contenuto
informativo, I'approvazione parziale accompagnata dall’indicazione delle
modifiche necessarie, I'esito negativo del procedimento di verifica.

Prendendo in esame, invece, il testo del nuovo codice, non pud non
essere segnalata la previsione che impone alle stazioni appaltanti di dotarsi

2 Cfr. la norma UNI EN ISO 19650-1:2019.
73 Cfr. la norma UNI 11337-5:2017.
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di un proprio ambiente di condivisione dei dati, precisandone caratteristi-
che e prestazioni nonché definendo la proprieta dei dati e le modalita per
la loro elaborazione, condivisione e gestione™. L’approdo, affatto inedi-
to”®, appare meritevole di particolare apprezzamento in quanto consente
di superare una delle maggiori criticita applicative della disciplina dettata
dal d.m. n. 560/2017, affatto insensibile al tema della titolarita della piat-
taforma digitale in parola. Né varrebbe obiettare che nell'impianto del
citato decreto ministeriale la possibilita di richiedere l'utilizzo del BIM era
subordinata, tra I’altro, all’adozione di un piano di acquisizione o di manu-
tenzione degli strumenti hardware e software di gestione digitale dei processi
decisionali e informativi. Non soltanto, infatti, il d.m. n. 312/2021 trasfor-
mo in mero impegno quello che il d.m. n. 560/2017 aveva configurato
quale necessario adempimento preliminare, ma la complessita strutturale
e funzionale del’ACDat, non riducibile a un mero strumento hardware o
software, ne precludeva la riconducibilita a siffatta previsione.

Pur presentandosi come snodo cruciale del processo di digitalizzazio-
ne della committenza pubblica, la titolarita e la gestione dell’ACDat hanno
per lungo tempo risentito di significative anomalie sul piano operativo,
venendo spesso demandate allo stesso soggetto affidatario della commes-
sa. La prassi in esame si prestava a numerosi rilievi critici, gia esposti in
sede di commento al d.m. n. 560/2017", giacché delegare al progettista
la predisposizione dell’ambiente di condivisione dei dati significa privare
il committente di una preziosa e indispensabile risorsa nella gestione della
commessa. Non puo infatti disconoscersi che I'apporto della commit-
tenza digitale non puo essere limitato alla mera elencazione dei requisiti
informativi, che lasci i fornitori dei servizi di progettazione liberi di fis-
sare, per ogni entita che figurera nel modello, la struttura di dati che poi
dovra tradurre in oggetti nella veste di affidatario. Al contrario, il com-
mittente, che ha interesse allo sfruttamento dei dati generati, deve poter
costantemente verificare che le caratteristiche geometrico-dimensionali ed
alfanumeriche di ciascun oggetto riflettano modelli e aggregazioni strut-
turati che non siano rimessi alla discrezionalita del prestatore di servizi.
Senza considerare che il carattere tendenzialmente instabile e precario di

™ Art. 1, comma 4, dell’allegato 1.9.

" Cfr., tuttavia, la norma UNI EN ISO 19650-2:2019, la UNI 11337-5:2017 e il
documento di consultazione finalizzato all’integrazione delle Linee guida ANAC n. 1.

76 Si consenta il rinvio a R. Picaro, I/ Building Information Modeling, cit., 62 ss.
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un ACDat fornito dall’affidatario potrebbe compromettere le fasi della
manutenzione ¢ della eventuale dismissione successive alla realizzazione
del cespite, con intuibili riflessi negativi sulla gestione dell'intero ciclo di
vita dell’immobile”.

Draltronde, le anomalie legate all’adozione di un ACDat non proprie-
tario potrebbero spingersi oltre, sino a scardinare gli stessi vantaggi della
modellazione informativa. Nel miraggio iatrogeno della interoperabilita,
laddove tutti collaborano a tutto, il committente, che non ¢ uno spettatore
passivo della definizione progettuale nel luogo virtuale della condivisione,
si trovera a caricare nel’ACDat dell’affidatatio ordini di servizio, relazioni
riservate, che resterebbero a disposizione del progettista, ovvero dell’im-
presa cui invece ¢ stato affidato il governo del’ACDat. Vi ¢ di pial Al
verificarsi di un errore progettuale, il fornitore del servizio di progetta-
zione potrebbe eccepire che la disponibilita del dato errato non esime da
responsabilita di controllo il committente, che avrebbe dovuto monitorare
il processo di progressiva modellazione. Peraltro, il vizio potrebbe essere
imputabile anche ad una tardiva indicazione del committente stesso. Ed
ancoéra, quale insidia si presenterebbe allorché nelle maglie dell’ambiente
di condivisione curato dal progettista si annidasse un brevetto non filtra-
to’8?

Queste e altre criticita spiegano le ragioni del notevole contenzioso
registratosi, nei paesi in cui ¢ pit diffuso il ricorso agli strumenti di gestio-
ne informativa digitale delle costruzioni, con riferimento al tema della
titolarita dell’ACDat”. Sicché, ¢ agevole cogliere la portata innovativa del

77 Sul punto cfr. il documento di consultazione finalizzato all'integrazione delle
Linee guida Anac n. 1, ove si afferma che «la necessita di conservare nel tempo il
patrimonio informativo contenuto nell’ambiente di condivisione dei dati e di garantire
’accessibilita allo stesso anche dopo il completamento della prestazione professionale
oggetto di affidamento, depone per il mantenimento in capo alla stazione appaltante
della proprieta dell’ambiente di condivisione dei dati».

® Sulle prospettate criticita cfr. A. PAVAN, Awmbienti di Condivisione dei Dati (ACDat o
CDE), usi e costumi, in wwmw.ingenio-web.it, 21 novembre 2017.

" Valga per tutti il noto caso Trant Engineering Limited v. Mott Macdonald Ltd.,
[2017] EWHC 2061 (TCC), deciso dalla Technology and Construction Court di Regno
Unito e Galles. I caso era quello di una societa di costruzioni (Trant Engineering Ltd.),
aggiudicataria di una gara d’appalto del valore di £55.000.000 per la realizzazione di una
centrale elettrica nelle isole Falkland, la quale si rivolgeva a una societa di consulenza
progettuale, la Mott MacDonald Ltd., per la predisposizione del progetto mediante
tecniche di modellazione informativa. Tuttavia, in séguito al rifiuto di pagare 'importo
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disposto di cui all’art. 1, comma 4, dell’allegato 1.9, al quale si affianca
I'ulteriore inedita previsione di cui all’art. 22, comma 5, dell’allegato 1.7
che impone, seppur limitatamente alla fase di redazione del progetto
esecutivo e dei relativi contenitori informativi, di disciplinare contrattual-
mente 'accesso degli interessati all’ACDat tenendo conto della struttura
dell’ambiente stesso siccome definita dalla UNI EN ISO 19650%.

Affiorano, tuttavia, rilevanti incognite in ordine alla nuova conforma-
zione dell’ambiente di condivisione dei dati.

Esclusa radicalmente la facolta di avvalersi dell’ambiente messo a
disposizione dall’affidatario, resta da chiedersi se le stazioni appaltanti
possano delegare a terzi osting o la gestione del proprio ACDat nello
sviluppo della commessa. In verita, non si rinviene nel corpo dell’allegato
1.9 alcuna disposizione che precluda esplicitamente I'affidamento ai terzi
della piattaforma limitatamente alla gestione della singola commessa.
Tutt’al pig, lart. 1, comma 4, impone la previa definizione delle modalita
di elaborazione, condivisione e gestione, ma la disposizione non appare
decisiva ove il terzo non si discosti, nella gestione dell’ambiente stesso, dai
criteri precedentemente individuati dalla stazione appaltante. D’altronde,
la possibilita di avvalersi del supporto di una terza parte, pur accompa-
gnata dall’invito a definire anticipatamente una specifica dei requisiti fun-
zionali e non funzionali, ¢ confermata, nell’ambito della normativa tecnica
volontaria, dalla stessa UNI EN ISO 19650-1:2019%',

Sennonché, una lettura sistematica e teleologica della nuova disciplina
suggerisce una diversa soluzione. Nel disegno del nuovo codice ’ACDat,
lungi dall’essere confinato allo sviluppo del singolo progetto, diventa
elemento strutturale dell’intera organizzazione delle stazioni appaltanti,
obbligate a nominare, ai sensi dell’art. 1, comma 3, dell’allegato 1.9 un
CDE Manager in grado di dominare i flussi informativi ospitati in tale
ecosistema. Un ambiente, quindi, proprio dell’organizzazione e non con-
finato al singolo progetto™.

di £475.000 e quello, successivamente fatturato, di £1.626.000, la societa di consulenza,
titolare dell’ACDat, modificava le password dello stesso, impedendo alla Trant Engine-
ering di accedere ai dati elaborati fino a quel momento. Sul punto cfr. A. PAVAN, a.z.c.

% Sulla struttura del’ ACDat cft. supra, nel testo.

8 Sul punto cfr. S. LINGUA e S. ROSTAGNO, Ambienti di condivisione Dati (ACDat):
focus sulla titolarita di tali ambienti, in www.ingenio-web.it, 13 aprile 2021.

8 AL.C. CriBiNg, LInformation Management e /la Digitalizzazione nel Codice dei
Contratti Pubblici, cit.
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Pit di ogni altra argomentazione, tuttavia, vale la tendenziale incom-
patibilita tra Paffidamento a terzi del’ACDat e l'intendimento, annidato
tra le righe del testo del nuovo codice, di traghettare una volta per tutte la
commessa BIM-/based nel contesto della gestione digitale intesa come zzfor-
mation management, la cui compiuta realizzazione potrebbe cozzare con una
eterogestione dell’ecosistema virtuale in esame. Nella prospettiva accolta
dal legislatore, invero, PACDat di proprieta della stazione appaltante ¢
destinato ad accompagnare lo svolgimento dell’intero ciclo di vita del
contratto pubblico. ’assunto trova conferma non soltanto nella disposi-
zione che valorizza il ruolo di siffatto ambiente in sede di consegna della
documentazione di gara e dei contenuti informativi®, ma soprattutto nel
disposto dell’art. 13, comma 4, dell’allegato 1.7, ove il legislatore ammette
espressamente che PACDat, contrattualmente rilevante, possa essere fun-
zionale alle attivita di monitoraggio, controllo e rendicontazione previste
dalla governance del PNRR e del PNC, nonché nella previsione di cui all’art.
1, comma 4, secondo periodo, dell’allegato 1.9 che impone di rendere inte-
roperabili con le banche dati della pubblica amministrazione i dati per 1
quali non sussistono specifiche esigenze di riservatezza, sf da consentire il
monitoraggio, il controllo e la rendicontazione degli investimenti previsti
dal programma triennale dei lavori pubblici e dal programma triennale
degli acquisti di beni e servizi.

Ulteriore interrogativo attiene, peraltro, all’applicabilita al’ ACDat del
disposto di cui all’art. 30, comma 1, del nuovo codice, che consente alle
stazioni appaltanti di automatizzare le proprie attivita ricorrendo a solu-
zioni tecnologiche, ivi incluse lintelligenza artificiale e le tecnologie di
registri distribuiti. La soluzione positiva, contro la quale non dovrebbero
militare particolati obiezioni, solleva tuttavia rilevanti perplessita® in rela-
zione alla operativita, nei confronti degli strumenti e dei dispositivi all’'uo-
po adottati, delle regole tecniche definite dal’AGID, ai sensi dell’art. 26

8 Cfr., rispettivamente, I’art. 1, comma 10, lett. @), dell’allegato 1.9, secondo cui dla
documentazione di gara ¢ resa disponibile tra le parti, tramite ’'ambiente di condivisione
dei dati, su supporto informatico per mezzo di formati digitali coerenti con la natura del
contenuto dei documenti e con quanto previsto dal capitolato informativor, e I'art. 1,
comma 10, lett. d), del medesimo allegato, giusta il quale «la consegna di tutti i contenuti
informativi richiesti avviene tramite I'ambiente di condivisione dei dati della stazione
appaltante».

8 Su cui cfr. AL.C. CriBing, LInformation Management e /o Digitalizzazione nel
Codice dei Contratti Pubblici, cit.
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del d.lgs. n. 36/2023, d’intesa con PANAC e la Presidenza del Consiglio
dei ministri, Dipartimento per la trasformazione digitale®.

4. 1/ procedimento di formazione del contratto

Confermando 'impianto del d.m. n. 560/2017 siccome modificato
dal d.m. n. 312/2021, 'impalcatura normativa della gestione della com-
messa BIM based si fonda sul rapporto instaurato tra capitolato informati-
vo e piano di gestione informativa che, filtrati nel contesto dell’ambiente
di condivisione dei dati, consentono ai flussi informativi di percolare
attraverso il petimetro contrattuale®’. La stazione appaltante predispone
un capitolato conforme ai requisiti informativi e alle indicazioni racchiusi
nel DIPY ovvero, nel caso di affidamento di lavori con progetto esecutivo
o appalto integrato, al livello di progettazione posto a base di gara®; il con-
corrente, 'appaltatore o il concessionario, dal canto suo, presenta un’of-
ferta di gestione informativa coerente con i requisiti informativi indicati
dalla committenza nel capitolato. Dunque, muovendo dalla richiesta ini-
ziale del fabbisogno informativo del committente si giunge, passando per
la replica da parte dell’offerente, alla risposta definitiva dell’aggiudicatario.

Nelle fasi preliminari, le dinamiche obbligatorie relative alle procedure
competitive per Paffidamento di servizi o lavori su base BIM si fondano,
pertanto, sul capitolato e I'offerta per la gestione informativa, confluendo
successivamente nel piano di gestione informativa. In breve, il capitolato
e il piano di gestione informativa racchiudono il dispositivo di regolazione
contrattuale, mentre Pambiente di condivisione dei dati costituisce il mec-
canismo abilitante deputato a ospitare le azioni che ne derivano.

% V. la determinazione dell’AGID n. 137/2023, di approvazione del provvedimento
recante “Requisiti tecnici e modalita di certificazione delle Piattaforme di approvvigio-
namento digitale”.

% In matetia, cfr. A. FERRARA e E. FrLIGIONI, Come redigere il capitolato informativo
secondo la metodologia BIM. Aggiornato al d.m. 560/2017 ¢ alle UNI 11337. Guida pratica,
Palermo, 2018, 143 ss. ¢ 173 ss.

8 Art. 1, comma 8, dell’allegato 1.9.

% Art. 1, comma 9, dell’allegato 1.9.
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4.1. 1/ capitolato informativo

Nell’impianto del nuovo codice il capitolato informativo si configura
come documento strategico, redatto per ogni fase progettuale posta a
base di gara, che definisce le richieste della stazione appaltante o dell’ente
concedente in relazione alla modellazione informativa e, pid in generale,
alla gestione digitale delle informazioni, esplicitando i contenuti funzionali
allo sviluppo di ciascuno stadio del ciclo di vita dell’'opera. Un fondamen-
tale dispositivo di richieste computazionali, inglobato nel documento
di indirizzo alla progettazione ma caratterizzante l'intero svolgimento
della commessa, che consente alla pubblica committenza di assumere il
ruolo di driver dei flussi e dei processi nel contesto multidisciplinare e
cooperativo della modellazione informativa. In breve, nella prospettiva
della gestione digitale del contratto pubblico®, il capitolato ¢ destinato
a percorrere ciascuna fase del procedimento di gara, transitando attra-
verso la verifica della progettazione™ per giungere sino alla fase della
esecuzione’!.

Al sensi dell’art. 1, comma 8, dell’allegato 1.9, che recepisce e integra
il disposto dell’art. 7, comma 1, del d.m. n. 560/2017, il capitolato deve
declinare, almeno, gli attributi informativi generali e speciali, inclusi 1
livelli di definizione dei contenuti, nonché gli elementi necessari alla spe-
cifica dei requisiti di produzione, gestione, trasmissione e archiviazione
dei contenuti informativi. Affatto inedita ¢ la previsione, nell’ambito del
contenuto minimo del capitolato stesso, sia delle disposizioni relative al
mantenimento dei criteri di interoperabilita degli strumenti informativi
nel tempo, sia della descrizione delle specifiche relative all’ambiente di
condivisione dei dati e alle condizioni di proprieta, accesso e validita
dello stesso. Se il riferimento all’esigenza di assicurare 'interoperabilita
nel tempo conferma lintendimento di estendere alla fase gestionale
e manutentiva I'utilizzo del BIM, mirando a evitare che sopravvenuti
mutamenti normativi, tecnologici o organizzativi possano compromet-
tere la costante accessibilita ai modelli informativi durante il ciclo di vita
del bene, il riferimento alle specifiche relative al’ACDat si mostra inti-

% Sul punto v. #nfra, § 5.

% Cfr. P’art. 37, comma 4, nonché gli artt. 40, comma 3 e 41, comma 1, dell’allegato
L7.

' 11 capitolato dovra essere trasmesso dal RUP all’organo di collaudo ex att. 15,
comma 1, lett. ¢), dell’allegato 1.7.



60 Raffaele Picaro

mamente connesso, come espressamente riconosciuto dalla norma, ai
temi della ¢ybersecurity, della riservatezza e della tutela del diritto d’autore
e della proprieta intellettuale.

Gli ¢ che la corretta implementazione dell'impostazione gestionale
basata sulla digitalizzazione passa attraverso la formulazione computazio-
nale dei requisiti informativi racchiusi nel corpo del capitolato informati-
vo, cui va riconosciuta la necessaria centralita nell’assetto contrattuale che,
spingendosi oltre al rapporto con il prestatore dei servizi di progettazione,
guarda ed involge anche le attivita che saranno chiamate a realizzare la
catena dei fornitori e 'impresa esecutrice dei lavori®. In tale prospettiva,
tesa a valorizzare I'adesione della supply chain dell’atfidatario allo schema
contrattuale di affidamento della commessa, non si comprendono, come
meglio si dira in séguito”, i motivi dell’omesso recepimento, nel corpo
del d.gs. n. 36/2023, dell’obbligo di comunicare il capitolato infor-
mativo a subappaltatori e subfornitori in vista della definizione delle
modalita operative destinate a confluire nel piano di gestione informa-
tiva. Una lacuna, peraltro, alla quale si contrappone la disposizione”™
che impone di definire, nel contesto del capitolato informativo inclu-
so nel progetto di fattibilita tecnica ed economica, tutti i contenuti
richiesti all’appaltatore e alla sua catena di fornitura in funzione tanto
della fase di progettazione che di quella di attuazione e realizzazione
dell’intervento.

Ulteriore rilievo critico attiene, peraltro, al carattere soltanto even-
tuale della presenza di un modello relativo allo stato originario dei
luoghi, in linea con 'impianto del d.m. n. 312/2021 che, interpolando
Part. 7, comma 1, lett. 4), del d.m. n. 560/2017, rendeva meramente
facoltativo I'inserimento nel capitolato del modello informativo ine-
rente allo stato iniziale e alle eventuali opere preesistenti. Sennonché,
I'esclusione dell’obbligatorieta di una preliminare ricognizione digi-
tale del patrimonio edilizio pubblico, oltre a porsi in controtendenza
rispetto alla progressiva diffusione delle tecnologie digitali tese a sup-
portare 1 rilievi di base, rischia di compromettere il buon esito dell’in-
vestimento pubblico in mancanza di un accertamento dello stato di

2 Cfr. anche A.L.C. CIRIBINI, Dirigere i lavori ¢ i cantieri nella Eta della Digitalizzazione,
in www.ingenio-web.it, 21 gennaio 2018; F. BiasioLl, BIM e cantiere, ivi, 25 gennaio 2018.

% Cft. infra, § 4.3.

% Art. 13, comma 3, dell’allegato 1.7.
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fatto condiviso dalla committenza”, rischiando di annichilire molti dei
vantaggi derivanti dalla modellazione informativa.

4.2. L'offerta di gestione informativa

L’offerta di gestione informativa viene definita dal d.m. n. 560/2017,
come novellato nel 2021, quale «documento redatto dal candidato al
momento dell’offerta che, in risposta ai requisiti informativi del capito-
lato, struttura temporalmente e sistemicamente 1 flussi informativi nella
catena di fornitura dell’appaltatore o del concessionario, ne illustra le inte-
razioni con 1 processi informativi e decisionali di quest’ultimo all’interno
dell’ambiente di condivisione dei dati, descrive la configurazione organiz-
zativa e strumentale degli operatori, precisa le responsabilita degli attori

%. In breve, nell’offerta di gestione informativa (pre contract BIM

coinvolti»
Excecution Plan) viene racchiusa la metodologia che sara utilizzata, nell’ipo-
tesi di aggiudicazione, per la predisposizione del piano di gestione infor-
mativa (post contract Bim Execution Plan) e la realizzazione dell’intervento.

Seppur destinatario di minore considerazione normativa poiché
subordinato al capitolato e inglobato nel piano di gestione informativa, il
documento in esame si propone quale snodo cruciale della fase di affida-
mento del contratto, funzionale alla definizione di un processo di lavoro
collaborativo fondato sull’adozione dei metodi e strumenti di gestione
digitale delle informazioni. Sicché, appaiono decisive 'adeguata struttura-
zione dell’offerta e la corretta individuazione delle informazioni e dei dati
forniti alla committenza.

E auspicabile che le stazioni appaltanti si avvalgano della facolta
prevista dall’art. 13, comma 2, dell’allegato 1.7"; disciplinando compiuta-
mente, nel contesto del capitolato annesso al progetto di fattibilita tecnica
ed economica, la configurazione dell’offerta di gestione informativa e i
dati richiesti ai concorrenti in sede di procedura di affidamento.

Pit in particolare, ¢ opportuno che 'offerta di gestione informativa
illustri, in coerenza con i requisiti richiesti nel capitolato, il cronoprogram-

% Sullimportanza del rilievo dello stato di fatto e delle opere preesistenti, cft.
OICE, Rapporto sulla digitalizzazione e sulle gare BIM 2022. Analisi delle gare pubbliche ¢ del
mercato, cit., 85.

% Art. 2, comma 1, lett. g), del d.m. n. 560/2017.

7 Ai sensi del quale «Il CI potra disciplinare, inoltre, la configurazione dell’offerta
di gestione informativa formulata dai concorrenti in fase di procedura di affidamenton.
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ma di attuazione del progetto e le caratteristiche tecniche e prestazionali
degli strumenti hardware e software adottati, nonché 1 vari BIM wses previsti
per i modelli generati, intesi come modalita d’uso funzionalizzate a speci-
fici obiettivi durante il ciclo di vita dell’opera®.

Una congrua offerta di gestione informativa, idonea a fornire alla
committenza una esaustiva rappresentazione del progetto, dovrebbe
peraltro dar conto della strutturazione del personale coinvolto e dei
rispettivi ruoli e responsabilita, preferibilmente espressi tramite la matrice
delle responsabilita (c.d. RAM, Responsibility Assignment Matrix) nota come
RACT”. La stazione appaltante, pertanto, potra richiedere nel capitolato
informativo lo sviluppo di una matrice delle responsabilita basata su sif-
fatta codifica o su altra pia specifica'”.

Precipua rilevanza assume, inoltre, nella prospettiva della corretta
valutazione dell’offerta, esplicitazione in termini sia quantitativi che qua-
litativi del livello di sviluppo degli oggetti che compongono i modelli gra-
fici (c.d. LOD, Level Of Development)'”, espresso attraverso I'indicazione
del corrispondente livello geometrico e alfanumerico in conformita delle
prescrizioni contenute nel capitolato informativo.

4.3. 1/ piano di gestione informativa

Conosciuto nel contesto anglosassone come BIM Execution Plan, in
quello francese come Convention BIM e in quello tedesco come BIM-Abwi-
cklungsplan, il piano di gestione informativa ha la funzione di assorbire,
integrare e consolidare il contenuto dell’offerta di gestione informativa.
Un documento strategico che, inglobato nel contratto sottoscritto dalle
parti, rappresentera lo strumento alla stregua del quale dovra essere veri-

% Sul concetto di BIM wses, cft. G. DELL’AcQUA, BIM per infrastrutture. 1/ Building
Information Modeling per le grandi opere lineari, Roma, 2018, 18; V. ALBINO e A. FERRARA,
La gestione informativa degli appalti BIM, Palermo, 2022, 31 ss.

% Tacronimo RACI intende indicate i ruoli ticoperti da ciascun operatore o divi-
sione organizzativa nell’ambito del processo: Responsible, Acconntanble, Consult, Inforn. Sul
punto, cfr. G. DESTRL, Sisteni informativi. 1/ pilastro digitale di servizi e organizzaziont, Milano,
2013, 52 ss.

10 In tal senso, V. ALBINO e A. FERRARA, [a gestione informativa degli appalti BIM, cit.,
65.

10 Sul tema cfr. A.L.C. CIRBINIL, BIM ¢ digitalizzazione dell’ ambiente costruito, Palermo,
2016, 225 ss.
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ficato I'esatto adempimento della prestazione convenuta. E in tal guisa,
d’altronde, che si spiega I'innovativa previsione che impone al RUP di
consegnare all’organo di collaudo non soltanto la relazione specialistica
sulla modellazione informativa e i modelli corrispondenti ai lavori realiz-
zati, ma anche il piano stesso e il capitolato informativo'*.

Definito dalla norma UNI 11337-5:2017 come il documento di pia-
nificazione che deve garantire la soddisfazione delle esigenze espresse nel
capitolato informativo, nonché il rispetto dei requisiti richiesti nei limiti
di tolleranza accordati dal committente, il piano di gestione informativa
¢ redatto dall’affidatario, ai sensi dell’art. 1, comma 10, lett. ¢), dell’alle-
gato 1.9, dopo la stipula del contratto e prima dell’avvio della esecuzione
dello stesso, restando costantemente soggetto a eventuali modifiche e
aggiornamenti in corso d’opera. Esso mira, dunque, a definire e attuare,
in coerenza con il capitolato informativo, le regole operative e i criteri di
gestione informativa contenuti nell’offerta approvata dalla committenza.

Nell'impianto del nuovo codice, peraltro, il piano di gestione infor-
mativa assolve, insieme al capitolato, la significativa funzione di riportare
I'equivalenza, preferibilmente espressa in forma matriciale, tra i contenuti
informativi inclusi nei documenti annessi al progetto esecutivo e quelli
presenti nei modelli informativi, anche nell’ottica di consentire di gover-
nare la prevalenza contrattuale'”.

Non convince, invece, 'abbandono dell’espresso riferimento all’ob-
bligo dei subappaltatori e subfornitori di concorrere con I'aggiudicata-
rio, attraverso il piano di gestione informativa, nella proposizione delle
modalita operative di produzione, gestione e trasmissione dei contenuti
informativi'™. Né appare sufficiente, al fine di rimarcare I'esigenza dell’a-
desione della supply chain al rapporto contrattuale'”
impone di definire nel capitolato tutti i contenuti informativi richiesti non
solo all’appaltatore, ma anche alla sua catena di fornitura.

L’approccio panottico alla gestione del processo costruttivo, peculiare

, la previsione che

connotato del BIM, implica un ambiente collaborativo ben strutturato,

12 Art. 15, comma 1, lett. ¢), dell’allegato I1.14.

15 Cft., ad esempio, gli artt. 23, comma 5, e 24, comma 4, dell’allegato 1.7, a propo-
sito dei contenuti informativi presenti nella relazione generale e nelle relazioni speciali-
stiche del progetto esecutivo.

104V, Part. 7, comma 2, del d.m. n. 560/2017.

15 Sul tema sia consentito rinviare, per una pit ampia analisi, a2 R. Picaro, I/ Buil-
ding Information Modeling, cit., 150 ss.
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con individuazione dei ruoli e delle responsabilita, la cui configurazio-
ne rischia di risultare parziale e incompleta in mancanza dell’apporto di
subfornitoti e subappaltatori'”. D’altro canto, non v’¢ dubbio che I'inte-
roperabilita e la collaborazione tra le professionalita attratte nella gestione
informativa digitale possano avere un ritorno positivo allorquando alla
tecnologia abilitante si associ il perfezionamento di un’obbligazione giu-
ridicamente vincolante che, nel passaggio dall’offerta al piano di gestione
informativa, trasformi le generiche garanzie richieste dall’appalto digitale

in precisi obblighi contrattuali percolanti lungo I'intera catena di fornitura.

5. La gestione del ciclo di vita del contratto pubblico nella prospettiva della modella-
gione informativa

La scelta del Governo di avvalersi della facolta riconosciuta dall’art. 1,
comma 4, della 1. n. 78/2022!'", affidando il confezionamento dello sche-
ma del nuovo codice a una Commissione appositamente istituita presso
il Consiglio di Stato, formata non soltanto da giuristi ma anche da esperti
di diversa estrazione scientifica e professionale, ha consentito I'adozione
di un approccio multidisciplinare sensibile non soltanto ai profili giuridici
della materia, ma anche a quelli pit propriamente tecnici. Un incontro di
saperi eterogenei che si ¢ tradotto in una regolazione del BIM compiuta
e sistematica, consapevole dei benefici derivanti dalla modellazione infor-
mativa non soltanto sul piano della progettazione del cespite immobiliare
o infrastrutturale ma, pid ampiamente, ai fini della complessiva gestione
dell’investimento pubblico, in linea con le esigenze imposte dal principio
del risultato di cui all’art. 1 del d.Igs. n. 36/2023.

Dal testo del nuovo codice affiora un’accezione del BIM che segna

19 Afferma G.M. RacCA, La modellazione digitale per Uintegrita, Iefficienza e l'innovazione
nei contratti pubblici, in Istituzioni del federalismo, 2019, 754 s. che il BIM ¢ definito come
«processo cognitivo e metodologia che apre alla cooperazione tra il committente, da una
parte, e tutti i partecipanti alla gara (fornitori, progettisti, costruttori, responsabili e tutti
coloro che, a vario titolo, siano coinvolti nel processo) dall’altra, che per cio stesso con-
sente di ottenere una visione analitica, complessiva, e oggettiva del progetto.

7 12art. 1, comma 4, della 1. n. 78/2022 rinvia all’art. 14, n. 2, del T.U. delle leggi
sul Consiglio di Stato di cui al r.d. 26 giugno 1924, n. 1054, secondo cui il Consiglio di
Stato «formola quei progetti di legge ed i regolamenti che gli vengono commessi dal
Governon.
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il definitivo superamento, finanche sul piano lessicale, della concezio-
ne ancorata alla mera modellazione informativa in sede progettuale.
La locuzione «metodi e strumenti di gestione informativa digitale delle
costruzioni», invero, intende valorizzare l'utilizzo di siffatta metodologia
non soltanto in funzione della creazione di modelli virtuali corredati di
specifiche informazioni, ma nel pit ampio senso della gestione digitale e
integrata dell’intero processo decisionale relativo al ciclo di vita del con-
tratto pubblico. I.’obiettivo, esplicitato nella relazione di accompagnamen-

to allo schema del codice!'®®

, ¢ stato quello di ricondurre definitivamente
il BIM nella dimensione dell’Information Management inteso come gestione
informativa mediante il Buwilding Information Modeling, si da accelerare e
definire il processo, timidamente inaugurato dal d.m. n. 560/2017, volto
alla progressiva implementazione di un sistema di gestione digitale non
circoscritto al singolo investimento, bensi contestualizzato nell’ambito
della complessiva strategia organizzativa e patrimoniale della stazione
appaltante o dell’ente concedente. I’ambizioso proposito, che non puo
non presupporre l'interiorizzazione da parte delle stazioni appaltanti di
una piu specifica e matura cultura digitale, va inquadrato nell’ampio con-
testo della digitalizzazione dell’intero ciclo di vita del contratto pubblico
e, letto unitamente all'impegno per la riqualificazione (e riduzione) delle
stazioni appaltanti, si mostra parte di un complesso disegno d’insieme
attento e sistematico.

Draltronde, I'impulso alla interiorizzazione della metodologia in
esame, non soltanto sul piano culturale ma anche su quello propriamen-
te strutturale, si coglie agevolmente sia nelle menzionate previsioni che
impongono alle stazioni appaltanti di dotarsi di un ambiente di condivisio-
ne dei dati e di nominare un gestore dello stesso, sia nella riformulazione
della definizione dell’atto di organizzazione di cui all’art. 1, comma 2, lett.
¢), dell’allegato 1.9, configurato quale documento «esplicante le procedure
di controllo e gestione volte a digitalizzare il sistema organizzativo dei
processi relativi all’affidamento e alla esecuzione dei contratti pubblici,
oltre che per la gestione del ciclo di vita dei beni disponibili e indisponi-
bili». Sicché, nel citato atto organizzativo confluiranno, tra I'altro, le politi-
che e le modalita per tradurre in termini digitali le procedure di controllo
e gestione, nonché le librerie BIM e le linee guida proprietarie menzionate
dall’art. 1, comma 7, dell’allegato 1.9.

198 Cfr. Cons. STATO — COMM. CODICE, Relagione gli articoli e agli allegati, cit., 64.
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Nel nuovo codice I'utilizzo della metodologia in esame trova espressa
regolamentazione normativa sin dalle fasi propedeutiche alla redazione
del documento di indirizzo alla progettazione (DIP), a sua volta necessa-
rio ai fini dell’affidamento del progetto di fattibilita tecnica ed economica.
Al sensi degli artt. 1, comma 2, e 2, comma 1, dell’allegato 1.7, infatti, il
quadro esigenziale e il documento di fattibilita delle alternative progettuali
(DOCFAP) possono essere redatti attraverso I'utilizzo congiunto del BIM
e del GIS (Geographical Information Systems)'”, si da integrarne il contenuto
con modelli bidimensionali e tridimensionali di carattere urbano o terri-
toriale e con modelli informativi che riflettano lo stato dei luoghi e dei
cespiti immobiliati o infrastrutturali esistenti'’. Peraltro, le alternative
progettuali individuate nell’ambito del DOCFAP possono essere illustra-
te, ai sensi dell’art. 2, comma 4, del citato allegato, anche mediante modelli
informativi all'uopo predisposti.

Altrettanto rilevante ¢ il disposto dell’art. 1, comma 4, ultimo periodo,
dell’allegato 1.9, che impone di esplicitare i requisiti informativi sin dalla
fase di redazione del DOCFAP e del DIP.

Tali innovative previsioni assumono particolare pregnanza nella pro-
spettiva della gestione dell’intero ciclo di vita del contratto giacché, ove si

19 Sulla definizione e la struttura dell’approccio geospaziale noto come GIS cfr. R.
Fistora, GIS e urbanistica: introduzione ai sistemi informativi geografici per il governo delle trasfor-
mazioni territorials, in ID. (a cura di), GIS. Teoria ed applicazioni per la pianificazione, la gestione e
la protezione della citta, Roma, 2009, 18 s., per il quale il GIS, che puo essere definito come
«ambiente operativo hardware/ software all'interno del quale ¢ possibile sviluppare stru-
menti di gestione e di supporto alle decisioni per I'analisi, la trasformazione e la gestione
del territoriow, si struttura in una parte rappresentativa delle entita territoriali e una parte
che esprime le informazioni e i dati inerenti a ciascuna entita rappresentata: «attraverso
procedure specifiche ¢ possibile realizzare il collegamento al fine di definire un sistema
in grado di fornire non solo informazioni sulle singole entita in maniera statica ma anche
di descrivere Ievoluzione dei fenomeni territoriali o di evidenziare gli ambiti in cui si
manifestano valori comuni».

"0 Giova segnalare che analoga previsione viene riproposta in relazione ai docu-
menti preparatori che, nel caso di concorso di progettazione o di concorso di idee,
devono essere inglobati nel DIP. Tali documenti possono, infatti, essere integrati, ai sensi
dell’art. 3, comma 5, dell’allegato 1.7, dalla «configurazione di modelli informativi bi- e
tri-dimensionali di carattere urbano o territoriale e da modelli informativi che riflettano
lo stato dei luoghi e dei cespiti immobiliari o infrastrutturali esistenti». Inoltre, ’art. 6,
comma 2, dell’allegato 1.7 consente di avvalersi, in sede di elaborazione del progetto
di fattibilita tecnica ed economica, di modelli informativi digitali dello stato dei luoghi
configurati, eventualmente, mediante I'utilizzo del GIS.
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tratti di appalti di importo pari o superiore alla soglia di rilevanza europea,
I'approvazione del quadro esigenziale e del DOCFAP si mostra prope-
deutica allinserimento dei lavori nell’ambito del programma triennale
dei lavori pubblici. La norma, espressa dall’art. 37, comma 2, del d.lgs. n.
36/2023, stabilisce inoltre che gli appalti soprasoglia sono inseriti nell’e-
lenco annuale dei lavori soltanto in séguito all’approvazione del documen-
to di indirizzo alla progettazione, redatto in coerenza con i documenti
testé menzionati. Sicché, la fase di definizione dei requisiti informativi
risulta anteposta alla stessa calendarizzazione dei lavori.

Draltronde, il nesso tra i procedimenti tecnico-amministrativi istrut-
tori alla progettazione e la formulazione dei suddetti requisiti risulta par-
ticolarmente stringente, sul piano operativo, finanche con riferimento al
sottosoglia, stante 'esigenza di tener conto, in sede di individuazione dei
requisiti informativi inerenti sia all’organizzazione che alla gestione patri-
moniale, delle finalita e dei vincoli espressi dai summenzionati programmi.

La disciplina del DIP contempla numerosi riferimenti alla modella-
zione informativa, ancorché talvolta declinati come meri suggerimenti
rivolti alle stazioni appaltanti o agli enti concedenti. Tra questi si segnala,
in particolare, il rinvio operato dall’art. 3, comma 3, dell’allegato 1.7 alle
norme tecniche delle serie UNI ISO 21502 e UNI ISO 310002, idonee
a guidare efficacemente la redazione del DIP con riferimento alla fase
esecutiva, nonché il richiamo del rapporto tecnico UNI/TR 11337-2:2021
sulla gestione della commessa BIM'?, utile riferimento per le stazioni
appaltanti o gli enti concedenti in sede di redazione del DIP.

Volgendo lo sguardo al piano del contenuto, d’altronde, appare degno
di nota il disposto di cui all’art. 3, comma 1, lett. @), d) e ), dell’allegato 1.7
che consente, rispettivamente, di documentare lo stato dei luoghi tramite
modelli informativi, di tener conto dei livelli di fabbisogno informativo
dettati dalle norme tecniche in sede di indicazione dei livelli progettuali
da sviluppare, nonché di introdurre nei modelli informativi le specifiche
tecniche contenute nei criteri ambientali minimi (CAM) di cui all’art. 57
del codice.

" Approvata il 27 maggio 2021, la norma UNI ISO 21502:2021 reca linee guida in
materia di project management.

"2 Ta norma UNI ISO 31000:2018, in tema di risk management, intende fornire linee
guida per la gestione formale di qualsiasi tipologia di rischio, adattabili a ciascuna realta
organizzativa.

3 Art. 3, comma 4, dell’allegato 1.7.
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Ancora pit significativa appare, tuttavia, la previsione ribadita dall’art.
3, comma 2, dell’allegato 1.7, ma cristallizzata a livello primario dall’art.
41, comma 3, del nuovo codice, nella parte in cui afferma che il DIP
ingloba anche il capitolato informativo. Invero, I'attrazione del capitolato
nel corpo del DIP consentira di correlare la formulazione dei requisiti
informativi alla configurazione delle richieste prestazionali'*, anticipando
la definizione degli stessi agli stadi che precedono la fase progettuale.

In breve, la chiave di lettura della nuova disciplina ¢ quella della
gestione digitale dell’intero ciclo di vita del contratto pubblico, dalla fase
della programmazione a quella della esecuzione, in un’ottica di project
management orientata alla semplificazione nonché al contenimento dei costi
e dei tempi in sede di realizzazione e gestione delle opere pubbliche.

In tale prospettiva si spiega, tra Ialtro, I'inclusione nel progetto di
fattibilita tecnica ed economica (PFTE) non soltanto del capitolato infor-
mativo, recante i livelli di fabbisogno informativo e 'equivalenza tra i con-
tenitori inerenti ai documenti e quelli corrispondenti ai modelli informa-
tivi'"®, ma anche di un piano di sicurezza e coordinamento e di un piano
preliminare di manutenzione che, su richiesta della stazione appaltante,
dovranno essere supportati dall’utilizzo del BIM"®. D’altronde, art. 13
dell’allegato 1.7 impone di definire nel capitolato informativo i contenuti
richiesti all’appaltatore e alla sua catena di fornitura con riferimento non
solo alla fase di progettazione, ma anche a quelle di attuazione dell'inve-
stimento e di realizzazione dei lavori, specificando, come gia evidenziato,
che PACDat puo essere funzionale alle attivita di monitoraggio, controllo
e rendicontazione.

Nell’ottica della gestione informativa del ciclo di vita del contratto
vanno inquadrati sia la facolta, concessa alle stazioni appaltanti dall’art.
18, comma 2, dell’allegato 1.7, di richiedere nel capitolato informativo
P'utilizzo della modellazione informativa 4D e 5D al fine di controllare
'evoluzione dei lavoti sul piano dei tempi e dei costi'"’, sia 'obbligo di

14 Sul punto, sia consentito il rinvio a R. PicAro, I/ Building Information Modeling,
cit., 61.

15 Cft. Part. 6, comma 8, dell’allegato 1.7.

16 Cfr. ’art. 6, comma 7, lett. o) e g), dell’allegato 1.7 nonché, con riferimento al
piano preliminare di manutenzione, 'art. 19, comma 10, dell’allegato 1.7.

711 BIM 4D e il BIM 5D consentono di ottenere modelli corredati, rispettivamen-
te, di dati aventi a oggetto i tempi di esecuzione dell’opera e di informazioni circa i costi

di realizzazione del progetto. Sul punto, cfr. C. DE Maria, E. Cumo e V. SForzIN, Project
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corredare il progetto esecutivo, quando avente a oggetto lavori complessi,
di un modello di controllo e gestione della realizzazione dell’intervento
conforme alla norma UNI ISO 21500:2021""%, al quale potra essere asso-
ciato l'utilizzo dei metodi e degli strumenti della gestione informativa
digitale delle costruzioni'".

Emblematica appare, altresi, la valorizzazione dell’utilizzo del BIM
in sede di direzione dei lavori e, soprattutto, di collaudo tecnico-ammini-
strativo.

11 tema dell’znformation management incontra quello della direzione dei
lavori nell’ambito dell’art. 114 del d.lgs. n. 36/2023, ove si afferma che il
direttore dei lavori ¢ preposto al controllo dell’intervento anche median-
te strumenti di gestione informativa digitale, se previsti, e che I'ufficio
eventualmente destinato a coadiuvarlo puo includere, quando suggerito
dalla complessita dell’opera, le stesse figure previste nell’allegato 1.9. Una
previsione, specificata dall’art. 1, comma 11, dell’allegato 1.9', che va
tuttavia coordinata con lart. 2, comma 4, dell’allegato 11.14 secondo cui
la nomina di un BIM coordinator nell’utficio di direzione si rende necessaria
ove siano utilizzati metodi e strumenti della modellazione informativa,
fermo restando che tale ruolo puo essere ricoperto dallo stesso direttore
dei lavori o da un direttore operativo gia incaricato i quali siano in posses-
so di competenze tecniche adeguate.

Sul piano operativo, l'art. 1, comma 2, dell’allegato I1.14 stabilisce che
negli appalti gestiti in BIM il direttore dei lavori deve avvalersi di siffatta
metodologia ai fini della verifica dei tempi indicati nel cronoprogramma,
mentre puo decidere di adottarla o meno in sede di redazione del verbale
che attesta I'esperimento delle prove e dei controlli previsti. A siffatte
previsioni, peraltro, si affianca quella che impone al coordinatore dei flussi
informativi di garantire I'interoperabilita dei metodi e strumenti utilizzati
con quelli relativi all'informatizzazione della gestione della contabilita dei
lavori, si da scongiurare il rischio di disallineamento tra i dati informativi.

management. Strumenti e metodi di gestione nelle costruzioni, 3* ed., Bologna, 2018, 119 ss.

"8 T.a norma tecnica, applicabile a qualsiasi progetto o programma indipendente-
mente dalla complessita e dalla durata dello stesso, reca criteti organizzativi per 'efficien-
te gestione di un progetto, programma o portfolio.

19 Cft. art. 30, commi 4 e 5, dell’allegato 1.7.

120 Nella parte in cui stabilisce che la direzione pud essere svolta mediante utilizzo
del BIM dal direttore dei lavori, eventualmente coadiuvato, se privo delle competenze
necessarie, da un BIM coordinator all’uopo nominato.
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Non meno significativa ¢ la disciplina del collaudo dell’opera o del
lavoro di cui all’art. 116 del codice, piu analiticamente sviluppata nel corpo
dell’allegato I1.14. In particolare, ai fini del collaudo e della verifica di
conformita, propedeutici alla certificazione'®' circa la corretta esecuzione
dell’opera e la sua conformita al progetto approvato'?, l'art. 15, comma
1, dell’allegato I1.14 impone al RUP di trasmettere al collaudatore spe-
cifici documenti tra i quali figurano, in caso di utilizzo del BIM, anche
il capitolato informativo, il piano di gestione informativa, una relazione
specialistica sulla modellazione informativa nonché i modelli informativi
aggiornati e corrispondenti all’opera realizzata. L’art. 22, comma 1, n. 29,
del citato allegato, dal canto suo, stabilisce che, ove siano utilizzati meto-
di e strumenti di gestione informativa digitale, il certificato di collaudo
deve riportare in modo dettagliato, nell’ambito della relazione generale,
Iattestazione del recepimento degli adempimenti prescritti dal capitolato
informativo e dal piano di gestione informativa. Sicché, dovendo proce-
dere alla verifica della modellazione informativa, 'organo di collaudo non
potra non contemplare al proprio interno, pur nel silenzio del legislatore,
soggetti dotati di adeguate competenze in materia di gestione informativa

digitale dei processi costruttivi'®

. Un convincimento, peraltro, che trova
conforto nel disposto dell’art. 14, comma 2, dell’allegato 11.14 secondo
cui il collaudo puo essere affidato a una commissione composta da due o
tre membri quando, in ragione della particolare tipologia e categoria dei
lavori, st renda necessario 'apporto di pit professionalita diverse.

Le menzionate disposizioni devono essere lette unitamente a quella di
cui all’art. 1, comma 11, ultimo periodo, dell’allegato 1.9, che include tra i
documenti sottoposti a collaudo e verifica di conformita anche il model-
lo informativo dell’opera realizzata, funzionale alla successiva gestione
del ciclo di vita del cespite immobiliare o infrastrutturale. Il tema della
gestione digitale del bene finanche nelle fasi successive alla realizzazione

21 A mente del disposto dell’art. 13, comma 3, dell’allegato I1.14, il certificato di
collaudo ¢ sempre necessatio, salvi i casi in cui lo stesso possa essete sostituito dal certi-
ficato di regolare esecuzione ai sensi dell’art. 28 del medesimo allegato.

122 Ai sensi dell’art. 13, comma 1, dell’allegato I1.14, il collaudo finale ha a oggetto,
altresi, la corrispondenza tra i dati risultanti dalla contabilita finale e quelli contenuti nei
documenti giustificativi, oltre alle varie verifiche tecniche previste dalla normativa di
settore.

123 Cft. in tal senso A.L.C. CiriBINI, [ Information Management e / Digitalizzazione
nel Codice dei Contratti Pubblici, cit.
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dello stesso, invero, assume nel nuovo codice una tinnovata centralita,
come testimonia, peraltro, 'obbligo di produrre al termine dei lavori un
aggiornamento del piano di manutenzione e della eventuale modellazione
informativa'®, si da consentire di prefigurare i possibili interventi manu-
tentivi che si renderanno necessari nel corso del tempo.

Osservazioni analoghe valgono per I'art. 1, comma 8, lett. d), dell’al-
legato 1.9, che include nel capitolato informativo, allegato alla docu-
mentazione di gara, le disposizioni relative al mantenimento dei criteri
di interoperabilita nel tempo, nonché per I'art. 1, comma 12, lett. /), del
citato allegato, il quale annovera, tra i requisiti che possono essere previsti
ai fini dell’attribuzione del punteggio premiale, la presentazione di pro-
poste volte a consentire la conservazione dei criteri di interoperabilita dei
modelli informativi.

0.  Future prospettive dell utilizzo del BIM: IoT, blockchain e smart contracts

La valorizzazione della modellazione informativa durante lintero
ciclo di vita dell’opera pubblica rende particolarmente attuali quei filoni
di ricerca'® che, pur nella resistenza culturale di antichi paradigmi opera-
tivi e organizzativi, hanno inteso indagare I'applicazione ai procedimenti
condotti in BIM di soluzioni basate sull’Internet of Things (10T) e sull'in-
telligenza artificiale, capaci di fornire ai processi gestionali un notevole
apporto in termini, tra I’altro, di controllo dello stato delle lavorazioni o
di realizzazione dei lavori complessi.

Come ¢ noto, rispetto ai sistemi ezzbedded di cui raccoglie il testimone,
I'ToT sviluppa al massimo livello 1 concetti della comunicazione in rete per
permettere 'interazione tra oggetti, abilitando funzioni di remote control che
consentono di monitorare a distanza le condizioni di stato ed esercizio di
ogni componente dell’'immobile.

I vantaggi derivanti dalla possibilita di estrarre gli zsights dal vasto
bacino informativo sono riferibili non soltanto alla opportunita di con-
trollare in tempo reale i componenti e i servizi dell’edificio o di identificare

24 Art. 116, comma 10, lett. b), del d.Igs. n. 36/2023.
15 Cft., tra gli altri, S. AGosTINELLI ¢ E. RUPERTO, Costruire digitale, scenari per un project
management 4.0, Bologna, 2020, 87 ss.; A. HEISKANEN, The technology of trust: how the Inter-

net of Things and Blockchain conld usher in a new era of construction productivity, in Construction
Research and Innovation, 2017, 8, 66-70.
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eventuali inefficienze operative, si da ottimizzare i processi e gli assef, ma
anche alla capacita di pronosticare guasti imminenti e attivare, dunque,
strategie di continuita operativa.

Inoltre, I'implementazione dell’ToT nel settore delle costruzioni
garantira 'automazione delle attivita grazie agli algoritmi di intelligenza
artificiale machine learning, nonché la prevedibilita delle future necessita
manutentive degli edifici, consentendo di pianificare le relative risor-
se materiali ed economiche.

Il tema non ¢ privo di significativi risvolti giuridici destinati a river-
berare i loro effetti sugli stati di avanzamento della realizzazione del pro-
getto, involgendo dunque I'esecuzione stessa della prestazione, nonché,
guardando al ciclo di vita del bene, sul tema della responsabilita per danni
lungo latenti'®. D’altro canto, l'utilizzo dell’ToT permettera di ottenere

126 Se ¢ vero, infatti, che I'approccio BIM based guarda all’intero ciclo di vita del
bene, dalla realizzazione fino alla dismissione, ¢ agevole preconizzare il verificarsi di uno
scollamento temporale tra il momento dell’eventuale comportamento lesivo e quello in
cui si manifestano le sue conseguenze. Ne conseguirebbe un periodo di latenza, pia o
meno lungo, durante il quale il committente non potrebbe avere contezza dell’errore
intervenuto in sede progettuale o esecutiva. Il tema che affiora ¢ quello dei c.dd. danni
«lungo latenti», in relazione ai quali ¢ rimasto a lungo controverso il momento di decor-
renza del termine di prescrizione della tutela risarcitoria. Sennonché, dopo un’iniziale
esitazione, la giurisprudenza di legittimita ha recisamente escluso che Uexordium praescrip-
tionis possa coincidere con la mera realizzazione del fatto dannoso — come occortrerebbe
riconoscere in base ad una lettura testuale e asistematica dell’art. 2947 c.c. —, predicando
I’esigenza, al fine del decorso del termine prescrizionale, che il danno sia conoscibile
al danneggiato e che quest’'ultimo, alla stregua della normale diligenza e tenuto conto
della diffusione delle conoscenze scientifiche, sia in grado di percepirne I'ingiustizia e la
riconducibilita eziologica al danneggiante. Cfr., sul punto, Cass., 24 marzo 1979, n. 1716,
in Foro it., 1980, 1, c. 1115 ss.; Cass., 6 febbraio 1982, n. 685, in Giust. civ., 1, 2781 ss., con
nota di W. VENTRELLA, Danno “occulto” ¢ illecito permanente: questioni di decorrenza del termine di
preserizione del diritto al risarcimento; Cass., 21 febbraio 2003, n. 2645, in Danno resp., 2003,
845 ss., con nota di 1. RIGHETTL, Prescrizione e danno lungolatente;, Cass., Sez. un., 11 gennaio
2008, n. 576, in Rep. Foro it., 2008, voce Prescrizione ¢ decadenza, n. 20, e in Corr. merito,
2008, 694 ss., con nota di G. TRAVAGLINO, Causalitd civile e penale: nodelli a confronto; Cass.,
22 settembre 2017, n. 22045, in Rep. Foro it., 2017, voce Sanita pubblica e sanitari, n. 394;
Cass., 29 gennaio 2019, n. 24164, 7vi, 2019, voce Prescrizione e decadenza, n. 22; Cass., 13
giugno 2023, n. 16808, in Dejure online; contra, Cass., 28 gennaio 2004, n. 1547, in Giur.
it., 2004, c. 1581 ss., con nota di 1. RIGHETTI, Ancora un revirement della Cassazione sul
dies a quo della prescrizione dell'azione risarcitoria nel danno lungolatente: un segnale per le Sezioni
unite?. In dottrina, cfr. A. LEPORE, Prescrizione ¢ decadenza. Contributo alla teoria del «ginsto
rimediop, Napoli, 2012, 227 ss.; ID., Prescrizione e ragionevolezza. 1 danni lungolatents, in G.
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Big Data su una pluralita di aspetti inerenti al’immobile che incidono,
ad esempio, sul tema, complesso e di rilevante impatto assiologico, della
sostenibilita ambientale.

Osservazioni non dissimili possono svolgersi con riferimento agli
inediti scenari dischiusi dall’integrazione dei processi edilizi supporta-
ti dal BIM con la tecnologia blockchain. Garantendo scambi protetti e
'archiviazione di tutte le informazioni caricate nel database, quest’ultima
rappresenta uno strumento ineludibile per garantire concreta affidabi-
lita all’interoperabilita e alla collaborazione richieste dalla modellazione
informativa, preservando, in uno, responsabilita progettuale e diritti di
proprieta intellettuale'?’.

L’opportunita di combinare BIM e blockchain assume precipua rile-
vanza nel settore degli appalti pubblici, involgendo la pit ampia questio-
ne del rapporto tra la blockchain stessa e la pubblica amministrazione'?.
Siffatta tecnologia, come ¢ noto, ¢ in grado di intercettare efficacemente
numerose esigenze connesse all’azione amministrativa, garantendo il per-
seguimento delle esigenze di efficienza e trasparenza. Lo stesso sistema di
e-procurement non potrebbe che beneficiarne, candidandosi a ideale destina-
tario dei vantaggi assicurati dalle tecnologie di registri distribuiti.

Al benefici potenzialmente derivanti dalla diffusa e completa accessi-
bilita ai dati, apprezzabili in termini di trasparenza'®, si affiancherebbero

PERLINGIERI ¢ E. LAzzARELLL (a cura di), Autonomia negoziale e situazion: ginridiche soggettive,
Napoli, 2018, 605 ss.; F. LoNGoBUCCO, La prescrizione come “rimedio civile”: profili di ragione-
volezza dell istituto, in Contratti, 2012, 947 ss.; 1Ip., Ragionevolezza del termine di prescrigione e
danni lungolatenti alla persona, in G. PERLINGIERI e G. CARAPEZZA FIGLIA, «Vinterpretazione
secondo Costituzione» nella giurisprudenza. Crestomazia di decisioni giuridiche, vol. 11,
Napoli, 2021, 343 ss.; M. BoNA, Prescrizione e dies a quo nel danno alla persona: quale modello?,
in Resp. civ. prev., 2004, 574-636.

127 Sull’utilizzo dei registti distribuiti al fine della tutela dei diritti di proprieta intel-
lettuale, cfr. C. SANDEL, Blockchain e sistema antorale: analisi di nna relazione complessa per una
proposta metodologica, in Nuove leggi civ. comm., 2021, 194-216.

128 Sul punto, cft. G. Lo Sapio, I/ tormentato rapporto tra blockchain e pubblica ammi-
nistrazione nel prisma dei contratti pubblici, in Federalisni.it, 2023, 26, 112 ss.; M. MATASSA,
Blockchain e pubblica amministrazione: stato dell'arte e prospettive , in Istituzioni del federalismo,
2021, 803 ss.; M. MaccHIA, Blockchain e pubblica anministrazione, in Federalismi.if, 2021 2,
117 ss.; S. CALDARELLL, [.’uso della tecnologia Blockchain nel settore delle pubbliche amministra-
gioni: tra “mito” e realtd giuridica, in Dir. inf., 2020, 857 ss.

12 Sulla blockchain quale mezzo di garanzia di esigenze di trasparenza, cfr. G. GAL-
LONE, Blockchain, procedimenti amministrativi e prevengione della corrnzione, in Dir. econ., 2019,
187 ss.; M. MACCHIA, o./c.
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quelli legati alla tracciabilita e all'immodificabilita delle operazioni, in
grado di garantire certezza e di rafforzare la reciproca fiducia nell’'operato
dei pubblici funzionari e degli operatori economici. Prospettiva, quest’ul-
tima, che si colora di particolare attualita alla luce dell’innovativo principio
espresso dall’art. 2 del d.lgs. n. 36/2023.

Se ¢ vero che le potenzialita espresse dalla tecnologia blockehain non
sono sfuggite al legislatore, come testimonia il tentativo definitorio com-
piuto dall’art. 8 ser, comma 1, del d.I. 14 dicembre 2018, n. 135, intro-
dotto in sede di conversione dalla . 11 febbraio 2019, n. 12, ¢ altrettanto
vero che la valotizzazione della blockchain, come tentata dalla suddetta
disposizione, pur riproposta dall’art. 26 del d.1. 16 luglio 2020, n. 76,
convertito dalla I. 11 settembre 2020, n. 120, ha poi vissuto un periodo di
stallo. Sicché, non puo che essere salutato con favore il rinvio al citato art.
8 ferdel d.1. n. 135/2018 operato dall’art. 106, comma 3 del nuovo codice
dei contratti pubblici, nella parte in cui afferma che la garanzia fideiussoria
posta a corredo dell’offerta deve essere verificabile telematicamente ovve-
ro, in alternativa, gestita mediante piattaforme basate su registri distribuiti.

Ancora piu significativo appare il disposto dell’art. 30 del d.lgs. n.
36/2023, rubticato «Uso di procedure automatizzate nel ciclo di vita dei
contratti pubblici», che autorizza le stazioni appaltanti ad automatizzare
la propria attivita ricorrendo a soluzioni tecnologiche quali, tra le altre,
quelle fondate su registri distribuiti'’'.

Lauspicio ¢ che non si trattl di interventi settoriali e isolati', bensi

130 La citata disposizione definisce le tecnologie basate su registti distribuiti come
e tecnologie e i protocolli informatici che usano un registro condiviso, distribuito,
replicabile, accessibile simultaneamente, architetturalmente decentralizzato su basi crit-
tografiche, tali da consentire la registrazione, la convalida, I'aggiornamento e ’archivia-
zione di dati sia in chiaro che ulteriormente protetti da crittografia verificabili da ciascun
partecipante, non alterabili e non modificabili».

131 Ta norma stabilisce che le decisioni assunte mediante automazione si devono
conformare ai principi di conoscibilita e comprensibilita, non esclusivita della decisione
algoritmica e non discriminazione algoritmica, imponendo alle stazioni appaltanti di
pubblica sul sito istituzionale, nella sezione « Amministrazione trasparentey, ’elenco delle
soluzioni tecnologiche adottate.

32 Cft. anche lart. 47 della . 27 dicembre 2023, n. 206, recante «Disposizioni
organiche per la valorizzazione, la promozione e la tutela del wade in Italy, con cui il
legislatore ha inteso incentivare le imprese ad avvalersi della blockchain ai fini della traccia-
bilita delle filiere e dell’affidabilita delle informazioni, prevedendo Ierogazione di contri-
buti a fondo perduto e finanziamenti a tasso agevolato per progetti fondati sull’utilizzo
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dei prodromi di un nuovo approccio in grado di superare la diffidenza
verso le soluzioni blockehain e il loro impiego da parte della pubblica ammi-
nistrazione'”.

Orizzonti inesplorati si confrontano, d’altronde, con 'opportunita
di innestare sulla piattaforma blockchain transazioni espresse in termini di
smart contract™, destinate ad irrompere inesorabilmente nella stessa essen-
za del contratto di costruzione.

Di la dalla complessa e dibattuta questione della natura giuridica dei
c.dd. «contratti intelligenti»'”, 'implementazione degli stessi nell’ambito
dei processi costruttivi gestiti in BIM garantirebbe notevoli vantaggi in
termini di ottimizzazione dei tempi e riduzione delle controversie. Pia
ampiamente, 'automazione contrattuale potrebbe candidarsi a proficuo
strumento di supporto all’'operato della pubblica amministrazione, con-
tribuendo a ridurre 1 tempi di esecuzione del contratto nonché a limitare
le ipotesi di inadempimento. Per un verso, infatti, rimettendo I’attuazione

di registri distribuiti, nonché per la consulenza e la formazione in materia.

33 In tal senso cft., con riferimento all’art. 106 del d.lgs. n. 36/2023, G. Lo Sapio,
17 tormentato rapporto tra blockchain e pubblica amministrazione nel prisma dei contratti pubblici,
cit., 124, per la quale detta previsione «potrebbe costituite, nel rapporto tormentato tra
Blockchain ¢ pubblica amministrazione, 'avvio di una nuova stagione: prospettiva che
ovviamente dipendera da quanto, nella pratica, le piattaforme Blockchain per le garanzie
fideiussorie prenderanno effettivamente piede, dimostrando di realizzare i benefici che
promettonoy.

34 11 citato art. 8 ferdel d.I. n. 135/2018 definisce lo smart contract come «programma
per elaboratore che opera su tecnologie basate su registri distribuiti e la cui esecuzione
vincola automaticamente due o pia parti sulla base di effetti predefiniti dalle stesse».

135 Per la quale si rinvia, tra gli innumerevoli contributi della dottrina, a C. Spicca,
Smart contract e auntonomia privata, in Rass. dir. civ., 2022, 1483 ss.; M. GIACCAGLIA, I/
contratto del futuro? Brevi riflessioni sullo smart contract e sulla perdurante vitalita delle categorie
ginridiche attnali e delle norme vigenti del Codice civile italiano, in Tecn. dir., 2021, 113 ss.; C.
PERNICE, Distributed ledger technology, blockchain e smart contracts: prime regolaziont,
ivi, 2020, 490 ss.; G. CASTELLANIL, Smart contracts e profili di diritto civile, in www.comparazio-
nedirittocivile.it; D. D1 SapaTO, G/ smart contracts: robot che gestiscono il rischio contrattuale,
in Contr. impr., 2017, 378; M.E. TOMMASINI, Lo smart contract ¢ 7/ diritto dei contratti, in Jus,
2022, 831 ss.; G. GALLONE, La pubblica amministrazione alla prova dell antomazione contrattnale.
Note in tema di smart contracts, in Federalismi.it, 2020, 20, 142 ss.; P. Cuccuru, Blockchain
e antomazione contrattuale. Riflessioni sugli smart contract, in Nuova giur. civ. comm., 2017, 107
ss.; A.U. JANSSEN e EP. PATTI, Dewmistificare gli smart contracts, in Osserv. dir. civ. comm., 2020,
31 ss.; R. PARDOLESI e A. DAvOLA, «Smart contract: lusinghe ed equivoci dell'innovazione
purchessia, in Foro #t., 2019, V, c. 195 ss.
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del contratto pubblico ad algoritmi preimpostati, 'adozione degli smart
contracts fungerebbe da efficace rimedio alle eventuali inerzie degli opera-
tori coinvolti nella modellazione informativa e, pit in generale, nell’attivita
di progettazione e trealizzazione dellintervento'; per altro verso, essa
assicurerebbe I'automazione dei pagamenti nell’'ambito dell’intera catena
di fornitura, limitando 1 ritardi nelle transazioni e assicurando l'integrita

dell’investimento pubblico.

7. Riflessioni conclusive

Sono scenari, quelli appena delineati, che, pur non esaurendo il pano-
rama delle potenziali applicazioni della digitalizzazione nel settore degli
appalti pubblici di lavori, avrebbero forse meritato specifica considerazio-
ne da parte del legislatore.

Se ¢ vero, in conclusione, che la ‘nuova’ disciplina del BIM si segna-
la per apprezzabile sensibilita mostrata nei confronti della complessita
operativa e tecnica dell'investimento pubblico, che intende razionalizzare
e semplificare mediante il diffuso ricorso alla modellazione informativa,
nonché per Iattenzione per gli aspetti patrimoniali connessi alla gestio-
ne dellintero ciclo di vita del cespite immobiliare o infrastrutturale, ¢
altrettanto vero che sono rimasti inesplorati 1 significativi profili giuridici
dell’applicazione delle nuove tecnologie ai processi costruttivi gestiti in
ambiente BIM. Sennonché, occortre ticonoscere che il meccanismo di
delegificazione tracciato dall’art. 43, comma 5, del d.lgs. n. 36/2023, pur
sottraendo la disciplina di dettaglio del BIM al rango di fonte primaria, ne
consentira, a pieno regime, una piu agile e snella riformulazione, capace
di reagire prontamente all’affermazione di nuove modalita applicative dei
metodi e degli strumenti di gestione informativa digitale delle costruzioni.

136 Cfr. G. GALLONE, o.Lc.
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Abstract

L’approvazione del d.Igs. n. 36/2023 ha segnato un momento decisi-
vo nel processo di implementazione del BIM nell’ordinamento italiano. 11
radicale mutamento di prospettiva si coglie non soltanto nell’abbandono
del regime di progressiva obbligatorieta inaugurato dal d.m. n. 560/2017,
ma soprattutto nell'intendimento di traghettare definitivamente il BIM
nel contesto dell’znformation management. 11 presente studio intende fornire
un generale inquadramento del ruolo dei “metodi e strumenti di gestione
informativa digitale” nell’ambito dei procedimenti pubblici d’appalto, ten-
tando di intercettare le potenziali incognite poste dall’applicazione delle
nuove tecnologie ai procedimenti di gara gestiti in BIM.

Building Information Modeling and digital management of the public
contract life cycle in legislative dectree no. 36/2023

The approval of legislative decree no. 36/2023 marked a decisive
moment in the process of implementing BIM within the Italian legal
system. The radical shift in perspective can be seen not only in the aban-
donment of the progressive mandatory adoption regime introduced
by ministerial decree no. 560/2017, but above all in the intention of
definitively bringing BIM into the realm of information management.
This paper aims to provide a general overview of the role of “methods
and tools for digital information management” within the framework of
public procurement procedures, seeking to identify potential challenges
arising from the application of new technologies to tender processes
managed using BIM.
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SommARIO: 1. I suoi primi 46 anni: nascita ed evoluzione organizzativa del servizio
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appunti per ennesima riforma.

1. I swoi primi 46 anni: nascita ed evoluzione organizzativa del servizio sanitario
italiano

Com’¢ noto, l'art. 32 della Costituzione, che, nel sancire che «[l]
a Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell'individuo
e interesse della collettivita, e garantisce cure gratuite agli indigenti»,
ha finalmente reso «costituzionalmente doverosa un’azione positiva dei
pubblici poteri in questo campoy', non ¢ stato tradotto subito in un’or-
ganica riforma sanitaria: soltanto vent’anni dopo ci fu la prima tappa di
tale percorso, rappresentata dalla riforma ospedaliera approvata con la
c.d. degge Mariott»’, che completo il processo di pubblicizzazione degli
ospedali, creando 'ente ospedaliero, persona giuridica pubblica alla quale
furono ricondotte le istituzioni pubbliche di assistenza e beneficenza, gli
altri enti pubblici operanti esclusivamente nell’assistenza ospedaliera e
gli ospedali appartenenti ad altri enti pubblici aventi anche altre finalita.

" Testo, rielaborato e aggiornato, della relazione alla Giornata di studio PRIN —
PNRR 2022 Unscrabling “Global and Enrgpean Health Security” — Cosenza, 22 ottobre 2024.

" Professore ordinatio di Diritto amministrativo, Universita degli Studi Magna
Graecia di Catanzaro.

UN. AICARDI, Lz sanita, in Trattato di diritto amministrativo, a cura di S. Cassese, 2 ed.,
Milano, 2003, t. 1, 629; in termini analoghi, G. DE CESARE, Sanita (dir. amm.), in Enc. dir.,
XLI, Milano, 1989, 246, secondo cui «[l]a formulazione dell’articolo della Costituzione
va intesa come prospettazione di una determinata politica di intervento sanitatio, per
determinare la priorita degli interventi dello Stato».

2 1.. 12 febbraio 1968, n. 132.
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In virtu di tale prima riforma, «si supero il residuo carattere volontaristi-
co-caritatevole che ancora connotava I'esercizio dell’attivita in questione,
pervenendo ad una piu sicura configurazione della stessa come servizio
pubblico rivolto alla collettivita generale»’. Una volta riconosciuto a tutti
1 cittadini il diritto al ricovero ospedaliero (subordinato esclusivamente
alla necessita del medesimo, indipendentemente da ogni accertamento
circa il pagamento delle spese di degenza®), non poteva non riconoscersi
a tutti anche 'assistenza sanitaria: il passo verso la vera e propria riforma
sanitaria era ormai breve’.

Con il trasferimento alle regioni a statuto ordinario delle funzioni
concernenti I'«assistenza sanitaria e ospedaliera»®, disposto con la prima
regionalizzazione’, e il riparto delle funzioni fra livelli istituzionali, ope-
rato con la seconda®, si gettarono le basi per la riforma complessiva del
sistema: con la legge 23 dicembre 1978, n. 833, venne istituito il servizio
sanitario nazionale e si diede finalmente attuazione piena e organica al
precetto costituzionale con la previsione di un servizio pubblico informa-
to a principi di universalita, eguaglianza e globalita.

A ragione, dunque, si ¢ recentemente affermato che, «[s]ul piano giu-
ridico, la legge 833 ha contribuito al “disgelo della Costituzione” indican-
do nel Servizio sanitario nazionale (Ssn) lo strumento con cui la Repub-
blica tutela il diritto alla salute in attuazione all’art. 32 della Costituzione»’.

A prescindere dal ritardo con cui venne approvata, anche a causa di
una lettura riduttiva del precetto costituzionale, e dai difetti e contrad-
dizioni che sicuramente presentava, tale legge rappresento il «punto di
arrivo di un’evoluzione che, iniziata dal vecchio Stato liberale garantista di
tipo ottocentesco, arriva a prendersi cura, in maniera completa ed esau-
riente, delle esigenze piu vive della vita delle persone»'. Un elemento per-

* N. AICARDI, 0p. cit., 636.

* Art. 41, lett. ), . n. 132/1968.

* G. DE CESARE, gp. cit., 249.

¢ Questa la definizione della matetia di titolatita regionale contenuta nell’originario
art. 117 Cost.

" Dp.t. 14 gennaio 1972, n. 4.

¢ D.p.r. 24 luglio 1977, n. 616.

 F. "TARONL, Prima ¢ dopo quel djfficile dicembre 1978, in Corti supreme e salute, 2018, 539.

9" D. MORANA, Dal 1948 al 1978: linterpretazione (riduttiva) dell'art. 32 Cost. nel primo
«trentennio sanitariov, in R. BALDUZz1 (a cura di), Trent'anni di servizio sanitario nazionale. Un
confronto interdisciplinare, Bologna, 2009, 321 ss.

" A. CATELANL, La sanita pubblica, Padova, 2010, 45.
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vasivo, ancorché mai affermato in modo esplicito come tale, della riforma
del 1978 era, infatti, «la declinazione del principio dell’'universalismo
equitativo che rispondeva sia a principi di giustizia sociale che interpretava
la salute (o, quantomeno, I'accesso ai servizi sanitari) come un diritto di
cittadinanza sia all’esigenza di estendere la copertura a tutta la popola-
zione unitamente a quelli di uniformita (una risposta alla diversita delle
prestazioni fra categorie professionali) e di globalita dell'intervento»'.

Lalegge del 1978 era imperniata su nuovi appositi organismi, le unita
sanitarie locali, la cui incerta natura giuridica rappresento probabilmente
una delle principali cause del sostanziale fallimento della legge stessa®.

A cio contribuirono altresi, com’¢ risaputo, I’eccessiva politicizzazio-
ne degli organi, nominati secondo «criteri politici cio¢ secondo criteri di
lottizzazione»', e estensione illimitata e indiscriminata delle prestazioni,
dovuta anche alla mancata approvazione dei piani sanitari, incautamente
affidata a una legge della Repubblica assai difficile da confezionare, che
fece lievitare in misura insostenibile 1 costi del sistema®, costringendo il
legislatore a intervenire di frequente per ripianare i disavanzi di bilancio
delle u.s.l., ergo sostanzialmente a ridimensionare la portata dei principi di
globalita e gratuita del servizio sanciti dalla stessa legge'.

Durante il Governo Amato, il ministro De Lorenzo disse senza mezzi
termini che era finito il tempo di un Servizio sanitario nazionale che «da
tutto a tutti» e che bisognava passare a «liberalizzare le prestazioni intro-
ducendo elementi di competitivita tra pubblico e privato e dando la pos-
sibilita di scelta al cittadino»'”. I tempi erano ormai maturi per un riordino
complessivo, anzi «una vera e propria “riforma della riforma” sanitaria
del 1978»", che venne varata con il decreto legislativo 30 dicembre 1992,

12 F. 'TARONI, gp. cit., 547.

3 Sul punto, sia consentito rinviare a F SAITTA, Lorganizzazione della salute: uno
sguardo al (recente) passato per costruire il futuro, in Munus, 2015, 359 ss., spec. 362-360.

Y MLS. GIANNINY, [ organizzazione sanitaria dalla legge di riforma sanitaria alla /. 15.1.1986
n. 4, in AANV,, Lineamenti di organizzazione sanitaria, Milano, 1991, 33.

> Nel senso che uno dei maggiori punti di debolezza della legge, il male che
affliggeva, era costituito dagli strumenti per il controllo della spesa, E Cavazzutt — S.
GIANNINY, La riforma malata: un servigio sanitario da reinventare, Bologna, 1982.

16 N. AICARDI, gp. cit., 641.

" Lo riferisce R. BIND1, I/ guarantesimo anniversario del Servizio sanitario nazionale, in Riv.
pol. soc., n. 2/2018, 115.

¥ Cosi B. PEzzINI, I/ riordino del 1992 (un sistema sanitario universale, nonostante il riordino
del 1992), in Corti supreme e salute, 2018, 561.
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n. 502, cui fece seguito — inframmezzato da una pronuncia della Corte
costituzionale" — il decreto legislativo correttivo 7 dicembre 1993, n. 517.
Pur non travolgendo del tutto I'impianto della legge istitutiva del
1978, il riordino del 1992-1993 presenta rispetto alla stessa diversi punti

di netta rottura:

- estromissione pressoché totale dei comuni dalla gestione della sanita
e configurazione dell’'u.s.l. come ente regionale;

- riduzione di numero, aziendalizzazione e depoliticizzazione delle u.s.l.
attraverso la previsione di un solo organo monocratico di gestione
scelto dalla regione sulla base della competenza tecnica;

- autonomia degli ospedali maggiori, scorporati dalle u.s.l;

- responsabilizzazione finanziaria delle regioni;

- configurazione di un sistema di concorrenza tra strutture pubbliche e
private, fondato sull’accreditamento e il finanziamento a tariffa delle
strutture medesime?.

Specie avendo riguardo all’aziendalizzazione delle u.s.l. — operata
sullonda lunga del piu generale processo di privatizzazione che ha
caratterizzato, negli anni 90 del secolo scorso, numerosi apparati
amministrativi — e al mutato rapporto con gli operatori privati della
sanita, /d est alla ricostruzione del servizio pubblico di tutela della
salute secondo regole e principi di tendenziale equiordinazione, risulta
evidente la profonda correzione del modello originario, nella misura in
cui «si passa da una visione squisitamente pubblicistica ad un comples-
so di valori e di regole pratico-operative (ad una vera e propria filosofia
di fondo, pertanto) che ha le sue radici nell’ humus culturale dell’econo-
mia di mercato»?’. Ma novita assai significative si registrano anche con
riguardo all’erogazione di prestazioni e servizi, adesso oggettivamente
condizionata dalle risorse finanziarie che si ritiene di poter mettere a
disposizione del S.S.N.%, e alla sottrazione, pur nell’ambito di un com-

1 Sent. 28 luglio 1993, n. 355, in Foro it., 1995, 1, 62.

2 N. AICARDI, gp. cit., 643.

2 R. FERRARA, I ordinamento della sanita, Torino, 2007, 117.

2 Con lintervento del 1992, a un sistema in cui, sulla base del rilevamento dei
bisogni, la prestazione sanitaria ¢ configurata come funzione pubblica a tutela di un
diritto soggettivo, s’intende sostituire un sistema in cui, sulla base di un fabbisogno
finanziario precostituito, un’attivita amministrativa a contenuto tecnico fornisce
prestazioni e servizi, con oneri diversi per le diverse categorie di utenti: B. PEzzIN, gp.
¢it., 565. 1 livelli uniformi delle prestazioni, che nell’impianto della 1. n. 833/1978 sono
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plessivo disegno in cui la programmazione continua a rappresentare un
istituto di rilievo centrale, del piano sanitario nazionale al Parlamento.

Al riordino del 1992-1993 ha poi fatto seguito un ulteriore riassetto
organizzativo del Servizio sanitario nazionale: con il decreto legislativo
19 giugno 1999, n. 229 (c.d. «decreto Bindi»), ¢ stata, infatti, approvata
una nuova riforma, che, da un lato, ha portato a compimento processi
gia avviati nel 1992 e, dall’altro, ha recuperato aspetti piu vicini alla
legge istitutiva del 1978%. Sotto il primo profilo, ¢ stato approfondito e
radicalizzato il percorso di aziendalizzazione e di privatizzazione degli
apparati e dell’attivita intrapreso qualche anno prima, sia enfatizzando
il ruolo strategico svolto dal direttore generale dell’azienda sanitaria
grazie all’atto aziendale di diritto privato, sia assoggettando, in linea
di massima, al diritto privato l'attivita dell’azienda medesima; per altro
verso, si ¢ recuperata in qualche modo «una (moderata) impostazione
pubblicistica, principalmente per quel che concerne la tipologia delle
relazioni giuridiche fra i soggetti istituzionali del servizio pubblico e
gli operatori privati accreditati»* e si sono riconfigurate le prestazioni
sanitarie come «espressione di una funzione pubblica, sostenuta da
finanziamenti della stessa natura idonei a soddisfare il diritto soggetti-
vo dell’universalita dei soggettin®.

stati previsti per rendere universale e omogenea I’assistenza sanitaria prima frammentata
negli enti mutualistici, vengono «inequivocabilmente sovrastati dal prevalere dell’esigenza
di garantire la compatibilita della spesa sanitaria con le risorse disponibili»: F TARONI,
Tempi moderni, in Politiche sanitarie, n. 2/2011, 60.

3 A. Pocal, I diritti delle persone, Milano, 2014, 90. Come tifetisce F. Porirl, La
razionalizzazione del Ssn nel 1999, in Corti supreme e salute, 2018, 582-583, «la dottrina si
¢ divisa fra quanti, pur sottolineandone le indubbie novita, hanno collocato la riforma
del 1999 (sia pure in una linea di razionalizzazione e di adeguamento) all’interno del
solco tracciato dalle riforme precedenti (1978 e 1992/1993) e quanti invece hanno
ritenuto di individuare elementi di netta discontinuita rispetto alle normative precedenti
(differenziandosi poi fra quanti hanno giudicato positivamente le innovazioni introdotte
e quanti le hanno valutate negativamente).

# R. FERRARA, 0p. cit., 118.

2 A. MATTIONI, Le guattro riforme della sanita. Una lettura sinottica di nodi istituzionali
Sfondamentali, in R. BALDUZZ1 (a cura di), gp. cit., 299.
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2. Effettivita (asimmetrica?) del diritto alla salute e condizionamenti finanziari

E ormai risaputo che il diritto alla salute non costituisce un assunto
intangibile per le scelte legislative, dovendo il suo riconoscimento tener
conto di altri principi e valori costituzionalmente protetti, tra cui 'esigen-
za di equilibrio della finanza pubblica®: in altri termini, la pretesa di ogni
persona ai trattamenti sanitari necessari ¢ garantita nei limiti oggettivi che
il legislatore incontra in relazione alle risorse organizzative e finanziarie di
cui 'apparato dispone®’. Una situazione distante, quindi, anni luce da quella
che ancora caratterizzava I'epoca della legge istitutiva del Servizio sanitario
nazionale, quando la «llimitata fiducia nelle sorti, magnifiche e progressive,
dello Stato sociale di diritto» induceva a costruire le aspettative di prestazio-
ne del cittadino «alla stregua di situazioni giuridiche soggettive in qualche
modo assolute»™. Da questo punto di vista, puo ben dirsi che il riordino del
1992-1999 ha innovato radicalmente, sostituendo un sistema sanitario che
era basato sulla rilevazione dei bisogni cui si assicura soddisfacimento con
un sistema che si condiziona a parametti finanziari precostituiti®.

Cio induce a chiedersi se oggi debba ritenersi piu apprezzabile quel
risultato che si caratterizzi per un piu elevato tasso di performance sul piano
gestionale a prezzo di un relativo sacrificio delle aspettative di prestazione
del cittadino-utente ovvero quel prodotto finale che abbia corrisposto
meglio alle attese di quest’ultimo, ma sia eventualmente contraddistinto
da un certo deficit di bilancio™. Interrogativo che, a ben guardare, concet-
ne la scelta (politica) dell'individuazione, da parte dell’amministrazione
centrale, del budget da destinare al Servizio sanitario nazionale e involge,
quindi, il piu generale problema della (difficile) applicazione del criterio
di economicita ad alcuni ambiti di attivita amministrativa®. Nell’attuale
momento di grave crisi economica, particolarmente critiche sono, dun-

% T.A.R. Campania-Napoli, Sez. I, 18 marzo 2008, n. 1372, in Foro amm. — TAR,
2008, 783.

'T.A.R. Lazio-Roma, Sez. I11-zer, 2 dicembre 2002, n. 10892, in Foro amm. — TAR,
2002, 4019.

 R. FERRARA, 0p. cit., 155.

% A. MATTIONI, gp. ¢it., 280.

%0 R. FERRARA, 0p. cit., 169.

3 Cfr., sz vis, B SAITTA, Interrogativi sul c.d. divieto di aggravamento: il difficile obiettivo di
un’azione amministrativa «economica» tra libertd e ragionevole proporgionalita dellistruttoria, in Dir.
e soc., 2001, 491 ss.
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que, le prospettive per I'equita intergenerazionale e diventa necessatio
chiarire in modo esplicito i livelli di assistenza che il S.S.N. potra continua-
re a garantire su base universalistica™.

Dal punto di vista dell’organizzazione, ferma restando lastratta
configurabilita di diversi modelli sotto il profilo del finanziamento, la
costante riduzione delle risorse economiche a disposizione delle regioni
per finanziare i sistemi sanitari impone alle aziende di sviluppare tutte le
possibili formule organizzative orientate a individuare fonti di finanzia-
mento ulteriori rispetto ai trasferimenti regionali e alle entrate connesse
all’ordinaria erogazione di prestazioni (fickef), come, ad es., dotarsi delle
capacita, proprie dell'imprenditore privato, di sapersi inserire in dinamiche
di mercato per reperire ulteriori fonti di finanziamento.

A tal riguardo, va, tuttavia, considerata la recente apertura della Corte
costituzionale, che ha chiaramente affermato che «[¢] la garanzia dei diritti
incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non I'equilibrio di questo a con-
dizionarne la doverosa erogazione»™.

Un’affermazione che non poteva non saltare subito all’occhio® e che
dovrebbe servire a ribadire I'esistenza di un nucleo dei diritti fondamentali
rimasto ancora intangibile per le politiche di contenimento della spesa pub-
blica®: quell’area che, quasi un decennio orsono, la stessa Consulta aveva
definito «aucleo indefettibile di garanzie»® e che potrebbe rimettere in
discussione I'idea del condizionamento finanziario dei diritti fondamentali®’.

2 Sui Le.a. v. infra, § 4.

3 Sent. 16 dicembre 2016, n. 275, in www.giurcost.org.

* G. D1 Donato, Crisi economica, sovranitd statale e diritti sociali nell’era dell’austerity di
bilancio e del neoliberismo europeo, in Osserv. cost., n. 1/2017, 25.

3 L. MADAU, “E’ la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non lequilibrio
di questo a condizionarne la doverosa erogazione”. Nota a Corte cost. n. 275/2016, in Osserv. cost.,
n. 1/2017, 11; L. ArD1zZONE, R. Dt MARIA, La tutela dei diritti fondamentali ed il “totem”
della programmagione: il bilanciamento (possibile) fra equilibrio economico-finanziario e prestazioni
sociali (brevi riflessioni a margine di Corte cost., sent. 275/2016), in Dir. reg., 2017, 185; da
ultimo, L. ANTONIN, I/ diritto alla salute e le sue dimensioni “critiche” nella recente ginrisprudenza
costituzionale, in Scritti in memoria di B. Caravita di Toritto, a cura di L. Cassetti, F. Fabrizzi,
A. Morrone, F. Savastano e A. Sterpa, Napoli, 2024, I, 755 ss., spec. 768-769, secondo
cui la connotazione della spesa relativa alla sanita come «costituzionalmente necessatia»,
se non conferisce alla spesa stessa un carattere di assoluta prevalenza, vale comunque a
distinguerla dalle altre che compongono il bilancio pubblico.

% Sent. 4 luglio 2008, n. 251, in www.giurcost.org.

7 In tal senso, A. LUCARELLL, I/ diritto all'istruzione del disabile: oltre i diritti finanziariamente
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L’uso del condizionale non ¢ casuale, anche perché il Consiglio di Stato
ha, invece, recentemente ribadito, da un lato, che, «[ijn materia sanitaria, in
presenza di una inevitabile limitatezza delle risorse, non ¢ pensabile di poter
spendere senza limite, avendo riguardo soltanto ai bisogni, quale ne sia la
gravita e I'urgenza, poiché ¢ la spesa a dover essere commisurata alle effettive
disponibilita finanziarie, le quali condizionano la quantita ed il livello delle
prestazioni sanitarie»; dall’altro, che la stessa definizione dei LE.A. «non
solo ¢ finalizzata ad offrire, in positivo, un catalogo delle prestazioni che lo
Stato ¢ tenuto a garantire per assicurare I'effettivita del diritto alla salute, ma va
considerata anche come il limite che le singole regioni non possono superare
senza creare uno squilibrio delle proptie risorse finanziarie»™.

Pur nondimeno, se la Corte costituzionale ha ritenuto inconcepibile
che il legislatore possa oltrepassare quel recinto dei beni incomprimibili tra i
quali «rientra il servizio di trasporto scolastico e di assistenza poiché, per lo
studente disabile, esso costituisce una componente essenziale ad assicurare
Peffettivita del medesimo diritto»™, perché escludere a priori che altrettanto
insuscettibile di condizionamenti finanziari possa risultare il diritto alla salute?

Non a caso, d’altronde, la Consulta ha successivamente ribadito la
priorita della spesa pubblica costituzionalmente necessaria rispetto alla
discrezionalita del legislatore nell’operare I'allocazione delle risorse quan-
do, in tema di attuazione dei piani di rientro, ha affermato che, «mentre di
regola la garanzia delle prestazioni sociali deve fare i conti con la dispo-
nibilita delle risorse pubbliche, dimensionando il livello della prestazione
attraverso una ponderazione in termini di sostenibilita economica, tale
ponderazione non puo riguardare la dimensione finanziaria e attuativa dei
LEA, la cui necessaria compatibilita con le risorse ¢ gia fissata attraverso
la loro determinazione in sede normativa»*.

Se a cio si aggiunge che la giurisprudenza amministrativa ha, a sua
volta, mostrato una certa sensibilita nel’ammettere la giustiziabilita dei
l.e.a.*’) sarebbe lecito nutrire un certo ottimismo.

condizionati. Nota a Corte Cost. n. 275 del 2016, in Giur. cost., 2016, 8; G. GRASSO, Appunti
su reddito di inclusione, assistenza socio-sanitaria e vincoli sulle risorse disponibili, in Osserv. cost., n.
3/2017,7-8.

# Sez. 111, 22 febbraio 2017, n. 836, in www.giustizia-amministrativa.it.

¥ Sez. 111, 23 gennaio 2017, n. 267, in www.giustizia-amministrativa.it.

' Sent. n. 275/2016, cit.

1 Sent. 15 gennaio 2020, n. 62, in Ginr. cost., 2020, 765.

2 Si segnala, in particolare, la pronuncia con cui la chiusura dell’ospedale di
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Sennonché, ormai dagli inizi degli anni *90 del secolo scorso, al di la
dei nuovi assetti organizzativi che delineano chiaramente I'intento del legi-
slatore di razionalizzare la spesa sanitaria, si ¢ via via pervenuti alla defi-
nizione di un sistema sanitario in cui «l dititto sociale alla salute viene a
configurarsi come diritto finanziariamente condizionato sulla base di una
serie di peculiaritar, tra cui, in particolare, «’individuazione degli obiettivi
di tutela della salute strettamente correlata alla entita dei finanziamenti
assegnati», seppure questi ultimi, grazie alla riforma del 1999, debbano
ora essere quantomeno individuati contestualmente alla determinazione
dei Le.a.®.

Il problema delle risorse da destinare alla sanita — sia ben chiaro —
non ¢ certo solo italiano. Quasi tutti i sistemi sanitari europei, tra i meglio
finanziati e piu equi al mondo, incontrano, infatti, serie difficolta a man-
tenere una copertura sanitaria universale: il rapido invecchiamento della
popolazione, la crescente carenza di personale sanitario, gli shock esterni
come il cambiamento climatico e I'inflazione guidata dall’invasione russa
dell’Ucraina richiedono ai sistemi sanitari europei, usciti gia pesantemente
stressati dalla pandemia, investimenti che non si riescono a sostenere®.
Da qui una crescente divaricazione tra i costi della salute, in continuo
aumento, e le disponibilita del bilancio statale che non consente di ade-
guare il sistema sanitario ai bisogni della popolazione, I'invecchiamento e
1 progressi tecnologici®.

Bracciano ¢ stata ritenuta incompatibile con la c.d. go/den hour, cioe con il tempo massimo
entro il quale ¢ necessario assicurare ai pazienti I'accesso a trattamenti fondamentali per
la sopravvivenza, quali, in particolare, quelli offerti dal pronto soccorso: Cons. Stato,
Sez. 111, 30 maggio 2012, n. 3242, in www.giustizia-amministrativa.it. Piu recentemente,
sullillegittimita della soppressione di un pronto soccorso disposta per motivi finanziari,
senza considerare le esigenze della popolazione interessata e il limite di 60 minuti
indicato dalla normativa vigente, T.A.R. Umbria, Sez. I, 7 febbraio 2018, n. 98, in www.
lexitalia.it, n. 2/2018.

B BG. CuTtalA, I/ recupero della centralita del diritto alla salute. Prospettive di riforma del
Servizio Sanitario Nazionale, Torino, 2022, 11, anche in nota.

“ E. Ceccort, I/ Servizio sanitario nazionale ¢ le sue criticitd, in www.astrid-online.
it, n. 9/2024, 74, secondo cui in Italia il problema ¢ piu acuto sia perché la sanita ¢ la
componente piu importante della spesa pubblica dopo le pensioni, sia per il pesante
debito pubblico.

# Com’¢ stato recentemente notato, infatti, «[u]n sistema che funziona costa
necessariamente sempre di piu. Se si guarisce di piu, si vive di piu, si invecchia di piu e
il costo della salute aumenta; se la scienza fa progressi nel sintetizzare farmaci, elaborare
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Nel nostro Paese (ma non solo), si pone, pertanto, con sempre
maggiore frequenza il problema del finanziamento del Servizio sanitario
nazionale, che, notoriamente, come per tutti 1 diritti a prestazione*, con-
diziona la concreta attuazione del diritto alla salute a causa dello stretto
legame tra Peffettivita di tale diritto costituzionalmente garantito e le risor-
se disponibili e investite per renderlo concreto e sostenibile?.

Invero, la spesa pubblica per la sanita in Italia ¢ ritenuta dai piu
insufficiente.

In una recente indagine®, si riferisce che il sottofinanziamento del
Servizio sanitario nazionale, che a partire dalla crisi economica del 2008 si
misura come rapporto tra la spesa programmata e le risorse effettivamen-
te disponibili, ha superato, nel 2019, 1 10 miliardi di euro, con un’incidenza
sul PLL. del 6,4%.

Ia rotta ¢ sembrata invertirsi nel 2020, quando i finanziamenti in
sanita hanno raggiunto livelli superiori (pari a un’incidenza sul P.I.L. del
7,4%): durante la pandemia, infatti, le risorse di parte corrente del Servizio
Sanitario nazionale sono aumentate e si ¢ passati dai 120 miliardi del 2019
ai 130 del 2021.

nuove terapie, realizzare piu avanzati macchinati, la sanita pubblica deve dotarsi dei
nuovi strumenti a disposizione e questo ¢ costoso; se si scoprono nuove patologie, nuovi
sistemi di diagnosi precoce e cosi via, occorre attrezzarsi per fornire nuove cure e nuovi
servizi e anche questo costa. Quindi un aumento progressivo della spesa ¢, oltre che
fisiologico, doveroso per un sistema sanitario che si ponga quale strumento della piena
ed effettiva garanzia di un diritto fondamentale»: A. PIOGGIA, La sanita italiana di fronte
alla pandemia, in Dir. pubbl., 2020, 387.

¢ Ha osservato, di recente, L. ANTONINI, I/ diritto alla salute ¢ la “spesa costituzionalmente
necessaria”, in Recenti progr. med., 2023, 591, che «[n]essuno, fra i vari diritti sociali, dipende,
come il diritto alla salute, dalle risorse pubbliche che vengono stanziate. I’istruzione,
per assurdo, un ragazzo potrebbe riceverla dai genitori o potrebbe anche garantirsela da
solo, con un po’ di buona volonta. Per la salute questo non ¢ possibile. Non ci si puo
curare un tumore o una polmonite da soli. Per tutelare il diritto alla salute sono sempre
indispensabili strutture e professionisti (medici, infermieri, etc.) che lo garantiscano.
Quindi, tra tutti i diritti sociali, ¢ quello pit condizionato dalle risorse finanziarie.

S, SeatOLA, 1/ solito dilemma: il finanziamento della salute tra effettivita della tutela ed
esigenze di bilancio. Evoluzione, critiche ¢ prospettive alla luce del recente dibattito sociale, in Corti
supreme e salute, n. 3/2023, 705; da ultimo, C. COLAPIETRO, L ¢ffettivita costituzionale del diritto
alla salute nella dimensione multilivello, in Scritti in memoria di B. Caravita di Toritto, cit., 11, 1865
ss., spec. 1869-1871, laddove definisce 'elemento finanziario «antefatto, ovvero oggetto
di diretto bilanciamento con il diritto alla salute».

*# E. Crccorrtt, op. cit., T7-78.
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La pandemia, pero, ha fagocitato tutte le risorse disponibili riducendo
ulteriormente quelle occorrenti per le altre patologie, per cui da allora in
poi, nonostante le promesse che non ci sarebbero piu stati tagli alla sanita,
il finanziamento del Servizio sanitario nazionale ha ripreso a scendere,
assestandosi nel 2023 al 6,7% rispetto al 6,9% dell’anno precedente.

Per adeguare la spesa al fabbisogno, oggi servirebbero 12/15 miliardi
di maggior dotazione annua, che non ci sono®.

Dal punto di vista previsionale, il Piano strutturale di Bilancio di
medio termine (2025-2029), approvato il 27 settembre 2024, peggiora il
quadro tendenziale della spesa sanitaria rispetto al D.E.F. 2024: il rapporto
spesa sanitaria/P.IL. scende, passando dal 6,3% del biennio 2024-2025 al
0,2% nel periodo 2026-2027%.

E’ di pochi giorni fa, infine, la notizia che, dopo che il Ministro
del’Economia aveva promesso che, nella legge di bilancio 2025, il Fondo
sanitario nazionale sarebbe stato incrementato di 3,7 miliardi di euro e,
sommando il miliardo gia stanziato dalla manovra di un anno fa, sarebbe
salito, quindi, di 4,7 miliardi, per un totale di 138,7, il che avrebbe con-
sentito di varare un piano di assunzioni per 30.000 persone tra medici e
infermieri®!; si ¢ appreso che i finanziamenti saranno spalmati in due anni
e che il prossimo anno andranno, rispetto al 2024, 2,366 miliardi in piu,
cio¢ poco piu di un miliardo in aggiunta allo stanziamento di un anno fa*.

Lamentare, sz et simpliciter, Pesiguita del finanziamento del Servizio

% Una recente proposta di legge recante «Disposizioni per il sostegno finanziatrio
del Servizio sanitario nazionale in attuazione dei principi di universalita, eguaglianza
ed equita» intende «incrementare, in maniera stabile, il livello di finanziamento del
SSN avvicinandolo alla media degli altri Paesi europei e portandolo in linea con
le raccomandazioni dellOCSE, prevedendo che, a decorrere dall’anno 2024, il
finanziamento complessivo del SSN medesimo possa attestarsi in misura progtressiva al
7,5 per cento del PIL nominale tendenziale» (Atti Parlamentari, Camera dei Deputati,
proposta di legge n. 1741, presentata il 26 febbraio 2024).

%0 FonpazIONE GIMBE, 7° Rapporto GIMBE sul Servizio Sanitario Nazionale,
Bologna, 8 ottobre 2024, in www.quotidianosanita.it, 1.

' M. Boccl, V. CONTE, La scelta dei tagli affidata ai ministri. Per la sanitd tre miliardi in
pint, in la Repubblica, 15 ottobre 2024, 8; R. Amato, M. Boccl, G. Coromso, V. CONTE, A.
FONTANAROSSA (a cura di), La manovra. 1/ governo arriva a 30 miliardi spinta su sanita e famiglia,
ivi, 16 ottobre 2024, 2; M. Bocct, Meloni: “Basta bugie sulla sanita™. Schlein attacca: ecco i veri
numeri, ivi, 18 ottobre 2024, 16.

2 M. Boccl, La salute. Sulla sanita scoppia la rivolta dei medici “Fondi spostati al 2026 solo
900 milioni subito”, in la Repubblica, 17 ottobre 2024, 3.
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sanitario nazionale sarebbe, tuttavia, riduttivo, perché, quando si parla di
spesa sanitaria, non si deve avere riguardo soltanto alla cifra in uscita, ma
pure alla modalita di reperimento delle risorse che consentono di pro-
grammare quell’uscita, in un bilanciamento non solo tra risorse disponibili
e diritto alla salute, ma anche tra quest’ultimo e gli altri diritti costituzio-
nalmente garantiti®. Applicando un criterio di finanziamento esogeno,
basato cio¢ sulla determinazione preventiva del costo del diritto, la scelta
sul guantum delle risorse da allocare per la tutela della salute dipendera,
quindi, dalle risorse disponibili e dalle necessita finanziarie per la tutela
degli altri diritti: la discrezionalita del legislatore risultera, conseguente-
mente, limitata, dall’alto, dal vincolo di equilibrio di bilancio e dalle regole
europee sulla stabilita economica e, dal basso, sia dal nucleo essenziale del
diritto alla salute che dalle necessita finanziarie degli altri diritti*.

Mentre ammettere un sistema finanziario «dal basso» significherebbe
tornare alla spesa storica e rendere il diritto alla salute insostenibile per le
finanze dello Stato e tiranno nei confronti di altrettanto metritevoli diritti
emergenti, ammettere che la finanza pubblica prevalga sulle decisioni rela-
tive alla salute degli individui significherebbe, al contrario, rendere tiranna
la decisione di bilancio, sicche 'unica soluzione possibile sembra valutare
contestualmente le due esigenze e chiedere sforzi di razionalizzazione,
ragionevolezza, proporzionalita e adeguatezza a tutti i livelli di governo e
agli stesst cittadini utenti, valorizzando la compartecipazione alla spesa da
parte di coloro che possono permettersi di pagare il zicker®.

Nemmeno il diritto alla salute, insomma, puo diventare tiranno: la
tutela dei diritti fondamentali «deve essere sempre sistemica»®, perché
altrimenti «si verificherebbe lillimitata espansione di uno dei diritti, che
diverrebbe “tiranno” nei confronti delle altre situazioni giuridiche costi-
tuzionalmente riconosciute e protette, che costituiscono, nel loro insieme,
espressione della dignita della persona»”.

53 S. SpatoLA, gp. cit., 706.

8. Spatora, gp. cit., T15-718.

55 S. SpATOLA, 0p. cit., TAG-TAT.

5 L. ANTONINI, gp. uit. cit., 595.

%7 Cortte cost., 9 maggio 2013, n. 85, in Giur. cost., 2013, 1424, con osservazioni di
D. PuLItaNO, Giudici tarantini e Corte costituzionale davanti alla prima legge I1 1A, ivi, 1498 ss.;
R. BIN, Giurisdizione o amministrazione, chi deve prevenire i reati ambientali? Nota alla sentenza
Thva’, ivi, 1505 ss.; G. SERENO, Alune discutibili affermazioni della Corte sulle leggi in luogo di
provvedimento, ivi, 1511 ss.
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In presenza di risorse limitate, sia le decisioni macro-allocative in tet-
mini di politiche economiche e finanziarie generali elaborate nelle appro-
priate sedi decisionali, sia le scelte cliniche di micro-allocazione che dalle
prime dipendono inevitabilmente dovrebbero essere, poi, indirizzate dai
principi etici di uguaglianza, giustizia ed equita®.

3. Lassistenza sanitaria e il «sistema dei tre pilastriv, tra pubblico e privato

Discorrendo di riforma del Servizio sanitario nazionale, non puo
trascurarsi il tema del rapporto fra le strutture pubbliche e quelle private,
argomento che richiederebbe un’analisi ben pit ampia di quella che ¢ qui
consentito svolgere. Se ¢ vero, infatti, che, in generale, quello dei rapporti
tra pubblico e privato costituisce uno dei temi principali di qualsiasi setto-
re del diritto amministrativo, ¢ anche vero che, con specifico riguardo alla
sanita, quella che ¢ stata autorevolmente definita la «grande dicotomia»”
assume una valenza peculiare e si presta a diverse prospettive di osserva-
zione.

Secondo una condivisibile ricostruzione, possono astrattamente con-
figurarsi almeno tre modelli di relazioni giuridiche tra il settore pubblico
e quello privato: un primo modello organizzativo, contrassegnato da una
marcata filosofia pubblicistica, che vede gli operatori privati della sanita
recitare un mero ruolo di rincalzo, quasi all'insegna del principio di sus-
sidiarieta orizzontale; un secondo modello, in cui la gestione pubblica si
riduce in modo consistente; un terzo modello, per cosi dire misto, in cui
pubblico e privato coesistono in modo equilibrato®.

Aprendo lo sguardo (quantomeno) ai piu importanti Paesi europei,
puo dirsi che i sistemi sanitari nazionali sono incardinati su due modelli:
quello «Bismarck», che discende dal modello solidaristico inizialmente
introdotto per i militari prussiani e si fonda su un’assicurazione obbliga-
toria, e quello «Beveridge», connotato da una copertura per definizione uni-
versalistica e da risorse finanziarie provenienti dalla fiscalita generale®. Pur

8 L. PALAZZANL, Distribuzione delle risorse limitate: criteri etici per Lequita dell’accesso alle
cure, in Recenti progr. med., 2023, 599.

% N. BoBBIO, La grande dicotomia: pubblico/ privato (1980-1982), in Ib., Stato, governo,
societd. Per una teoria generale della politica, Torino, 1985, 3 ss.

0 R. FERRARA, 0p. cit., 149.

' In tema, da ultimo, A. PITINO, I/ regionalismo differenziato e il conseguimento di “nlteriori
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con le diversita che i servizi sanitari nazionali presentano da paese a paese,
sono stati, pero, individuati almeno due elementi unificanti: la sostanziale
congruenza delle dinamiche politiche, che vedono la crescente «domanda
di salute» indirizzata verso lo Stato, che praticamente monopolizza di fatto
la fornitura dei servizi sanitari; 'innovazione tecnologica, che risponde
alla domanda di salute, ma al tempo stesso consente che essa aumenti®

L’Ttalia ¢ I'unico tra i Paesi dell’Unione europea ad aver cambiato, nel
secolo scorso, il proprio modello di we/fare sanitario da un sistema di tipo
Bismarck a uno di tipo Beveridge.

Nell’analizzare la storia della nostra legislazione sanitaria, comunque,
storici e politologi mettono in guardia sullirriducibilita della questione
della salute pubblica al contesto dello Stato sociale, in quanto le pratiche
sanitarie mettono sempre in campo, pure nei sistemi pubblici piu svilup-
pati della nostra epoca, anche attori privati. I’art. 32 della Costituzione,
d’altronde, si limita a configurare un servizio sanitario «obbligatorio ad
attivazione necessaria», ma non sembra imporne I'erogazione attraverso
strutture pubbliche®, lasciando aperte diverse possibilita: dall’istituzione
di un sistema sanitario pubblico, alla promozione di un sistema misto, al
finanziamento di soggetti privati. In altri termini, il carattere fondamentale
del diritto alla salute, pur imponendo indubbiamente puntuali doveri di
cura in capo ai soggetti pubblici coinvolti nell’erogazione delle presta-
zioni sanitarie, non implica la realizzazione di un sistema caratterizzato
dal monopolio pubblico dell’offerta sanitaria; com’¢ stato recentemente
ribadito, anzi, il principio di sussidiarieta orizzontale sembra precludere,
(anche) nel settore sanitario, opzioni ispirate a logiche monopolistiche®.

Di recente, avveduta dottrina si ¢ chiesta se sarebbe conforme alla
nostra Costituzione un’organizzazione massicciamente (oppure esclusiva-
mente) privatistica delle attivita volte a rendere effettiva la tutela del diritto
alla salute, come quelle di altri paesi (si pensi agli US.A. prima della c.d.
Obama Care), che evidentemente muovono dal convincimento che cio che
davvero rileva sia la cura della persona in quanto tale, risultando total-

Sforme e condizioni particolari di antonomia” nella materia “tutela della salute”, in Corti supreme e
salute, n. 2/2024, 732-735.

62 G. PELISSERO, A. MINGARDI, Infroduzione, in EAD. (a cura di), Eppar si muove. Come
cambia la sanita in Europa, tra pubblico e privato, Totrino, 2010, 24-25.

 N. AICARDI, gp. cit., 630.

 A. GIANNELLL, I/ sistema sanitario della regione Lombardia, tra “sussidiarieta competitiva”
¢ “sussidiarieta partecipativa”, in www.federalismi.it, n. 12/2024, 228.
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mente indifferenti le qualita soggettive delle strutture di servizio abilitate
a conseguire tale obiettivo®. La risposta ¢ che non ¢ tanto dall’art. 32 della
Costituzione che si puo trarre un principio generale idoneo a fondare la
necessita, o anche solo la legittimazione, di un servizio sanitario necessaria-
mente pubblico; cio a differenza, ad es., del servizio nazionale di istruzione,
chiaramente imposto dai successivi artt. 33 e 34%. A una lettura meramente
filologica e letterale, anzi, I'art. 32 sembrebbe compatibile — secondo la dottri-
na in parola — con la messa in campo di un servizio oggettivamente pubblico
quanto alla tipologia di interessi in cura, ma soggettivamente privatistico in
quanto fondamentalmente conferito alle imprese private operanti in ambito
sanitario; un risultato positivo sul piano della gestione e della soddisfazione
degli interessi in gioco potrebbe essere, forse, ottenuto anche mediante un
sistema assicurativo, se necessario con un adeguato contributo pubblico®”. E
interpretando Iart. 32 in combinato disposto con gli artt. 2 e 3 e alla luce della
previsione di cui all’art. 117, comma 2, lett. 72), sui lL.e.a. che «debbono essere
garantiti su tutto il territorio nazionale» che si rinviene, tuttavia, il fondamento
non solo della legittimazione dell'intervento pubblico nel settore della sanita,
ma addirittura della doverosita dell’organizzazione di un servizio sanitario
pubblico, in quanto volto ad agevolare il conseguimento dei Le.a. su tutto il
territorio nazionale®.

Di fatto, oggi il nostro sistema puo ritenersi suddiviso in «tre pilastri: un
primo pilastro rappresentato dal Servizio sanitario nazionale retto dal princi-
pio dell'universalita e globalita delle cure necessarie, gestito dallo Stato e dalle
regioni; un secondo pilastro, la c.d. sanita integrativa, retto da una normativa
stratificatasi negli anni e che ha permesso alla sanita integrativa di diventare
sempre piu “‘sostitutiva”; infine, la sanita privata, il terzo pilastro, gestito dalle
compagnie assicurative, vale a dire s.p.a. che hanno come scopo la remune-
razione dei propri azionisti e che, pertanto, non consentono agli assicurati le
agevolazioni fiscali previste per gli enti di sanita integrativa»®.

Nella realta dei fatti, il rapporto pubblico/ptivato nel Servizio sanita-

8 R. FERRARA, I/ servizio sanitario nazionale 0ggi e gli operatori privati nel campo della sanita:
qualche semplice spunto di riflessione, in CERIDAP, n. 2/2023, 176-177.

6 R. FERRARA, op. ult. cit., 177-178.

7 R. FERRARA, op. ult. cit., 179.

% R. FERRARA, op. ult. cit., 180-181.

 P. MACCHIA, Bismarck ¢ Beveridge in Italia: rottura o eredita di una “patologia” irreversibile?
Le situagioni di emergenza tra principio di ugnaglianza e “frontiere interne”, in www.federalismi.
it, n. 18/2021, 274.
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rio italiano ¢ stato caratterizzato da periodiche oscillazioni™: controverso
gia nel periodo post-unitario, esso si ¢ complicato progressivamente con
I'approvazione della Costituzione e poi con la legge istitutiva del 1978, ¢
parso volgere nella direzione dell'integrazione nel riordino del 1992 ed
¢ ridivenuto problematico, specie qualora il privato si trovi a concorrere
con il pubblico nella distribuzione di risorse e dotazioni finanziarie, nel
decreto Bindi, con cui il legislatore, preoccupato per 'aumento indiscri-
minato della spesa sanitaria, da contenere anche attraverso un maggiore
controllo delle strutture private operanti nell’ambito del Servizio sanitario
nazionale, ha introdotto limiti ai principi della liberta di scelta dell’'utente
e della parita tra le strutture che offrono servizi a carico del pubblico’.

Una serie di disposizioni sulle quali non ¢ qui possibile soffermarsi
impediscono, infatti, di considerare le strutture pubbliche e private in
posizione di parita, di consentire un’effettiva concorrenza nel mercato dei
servizi sanitari” e, quindi, la libera scelta dell’utente.

In sintesi, puo dirsi che la c.d. «quarta riforma» del 1999 ¢ stata con-
notata, per un verso, dal rafforzamento dei principi di programmazione e
dall’introduzione, mediante il ricorso a metodologie rigide, di limitazioni
all’attivita libero-professionale dei medici; per altro verso, dall’accelerazio-
ne del processo di aziendalizzazione degli erogatori pubblici e dalla confi-
gurazione di un percorso molto dettagliato per equiparazione agli stessi
degli erogatori privati, fondato sul meccanismo accreditamento/contratto.
Ne ¢ venuto fuori un mercato sanitario caratterizzato da una sorta di
«concorrenza amministrata»”, che potrebbe potre problemi di compati-
bilita con le previsioni europee sulla concorrenza: com’e noto, infatti, I'U-
nione europea considera servizi di interesse economico-generale, ai sensi

"0 R. FERRARA, gp. ult. cit., 181-184, patla di «un vero e proprio moto del pendolon.

" M. CONTICELLL, Privato e pubblico nel servizio sanitario, Milano, 2012, 237-240, 245 ¢
249-253; F. LiGUORL, Flessibilita e modelli organizzativi del S.S.IN., in F. LIGUORI — A. ZOPPOLI
(a cura di), La sanita flessibile, Napoli, 2012, 13-14, secondo cui, con l'intervento del 1999,
I’apertura al mercato che caratterizzava la legislazione del 1992-1993 ha ceduto il passo
a logiche opposte, contraddistinte da rigidita programmatorie, con effetti protezionistici
degli operatori privati gia inseriti nel S.S.N. in regime di riserva.

2 In argomento, amplins, M. D’ANGELOSANTE, Strumenti di controllo della spesa e
concorrenza nell’organizzazione del servizio sanitario in Italia, Santarcangelo di Romagna, 2012,
303; da ultimo, V. C1acclro, Recenti orientamenti giurisprudenziali in tema di concorrenza nel setfore
sanitario, in Rin. AIC, n. 3/2024, 169 ss.

3 S. ANTONIAZZL, Servigio sanitario nazgionale e principio comunitario di libera prestazione di
servizi, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2004, 603 ss.
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del Trattato, anche i servizi sanitari (ancorche se ne interessi nella misura
in cui cio comporti la necessita di osservare, nella loro organizzazione
ed erogazione, le norme in materia di concorrenza e di mercato interno
e sempreche cio non osti alla specifica missione loro affidata™), sicché la
materia, in linea di principio riservata ai singoli Stati membri, assume rilie-
vo per Pordinamento europeo sotto i profili dell’accesso degli operatori al
mercato, delle regole di funzionamento del mercato esistente, dei sistemi
di raccordo tra i providers in esso operanti e dei sistemi di finanziamento e
di retribuzione delle prestazioni”.

La stessa Corte di giustizia europea, tuttavia, pur considerando i set-
vizi sanitari servizi economici, non puo far a meno di prender atto che la
tradizione europea ¢ basata in gran parte «sulla garanzia della tutela della
salute in una cornice pubblica che assicura un servizio sanitario tenden-

¢ e, anche di recente, «ha ribadito e illustrato

zialmente universalistico»
come elementi solidaristici e concorrenziali possano convivere, senza che
questo porti necessariamente a considerare le attivita svolte nel contesto
di un servizio sanitario come economiche»”.

Di recente, la legge n. 118 del 2022 («Legge annuale per il mercato e la
concorrenza 2021») ha, invero, apportato significative innovazioni alla disci-
plina dell’autorizzazione, dell'accreditamento e del convenzionamento delle
strutture sanitarie private contenuta nel decreto legislativo n. 502 del 1992, e

s.m.i; tuttavia, le modificazioni introdotte non hanno stravolto I'impostazione

™ M. D’ANGELOSANTE, gp. ¢it., 73, la quale precisa che la prova dell'incompatibilita
del regime concorrenziale rispetto alla missione di interesse economico-generale spetta
a chi intenda derogare allo statuto del mercato concorrenziale.

™ S. CivrraresE MartTrUCCt, M. D’ANGELOSANTE, Concorrenga e sperimentazioni gestionali
nella prospettiva comunitaria, in La sanitd in Italia. Organizzazione, governo, regolazione, mercato, a
cura di C. De Vincent, R. Finocchi Ghersi e A. Tardiola, Bologna, 2011, 219 ss., spec. 221.

S, CIVITARESE MATTEUCCL, Servizi samitari, mercato ¢ “modello sociale eurgpeo”, in Olire
Laziendalizzazione del servizio sanitario. Un primo bilancio, a cura di A. Pioggia, M. Dugato, G. Racca
e S. Civitarese Matteucci, Milano, 2008, 361 ss., al quale si rinvia anche per un’ampia panoramica
sulla giurisprudenza europea sul carattere economico dei servizi di interesse generale.

" Cosi S. Gupict, Quando c6 la salute ce tutto... fuorché wun’attivita economica.
Llesclusione degli ospedali pubblici dalla nozione di impresa alla luce della recente ginrisprudenza,
in Quad. AISDUE, n. 15/2023, 308, con riferimento a Sez. IX, 27 aprile 2023, in
causa C-492/21 P, Casa Regina Apostolorum della Pia Societa delle Figlie di San Paolo ¢/
Commissione enropea, in https:/ /eut-lex.europa.eu. Su tale pronuncia, v. anche A. FRANCINT,
17 Servizio Sanitario Nazionale tra principio di solidarietd e istanzge concorrenziali: la sentenza della
Corte di Ginstizia Casa Regina Apostolorum, in San. pubbl. e priv., 2024, n. 3, 41 ss.
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del sistema di concorrenza amministrata che regola I'inserimento di soggetti
economici privati nel sistema sanitario nazionale, essendo intervenute su
aspetti, nel tempo divenuti patologici, che ostacolavano un pieno dispiega-
mento di tale possibilita, garantita dall’art. 41 della Costituzione™.

Permane da piu parti il convincimento che il binomio programmazio-
ne-accreditamento non sia irrinunciabile™: in particolare, «le barriere all’in-
gresso collocate in fase di accreditamento tradiscono una scarsa adesione
al principio di sussidiarieta orizzontale e non sono affatto giustificate dalle
esigenze (di per sé legittime e imprescindibili) di razionalizzazione della
spesa sanitaria, giacché 1 flussi di risorse pubbliche conseguono solo alla
successiva fase della contrattazione. Fase che, secondo I'insegnamento
granitico della giurisprudenza, deve osservare un principio di autonomia
e separazione dalla precedente fase di accreditamento»®.

Piu in generale, sul giusto dosaggio tra pubblico e privato nella sanita
italiana non v’¢ affatto unanimita di opinioni.

Come evidenziato in dottrina, «la sfida odierna di molti Paesi ¢ quella
di assicurare la sostenibilita finanziaria dei propri sistemi sanitari pubblici
senza pregiudicare i valori di copertura universale», sfida che richiede
sempre piu l'attuazione di politiche innovative «soprattutto in paesi col-
piti da un forte debito pubblico come I'Italia, che puntino a migliorare il
complessivo servizio pubblico reso al fine di ottenere il miglior servizio
in termini di costi non pregiudicando Pequita»®’.

In tale contesto, un nodo nevralgico del dibattito si ¢ polarizzato
sul tema del ricorso a forme di cooperazione tra soggetti pubblici e sog-
gettl privati, generando una netta contrapposizione tra i sostenitori del
potenziamento di tali partnerships in ambito sanitario quale occasione di
risparmio di spesa ed efficientamento e i detrattori del modello, timorosi
di compromettere, per tale via, la notazione universalistica ed egualitaria
che caratterizza il nostro Servizio sanitario nazionale®.

® In argomento, amplins, EG. CUTTAIA, La concorrenza in sanita e la garanzia della tutela
della salute del cittadino, in www.federalismi.it, n. 7/2023, 41 ss.

" Spunti in tal senso in E. CARUSO, [ accreditamento nei servigi sanitari e socio-sanitari fra
esigenze di sistema e prospettive di liberalizzazione, in Ist. fed., 2017, 187.

80 A. GIANNELLL, 0p. cit., 242-243.

81 C. TAIONE, I/ diritto all’innovazione sostenibile per linvestimento nelle infrastrutture socials.
Un’analisi empirica, in Riv. ginr. edil., 2021, 301 ss.

82 C. Ia10NE, A. COIANTE, I/ partenariato per l'innovazione sostenibile nel settore sanitario, in
Riv. ginr. edil., 2022, 503 ss., ad avviso dei quali, a fronte delle sfide che il S.S.N. ¢ chiamato
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A nostro avviso, anche se non possiamo affidare la gestione della
salute «pressoché completamente a strutture che rischiano di essere
fortemente permeate da una logica di Gemeinschaft e non di Gesellschafi»
e «dobbiamo sforzarci di conservare almeno uno spazio (strutturalmen-
te pubblico; eticamente laico) in cui il cittadino sans phrase possa essere
accolto e curato come semplice individuo»®, dobbiamo considerate che il
funzionamento del settore privato, data la presenza di un settore pubblico,
puo servire a migliorare 'efficienza complessiva del sistema sanitario e a
garantire equita nell’accesso al consumo sanitario.

In quest’ottica, cercare di garantire un maggiore utilizzo di strumenti
di cooperazione tra pubblico e privato (ma anche tra questi e altre tipo-
logie di attori) non significa dismettere il ruolo dello Stato a favore del
privato né compromettere, per tale via, la notazione universalistica ed
egualitaria che caratterizza il nostro Servizio sanitario nazionale, bensi

ad affrontare, non pare esserci momento migliore per domandarsi se un corretto utilizzo
degli strumenti di p.p.p. possa essere un valido punto di partenza per fronteggiare, in
maniera efficiente ¢ sostenibile, gli attuali e futuri investimenti. Non si tratterebbe solo
di garantire al S.SN. la possibilita di contare anche su capitali privati, ma soprattutto
di mettere a sistema attori pubblici e privati per co-progettare, co-create e co-gestire
soluzioni e organizzazioni innovative, condividendo risorse economiche, competenze,
rischi e vantaggi che possano generare valore per la societa. Dello stesso avviso sono C.
Botrary, E. CATERINY E. JOR10, I/ miglioramento del sistema pubblico passa attraverso il privato
investitore, in San. pubbl. e priv, 2023, 5 ss., secondo i quali il sistema socio-sanitario ¢
ormai bisognoso di consistenti investimenti, che la Repubblica non si puod permettere,
destinati a un’imponente generazione di servizi e prestazioni essenziali per la tutela
della salute della collettivita, in tutti e tre i suoi macro-livelli erogativi: prevenzione,
assistenza territoriale e ospedaliera. Da qui I'esigenza pressante di un maggiore «ricorso
strumentale di accesso al privatoy. Del tutto diversa ¢ 'opinione di chi denuncia i rischi
della c.d. «privatocrazia sanitaria», che metterebbe a rischio la democrazia (C. CORDELLI,
Privatocrazia. Perché privatizzare ¢ un rischio per lo Stato moderno, Milano, 2022), e afferma che
«l sempre maggior ruolo della sanita privata in sostituzione e salvataggio del SSN e la sua
conseguente forza economica hanno progressivamente indebolito il sistema pubblico,
generando un senso di insoddisfazione dei cittadini e degli stessi operatori sanitari, i
primi non piu tutelati da quel patto sociale che li dovrebbe vedere contribuenti ai sensi
dell’art. 53 Cost. e specularmente fruitori di servizi sanitari gratuiti e pubblici ai sensi
degli art. 3 e 32 Cost., i secondi comprensibilmente attratti da condizioni economiche,
ma piu in generale, ambientali indubbiamente migliori» (P. D’ONoFrRIO, Organizzazione
sanitaria e territorio, in Sanita rurale e assistenza decentrata. Spagna e Italia. Esperienze a confronto,
a cura di C. Bottari, PJ. Tarraga Lopez e J. Cantero Martinez, Napoli, 2024, 180-181).

8 A. ROMANO TASSONE, Sussidiarieta “orizzontale” e tutela della salute, in San. pubbl. ¢
priv, 2003, 643-644.
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garantire la realizzazione di un’idea di Stato differente: uno Stato che sia
in grado di agire come investitore di prima istanza, catalizzando nuovi tipi
di crescita attraverso il coinvolgimento del settore privato sul fronte degli
investimenti nell’'innovazione sostenibile®.

Autorevoli economisti hanno recentemente osservato che il governo
di un sistema complesso com’¢ quello sanitario non pud essere mMesso
in opera restando all'interno della tradizionale contrapposizione tra una
visione statalista e una liberista dell’ordine politico-economico®. Secondo
tale concezione, controllo statuale e meccanismo di mercato vengono visti
come alternative antitetiche per il disegno di un sistema sanitario, mentre
¢ risaputo che né I'istituzione Stato né I'istituzione mercato sono in grado,
da sole, di risolvere conflitti fondamentali e, in particolare, di sciogliere
in modo accettabile quelle «scelte tragiche» che si presentano in sanita in
modo sistematico e non occasionale. Rispetto a tale concettualizzazione
dicotomica, invero alquanto obsoleta, appare piu promettente la via di un
rapporto cooperativo tra settore pubblico e settore privato, secondo cui lo
Stato assume, da un lato, la funzione di stimolatore dell’evoluzione di assetti
organizzativi chiamati ad annullare le sacche di inefficienza endemicamente
presenti in sanita e, dall’altro, la funzione di regolatore, cio¢ di ordinatore
che agisce in modo promozionale della societa civile per scongiurare i rischi,
sempre in agguato, del privatismo sanitario. Al tempo stesso, al settore
privato, che deve articolarsi nelle forme diverse ma complementari dell’e-
conomia privata e dell’economia civile, spetta il duplice compito di fornire
le risorse aggiuntive rispetto a quelle raccolte con la fiscalita generale per
rendere sostenibile un we/fare sanitario di tipo universalistico e di contrastare
le tentazioni ricorrenti di dirigismo economico e politico, mostrando, con 1
fatti, come si possa arrivare a esiti socialmente ottimali in sanita.

Del tutto condivisibile, dunque, ci sembra I'auspicio che «il principio
della doppia legittimazione, della “mano visibile” dello Stato e della liberta
degli operatori privati, possa trovare una rinnovata, piena applicazione, in
vista del fondamentale obiettivo di assicurare piu elevati sfandard di tutela
della salute della persona su tutto il territorio nazionale»®.

8 M. Mazzucato, Non sprechiamo questa crisi, Roma-Bati, 2020, 82.

'S, ZAMAGNL, Qualita medica e governo delle strutture sanitarie: l'alleanza pubblico-privato-
civile, in Recenti progr. med., 2023, 608.

8 R. FERRARA, op. ult. cit., 187.
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4. 1/ governo della sanita tra Stato e regioni: le.a. e regionalismo differenziato

Le «variabili» attorno alle quali dovra fondarsi qualsiasi ulteriore pro-
getto di riordino del governo della sanita riguardano anche il problema
dell’allocazione e della distribuzione dei compiti e delle funzioni tra Stato e
regioni, da riguardare oggi alla luce del Titolo V della Parte Seconda della
Costituzione, che ha certamente ampliato "'ambito materiale delle compe-
tenze legislative regionali, sostituendo all’originaria voce «assistenza sanitaria
ed ospedaliera» quella «tutela della salute», oggi annoverata tra le materie di
legislazione concorrente nell’art. 117, comma 3, della Costituzione. Si tratta
di un’ulteriore opzione strategica che dovra connotare le future scelte legi-
slative intese a migliorare il sistema attuale e sulla quale, pertanto, ¢ oppor-
tuno indagare, seppure nei ristretti limiti di spazio a disposizione.

Com’¢ noto, le competenze regionali acquisite con il riordino del 1992
— mediante il mantenimento allo stato della definizione dei lL.e.a. secondo le
disponibilita economiche stabilite dalle leggi finanziarie annuali e il trasferi-
mento alle regioni delle pit ampie competenze sull’'organizzazione e sul fun-
zionamento dei servizi in cambio della responsabilita di far fronte con risorse
proprie a eventuali eccessi di spesa rispetto ai trasferimenti statali — erano state
mitigate, da un lato, dalla riforma Bindi del 1999 mediante il riconoscimento
di un ruolo significativo anche ai comuni, che erano stati totalmente estro-
messi dalla riforma Amato—De Lorenzo¥, e, dall’altro, dalla previsione che i
l.e.a. sarebbero stati definiti a livello nazionale «contestualmente alla determi-
nazione delle risorse finanziarie» — che, nel riordino del 1992, rappresentava,
invece, la priorita assoluta® — e «garantiti in modo uniforme da tutte le Regioni
attraverso le Aziende sanitatie locali» (d.p.c.m. 29 novembre 2001)¥.

8 Secondo E. TARONI, Tempi moderni, cit., 63, allo scopo di innescare un Region
building competitivo.

8 Tanto da indurre A. MARTINO, A#t 1, in La nuova sanita, coordinato da EA. Roversi
Monaco, Santarcangelo di Romagna, 1995, 24, a commentare in questi termini: «In concreto
si stabilisce che spetta allo Stato determinare quanta parte del reddito nazionale puo essere
destinata alla funzione di tutela della salute e, una volta stabilita tale variabile indipendente,
spetta parimenti ad esso fissare i livelli di assistenza coerenti con tale determinazione.

8 F 'TARONL, Salute, sanitd e regioni in un Servigio sanitario nazionale, in M. SALVATI, L.
Sciovra (a cura di), L'Ttalia e le sue Regioni. 1.’eta repubblicana, Roma, 2015, 416. Nel senso
che «(l]a peculiarita della riforma del 1999 ¢ (dal punto di vista valoriale) nella negazione
di una netta subordinazione della tutela del diritto alla salute alla misura delle risorse a
disposizione e (dal punto di vista organizzativo) nella centralita dei Lea (che giustificano
la peculiare dinamica dei rapporti fra Stato e Regioni», E. PoLrti, p. cit., 589.
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A seguito delle accuse di «centralismo» e di «statalismo» mosse da
piu parti alla riforma del 1999”, le competenze regionali erano state
consolidate, nel 2001, dall’approvazione della riforma del Titolo V della
Costituzione”, che ha bilanciato I'estensione della potesta legislativa con-
corrente delle regioni al campo della «tutela della salute»” rispetto all’an-
gusta competenza sull’«assistenza sanitaria e ospedaliera» dell’originario
art. 117” con il vincolo del rispetto dei principi fondamentali del Servizio
sanitario nazionale (comma 3) e con la competenza esclusiva statale sulla
determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti
civili e sociali da garantire uniformemente su tutto il territorio nazionale
(comma 2, lett. 7)”*. Una scelta che — com’¢ stato subito notato — riflette
I'esigenza, per la sede normativa centrale, di assicurare che la tutela dei
diritti sociali (tra cui la salute) avvenga in maniera equa e uniforme, cio¢
a parita di condizioni, su tutto il territorio nazionale, ma non esclude la
diversificazione organizzativa e funzionale dei sistemi idonei ad assicurare
queste prestazioni minime e uguali per tutti”.

Invero, secondo accreditata dottrina, con riguardo al settore sanitario,
a differenza di altri, la riforma costituzionale del 2001 ¢ parsa mirare piu

% Per tuttl, S. CASSESE, Stato ¢ mercato: la sanitd, in Il governo della sanitd, a cura di G.
Amato, S. Cassese, G. Turchetti e R. Varaldo, Milano, 1999, 21, il quale affermo che «l
servizio sanitario che esce dal nuovo decreto legislativo ¢ un servizio sanitario imperiale,
ordinato come una piramide, simmetrico, che risponde forse ai bisogni di governo del
centro, non necessatiamente ai bisogni della collettivitay.

! Nel senso che l'obiettivo della riforma fosse proprio quello di «consolidare e
rafforzare quell’opzione regionale, in un quadro complessivo di distribuzione delle
competenze tra enti territoriali che valorizzava 'autonomia senza escludere momenti di
sintesi, di uniformita e di garanzia riconosciuti allo Stato (legislatore e non legislatore)»,
D. MORANA, La futela della salute fra competenze statali e regionali: indirizzi della ginrisprudenza
costituzionale e nuovi sviluppi normativi, in Osserv. cost., n. 1/2018, 3.

%2 Cfr. G. CarPANI, D. MORANA, Le competenze legislative in materia di tutela della salute,
in R. Barpuzzi, G. CARPANI (a cura di), Manuale di diritto sanitario, Bologna, 2013, 89 ss.

% Si ¢ osservato, giustamente, al riguardo che, oltre ad aversi una potesta piu
intensa, ¢ 'oggetto stesso della competenza regionale a essere pitt ampio, atteso che
la tutela della salute non riguarda soltanto gli aspetti acuti di protezione del diritto, ma
anche le altre attivita di prevenzione e di cura che mirano al benessere fisico e psichico
della popolazione: L. Cuocoro, A. CANDIDO, L 7ncerta evoluzione del regionalismo sanitario in
Italia, in www.forumcostituzionale.it (settembre 2013), § 1.

% F TARONL, ap. ult. cit., 418; ID., Tempi moderni, cit., 57; gia prima, R. BaLpuzzi, Titolo
V" e tutela della salute, in Quad. reg., 2002, 65 ss.

% G. CILIONE, I/ trasferimento delle funzioni in materia sanitaria, in Ist. fed., 2001, 990.
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a una sistemazione della complessa realta sedimentatasi negli anni che a
“inventare” qualcosa di realmente nuovo, legittimando una tendenza gia
radicata a differenziare 1 modelli organizzativi sanitari su base regionale™.
Del resto, il «progressivo ampliamento dell’autonomia regionale ha riguar-
dato soprattutto I'assetto organizzativo, non essendo mai stati messi in
discussione né la potesta legislativa statale di determinazione dei principi
fondamentali della materia, né il sistema di programmazione nazionale di
obiettivi e risorse che da sempre ha costituito — con i suoi pregi e difetti, e
con tutti i limiti evidenziati in sede di attuazione — un potente strumento
di tenuta dell’unitarieta del sistema delle prestazioni sanitarie»”.

Purnondimeno, ¢ apparso subito a tutti scontato che le sorti della
riforma del 2001 sarebbero dipese in gran parte dall’atteggiamento che
avrebbero assunto nella sua interpretazione sia il legislatore statale che
quello regionale, nonché la Corte costituzionale™.

Lo spazio a disposizione non ci consente di passare in rassegna tutta
la giurisprudenza costituzionale in materia, sicche ci limitiamo ad alcu-
ne indicazioni sulle pronunce in tema di l.e.a.”, rinviando per maggiori

approfondimenti alla corposa elaborazione dottrinale'”.

% R. FERRARA, gp. cit., 131; pitt di recente, C. PINELLL, Cinguant'anni di regionalismo, fra
liberta dallo Stato e culto per luniformitd, in Dir. pubbl., 2020, 756.

97 C. 'TUBERTINL, Regioni e servizi pubblici. 1 servizi sanitari regionali, in G. GArDINI, C.
‘TUBERTINL, L amministrazione regionale, Torino, 2022, 427.

% Cosli, tra i tanti, G. CILIONE, gp. ¢it., 989.

% Notoriamente, i l.e.a. «<sono costituiti dall’insieme delle attivita, dei servizi e delle
prestazioni che il Servizio sanitario nazionale eroga a tutti i cittadini, gratuitamente o
con il pagamento di un ke, indipendentemente dal reddito e dal luogo di residenzax:
T.A.R. Veneto, Sez. 111, 7 maggio 2015, n. 491, in Giurisd. amm., 2015, 11, 774. L’art. 1,
comma 791, 1. n. 197/2022 (legge di bilancio per I'anno 2023) definisce i Le.p. la «soglia
di spesa costituzionalmente necessaria che costituisce nucleo invalicabile per erogare
le prestazioni sociali di natura fondamentale, per assicurare uno svolgimento leale e
trasparente dei rapporti finanziari tra lo Stato e le autonomie territoriali, per favorire
un’equa ed efficiente allocazione delle risorse collegate al Piano nazionale di ripresa e
resilienza [...] e il pieno superamento dei divari territoriali nel godimento delle prestazioni
inerenti ai diritti civili e sociali e quale condizione per attribuzione di ulteriori funzioni».

Y0 Exc plurimis, N. ANTONELLL, La garanzia dei livelli essenziali di assistenza nei primi 40
anni del Servigio sanitario nazionale: dall' uniformita all'appropriatezza, in www.federalismi.it, n.
7/2018; M. ATRIPALDI, Diritto alla salute ¢ livelli essenziali di assistenza (ILEA), ivi, novembre
2017; C. PANZERA, [ livelli essenziali delle prestazioni secondo i gindici comuni, in Giur. cost.,
2011, 3371 ss.; R. BaLpuzzy, Equita ed efficienza nei livelli essenziali in sanitd, in G. CORSO,
P. MAGISTRELLI (a cura di), I/ diritto alla salute tra istituzioni e societa civile, Torino, 2009, 81



102 Fabio Saitta

Innanzitutto, va detto che la Consulta ha ritenuto legittima I'impo-
sizione della riduzione delle risorse degli enti territoriali per il raggiungi-
mento degli obiettivi di finanza pubblica'’, a patto che la riduzione sia
ragionevole e tale da non pregiudicare le funzioni assegnate all’ente terri-
toriale: infatti, «’eccessiva riduzione delle risorse e I'incertezza sulla loro
definitiva entita [...] non consentono una proficua utilizzazione delle stes-
se»!”. Ferma restando, quindi, la discrezionalita politica del legislatore sta-
tale nell’individuazione dei l.e.a., non ¢ possibile limitarne concretamente
I'erogazione attraverso indifferenziate riduzioni della spesa pubblica, in
quanto leffettivita del diritto di ottenere I'erogazione di prestazioni inde-
fettibili «<non puo che derivare dalla certezza delle disponibilita finanziarie
pet il soddisfacimento del medesimo diritto»'”.

Sotto altro profilo, poi, la Corte ha evidenziato che la competenza
statale concerne la fissazione del livello strutturale e qualitativo delle
prestazioni e solo in circostanze eccezionali puo spingersi all’erogazio-
ne di provvidenze o alla gestione di sovvenzioni direttamente da parte
dello Stato'; la determinazione degli standard, in particolare, dev’essere
garantita, con carattere di generalita, «per assicurare a tutti, sull’intero
territorio nazionale, il godimento di determinate prestazioni, senza che la
legislazione regionale possa limitatle o condizionarle»'®. Secondo la Con-
sulta, inoltre, «la misura della compartecipazione deve essere omogenea
su tutto il territorio nazionale, giacche non sarebbe ammissibile che I'of-
ferta concreta di una prestazione sanitaria rientrante nei LEA si presenti
in modo diverso nelle varie Regioni, considerato che dell’offerta concreta
fanno parte non solo la qualita e quantita delle prestazioni che devono
essere assicurate sul territorio, ma anche le soglie di accesso, dal punto di

ss.; C. TUBERTINY, La garangia dei livelli essenziali delle prestazioni nell organizzazione del servizio
sanitario, in A. P1o0GG1A, M. DuGaTo, G. Racca, S. CIVITARESE MATTEUCCI (a cura di), gp.
cit., 433 ss.; BE. BALBONI, G/7 standard strutturali delle istituzioni di assistenza tra livelli essenziali
e principi fondamentali, in Ginr. cost., 2007, 4333 ss.; V. MoLASCHL, «Livelli essenziali delle
prestazioniy e Lea sanitari: prime indicazioni della ginrisprudenza di merito, in Foro amm. — TAR,
2003, 181 ss.; T. NicorAzzt, I livelli essenziali di assistenza, ivi, 2002, 1744 ss.

Y Exc multis, sent. 26 gennaio 2004, n. 36, in Foro amm. — CdS, 2004, 333, con nota
di M. BARBERO, I/ Patto di stabilita interno all’esame della Corte costituzionale.

192 Sent. 29 gennaio 2016, n. 10, in Foro iz., 2016, 1, 3721, con nota di G. D’AURIa,
Nuove province e citta metropolitane: funzioni amministrative e (in)adegnatezza delle risorse finanziarie.

103 Sent. n. 275/2016, cit.

1% Sent. 14 luglio 2017, n. 192, in Foro 7., 2018, 1, 1501.

105 Sent. 2 novembre 2017, n. 231, in Giur. cost., 2017, 2337.
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vista economico, dei cittadini alla loro fruizione»'”. Cio vale anche per le
regioni a statuto speciale che sostengono il costo dell’assistenza sanitaria
nei rispettivi territori, in quanto «la natura stessa dei cosiddetti LEA, che
riflettono tutele necessariamente uniformi del bene della salute, impone
di riferirne la disciplina normativa anche ai soggetti ad autonomia specia-
len'"".

In concreto, si ¢ effettivamente registrato un atteggiamento alquanto
cauto dello Stato, che, «piuttosto che optare per un’unilaterale ed autono-
ma iniziativa legislativa, [...] ha pit moderatamente utilizzato lo strumen-
to dell’accordo con le autonomie territoriali, componendo, dunque, con
modalita negoziate e programmatiche, possibili divergenze e pericolose
sovrapposizioni in riferimento alla determinazione dei livelli essenziali
delle prestazioni sanitarie»'™. Del resto, la giurisprudenza costituzionale
ha dichiarato irrinunciabile il rispetto del principio di leale collaborazione
nella sua forma piu incisiva, esigendo Iintesa della Conferenza perma-
nente quale condizione indispensabile per assicurare il necessario coin-
volgimento delle regioni e degli enti locali nella definizione e attuazione
dei Le.a.'” e rilevando che «a disciplina del settore sanitario [...] ¢ intera-
mente improntata al principio di leale cooperazione. A partire dal 2000,
lo Stato e le regioni stipulano particolari intese, denominate “Patti per la
salute”, volte a garantire equilibrio finanziario e 1 livelli essenziali delle
prestazioni per il successivo triennio»''’. L’approccio collaborativo, peral-
tro, ¢ stato recentemente ribadito nella stessa disciplina delle procedure di
definizione e aggiornamento dei l.e.a., secondo le previsioni nuovamente
esplicitate nella legge di stabilita per il 2016,

Nel complesso, ¢ parso a tutti evidente che la legislazione statale ha
solitamente occupato lo spazio del legislatore regionale e che tale intru-

1% Sent. 16 luglio 2012, n. 187, in Giur. cost., 2012, 2714 ¢ 3749 (s.m.), con nota di
F. MANNELLA, Concorrenza di competenze e potesta regolamentare nella disciplina del ticket sanitario;
nello stesso senso, gia sent. 13 giugno 2008, n. 203, 7vz, 2008, 2304.

7 Corte cost., sent. n. 187/2012, cit.

'8 C. BOTTARI, Tutela della salute ed organizzazione sanitaria, 2* ed., Totino, 2011, 63.

19 Cft., ad es., sent. 8 maggio 2007, n. 162, in San. pubbl. e priv., 2007, 318.

10 Sentt. n. 187/2012, cit., e 31 marzo 2006, n. 134, in Giur. cost., 2006, 1249,
con note di I.. Cuvocoro, Livelli essenziali: allegro, ma non troppo, ed E. PESARESL, Art. 117,
2° comma, lett. m), cost.: la determinazione anche delle prestazioni? Tra riserva di legge e leale
collaborazione, possibili reviviscenze del potere di indirizzo e coordinamento.

M Art. 1, commi 554 ¢ 559, 1. n. 208/2015.
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sione ¢ stata, di regola, avallata dalla giurisprudenza costituzionale sia
attraverso un’interpretazione estensiva della materia «tutela della salute» e
dei principi fondamentali ad essa relativi, ritenuti comprensivi dell’aspetto
organizzativo, sia, almeno in un primo tempo, annettendo alla competen-
za legislativa esclusiva dello Stato in materia di l.e.a. anche i profili orga-
nizzativi''?
pero, sembra comunque prevalere la tendenza a rafforzare e valorizzare
il modello collaborativo tra lo Stato e le autonomie regionali'”. In altri
termini, 'individuazione di un giusto equilibrio tra esigenze di uniformita
di tutela del diritto alla salute e modelli organizzativi ormai differenziati

. Laddove si tratti di «ricollocare al centro» le scelte in sanita,

rispetto ai quali ¢ riconosciuta un’ampia autonomia alle regioni — le quali
peraltro, verosimilmente a causa dell’elevata instabilita del quadro costi-
tuzionale in materia, hanno per lo piu preferito limitarsi a qualche corre-
zione del proptio assetto organizzativo''* — non puo che essere operata
attraverso il principio della leale collaborazione, rimettendo la concreta
definizione di tale equilibrio alle previste sedi di raccordo'™.

Tirando le somme, comunque, ¢ apparso paradossale che mentre,

"2 In tal senso, E. MENICHETTI, L agiendalizzazione dell’organizazione del Servizio
sanitario nazionale: l'azienda USL nelle attnagioni regionali, in A. PlocGia, M. Ducato,
G. Racca, S. CIvITARESE MATTEUCCE (a cura di), gp. e, 23 ss., spec. 27-31. Di «una
giurisprudenza costituzionale non sempre coerente circa il grado di “tollerabilita” degli
interventi legislativi statali estremamente dettagliati» ha parlato D. MORANA, op. #lt. cit., 7.

35 D. MORANA, gp. #lt. cit., 15.

" Sul punto, amplins, C. TUBERTINI, La giurisprudenza costituzionale in materia di
tutela della salute di fronte alla nuova delimitazione delle competenge statali e regionali (Intervento
allIncontro del Gruppo S. Martino su: «limmagine ed il luogo dell’Amministrazione
nelle sentenze della Corte Costituzionale successive alla riforma del Titolo V» — Perugia,
10-11 novembre 2005), in www.astrid-online.it, 21 ss. del paper. Il modello lombardo (su
cui E TotH, La sanita in Italia, Bologna, 2014, 63 ss.; da ultimo, A. GIANNELLL, gp. ¢,
243 ss.) rappresenta probabilmente I'unico esempio di effettiva differenziazione, mentre
gli altri sistemi regionali si sono connotati come mere varianti rispetto allo schema
nazionale: C. TUBERTINI, Regioni e servizi pubblici, cit., 431-432.

5 In tal senso, ex multis, B. BALBONI, Diritti sociali, sanitd e prospettive del federalismo,
in G. Corso, P. MAGISTRELLI (a cura di), gp. ¢it., 99, il quale suggerisce di evitare eccessi
statalisti o regionalisti, che risulterebbero, in materia sanitaria, incongrui e immotivati;
gia prima, M. MIGLIORANZA, Sanitd ¢ principi fondamentali: la programmazione regionale, in Foro
amm. — CdS, 2005, 2439. Sul ruolo della Conferenza Stato-regioni in materia sanitatia,
per tutti, R. BALDUZZ1, La creazione di nuovi modelli sanitari regionali e il rnolo della conferenza
Stato-regioni (con una digressione sull’attuazione concreta del principio di sussidiarieta «orizgontale»),

in Quad. reg., 2004, 20-25.
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da un lato, la definizione esatta dell’elenco delle prestazioni sanitatie
da garantire sia avvenuta sulla base di parametri di equita, pertinenza,
appropriatezza ed efficacia dettati dalla legge, garantendo un ampio livel-
lo di globalita del servizio, 'assenza di una contestuale individuazione di
standard qualitativi da osservarsi da parte di tutte le strutture abbia reso
difficile la costruzione di un quadro coerente di indicatori di performance:
proprio a tale lacuna vengono generalmente imputati gli amplissimi divari
che tuttora caratterizzano i livelli di servizio nelle diverse parti del terri-
torio italiano!®.

Le reazioni a tali criticita sono state diametralmente opposte: da un
lato, la proposta di ampliare la competenza statale esclusiva includendovi
espressamente elementi dell’organizzazione sanitaria, contenuta nel testo
«Renzi-Boschi» respinto nel referendum costituzionale del 2016; dall’altro,
le richieste, da parte di alcune tra le regioni piu attente nell’adempiere all’e-
rogazione dei l.e.a. (Lombardia, Veneto ed Emilia Romagna), di forme e
condizioni particolari di autonomia, ai sensi dell’art. 116, comma 3, della
Costituzione.

Com’¢ noto, rispetto a quest’ultima richiesta, si sono registrate piu
perplessita che consensi. In particolare, si ¢ detto che in sanita I'attua-
zione del regionalismo differenziato presenta profili nettamente diversi
rispetto a tutti gli altri settori e la stessa esistenza di un Servizio sanitario
nazionale ¢ stata intesa come un limite alla previsione di generalizzate e
generiche differenziazioni tra i servizi sanitari regionali'”, sino a ritenere
indefettibili, in quanto strumenti di garanzia e di attuazione dei principi
fondamentali del Servizio sanitario nazionale, tutti i principi fondamentali
della legislazione statale'™.

Invero, secondo accorta dottrina, il rischio che I'attuazione del
regionalismo differenziato portasse alla decostruzione dell'impianto e
della logica del Servizio sanitario nazionale avrebbe potuto essere, forse,

16 V. MOLASCHL, Programmazione e organizzazione dell’equita in sanita. 1.organizzazione
come “veicolo” di egnaglianza, in Biol.aw Journal, n. 2/2019, 45.

" In tal senso, ex multis, R. BALDUZZI, Quasi un editoriale. Dopo 40 anni, verso una
destrutturazione del Ssn?, in Corti supreme e salute, 2018, 473.

"8 C. TUBERTINI, gp. #it. cit., 438, la quale osserva che le critiche non sono state
formulate solo dalle regioni meridionali, preoccupate che una piu marcata differenziazione
comportasse un’ulteriore riduzione delle risorse a loro destinate, ma anche dal mondo
della sanita, interessato a una piena ed effettiva autonomia dei servizi sanitati regionali,

seppure in un quadro di uguaglianza sostanziale del servizio offerto ai cittadini.
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scongiurato mediante una rigorosa precisazione degli oggetti specifici sui
quali ottenere la maggiore autonomia e degli standard nazionali e principi
fondamentali da ritenersi inderogabili'”.

Comungque sia, sta di fatto che, com’¢ noto, dopo i tentativi compiuti
tra la XVII e la XVIII legislatura, I'zzer verso il raggiungimento delle ulteriori
forme e condizioni particolari di autonomia, arrestato dall’erompere della
pandemia, ¢ ripreso — paradossalmente, dopo che il PN.R.R., a dispetto
della territorializzazione impressa alla sanita italiana, era parso costituire un
momento di ulteriore accentramento per il riparto di competenze in materia
sanitaria'® — il 23 marzo 2023, con la presentazione del disegno di legge di
iniziativa del Ministro per gli Affari regionali e le Autonomie Roberto Calde-
roli, disegno che ¢ stato definitivamente approvato ed ¢ divenuto legge dello
Stato™, ma formando subito oggetto di un quesito di abrogazione piena
presentato il 5 luglio scorso dalle forze politiche di opposizione'.

A soli sei mesi circa dalla sua entrata in vigore, la legge 26 giugno
2024, n. 86 ¢ stata, pero dichiarata costituzionalmente illegittima sotto

"9 R. Barpuzzt, D. SERVETTI, Regionalismo differenziato e materia sanitaria, in Riv. AIC,
n. 2/2019, 12.

120 Osserva al riguardo S.R. VINCETL, I/ riparto di competenze in materia sanitaria alla
prova del Piano nazionale di ripresa e resilienza, in www.osservatotiosullefonti.it, n. 2/2024,
255-256, che organizzazione della sanita territoriale aveva a suo tempo rappresentato un
importante luogo di manifestazione delle diverse sensibilita regionali, come dimostrato
dalla vicenda delle Case della Salute, strutture si incentivate da un intervento statale, ma
pur sempre ascrivibili alla libera e responsabile adesione delle istituzioni regionali, che
solo in taluni casi hanno deciso di implementarle. Nel momento in cui questo modello di
organizzazione della sanita territoriale ¢, invece, fissato in modo Zgp-down a seguito di una
intetlocuzione da cui sono rimaste escluse le autonomie regionali, il PN.R.R. finisce per
determinare una compressione della creativita legislativa regionale. A dispetto degli auspici
di parte della dottrina, inoltre, nemmeno la fase discendente dell’implementazione del
Piano sembra aver posto significativo rimedio alla marginalizzazione delle regioni nella
fase ascendente, in quanto I’atto applicativo nevralgico con cui si ¢ data applicazione alla
M6C1 —il d.m. n. 77/2022 — ¢ stato adottato in assenza d’intesa con lo Stato. Il PN.R.R.
ha finito cosi per rappresentare una nuova occasione di depauperamento nel quadro
di una parabola costituzionale che, ad onta delle intenzioni della riforma del 2001, ha
piu volte segnato il verso dello sconfinamento statale nelle prerogative organizzative
regionali.

121 1. 26 giugno 2024, n. 86.

122 Su tale quesito, amplins, G. STARRANTINO, Prime considerazioni a margine della legge
Calderoli: un’occasione di riforma perduta, in www.giurcost.org, 9 luglio 2024, 886-889.
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molteplici profili'®, tra cui, per quanto qui d’interesse, la procedura di
definizione dei L.E.P.

Ciononostante, pochi giorni dopo, I'Ufficio Centrale per il Referen-
dum presso la Corte di cassazione ha dichiarato conformi a legge le richie-
ste di referendum relative all’abrogazione totale di tale legge'™.

La palla ¢ passata, quindi, nuovamente alla Corte costituzionale, que-
sta volta per il giudizio di ammissibilita'®.

Comunque andranno le cose, certo ¢ che, sul piano finanziario, per-
mangono notevoli incertezze sulla tenuta del sistema in seguito al trasfe-
rimento delle competenze previsto dalla legge n. 86 del 2024.

In particolare, gia da tempo ¢ stato segnalato il rischio che, senza ade-
guati strumenti di perequazione, le disparita tra le regioni possano acuirsi,
compromettendo lequilibrio e la coesione territoriale™®: ¢ «difficile, infatti,
far funzionare 'autonomia differenziata per alcune Regioni se, prima e paral-
lelamente, non si attua il meccanismo di finanziamento e perequazione delle
funzioni gia attribuite alle Regioni»'?’. A ragione, pertanto, si ¢ notato come
la questione del margine di differenziazione possibile tra i servizi sanitari
regionali in un modello strutturato come sistema a rete nazionale si intrecci,
com’¢ ovvio, con quella del finanziamento — necessitando il mantenimento di
questa rete di un intervento perequativo centrale che consenta di assicurare a
tutte le regioni una provvista adeguata di risorse — e si connetta strettamente

123 Sent. 3 dicembre 2024, n. 192, in www.cortecostituzionale.it, su cui, ex zultis, C.
Buzzaccht, Pluralismo, differenze, sussidiarieta ed egnaglianza: dalla sentenga n. 192 del 2024 il
modello per il sistema regionale «djfferenziator, in www.astrid_online.it, n. 18/2024.

24 Ord. 12 dicemnbre 2024, n. 13, in www.federalismi.it, n. 30/2024, su cui, criti-
camente, A. RUGGERL, Dopo la pronunciadella Cassazione, il referendum “totale” sulla legge 86 del
2024 cambia pelle, convertendosi in ... parziale, in Diritti Regionali, n. 3/2024, 881 ss.

5 A. PoGG, I/ referendum sul regionalismo differenziato: i principi, lattnazione, le Corti ¢ la
sovranita popolare, in www.federalismi.it, n. 1/2025.

126 E. MANGANARO, 1/ regionalismo differenziato nell'attuale dibattito parlamentare, in www.
federalismi.it, n. 9/2024, 10 ss.; ES. FLOR10, L¢ disugnaglianze tra le Regioni rispetto ai sisteni
di governance dei Servizi Sanitari e le recenti proposte di autonomia differenziata, in San. pubbl. e
priv, 2024, n. 1, 21 ss.; C. BoTTARL, E LAUS, La necessaria ascesa della differenziazione regionale
dell assistenga sanitaria, in Scritti in memoria di B. Caravita di Toritte, cit., 11, 1787-1788,
secondo i quali «[I]'inevitabile conseguenza dell’attuazione di tale differenziazione &
quella di giungere ad un regionalismo asimmetrico, caratterizzato da una “specialita su
misura”, che pone a rischio, almeno in astratto, I'uniformita del sistema, considerato che
fino ad oggi le regioni a statuto ordinario sono state considerate un “blocco unico™».

2T B GaLLo, Costituzione, federalismo fiscale e antonomia differenziata, in Dir. e prat. trib, 2024, 432.
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a quella dei Le.a.. L’art. 116, comma 3, della Costituzione esige, d’altronde,
il rispetto dei principi sanciti dal successivo art. 119, che valgono anche per le
autonomie speciali, e 'attuazione di quest’ultimo'”, a garanzia del principio di
eguaglianza'® contro «fughe in avanti del regionalismo differenziato»'.

Pit in generale, ¢ parso impensabile che la scelta di un certo tipo
di sistema sanitario anziché di un altro «possa non essere fatta o possa
riguardare soltanto alcune regioni e non I'intera Nazione, con un procedi-
mento che, in generale, sembra destinato a coinvolgere molto poco sia il
Parlamento nazionale, sia gli organi rappresentativi a livello regionale»'®.

Non manca, tuttavia, chi ritiene che concordare la cessione di nuove
competenze su materie cruciali non possa e non debba essere considerato
un tabu e nota che da oltre un ventennio le regioni operano in questa
direzione, concorrendo al mantenimento dei lL.e.a. con la supervisione del
Ministero della Salute e del «Nuovo Sistema di Garanzia»'®.

Del tutto condivisibile ¢, comunque, I'auspicio che all’attuazione della dif-
ferenziazione corrisponda I'accentuazione del ruolo di pertinenza dello Stato
nell’assicurare che tale transizione, in presenza delle diversita (quanto ai tassi
di sviluppo economico e al grado di rispondenza al buon andamento della
gestione politico-amministrativa) che tuttora si riscontrano nel nosto Paese,
«si mantenga comunque nell’ambito del costituzionalmente sostenibile. Un
ruolo su cui grava P'onere di apprezzare le aspettative di effettivita del diritto
alla salute sull'intero territorio nazionale e di provvedere pertanto allo stanzia-
mento di risorse nella misura idonea a concretizzare I'impegno costituzionale
a garantire i corrispondent livelli essenziali delle prestazioni»'.

%8 C. TUBERTINI, I/ servizio pubblico sanitario: la differenziazione possibile, praticata,
rivendicata, in Munus, 2023, 117.

2 E. LEHNER, LEA ¢ salute nello Stato regionale, in Scritti in memoria di B. Caravita di
Toritto, cit., 11, 2020.

B0 S. MANGIAMELL, Appunti a margine dell’art. 116, comma 3, della Costitnzione, in Reg.,
2027, 661 ss.

BB, CARAVITA, La sentenza della Corte sulla Valle d’Aovsta: come nn bisturi nel burro delle
competenze (legislative) regionali, in www.federalismi.it, 21 aprile 2021, 5.

32 A, PrtiNo, gp. cit., 766.

33 S. DOMPE, Sanitd, ecosistemii da valorizzare, in Il Sole 24 Ore, 11 settembre 2024,
secondo cui nuove forme di coinvolgimento dei territori possono porre le basi per
un modello regionalistico piu efficace e inclusivo, innescando un nuovo percorso di
sviluppo delle competenze delle amministrazioni regionali.

134 R. NANIA, Aleune note in tema di diritto alla salute e attnazione del regionalismo differenziato,
in C. BotTARl, PJ. TARRAGA LOPEZ, J. CANTERO MARTINEZ (a cura di), op. cit., 145.
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5. Il futuro del servizio sanitario alla luce dell’esperienza pandemica: a) la telemedicina

Per disegnare la sanita del futuro, tante sarebbero le cose da fare, ma
evidentemente non possono essere tutte esaminate in questa sede. Siamo
costretti, pertanto, a individuare due temi di confronto, il primo dei quali
¢ la telemedicina.

Durante la pandemia, il necessario distanziamento sociale finalizzato
a evitare il contagio era difficilmente compatibile con la relazione terapeu-
tica tra medico e paziente, per cui ¢ risultata di grande aiuto la telemedici-
na, che consente I'espletamento di prestazioni sanitarie anche se medico e
paziente non sono presenti contestualmente nello stesso luogo'.

L'utilita di tale strumento nella gestione delle malattie croniche, onde
poter garantire la continuita nelle cure in una visione di integrazione
tra ospedale e medicina territoriale, era stata, invero, rilevata gia prima
della diffusione del Covid-19, specie in un paese come I'Italia, in cui la
popolazione anziana aumenta progressivamente e vi sono tante piccole
isole, in cui ¢ piu difficile soddisfare la domanda di salute a causa della
problematicita dei trasporti e della scarsita di investimenti strutturali e
di risorse professionali in ragione della popolazione esigua®. A livello
sovranazionale, il ricorso alla telemedicina viene incoraggiato da circa un
ventennio quale mezzo per affrontare le nuove sfide dell'invecchiamento
della popolazione e dell’aumento delle cronicita e, soprattutto, per realiz-
zare il superamento delle barriere geografiche in modo economicamente
sostenibile'”, mentre, a livello nazionale, abbiamo dovuto attendere dieci
anni in piu'® per una prima regolamentazione del fenomeno.

Come accaduto in tanti altri settori, Pesperienza pandemica — che,
come tutte le crisi, ha giocato un ruolo di acceleratore, imponendo I'en-

55 L. FERRARO, La telemedicina qunale nuova (¢ problematica) frontiera del diritto alla salute,
in Dir. inform. e inf., 2022, 837.

6 B SAITTA, La tutela della salute nelle isole ninori: il punto della sitnazione, in San. pubbl.
e priv., 2017, 5 ss.

7 Risalgono, infatti, rispettivamente al 2005 e al 2008 la strategia dell’O.M.S. sull’e-
health, che comprende telemedicina, e la comunicazione della Commissione dell’U.E.
Telemedicine for the benefit of patients, healtheare systems and society» COM(2008)689 final.
Sulle politiche europee volte a implementare la telemedicina, di recente, R. SENIGAGLIA,
Telemedicina ed essenza fiduciaria del rapporto di cura, in Pers. e merc., 2023, 470 ss.

138 Cioe, le «linee di indirizzo nazionali» elaborate dal Ministero della Salute nel
2014.
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trata in vigore di nuove e ben piu specifiche «Indicazioni nazionali per
Ierogazione di prestazioni in telemedicina», approvate in Conferenza
Stato-Regioni nel 2020 — ha fatto si che il ruolo della telemedicina
diventasse basilare all’interno della Missione 6 del PN.N.R. ¢ in particolare
con riguardo all’ambito di intervento M6C1 («Reti di prossimita, strutture
intermedie e telemedicina per I'assistenza sanitaria territorialey), il cui svi-
luppo viene ritenuto essenziale al fine di «superare la frammentazione e la
mancanza di omogeneita dei servizi sanitari offerti sul territorio», nonché
«a sostegno dell’assistenza domiciliare»'*.

I cittadini, peraltro, si stanno rendendo conto di come, oltre a un
approccio “fisico” con medici e strutture ospedaliere, sia possibile inter-
facciarsi con essi anche grazie agli strumenti innovativi: lo testimonia
Iaumento esponenziale di tele-visite, tele-consulti e tele-monitoraggi a
livello nazionale'.

L’implementazione a tutto tondo della telemedicina consentirebbe di
ridisegnare strutturalmente e organizzativamente I'intera rete di assistenza
sanitaria, garantendo un accesso fisico ridotto alle strutture ambulatoriali
e ospedaliere grazie alla razionalizzazione dei processi decisionali degli
specialisti consultati a distanza, oltre a ridurre la degenza post-operatoria e
diagnostica, ergo il costo della cura del paziente; limitando il tasso di aggra-
vamento e di mortalita tramite un costante monitoraggio dei pazienti,
volto in ultima istanza a prevenire l'insorgere di determinate patologie, e
il miglioramento delle prognosi; diminuendo 'impiego della terapia inten-
siva e, soprattutto, rafforzando la rete dei servizi territoriali'®.

9°F. APERIO BELLA, Telemedicina tra decentramento ed esigenze di uniformitd, in C. BOTTARI,
PJ. TARRAGA LOPEZ, ]. CANTERO MARTINEZ (a cura di), gp. cit., 348.

10 Per una dettagliata analisi dello stato di avanzamento delle misure messe in atto
finora nell’ambito del Piano, cfr. A. LiscaL, Le componenti della sanita italiana, in www.astrid-
online.it, n. 7/2024, 16 ss.

" G. LuiuiNg R. Lobt, Nuove tecnologie al servizio dell’assistenza, dati sanitari e
telemedicina, in C. BOTTARI, P.J. TARRAGA LOPEZ, J. CANTERO MARTINEZ (a cura di), gp. ¢,
382, i quali riferiscono che, secondo una recente ricerca, i cittadini italiani dimostrano
una crescente fiducia nelle applicazioni tecnologiche in campo medico e il 45% di loro
¢ disposto a sostituire i consulti medici standard con appuntamenti virtuali a distanza,
mentre il 61% si definisce felice all'idea che i membri della propria famiglia con una
malattia cronica possano avere la liberta di vivere piu lontano dalle strutture mediche,
grazie ai sensori e al monitoraggio dei dati in tempo teale.

142 D. MarINO, A. Micerr, D. Naccart Carrizzr, G. QUATTRONE, Telemedicina, cos’e e
come farla in Italia: tecnologie ¢ finalita, un modello possibile, in www.agendadigitale.eu, 30 ottobre 2023.
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Sul punto, recente dottrina ha opportunamente fugato ogni dubbio
circa I'apparente contraddittorieta tra 'obiettivo di costituzione di reti di
prossimita e quello rappresentato dall'implementazione della telemedicina,
che potrebbe suscitare perplessita in quanto quest’ultima potrebbe porta-
re a un indebolimento del rapporto umano diretto tra paziente e medico.
Nel PN.R.R., infatti, si specifica che «gli interventi di questa componente»
attuano un metodo di rinforzo delle «prestazioni erogate sul territorion,
potenziando le strutture di tutela della sanita con la «creazione di strut-
ture e presidi territoriali (come le Case della Comunita e gli Ospedali di
Comunita), il rafforzamento dell’assistenza domiciliare, lo sviluppo della
telemedicina e una piu efficace integrazione con tutti i servizi socio sani-
tari»: la telemedicina, pertanto, non si pone come alternativa all’assistenza
sanitaria territoriale, bensi come suo complemento, inteso a potenziare la
capacita dell’'operatore sanitario di fornire assistenza anche a distanza'®,

Non mancano, tuttavia, perplessita in merito in merito all’effettivo (e
uniforme) godimento dei diritti. Le linee guida emanate dal Ministero'*,
infatti, subordinano I'uso della telemedicina da parte dei pazienti a una
valutazione di eleggibilita che va oltre la tradizionale valutazione degli
aspetti clinici di competenza del medico, per comprendere anche l'ulte-
riore valutazione di eleggibilita «tecnologica e culturale» intesa a verificare
sia I'idoneita tecnologica del paziente, sia la dotazione tecnologica di cui
esso dispone'®. Si prospetta, dunque, «a possibilita che, in concreto, la
telemedicina sara usufruibile esc/usivamente dai cittadini provvisti di adegua-
ta idoneita e dotazione tecnologica, elemento che gia di per sé presenta taluni
profili di criticita in relazione proprio alla tanto attenzionata esigenza di
uniformita, specialmente se si considera, come sembra lecito presumere,
che la maggior parte degli utenti /zidonei sara collocata nelle Regioni piu
socialmente svantaggiate, possibilmente quelle del Mezzogiorno (che
sono anche quelle maggiormente sottoposte a Piani di rientro)»'*.

Y3 S 1ARIA, Le potenzialita del PNRR ed il progetto “One Health” nella prospettiva del rilancio
dell’'assistenzga sanitaria ferritoriale, in www.amministrazioneincammino.luiss.it, 19 giugno
2024, § 1.

144 D M. 21 settembre 2022, in G.U. 2 novembre 2022, n. 256.

15 AlL A, Sez. 1.

W6 C. Nicorost, Telemedicina, PNRR ¢ Piani di rientro sanitari: wniformita vetsus
autonomia nell organizzazione sanitaria?, in www.amministrativamente.com, n. 3/2024, 1058.
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6. Segue: b) [assistenza socio-sanitaria territoriale

Per il futuro del Servizio sanitario nazionale, un tema cruciale ¢,
appunto, quello dell’assistenza socio-sanitaria territoriale.

Si tratta di un profilo dell’assistenza sanitaria che — come vedremo
— ha ricevuto anch’esso un nuovo slancio in seguito alla pandemia e
presenta un problema di fondo. Com’¢ stato autorevolmente notato, «il
problema centrale di una “rete” — e il settore dei servizi sociosanitari ¢
tale — ¢ il legame che si crea tra i vari punti della rete medesima. Una rete,
quindi, vive di legami tra i vari punti di essa, vive di “sottoreti”: la sottorete
ospedaliera, la sottorete territoriale, le sottoreti specializzate (di disciplina
o di altro). Perché si possa parlare di “unitarieta” della rete, occorre che i
vari punti della rete e le sottoreti comunichino tra loro: occorre, di conse-
guenza, soprattutto la continuita ospedale-territorio e che i profili sanitari
e quelli sociali si integrino tra loro»'.

La situazione attuale non ¢ delle migliori: in un contesto caratterizzato
da profondi mutamenti della societa, in cui le relazioni familiari e sociali
sono dilatate e I'invecchiamento e la solitudine sono in aumento, I'ero-
gazione dell’assistenza sanitaria risulta molto frammentata tra ospedale
e territorio e scarsamente integrata con quella socio-sanitaria, generando
sprechi e inefficienze, ridotta qualita dei servizi e disagi per i pazienti'*.
E’, quindi, indispensabile riportare la medicina di prossimita al centro del
Servizio sanitario nazionale onde garantire cure primarie e intermedie a
partire dalle categorie piu fragili e a tal fine si devono rimuovere ostacoli
infrastrutturali, tecnologici e organizzativi'®.

Dall’inizio di questo secolo, in Italia sono state portate avanti politi-
che sanitarie mirate alla «deospedalizzazione» dei casi non acuti, che, uni-
tamente alle manovre di razionalizzazione della spesa, hanno comportato
la chiusura dei presidi ospedalieri al di sotto di una certa dimensione, il
taglio dei posti letto e una drastica riduzione del personale'.

YW R. BALDUZZL, Sanita rurale ¢ assistenga sanitaria decentrata. Spagna e Italia: esperienze a
confronto. Introduzione, in C. BOTTARIL, PJ. TARRAGA LOPEZ, J. CANTERO MARTINEZ (a cura
di), gp. cit., 78. Sull’integrazione tra servizi sanitari e servizi sociali, ID., La persona in tutte
le politiche (sociali): una “scommessa” quasi compinta?, in Corti supreme e salute, n. 2/2018, 245
ss.; E. Rosst, 17 “Socio-sanitario™: una scommessa incompinta?, ibidens, 249 ss.

18 B. Ceccorrl, gp. cit., 36.

W B, Ceccorrt, ibidem.

50 E. CeccorT, gp. dit., 37, riferisce di una diminuzione del numero di ospedali da
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Cio premesso, allo stallo operativo della medicina territoriale, a partire
soprattutto da quella di famiglia, e alla necessita di rimettere in equilibrio
(in qualche caso, di costruire ex 7ovo) la rete dei servizi sanitari, sbilanciata
sull’ospedale sin dai tempi della legge Mariotti e rimasta tale nonostante
I'impostazione riequilibratrice della legge n. 833 del 1978, aveva tentato di
ovviare la «riforma Balduzzi» del 2012, che pero non ha sortito gli effetti
sperati, probabilmente soprattutto per I'incapacita (o la mancata volonta)
di istituire un solido legame tra il profilo spaziale e quello temporale, cioe
di comprendere 'importanza di una maggiore valorizzazione dell’approc-
cio per «territori funzionali»; un’incapacita e una mancanza di volonta che
—ad avviso dello stesso Balduzzi — «toccano in generale tutta la cosiddetta
medicina convenzionata, ma |...] risultano particolarmente evidenti nelle
vicende specifiche concernenti la posizione e il ruolo dei medici di medi-
cina generale all'interno del Servizio sanitario nazionale»''.

Allart. 1 del decreto legge n. 158 del 2012, convertito con la legge n.
189 dello stesso anno, ¢ stato comunque riconosciuto il merito di essere
intervenuto in un ambito (quello delle cure primarie sul territorio) piuttosto
“abbandonato” dal riformismo (legislativo) sanitario e privo di tipicita isti-
tuzionale, sopraffatto dai residui di una visione «nosocomiocentrica» dura
a morire', proponendo soluzioni che valorizzano la continuita terapeutica
senza scalfire i caratteri “fiduciari” del rapporto medico-paziente'. E vero
che le soluzioni organizzative proposte nel decreto del 2012 derivano in
gran parte da scelte condivise negli accordi collettivi nazionali di medicina
generale, ma d’allora in poi il modello della rete integrata dei servizi sul terri-
torio ¢ entrato nella disciplina posta da una fonte primaria che ha consolida-
to e cristallizzato quelle soluzioni, disponendo anche che le attivita erogate
sul territorio siano collegate e comprese tra quelle previste nei Le.a.™™.

1.378 nel 2002 a 1.048 nel 2020, di un taglio di 37.000 posti letto e della mancanza di
oltre 29.000 unita di personale, tra cui pit di 4.000 medici.

15U T principi della riforma e la sua attuazione, in wwwastrid-online.it, 21 luglio 2021. Per una
valutazione sulla situazione di stallo che si era venuta a creare a seguito del riordino dell’assistenza
territotiale disposto nel 2012, cft. E. Jorio, D. SERVETTL, La difficile riforma dell assistenza primaria,
tra legge statale, accordi collettivi e programmasione regionale, in Corti supreme e salute, n. 2/2019, 277 ss.

152 Cosi G. FaREs, Le novita del D.M. Salute 18 novembre 2012, in 1/ libro dell’anno del
diritto 2014, Roma, 2015, 284.

153 E. Jorio, Lassistenza primaria (Relazione al Convegno su: «A 40 anni dalla legge
833 del 1978. Le sfide per la sanita e la salute» — Roma, 9 novembre 2018), 4 del paper.

Y D. MORANA, [ decreti del 2012 tra le riforme della Riforma sanitaria, in www.
amministrazioneincammino.luiss.it, 28 febbraio 2020, 6.
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Allorganizzazione della rete ospedaliera nazionale aveva, poi, tentato di
mettere ordine il decreto ministeriale n. 70 del 2015, che pero ¢ stato
basato su criteri di mera opportunita economica e convenienza politica
e non ha tenuto conto dei rapporti con il territorio e delle specifiche esi-
genze sanitarie e di tutela della salute: il risultato ¢ stato che la chiusura
di piccoli ospedali e pronto soccorso e la riduzione dei posti letto ha
prodotto un sovraccarico per le strutture in attivita, peraltro gia afflitte
da carenze di organico per il blocco del zurn-over, e creato problemi di
equita nell’accesso alle cure nelle zone rurali'®.

Con il decreto legge n. 34 del 2020 (c.d. «decreto Rilancioy), conver-
tito con la legge n. 77 dello stesso anno, il potenziamento dell’assistenza
sanitaria territoriale ¢ poi stato individuato quale profilo fondamentale
degli interventi da realizzare per fronteggiare 'emergenza pandemi-
ca (art. 1) ed ¢ stato disposto che il Ministero della Salute, sulla base
di un atto di intesa in sede di Conferenza Stato-Regioni, coordinasse
I'incremento dell’assistenza domiciliare (e la conseguente riduzione del
soggiorno delle persone piu fragili in strutture residenziali diversamente
qualificate o qualificabili) e la sperimentazione delle strutture di prossi-
mita per la promozione della salute e per la prevenzione, nonché per la
presa in carico e la riabilitazione delle persone piu fragili.

Le anzidette disposizioni sono apparse suscettibili di costituire un
preciso riferimento normativo da utilizzare per porre le basi di una
strutturata riforma dell’assistenza territoriale’ e, sulla scorta anche
delle indicazioni previste dal Patto per la Salute 2019-2021 e dei progetti
contenuti nel PN.R.R. (in particolare, la gia menzionata Missione n. 6
«Salute), ¢ stata subito predisposta una bozza di riforma dell’assistenza
territoriale, che, dopo successive rivisitazioni, modifiche e integrazioni,
ha, nella sostanza, costituito il contenuto dell’allegato 1 del decreto
ministeriale n. 77 del 2022, con cui si sono poste le basi per operare
una profonda trasformazione del Servizio sanitario nazionale, attra-
verso una pianificazione di ordine normativo e organizzativo volta al

155 B. Ceccorrl, gp. cit., 38-39.

156 Come notato da A. BANCHERO, [ livelli essenziali delle prestazioni sociali sono diventati
realta? Considerazione in materia di servizi sociali e sociosanitari, in base alla disciplina della legge
7 luglio 2020, n. 77, in Corti supreme ¢ salute, n. 2/2020, 398, «l c.d. Decreto Rilancio,
specialmente a seguito delle modifiche introdotte in sede di conversione, interviene
significativamente nella rete dei servizi territoriali, consolidando in un quadro piu
organico alcune “innovazioni” introdotte in via strettamente emergenziale.
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potenziamento ¢ alla riorganizzazione della rete dell’assistenza sanitaria

e socio-sanitaria territoriale!.

In linea generale, la strategia perseguita per lo sviluppo dell’assistenza
territoriale poggia sulla pianificazione, il rafforzamento e la valorizzazione
dei servizi attraverso:

- lo sviluppo di strutture di prossimita, in particolare le Case della
comunita (che si richiamano all’esperienza delle Case della salute),
quale punto di riferimento per la risposta ai bisogni di natura sanitaria
e socio-sanitaria della popolazione di riferimento;

- il potenziamento delle cure domiciliari, inteso a rendere I'abitazione il
luogo privilegiato dell’assistenza;

- lintegrazione tra assistenza sanitaria e sociale e lo sviluppo di éguipe
multiprofessionali che prendano in carico la persona in modo olisti-
co, con particolare attenzione alla salute mentale ¢ alle condizioni di
maggiore fragilita («planetary healthy),

- Tutlizzo di logiche sistematiche di medicina di iniziativa e di presa in cari-
co, mediante la stratificazione della popolazione per intensita dei bisogni;

- l'adozione di modelli di servizi digitalizzati, utili per I'individuazione
delle persone da assistere e per la gestione dei loro percorsi, sia per
Iassistenza a domicilio (telemedicina e telemonitoraggio) che per I'inte-
grazione della rete professionale che opera sul territorio e in ospedale;

- la valorizzazione della co-progettazione degli utenti e della parteci-
pazione delle risorse della comunita, tramite il coinvolgimento degli
attori locali (aziende sanitarie locali, comuni, professionisti, pazienti,
organizzazioni di volontariato)'*.

Viene cosi abbandonata la linea «ospedalocentrica»™® che in passato
aveva indotto ad accorpare 1 nosocomi per garantire una maggiore con-
centrazione di risorse e apparecchiature'®. Nella relazione ministeriale illu-
strativa del regolamento, il disegno riformatore dell’assistenza territoriale
viene accostato a una sorta di «modello vitruviano, all'interno del quale la
persona ¢ al centro del sistema di assistenza, e i servizi sanitari si struttu-

BT BG. CurtAla, La riforma dell’Assistenza sanitaria e socio-sanitaria ferritoriale ¢ le
problematiche connesse alla sua attuazione, in www.federalismi.it, n. 23/2022, 73-74.

8 B G. CUTTAIA, I/ recupero della centralita del diritto alla salute, cit., 137-138.

159 Tesa, ciog, alla costante ricerca della centralita dell’ospedale tispetto al tetritotio
(G. VicareLLl, G. GIARELLL, Libro Bianco. 1] Servizio Sanitario Nagionale e la pandemia da
Covid-19. Problemi e proposte, Milano, 2021, 122).

10 G. FARES, op. cit., 283 ss.
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rano in base ai bisogni di salute indipendentemente dal contesto di vita e
dall’area geografica in cui vive».

Si tratta di un importante passo in avanti nel percorso di riforma
dell’assistenza socio-sanitaria territoriale, ma ¢ evidente che la realizzazione
di un sistema strutturato che si radichi uniformemente sull’intero territorio
nazionale prescindendo dalla contingenza dei finanziamenti straordinari del
PN.R.R." richiede una legislazione statale di indirizzo'®.

Va da sé, poi, che il successo della riforma dipendera dalla concreta
attuazione dei modelli organizzativi ivi delineati e dal corretto utilizzo degli
strumenti di monitoraggio e verifica'®.

A tal riguardo, ad es., si paventa il rischio che I'assistenza sociale, che
costituisce una componente essenziale del nuovo modello integrato, anche
a causa della penuria di personale socio-sanitario (medici specialisti e infer-
mieri di comunita), resti una mera aspettativa in gran parte insoddisfatta, cio
che renderebbe la Casa della comunita — che «non ¢ soltanto I'evoluzione,
nel nome, delle precedenti Case della salute, ma ¢ il luogo in cui le diverse
professionalita (medico di famiglia, specialista ambulatoriale, infermiere di
famiglia e di comunita, assistente sociale) hanno 'opportunita di rovesciare
il rapporto tra bisogno e servizio»'® —una sorta di «<ambulatorio specialistico

SUE, ScNeTTL, Levoluzione della spesa sanitaria itakana, in https:/ /ossetvatotiocpi.unicatt.it, 5

gennaio 2023, riferisce in proposito che «l Sottosegtetario di Stato alla Salute Marcello Gemmato
ha espresso piu volte le sue perplessita in merito alla questione delle Case della Comunita e degli
Ospedali di Comunita sostenendo che, una volta terminati i fondi del PNRR, diverra insostenibile
finanziare i costi ingenti per mantenerle sia da un punto di vista energetico che dal punto di vista
del personale. Il problema principale tiguarda il fabbisogno di personale per lattuazione della
riforma, la cui spesa deve essere finanziata dal fabbisogno sanitario nazionale standard. [...] Per
il sottosegtetario, la soluzione ottimale sarebbe quella di puntare sul potenziamento della rete dei
medici di famiglia e delle farmacie gia presenti sul tettitorio evitando cosi di creare dei duplicati
come le Case e gli Ospedali della Comunita con tutte le criticita che esse avranno. Questa posizione
si contrappone ad una visione alternativa che vede proprio i medici di medicina generale come
attori chiave delle nuove Case e dei nuovi Ospedali di Comunita.

12 Secondo R. Barpuzzt, G standard (e il modello) dell assistenza sanitaria territoriale: prime
consideraziont, in Corti supreme ¢ salute, n. 2/2022, 10, «forse sarebbe utile una legge-cornice
che, in primo luogo demandi alle singole regioni di completare il quadro stesso sulla base
delle loro peculiarita storico-normative e, in secondo luogo, si dedichi a disciplinare le linee
di fondo della riforma di alcuni degli apparati ormai sorpassati sotto il profilo organizzativo,
senza la cui riconduzione alla rete le regioni diventerebbero un ostaggio polemico o un
comodo alibi per non realizzare le indicazioni del Pnrr e degli standard stessi».

19 BG. CUTTAIA, op. wlt. cit., 152.

14 R. BALDUZZ1, Sanita rurale e assistenza sanitaria decentrata, cit., 82-83.
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tunzionale d7 nuova generazione in cui ¢ auspicabile che 1 principi di innovazione
terapeutica e digitale possano disegnare nuovi percorsi di prevenzione, dia-
gnosi e cura, con un miglioramento organizzativo nei territori e perseguen-
do contemporaneamente la sostenibilita del sistema sanitario pubblico»'®.

In generale, anche per le Case della comunita e gli Ospedali di comuni-
ta previsti dal PN.R.R. si pone il problema della carenza dei medici, senza
1 quali queste strutture fallirebbero la loro missione in partenza. Ci sono
alcuni territori, ad es., nei quali il reparto di emodinamica piu vicino dista
molti chilometri: tanto per restare in Calabria, si veda 'ospedale di Crotone,
che non possiede un siffatto reparto, per usufruire del quale occorre recarsi
a Catanzaro, che dista 90 km. Il costo per apertura di detto reparto ¢ stato
stimato in 500.000 €, ma sono anni che per esigenze di bilancio non viene
aperto, per cui si rischia tuttora la vita perché non si riesce a intervenire in
tempo'®.

7. La centralita del diritto alla salute e il necessario cambio di paradigma: appunti
per Lennesima riforma

Le ragioni che inducono a ritenere che, a quasi quarantasei anni
dalla sua istituzione, il Servizio sanitario nazionale abbia «bisogno di un

15 M. D’ARIENZO, La sanita in trasformazione: dalla legge n. 833 del 1978 al dm 77/2022,
in Pers. ¢ amm., n. 1/2023, 435-436. La Casa della comunita, essendo una struttura
in cui il paziente dovrebbe essere affidato alla cura di un «feaz multidisciplinare di
Medici di Medicina Generale, Pediatri di Libera Scelta, medici specialistici, infermieri
di comunita e altri professionisti della salute» (art. 1, comma 5, d.l. n. 34/2020, conw.
con L. n. 77/2020), non puod essere retta soltanto da assistenti sociali: questo ¢ ritenuto
«l principale vulnus della Riforma e la causa dell'insuccesso per la mancata previsione
di professionisti del sociale e dell’assistente sociale, nonché dei servizi rivolti alla salute
mentale, alle dipendenze patologiche, alla neuropsichiatria infantile e dell’adolescenza,
alle attivita consultoriale e quelle rivolte ai minori»: ID., Verso un sistema di unita sanitaria?
Luci e ombre del DM 77/2022, in Corti supreme ¢ salute, n. 2/2023, 313, nt. 16. Nel senso
che la previsione della mera facoltativita della presenza degli assistenti sociali all’interno
delle Case conduce a rafforzare la considerazione che talune regioni potrebbero allentare
la portata innovativa dell’intervento attraverso scelte caute o meramente nominalistiche,
svuotando dall’interno i suoi obiettivi ultimi, T. ANDREANL, I/ Servizio sanitario nazionale, tra
storia e attualitd: riflessioni intorno alla gestazione e alle prospettive di attnazione della riforma della
sanita territoriale, in Biol.aw Journal, n. 1/2023, 357.

166 A. SAPORITO, I/ Piano Nagionale di Ripresa e Resilienza ed il diritto alla salute, nnova
evoluzione?, in www.amministrativamente.com, n. 1/2024, 270, anche in nota.
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check-up» sono state efficacemente sintetizzate qualche mese fa da Sabino
Cassese: «lunghe liste di attesa nella sanita pubblica, assenza di medici,
migrazioni sanitarie dal sud al nord»'?.

La conseguenza di queste problematiche ¢ la diseguaglianza di acces-
so alla sanita per reddito, perché chi ha il denaro necessario elimina la
coda andando nel privato o servendosi dell’zntramoenia (le prestazioni a
pagamento svolte nel settore pubblico)'®. T risultati si traducono in diffe-
renze di aspettativa di vita geografiche (fino a due anni tra la Campania e
il Trentino Alto Adige), su base di reddito e livelli d’istruzione (possono
arrivare fino a 5-6 anni), differenze che corrispondono alla forchetta tra
spesa massima e spesa minima sanitaria pro capite (dall’estremo superiore
di 2083 € della provincia di Bolzano a quello inferiore di 2056 € della
Campania)'®.

Il proposito di riportare al centro del Servizio sanitario nazionale
il diritto fondamentale alla salute mediante I'individuazione dei modelli
organizzativi idonei a garantire 1 bisogni dellintera popolazione (com-
prensiva dei cc.dd. «soggetti fragili»'”) in termini sia di cura che di pre-
venzione fa 1 conti, pero, con il reperimento delle risorse, che — com’¢
stato da piu parti evidenziato — non potranno consistere esclusivamente
in finanziamenti europei'™.

Si pone, quindi, un problema di sostenibilita, economica e sociale, del
Servizio sanitario nazionale, a fronte del quale sono state proposte vatie
soluzioni, che in questa sede non ¢ possibile illustrare.

Ci sembra, tuttavia, di poter condividere il rilievo che, ancorché
sia evidente che alla crescita dei bisogni assistenziali si puo rispondere

7 Come sta la sanitd, in 1] Foglio, 5 aptile 2024. Non a caso, un recentissimo d.d..,
recante «Misure di garanzia per 'erogazione delle prestazioni sanitarie e altre disposizioni
in materia sanitaria», presentato dal Ministro della Salute di concerto con altri Ministri,
prevede, in primis, misure per la garanzia dei tempi di erogazione delle prestazioni
sanitarie al fine di ridurre le liste di attesa (Atti Patlamentari, Senato della Repubblica,
disegno di legge n. 1241, comunicato alla Presidenza il 23 settembre 2024).

18 Le lunghe liste d’attesa inducono non solo chi ¢ in grado di sostenere di tasca
propria il relativo costo, ma anche i sottoscrittori di assicurazioni private e i destinatari
di welfare aziendali a prenotare le prestazioni al di fuori del S.S.N.: C. Scozzari, Le lste
d'attesa spingono gli ospedali accreditati, in la Repubblica, Affari & Finanza, 28 ottobre 2024.

9 1.. BECCHETTI, Le sfide del sistema sanitario nazionale, in Recenti progr. med., 2023, 602.

170 C. Corricerin, G.R. GrisTINA, EM. CORRAO, Alcune aree critiche del sistema sanitario:
anziani, malati cronici, donne, minori, migranti, in Recenti progr. med., 2023, 617 ss.

W EG. CUTTAIA, I/ recupero della centralita del diritto alla salute, cit., 151-152.
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meglio con una proporzionale crescita del finanziamento, cosi come sono
indubbiamente utili i fondi previsti dalla Missione Salute del PN.R.R.,
non sarebbe corretto ridurre tutto solo a un discorso di investimenti eco-
nomici in sanita, dovendo le politiche di recupero del Servizio sanitario
nazionale concernere anche gli aspetti organizzativi e tradursi, #n primis,
in un’attivita di programmazione strutturata e completa, che si basi su
un’analisi dettagliata dei dati (attinenti al fabbisogno di cure, alla progres-
sione della ricerca, alla cronicizzazione di alcune patologie e alla situazione
del personale impiegato nel comparto sanita), una verifica costante della
situazione e della sua evoluzione, nonché dell’effettiva attuazione, passo
per passo, della programmazione fatta, con un monitoraggio continuo dei
risultati raggiunti e degli elementi fondamentali (come, ad es., I'attualita
dei Le.a. e il loro costante ed effettivo aggiornamento)'™.

Del resto, che il finanziamento, da solo, non sia sempre in grado di
apportare benefici al sistema sanitario e a soddisfare il bisogno dei pazien-
ti lo dimostra la recente esperienza pandemica, con lo stanziamento, per
il potenziamento dell’assistenza territoriale, di notevoli risorse, molte
delle quali risultate non spese: «[o]ccorrono dunque risorse finanziarie
ma anche capacita organizzative e di spesa, che non tutte le Regioni pos-
seggono. Bisogna [... ajJumentare la disponibilita globale di risorse per il
SSN, ma anche avere un sistema capace di tradurle in risultati in termini
di salute della popolazione»'™.

Le risorse disponibili, poi, non dovrebbero essere allocate ipotizzan-
do situazioni omogenee, ma previo esame dei diversi bisogni di salute
della popolazione nelle varie aree del Paese, che risentono a loro volta
dei divari economici e sociali, mentre ci si basa ancora sulla spesa storica,
quindi sui consumi passati, con la conseguenza che la stragrande maggio-
ranza delle risorse viene distribuita alle regioni come se avessero tutte le
stesse necessita di salute, senza tenere conto della situazione di partenza e,
quindi, di fattori come il tasso di mortalita, la scolarizzazione, la poverta,
la disoccupazione!'™.

ILa pandemia, inoltre, ci ha reso consapevoli dell’esigenza di fronteg-

172 B. LUBRANO, Intervento al Convegno su: «Protezione, garanzie e tutele, in una
societa fluida, globalizzata e multilivello. Principi, diritti e interessi fondamentali» —
Ravello, 27-28 ottobre 2023, in www.giustizia-amministrativa.it, 8-9 del paper.

'3 G. RazzaNo, Equita e integrazione: due principi chiave per un nuovo piano sanitario
nazionale. Oltre la “missione salute” del PNRR, in Riv. AIC, n. 2/2024, 53.

" G. RAZZANO, op. cit., 54.
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giare con celerita la problematica legata all’esiguita del numero dei medici
professionisti ad ampio spettro, che ha minato la capacita di resistenza del
sistema sanitario ancor piu della mancanza di strutture sufficienti ad acco-
gliere una consistente quantita di pazienti'™. E, dunque, fondamentale,
anche per il successo della riforma dell’assistenza socio-sanitaria territo-
riale, prima rivedere complessivamente il sistema di accesso alle facolta di
medicina e chirurgia e alle professioni sanitarie e, in seconda battuta, arginare
le fughe del personale dalla sanita pubblica a quella privata ovvero all’estero,
ci0 che sara possibile solo valorizzandolo e ri-motivandolo attraverso, innanzi-
tutto, la riduzione del carico di lavoro reso eccessivo dalle carenze di personale
e da un’organizzazione non corretta, che ha comportato turni estenuanti e
conseguente svalorizzazione del capitale umano'™.

Qualcosa ¢ gia stato fatto, insomma, ma tanto altro ¢ ancora da fare per il
cambio di paradigma necessario per difendere la conquista raggiunta nel 1978
con l'istituzione di una sanita pubblica equa e universalistica'”’.

Va da sé, poi, che Peffettivita del diritto alla salute presuppone che le
riforme non restino lettera morta, come spesso, purtroppo, accade in Italia:

5 M. PANE, I/ processo evolutivo del sistema sanitario e le sue riforme alla luce del Piano
Nazionale di Ripresa e Resilienza, in www.quotidianolegale.it, 24 settembre 2021, § 3.

176 B. LUBRANO, bidern. C.G.1L., Salute ¢ sanita. Salviamo il SSN, difendiano il diritto alla salute,
in wwwastrid-online.it, aprile 2024, 5, riferisce che «[l]a carenza di personale riguarda tutti i
professionisti, amministrativi, tecnici e in particolar modo dell’assistenza sanitaria. Colpisce
soprattutto gli infermieti che peraltro dovrebbero ricoprire un ruolo fondamentale nella riforma
dellassistenza territoriale, ma senza un piano straordinario di assunzioni e di valotizzazione del
personale, anche sul piano retributivo, sara impossibile realizzare quanto previsto dal PNRR». M.
Bocct, Mancano i needici, in pronto soccorso sono in affanno, gii infermieri fanno turni massacranti e le fecnologie
sono da rinnovare. Ecco come e perché il sistenra sanitario sta andando in 1ilt, in la Repubblica, 27 luglio 2024,
Cantiere Italia. Forum Sanita, riferisce che, nel 2023, 3.000 medici tra i 43 e i 55 anni hanno
lasciato il posto per i catichi di lavoro enormi e per P'impossibilita di fare cartiera, mentre oggi un
infermiere trova subito lavoro, ma poi resta bloccato per 30 anni ed ¢ sottoposto a un impegno
spesso ai limiti della tolleranza fisica per i troppi straordinari tichiesti. Secondo un recente
sondaggio, infine, «per gli italiani, in larga maggioranza, ¢ urgente procedere a due operazioni
distinte ma collegate quali: — massicce assunzioni di medici e anche infermieri altrimenti ogni
annuncio di taglio delle liste di attesa o di ampliamento delle infrastrutture materiali della sanita
sara vano; — incentivare i medici italiani a lavorare stabilmente nel Servizio sanitatio, piuttosto
che rincortere quelli di altri paesi» (FONDAZIONE CENSIS, Rapporto FNOMCeO-Censis. I/ necessario
cantbio di paradigma nel Servizio sanitario: stop all' aziendalizzazione e ritorno del primato della salute, in
www.censisit, 11 luglio 2024, 45).

7 Da ultimo, R. DoNNt, I/ Servigio Sanitario Nazionale. Una storia da continuare,
Milano, 2024.
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un caso emblematico ¢ quello della «riscrittura del sistema territoriale che,
nonostante il DM 77/2022 e il PNRR che ne finanzia ampiamente le strutture
di base (case e ospedali di comunita nonché Cot), risulta addirittura in una fase
applicativa illusoria, tanto da essere vantata come novita realizzativa da due
anni senza che nessuna di tali strutture di comunita sia stata messa a terra»'™.

Abstract

Dopo aver illustrato le ragioni che inducono a ritenere che, a quasi
quarantasei anni dalla sua istituzione, il Servizio sanitario nazionale abbia
bisogno di un check-up, 'A. osserva che, ancorché sia evidente che alla
crescita dei bisogni assistenziali si puo rispondere meglio con una pro-
porzionale crescita del finanziamento, ¢ indispensabile intervenire sugli
aspetti organizzativi, potenziando una volta per tutte I’assistenza tertito-
riale, incentivando la telemedicina e, soprattutto, arginando le fughe del
personale dalla sanita pubblica a quella privata ovvero all’estero.

The national health service: key points and future perspectives

After explaining the reasons why it is considered that, almost 46 years
after its establishment, the National Health Service needs a check-up, the
A. notes that although it is clear that the growth of needs can be better
met by a proportional increase in funding, it is essential to operate on the
organizational aspects, strengthening once and for all territorial assistan-
ce, encouraging telemedicine and, above all, limiting the flight of health
personnel from public to private or abroad.

8 B. JORrI0, Le pericolose debolezze del sistema sanitario e le promesse da marinaio della
politica, in www.sanita24.ilsole24ore.com, 2 settembre 2024.






Usi civici e patrimonio culturale, fra tassonomie e profili operativi”

di Anna Simonati™

SommariO: 1. Premessa: la natura teleologicamente poliedrica dell’istituto. — 2. Gli usi
civici come espressione del patrimonio culturale. Il fondamento costituzionale.
— 3. Illivello normativo nazionale, fra disposizioni legislative e spunti di soff Jaw.
— 4. Le sollecitazioni nella disciplina regionale. — 5. Le conseguenze sul piano
gestionale della moltiplicazione teleologica, tra interesse nazionale ed esigenze
locali. II ruolo della partecipazione della cittadinanza. — 6. Segue. Il necessario
dialogo fra livelli istituzionali e la peculiare attuazione della sussidiarieta vertica-
le. — 7. Usi civici e autonomia differenziata... per continuare a riflettere.

1. Premessa: la natura teleologicamente poliedrica dell istituto

Lo statuto giuridico dei beni di uso civico consta di vari aspetti'. La

" Questo scritto amplia e rielabora la relazione svolta al Convegno dal titolo Dagli
usi civiei ai domini collettivi, dal paesaggio alle comunita energetiche, svoltosi a Napoli il 3 e il 4
maggio 2024.

" Professotessa ordinatia di Diritto amministrativo, Universita degli Studi di Trento.

L'V, per esempio (e senza alcuna pretesa di completezza): U. PETRONIO, (voce) Usi
cvict, in Ene. dir, vol. XLV, Milano, 1992, 930 ss., nonché Ipem, Usi e demani civici fra tra-
dizione storica e dogmatica ginridica, in La proprietd e le proprietd. Atti del Convegno di Pontignano,
30 settembre - 3 ottobre 1985, a cura di E. CortESE, Milano, 1988, 491 ss.; M.A. Lorizio,
17 riordino degli usi civici, in Giorn. dir. amm., 1995, 609 ss., nonché IpeM, (voce) Usz civici, in
Ene. ginr. Treccant, vol. XXXII, Roma, 1994; A. GERMANO, Carneade, chi era costui? Ovvero
degli usi civici, in Riv. agr., 1994, 209 ss.; A. PALERMO, (voce) Usi cvicr, in Nov. Dig. it., vol.
XX, Torino, 1975, 209 ss.; P. Grosst, Un altro modo di possedere, Milano, 1977; V. CERULLI
IRELLL, Proprieta pubblica e diritti collettivi, Padova, 1983; M. ZACCAGNINI, A. PALATIELLO,
Gli usi civier, Napoli, 1984; 1. FurLciNity, I beni d'uso civico, Padova, 2000; AANVV., Atti del
Convegno sugli usi civici di Roma 1-2 giugno 1989, Milano, 1990; G/i usi civici. Realta attuale
prospettive. Atti del Convegno di Roma, 1-2 gingno 1989, a cura di O. FANELLI, Milano, 1991;
AANV,, Atti del Convegno su demani civici e risorse ambientali di Viareggio 5-7 aprile 1991,
Napoli, 1992; F. MARINELLL, [ settant’anni della I. 16 giugno 1927 n. 1766: ripensare gli usi civici,
in Giust. civ., 1997, 11, 227 ss.; A. SIMONATL, La Corte Costituzionale contribuisce alla sopravvi-
venza di un antico istituto: note sulla ginrisprudenza della Consulta in materia di usi civici, in Regiont,
1998, 1479 ss. (a cui sia consentito rinviare); AA.VV., At della riunione scientifica sulle terre
civiche tra listituzionalizazione del territorio e il declino dell’autorita locale di sistema di Trento 7-8
novembre 1998, Padova, 2000; P. Vitucct, Proprieta collettive, diritti dell utente, antonomia statuta-
ria, in Rav. dir. cin., 2002, 11, 579 ss., P. STELLA RICHTER, Proprieta collettive, usi civici e interesse
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funzione prevalentemente produttiva dell’istituto, centrale per il legisla-
tore del 19272, ¢ successivamente passata in secondo piano, a causa delle
trasformazioni sociali ed economiche frattanto intervenute’. Pertanto, la
loro protezione oggi deve tenere conto dell’orientamento, sedimentato
in dottrina‘ e nella giurisprudenza della Corte costituzionale®, che attri-

pubblico, in Dir. amm., 2003, 183 ss.; C. Arvist, Usz civici, in Contr. e impresa, 2005, 825 ss.; C.
Bona, Usi civici. 1egge 16 giugno 1927, n. 1766, Zanichelli, Bologna 2021; G. AGRIFOGLIO,
TFossili ginridici viventi’. Alenne osservazioni su usi civici e proprietd collettiva a margine di Cass. Ci.
sez. 11, ord. 23 novembre 2022, n. 34460, in Europa dir. priv., 223, 413 ss., e Ipem, Usi civici e
proprieta collettive: da “demaninm” a “domininm”, in Giur. it., 2023, 2335 ss.

2 11 problema della legittimita dello sfruttamento economico del suolo gravato da
uso civico e delle sue corrette modalita di gestione, anche con riferimento alla portata
del potere pianificatorio degli enti locali, ¢ affrontato, per esempio, in G/ usi civici. Realta
attuali e prospettive cit., soprattutto da M. SAMPERL, e utilizzazioni naturalistiche dei beni civici,
7vi, 153 ss. e da P. FEDERICO, L utilizzazione delle terre civiche: prospettive di riforma, ivi, 193 ss.
Inoltre, v. E. MARINELLL, Us/ civici e poteri delle regioni (atto terzo), in Giust. civ., 1998, 2, 329 ss.

* V. per esempio, fra i numerosissimi contributi dottrinali risalenti: S. PAck, Usi divic,
Associazioni agrarie ¢ Comunioni familiari nella Regione Trentino - Alto Adige, 1.C.A., Trento,
1975, 3 ss.; F. MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, Milano, 1965, 11, 666 ss.; G.
FrLorE, A. SiNiscaLcHI, G. TAMBURRINO, Rassegna di ginrisprudenza sugli usi civici, Milano,
19506, 3.

* V. in proposito, pet esempio: P. Grosst, “Un altro modo di possedere” cit.; V. CERULLL
IRELLL, Proprieta pubblica e diritti collettivi cit.; A. PASSARELLL, La legislazione in materia di
usi civici quale strumento di tutela dell’ ambiente, in AANN., Unita della ginrisdizione e tutela
dell’ambiente, Atti del Seminario di studio (Latina, 1 - 3 marzo, 1985), Milano, 1986, 122
ss.; U. PETRONIO, (voce) Usi civici cit., 930 ss.; M. DE PaoLs, Diritti di uso civico ¢ ambiente,
in Awmbiente: consigli e pratica per limpresa, 1X, 1995, 37 ss.; B MARINELLL, Us/ civici e poteri
delle regioni (atto tero) cit., 329 ss.; M. CAMPOLO, Inferessi ambientali e pianificazione del territorio,
E.S.I, Napoli, 1999; A. RaLLO, Fungione di tutela ambientale e procedimento amministrativo,
Napoli, 2000; A. CROSETTL, La tutela ambientale dei beni culturali, Padova, 2001; P.
ProveNzALL Us/ cvici, in Codice dell’ ambiente, a cura di S. NESPOR, A.L. DE CEsARris, Milano,
2003, pp. 1784 ss.; P. NERVI, Aspetti economici della gestione delle terre civiche nella realta attuale,
in Dir. giur: agr. e dell’ambiente, 1997, 377 ss., G. bt GENIO, L. DE VITA, Promozione degli usi
civici e tutela ambientale, in Archivio Scialgja - Bolla, 2005, n. 1, 147 ss.; v., poi, . MARINELLI,
Gli usi civier, Milano, 2013, in pit punti, E. Boscoro, Oftre il territorio: il suolo guale matrice
ambientale e bene comune, in Urb. e app., 2014, 2, 129 ss. E particolarmente interessante — e
in parziale controtendenza — P. STELLA RICHTER, Proprieta collettive, usi civici e interesse pubblico
¢it., 183 ss., il quale ritiene che, in realta, la vocazione “paesaggistica” degli usi civici fosse
chiara gia al legislatore del 1927.

* V., pet esempio, C. cost., (25 marzo) 1 aprile 1993, n. 133, in Dir. giur. agr. ambiente,
1993, 11, 278, con nota di A. GERMANO, La tutela della natura civica delle terre e degli usi civici
quale interesse pubblico generale: il dictum della Corte Costituzionale, e in Riv. giur. ambiente,
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buisce alle terre civiche la qualita di beni ecologici, tutelati dall’art. 9, c.
2, Cost.

1993, con nota di C. SANTORIELLO, La promovibilita d'ufficio dei gindizi davanti ai Commiissari
degli usi civici ancora una volta all'esame della Corte Costituzionale, 700 ss. V. anche: C. cost., (8
febbraio) 20 febbraio 1995, n. 46; C. cost., ord. 18 marzo 1999, n. 71; C. cost., ord. 22
luglio 1998, n. 316; C. cost., ord. 8 maggio 1998, n. 158. V. poi C. cost., ord. (9 luglio)
22 luglio 1998, n. 316. Piu recentemente, v. C. cost., 18 aprile 2008, n. 104 e C. cost., 24
aprile 2020, n. 71, con note di: E. GERBO, L'orientamento della Corte costituzionale sugli nsi
civici: tra tutela del territorio e domini della collettivita anche alla luce dell’art. 63-bis L. n. 108 del 29
Inglio 2021, in Giur. it., 2021, 8-9, 1815 ss.; A.M. GIAMPAOLINO, Natura dinanica della tutela
della “comproprieta inter-generazionale” negli assetti fondiari collettivi, in Ginr. it., 2020, 2673; U.
PETRONIO, Espropriazione per pubblica utilita e terreni di uso civico, in Giur. cost., 2020, 2511 ss.;
L. PRINCIPATO, Alla ricerca di un ordine negli assetti fondiari collettivi, in Giur. cost., 2020, 789
ss.; G. SALEPPICHL, La futela costituzionale degli usi civici fra regime civilistico speciale e valenza
paesistico-ambientale (a partire dalla sentenza della Corte costituzionale n. 71 del 2020), in Riv. AIC,
2020, 4, 75 ss. Inoltre, v. C. cass. civ.,, SS.UU,, 12 dicembre 1995, n. 12719; cfr. C. cass.,
SS.UU,, 28 gennaio 1994, n. 858 (in Guust. ¢in, 1994, 1, 86 ss., con nota di E. CASAMASSIMA,
Soppressione ginrisprudenziale del potere di impulso d'ufficio nei gindizi di competenza del commissario per
la liquidazione degli usi civici, ivi, 1994, 1, 1207 ss., di E. D1 SALvO, Fine della ginrisdizione speciale dei
commissari per gli nsi civici?, ivi, 1994, 1, 637 ss., di . PAOLICELLL DI SALNO, 1/ ““revirement”” delle
sezioni unite della Corte di cassazione circa linterpretazione della norma che regola i poteri del commissario
per gli usi civici, i, 1994, 1, 634 ss. e di E MARINELLL, Giurisdizione d'ufficio del commiissario degli
usi civici: una coraggiosa sentenza delle sezioni unite, ivi, 1994, 1, 1526 ss.). V., poi, C. cass., SS.UU,
23 febbraio 2001, n. 68 (in Dir. e ginr: agr., 2001, 448, con nota di L. AMENDOLA, Confermato
dalla Cassazione il potere del Commissario per la liquidazione degli usi civici di esercitare d'ufficio la
propria ginrisdizione). Prendendo spunto da Corte cost. 21 dicembre 2021, n. 249 (su cui cfr.
la nota di M. BRANCA, Un gindizio di irrilevanza non convincente in materia di usi civici, in Giur.
cost., 2021, 2766 ss.), ma in prospettiva generale, v. poi, |. FERRACUTL, 1/ “nuovo corso” degli
usi civici nella pin recente ginrisprudenza costituzionate, in Dir. agric., 2021, 3, 250 ss. Inoltre, v. V.
CeruLLl IRELLL, Usi civici’ e ‘proprieta collettiva’ principi della disciplina e guestioni irrisolte (brevi
osservaziont, in Giur: cost., 2021, 2534 ss. A proposito di Corte cost., 2 dicembre 2021, n. 228,
v, per esempio, R. ROMBOLL, 1n tema di wsi civici, in F. it., 2022, 1, 14 s. A proposito di Corte
cost., 15 giugno 2023, n. 119, poi, v., pet esempio, D. MoNc1, Demani collettivi e alienabilita dei
terreni gravati da usi civici “in re aliena”: una rinnovata certezza nella sentenza della Corte costituzionale
15 gingno 2023, n. 119, in Riv. dir. agr, 2023, 2, 70 ss., nonché S. Tomast, Usi cvici e liniti
alla circolazione della proprieta, in Nuova giurisp. civ. comm., 2023, 1287 ss., R.A. ALBANESE, [0
statuto costituzionale dei beni collettivi tra usi civici e circolazione della proprieta, in Giur. it., 2024, 6,
1289 ss, F. Povrri, Se #/ verbo “resta” non significa “resta tutto come prima”. Un'incostituzionalita
della legge n. 168 del 2017 con qualche luce e gualche ombra, in Ginr. cost., 2023, 3, 1361 ss., L.
PRINCIPATO, Per una lettura unitaria della circolagione ginridica dei beni gravati da usi civici in re
aliena e dei demani collettivi, in Ginr. cost., 2023, 3, 1370 ss., G.W. ROMAGNO, L incostituzionalita
dell'art. 3, 3° commay, . n. 168/2017 ¢ i riflessi sul regime ginridico delle terre di proprieta privata
gravate da usi civici, in Ginr. it., 2024, 2, 275 ss.
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Attualmente, pero, la materia si presta ad essere analizzata anche in
prospettiva almeno in parte diversa. Una serie di considerazioni, infatti,
sembrano condurre al riconoscimento della consistenza dei beni di uso
civico quali componenti del patrimonio culturale nazionale.

In primo luogo, in tal senso rilevano potenzialmente vari gruppi di
beni materiali, connessi alla gestione delle terre di uso civico. In particola-
re, si pensi al patrimonio archivistico® relativo allo studio, alla catalogazio-
ne e alla divulgazione dei dati su demani ed usi civici. Inoltre, si potrebbe
profilare il riconoscimento del rilievo quali beni culturali materiali dei
singoli terreni di proprieta collettiva: nella legislazione regionale non man-
cano, in realta, alcuni interessanti segnali normativi in tal senso’.

¢ Come ¢ ampiamente noto, gli archivi sono beni culturali del tutto peculiati, perché
documentano 'evoluzione della civilta in modo mediato: normalmente, infatti, nascono
come archivi correnti che, in particolare se pubblici, testimoniano lo svolgimento di
un’attivita amministrativa. Il Codice dei beni culturali e del paesaggio li elenca fra i beni
culturali e ne fornisce una nozione quanto meno ambivalente, poiché ne parla sia — in
senso soggettivo — come dell’istituto ospitante i singoli beni, sia — in senso oggettivo
— come dell'insieme dei documenti ivi custoditi. Tale definizione appare oggi assai
riduttiva, perché I'archivio, lungi dal fungere da mero contenitore, ¢ in realta un basilare
strumento di studio e ricerca in vista della diffusione della cultura. Peraltro, con specifico
riferimento all’intensita della protezione giuridica degli archivi in materia di proprieta
civiche e demani collettivi, ¢ necessatio tenere conto che, dal combinato disposto degli
artt. 10, 13, 20, 54, 101, 103 e 123, d. Igs. n. 42/2004, emerge un trattamento differenziato
per ¢li archivi pubblici e per quelli privati. Mentre i primi sono inalienabili e direttamente
sottoposti al vincolo della fruizione da parte della comunita, i secondi sono consultabili
solo su richiesta. Cio potrebbe determinare una irrazionale disparita di trattamento, a
seconda che 'archivio appartenga formalmente a un ente territoriale (pubblico) oppure
a un ente associativo degli utenti (che hanno natura giuridica formalmente privatistica).
Sulla rilevanza degli archivi storici quali componenti del patrimonio culturale, v. in
dottrina, per esempio: G. ScluLLO, G/i archivi come elementi costitutivi del patrimonio culturale:
missione e organizzazione giuridica, in Aedon, 2020, 1; L. CASINI, Gli archivi nella riforma dei
beni culturali, ivi, 2015, 1; G. MANFREDL, Le modifiche al Codice dei beni culturali e del paesaggio
dopo i decreti legislativi 62 ¢ 63 del 2008. Beni culturali. 1.a nunova disciplina della consultabilita dei
documenti degli archivi: gli artt. 122 ¢ 123, ivi, 2008, 3, 9 ss.; E- LobOLINL, G/i archivi nel T.n.
sui beni culturali e in altre recenti norme: una legislazione tutta da rivedere, in Riv. trim. dir. pubbl.,
2003, 463 ss.

7 Per esempio, ¢ significativo che nell’art. 4, c. 1, L. Abruzzo 29 luglio 1986, n. 35
(Tutela ed utilizzazione dei beni costituenti il demanio armentizio), sia espressamente
previsto in capo all’amministrazione regionale I'obbligo di conservare, fra I’altro, i
tratturi «di interesse storico [... e] archeologico». L’art. 8 della medesima legge prevede
'inserimento nel piano regionale agrituristico settoriale di percorsi e stazioni di interesse
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Ma la questione merita ben altro approfondimento, poiché 1 tempi
sono maturi per domandarsi se gli stessi usi civici possano essere ricostru-
iti come parte del patrimonio culturale immateriale. Questo passo sarebbe
doppiamente rivoluzionario: in primo luogo, perché rappresenterebbe
una tappa ulteriore rispetto al riconoscimento della valenza paesaggistica
degli usi civici; in secondo luogo, perché si porrebbe in prospettiva ten-
denzialmente de zure condendo, dal momento che il d. Igs. 22 gennaio 2004,
n. 42 accoglie una nozione reale di ‘patrimonio culturale™. D’altra parte,
da tempo la dottrina propone di attribuire valore culturale (immateriale),
fra Paltro, alle manifestazioni di natura, per cosi dire, “comportamenta-
. Peraltro, la definizione proposta dal legislatore nel Codice del 2004,
incentrata sulla materialita del bene culturale, non ¢ tassativa e non esclude

259

le

aggiunte e integrazioni'.
Naturalmente, ¢ necessario evitare un “panculturalismo” privo di
parametri giuridici oggettivi. A questo scopo, il diritto pubblico non ¢

storico e archeologico collegate ai tratturi, la cui gestione deve essere affidata a gruppi
di coltivatori diretti, con l'auspicata collaborazione di «cooperative o altre forme di
societa agricole», preferibilmente locali; in mancanza, la gestione ¢ affidata a «consorzi
fra organizzazioni agrituristiche cui partecipino enti pubblici». V., poi, I'art. 14, c. 2,
Lp. Trento 14 giugno 2005, n. 6 (Nuova disciplina del’amministrazione dei beni di
uso civico), ove si fa espressamente riferimento alle pertinenze dei beni di uso civico
destinate «alla conoscenza della storia e della tradizione dell'uso civico» medesimo. In
prospettiva generale, v. anche la Lr. Toscana, 23 maggio 2014, n. 27.

8 Secondo L. CasiNi, “Le parole ¢ le cose™ la nogione ginridica di bene culturale nella
legislazione regionale, in Gior. dir. amm., 2014, 257 ss., la protezione del patrimonio culturale
immateriale puo essere predisposta, gia nel diritto vigente dai legislatori regionali.

? Questa concezione rispecchia, evidentemente, art. 2, c. 1, Convenzione UNESCO
sulla salvaguardia del patrimonio culturale immateriale, approvata dall’assemblea generale
il 17 ottobre 2003, entrata in vigore nel 2006 e ratificata dall’Italia con 1. 27 settembre
2007, n. 167. Nel dibattito sulla nozione di patrimonio culturale immateriale ¢ sulla sua
ampiezza, v. per esempio, G. MORBIDELLL, I/ valore inzmateriale dei beni culturali, e S. FANTINI,
Beni culturali e valorizzazione della componente immateriale, nonché M. DUGATO, Strumenti
ginridict per la valorizzazione dei beni culturali immateriali, A. BARTOLINI, Lmmaterialita dei beni
culturali, A. GUALDANL, I beni culturali immateriali: ancora senza ali?, C. LAMBERTL, Ma esistono
7 beni culturali immateriali? (in margine al Convegno di Assisi sui beni culturali immateriali), G.
SEVERINI, Immaterialita dei beni culturali?, tutti in Aedon, 2014, 1. V. anche A.L. TARAsSCO,
Diversita e immaterialita del patrimonio culturale nel diritto internazionale e comparato: analisi di una
lacuna (sempre pin solo) italiana, in Amministrazione in cammino, 11 dicembre 2008.

1"V, per un cenno all’accoglimento della nozione nella normativa internazionale,
S. Rosst, La sponsorizzazione dei beni culturali volano per il rilancio dell’economia nazionale, in
Agzienditalia, 2014, 1, 13 ss.
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autosufficiente e richiede "ausilio delle altre scienze sociali, ai fini dell’indi-
viduazione dei fenomeni talmente significativi da poter rientrare nel patri-
monio culturale nazionale. Proprio per la loro indiscussa rilevanza sociale
e giuridica, forse la disciplina delle proprieta collettive pud rappresentare
un utile terreno di sperimentazione in questo senso. Del resto, la spiccata
materialita del substrato su cui il bene immateriale insiste e dei prodotti
della terra oggetto di dominio collettivo, che vengono messi in comune
fra le popolazioni interessate, potrebbe rappresentare un fattore di sem-
plificazione, poiché evidenzia la connessione fra l'istituto e gli elementi di
realita in cui esso si sostanzia.

2. Gli usi civici come espressione del patrimonio culturale. 1/ fondamento costituzio-
nale

Il fondamento della possibile rilevanza giuridica degli usi civici come
parte del patrimonio culturale immateriale deve essere prima di tutto cer-
cato a livello costituzionale, nell’art. 9!

11 dibattito sulla portata semantica e sulla vincolativita giuridica della
disposizione ¢ noto. Basti ricordare come sia condivisa I'opinione per cui
il riferimento alla cultura, ivi effettuato, richieda la salvaguardia di un insie-
me di valori, di tradizioni e di costumi che carattetizzano la vita sociale
di un popolo ed esprimono un messaggio di rilevanza meta-individuale®.
Non va trascurato, poi, il rilievo del riferimento normativo al dovere, asse-
gnato alla Repubblica nel suo insieme, di promuovere lo sviluppo della
cultura. Cio comporta che I'azione pubblica deve puntare ad alimentare la

"'Non ¢ questa la sede per ripercorrere 'ampio dibattito dottrinale emerso su questo
punto. A mero scopo esemplificativo, ¢ sufficiente richiamare: E. MERUSL, Commeento all art.
9, in Commentario della Costituzione. Principi fondamentali, a cura di G. Branca, Bologna,
1975, 434 ss.; M.S. GIANNINL Sullart. 9_Cost., in Seritti in onore di A. Falzea, Milano, 1991,
111, 435 ss. e J. LUTHER, La tutela costituzionale della cultura e dell'ambiente, in Stato della
Costituzione, a cura di G. NEPPI MODONA, Milano, 1995, 39 ss. V. anche M. CECCHETTI, art.
9, in Commentario alla Costituzgione, a cura di R. Birurco, A. CELoTTO, M. OLIVETTI, Milano,
Wolters Kluwer-Utet Giuridica, 2006, 217 ss., e E.S. MARINY, Lo statuto costitugionale dei beni
culturali, Milano, 2002.

12 Per limitare al massimo i riferimenti, in questi termini, riprendendo la posizione
della Commissione Franceschini, v,, con particolare chiarezza, G. MAGRI, (voce) Beni
culturali, in Dig. disc. priv., Torino, UTET, agg. 2011, 117 ss. e in particolare 118. Sulla
nozione giuridica di cultura, v. anche M. ANis, Cultura e politica, Padova, 1991.
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memoria della collettivita, rendendo piu facilmente fruibili 1 beni che ne
rappresentano la testimonianza. I.a memoria, dunque, non ¢ solo luogo
del ricordo, ma elemento fondativo dell’identita nazionale®.

Ora, se, da un lato, 1 fattori menzionati sono pacificamente ricondu-
cibili agli istituti di uso civico, ¢ altrettanto vero che, proprio perché essi
presentano un imprescindibile legame con il territorio in cui sono radicati,
potrebbero essere indicati come espressione di frammentazione e locali-
smi, percio difficilmente riconducibili all’unitarieta culturale tratteggiata
nell’art. 9 Cost. Tuttavia, 'identita nazionale — pur basandosi su un nucleo
forte di elementi comuni a tutte le sue componenti — necessariamente
costituisce un’entita composita, sintesi di espressioni anche profondamen-
te variegate nella micro-territorialita. Tale interpretazione trova conferma
nelle disposizioni del Codice dei beni culturali e del paesaggio, ove espres-
samente 1 compiti di tutela e valorizzazione del patrimonio culturale sono
ricondotti all’obiettivo di «preservare la memoria storica della comunita
nazionale ¢ del suo territorion'™.

3. 1/ lwvello normativo nagionale, fra disposizioni legislative e spunti di soft law

Se ¢ vero che il legislatore del d. lgs. n. 42/2004 richiama i diritti di
uso civico solo come possibile oggetto di tutela ambientale®, proprio dalla
consolidata valenza ambientale dell’istituto ¢ possibile trarre un elemento
a sostegno della sua vis espansiva nella direzione della “culturalita”. Puo
essere valorizzato, infatti, 'orientamento dottrinale in base al quale i beni
di uso civico sono oggetto di tutela paesaggistica in senso lato, soprattutto
in virtu della loro gestione collettiva, espressione dei valori e dell'identita

1 E appena il caso di sottolineare la piena compatibilita con la definizione di beze
culturale quale «testimonianza avente valore di civilta» offerta nell’art. 2, c. 2, del Codice
dei beni culturali e del paesaggio. Per il rilancio della definizione di civilta come “insieme
di modi di pensare, sentire e vivere di gruppi sociali nel tempo e nello spazio”, v., per
esempio, G. MAGR, (voce) Beni culturali cit., 118

"V art. 1, cc. 1 e 2, d. Igs. n. 42/2004.

B Voart. 142, c. 1, lett. 4), d. lgs. n. 42/2004. In proposito, in dottrina, v., per
esempio: A. GERMANO, Conservagione degli usi civici e tutela ambientale, in Riv. dir. agr., 2014, 3,
2, 256 ss.; L. PRINCIPATO, G/ usi civici non esistono, in Giur. cost., 2014, 3366 ss.; N. COLLEO,
La dimensione paesaggistico-ambientale dell’uso civico. Riflessioni sulle origini e proiezioni verso una
moderna dimensione della gestione delle terre di dominio collettivo, in Federalismi.it, 2020, 2.
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delle popolazioni, della loro storia e delle loro relazioni solidali's. Pren-
dendo le mosse da questa tesi, ¢ agevole evidenziare un profondo legame
concettuale fra la protezione degli usi civici e la linea normativa adottata
nel Codice di settore, ove si fa riferimento ai beni culturali portatori di un
interesse non solo storico e archeologico, ma anche demo-antropologico'.

Alla luce di queste considerazioni, sembra praticabile la via del rico-
noscimento dell’appartenenza dell’istituto ‘uso civico’, nella sua globalita,
al contesto del patrimonio culturale immateriale. E innegabile, infatti, che
1 demani collettivi siano portatori di un valore storico e consentano alle
generazioni giovani e a quelle future® di riscoprire e proteggere antiche
tradizioni. Inoltre, gli usi civici assumono un peculiare valore culturale sul
piano strettamente giuridico, poiché rappresentano un modello dominica-
le alternativo a quello “classico” codificato nel codice civile e puntano a
una gestione delle risorse naturali che ha come obiettivo la compatibilita
ecologica, anche in vista dello sfruttamento ulteriore”.

1 In questi termini, v., per esempio, A. GERMANO, Usi cwici, terre civiche, terre
collettive: punti fermi per le future leggi regionali in materia (in https://www.demaniocivico.it/
wp-content/uploads/2013/05/705.pdf), il quale (richiamando P. Grossi, I/ dominio ¢ le
cose. Percezioni medievali e moderne dei diritti reali, Milano, 1992, 696) afferma che la proprieta
collettiva «ci parla di un mondo umano [...] in cui il singolo non ¢ mai solo, ma inserito
in una comunita, la cui esistenza passata, presente e futura ¢ modellata dalla terra e dalla
sua gestione» ¢ «la proprieta non appare uno strumento economico e giuridico, ma ¢,
invece, “una rappresentazione antropologica che affonda nei valori di una certa civilta
agraria”». Anche secondo P. NERVY: La destinagione economica dei beni di uso civico, in Demani
civici e risorse ambientali, a cura di F. CARLETTI, Napoli, 1993, 173 ss., il patrimonio civico
adempie, oltre che a una funzione ecologica e a una funzione economica, a una funzione
socio-culturale.

V. artt. 2, ¢. 1, art. 10 e art. 11, d. Igs. n. 42/2004.

'8 Come ¢ noto, peraltro, la 1. cost. 11 febbraio 2022, modificando I'art. 9 Cost., vi ha
inserito proprio un riferimento espresso alla tutela dell’interesse delle generazioni future.
In proposito, in dottrina, v., per esempio: A. MOLFETTA, Linteresse delle future generagioni
oltre la riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in Riv. A.LC., 2023, 222 ss.; D. PORENA,
«Anche nellinteresse delle generazioni future». Il problema dei rapporti intergenerazionali all'indomani
dell’a revisione dell'art. 9 della Costituzione, in federalismi, 2022, 15, 121 ss.; E. PELLECCHIA,
Apwmibiente, generazioni future, imprese sostenibili: riflessioni a margine della modifica degli artt. 9 e 41
Cost., in Rav. dir. agr., 2023, 4, 711 ss.; EG. MENGA, Dare voce alle generazioni future. Riflessioni
[filosofico-ginridiche su rappresentanza e riconoscimento a margine della recente modifica dell'articolo 9
della Costituzione italiana, in Biol.aw Journ., 2022, 2, 73 ss.

Y In proposito v., per esempio, Corte cost., n. 228/2021. In dottrina, hanno
commentato la sentenza, oltre a R. RomBoLL, I tema di usi civici cit., 14 s., V. CERULLI
IRELLL, “Usi civiei” e “proprieta collettiva®: principi della disciplina e questioni irrisolte (brevi
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Del resto, nel panorama giuridico generale, complessivamente inteso,
la percezione del rilievo (anche) culturale degli usi civici non ¢ una novita
assoluta. Al contrario, essa appare ben radicata nella consapevolezza delle
collettivita che da sempre ne sono custodi. Ne da dimostrazione la Dichia-
razione comune delle proprieta collettive (Roma, 7 marzo 2006)*, ove gli
amministratori delle comunioni familiari, dei demani civici e degli usi civici
si definiscono «eredi delle antiche democrazie di villaggio» e dichiarano di
incarnarne la tradizione. Essi riconoscono che le comunita di riferimento
sono espressione di pluralismo giuridico, «formazioni sociali radicate nella
storia, nel lavoro e nella convivenza tra gli uomini». Inoltre, richiamano
a piu riprese la storia e le consuetudini come fonte det diritti di proprieta
collettiva e riconducono ai compiti dei gestori il dovere di conservarne
intatto il capitale, a beneficio delle generazioni future.

4. Le sollecitazioni nella disciplina regionale

Anche nella legislazione regionale ¢ reperibile qualche indizio signi-
ficativo, che va, benché indirettamente, nella direzione della percezione
della valenza culturale degli usi civici in quanto tali.

In primo luogo, ¢ interessante richiamare un elemento di caratte-
re organizzativo, che emerge dalla normativa sarda sull'installazione di
impianti di produzione di energie rinnovabili in terreni gravati da usi civi-
ci. In tali fattispecie, infatti, ¢ coinvolto un tavolo tecnico interassessorile,
presieduto dall’Assessore regionale dell’agricoltura e riforma agro-pasto-
rale, composto da vari soggetti, tra cui un dirigente per ciascuno degli
Assessorati competenti in materia di agricoltura, ambiente, enti locali e
(cosa piu rilevante ai fini di queste riflessioni) beni culturali®'.

Sul fronte, per cosi dire, piu “concettuale”, in Toscana, si riconosce
— se pur in un ambito privo di portata giuridicamente rilevante in senso

osservazioni), in Giur. cost., 2021, 2534 ss.; A. JANNARELLL, La costituzionalizzazione (debole)
dei “domini collettivi” dopo la I n. 168 del 2017: breve nota a Corte cost. 228/2021, in F.
it.,2022,1, 1, 16; E. Povrty, La Corte delinea il regime costituzionale e civilistico dei domini collettivi
¢ definisce la portata della legge n. 168 del 2017, in Giur. cost., 2021, 2546 ss.

2 11 testo della dichiarazione ¢ teperibile al link https://www.demaniocivico.it/

wp-content/uploads/2013/04/56.pdf .
2 V. art. 17 bis, Lr. Sardegna 14 marzo 1994, n. 12.
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stretto® — la valenza unitaria del demanio collettivo civico, unitamente al
dato culturale di una gestione da sempre volutamente e responsabilmente
comunitaria da parte delle popolazioni locali.

Anche la Provincia autonoma di Trento «tutela e valorizza i beni
di uso civico e le proprieta collettive quali elementi fondamentali per la
vita e per lo sviluppo delle popolazioni locali e quali strumenti primari
per la salvaguardia ambientale e culturale del patrimonio e del paesaggio
agro-silvo-pastorale trentino»®.

Infine, chiarissima nella direzione indicata ¢ la legislazione calabrese,
ove si afferma che « terreni di uso civico e i domini collettivi sono altresi
strumenti per la salvaguardia ambientale e culturale e per la preservazione
del patrimonio e del paesaggio forestale, agricolo e pastorale della Cala-
bria»*.

Alcuni legislatori regionali, dunque, hanno intrapreso un interessante
percorso di consapevolezza della multiforme valenza giuridica e opera-
tiva degli usi civici. Le disposizioni sinteticamente richiamate possono
costituire il punto di partenza per un processo di revisione delle categorie
giuridiche tradizionali che conduca a una nuova collocazione sistematica
del regime dell’istituto, tenendo conto delle variegate sfaccettature teleolo-
giche riconducibili al suo utilizzo. Peraltro, la percezione, in parte inedita,
della funzione (economica, ambientale e culturale) degli usi civici richiede
un ripensamento delle modalita gestionali, in vista dell’opportuna valoriz-
zazione sia del contributo partecipativo delle comunita di riferimento, sia
dell’intervento di tutti i livelli istituzionali potenzialmente esponenziali di
interessi qualificati.

5. Le conseguenze sul piano gestionale della moltiplicazione teleologica, tra interesse
nazionale ed esigenze locali. 1/ ruolo della partecipazione della cittadinanza

La qualificazione dell’istituto ‘uso civico’ come bene culturale imma-
teriale, suscettibile di realizzare I'interesse pubblico mediante I'applica-
zione di peculiari modalita gestionali a specifici immobili (e alle risorse

2 V. il Preambolo della Lt. Toscana 23 maggio 2014, n. 27.

» Precisamente, v. in questi termini 'art. 1 Lp. 14 giugno 2005, n. 6.

V. cosi L.t. Calabtia 21 agosto 2007, n. 18, att. 1, c. 3 (modificato con Lt. 2 febbraio
2024, . 4).
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che essi producono), poggia sull’elemento della fruizione piu che su
quello dell’appartenenza. Per questo, ¢ fondamentale la predisposizione di
moduli partecipativi efficaci a vantaggio delle popolazioni locali, in vista
dell’assunzione delle decisioni strategiche sulla gestione delle terre.

Eppure, nell’analisi dottrinale tale profilo passa, un po’ paradossal-
mente, quasi in secondo piano. La ragione puo essere indicata nella circo-
stanza che la partecipazione da parte delle popolazioni locali al momento
deliberativo viene quasi data per scontata, poiché si tratta del fattore che,
piu di ogni altro, ha consentito la sopravvivenza e la trasmissione degli usi
civici nel corso dei secoli®.

11 coinvolgimento delle comunita radicate sul territorio assume, infatti,
un valore giuridico — e culturale — intrinseco e ineliminabile. Proprio la per-
durante salvaguardia di questo legame di natura latamente antropologica(o)
puo contribuire a scongiurare il rischio di allentamento del rapporto gene-
tico con il gruppo sociale di riferimento, che conseguirebbe ad una rigida
configurazione del potere decisionale esclusivamente in capo all’ammini-
strazione e oggi — a seguito dell’evoluzione funzionale che ha contraddistin-
to gli anni piu recenti — soprattutto in capo al livello istituzionale centrale,
competente in materia di tutela ambientale. E interessante, sul punto, la
precisazione a suo tempo effettuata dalla Corte costituzionale®, ove si ¢
rilevato, fra I’altro, che Iinteresse pubblico connesso ai suoli gravati da uso
civico ¢ adeguatamente protetto soltanto agevolando I'impegno costante
degli utenti, che dalla vitalita dell’uso civico stesso traggono i maggiori van-
taggl e, praticandolo assiduamente, ne assicurano la conservazione.

Di conseguenza, per la valorizzazione dell’istituto 'approccio nega-

» 11 fondamento della legittimazione giuridica della partecipazione popolare
all’attivita di decision-making in materia di usi civici ¢ in parte riposto nella soff /aw di
matrice sovranazionale. Sono particolarmente significative, in proposito, le norme
contenute nella Carta europea dell’autonomia locale (emanata nell’ambito del Congtresso
dei poteri regionali e locali del Consiglio d’Europa: la si veda in lingua italiana al link
16808d7b02 (coe.int)), ove si afferma che la legittimazione degli organi locali elettivi
ad agire nellinteresse pubblico non pregiudica il ricorso alla partecipazione diretta
dei cittadini ove consentita dalla legge. Le disposizioni rilevanti sono molteplici. V.
soprattutto il combinato disposto degli artt. 3 e 4 della Carta.

%V, in particolare, C. cost., 18 luglio 2014, n. 210, su cui, in dottrina, A. GERMANO,
Conservazione degli usi civici e tutela ambientale cit., 256 ss., nonché R. ROMBOLL, I tema di usi
civici cit., 2658 ss., L. PRINCIPATO, G/ #si civici non esistono cit., 33606 ss., e A. SIMONATL, G/ usi
civici nelle Regioni a statuto speciale, fra tutela dell’ antonomia e salvagnardia dell’interesse nazionale, in
Regionz, 2015, 211 ss., a cul sia consentito rinviare.
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tivo, meramente vincolistico, non basta. L’interesse pubblico connesso ai
suoli gravati da uso civico ¢ correttamente protetto non tanto impeden-
dovi qualsiasi attivita, quanto piuttosto regolandone (e promuovendone)
la cura attiva da parte della popolazione. Anzi, su questo fronte la sussun-
zione nel contesto del patrimonio culturale arricchisce lo strumentario
disponibile. In tal modo, ¢ pienamente salvaguardato I'interesse dell’intera
collettivita — riconosciuto anche dalla Corte di cassazione” — alla conset-
vazione degli usi civici quali istituti di raccordo fra «profili economici,
sociali e ambientali», che concorrono al mantenimento dell’ambiente
antropico, con particolare riferimento alla sua valenza paesaggistica®.

Tuttavia, se il ruolo basilare dei gruppi dei proprietari/utilizzatori
nell’adozione delle scelte strategiche sull’utilizzo delle terre civiche rispec-
chia una prassi applicata da tempo, cio richiede oggi nuova legittimazione
giuridica e un ripensamento in vista dell’acquisizione di maggiore effi-
cacia. Non a caso, 1l rilievo del momento partecipativo si ¢ intensificato
in epoca recente, a fronte della progressiva complicazione del contesto
funzionale in cui la protezione degli usi civici deve essere inserita. I.’as-
sunzione di una prospettiva favorevole all’acquisizione di tutti i punti di
vista potenzialmente utili per 'assunzione delle scelte gestionali di fondo ¢
passata per una serie di sperimentazioni in via di prassi, a bocce normative
ferme, e si ¢ concretamente avvalsa, fra l'altro, della metodologia tipica
della pianificazione strategica del territorio®.

7'V, per esempio, C. cass., 16 febbraio 2011, n. 3811.

# V. soprattutto C. cost., (8 febbraio) 20 febbraio 1995, n. 46. Inoltre, v. C. cost.,
31 maggio 2018, n. 113, con note di: L. DE Lucia, G/ usi civic tra autonomia delle collettivita
e accentramento statale, in Ginr. cost., 2018, 1284 ss.; E. PoLrtt, Una sentenza storica in materia
di usi civici e proprieta collettive? in Giur. cost., 2018, 1275 ss.; A. GERMANO, La disciplina degli
usi civici-demani collettivi nella ginrisprudenza della Corte costituzionale, in Dir. agroalim., 2018, 3,
661 ss.; E. Buoso, La disciplina dei terreni gravati da usi civici e delle terre collettive tra paesaggio e
ordinamento civile, in Regioni, 2018, 1074 ss. Inoltre, v. F. MARINELLL, La Corte costituzionale
la tutela degli usi civici e dei domini collettivi, in Ginr. if., 2019, 1303 ss.

% Ne ¢ dimostrazione. per esempio, un’esperienza risalente e assai interessante.
Si tratta del Progetto pilota per il riordino delle terre civiche nella Provincia sarda
dell’Ogliastra, condotto nel corso del 2008. In questo caso, il “metodo strategico”
— basato sulla capillate informazione delle popolazioni coinvolte, sulla discussione
nell’ambito di gruppi di lavoro settoriali, sulla costituzione di un Forum istituzionale
con la partecipazione di tutte le istituzioni interessate — ¢ stato adottato per assumere
in modo quanto piu possibile condiviso le decisioni basilari circa la gestione dei beni
comuni, se pur al di fuori della cornice della pianificazione strategica in senso stretto. In



Usi civici e patrimonio culturale 135

Attualmente, il dinamismo della realta applicativa potrebbe condurre,
rispetto al passato, a soluzioni innovative. In particolare, si potrebbe riflet-
tere sullopportunita di ammettere la consultazione di soggetti residenti
nelle aree gravate da usi civici e/o concretamente impegnati nella loro
rivitalizzazione (per esempio, in quanto esercenti in quei luoghi attivita
imprenditoriali, correlate allo sfruttamento agro-silvo-pastorale ovvero
turistico-ricettivo dell’area), ma formalmente non rientranti nel gruppo
dei titolari comunisti. Non ¢ escluso che cio possa avvenire, grazie alla
sensibilita dei legislatori regionali, fra le “maglie larghe” della 1. 20 novem-
bre 2017, n. 168*, che — sancendo di fatto il superamento dell’originaria
vocazione squisitamente economico-produttiva dell’istituto e ribadendo-
ne sostanzialmente la pit moderna funzione essenzialmente paesaggisti-
co-ambientale — lasciano spazio alla sperimentazione di buone prassi.

0.  Segue. I/ necessario dialogo fra livelli istituzionali e la peculiare attnazione della
sussidiarieta verticale

Nel settore della gestione degli usi civici, la frammentazione delle
competenze non ¢ priva di rischi, in termini di efficienza del modello e

proposito v. i materiali reperibili online ai links Microsoft Word - Processo Partecipativo
Progetto Usi Civici Novembre 2008.doc (formez.it) e Le terre civiche.pdf (provincia.
nuoro.it) .

* In proposito, in dotttina, v., per esempio: M.C. CERVALE, Usi civici, diritto civile ¢
tutela del paesaggio: la nuova legge sui domini collettivi, in Rass. dir. civ., 2018, 1159 ss.; G. D1
GENIO, Gli usi civici nella legge n. 168 del 2017 sui domini collettivi: sintonie e distonie attraverso
la ginrisprudenza costituzionale ¢ il dibattito in sede Costituente, in federalismi.it, 2018, 18; A.
GERMANO, La ricognizione dello stato della legislazione e della ginrisprudenza sugli «usi civici»
secondo la Corte costituzionale, in Dir. agoral., 2020, 445 ss. V. anche G. SALEPPICHL, a tutela
costituzionale degli usi civici tra regime civilistico Speciale e valenza paesistico-ambientale (a partire
dalla sentenza della Corte costituzionale n. 71 del 2020) cit., 75 ss., F. GERBO, L orientamento
della Corte costituzionale sugli usi civici: tra tutela del territorio e domini della collettivita anche alla
lnce dell’art. 63-bis L. n. 108 del 29 Inglio 2021 cit., 1815 ss.; A. JANNARELLL, La disciplina
Storica’ degli nsi civici e la I n. 168 del 2017: alla ricerca di un nnovo ordine, in f. it., 2023, 3, 1,
689 ss. Commentando Corte cost., 28 novembre 2022, n. 236 (su cui v. anche la nota
di L. PRINCIPATO, I/ promiscuo godimento sul territorio regionale nella penombra della competenza
legislativa statale, in Ginr: cost., 2022, 2608 ss.), si sofferma sul rapporto fra la disciplina del
1927 e quella 2017 E Povrri, La Corte costituzionale restringe ulteriormente gli spazi del legislatore
regionale in materia di wsi civici, in Giur. cost., 2022, 2659 ss.; v. anche R. RomBoLL, Sw/la
disciplina regionale di semplificazione in materia di usi civici, in F. it., 2023, 3, 1, 688.
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giustizia sostanziale. Infatti, nonostante il primo interlocutore istituzionale
dei proprietari comunisti necessariamente sia quello di livello comunale,
non va sottaciuto che frequentemente i Comuni si muovono all'insegna
del perseguimento di interessi assai parcellizzati, spesso di portata squisi-
tamente egoistica in termini finanziari.

Deve essere chiaro, invece, che la configurazione dei beni di uso civi-
co non solo come strumenti per la realizzazione di un’utilita economica,
ma anche (e ora principalmente) come parte del patrimonio paesaggistico,
comporta che il potenziale fruitore (in quanto titolare dellinteresse alla
tutela ambientale e culturale) sia diventata, in primo luogo, I'intera comu-
nita nazionale. Cio incide anche sull’indicazione da parte dei legislatori (in
particolare, di quelli regionali) delle modalita previste per la gestione, che
non puo avvenire senza il coinvolgimento diretto dell’autorita centrale’.

Ma il dialogo “a distanza” fra Stato e Comuni non ¢ sufficiente per
garantire che tutti gli elementi rilevanti siano adeguatamente soppesati, in
vista dell’attivita di decision making. Sia 1l primo, sia i secondi potrebbero
assecondare logiche eccessivamente settoriali, trascurando profili impor-
tanti e, soprattutto, evitando di impegnarsi seriamente nella ricerca di un
punto di mediazione fra le diverse posizioni. Pertanto, si avverte forte-
mente la necessita di individuare una sede, per cosi dire, “intermedia”, in
grado di far emergere le specificita locali, pur senza sacrificare la visione
d’insieme. Tale esigenza si raccorda, chiaramente, all’orientamento seguito
in alcune pronunce della Corte costituzionale, ove si ¢ sottolineata I'im-
portanza del ruolo della Regione, quale ente che, per la sua collocazione
intermedia fra il Comune (in cui si trovano le popolazioni immediatamen-
te coinvolte nello sfruttamento dell’'uso civico) e lo Stato (depositario delle
competenze normative in materia di protezione dell’ambiente), ¢ in grado
di conciliare adeguatamente fra le diverse istanze®”. A parere della Corte
costituzionale, data la sostanziale difformita dell’interesse di cui posso-
no risultare in concreto portatrici 'autorita regionale e quella comunale,

! Tn questi termini, v., in particolare, C. cost., 18 luglio 2014, n. 210.

2 Nella giurisprudenza della Consulta, v. in proposito, per esempio: C. cost., 27
luglio 2006, n. 310; C. cost., (13 novembre) 21 novembre 1997, n. 345; C. cost., (8
maggio) 10 maggio 1995, n. 156; C. cost., (18 maggio) 27 maggio 1992, n. 237; C. cost.,
(7 maggio) 25 maggio 1992, n. 221. Inoltre, v. C. cost,, 19 dicembre 1991, n. 511. In
dottrina: P. NERVI, [ demani civici e le proprieta collettive fra il comune ¢ la collettivita locale, in
AANV,, 1 temi di bosco e ambiente, Frontone, 1995, 24; P. STELLA RICHTER, Proprieta collettive,
usi civici e interesse pubblico cit., 183 ss.
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appare incongruo consentire solo alla seconda, e non anche alla prima, di
svolgere una ponderazione puntuale degli elementi che contraddistinguo-
no il caso concreto. Entrambe devono essere coinvolte nelle decisioni sui
terreni gravati da uso civico®.

Concordemente con l'opinione espressa in dottrina*, dunque, la
Consulta ritiene che la previsione dellintervento regionale quale tappa
procedimentale necessaria sia appropriata, perché consente di mantenere i
poteri di vigilanza sulla gestione delle terre civiche in capo a un ente terri-
toriale “periferico” rispetto allo Stato, in grado di cogliere le specificita del
luogo. Nel contempo, permette di circoscrivere il rischio — tutt’altro che
remoto, qualora i Comuni fossero legittimati a deliberare in piena auto-
nomia — di «alimentare forme di campanilismo o localismo»®. Si paventa,

¥ Sul punto, pud essere interessante richiamare le considerazioni espresse, a
proposito della sentenza n. 345 del 1995, da F. MARINELLL, Usz czvici e poteri delle regioni (atto
terzo) cit., 329 ss., il quale ritiene che 'opinione ora espressa nel testo non sia condivisibile,
soprattutto alla luce «dell’ampio dibattito che ha portato il legislatore a snellire le
procedure amministrative, prima con la . 7 agosto 1990 n. 241 e poi con le 1. 15 marzo
1997 n. 59 e 15 maggio 1997 n. 127 (cosiddette leggi Bassanini)». Osserva, altresi, 'autore
che il problema della razionalizzazione delle procedure deliberative coinvolgenti terreni
gravati da usi civici «si pone e si porra con sempre maggiore frequenza in relazione a
decisioni pianificative prese attraverso accordi di programma o conferenze di servizi che
di fatto incidono sull’astratto diritto di uso civico, non potendosi ovviamente seguire in
quella sede le complesse procedute previste dalla normativa in materia». In proposito,
v. anche M. Mazzuca, “Beneficio per la collettivita”, funzione degli usi civici e mutamento di
destinazione, nota a C. cost. 11 maggio 2017, n. 103, in Dir. agric.,, 2017, 2-3, 443 ss.; la
stessa sentenza — ove si riconduce la disciplina in materia di usi civici alla competenza
legislativa dello Stato sulle grandi riforme economico-sociali — ¢ annotata anche da M.
CENINY, Diritti collettivi e ambiente: gli usi civici nella recente ginrisprudenza costituzionale, in Ginr.
it., 2018, 1838 ss. Inoltre, v.: A. GERMANO, Usi civici ¢ soggetti interessati al procedimento di
alienazione dei terreni di proprieta collettiva, in Dir. ginrisp. agr., alim., ambiente, 2013, 207; A.
DErrENU, G/7 usi civiei in Sardegna dopo le sentenze pin recenti della Corte costituzionale: questioni
aperte e possibili soluzioni, in Regioni, 2019, 1249 ss.; L. PRINCIPATO, Aftualita degli usi civici e
competenza legislativa: conflitti e composizione degli interessi, in Ginr. cost., 2017, 1051 ss.

* Cft. L. FurciNity, [ beni d'uso civico cit., 284, a parere della quale, per non eludere
la tutela paesaggistica e ambientale, ¢ necessario che ogni procedimento amministrativo
finalizzato alla cessazione del regime demaniale dei beni d’uso civico comporti
’acquisizione del parere sul vincolo ambientale; I’autrice auspica, altresi, che sia garantita
la partecipazione al procedimento amministrativo dei portatori di interessi diffusi,
secondo le prescrizioni della 1. 7 agosto 1990, n. 241.

% Sostanzialmente in termini, benché in prospettiva in parte difforme, v. P. NERvI,
I demani civici e le proprieta collettive tra il conmune e la collettivita locale cit., 24.
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precisamente, che 1 Comuni (soprattutto quelli pit “vulnerabili”, poiché
dotati di scarse risorse finanziarie) possano privilegiare considerazioni
connesse all’intento di sfruttare i terreni in base a modalita nell'immediato
e a breve termine piu redditizie per gli abitanti del luogo, ma nel contem-
po suscettibili di allontanare pericolosamente la percezione dell’uso civico
dalla vocazione ambientalistica e culturale.

Pertanto, il principio di sussidiarieta verticale, di cui all’art. 118 Cost.,
opera, nell’ambito della gestione delle terre di uso civico, in modo un po’
anomalo.

In generale, infatti, la sussidiarieta verticale determina la piena legittimita
— ¢, anzi, la promozione — del superamento di ipotesi di governance centralizza-
ta di rango statale, per privilegiare I'assunzione di forme di amministrazione
al livello istituzionale piu vicino a quello dei proprietati/utent, cioé quello
comunale. In tal modo, tra I'altro, il regime giuridico delle terre collettive si
puo affrancare facilmente dall'influenza assorbente esercitata dal modello
della proprieta privata, che in questo caso appare inapproptiato, per assecon-
dare una visione meta-individuale e solidaristica da tempo collaudata.

Draltra parte, come si ¢ accennato, il coinvolgimento del solo livello
locale nella gestione degli usi civici, che conseguirebbe alla mera applicazione
della sussidiarieta verticale in senso stretto, appare a sua volta inapproptiato,
per diverse ragioni. Innanzi tutto, Pautorita comunale non ¢ autosufficiente
nella determinazione delle modalita di gestione dei demani collettivi, ma deve
necessariamente tenere conto delle scelte operate ad altri livelli autoritativi (7
primis, come gia segnalato, quello statale, cui soprattutto spetta la protezione
dellinteresse dellintera comunita nazionale, comprensiva delle generazioni
future). Inoltre, un approccio eccessivamente “localistico” fatalmente mine-
rebbe I'efficacia dell’azione dei Comuni economicamente e politicamente pit
“fragili”®.

Puo cogliersi, pertanto, la peculiarita delle modalita con cui il principio
di sussidiarieta verticale si esprime in relazione alla gestione degli immobili
gravati da uso civico. In questo caso, infatti, il potere pubblico non puo e

* Sul punto, sia consentito richiamare, per esempio, M. CALABRO, A. SIMONATI,
Gli usi civici nel contesto del patrimonio culturale (immateriale): per un nuovo paradigma ginridico
dei demani collettivi, in _Ambiente, energia, alimentazione. Modelli ginridici comparati per lo sviluppo
sostenibile — Environment, energy, food. Comparative legal models for sustainable development, a cura
di G. CERRINA FERRONI, T.E. FrOsINT, L. MEZZzETTI, P.L. PETRILLO, vOl. 1, t. 1, Fondazione
Cesifin Alberto Predieri, 2016, 109 ss., in particolare 117 ss., e cfr. i riferimenti
bibliografici ivi indicati.
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non deve essere esercitato esclusivamente o prioritariamente al livello istitu-
zionale prossimo ai destinatari. La compresenza di interessi distinti, radicati
a livelli diversi, impone, invece, il coinvolgimento contestuale di varie istitu-
zioni, ciascuna delle quali ¢ portatrice di uno specifico ruolo sostanziale”.

7. Usi civici e antonomia differenziata. .. per continuare a riflettere

In conclusione, almeno un cenno merita la questione delle implica-
zioni della riforma sul cosiddetto “regionalismo differenziato™® rispetto

7 Compatibilmente, sottolinea proprio 'importanza della compresenza dei livelli
deliberativi nazionale e regionale C. cost., n. 113/2018.

*# 11 dibattito dottrinale che si ¢ svolto durante la gestazione della riforma poi
sfociata nella l. n. 86/2024 ¢ piuttosto ampio. Senza alcuna pretesa di completezza, v.: A.
PoGGl, I/ regionalismo differenziato nella “forma” del d.d.l Calderoli: aleune chiare opzioni politiche,
ancora nodi che sarebbe bene sciogliere, in federalismi.it, 2024, 3, 4 ss.; F. GALLO, Costituzione,
Sfederalismo fiscale e auntonomia differenziata, in Dir. pratica trib., 2024, 414 ss., e IDEM, Lo stato
di crisi dell’autonomia finanziaria regionale e il progetto del regionalismo differenziato, in Rass. trib.,
2023, 427 ss.; A. ANDRIOPOULOU, Autonomia differenziata e divari di cittadinanza, in federaslismi.
it, 2023, 23, 34 ss.; 1. MORONL, 1/ regionalismo differenziato tra forma legislativa e sostanza
amministrativa, in federalismi.it, 2023, 11, 141 ss.; A. CARIOLA, 1/ regionalismo differenziato e
le sue procedure, in Dir. reg., 2023, 795 ss., nonché E. BOLOGNESE, La concreta attnazione del
regionalismo differenziato: su aleune “criticita” del DDI. Calderoli, ivi, 2023, 812 ss., L. CASTELLL,
I nodi pendenti dell’attuazione dell”art. 116, terzo comma, della Costituzione, ivi, 2023, 8306 ss.,
ed A. RUGGERL, Lantonomia regionale inappagata, la sua “differenziazione” e I'uso conginnturale
della Costituzione, ivi, 2023, 3605 ss.; R. DAGOSTINO, Sistensi delle autonomie e divari territoriali di
cittadinanza, in Dir. soc., 2023, 455 ss.; M. RicCIARDO CALDERARO, I/ difficile percorso di riforma
delle antonomie locali. Prospettive alla luce del disegno di legge sul regionalismo differenziato, in Dir.
econ. impresa, 2023, 375 ss.; G. VERDE, 1/ rapporto fra funzioni e risorse nell attuazione dell art.
116, terzo comma, della Costituzione, in Bilancio, comunita, persona, 2023, 2, 22 ss.; A. LOLLO,
Prime note sul (nuovo) procedimento di attnazione del regionalismo differenziato, in Dir. reg., 2023,
500 ss.; E. ZANMARTINO, La differenziazione dei poteri regionali nella prospettiva del progetto di
legge Calderoli: alcuni spunti di riflessione, in Dir. pubbl. enr. — Rass. online, 2023, 2, 112 ss.; M.
LuCIANL, 1/ non modello costituzionale di regionalismo, in Dem. dir., 2023, 1, 89 ss.; S. STAIANO,
N facile né breve. Allineare il regionalismo differenziato alla Costituzione, ivi, 2023, 1, 104 ss.; S.
MANGIAMELL, Errori e mancata attuazione costitugionale. A proposito di regionalismo e regionalisno
differenziato, ivi, 2023, 1, 1 ss.; R. D1 MARIA, Prime impressioni sulla bozza di disegno di legge
per attuazione del c.d. “regionalismo differenziato”, ivi, 2023, 1, 199 ss., e IDEM, La procedura
per la attuazione del c.d. ‘regionalismo differenziato’: dalla marginalizzazione delle assemblee elettive
¢ degli Enti locali, alla perplessa definizione dei Le.p., in Italian Papers on Federalisn, 2023, 1, 30
ss.; S. GAMBINO, Regionalismo ‘differenziato’ e principi fondamentali della Carta, ivi, 2023, 1.
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alla configurazione degli usi civici quali elementi del patrimonio culturale.

Come ¢ noto, in base all’art. 3, 1. 26 giugno 2024, n. 86%, oltre a vari
ambiti di competenza legislativa concorrente®, sono suscettibili di attri-
buzione alle Regioni a statuto ordinario — in attuazione dell’art. 116, c. 3,
Cost. — anche alcune materie che rientrano (ex art. 117, c. 2) nell’ambito
della competenza esclusiva dello Stato. Fra queste, spicca, per 'importan-
za che riveste ai fini di queste note, la tutela dell’ambiente, dell’ecosistema
e dei beni culturali.

Si tratta di un profilo assai rilevante, non privo di ricadute sistema-
tiche e normative qualora si ritenesse di accogliere la tesi qui proposta,
per cui la disciplina degli usi civici potrebbe essere in parte ricondotta
proprio alla gestione del patrimonio culturale, materiale e immateriale. In
base all’art. 3, d. 1gs. n. 42/2004, infatti, la tutela dei beni culturali consta
essenzialmente di tre attivita istituzionali: individuazione, protezione e
conservazione”. Nell’ambito della tutela, dunque, ricade, fra Ialtro, la
determinazione delle tipologie di beni portatori di interesse culturale.

Pertanto, le Regioni, che, a seguito della riforma, si avvalessero delle
possibilita di intervenire ex art. 116 Cost., potrebbero probabilmente inse-
rire nel catalogo dei beni culturali tipologie attualmente non contemplate
alla luce della normativa statale. Cio potrebbe verificarsi, in particolare,
qualora quelle categorie di beni fossero contraddistinte da peculiare voca-
zione identitaria, con riferimento ad aree specifiche del territorio locale.
Se questo ¢ vero, possiamo ragionevolmente aspettarci che la svolta del
2024 induca almeno qualche legislatore regionale a una seria riflessione
sulla collocazione tassonomica nell’ambito (anche) del patrimonio sto-
rico-artistico della Nazione — e sul conseguente regime giuridico — delle
terre di uso civico®.

306 ss.; G. COMAZZETTO, I Yimiti di contennto’ ai processi di differenziazione regionale. Categorie,
problemi, prospettive, in Italian Papers on Federalisn, 2023, 1, 1 ss.; M. GORLANL, Regionalisno
differenziato e materie oggetto di trasferimento: valutazioni politiche e criticita tecniche, organigzative e
Jfinanziarie, ivi, 2023, 1. 46 ss.; A STERPA, Quale, delle tante antonomie? Una lettura ‘differente’ del
‘regionalismo differenziato’, ivi, 2023, 7, 61 ss.; G. LAURL, La ‘proposta Calderoli’ sull’autonomia
differenziata (e una controproposta), in Oss. Cost., 2023, 3, 5 ss.

¥ Precisamente, v. art. 3, c. 3, lett. b).

“ Fra questi, sono espressamente menzionate la valotizzazione dei beni culturali e
ambientali e la promozione e organizzazione di attivita culturali, ex art. 3, c. 3, lett. p).

MV, art. 3, c. 1.

2 In proposito, molto sinteticamente nell’ambito di un ragionamento di pit ampio
respiro, sia consentito richiamare A. SIMONATI, Riflessioni di fantadiritto, alla luce della
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Abstract

Alla luce della progressiva mutazione teleologica e funzionale che
ha contraddistinto negli anni recenti gli usi civici, il saggio si propone di
investigare la possibilita e 'opportunita di ricondurre attualmente Iistituto
non solo — come emerge dalla giurisprudenza costituzionale — alla tutela
del’ambiente, ma anche alla salvaguardia del patrimonio culturale. L’ado-
zione di questa prospettiva, che pare oggi pienamente percorribile, non ¢
priva di implicazioni giuridico-sistematiche.

Commons and Cultural Heritage,
between Taxonomies and Practical Issues

Considering the progressive teleological and functional transforma-
tion, which has recently characterized the commons, the essay aims at
investigating the possibility and opportunity of currently tracing this legal
tool — as the Constitutional case law shows — to the protection not only
of environment, but also of cultural heritage. The adoption of such a
perspective, which seems fully viable today, is not without legal-systemic
implications.

ginrisprudenza costituzionale, su aleune possibili ripercussioni del “nnovo regionalismo differenziato”,
in Nuove ant., 2024, num. spec., 205 ss.






Crisi del principio di legalita e partecipazione ai processi decisionali
della pubblica amministrazione in funzione compensativa: premesse
pet una ricostruzione sistematica del fenomeno’

di Alberto Zito™

Sommario: 1. Considerazioni introduttive. — 2. 11 principio di legalita e la sua crisi: il
dibattito dottrinale. — 3. La crisi del principio di legalita: la posizione della giuri-
sprudenza amministrativa. — 4. La partecipazione e la centralita che essa assume
nel garantire i destinatari dell’esercizio del potere amministrativo. — 5. Premesse
per una ricostruzione sistematica del rapporto tra principio di legalita (in crisi)
e partecipazione.

1. Considerazioni introduttive

Mettere in connessione il principio di legalita dell’azione ammi-
nistrativa con la partecipazione ai processi decisionali delle pubbliche
amministrazioni ¢ oggi quantomai necessario. Per un verso il principio di
legalita sembra infatti conoscere una crisi indotta dalle scelte legislative e
dagli orientamenti giurisprudenziali, che si riverbera necessariamente sulla
tenuta delle costruzioni teoriche e dogmatiche elaborate dalla scienza del
diritto amministrativo. Per altro verso la partecipazione viene sempre piu
spesso evocata ed invocata per compensare tale crisi al fine di non disper-
dere le garanzie per i privati che il menzionato principio assicura.

Mai, dunque, come in questo momento storico il nesso tra legalita e
partecipazione ¢ cosi stretto da giustificare che su di esso sia opportuno
concentrare I'attenzione non soltanto al fine di ripensarne le definizioni,
cosi da renderle piu aderenti al dato normativo e di realta, ma anche al
fine di verificare se l'utilizzo della partecipazione come fattore di com-
pensazione della crisi del principio di legalita sia idonea al raggiungimento
dell’obiettivo.

11 contributo ¢ destinato ad essere pubblicato negli Scritti in memoria di Agustin
Gordillo.

" Professore ordinatio di Diritto amministrativo, Universita degli Studi di Roma
Tor Vergata.
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Come evidente, vi ¢ materiale in abbondanza per avviare una proficua
ricerca in tale senso, posto che siamo di fronte ad una situazione problema-
tica, anzi altamente problematica, che non ha ancora ricevuto una adeguata
sistemazione né in sede dogmatica né in sede teorica e intorno alla quale si
gioca una partita fondamentale per la stessa tenuta del sistema democratico
se, come ¢ indubitabile e indiscutibile, il principio di legalita, nella sua defi-
nizione “canonica”, costituisce uno dei pilastri su cui si ¢ edificato a partire
dall’Ottocento lo Stato di diritto. Constatarne oggi la crisi non puo dunque
non creare un senso di disagio e financo di timore sul quale interrogarsi. 11
presente contributo si pone pertanto 'obiettivo di avviare una prima rifles-
sione sul tema avanzando qualche proposta ricostruttiva.

2. I/ principio di legalita e la sua crisi: il dibattito dottrinale

La crisi del principio di legalita ¢, come si ¢ gia accennato, una que-
stione al contempo complessa ed estremamente rilevante.

E complessa perché sulla portata del principio di legalita dell’azione
amministrativa ¢ in corso, perlomeno da un trentennio a questa parte, un
importante opera di ridefinizione'.

! Nell’ambito degli studiosi di diritto amministrativo si pud rinviare sin d’ora sul
tema della crisi del principio di legalita a . MERUSL, Sentieri interrotti della legalita. 1.a deco-
struzione del diritto amministrativo, Bologna, 11 Mulino, 2007; G. Corso, I/ principio di legalita,
in Codice dell’azione amministrativa, a cura di M.A. SANDULLL, Milano, Giuffre, 2010, 3 ss.,
cui adde il volume I/ principio di legalita nel diritto amministrativo che cambia. Atti del 53° Con-
vegno di studi di scienza dell’ amministrazione (Varenna, 20-22 settembre 2007), Milano, Giuffre,
2008, con molti e rilevanti contributi, su alcuni dei quali (pubblicati anche su rivista) ci
si soffermera nel prosieguo. Dedica ampio spazio alla crisi del principio di legalita con
argomentazioni molto approfondite su tale crisi M. VOGLIOTTI, Legalita, in Enciclopedia
del Diritto, Annali VI, Milano, Giuffre, 2013, 371 ss. Peraltro, come ricorda I’autore, la
questione era gia stata segnalata molti anni prima da S. Fois, Legalita (principio di), in Enci-
clopedia del Diritto, Vol. XXII1I, Milano, Giuffre, 1973, 698-699. Sulla crisi del principio di
legalita cfr. anche le considerazioni di B. SOrRDLY, I/ principio di legalita nel diritto amministrativo
che cambia. La prospettiva storica, in Dir. Amm., 2008, 1-28, secondo cui “I/ complicarsi del
sistema delle fonti e la crescente ginrisprudenzializzazione degli ordinamenti invitano a sostituire il
modello semplicistico della legalita con un pii vasto e comprensivo «rispetto del diritto». Che sia venuto
il momento di rinunciare al principio di legalita? O meglio, consapevoli che, per garantire i diritti, quel
principio, proprio perche scavato nel solco illuministico-rivoluzionario per il guale «la liberté... a pour
sauvegarde la loiv, ha sempre parlato il «linguaggio del potere», non dovremmo inigiare a prendere atto
che 7 valori garantistici che racchinde al suno interno sono sempre pin diafani e meno appaganti?” (p. 27).
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E estremamente rilevante perché, a prescindere dalla suddetta
ridefinizione, il principio di legalita ¢ nel contempo principio che
legittima D’esercizio del potere da parte della pubblica amministrazione;
principio che opera in funzione di contenimento del potere grazie alla
predeterminazione di vincoli procedurali e sostanziali fissati dalla fonte
legislativa; principio che consente di tutelare il privato nei confronti di
ogni tentazione di uso arbitrario del potere (sempre in agguato ogni qual
volta si ¢ in presenza di tale fenomeno) ovvero di illegittimo esercizio
dello stesso’.

Sicché ¢ proprio grazie ad esso che si ¢ potuto costruire un ordina-
mento giuridico in cui il potere, da attributo intrinseco alla figura del suo
titolare (prima dello stato di diritto il monarca), si ¢ trasformato in uno
strumento volto alla realizzazione dell'interesse pubblico che puo convi-
vere, grazie al medium costituito dalla legge, con la garanzia delle liberta e
dei diritti che sono ticonosciuti ai privati’.

% Sul principio di legalita in generale, ma anche sul principio di legalita riferito alla
pubblica amministrazione, la bibliografia ¢ sterminata. Dare indicazioni bibliografiche
esaustive ¢ impossibile. Si possono solo richiamare, in aggiunta ai singoli contributi, che
sono stati indicati nelle note precedenti o che verranno indicati in quelle successive, le
posizioni elaborate sugli aspetti che piu coinvolgono il rapporto tra principio di legalita
e ordinamento giuridico democratico. In proposito si puo dire che, mentre vi ¢ un con-
senso quasi unanime in dottrina sullo stretto rapporto che intercorre tra stato di diritto
e principio di legalita, piu variegate sono le posizioni sul fondamento (costituzionale)
del principio che viene ravvisato ora nel principio democratico (cfr. N. Basst, Principio di
legalita e poteri amministrativi implicit, Milano, Giuffre, 2001), ora nel principio di sovranita
popolare (cfr. C. MARZUOLL, Principio di legalita ed attivita di diritto privato della pubblica ammii-
nistrazione, Milano, Giuffre, 1982), ora nel principio di uguaglianza (cfr. L. PALADIN, I/
principio costituzionale di egnaglianza, Padova, Cedam, 1965), ora nel principio della divisione
dei poteri (cfr. G.U. RESCIGNO, Su/ principio di legalita, in Dir. Pubb., 1995, 259). Talvolta,
soprattutto tra gli studiosi di diritto amministrativo, si ¢ sostenuto che il principio in
questione sia immanente al sistema giutidico (cosi ad esempio, M.S. GIANNINL, Diritto
amministrativo, Milano, Giuffre, 1970, Vol. I, 86). Con riferimento specifico al sistema
amministrativo il punto piu controverso ¢ sempre stato quello di capire se il principio di
legalita riguardi soltanto l'attivita autoritativa della p.a. o anche attivita di diritto privato.
Questione non certamente di poco conto, atteso che dalla risposta che si fornisce discen-
dono conseguenze pratiche assai rilevanti. Su quest’'ultimo aspetto cfr. C. MARZUOLI,
Principio di legalita ed attivita di diritto privato della pubblica amministrazione, cit., 19 ss.

* 1l principio di legalita ha certamente svolto il ruolo che si ¢ indicato nel testo. Tut-
tavia, va pure segnalato come talvolta la dottrina ricordi che ai pregi e le virtu si affianchi
un suo “volto oscuro” che ha condotto il principio stesso a legittimare regimi autoritari
che si sono resi responsabili di tragiche esperienze storiche. In questo senso cfr. M.
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Non ¢ il caso, peraltro, di indugiare oltre sulla rilevanza del principio
di legalita perché le riflessioni svolte possono essere considerate patrimo-
nio acquisito della scienza giuridica.

Molto piu proficuo ¢ concentrare I'attenzione sulla questione della sua
crisi, domandandoci in che cosa consista tale crisi. Il che impone di partire
dalla definizione, per cosi dire, “classica” del principio di legalita (che ¢
anche una definizione “forte”) ossia quella che lo connota nei termini di
un principio in virtu del quale nessun potere puo essere esercitato dalla
pubblica amministrazione se non vi ¢ una norma di legge che espressa-
mente lo attribuisca, che individui 'organo competente ad esercitatlo, che
indichi I'interesse pubblico, cui il potere stesso deve essere finalizzato, e
che definisca le condizioni formali e i presupposti sostanziali del suo eser-
cizio (tali ultimi presupposti fissati in modo pit 0 meno preciso a seconda
del tipo di potere, discrezionale o vincolato, che si intende conferire)*.

VoaGLiotr, Legalita, cit., il quale ricorda come il “volto oscuro della legalita ... si manifesta in
tutta la sna tragica evidenza con i regimi totalitari del primo Novecento ... Legalitd e autoritd, che
illuminismo e liberalismo avevano collocato su due sponde opposte (la legalita, associata a liberta e razio-
nalitd, era concepita come lo scudo dietro cui difendere i diritti individnali dagli attacchi dell’ anctoritas
statale), vengono ora conciliate, anzi ... l'nna appare addirittura come il fondamento dell'altra” (p.
384). E giusto naturalmente mettere in evidenza simili rischi, purché si sottolinei perd
che la deriva in cui ¢ stato trascinato il principio di legalita, nasce quando, come ricorda
giustamente 'autore citato, si compie una operazione concettuale di reductio ad unitatem
del principio di legalita e del principio di autorita, la quale non puo che generare una
sorta di perverso principio di infallibilita del pubblico potere. Il punto allora ¢ tenere
separati i due principi e dunque rimarcare con forza che il principio di legalita legittima
’esercizio del potere solo nella misura in cui lo limita e lo circoscrive.

*8i ¢ definito “forte” il significato del principio di legalita indicato nel testo in quanto la
sua portata non si esaurisce nell’esercizio di un potere che culmina con I’adozione di un
atto amministrativo non in contrasto con la legge (legalita come compatibilita) e non si
esaurisce neanche nella circostanza che il potere, che si pretende di esercitare, deve essere
attribuito dalla legge e dunque positivamente fondato su essa (legalita come autorizza-
zione), ma richiede che I’esercizio del potere amministrativo rispetti la forma prescritta,
che l'atto che ne scaturisce rispetti il contenuto predeterminato, in modo pit 0 meno
preciso, dalla legge e che sia finalizzato alla cura dell'interesse pubblico. Nel corso della
storia del principio di legalita, che si sviluppa, perlomeno nell’ambito della tradizione
giuridica continentale, a partire dall’Ottocento, si assiste ad un progressivo incremento
della “forza” del principio di legalita. Se esso viene originariamente sviluppato nel primo
dei significati prima indicati, ossia come legalita compatibilita, le teotizzazioni successive
ne accrescono progressivamente la portata sino a giungere alla nozione pit ampia di cui
si ¢ detto. Su questi passaggi cft. in particolare L. CARLASSARE, Regolamenti dell'esecutivo e
principio di legalita, Padova, Cedam, 1966, 113 ss. E peraltro da segnalare come non tutta
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E infatti proprio questa concezione del principio di legalita
dell’agire amministrativo che sembra entrata in crisi ed ¢ ad essa che si
contrappongono ricostruzioni diverse che rendono meno stringenti i
vincoli prima ricordati.

Premettendo che principio di legalita ¢ espressione che comprende
non soltanto il riferimento alla legalita amministrativa (ma anche e quan-
tomeno il riferimento alla legalita costituzionale, alla legalita penale, alla
legalita eurounitaria e alla legalita internazionale)® e che di una sua crisi
si debba parlare dunque in termini generali, non ¢ difficile cogliere, se si
guarda allo stato dell’arte, un dato indiscutibile, ossia che il principio di
legalita dell’azione amministrativa ¢ stato oggetto di parziale rimodulazio-
ne in tutti gli aspetti salienti su cui si ¢ edificata la costruzione teorica del
suo significato in senso “forte”

Ed infatti oggi a contare molto ¢ soprattutto il fatto che il potere
risulti correttamente finalizzato a raggiungere I'obiettivo, ossia la cura
dell'interesse pubblico, mentre a contare meno ¢ il fatto che il potere sia
espressamente conferito dalla legge o che 1 presupposti sostanziali per
il suo esercizio siano, ancorché in termini solo generali, predeterminati
dalla legge stessa’, sicché ¢ da ritenere ammissibile esercizio di poteti da
parte della pubblica amministrazione non espressamente attribuiti dalla
legge, ma necessari alla cura dell’interesse pubblico a condizione che
essi risultino ricavabili dal potere espressamente attribuito dalla norma
ovvero, nell'impossibilita di condurre una tale operazione ermeneutica, a
condizione che risultino compatibili con il complesso delle disposizioni
normative che regolano un certo settore, con l'ulteriore precisazione che

la dottrina amministrativistica abbia concordato e concordi su questo significato del
principio di legalita. Ad esempio, B SATTA, Principio di legalita ¢ pubblica amministrazione
nello Stato democratico, Padova, Cedam, 1969, sostiene che tale principio abbia una portata
limitata ai soli settori coperti da riserva di legge, mentre al di fuori di tale ipotesi sarebbe
sufficiente la predeterminazione da parte della pubblica amministrazione dei criteri cui
si atterra nell’esercizio del potere. Sulla questione del rapporto tra principio di legalita
e predeterminazione dei criteri da parte della pubblica amministrazione cfr. A. POLICE,
La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gradualita e trasparenza nell esercizio del potere
discrezionale, Napoli, ESI, 1997.

® Le differenti declinazioni del principio di legalita e la crisi di cui tutte sono investite
¢ questione trattata in modo approfondito da M. VoGLiOTTI, Legalita, cit., in particolare
p. 410 ss.

¢ Per una ricostruzione esaustiva della nuova “legalita” si puo senz’altro rinviare a M.
VoaGLioTrty, Legalita, cit., dove vi sono anche ampie ed esaustive indicazioni bibliografiche.
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tale giudizio di compatibilita va effettuato sulla base di un’interpretazione
non letterale, bensi teleologica e sistematica della normativa presa a rife-
rimento.

La prima conseguenza che ne ¢ scaturita ¢ stata quella di legittimare,
in modo piu forte e piu pieno di quanto non sia avvenuto in passato,
I'esercizio da parte della pubblica amministrazione dei cosiddetti poteri
impliciti. Se non si puo dire che tali poteri non fossero ammessi soprattut-
to dalla giurisprudenza’, ¢ pero da ricordare come il giudizio di ammissi-
bilita nasceva il piu delle volte attraverso una operazione ermeneutica che
ricavava il potere implicito da quello esplicito. Oggi la torsione finalistica
che il principio di legalita ha ricevuto ¢ tale da potere prescindere da un
tale zodus operandi. Non ¢ dunque un caso che si sia registrato negli ultimi
vent’anni un forte interesse sul tema da parte della dottrina®°.

Alla luce delle considerazioni svolte, ben si comprende come la dot-
trina abbia potuto sostenere che la crisi del principio non discenda tanto,
o soltanto, dalla divaricazione tra il modello teorico e la prassi, ma investa

7 Sul punto cfr. G. MORBIDELLL, I/ principio di legalita e i c.d. poteri impliciti, in Dir. Amm.,
2007, 703 ss.

811 rinnovato intetesse sul tema dei poteti amministrativi impliciti si ¢ tradotto in
lavori monografici e saggi di grande impegno e spessore teorico. Cfr. in particolare N.
Basst, Principio di legalita e poteri amministrativi inmpliciti, Milano, Giuffre, 2001; G. MORBIDEL-
LL, I/ principio di legalita e i c.d. poteri implicits, cit. Di recente 'argomento ¢ stato affrontato,
sia pure nella prospettiva dei poteri delle Autorita amministrative indipendenti, ma con
una ricostruzione che ha un respiro pit generale, da M. PANTALONE, Autorita indipendenti
e matrici della legalita, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018.

? Una seconda conseguenza che potrebbe discendere dalla tivisitazione del signi-
ficato del principio di legalita ¢ quella di ritenere pienamente conformi a tale principio
leggi che attribuiscono poteri amministrativi senza specificare, neanche per grandi linee,
i presupposti per P'esercizio degli stessi. Il potere a questo punto sarebbe disciplinato
essenzialmente dal vincolo derivante dall’interesse pubblico attribuito in cura e dall’ap-
plicazione dei principi generali che disciplinano I’azione amministrativa nonché dagli
eventuali criteri predeterminati dalla stessa autorita. Per un esempio di attribuzione di
potere senza indicazione dei presupposti sostanziali per il suo esercizio cft. 'art. 42 del
decreto legislativo 8 luglio 1999, n. 270 sull’amministrazione straordinaria delle grandi
imprese in crisi ai sensi del quale “Sono soggetti ad autorizzazione del Ministero dell'industria,
sentito il comitato di sorveglianza: a) gli atti di alienazione e di affitto di aziende e di rami di aziende;
b) gli atti di alienazione e di locazione di beni immobili e di costituzione di diritti reali sui medesinii,
gli atti di alienazione di beni mobili in blocco, di costituzione di pegno e le transazioni, se di valore
indeterminato o superiore a enro 206.582 (lire quattrocento milions)”.
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lo stesso modello e la sua capacita esplicativa’ con la conseguenza che
esso deve essere sostituito da un altro modello in cui a venire in rilievo &
quella che ¢ stata icasticamente definita la legalita teleologica, progettuale
e paratattica'’.

3. La crisi del principio di legalita: la posizione della ginrisprudenza amministrativa

Si puo essere d’accordo o meno con i piu recenti orientamenti in tema
di principio di legalita dell’azione amministrativa, pero un dato emerge
con certezza ossia che la crisi del principio di legalita ha fatto breccia
anche nella giurisprudenza il cui orientamento conferma la centralita del
profilo finalistico e la dequotazione di altri aspetti prima ritenuti salienti.

Senza necessita di dilungarsi in un’analisi puntuale di tale giurispru-
denza, si puo ricordare come vi sia ormai un orientamento al riguardo che
puo dirsi consolidato.

Gia nel 2004 il Consiglio di Stato aveva infatti riconosciuto la possi-
bilita per I’allora Autorita per la Vigilanza sui Lavori Pubblici di esercitare
il potere di annullamento di un’attestazione rilasciata da una SOA autoriz-
zata, pur in assenza di una norma attributiva di tale potere. I.’argomenta-
zione allora spesa dal giudice poggiava sulla circostanza che dal comples-
so dei poteri espressamente attributi all’ Autorita, si poteva ricavare un
potere strumentale di intervento diretto sulle attestazioni SOA in assenza
del quale si sarebbe potuto vanificare il raggiungimento degli scopi che il
legislatore si era prefissato'”

Tn questo senso M. VOGLIOTTI, Legalitd, cit., in patticolare p. 373. L’uso metaforico
dell’aggettivo “paratattico” rinvia alla “paratassi”, ossia ad un collegamento sintattico tra
due o piu proposizioni all’interno di un periodo mediante giustapposizione o coordina-
zione e non mediante subordinazione. La paratassi ¢ propria del discorso immediato e
veloce e si contrappone all’ipotassi che ¢ propria del discorso piu complesso. 1l principio
di legalita paratattico ben evoca dunque una semplificazione dei suoi elementi costitutivi.

1 Cfr. M. VogriorTi, Legalita, cit., secondo cui nell’evoluzione del principio di legali-
ta si puo leggere “... 7/ passaggio da una legalita corrispondentista, esecutiva e ipotattica a una nuova
legalita teleologica, progettuale e paratattica” (p. 424).

12 Cfr. Consiglio di Stato, Sez. VI, sentenza 2 marzo 2004, n. 991, secondo cui ‘¢
evidente che il dato normative non puo essere interpretato secondo una chiave puramente letterale . ..
Va invece interpretato in chiave logica e sistematica, che garantisca un significato utile delle norme e il
ragginngimento degli scopi che il legislatore si é prefisso, vale a dire la creazione di un sistema efficiente ed
efficace di qualificazione. Non ¢ inutile osservare che ... Iinterpretazione logica e sistematica ha anche il
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Questa linea di tendenza prosegue nel 2005 allorquando in un caso
molto noto, in cui ad essere contestata era una delibera dell’Autorita per
I'Energia Elettrica ed il Gas, di cui si asseriva I'illegittimita perché adottata
senza una chiara prescrizione normativa attributiva del potere esercitato,
il giudice amministrativo, pur riconoscendo I'insussistenza di una norma
esplicita che in tal senso disponesse, ha statutito la piena legittimita della
delibera medesima in quanto con il potere esercitato ’Autorita stava per-
seguendo una finalita chiaramente indicata dalla legge'.

A distanza di venti anni il giudice amministrativo, affrontando questa
volta un caso che riguardava una delibera della Consob, torna sulla que-
stione, affermando che il principio di legalita, nella sua accezione “forte”,
“possa subire adattamenti nella fase applicativa, riconoscendo ['ammissibilita della
categoria dei poteri impliciti”, ossia di poteti “che non sono espressamente contem-
plati nella legge ma che si desumono, all’esito di una interpretazione sistematica, dal
complesso della disciplina della materia” e che la perdita in termini di legalita
sostanziale debba e possa proficuamente essere compensata dal raffor-
zamento della legalita procedimentale ed in particolare del principio di
pattecipazione .

Nel mezzo dell’arco temporale che va dal 2004 al 2020 si collocano,
come detto, altre sentenze che pitt 0 meno si muovono nella stessa logi-
ca.

Dal panorama giurisprudenziale trova conferma il fatto che la giuri-
sprudenza ¢ concorde sulla necessita di una ridefinizione del contenuto
e della portata del principio di legalita. Semmai aggiunge un ulteriore tas-
sello, che giustifica tale operazione, sottolineando talvolta come in deter-
minate materie I’azione amministrativa (soprattutto quella di regolazione

conforto del dato normativo letterale, purché’ attentamente ricostruito ..." sicché dal complesso “di
poteri attribuiti all’Autorita si evince anche quello, strettamente strumentale, di intervento diretto sulle
attestazioni, mediante annullamento delle stesse”.

1 Cfr. Consiglio di Stato, Sez. V, sentenza 17 ottobre 2005, n. 5827.

' Cosi Consiglio di Stato, Sez. VI, sentenza 14 dicembre 2020, n. 7972. Sullo speci-
fico profilo del rafforzamento della garanzia della partecipazione cfr. Consiglio di Stato,
Sez. VI, sentenza 4 febbraio 2020, n. 879; Consiglio di Stato, Sez. VI, sentenza 24 maggio
2016, n. 2182; Consiglio di Stato, Sez. VI, sentenza 20 marzo 2015, n. 1532; Consiglio
di Stato, Sez. VI, sentenza 2 maggio 2012, n. 2521; Consiglio di Stato, Sez. VI, sentenza
27 dicembre 2006, n. 7972.

5 Exc munltis cfr. in particolare Cons. St., Sez. VI, sentenza 4 febbraio 2020, n. 879;
Consiglio di stato, Sez. IV, sentenza 15 luglio 2019, n. 4993; Cons. St., Sez. VI, sentenza
20 marzo 2015, n. 1532; Cons. St., Sez. VI, sentenza 27 dicembre 2006, n. 7972.
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dei mercati svolta dalle cosiddette Autorita amministrative indipendenti) si
estrinsechi attraverso I'adozione di prescrizioni, che hanno un contenuto
tecnico e che devono essere costantemente adeguate, donde I'impossi-
bilita di una previsione legislativa ex ante che possa, da un lato, definire
1 presupposti sostanziali dell’esercizio dei poteri e, dall’altro, tipizzare i
medesimi.

Dunque, secondo la giurisprudenza, ci troveremmo di fronte ad una
impossibilita di rispettare il principio di legalita in senso “forte” che deriva
dal combinarsi di due fattori: per un verso vi ¢ la ricordata impossibilita
“tecnica”, che giustifica la scelta del legislatore di adottare leggi-program-
ma per usare la terminologia dei giudici; per altro verso vi ¢ comunque la
necessita di garantire la cura dell'interesse pubblico affidato all’Autorita
amministrativa indipendente'.

' Cft. ad esempio Cons. St., Sez. VI, sentenza 20 marzo 2015, n. 1532, secondo cui
“Come ¢ noto, il principio di legalita impone non solo la indicazione dello scopo che I"Antorita anmi-
nistrativa deve perseguire nia anche la predeterminazione, in funzione di garanzia, del contenuto e delle
condizioni dell’esercizio dell'attivita ... Nel caso degli atti di regolazione adottati dalle Autorita animi-
nistrative di settore (quali quelli della cui legittimita qui si discute) la legge, tuttavia, normalmente non
indica nei dettagli il relativo contenuto, né descrive in modo prescrittivo le condizioni e i limiti di esercizio
della relativa attivita. La parziale deroga al principio di legalita in senso sostanziale (che si estrinseca,
in particolare, attraverso la tipica forma di esercizio del potere regolamentare ... secondo un sistema
ispirato a una rigorosa tipicita) si giustifica, nel caso delle Autorita indipendents, in ragione dell'esigenza
di assicurare il perseguimento di fini che la stessa legge predetermina: il particolare tecnicismo del settore
impone, infatti, di assegnare alle Autorita il compito di prevedere e adeguare costantemente il contenuto
delle regole tecniche all’evoluzione del sistema. Una predeterminazione legislativa rigida risulterebbe
invero di ostacolo al perseguimento di tali scopi: da qui la conformita a Costituzione, in relagione agli
atti regolatori in esame, dei poteri impliciti”. Ma si puo utilmente vedere anche Cons. St., Sez. V,
sentenza 17 ottobre 2005, n. 5827, dove si legge che la legge 14 novembre 1995, n. 481
ha natura programmatica e dunque costruisce funzionalmente i poteri dell’Autorita e che,
pur avendo tale natura, “uon abbisogna di successive leggi attuative che specificano i limiti d'azione
dell’ Amministrazione indipendente”, cui adde di recente Cons. St., Sez. VI, sentenza 4 febbraio
2020, n. 879, dove si legge se ¢ “vero che il principio di legalita dell’azione amministrativa, di
rilevanza costituzionale ..., impone che sia la legge ad individnare, anche se indirettamente, lo scopo
pubblico da perseguire e i presupposti essenziali, d’ordine procedimentale e sostanziale, per l'esercizio
in concreto dell’attivita amministrativa®, tattavia “¢ del pari vero, perlopin, che la predeterminazione
rigorosa dell'esercizio delle funzioni amministrative, quando venga in rilievo il potere regolatorio di una
Autorita amministrativa indipendente, puo avere carattere meno intenso, in ragione dell'esigenga di
assicurare, in contesti caratteriyzati da elevato tecnicismo, un intervento regolatorio celere ed efficace”.
Peraltro, sia pure con molta prudenza, anche la Corte Costituzionale sembra attenuare
la portata del principio di legalita inteso in senso “forte”. Cft., per un esempio, Corte
Costituzionale, sentenza 6 febbraio 2009, n. 32, in cui pur ribadendo che Y «assoluta
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Le considerazioni svolte sono piu che sufficienti a mostrare come
dalle ceneri del principio di legalita sia germogliata, attraverso gli orien-
tamenti giurisprudenziali, una sua diversa concezione in cui al centro si
colloca la relazione “privilegiata” tra potere amministrativo e cura dell’'in-
teresse pubblico e da cui discendono perlomeno tre corollari in ordine al
rapporto tra il suddetto potere e la legge.

Il primo di essi ¢ che il potere amministrativo non necessariamente
deve essere espressamente previsto dalla legge, ben potendo esservi
poteri impliciti'. Questi ultimi, peraltro, come accennato, non vanno
necessariamente ricavati secondo un principio rigido di implicazione per
cui il potere inespresso ¢ da considerare ricompreso in quello espresso
secondo un modello di riconoscimento non sconosciuto nella nostra
cultura giuridica. I poteri impliciti infatti possono essere individuati,
oltre che per implicazione, per cosi dire, diretta, anche attraverso il
combinarsi di tre distinti elementi: I’essere il potere implicito necessario
al perseguimento dell’interesse pubblico; compatibile con il quadro dei
poteri attribuiti; giustificabile attraverso una interpretazione teleologi-
ca e sistematica del complesso normativo che regola una determinata
materia o settore.

Il secondo corollario ¢ che i suddetti poteri in quanto impliciti non
sono ex ante né nominati né tipici, divenendo tali solo ex posz, ossia dopo
il loro concreto esercizio.

11 terzo corollario e che la disciplina legislativa puo anche non defi-
nire 1 presupposti sostanziali per esercizio del potere sia pure quando vi
ostino ragioni derivanti dal carattere tecnico delle prescrizioni che impe-
discono una previsione legislativa ex ante.

Il quarto corollario ¢ che, a fronte di un principio di legalita che sem-

indeterminateza» del potere demandato ad una pubblica amministrazione «senza 'indicazione di alenn
criterio da parte della legge» viola il principio di legalita sostanziale”, afferma che l'indicazione da
parte di una legge di un criterio sintetico non rende incostituzionale la legge alla luce dei
principi desumibili dalla disciplina della materia.

"1l tema dei poteri amministrativi impliciti non ¢ sconosciuto alla dottrina ammi-
nistrativistica. A partire dal 2000 questo interesse si ravviva a dimostrazione della sensi-
bilita degli studiosi nel cogliere la centralita che il tema inevitabilmente era destinato ad
assumere all'interno del piu generale processo di trasformazione del nostro ordinamento
giuridico per effetto di molteplici fenomeni, tra cui non ultimi vi sono il processo di glo-
balizzazione e quello di integrazione europea. In proposito resta fondamentale lo studio
di N. Basst, Principio di legalita e poteri amministrativi implicits, cit.
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bra perdere consistenza dal punto di vista della capacita di disciplinare
1 profili sostanziali dell’esercizio del potere amministrativo, deve essere
incrementata la garanzia di quella che la giurisprudenza chiama la legalita
procedurale ossia il rispetto del principio della partecipazione e del con-
traddittorio procedimentale.

E certamente possibile discutere in senso critico il nuovo paradigma
del principio di legalita dell’agire amministrativo che sembra avere preso
corpo in seno al nostro sistema giuridico ed esprimere rispetto ad esso
consenso o dissenso'®. Tuttavia esso ¢ ormai da considerare anche per
effetto degli orientamenti giurisprudenziali che si sono esaminati a tutti
gli effett diritto vivente'.

4. La partecipagione e la centralita che essa assume nel garantire i destinatari dell’e-
sercizio del potere amministrativo

La crisi del principio di legalita dell’azione amministrativa carica I'isti-
tuto della partecipazione ai processi decisionali amministrativi di un com-
pito assai gravoso, perché non v’¢ dubbio che tale istituto non esaurisca
piu la sua funzione nella tutela del privato di fronte all’esercizio del potere

'8 Gia a partire dagli anni Novanta del secolo scorso la dottrina coglie i segni della
trasformazione del principio di legalita dandone letture opposte. Per una posizione favo-
revole al cambiamento cft. S. CASSESE, Alla ricerca del Sacro Graal. A proposito della rivista
di Diritto pubblico, in Riv. Trim. Dir. Pubb., 1995, 789 ss., dove si legge che “Vattribuzione
al principio di legalita — che pure continua a svolgere un suo inportante, ma limitato rnolo, come tutti
7 principi del passato che sono stati assimilati nelle culture o negli ordinamenti contemporanei — di un
posto dominante, non ¢ soltanto ginridicamente errata, conduce anche ad ulteriori errori. 1.'0ssequio
nominalistico per il legislatore, infatti, finisce per mettere in secondo piano altri, pin sottili ed efficact,
metodsi di controllo dei pubblici poters” (p. 795). Per una posizione fortemente critica cft. invece
F. LEDDA, Dal principio di legalita al principio d’infallibilita dell’amministragione, in Foro Amm.,
1997, 3303 ss., dove si legge che “A un certo punto, il principio di legalita cosi gelosamente custo-
dito nella costituzione tedesca riscuote da noi sempre minori simpatie. Si attenna quasi senza consape-
volezza il valore della garanzia ... si avverte quasi una sorta di fastidio, si afferma a un certo punto
che il principio alquanto scomodo, mal si adatta ad una societa che si va facendo sempre pii complessa,
a un certo punto lo si espone quasi al pubblico dileggio” per concludere nel senso che legalita ed
efficienza “non possono formare oggetto di un baratto” (pp. 3305-3300).

' Le criticita che si annidano nella giurisprudenza sono state colte e analizzate in
particolare da E. GIARDINO, L« tutela del contradditiorio nelle antorita di regolazione delle autorita
indipendenti: implicazioni e criticita, in, e antorita indipendenti come istitugioni pubbliche di garan-
zia, a cura di F Luciang, Napoli, ESI, 2011, 97-119.
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pubblico o nella sua collaborazione con la pubblica amministrazione,
secondo le ricostruzioni tradizionali dell’istituto stesso.

La partecipazione diviene infatti un elemento fondante dello stesso
sistema democratico in grado di compensare I'attenuarsi di uno dei suoi
capisaldi e cio¢ che il potere amministrativo in tanto puo dirsi legittimato
ex ante, ossia prima del suo esercizio, e legittimo ex post, ossia dopo il suo
esercizio, in quanto la legge non si limiti a conferire il potere e ad indicare
il fine cui esso deve tendere, ma fissi in modo pit 0 meno preciso pre-
supposti e modalita di tale esercizio. In definitiva alla partecipazione viene
affidata la tenuta dello stesso sistema democratico di fronte alla crisi del
principio di legalita.

Il che pone perlomeno due interrogativi: la partecipazione puo dav-
vero compensare la crisi del principio di legalita? E, in caso di risposta
affermativa, ¢ necessario ridefinire a livello concettuale i tratti qualificanti
del fenomeno partecipativo soprattutto con riferimento all’incidenza che
deve avere sulla decisione amministrativa?

Prima di abbozzare una risposta sono necessarie alcune preliminari
considerazioni.

In primo luogo ¢ opportuno ricordare come l'idea che la partecipa-
zione sia qualcosa che appartenga a pieno titolo al circuito democratico
e che anzi possa essere ricostruita come un istituto di democrazia ammi-
nistrativa non sia affatto estranea alla dottrina italiana che sul punto ha
sviluppato, a partire dagli anni Ottanta del secolo scorso, notevoli contri-
buti. In questa prospettiva la partecipazione ¢ vista e teorizzata come un
momento di ingresso del principio democratico nei processi decisionali
delle pubbliche amministrazioni e dunque come espressione di attuazione
del disegno costituzionale.

E sufficiente in questa sede ricordare i contributi di E Benvenuti?’,
G. Berti”, e U. Allegretti®’, che, sia pure attraverso sentieri e percorsi

2 Cfr. E BENVENUTL, I/ nmnovo cittadino. Tra liberta attiva e liberta garantita, Venezia, Marsilio,
1994, ora anche in E BENVENUTL, Seritti giuridici, Vol. 1, Milano, Vita e Pensiero, 2006, 869 ss.
secondo cui “L7ndividno non é soddisfatto se é soltanto garantito: vuole godere della soddisfazione degli
antichi e cioé di quella che da la partecipazione diretta al potere, e qui non tanto come partecipazione della e
nella collettivita o come numero di essa e in essa, ma come partecipazione personale in tutte quelle manifesta-
toni della sovranita che direttamente e individualmente possono interessarlo o coinvolgerlo” (pp. 910-911).

2 Cfr. G. Berri, Diritto ¢ Stato. Riflessioni sul cambiamento, Padova, Cedam, 1986.

2 Cfr. U. ALLEGRETTY, , Lamministrazione dall'attnazione costituzionale alla democrazia
partecipativa, Milano, Giuffre, 2009, in particolare p. 240 ss.
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argomentativi diversi, giungono pero a saldare insieme democrazia e
partecipazione amministrativa. Si tratta di contributi che deliberatamente
si muovono in una prospettiva, che si potrebbe definire utopica®, senza
pero rinunciare a realizzare nella realta frammenti di tale utopia e dunque
a ridisegnare le concrete modalita di esercizio della funzione amministra-
tiva da praticare qui ed ora e non in quell’indefinito orizzonte temporale
futuro, che ¢ proprio della tradizione di pensiero utopica perlomeno di
quella delle origini.

Pur nel doveroso riconoscimento della centralita della partecipazione
e della sua caratterizzazione quale istituto di democrazia amministrativa,
non si puo pero sottacere un dato assai rilevante: le ricostruzioni che si
muovono nell’ottica appena detta vedono nella partecipazione un istituto
che arricchisce la dimensione dell’azione amministrativa. Nessuna fun-
zione compensativa ¢ dunque chiamata a svolgere la partecipazione, ma
semmai una funzione incrementale del tasso di democraticita del sistema
amministrativo in accordo con il disegno costituzionale. Oggi invece il
quadro, come detto, ¢ assai diverso (e problematico).

In secondo luogo ¢ opportuno ricordare come nella realta, perlo-
meno da un cinquantennio a questa parte, si registri una vera e pro-
pria esplosione della domanda di partecipazione ai processi decisionali
pubblici*. A fronte di questa domanda vi ¢ il progressivo, ma costante,
ampliamento dell’offerta di partecipazione o perché essa viene prevista e
regolamentata dalla legge o perché essa si impone dal basso (ovvero in
altri termini le istituzioni pubbliche si mostrano disponibili ad accogliere
la suddetta domanda e a consentire 'espressione delle soggettivita sociali
a prescindere dall’esistenza di uno specifico fondamento normativo). La
domanda di partecipazione, infine, si indirizza sempre piu nei confronti
di quelle decisioni che, quand’anche destinate a risolversi attraverso I'ado-
zione di un atto formalmente amministrativo, hanno un contenuto e una
sostanza politico-amministrativa® quali sono, ad esempio, le decisioni che

# Lesistenza di uno rapporto, anche stretto, tra universo del discorso utopico ed
universo del discorso giuridico ¢ stato sovente trascurato dalla dottrina giuridica ammi-
nistrativista con qualche lodevole eccezione costituita dalla riflessione di A. Romano
TASSONE, «I/ nuovo cittadino» di Feliciano Benvenuti tra diritto ed utopia, in Dir. amm., 2008, ora
anche in, Seritti giuridici, Napoli, Editoriale scientifica, 2024, 1203 ss.

# Per la nascita e evoluzione di questo fenomeno cfr. U. ALLEGRETTL, L ammini-
strazione dall attnazione costitnzionale alla democrazia partecipativa, cit., in particolare p. 240 ss.

% [Lesistenza di atti amministrativi che hanno, come detto nel testo, un contenuto
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debbono essere adottate nella materia delle infrastrutture, delle grandi
opere pubbliche, della riqualificazione urbana e naturalmente della tutela
ambientale (e da questo punto di vista tali forme di partecipazione appa-
iono per molti aspetti diverse dalla partecipazione prevista dalla legge 7
agosto 1990, n. 241).

La circostanza che nella realta vi sia una forte domanda di parteci-
pazione ¢ certamente un fattore positivo che sembra fornire una ragione
sia pure di tipo fattuale a quella funzione di compensazione rispetto alla
crisi del principio di legalita cui deve ritenersi funzionale la partecipazione
stessa.

5. Premesse per una ricostruzione sistematica del rapporto tra principio di legalita
(in crisi) e partecipazione.

Rimane a questo punto da verificare se effettivamente la partecipazio-
ne possa assolvere a tale ruolo. Senza alcuna pretesa di fornire una rispo-
sta esaustiva a tale questione, qualche puntualizzazione puo essere offerta.

E evidente, in primo luogo, come attribuire alla partecipazione la
funzione compensativa, di cui si ¢ detto, riposi su una idea ben precisa.
A fronte all’esercizio di un potere amministrativo che per effetto della
crisi del principio di legalita non trova sopra di sé troppe prescrizioni
che definiscono i presupposti per il suo esercizio, e pretende talvolta di
farsi potere implicito, la compensazione che la partecipazione puo offrire
dipende in primo luogo dalla corretta qualificazione del fatto di realta
che proprio per il tramite della partecipazione stessa ¢ possibile realizza-
re. Detto in altri termini ¢ proprio la puntuale ricostruzione di tale fatto
e la sua qualificazione in termini attendibili, che possono costituire nel

o una sostanza politica, ¢ fenomeno ben noto al giuspubblicista e segnatamente allo
studioso di diritto amministrativo. Basti pensare alla figura dell’atto soggettivamente
amministrativo, ma sostanzialmente politico, richiamata anche nel codice del processo
amministrativo all’art. 7. Su questa tematica da ultimo cft. esaustivamente L. DIOTALLEVI,
Atto politico ¢ sindacato ginrisdizionale, Napoli, Editoriale Scientifica, 2024. Lo stesso feno-
meno della discrezionalita amministrativa vede un intreccio tra la dimensione politica e
quella amministrativa atteso che la discrezionalita ¢ anche, seppure non solo, la progres-
siva traduzione dell’indirizzo politico in indirizzo amministrativo fino al suo farsi prov-
vedimento amministrativo (per quest’ordine di idee cfr. G. MARONGIU, L attivita direttiva
nella teoria giuridica dell'organizzazione, Milano, Giuffre, 1969).
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contempo vincolo e limite di carattere oggettivo all’esercizio del potere
amministrativo e dunque compensare la minore predeterminazione da
parte della norma della fattispecie astratta attributiva del potere.

Tornano al riguardo utili le riflessioni svolte tanti anni addietro sul
rapporto tra scienza del diritto amministrativo e scienza dell’amministra-
zione da E Benvenuti, secondo cui la vera essenza del fenomeno ammini-
strativo sta nel fatto che I'agire della pubblica amministrazione si colloca
tra due vincoli: il progetto, che essa deve attuare, come definito per linee
generali nelle sedi titolari dell’indirizzo politico, e le resistenze che alla
sua attuazione impone la realta materiale®. Ebbene, per riprendere que-
sto ordine concettuale ¢ evidente che in presenza di poteri impliciti o di
poteri amministrativi che si esercitano in spazi non coperti dalla legge, che
possono essere anche molto ampi, la partecipazione in tanto puo assol-
vere alla funzione compensativa che ad essa viene assegnata in quanto si
rivolga in primo luogo ad apportare un contributo conoscitivo del fatto
che alimenti quella resistenza all’esercizio del potere che ¢ un elemento
essenziale del fenomeno amministrativo.

E evidente perd come cio non basti. Se sono il fatto di realta e la sua
attendibile ricostruzione, di cui la stessa partecipazione deve farsi carico,
a porsi come fattori di resistenza all’esercizio del potere amministrativo e
dunque di garanzia del privato, specie allorquando la fattispecie normativa
risulti costruita per cosi dire “a maglie larghe”, tutto cio deve trovare il
proprio logico e naturale completamento sul terreno processuale attra-
verso un controllo diretto del fatto da parte del giudice amministrativo,
superando quelle titubanze che ancora oggi accompagnano tale controllo
specie nel caso in cui la qualificazione del fatto passi attraverso la spendita
della discrezionalita tecnica®’.

% B BENVENUTL, Per una antonoma scienga dell’ amministrazione, in. Amministrare, 1986,
213 ss. ora anche in Seritti ginridici, vol. V, cit., p. 3893 ss., secondo cui “... /’ amministrazione
ha sempre una funzione di mediazione e cioé appare come il momento di risoluzione di una forza, che
per ora chiameremo politica, verso quella forza che, per ora, chiameremo realtd effettuale. A ben gnar-
dare, perd, la cosi detta forga politica non é se non un momento progettuale che si affida, per la propria
realizzazione, al termine dell amministrazione, mentre la realtd effettuale viene considerata non tanto
in cio che essa é, ma in cio in cui essa puo essere ragionalmente compresa da quella stessa razionalita
nella guale si esprime il programma o il progetto” (p. 3903).

7 F da sottolineare come la relazione privilegiata che si instaura tra il potere ¢ la
sua finalizzazione alla cura dell’interesse pubblico ponga, al di la del tema della parteci-
pazione, la questione dell’accuratezza e profondita dell’istruttoria procedimentale e nel
contempo dell’attendibilita e controllabilita dei fatti in essa emersi anche e soprattutto
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Al fine di realizzare funzione compensativa che viene assegnata alla
partecipazione non vi ¢ pero solo la necessita di prendere coscienza del
ruolo nevralgico che la stessa deve assumere rispetto al fatto di realta, ma
occorre anche rivisitare il tema della incidenza che la stessa deve avere
sulla decisione amministrativa.

Sino ad oggi tale questione ¢ rimasta sottotraccia. Vi sono pero pluri-
me ragioni che spingono nella direzione di iniziare a riflettere in profon-
dita sul tema.

Un volta, infatti, che la partecipazione deve, per un verso, compensa-
re deficit di normativita rispetto al potere della pubblica amministrazione
e, per altro verso, offrire una legittimazione democratica all’agire ammi-
nistrativo, che non puo piu farsi discendere unicamente dalla legge, ¢
evidente come occorra che la decisione, per essere legittima, debba neces-
sariamente utilizzare il criterio della mediazione tra le diverse posizioni
nella misura massima possibile.

Occorre insomma prendere atto che la partecipazione, a fronte del
nuovo carico di funzioni che su di essa gravano, si avvia con forza a carat-
terizzare una forma di Stato democratico in cui il rapporto tra societa
civile e pubblici poteri ¢ materialmente determinato e garantito attraverso
un sistema di partecipazione dei cittadini singoli e associati alle decisioni
pubbliche.

Si tratta di una sfida impegnativa per la scienza del diritto ammini-
strativo che pero puo trovare un solido punto di partenza nel dibattito
novecentesco che si ¢ svolto sul cosiddetto “Stato dei partiti” ossia su
quella forma democratica dello Stato in cui il rapporto tra societa civile ed
istituzioni era materialmente determinato e garantito attraverso il sistema
dei partiti*®.

Le affinita tra i due fenomeni sono evidenti per tre ordini di ragio-
ni*. Cosi come il sistema dei partiti ha rapptresentano il punto di equilibrio tra
autorita pubblica e pluralismo sociale, che ¢ caratteristico della mediazione nello

in sede giurisdizionale. Su questa complessa problematica e sul metodo da utilizzare per
compiere tale operazione cfr. N. PAOLANTONIO, I/ sindacato di legittimita sul provvedimento
amministrativo, Padova, Cedam, 2000, in particolare pp. 92-158.

# Sul tema cfr. A. NEGRI, Lo Stato dei partiti, in Riv. Trim. Dir. Pubb., 1964, 1-60, poi
tipubblicato in La forma stato. Per una critica dell’economia politica della Costituzione, Feltrinelli,
Milano, 1977, 111- 149 (la definizione ricordata nel testo si trova alla p. 111 di tale volume).

¥ Le affinita di cui si patla nel testo erano gia state colte da G. BErTI, Diritto ¢ Stato.
Riflessioni sul cambiamento, cit.
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stato democratico contemporaneo, altrettanto ¢ a dirsi oggi per la partecipa-
zione. Cosi come il sistema dei partiti richiedeva (e richiede) I'adesione ad un
comune metodo di decisione, ossia la discussione tra posizioni differenti senza
che a nessuna possa attribuirsi in partenza un valore maggiore rispetto alle altre,
altrettanto deve dirsi per le posizioni espresse nel procedimento amministrativo
da parte dei partecipanti. Infine, cosi come il sistema dei partiti presuppone il
pluralismo, altrettanto deve dirsi per la partecipazione, che dunque deve essere
riconosciuta ai singoli e ai gruppi senza vagli preventivi troppo rigidi.

Abstract

Connettere il principio di legalita amministrativa con la partecipazio-
ne ai processi decisionali della pubblica amministrazione ¢ oggi piu che
mai necessario. Per un verso il principio di legalita sembra attraversare
una crisi indotta dalle scelte legislative e dagli orientamenti giurispruden-
ziali, che incide necessariamente sulla validita delle ricostruzioni teoriche
e dogmatiche elaborate dalla scienza del diritto amministrativo. Per altro
verso la partecipazione ¢ sempre pill evocata e invocata per preservare le
garanzie dei privati che il suddetto principio assicura.

Mai come in questo momento storico, dunque, il nesso tra legalita e
partecipazione ¢ stato cosi stretto da giustificare la necessita di focalizzare
I'attenzione su di esso per verificare se la partecipazione come fattore di
compensazione della crisi del principio di legalita amministrativa possa
assolvere a tale compito

L articolo analizza tale collegamento e giunge alla conclusione che,
per raggiungere tale obiettivo, la decisione amministrativa deve necessaria-
mente basarsi sul criterio della mediazione tra le diverse posizioni espresse
dai cittadini singoli e associati nel processo decisionale.

Occorre inoltre riconoscere che la partecipazione caratterizza in que-
sto momento storico una forma di Stato democratico in cui il rapporto tra
societa civile e autorita pubbliche ¢ materialmente determinato e garantito
attraverso un sistema di partecipazione dei cittadini singoli e associati alle
decisioni pubbliche.
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Crisis of the principle of legality and participation in the decision-ma-
king processes of public administration as a compensatory function:
premises for a systematic reconstruction of the phenomenon

Connecting the principle of administrative legality with participation
in the decision-making processes of public administration is now more
necessary than ever. On the one hand, the principle of legality seems
to be going through a crisis induced by legislative choices and jurispru-
dential decisions, which necessarily affects the validity of the theoretical
reconstructions developed by the science of administrative law. On the
other hand, participation is increasingly evoked and invoked to preserve
the guarantees for private individuals that the aforementioned principle
ensures.

Never in the past has the connection between legality and participa-
tion been so close as to justify the need to focus attention on it to verify
whether participation as a factor in compensating for the crisis of the
principle of administrative legality can fulfill this task.

The article analyzes this connection and comes to the conclusion
that, to achieve this objective, the administrative decision must necessarily
be based on the criterion of mediation between the different positions
expressed by individual and associated citizens in the decision-making
process.

It is also necessary to recognize that participation in this historical
moment characterizes a form of democratic state in which the relation-
ship between civil society and public authorities is materially determined
and guaranteed through a system of participation of individual and asso-
ciated citizens in public decisions.



Brain drain e agevolazioni alle imprese che investono in ricerca e svi-
luppo nell’ordinamento giuridico italiano

di Rosa Geract*

Sommario: 1. 11 fenomeno del brain drain in 1talia. — 2. Dal brain drain al brain gain:
come attrarre capitale umano. — 3. Le politiche di gestione del brain drain te-
alizzate a livello nazionale. — 4. Il credito d’'imposta per le attivita di ricerca e
sviluppo nell’evoluzione normativa. — 4.1. Le condizioni per la fruizione del
beneficio e la cumulabilita con altre agevolazioni. — 4.2. 11 regime dei controlli
e delle sanzioni. — 5. Gli incentivi fiscali vigenti per il rimpatrio dei cervelli in
Italia. — 6. 11 programma Horizon Enrope per la ricerca. — 7. Conclusioni.

1. 11 fenomeno del brain drain in Italia

L’espressione inglese brain drain indica la migrazione di persone alta-
mente qualificate che, formatesi in un Paese, si trasferiscono e lavorano
in un altro.

Tale definizione ha dato vita a problemi concettuali con particolare
riguardo a chi debba essere considerato altamente qualificato e che cosa si
debba intendere per migrazione.

In genere, quasi tutti gli studiosi, che si sono occupati di migrazioni
altamente qualificate, considerano come popolazione di riferimento le
persone in possesso di istruzione terziaria che vivono e lavorano in un
Paese diverso da quello natale.

Il concetto di brain drain, formulato nei primi anni ‘60 del secolo
scorso dalla Roya/ Society, avendo riguardo all’esodo degli scienziati e dei
ricercatori britannici verso gli Stati Uniti, ¢ stato esteso alla forza lavoro
qualificata senza alcun riferimento ai settori professionali di appartenenza.

Una definizione di brain drain molto comune ¢ quella che lo definisce
come «le migrazioni di personale qualificato da paesi in via di sviluppo
a paesi sviluppati», concentrando l'attenzione sulla perdita di risorse dei
paesi in via di sviluppo.

Le migrazioni di personale altamente qualificato hanno costituito

"Ricercatrice in Diritto Tributatio, Universita degli Studi di Palermo.
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loggetto dell’analisi di due teorie: la teoria del capitale umano, che tende
a spiegare, sotto il profilo micro-sociale, le decisioni di migrare verso
luoghi in cui Iistruzione abbia un rendimento piu elevato; e approccio
neo-marxista dei rapporti tra il centro e la periferia, che, invece, concentra
l'attenzione sulle differenze, a livello macro-sociale, tra le nazioni svilup-
pate e i Paesi in via di sviluppo.

11 risultato di questi studi ¢ noto come standard view, la quale ritiene
che i moti delle migrazioni qualificate siano unidirezionali, dai Paesi in via
di sviluppo ai Paesi sviluppati.

Verso la fine degli anni *90, pero, la presenza di movimenti di rientro,
di scambio di cervelli e di flussi verso 1 Paesi emergenti del Golfo Persico e
del Sud-Est asiatico, fece tramontare il paradigma interpretativo della stan-
dard view per fare emergere quello cosiddetto circolazionista, che descrive-
va i moti del personale altamente qualificato come circolatori e soggetti a
fenomeni di scambio tra 1 Paesi. Invero, la standard view puo essere criticata
sotto molti aspetti: in primo luogo, essa utilizza un concetto di alta qua-
lificazione che tende ad annullare le differenze professionali; in secondo
luogo, tralascia il ruolo di rilievo che all'interno dei fenomeni migratori
assumono i governi, le organizzazioni internazionali, 1 blocchi regionali e
le compagnie multinazionali.

Il fenomeno del cosiddetto brain drain ¢ una realta con la quale 'Italia
si trova a confrontarsi da alcuni anni'.

I dati a disposizione su questo fenomeno, pur non consentendone
una stima precisa, possono esserci di ausilio a comprenderne la portata.

Avveduto e Brandi, lavorando sui dati ISTAT relativi alle cancellazio-
ni dall’anagrafe dei laureati italiani, hanno concluso che dal 1996 al 1999
hanno lasciato il paese 12 mila laureati.

I dati di Docquier e Marfouk ci dicono che in Italia il tasso di espattio

!'V. ADI, Associazione Dottorandi e Dottori di Ricerca Italiani, Cervelli in fuga,
Roma, 2001, 20 ss.; S.O. BECKER, A. IcHINO, P. PER1, How large is the “Brain Drain” from
Italy?, University of California, 2001, 1 ss., in http://www.andreaichino.it/scientific_
publications/braindrain_resubmission.pdf; S. MORANO-FOADL,  [7alian Scientific Migration:
From Brain Exhange to Brain Drain, in Research Report, University of Leeds, Centre for the
Study of Law and Policy in Europe, 2003, 1 ss., consultabile all’indirizzo http://www.
leeds.ac.uk/law/cslpe/phare/No.8.pdf.

2 S. Avveputo, M.C. BRANDI, Le migrazioni qualificate in ltalia, in Studi Emigrazione,
2004, 797-827; M.C. BRANDI, Evoluzione degli studi sulle skilled migration: brain drain e mobilita,
in Studi Emigrazione, 2001, 75-93.
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si attestava, nel 2000, al 7 per cento, quindi era in calo. Ciononostante,
pur essendo diminuito il livello di drenaggio, coloro che emigrano sono
sempre piu qualificati e istruiti di coloro che rimangono’. La prova di
cio ¢ data dal fatto che, secondo i dati diffusi dal’OCSE nel 2005, solo
i1 12,2 per cento degli stranieri abitanti in Italia ¢ in possesso di un titolo
universitario o postuniversitario, e la situazione non accenna a migliora-
re’. Invero, secondo quanto reso noto in Gazzetta Ufficiale il 30 gennaio
2014, I'incremento ¢é di circa 140 mila connazionali oltreconfine.

Dati non dissimili registrano 'ISTAT e I'Eurispes nel suo ultimo
rapporto.

Le stime disponibili ci indicano che gli aspetti problematici connessi
alle migrazioni riguardano I’alto contenuto di capitale umano di coloro
che lasciano il Paese e, per converso, 1 bassi livelli di qualificazione degli
immigrati che entrano in Italia.

Tra i motivi che spingono i ricercatori italiani a emigrare molti atten-
gono alla possibilita di svolgere la propria attivita su di un orizzonte
temporale di medio e lungo termine, oltre che alle carenze infrastrutturali
che ostacolano lattivita di ricerca. Questa realta ci pone di fronte all’ine-
ludibile necessita di definire e attivare una strategia allargata e trasversale
partendo dalle politiche fiscali.

2. Dal brain drain a/ brain gain: come attrarre capitale nmano
Sono principalmente due i paradigmi dominanti in cui inscrivere la

mobilita dei lavoratori highly skilled lungo traiettorie cross-nazionali: il brain
drain, meglio noto come “fuga dei cervelli”’, arginabile unicamente con

* FE. DocQUIER, A. MARFOUK, Measuring the International Mobility of Skilled Workers
(1990-2000), World Bank Policy Research Working Paper, 2004, 3381 ss., consultabile
all’indirizzo internet http://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/38017.pdf.; F
DocqQuier, H. RAPOPORT, Skilled migration: the perspective of developing conntries, World
Bank Policy Research Working Paper, Bonn, 2005, 3382; F DocqQuIiEr, A. MARFOUK,
International Migration by Education Attainment, 1990-2000, in International Migration,
remittances, and the Brain Drain, eds. G. OzDEN, M. ScHirr, Washington/New York, 2006,
151-199. Si veda anche M. BrINg, F. Docquier, H. RAPOPORT, Brain drain and economic
growth: theory and evidence, in Journal of Development Economics, 2001, 275-289.

* OECD, Database on immigrants and expatriates, 2005, 1 ss., in http://www.oecd.org/
document/51/0,2340,en_2649_201185_34063091_1_1_1_1,00.html.
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strategie di ritorno, e la brain circulation, che descrive tendenze di circola-
zione fluida dei lavoratori e mira a promuovere la stazionarieta del capitale
umano netto, all’interno di un Paese, bilanciando i flussi multidirezionali
in entrata e in uscita.

Tuttavia, vari studi hanno mostrato come le traiettorie dei flussi italia-
ni siano assai vicine alla piu tradizionale «fuga di cervelli», non trovando
I'univocita delle traiettorie oltrefrontiera di queste migrazioni intellettuali
un riscontro analogo nei flussi di immigrazione in Italia®. Cid non signi-
fica, come sottolinea Beltrame, che occorrerebbe semplicemente «abban-
donare la standard view e adottare acriticamente I'approccio circolazionista,
sostenendo che i moti sono policentrici, temporanei, di scambio e circo-
latori». Sarebbe il caso, invece, «di cercare di pensare a questi diversi moti
come complementari e, attraverso la raccolta di dati sistematici, quantifi-
carne le dimensioni»®.

Al netto delle considerazioni circa la presenza di ragioni puramente
personali di migrazione ¢ certa la valenza determinante delle decisioni
maturate dai policy makers e degli incentivi istituzionali nelle scelte operate
da un ricercatore.

La capacita di attrarre e trattenere flussi di risorse, talenti e investi-
menti transita inevitabilmente da un coinvolgimento ampio e partecipato
di tutti gli stakeholders interessati: una rete integrata di relazioni, servizi e
competenze in grado di collegare offerta territoriale e domanda interna-
zionale e di costruire una strategia-Paese per lattrattivita. Con specifico
riferimento all’assez del capitale umano, per passare dal brain drain al brain
gain, ¢ cruciale creare una rete territoriale coesa, pronta a valorizzare le
singole esperienze internazionali e culturali maturate negli anni.

E importante, dunque, far leva sulle risorse a disposizione, accompa-
gnando gli incentivi fiscali agli investimenti in istruzione, ricerca e inno-
vazione. Al riguardo, un valido ausilio nell’individuazione e attuazione di
efficaci politiche di attrattivita puo essere tratto dalla mappatura delle esi-
genze, dalla costruzione di un tessuto socio-economico compatto e dalla
diffusione di strumenti finanziari ed economici incentivanti.

* P. CorTl, Storia delle migrazioni internagionali, Roma-Bari, 2003, 128.
¢ 1. BELTRAME, Globalizzazione e fuga dei cervelli, in Rassegna Italiana di Sociologia, 2008,
277-295.
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3. Le politiche di gestione del brain drain realizzate a livello nazionale

Sono 1 governi nazionali a detenere i principali strumenti di po/icy per
la gestione delle migrazioni del personale altamente qualificato.

Lowel ha riscontrato nella pratica dei governi sei tipi di politiche per
la gestione del brain drain’. Esse si sostanziano in:

- Politiche di ritorno, volte a favorire il rientro dei cervelli emigrati
all’estero, mediante incentivi prevalentemente di natura fiscale, basantesi
sull’idea che i migranti abbiano acquisito delle competenze che possono
essere molto utili nel Paese di origine.

- Politiche di restrizione, che riguardano I'impiego di barriere alla
migrazione. Si tratta prevalentemente di accorgimenti adottati dai Paesi
di destinazione per controllare I'ingresso degli immigrati. Questo tipo di
politiche si basa sia sul sistema delle quote annuali, che su particolari pro-
grammi di permanenza temporanea.

- Politiche di reclutamento, che sono dirette ad attrarre competenze e
possono avere principalmente due motivazioni: da un lato possono essere
politiche volte a colmare carenze di forza-lavoro in determinati settori;
dall’altro queste possono essere mirate a compensare le perdite di perso-
nale altamente qualificato.

- Politiche di riparazione, che si prefiggono di recuperare, almeno in
parte, gli investimenti perduti con la migrazione dei cervelli, introducendo
una serie di tasse. Tali tasse possono gravare o sui redditi del migrante, o
sui Paesi di destinazione, come nel caso del #ax on brain®.

- Politiche di sfruttamento, che considerano il brain drain non piu
come un fenomeno negativo ma come un insieme di opportunita.

- Politiche di ritenzione, volte a potenziare determinati settori in
modo da incrementare la produttivita pur in presenza di perdite di capitale
umano altamente qualificato.

In concreto, nonostante I'anzidetta categorizzazione, i governi tendo-
no ad utilizzare in modo combinato le ricordate politiche per la gestione
del brain drain.

Un ulteriore agente rilevante nella gestione delle migrazioni altamente

T L.B. LowtLL, Policy Responses to the International Mobility of Skilled Labonr,
International migration papers, 45, ILO, Geneva, 2002, 1 ss. disponibile all’indirizzo
http:/ /www.ilo.org/public/english/protection/migrant/ download/imp/imp45.pdf.

8 K. HAMADA, Taxing the brain drain: A global point of view, in The New International
Order, ed. J. BuagwaTi, Cambridge, 1977, 306 ss.
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qualificate ¢ costituito dalle organizzazioni internazionali. L’UNPD, ad
esempio, gestisce il programma TOKTEN che, sviluppato nel 1977, ha
impegnato cinquemila volontari in venticinque Paesi in via di sviluppo,
con Pobiettivo di utilizzare Uexpertise degli espatriati di un determinato
Paese per sviluppare precise aree nel Paese di origine.

Un altro programma ¢ il Rezurn of Qualified African Nationals (RQAN),
diretto a sviluppare le economie nazionali attraverso la ricerca di persona-
le altamente qualificato che possa rientrare nei Paesi trovando un lavoro
stabile.

Degno di nota ¢, altresi, il ruolo dell’'Unione Europea, del Norzh
American Free Trade Agreement NAFTA), del Mercosul e dell’Asia Pacific
Cooperation (APEC), il cui scopo ¢ quello di stabilire degli accordi che
favoriscano il libero commercio, il libero movimento di persone e anche
il riconoscimento di alcune qualifiche.

Un ruolo cardine nel fenomeno della mobilita di migranti ad alta qua-
lificazione ¢ svolto, infine, dalle Universita ove si origina la formazione di
studiosi e ricercatori e che sono caratterizzate, complici 'internazionaliz-
zazione e la globalizzazione, da un alto tasso di dinamicita degli studenti
che identificano una particolare categoria di potenziali e futuri migranti
altamente qualificati.

4. 1/ credito d’imposta per le attivita di ricerca e sviluppo nell'evoluzione normativa

La misura fiscale del credito d’imposta per attivita di ricerca e svilup-
po ¢ stata oggetto di numerose norme succedutesi nel tempo.

Risale al 2003 il primo provvedimento (decreto legge 30 settembre
2003, n. 269, noto come Legge tecno-Tremonti) che si poneva quale
obiettivo primario quello di sostenere gli investimenti in attivita di ricerca,
sviluppo e innovazione effettuati dalla generalita delle imprese. Quest’ul-
timo, tuttavia, sottoponeva ’'agevolazione ivi prevista — che si sostanziava
in un’esclusione dall'imposta sul reddito d’impresa di una percentuale dei
costi sostenuti in relazione ad attivita di ricerca e sviluppo — a limiti assai
stringenti che di fatto ne ridimensionavano notevolmente I'efficacia.

Solamente con 'articolo 1, commi da 280 a 284, della legge 27 dicem-
bre 2007, n. 296 (Legge Finanziaria 2007) ¢ stato introdotto, per gli anni
dal 2007 al 2009, un credito d’'imposta a favore delle imprese che effettua-
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no investimenti in attivita di ricerca e sviluppo. La misura dell’incentivo
era del 10 per cento, per i costi di ricerca e sviluppo in generale, e del 40
per cento, per i costi sostenuti in relazione a contratti stipulati con Uni-
versita o altri enti di ricerca.

Alla suindicata legge hanno fatto seguito il decreto legge 13 maggio
2011, n. 70 (Decreto Sviluppo), che, all’articolo 1, ha introdotto il credito
d’imposta per la ricerca scientifica “contrattuale”, ossia commissionata ad
Universita ed enti pubblici di ricerca, per gli anni 2011 e 2012, e il decreto
legge 22 giugno 2012, n. 83 (Decreto Crescita), il quale ha introdotto,
all’articolo 24, il credito d’imposta per le imprese che assumono a tempo
indeterminato personale altamente qualificato. La possibilita di fruire del
beneficio, tuttavia, era ancorata alla presentazione di un’apposita istanza.

Appena tre anni dopo, l'articolo 1, comma 35, della legge 23 dicem-
bre 2014, n. 190 (cosiddetta Legge di Stabilita 2015) ha integralmente
sostituito I'articolo 3 del decreto legge 23 dicembre 2013, n. 145 (Decre-
to destinazione Italia), che aveva introdotto un credito d’imposta per la
ricerca e lo sviluppo, mai applicato a causa della mancata emanazione del
relativo decreto applicativo’.

Questa norma ha definito il credito d’imposta introdotto dal Decreto
destinazione Italia modificandone «la misura, la decorrenza, la platea dei
beneficiari, nonché prevedendo una maggiorazione premiale dello stesso
per le spese relative alla ricerca svolta extra muros e per quelle relative al
personale altamente qualificato impiegato nelle attivita di ricerca e svilup-
pon»."

Tra i profili innovativi che caratterizzano il novellato art. 3 del Decre-
to destinazione Italia si configura 'automaticita del credito d’imposta e la
sua esclusione dal novero degli aiuti di Stato, come si evince dal dato che il
nuovo testo della norma non contiene piu alcun riferimento alla necessa-
ria previa approvazione della Commissione Europea alla programmazione
dei fondi strutturali comunitari'’.

Inoltre, il comma 14 dell’art. 3, pur contemplando 'emanazione da

? Cft. sul tema: G. BERARDO, V. DULCAMORE, I/ novo credito d’imposta per la ricerca e lo
sviluppo non ¢ “ainto di Stato”, in Corriere Tributario, 2015, 314 ss.; A. SACRESTANO, Un nuovo
credito d'imposta per la ricerca e lo sviluppo, in Corriere tributario, 2014, 3389 ss.

10 Cft. Relazione illustrativa al Disegno di legge recante “Disposizioni per la formazione
del bilancio annnale ¢ pluriennale dello Stato”, Atto di camera n. 2679-bis.

! Sulla disciplina previgente cfr. A. SACRESTANO, Piano destinazione Italia: per invertire la
rotta, misure fiscali per la ricerca e digitalizzazione delle PMI, in Corriere Tributario, 2014, 314 ss.
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parte del Ministro dell’economia e delle finanze di concerto con il Mini-
stro dello sviluppo economico di un Decreto attuativo, nulla disponeva
circa la tempistica entro cui questa dovesse essere avvenire, lasciandola
indefinita.

11 vecchio credito d’imposta per ricerca e sviluppo ex L. n. 190/2014,
¢ riferito alla generalita delle imprese, indipendentemente dalla forma
giuridica, dal settore economico e dal regime contabile, contrariamente a
quanto previsto dalla normativa precedente, che escludeva espressamente
dal novero dei soggetti beneficiari le imprese con un fatturato superiore o
uguale ad euro cinquecento milioni.

Il comma 1 dell’articolo 3 del Decreto destinazione Italia, come modi-
ficato dalla legge 27 dicembre 2019, n. 160, riconosce «a tutte le imprese,
indipendentemente dalla forma giuridica, dal settore economico in cui
operano e dal regime contabile adottato» che effettuano investimenti in
attivita di ricerca e sviluppo a decorrere dal periodo d’imposta successivo
a quello in corso al 31 dicembre 2014 ¢ fino a quello in corso al 31 dicem-
bre 2019 un credito d’'imposta pari al 25 per cento delle spese incrementali
sostenute rispetto alla media dei medesimi investimenti realizzati nei tre
periodi di imposta precedenti a quello in corso al 31 dicembre 2015. 1l
periodo di efficacia temporale interessato dalla novellata norma ¢, quindi,
piu ampio di quello stabilito dalla versione previgente dell’articolo 3, il
quale si riferiva al periodo d’imposta in corso al 31 dicembre 2016.

Solo per le spese per personale altamente qualificato e per la ricerca
extra muros 1 credito d’imposta era pari al 50 per cento delle medesime,
pur difettando la norma di chiarezza nell'individuare la base sulla quale si
dovesse applicare 'anzidetta percentuale premiale.

Per le imprese di nuova costituzione, infine, era previsto che la media
degli investimenti in attivita di ricerca e sviluppo da considerare ai fini del
calcolo della spesa incrementale fosse quella risultante dagli investimenti
realizzati a partire dalla costituzione delle stesse.

La Legge di Bilancio 2020 ha sostituito il vecchio credito d’imposta
per ricerca e sviluppo con un credito d’imposta per investimenti in ricerca
e sviluppo, transizione ecologica, innovazione tecnologica 4.0 e altre atti-
vita innovative'”. La validita di questo nuovo credito d’imposta ha subito

2 A.C.G. CaBraL, S. Apperr, T. Hanappy, Corporate effective tax rates for R&>D: The
case of expenditure-based R&>D tax: incentives, in OECD Taxation Working Papers, 2021, 1 ss.;
UFFICIO PARLAMENTARE DI BILANCIO, Audizione del Presidente dell’Ufficio Parlamentare di
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una proroga e la rimodulazione delle percentuali ad opera della Legge di
Bilancio 2022, nei seguenti termini:

1) 1 credito d’imposta per investimenti in ricerca e sviluppo viene
prorogato sino al periodo d’imposta in corso al 31 dicembre 2031, mante-
nendo la percentuale del 20 per cento fino al 31 dicembre 2022, nel limite
di 4 milioni di euro. Dal 2023 al 2031 la misura ¢ del 10 per cento e nel
limite di 5 milioni di euro;

2) il credito d’imposta per le attivita di innovazione tecnologica e di
design e ideazione estetica ¢ prorogato fino al periodo d’imposta 2025,
mantenendo la percentuale del 10 per cento per il 2022 e il 2023. Per il
2024 e 2025 la percentuale ¢ del 5 per cento. Il limite annuo ¢ sempre di
2 milioni di euro;

3) il credito d’imposta per le attivita di innovazione tecnologica,
finalizzate alla realizzazione di prodotti o processi di produzione nuovi o
sostanzialmente migliorati per il raggiungimento di un obiettivo di tran-
sizione ecologica o di innovazione digitale 4.0, ¢ prorogato fino al 2025.
Esso resta al 15 per cento per il 2022 nel limite di 2 milioni di euro; ¢ fis-
sato al 10 per cento per il 2023 con un limite massimo annuo di 4 milioni
di euro; ¢ determinato al 5 per cento per i periodi d’imposta 2024 e 2025,
nel limite di 4 milioni.

Il nuovo credito “Ricerca, Sviluppo e Innovazione” compete alle
condizioni e nelle misure stabilite nei commi da 199 a 206 della Legge di
Bilancio 2020 in relazione all’effettuazione degli investimenti nelle diverse
tipologie di attivita eleggibili.

Ai sensi del comma 199 della Legge di Bilancio 2020, possono
accedere al nuovo incentivo tutte le imprese residenti nel territorio dello
Stato, incluse le stabili organizzazioni di soggetti non residenti, indipen-
dentemente dalla forma giuridica, dal settore economico di appartenenza,
dalla dimensione aziendale, contabile e dal regime di determinazione del
reddito ai fini fiscali.

Sono escluse le imprese in stato di liquidazione volontaria, fallimento,
liquidazione coatta amministrativa, concordato preventivo senza conti-
nuita aziendale, altra procedura concorsuale o che abbiano in corso un
procedimento per la dichiarazione di una di tali situazioni. Sono inoltre
escluse le imprese destinatarie di sanzioni interdittive ai sensi dell’articolo

bilancio nell’ambito delle audizioni preliminari all’esame del disegno di legge di bilancio
per il 2022, 23 novembre 2022.
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9, comma 2, del decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231 (recante «Disci-
Dplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, delle societa e delle
assoctazioni anche prive di personalita ginridicay).

Per le imprese ammesse al credito d’imposta, la fruizione del benefi-
cio spettante ¢, comunque, subordinata alla condizione del rispetto delle
normative sulla sicurezza nei luoghi di lavoro e al corretto adempimento
degli obblighi di versamento dei contributi previdenziali e assistenziali a
favore dei lavoratori.

La formulazione della norma rende dubbia la possibilita di includere
tra 1 soggetti beneficiari le stabili organizzazioni di soggetti non residenti,
1 soggetti che effettuano attivita di ricerca e sviluppo su commissione di
terzi e i consorzi e le reti di imprese.

Per fare chiarezza sul primo aspetto, puo essere d’ausilio esegetico
I'articolo 17 del decreto legge 29 novembre 2008, n. 185, concernente il
credito d’imposta introdotto dalla Legge Finanziaria 2007, il quale pre-
senta elementi di similarita con quello introdotto dalla Legge di Bilancio
2020; motivo per cui, a parer di chi scrive, si puo ragionevolmente ritenere
che il principio contenuto nella suddetta norma possa estendersi anche al
nuovo credito d’imposta.

Precisamente, I'articolo 17 del d.I. n. 185/2008 stabilisce che le dispo-
sizioni di cui all’articolo 1, commi da 280 a 284, della Legge Finanziaria
2007 vanno interpretate nel senso che «il credito d’imposta ivi previsto
spetta anche ai soggetti residenti e alle stabili organizzazioni nel territorio
dello Stato di soggetti non residenti che eseguono le attivita di ricerca e
sviluppo nel caso di contratti stipulati con imprese residenti o localizzate
negli Stati membri della Comunita europea, negli Stati aderenti all’accor-
do sullo Spazio economico europeo ovvero in Stati o territori che sono
inclusi nella lista di cui al decreto del Ministro delle finanze 4 settembre
1996, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 220 del 19 settembre 1996».

Per una soluzione al quesito relativo alla possibilita o meno di inclu-
dere tra i beneficiari del credito d’imposta in disamina anche i soggetti che
svolgono attivita di ricerca e sviluppo su commissione di terzi, si rimanda
a quanto specificato dall’Agenzia delle Entrate nella Circolare 17/E del
17 aprile 2009, ove si legge che «nell'ipotesi in cui 1 committenti siano
imprese non residenti il credito d’imposta spetta “anche” ai soggetti resi-
denti ed alle stabili organizzazioni nel territorio dello Stato di soggetti non
residenti, in relazione ai costi relativi ad attivita di ricerca eseguite in base
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a contratti stipulati con le suddette imprese non residenti [...] il credito
d’imposta ¢ determinato assumendo come importo agevolabile quello
pattuito per la ricerca contrattuale commissionata “nell’ambito di un’ope-
razione effettuata alle normali condizioni di mercato e che non comporti
elementi di collusione” di cui all’articolo 4, comma 1, lettera d), del DM n.
76 del 2008 [...] Rimane fermo che in relazione ad una medesima attivita
di ricerca il credito d’imposta non puo che essere riconosciuto ad un solo
soggetton.

Sempre sotto il profilo soggettivo, la nuova normativa agevolativa
non contiene alcun riferimento ai consorzi e alle reti di imprese che effet-
tuano attivita di ricerca, sviluppo e innovazione; il che lascia intendere
che la volonta del Legislatore sia stata quella di escludere queste figure dal
novero dei soggetti beneficiari.

Per quanto concerne il credito d’imposta “Ricerca, Sviluppo e Inno-
vazione”, la nuova disciplina ha ampliato la tipologia delle attivita ammis-
sibili al beneficio. Nel nuovo contesto normativo, infatti, il novero delle
fattispecie agevolabili non ¢ piu circoscritto alle sole attivita di ricerca e
sviluppo ma ¢ stato esteso anche alle attivita di innovazione tecnologica
nonché alle attivita di design e ideazione estetica, indicando per ogni tipo-
logia di attivita esercitata le spese ammissibili ai fini della determinazione
della base di calcolo del beneficio.

Rispetto alla previgente disciplina agevolativa, in cui i beneficio
era calcolato con il metodo incrementale, la nuova disciplina considera
'ammontare degli investimenti effettuati, adottando il metodo di calcolo
volumetrico e non richiede Peffettuazione di un ammontare minimo di
investimenti (in precedenza pari a 30.000 euro) al fine di poter accedere
al credito d’imposta’’.

B Avendo riguardo alla precedente normativa agevolativa, i commi 4 ¢ 5 dell’art.
3, d.l. 145/2013, contengono un elenco dettagliato delle attivita di ricerca e sviluppo
ammissibili al credito d’imposta. Si tratta delle seguenti attivita:

a) lavori sperimentali o teorici svolti, aventi quale principale finalita ’acquisizione
di nuove conoscenze sui fondamenti di fenomeni e di fatti osservabili, senza che siano
previste applicazioni o utilizzazioni pratiche dirette;

b) ricerca pianificata o indagini critiche miranti ad acquisire nuove conoscenze,
da utilizzare per mettere a punto nuovi prodotti, processi o servizi o permettere
un miglioramento dei prodotti, processi o servizi esistenti ovvero la creazione di
componenti di sistemi complessi, necessaria per la ricerca industriale, ad esclusione dei
prototipi di cui alla lettera c);

¢) acquisizione, combinazione, strutturazione e utilizzo delle conoscenze e capacita
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Per tutte le fattispecie sopra indicate, la norma specifica che la base
di calcolo ¢ assunta al netto delle altre sovvenzioni o dei contributi a qua-
lunque titolo ricevuti per le stesse spese ammissibili e che, nel rispetto dei
massimali indicati e a condizione della separazione analitica dei progetti
e delle spese ammissibili pertinenti alle diverse tipologie di attivita, ¢ pos-
sibile applicare il beneficio anche per piu attivita ammissibili nello stesso

esistenti di natura scientifica, tecnologica e commerciale allo scopo di produrre piani,
progetti o disegni per prodotti, processi o servizi nuovi, modificati o migliorati; pud
trattarsi anche di altre attivita destinate alla definizione concettuale, alla pianificazione e
alla documentazione concernenti nuovi prodotti, processi e servizi; tali attivita possono
comprendere Ielaborazione di progetti, disegni, piani e altra documentazione, purché
non siano destinati a uso commerciale; realizzazione di prototipi utilizzabili per scopi
commerciali, quando il prototipo ¢ necessariamente il prodotto commerciale finale
e il suo costo di fabbricazione ¢ troppo elevato per poterlo usare soltanto a fini di
dimostrazione e di convalida;

d) produzione e collaudo di prodotti, processi e servizi, a condizione che non siano
impiegati o trasformati in vista di applicazioni o per finalita commerciali.

Non rientrano nel novero delle attivita agevolabili le modifiche ordinatie o
periodiche apportate a prodotti, linee di produzione, processi di fabbricazione,
servizi esistenti e altre operazioni in corso, anche quanto tali modifiche rappresentino
miglioramenti.

11 sesto comma dell’articolo de guo elenca le spese ammissibili ai fini della detrazione
del credito d’imposta, che sono quelle relative a:

a) personale altamente qualificato impiegato nelle attivita di tricerca e sviluppo, in
possesso di un titolo di dottore di ricerca, ovvero iscritto ad un ciclo di dottorato presso
una Universita italiana o estera, ovvero in possesso di laurea magistrale in discipline di
ambito tecnico o scientifico secondo la classificazione UNESCO ISCED (Infernational
Standard Classification of Education) o di cui all’allegato 1 annesso al presente Decreto;

b) quote di ammortamento delle spese di acquisizione o utilizzazione di strumenti
e attrezzature di laboratorio, nei limiti dellimporto risultante dall’applicazione dei
coefficient stabiliti con Decreto del Ministro delle finanze 31 dicembre 1988, pubblicato
nel supplemento ordinario n. 8 alla Gazzetta Ufficiale n. 27 del 2 febbraio 1989, in
relazione alla misura e al periodo di utilizzo per I'attivita di ricerca e sviluppo e comunque
con un costo unitario non inferiore ad euro 2.000,00 al netto dell’imposta sul valore
aggiunto;

c) spese relative ai costi della ricerca sostenuti a seguito di contratti di ricerca
stipulati con universita, enti di ricerca e organismi equiparati, ¢ con altre imprese
comprese le start-up innovative di cui all’articolo 25 del decreto legge 18 ottobre 2012, n.
179, convertito, con modificazioni, dalla legge 17 dicembre 2012, n. 221,

d) competenze tecniche e privative industriali relative a un’invenzione industriale
o biotecnologica, a una topografia di prodotto a semiconduttori o0 a una nuova varieta
vegetale, anche acquisite da fonti esterne.
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petiodo d’imposta'”.

Al riguardo, si evidenzia che il Legislatore prevede I'obbligo, «in caso
di periodo d’imposta di durata inferiore o superiore a dodici mesi», di
operare il ragguaglio ad anno del limite massimo delle spese ammissibili,
lasciando intendere con cio che, ai fini dell’applicazione della disciplina
agevolativa, puo assumere rilevanza anche un periodo d’imposta — «suc-
cessivo a quello in corso al 31 dicembre 2019» — avente una durata infe-
riore (o superiore) ai dodici mesi.

In sostanza, la presenza di periodi d’imposta di durata diversa da quel-
la standard di dodici mesi non deve generare effetti distorsivi — a vantaggio
o a svantaggio — nel calcolo del beneficio attribuibile, con la conseguenza
che il limite massimo delle spese ammissibili dovra essere ragguagliato alla
durata effettiva del periodo agevolato.

A ben vedere, il credito d’imposta per investimenti in ricerca, svilup-
po e innovazione contempla un arco temporale maggiore rispetto al suo
predecessore, oltre ad un ampliamento della pletora dei beneficiari; pur-
tuttavia, la farraginosita degli adempimenti burocratici cui se ne subordina
la fruizione rischia di renderne disagevole 'accesso, pregiudicandone la
concreta utilita.

4.1. Le condizioni per la fruizione del beneficio e la cumulabilita con altre age-
volazioni

La nuova normativa non subordina la fruizione del credito d’imposta
alla previa presentazione di un’istanza telematica, né prescrive alcuno spe-
cifico adempimento prodromico ai fini del riconoscimento del beneficio,
trattandosi — stando al testo della norma — di un’agevolazione del tutto
automatica e soggetta a controlli meramente successivi alla sua fruizione.

11 credito d’imposta de guo deve essere indicato nella dichiarazione dei
redditi relativa al periodo d’imposta in cui ¢ maturato. Esso, sotto il profilo
fiscale, non concorre alla formazione del reddito d’impresa, né della base

" Nell'ottica di incentivare piu efficacemente ’avanzamento tecnologico dei
processi produttivi e gli investimenti in ricerca e sviluppo nel Mezzogiorno, il decreto
“Rilancio” (art. 244 del decreto legge 19 maggio 2020, n. 34, convertito con legge 17
luglio 2020, n. 77) ha introdotto una maggiorazione dell’aliquota del credito d’imposta
destinato alle imprese operanti nelle regioni Abruzzo, Basilicata, Calabria, Campania,
Molise, Puglia, Sardegna, Sicilia, L.azio, Marche ¢ Umbria.
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imponibile ai fini del’TRAP e non rileva ai fini del pro-rata di deducibilita
degli interessi e delle spese generali, ex artt. 61 e 109 del T.ULR.

1l riferimento alla maturazione deve intendersi fatto al momento in
cui il costo risulta sostenuto ai fini della determinazione del reddito d’im-
presa, in base ai criteri di cui all’art. 109 del T.U.LR.

Il credito d’imposta ¢ utilizzabile esclusivamente in compensazione
otizzontale, a norma dell’art. 17 del decreto legislativo 9 luglio 1997, n.
241, ma allo stesso, per espressa previsione del comma 204 della Legge
di Bilancio 2020 non si applica il limite di euro 700.000,00 annui (art. 34,
Legge 23 dicembre 2000, n. 388) e il limite di euro 250.000,00 annui per
1 crediti riportati nel quadro RU della dichiarazione dei redditi (articolo 1,
comma 53, legge 24 dicembre 2007, n. 244).

Sempre in forza del gia citato comma 204, il nuovo credito d’imposta
“Ricerca, Sviluppo e Innovazione™:

- non puo formare oggetto di cessione o trasferimento neanche all’in-
terno del consolidato fiscale;

- non concorre alla formazione del reddito d’impresa, né della base
imponibile dell'imposta regionale sulle attivita produttive;

- non incide sul calcolo della quota di interessi passivi deducibile dal
reddito di impresa ai sensi dell’articolo 61 del T.ULR;

- non rileva ai fini della determinazione della quota di spese e altri
componenti negativi diversi dagli interessi passivi, deducibile dal reddito
di impresa ai sensi dell’articolo 109, comma 5, del T.U.I.R.

Il nuovo credito d’imposta, a differenza del suo predecessore, ¢
cumulabile con le altre agevolazioni afferenti alle medesime spese'. In tal
caso la percentuale spettante andrebbe applicata sul costo sostenuto, cio¢
al lordo del costo coperto da altri contributi pubblici o agevolazioni, con il
limite che 'importo risultante dal cumulo non potra mai essere superiore
alla spesa sostenuta.

> Avallandosi cosi Iindirizzo espresso dall’Agenzia delle Entrate che, sul punto,
ebbe modo di chiarire che, non essendo il credito d’imposta in questione un aiuto di
Stato e non dovendo, quindi, rispettate alcuna intensita di aiuto, non si debbano applicare
al medesimo le regole sul cumulo con gli aiuti di Stato e con gli aiuti c.d. de minimis;
pertanto «il credito d’imposta ¢ cumulabile con altri contributi pubblici e agevolazioni
salvo che le norme disciplinanti le altre misure a favore della ricerca [...] non dispongano
diversamente». Cfr. Circolare 13 giugno 2008, n. 46/E, in www.agenziaentrate.gov.it
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4.2. 1/ regime dei controlli e delle sanzioni

Sul versante dei controlli, le nuove norme, senza soluzione di con-
tinuita dalle previgenti, prevedono che questi siano svolti, ex post, sulla
base di un’apposita documentazione contabile certificata dal soggetto
incaricato della revisione legale o dal collegio sindacale o da un professio-
nista iscritto nel registro dei revisori legali di cui al decreto legislativo 27
gennaio 2010, n. 39, da allegare al bilancio.

L’obbligo di avvalersi della certificazione di un revisore legale dei
conti o di una societa di revisione ¢ previsto anche per le imprese non
soggette alla revisione legale dei conti e prive di un collegio sindacale; esse,
tuttavia, possono includere le spese sostenute per lattivita di certificazio-
ne contabile tra quelle ammissibili per determinare il credito d’imposta
entro il limite massimo di euro 5.000,00. II suddetto obbligo non sussiste
per le imprese con bilancio certificato.

E richiesto che: «Il revisore legale dei conti o il professionista respon-
sabile della revisione legale dei conti, nell’assunzione dell’incarico, osser-
va 1 principi di indipendenza elaborati ai sensi dell’articolo 10 del citato
D.Lgs. n. 39 del 2010, e, in attesa della loro emanazione, quelli previsti
dal codice etico dell’International Federation of Accountants (IFAC) [...] Nei
confronti del revisore legale dei conti o del professionista responsabile
della revisione legale dei conti che incorre in colpa grave nell’esecuzione
degli atti che gli sono richiesti per il rilascio della certificazione di cui al
comma 11 si applicano le disposizioni dell’articolo 64 del codice di pro-
cedura civile»'®.

In caso di indebita fruizione, anche parziale, del credito d’imposta
per il mancato rispetto delle condizioni richieste ovvero a causa dell’inam-
missibilita dei costi sulla base dei quali ¢ stato determinato, si riconosce
all’Agenzia delle Entrate il potere di recuperare 'importo indebitamente
fruito, senza applicazione di interessi e sanzioni (a differenza di quanto
previsto in precedenza).

Con Decreto del Ministero dell’economia e delle finanze, di concerto
con il Ministro dello sviluppo economico, del 23 aprile 2018 sono state

16 Art. 64. (Responsabilita del consulente): Si applicano al consulente tecnico le
disposizioni del codice penale relative ai periti. In ogni caso, il consulente tecnico che
incorre in colpa grave nell’esecuzione degli atti che gli sono richiesti, ¢ punito con
I’arresto fino a un anno o con 'ammenda fino a € 10.329,00. Si applica 'art. 35 del codice
penale. In ogni caso ¢ dovuto il risarcimento dei danni causati alle parti.
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regolamentate le modalita di verifica e controllo dell’effettivita delle spese
sostenute, le cause di decadenza del beneficio e le modalita di restituzione
del credito d’imposta di cui 'impresa ha indebitamente fruito. Invero, il
monitoraggio delle fruizioni del credito d’imposta de guo ¢ effettuato dal
Ministero dell’economia e delle finanze ed ¢ rivolto ad assicurare il rispet-
to dei vincoli di bilancio e degli obiettivi di finanza pubblica.

5. Gli incentivi fiscali vigenti per il rimpatrio dei cervelli in Italia

Sono molteplici le norme che si prefiggono lobiettivo di far rien-
trare in Italia “le eccellenze”, siano essi ricercatori o docenti universitari,
lavoratori o student, i quali abbiano maturato esperienze non occasionali
all’estero.

Tra queste si segnalano la legge 30 dicembre 2010, n. 238, riferita ai
lavoratorti, e il d.I. n. 269/2003, convertito, con modificazioni, dalla legge
24 novembre 2003, n. 326, con riguardo a ricercatori e docenti universi-
tari, con cui il Legislatore mira a garantire a chi rientra una serie di age-
volazioni fiscali, che si concretano in una riduzione della base imponibile.

In particolare, la 1. n. 238/2010 distingue i beneficiati a seconda che
questi dopo aver risieduto in Italia abbiano svolto attivita di lavoro posz
lanream oppure abbiano acquisito all’estero un titolo di studio post laurea.

Nel primo caso, per potere beneficiare degli incentivi, ¢ richiesto che
il soggetto abbia risieduto per almeno due anni in Italia e abbia «svolto
continuativamente un’attivita di lavoro dipendente, di lavoro autonomo o
di impresa» fuori dal proprio paese d’origine e dall’Italia negli ultimi due
anni.

Nella seconda ipotesi, invece, oltre alla residenza di ventiquattro mesi
in Italia, ¢ necessario che il soggetto abbia conseguito fuori dal proprio
paese d’origine e dall’Italia un titolo di laurea o una specializzazione post
lanream.

In ambedue i casi ¢ necessario, comunque, che il soggetto venga
assunto o avvii in Italia un’attivita di impresa o di lavoro autonomo e che
vi trasferisca il domicilio nonché la residenza entro tre mesi dall’assunzio-
ne o dall’avvio dell’attivita. Solo cosi, infatti, scattera uno sconto IRPEF
del 30 per cento sulla base imponibile per gli uomini e del 20 per cento
per le donne.
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Il termine di scadenza per usufruire del beneficio, prima fissato al 31
dicembre 2015, ¢ stato prorogato al 31 dicembre 2017 ad opera dell’art.
10, comma 12 octses, del Decreto Milleproroghe 2015 (decreto legge 31
dicembre 2014, n. 192), aggiunto allo stesso in sede di conversione, con
modificazioni, in legge 27 febbraio 2015, n. 11.

Con specifico riferimento ai ricercatori e ai docenti (in possesso di un
titolo di studio universitario o equiparato) che abbiano svolto in maniera
continuativa per almeno due anni documentata attivita di ricerca o docen-
za all’estero e che entro i sette anni solari successivi all’entrata in vigore
della norma vengano a svolgere la loro attivita in Italia ed acquisiscano
qui la residenza fiscale, I'art. 44 del decreto legge 31 maggio 2010, n. 78,
convertito, con modificazioni, dalla legge 30 luglio 2012, n. 122, prevede
la concessione di benefici fiscali. La norma de gua riconosce a questi sog-
getti, nell’anno d’imposta in cui divengano fiscalmente residenti in Italia
e nei due periodi d’imposta successivi — a condizione che mantengano la
residenza in Italia — un abbattimento del 90 per cento del reddito imponi-
bile da lavoro dipendente o autonomo percepito.

Un’altra misura normativa volta ad incentivare il rientro in Italia dei
cervelli residenti all’estero ¢ quella prevista dall’art. 3 del ricordato d.L n.
269/2003, a norma del quale i redditi di lavoro dipendente o autonomo
dei ricercatori in possesso di un titolo di studio universitario o equiparato,
che risiedono in modo non occasionale all’estero e che ivi abbiano svolto
una documentata attivita di ricerca presso Universita o centri di ricerca
pubblici o privati per almeno due anni continuativi, sono imponibili solo
per il 10 per cento, ai fini delle imposte dirette e non concorrono alla
formazione della produzione netta ai fini IRAP. Fondamentale, al fine
di ottenere il beneficio, ¢ che i ricercatori dalla data di entrata in vigore
del ricordato Decreto ovvero nei cinque anni solari successivi vengano
a svolgere la propria attivita in Italia, e che, di conseguenza, divengano
fiscalmente residenti nel territorio dello Stato. L’incentivo si applica nel
periodo d’imposta in cui il soggetto diviene radicalmente residente nel
territorio dello Stato e nei due periodi d’imposta successivi.

Dal 1° gennaio 2017 per i redditi di lavoro dipendente e di lavoro
autonomo prodotti in Italia da lavoratori che trasferiscono la residenza
nel territorio dello Stato, ai sensi dell’articolo 2 del T.U.L.R., la tassazione
avviene sul 50 per cento del loro ammontare. I.’agevolazione spetta a par-
tire dall’anno in cui avviene il trasferimento della residenza fiscale e per i
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quattro anni successivi ai lavoratori in possesso di laurea che siano citta-
dini del’'Unione Europea o cittadini di Stati diversi da quelli appartenenti
all’'Unione europea, con i quali sia in vigore una convenzione per evitare
le doppie imposizioni in materia di imposte sul reddito o un accordo sullo
scambio di informazioni in materia fiscale. Ulteriore requisito per fruire
dell’agevolazione ¢ che Tattivita di lavoro o studio sia svolta in Italia o
all’estero. Per quel che concerne Dattivita di studio il requisito ¢ soddisfat-
to a condizione che il soggetto consegua la laurea o altro titolo accade-
mico post lanream della durata di almeno un biennio. Per lattivita di lavoro
all’estero occorre avere riguardo ai due anni immediatamente precedenti
al rientro, mentre per lattivita di lavoro in Italia non si richiede che questa
sia coerente con il titolo di studio posseduto.

L’art. 44 del d.l. n. 78/2010 — recante misure urgenti in materia di
stabilizzazione finanziaria e di competitivita economica -, come da ultimo
modificato dall’art. 5 del d.I. 19 maggio 2019, n. 34, stabilisce che non
concorre alla formazione del reddito di lavoro dipendente o autonomo
i1 90 per cento degli emolumenti percepiti dai docenti e dai ricercatori
che, «in possesso di titolo di studio universitario o equiparato e non
occasionalmente residenti all’estero, abbiano svolto documentata attivita
di ricerca o docenza all’estero presso centri di ricerca pubblici o privati o
universita per almeno due anni continuativi e che vengono a svolgere la
loro attivita in Italia, acquisendo conseguentemente la residenza fiscale nel
territorio dello Statox.

Leffettivo svolgimento dell’attivita di ricerca o di docenza all’estero
deve risultare da idonea documentazione rilasciata dagli enti presso 1 quali
Iattivita ¢ stata svolta in cui si attesta la natura giuridica dell’Ente, attivita
svolta dal docente o ricercatore e la relativa durata.

La Circolare 23 maggio 2017, n. 17 dell’Agenzia delle Entrate chiari-
sce che la documentazione rilasciata al ricercatore, se prodotta in lingua
straniera (Inglese, Francese Tedesco o Spagnolo), deve essere tradotta in
Italiano. Se la documentazione ¢ prodotta in altre lingue ¢ necessaria la
traduzione ginrata ovvero la vidimazione da parte dell’autorita consolare.

Non ¢ necessario che Iattivita di ricerca sia stata svolta nei due anni
immediatamente precedent il rientro, piuttosto che il docente/ricercatore
abbia svolto tale attivita qualificata prima del rientro in Italia per un perio-
do minimo ed ininterrotto di 24 mesi. La norma richiede espressamente che il
docente o il ricercatore acquisisca la residenza fiscale nel territorio dello
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Stato e che cio avvenga in conseguenza dello svolgimento dell’attivita
lavorativa in Italia.

L articolo 1, comma 763, della legge 30 dicembre 2021, n. 234 (Legge
di Bilancio 2022) ha modificato I'art. 5 del d.I. n. 34/2019 introducendo
i commi 5 zer e 5 quater, che hanno esteso I’agevolazione per il cosiddetto
“Rientro dei cervelli” disciplinato dall’articolo 44 del d.l. n. 78/2010 ai
ricercatori e i docenti che: 1) alla data del 31 dicembre 2019 risultavano gia
beneficiari del regime di tassazione agevolato; 2) sono stati iscritti all’Al-
RE o hanno avuto la residenza in un altro Stato ai sensi di una conven-
zione contro le doppie imposizioni sui redditi (comma 5 #er nell’articolo
16 del decreto legislativo 14 settembre 2015, n. 147 e Circolare CNR n.
15/2020, pag. 7) o sono cittadini di Stati Membri della UE; 3) hanno gia
trasferito la residenza in Italia prima dell’anno 2020".

A ben vedere, comune denominatore a tutte le normative volte ad
implementare il rimpatrio delle figure altamente qualificate ¢ il requisito
territoriale della residenza in Italia, pensato per favorire il brain gain, ma
¢ prematuro formulare ipotesi sull’effettiva riuscita della normativa allo
SCOpoO.

0. I/ programma Horizon Europe per la ricerca

Horizon Eurgpe, istituito con il Regolamento UE 28 aprile 2021, n. 695
¢ il nuovo programma di finanziamento gestito direttamente dalla Com-
missione europea con 'obiettivo generale di produrre un “impatto scien-
tifico, tecnologico, economico e sociale” di guisa da ottimizzare il valore
aggiunto degli investimenti dell’Unione in ricerca e innovazione. Esso
rappresenta il successore di Horizon 2020, operativo dal 1° gennaio 2014
al 31 dicembre 2020, e mira a coprire I'intera catena della ricerca, da quella
di frontiera, allo sviluppo tecnologico, alla dimostrazione e valorizzazione
dei risultati fino allinnovazione, che permea l'intero programma per gli
anni 2021 — 2027. Il programma si concentra su obiettivi e attivita che gli
Stati membri non possono raggiungere singolarmente e mira a rafforzar-
ne sia le basi scientifiche e tecnologiche sia lo Spazio europeo della ricerca

.....

7 Viene meno il requisito della necessatia iscrizione dei docenti e ricercatori
al’AIRE dei docenti prima del rientro nel territorio italiano.
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contribuendo a realizzare le priorita strategiche e gli impegni dell’Unione.

Dal punto di vista finanziario, I'intento ¢ di promuovere un incremen-
to degli investimenti pubblici e privati in R&I negli Stati membri, avvici-
nandosi all’obiettivo di ottenere investimenti complessivi pari almeno al 3
per cento del PIL dell’'Unione in ricerca e sviluppo, indicato nella Strategia
Europa 2020 (2010).

La struttura di Horigon Eurgpe ruota intorno a tre pilastri: excellence
silence, Global Challenges & European Industrial Competitiveness e Innovative
Europe.

Il primo pilastro si prefigge I'obiettivo di incrementare la qualita della
base scientifica europea, sostenendo le idee migliori, sviluppando talenti
in Europa, fornendo ai ricercatori I'accesso alle migliori infrastrutture di
ricerca, perché I’Europa possa essere un luogo incentivante per i migliori
ricercatori a livello mondiale.

Il secondo pilastro intende rendere 'Europa il luogo piu “attraente”
per investire nella ricerca e nell’innovazione, promuovendo attivita strut-
turate dalle aziende. Questo pilastro sostiene la creazione e la diffusione
di conoscenze e tecnologie per far fronte alle sfide globali, rafforzare la
competitivita dell'industria europea, stimolare I'impatto della ricerca e
dell’innovazione nella societa e incentivare 'innovazione nel settore indu-
striale, con particolare riguardo alle piccole e medie imprese e alle startup.

All'interno del secondo pilastro di Horigon Eurgpe si inserisce il Centro
comune di ricerca — Joint Research Center, deputato a fornire alle politiche
dell’Unione Europea un sostegno basato sull’evidenza scientifica in piena
indipendenza da interessi nazionali, commerciali o privati.

11 terzo pilastro di Horigon Europe, infine, vero elemento innovativo
del Programma quadro, promuove tutte le forme di innovazione anche
non tecnologiche, agevolando lo sviluppo, la dimostrazione e il trasferi-
mento di conoscenze e di soluzioni innovative nella societa, con partico-
lare riguardo alle innovazioni pionieristiche. I’obiettivo ¢ quello di portare
sul mercato le aziende con il piu alto potenziale, cosiddette scaleup.

Horizon Eurgpe prevede inoltre una parte trasversale — denominata
“Ampliare la partecipazione e consolidare lo Spazio Europeo della Ricer-
ca” — attraverso cui il Programma mira a ripristinare 'equilibrio paritario
delle attivita di ricerca e innovazione e a promuovere la varieta dei progetti
e le Missioni di ricerca e innovazione. Queste ultime sono finalizzate ad
aumentare efficacia dei finanziamenti e a risolvere talune delle grandi
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sfide globali del nostro tempo, come ’'adattamento al cambiamento clima-
tico, la politica di coesione, il Fondo europeo per la difesa, gli investimenti
sull’intelligenza artificiale e sulla ¢ybersecurity.

Gli obiettivi specifici del programma, di seguito indicati e definiti
specularmente alla struttura a tre pilastri, oltre a una quarta sezione tra-
sversale, sono 1 seguenti:

«a) sviluppare, promuovere e far progredire I'eccellenza scientifica,
sostenere la creazione e la diffusione di nuove conoscenze fondamentali
e applicate di alta qualita nonché di competenze, tecnologie e soluzioni,
promuovere la formazione e la mobilita dei ricercatori, attrarre talenti a
tutti 1 livelli e contribuire alla piena partecipazione del bacino di talenti
dell’Unione alle azioni sostenute nell’ambito del programma;

b) generare conoscenza, rafforzare 'impatto della R&I nell’elabora-
zione, nel sostegno e nell’attuazione delle politiche dell'Unione e soste-
nere ’adozione di soluzioni innovative, e ’accesso alle stesse, nel settore
industriale europeo, in particolare nelle PMI, e nella societa al fine di
affrontare le sfide globali, compresi i cambiamenti climatici e gli obiettivi
di sviluppo sostenibile;

¢) promuovere tutte le forme di innovazione, agevolare lo sviluppo
tecnologico, la dimostrazione e il trasferimento di conoscenze e tecnolo-
gie, rafforzare la diffusione e lo sfruttamento di soluzioni innovative»'®;

d) ottimizzare I'attuazione del programma per rafforzare e potenziare
I'impatto e la capacita di attrazione dello Spazio europeo della ricerca,
promuovere la partecipazione al programma basata sull’eccellenza da tutti
gli Stati membri, compresi i paesi con basse prestazioni in materia di R&I,
e facilitare 1 rapporti di collaborazione nella R&I europea.

Una delle maggiori novita del programma Horizon Europe ¢ costituita
dalle summenzionate missioni di ricerca e innovazione identificate nell’al-
legato VI e previste all’articolo 8 del Reg. UE 695/2021. Esse identificano
un portafoglio di azioni/progetti di ricerca improntati all’eccellenza e fina-
lizzati a conseguire un impatto significativo rispetto ad una grande sfida
globale coinvolgendo tutte le discipline scientifiche e i settori tecnologici
piu elevati, anche al fine di aumentare Iefficacia dei finanziamenti.

1l programma Horizon Enrope, in continuita con Horizon 2020, prevede

'8 Agenzia per la Promozione della Ricerca Europea (APRE), Horizon Enrgpe — La
guida: cos’e, cosa finanzia, come partecipare, 2021, pp. 12-13, consultabile all’indirizzo: https://
apre.it/wp-content/upload/2021/04/guida-Horizon-Europe.pdf.
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iniziative di partenariato europeo tra la Commissione e partners pubblici o
privati, con I'obiettivo principale di affrontare le sfide globali e la moder-
nizzazione industriale attraverso sforzi concertati di ricerca e innovazione,
impegnandosi a sostenere congiuntamente lo sviluppo e P'attuazione di un
programma di attivita di R&I, comprese quelle relative allo sfruttamento
commerciale o all’adozione di specifiche politiche o normative.

Horizon Enrope dispone la creazione di tre nuove tipologie di parte-
nariati:

-Partenariati co-programmati tra la Commissione e partners privati e/o
pubblici, basati su protocolli d’intesa e/o accordi contrattuali;

-Partenariati co-finanziati tra la Commissione e partners principalmen-
te pubblici, che pongono al centro del consorzio le agenzie finanziatrici
della ricerca a livello nazionale e altre autorita degli Stati membri.

-Partenariati istituzionalizzati tra 'Unione e soggetti pubblici e¢/o
privati, caratterizzati da una prospettiva a lungo termine e da un elevato
livello di integrazione, e implementati da strutture create ad hoc.

Le tipologie progettuali previste dal programma sono: Research and
innovation actions — RLA; Innovation actions — LA; Coordination and support actions
— CSA; Programme co-fund actions — CoFund; Innovation and market deployment
actions — IMDA; Training and mobility actions — TNLA; Pre-commercial procure-
ment actions — PLP actions; Public procurement of innovatice solutions actions — PPI
actions.

In Horizon Europe, oltre che come beneficiari, ¢ possibile partecipare
come:

- affiliated entities, se ¢’¢ un rapporto giuridico o di capitale con il bene-
ficiario, con obblighi e diritti simili ma senza firmare il Grant agreement,

- associated partners, che partecipano al progetto senza firmare il Grant
agreement ¢ senza poter ricevere alcun finanziamento.

Per un inquadramento generale del programma un utile supporto ¢
costituito dalla guida Horigon Eurepe predisposta da APRE. Imprescindi-
bile per predisporre di una buona proposta progettuale si rivela, inoltre,
la consultazione di tutta la documentazione presente nella pagina del 7pic
del portale Funding & Tenders, soprattutto General Annexes al Programma di
lavoro, il manuale online del portale EU Funding & Tenders e lo EU Grants
AGA — Annotated Grant Agreement.
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7. Conclusioni

Dall’analisi del nuovo credito d’imposta per investimenti in ricerca e
sviluppo emergono sia profili da valutare positivamente che aspetti critici.

Sul primo fronte, sono sicuramente da accogliere con favore: 'auto-
maticita del riconoscimento del credito d’imposta, Ielisione del limite del
fatturato ai fini della determinazione dei soggetti beneficiari, il mancato
riferimento alla necessaria previa approvazione della Commissione euro-
pea e alla programmazione dei fondi strutturali comunitari. Inoltre, il tetto
massimo dell’agevolazione passa da 2,5 milioni di euro ad euro 5 milioni,
viene meno la condizione che siano sostenute spese per attivita di ricerca e
di sviluppo per almeno euro 30.000,00 e la durata dell’agevolazione passa
dai tre ai cinque anni.

Ciononostante, la nuova normativa non ¢ scevra da critiche.

La principale criticita consiste nella obiettiva difficolta per imprendi-
tori, collaboratori d’impresa e consulenti di identificare con precisione gli
investimenti agevolabili con il rischio di incorrere negli accertamenti del
Fisco e nella irrogazione di pesanti sanzioni. Si consideri che per l'utilizzo
di un credito d’imposta esistente in misura superiore a quella spettante
(credito “non spettante”) si applica la sanzione pari al 30 per cento del
credito utilizzato (art. 13, comma 4, del d.lgs. 18 dicembre 1997, n. 471),
mentre in caso di utilizzo in compensazione di crediti inesistenti si applica
la sanzione dal 100 per cento al 200 per cento della misura dei crediti stessi
(art. 13, comma 5, del d.1gs. n. 471/1997). Invece, 'indebita compensazio-
ne di crediti superiori a 50 mila euro in un anno ¢ punita con la reclusione
da 6 mesi a 2 anni in caso di credito non spettante e da 1 anno e 6 mesi
a 6 anni in caso di credito inesistente, rendendo necessario richiedere nei
casi piu controversi, al fine evitare I'applicazione delle sanzioni, un parere
al MISE. Si consideri, infatti, che I'individuazione dei progetti che pos-
sono essere ricompresi nella nozione di “ricerca e sviluppo” riveste una
specificita tecnica molto elevata, di natura non tributaria.

Con la Circolare 16 marzo 2016, n. 5/E I’Agenzia delle Entrate ha
precisato che «le indagini riguardanti la effettiva riconducibilita di specifi-
che attivita aziendali (ad esempio: sviluppo di una data molecola da parte
di un’azienda nel settore chimico-farmaceutico) tra quelle accreditabili,
analiticamente elencate dalle predette norme, comportano accertamenti
di natura tecnica che involgono I'esclusiva competenza del Ministero dello
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Sviluppo economico (MISE)».

Con successiva Circolare (Circ. 27 aprile 2017, n. 13/E), ¢ stato ulte-
riormente puntualizzato che in presenza di incertezze afferenti squisita-
mente all’ambito oggettivo di applicazione dell’agevolazione e alla ricon-
ducibilita delle attivita oggetto dell'istanza tra quelle eleggibili al credito
d’imposta per attivita di ricerca e sviluppo, «il soggetto interessato avrebbe
potuto acquisire autonomamente il parere tecnico del MISE limitandosi
a conservarlo, senza dover presentare a tal fine un’istanza di interpello
all’Agenzia delle Entrate».

L’Agenzia delle Entrate ¢ tornata sul punto con la Circolare 23 dicem-
bre 2020, n. 31, precisando che i quesiti in materia che involgono esclu-
sivamente questioni di natura tecnica non potranno formare oggetto di
interpello alla stessa. Per quel che concerne le istanze di interpello aventi
ad oggetto sia 'ammissibilita delle attivita al beneficio, che questioni di
carattere fiscale; queste saranno oggetto di diversa valutazione a seconda
che il contribuente alleghi o meno all’istanza il propedeutico parere del
MISE. Nella prima ipotesi, I'istanza sara considerata ammissibile e istruita
seguendo le ordinarie modalita mentre nel secondo caso, stante I'assenza
del parere tecnico, la risposta potra avere riguardo al mero esame del que-
sito di carattere fiscale.

Un altro elemento critico attiene alla complessita legata al corretto
utilizzo dell’agevolazione in disamina quando questa si combina ad altre
misure. E il caso, ad esempio, del cumulo tra il credito d’imposta per atti-
vita di ricerca e sviluppo e il nuovo Patent Box, una combinazione questa
che consente di conseguire un risparmio fiscale superiore al 50 per cento
del costo sostenuto per attivita di ricerca e sviluppo.

Su questo profilo ¢ intervenuta ’Agenzia delle Entrate, con la Circo-
lare 24 febbraio 2023, n. 5/E, nel completare il quadro interpretativo del
Patent Box, chiarendo che dalla base del calcolo del credito d’'imposta per
R&S deve dedursi la quota delle imposte risparmiate per effetto del Patent
Box, ascrivibili alla super-deduzione del 110 per cento. Non sono chiari,
invece, i codici tributo da utilizzare né i tempi entro cui deve avvenire il
versamento del credito d’imposta a seguito di ricalcolo, sia nell’ipotesi di
utilizzo del meccanismo premiale, che in quella di utilizzo ordinario.

Criticita di non poco conto afferiscono, inoltre, alla circostanza che
— come chiarito dall’Agenzia delle Entrate con la risposta ad interpello
n. 159 del 28 marzo 2022 — per accedere al regime speciale non contano
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il nuovo ruolo assunto dal lavoratore al rientro in Italia e I'incremento
stipendiale, ove il datore di lavoro, le condizioni e i termini contrattuali
sono rimasti gli stessi. Appare privo di fondamento logico che il rientro
del lavoratore italiano post distacco all’estero preclude I'accesso al regime
agevolato in presenza di continuita delle originarie condizioni contrattuali
in essere al momento dell’espatrio.

Alla luce delle considerazioni svolte, sarebbe quindi auspicabile un
ulteriore intervento del Legislatore allo scopo di disciplinare gli aspetti
pratici non contemplati dalla normativa e chiarificare il piu possibile i pro-
fili dubbi. Solo cosi, infatti, si potranno rendere concretamente fruibili le
agevolazioni per le imprese che decidano di investire in attivita di ricerca e
sviluppo, con il correlato effetto di garantire un sempre crescente impiego
di personale altamente qualificato e di limitare 'emorragia di cervelli che,
lungi dall’arrestarsi, va assumendo proporzioni sempre piu importanti.

Abstract

Negli ultimi anni, la stampa, 1 quotidiani e gli articoli accademici,
hanno segnalato il disagio di molti laureati italiani costretti a lavorare all’e-
stero. Ad implementare questo stato di cose ha contribuito la pandemia da
Covid-19, dando vita a un dibattito sulla relazione tra forme insediative e
diffusione del contagio che ha ripotato in auge un tema carsico nel dibatti-
to pubblico italiano: quello del divario tra Italia e estero. Alcuni ritengono
che la responsabilita di questa situazione sia ascrivibile all’assenza di un
supporto finanziario e incentivi a sostegno della ricerca. Tuttavia, la situa-
zione del settore della ricerca italiana, che impiega ancora una piccolissima
frazione di laureati italiani, non ¢ I'unico fattore che spinge “i cervelli ita-
liani” ad emigrare o a rimanere all’estero dopo aver studiato in Universita
straniere. Nonostante le diffuse prove aneddotiche sulla fuga dei cervelli
dall’Italia, ¢ imprescindibile un’indagine statistica per quantificare il feno-
meno. Ad oggi, 'assenza di un quadro completo di informazioni preclude
di identificare le dimensioni di questa “fuga” e il suo effettivo andamento
negli ultimi anni, rendendo inadeguato l'utilizzo del parametro della com-

¥ Secondo quanto chiatito dall’Agenzia delle Entrate nella risposta a interpello n.
119 del 17 marzo 2022.
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petitivita dei territori, frutto della loro mercificazione, per cedere il passo
ad un approccio alternativo basato sulla loro desiderabilita, concetto di
piu difficile definizione che perd tiene in considerazione tutti i diversi
aspetti (e non solo quelli economici) che spingono le persone a scegliere il
luogo in cui vivere. Per arrestare la “fuga dei cervelli” sono stati introdotti
incentivi fiscali alle imprese che assumono ricercatori, dottori di ricerca
e docenti universitari. Il presente lavoro analizza il credito d’imposta per
le attivita di ricerca e sviluppo, inizialmente introdotto dall’articolo 3 del
decreto legge 23 dicembre 2013, n. 145, reso operativo con 'emanazione
del decreto interministeriale del 27 maggio 2015, ma innovato ad opera
della Legge di Bilancio del 2023. Il nuovo credito d’imposta per le attivita
di ricerca e sviluppo va senz’altro valutato positivamente dalle imprese,
anche se, come vedremo, ¢ affetto da alcune criticita da cui potrebbe sca-
turire un’inefficiente applicazione del beneficio.

Brain drain and tax breaks to companies investing in research and deve-
lopment in the Italian legal system

In recent years, the press, newspapers and academic articles have
reported the hardship of many Italian graduates forced to work abroad.
The Covid-19 pandemic has contributed to implementing this state of
affairs, giving rise to a debate on the relationship between settlement
forms and the spread of the contagion that has resurrected a karst theme
in Italian public debate: that of the gap between Italy and abroad. Some
believe that the absence of financial support and incentives to support
research is to blame for this situation. However, the situation of the
Italian research sector, which still employs a very small fraction of Italian
graduates, is not the only factor driving “Italian brains” to emigrate or
stay abroad after studying at foreign universities. Despite widespread anec-
dotal evidence of brain drain from Italy, a statistical survey to quantify the
phenomenon is imperative. To date, the absence of a complete picture of
information, precludes identifying the size of this “flight” and its actual
trend in recent years, making the use of the parameter of the competitive-
ness of territories, the result of their commodification, inadequate to give
way to an alternative approach based on their desirability, a concept that
is more difficult to define but which takes into account all the different
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aspects (and not only the economic ones) that drive people to choose the
place where they live. To halt the “brain drain,” tax incentives have been
introduced for companies that hire researchers, PhDs and academics.
This paper analyzes the tax credit for research and development activities,
initially introduced by Article 3 of Decree LLaw No. 145 of Dec. 23, 2013,
made operational with the issuance of the interministerial decree of May
27, 2015, but innovated by the Budget Law of 2023. The new tax credit
for research and development activities is undoubtedly to be welcomed by
companies, although, as we shall see, it is affected by some critical issues
that could lead to an inefficient application of the benefit.
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1. Potenzialita e limiti del ricorso al silenzio in lnogo del provvedimento nell ammi-
nistrazione del territorio. Delimitazione dell' ambito d’indagine

Esigenze di semplificazione dell’azione amministrativa' — dovute al

“Seppur frutto di un lavoro unitatio, confluito nelle conclusioni che sono state
sviluppate congiuntamente nei par. 7 ¢ 7.1, ¢ possibile attribuire a Carolina Cappabianca
ipar. 1,5, 6 e a Bruno Mercurio 1 par. 2, 3 e 4.

" Ricercatote di diritto amministrativo, Universita degli Studi di Napoli 'Orientale.
" Dottore di ricerca in dititto amministrativo, Universita degli Studi di Cassino e
del Lazio meridionale.

! Sulla semplificazione amministrativa in generale, data 'ampia letteratura in merito
e la vastita dell’argomento, ci si limita a rinviare: S. CASSESE, La semplificazione amministrativa
e l'orologio di Taylor, in Riv. Trim. dir. pubbl., 1998, 698 ss.; V. CERULLI IRELLI E F. Luciant, La
semplificazione dell'azione amministrativa, in Dir. amm., 2000, 217 ss.; E. MANGANARO, Principio
di legalitd e semplificazione dell'attivita amministrativa, vol. 1, Profili critici e principi ricostruttivi,
Napoli, 2000; M.A. SANDULLL, Semplificazione, certezza del diritto e braccia legate, in www.
giustamm.it, 0.5/2005; L. VANDELLL, Tendenze e difficolta della semplificazione amministrativa,
in questa rivista, 2008, 417 s.s.; 'T. BONETTL, Semplificazione amministrativa e competitivita
del sistema paese, in Riv. Trim. dir. pubbl., 2008, 173 ss.; M. R. SPASIANO, La semplificazione
amministrativa e la garanzia di effettivita dell'esercigio del potere pubblico, in Foro amm.- T A.R.,
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crescente bisogno di correggere i fenomeni di cattiva amministrazione € a
quello di favorire la ripresa economica di un settore considerato strategi-
co, quale quello dell’edilizia — hanno incontrato un legislatore che potrem-
mo definire iperattivo?, il quale ha finito per riconoscetre un ruolo sempre
maggiore all’istituto del silenzio-assenso come risposta all'inerzia dell’am-
ministrazione’. Cio anche partendo dalla consapevolezza dell'importanza
del fattore tempo nella programmazione delle attivita economiche dei
privati e di conseguenza della necessita di un’azione amministrativa tem-
pestiva®.

2010, 3041 ss.; N. LONGOBARDY, La legge n.124 del 2015: i procedimenti amministrativi e il
problema della semplificazione, in www.ginstamm.it, n. 4/2016.

2 B condivisibilmente critico riguardo a tale fenomeno M. MaccHia, Linefficacia
del provvedimento amministrativo e gli oneri regolatori nel decreto legge “Semplificazioni”, in Forum
Quaderni Costituzionali, n. 3/2020, che afferma che il d.l. n. 76/2020 «sembra far poco
tesoro dei fallimenti dei molteplici interventi normativi di semplificazione precedenti
perché si muove su direttrici analoghe e in sostanza ne sposa la filosofia, cio¢ quella
secondo cui l'attivita riformatrice di semplificazione avviene sostanzialmente “per legge”
con misure di tipo generale, e non “per via amministrativa” con una costellazione di
numerose riorganizzazioni dell’attivita. Al contempo, la crescita in modo incontrollato
delle fonti mette in crisi Pobiettivo di semplicita poiché richiede continui interventi di
chiarimento, riduzione e armonizzazione dei molteplici testi normativi».

* Al riguardo, di particolare intetesse sono le tiflessioni critiche di M. BOMBARDELLI,
1 silenzio assenso tra amministrazioni e il rischio di eccesso di velocita nelle accelerazioni procedimental,
in Urb. App., n. 2/2016, 760, il quale considera inefficace e controproducente "approccio
del legislatore che, per rispondere alle esigenze di semplificazione dei privati che entrano
in contatto con la pubblica amministrazione, ¢ piu volte intervenuto disponendo
’accelerazione dell’azione amministrativa. Egli, dunque, non condivide 'idea — oramai
diffusasi nell’ambito di una crescente valorizzazione della “dimensione economica” del
diritto amministrativo — che la semplificazione si identifichi con la mera accelerazione
del procedimento e che la sua velocita sia gia di per sé un rimedio all’inefficienza
del’amministrazione. «Occorre invece dare il dovuto peso al fatto che, prima che
una sequenza di atti, il procedimento ¢ la sede in cui sul piano sostanziale avvengono
I’esercizio delle competenze delle amministrazioni coinvolte e il confronto dei diversi
interessi rilevanti, in vista di un risultato di cura di questi interessi, che 'amministrazione
ha I'obbligo di raggiungere in modo semplice ma anche efficace, senza rinunciare alla
completezza del confronto fra gli stessi. In questa prospettiva appare problematico
attribuire alla velocita in quanto tale un rilievo assoluto e, ancor di piu, considerare il
semplice trascorrere del tempo come un evento capace di produrre implicitamente effetti
assimilabili a quelli della valutazione di un interesse da parte dell’amministrazione.

* In riferimento al ruolo attribuito alle misure di semplificazione per rispondere alle
esigenze di certezza temporale di privati e imprese, v. B MERUSL, La cerfezza dell’azione
amministrativa tra tempo e spazio, in Dir. amm., n. 4/2002, 36 ss.; S. OSELLA, La centralita del
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Questo contributo ¢ volto ad indagare, in particolare, il regime dell’i-
stituto del silenzio della pubblica amministrazione nel procedimento di
rilascio del permesso di costruire, ove la sua equiparazione a un provve-
dimento di accoglimento dell’istanza di parte — sebbene sia avvenuta per
la prima volta con lart. 8 del d.l. 23 gennaio 1982, n. 9, il c.d. Decreto
Nicolazzi (convertito con modificazioni nella legge 25 marzo 1982, n.
94) — ¢ stata riconosciuta come regola generale soltanto con I'art. 20 del
D.PR. 6 giugno 2001, n. 380 (di seguito anche solo “T.U. dell’edilizia”),
cosi come modificato dall’art. 5 del d.I. 13 maggio 2011, n. 70 (convertito
dalla legge 12 luglio 2011, n.106).

Cio, dunque, quasi dieci anni dopo che il legislatore, modificando
art. 20 della legge 7 agosto 1990, n. 241, generalizzasse la portata appli-
cativa del silenzio-assenso a fronte di un’istanza di rilascio di un prov-
vedimento amministrativo presentata da un privato®, fatte salve alcune

“tempo” nella valutazione della correttezza della pubblica amministrazione, in Foro amm. C.d.S., n.
3/2012, 649 ss.; B FRACCHIA, L amministrazione come ostacolo, in Dir. dell’economia, n.2/2013,
357 ss; B.G. MATTARELLA, La semplificazione amministrativa come strumento di sviluppo
economico, Relazione tenuta al 64 Convegno di Studi Amministrativi su Swiluppo economico,
vincoli finanziari e qualita di servigi: strumenti e garangie, Varenna, 20-22 settembre 2018; A.
TRAVL, La semplificazione amministrativa come strumento per far fronte alla crisi economica, in wwmw.
giustamm.it; 0. 5/2016; B FrRacCHIA e P. PANTALONE, La fatica di semplificare: procedimenti
a geometria variabile, amministrazione difensiva, contratti pubblici ed esigenze di collaborazione del
privato “responsabilizzato”, in Federalismi.it, 2020; R. SPAGNUOLO VIGORITA, Semplificazione
¢ sostituzione dalla legge “Madia” al decreto legge n. 76/2020. 11 ruolo dell amministrazione nelle
politiche di sviluppo economico e sociale, Napoli, 2021.

® La previsione di tale istituto nel nostro ordinamento si deve, infatti, proptio alla
necessita di apprestare una tutela adeguata avverso la condotta inattiva della pubblica
amministrazione, protratta oltre i termini di legge, a fronte di un’istanza di rilascio di un
provvedimento amministrativo presentata da un privato. L art. 20 della 1. n. 241/1990
¢ stato oggetto nel corso del tempo di numerosi interventi legislativi, tra i quali si
ricordano le modifiche apportate dalla legge 11 febbraio 2005, n. 15; dal d.I. 14 marzo
2005, n. 35; dalla legge 14 maggio 2005, n. 80; dalla legge 18 giugno 2009, n. 69; dal d.L.
5 agosto 2010, n. 125; d.1. 31 maggio 2021, n. 77. Ad oggi, la norma prevede che, fatta
salva ’esclusione delle sole ipotesi sottratte all’area di operativita del silenzio — assenso
dallo stesso articolo 20 (I. n. 241/1990), in tutti gli altri procedimenti ad istanza di parte,
la regola ¢ che il silenzio dell’amministrazione competente equivale a provvedimento di
accoglimento della domanda, senza necessita di ulteriori istanze o diffide, se «la medesima
amministrazione non comunica all’interessato, nel termine di cui all’art. 2, comma 2 o 3,
il provvedimento di diniego», ovvero non indice, entro trenta giorni dalla presentazione
dell’istanza, una conferenza dei servizi, «<anche tenendo conto delle situazioni giuridiche
soggettive dei controinteressati». In altri termini, la violazione del disposto dell’articolo
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eccezioni espressamente previste e prevalentemente introdotte al fine di
apprestare una tutela rafforzata alla categoria dei c.d. interessi sensibili®,
che dovrebbero prevalere sulle esigenze di semplificazione’.

2, comma 1, della 1. n. 241/90, che pone in capo all’amministrazione il dovere di pronunciarsi
con un provvedimento espresso entro termini predeterminati, non viene considerato un
comportamento neutro ma, al contrario, viene ad essere equiparato ad un provvedimento
favorevole dell’autorita pubblica quanto agli effetti che dallo stesso sarebbero stati prodotti.
I’amministrazione ¢ poi «tenuta, su richiesta del privato, a rilasciare, in via telematica,
un’attestazione circa il decorso dei termini del procedimento e pertanto dellintervenuto
accoglimento della domanday», ove cio non avvenga, peraltro, la norma riconosce allo stesso
richiedente la facolta di sostituire tale attestazione con un’autocertificazione ex art. 47, DPR. 28
dicembre, n. 445. Molti studiosi si sono occupati del fenomeno del silenzio-assenso, soprattutto
in relazione all’obbligo di provvedere di cui all’art. 2 della 1. n. 241/1990, e al rapporto con gli
altri istituti di semplificazione, fra i tanti, vi: E. CASETTA, Manuale di diritto anmministrative, a cura
di E Fraccria, Milano, 2023; G. Scoca, I/ silenzio della pubblica amministrazione, Milano, 1971; E
LEDDA, I/ rifinto di provvedimento anministrativo, Totino, 1964; A.M. SANDULLL I/ silenzio della pubblica
amministrazione 0ggi: aspetti sostanziali e processualt, in Dir. e soc., 1982, 715 ss.; L. GIANL, Silenzio assenso,
in La pubblica amministrazione ¢ la sua azione. Saggi critici sulla legge n. 241/ 1990 riformata dalle leggi n.
15/2005 ¢ n. 80/2005, a cura di N. PAOLANTONIO, A. POLICE, A. ZI1T0, Totino, 2005; A. CIoFFI,
Dovere di provvedere e silenzio-assenso della pubblica anministrazione dopo la legge 14 maggio 2005, n. 80,
in Dir. anam., 2006, 99 ss.; V. PARISIO, I silenzi della pubblica anmuinistrazione. 1a rinuncia alla garanzia
dellatto seritto, Milano, 1996; V. PARISIO, Interessi forti e interessi deboli: la natura degli interessi comse lipnite
alla semplificazione del procedimento amministrativo nella . 7 agosto 1990, n. 241, in Dir. e proc. amm., .
4/2014, 839 ss; E. Zamperrt, Contributo allo studio del congportamento ammunistrativo, Totino, 2012;
A. CoLaveccHIO, 1. vbbligo di provvedere tfempestivamente, Totino, 2013; G. MORBIDELLL, I/ sikenzio-
assenso, in La disciplina generale dell azione ammuinistrativa. Saggi ordinati in sistema, a cura di V. CERULLI
IrerLL, Napoli, 20006, 265 s.s.; G. GRECO , Argomenti di diritto amministrative, vol. 1, Milano, 2013,
190 s.s.; M. DORSOGNA E R. LOMBARDL, S7enzio assenso, in Codice dell azione ammainistrativa, a cura di
M. A. Sanpurw, Milano, 2017, 977 s.s.; A. POLICE, 1/ dovere di concludere il procedimento e il silenzio
inadempimento, in Codice dell'azione ammeinistrativa, a cura di M.A. SaxpurLi, Milano, 2017, 285 ss.;
G. Mati, I 'obbligo di provvedere ¢ i rimedi preventivi e successivi ai silenzi provvedimentali e procedimentali
della pA., i Principi e regole dell azione ammainistrativa , a cura di M.A. SAxpuLLL Milano, 2023, 283
s.s.. In chiave comparata, infine, v. M. CLARICH, Modelli di semplificazione nell esperienza comparata, in
Ri. trim. dir. pubbl., 0.3/1998, 679 ss.; 1. TORCHIA, Teoria ¢ prassi delle decisioni amministrative, in Dir.
amm.,n. 1/2017, 1 ss.

¢ In dettaglio, il comma 4 dell’art. 20 1. n. 241/1990 chiarisce che le disposizioni di
cui ai commi precedenti non si applicano anche «ai casi in cui la normativa comunitaria
impone I'adozione di provvedimenti amministrativi formali, ai casi in cui la legge
qualifica il silenzio dell’amministrazione come provvedimento di rigetto dell’istanza,
nonché agli atti e procedimenti individuati con uno o piu decreti del Presidente del
Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro per la funzione pubblica, di concerto
con i Ministri competenti».

7 Al riguardo, invero, non puo non evidenziarsi che il rapporto tra i c.d. interessi
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Peraltro, in materia edilizia, detta evoluzione ¢ stata parallela a quella
per cui 'ambito di applicazione del permesso di costruire, e quindi "'obbli-
go di provvedere in modo espresso, ¢ stato gia progressivamente ridotto
al soli interventi di particolare rilevanza, comportanti trasformazione
urbanistica ed edilizia del territorio, essendo invece sostituito dalla s.c.i.a.
o addirittura da mere comunicazioni negli altri casi®.

Obiettivo dell'indagine, partendo dal regime attuale del silenzio-as-
senso disciplinato dall’art. 20 comma 8 T.U. dell’edilizia, ¢ quindi quello
di mettere in luce le perduranti incertezze in ordine al perfezionamento
del permesso di costruire, al fine ultimo di interrogarsi sull’effettiva utilita
della procedura del c.d. assentimento silenzioso in materia. Questa, infatti,
¢ da sempre connotata dal conflitto esistente tra 'esigenza di introdurre
una modalita semplificata di conseguimento del titolo edilizio — allo scopo
di dare impulso alle attivita economiche e di assicurare, al contempo, un
esercizio del potere amministrativo efficiente e improntato al principio di
collaborazione nei rapporti con i privati’ — e quella di evitare che tali attivi-
ta si sottraggano ad un controllo pubblico effettivo, con conseguente pre-

sensibili e gli istituti di semplificazione in generale negli ultimi anni abbia subito
un’evoluzione. Infatti, P'esigenza di semplificazione — sebbene in istituti soltanto
apparentemente simili a quello oggetto di indagine — sta finendo per prevalere anche nelle
materie sensibili, basti pensare al regime di tutela attualmente previsto per tali interessi
dagli artt. 14, 16, 17 e 17-bis della 1. n. 241/90. Sul punto, v., ex zultis, M. BOMBARDELLL, I/
silenzio assenso tra amministrazioni e il rischio di eccesso di velocita nelle accelerazioni procedimental,
cit; P. MARZARO, Silenzio assenso tra Amministrazioni: dimensioni e contenuti di una nuova
Sigura di coordinamento  “orizzontale” all'interno della “nuova amministrazione” disegnata dal
Consiglio di Stato, Federalismi.it, n. 19/2016; A. MOLITERNL, Semplificazione amministrativa
¢ tutela degli interessi sensibili: alla ricerca di un equilibrio, in Dir. Amm., 0.4/2017, 699 s.s ;
L. Bisorr, Semplificazioni del procedimento amministrativo e tutela degli interessi sensibili: alla
ricerca di un equilibro, in Federalismi.it, 9 gennaio 2019; A. CONTIERL, I/ silenzio assenso tra le
amministrazioni secondo l'art. 17-bis della legge n. 241/ 90: la resistibile ascesa della semplificazione
meramente temporale, in Scritti in onore di E G. Scoca, 11, Napoli, 2022, 1173 s.s.; E
Scaria, Considerazioni in ordine all'ambito soggettivo del nuovo istituto del silenzio-assenso tra
amministraziont, in Giust. Amm., 0. 9/2017.

8 Per un approfondimento sul punto, sia consentito rinviare a B. MERCURIO, Regime
dei titoli edilizi e forma della fungione amministrativa. Aleune riflessioni, in questa rivista, 2018.

 Fra tutti, v. S. CiviNi, Collaborazione ¢ buona fede nei rapporti tra amministrazione e
privati, in Scritti in onore di M. IMMoRDINO, I, Napoli, 2022, 683 ss.; L. GiaN1, Funzione
amministrativa e obbligo di correttezza. Profili di tutela del privato, Napoli, 2005; S. TARULLO,
17 principio di collaborazione procedimentale. Solidarieta e correttezza nella dinamica del potere
amministrativo, Totrino, 2008.
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giudizio per l'interesse sostanziale ad uno sviluppo regolare ed equilibrato
dell’assetto urbano e per gli altri interessi, anche di rilievo costituzionale,
su cul I'intervento assentito puo incidere.

La ricerca di un equilibrio tra le suesposte esigenze in conflitto ha
comportato una produzione di interventi normativi fra loro poco coerenti
e un contrasto giurisprudenziale sui requisiti necessari alla formazione del
silenzio-assenso sulla domanda di permesso di costruire.

Sul punto, infatti, si sono contrapposti due distinti orientamenti
del giudice amministrativo; da un lato, secondo un’interpretazione piu
rigorosa, il silenzio-assenso si formerebbe soltanto in presenza di tutti i
requisiti e presupposti previsti dalla legge per il rilascio del titolo edilizio;
di contro, piu recente ¢ invece la tendenza giurisprudenziale a manifestare
una maggiore apertura sulla possibilita che il titolo abilitativo si perfezioni
esclusivamente per effetto dell'infruttuoso decorso del termine di con-
clusione del procedimento, come conseguenza della mera inerzia della
pubblica amministrazione.

Ne ¢ derivata una incertezza sui requisiti in presenza dei quali il silen-
zio sia produttivo di effetti favorevoli per I'istante che — come da piu parti
evidenziato'’ — ha finito per rischiare di vanificare gli effetti della riforma.

Tale incertezza si ripropone nelle ipotesi in cui il ricorso al silen-
zio-assenso riguardi provvedimenti propedeutici al rilascio del permesso
di costruire, come l'autorizzazione paesaggistica ai sensi dell’art. 146 del
decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42.

In questo caso, che pure sara oggetto di analisi, sebbene il provve-
dimento finale sia espresso, si discute se possa formarsi tacitamente un
atto presupposto essenziale, espressione dell’esercizio di una funzione
rilevante, qual ¢ quella di tutela dell’interesse costituzionalmente garantito
al paesaggio, e le posizioni in dottrina e giurisprudenza non sono unanimi.

" In argomento, fra i tanti, v. P MARZARO, I/ silenzio assenso e I'“infinito” della
semplificazione. La scomposizione dell ordinamento nella ginrisprudenza sui procedimenti antorizzatori
semplificati, in Riv. Ginridica di Urbanistica, n. 3/2022, secondo la quale «’'imperativo della
semplificazione domina il nostro ordinamento oramai da decenni, e contrariamente
allintento, ha spesso contribuito ad affaticarlo, accrescendo il peso dell’incertezza
piuttosto che alleggerire il compito dellinterprete e degli operatori»; P. CARPENTIERI,
Silenzio assenso e termine a provvedere, anche con riferimento all'antorizzazione paesaggistica. Esiste
ancora l'inesanribilita del potere amministrativo?, in Rav. ginr. ed., n. 2/2022, 77; M. RamAjoLI,
I silenzi amministrativi nelle recenti “semplificazions”, in Riv. Ginr. di Urb., n. 1/2022, 38 s.s.
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Ci si domanda, allora, se i principi di efficienza e buon andamento'!,
ispiratori degli interventi normativi aventi come scopo la liberalizzazione
del settore e la semplificazione dell’azione amministrativa nei casi residuali
di esercizio del potere, siano effettivamente meglio garantiti attraverso
Pamministrazione per silenzio.

2. Llstituto del silenzio-assenso di cui all articolo 20, comma 8, T.U. n. 380/ 2001

11 legislatore, conscio delle rilevanti ricadute di carattere economico
di un tardivo intervento pubblico, gia con riferimento alla procedura di
rilascio della licenza edilizia'?, attribuiva al comportamento inerte dell’au-
torita comunale valenza significativa. L’art. 31 della legge 17 agosto 1942,
n. 1150, prevedeva infatti che, una volta decorso il termine di 60 giorni
dalla presentazione della domanda, I'inerzia dell’amministrazione assu-
meva valenza di silenzio inadempimento, impugnabile dinanzi al giudice
amministrativo.

11 silenzio-assenso invece- come gia anticipato- venne introdotto nel
settore per la prima volta con l'art. 8 del d.l. n. 9/1982, secondo cui I'i-
stanza era da ritenersi accolta se, entro 90 giorni dalla presentazione della
domanda, corredata dalla documentazione richiesta, 'amministrazione

"' Sul principio di buon andamento, si vedano G. FALZONE, I/ dovere di buona
amministrazione, Milano, 1953; M. INTERLANDL, Danno da disservizio e tutela della persona,
Napoli, 2013; M. R. SPASIANO, I/ principio di buon andamento (ginrisprudenza a cura di A.G.
Pietrosanti ¢ T. Linardi), in Principi e regole dell'azione amministrativa, a cura di M.A. SANDULLI,
Milano, 2023, 121 s.s. In tema, si v. anche Consiglio di Stato, ad. plen., 7 dicembre 2016,
n. 24; Corte costituzionale 16 dicembre 2013, n. 70, ove si afferma che «Non é conforme
all’art. 97 della Costituzione I'adozione, per regolare I'azione amministrativa, di una
disciplina normativa foriera di incertezza, posto che essa puo tradursi in cattivo esercizio
delle funzioni affidate alla cura della pubblica amministrazione».

211 permesso di costruire ¢ stato infatti introdotto nel nostro ordinamento con
il DPR. n. 380/2001. Originariamente, invece, il controllo pubblico delle attivita
costruttive dei privati — con la legge 17 agosto 1942, n. 1150 — era demandato alla
licenza edilizia, la cui necessita, dapprima limitata al centro urbano, venne estesa a tutto il
territorio comunale soltanto con la legge 6 agosto 1967, n. 765. Listituto fu poi sostituito
dalla concessione edilizia, per tutte le attivita comportanti la trasformazione urbanistica
ed edilizia del tertritorio comunale, con la legge 28 settembre 1977, n. 10. Sull’evoluzione
che ha riguardato il regime giuridico dei titoli abilitativi degli interventi edilizi, fra tutti,
v A. CUTRERA, Concessione edilizia ¢ pianificazione urbanistica, Milano, 1977; A. FIALE e E.
FIALE, Diritto urbanistico, ed. XV1, Napoli, 2022.
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non avesse adottato un provvedimento di diniego. L’operativita dell’isti-
tuto pero — oltre ad essere prevista come transitoria, dato che la stessa
previsione ne fissava la scadenza al 31 dicembre 1984" — era ammessa con
alcune limitazioni relative al tipo di intervento e con procedure differenti
in base al Comune di riferimento. Pit precisamente, la formazione del
silenzio- assenso era limitata agli interventi edilizi da realizzare nelle aree
dotate di strumenti urbanistici attuativi vigenti e in quelle in cui il rilascio
di concessioni singole era ammesso senza il bisogno di strumenti inter-
medi di pianificazione. Inoltre, nei Comuni con popolazione superiore ai
30.000 abitanti, la possibilita di avvalersene era subordinata al possesso
da parte dell'istante dell’attestazione della conformita (resa dal progetti-
sta) della domanda al c.d. certificato urbanistico comunale, in cui erano
indicate tutte le prescrizioni urbanistiche ed edilizie riguardanti I’area o gli
immobili interessati.

La certezza della posizione giuridica di vantaggio ottenuta senza un
provvedimento espresso veniva peraltro rafforzata dalla previsione per
cul, una volta formatosi il silenzio-assenso, 'amministrazione non pote-
va annullare in autotutela la concessione tacita ritenuta illegittima, senza
aver preventivamente instaurato un contraddittorio non solo difensivo,
ma anche cooperativo, con l'interessato, avente lo scopo di consentigli di
adeguare la situazione di fatto a quella di diritto'.

Si cerco cosi di contemperare le esigenze del privato — pregiudicate
dall’eventuale inerzia dei Comuni — e l'interesse pubblico al corretto uti-
lizzo del territorio, in zone ove la mancata adozione del provvedimento
espresso dell’lamministrazione era probabilmente dovuta ad una difficolta
organizzativa interna.

511 termine ¢ poi stato pilt volte prorogato da successivi interventi normativi, in
patticolare, con la legge 1° marzo 1985, n. 42, fu prorogato al 31 dicembre 1987; con la
legge 29 febbraio 1988, n. 47 al 31 dicembre 1989; con la legge 31 maggio 1990, n. 128,
al 31 dicembre 1990; con la legge 20 maggio 1991, n. 158, al 31 dicembre 1991; ¢, infine,
l'art. 23, comma 4, della legge 17 febbraio 1992, n. 179, fece venir meno la previsione
di ogni termine.

" In particolare, Part. 8 del d.l. n. 9/1982, cosi come modificato in sede di
conversione dalla legge 25 marzo 1982, n. 94, prevedeva che «Prima di procedere
all’annullamento delle concessioni assentite ai sensi del presente articolo, Iautorita
competente deve indicate agli interessati gli eventuali vizi delle procedure amministrative
e gli elementi progettuali o esecutivi che risultino in contrasto con le norme o i
regolamenti vigenti, assegnando un termine non inferiore a trenta e non superiore a
novanta giorni per provvedere alle modifiche richiestex.



11 silenzio assenso nella formazione del permesso di costruire 197

Un tentativo di riconoscere all’istituto del silenzio-assenso la natura
di principio generale in materia edilizia si ¢ avuto, poi, con il d.l. 8 aprile
1993, n. 101, che, nel confermare I'istituto ne ha esteso operativita, abo-
lendo i limiti posti dalla precedente disciplina. Cio, pero, fintanto che, con
una repentina inversione di marcia, il legislatore non decise di eliminare
del tutto I'istituto del silenzio con I'art. 4 della legge 4 dicembre 1993, n.
493, sancendo nuovamente I'infungibilita del provvedimento espresso.

Sebbene vi siano stati ulteriori tentativi di ripristino del c.d. assenti-
mento silenzioso', la prima formulazione dell’art. 20 del T.U. dell’edili-
zia che disciplina il procedimento di rilascio del permesso di costruire,
prevedeva la formazione del silenzio inadempimento, con possibilita di
intervento sostitutivo di un commissatio ad acta di nomina regionale',
fino alle modifiche apportate alla norma dal d.l. n. 70/2011 (c.d. Decteto
Sviluppo), che ha realizzato una radicale inversione di tendenza, reintro-
ducendo la previsione del silenzio-assenso nel caso di omessa risposta
comunale nei termini fissati dalla norma.

Nella sua attuale formulazione, infatti, 'art. 20 (T.U. dell’edilizia), una
volta stabilito che la domanda per il rilascio del permesso di costruire,
presentata allo sportello unico per edilizia, deve essere «accompagnata
da una dichiarazione del progettista abilitato che asseveri la conformita
del progetto agli strumenti urbanistici approvati e adottati, ai regolamen-
ti edilizi vigenti, e alle altre normative di settore aventi incidenza sulla
disciplina dell’attivita edilizia e, in particolare, alle norme antisismiche, di
sicurezza, antincendio, igienico sanitarie, alle norme relative all’efficienza
energetica», al comma 8, prevede che «Decorso inutilmente il termine per
I'adozione del provvedimento conclusivo, ove il dirigente o il responsabile
dell’ufficio non abbia opposto motivato diniego, sulla domanda di per-
messo di costruite si intende formato il silenzio-assenso, fatti salvi i casi in
cui sussistano vincoli relativi all’assetto idrogeologico, ambientali, paesag-
gistici o culturali, per i quali si applicano le disposizioni di cui agli articoli

> Nel dettaglio, ci si riferisce al d.l. 26 luglio 1994, n. 468, mai convertito e alla
successiva decretazione d’urgenza (d.l. n. 551/1994 ¢ d.l. n. 649/1994) a cui, pero, fece
subito seguito il d.I. 26 gennaio 1995, n. 24 che cancello nuovamente listituto.

16 Per un approfondimento sulla disciplina della procedura prevista originariamente
dagli artt. 20 e 21 del D.PR. n. 380/2000, nonché sulle possibili ragioni per le quali
il legislatore decise di non introdurre il silenzio-assenso, cfr.: V. Parisio, 1/ silenzio
amministrativo nell attivita edilizia, in Riv. ginr. ed., n. 6/2006, 207 s.s.
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14 e seguent della l. n. 241/1990". Fermi restando gli effetti comunque
prodotti dal silenzio, lo sportello unico per Pedilizia rilascia anche in via
telematica, entro quindici giorni dalla richiesta dell’interessato, un’attesta-
zione circa il decorso dei termini del procedimento, in assenza di richieste
di integrazione documentale o istruttorie inevase e di provvedimenti di
diniego; altrimenti, nello stesso termine, comunica all’interessato che tali
atti sono intervenuti».

E interessante notare che l'ultimo periodo del citato comma ¢ stato
inserito recentemente con lart. 10, comma 1, lettera 7), del decreto legge
16 luglio 2020, n. 76, proprio al fine di ridurre, attraverso I’attestazione
rilasciata dal Comune, incertezza sulla formazione del titolo implicito'®.

7 Al riguardo, ¢ opportuno fare una precisazione per completezza, dato che
controversa ¢ stata anche I'applicabilita del meccanismo del silenzio-assenso nell’ipotesi
in cui, sebbene vi fosse un vincolo paesaggistico, istante avesse gia ottenuto in
precedenza l'autorizzazione paesaggistica ai sensi dell’art. 146 del d.lgs. n. 42/2004. Piu
precisamente, secondo la ricostruzione contraria, dalla lettura della norma andrebbe
desunta la chiara volonta legislativa di escludere, in presenza di vincoli posti a tutela di
interessi sensibili, in qualsiasi caso 'operativita del silenzio-assenso per la formazione
del permesso di costruire. Pertanto, a nulla rileverebbe I'eventuale conseguimento in
precedenza dell’autorizzazione paesaggistica. Sul punto, in senso opposto, si ¢ di recente
pronunciato il Consiglio di Stato, sez. IV, 21 novembre 2023 n. 9969, secondo cui, a
fronte del rilascio dell’autorizzazione paesaggistica, il diniego comunale di attestazione
dell’inconfigurabilita del silenzio-assenso rappresenta un’errata applicazione dell’art.
20, comma 8, del D.PR. n. 380/2001, nonché un’illegittima limitazione dell’operativita
della fattispecie a formazione progressiva per silentium. Quest’ultima produrrebbe
«’effetto abnorme di frustrare le finalita di semplificazione e di accelerazione dell’agire
amministrativo alla base della stessa disposizione normativa citata, nonché le esigenze
di certezza delle situazioni giuridiche all’origine delle pit recenti modifiche apportate ad
essa e alla legge n. 241 del 1990».

18 Peraltro, disposizione simile, in quanto anch’essa volta — pur senza successo —
al raggiungimento del medesimo obiettivo di certezza giuridica, ¢ stata introdotta dal
successivo d.l. n. 77/2021 nella disciplina del silenzio assenso di cui all’art. 20 della 1. n.
241/1990, in cui ¢ stato aggiunto il un nuovo comma 2-bis. Quest’ultimo consta di due
periodi, entrambi criticati in modo condivisibile dalla dottrina per la loro contraddittorieta
e incapacita di produrre gli effetti desiderati. Nel dettaglio, al primo periodo prevede che
“nei casi in cui il silenzio dell’amministrazione equivale a provvedimento di accoglimento
ai sensi del comma 1, fermi restando gli effetti comunque intervenuti del silenzio
assenso, 'amministrazione ¢ tenuta, su richiesta del privato, a rilasciare, in via telematica,
un’attestazione circa il decorso dei termini del procedimento e pertanto dell’intervenuto
accoglimento della domanda ai sensi del presente articolo”. Rileva, al riguardo, M.
RAMAJOLL [ silenzi amministrativi nelle recenti “semplificazion?’, cit., 49, che la previsione finisce
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L’introduzione della attestazione sul decorso del termine testimonia,
gia di per sé, la difficolta di far operare il silenzio in questo particolare
ambito, anche in considerazione delle previsioni recate dai successivi
commi 4 e 5 dell’art. 20 (T.U. dell’edilizia) che regolano, rispettivamente,
le ipotesi di sospensione e di interruzione del termine di conclusione
del procedimento, qualora occorra apportare al progetto modifiche di
modesta entita o sia necessario acquisire atti che integrino o completino la
documentazione presentata e che non siano gia nella disponibilita dell’am-
ministrazione o non acquisibili autonomamente.

Detta attestazione, peraltro, non certifica la sussistenza di tutti i pre-
supposti che ai sensi dell’art. 12 del D.PR. n. 380/2001 consentono il
rilascio espresso del permesso di costruire, ma la sussistenza solo di quelli
temporali di formazione del silenzio significativo. Ne consegue che 'unica
certezza che si raggiunge con tale documento ¢ quella circa la formazione
tacita del titolo, ma non quella della sua legittimita.

Sebbene dalla lettura della norma appaia evidente che per il legislatore
la formazione tacita del permesso di costruire, al di fuori delle esclusioni

per creare «un nuovo procedimento amministrativo che si innesta in quello gia previsto
per la formazione del silenzio assenso; riafferma la necessita di atto amministrativo espresso,
laddove invece listituto del silenzio assenso si caratterizza proptio per essere una modalita di
produzione di effetti giuridici che prescinde da un intervento esplicito del’amministrazione;
burocratizza e cartolarizza ulteriormente i rapporti tra privato e amministrazione. 1l secondo
periodo, invece, prevede che “Decorsi inutilmente dieci giorni dalla richiesta, I'attestazione ¢
sostituita da una dichiarazione del privato ai sensi dell’art. 47 del decreto del Presidente della
Repubblica 28 dicembre 2000 n. 445”. Quanto agli effetti di tale previsione, particolarmente
ctitica € poi la posizione assunta da M.A. SANDULLL, Edilizia, in Riv. Ginr: ed., n. 3/2022, 171 s.s.,
secondo la quale la norma cosi formulata non sembra affatto risolutiva ma rischia soltanto di
far «(...) ricadere sull'interessato chiamato a sostituirla la responsabilita della dichiarazione della
sussistenza di tutti i presupposti per la formazione del silenzio. Da preannunciato e declamato
strumento di garanzia di certezza per l'istante e di spendibilita del titolo tacito, la novella rischia
cosi di tradursi in una ennesima “trappola” per chi, senza alcun intento fraudolento, in un
contesto normativo nototiamente incerto e complesso titiene che I'assenso tichiesto rientra “nei
casi in cui il silenzio del’amministrazione equivale a provvedimento di accoglimento ai sensi
del comma 17 ¢, conseguentemente, oltre ad avviare Pattivita, dichiara ai sensi dell’art. 47 d.PR.
n. 445/2000 che la sua istanza ¢ stata implicitamente accolta, restando in tal modo esposto,
nell’ipotesi — purtroppo ancora ricorrente-in cui un’amministrazione o un giudice titenga
invece che, nonostante il vano decorso del tempo, il silenzio — per assetito difetto di alcuno dei
requisiti necessati — non si sia effettivamente formato, non soltanto alle sanzioni per I'esercizio
di un’attivita assetitamente abusiva, ma anche alle piti gravi conseguenze previste per aver teso
una dichiarazione non veritiera».
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espresse, sia subordinata al solo requisito temporale di formazione del
silenzio-assenso !, ovverosia all’attestazione infruttuosa del decorso del
termine (al pari di quanto previsto dal sistema delineato dall’art. 20 della 1.
n. 241/1990), ¢ sorto il dibattito sul se gli effetti del silenzio si realizzino
anche in assenza dei presupposti di legge necessari per la formazione del
provvedimento espresso, in chiaro contrasto, peraltro, anche con quanto
stabilito dall’art. 21, commi 1 e 2- zer, della 1. n. 241/1990.

Tali norme, infatti, escludono il perfezionamento della fattispecie del
silenzio-assenso, decorso il termine previsto per la sua formazione, non
quando manchi uno dei requisiti di legge richiesti, ma soltanto nel caso
in cui Iistante abbia rilasciato dichiarazioni mendaci o false attestazioni®.

Di contro, per tutti gli altri casi in cui I'istanza del privato non risulti
conforme alle previsioni vigenti, la norma si preoccupa di chiarire che la
formazione del silenzio-assenso non fa venir meno la responsabilita del
dipendente che non ha agito tempestivamente.

Di talché, l'unica interpretazione possibile dell’art. 20, comma 8, T.U.

1 T affermazione pud trovare conferma anche nella circostanza che in matetia edilizia,
ma non solo, esistono altre ipotesi di silenzio-assenso per la cui formazione — a differenza di
quanto avviene nel caso del permesso di costruire — il legislatote prevede espressamente ulterioti
requisiti. Emblematico, al riguardo, ¢ il meccanismo del silenzio-assenso per le domande di
condono che, con le dovute differenze in base alla legge condonistica, da sempre richiede anche
la presentazione di un’ampia documentazione. Una disciplina volutamente pitl tigorosa proptio
perché qui Iistante ¢ un soggetto che ha tealizzato un abuso edilizio, la cui sanatoria richiede
maggiore prudenza. Sul punto, cft.: Consiglio di Stato, sez. VI, 20 maggio 2021, n. 3904; T AR.
Campania, sez. VIIL, 13 luglio 2021, n. 4815; T.A.R. Puglia, sez. 111, 14 luglio 2021, n. 1211.
In dottrina, invece, v. A. Licct MARINL, Séenzio assenso in materia edilizia, in Urb. e app., n. 6/2018.

% In ogni caso, bisogna tener conto anche della circostanza che spesso non si tratta di
dichiarazioni o attestazioni volutamente false poiché gli amministrati possono riscontrare
un’oggettiva difficolta nell'individuare con precisione tutti i presupposti e i requisiti di legge
necessari. Tuttavia, I'aspetto relativo all’elemento soggettivo tendenzialmente non viene
preso in considerazione. Al riguardo, v. M.A. SANDULLL, S#enzio assenso e termine a provvedere.
Esiste ancora l'inesanribilita del potere amministrativo?, in I/ Processo, n. 1/2022, 11 s.s., ove la.
afferma che «(...) la “questione” ¢ aggravata dal fatto che I'individuazione della sussistenza
dei presupposti e dei requisiti di legge ¢ inaccettabilmente affidata a difficilissime indagini
e congetture sulla regola applicabile in un sistema normativo multilivello notoriamente
farraginoso, complesso e, troppo spesso, contraddittorio ed ¢ frequentemente affidata
all'interpretazione di concetti giuridici indeterminati. Con la conseguenza che la falsita
della dichiarazione o della attestazione ¢ costruita dall’amministrazione e dal giudice
amministrativo non gia sull’antitesi con una realta oggettivamente verificabile, ma sul
contrasto con la loro interpretazione del quadro normativo e tecnico di riferimento.»
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dell’edilizia, che sia coerente sia con gli artt. 20 e 21 della 1. n. 241/1990
che con P'obiettivo di rilanciare il comparto economico dell’edilizia — sot-
teso alla riforma operata conil d.1. n. 70/2011 — ¢ di ritenere che il silenzio
si formi anche in presenza di istanze incomplete, purché non connotate
dalla presenza di dichiarazioni false.

Del resto, la formazione tacita del titolo non elide la possibilita per il
Comune di intervenire entro il termine stabilito dall’art. 20 (T.U. dell’edi-
lizia) e comunque entro quello pit lungo previsto dall’art. 21 nonzes (1. n.
241/1990) nell’ipotesi in cui il tacito assenso abbia riguardato un intet-
vento che non avrebbe potuto essere assentito perché privo dei requisiti®'.

Nell’ipotesi in cui I'assenza dei presupposti per il rilascio del permes-
so di costruire non ¢ stata nascosta all’amministrazione con dichiarazioni
mendaci, pero, trascorso il periodo in cui ¢ possibile adottare provvedi-
menti di annullamento (oggi di 12 mesi) non ¢ piu possibile ordinare il
ripristino dello stato precedente.

Si cristallizza quindi la lesione all’interesse pubblico che il Comune
avrebbe dovuto garantire, rispetto alla quale si configura la peculiare ipo-
tesi di responsabilita individuata dalla norma gia richiamata.

Ciononostante, come anticipato, alcune pronunce giurisprudenziali,
invocando una presunta antinomia tra la lettura delle norme suesposte e il
richiamato art. 21-zonies della 1. n. 241/1990 hanno finito per generare una
apparentemente insanabile incertezza sulla formazione del titolo implicito
e, di conseguenza, sui rapporti immanenti nell’ordinamento.

L’impressione ¢ che tale orientamento costituisca un tentativo indebi-
to da parte del potere giurisdizionale di limitare la portata di una chiara ed
espressa previsione normativa, perché ritenuta incentivante il fenomeno
dell’abusivismo. In questo senso, se sono condivisibili le preoccupazioni
che si leggono in questa forzatura giurisprudenziale, non ci si puo sottrar-
re alla legge cui anche il giudice ¢ sottoposto ed ¢ quindi necessario uno
sforzo di sistema per trovare una soluzione equilibrata.

! Peraltro, mentre l'art. 21, comma 1, della legge 241/1990 esclude I'operativita dei
meccanismi disciplinati dagli artt. 19 e 20 della medesima legge per le attivita avviate sulla
base di dichiarazioni mendaci e false attestazioni, dal canto suo, I'art. 21-nonies prevede
una disciplina differente per Pannullamento d’ufficio dei provvedimenti cosi formatosi.
E evidente quindi che tra le due disposizioni manchi un chiaro coordinamento, come
ampiamente sottolineato da M.A. SANDULLL, Edi/izia, cit.
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3. Le interpretazioni ginrisprudengiali divergenti sui requisiti di formazione del
silengio-assenso sull istanza di permesso di costruire

11 dibattito sugli elementi necessari per la formazione del silenzio-as-
senso in materia edilizia — ¢ bene evidenziarlo sin da subito — riprende
I'oramai superato contrasto tra coloro che inquadrano tale istituto in chia-
ve provvedimentale, equiparandolo ad un provvedimento autorizzativo
tacito® e orientamento attualmente maggioritatio, che lo qualifica come
mero comportamento omissivo dal quale discendono ex /ge gli effetti giu-
ridici che sarebbero derivati dall’espressa emanazione del provvedimento
favorevole™.

Infatti, nonostante 'indirizzo del legislatore favorevole alla forma-
zione del silenzio-assenso nel procedimento per il rilascio del permesso
di costruire, con conseguente inefficacia dell’eventuale provvedimento
tardivo, parte della giurisprudenza ha continuato a negare la formazione
del titolo implicito per le domande di permesso di costruire prive di tutti i
requisiti oggettivi e soggettivi di volta in volta richiesti dalla legge.

Tale convinzione* — a lungo prevalente — si fonda sull’argomento che
«non possa ottenersi per sientinm quel che non sarebbe altrimenti possibile
mediante P'esercizio espresso del potere da parte della PA»*. Una conclu-
sione quest’ultima, alla quale si giunge inevitabilmente se si parte dal pre-
supposto che il silenzio significativo ¢ una vera e proptia fictio iuris, in virtu

2 Fra tutti, v. G. GRECO, Argomenti di diritto amministrativo. Parte generale, Milano, 2010.

2 N. PAOLANTONIO, Comportamenti non provvedimentali produttivi di effetti ginridici, in
Diritto amministrativo, a cura di F.G. Scoca, Torino, 2019.

2 Cfr.: TAR. Puglia, sez. III, 14 gennaio 2016, n. 37; T.A.R. Lombatdia, sez. II, 2
luglio 2018, n. 1640; T-A.R. Puglia, sez. I, 3 novembre 2020, n. 1187; T.A.R. Campania,
sez. II, 10 gennaio 2022, n. 171; T.A.R. Lazio, sez. I, 25 maggio 2022, n. 489; T.A.R.
Umbria, sez. I, 1° ottobre 2022, n. 723; Consiglio di Stato, sez. IV, 5 settembre 2016, n.
3805; Consiglio di Stato, sez. IV, 1 giugno 2018, n. 3317; Consiglio di Stato, sez. IV, 17
dicembre 2019, n. 8529; Consiglio di Stato, sez. IV, 25 febbraio 2021, n. 1629; Consiglio
di Stato, sez. 1V, 1° luglio 2021, n. 5018; Consiglio di Stato, sez. IV, 17 dicembre 2019, n.
8529, secondo cui «La previsione del silenzio-assenso in materia edilizia ¢ funzionale alla
semplificazione dell’attivita amministrativa, nell’implicito presupposto della rispondenza
dell’iniziativa edificatoria ai requisiti di legittimita normativamente fissati, iz primis la
conformita urbanistica». Pertanto, allorché «l progetto sia oggettivamente contrastante
per le previsioni pianificatorie, non vi ¢ spazio logico, né prima ancora, margine giuridico,
per ritenere formato per silentium il titolo edilizion.

» Consiglio di Stato, sez. IV, 12 luglio 2018, n. 4273.
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della quale ¢ possibile realizzare gli effetti di un provvedimento autoriz-
zativo favorevole non formalmente emesso, autonomamente impugnabile
dinanzi al giudice amministrativo da eventuali controinteressati.

Ammettendo il contrario, infatti, secondo tale orientamento, piu prin-
cipi che regolano I'esercizio dell’azione amministrativa ne risulterebbero
pregiudicati, primi fra tutti quelli di buon andamento ed imparzialita (art.
97 Cost.).

Pit precisamente, si ¢ sostenuto che la conformita dell'intervento
richiesto alla disciplina edilizia e urbanistica vigente debba essere conside-
rata una condizione indefettibile perché non si determini una «disparita tra
ipotesi sostanzialmente identiche, dipendente solo dal sollecito (o meno)
esercizio del potere amministrativo e — dove non fosse ipotizzabile I'inter-
vento in via di autotutela del’amministrazione — si verrebbe a configurare
una “disapplicazione” di norme per mero (e causale) decorso del tem-
po»*. Secondo tale otrientamento, il silenzio, proptio perché equivalente
al provvedimento amministrativo espresso, non potrebbe certo arrivare ad
incidere in senso abrogativo sull’esistenza del regime autorizzatorio che
deve rimanere inalterato, in ossequio al principio di legalita.

La presenza richiesta dalla giurisprudenza della condizione della
piena conformita delle opere alla regolamentazione urbanistica, accanto
alla inefficienza dell’organizzazione amministrativa nell’esercizio tempe-
stivo dei suoi poteri di controllo, ha pero inevitabilmente implementato
I'incertezza che da sempre connota 'operativita dell’istituto del silenzio
significativo in materia®’.

Tale incertezza ¢ infatti causata proprio dalla difficolta di attribuire
un significato chiaro e univoco al comportamento inerte dell’ammini-
strazione e finisce per ricadere sull’istante, spettando a quest’ultimo la
responsabilita di verificare effettiva sussistenza dei presupposti abilitanti
Pesercizio dell’attivita di suo interesse.

Detto onere, se puo considerarsi soddisfatto con la corretta e fedele

% Cons. St. n. 3317/2018.

%7 Sulle implicazioni del ricortere alle misure di semplificazione per il conseguimento
del risultato giuridico, cosi da ovviare all'inefficienza amministrativa, cfr.: M.R. SpAsIANO,
Funzione amministrativa e legalita di risultato, Torino, 2002; R. FERRARA, Procedimento
amministrativo, Semplificazione e realizzazione del risultato: dalla “liberta dall’amministrazione”
alla liberta dell amministrazione?, in Dir. e soc., 2000, 101 s.s.; M.A. SANDULLL, Semplificazione
e garanzia: due strade talvolta confliggents, in Scritti in onore di E. CASETTA, vol. 11, Napoli,
2001, 588 s.s.;
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compilazione della domanda di permesso di costruire e dei suoi allegati
tecnici quando si tratti di relazionare e dichiarare requisiti squisitamente
oggettivi, che richiederebbero nel corso dell’istruttoria un mero accerta-
mento tecnico, non ¢ di facile assolvimento, invece, quando, oltre a detti
elementi oggettivi, ve ne sono altri soggetti ad un vaglio di discrezionalita
tecnica®™. In questo secondo caso, infatti, 'interpretazione delle norme
di riferimento da parte del privato, potrebbe non coincidere con quella

% Aspetto quest’ultimo, pit volte ribadito dalla giurisprudenza, da ultimo, cft.:
Consiglio di Stato, sez. IV, 4 novembre 2022, n. 9664, secondo cui «Il permesso
di costruire (...) ¢ un provvedimento autoritativo che, per quanto privo di indole
concessoria, ha natura solo tendenzialmente vincolata perché richiede sempre un
minimo esercizio di discrezionalita e lo svolgimento di un’attivita istruttoria complessa,
quantomeno in ordine all’accertamento dei presupposti di fatto e di diritto previsti dalla
legge e dalla disciplina pianificatoria per il rilascio dei titoli». Interessante, al riguardo, ¢
la pronuncia del T.A.R. Campania, sez. VIII, 5 febbraio 2014, n. 988, che si sofferma
anche nella enunciazione di alcuni esempi di accertamenti meramente tecnici e di altri
che presentano oggettivamente dei profili di discrezionalita-tecnica. Nel dettaglio, il
collegio condivide l'orientamento secondo cui «l potere di rilascio del permesso di
costruite — cosi come anche per gli altri titoli edilizi — si risolve nell’esercizio di un’attivita
vincolata, nel senso che ogni valutazione discrezionale amministrativa va rintracciata
in sede di redazione dello strumento generale di pianificazione urbanistica. Tuttavia,
la verifica di compatibilita tra previsioni generali urbanistiche e loro applicazione al
momento della presentazione di una proposta progettuale di uno specifico intervento
si colora di indiscussi momenti di apprezzamento tecnico-discrezionale; qui, volendo
ricorrere alle categorie tradizionali, possono rintracciarsi ambiti in cui la verifica di
compatibilita tra progetto e previsioni di piano si limita alla constatazione di dati reali e
momenti in cui al’amministrazione ¢ timesso un pitt ampio margine di apprezzamento
che sfugge all’applicazione di parametri predeterminati, per ancorarsi a piu elastici criteri
di natura tecnico discrezionale. Ricadono nella prima categoria accertamenti di parametri
di edificazione, quali I'altezza, la superficie, il volume ed il rispetto delle distanze, in cui
alPamministrazione ¢ demandata una mera misurazione di dati progettuali. E invece
richiesta I'applicazione di regole tecniche piu elastiche nella verifica di aspetti quali
esistenza di sufficienti standards urbanistici di zona, 'eventuale dislocazione dell’opera
e soprattutto la sua destinazione funzionale».

Tali profili di discrezionalita, peraltro, non riguardano soltanto la fase propedeutica
al rilascio del permesso di costruire ma anche ad esempio la concessione del beneficio
della proroga dei termini per I'esecuzione dei lavori, come chiarito dal Consiglio di Stato,
sez. IV, 4 novembre 2021, n. 7373, che con riguardo all’esercizio dei poteri di cui all’art.
15 del D.PR. n. 380/2001 esclude che siano interamente vincolati. In particolare, i giudici
evidenziano come ’esercizio della funzione pubblica, in tal caso, non si esplichi nel mero
svolgimento di adempimenti istruttori ma anche di valutazioni discrezionali di natura
tecnico amministrativa sulle ragioni della proroga.
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del’amministrazione in sede di verifica, nell’ambito di un quadro normati-
vo tutt’altro che chiaro, in cui talvolta si sovrappongono diverse discipline
settoriali®’.

In tale ultima ipotesi, infatti, pur in presenza di una domanda comple-
ta e fedele, il privato si trovera esposto ad una incertezza del titolo sine die
che appare in contrasto col sistema normativo descritto in premessa. Cio,
se non paralizza le attivita economiche quantomeno non ne semplifica
ma ne complica I'esercizio; oltre a determinare un notevole e inevitabile
incremento del volume del contenzioso causato dalla confusione creata
sul piano della formazione e protrazione degli effetti del silenzio-assenso.

Nel quadro delineato si ¢ inserito anche il giudice penale con la con-
seguenza per il titolare di un permesso di costruire formatosi tacitamente
di essere anche ritenuto colpevole del reato di costruzione abusiva in caso
di permesso di costruire esistente, ma illegittimo. I.a questione sottende la
vexata guaestio della rilevanza dellillegittimita dell’atto amministrativo nel
giudizio penale, ogniqualvolta, come nel caso di specie, la configurazione
del reato dipenda dall’aver posto in essere una condotta senza il preventi-
vo assenso dell’amministrazione®.

In argomento la giurisprudenza penale — pur avendo a lungo dibattu-
to sulle differenti tecniche di sindacato penale sul titolo abilitativo edilizio
illegittimo® — si ¢ infatti assestata sulla convinzione che la semplice pre-

# In argomento, v. supra nota n. 21.

% Per una recente ed ampia ticostruzione delle tecniche utilizzate nel tempo dal
giudice penale per sindacare i provvedimenti amministrativi, v. S. PERONGINL, I/ sindacato
del gindice penale sulle valutazioni discrezionali dell amministrazione, in Dir. amm, 0. 2/2023, 229
ss., per il quale «Fra le tecniche di sindacato sull’azione amministrativa, sviluppate dal
giudice penale, le piu rilevanti sono rappresentate da quelle che fanno riferimento: 1)
alla disapplicazione del provvedimento amministrativo, utilizzando un potere conferito
dalla legge solo al giudice civile ordinario; 2) alla c.d. concezione sostanziale della
tutela penale del territorio, che ha condotto il giudice penale a introdurre nel nostro
ordinamento una figura di reato di origine giurisprudenziale e che puo essere denominata
anche “disapplicazione mascherata o occulta”; 3) alla rielaborazione e manipolazione
della disposizione che disciplina il reato di abuso di ufficio, ampliandone la portata
sanzionatoria, al di la dei casi espressamente previsti, con conseguente dequotazione dei
criteri selettivi introdotti dal legislatore.

' In ordine al dibattito che ha riguardato, in particolate, la disapplicazione
delle licenze edilizie e delle concessioni edilizie v. S. PERONGINI, gp. #lt. cit. 11 quale
ricostruisce tale contrasto interpretativo, affermando che — in estrema sintesi — lo stesso
si ¢ polarizzato prevalentemente su due posizioni: per parte della giurisprudenza, la
concessione edilizia illegittima era equiparabile ad una concessione insistente, potendo
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senza del permesso di costruire non vale di per sé ad escludere I'illiceita
dell’attivita edilizia, non conforme alle prescrizioni urbanistiche-edilizie.

il giudice penale procedere alla disapplicazione dei provvedimenti amministrativi
illegittimi ai sensi degli artt. 4 e 5 della legge n. 2248/1865, all. E); di diverso avviso
era, invece, altra parte della giurisprudenza, secondo la quale il giudice sarebbe tenuto a
valutare la legittimita del titolo edilizio abilitativo, essendo inevitabilmente oggetto del
suo accertamento penale volto all’identificazione in concreto di tutti gli elementi della
fattispecie incriminatrice.

11 vivace dibattito ¢ stato poi condizionato dall’intervento di due note pronunce
della Cassazione a Sezioni Unite delle quali, per completezza, non pud non darsi
conto. La prima fu la sentenza del 31 gennaio 1987, n. 3 (c.d. Giordano), che diede
una battuta d’arresto all’allora diffuso orientamento favorevole alla disapplicazione da
parte del giudice penale del titolo edilizio illegittimo, sostenendo, riguardo alle anzidette
disposizioni della 1. n. 2248/1865, all. E, quanto segue: «(...) le norme in questione non
introducono affatto un principio generalizzato di disapplicazione degli atti amministrativi
illegittimi da parte del giudice ordinario (sia esso civile o penale) per esigenze di diritto
obiettivo, ma (che), al contrario, il controllo sulla legittimita dell’atto amministrativo ¢
stato rigorosamente limitato dal legislatore ai soli atti incidenti negativamente sui diritti
soggettivi ed alla specifica condizione che si tratti di accertamento incidentale, che lasci
persistere gli effetti che I’atto medesimo ¢ capace di produrre all’esterno del giudizio.
La seconda pronuncia, invece, fu la sentenza del 21 dicembre 1993, n. 1165 (c.d.
Borgia), secondo cui «Al giudice penale non ¢ affidato, in definitiva, alcun c.d. sindacato
sullatto amministrativo (concessione edilizia), ma — nell’esercizio della potesta penale
— ¢ tenuto ad accertare la conformita tra ipotesi di fatto (opera eseguenda o eseguita)
e fattispecie legale, in vista dell’interesse sostanziale che tale fattispecie assume a tutela
(). In considerazione dell’enunciato principio, non puo ritenersi che, sussistendo
’accertata aporia dell’opera edilizia rispetto agli strumenti normativi urbanistici ovvero
alle norme tecniche di attuazione del piano regolatore generale, il giudice penale debba
ugualmente concludere per la mancanza di illiceita penale solo perché sia stata rilasciata
la concessione edilizia, la quale nel suo contenuto, nonché per le caratteristiche strutturali
e formali dell’atto, non ¢ idonea a definire esaurientemente lo statuto urbanistico ed
edilizio dell’opera realizzanda senza rinviare al quadro delle prescrizioni degli strumenti
urbanistici».

2 Pill precisamente, ad oggi, essa tendenzialmente ritiene che «Nell’ipotesi in cui
si edifichi con permesso di costruire illegittimo, non rileva la disapplicazione di un atto
amministrativo, in quanto la questione riguarda, piuttosto, il potere di accertamento del
giudice penale dinanzi ad un provvedimento che costituisce presupposto o elemento
costitutivo di un reato. In questi casi, non si tratterebbe né di applicabilita, né di
inapplicabilita dell’atto amministrativo, ma semplicemente di verifica dei requisiti che il
provvedimento deve presentare ai fini dell’integrazione del fatto penalmente rilevante.
Ne consegue che la contravvenzione di esecuzione di lavori “sine titulo” sussiste anche
nel caso in cui il permesso di costruire, pur apparentemente formato, sia illegittimo
per contrasto con la disciplina urbanistico-edilizia di fonte normativa o risultante dalla
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In particolare, a suscitare preoccupazioni ulteriori in termini di stabi-
lita degli effetti prodotti dal permesso di costruire per silentium, ¢ 'espresso
riferimento — quale possibile presupposto della configurabilita del reato
edilizio — ad un permesso di costruire “apparentemente” formato ma
illegittimo, trovandoci in un contesto in cui non vi ¢ alcuna certezza sugli
elementi necessari per la buona riuscita del meccanismo del c.d. assenti-
mento silenzioso.

Aspetto quest’ultimo da cui discende I'assurda conseguenza in uno
Stato di diritto che il privato, agendo nella convinzione di possedere un
legittimo titolo abilitativo all’esercizio dell’attivita edilizia, si ritrovi a subi-
re conseguenze penali per il suo “ingenuo” affidamento sulla corretta for-
mulazione dell’istanza e delle dichiarazioni di conformita dell’intervento
alle norme di riferimento da parte del tecnico incaricato e sulla sufficienza
del mero decorso infruttuoso del termine di conclusione del procedimen-
to, quale requisito legittimante la condotta tenuta.

La descritta interpretazione “restrittiva” di parte della giurisprudenza
amministrativa e penale ignora del tutto, pero, la chiara volonta legislativa
di equiparare gli effetti del silenzio a quelli del provvedimento espresso,
rispetto alla quale non vi dovrebbero essere pitt dubbi, specie in seguito
all’espressa abrogazione del comma 2 dell’art. 21 della 1. n. 241/1990%
che estendeva le sanzioni «previste in caso di svolgimento dell’attivita in
carenza dell’atto di assenso dell’amministrazione o in difformita di esso
(...) anche nei riguardi di coloro 1 quali diano inizio all’attivita ai sensi
degli articoli 19 e 20 in mancanza dei requisiti richiesti o, comunque, in
contrasto con la normativa vigentey.

Del resto, in questa stessa direzione va anche la recente introduzione
del comma 8-bis nell’art. 2 della 1. n. 241/1990* con cui il legislatore, nel

pianificazione, laddove invece la “macroscopica illegittimita” del permesso di costruire,
menttre non costituisce una condizione essenziale per 'oggettiva configurabilita del reato,
puo solo rappresentare un significativo indice sintomatico della sussistenza dell’elemento
soggettivo dell’illecito.» (Corte di cassazione, sez. 111, 25 febbraio 2022, n. 14977).

¥ 1l comma ¢ stato abrogato dall’art. 6, comma 1, lettera b), n. 2) della 1. n.
124/2015.

3 Nonché lintroduzione del nuovo comma 2-%is nellart. 20 della 1. n. 241/1990 che
impone all’amministrazione di «rilasciare, in via telematica, un’attestazione circa il decorso
dei termini del procedimento e pertanto dell'intervenuto accoglimento della domanda». Nel
dettaglio, il nuovo comma 8-4is dell’art. 2 della legge sul procedimento amministrativo stabilisce
che «lLe determinazioni relative ai provvediment, alle autotizzazioni, ai pareti, ai nulla osta e agli
atti di assenso comunque denominati, adottate dopo la scadenza dei termini di cui agli articoli
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tentativo di soddisfare I'esigenza di un bilanciamento tra la semplifica-
zione, assurta a bene o valore di natura finale, e 'obbligo di concludere
il procedimento con un provvedimento espresso, volto a garantire la
certezza dei rapporti giuridici degli amministrati, ha stabilito I'inefficacia
dei provvedimenti emessi oltre i termini definiti dalla legge generale sul
procedimento o da quelle specifiche di settore™.

Tale intervento ha I'evidente fine di consegnare alla responsabilita
delle amministrazioni tenute ad esprimersi a tutela di interessi pubblici,
anche sensibili, la formazione tacita di un provvedimento che non avreb-
be dovuto essere emesso, a maggiore garanzia del privato.

Ed ¢ presumibilmente partendo da tale consapevolezza che di
recente il Consiglio di Stato™ ha preso le distanze dal descritto orienta-
mento.

In particolare, pur facendo leva sul medesimo presupposto su cui
si fonda Porientamento restrittivo, per cui sulla base di un elemento
casuale, qual ¢ il comportamento attivo o inerte dell’amministrazione,
non sia ammissibile 'applicazione di una disciplina differente, giunge a
conclusioni diametralmente opposte, applicando queste coordinate non

14-bis, comma 2, lettera ¢), 17-bis, commi 1 e 3, 20, comma 1, ovvero successivamente all’'ultima
riunione di cui all’articolo 14-7e, comma 7, nonché i provvediment di divieto di prosecuzione
dellattivita e di rimozione degli eventuali effetti, di cui all’articolo 19, commi 3 e 6-is, primo
periodo, adottati dopo la scadenza dei termini ivi previsti, sono inefficaci, fermo restando
quanto previsto dall’articolo 21-nonies, ove ne ricorrano i presupposti e le condizioni» In tema, v.
M. CALABRO, L ingfficacia del provvedimento tardivo di cui al nuovo art. 2, co-8 bis della I n. 241/ 1990 e gli
effetti sulla disciplina del silenzio assenso. Pripii passi nell ottica della certezza del diritto, in www.ambientediritto.
i, 0. 1/2021; S. VERNILE, Ragionevole durata del procedimento amministrativo ¢ “sorte” dell'atto tardivo, in
11 diritto dell'economia, 0. 3/2020, 337 s.s.; B. VERZICCO, Riflessioni sull antotutela decisoria e linesauribilita
del potere amministrativo nell ambito delle riforme strutinrali dell emergenza pandenica, in PA Persona e
Anministrazione, n. 2/2021, 161 s.s.; M. MACCHIA, Linefficacia del provvedimento amministrativo e gl
oneri regolatori nel decreto legge *Semplificazioni”, cit.

* Sebbene, vi sia gia stato il tentativo di escluderne a prioti Papplicabilita al
procedimento di rilascio per il permesso di costruire, sul presupposto che quest’ultimo
sarebbe oggetto di una disciplina autonoma e speciale. Cfr.: T.A.R. Lazio, sez. 11-bis,
26 novembre 2022, n. 15822, secondo cui I'anzidetta specialita dell’art. 20 del D.PR. n.
380/2001 sarebbe desumibile dalla circostanza che tale norma non sia stata richiamata
dallart. 20 della 1. n. 241/1990, nonché «dalla diversa disciplina che i decreti legge
n. 76/2020 e n. 77/2021, ovvero le stesse norme che hanno modificato 'art. 2 1. n.
241/1990, hanno introdotto in punto di documentazione del silenzio assenso».

% Cfr.: Consiglio di Stato, sez. IV, 8 luglio 2022, n. 5746; Consiglio di Stato, sez. VI,
14 marzo 2023, n. 2661.
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gia ai presupposti per la formazione del permesso di costruire, ma a
quelli per la formazione del silenzio-assenso.

Il principio recentemente affermato ¢, infatti, quello che «ove sussi-
stono i requisiti di formazione del silenzio-assenso, il titolo abilitativo puo
perfezionarsi anche con riguardo ad una domanda non conforme a legge».
Diversamente, infatti, si riconoscerebbe ai titoli cosi formati un trattamen-
to differenziato, posto che finirebbero per essere sottratti alla disciplina
dell’annullabilita ma soprattutto «’'impostazione di “convertire” i requisiti
di validita della fattispecie “silenziosa” in altrettanti elementi costitutivi
necessari al suo perfezionamento, vanificherebbe in radice le finalita di
semplificazione dellistituto (...)»"".

Riconoscere, invece, che la mancanza dei requisiti richiesti dalla legge
non impedisce il perfezionamento del titolo abilitativo silenzioso ma ne
comporta soltanto I'annullabilita per violazione di legge ¢ — secondo la
ricostruzione prospettata — maggiormente conforme all’intento semplifi-
catorio e ai principi di collaborazione e buona fede™ tra amministrazione e
amministrati (art. 1, comma 2-bis, 1. n. 241/1990), nonché alle esigenze di
tutela del legittimo affidamento eventualmente ingenerato in quest’ultimi.

Nessun «vantaggio, infatti, avrebbe 'operatore se Pamministrazione
potesse, senza oneri e vincoli procedimentali, in qualunque tempo disco-
noscere gli effetti della domanda»™.

4. Una chiave di lettura alla luce della natura del permesso di costruire

Il progressivo allineamento della interpretazione giurisprudenziale
alla volonta del legislatore, appare I’esito piu corretto anche con riguardo
alla natura del permesso di costruire.

Negli ultimi anni, come anticipato, ¢ profondamente mutato il regime
giuridico dei titoli edilizi*’ secondo un chiaro disegno che ha voluto man-

3 Cons. St. n. 2661/2023

*# In tema, v. supra nota n. 10.

% Cons. St. n. 5746/2022.

“ 11 T.U. dell’edilizia, infatti, ¢ stato pitt volte modificato nel corso degli ultimi anni,
nella parte che disciplina i titoli edilizi, dalla normativa in materia di semplificazione
e in particolare, da ultimo, con il d.I. 29 maggio 2024 n. 69, convertito dalla legge 15

luglio 2024, n. 105. In precedenza, invece, di rilievo sono state anche le modifiche
apportate dall’art. 3 del d.lgs. n. 222/2016, attuativo dell’articolo 5 della 1. n. 124/2015
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tenere subordinati all’attivita autorizzativa dell’amministrazione, attraver-
so 'adozione di un apposito titolo, 1 soli interventi destinati a trasformare
il territorio mediante la edificazione di una nuova costruzione, nonché la
ristrutturazione di un edificio preesistente, di portata tale da modificarne
volumettia e sagoma, oltre alla ristrutturazione urbana®.

(cd. legge Madia) in materia di semplificazione dei titoli amministrativi. Attualmente, il
T.U. distingue attivita completamente liberalizzate (art.6), fra cui rientrano gli interventi
di manutenzione ordinatia e altri considerati minori (come ’abbattimento delle bartiere
architettoniche, 'installazione di impianti tecnologici o temporanee come le ricerche
geognostiche, i movimenti di terra o le serre temporanee); attivita liberalizzate che
richiedono una comunicazione che per alcuni interventi deve essere asseverata (art.6-5zs),
nella quale sono ricompresi gli interventi non riconducibili agli elenchi degli articoli che
disciplinano gli altri titoli edilizi; attivita subordinate a segnalazione certificata di inizio
attivita (art. 22), quando gli interventi riguardino parti strutturali dell’edificio, nonché
gli interventi di ristrutturazione edilizia diversi da quelli di ristrutturazione cosiddetta
pesante o le varianti a permessi di costruire che non incidono sui parametri urbanistici
e sulle volumetrie; infine, interventi sottoposti a permesso di costruire (art. 10) fra
cui: gli interventi di nuova costruzione, gli interventi di ristrutturazione urbanistica e
gli interventi di ristrutturazione edilizia. Questi stessi interventi, secondo I'art. 23 del
T.U. dell’edilizia, cosi come recentemente modificato dal d.gs. n. 122/2016, possono
essere realizzati, in alternativa al permesso di costruire, mediante segnalazione certificata
di inizio attivita (comma.l, lett. ). Il medesimo art. 23, co. 1, prevede, alle seguenti
lettere 5) e ¢), che possano essere realizzati mediante s.cia. anche gli interventi di
nuova costruzione qualora gia disciplinati da piani attuativi o da accordi negoziali, che
contengano precise disposizioni plano-volumetriche, tipologiche, formali e costruttive
(lett. b) o che siano diretta esecuzione di strumenti urbanistici generali recanti precise
disposizioni plano-volumetriche (lett. ¢).

“12art. 3 del D.PR. n. 380/2001, come noto, contiene al comma 1 le definizioni degli
interventi edilizi di “manutenzione ordinaria” (lt. a), di “manutenzione straordinaria”
(lett. b), fra cui «sono ricompresi anche il frazionamento o accorpamento delle unita
immobiliari con esecuzione di opere anche se comportanti la variazione delle superfici
delle singole unita immobiliari nonché del carico urbanistico purché non sia modificata
la volumetria complessiva degli edifici e si mantenga 'originaria destinazione d’uso; di
“restauro e risanamento conservativo» (f/. ¢), di “ristrutturazione edilizia” (lett. d), di
“nuova costruzione” (/. e) e di “ristrutturazione urbanistica” (%fz. ). Vi e, poi, la categoria
di chiusura del sistema costituita dagli interventi di “nuova costruzione”, riportata alla
lettera ¢), costruita secondo il criterio della residualita, in cui rientrano tutte quelle opere
non comprese nelle lettere da @) a d), oltreché alcuni interventi espressamente elencati
nelle sottoarticolazioni da e.7) a e.7). D’altra parte, nell’art. 10, co. 1, i dove il legislatore
detta la disciplina dei titoli edilizi e in particolare del permesso di costruire, ¢ stata inserita
la definizione, alla lett. ¢), degli “interventi di cosiddetta ristrutturazione pesante”. In
proposito, sia consentito un rinvio a B. MERCURIO, Regime dei titoli edilizi, cit., pp. 287, 288.
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In tutti gli altri casi, relativi ad interventi su immobili gia esistenti, il
titolo edilizio o non ¢ richiesto affatto, ed ¢ il caso dell’attivita edilizia libe-
ra, che necessita di una semplice comunicazione, 0 puo essere autopro-
dotto dal privato, mediante una gamma di segnalazioni e comunicazioni
certificate.

Tale recente assetto, finalizzato, come noto, a liberalizzare e sem-
plificare Tattivita edilizia, si fonda sul presupposto che la stessa non
richieda quasi mai Pesercizio di un potere discrezionale di valutazione e
bilanciamento dei diversi interessi pubblici incisi dall’iniziativa privata®, in
quanto tali valutazioni sarebbero svolte, a monte, in sede di pianificazione
urbanistica®.

Alla pianificazione urbanistica, infatti, sarebbe riservata la limitazione
e la conformazione delle modalita di godimento della proprieta privata*
agli interessi pubblici coesistenti in un dato territorio attraverso la fun-
zionalizzazione della proprieta a fini sociali, secondo quanto stabilito dai
principi costituzionali che regolano i rapporti economici® e dal codice
civile che impone al proprietario 'osservanza delle prescrizioni contenute
nei regolamenti edilizi per le costruzioni e per le riedificazioni o modifi-
cazioni delle costruzioni esistenti.

In tale assetto, si vanno progressivamente restringendo gli ambiti di
esercizio di potere discrezionale nel passaggio dalla pianificazione gene-
rale, caratterizzata da discrezionalita ampia a quella attuativa, in cui pre-
valgono elementi di discrezionalita tecnica, fino alla formazione dei titoli
edilizi in cui lo spazio della scelta risulterebbe pressoché esaurito®.

Di conseguenza, la funzione svolta dalla amministrazione pubblica
sull’attivita edilizia, si qualifica, soprattutto, come controllo; di tipo pre-
ventivo sulla conformita alle regole urbanistiche negli interventi per cui ¢

2 P MARZARO GAMBA, Pranificazione nrbanistica e immobili esistenti. Garangia della
proprieta e scelte della P.A., Padova, 2002.

3 M.S. GIANNINL, Sullimputazione dei piani regolatori, in Giur. compl. Cass., 1950, 11, 882
ss. (ora in Serittz, Milano, Giuffré, 2003, 299 ss.).

* G. ABBAMONTE, Riserva di legge, pianificazione territoriale e tutela della proprietd, in I/
diritto urbanistico in cinquant’anni di ginrisprudenza della Corte costituzionale, a cura di M.A.
SanpurLr, M. SpasiaNo e P. SteLra RicHTER, Napoli, 2007, 177 ss.

* G. ABBAMONTE, Programmazione economica e pianificazione territoriale, in Enc. dit.,
Milano, Giuffré, 1998, agg., 11, 796 ss. «/e motivazioni socio-economiche delle scelte in cui
si esprime la pianificazione territoriale sono sostanzialmente intese alla programmazione
della vita socio-economica della comunitax.

* N. AssiNi e P. MANTING, Mannale di diritto urbanistico, Milano, 2012.
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previsto il rilascio del permesso di costruire o successivo sulla veridicita
delle dichiarazioni e certificazioni prodotte dal privato in tutte le altre ipo-
tesi in cui Pattivita edilizia ¢ stata liberalizzata o semplificata®’.

Cio ¢ evidente nelle modifiche che, a partire dal 2001, con I'appro-
vazione del D.PR. n. 380 ¢ con una netta accelerazione dal 2010 in poi®*,
hanno riguardato la materia, in cui il legislatore ha progressivamente sot-
tratto alla valutazione dell’amministrazione la formazione della gran parte
dei titoli edilizi®, sul presupposto che potesse essere trasferito nella sfera
di responsabilita del privato I'accertamento della sussistenza dei relativi
presupposti, gia tutti predefiniti dalla legge o dai piani®. Peraltro, il nove-
ro degli interventi di semplificazione, proprio di recente, si ¢ ampliato
ulteriormente con 1’adozione del d. I. n. 69/2024, convertito con 1. n.
105/2024, recante «Disposizioni urgenti in matetia di semplificazione edi-
lizia e urbanistica». Il c.d. Decreto Salva Casa, infatti — per quanto di inte-
resse in questa sede — modifica piu disposizioni del D.PR. n. 380/2001,
estendendo I'ambito delle attivita qualificate come edilizia libera o sogget-
te alla mera comunicazione di inizio lavori asseverata.

7 Una volta spirato il termine previsto per esercizio dei poteri inibitori originari, il
potere amministrativo di controllo e di conformazione dell’attivita privata non puo che
considerarsi in ogni caso assoggettato alle regole di cui al primo comma dell’art. 21 nonzes
(. n. 241/1990) e assoggettato alle limitazioni previste dalla norma, e che «(...) per un
efficace coordinamento occorrera tener conto “in concreto” dei contenuti del potere di
intervento ex post (repressivo, inibitotio o conformativo) nel caso di SCIA: trattandosi “a
monte” di attivita vincolata da parte dell’amministrazione, limitata alla sola verifica della
sussistenza dei requisiti di legge, anche I'intervento “a valle” deve avere le medesime
caratteristiche di attivita vincolata» (Consiglio di Stato, Adunanza della Commissione
Speciale, 30 marzo 2016, n. 839, paragrafo 8.2.2.).

* Fino al 2010, invero, il dibattito ha avuto ad oggetto soprattutto la dichiarazione
di inizio attivita e ha riguardato, sia in dottrina che in giurisprudenza, la qualificazione
dell’istituto come strumento di semplificazione o liberalizzazione e la possibilita per le
Regioni di ampliare le fattispecie sottoponibili a tale dichiarazione sulla base del riparto
di competenze fra Stato e Regioni in materia di Governo del territorio.

Y M.A. SANDULLL, Effettivita e semplificazioni nel governo del ferritorio: spunti problematici,
in Dir. amm., 2003, 507 ss.

%0 Pit nel dettaglio, cio vale: per i casi di liberalizzazione; per quelli di semplificazione,
come la formazione del permesso di costruire per silenzio-assenso sull’istanza asseverata
dal privato; per alcuni casi di semplificazione come la S.c.ia. alternativa al permesso
di costruire, disciplinata dall’art. 23 del D.P.R. n. 380/2001; nonché per alcuni istituti
contenuti in leggi regionali, come la definizione di istanze di condono con procedura di
autocertificazione prevista dalla Legge della Regione Campania 18 novembre 2004, n. 10.
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Al fine di bilanciare questa forma di liberalizzazione viene assegnato
alla pubblica amministrazione, entro i limiti temporali che la legge ha, via
via pero, sempre piu ristretto, Pesercizio del potere di autotutela sui per-
messi rilasciati e del potere di inibizione sui titoli autoprodotti, con effetti
ripristinatori, peraltro non sempre assicurati*'.

La descritta spinta acceleratoria, dunque, non fa dubitare del fatto
che 'amministrazione conservi la propria competenza esclusiva, sebbene
temperata dagli strumenti di semplificazione, in presenza di quelle ipotesi
in cui si ¢ ritenuto necessario ancora I'intervento del potere pubblico e il
correlato esercizio della connessa funzione che, quindi, non puo essere
trasferita al privato®.

Ed invero, anche prima della stagione delle riforme, la dottrina aveva
evidenziato come il controllo esercitato dall” amministrazione attraverso
il consenso sull’attivita del privato, non si esaurisse nell’attivita vincolata
o, al pit connotata da discrezionalita tecnica di verifica di conformita alle

' Ed infatti, con riferimento al potere di autotutela in relazione a un titolo
espressamente rilasciato, come un permesso di costruite, ¢ necessario che sussista, ai
fini dell’annullamento, un interesse pubblico ben circostanziato (Consiglio di Stato, ad.
plen., 17 ottobre 2017, n. 8). Si rammenta, poi, che anche il fattore tempo gioca un ruolo
decisivo a fronte della ormai conclamata infondatezza della “feoria dell’inconsumabilita
del potere”, altrimenti nota come “perennita della potesta amministrativa di annullare in via di
antotutela gli atti invalidi” (Consiglio di Stato, sez. II, 7 giugno 1995, n. 2917). Tali limiti
temporali sussistono anche con riferimento all’annullamento in autotutela di un titolo
ottenuto mediante s.c.i.a. (Consiglio di Stato, 30 matrzo 2017, n. 3462). Del resto anche
il potere di controllo sull’attivita liberalizzata, ai sensi dell’art. 19, comma 6-bis, della 1.
n. 241/1990, da cui discende il potere inibitorio, ¢ esercitabile nel pitt breve petiodo
di trenta giorni (sul punto v. T.A.R. Toscana, sez. III, 11 maggio 2017, n. 667 sulle
incertezze del termine per le verifiche sulla legittimita della s.c.i.a.).

Piu in generale, sul potere di autotutela dell’amministrazione M.A. SANDULLL,
Autotutela, in 1/ libro dell’anno del diritto, Treccani, Roma, 2015; M.A. SANDULLL, Poferi di
antotutela della pubblica amministrazione e illeciti edilizi, in Federalismi.it, 2015; M. IMMORDINO,
I provvedimenti amministrativi di secondo grado, in Diritto amministrativo, a cura di EG. Scoca,
Torino, 2019. Quanto, invece, alla teoria dell’inconsumabilita del potere si suggerisce di
v. . PuGLIESE, Nogione di controinteressato e modelli di processo amministrative, Napoli, 1980.

52 Trattasi dei seguenti casi: a) quando I esercizio dello ius aedificandi si realizzi
attraverso ledificazione di una nuova costruzione; b) nel caso di cambio di destinazione
d’uso se urbanisticamente rilevante; ) nella trasformazione di suolo prima non occupato,
essendo in questo caso richiesto un apprezzamento dell'incidenza delle opere di cui si
chiede lautorizzazione sul contesto territoriale in cui le stesse andranno ad insistere,
anche in relazione al nuovo suolo che dovra essere consumato.
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norme ed ai piani, ma fosse talvolta pitu ampia, qualificandosi, soprattutto
in assenza di punti certi di riferimento, come vero e proprio esercizio di
potere a tutela degli interessi, espressione addirittura di discrezionalita
pura, come limite politico al consenso da prestare™. Del resto, la qualifi-
cazione del permesso di costruire come provvedimento di natura piena-
mente vincolata non ¢ stata per lungo tempo pacifica e la giurisprudenza
tendeva a ricondurre entro tale fattispecie le sole ipotesi per le quali il
legislatore aveva previsto la S.c.i.a., ritenendo invece che nei casi in cui
fosse previsto il rilascio del permesso di costruire fosse necessario un
procedimento amministrativo, proprio per assicurare I’esatta valutazione
di tutti i profili di discrezionalita tecnica-amministrativa. Solo di recente la
giurisprudenza ha modificato il proprio orientamento nel senso di ritenere
il permesso di costruire pienamente vincolato.

La circostanza pero che si sia passati in breve tempo da una disci-
plina che escludeva dal vaglio del’'amministrazione le sole attivita minori
(manutenzione ordinaria, abolizione delle barriere architettoniche ed inda-
gini geotermiche) ad una che liberalizza la gran parte degli interventi edili-
zi precedentemente sottoposti ad autorizzazione, avrebbe dovuto indurre
a ritenete irrinunciabile ed imprescindibile la funzione di controllo svolta
dalla pubblica amministrazione mediante il procedimento autorizzatorio,
collegato all’esercizio di una funzione espressamente mantenuta dal legi-
slatore in capo all’autorita pubblica®.

3 F. BENVENUTL, Ledilizia ¢ le funzioni locali nel territorio tutelato, Atti del Convegno
(Cortina &’ Ampezzo, 1992), 1992, 85 ss.

* Sulla inidoneita delle esigenze di semplificazione amministrativa a legittimare una
sostanziale rinuncia all’esercizio del potere pubblico, si pronunciava gia M. R. SpasiaNo, [«
semplificazione amministrativa e la garanzia di effettivita dell esercizio del potere, 3041 ss. Per Ia., infatti,
la semplificazione amministrativa dovrebbe tradursi «nel dititto ad una cekre consapevolezza
della fondatezza e della misnra delle proprie pretese: un contesto (...) che non pone in discussione
l'utilita e persino il ruolo strategico che la pubblica amministrazione puo e deve assumere
nella promozione e nella cura degli interessi meta-individuali». Egli rimarca «(...) Pesigenza
di un’amministrazione chiamata ad esercitare i suoi poteri in forma manifesta e nei tempi
strettamente necessati, non «celata» dietro silenzi o forme di pseudo-liberalizzazione sostitutive
di responsabilita (...), dallincerta definizione giuridica e soprattutto dai fuorvianti esiti. (...). A
questo punto, delle due 'una: o si ha il «coraggio di liberalizzare le attivita (...), oppute le attivita
vanno sottoposte a regolamentazione, ma allora le strutture ad esse preposte siano chiamate
effettivamente ad esercitare le loro funzioni in tempi congrui. Soggetti pubblici preposti
allesercizio di attivita di mera autotutela e sanzionatotia — piuttosto che di amministrazione
attiva — non paiono in linea con il disegno prefigurato dalla Carta Costituzionale».
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Tuttavia, il fatto che cid non sia avvenuto non puo giustificare il
descritto orientamento “restrittivo” della giurisprudenza, in quanto ¢
chiara la volonta del legislatore di attribuire al mero decorso del tempo la
produzione di effetti favorevoli all’istante.

Tanto piu, dopo la novella apportata fin dal 2015% all’art. 21 nonies
della 1. n. 241/1990 che ha esteso anche ai casi in cui il provvedimento si
sia formato ai sensi dell’articolo 20, ossia per silenzio, i limiti temporali per
'esercizio del potere di annullamento d’ufficio in autotutela previsti per
1 provvedimenti espressi, con la conseguenza che la disciplina del prov-
vedimento tacito e di quello espresso sono state pienamente equiparate.

Dunque, trascorsi i dodici mesi previsti per "annullamento del permes-
so di costruire tacito, il titolo si cristallizza anche nell’ipotesi in cui lo stesso
non avrebbe potuto essere rilasciato per carenza di uno o piu presuppost,
a meno che la sussistenza degli stessi non sia stata falsamente dichiarata
nella domanda. Solo in questa ipotesi, infatti, il privato resta esposto sie die
all’annullamento, ai sensi del comma 2 /s del citato articolo della legge sul
procedimento amministrativo, nei tassativi casi previsti dalla norma stessa™.

Tuttavia nei dodici mesi in cui il privato resta esposto al rischio di
esercizio dell’annullamento in autotutela del titolo tacito, gli effetti favo-
revoli per 'economia che listituto semplificatorio intenderebbe perse-
guire risultano indeboliti. La prassi, infatti, sta evidenziando un crescente
scetticismo del mercato nei confronti dell’istituto del silenzio rispetto al
permesso di costruire espresso, tale per cui, nei rapporti civilistici, si svi-
luppano clausole contrattuali volte a tutelare il soggetto terzo rispetto al
rapporto pubblicistico relativo al titolo edilizio, (dall’istituto di credito che
eroga un mutuo o un finanziamento per la realizzazione dell'intervento, al
mediatore che assume l'incarico di vendere al compratore) dalla possibile
illegittimita sopravvenuta dello stesso, valido ed efficace al momento della
vendita®’. Tali timori si traducono in minore sicurezza e conseguentemen-

% Piu precisamente con la L. n. 124/2015.

% Ossia quando il titolo sia stato conseguito sulla base di false rappresentazioni dei
fatti o di dichiarazioni sostitutive di certificazione e dell’atto di notorieta false o mendaci
per effetto di condotte costituenti reato, accertate con sentenza passata in giudicato.

7 ANCE, Dossier “I/ silenzio assenso nel permesso di costruire’, maggio 2021, consultabile al
seguente inditizzo: https:/ [ biblus.acca.it/ download/ dossier-ance-pde-e-silenzio-assenso-maggio-2021/; P.
VERNA, Edilizia, permesso di costruire tacito? 11 privato ha sempre la possibilita di chiedere un provvedimento
espresso, in hittps:/ | niplusentilocaliedilizia.ilsole24 ore.com/ art/ edilizia-permesso-costruire-tacito-privato-ha-
sempre-possibilita-chiedere-provvedimento-espresso-ADQOWDSM, 2020.
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te in un rallentamento degli scambi economici che la disciplina oggetto di
analisi intendeva invece favorire.

Inoltre, il ravvedimento postumo dell’amministrazione puo inter-
venire quando oramai alcuni interessi pubblici siano gia definitivamente
compromessi e difficilmente recuperabili anche con il ripristino e di cio
non si puo non tenere conto in un esame critico dell’istituto.

5. I/ silenzio assenso tra Amministrazgioni: una premessa necessaria

Lincertezza in cui viene a trovarsi colui che propone una istanza all’am-
ministrazione pubblica, sui requisiti in presenza dei quali puo ritenere che il
silenzio dell’amministrazione sia produttivo di effetti a lui favorevoli, sussiste
anche in procedimenti complessi in cui intervengono pit amministrazioni che
st concludono con I'adozione di un provvedimento finale espresso, ma che nel
corso del procedimento prevedono il propedeutico intervento di un ulteriore
provvedimento che, invece, potrebbe formarsi tacitamente.

La procedura per il rilascio del permesso di costruire esclude, infatti, la
formazione dello stesso per silentinm qualora 'area di interesse coinvolga uno dei
cd. interessi sensibili e prevede per tali ipotesi una disciplina particolare, rinvian-
do al modulo procedimentale della conferenza dei servizi, che va impiegato per
acquisire nel pitt breve tempo possibile I'atto di assenso occorrente™.

Spesso, come si anticipava nelle pagine precedenti, accade che larea sia
sottoposta ad un vincolo paesaggistico e, in tal caso, per ottenere il permesso di
costruire ¢ necessatio anche il previo rilascio dell’'autorizzazione paesaggistica ai
sensi dell’art. 146 del d.lgs. n. 42/2004, la cui interpretazione giurisprudenziale e
dottrinale, pero, ancora oggi non ¢ unanime.

I dubbi interpretativi sulle modalita operative di tale procedimento
sorgono a seguito delle riforme introdotte dalla 1. n. 124/2015 e dal d.L
n. 76/2020, che — rispettivamente — hanno inserito nel testo della 1. n.
241/1990 il nuovo atticolo 17-bis che prevede il silenzio-assenso nel rap-
porto procedimentale tra pubbliche amministrazioni, estendendolo anche
alle autorita preposte alla cura dei c.d. interessi sensibili, e il nuovo comma
8-bis nell’art. 2 che, in estrema sintesi, statuisce I'inefficacia dei provvedi-
menti tardivi dell’amministrazione in sede di conferenza.

In dettaglio, il contrasto interpretativo sorto riguarda applicabilita o

% Art. 20, comma 8, T.U. dell’edilizia.
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meno al procedimento di autorizzazione paesaggistica del suddetto art.
17-bzs in generale, nonché, nel caso in cui tale atto di assenso si innesti
in un procedimento volto al rilascio del permesso di costruire, sul conse-
guente ed eventuale destino del parere paesaggistico reso tardivamente nel
corso della conferenza ai sensi dell’art. 14-4zs della 1. n. 241/1990.

L’impatto avuto dal nuovo istituto del silenzio assenso “interammini-
strativo” sul quadro normativo descritto ¢ tale da dover riservare ad esso
specifica, seppur inevitabilmente non esaustiva, attenzione per compren-
derne la portata.

La norma, infatti, introduce uno strumento di semplificazione pro-
cedimentale gia di per sé particolarmente problematico, al punto che per
definirne con chiarezza 'ambito soggettivo e oggettivo di applicazione, 1
rapporti con istituti apparentemente simili — quali la conferenza dei ser-
vizi, il silenzio assenso disciplinato dall’art. 20 e il ritardo nell’emanazione
dei pareri e delle valutazioni tecniche di cui agli artt. 16 e 17 della . n.
241/1990 — nonché le modalita di esetcizio del potere di autotutela dopo
la formazione del silenzio-assenso, I’'Ufficio legislativo del Ministero per
la semplificazione e la pubblica amministrazione si ¢ rivolto al Consiglio
di Stato che, nel tentativo di dipanare tali dubbi interpretativi, ha rilasciato
il parere n. 1640 del 13 luglio 2016%, nel quale assimila il silenzio previsto
dalla fattispecie normativa ad un atto di assenso.

% Consiglio di Stato 13 luglio 2016, n. 1640, ove si afferma che con il nuovo att. 17- bis
dellal. n. 241/1990 «si possa patlare di un ‘nuovo paradigma’: in tutti i casi in cui il procedimento
amministrativo ¢ destinato a concludersi con una decisione ‘pluristrutturata’ (nel senso che la
decisione finale da parte dell’ Amministrazione procedente richiede per legge I'assenso vincolante
di un’altra Amministrazione), il silenzio dell’ Amministrazione interpellata, che timanga inerte
non esternando alcuna volonta, non ha piu I'effetto di precludere I'adozione del provvedimento
finale ma ¢, al contrario, equiparato gpe /gis a un atto di assenso e consente al’ Amministrazione
procedente I'adozione del provvedimento conclusivo (...) il silenzio assenso “orizzontale”
previsto dall’art. 17-bis opera, nei rapporti tra Amministrazioni co-decidenti, quale che sia
la natura del provvedimento finale che conclude il procedimento, non potendosi sotto tale
profilo accogliere la tesi che, prospettando un parallelismo con ambito applicativo dell’art.
20 concernente il silenzio assenso nei rapporti tra privati, circosctive I'operativita del nuovo
istituto agli atti che appartengono alla categotia dell’autorizzazione, ovvero che rimuovono un
limite all’esercizio di un preesistente diritto. I.a nuova disposizione, al contrario, si applica a ogni
procedimento (anche eventualmente a impulso d’ufficio) che preveda al suo interno una fase
co-decisotia necessaria di competenza di altra amministrazione, senza che rilevi la natura del
provvedimento finale nei rapporti verticali con il privato destinatario degli effetti dello stessow.
Al riguardo, inoltre, v. fra gli altri cfr.: P. MARZARO, Silenzio assenso tra Amministrazions: dinensioni e
contenuti di nna nuova figura di coordinamento “orizzontale”, cit.
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L’art. 17 bis, in particolare, si applica alle fattispecie in cui 'am-
ministrazione procedente necessiti di un atto di assenso comunque
denominato di altra amministrazione o di un gestore di beni o servizi
pubblici per 'adozione dell’atto di sua competenza. Al fine di evitare
che Peventuale inerzia di quest’ultime possa ritardare o bloccare I’e-
sercizio dell’attivita del’amministrazione procedente, la norma dispo-
ne che le amministrazioni competenti al rilascio dell’atto di assenso
devono pronunciarsi su uno schema di provvedimento finale entro
trenta giorni dal ricevimento di tale schema, corredato dalla relativa
documentazione.

Il termine puo essere sospeso una sola volta nel caso in cui I'am-
ministrazione che deve rendere il proprio assenso comunque denomi-
nato rappresenti «esigenze istruttorie o richieste di modifica, motivate
e formulate in modo puntuale nel termine stesso», nonché qualora
dette esigenze istruttorie — in ipotesi particolari indicate dalla norma —
siano rappresentate dalla stessa amministrazione procedente.

In ogni caso, decorso inutilmente l'originario termine di trenta
giorni o quello eventualmente prorogato, ’assenso, il concerto o il
nulla osta richiesti si intendono acquisiti, appunto pet silentium.

I’unica eccezione all’operativita dell’istituto riguarda 1 casi in cui
le disposizioni del diritto dell’Unione europea richiedono ’adozione di
provvedimenti espressi (comma 4 dell’art. 17 bis).

E invece riconosciuta la formazione del silenzio, al comma 3 della
norma in esame, anche qualora le amministrazioni interpellate sullo
schema di provvedimento finale — redatto dall’amministrazione pro-
cedente — siano autorita preposte alla tutela ambientale, paesaggisti-
co-territoriale, dei beni culturali e della salute dei cittadini.

Tale possibilita ¢ forse I'aspetto innovativo dell’istituto maggior-
mente dibattuto®, poiché, sebbene una forma di tutela rafforzata
sia riservata agli anzidetti interessi sensibili, attraverso estensione
dell’ordinario termine di trenta giorni per la formazione del silen-
zio-assenso, che diventa di novanta giorni, fino alla sua introduzione
a questa categoria di interessi il legislatore aveva sempre riservato
un’attenzione particolare, negando la formazione dell’assenso tacito in

S Ex mmltis, particolarmente critica ¢ la posizione assunta in merito da M.
BOMBARDELLL, I/ silenzio assenso tra amministrazioni e il rischio di eccesso di velocita nelle
accelerazioni procedimentals, in Urb. App., n. 2/2016, 758 ss.
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ragione dell’irrinunciabilita allo svolgimento di una adeguata istrutto-
ria ogniqualvolta siano coinvolti in un procedimento®.

Cio sul presupposto che si tratta di interessi la cui ponderazione con
altri ¢ notevolmente complessa per la loro idoneita a produrre effetti
non facilmente delimitabili sotto un profilo spaziale e temporale e, di
conseguenza, in passato si ¢ tendenzialmente esclusa la possibilita di
ricorrere allo strumento di semplificazione del silenzio assenso in loro
presenza; in questo senso, il citato parere del Consiglio di Stato, partendo
dal nuovo quadro normativo, tiene fermo il principio per cui il silenzio
assenso “interamministrativo” non consente, in realta, al provvedimento
amministrativo di essere adottato senza che gli eventuali interessi sensi-
bili coinvolti dal procedimento siano stati oggetto di adeguata istruttoria.
Infatti, diversamente da quanto avviene nell’ambito degli istituti ad esso

assimilati®; il silenzio endoprocedimentale si forma nella fase decisoria

6! Sul fatto che per lungo tempo, nonostante il susseguirsi di disposizioni normative
nel tentativo di semplificare il procedimento amministrativo, gli interessi sensibili sono
stati oggetto di una tutela piu che rafforzata, sebbene in parte ridimensionata, fra tutti,
v. A CONTIERL, I/ silenzio assenso tra le amministrazioni, cit., 1173 s.s., ove Ia. afferma che
«(...) fino all’emanazione dell’art. 17-4is, pur avendo subito qualche ridimensionamento,
gli interessi sensibili sembravano costituire una fortezza ancora inespugnabile da parte
della semplificazione. Infatti, gli interessi sensibili impediscono ai sensi del comma 4
dell’art. 20 la formazione del silenzio assenso previsto come istituto di carattere generale,
mentre secondo l'art. 16 non consentono all’autorita procedente di adottare comunque
la decisione, pur in assenza di un parere obbligatorio; inoltre, ai sensi dell’art. 17 le
valutazioni tecniche spettanti alle autorita preposte alla tutela ambientale, paesaggistico
territoriale e della salute dei cittadini non possono essere affidate ad altri organi della
amministrazione pubblica dotati di qualificazione e capacita tecniche equipollenti. Anche
nella disciplina della conferenza dei servizi, si prevede che, una volta adottata dall’autorita
che aveva convocato la conferenza, la determinazione motivata di conclusione della
stessa, entro 10 giorni le autorita preposte alla tutela» dei c.d. interessi sensibili possono
proportre opposizione al Presidente del Consiglio dei Ministri. (...) «In realta, gia nel
regime precedente all’avvento della legge Madia, sin dal 2010 era stata estesa anche
a tali amministrazioni la previsione secondo la quale si considera acquisito I’assenso
del’amministrazione il cui rappresentante all’esito dei lavori della conferenza non abbia
espresso definitivamente la volonta dell’amministrazione rappresentata (...). Pertanto,
una forma di silenzio assenso tra amministrazioni, anche per i titolari di interessi
sensibili c’era gia, pur se in forma attenuta. Quella che ¢ stata definita come “/a guerra di
logoraments” degli interessi sensibili era dunque iniziata da tempo, ma ¢ indubbio che I’art.
17 bis evidenzia un cambio di passo da parte del legislatore.».

62 Ci si rifetisce, in particolare, agli istituti disciplinati dagli artt. 14, 16, 17 € 20 della
1. n. 241/1990.
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del procedimento e dunque presuppone che la fase istruttoria sia gia
stata adeguatamente svolta e che nel corso della stessa sia stata garantita
la rappresentazione e valutazione espressa degli interessi sensibili, poi
inserita nello schema di provvedimento che 'amministrazione procedente
sottopone all’autorita preposta al rilascio dell’atto di assenso comunque
denominato.

Pertanto, il cambio di prospettiva sta nella presunzione che 'ammi-
nistrazione preposta alla tutela del vincolo abbia esaminato la questione e
abbia ritenuto di non esprimersi in senso sfavorevole, cosi uniformandosi
alle valutazioni degli organi interni all’ente (commissioni paesaggistiche).
Pertanto, la previsione del silenzio in detti procedimenti non si tradurreb-
be in uno sproporzionato ridimensionamento della tutela riconosciuta agli
interessi sensibili, poiché la norma opera soltanto nelle ipotesi di codeci-
sione tra due amministrazioni, in cui 'inerzia alla quale si fa corrispondere
I'assenso in forma tacita non ¢ quella del’amministrazione competente
per I'adozione del provvedimento finale, piuttosto di quella che avrebbe
dovuto emettere I'atto endoprocedimentale.

Sicché T'inerzia di quest’ultima puo essere letta come condivisione
di quanto prospettato — anche riguardo alla ponderazione dell’interesse
sensibile alla cui tutela essa ¢ preposta dall’ordinamento — nello schema di
provvedimento ricevuto dall’amministrazione procedente.

6. Il rapporto tra lart. 17-bis della legge n. 241/ 1990 e il procedimento di anto-
rizzazione paesaggistica

La breve premessa svolta sulla disciplina del silenzio-assenso tra
amministrazioni ¢ utile a comprendere — per quanto di nostro interesse —
in che modo il nuovo art. 17 &is della 1. n. 241/90 abbia finito per aumen-
tare ancora di piu I'incertezza sul perfezionamento del titolo edilizio, qua-
lora, come di frequente accade, sia necessario ottenere preliminarmente
lautorizzazione paesaggistica ai sensi dell’art. 146 del d.Igs. n. 42/2004%.

% Per completezza va precisato che in ordine all’applicazione di tale procedimento,
dubbi sono sorti anche sulla sua estensione alle ipotesi in cui si richieda la sanatoria di
un abuso edilizio collocato in area soggetta a vincolo paesaggistico. Pit nel dettaglio, il
tema attiene alla corretta individuazione della disciplina applicabile, posto che il d.Igs.
n. 42/2004 non ha abrogato espressamente I'art. 32 della . n. 47/1985 sul condono
edilizio, il quale stabilisce che «l rilascio del titolo abilitativo edilizio in sanatoria per
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Tale disposizione, dopo aver chiarito che l'autorizzazione paesaggi-
stica «costituisce atto autonomo e presupposto rispetto al permesso di
costruire» e che sull’istanza si pronuncia la regione o altro ente locale dalla
stessa delegata, «dopo aver acquisito il parere vincolante del soprintenden-
te in relazione agli interventi da eseguirsi», al comma 8 statuisce che «Il
soprintendente rende il parere di cui al comma 5, limitatamente alla com-
patibilita paesaggistica del progettato intervento nel suo complesso ed alla
conformita dello stesso alle disposizioni contenute nel piano paesaggisti-
co ovvero alla specifica disciplina di cui all’articolo 140, comma 2, entro
il termine di quarantacinque giorni dalla ricezione degli atti» e al comma

opere eseguite su immobili sottoposti a vincolo, ¢ subordinato al parere favorevole
delle amministrazioni preposte alla tutela del vincolo stesso (...) qualora tale parere
non venga formulato dalle suddette amministrazioni entro centottanta giorni dalla
data di ricevimento della richiesta di patere, il richiedente pud impugnare il silenzio-
rifiuton. Pertanto, da quanto premesso, emerge una disciplina maggiormente rigorosa
qualora si tratti di consentire la sanatoria di abusi edilizi in area protetta, avendo la
norma riconosciuto all’amministrazione competente un termine superiore rispetto ai
quarantacinque giorni dell’art. 146 del d.lgs. n. 42/2004, nonché una qualificazione
differente all’eventuale inerzia amministrativa, non formandosi il silenzio-assenso ma
un mero inadempimento. Sicché, sebbene il d.lgs. n. 42/2004 sia una norma a carattere
generale e successiva, la giurisprudenza tende a ritenere che liter procedimentale cui
fare riferimento non puo che essere quello scandito dall’art. 32 della 1. n. 47/1985. Tale
diversa disciplina, infatti, troverebbe giustificazione «alla luce del differente contesto
e dei beni che vengono in rilievo: se puo essere ragionevole consentire di superare
Iinerzia della soprintendenza laddove la stessa, non pronunciandosi nel termine, rischi
di bloccare I'iniziativa del privato che abbia scrupolosamente seguito il preventivo iter
previsto, sottoponendolo ad un ingiusto aggravio procedimentale, ben si giustifica un
piu rigoroso regime laddove si tratti di sanare un illecito commesso, onerando in tal caso
il trasgressore che voglia avvantaggiarsi degli effetti della sanatoria di un piu gravoso
iter procedimentale che consenta in ogni caso di pervenire ad un effettivo vaglio di
compatibilita paesaggistica dell’opera abusiva da parte dell’autorita preposta alla gestione
del vincoloy. In tema, cfr.: Corte di cassazione, sez. I11, 12 marzo 2019, n. 10799; Corte di
cassazione, sez. 111, 8 novembre 2022, n. 388; Corte di cassazione, sez. 111, 20 novembre
2018, n. 10799; Consiglio di Stato, sez. 11, 30 giugno 2021, n. 4975; T.A.R. Campania,
sez. 111, 2 marzo 2020, n. 945; T.A.R. Campania, sez. II, 23 maggio 2022, n. 1394; T.A.R.
Lazio, sez. l-quater, 12 gennaio 2022, n. 240; Consiglio di Stato, sez. I11, 30 marzo 2018;
n. 2031. Piu in generale, invece, con riguardo al rapporto tra il procedimento di condono
e quello di acquisizione dell’autorizzazione paesaggistica, v. A. CALEGARL, Autorizzazione
paesaggistica e titoli edilizi: alla ricerca di un coordinamento (im)possibile, tra contrapposte esigenze di
tutela e di semplificazione, in Riv. gin. Urb., n. 1-2/2009, 260 ss.
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9% che, ove siano «decorsi inutilmente sessanta giorni dalla ricezione degli
atti da parte del soprintendente senza che questi abbia reso il prescritto
parere, 'amministrazione competente provvede comunque sulla domanda
di autorizzazioney.

Orbene — quanto allinterpretazione di tale ultimo periodo del nono
comma — I'impostazione tradizionale, a lungo prevalente, ha sempre rite-
nuto che linerzia della Soprintendenza configurasse un’ipotesi di mero
silenzio devolutivo con la conseguenza che, 'eventuale parere tardivo di
quest’ultima, pur perdendo la propria natura vincolante, restava obbli-
gatorio per Pamministrazione competente al rilascio dell’autorizzazione
paesaggistica, costringendola ad un obbligo motivazionale rafforzato se
avesse deciso di pronunciarsi in senso contrario.

Invece, se la Soprintendenza non si fosse pronunciata, 'autorizzazio-
ne veniva attribuita alla sola amministrazione che la rilasciava e ove anche
tale autorita fosse rimasta inerte, data la chiara esclusione di tali ipotesi
dall’ambito di operativita dell’assenso silenzioso nel rilascio del permesso
di costruire, 'unica forma di tutela riconosciuta all’istante era quella verso
I'inerzia amministrativa di cui agli artt. 31 e 117 c.p.a., venendo a configu-
rarsi un silenzio non qualificato in alcun modo dal legislatore®.

Il ragionamento sul quale si fondava tale modello interpretativo ¢
che la natura vincolante e obbligatoria del parere della Soprintendenza
comportava inevitabilmente il riconoscimento della natura codecisoria e
non mono strutturata del provvedimento autorizzatorio, ragion per cui,
anche se la Soprintendenza si pronunciava dopo lo scadere del termine
dei quarantacinque giorni, il potere della stessa non poteva considerarsi
consumarto.

Tuttavia, con lintroduzione dell’art. 17-bis nella 1. n. 241/1990 sul
quadro delineato sono sorti nuovamente dubbi interpretativi. Infatti, sic-
come la 1. n. 124/2015 non ha espressamente inciso sull’art. 146 del d.Igs.

® Cosi come modificato dall’art. 25, comma 3, del d.l. 12 settembre 2014 n. 133.

% Per una ricostruzione della mera inerzia amministrativa, sia consentito rinviare a
B. MERCURIO, Sl applicabilita del rito sul silenzio in tema di accesso civico generalizzato. Prospettive
di estensione dei poteri istruttori del gindice per una tutela effettiva, in wwmw.amministrativamente.cons,
n. 2/2023; nonché a S. VILLAMENA, Inerzia amministrativa e nuove forme di tutela, Totino,
2020. Sotto il profilo della tutela avverso I'inerzia amministrativa, anche per i riferimenti
bibliografici e I'appendice giurisprudenziale, si v. N. POSTERARO, L azione avverso il silenzio-
inadempimento, in Il giudizio amministrativo. Principi e regole, a cura di M.A. SANDULLL, Napoli,
2024, 270 ss.
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n. 42/2004, ci si € chiesti se la nuova disposizione normativa dovesse
trovare o meno applicazione anche nel procedimento di autorizzazione
paesaggistica.

Tale procedimento, invero, rientra chiaramente nella categoria dei
procedimenti amministrativi nei quali vi ¢ un’autorita procedente che deve
richiedere un atto di assenso, concerto o nulla osta ad un’altra ammini-
strazione, che si deve pronunciare entro un termine prestabilito su uno
schema di provvedimento finale.

Pertanto, sulla base di un’interpretazione letterale e sistematica
dell’art. 146 del Codice dei beni culturali e del paesaggio, sembrerebbe
non vi possa essere alcun dubbio circa la volonta legislativa di mutare la
qualificazione del silenzio previsto dal comma 9 di siffatta norma, non piu
considerabile come ipotesi di silenzio devolutivo ma di silenzio- assenso
orizzontale.

Di tale avviso, infatti, ¢ stato anche il Consiglio di Stato che — nel
gia richiamato parere del 13 luglio 2016 — affermava che la formulazione
testuale del comma 3 dell’art. 17 bis «non lascia spazio a dubbi inter-
pretativi: le Amministrazioni preposte alla tutela degli interessi sensibili
beneficiano di un termine diverso (quello previsto dalla normativa di
settore o, in mancanza, del termine di novanta giorni), scaduto il quale
sono, tuttavia, sottoposte alla regola generale del silenzio assenso». Anche
I'Ufficio legislativo del Ministero dei beni e delle attivita culturali e del turi-
smo segnalava che il parere della Soprintendenza rientrava «senz’altro nel
meccanismo del nuovo silenzio assenso decorso (...) il termine piu breve
di quarantacinque giorni assegnato dalla legge a tale organox .

Al contempo, per effetto del nuovo comma 8-bzs dell’art. 2 della L
n. 241/1990, 'eventuale patere reso tardivamente dalla soprintendenza
sarebbe da considerarsi senza dubbio inefficace.

Ciononostante, anche nello scenario descritto — al pari di quanto gia
avvenuto con riferimento al comma 8 dell’art. 20 del T.U. dell’edilizia,
ove Porientamento a lungo maggioritario ha tentato di ridurre la portata
dell’istituto del silenzio-assenso — parte della giurisprudenza®, spinta dal

¢ Circolare n. 27158 del 10 novembre 2015, 7 ss.

7 Ex multis, cfr.: Consiglio di Stato, sez. IV, 27 luglio 2020, n. 4765; Consiglio di
Stato, sez. IV, 29 marzo 2021, n. 2640; Consiglio di Stato, sez. I, 28 giugno 2021, n.
1141; Consiglio di Stato, sez. VI, 14 luglio 2020, n. 4559; Consiglio di Stato, sez. 1V,
7 aprile 2022, n. 2584. In dottrina, per una recente ¢ ampia ricostruzione delle diverse
argomentazioni sostenute dalle pronunce richiamate, cfr.: E. SCALIA, La controversa relazione
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timore che riconoscere l'operativita del silenzio “interamministrativo”
nell’ambito del procedimento volto al rilascio dell’autorizzazione paesag-
gistica avrebbe potuto comportare il rischio di non assicurare un’adeguata
tutela agli interessi paesaggistici, andando ben oltre il dettato legislativo,
ha sostenuto la non applicabilita dell’art. 17-bzs al parere della soprinten-
denza.

Secondo tale ricostruzione, infatti, trattandosi di un procedimento su
istanza di parte, quello tra le regioni e la soprintendenza altro non sarebbe
che una co-gestione della fase istruttoria del procedimento e non anche
di quella decisoria®.

Pertanto, l'autorizzazione paesaggistica alla fine adottata sarebbe
un provvedimento mono strutturato e di conseguenza non rientrerebbe
nell’ambito applicativo dell’art. 17-bis che, invece, sarebbe caratterizzato
da una co-gestione della fase decisoria, all’esito di un’attivita istruttoria
svolta autonomamente dall’amministrazione procedente e conclusasi con
I'adozione di uno schema di provvedimento.

A dire il vero, sebbene quella suesposta sia 'argomentazione maggior-
mente sostenuta dall’orientamento giurisprudenziale contrario all’applica-
bilita del silenzio “interamministrativo” al procedimento di autorizzazione
paesaggistica, non sono mancate anche pronunce dello stesso Consiglio
di Stato giunte alle medesime conclusioni ma sostenute da un differente
impianto motivazionale. In particolare, c’¢ chi ha sostenuto che «’art. 17
bis della 1. 241 /1990 non ¢ applicabile alle procedure di rilascio disciplinate
dall’art. 146, comma 9, d.lgs. 42/2004» poiché «il legislatore non ha volu-
to che si producesse tale effetto, quale conseguenza del comportamento
silente della Soprintendenza, come ¢ reso evidente dal fatto che in tal caso
I'amministrazione procedente ¢ tenuta a provvedere “comunque” e non
“in conformita”»”. Tale mancata previsione, secondo il Collegio, condut-

tra il silenzio endoprocedimentale ed antorizzazione paesaggistica, in Riv. giur. ed., n. 2/2024, 125
ss.

% In senso opposto, in realta, di recente si ¢ anche pronunciata la Corte
costituzionale, 23 giugno 2021, n. 160, secondo cui il silenzio-assenso orizzontale non
riguarda la fase istruttoria del procedimento amministrativo ma soltanto quella decisoria,
attraverso la formazione di un atto di assenso per silentium. 1.’amministrazione procedente
dunque ¢ comunque tenuta a condurre un’istruttoria completa e, all’esito di quest’ultima
ad elaborare uno schema di provvedimento da sottoporre all’assenso della pubblica
amministrazione co-decidente.

% Consiglio di Stato, sez. IV, 24 maggio 2022, n. 4098.
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rebbe alla conclusione che 'amministrazione procedente nel provvedere
non sara tenuta ad adeguarsi allo schema di provvedimento in precedenza
sottoposto alla Soprintendenza e tale differenza -rispetto alla disciplina
del silenzio tra amministrazioni — non consentirebbe I'applicazione di
quest’ultima al procedimento in esame. Diversamente ragionando, infatti,
si consentirebbe all’lamministrazione procedente di adottare un provvedi-
mento alla cui base vi ¢ stata una ponderazione tra gli interessi coinvolti e
interesse paesaggistico, non verificata o verificabile da parte dell’autorita
preposta alla tutela di quest’ultimo.

In un’altra sentenza’, invece, il Consiglio di Stato esclude 'operativita
del silenzio “interamministrativo” nel procedimento per I'autorizzazione
paesaggistica sostenendo che la natura monostrutturata di quest’ultima
sarebbe facilmente desumibile dalla mancata previsione, per esso, di un
meccanismo che favorisca il raggiungimento di un accordo necessario tra
le amministrazioni. Aspetto invece presente nel testo dell’art. 17-bzs 1. n.
241/1990. Inoltre, sempre ad avviso del Collegio, ad essere dirimente ¢
anche la circostanza che qualora il legislatore avesse voluto estendere il
nuovo istituto di semplificazione in materia paesaggistica lo avrebbe fatto
espressamente’’.

Di avviso opposto ¢ invece altra parte della giurisprudenza che — alla
luce di un’interpretazione letterale delle suesposte disposizioni normative
— ritiene condivisibile I'orientamento da tempo consolidatosi sulla natura
pluristrutturata del procedimento di rilascio dell’autorizzazione paesag-
gistica™, trattandosi di un patere vincolato che deve essere rilasciato da
un’autorita amministrativa appositamente preposta alla tutela di un inte-
resse sensibile alla quale, in quanto tale, non puo ritenersi che il legislatore
volesse riconoscere una mera funzione consultiva.

0 Consiglio di Stato, sez. VI, 19 agosto 2022, n. 7293.

"1 riferimento ¢ al procedimento semplificato di autotizzazione paesaggistica
disciplinato dal D.PR. 13 febbraio 2017, n. 31, il cui art. 11, comma 9, prevede che «In
caso di mancata espressione del parere vincolante del Soprintendente nei termini previsti
dal comma 5, si forma il silenzio assenso ai sensi dell’art. 17-bis della legge 7 agosto
1990, n. 241, e successive modificazioni e 'amministrazione procedente provvede al
rilascio dell’autorizzazione paesaggistica».

72 Sul punto, cfr.: Consiglio di Stato, sez. VI, 21 novembre 2016, n. 4843; Consiglio
di Stato, sez. VI, 15 maggio 2017, n. 2262; Consiglio di Stato, sez. IV, 17 marzo 2020, n.
1903; Consiglio di Stato, sez. VI, 27 maggio 2021, n. 4096; Consiglio di Stato, sez. VI,
19 aprile 2021, n. 3145.
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Un particolare ruolo chiarificatore, al riguardo, puo essere attribuito a
una recente pronuncia del Consiglio di Stato” che — nell’accogliere la rico-
struzione secondo cui l'art. 17- bis, nonché il nuovo comma 8-47s dell’art.
2 della 1. n. 241/1990 devono essere applicati anche al procedimento di
cui all’art. 146 (d.gs. 42/2004) — dopo aver dissipato ogni dubbio sulla
natura pluristrutturata dell’autorizzazione paesaggistica™, afferma che «La
tesi che esclude I'applicazione del silenzio assenso orizzontale al parere da
rendere, da parte della Soprintendenza, nell’ambito del procedimento di
rilascio dell’autorizzazione paesaggistica contraddice anche la razio dell’art.
17- bis, comunemente intesa come funzionale a evitare che, ove il proce-
dimento debba concludersi con I'adozione di una decisione pluristruttu-
rata, la condotta inerte dell’amministrazione interpellata possa produrre
un arresto del procedimento, impedendo la tempestiva adozione della
determinazione conclusiva. In tale quadro, I'istituto in esame completa,
come in parte gia ricordato, un’evoluzione normativa che ha progres-
sivamente fluidificato 'azione amministrativa, neutralizzando gli effetti
negativi e paralizzanti del silenzio amministrativo, dapprima nei rapporti
con i privati e ora anche nei rapporti tra pubbliche amministrazioni (...).
Tali avvertite esigenze non sono circoscrivibili in ragione della natura del
procedimento preso in esame, imponendosi in via generalizzata (salve le
eccezioni di cui all’art. 17 bis, comma 4, L. n. 241/1990) per ogni forma
di esercizio del pubblico potere, amministrativo o normativo, qualora il
provvedimento finale presupponga una fase di co-decisione di competen-
za di altra Amministrazioney.

Sicché, ci si aspetterebbe che — quantomeno sotto tale profilo — si
fosse raggiunto un certo grado di certezza sul perfezionamento del titolo
edilizio, essendo chiarito Iiter che conduce alla formazione della pre-
supposta autorizzazione paesaggistica. Ciononostante, in assenza di un
ulteriore intervento legislativo ovvero di una pronuncia dell’Adunanza
plenaria del Consiglio di Stato, idonei a fornire una soluzione per cosi dire
auspicabilmente definitiva della problematica, vi ¢ una parte della giuri-

7 Consiglio di Stato, sez. IV, 2 ottobre 2023, n. 8610.

™ A tal fine, il Collegio fa leva su quel filone giurisprudenziale secondo cui
ogniqualvolta si ¢ in presenza di un parere vincolante — come nel caso di specie — il
provvedimento finale ha natura pluristrutturata, semplicemente poiché il legislatore in
tal modo richiede espressamente P'intervento di pit autorita per I'individuazione della
decisione piu adeguata. Sul punto, v. Cons. St. n. 4843/2016; Consiglio di Stato, sez. VI,
16 giugno 2020, n. 3885; Cons. St. n. 3145/2021; Cons. St. n. 8610/2023.
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sprudenza, gia richiamata in precedenza, che ha continuato a fare applica-
zione del modello, precedentemente accolto, del silenzio devolutivo.

Lo scenario descritto inevitabilmente aggrava le condizioni di incer-
tezza in cul eventualmente versa colui che ha presentato listanza di
permesso di costruire su un’area soggetta a vincolo paesaggistico. D’al-
tronde, non potrebbe essere altrimenti nelle ipotesi in cui il permesso
di costruire venga rilasciato dall’amministrazione comunale sulla base di
un’autorizzazione paesaggistica formatasi per sientium, con il rischio che
in un secondo momento la Soprintendenza rilasci il parere tardivo —a
causa dei persistenti contrasti sulla inefficacia di quest’ultimo — ovvero
che la vicenda una volta sub iudice venga interpretata differentemente in
situazioni tra loro simili.

Ritorna qui, in un settore speciale, quanto osservato nella parte inizia-
le del lavoro sul piano generale, circa il fatto che cosi interpretando la giu-
risprudenza — coerentemente con quanto fatto in riferimento al comma 8
dell’art. 20 del T.U. dell’edilizia — travalica i confini del proprio ruolo che
¢ quello di individuare il significato delle disposizioni normative e proce-
dere alla loro applicazione, non invece quello di modularne il contenuto,
finendo per giungere a esiti con lo stesso incompatibili, pur di scongiurare
il rischio che interessi dalla stessa ritenuti meritevoli di maggiore tutela
possano subire pregiudizi irreparabili.

Difatti, effetto di un’interpretazione giurisdizionale svolta nei sud-
detti termini non puo che essere quello di limitare la portata delle ipotesi
in cui l'esigenza di certezza dei rapporti giuridici, avvertita dal legislatore e
collegata all'interesse economico degli istanti, viene posta in una relazione
particolare con gli altri interessi da ponderare attraverso una modalita di
bilanciamento da svolgersi in tempi brevi, operata dal legislatore in dire-
zione di una semplificazione intesa come bene o valore finale, piuttosto
che strumentale, a cui viene riconosciuto un ruolo tutt’altro che secon-
dario.

7. Riflessioni conclusive. I/ silenzio assenso, nelle ipotesi considerate, accresce l'incer-
tezza, senza migliorare [efficienza dell'azione amministrativa

L’analisi svolta sui requisiti richiesti per il perfezionamento tacito del
permesso di costruire, nonché con riguardo alle ipotesi in cui sia neces-
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sario, prima dell’adozione del titolo espresso, il previo rilascio di un’auto-
rizzazione paesaggistica che si potrebbe formare per silenzio, applicando
Part. 17 bis della legge sul procedimento, ha evidenziato un crescente
favore del legislatore verso I'utilizzo del silenzio-assenso nella formazio-
ne di provvedimenti che incidono sulla trasformazione del territorio e
sulla tutela del paesaggio, cui ¢ corrisposto un atteggiamento scettico del
giudice amministrativo manifestato attraverso diversi orientamenti volti
a limitare gli effetti dell’istituto nei richiamati ambiti, in cui il provvedi-
mento espresso viene considerato infungibile a garantire la certezza delle
posizioni giuridiche™.

Sebbene, piu di recente, si assista ad un progressivo allontanamento
del giudice amministrativo da detti orientamenti restrittivi e al suo alline-
amento al legislatore, il quadro instabile che si ¢ determinato fa ricadere
ancora sul privato i rischi maggiori, con serie conseguenze in termini di
giustizia sostanziale’.

™ Come infatti correttamente evidenziato in alcune pronunce vi € una inevitabile
differenza tra il provvedimento formatosi per silentium e quello espressamente adottato
dall’amministrazione, anzitutto in termini di affidamento sulla stabilita degli effetti da
questi prodotti. Fra tutti cfr.: TA.R. Lazio, sez. 11, 1° agosto 2019, n. 10227, che chiarisce
come soltanto il provvedimento espresso sia effettivamente utile «per poter riscontrare
il termine finale dei lavori, per I’avvio delle pratiche bancarie e finanziarie propedeutiche
all’inizio delle opere, per il trasferimento del bene o del permesso, per la sottoscrizione
del preliminare di acquisto del fabbricato, per la documentazione di cantiere, per
corrispondere gli esatti importi del contributo dovuto per gli oneri di urbanizzazione e
il costo di costruzione».

" Sul punto v. S. TucciLLo, Dialogo con le amministrazioni pubbliche e nentralizzazione
del potere, Napoli, 2023, 82 s.s., ove 'a., una volta esaminate le riforme legislative volte
ad attribuire una particolare rilevanza alle esigenze del mercato, sottolinea come
queste sembrino aver ignorato del tutto la multipolarita del rapporto amministrativo.
Piu precisamente, afferma che «Quello che tuttavia ¢ mancato in questo incerto,
ma ininterrotto, percorso volto al rilancio dell’economia, che ha coinvolto anche il
giudice amministrativo, ¢ stato uno sguardo d’insieme alle disposizioni della legge sul
procedimento amministrativo che, nel loro processo di trasformazione (per addizione),
sono andate consolidando delle contraddizioni intrinseche importanti, che avrebbero
potuto e dovuto essere rimodulate in maniera piu organica. Ad esse si accompagna una
parallela messa in ombra della pluralita dell’azione amministrativa, che si traduce nella
sostanziale sterilizzazione del ruolo del “terzo” nel procedimentow; P. CARPENTIERI,
Silenzio assenso e termine a provvedere, anche con riferimento all autorizzazione paesaggistica., cit.,
77 e s.s, che si dichiara fortemente contratio alla permanenza nel settore dell’edilizia
dellistituto del silenzio assenso, ritenendolo lesivo e controproducente rispetto agli
obiettivi che s’intendeva perseguire con la sua previsione. In particolare, ’a. afferma che
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In questo senso, le disposizioni passate in rassegna in cui opera il
silenzio-assenso, sia nei rapporti tra amministrazione e cittadini che tra
amministrazioni stesse, rendono certamente piu spedito I'avvio delle atti-
vita del privato, reso eccessivamente lento dalle disfunzioni dell’apparato
amministrativo, ma non offrono adeguate garanzie di certezza, esponen-
do, come si ¢ visto, chi beneficia del provvedimento tacito ad un piu alto
rischio di vanificazione postuma degli effetti positivi ottenuti.

Pertanto, la circostanza che oggi il giudice tenda a riconoscere che gli
effetti del permesso di costruire tacito si producono anche in assenza della
c.d. conformita urbanistica, non puo ritenersi sufficiente ad equiparare la
posizione di vantaggio dell’istante, cosi assunta, a quella, decisamente piu
stabile, che lo stesso otterrebbe con il provvedimento espresso.

Sebbene, infatti, Peffettivita della posizione di vantaggio dipenda
comunque, anche per il provvedimento espresso, dalla scadenza del ter-
mine per lesercizio del potere di annullamento d’ufficio da parte della
pubblica amministrazione, non vi ¢ dubbio che le probabilita che cio si
verifichi sono meno alte rispetto alla ipotesi della formazione tacita dei
medesimi provvedimenti.

Inoltre, la possibilita che I’ amministrazione annulli il permesso di
costruire o l'autorizzazione paesaggistica oltre il termine previsto per
I'esercizio del potere di autotutela, nel caso di provvedimenti espressi,

«l silenzio-assenso deresponsabilizza i funzionari, che preferiscono essere “coperti”
dalla finzione di legge del silenzio-assenso per non doversi prendere neanche il rischio
di scrivere e sottoscrivere (“mettendoci la faccia”) un provvedimento favorevole
illegittimo (in mancanza di requisiti e presupposti); il silenzio-assenso favorisce, dunque,
il fenomeno della cosi detta “fuga dalla firma”. In tal senso il silenzio-assenso agevola—
non ostacola — la corruzione, poiché ¢ molto piu facile, per il funzionario corrotto,
assentire un intervento (che avrebbe dovuto essere vietato) nascondendosi dietro
Ialibi della massa eccessiva di pratiche da sbrigare e della perenne, costante, carenza di
organico e di mezzi, piuttosto che “esporsi” sottoscrivendo un atto illegittimo di favore
al corruttore»; MLA. SANDULLL, Edilizia, cit., 216, la quale — nel segnalare, pit in generale,
che il contesto normativo e giurisprudenziale del sistema dei controlli sull’attivita edilizia
¢ «tuttora assai lontano dall’offrire agli operatori e agli investitori adeguate garanzie di
certezza sul legittimo avvio delle attivita edilizie»- sottolinea I'ingiustizia di un sistema
in cui, a tale incertezza si accompagna anche I'assenza «di una lettura indulgente del
contegno degli istanti e dei segnalanti, che, fatta salva I'ipotesi di condotte dolosamente
elusive, non possono subire le conseguenze delle incertezze di un sistema che neppure
il legislatore, le amministrazioni e i giudici riescono a definire e interpretare in modo
univoco (...)».
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dipende esclusivamente da una infedele rappresentazione della realta
descritta nella domanda; laddove, invece, lo si ¢ visto, nell'ipotesi di inter-
vento inibitorio sul titolo formatosi per silenzio possono entrare in gioco
anche questioni interpretative delle numerose discipline coinvolte, che
presentano spesso un grado di discrezionalita sebbene di tipo tecnico.
Quest’ultimo, a ben vedere, consente all’amministrazione di intervenire
oltre il citato termine, qualificando come falsa dichiarazione la diversa
interpretazione della norma e cosi esponendo il privato ad una situazione
di incertezza sine die e ad un inevitabile aumento del contenzioso, che oltre
a gravare sull’efficienza della giustizia prolunga I'incertezza.

Cio determina un vu/nus nella stabilita dei rapporti e una inversione,
di dubbia legittimita, della responsabilita nella cura dell'interesse pubblico
che passa dall’amministrazione al privato, per approdare infine al giudice.

N¢, alla luce delle evidenze emerse nel corso dell’indagine, si puo rite-
nere che il silenzio-assenso comporti una maggiore efficienza dell’ammini-
strazione, atteso che la stessa si realizza non solo attraverso la tempestivita
con cui si fa conseguire un beneficio al privato, ma anche — soprattutto
nelle ipotesi in cui ¢ necessario contemperare interessi pubblici — quando
«non Vi sia differenza sotto il profilo della responsabilita tra atto espresso
e silenzio derivante da scelta consapevole di non esercitare il potere di
intervento (repressivo o impeditivo)»’’.

Orbene, tale effetto non puo ritenersi raggiunto neanche con I'in-
troduzione del nuovo comma 8-4is dell’art. 2 della 1. n. 241/1990, che ha
previsto l'inefficacia di provvedimenti, autorizzazioni, pareri, nulla osta
e degli atti di assenso, adottati dopo la scadenza dei termini fissati dalle
specifiche disposizioni che regolano il concerto fra amministrazioni pub-
bliche.

Cio innanzitutto perché la norma in questione fa salvo «quanto previ-
sto dall’articolo 21-nonies, ove ne ricorrano 1 presupposti e le condizioni»,
cosi ingenerando il dubbio sul se 'oggetto dell’eventuale annullamento
in autotutela sia il provvedimento tardivamente adottato™ o il silenzio
assenso formatosi”.

" Consiglio di Stato, sez. VI, 29 dicembre 2008, n.6591, in Foro amm. CDS 2008,
12, 3442 (s.m).

8 M. MACCHIA, L inefficacia del provvedimento amministrativo e gli oneri regolatori nel decreto
legge “Semplificazioni”, cit.

" Al riguardo, invero, si condivide quanto sostenuto da M. CALABRO, L inefficacia
del provvedimento tardivo di cui al nuovo art. 2, comma 8-bis della L. n. 241/90 ¢ gli effetti sulla
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In secondo luogo in quanto il riferimento all’inefficacia fa sorgere
dubbi sulla categoria dogmatica nella quale dovrebbero rientrare gli atti
tardivamente adottati, posto che nel nostro ordinamento la stessa ¢ di
regola configurata come una mera conseguenza di una delle cause di inva-

80 Pertanto vi ¢ chi ha sostenuto che tale inefficacia non

lidita riconosciute
costituisca una nuova forma di invalidita ma soltanto una conseguenza
della stessa, precisamente un’ipotesi di nullita®' e chi, invece, ¢ piu propen-
so a qualificarla come una forma di illegittimita e quindi di annullabilita del
provvedimento tardivo®; una questione quest’ultima che attiene anche alla

necessita o meno di una pronuncia dichiarativa del giudice®.

disciplina del silenzio assenso, cit., per il quale, con I'affermazione in esame, «il legislatore
avrebbe semplicemente (e, forse, inutilmente) inteso confermare il riconoscimento, in
capo alla p.a., della facolta di intervenire — in presenza dei presupposti di legge — con
I'annullamento d’ufficio degli effetti provvedimentali silenziosi eventualmente formatisi.
Nell'introdurre I'espressa inefficacia del provvedimento tardivo, a favore del cittadino
e della stabilita della sua posizione giuridica acquisita tramite il decorso del termine
procedimentale, il legislatore ha ritenuto opportuno sottolineate — quasi in chiave
di bilanciamento degli interessi pubblici e privati in gioco — che P'affidamento che il
cittadino puo prestare nei confronti di quanto ottenuto tramite listituto del silenzio
assenso non lo rende immune dall’eventuale legittimo esercizio di un potere di riesamey.

%1n argomento, v. E. CASETTA, Manuale di diritto amministrativo, cit.; M. CALABRO, op.
ult. cit., secondo cui «laddove una norma si limita ad affermare che un atto ¢ inefficace,
cio non consente di qualificare compitamente la condizione giuridica dell’atto stesso,
mancando indizi idonei a risalire alle ragioni causali della sua incapacita di produrre
effetti. Ed ¢ proprio questa 'operazione “a meta” effettuata dal legislatore con la riforma
in esame, laddove viene adoperata la categoria della inefficacia senza in alcun modo
specificare quale sia il prius logico di tale stato dell’attow.

8 Exc munltis, v. M. CALABRO, 1/ silenzio assenso nella disciplina del permesso di costruire.
Liinefficacia della decisione tardiva nel di. n. 76/2020 (c.d. decreto semplificazions), in wwm.
ginstiziainsieme.if; F. FRACCHIA E P. PANTALONE, La fatica di semplificare: procedimenti a geometria
variabile, cit, G. CORSO, Stlenzio-assenso: il significato costituzionale, in questa rivista, n.1/2021, p.16.

8 In tal senso, v. P. CERBO, Inefficacia della determinazione tardiva ed effettivita della tutela,
in Dir. proc. amm., n.1/2024, p. 47 ss. Si segnala, inoltre, una recente pronuncia del T.A.R.
Campania, sez. V, 1° aprile 2019, n. 1798, che ha annullato il provvedimento tardivo
ritenendolo illegittimo.

% Piu in generale, quanto alle difficoltd incontrate nel processo amministrativo
dall’azione di mero accertamento e alla possibilita per istante di ricorrere all’esercizio
della tutela dichiarativa per sottrarsi alla situazione di incertezza generata dall’inefficienza
amministrativa, v. A. BERRETTINL, Agzione di mero accertamento, regime del silenzio assenso ed
inefficacia provvedimentale: nuova linfa alla tutela dichiarativa nel processo amministrativo?, in Dir.
proc. Amm., n. 3/2023, 546 ss.
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7.1. Segue: dalla semplificazione che sostituisce il provvedimento verso quella che
accelera il procedimento. Qualche proposta

Sebbene non vi sia dubbio che la semplificazione amministrativa sia
oramai assurta a bene o valore di natura finale, autonomo e non solo stru-
mentale rispetto agli interessi curati dall’lamministrazione competente al
rilascio di assensi comunque denominati, ci si domanda, alla luce dell’ana-
lisi svolta, se la suddetta qualificazione possa spingersi fino a comprimere
il corretto bilanciamento con altri interessi, forse piu rilevanti, che puo
avvenire solo nella sede naturale a cio deputata, che ¢ quella del proce-
dimento amministrativo che si concluda con un provvedimento espresso
che dia conto, in modo puntuale e motivato, delle modalita con cui detto
bilanciamento sia avvenuto.

Solo il provvedimento amministrativo, infatti, puo assicurare al desti-
natario innanzitutto, ma anche all’intera comunita, coordinate ermenecu-
tiche chiare per comprendere l'iter logico giuridico seguito dall’ente non
solo nella verifica della sussistenza dei requisiti urbanistico -edilizi, ma
anche nella valutazione, svolta in proprio o di concerto con altre ammini-
strazioni settoriali, di eventuali elementi tecnici connotati da discreziona-
lita che possano incidere su altri interessi pubblici (come quello paesaggi-
stico, ambientale, idrogeologico, vulcanico etc.).

Tanto piu che, la “tirannia della semplificazione” che si evince dall’ec-
cessivo favore mostrato nei confronti della decisione silente dell’ammini-
strazione in procedimenti in cui, invece, come si ¢ visto, il legislatore stes-
so ha ritenuto imprescindibile la valutazione del’amministrazione appare
di dubbia legittimita. Come, infatti, la Corte Costituzionale ha avuto modo
di chiarire, in queste ipotesi, l'intervento del legislatore deve rispettare
un ragionevole ed equilibrato bilanciamento dei valori costituzionali in
gioco, senza che sia consentita «l’illimitata espansione di uno dei diritti,
che diverrebbe “tiranno” nei confronti delle altre situazioni giuridiche
costituzionalmente riconosciute e protette»®.

Pertanto, se si puo convenire sul fatto che I'unica interpretazione del
silenzio-assenso coerente con gli obiettivi legislativi delle norme esamina-

8 Corte costituzionale del 23 marzo 2018, n. 58, in Rin Giur. dell’Ed. n. 2/2018,
280 ss. Nel medesimo senso, la Consulta si era gia pronunciata nella nota sentenza del
9 aprile 2013, n. 85, ove affermava linesistenza nel nostro assetto costituzionale di
diritti aventi di per sé carattere preminente nei confronti delle altre situazioni giuridiche
costituzionalmente riconosciute e protette.
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te ¢ quella secondo cui detto istituto consente I'acquisizione dell’effetto
utile, che sarebbe scaturito dal provvedimento favorevole espresso, col
solo decorso del tempo, allora va valutata "opportunita o meno di appli-
care questo istituto alla fattispecie in esame e i possibili correttivi alla
normativa vigente per superare le criticita evidenziate.

Non puo negarsi, infatti, che 'obiettivo della semplificazione cosi
perseguito abbia finito per tradursi nella previsione di uno strumento
di complicazione® — come dimostrato anche dal notevole contenzioso

% In questi termini si esprime anche C. COMMANDATORE, Le trappole delle

semplificazioni: il silenzio-assenso, in Urb. App., n. 6/2023, 739 ss., che nell’affrontare il tema
scrive di una «strutturale incertezza che ormai caratterizza le pretese che si fondano
su tale meccanismo, costituendo, anche in ragione di un testo legislativo nebuloso e
di orientamenti giurisprudenziali in alcuni casi iperprotettivi della P.A., non tanto uno
strumento di semplificazione amministrativa, ma addirittura un sistema strutturale di
“aggravamento” di ogni e successiva attivita amministrativa stante la sua alta capacita di
propagare illegittimita “a cascata’. Particolarmente interessanti sono poi le riflessioni di
S. VILLAMENA, Inerzia amministrativa e nuove forme di tutela, cit., 79-84, il quale sostiene che il
silenzio assenso arriva a livelli di incertezza tali da poter «essere ricondotto per certi versi ad
un’ipotesi di inerzia amministrativa; un evidente paradosso ove si consideri che tale forma
di silenzio avrebbe dovuto rappresentare nelle intenzioni del Legislatore una forma tipica di
conclusione del procedimentow. I a., alla luce di recenti pronunce giurisprudenziali, giunge
ad affermare che «Si comprende chiaramente come il silenzio non possa essere in alcun
modo equiparato ad un provvedimento espresso. Allo stesso tempo non puod rappresentare
un rimedio posto a favore del privato che non abbia ricevuto una risposta alla sua istanza
nei termini stabiliti. In alcuni casi, tale meccanismo, lungi dal far ottenere tramite un
comportamento cio che 'amministrazione non ha riconosciuto in forma espressa, carica il
richiedente di incombenze ulteriori volte ad ottenere quel provvedimento favorevole. Nei
casi di silenzio assenso residuano dunque ipotesi di inerzia amministrativa cui riconoscere
tutela in maniera analoga a cio che accade nel silenzio-inadempimento» Specie in materia
edilizia, Ia. rileva proptio 'utopia di assoggettare il rilascio del permesso di costruire al
regime del silenzio assenso, facendo leva sui dati riscontrabili dalla prassi amministrativa
e dalla giurisprudenza, dai quali ¢ possibile desumere che, coloro che «avanzano una
richiesta all’amministrazione di svolgere un intervento riconducibile in astratto a permesso
di costruire tramite sientium (...) poi non si accontentano del semplice silenzio che vale
accoglimento ma pretenderanno il rilascio di un provvedimento scritto. E chiaro che, a
fronte dei rilevanti investimenti che si operano tramite questi interventi, i privati richiedono
un positivo formale sugello della volonta amministrativa utile in prospettiva futura ad
evitare ripensamenti (sempre) amministrativi, anche talvolta occasionati da sollecitazione
di terzi aventi interessi opposti a quelli dei richiedenti. Da quanto evidenziato il silenzio
assenso pud semmai qualificarsi come un provvedimento tacito di accoglimento presunto,
poiché esso risulta essere pur sempre instabile e condizionato dalle verifiche non svolte
a suo tempo dall’amministrazione».
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in materia — contrariamente all’ambizione «di tutte le politiche di c.d.
semplificazione e sburocratizzazione che negli ultimi anni il legislatore e i
governi in carica, spontaneamente o su impulso dell’'U.E., hanno promos-
so», ovverosia «(I")anelito diffuso ad un’Amministrazione funzionante»®.

In questo senso, sarebbe auspicabile una piu attenta ponderazione da
parte del legislatore delle ipotesi in cui il permesso di costruire si possa
formare in modo silente, che andrebbero limitate ai quei casi in cui il
procedimento per il rilascio non presenti alcun margine di discreziona-
lita neanche tecnica, risultando vincolato in ogni suo aspetto e non solo
nell’an.

In ogni altro caso, invece, la funzione di controllo dell’amministrazio-
ne dovrebbe essere ritenuta irrinunciabile, ed anzi, gli interventi legislativi
che nel tempo hanno ridotto 'ambito di operativita di tale titolo in favore
della S.c.i.a. devono essere letti proprio come volonta del legislatore di
dedicare adeguata attenzione a quei casi in cui, al contrario, ¢ necessario
il permesso di costruire.

Tale lettura, in realta, recupererebbe l'originaria ratio del ricorso al
silenzio-assenso alle sole ipotesi di potere strettamente vincolato, desu-
mibile dalla formulazione dell’art. 8 del d.1. n. 9/1982, norma che, come
anticipato, introdusse tale istituto nel nostro ordinamento.

Non vi ¢ dubbio, infatti, che I’esercizio efficace della funzione di
governo del territorio, cosi come la connessa tutela degli interessi pubblici
e delle posizioni giuridiche soggettive coinvolte sarebbero adeguatamen-
te garantiti solo attraverso il provvedimento espresso, ogniqualvolta sia

SM.R. SeasianNo, Codificazione dei principi e rilevanza del risultato, in (AANN.) Studi
sui principi del codice dei contratti pubblici, Napoli, 2023, 27-33, il quale, nell’approfondire il
tema dell’amministrazione di risultato, mette in dubbio la compatibilita tra il “risultato”
— inteso in termini giuridici quale articolazione del principio di buon andamento — e
le forme di legittimazione dell’inerzia della pubblica amministrazione. In particolare,
I’a. afferma che «A questa logica del “risultato” si oppongono naturalmente tutte
quelle forme di legittimazione dell'inerzia amministrativa, quali i meccanismi di
silenzio significativo (...) che da un lato lasciano nell’incertezza il cittadino in ordine
all’affidabilita delle conseguenze delle proprie iniziative, dall’altro continuano a generare
dubbi di legittimita anche costituzionale che involgono la invero singolatre ratio sottesa
alla logica giustificatrice di soggetti pubblici (organi) che, benché istituzionalmente
preposti (obbligati) all’esercizio di funzioni di amministrazione attiva, sono legittimati
ad “operare mediante I'inazione”, magari limitandosi all’'uso di poteri di autotutela e
sanzionatori, di certo solo scalfiti dall’irrigidimento e dalla limitazione dell’esercizio del
potere di annullamentow.
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richiesta una valutazione che comporti I'applicazione di regole tecniche
piu elastiche nella verifica di aspetti, quali, a titolo esemplificativo, I’esi-
stenza di sufficienti s7andard urbanistici di zona, ’eventuale delocalizzazio-
ne di una cubatura, la modifica di destinazione funzionale di un immobi-
le¥”. In questi casi, come visto, pur essendo riconducibile attivita svolta
dal’amministrazione nell’ambito della funzione di controllo, essa non
consiste in meri accertamenti tecnici, ma richiede I'esercizio di un tipo di
discrezionalita o per meglio dire una valutazione tecnica che, se non svol-
ta, si trasforma in incertezza del titolo ottenuto tacitamente dal privato, e
dunque, in un vantaggio solo apparente per quest’ultimo.

Peraltro, tali ipotesi in cui 'amministrazione si trova a compiere
valutazioni di tipo discrezionale, oltre a non riguardare soltanto la fase
propedeutica al rilascio del permesso di costruire, si sono ampliate negli
ultimi anni in conseguenza dei numerosi e non sistematici interventi del
legislatore sul T. U. dell’edilizia analizzati nel corso del lavoro, con cui si ¢
ridotta 'operativita del permesso di costruire in favore della S.ci.a.®

Se I'obiettivo, quindi, ¢ quello di semplificare I’'azione amministrativa
per favorire la ripresa economica del settore dell’edilizia, quella individuata
dal legislatore italiano non puo considerarsi la strada giusta da percorrere;
per contro servirebbero interventi di piu ampio respiro che non com-
portino uno svuotamento dell’attivita amministrativa nel suo contenuto
sostanziale®.

8 V. supra nota n. 29.

8 Da ultimo, il gia richiamato d. L. n. 69/2024, convertito dalla . n. 105/2024, all’art.
1, comma 1, lettera ¢), numero 1, ha introdotto i commi da 1-bzs a 1-quinguies all’art. 23-ter
che prevedono la s.c.ia. per il mutamento d’uso urbanisticamente rilevante sia della
singola unita immobiliare senza opere all’interno della stessa categoria funzionale, sia di
una singola unita immobiliare ubicata in immobili ricompresi «nelle zone A), B) e C) di
cui all’articolo 2 del decreto del Ministro dei lavori pubblici 2 aprile 1968, n. 1444, ovvero
nelle zone equipollenti come definite dalle leggi regionali in materia». Nel medesimo
senso sono andate, inoltre, le numerose modifiche apportate all’art. 10 lettera ¢) del T. U.
dell’edilizia (lettera sostituita prima dall’art. 10, comma 1, lettera ¢), della legge n. 120 del
2020, poi dall’art. 28, comma 5-bis, lettera b), della legge n. 34 del 2022 e infine dalllart.
14, comma 1-7er, legge n. 91 del 2022.

% In merito a tale rischio, v. B.G. MATTARELLA, La semplificazione amministrativa come
strumento di sviluppo economico, cit., il quale evidenzia come uno dei problemi del tema
della semplificazione sia quello di farlo coincidere con quello del funzionamento della
pubblica amministrazione «intendendo la semplificazione come rimedio a tutti i problemi
del’amministrazione. Questi problemi, pero, dipendono anche da molti altri fattori: la
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Ed allora, sarebbe utile che il legislatore intervenisse per favorire
anziché aggirare la formazione del provvedimento espresso, investendo
in risorse umane e strumentali tali da facilitare le istruttorie, riducendone i
tempi e diminuendo i margini di errori, cosi da intervenire sulla patologica
inefficienza dell’amministrazione.

In questa direzione, del resto, sono rivolti anche i piu recenti indirizzi
dell’'Unione Europea recepiti in Italia dal Piano Nazionale di Ripresa e
Resilienza (PNRR) che prevede una serie di misure per rendere piu effi-
cienti i procedimenti edilizi, promuovendone la semplificazione soprattut-
to attraverso la digitalizzazione, volta a favorire la rapida consultazione e il
dialogo incrociato fra le banche dati delle diverse amministrazioni a vario
titolo coinvolte nel governo e nella tutela del territorio, in modo da ridurre
gli adempimenti istruttori nell’accertamento dei requisiti e la formazione
dei dipendenti per il rafforzamento delle competenze™.

Tali misure infatti sono finalizzate a garantire 'esercizio del potere
intervenendo sui processi decisionali perché risultino piu celeri e traspa-
renti, nella consapevolezza che provvedere ¢ il modo migliore di tutelare
sia gli interessi pubblici che quelli privati, e dunque, in direzione opposta
rispetto alla scelta di ricorrere al silenzio che invece si connota per ambi-
guita ed incertezza’'.

discontinuita politica, 'oscurita delle norme, la complicazione organizzativa, la paura
delle responsabilita dei dirigenti, I'assenza di direttive politiche, I'incertezza nei rapporti
tra amministrazioni e privati, la cattiva regolazione dell’economia. Ciascuno di questi
problemi puo avere qualche rapporto con il tema della semplificazione, ma ha le proprie
cause ¢ i propri rimediy; M. CAMMELLL, Ammzinistrare senga amministragione, in 1/ Mulino,
n.4/2016, 578 ss.; R. FERRARA, Le «womplicazioni» della semplificazione amministrativa: verso
un’amministragione senga qualita, in Dir. proc. amm., n. 2/1999, 41, secondo il quale «Una
«macchina» amministrativa non semplificata rende impossibile ogni semplificazione,
a meno che questa non sia semplicemente intesa come il ritito incondizionato
del’amministrazione da quelle aree di interessi e di attivita per tradizione affidati alla sua
curan; A. MOLITERNL, Semplificazione della burocrazia e crescita economica, in L'impresa italiana.
1/ contesto, a cura di F. Amatori, M. D’ALBERTI, Torino, 2020.

% Cio attraverso la creazione di piattaforme digitali per la gestione delle pratiche
edilizie, che permettano la presentazione, gestione e monitoraggio online delle pratiche e
I'implementazione del B.L.M. (Buzlding Information Modeling) per la progettazione e gestione
delle costruzioni.

' Come ha sottolineato il T.A.R. Campania, sez. II, 30 ottobre 2019, n. 1877
«In materia urbanistica il fatto che P'effetto autorizzatorio discenda in modo diretto e
immediato dal silenzio — assenso, al ricorrere dei presupposti previsti dalla legge ex art.
20, commi 1 e 8, del D.PR. n. 380/2001, non ¢ incompatibile con l'interesse ad ottenere
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Un altro ambito in cui — ad avviso di chi scrive — il legislatore dovreb-
be intervenire con misure di incentivazione ¢ quello dell’esercizio associa-
to delle funzioni urbanistiche ed edilizie, soprattutto nei piccoli Comuni.
Sebbene, infatti, la previsione di un esercizio associato delle funzioni
fondamentali sia stato previsto fin dal decreto legge 31 maggio 2010, n.
78%, che espressamente richiamava fra dette funzioni quelle in matetia
urbanistica ed edilizia”, tale obiettivo fatica a realizzarsi.

Dopo che la Corte costituzionale dichiaro parzialmente illegittima
la previsione generalizzata dell’obbligo di gestione associata per tutte le
funzioni fondamentali — ritenuta eccessivamente rigida e percio lesiva
delle prerogative dell’autonomia’ — ha, infatti, precisato che Pesercizio in
forma associata delle funzioni amministrative e dei servizi pubblici non
altera di per sé il tessuto strutturale e il sistema delle autonomie locali” e
il legislatore ha introdotto diverse misure incentivanti 'unione e la fusione
dei Comuni®. Ciononostante, quest’ultimi tutt’oggi non utilizzano i detti
modelli organizzativi che pure sono finalizzati a superare le difficolta
legate alla frammentazione dei piccoli comuni e al conseguimento di una
maggiore efficienza. Cio soprattutto a fronte di alcuni apparenti disagi
(aumento del carico di lavoro, spostamenti piu frequenti di sedi e maggio-
re esposizione a responsabilita verso terzi) che, accompagnati a resistenze
di tipo campanilistico degli organi di indirizzo politico, non consentono
Paffermazione del modello.

Nel caso che ci occupa, pero, la condivisione di risorse umane e com-

comungque il permesso di costruire espresso, poiché quest’ultimo ¢ 'unico, soprattutto
nel caso di interventi edilizi di una certa portata, ad essere in grado di soddisfare
I’esigenza di certezza delle situazioni giuridiche soggettive nei rapporti con i terzi, oltre
che nei riguardi della stessa amministrazione».

2 11 decreto ¢ stato convertito con modificazioni dalla legge 30 luglio 2010, n. 122.

% In particolare, fra le funzioni individuate dall’ art. 14, comma 27, del d.l. n.
78/2010 ritroviamo quelle relative al catasto, alla pianificazione urbanistica ed edilizia e
all’edilizia scolastica.

% Corte costituzionale 4 marzo 2019, n. 33.

% Tale forma di esercizio delle funzioni amministrative, infatti, cortisponde a
un modello gia presente nell’ordinamento, in particolare il riferimento ¢ al Capo V
del decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, che prevede e disciplina diverse forme
associative.

% Per una rassegna dei principali interventi si veda il documento del Servizio Studi
della Camera dei Deputati, Gestione associata delle fungioni comunali, unioni e fusioni di comuni
del 29 settembre 2022.
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petenze nei piccoli comuni in cui gli uffici tecnici sono composti, talvolta
anche da uno o due dipendenti, consentirebbe una migliore organizzazio-
ne del lavoro, un accrescimento professionale e una piu rapida gestione
delle istruttorie.

Si potrebbe, allora, provare a supportare questo processo di ammo-
dernamento con gli strumenti di formazione e valutazione del personale
previsti dall’ordinamento, in modo da favorire quel cambiamento cultura-
le necessario alla cooperazione fra enti.

Si pensi, a titolo esemplificativo, all’ipotesi — da alcuni avanzata’ — di
rafforzare il piano della valutazione della performance, rendendola effettiva
con conseguenze sanzionatotie, da un lato, nonché premiali dall’altro™.

Un’alternativa possibile poi potrebbe essere quella di investire sulla
formazione” digitale del personale amministrativo, cosi da introdurre

7 Come sottolineato, ex multis, da P. CARPENTIERL, S#lenzio assenso e termine a provvedere,
anche con riferimento all autorizzazione paesaggistica., cit., 83, «Ed ¢ del tutto velleitaria e
improbabile, devo aggiungere, Iidea che il silenzio-assenso possa svolgere una funzione
educativa per 'amministrazione, abituandola a provvedere nei termini. Chi davvero volesse
un’amministrazione capace di rispondere (e appropriatamente) nei termini dovrebbe
evidentemente battere altre strade, piu impervie e impegnative (abbandonare errore dello
Stato minimo, tornare a investire sulla pubblica amministrazione, garantire il urn over dei
funzionari, migliorare e rafforzare la formazione, introdurre finalmente una valutazione
delle performance “vera” e non, come oggi, del tutto fittizia e inutile, premiare il merito, efz.)».

% In tal senso, anche S. VILLAMENA, Inergia amministrativa e nuove forme di tutela, cit., 87,
il quale rileva che il rimedio del silenzio assenso, cosi come configurato ed interpretato,
finisce soltanto per caricare «sul privato e, talvolta, sull’organo giudicante, il peso di
adempimenti che istituzionalmente sarebbero spettati all’amministrazione». Ragion per
cui, I’a. suggerisce di «non discostarsi dalle coordinate indicate dal nostro ordinamento
positivo» e di dare «attuazione alle indicazioni contenute nell’art. 2, 1. n. 241/1990
relativamente alle possibili responsabilita addebitabili ai funzionari colpevoli dell’inerzia.
Infatti, «(N)el variegato mondo delle inerzie amministrative anche il silenzio assenso
rappresenta, a suo modo, con le distorsioni che talvolta ne conseguono, una patologia
dell’azione, confermata dalla richiesta di tutela da parte del privato che altrimenti sarebbe
da considerarsi inammissibile.

9°S. CASSESE, Sulla buona amministrazione e sulle riforme, Convegno AIPDA 6/7
ottobre 2016, che afferma che «la nostra amministrazione dipende da terzi, non
ha tecnici interni dell’amministrazione, non sa progettare, per ogni decisione deve
chiedere all’esterno.». Nonché, pit in generale sul tema del continuo ricorso a soggetti
esterni all’amministrazione per I'assunzione di decisioni strategiche o per la gestione di
difficolta organizzative interne, particolarmente interessanti appaiono le riflessioni di M.
MazzucaTo; R. COLLINGTON, 1/ grande imbroglio. Come le societa di consulenza indeboliscono le
imprese, infantilizzano i governi e distorcono l'economia, Roma, 2023.
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strumenti idonei ad agevolarne effettivamente il lavoro in termini quali-
tativi ma anche a ridurre i tempi necessari a svolgere gli adempimenti e le
verifiche propedeutiche al rilascio del permesso di costruire'”; posto che
I'obiettivo primario dovrebbe essere quello di individuare soluzioni capaci
di assicurare il rilascio tempestivo del titolo abilitativo espresso, cosi da far
agire 'amministrazione nel pieno rispetto dell’assetto degli interessi che
vengono in rilievo nel settore, non invece quello di spostare sul privato
I'onere di individuare il regime applicabile alla singola attivita che intende
intraprendere, nonché tutta la documentazione a tal fine necessaria una
volta che si ¢ preso atto dell'inefficienza dell’amministrazione

La semplificazione, infatti, contrae in vario modo i tempi della deci-
sione, che deve pero pur sempre restare dell’amministrazione, altrimenti il
legislatore se avesse ritenuto che si potesse fare a meno di un titolo auto-
rizzativo, espresso o tacito, piu che a strumenti di tal tipo sarebbe ricorso
a misure di liberalizzazione.

Abstract

1 TIn argomento, di interesse ¢ la recente proposta di ticorrere all’utilizzo
dell’I.A. nell’ambito del governo del territorio, in particolare per la valutazione delle
domande di condono, di V. VISONE, Contributo allo studio della dimensione algoritmica
della funzione amministrativa, Napoli, 2023, secondo il quale «Posto che la piaga
dell’abusivismo edilizio si combina con I'ulteriore male italico dell'immobilismo
perpetuo, in tale quadro composito e patologico — non solo da un punto di vista giuridico
— la mediazione algoritmica potrebbe ergersi quale irrinunciabile soluzione di supporto
alla mole di lavoro ascritta all’amministrazione». Piu nel dettaglio, I’a. immagina che
«(...) in difetto di margini di discrezionalita, la Pa. potrebbe adottare un programma
che valuti la completezza documentale della richiesta. Il funzionario, attesa 'indefettibile
e prodromica dematerializzazione dell’intero asset documentale (bollettini pagati
dall’istante, individuazione grafica dell'immobile), inserendo codesti input nella macchina,
otterrebbe P'output-provvedimentale indicante I'assenso o il diniego alla domanda di
condono: trattasi di una circostanza in cui la Pa. esegue attivita vincolata, suggerendo
I'utilizzo di un software basato su una logica algoritmica di tipo deterministico. Nel caso
di sussistenza di vincoli relativi, alla dematerializzazione della documentazione, dovrebbe
seguire la costruzione di un programma basato su un algotitmo di wachine learning,
allenato su una data lake in cui includere i precedenti amministrativi utili e strumentali alla
valutazione della richiesta rispetto all’interesse pubblico tutelato dall’autoritax.
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11 contributo analizza il regime del silenzio assenso nel procedimento
di rilascio del permesso di costruire, nonché nelle ipotesi in cui il ricorso
al c.d. assentimento silenzioso riguardi provvedimenti propedeutici al
rilascio dell’anzidetto titolo edilizio, come l'autorizzazione paesaggistica
ai sensi dell’art. 146 del d.lgs. n. 42/2004.

La ricerca mette in luce le incertezze interpretative e applicative che
continuano a connotare I'istituto rischiando di vanificarne gli effetti auspi-
cati dal legislatore, ossia la semplificazione dell’azione amministrativa e la
ripresa economica del settore edilizio.

Scopo del lavoro ¢ verificare se 1 principi di efficienza e buon anda-
mento, ispiratori dell’applicazione del silenzio assenso anche nei casi
residuali in cui 'ordinamento prevede ancora il permesso di costruire e,
quindi, 'esercizio del potere, a tutela del corretto assetto del territorio e di
altri interessi pubblici rilevanti, fra cui quello paesaggistico, siano effettiva-
mente meglio garantiti attraverso 'amministrazione per silenzio o se non
si debba, invece, propendere per misure di accelerazione del procedimen-
to che ne favoriscano 'attuazione attraverso la garanzia del provvedimen-
to espresso, ipotesi rispetto alla quale viene formulata qualche proposta.

The silent consent in the formation of the building permit and land-
scape authorisation: between uncertainty of relations and imbalance of
public interests. Simplification that does not benefit

The contribution analyzes the regime of silent consent in the proce-
dure for issuing the building permit, as well as in the cases in which the
use of the so-called silent assent concerns preparatory measures for the
issuance of the aforementioned building permit, such as landscape autho-
rization pursuant to art. 146 of Legislative Decree no. 42/2004.

The research highlights the interpretative and applicative uncertain-
ties that continue to characterize the institute, risking nullifying the effects
desired by the legislator, i.e. the simplification of administrative action
and the economic recovery of the construction sector.

The aim of the work is to verify whether the principles of efficiency
and good performance, inspiring the application of silent consent even
in the residual cases in which the law still provides for the building permit
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and, therefore, the exercise of power, to protect the correct planning of
the territory and other relevant public interests, including the landscape
one, are effectively better guaranteed through the administration by silence
of it is not necessary, instead, to lean towards measures to accelerate the
procedure which favor its implementation through the guarantee of the
express decision . Some proposals are made regarding this hypothesis.






I costo dell’insularita: un problema irrisolto
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1. Premessa

L’insularita ¢ una condizione che determina svantaggi ed esige inizia-
tive volte a rimuovetli'; questo ¢ I'esito che la Costituzione ci consegna da
quasi due anni’.

I dati che descrivono le isole mostrano, il piu delle volte, che questi
territori sono “in ritardo” rispetto agli altri in ragione di un costo (cd.
costo dell insularita) patito da cittadini e imprese. Le piu note e importanti
eccezioni’ portano, tuttavia, ad indagare il tema partendo da due consi-
derazioni.

“Ricercatrice di diritto privato, Universita degli Studi di Cagliari.

! Le tre dimensioni dell'insularita (dimensioni ridotte, lontananza e vulnerabilita)
sono ampiamente descritte in M. DEIDDA, Insularity and economic development: a survey in
International Review of Economics, vol. 63, 2016, 107 e I, Insularity and economic development:
a survey in Crenos working paper, vol. 7/2014, 2 ss.

2 1l nuovo sesto comma dell’art. 119 Cost. recita: “La Repubblica riconosce le
peculiarita delle Isole e promuove le misure necessarie a rimuovere gli svantaggi derivanti
dall’insularita”. Dopo oltre 20 anni, la parola “isole” ¢ dunque tornata in Costituzione
con la legge costituzionale 7 novembre 2022, n. 2. Sebbene con scarse applicazioni,
I'art. 119 Cost. stabiliva infatti gia dal 1948 che “per provvedere a scopi determinati, e
particolarmente per valorizzare il Mezzogiorno e le Isole, lo Stato assegna per legge a
singole Regioni contributi speciali”’; la previsione era stata poi espunta nel 2001. A questo
proposito evidenzia che iniziativa italiana di codificare le isole, prima rispetto a tutti, ¢
stata poi ‘travolta dalle acque di un insolito destino’ T.E. FROSINY, Insularita e Costituzione,
in Riv. ginr. Mezzogiorno, fasc. 1/2020, 247-254.

? Sull’isola della Gran Bretagna ¢ partita la rivoluzione industriale, 'arcipelago del
Giappone ¢ una delle pit importanti economie moderne.
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Occorre innanzitutto tenere presente che ogni riflessione sull’insulari-
ta ¢ “viziata” dall’assenza di un dato univoco in ordine alla definizione di
isola. Se geograficamente il concetto ¢ abbastanza chiaro®, altrettanto non
puo dirsi a livello giuridico.

In secondo luogo va evidenziata la natura complessa del costo dell’in-
sularita. Esso infatti ¢ la risultante di piu fattori, dati ed elementi che si
intrecciano e, talvolta, si condizionano tra loro. Cio induce a scomporre
il fenomeno ed a scoprire che possono anche esserci elementi non neces-
sariamente frutto della condizione di insularita, né da essa direttamente
influenzati. Riuscire, poi, a quantificare il costo connesso all’essere isola
significa conoscere un dato di partenza utile nell’ottica di ripianatlo senza,
pero, esimere dall’interrogarsi se il trasferimento di risorse sia effettiva-
mente il modo migliore e piu giusto per colmare il gap insulare.

2. Le isole: cosa sono?

La re-introduzione del principio di insularita nella carta Costituzio-
nale (art. 119, comma 6) pone il tema della individuazione delle isole: nel
nostro ordinamento manca, infatti, una definizione di isola ai fini giuridi-
ci’. Questo aspetto ¢ dirimente atteso che esso consente di individuare le
aree destinatarie degli interventi (testualmente “misure necessarie”) volti
a rimuovere gli svantaggi derivanti dall'insularita.

La nostra geografia ci restituisce un quadro eterogeneo poiché fanno
parte del territorio italiano isole marittime ma anche lagunari e lacustri;
a tutte indistintamente, in assenza di precisazioni, si rivolge il dettato
costituzionale. Va da sé che le singole situazioni rivelano peculiarita e -al

* Porzione di terraferma completamente circondata dall’acqua e situata in un oce-
ano, mare, lago, laguna o fiume; cosi la definizione di isola nell’enciclopedia Treccani
(wwm.treccant.it).

* V. sul nuovo art. 119 Cost., v,, tra gli altri, G.G. CARBONI, L.« stagione dell’insularita
in Federalismi.it, n. 22/2022, 20-30, Ip, L insularita e i suoi costi in Rassegna di diritto pubblico
eurgpeo, 2022, 59-76, G. DEMURO, Le isole tornano in Costituzione in Quaderni costituzionals,
2022, 901-904, T.E. FrOSINI, Per una ricostituzionalizzazione del Mezzogiorno e delle isole in
Rassegna di diritto pubblico enropeo, 2022, 1-9, I, 1/ diritto costituzionale all'insularita in Federa-
lismi.it, paper - 16.11.2022, 2 ss., C. BAssU, Isole del Sud nell' Europa delle Regioni. 1/ principio di
insularita negli ordinamenti di Italia, Spagna e Portogallo come «questione meridionale» in Rassegna di
diritto pubblico enropeo, 2022, 77-92 e, da ultimo, F. SANCHINY, a condizione di insularita nella
Costituzgone, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2023, 1 ss.
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contempo- svantaggi differenti ma, allo stato, non vi sono elementi che
consentano di raggruppare alcune isole escludendone altre. Per indivi-
duare un’isola (ai fini normativi) si potrebbe pensare di utilizzare il dato
demografico ritenendo che uno svantaggio esista e sia percepito come
tale da chi su un’isola vi abita, ma non ¢ necessariamente cosi. Delle isole
si apprezza, infatti, e si intende preservare anche il carattere storico e la
ricchezza ambientale di cui potrebbe usufruire il visitatore che non risiede
sull’isola.

Il problema dell’assenza di una definizione ai fini normativi ¢ par-
ticolarmente accentuato per le isole minori®. Le (poche) volte in cui il
legislatore si ¢ occupato di esse sono state occasioni in cui si ¢ proceduto
in maniera episodica, solitamente indicando in appendice le isole desti-
natarie del provvedimento’. Una scelta del momento, dunque, il piu delle
volte rispondente alla linea di fondo che ispira I'intervento. Una soluzio-
ne, talvolta tralatiziamente richiamata da provvedimenti successivi® che

¢ Esse occupano un’atea complessiva di oltre 800 km?2, di cui 224 sono di pertinenza
dell’isola d’Elba -la piu grande- seguita da Sant’Antioco (115,6 km?) e Pantelleria (84,5
km?); solo altre tre sono al di sopra dei 40 km? (San Pietro, Asinara, Ischia) mentre le
restanti sono piu piccole. Non tutte le isole minori sono abitate; lo sono poco meno di
30 per un totale di abitanti inferiore a 200mila unita (poco piu dello 0,3% della popola-
zione italiana).

" Nel secondo dopoguerra le isole minoti sono state individuate per la prima volta
nell’allegato alla 1. n. 307/1950 rubricata “Réfornimento idrico delle isole minor?’. Le isole
minori il cui rifornimento idrico ¢ a catico dello Stato sono 40, raggruppate in 12 provin-
ce: Agrigento (Isole di Lampedusa e Linosa), Cagliari (Isola di San Pietro), Foggia (Isole
di Caprara, Son Domino, San Nicola), Grosseto (Isole del Giglio e Giannutri), Latina
(Isole di Ponza, Santo Stefano, Ventotene), Livorno (Capraia, Pianosa, Gorgona, Isola
d’Elba), Messina (Alicudi, Filicudi, Lipari, Panarea, Salina, Stromboli, Vulcano), Napoli
(Capri, Ischia, Procida), Palermo (Ustica), Sassari (Asinara, L.a Maddalena, Caprera,
Santo Stefano, Tavolara, Molara (Olbia), Santa Maria, Spargi, Razzala (I.a Maddalena), I.a
Spezia (Palmaria), Trapani (Favignana, Levanzo, Pantelleria, Marettimo).

¢ E il caso dei fondi a favore delle isole minori; i provvedimenti che si sono suc-
ceduti nel tempo fanno riferimento ad un iniziale elenco, contenuto nell’allegato alla
legge finanziaria 2002 (1. n. 448/2001) in cui sono individuate le isole minori (pati a 55)
destinatarie del provvedimento. Si tratta di Isole Tremiti (1). San Nicola: San Domino,
Capraia, Pianosa. Pantelleria (2). Pantelleria. Isole Pelagie (3). Lampedusa: Lampedusa,
Lampione, Linosa. Isole Egadi (4). Favignana: Favignana, Levanzo, Marettimo, Formica.
(5). Ustica: Ustica. Isole Eolie (6). Lipari: Lipari, Vulcano, Alicudi, Filicudi, Strombol,
Panarea. (7). Salina: Salina. Isole Sulcitane (8). San Pietro: Sant’Antioco, San Pietro. Isole
del Nord Sardegna (9). La Maddalena: LLa Maddalena, Caprera, Santo Stefano, Spargi,
Santa Maria, Budelli, Razzoli, Mortorio, Tavolara, Molara, Asinara. Isole Partenopee (10).
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finiscono per non rispecchiare piu la realta, perché, ad esempio, un’isola
non ¢ piu abitata oppute non ¢ piu adibita a carcere o colonia penale’. Da
ultimo, in occasione della previsione della 73° area interna ultra-periferica
nell’ambito della Strategia Nazionale per le Aree Interne'’, nominata “Pro-
getto speciale isole minor?”"" ed in assenza di un dato inequivoco in ordine alla
definizione giuridica di isola, si ¢ ritenuto di procedere individuando quali
soggetti destinatari, 35 Comuni nel cui tertitorio rientrano isole minori'?.

Non viene in aiuto neanche la normativa europea®. Epputre 3 mem-
bri dell’'Unione sono Stati insulari' e ben altri 13 ricomprendono isole
nel proptio territorio®. I’approccio al tema non ¢ definito tant’¢ che si
¢ assistito ad una evoluzione. Nel 1994, nella pubblicazione “Portrait of

Procida: Capri, Ischia, Procida, Nisida, Vivara. Isole Ponziane (11). Ponza, Palmarola,
Zannone. (12). Ventotene: Ventotene, Santo Stefano. Isole Toscane (13). Elba: Elba,
Pianosa, Montecristo. (14). Giglio: Isola del Giglio, Giannutri, Formiche di Grosseto.
(15). Capraia: Capraia, Gorgona, Secche della Melotia. Isole del Mare Ligure (16). Arci-
pelago di Porto Venere: Palmaria, Tino, Tinetto. Nel 2015 ¢ stata aggiunta anche I'isola
lacustre Monte Isola, isola del lago d’Iseo (16 bis). E il caso della L. n. 160/2019 (legge
di bilancio 2020) e 1. n. 178/2020 (legge di bilancio 2021) che creano e rifinanziano il
fondo per gli investimenti nelle isole minori, cosi come individuate dalla 1. n. 448/2001.
A questo elenco fanno riferimento anche gli svatiati progetti di legge rivolti alle isole
minori presentati nel corso della corrente legislatura i quali integrano le isole marittime
con Gallinara e Bergeggi ed introducono le isole lagunari e lacustti.

° E il caso, ad esempio, dell’isola pontina di Santo Stefano e delle isole sarde
Tavolara e Molara. Si tratta di isole, oggi, ormai poco abitate se non completamente
disabitate o adibite a carceri (Gorgona).

11 documento ¢ disponibile al sito www.agenziacoesione gov.it.

"I rapporto ¢ disponibile al sito wwm.agenziacoesione gov.it.

12 Lelenco ricomprende solo isole matittime e tra di esse anche le isole dell’arcipe-
lago spezzino e I’Asinara, sostanzialmente disabitate o, comunque, con una popolazione
inferiore a 50 unita, a conferma che il parametro Istat rimane un parametro statistico non
necessariamente utilizzato in altri contesti.

1 Gli artt. 174 ¢ 349 TFUE riconoscono le isole come tertitori con determinate
specificita che pongono problemi di sviluppo specifici. V., da ultimo, G. ArRMAO, The
perspective of insularity in EU Law in Federalismi.it, n. 22/2023, 13-47.

! Irlanda, Malta e Cipro.

15 Polonia, Germania, Danimarca, Svezia, Estonia, Finlandia, Paesi Bassi, Italia,
Francia, Grecia, Spagna, Portogallo, Croazia. Nella sintesi al rapporto del Parlamento
europeo “Le isole dell’'unione europea: situazione attuale e sfide future” si legge: “non
esiste un elenco sistematico o armonizzato delle isole dell’Unione Europea (comprese
quelle piu piccole). Tuttavia, secondo alcune recenti fonti si stima che nel’lUE-28 le isole
abitate siano circa 2.400”. Il documento ¢ accessibile al sito www.curopatl.curopa.cu
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the islands”, Burostat -ai soli fini statistici- ha ritenuto di ricomprendere
nella sua analisi le isole abitate e non unite alla terraferma da un collega-
mento, escludendo quelle in cui vi fosse una citta capitale di uno Stato.
Piu di recente, in collaborazione con la Commissione Europa (Direzione
Regionale per la politica regionale ed urbana), lo stesso Eurostat ¢ giunto
ad una classificazione che, per individuare una regione insulare'®, utilizza i
seguenti criteri: superficie minima di 1 km?, distanza dalla terraferma di 1
km; popolazione residente di almeno 50 abitanti; assenza di collegamen-
ti (es. pont, tunnel) tra terraferma e isola'’. Nel 2008, la Commissione
aveva, invece, utilizzato un criterio differente basato sull’individuazione
di regioni la cui intera popolazione risiede su un’isola’. Da ultimo il
Parlamento ha riconosciuto che “wancano dati statistici sull'esatta popolazione
delle isole dell'Unione enropea. Una comprensione approfondita della situazione delle
isole richiederebbe dati raccolti a un livello geografico pinr granulare’™. Sinora si €,
dunque, proceduto a grandi linee e, ad esempio, le regioni insulari sono
state associate a quelle costiere ed ultraperiferiche nell’ambito della poli-
tica marittima dell’Unione Europea, come confermato anche da ultimo
dall’istituzione del FEMPA (Fondo Europeo Affari Marittimi Pesca e
Acquacoltura), nuovo strumento finanziario di sostegno del settore pesca
e acquacoltura®.

[attenzione verso le isole ¢, tuttavia, crescente e l'assenza di un
parametro/definizione in base al quale individuare cosa ¢ isola, rischia di
depotenziare — in partenza — ogni provvedimento rivolto ad esso”. Tra le

1 NUTs 2016 livello 3. Nella tipologia di Eurostat le isole sono classificate come
regioni insulari di livello NUTS 3 che possono essere composte da diverse isole e non da
un solo territorio insulare. Per NUTS si intende la Nomenclatura delle Unita Territoriali
per la Statistica, basata sul Reg. CE n. 1059/2003 relativo all’istituzione di una classifica-
zione comune delle unita territoriali per la statistica.

" Burostat, Methodological mannal on territorial typologies, 2018.

8 Green paper on Territorial Cobesion (COM 2008 616 final).

9 V. sintesi del Dipartimento tematico Politica strutturale e di coesione al rapporto
del Parlamento europeo, Le isole dell’unione enropea: situazione attuale e sfide future.

% Reg. (UE) n. 2021/1139 del Patlamento europeo e del Consiglio del 7 luglio 20211.

! Ha, per primo, posto il tema dell’insularita all’attenzione della dottrina giuridica il
Prof. T.E. Frosini il quale, nel 2006, ha organizzato su un’isola (la Sardegna) un convegno
su questo tema ed ha realizzato il volume T. E. FROSINI (a cura di), Isole nel diritto pubblico
comparato ed europeo, Torino, 2007, nella cui prefazione si legge: “/insularita é concetto che non
puo e non deve equivalere a quello di isolamento”. 1.iniziativa ¢ dallo stesso Professore richia-
mata nel recente T.E. FROSINY, Isole e insularita nella Costituzione in Rassegna parlamentare,



248 Daniela Pappada

istituzioni europee ¢ in particolare il Parlamento ad essere attento al tema;
sin dal 2016, ha richiesto alla Commissione, tra le altre di “z) istituire una
categoria omogenea, composta dai territori insulari, e tener conto di altri indicatori sta-
tistict, oltre al PIL,, in grado di riflettere la vulnerabilita economica e sociale conseguente
agli svantaggi naturali permanents;” ix) tener conto della sitnagione specifica delle
regioni insulari in sede di preparagione della proposta relativa al quadro finanziario
Pluriennale in elaborazione’®. Piu di recente, sempre il Parlamento ¢ tornato
sul’argomento ricordando che I'Unione Europea riconosce I'insularita
come uno svantaggio strutturale permanente e sottolineando I'impor-
tanza di migliorare i collegamenti attraverso le rotte marittime, I’accesso
ai porti e 1 servizi di trasporto aereo; potenziare le infrastrutture digitali;
rafforzare 'offerta di istruzione; tener conto dei rischi naturali connessi al
cambiamento climatico; ridurre la tassazione e procedere a una semplifi-
cazione amministrativa per attrarre gli investimenti; considerare gli oneri
sostenuti da talune realta insulari in relazione ai flussi migratori®. Sono
intervenuti sul tema anche il Comitato europeo delle regioni* e il Gruppo
interregionale “regioni insulari”’, nell’ambito del quale ¢ stato approvato
un Manifesto per le isole europee, finalizzato all’attuazione dell’art. 174
del TFUE® ed a rendere effettivi i diritti dei cittadini che abitano nelle

isole?.

2024, 1, 243-248.

*In questi termini, Risoluzione del 4 febbraio 2016 sulla condizione di insularita
(2015/3014(RSP), disponibile al sito www.curopatl.europa.cu.

# In questi termini la Risoluzione del Patlamento europeo del 7 giugno 2022 sulle
isole dell’'UE e la politica di coesione: situazione attuale e sfide future, 2021/2079(INI),
disponibile al sito wwm.enropari.enropa.en.

V. patere reso nel corso della 123 sessione plenaria delb11 e 12 maggio 2017, dal
titolo «I imprenditorialita nelle isole: il contributo alla coesione territoriale”.

» Art. 174 TFUE: “Per promuovere uno sviluppo armonioso dellinsieme dell’U-
nione, questa sviluppa e prosegue la propria azione intesa a realizzare il rafforzamento
della sua coesione economica, sociale e territoriale. In particolare 'Unione mira a ridurre
il divario tra i livelli di sviluppo delle varie regioni ed il ritardo delle regioni meno favori-
te. Tra le regioni interessate, un’attenzione particolare ¢ rivolta alle zone rurali, alle zone
interessate da transizione industriale e alle regioni che presentano gravi e permanenti
svantaggi naturali o demografici, quali le regioni piu settentrionali con bassissima densita
demogtrafica e le regioni insulari, transfrontaliere e di montagna”.

% Insomma, molteplici atti di soff Jaw sembrano voler riportare al centro dell’agenda
politico istituzionale europea il tema dell’insularita, in attesa che norme cogenti, previa
definizione delle isole, introducano misure perequative con ricadute apprezzabili sulla
vita dei destinatari. Cosi A. BERLINGUER, I.Tzalia, e isole, il Mediterraneo: una questione irrisol-
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3. I nitardi nello sviluppo insulare

I dati che descrivono le isole consentono di apprezzarne peculiarita e
dinamicita, conoscerne la storia e Pevoluzione.

I’insieme di informazioni pone le basi per tentare di accomunare
esperienze ed individuare gli aspetti che possono suggerire come porre
rimedio agli svantaggi derivanti dall’insularita. In particolare 1 dati per-
mettono di soffermarsi sugli elementi che determinano 1 ritardi nello svi-
luppo, distinguendo quelli che effettivamente risentono o derivano dalla
condizione insulare.

3.1. La scarsa competitivita

ILla Commissione Europea, attraverso il Regional Competitive Index (RCI)
vale a dire “#he index which measures, with a rich set of indicators, the ability of
a region to offer an attractive environment for firms and residents to live and work”,
offre il quadro del livello di competitivita delle regioni e ci consente di
osservare la situazione di quelle insulari.

Volendo restringere 'esame al Mediterraneo ed alle sue 5 isole piu
grandi, la classifica attuale vede in testa Cipro (RCI 86,6), seguita da Cor-
sica (77,3), Sardegna (67,1), Creta (63,8) e Sicilia (60,1). Ricomprendere
anche isole piu piccole quali Malta, le Baleari e le isole del mar Egeo,
significa mutare appena la classifica perché Malta e le Baleari si collocano
ai primi posti (Malta RCI 90, Baleari 86,4) e le isole del mar Egeo in coda
(57,4). Gia questi primi sommari dati ci indicano che non ¢ la superficie
un parametro determinante per garantire la competitivita dell’isola; forse
puo esserlo il dato demografico, rivelandosi piu densamente abitate pro-
prio quelle piu competitive (1.557 abitanti/km? a Malta e 244 alle Baleari).
Le altre si attestano su dati pit omogenei, Sicilia e Cipro (188 e 131 abi-
tanti/km?), Creta e Sardegna (77 e 67) sino alla Corsica che chiude con
46 abitanti/km?. La storia delle popolazioni dimostra che ¢ il modello di
sviluppo seguito ad incidere sull’'andamento demografico: dall'inizio del
900 la popolazione di Cipro si ¢ quintuplicata e quella delle Baleari qua-
druplicata, mentre 'aumento di Corsica e Sicilia ¢ stato di un (relativamen-
te) modesto 30-40%. E quindi "aumento di competitivita a determinare la
crescita della popolazione sull’isola che si ¢ rivelata piu attrattiva.

ta, in DPCE Online, n. 3/2023, 2807-2822.
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Concentrare I'analisi all’'Italia significa relegare le due isole maggiori
agli ultimi posti della classifica delle regioni italiane, seguite solo dalla
Calabria. La Sardegna ha infatti un RCI pari a 67,1 mentre la Sicilia si
ferma a 60,1, ben al di sotto del valore medio italiano che si attesta attorno
a 85. Nel raffronto tra le due isole, i sottoindici base, efficienza, innovazio-
ne”’ ci mostrano un quadro sostanzialmente similare per quanto riguarda
base e innovazione (rispettivamente 82 Sardegna e 85,4 Sicilia nel primo
caso e 64,3 e 65,3 nel secondo) mentre si nota maggiore distacco sotto il
profilo dell’efficienza dove la Sardegna ““stacca” la Sicilia di oltre 16 punti
(56,6 a fronte di 40,1 per la Sicilia).

11 sottoindice dell’efficienza (nelle sue componenti istruzione terzia-
ria, mercato del lavoro, dimensione del mercato) merita, dunque, di essere
ulteriormente indagato poiché rivela dati interessanti; nel raffronto con
Regioni non necessariamente insulari ma ritenute dalla stessa Commissio-
ne Europea similari per via del PIL (peer regions)®, le nostre isole maggioti
mostrano livelli assai bassi: 56 per la Sardegna a fronte di una media di 71
delle regioni similari e addirittura 40 per la Sicilia a fronte di una media di
05 (regioni similari). Cio consente di ipotizzare che il PIL potrebbe mutare
sensibilmente qualora cambiasse il mercato economico e quello del lavoro
ed il connesso fattore dell’istruzione terziaria.

All'interno del sottoindice base, invece, quello relativo alle istituzio-
ni ¢ molto basso sia in Sicilia (45,8) che in Sardegna (49,6), con valori
ampiamente al di sotto di quelli di regioni similari per la Sardegna (80
per le regioni similari) e maggiormente analoghi per la Sicilia (53,8 per le
regioni similari). Il dato si rivela particolarmente significativo anche a livel-
lo nazionale dove Sardegna e Sicilia (al 15° e 16° posto) guidano la parte
bassa della classifica, precedendo Puglia, Basilicata, Campania e Calabria,

? I’Indice di competitivita regionale del’'UE ¢ una misura composita, basata su 68
indicatori di base, raggruppati in 11 diversi pilastri e suddivisi in 3 sottoindici: Sottoindice
di base 1. Istituzioni 2. Stabilita macroeconomica 3. Infrastrutture 4. Salute 5. Istruzione
di base Sottoindice di efficienza 6. Istruzione superiore 7. Mercato del lavoro efficienza
8. Dimensione del mercato Sottoindice dell’innovazione 9. Prontezza tecnologica tec-
nologico 10. Business sofisticazione aziendale 11. Innovazione. I 3 sottoindici passano
gradualmente dai fattori abilitanti della competitivita a quelli all’avanguardia mentre viene
assegnato un peso maggiore ai fattori di base della competitivita nelle regioni meno svi-
luppate e ai fattori d’avanguardia nelle regioni piu sviluppate.

2 The region’s performance is compared with that of a group of economic peers; peers are identified
based on GDP, disponibile al sito wwmw.europarl.europa.en.
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e si pongono a distanza dal dato medio nazionale che ¢ di 54,3. Anche
qui, una riflessione attenta sulle origini di dati cosi bassi riferiti a fattori
istituzionali consentirebbe di individuare le cause e la possibile incidenza
della condizione insulare su di essi.

3.2. Lo stato di istrugione e infrastrutture

Anche altri indici confermano che le nostre due isole maggiori hanno
performance -il piu delle volte- lontane dalle migliori®.

Cosi per quanto riguarda listruzione, I'Italia insulare risulta I'area
con il livello di istruzione piu basso; registra infatti un dato superiore alla
media nazionale solo per quanto concerne I'istruzione secondaria inferio-
re (licenza media). In particolare la Sardegna ha un indice pari al 54,8%
e la Sicilia al 55,8% rispetto al dato nazionale che ¢ di 47,8. Per quanto
riguarda il numero di diplomati, Sicilia e Sardegna si attestano al 32%, dato
inferiore a quello nazionale che ¢ 37%. Con riferimento invece ai laureati,
la Sardegna si attesta al 13% e la Sicilia all’11,6%, dati entrambi inferiori a
quello nazionale che ¢ 15%. Nelle due isole ¢ alto anche il tasso di analfa-
beti (1% rispetto alla media di nazionale di 0,4) e di altabeti privi di titolo
di studio (4,9% rispetto al dato medio nazionale di 4).

% 11 recente rapporto Best (Benessere Equo e Sostenibile dei Tertitori) conferma
il quadro. La Sicilia si colloca ultima tra le regioni europee per due dei nove indicatori
BesT disponibili per il confronto: Giovani che non lavorano e non studiano nel dominio
Istruzione e Formazione (228°posto su 228 regioni, anno 2022); Tasso di occupazione
(20 — 64 anni) nel dominio Lavoro e conciliazione dei tempi di vita (234° posto su 234
regioni per cui il dato ¢ disponibile, anno 2022). Ad eccezione dei Rifiuti urbani prodotti
nel dominio Ambiente (66° posto su 139 regioni) e della Speranza di vita alla nascita nel
dominio Salute (109° posto su 234 regioni) i restant indicatoti nei domini Salute, Istru-
zione e formazione, Politica e istituzioni e Innovazione, ricerca e innovativita si manten-
gono su livelli decisamente inferiori alla media Ue27. Il rapporto ¢ disponibile sul sito
istituzionale dell’Istat. La Sardegna, invece, si colloca tra le regioni europee con i risultati
migliori per quattro dei nove indicatori BesT disponibili per il confronto : Speranza di
vita alla nascita e Mortalita infantile nel dominio Salute (34°¢ 37°posto su 234 regioni,
anno 2021); Partecipazione alla formazione continua nel dominio Istruzione e forma-
zione (89° posto su 233 regioni per cui il dato ¢ disponibile, anno 2022); Rifiuti urbani
prodotti nel dominio Ambiente (65° posto su 139 regioni per cui il dato ¢ disponibile,
anno 2019). Tutti i restanti indicatori, nei domini Istruzione e formazione, Lavoro e con-
ciliazione dei tempi di vita, Politica e istituzioni, Innovazione, ricerca e creativita, sono
su livelli piu bassi della media Ue27. Le province sarde hanno livelli di benessere relativo
leggermente migliori rispetto alla media del Mezzogiorno ma peggiori rispetto all’Italia.
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Ci sono anche altri dati che descrivono le isole maggiori come terri-
tori “in ritardo” rispetto alla media nazionale o europea ma non neces-
sarlamente cio deriva, esclusivamente o principalmente, dalla condizione
geografica e morfologica.

E il caso dei dati relativi alle infrastrutture economiche rappresentate
dalle reti di distribuzione elettrica e idrica che sono di primaria importanza
per le imprese poiché forniscono gli input di base dei processi produt-
tivi. In questi casi, ¢ stato osservato che l'estensione fisica della rete ¢
poco indicativa della qualita dell’approvvigionamento energetico o idrico,
essendo la copertura di fatto capillare sul territorio; per cogliere effettivo
funzionamento delle infrastrutture occorre piuttosto misurare la conti-
nuita del servizio e lintensita della fornitura®. Appaiono patticolarmente
frequenti le interruzioni (della fornitura) nelle aree appenniniche interne
dell’Italia centrale e soprattutto nelle regioni meridionali e in quelle insula-
ri: in queste ultime la frequenza annua dei distacchi per ogni utente a bassa
tensione ¢ pati a 14,3 (contro 5,1 nelle regioni centrosettentrionali)’. Per
le reti idriche, invece, I'adeguatezza della dotazione infrastrutturale puo
essere rivelata dall’entita delle perdite nelle reti di distribuzione dell’acqua
potabile, che comportano pesanti ricadute sulla regolarita del servizio.
Questi fenomeni sono in larga parte riconducibili alla presenza di lesioni
nelle tubature o alla vetusta degli impianti e si registrano in varie zone
d’Ttalia®. Se nel primo caso (rete elettrica), una qualche incidenza puo
derivare dalla morfologia dei territori (Appennini e isole), nel secondo
caso il dato accomuna Campania a Sicilia e Sardegna a rivelare che la
problematica non ¢ specifica di un territorio insulare ma, con maggiore
probabilita, origina da una gestione poco attenta ed efficiente delle infra-
strutture esistenti.

Un’ulteriore conferma della possibilita che non sia il fattore insulare
a determinare alcuni risultati ¢ data anche dal dato specifico dell’accessi-
bilita ad una infrastruttura sociale come gli impianti di raccolta dei rifiuti.

% Banca d’Ttalia, [ divari infrastrutturali in Italia: una misuragione caso per caso, Occasional
papers, n. 365, luglio 2021.

*! Precisamente il dato per le isole maggiori ¢ Sardegna: 14,0 (Bassa Tensione) e 78,0
(Media Tensione), Sicilia: 19,7 (Bassa Tensione) e 53,4 (Media Tensione).

32 Perdite idriche di entita rilevante si registrano nei tertitori di Frosinone e Latina
e in molte province del Sud e delle Isole: in oltre la meta di quelle campane, siciliane e
sarde la quota di acqua effettivamente messa a disposizione degli utenti ¢ inferiore al 50
per cento. Sardegna: 48,8, Sicilia: 49,5.
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A livello nazionale le aree piu penalizzate sono ancora una volta quelle
insulari (soprattutto la Sardegna), quelle calabresi e talune aree montuose
di confine. Ma anche all'interno delle aree insulari si nota una rilevante
differenza: la Sardegna si ferma a dati davvero bassi sia per la raccolta
differenziata che indifferenziata (10,2 e 9,2) mentre la Sicilia ha una per-
centuale decisamente piu alta (rifiuti diff. 25,8, indiff. 59,5). L’insularita
non ¢ dunque omogenea ma crea piu situazioni variegate.

Viceversa, nel caso delle infrastrutture di telecomunicazione parrebbe
doversi ricondurre a fattori orografici o geografici la minore accessibilita
di alcune zone (es. quelle montuose) e di un’intera isola. L'infrastruttura di
rete fissa che ormai ¢ considerata di base, ovvero la banda larga veloce, ¢
abbastanza sviluppata e relativamente omogenea sul territorio nazionale.
Molto diversa ¢ invece la situazione per quanto riguarda la disponibilita
dell’infrastruttura a banda larga di tipo mobile con tecnologia 4G (fino a
100 Mbps). In questo caso la distribuzione della tecnologia sembra essere
piuttosto uniforme, fatta eccezione per le aree appenniniche interne, per
le quali rilevano fattori orografici, e per la Sardegna®.

3.3. Linsularita energetica

A fronte di scenari poco confortanti, un dato in controtendenza: la
Sardegna risulta al primo posto nella classifica nazionale che tiene conto
del consumo di energia da fonti rinnovabili rispetto al totale consumato.
In questo caso la condizione geografica si ¢ dimostrata fattore scatenante
nel favorire la “scalata in classifica” e la riprova ¢ nel fatto che la Sicilia,
regione insulare ma piu vicina alla terraferma, non ¢ protagonista come la
Sardegna. I dati sono chiari: la Sardegna, per consumo di energia da fonti
rinnovabili, ha un indicatore pari a 29 mentre la Sicilia si ferma a 15,5 e il
dato nazionale a 20.

Questo ¢, evidentemente, il risultato della necessita di dover utilizzare
fonti alternative; la condizione di insularita si ¢ rivelata, al contempo, la
causa e la spinta per aderire a forme nuove di produzione e consumo di
energia®. Come evidenziato a livello europeo in punto di isole: “despite

3 Rete fissa Sardegna 30mbps: 53,8, Sardegna 100mbps: 25,2, Refe mobile Sardegna
4G: 95,3; Rete fissa Sicilia 30mbps: 77,2 Sicilia 100mbps: 52,9 Reze mobife Sicilia 4G: 99,0.
311 dato ¢ stato — di recente — rimarcato dalla Risoluzione n. 2021/2079 del Parla-
mento europeo del 7 giugno 2022 sulle isole dell’'UE e la politica di coesione: situazione
attuale e sfide future. V. considerando H: considerando che I'assenza di collegamenti
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having access to renewable sources of energy, such as wind and wave energy, many of
them depend on excpensive fossil fuel imports for their energy supply.’>. Proptio la

fisici delle isole e la loro lontananza dalla terraferma pongono in essere ulteriori limiti, in
particolare per il mercato del lavoro, i collegamenti di trasporto e la mobilita sostenibili,
I'importazione di materie prime e di prodotti di consumo, ’accesso dei prodotti insulari
ai mercati esterni limitrofi, istruzione, ’assistenza sanitaria, le attivita economiche, ’ac-
cesso all’acqua potabile e ai servizi igienico-sanitari, 'approvvigionamento energetico e
gli impianti di gestione dei rifiuti; che tale assenza di collegamenti geografici rende piu
difficile la transizione verde di tali territori verso un’economia climaticamente neutra” e con-
siderando N): “considerando che le isole e le regioni ultraperiferiche sono in prima linea nel
cambiamento climatico, colpite dall'innalzamento del livello del mare e dall’erosione costiera,
dal riscaldamento e dall’acidificazione dei mati e degli oceani e dall’aumento della frequenza
e della violenza di catastrofi naturali quali cicloni, eruzioni vulcaniche, incendi boschivi e tem-
peste, inondazioni, siccita e problemi di desertificazione, che possono avere effetti negativi
sull’agricoltura e sull’approvvigionamento alimentare e possono causare molteplici forme di
danno economico, sociale e ambientale; che possono essere laboratori eccellenti per diversi
processi di transizione ecologica e molti stanno mirando all’autonomia energetica attraverso
le energie rinnovabili. Sui costi e le condizioni degli approvvigionamenti v. D.A. IKKATSAPRA-
KAKTS, A. ProkA, D. Zarrakss, M. Damasioris, P KorsamporourLos, N. HaTziARGYRrioU, E.
DakaNaLL, G. ARNAOUTAKIS, D. XEVGENOS, Greek Islands’ Energy Transition: From 1ighthonse
Projects 1o the Emergence of Energy Communities, in Energies, n. 15/2022, 5996, wwm.doi.org. Qui
testualmente: “Islands in the world constitute vulnerable geographical and social entities, with
regard to accessibility, health—social care, economy, environmental issues and biodiversity,
and energy supply. Particularly regarding energy supply, most islands in the world cover their
energy needs with imported liquid fossil fuels (heavy fuel or diesel oil) burnt in small size.
The high procurement prices of imported fossil fuels, burdened with the transportation cost
from the mainland to the islands, lead often to the configuration of electricity levelized cost
above EUR 300 MWh, as well remarkably high prices for the fuels used in the transportation
sector and for indoor space heating. These costs have been further increased since the last
months of 2021, as a consequence of the global economy’ recovery from the COVID-19
effects and, mostly, of the war in Ukraine ... On the other hand, islands typically possess
excellent RES potential, most usually wind and solar potential or, in cases of bigger islands,
biomass potential, as well.”

» A seguito dell’adozione nel 2016 del pacchetto Clean Energy for all (COM 2016
860 final), la Commissione Europea ha mostrato di rivolgere particolare attenzione alla
transizione energetica delle isole lanciando, nel 2017, liniziativa Energia pulita per le
isole UE e creando, nel 2018, anche un segretariato “Clean energy for EU islands secretariat’
che rappresenta “the central platform for the clean energy transition of the more than
2,200 inhabited European islands”. Esso funge da piattaforma di scambio delle migliori
pratiche, oltre che da base per lo sviluppo della Clean Energy Transition Agenda (CETA) ma
anche da inventario normativo di 15 Paesi. Per I'Italia sono descritte le seguenti 12 isole
raggruppate per regioni: Toscana (Capraia, Gorgona, Pianosa), Lazio (Ventotene), Sicilia
(Favignana, Levanzo, Marettimo, Lampedusa, Linosa, Salina, Pantelleria) e la Sardegna
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dimensione (spesso ridotta) ha rappresentato lo scenario ideale per la rea-
lizzazione di nuove forme di condivisione dell’energia, con conseguenti
vantaggi per gli abitanti (in termini di risparmio anche energetico) e per il
clima e 'ambiente in generale™.

Che la vulnerabilita delle isole non sia solo economica ed ambientale
ma anche energetica ¢ dato noto. Il nostro legislatore da ultimo, in fase di
recepimento della direttiva europea sul mercato elettrico”, ha ritenuto che
il cliente collocato su un’isola minotre non interconnessa ¢ un consumatotre
vulnerabile®. Per tale ragione rientra tra quei soggetti che continueranno
ad essere in un mercato dell’energia tutelato e potranno giovarsi di con-
dizioni contrattuali di prezzo specifiche a sostegno di categorie di utenti
svantaggiati. Al fine di offrire garanzie a questi soggetti e di contrastare
Iinsularita e la poverta energetica potrebbe essere congeniale 'utilizzo
di nuove forme di partecipazione al mercato elettrico, come le comunita
energetiche rinnovabili”. Ancor piu di recente, ¢ stato istituito un fondo
(con una dotazione di 2 milioni di euro per 'anno 2023) finalizzato a
sostenere le imprese a forte consumo di energia elettrica localizzate nelle
Regioni insulari (Sicilia e Sardegna)®.

L’insularita rivela quindi molteplici aspetti di vulnerabilita; a quella
economica, ambientale e sociale occorre unire anche quella energetica.

(isola di San Pietro).

% In quasi tutti i casi di isole non interconnesse con il sistema della terraferma infat-
ti, "approvvigionamento avviene con generatoti che utilizzano combustibili fossili con
tutte le ormai note ricadute dal punto di vista ambientale. Nel nostro Paese, a fronte delle
quasi 30 isole abitate, sono interconnesse solo 7: Elba, Capri, Ischia, Procida, Sant’Antio-
co, San Pietro e la Maddalena. V. il rapporto Isole sostenibili 2022, curato dall’osservatorio
delle isole minori, disponibile al sito wwmw.isolesostenibili.it.

%" Ditettiva UE n. 2019/944 (Directive on common rules for the Internal Market for Electri-
caty) cd. direttiva IEM, Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio relativa a norme
comuni per il mercato interno dell’energia elettrica.

*# Art. 11 comma 1 lett. d) d. Igs. n. 210/2021.

¥ Sull’ipotesi della connessione tra insularita e comunita energetiche sia consentito
il rinvio a D. PAPPADA, L dimensione territoriale delle communita energetiche rinnovabili: linsularita
quale condizione ottimale? in DPCE Online, n. 3/2023, 2851-2870.

V. art. 24 ¢. 5 d.1. n. 34/2023 e il relativo decteto attuativo Ministero delle Imprese
e del Made in Italy del 8 novembre 2023, Inizio modulo

Fine modulo

Modalita di utilizzo delle risorse del Fondo per il sostegno alle imprese a forte consnmo di energia elettrica localizzate nelle regioni insulari.
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4. Le cause del gap insulare

I dati sopra riportati inducono a chiedersi su quali di essi la condi-
zione di insularita effettivamente svolga un ruolo determinante. Detto
altrimenti, quale svantaggio/ritardo realmente discende dalla condizione
di insularita?

E assai arduo operare questo rapporto di causalita ma sta di fatto
che occorre tentare di scindere quello che, a livello economico, ¢ definito
come first nature ed ¢ distinto dal second nature. Nel primo caso ci si riferisce
ad elementi, per cosi dire, oggettivi ossia che sono dati “a prescindere”
dall’antropizzazione; si pensa dunque al dato morfologico e geografico
(caratteristiche del territorio e distanza dalla terraferma) immutabili. Con
second nature si rimanda ad un secondo livello di analisi che guarda a dati,
frutto dell’intervento dell’'uomo e ad incentivi economici come economie
di scala o altri spillover*. La difficolta sta nell’individuare in quale misura
un elemento di first nature incida su uno di second nature™.

Alcuni studi hanno, in maniera assai efficace, affermato che “bad
geography cannot be overcome, whereas the condition of isolation can”®. Dimostra-
zioni econometriche hanno confermato che la condizione di insularita
deve essere distinta da quella di perifericita; entrambe sono situazioni che
creano svantaggi ma la prima ha un peso maggiore rispetto alla seconda*.

Le analisi devono pertanto tendere ad indagini “chirurgicamente”
rivolte ad indagare gli effetti della condizione di insularita distinguendo-
li da quelli dovuti ad altri fattori, sui quali ¢ possibile intervenire. Solo
evitando la commistione tra i due livelli (first e second nature) puo essere
possibile affrontare ed individuare il costo dello svantaggio derivante dallo

" E GONZzALES, First nature vs. second nature canses: Industry location and growth in the
presence of an open access renewable resource, in wwmw.ieb.ub.edu. Sull'insularita quale “state of
nature” v. V. M. Licio, A. M. PINNA, Measuring insularity as a state of nature. Is there a case of
bad geography?, in Crenos working paper, n. 22/2013, 1 ss.

2 Ad esempio, in ambito di prestazioni sanitarie quanto, in termini di inefficienze,
¢ da ricondursi alla distanza dalla terraferma (e dunque alla carenza di personale medico
altamente qualificato e disponibile a vivere e lavorare sulle isole) e quanto ad inefficienze
che derivano da cattiva gestione, amministrazione ed erogazione dei servizi pubblici.

# L. Cocco, M. DEIDDA, M. MARCHESL, F. PIGLIARU, Insularity and economies of density:
analysing the efficiency of a logistic network using an econometric simulation-based approach, in Region-
al Studies, vol. 53/2019, 900-911.

“ Ibidem.
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status insulare. Anche a questo proposito i dati sono eloquenti. Un report
del Ministero dell’Istruzione di qualche anno fa (2017) relativo a “Azioni
di orientamento, di continuita e di sostegno alle scelte dei percorsi for-
mativi, universitari e lavorativi”®, rileva come la Sardegna sia la Regione
con il tasso di adesione all'iniziativa piu basso di tutte le Regioni italiane.
1l dato ¢ degno di nota come evidenziato nel testo: “da notare il caso della
Sardegna che, pur avendo alto tasso di disagio scolastico, caratterizzato anche da un
alto tasso di abbandono scolastico, ha seguito il trend della bassa partecipazione delle
regioni non comprese nella passata programmazione”’. B chiaro che si tratta di una
specifica situazione sulla quale occorre interrogarsi, andando a scandaglia-
re le ragioni di siffatto comportamento. E, al contempo, da escludere che
cio sia da attribuirsi -esclusivamente- alla condizione insulare.

5. Aleuni tentativi di misurazione del costo dell’insularita in Italia

E affermazione ricorrente, e talvolta dimostrata, che Iinsularita gene-
ra un costo economico e psicologico sui residenti®.

Le due isole maggiori si sono dotate, ancor prima della re-introdu-
zione del principio di insularita nella Costituzione, di 2 studi che hanno
tentato di quantificare, in termini monetari il c.d. costo dell'insularita.

Il primo, condotto per la Regione Sardegna dall’istituto Bruno Leoni
(IBL) prendendo le mosse da un precedente lavoro del Crenos”, tenta di
stimare 'impatto dell'insularita sul PIL pro capite, andando ad individua-
re un coefficiente che consenta di misurare la cd. tassa sull’insulatita. Lo
studio assume che il PIL pro capite sia determinato da una serie di fattori
esplicativi della ricchezza di un territorio (morfologia, infrastrutture, capi-

# Rientra nell’ambito dei Fondi Strutturali Europei — Programma Operativo Nazio-
nale “Per la scuola. Competenze ¢ ambienti per 'apprendimento” 2014-2020 - Asse 1
— Istruzione — Fondo Sociale Europeo (FSE) - Obiettivo specifico 10.1 — Riduzione del
fallimento formativo precoce e della dispersione scolastica e formativa. Azione 10.1.6
Azioni di orientamento, di continuita e di sostegno alle scelte dei percorsi formativi,
universitari e lavorativi.

“ F. CERINA, I5 insularity a locational disadvantage Insights from the New Economic Geo-
graphy, in Crenos working papet, vol. 21/2015, 1 ss.; O. LICCIARDELLO, Insularita come dato
e come costrutto: ricadute psico-sociali, in www.enrispes.en.

" M. DEIDDA, lnsularity and economic development: a survey, cit.
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tale umano, economia®). Attraverso un calcolo econometrico I’istituto
Bruno Leoni quantifica in -11,6 il coefficiente che determina la perdita
di PIL per effetto dell'insularita. A questo punto, attraverso una semplice
moltiplicazione di questo coefficiente per la distanza media Cagliari-Ro-
ma e Sassari-Roma®, giunge a stimare in 5.700 euro, la perdita di PIL
pro capite annuo. A sua volta questo dato moltiplicato per il numero di
abitanti sardi (1.639.531) porta a quantificare in 9,5 mld di euro il minore
prodotto interno lordo annuo.

Per la regione Sicilia I'ente di ricerca Prometeia, utilizzando il coef-
ficiente determinato dall’istituto Bruno Leoni e moltiplicandolo per la
distanza media tra Palermo-Reggio Calabria e Catania-Reggio Calabria,
giunge a quantificare in 2.123 euro la perdita di PIL pro capite annuo e in
10,7 mld di euro il minor prodotto interno lordo annuo regionale. Prome-
teia, tuttavia, reputa opportuno apportare una variante rispetto al modello
IBL inserendo nel calcolo econometrico 2 fattori tra quelli relativi alle
infrastrutture e al capitale umano, quali il numero di porti della regione e
la quota di laureati nella fascia d’eta 30-34 anni*’. Con questa vatiante il
coefficiente legato alla distanza dal continente scende a -7,15 e ne conse-
gue (per la Sicilia) una perdita di PIL pro capite annuo pari a 1.308 euro e
di PIL annuo regionale di 6,5 mld*".

Prometeia svolge anche un’altra analisi volta a stimare I'impatto
dell’insularita sui costi di trasporto; pit precisamente tenta di misurare
'aumento del PIL a seguito della riduzione di detti costi*>. L’analisi ¢ con-

# Si tratta di distanza dal continente, superficie regionale, chilometti autostrade
rapportati alla superficie della regione, chilometri di ferrovie rapportati alla superficie
della regione, numero aeroporti riconosciuti e attivi, quota popolazione analfabeta, tasso
interesse attivo medio per le banche della regione, risparmio (ammontare dei depositi),
dato export/import, spesa pubblica regionale.

* Distanza pati a circa 495km (non in linea d’aria).

0T fattori a destra dell’equazione diventano quindi i seguenti: distanza dal continen-
te, superficie regionale, chilometri autostrade rapportati alla superficie della regione, chi-
lometri di ferrovie rapportati alla supetficie della regione, numero aeroporti riconosciuti
e attivi, numero di porti nella regione, quota popolazione analfabeta, istruzione tergiaria (quota di
laureati nella fascia d'eta 30-34 anni), _tasso interesse attivo medio per le banche della regione,
risparmio (ammontare dei depositi), dato export/import, spesa pubblica regionale.

! Applicando il coefficiente calcolato da Prometeia alla Sardegna, si ha una perdita
di PIL pro capite annuo di 3.539 euro e di PIL annuo regionale di 5,8 mld di euro.

52 Lo studio di riferimento per P'analisi condotta da Prometeia ¢ I. MELONI, S. Lo,
B. SaNjusT DI TEULADA, La condizione di insularita nell’ Unione Europea: accessibilita ed incidenza
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dotta in due passaggi: dapprima viene misurata la media dei costi di tra-
sporto, cio consente di verificare che la Sicilia ha un costo medio del 50%
superiore a quello medio italiano e del 30% a quello medio del Sud Italia.
A questo punto, si ritiene di poter simulare gli effetti di una riduzione dei
costi di trasporto della Sicilia che allinei questi ultimi con quelli dell’area
benchmark (regioni del Sud). Cosi procedendo si ha che (in un arco tem-
porale di 6 anni) aumentano le esportazioni, i consumi delle famiglie ed
il PIL il quale incrementa del 6,8%%. In sostanza l'effetto positivo di una
riduzione dei prezzi del settore “Trasporti e magazzinaggio” determina
un aumento del PIL regionale pari al 6,8% ossia pari a circa 6mld di euro.

In sintesi, Sardegna e Sicilia quantificano rispettivamente in circa 9,5
mld e 6 mld di euro il costo dell'insularita, tale essendo la perdita di PIL
annuo quantificata dagli studi citati®’.

5.1. (segue) e all’estero: costi e misure compensative dell insularita in Corsica

Ancor prima di Sardegna e Sicilia e con un approccio piu empirico,
anche la Corsica ha proceduto ad una stima dei costi patiti dalle imprese
corse per effetto della condizione insulare. Pare pertanto opportuno pren-
dere in esame questo studio, considerando anche che la Corsica rappre-
senta l'isola piu grande e piu vicina alle nostre due isole maggiori, tanto
che si ¢ pensato, inizialmente a Sardegna, Corsica e Baleari, come al “ponte
%%, Un’idea fortemente evocativa quella
di un’isola che diventa ponte e che ¢ stata posta alla base di progetti che
mirano a realizzare fenomeni aggregativi che offrano maggiori occasioni
di rappresentanza in capo alle isole®.

Nel 2018 la Chambre de Commerce et d’Industrie de Corse ha commissiona-

naturale tra le due rive del Mediterraneo

del trasporto marittimo in Rivista di Economia e Politica dei trasporti, 2014, 1.

33 11 dato ¢ supetiore a quello stimato da Meloni per la Sardegna (2,1% per il 2013)
ma cio ¢ da ricondursi al fatto che quest’ultimo analizza solo i trasporti marittimi, consi-
dera solo il costo monetario del maggior tempo di viaggio e altre differenze.

* Lo studio relativo alla Regione Sicilia ¢ pubblicato anche in G. ArRMAO (cur), Con-
dizione e costi dell insularita in Italia e in Enropa, Soveria Mannelli, 2023.

% 1. BAGGIONI, J. Matas, E Paromsa, Manifesto IMEDOC “Tsole del Mediterraneo Occi-
dentale”, Ajaccio, 1995, 1.

% Si veda sul punto la ricostruzione fatta da C. SANNA, Integrazione regionale e insularita
nel contesto Exnro-Mediterraneo il caso studio della Sardegna verso la definizione di un GECT (Gruppo
Europeo di Cooperazione Territoriale) a cura di C. RoSsL,A. ZUDDAS, La Sardegna e le nunove sfide
per 'Europa, Roma, 2022, 37-57
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to e collaborato ad uno studio che ha inteso identificare e quantificare i cd.
“codlts cachés’™. Partendo dalla letteratura sul punto e da un’indagine con-
dotta tra le imprese corse, sono stati individuati una serie di costi ulteriori
-qualificati come “nascosti”’- generati da 3 difficolta incontrate: lontanan-
za geografica, ristrettezza del mercato insulare, incertezza sugli approv-
vigionamenti*®. Si tratta dunque di uno studio che si basa su un panel
abbastanza ridotto (1,2% delle imprese presenti in Corsica) e circoscritto ad
alcuni settori. Ciononostante, il riscontro diretto dovuto alla somministrazio-
ne di un questionario ha consentito di constatare in concreto se una difficolta,
legata all'insularita, ¢ effettivamente percepita come tale dalle imprese™. Nello
studio si evidenzia infatti come ““/ participation an questionnaire ne relevant que de
la motivation des répondants, les entreprises se sentant concernées par ce sujet de !'insula-
1ité sont plus susceptibles de répondre. Or, les entreprises se sentant le plus concernées sont
également probablement celles qui subissent des surcodits importants ». Applicando 1 dati
derivanti da studi specifici di settore ai risultati del questionario somministrato,
lo studio ha ritenuto di poter quantificare il costo “nascosto”, sopportato dalle
imprese in ragione dellinsularita, in misura pari al 10,2% del fatturato annuo®.
Conducendo I'analisi su 4 settori (commercio, costruzioni, alberghi e ristora-
zione, trasporti), si giunge ad un valore di costi ulteriori pari a 666mln euro
che equivalgono, a livello macroeconomico, ad un costo complessivo per le
imprese corse che oscilla tra un valore minimo pati a 712 mln ad un massimo

ST <L insularité génére des sitnations spécifiques qui penvent se traduire par des coiits cachés qui
n'apparaissent pas directement a la lecture des bilans comptables. Peu d’études anjonrd’hui ont cherché
a quantifier ces coiits cachés. Ces coiits cachés consistent en des frais supplémentaires supportés par une
entreprise située en Corse par rapport d une entreprise similaire située en France continentale ». v. 1o
studio realizzato da Goodwill management e Chambre de Commerce et d’Industrie de
Cortse, Impact de insularité en Corse sur la performance économique des entreprises, giugno 2018.

% A ciascuna di queste 3 categorie sono ricondotte ultetiori difficolta quali per la
lontananza geografica, I'utilizzo del trasporto marittimo e gli spostamenti dei lavoratori
da o verso il continente; per la ristrettezza del mercato insulare, la manodopera ridotta e
le conseguente difficolta di assunzione e la ristrettezza del mercato dell’approvvigiona-
mento; per Iincertezza dell’approvvigionamento, 'ampliamento dei tempi di trasporto
stradale sul territotio corso, la marcata stagionalita delle attivita e i rischio dovuti alle
condizioni metereologiche o sociali.

% Un assunto posto in ipotesi ¢ stato “smentito” dai risultati del questionatio; in
particolare la durata degli spostamenti per ragioni professionali ¢ piu lunga per le imprese
corse ¢ piu lunga rispetto ad altre imprese francesi, v. studio Goodwill, ¢t., 46.

% In ogni caso ¢ timarcato che lo studio valotizza unicamente i costi ulteriori che
sono quantificabili, pur consapevoli che ve ne sono altri non stimabili.
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di 1,5mld di euro. In ogni caso I'indagine rivela che il costo dell'insularita grava
maggiormente sulle imprese con fatturato modesto®.

Come riportato dallo stesso studio, si ¢ trattato di un primo esame
che necessita ulteriori approfondimenti ma che -al contempo- evidenzia
e conferma quanto gia sostenuto dalla letteratura, vale a dire che i costi
legati all’insularita penalizzano la competitivita dell’economia insulare.

Piu in generale l'insularita sembra condizionare lintera situazione
della Corsica che rimane la Regione pit povera di Francia®, con un indice
di competitivita regionale lontano da quello nazionale (77,3 vs 108,6)%.
Paiono dunque non essere stati sufficienti gli strumenti sinora previsti per
tentare di arginare le difficolta derivanti dalla condizione insulare.

La Corsica gode infatti di una specificita all'interno dell’ordinamento
francese, rappresentando 'unica Collettivita territoriale a Statuto Speciale
all'interno della Francia Metropolitana®. Oltre ad una organizzazione tet-
ritoriale ed a competenze peculiari, I'isola ha un modello di finanziamento
specifico® ed uno statuto fiscale proptio “destiné a compenser les contraintes
de linsularité et a promonvoir son développement économique ef social”®. Anche

' Nel testo si legge : « Les résultats montrent que les entreprises dont le chiffre d'affaires est
inférienr a 750 K€ supportent des surcoiits plus importants que les autres entreprises. »

2 Panorama de la panvreté en Corse : une diversité de situations individuelles et territoriales,
Insee Dossier Corse, 2023, n°18, disponibile al sito wwm.insee.fr.

63 Registrano dati peggioti solo le isole ultraperiferiche o regioni d’oltremare quali
Guadalupe, Mayotte, Guyane, v. EU Regional Competitiveness Index 2.0 - 2022 edition.

¢ Le altre eccezioni sono collocate al di fuoti del continente europeo. V. art. 72, al.
1 Cost. francese: « Les collectivités territoriales de la République sont les communes, les
départements, les régions, les collectivités a statut particulier et les collectivités d’outre-
mer régies par larticle 74. Toute autre collectivité territoriale est créée par la loi, le cas
échéant en lieu et place d’une ou de plusieurs collectivités mentionnées au présent ali-
néa. » V. anche il Titolo II (artt. I.. 4421-1 — 1. 4426-1) del Code général des collectivités
territoriales (CGCT) dedicato alla Collectivité territoriale de Corse. In particolare Iart. I
4421-1 recita: « La collectivité de Corse constitue, a compter du ler janvier 2018, une
collectivité a statut particulier au sens de Iarticle 72 de la Constitution, en lieu et place
de la collectivité territoriale de Corse et des départements de Corse-du-Sud et de Haute-
Corse. Elle s’administre librement, dans les conditions fixées au présent titre et par
I’ensemble des autres dispositions législatives relatives aux départements et aux régions
non contraires au présent titre ».

% Per una ricognizione delle modalita di finanziamento della Corsica, v. G. NAGLIE-
Rl Insularita, politiche e modelli fiscali e di finanziamento. Una comparazione tra le regioni insulari
enromediterranee in DPCE Online, 2023, 3, 2921-2946.

% Art. 1, loi n. 94-1131, del 27 dicembre 1994. Singole disposizioni di legge pre-
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in occasione della legge finanziaria 2017 (legge 11 dicembre 2016 n. 232),
che ha riformato il sistema delle fonti di finanziamento delle regioni, ¢
stata mantenuta una specificita al fine di garantire la continuita territoriale
ed attenuare i limiti dell’insularita®’. Alla Corsica infatti, oltre ad essere
attribuita una quota della TVA (taxe valeur ajouté), continua ad essere rico-
nosciuta la dotation de continuité territoriale®®.

Ancor piu di recente, dal marzo 2022, ¢ stato intrapreso un percorso
di negoziazione con lo Stato al fine di ottenere il riconoscimento della
Corsica e delle sue specificita mediante uno statuto di autonomia in grado
di concedere all’isola potere legislativo e competenze chiare in materia di
lingua, terreni e sviluppo economico®.

vedono specialita fiscali, tra le quali ad esempio I'applicazione di aliquote IVA e accise
ridotte rispetto alla Francia metropolitana su alcuni prodotti tra i quali I'alcool, i tabacchi,
I’energia elettrica, i prodotti petroliferi e gli eventi culturali. Strumenti diversi sono stati
rappresentati, in alcuni anni, dal riconoscimento di crediti di imposta, ad esempio per le
imprese situate in Corsica che realizzano investimenti o partecipano al capitale di impre-
se corse, V. La fiscalité en Corse, 2017, disponibile al sito wwm.adec.corsica

7 Art. L. 4425-26 CGCT; dette somme sono utilizzate per attuare le disposizioni
degli articoli L. 4424-18 ¢ L. 4424-19. In particolare: La collectivité territoriale de Corse
définit, sur la base du principe de continuité territoriale destiné a atténuer les contraintes
de linsularité et dans les conditions de P'article L. 4425-206, les modalités d’organisation
des transports maritimes et aériens entre 'ile et toute destination de la France continen-
tale, en particulier en matiere de desserte et de tarifs (Art. L. 4424-18).

% T.a riforma della legge finanziaria 2017 (I. n. 2016-1917) ha stabilito la soppres-
sione della dotation globale de fonctionnement (DGF) e della dotation générale de décentralisation
(DGD) ed introdotto il meccanismo della compartecipazione alla TVA. Per la Corsica la
compartecipazione ¢ calcolata in misura pari alla somma di DGF e DGD, il ché si traduce
in una maggiore disponibilita di risorse e conseguente maggiore autonomia finanziaria. A
questo si aggiunge la dotation de continuité territoriale, fatta salva laddove si prevede che: « Si,
pour la collectivité territoriale de Corse, le produit de la taxe sur la valeur ajoutée attribué
pour une année donnée au titre des 111, IV et VII représente un montant inférieur pour
bannée considérée a la somme de la dotation forfaitaire, de la dotation de péréquation et
de la dotation générale de décentralisation notifiées en 2017 en application des articles
L. 1614-1 a L. 1614-4, .. 4332-4, 1.. 4332-7 et .. 4332-8 du code général des collectivités
territoriales apres déduction du montant du concours individualisé défini a barticle L.
4425-26 du méme code, la différence fait bobjet doune attribution a due concurrence
dune part du produit de la taxe sur la valeur ajoutée revenant a bEtat. » (art. 149 VI L.
n. 2016-1917). Per 'anno 2017 la dotazione per la continuita territoriale ammontava a
187 mln di euro.

% In questi termini 'on. Marie-Antoinette Maupertuis, Presidente dell’Assemblea
corsa la quale ha affermato: «Ces objectif a été] travaillé sur la base d’une analyse en droit
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0.  Possibili rimedi e solugioni

Preso atto che c¢’¢ un costo connesso all'insularita ed una serie di
svantaggi collegati e conseguenti, quali sono gli strumenti piu adatti a
porvi rimedio?

A quasi due anni dalla re-introduzione del principio di insularita nella
Costituzione pare solo essersi riaperto il dibattito, mentre sono pochissi-
me le occasioni in cui si ¢ tentato di darvi attuazione.

Il primo intervento in ordine temporale ¢ stato previsto dalla legge
di bilancio 2023 (legge 29 dicembre 2022, n. 197) che ha istituito una
Commissione parlamentare bicamerale per il contrasto degli svantaggi
derivanti dall’insularita” ed ha creato 2 fondi: a) il fondo nazionale per
il contrasto agli svantaggi derivanti dall'insularita con una dotazione di 2
milioni di euro per ciascuno degli anni 2023-2024-2025™ e b) il fondo per
garantire un completo ed efficace sistema di collegamenti aerei da e per
la Sicilia e la Sardegna, con una dotazione di 8 milioni di euro per I'anno
20237 e di 15 milioni di euro a decorrere dall’anno 2024; nello specifico il
fondo ¢ destinato al finanziamento di interventi per le mobilita dei citta-
dini residenti nelle due isole maggiori”. E trascorso ormai oltre un anno
e non vi ¢ traccia del decreto ministeriale, atteso entro febbraio 2023, che
avtebbe dovuto stabilire modalita e criteti per l'utilizzo del fondo™.

Piu di recente, in occasione dell’istituzione della Zona Economica
Speciale unica per il Mezzogiorno, ¢ stato previsto che una sezione speci-
fica del piano strategico della predetta ZES sia dedicata “agli investimenti e
agli interventi prioritari, necessari a rimmovere, in coerenga con quanto previsto dall'ar-

comparé et des bienfaits de I'autonomie expérimentée par dantres régions méditerranéennes.
Lidée est que I'autonomie de la Corse n'est pas un fétiche mais bien un projet politique de développement
de notre ile. », v. intervista « Insularité possible : le cas de la Corse », da me curata e disponibile
al sito wwmw. leurispes.it.

0 Art. 1, comma 808-814 1. n. 197/2022.

" Art. 1, comma 806-808 1. n. 197/2022.

11 fondo ¢ stato rifinanziato nella misura di 8 milioni di euto per 'anno 2023
dall’art. 7 guater, comma 1, d.I. n. 132/2023. La previsione iniziale era di 5 mln di euro.

 Art. 1, comma 494-495 1. n. 197/2022. Avverso le norme (art. 1 comma 494-496)
che istituiscono questo fondo la regione Sardegna ha promosso giudizio di legittimita
costituzionale. Ravvedono una violazione del principio di insularita, anche M. Betzu- G.
CowNv, Lnsularitd e la difficile strada verso leffettivita, in DPCE Online, 2023, 3, 2904.

™ Art. 1, comma 496 1. n. 197/2022.
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ticolo 119, sesto comma, della Costituzione, gli svantaggi dell’insularita, nelle regioni
Sicilia e Sardegna”™. Questo intervento, rispetto ai precedenti, sembra esser
ancor piu solo programmatico in quanto pare mirare a redigere una rela-
zione sugli investimenti e sugli interventi prioritari per le isole maggiori,
senza declinare ulteriori aspetti maggiormente operativi o concreti. La
situazione attuale vede di fatto una situazione di diseguaglianza tra i terri-
tori nazionali ed europei; gli interventi normativi sinora non sono stati in
grado di individuare adeguate misure di compensazione utili a mitigare gli
svantaggi dello status insulare’.

Appare in ogni caso necessario interrogarsi sulla concreta utilita dei
fondi e domandarsi se essi rappresentino la risposta migliore al problema
del costo dellinsularita. I dati sull’attuazione della politica di coesione
mostrano, a livello nazionale, una cattiva performance visto che, tra gli Stati
membri UE, I'Italia ¢ al secondo posto in termini di risorse assegnate
(oltre 64mln di euro) ma al penultimo in termini di risorse spese, con
una percentuale (di spesa) pati a circa il 60% del programmato, contro
una media europea dell’80%. Cio ha costretto ad evidenziare la necessita
di una inversione di rotta per quanto concerne la capacita di spesa delle
risorse europee soprattutto alla luce del fatto che entro il 31 dicembre
2023 si sarebbe dovuta concludere la spesa dei Fondi europei del periodo
di programmazione 2014-20207".

Tra le categorie di Regioni, il ritardo significativo ¢ di quelle meno
sviluppate o in transizione e dunque di tutte le aree insulari del Mezzo-
giorno. In particolare ¢ notevole il ritardo in punto di pagamenti, inferiori
di oltre 17 punti percentuali rispetto alle regioni piu sviluppate. Le singole
prestazioni sono, in alcuni casi, assai differenti’”® ed anche tra le due isole
maggiori vi ¢ una sensibile differenza, con la Sardegna che fa registrare
il 69,64% di pagamenti a fronte del 59,16% della Sicilia. La situazione
¢ sostanzialmente analoga per quanto riguarda I'attuazione delle risorse

> Art. 11, comma 1 d.l. n. 124/2023, comma cosi modificato dalla legge di conver-
sione 13.11.2023, n. 162.

" G. Comu, G. DEMuRrO, E PIGLIARU, Multiple Timeframes, Insularity Policies and Auton-
omy Instruments, in CIST 2020 proceedings, 2020, 19-22.

7 V. relazione del Ministro per gli Affati europei, per le politiche di coesione e per
il PNNR sullo stato di attuazione della politica di coesione del 21.02.2023, oggetto di
una audizione il 15.03.2023.

7 T il caso della Puglia che ha il 90,81% di percentuale di pagamenti e si pone a
grande distanza dalla Calabria che si ferma al 49,87%.
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nazionali per la coesione; anche qui, guardando ai Piani di Sviluppo e
Coesione (PSC) a titolarita delle Regioni, la distribuzione delle risorse
non ancora utilizzate si concentra in quelle del Mezzogiorno (27,09 ¢ la
percentuale dei pagamenti rispetto a quanto programmato) ed ¢ differente
fra Sardegna (38,85%) e Sicilia (19,57%)".

Questo quadro porta ad ipotizzare che a queste Regioni -e nello
specifico a quelle insulari- non servono solo le risorse ma anche gli
strumenti per impiegarle e spenderle. Potrebbe pertanto essere utile la
creazione di agenzie di assistenza tecnica alle autorita locali isolane, per
supportatle nella realizzazione di procedure complesse quali quelle ad
evidenza pubblica. Le suddette agenzie potrebbero coadiuvare gli uffici
anche nella partecipazione a progetti nazionali od europei per i quali sono
richieste specifiche competenze, spesso non presenti negli organici degli
enti amministrativi insulari, soprattutto minori®.

7. Rilievi d’insieme

L’analisi della condizione insulare impone di operare una scomposi-
zione di fattori per riuscire a conoscere a fondo quali generano (e talvolta
costituiscono) lo svantaggio connesso all’essere isola.

La consapevolezza che vi sono piu elementi permette di riuscire a far
fronte allo szatus insulare in modo piu mirato e, sperabilmente, pit incisivo.
Conoscere 1 dati consente di quantificare i costi e di evitare, ad esempio
da parte dello Stato, di stanziare risorse insignificanti o totalmente inade-
guate®; al contempo porta a chiedersi se apportare ulterioti risorse in un
sistema, come accennato, gia ‘in sofferenza e sclerotizzato’ sia la soluzione
giusta. I’incapacita di utilizzare le risorse ¢ un indice che si rivela in tutta
la sua drammatica realta; molto spesso 1 settori in cui si doveva intervenire
con i fondi (inutilizzati) rimangono immutati e continuano a incancrenire
se stessi ¢ la situazione generale insulare. L'effetto finale ¢ quello per cui,

" Tutti i dati sono contenuti nella nota n. 1, luglio 2023, del servizio studi della
Camera dei Deputati dal titolo “La politica di coesione in Italia”.

% Si pensi, all’ipotesi della greca Dafni o della croata Otra.

8V, M. Betzu, G. Comu, Linsularita e la difficile strada verso Peffettivita, cit., 2904,
testuale: “La compensazione degli svantaggi di trasporto si tradurrebbe sostanzialmente,
secondo quanto previsto dalla legge di bilancio, in un riconoscimento pari a (circa) 0,27
euro per abitante per il 2023 e (circa) 2 euro a decorrere dal 2024.”
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il piu delle volte, le isole continuano a diventare sempre meno attrattive e
competitive mentre prosegue ad aumentare il costo dell’insularita.

Occorre pertanto indagare se e in che misura siano anche le inef-
ficienze ad alimentare la vulnerabilita. Se ¢ impossibile mutare un dato
naturale (essere una terra circondata da acque), ¢ forse plausibile invertire
la rotta su altri aspetti tra i quali il grado di efficienza delle istituzioni ed
il livello di competitivita dei mercati e di attrattivita del territorio. Altret-
tanto necessaria ¢ I'individuazione di misure compensative specifiche (ad
esempio agevolazioni fiscali ed amministrative) che consentano alle isole
di essere poste in condizione di reale uguaglianza rispetto a tutte le altre
zone®™. Allo stato non pare andare in questa direzione la previsione di
una Zona Economica Speciale, unica per le 8 Regioni del Mezzogiorno e
-dunque- uguale per Sicilia e Sardegna e per la maggior parte delle isole
marittime italiane®.

La Commissione parlamentare per il contrasto degli svantaggi deri-
vanti dall’insularita sta conducendo un’ampia indagine conoscitiva sull’in-
dividuazione degli svantaggi derivanti dalla condizione d’insularita e sulle
relative misure di contrasto. I risultati non sono ancora noti ed ¢ plausibile
che non lo siano in tempi brevi. I tema, complesso e variegato, coinvolge
infatti anche profili di autonomia finanziaria. Su questo non sono mancati
1 moniti anche della Corte Costituzionale che gia nel 2018, nella nota ver-
tenza entrate con la Regione Sardegna, ha riconosciuto come “7/ problema
dell'insularita non sia mai stato preso in considerazione ai fini di ponderare comples-
sivamente le componenti di entrata e di spesa dell’autonomia territoriale ricorrente’.
Ha quindi ritenuto che 1 principi di ragionevolezza e leale collaborazione
debbano essere alla base di ogni previsione normativa sul punto™. Si puo,
quindi, ritenere che ai medesimi principi occorra ispirarsi per dare attua-
zione al nuovo comma 6 dell’art. 119 Cost. ed al connesso problema del
cd. costo dell’insularita.

8 In questi termini T.E. Frosini, I/ diritto costituzionale all'insularita, cit, il quale titiene
che il “diritto all’insularita” sia una declinazione attuativa dell’art. 3 Cost., utile per una
effettiva patita di condizioni all’interno dello spazio geografico nazionale.

% Da ultimo, v. A. BERLINGUER, Zone economiche speciali. Una meta irragginngibile, Napo-
li, 2024.

8 Corte costituzionale 11 gennaio 2019, n. 6. Su quest’ultima pronuncia, tra gli altri:
G.G. CARBONL, L7nsularita e i suoi costs, cit, 62, G. DEMURO, I.’Isola, il giudice costituzionale e lo
Stato disinformato, in 1e Regionz, vol. 1/2019, 319 ss.
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Abstract
I1 costo dell’insularita: un problema irrisolto

B affermazione ricorrente che la condizione insulare genera un
costo economico e psicologico per i residenti (c.d. costo dell'insularita).
Questo studio analizza la condizione di svantaggio nelle quale si trovano
le isole, cosi come emerge da molteplici indici; essi mostrano come i
territori insulari siano zone «in ritardo» rispetto alle altre. Dopo aver
ripercorso alcuni tentativi di misurazione del costo delbinsularita (in Italia
e in Corsica), si evidenzia come sia difficile distinguere ed individuare 1
fattori che realmente determinano tale costo. Ci si domanda quindi se
berogazione di risorse sia la risposta migliore e piu adatta ad un problema
che, ad oggi, rimane irrisolto.

The insularity cost: an unsolved issue

Several researches have stated that insularity generates an economic
and psychological cost for residents, called insularity cost. This paper
analyses the disadvantageous condition of islands using multiple indices
such as Regional Competitive Index (RCI). These indices show that insu-
lar territories lag compared to others. We review the recent studies (in
Italy and Corsica) that introduced methodologies to obtain an economic
value of the cost of insularity, highlighting the difficulty in distinguishing
and identifying the factors that determine this particular cost. Finally, we
attempt to verify whether increasing resources is the best policy for this
(unsolved) issue.






Lo sviluppo (in)sostenibile.
Come rileggere il futuro attraverso la Costituzione

di Vincenzo Desantis”

Sommario: 1. I dati di contesto: un’introduzione — 2. I’economia sociale e il Green
Deal. — 3. Il cammino della sostenibilita: obblighi europei e iniziative nazionali.
— 4. La Costituzione “reloaded”: le norme di ieri per affrontare il domani.

1. I dati di contesto: un’introduzione

L’intervento che si intende proporre in questa sede si anima di
prendere le mosse dai dati di contesto e, in particolare, dalla complessiva
insufficienza delle iniziative e delle misure oggi disponibili per realizzare
un’effettiva transizione verso modelli economici e sociali autenticamente
sostenibili', sia dal punto di vista della tutela ambientale, sia per cio che

" Assegnista di Ricerca in Diritto amministrativo, Universita di Trento.

! Per delimitare il significato di sostenibilita che si intende, qui, impiegare, si fa rifetimento
a M. ANTONIOLL, [« sostenibilita dello sviluppo tra principi del diritto, proceduralizzazione, eticita e crescita
economica, in R it. dir. pubbi. com., 2017,17 ss; P. BLANCIA (a cura di), Dzt culturali e niovi modelli di
sviluppo. La nascita del osservatorio sulla sostenibilita culturale, Napoli, 2016; A. BoNowmt, Brevi osservazioni
sugli aspetti pist problematici del delicato bilanciamento fra universalismo selettivo, diritti fondamentali e vincoli
di bilancio: Alla ricerca dell nniversalismo selettivo temperato, in www federalisni.it, 2018, 2 ss.; Brundtland
Commission, Owur Common Futnre. New York, 1987; M. CARTABIA, A. SIMONCINI (a cura di). [a
sostenibilita della democrazia nel XXI secolo, Bologna, 2009; M. D’ONGHIA, Sostenibilita econonrica versus
sostenibilita sociale. 1.a Corte costituzionale, con la sentenza n. 70/ 2015, passa dalle parole (i moniti) ai fatti,
in R, dir: sie. Soc., 2015, 319 ss.; L. FERRAJOLL, Per un costituzionalisno dei beni fondamentali, Napoli,
2015; E FRACCHIA, I/ principio dello sviluppo sostenibile, in M. RENNA, E SAITTA (a cura di), Studi sui
principi del diritto ammunistrativo, , Milano, 2012, 433; C. FRANCHINY, L 7ntervento pubblico di contrasto
alla povertd, Napoli, 2021; E. FREDIANY, Lo sviluppo sostenibile: da ossimoro a diritto umano, in Quaderni
costituzionaly, Riv. it. dir. cost., 2017, 626 ss.; 'T. GROPPL, Sostenibilita e costituzioni: lo Stato costituzionale
alla prova del futnro, in Dir: pubbi. comp. Enr., 2016, 43 ss.; R. NANIA (a cura di), Attuazione e sosteni-
bilita del diritto alla salute, Atti della Giornata di Studio del 27 febbraio 2013 — Sapienza Universita
di Roma, Roma, 2014; D. PORENA, I/ principio della sostenibilita. Contributo allo studio di un progranmma
costituzionale di solidarieta intergenerazionale, Torino, 2017, A. RUGGER, I diritti sociali al fempo delle
migraziont, in Oss. Cost., 2018, 549 ss.; M. SILVESTRL, Sviluppo sostenibile: un problema di definizione, in
Gentes, 2015, 215 ss.; A. SIMONATL, L e Regioni alle prese con linclusione sociale: fenonmenologia della terza
dimensione della sostenibilita, in Le reg., 2022, 47 ss.; P. TENUTA, Indici e Modelli di Sostenibilita,
Milano, 2009.
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concerne la riduzione delle diseguaglianze. Questa sfida, niente affatto pro-
crastinabile, dovrebbe occupare gli sforzi di tutti 1 governanti del Pianeta e
ricoprire un ruolo di primo piano anche nelle agende delle Organizzazioni
internazionali che promuovono lo sviluppo e lintegrazione tra i popoli®.
Oggi come non mai, la sopravvivenza del genere umano ¢, d’altronde,
inestricabilmente legata alla conservazione dell’ambiente naturale e degli
ecosistemi e, in particolare, alla garanzia che gli stessi continuino a trovarsi
nelle condizioni di fornire risorse naturali, di permettere lo smaltimento dei
riftuti e di svolgere altre essenziali funzioni per il sostegno della vita, come
il mantenimento del livello delle acque di mari e oceani e della temperatura
terrestre o, ancora, la protezione degli ecosistemi dalle radiazioni solati’.
Venendo, invece, al versante sociale, simile nella sua diversita ¢, poi,
la situazione che attiene alla perdurante insostenibilita degli imperanti
modelli economici che, complice il permanente stato di crisi* che, al

% Sul punto, v. L. FERRAJOLL, Per una Costituzione della Terra. 1.'umanita al bivio, Mila-
no, 2022.

* In ambito nazionale, l'attenzione del legislatore, anche costituzionale, sul tema
¢ comprovata, oltre che dalle varie iniziative in ambito di transizione ecologica, dalla
modifica degli artt. 9 e 41 della Costituzione della Repubblica, avvenuta con L. cost. n.
1/2022 (Modifiche agli articoli 9 ¢ 41 della Costituzione in materia di tutela dell’ambiente). Pex
qualche commento dottrinale sul punto si rinvia, tra gli altri, a M. BENVENUTL, La revisione
dell'articolo 41, commi 2 e 3, della Costituzione, i snoi destinatari e i snoi interpreti, in www.rivistaaic.
it, 2023, 59; F. DE LEONARDIS, La 7iforma “bilancio” dell’art. 9 Cost. e la riforma “programma”
dell'art. 41 Cost. nella legge costituzionale n. 1/2022, in AANV., La riforma costituzionale in mate-
ria di tutela dell’ ambiente. Atti del Convegno 25 gennaio 2022, Napoli, 2022; C. DE Fiores, Le
insidie di una revisione pleonastica, in www.costituzionalismo.it, 2021, 55; R. MONTALDO, La tutela
costituzionale dell’ambiente nella modifica degli artt. 9 e 41 Cost., in wwmw.federalismi.it, 2022, 208;
A.O. Cozzt, La modifica degli art. 9 e 41 Cost. in tema di ambiente, in DPCE online, 2021, 3403.

* 1l riferimento corre, oltre che alle crisi belliche, alle crisi economiche, energetiche,
climatiche e, considerando il recente passato, anche sanitarie e, addirittura, pandemiche
che hanno riguardato, direttamente o indirettamente, molta parte della Comunita intet-
nazionale. Al riguardo, il Rapporto 2020 su poverta ed esclusione sociale realizzato dalla Caritas
italiana riporta, ad esempio, alcuni dati sull'incremento delle diseguaglianze, definendo
il 2020 come I'anno dei nuovi poveri. Il rapporto riferisce, infatti, di persone con casa,
lavoro e famiglia, che devono, nondimeno, ritenersi “cadute in poverta” perché sprovvi-
ste dell’indispensabile per condurre una vita quotidiana dignitosa. Lo studio, che prende
in considerazione anche I'impatto della pandemia, stima un aumento della poverta
assoluta dalla soglia di un milione, per il periodo pre-pandemico, fino allo sconcertante
valore di 5,6 milioni. I dati sono confermati anche dalla la recente statistica Istat sulla
poverta, che riferisce anche un altro dato piuttosto preoccupante: quello delle famiglie
italiane che si attestano al di sotto della soglia di poverta assoluta (sono 1,9 milioni, il
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livello nazionale e internazionale, attraversa, in vari ambiti, lo scacchiere delle
Comunita organizzate, accentua i divari e le diseguaglianze, sia tra Paesi che tra
regioni degli stessi. ’ineguale e iniqua distribuzione delle ricchezze tra il nord
e il sud del mondo®, cosi come il divario economico® che continua ancora, in
certa misura, a segnare una linea di demarcazione tra 1 Paesi pitt e meno indu-
strializzati ¢, infatti, un dato estremamente preoccupante e, sfortunatamente,
non ¢ neanche I'unica forma di disparita alla quale le odierne societa vanno
incontro. Anche all'interno delle realta statali piu sviluppate e politicamente
solide, le dinamiche economiche e sociali del mondo globalizzato, specie
quando associate al dilagare delle piu sfrenate politiche capitalistiche, stanno,
infatti, mettendo a serio trischio 'inclusione e la coesione sociale.
Procedendo per gradi, le disparita economiche — disparita molto
riconoscibili e tacciate, in quasi tutti 1 Paesi, di essere la principale causa di
diseguaglianza tra i cittadini’ — si sommano, oggi, ad altre forme di gap e
sperequazioni, come, ad esempio, la diseguaglianza tra i territori®.

7,5% del totale, per un numero complessivo di 5.571.000 persone, delle quali 1,4 milioni,
i 14,2%, sono minori).

® Per un tiscontro sul punto si rinvia a C. La PORTA, S ZAPPERY, Unraveling the dynamics of
wealth inequality and the ingpact on social mobility and health disparities, in Journal of Physics: Complexaity,
1V, 2023, uno studio dell'Universita Statale di Milano che evidenzia come le diseguaglianze nella
distribuzione delle ricchezza, nell’accesso al cibo e all’assistenza sanitaria siano regrediti a livelli
da inizio del XX secolo. Malgrado gli obiettivi ONU previsti dall’ Agenda 2030 della Nazioni
Unite, si stima, poi, che nel 2023 siano state ben 733 milioni le persone ad avere sofferto di
fame: 200 milioni in piu rispetto ai dieci anni precedenti, con numeri stabilizzati in Aftica, Asia
e America latina (sul punto, cft. The State of Tood Security and Nutrition in the World 2024. Financing
10 end hunger, food in security and malnutrition in all its form, il rapporto congiunto tra FAO, UNICEE,
World Food Progamme, WHO e I'International Fund for Agricultural Development (ILFAD).

¢ Secondo il World Inequality Report del 2022, il rapporto di Oxfam intitolato Disu-
guaglianza: il potere al servizio di pochi, il 50% della popolazione mondiale detiene solo il 2%
del totale della ricchezza, mentre il 10% piu ricco detiene il 76%. In termini di reddito,
i1 10% piu ricco della popolazione produce, oggi, il 52% del reddito globale, mentre la
meta piu povera solo 1'8,5%.

7 Su un campione di 28 Paesi intervistati, il sondaggio internazionale dell’Ipsos inti-
tolato Inegualities, Global Country Average, realizzato in collaborazione con il Policy Institute
del Kings College di Londra, il 60% dei cittadini provenienti da Paesi intervistati ritiene che
la diseguaglianza economica (vale a dire il divario tra i ricchi e i poveri e le diseguaglianze
tra i redditi) sia la forma piu grave di diseguaglianza che affligge il proprio Paese. I dati piu
alti sono stati riscontrati in Russia, Corea del Sud e Ungheria. I dati migliori si registrano,
invece, in Svezia, Polonia e Arabia Saudita. I.’Ttalia si attesta su una posizione di medieta.

8 La diseguaglianza geografica misura le disparita tra le aree pitt o meno svantaggiate
del mondo e dei singoli Stati. Avendo riguardo ai dati del gia citato sondaggio Ipsos, le
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Questa situazione affligge, notoriamente, anche I'Italia, dove le diffi-
colta economiche e sociali di alcune aree geografiche, spesso riconducibili
o connesse anche a fattori storici o ambientali, alimentano o generano
gravi fenomeni di emigrazione interna’ e lo spopolamento delle aree
rurali', in uno con il consolidarsi della cd. gentrificazione o borghesiz-
zazione'l,

Citta e aree non urbane sono, poi, scenario anche di altre disegua-
glianze: quelle etniche'. Sia ponendo mente alle situazioni di marginalita

maggioti preoccupazioni, in termini di disuguaglianza geografica, si registrano, ancora,
in Russia e Corea del Sud, ma anche in Giappone, Arabia Saudita, Germania e Italia.
Nel nostro Paese, il 43% deti cittadini ritiene che la diseguaglianza geografica rientri tra le
tipologie di diseguaglianza sociale piu gravi. Per un riscontro sulle “dimensioni spaziali
dell’eguaglianza” nel nostro Paese si rinvia, tra gli altri, ad A. PoGat, Le dimensioni spaziali
dell’egnaglianza, in www.rivistaaic.it, 2020, 322; S. PARISt, Egnaglianza tra chi? Territori e cittadini
alla prova di un welfare asimmetrico, in Le reg., 2023, 255 ss.. Sul modo in cui il riconoscimen-
to di maggiori forme di autonomia potrebbe incidere su questa asimmetria, alcuni spunti
si ritrtovano in S. MANGIAMELL, Regionalismo ed eguaglianza, in Italian Papers on Tederalism,
2019, 1 e, soprattutto, in M. COsULICH, Relazione introduttiva, in Ip. (a cura di), I/ regionalismo
italiano alla prova delle differenziazioni. Atti del Convegno Annnale dell’Associazione “Gruppo di
Pisa”, Trento, 18-19 settembre 2020, 19. Per un contributo un po’ piu risalente, v., invece,
in S. GAMBINO, Autonomia, asimmetria e principio di egnaglianza: limiti costituzionali al federalisno
fiscale, in Pol. dir., 2009, 3; A. D’Avo1A, “Storie” costituzionali dei diritti sociali, in AANV,,
Seritti in onore di Michele Scudiero, Napoli, 2008, 689.

? Secondo i dati Istat aggiornati al 2021, la mobilita interna interessa soprattutto i
cittadini italiani (in termini percentuali, quattro su cinque tra le persone che hanno cam-
biato residenza). Nel 2021, gli italiani che si sono trasferiti all'interno del Paese sono circa
1 milione 167mila, mentre i movimenti tra comuni degli stranieri sono 256mila.

19 Sul punto, v. C. TUBERTINI, M. DE DONNO, Frammentazione ¢ contrasto allo spopola-
mento: la prospettiva italiana, in Ist. fed. ¢ M. MoNTEDURO, A. DE Nuccio, Multifunzionalita
dell’agricoltura per la rigeneragione delle aree rurali a rischio desertificazion demografica, economica e
socio-culturale, in Ist. fed., 2020, 297 e 365;

! Sul fenomeno della cd. gentrification, molto tilevante in ambito urbanistico, cft. E.
Boscoro, La rigualificazione urbana: una lettura giuridica, in Rivista online di Urban@yt, 2017,
1; P. UrBANI, S. CIVITARESE MATTEUCCL, Dir. urban., VII ed., Torino, 2017; M.R. MARELLA,
Lo spazio urbano come bene comune, in Se. Ter., 2015.

12 Sul punto, cfr. G.P. Dorso (a cura di), Dignita, egnaglianza e Costituzione, Ttieste,
2019 e, segnatamente, E. CORVAJA, Quanto eguali¢ Cittadini e stranieri tra principio di egnaglian-
za e divieti di discriminazione, 139. In tema, si rinvia, poi, ancora ad A. GUAZZAROTTI, Lo
straniero, i diritti, ['egnaglianza, in Questione ginstizia, 2009, 1, e D. STRAZZARL, La Corte europea
dei diritti dell’nomo e le discriminazioni verso gli appartenenti all'etnia rom. Alcune chiavi di lettura
dal punto di vista del diritto comparato, in Revista enropea de Derechos Fundamentales, 2011, 221.
Sempre restando ai dati del Rapporto 2020 su poverta ed esclusione sociale, dal 2019 al 2020 ¢
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che, anche nei grandi centri urbani, riguardano le comunita di stranieri
presenti sul territorio di molti Stati, sia ponendo mente allo sfruttamento
e al degrado che colpisce i lavoratori appartenenti ad etnie diverse da quel-
la numericamente dominante in determinati contesti'’, si puo facilmente
concludere che il godimento di molti diritti rimanga, per molti gruppi di
persone, una realta ancora ineffettiva o negata.

La situazione, piuttosto grave e inaccettabile, necessiterebbe di cospi-
cui interventi, specie in ragione dell’annunciato aumento delle migrazioni
di massa che, anche senza contare gli spostamenti umanitari prevedibili a
causa dell’escalation militare di diverse zone, ¢ gia certo colpira, nel prossi-
mo futuro, il nord del mondo, specialmente per la crisi climatica®.

Lallarme per il peggioramento delle disparita su base etnica, oggi
aggravato anche dalla recrudescenza, persino nello spazio europeo, di
estremismi e nazionalismi di varia matrice, non ¢, infine, 'unica disegua-
glianza in appatente espansione: la diseguaglianza generazionale'® e, dram-

cresciuta I'incidenza delle persone straniere in cerca di aiuto che, nelle Regioni del Nord,
si sono attestate, in media, sul 55% del totale. Nelle Regioni del Centro e del Sud, invece,
a rivolgersi all’ente sono state, petlopiut, persone di cittadinanza italiana (rispettivamente,
i1 68,3 e il 74,2% del totale). Sulla diseguaglianza geografica di ambito nazionale, v., inol-
tre, la recente statistica Istat sulla poverta (intitolata La povertd in Italia), riferita al 2021 e
pubblicata nel 2022. A questi dati non incoraggianti fanno, poi, purtroppo eco quelli di
Eurostat, riportati nel report intitolato People at risk of poverty or social exclusion in 2022, che
fanno registrare disuguaglianze per genere (per cui v. 77fra) e nazionalita tra cittadini euro-
pei ed extracomunitari: i secondi, infatti, hanno la probabilita del ben 18,6% di vivere,
pur lavorando, al di sotto della soglia di poverta. Un dato impietoso se si considera che,
a parita di condizione, quella di un italiano ¢ “solo” dell’8,8%.

3 Anche nei grandi Paesi europei ¢ tristemente nota la condizione dei quartieti
ghetto, delle periferie e delle banliecue. Sul punto, si v. per tutti M. InmorDINO, G. DE
Grorat Cezzt, N. GuLro, M. Brocca (a cura di), Periferie e diritti fondamentali, Napoli, 2020;
E. Orwviro, (Dis)eguaglianza, citta e periferie sociali. La prospettiva costituzionale, in www.rivistaatc.
i, 2020, 1; M. Mazzamuto, Esiste una nozione ginridica di periferia?, in www.nuoveautonomie.
it, 2010, 5.

" Parimenti noto ¢, su tutti, 'esempio di sfruttamento connesso al cd. caporalato.
La recente vicenda di Satnam Singh dimostra quali sono le concrete condizioni alle quali
sottostanno, anche nel nostro Paese, migliaia di lavoratori stranieri.

> Secondo i dati del dossier di Legambiente intitolato Migranti ambientali, gli impatti
della crisi climatica, le migrazioni cresceranno a causa della crisi climatica. Entro il 2050
saranno ben 216 milioni le persone che potrebbero vedersi costrette a spostarsi. Di
questo campione, oltre il 40% vive in contesti gravemente esposti al rischio di disastri
naturali.

!¢ Ta diseguaglianza generazionale si misura su pit fronti (lavoristico, previdenziale,
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maticamente, anche quella di genere, dominano, infatti, la scena anche nelle
realta sociali che riteniamo piu evolute, perché molta parte dei problemi
comuni agli appartenenti delle generazioni piu giovani risulta, spesso, legata
alla sopravvenuta penuria di risorse e alla disparita di trattamento che queste
ultime ricevono o ficeveranno rispetto a chi li ha precedut”.

In Paesi come I'Italia, il gzp generazionale ¢, ad esempio, evidentissimo
e da spesso luogo a realta e trattamenti a due velocita su tutta una setie
di questioni (si pensi, giusto per fare qualche esempio, all’accesso all’eta
pensionabile e al’lammontare degli emolumenti previdenziali, al valore
dei salari, ai livelli occupazionali, alla difficolta nel trovare alloggi e simili).

Allo stesso modo, ultima, ma non per importanza ¢, infine, la gia
accennata tematica delle diseguaglianze di genere'®, che, in un clima di
progressivo irrigidimento delle posizioni sostenute (quando non proptio
di acclarata recrudescenza di punti di vista retrogradi), fa registrare un
aumento dell'insofferenza per le rivendicazioni e le istanze di tutela avan-
zate. Le questioni di genere, non essendo sempre percepite come prioti-
tarie da una parte della societa civile”, finiscono, infatti, in alcuni casi, per
costituire, in modo estremamente problematico, un laboratorio per lo stu-
dio delle diseguaglianze su ben piu di un aspetto e, anche in questo caso,
¢ possibile operare riferimenti alle disparita che si registrano tanto nella

vita pubblica, sociale, lavorativa ed economica, quanto nella sfera privata®.

fiscale). Per qualche esempio si rinvia a: M. ALBERTINL, I/ contratto generazionale tra pubblico e
privato. Equilibri e squilibri tra le generazioni in Italia, in Polis, Ric. st. soc. pol., 2008, 221; A.M.
PENZELLINI, Giovani e lavoro, tra disugnaglianza e ricerca di senso, in Riv. pol. soc, 2011, 191.

7 1attenzione della nuova formulazione dell’art. 9 della Costituzione per le generazioni
future ¢ una sicura presa d’atto di questa consapevolezza, oltre che una vera conquista di
civilta. Avendo, poi, riguardo al rapporto tra diseguaglianze e generazioni, un altro rapporto
redatto dalla Catitas, il Rapporto 2022 su poverta ed esclusione sociale in Italia, denominato, “I.anello
debole” introduce un concetto interessante: quello, cioe, della trasmissione intergenerazionale
della poverta e, per quanto qui interessa, di una sorta di “perpetuazione ereditaria delle dise-
guaglianze”. Secondo i dati riportati dal rapporto: sia in Italia che al livello internazionale,
nascere sprovvisti di mezzi ¢ altamente predittivo dell’esserlo anche in eta adulta. I’Italia si
attesta, infatti, ultima tra i Paesi europei piu industrializzati per la cd. mobilita sociale. I nati
in famiglie che si collocano all’ultimo gradino di un’ideale scala di benessere sociale vedono
diminuire 'opportunita di migliorare la propria posizione, da cui Iespressione szcky floor.

18 Sul punto, cft., per tutti, S. SCARPONI (a cura di), Diritto e genere. Temi e questions,
Napoli 2020; B. PezzINt (a cura di), Genere e diritto: come il genere costruisce il diritto e il diritto
costruisce il genere, Bergamo, 2012.

19 Sul punto, si v. A. CAMMAROTA, M. MEO, Populismo e questioni di genere, Milano, 2021.

% Si pensi, su tutti, ai pitt noti e tragici eventi-epilogo della violenza di genere: i
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Preso atto dello stato di cose, il prosieguo della trattazione provera a
concentrarsi su alcune delle strade intraprese in ambito europeo per favo-
rire Papprodo multidimensionale a modelli economici e sociali di maggio-
re sostenibilita e a vagliare in che modo 1 principi della Carta fondamentale
possano giocare un ruolo nella costruzione della societa del futuro, anche
considerando i problemi e le sfide poste dallo scenario internazionale e
dall’attualita.

2. Lecononiia sociale e il Green Deal

L affresco che si ¢ provato a svolgere nel corso del paragrafo pre-
cedente non ¢, certo, dei piu incoraggianti. Tanto piu perché molti dei
problemi e delle cause delle diseguaglianze cui si ¢ fatto cenno affondano
le proprie radici in ataviche e mai risolte questioni, in qualche caso anche
“di sistema”, che coinvolgono, almeno con riferimento alla realta italiana,
la situazione del Meridione e I'emigrazione interna, cosi come lo sfrutta-
mento sul mercato del lavoro.

Invertire la tendenza o, quantomeno, ridurre le diseguaglianze ¢
divenuto, pero, un bisogno ancor meno procrastinabile di quanto non
lo fosse, perché lo stato dei cambiamenti in atto e la direzione alla quale
sembra essere andato incontro 'attuale mondo globalizzato rivelano che
sia necessario, ancor prima che possibile, approdare a modelli sociali ed
economici piu sostenibili.

Ad avviso di molti autori, edificante raggiungimento di agognati
equilibri economici e sociali non puo, oggi, che passare attraverso I'a-
dozione dei modelli della decrescita®’, poste la limitatezza delle risorse

femminicidi. Dall’inizio del 2024, sono stati 88 i casi di femminicidio acclarati, mentre
nel primo quadrimestre del 2023, quando le vittime furono 118.

2 11 termine decrescita, spesso abbinato all’aggettivo felice, forma un tandem e corti-
sponde ad un concetto avanzato dalla letteratura scientifica anche economica da almeno
trent’anni a questa parte. Deriva dall’idea che I'economia e il PIL globali non possano
crescere all'infinito su un pianeta finito. Decrescita, beninteso, non significa dover tor-
nare a un passato ideale o vivere in poverta, ma piuttosto ridefinire il concetto di benes-
sere e di felicita, che puo anche non dipendere dal possesso di cose materiali. Per una
bibliografia essenziale in tema, v., per tutti, M. PALLANTE, La decrescita felice, Roma, 2005;
S. LATOUCHE, La scommessa della decrescita, Milano, 1 ed., 2014.
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naturali disponibili*’, P'elevato numero della popolazione globale e la
complessiva insostenibilita della produzione industriale e dei livelli di
inquinamento®.

In piu di un contesto, I'idea di un futuro sostenibile continua ad
essere, tuttavia, associata alla concezione di sviluppo, per tale dovendosi
intendere anche quello economico-industriale, e cio accade, naturalmente,
sul presupposto, invero molto contestato, per cui esistano delle soluzioni
capaci di combinare la crescita economica con la salvaguardia dell’ambien-
te e degli ecosistemi. Una questione non da poco, che ne evoca, conse-
quenzialmente, almeno un’altra.

Se, infatti, la sostenibilita economica e ambientale si interrogano sulle
soglie di sopportabilita che gli ecosistemi possono tollerare rispetto alla
produzione di beni e servizi o, ancora, con riguardo all’emissione e al
rilascio di sostanze inquinanti, quella pit propriamente sociale, che nasce
come necessatio corollario alle prime due?, indaga altri livelli di sopporta-
zione e si interroga, appropriatamente, su quanto siano ancora predicabili

2 11 concetto, reso molto bene da una frase di Kenneth Ewart Boulding, ¢ quel-
lo per cui «Chi crede che una crescita esponenziale possa continuare all’infinito in un
mondo finito o ¢ un folle, oppure ¢ un economista» ed ¢ riportata in M. GENTILE, Senza
identita: riflessioni e ispirazioni contro lindividualismo, Roma, 2009, 117.

# Solo in Eutropa, stando agli ultimi dati disponibili del’Agenzia europea dell’ Am-
biente (AEA), il 97% della popolazione ¢ esposto a concentrazioni di particolato fine
(PM, )): un livello superiore agli orientamenti del’OMS e la situazione non migliora molto
al livello globale, perché i dati dell’Inseractive global map of 2023 PMZ2.5 concentrations by city,
di IQAIr rivelano che le aree maggiormente inquinate sono ’Asia orientale e meridionale.

# La sostenibilita ha assunto lo schema tripartito almeno dalla Conferenza delle
Nazioni Unite su Ambiente e Sviluppo del 1992, sottoscritta a Rio de Janeiro. Obiet-
tivo del summit era quello di prospettare delle soluzioni per risolvere problemi come la
poverta, la disparita tra Paesi industrializzati e Paesi in via di sviluppo e, non da ultimo,
le difficolta riscontrate in termini di equita sociale, questioni economiche e problema-
tiche ambientali. In questo senso, la Conferenza ha raccolto e dato nuovo vigore al
dibattito in materia di sviluppo sostenibile a livello mondiale, attribuendo, per la prima
volta, rilevanza al concetto di sviluppo sostenibile in una sua declinazione tripartita che
assomma alla protezione dell’ambiente e allo sviluppo economico, anche I'aspetto della
sostenibilita piu propriamente sociale. Sul punto, v. i Principi della Dichiarazione di Rio
(Rapporto della Conferenza delle Nazioni Unite sull’ambiente e lo sviluppo), nella sua
versione italiana. Per una bibliografia essenziale, v. J.H. SPANGENBERG, S. PranL, K. DEL-
LER, Towards Indicators for Institutional Sustainability: Lessons from an Analysis of Agenda 21, in
Ecological Indicators, 2002, 61; C. TURCU, Re-thinking sustainability indicators: local perspectives of
urban sustainability, in Journal of Environment Planning and Management, 2012, 1.
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gli sperequati modelli di distribuzione della ricchezza che hanno prodotto
1 sistemi economici di molte realta geografiche.

Forse con questo fine, almeno in ambito europeo, cominciano ad
intravedersi segnali incoraggianti, tra loro complementari: da un lato, la
sempre maggiore affermazione dell’economia sociale sta progressivamen-
te instaurando, anche nello spazio integrato, Iidea dell’adozione di un
nuovo possibile paradigma di utilizzazione e distribuzione delle ricchezze;
dallaltro, il cd. Green Deal enropeo, un pacchetto di misure a cui fanno eco
importantissimi documenti di settore (anche in ambito internazionale).
affronta in modo responsabile il tema della transizione verde e si candida
a rappresentare un volano di cambiamenti.

Sia 'una che Paltro sono senz’altro iniziative improntate alla sosteni-
bilita e possono essere salutate con favore anche per la loro rispondenza
a molti obiettivi e valori costituzionali.

Procedendo con ordine, il modello dell’economia sociale®, per tale
dovendosi intendere quello dei settori e delle attivita economici rivolti al
miglioramento del benessere delle persone, alla responsabilita sociale e
alla solidarieta tra 1 cittadini degli Stati membri, ¢ una realta che, nella sua
dimensione multiforme®, ¢ oggi capace di coinvolgere oltre 2,8 milioni
di enti attivi, per un totale di 13,56 milioni di persone impiegate. I sog-
getti operanti nel campo dell’economia sociale rappresentano dei player di
primo piano nel perseguimento di finalita di carattere ambientale e sociale
e devono, in questo senso, ritenersi degli attori formidabili per le transi-
zioni a modelli economici e sociali piu sostenibili. Quanto si afferma ¢,
naturalmente, motivato dal fatto che le organizzazioni operanti nell’ambi-
to dell’economia sociale, oltre ad essere spesso costituite per offrire una
risposta alle istanze avanzate dalla societa civile, promuovono 'inclusione,
la coesione sociale e, non da ultimo, la tutela dell’ambiente?’.

# Sul punto, v. C. Borzaga, C. CariN, E ZANDONAL (a cura di), La rilevanza dell’e-
cononzia sociale in Italia, in Osservatorio Isfol, 2014, 59; A. SomMA, Economia sociale di mercato e
scontro di capitalisni, in DPCE online, 2015, 1006.

% La forma giuridica dei soggetti che operano nell’economia sociale ¢ varia. Molto
diffusa ¢ quella delle cooperative, delle societa di mutua assistenza, delle associazioni e
delle fondazioni.

# 1l modello in questione, che favorisce anche la cultura della collaborazione interi-
stituzionale, facilita la cooperazione amministrativa con soggetti come, ad esempio, sin-
dacati, presidi della cultura, servizi sanitari e assistenziali e altri, e predilige I'auto-organiz-
zazione improntata a principi democratico-partecipativi e il reinvestimento dei profitti.
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Cosi operando, ¢ evidente in che modo esistenza di questi soggetti
possa realizzare le finalita di inclusione sociale e i principi costituzionali
collegati all’eguaglianza, secondo le puntuali declinazioni dei singoli ambi-
ti di intervento delle varie entita considerate.

Giusto per fare qualche esempio, solo restando al contesto italiano,
I'economia sociale ¢, oggi, un campo di interventi che, anche sulla scorta
degli incentivi erogati dal Ministero delle Imprese e del Made in Italy,
sostiene importanti investimenti per I'incremento occupazionale dei lavo-
ratori svantaggiati, I'inclusione sociale dei soggetti vulnerabili e, non da
ultimo, per la salvaguardia e valorizzazione dell’ambiente e del patrimonio
storico-artistico®.

Dal canto suo, il Green Deal partecipa, poi e a sua volta, all'idea di una
societa piu, equa, giusta ¢ in transito, perché prova a realizzare 'approdo
delle collettivita organizzate all’equita e alla giustizia sociale, anche se sotto
la lente privilegiata della tutela dell’ambiente e della responsabilita interge-
nerazionale. Il tema ha evidentemente respiro universale ed ¢ materia viva
dei dibattiti dei nostri giorni non solo per il fatto di essere recentemente
approdato anche al rango di previsione costituzionale (e, addirittura, al
novero dei Principi fondamentali della Carta), ma anche perché anima, da
ormai piu di trent’anni, gli sforzi di “normatori” e organizzazioni interna-
zionali, oltre che quelli della parte piu avvertita della comunita scientifica.

L’obiettivo di questi attori, cosi come quello del Green Deal europeo,
¢ intuibilmente quello di escogitare soluzioni idonee a coniugare le ragio-
ni della produzione industriale con la necessita di salvare il Pianeta: una
missione che, nonostante proclami e intese, ancora percorre la strada del
compromesso, facendo, in questo senso, il paio con il mutualismo e il soli-
darismo dell’economia sociale (un’economia che, nonostante 1 suoi fini, ¢
pur sempre una forma di attivita produttiva che si inscrive nel modello
capitalistico)?.

# Ad oggi, la misura degli investimenti finanziati dal Governo pare attestarsi intot-
no ai 223 milioni di euro, componendo un articolato quadro di interventi, distribuito
su piu settori. Per maggiori informazioni sulle applicazioni pratiche dell’adozione di
questo modello nel contesto italiano, v. https://www.invitalia.it/ cosa-facciamo/raffor-
ziamo-le-imprese/italia-economia-sociale

» Varie sono le iniziative connesse all'instaurazione del nuovo cotso verde, petse-
guito dal Green Deal europeo. Anche in questo caso, il complesso degli interventi ¢
articolato su piu settori, anche piuttosto diversi tra loro, spaziandosi dall’adattamento
delle politiche macrofiscali alla raccolta dei dati per monitorare I'impatto dei cambia-



Lo sviluppo (in)sostenibile 279

L’ingaggio di questa sfida sembra, tuttavia, complesso, non solo per
il fatto che un ulteriore sviluppo ¢, forse, oggi, insostenibile, ma anche
perché il cammino verso il futuro ¢ anche fatalmente esposto agli strali
degli odierni negazionismi® e complottismi®, delle fake news* e delle flut-
tuazioni del sentimento e del pensiero politico.

Nellindecisione e nella complessita delle scelte che si pongono
davanti ai nostri giorni, I'indirizzo interpretativo che la Carta costituzio-
nale sembra offrire per operare, sul fronte interno, il necessario bilancia-
mento tra le esigenze qui contrapposte sembra, pero, granitico.

Per quanto, infatti, la libera iniziativa economica, cosi come la tutela
della proprieta siano, inconfutabilmente, elementi di rango costituzionale,
il dato testuale della Costituzione della Repubblica, oggi addirittura “rin-
francato” dalla modifica dell’art. 41, sembra stabilite in modo abbastanza
chiaro che gli stessi assumano importanza e portata recessive rispetto ad
altri valori.

menti climatici, dagli interventi mirati alla protezione degli ecosistemi (anche attraverso
I'espansione e la uova creazione di superfici terrestri e marine protette), al risanamento
degli ecosistemi degradati attraverso la riduzione di prodotti chimici (come, ad esempio,
i pesticidi).

% 1] negazionismo sul surriscaldamento globale risale agli studi dei fisici Singet,
Seitz, Nierenberg e Jastrow, ma oggi, complice anche Iacuirsi del fenomeno negato, assu-
me dimensioni decisamente pit preoccupanti, perché la copertura mediatica dei canali
negazionisti si attesta intorno alle 325 milioni di visualizzazioni complessive, solo su
YouTube. Sul punto, v. J. MENGARELLL, I negagionisti climatici cambiano tattica, ma sono sempre
loro, in Scienza in Rete del 29 febbraio 2024.

' I’esempio pill noto ¢ forse dato dall’ex Presidente degli Stati Uniti, che ha sempre
rilasciato dichiarazioni in aperto contrasto con le evidenze scientifiche sul riscaldamento
globale, arrivando a definire piu volte il cambiamento climatico «una bufala». Nel corso
del New York Young Republican Club’s Anual Gala, nel dicembre del 2016, affermo, ad
esempio, chiaramente che il global warming ¢ “one of the greatest con jobs ever’. Per un
riscontro sulla stampa italiana, v. G. BRAMBILLA, Usa, /o staff di Donald Trump: «Se rieletto
uscird di nuovo dall’Accordo di Parigi sul climay, pubblicato su www.open.it il 29 giugno 2024.

2 Un esempio su tutti pud essere questo: nel recente confronto televisivo per la
candidatura alla Casa Bianca, ancora ’ex Presidente Trump si ¢, ad esempio, vantato dei
risultati conseguiti, in materia di tutela dell’ambiente, nei suoi quattro anni di presiden-
za (2017-2020), quando, a sua detta, gli Usa hanno fatto registrare «i migliori risultati
ambientali di semprey. Si tratta di un’affermazione falsa. Secondo il fact checking del New
York Times, tra il 2017 e il 2019, le emissioni di gas climalteranti degli Stati Uniti sono
rimaste pitt 0 meno le stesse, per poi calare nel 2020 — come in ogni grande Paese indu-
strializzato — a causa delle restrizioni pandemiche.
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Questo per due ordini di ragioni: la prima, che poggia sull’ult. co. del
riformato art. 41, risiede nel fatto che il Costituente abbia conferito al
legislatore il mandato di definire gpportuni programmi e controlli affinché
Iattivita economica, pubblica e privata, sia indirizzata e coordinata a fini
sociali, ed ora anche ambientali. I.a seconda, di carattere piu dirimente, ¢
che il co. 2 di questa stessa disposizione afferma, in modo inderogabile,
che la produzione economica non possa in ogni caso svolgersi contro /-
tilita sociale 0 in modo da recare danno alla salute, alla sicurezza, alla liberta,
alla dignita umana, ed oggi anche all’ambiente™.

Di qui due considerazioni: posto che la scelta del legislatore costi-
tuzionale, sia “nuovo” che “vecchio”, sembra deporre nel senso della
prevalenza dei fini ambientali e sociali sulla produzione economica e
posto anche che questo divieto non sembri oggi imporsi piu di tanto né
al “turbocapitalismo globalizzato”, né all’agenda di molti governi (tra cui,
forse, il nostro™), ci si potrebbe domandate se non sia il caso di irrigidire
la lettura del 41 Cost. per pretendere I'adesione della produzione econo-
mica a modelli di “sviluppo” piu sostenibili e, prima ancora, piu costitu-
zionali®, [ attuale conformazione del sistema economico, cosi come la
perpetuazione delle ineguaglianze™ in piu di un ambito, dischiude, infatti,

# La formulazione non lascia spazio e dubbi e puo ritenersi, con buona apptros-
simazione, un’efficace enunciazione ante litteram per 'affermazione costituzionale del
modello di sostenibilita sociale, oggi anche integrata della sua dimensione ambientale.
Lo spettro semantico dischiuso dalla disposizione ¢, d’altronde, cosi ampio da poter
ricomprendere al proprio interno tutti gli elementi necessari alla costruzione di una
societa autenticamente equa e sostenibile, almeno avendo riguardo al modo in cui questa
debba atteggiarsi, attraverso una norma di principio, rispetto alla produzione economi-
ca. Sull’art. 41 Cost., v. C. PINELLL, Attualita dell'art. 41 Cost., con particolare riferimento alla
“utilita sociale”, in 1d., Nel lungo andare. Una Costituzione alla prova dell’esperienza. Scritti scelti
1985-2011, Napoli, 2012, 136.

* Numeri alla mano, sono 21 le procedure di infrazione a carico dell’Italia riguar-
danti tematiche ambientali e climatiche, mentre altre 7 sono quelle che, nell’ottica della
sostenibilita sociale, si legano all’'occupazione, gli affari sociali e all’'inclusione. Solo dall’i-
nizio dell’anno, le procedure a carico dell’Italia sono 12, quasi due ogni mese.

* In questo senso, si dovrebbero dichiarare incostituzionali le norme che, discipli-
nando la produzione, ammettano o non impediscano la perpetrazione di danni all’am-
biente o, ancora, usando uno schema gia invalso per il pareggio di bilancio, dichiarare
incostituzionali le norme che prevedano nuovi oneri per 'ambiente o per la societa,
senza contestualmente indicare con quali mezzi potervi fare fronte, bilanciandoli.

* Sul nesso tra disuguaglianze e immobilita sociale v. T. GrRoPPI, Disegnaghianze ¢
immobilita sociale. Quel che la Costituzione italiana ha da dire, in Astrid-Rassegna, 2019.
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la sistematica violazione ordinamentale di alcuni principi costituzionali
che, anche se spesso relegati al mero ruolo di “norme manifesto” dovreb-
bero, al contrario, ritenersi vere e proprie norme precettive, alle quali ¢
necessario informare sia la legislazione che I'applicazione del diritto. Non
prendere atto dell’incostituzionalita di molte scelte che si stanno perpe-
tuando, oltre a realizzare una violazione di carattere giuridico, rappresen-
terebbe, d’altro canto, anche una sconfitta collettiva, perché, a meno di
argomentare che l'utilita perseguita dall’attuale societa sia, ex art. 41 Cost.,
quella di autodistruggersi (cosa che, a giudicare da alcuni comportamen-
ti, potremmo anche non dover escludere), la mancata applicazione della
Carta e, segnatamente, del rispetto di tali principi spiana la strada ad un
prossimo futuro non piu godibile, non solo per le generazioni future.

Nel corso dei prossimi paragrafi, si cerchera di ipotizzare come la
“riattivazione” di alcune parti dimenticate della Carta possa sorprenden-
temente costituire una “riedita road-map” per navigare, piu fiduciosamente,
il futuro.

3. 1/ cammino della sostenibilita: obblight europei e iniziative nagionali

Come si ¢ avuto modo di accennare, la strada per 'approdo a modelli
economico-sociali piu sostenibili non sembra ancora del tutto imboccata.
Non lo sembra, in particolare, neanche se si considerano le iniziative pure
intraprese per la transizione verde, che, nonostante i risultati non ancora
del tutto soddisfacenti, occupa, comunque, una parte significativa del
dibattito politico dei singoli Stati e delle loro legislazioni, se non altro per
il fatto che doverne trattare e farne oggetto di interventi ¢, almeno con
riguardo all'integrazione europea, un obbligo sanzionato.

Rivolgendo lo sguardo alle politiche nazionali, ¢ senz’altro notorio
che molti degli interventi a tutela delle transizioni verdi e a favore della
sostenibilita si inscrivano nell’orbita delle politiche europee e siano richie-
ste dall'integrazione. Altrettanto noto ¢, pero, che gli strumenti finora
messi in campo potrebbero non essere sufficienti, perché la discussione
sul tema, spesso meno responsabile di quanto si potrebbe, restituisce
costantemente la sensazione di un grave ritardo nell’attuazione delle varie
politiche. A tendenza non invertita, 'impressione che si ritrae dall’atteg-
glamento complessivo di molti dei grandi Paesi della Terra rispetto alla
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perdurante insostenibilita degli attuali modelli di produzione potrebbe,
fatalmente, essere quella per cui gli stessi abbiano assunto una postura
troppo lasca rispetto al cambiamento climatico, esattamente come quella
rappresentata dall’opera d’arte che raffigura i capi di Stato e di Governo
dei grandi Paesi discutere del cambiamento climatico in una sala gia allaga-
ta, in cui 'acqua arriva alle loro gole®. L attenzione italiana per 'ambiente
sembra, ad ogni buon conto, rivelare un atteggiamento diverso, anche se,
almeno per il momento, I'Italia non pare proprio eccellere sul fronte delle
transizioni pro-sostenibilita®.

Solo restando all’adempimento degli obblighi europei, delle 65 proce-
dure di infrazione attualmente in corso a carico dell'Italia, dato che pone
il nostro Paese all’ottavo posto della classifica generale degli Stati europei
pet le procedure di infrazione pendenti, ben 21 di queste riguardano
tematiche ambientali e climatiche. Piu di preciso, di queste 21, 19 insi-
stono su tematiche ambientali, mentre altre 2 sono legate agli obblighi
di intervento per fronteggiare la lotta contro il cambiamento climatico®.

Al netto delle legittime preoccupazioni, gli annunci e le iniziative gia
in corso per attuare 'auspicata rivoluzione verde e I'attuazione di politi-
che pubbliche di maggiore inclusione non mancano. A questo riguardo,
¢, ad esempio, solo di inizio legislatura, la diffusione dell’obiettivo del
taglio delle emissioni del 55%, con termine fissato al 2030*!, mentre ¢

7 Lopera, del 2011, ¢ di Isaac Cordal, ed ¢ presente nella serie di installazioni inti-
tolata Follow the Leader. Ha come nome Politicians Discussing Global Warning

# Per un tiscontro sul punto, cft., per tutti, 'ultimo rapporto dell’Asvis (I”Alleanza italiana
per lo Sviluppo Sostenibile, intitolato Scenari per Ttalia al 2030 e al 2050. 1 e scelte da compiere ora per
uno sviluppo sostenibile, Rapporto Primavera 2024) che mostra, nelle parole di Enrico Giovannini,
gia portavoce dell’Alleanza Italiana per lo Sviluppo Sostenibile, oltre che gia Ministro del Lavoro
e delle Politiche sociali, che: «Non siamo su un sentiero di sviluppo sostenibiler. I.’affermazione
¢ riferita a piu settori di intervento: dal contrasto alla poverta, alle disuguaglianze e ai cambia-
menti climatici. Tutti i temi sui quali da anni si concentra I’Asvis, I'associazione di cui E.G. ¢
direttore scientifico, e che punta, soprattutto, sulla transizione energetica.

¥ Sul punto, si tinvia al report di OpenPolis intitolato, Quante e quali sono le procedure
di infrazione a carico dell’Italia, pubblicato il 21 giugno del 2024 sul’lomonima piattaforma
e disponibile allindirizzo: https://www.openpolis.it/quante-e-quali-sono-le-procedu-
re-di-infrazione-a-carico-dellitalia/

“ Sempre nell’ambito delle 65, un altro ambito nel quale I'Ttalia ha accumulato un
significativo numero di possibili infrazioni ¢, poi, quello delle politiche sociali (occupa-
zione, inclusione, coesione sociale), dove le procedure di infrazione pendenti sono 7.

! I’annuncio delle decarbonizzazione tisale, direttamente, alla Cop27, quando la
Presidente del Consiglio dei ministri ribadi 'impegno a realizzare gli obiettivi europei.
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solo dell’aprile scorso I'annuncio dello stanziamento di 9,8 miliardi per la
conclusione di ben 17 accodi di coesione®.

La notizia, che risale all’intervento della Presidente del Consiglio dei
ministri dell’aprile scorso alla riunione del Cipess (il Comitato intermini-
steriale per la programmazione economica e lo sviluppo sostenibile), rife-
risce del lavoro di conclusione di singoli accordi, stipulati tra il governo
e le Regioni per 'approntamento di pacchetti di misure rivolti a colmare
1 divari (quello tra il nord e il sud, quello tra la costa tirrenica e quella
adriatica, quello tra le aree interne e le aree piu urbanizzate). Se le misure
annunciate avranno Peffettiva attitudine di porre argine alla tendenza non
virtuosa alla quale sembra essere andato incontro il nostro Paese nell’ul-
timo periodo ¢ una valutazione che sara possibile compiere solo quando
sara scaduto il tempo per effettuare gli interventi annunciati o sara termi-
nato l'effetto di quelli gia in corso.

Per il momento, al di 1a delle indicazioni provenienti dalla politica
e dall’integrazione, internazionale ed europea, sono, pero, forse, anche
altre le sicure indicazioni alle quali potremmo fare riferimento per essere
speranzosi sul futuro, perché, al netto delle procedure di infrazione e dei
piani di sviluppo, primo fra tutti quello — molto noto — di ripresa e resi-
lienza, I'Italia sembra poter disporre di un patrimonio di principi e valori
giuridici per la transizione, anche a prescindere dalla sua partecipazione
alle iniziative sovranazionali e internazionali rivolte a questo scopo. Anzi,
le disposizioni della Carta sembrano, in molti casi, cosi accurate e lun-
gimiranti da superare, migliorandole, le conclusioni a cui pervengono i
piu aggiornati documenti internazionali, di bard e di soft law, dedicati allo
sviluppo sostenibile.

Con l'intento di riflettere su questo aspetto e, in particolare, con
'auspicio che sia la Costituzione, e non I'incedere “volatile” della politica
o delle dichiarazioni soff, a poter fungere da ritrovata guida per il cam-
biamento di cui abbiamo bisogno, il prosieguo dei prossimi paragrafi
provera a chiedersi se una sicura strada da percorrere per la costruzione
di una societa piu sostenibile, non sia, per ironia della sorte, la stessa che
si ¢ omesso di completare anni fa attraverso I'attuazione della Carta e se
'arsenale dei principi costituzionali, visto il riemergere ciclico di alcune

2 Per un fiscontro sull’annuncio dell’avvenuta conclusione degli accordi di coe-
sione, cft., ad esempio, I'articolo, pubblicato su RaiNews del 23 aprile scorso, intitolato
Meloni: 9,8 miliardi per 17 accordi di coesione, priorita ridurre i divari”.
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istanze, non sia un punto di arrivo dal quale non ¢ possibile prescindere,
a meno di dare luogo a ricorsivi “ritorni” alla Carta in cui la stessa, prima
tradita e ritardata, ¢, poi, periodicamente riproposta e ripresa per resettare
il cammino della giustizia sociale.

4. La Costituzione “reloaded”: le norme di ieri per affrontare il domani

Non da oggi, la Costituzione della Repubblica ospita molte e trascu-
rate indicazioni per la creazione di una societa piu virtuosa, partecipata
e solidale. Nell’epoca delle rivoluzioni (economiche, ambientali e sociali),
oggi indotte dalla necessita, ulteriori fatali “stagnazioni” e mancati cambi
di passo potrebbero determinare la rovina dell’'umanita.

In questo contesto, la lettura della Costituzione della Repubblica
potrebbe farci domandare se la valorizzazione di alcuni suoi passaggi
e, segnatamente, di quelli che presentano i maggiori addentellati con le
attuali nozioni di sostenibilita economica, ambientale e sociale, non pos-
sano costituire la materia di base con cui rilanciare il disegno costituente
e, prima ancora, il patto sociale intorno al quale ¢ necessario che si stringa
una comunita coesa € organizzata.

Ad oggi, 1 principali obiettivi di sviluppo sostenibile sono affermati,
a piu riprese, nel contenuto di vari documenti internazionali, petlopiu di
soft-law, e si puo ritenere che gli stessi abbiano, molto di recente, trovato
una collocazione ideale, per numero e descrizione che si fa di loro, nei 17
Sustainable Development Goals® dell’Organizzazione delle Nazioni Unite: un
contenitore ampio e condiviso, che sembra non tralasciare alcun aspetto
rilevante nell’ottica della costruzione di una societa piu equa, giusta, soli-
dale e rispettosa dell’ambiente.

Ebbene, lo studio di questi obiettivi, specie se calato nell’interpreta-
zione delle disposizioni della Carta fondamentale, potrebbe siglare i termi-

# Ci si tifetisce ai Sustainable Development Goals delle Nazioni Unite. I punti di con-
tatto sono veramente molti, al punto che la Carta sembra, simmetricamente, riprendere
molti degli obiettivi di sostenibilita ideati solo oggi. Gli obiettivi dello sviluppo sosteni-
bile, coinvolgendo profili di sostenibilita economica, sociale e ambientale, coinvolgono
principi come la solidarieta e 'eguaglianza. Per un esempio in dottrina, si v., ad esempio,
E FrAccHIA, La tutela dell’ambiente come dovere di solidarieta, in Dir. econ., 2009, 491; G. GRAS-
S0, Solidarieta ambientale e sviluppo sostenibile tra Costituzioni nazionali, Carta dei diritti e progetto
di Costituzione enropea, in Pol. dir., 2003, 581.
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ni di un’inedita alleanza per il progresso collettivo, da un lato assicurando
I'adesione dell'Italia agli obblighi internazionali ed europei, dall’altro
dando corso all’attuazione di quelle parti della Costituzione che ancora
non hanno conosciuto il “disgelo costituzionale” sperimentatosi rispetto
ad alcune previsioni.

In questi termini, il “rilancio” della Costituzione potrebbe avvenire
promuovendo al rango di valori superprimari tutti i principi capaci di
comporre il paradigma di futuro affrescato dai 17 obiettivi ONU e del
quale la societa attuale sembra avere bisogno per scongiurare il disfaci-
mento sociale e ambientale e invertire le tendenze in corso. L’operazione
del “ricaricarne” portata ed effetti potrebbe, d’altronde, estrinsecarsi su
una vasta serie di ambiti materiali. La Costituzione della Repubblica con-
tiene, infatti, tutti gli elementi testuali per legittimare la costruzione di altri
tipi di societa, ivi compresa una societa, per molti aspetti, opposta a quella
nella quale viviamo, con la conseguenza che la sua rilettura ¢ senz’altro
capace di riassestare gli equilibri tra i valori in gioco, al fine di realizzare
gli obiettivi di futuro degli strumenti internazionali.

Giusto per fare qualche esempio concreto, il contrasto alla poverta
(Poverta zero), che ¢ il primo obiettivo di sviluppo sostenibile, trova in
Costituzione delle declinazioni sensazionali: si pensi, ad esempio, alle cure
gratuite agli indigenti ex art. 32 Cost.*, al diritto dei capaci e meritevoli
di raggiungere i gradi piu alti degli studi, anche se privi di mezzi (art. 34
Cost.)®, alla previdenza sociale e al diritto al mantenimento, all’assistenza
sociale ex art. 38 e a molto altro.

“ Sul punto, v., per tutti, L. BUSATTA, La salute sostenibile. 1.a complessa determinazione
del diritto ad accedere alle prestazioni sanitarie, Torino, 2018; C. PicioccHl, I/ diritto alla salute
nella Costituzione italiana: I'adempimento di una promessa difficile, in Estudios constitucionales, no.
HEspecial (20), Santiago, 2022; E. MiNN1, A. MORRONE, I/ diritto alla salute nella ginrisprudenza
della Corte costituzionale italiana, in www.rivistaaic.it, 2013, 1; D. MORANA, La salute nella Costi-
tuzione italiana: profili sistematici, Milano, 2002;

# Sul punto, v. P. ProvEnzaNO, E MiDr1, La Costituzione dimenticata: diritto allo studio
e merito, in Rav. trim. dir. pubbl., 2021, 1464; M. ROSINI, Capacitd, merito e carenza di mez3i:
riflessioni critiche sul diritto allo studio, in www. federalismi.it, 2022, 67; L. VIOLINI (a cura di),
17 diritto allo studio nell'universita che cambia. Atti del convegno decennale della Fondazione
CEUR, Milano, 2002;

“ Sul punto, in generale, si rinvia a M. Ruotoro, Sicurezza, dignita e lotta alla poverta,
Editoriale scientifica, Napoli, 2012 ¢ Ip., La /lotta alla poverta come dovere dei pubblici poter.
Alla ricerca dei fondamenti costituzionali del diritto a un’esistenza dignitosa, in Dir. pubbl., 2011,
391. Sul tema, v. anche B.G. MATTARELLA, La tutela contro la poverta in Italia, in Riv. it. sc.
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Questa disposizione, letta in combinato disposto con le previsioni che
affermano il diritto al lavoro (art. 4)*’ e ne tutelano la dignita e la parita
salariale (artt. 35, 36 ¢ 37 Cost.)*®, anche promuovendo le condizioni affin-
ché il legislatore renda effettivo questo diritto, sono misure che, nell’ottica
di non lasciare indietro nessuno, liberano, poi, ogni membro della societa
dal bisogno, in accordo con il secondo obiettivo di sviluppo sostenibile,
denominato fame zero.

Proseguendo la rassegna, il diritto alla salute (obiettivo n. 3, Buona
salute) ¢ espressamente costituzionalizzato (art. 32 Cost.) e, in attuazione
della Carta e dei principi solidaristico e di eguaglianza®, ha consentito
Iistituzione di un Sistema sanitario nazionale universalistico® che, nono-
stante le risorgenti stagioni di tagli ed alcune inefficienze, costituisce,
ancora oggi, un modello invidiato in molta parte del mondo. Non solo,
laffermazione del diritto alla salute, che nella trama della Carta ¢ 'unico

Giur., 2020, 273 ed E. Ross1, Bisogni, diritti e Costituzione, in Quad. cost., 2024, 305. Con
specifico riguardo al profilo dell’assistenza, si rinvia, poi, ex zultis, a N. VETTORI, Persona e
diritto all assistenza, in Dir. pubbl., 2016, 307 e P. BONETTL, La determinazione dei livelli essenziali
delle prestazioni concernenti l'assistenza sociale, in P. BONETTI, A. CARDONE, A. CASSATELLA, E
CoRTESE, A. DEFFENU, A. GUAZZAROTTL, Spazio della tecnica e spazio del potere nella tutela dei
diritti sociali, Roma, 485.

¥ Sul punto, v. A. APOSTOLL, I ambivalenza costituzionale del lavoro tra liberta individuale ¢
diritto sociale, Milano, 2005; M. CAVINO, I/ diritto-dovere al lavoro, in Rivista del Gruppo di Pisa,
2018, 1; A. ArostoLl, Considerare il lavoro come diritto ¢ ancora possibile, in www.costituzionalismo.
it, 2020, 1; C. Buzzacch, I/ lavoro. Da diritto a bene, Milano, 2019.

# Sul modo in cui il dititto al lavoro € abbinato ai concetti di eguaglianza e di digni-
ta, v. tra gli altri, D. Birurco, Commento all’art. 35, in R. BiruLco, A. CELOTTO, M. OLIVETTI
(a cura di), Commentario alla Costituzione, vol. 1, Torino, 2006, 719; M. CaviNo, Dignita e
Costituzione. La centralita del lavoro per il pieno sviluppo della persona umana, in G.P. Dorso (a
cura di), Dignitd, egnaglianza e Costituzione, cit., 11; G.M. Frick, Lavoro, dignita e Costituzione,
in www.rivistaaic.it, 2018.

¥ Sul punto, v, fra tutti, B. PEzzINI, Solidarieta ¢ politiche sociali tra Costituzione ¢ Unione
eurgpea, in M. Campus, S. DoriGo, V. FEpERICO, N. LAZZERINI (a cura di), Pago, dunque
sono (cittadino enropeo). I/ futuro dell’'UE tra responsabilita fiscale, solidarieta e nuova cittadinanza
eurgpea, Firenze, 39; A. D’ANDREA, Solidarieta e Costituzione, in Jus, Riv. sc. Ginr., 2008, 1827
B. PezziNi, C. SACCHETTO (a cura di), I/ dovere di solidarieta, Milano, 2005 e, soprattutto, F.
Przzovato, I/ principio costituzionale di fraternita. Itinerario di ricerca a partire dalla Costituzione
italiana, Roma, 2012.

0 Sul punto, v. L. CloLLL, La salute come diritto in movimento. Eguaglianza, nniversalismo
ed equitd nel sistema sanitario nazionale, 0ggi, in Biol_aw Journal, 2019, 13; A. P1oGGIA, Diritto
sanitario e dei servizi sociali, 11 ed., Torino, 2017; R. BALDUZz1 (a cura di), Trent'anni di Servizio
sanitario nagionale: un confronto interdisciplinare, Bologna, 2010.
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diritto ad essere definito fondamentale, non si limita al suo riconoscimen-
to in capo ai singoli, perché lo stesso ¢ fatto assurgere a interesse della
collettivita, coniugando le condizioni di esercizio dei trattamenti sanitari
obbligatori con la dignita umana.

In quest’ottica, simile, ma diverso ¢, poi, il discorso che si puo con-
durre sul quarto obiettivo dello sviluppo sostenibile: quello dell’zszruzione
di qualita. 11 dititto all’istruzione® e I'accesso a questo dititto sono pati-
menti espressamente costituzionalizzati, non solo nella misura in cui si
stabilisce che tale diritto deve sostanziarsi in un apprendimento privo di
condizionamenti di parte (ex art. 33, co. 1, arte e la scienza sono — d’al-
tronde — libere e libero ne ¢ 'insegnamento®?), ma anche poiché si prevede
la scuola dell’obbligo (art. 34), imposta allo Stato come diritto sociale.

La parita di genere”, quinto obiettivo dell’Agenda 2030, “permea”, a
sua volta, una costellazione di norme costituzionali, tra le quali, anche
eccettuando il co. 1 dell’art. 3, che sancisce P'eguaglianza dei cittadini
senza distinzioni di sorta™, vi ¢ l'art. 37%, per la protezione della matet-
nita e della parita salariale per le donne lavoratrici e, soprattutto, la parita
di accesso alle cariche pubbliche, secondo il co. 1 dell’art. 51: un assetto
sufficiente, anche se incompleto.

*! Per qualche riflessione su istruzione e Costituzione, si tinvia, ex multis, a'T. GROP-
PL, Scuola e Costituzione in Italia. Una lettura nella prospettiva del “costituzionalismo trasformatore”,
in www.rivistaaic.it, 2024, 426; C. BERGONZINL, La Costituzione tra Famiglia, Scuola ¢ Societa,
in Annali online della didattica e della formazione del docente, 2018, 35; F. ANGELINL, La Scuola
nella Costituzione: bilancio e letture prospettiche, in M. CAvINO, F. CORTESE (a cura di), La scuola.
Esperienze e prospettive costituzionali, in Dir. cost., 2021, 11; M. Tro18L, La Costituzione scolastica,
Bari, 2008.

52 In matetia, v., ad esempio, C. PINELLL, Autonomia universitaria, liberta della scienza e
valutazione dell attivita scientifica, in wwmw.rivistaaic.it, 2011, 1; F BILANCIA, La /iberta della scienza
¢ della ricerca: attualita della riflessione di Andrea Orsi Battaglini, in Dir. pubbl., 2016, 177.

%3 In argomento, cftr. A. SIMONATL, La “Gittadinanza di genere”: le nuove frontiere dell’ngna-
dlianza fra nomini e donne, in www.nunoveautonomie.it, 2022, 705; A. SCIORTINO, L. 'ugnaglianza
di genere nell'UE: categorie ginridiche ¢ tutele, in www.rivistaic.it, 2020, 1; F. MANGANARO, L ¢-
guaglianza di genere nelle pubbliche amministrazioni e nelle Universitd, in www.nnoveantonomie.it,
2019, 179.

* Sul punto, si rinvia ad A. PACE, Egnaglianza ¢ libertd, in Pol. dir., 2001, 155; D.
FLORENZANO, I/ principio costituzionale di egnaglianza, in D. BorRGoNovo RE, F. CORTESE, ID.,
cit., 103; A. D’Avro1A, Eguaglianza. Paradigmi e adattamenti di un principio “sconfinato”, in wwmw.
rivistaaic.it, 2021, 17.

% In materia, v., pet tutti, C. BERGONZIN, Art. 37 Costituzione, in A. ZACCARIA (a cura
di), Commentario breve al Diritto di famiglia, Padova, 2020. 61.
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L’approccio “deficitario” della Costituzione rispetto alla protezione
del genere risente, certo, del periodo nel quale ¢ stata scritta la Carta,
un’epoca ancora lontana dall’evoluzione dei dibattiti sull’inclusione e sulle
categorie di sesso, genere, orientamento sessuale e identita di genere.

Sotto questo aspetto, 'adeguamento della Carta al sentire dei tempi
sembra, pero, un’operazione manutentiva abbastanza praticabile, realiz-
zabile cio¢ con ritocchi non troppo cospicui, come dimostra la buona
prova dell'introduzione dell’ambiente in Costituzione, che ha recepito le
indicazioni della Corte costituzionale, ratificandone legislativamente I'in-
terpretazione.

Svecchiando il testo della Carta, proprio questa novella ha, peraltro,
permesso 'adesione del dettato costituzionale ad almeno altri due punti
del’Agenda ONU: il sesto, Acqua pulita e igiene e il settimo, Energia pulita
¢ accessibile, perché i nuovi artt. 9 e 41, proteggendo, rispettivamente, gli
ecosistemi e subordinando l'esercizio dell’attivita economica al rispetto
dell’ambiente e della salute (art. 32), assicurano la realizzazione del primo
obiettivo, coniugandolo (sempre ex art. 9) alla capacita di rigenerazione
degli ecosistemi e, avuto riguardo all'installazione di presidi per la produ-
zione di energie rinnovabili exart. 117, spesso tacciate di poter deturpare il
paesaggio, anche, potenzialmente, alla tutela dello stesso (che ¢ il vecchio
proprium del co. 1 della norma e che dischiude un profilo legato alla tutela
ambientale).

Ancora, 1l punto n. 8, denominato Lavoro dignitoso e crescita economica,
puo dirsi adeguatamente disciplinato dalle disposizioni della Carta, che
fanno del lavoro un proprio caposaldo, fin dalla norma di apertura della
Costituzione®’. Dal canto suo, anche il punto Industria, innovazione e infra-
strutture trova spazio in Costituzione, promuovendo, ad esempio, il pro-
gresso materiale e spirituale della Nazione™, cosi come la ricerca scientifi-

% Per una prospettiva della riforma anche in chiave di sostenibilita ambientale, v. M.
CECCHETTL, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore costituzionale dell’ambiente:
tra rischi sconginrati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, in Forum quad. cost., 3,
2021, 287 e 312.

%7 Per un riscontro, “a tutto campo” su questo legame, v. ex multis, G. ZAGREBELSKY,
Fondata sul lavoro, Torino, 2013; G.U. REscIGNO, Lavoro ¢ Costituzione, in Dir. pubbl., 2009,
21.

% Sul punto, v., per tutti, C. PINELLL, Lavoro e progresso nella Costituzione, in Giorn. dir.
lav. Rel. Ind., 2009, 1;
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ca (art. 33) e la libera iniziativa economica® (art. 41), mentre la riduzione
delle diseguaglianze, perseguita dal punto n. 10 (Ridurre le diseguaglianze)
¢ proprio il programma politico e sociale piu rivoluzionario della Carta:
quello della promozione dell’eguaglianza sostanziale®, ex art. 3, co. 2, che
si ripropone, mutatis mutandis, anche rispetto alla promozione del diritto
al lavoro.

Molto velocemente, gli altri obiettivi di sviluppo, criteri che — piu degli
altri — sembrano prestarsi a riscontrare esigenze maturate piu di recente
e che possono, dunque, dirsi “di piu nuovo conio”, trovano nondimeno
spazio all'interno della Costituzione della Repubblica, perché: (1) obiet-
tivo Citta ¢ Comunita sostenibili, intrecciandosi con il tema delle cd. smart
cities”" e della gestione delle periferie, involge profili come quello della
partecipazione dei cittadini alla vita della Comunita che richiamano, a loro
volta, i principi di solidarieta (art. 2) e sussidiatieta (artt. 118 e 120%%), da un
lato, cosi come la garanzia dei servizi pubblici® (artt. 5, 43 ¢ 97 Cost.) e,
ancora, la tutela dell’ambiente (artt. 9 e 41), dall’altro. Venendo, poi, all’am-

¥ In argomento, si rinvia a T. GUARNIER, Liberta di iniziativa economica privata e libera
concorrenza. Alcuni spunti di riflessions, in www.rivistaaic.it, 2016, 1; V. CAMPIGLL, Su/ rapporto
tra tutela della salute e libera iniziativa economica la Cote costituzionale non muta posizione, in Ginr.
cost., 2022, 1932, ma, soprattutto, Q. CAMERLENGO, Iniziativa economica privata e utilita sociale,
fra diritto vivente e suggestioni dottrinali, in AANN., Seritti in ricordo di Paolo Cavalieri, 2016, 105

% Per una bibliografia essenziale sul punto, si rinvia a C. BuzzaccHi, Dalla coesione
all’eguaglianza sostanziale, Milano, 2005; S. CASSESE, L egnaglianza sostanziale nella Costituzione:
genesi di una norma rivoluzionaria, in Le Carte e la Storia, 2017, 5; Q. CAMERLENGO, Egnaglianza
sostanziale e promozione sociale nel sistema costituzionale, in M. D’Amico, B. RANDAZZO (a cura
di), Alle frontiere del diritto costituzionale. Scritti in onore di Valerio Onida, Milano, 2011, 301;
G.P. Dotrso, I/ principio di eguaglianza, in P. CENDON (a cura di), I diritti della persona. Tutela
civile, penale e amministrativa, vol. 1, Torino, 2005, 243; A. VIGNUDELLI (a cura di), Su//egna-
glianza, Modena, 2014.

6 Sul punto, v. per tutti Y. GUERRA, Le smart cities: alenne questioni di diritto costituzionale,
in Italian Papers on Federalisn, 2024, 102; F. D1 Lascio, B GIGLIONL, La rigenerazione di beni
e spazi urbani. Contributo al diritto della cittd, Bologna, 2017.

2 G.U. RESCIGNO, Principio di sussidiarieta orizzontale e diritti sociali, in Dir. pubbl,, n. 2,
2002, 5; A. D’ATENA, Costituzione principio di sussidiarieta, in Qunad. cost., 2001, 13; 1. MAssA
PINTO, I/ principio di sussidiarietd. Profili storici e costituzionali, Napoli, 2003; T.E. FrosIni,
Sussidiarieta, in Dizionario del 1iberalismo italiano, 1, Soveria Mannelli, 1012; M. RENNA, [
principi di sussidiarieta, adeguatezza e differenziazione, in M. RENNA, E SAITTA (a cura di), Stud;
sui principi del diritto amministrativo, Milano, 2012.

9 D. SORACE, I servizi pubblici, in Amministrare, 2001, 385; E. FIGORILLL, [ servizi pubblici,
in EG. Scoca (a cura di), Diritto amministrativo, Totino, 538.
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bito dell’agione climatica, questo trova protezione, oltre che nella gia citata
tutela del’ambiente, nel riferimento espresso alla tutela degli ecosisteni™, e,
soprattutto, nella protezione degli interessi delle generazioni future”, che sono
le destinatarie delle azioni volte a ridurre il cambiamento climatico, perché
le fruitrici del clima del futuro. Concludendo, gli obiettivi, ancora, della #uzela
della vita (sia sott'acqua che sulla terra) trovano, rispettivamente, tutela sia nella
protezione della biodiversita®, sia nella previsione di forme di tutela degli
animali®’ (sempre ex art. 9).

Infine, lobiettivo della Pace e della Giustizia, cosi come quello della
Partnership per gli obiettivi, ad avviso di chi scrive difficilmente potrebbe
trovare migliore declinazione del combinato disposto degli artt. 10 e 11
Cost., il primo perché (anche ex art. 117, co. 1) assicura il rilievo della
cooperazione internazionale (lo fa con il rinvio mobile alle norme del
diritto internazionale consuetudinario. II rispetto delle norme di diritto
internazionale pattizio ¢, come ¢ noto, sancito da un’altra norma, che ne
fa parametro interposto di costituzionalita); il secondo perché, ripudiando
la guerra come strumento di offesa alla liberta di altti popoli®®, ma, soprat-
tutto, come mezzo di risoluzione delle controversie internazionali, scon-
giura la possibilita di intrapresa di una guerra che non assuma i contorni
di un conflitto a scopo difensivo®.

 C. 'TRIPODINA, La tutela dell'ambiente nella Costituzione italiana: tra interessi delle genera-
gioni future e responsabilita della generazione presente, in Riv. quad. dir. amb., 2023, 332.

% Sul tema si tinvia, tra gli altri, a EG. MENGA, Responsabilita e trascendenza: sul carattere
eccentrico della ginstizia intergenerazionale, in F. CIARAMELLL, E.G. MENGA (a cura di), Responsa-
bilita verso le generazioni future. Una sfida al diritto, all’etica e alla politica, Napoli 2017, 197; 1.
CroLLL, Diritti delle generazioni future, equitd intergenerazionale e sostenibilita del debito. Riflessioni
sul tema, in Bilancio Comunita Persona, 1, 2021, 51; V. MANZETTL, Bilancio pubblico ed equita
intergenerazionale, in www.nnoveantonomie.it, 2020, 163; A. BusCeMA, Conti pubblici e nuove gene-
razioni, in Arch. Giur. Filippo Serafini, 2, 2020, 419

5 Sul punto, v. L. DEL. CORONA, La tutela della biodiversita: dal diritto internazionale alla
Costituzione, in www.federalismi.it, 2023, 198; A. D’Avo1a, La Costituzione e il dovere di pensare
al futuro, in BioLaw Jonrnal, 2022, 1; E. D1 SALVATORE, Brevi osservagioni sulla revisione degli
articoli 9 ¢ 41 della Costituzione, in wwmw.costituzionalismo.it, 2022, 1.

 Con specifico riguardo alla tutela degli animali, v. P. VERONESI, G/ animali nei
recinti della Costituzione, delle leggi e della giurisprudenza, in Quad. cost., 2004, 618; G. GEMMA,
Costituzione e diritti degli animali, in Quad. cost., 2004, 615.

5 Sul punto si rinvia, tra gli altri, a N. Luro, L'art. 11 come “chiave di volta” della Costi-
tuzione vigente, in Rass. Parl., 2021, 418; C. Dt FioREs, Costituzione e gnerre di globalizzazione.
Interpretazione evolutiva o violazione dell'art. 11 Costituzione?, in Questione Giustizia, 2003, 11.

% Sui conflitti bellici che hanno visto coinvolto la Repubblica, v. M. CaviNo, M.
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Il quadro ¢ ricco, e lo ¢ forse al punto che, con rapidi ritocchi, potreb-
be essere il contenuto della Costituzione, e non gia il combinato degli
obiettivi di sviluppo sostenibile, a fungere da guida per la transizione ad
un modello economico-ambientale e sociale piu adeguato alle sfide che ci
pone il presente. Nel suo combinare le istanze provenienti da piu realta
politiche rappresentative della propria comunita di riferimento, la Costi-
tuzione della Repubblica contiene, infatti, formule compromissorie dalla
vocazione eterna, capaci di sintetizzare interessi anche contrastanti e di
combinarsi, nell’economia di un unico e solenne testo, come le tessere
di un mosaico che ¢ in grado di comporsi e di ricomporsi nel modo piu
congeniale alle esigenze del suo tempo. La vocazione “onnivora” della
Costituzione, che recepisce e cerca di dissipare con le sue norme molte
delle preoccupazioni per i rischi di derive che abbiamo anche oggi, e che,
su molti temi di frontiera, mostra invidiabile lungimiranza e sensibilita, ha
reso questo testo un autorevole guida anche per il governo delle sfide del
presente, al punto che lo stesso si presenta, non senza qualche sorpresa,
molto piu idoneo di altri a realizzare la concezione di sostenibilita (eco-
nomica-ambientale e sociale) di cui avrebbe bisogno la societa nella quale
viviamo.

Il cammino, in questo senso, potrebbe essere incoraggiato in vario
modo, rafforzando, giusto per svolgere qualche esempio: sia la capillare
presenza e l'afflato universalistico del sistema sanitario nazionale (che,
negli anni dell’aumento di invecchiamento medio della popolazione e
delle pandemie ¢, piu che mai, un interesse collettivo gravato dalle dif-
ficolta del contesto), sia equita del riparto della spesa pubblica con I'a-
dozione di prelievi fiscali progressivi, pensati perché tutti partecipino al
gettito e ognuno lo faccia di meno; sia la riduzione delle diseguaglianze
di ogni tipo e genere, alla luce del criterio di ragionevolezza, sia I'effettiva
risocializzazione della risposta punitiva dello Stato che, in un Paese come
il nostro, ancora e spesso mostra realta non sufficientemente allineate alle
ambizioni della propria Carta fondamentale.

Pit che i documenti europei, piu che gli strumenti internazionali, la
Costituzione repubblicana valorizza, d’altronde, la condizione dell’indivi-
duo nella sua dimensione sociale e, dando luogo a una fitta corrisponden-
za di diritti e doveri, distribuisce tra lo Stato sociale e la solidarieta znzer
pares il peso della costruzione di una societa piu equa e giusta, nel quale

MALVICING, Le guerre dellItalia repubblicana, Bologna, 2023.
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il paradigma del cittadino per lo Stato prende il posto del modello a sé
speculare, nel quale ¢ lo Stato ad assicurare lo sviluppo del singolo (segna-
tamente, lo sviluppo di ogni singola persona, a ogni costo).

Per questa sua caratteristica, a piu di settant’anni dalla sua entrata
in vigore, il modello costituente ¢, forse, ancora il progetto che meglio
declina le caratteristiche di una societa sostenibile, a maggior ragione per-
ché, grazie alle letture che ne ha dato nel tempo il Giudice costituzionale,
questo modello pare presentarsi, sotto svariati aspetti, ancora piu solido.

kkk

Almeno a partire dalla fine della Seconda guerra mondiale, lo svilup-
po che ha riguardato il territorio europeo ¢ stato, ovviamente, notevole e,
con grandi meriti, ha consentito di generare benessere in piu di settanta
ininterrotti anni di pace, garantendo il riconoscimento di diritti e liberta,
Iapprestamento di maggiori forme di tutela delle minoranze, l'intensifi-
cazione dei rapporti diplomatici e commerciali, la creazione di un polo di
potere di ambito europeo.

Ad oggi, i modelli concorrenziali adottati in ambito europeo e le poli-
tiche di sviluppo perseguite dalle ex istituzioni comunitarie, pur favorendo
il progresso collettivo e la generazione di ricchezza, non sembrano, pero,
piu strumenti sufficienti con i quali poter governare le sfide del presente,
perché gli stessi paiono ancora eccessivamente ricavati dall’attenzione per
'aspetto economico e ancora troppo poco incentrati sullo sviluppo della
dimensione sociale degli individui, che ¢ premessa del benessere forse
anche piu della sicurezza economica.

Nel suo sviluppo ideale, la Costituzione della Repubblica contiene, in
nuce, gli elementi per poter ricollocare lo sviluppo della persona in luogo dello
sviluppo economico™: una dimensione dalla quale ogni “sviluppo sostenibile”
sembra non poter prescindere o di cui, piu radicalmente, dovrebbe prendere
atto la stessa idea di sostenibilita, non per forza abbinata allo sviluppo.

I principi che sorreggono I'intelaiatura della Carta sorreggerebbero, d’al-
tronde, anche l'organizzazione di un altro tipo di societa: un modello nel quale

70 Sulla vocazione del disegno costituente a realizzare una societa progredita e libe-
ra dal bisogno, v, ad esempio, Q. CAMERLENGO, I/ senso della Costituzione per la povertd, in
Osservatorio costituzionale AIC, 2019.

! Interessanti, oggi, sono gli studi sull’economia a emissioni zeto o blue economy.
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Torologio del giorno del giudizio™ cortrerebbe, con ogni probabilita, meno di
come avviene ora, e nel quale, portandosi a compimento lattuazione delle
parti del disegno costituente che ancora costituiscono programmi e promesse
non realizzati, la societa sia, davvero e piu autenticamente, capace di futuro.

Abstract

11 saggio intende riflettere su dati attuali e, in particolare, sulla com-
plessiva insufficienza delle iniziative e delle misure oggi disponibili per
realizzare un’effettiva transizione verso modelli economici e sociali auten-
ticamente sostenibili, sia dal punto di vista della tutela ambientale, sia per
cio che concerne la riduzione delle diseguaglianze. Analizzando il conte-
sto, 1 paragrafi del lavoro si interrogano, in particolare, sull’efficacia delle
iniziative di ambito europeo finalizzate a favorire approdo multidimen-
sionale a modelli economici e sociali di maggiore sostenibilita e cerca di
vagliare in che modo i principi della Carta fondamentale possano giocare
un ruolo nella costruzione della societa del futuro, considerati i problemi
e le sfide poste dall’attuale scenario internazionale.

(Un)sustainable development.
How to reread the future through the Constitution

The essay starts its reflections from the study of contemporary even-
ts and, in particular, from the ineffectiveness of some of the initiatives
and measures today available to achieve the economic and social transi-
tion, such as the green transition and the reduction of social inequalities.
Analyzing the current context, the paragraphs of the essay question, in
particular, the effectiveness of European initiatives aimed at this purpose
and ask how the principles of the Constitution can still influence the con-
struction of the future society in a such current and complex international
scenario.

72 Si allude al Doomsday Clock, orologio del Giorno del Giudizio: un orologio simbolico
che indica, in minuti o secondi, quanto resta da vivere al mondo intero: un’iniziativa ideata nel
1947 dagli scienziati della rivista Bulletin of the Atomic Scientists dell’Universita di Chicago.






Tutela sistemica dell’ambiente e dei modelli di responsabilita nella
prospettiva della bonifica dei siti contaminati

di Angiola Giovanna Modano”

Sommario: 1. 11 regime giuridico del sito contaminato e 'onere di bonifica tra diritto
pubblico e ptivato. — 2. L’articolato procedimento di bonifica e di messa in
sicurezza dei siti inquinati. — 3. LLa funzione della bonifica dei siti contaminati:
potenziali interventi modificativi ed integrativi della disciplina. — 4. Dalla re-
sponsabilita da contaminazione del “proprietario colpevole” al coinvolgimento
nel ripristino ambientale del “proprietario — non autore”. — 5. Considerazioni
conclusive: tutela sistemica e per principi in una prospettiva di intervento pub-
blico responsabilizzato.

1. I/ regime ginridico del sito contaminato e 'onere di bonifica tra diritto pubblico e
privato

La “stratificazione alluvionale” normativa e giurisprudenziale, che si ¢
avuta nell’ambito del “governo del territorio”, impone una riflessione che
ha ad oggetto, in particolare, la disciplina della bonifica dei siti contamina-
ti. Sin da ora, va evidenziato che la finalita dell’analisi — che nel prosieguo
si intende condurre — ¢ quella di intuire se si possa o non addivenire ad

NUOVE AUTONOMIE N. 1-2/2024 - ISSN 1122-228X
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un modello sistemico' dell’infrastruttura ambientale?, tale da assicurarne la

"Dottoranda di ricerca in Diritto amministrativo, Universita degli Studi della Cam-
pania Luigi Vanvitelli.

' FE. DE LeONARDIS, Lo Stato Ecologico, Approccio sistemico, economia, poteri pubblici e
mercato, Torino, 2023, 258 e ss. Sul punto, si veda ancora: F. FRACCHIA, Sw/la confignrazione
ginridica unitaria dell’ambiente: art. 2 Cost. e doveri di solidarieta ambientale, in Diritto dell’economia,
2002, 215 e ss.; ma vedi gia in questa direzione le osservazioni critiche di buona parte
della dottrina, che riconducono il diritto all’ambiente piuttosto allo schema complesso
dei c.d. “nuovi diritti” nell’ambito dei quali sussistono posizioni soggettive attive e doveri
che si intersecano, si contrappongono e reciprocamente condizionano 'ambito della
liberta o del valore costituzionale da garantire (sul punto si rinvia ai richiami presenti
in S. GRasst, Principi costituzionali e comunitari per la tutela dell'ambiente, in Scritti in onore di
Predieri, Milano, 1996, 11, v. pagg 925 e ss.). M. CAFAGNO, D. D’ORsOGNA, F. FRACCHIA,
Nozione giuridica di ambiente e visione sistemica, in Dir. e proc. amm, 2018, fasc. 3, 718 ss. Da
ultimo, nuovamente: E FRACCHIA, Amministrazione, ambiente, dovere. Stati Uniti ed Italia a
confronto, (a cura di) D. DE CarovLis, E. FERRARL, A. POLICE, Awmbiente, attivita amministrativa
e codificazione, Milano, 2006, 129.

2 P. DELL’ANNO, Diritto dell’ambiente, Milano, 2022, 1-5. V. G. Strozz1, I/ principio di
sussidiarieta nel futuro dell'integrazione enropea: un'incognita e molte aspettative, in Rivista italiana
di diritto pubblico comparato, n. 1, 1993; E. CAsAvOLA, Dal federalismo alla sussidiarieta: le ragioni
di un principio, in Foro italiano, n. 4, 1996; J. LUTHER, I/ principio di sussidiarieta: un «principio
speranza» per l'ordinamento enropeo?, in Foro Italiano, n. 4, 1996; A. D’ATENA, Costituzione e
principio di sussidiarieta, in Quaderni Costituzionali, n. 1, 2001; dello stesso A., La sussidiarieta
tra valori e regole, in Diritto e ginrisprudenza agraria e dell’ambiente, n. 2, 2004 e Modelli federali e
sussidiarieta nel riparto di competenze tra Unione europea e Stati membri, in Diritto dell Unione Euro-
pea, 0. 1,2005; L. AzzERA, I/ sistema delle competenze, in 1/ Foro italiano, n. 1, 2005; E. CARINCI,
1] principio di sussidiarieta verticale nel sistema delle fonti, in ADIL., 2006, n. 6; O. CHESSA, La
sussidiarieta (verticale) come «precetto di ottimizgazioney e come criterio ordinatore, in Diritto pubblico
comparato ed europeo, n. 4, 2002; L. GIANNITL, I Parlamenti nazionali garanti del principio di
sussidiarieta, in Quaderni Costituzionali, n. 1, 2003; E IppoLITO, Sussidiarieta e armonizzazione:
il caso British American Tabacco, in 1/ diritto dell’unione europea, n. 3, 2004; 1. Massa PiNto, I/
principio di sussidiarietd nel Progetto di Trattato che istituisce una costituzione per 'Enropa, in Diritto
pubblico comparato enrgpeo, n. 3, 2003; C. PANZERA, I/ doppio volto della sussidiarieta, n. 4, 2003;
F. PETRANGELL, Sussidiarieta e Parlamenti nazionali: i rischi di confusione istituzionale, in Quaderni
Costituzionali, n. 1, 2003; C. PINELLL 11 disegno delle istituzioni politiche, in I/ Foro italiano,
n. 1, 2005; S. STAIANO, La sussidiarieta orizzontale: profili teorici, in Federalismiit, 9 marzo
20006, consultabile su wwmw.federalismi.it. Sui contenuti della nozione ¢ possibile richiamare
anche una copiosa giurisprudenza costituzionale tra cui, in particolare, Corte Costitu-
zionale, 23 gennaio 2009, n. 223 evidenzia che i termini di “ambiente” ed “ecosistema”,
utilizzati nell’art. 117 comma 2 lett. s, Cost., non si risolve in un’endiadi in quanto con
il primo termine si suole far riferimento a cio che concerne I’babitat degli esseri umani,
mentre con la seconda accezione si intende tutto quello che concerne la conservazione
della natura come valore in sé. S. GRASSI, Ambiente e diritti del cittadino, in Scritti in onore
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massima protezione sul piano procedimentale e processuale.

Sul versante effettuale, il tema della bonifica dei siti contaminati —
contrassegnato dal “potere della tecnica” — impone di valutare la sua di-
mensione teleologica, prendendo le mosse dai principi e dalle regole che
presiedono il diritto ambientale.

Prima di giungere al nocciolo duro della trattazione, va reso manifesto
che la graduale espansione dell’ordinamento nazionale, in chiave ecolo-
gizzante, enfatizza le attivita antropiche come energie negative in grado di
alterare e nuocere all’ecosistema’, a causa di un utilizzo indiscriminato di

di G. GuariNO, Vol. 11, Padova, 1998, 497 e ss.; E FRACCHIA, Sulla configurazione giuridica
unitaria dell’ambiente: art. 2 Cost. e doveri di solidarieta ambientale, in Dir. economia, 2002, 215 ss.,
nonché Ip, La tutela dell’ anbiente come dovere di solidarieta, in 1. imposizione ambientale nel quadro
del federalismo fiscale, (a cura di) Luca ANTONINI, Napoli, 2018, 130 ss; G. GRASSO, Solidarieta
ambientale e sviluppo sostenibile tra Costituzioni nazionali, Carta dei diritti e progetto di Costituzione
eurgpea, in Pol. dir., 2003, 581 ss. Sul tema v. anche: G. LoMBARDL, Contributo allo studio dei
doveri costituzionalz, Milano, 1967, 150 ss; T. MARTINES, Diritti ¢ doveri ambientali, in Opere,
Tomo 1V, Liberta e altri temi, Milano, 2000, 189 ss.; A. CERRL, Doveri pubblici, in Enc. ginr.
Treccani, Roma 1988, 2; A. POSTIGLIONE, Ambiente ¢ doveri. Per una transizione ecologica, eco-
nomica, digitale ed etica, in Tuttoambiente, Piacenza, 2021. Sono numerosi e utili i manuali di
diritto internazionale dell’ambiente che desctrivono Iinsieme dei principi e delle norme
settoriali intervenute in questo ambito, tra cui rilevano: A. FobeLLA — L. PINEscHL, La
protezione dell ambiente nel diritto internazionale, Torino, 2009; L. MUNARI — L. ScHiaNO D1
PEPE, Tutela transnazionale dell’ ambiente, Bologna, 2012; R. GIUFFRIDA — F AMABILI (a cura
di), La tutela dell’ambiente nel diritto internazionale ed europeo, Torino, 2018, 250 ss. Ad un
concetto ampio di ambiente fanno riferimento anche alcune delle fondamentali direttive
e regolamenti che sono stati sviluppati nella normazione derivata dell’'Unione europea.
Come nelle direttive europee sulla valutazione di impatto ambientale, a partire dalla n.
337 del 1985, e in quelle che 'hanno successivamente, piu volte, aggiornata ¢ modificata
nella versione attualmente in vigore, si precisa che la valutazione di impatto ambientale
valuta gli effetti significati, diretti ed indiretti, di un progetto sui seguenti fattori — che
definiscono il concetto di ambiente: “a. popolazione e salute umana; b. biodiversita, con
patticolare attenzione alle specie e agli habitat protetti in virta della direttiva n. 92/43/
CEE e la direttiva 2009/147/CE; c. territorio, suolo, acqua, aria e clima; d. beni materiali,
patrimonio culturale, paesaggio; e. interazione fra i fattori di cui alle lettere da a. a d.”
— (comma 1, art. 3 della direttiva). Dove il maggiore rilievo deve essere riservato all’ulti-
ma lettera e. delle norme citate, che, parlando dell’interazione fra i fattori elencati nelle
precedenti lettere, richiama il concetto di equilibrio ambientale che la dottrina ritiene la
migliore indicazione per definire in modo unitario il concetto di ambiente anche sotto
il profilo giuridico.

* La motivazione della lacuna circa la definizione di ambiente va sussunta nel fatto
che, in una fase iniziale e secondo una prima logica interpretativa, 'ambiente ¢ stato
considerato “episodicamente” nonché in forza di una visione atomistica, mentre, in un
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tutte le risorse presenti in natura.

ILa “spinta verde” sollecita, in modo costante, la ricerca di nuovi e piu
adeguati strumenti giuridici a mezzo dei quali calibrare le scelte, economi-
che o amministrative, di sostenibilita ambientale, cosi da non impattare ul-
teriormente sull’ecosistema®. A riguardo, la tendenza del decisore nazione
appare protesa verso una spasmodica ricerca di semplificazione procedi-
mentale, con 'intento di accelerare I’esito decisionale tramite strumenti di
concentrazione delle diverse valutazioni; in effetti, 'applicazione di un ap-
proccio sistemico all’esercizio della tutela ambientale sembra presupporre
una protezione integrata di tutti i fattori, ferma la considerazione delle
loro interrelazioni reciproche. Diviene essenziale, tuttavia, domandarsi —
ma la risposta ¢ tutt’altro che agevole — con quali modalita il diritto riuscira
a gestire questa complesso articolato, proiettandosi al raggiungimento di
un risultato (la realizzazione dell’interesse ambientale), non gia dato ma da
conseguire attraverso progressive sperimentazioni di sviluppo sostenibile;
dunque, una valutazione sulla capacita della normazione ambientale di ac-
compagnare la transizione verde ¢ doverosa.

Tra Paltro, il dovere di solidarieta ecologica investe ormai anche il de-
cisore piu responsabile, spronandolo ad adottare provvedimenti, che siano
espressione concreta sul piano motivazionale del paradigma ecologico —
ambientale tra autorita e liberta, contribuendo ad instaurare un clima di

successivo momento, al contrario, ha assunto la posizione di interesse giuridicamente
rilevante, tale da dover essere concepito nella sua assoluta e monistica globalita; in realta,
le primigenie forme di tutela hanno additittura trovato il loro scudo operativo dietro
le norme poste a garanzia del diritto di proprieta (art. 42 Cost.) o del diritto alla salute
(art. 32 Cost.). E VioLa, Stato, vincoli, natura in M. Basciu (a cura di), Crisi e metamorfosi
della sovranita, Atti del XIX Convegno nazionale della Societa italiana di filosofia giuri-
dica e politica, Trento, 29-30 settembre 1994, Milano, 1996, 149. Volgendo lo sguardo
alla fisionomia della normativa europea, dunque, ¢ possibile cogliere che la protezione
ambientale ha rappresentato (e ancora rappresenta) un vero e proprio limite allo svilup-
po economico, che con difficolta crescenti va coniugato con una politica ecologica di
stampo preventivo-conservativo, tentando in tal modo di fare da scudo all’ecosistema di
fronte alle perturbazioni, agli inquinamenti e agli altri fattori nocivi che lo aggrediscono
quotidianamente. Con il tempo proprio in sede comunitaria, in realta, 'inquinamento ¢
divenuto una componente essenziale della protezione ambientale e dell’evoluzione della
materia.

* “Sorta di involucro che copre la parte emersa della supetficie del Pianeta, piccola
inezia rispetto alle dimensioni di questo ultimo ma che, d’altro canto, condiziona I’esi-
stenza della specie umana e degli esseri viventi”.
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“fiducia” per i consociati. Di fatti, ’Amministrazione deve contemperare
gli interessi, in assenza di diritti tiranni in grado di prevalere sugli altri in
modo assoluto ed incontestato.

La consapevolezza della necessita di un continuo adattamento del po-
tere (e dalla funzione) amministrativa alla mutevole realta ¢ espressione del
ruolo che assume il decisore pubblico a fronte del sistema normativo am-
bientale, che risulta sempre piu complesso e cangiante. Tra I'altro, bisogna
tener conto della progressiva dequotazione della stabilita delle decisioni
legislative rispetto a quelle amministrative, che finiscono con I'assumere
un carattere di intangibilita

Merita soffermare I'attenzione su una delle pit importanti matrici am-
bientali presenti in natura — il suolo — onde verificare in che modo 'ammi-
nistrazione pubblica riesce ad assicurarne la sua conservazione giustappo-
nendo, in contrapposizione, gli altri interessi via via coinvolti.

Il suolo ¢ una risorsa limitata e non rinnovabile, oltreché sottoposta ad
una degradazione rapidissima a cui, come preme sottolineare, corrispon-
de un processo di rigenerazione alquanto lento. Fra le matrici ambientali
maggiormente esposte’ vi ¢ il suolo, che ha un carattere multifunzionale in
quanto ¢ in grado di perseguire due differenti scopi: da un lato, “garantisce
il soddisfacimento della proprieta privata” e, dall’altro, le “funzioni vitali
della collettivita™.

Il suo inquinamento’, cagionando un vero e proptio danno alla col-

® Rileva M.R. SPASIANO, [ soggetti della politica ambientale in Italia, (a cura di) D. DE
Carous, E. FERRARL, A. POLICE, Ambiente, attivita amministrativa e codificazione, Torino, 2000,
159. Sempre sul tema: G. GRASSO, Solidarieta ambientale e sviluppo sostenibile tra Costitugioni
nazionali, Carta dei diritti e progetto di Costituzione enrgpea, in Pol. dir., 2003, 581 ss. G. DELLA
CANANEA, C. FRANCHINY, [ principi dell amministrazione enropea, Torino, 2010, 43 ss. Ancora:
O. PORCHIA, La sussidiarieta attraverso il riordino delle competenze? 11 trattato di riforma e la ripar-
tizione delle competenze, in Studi sull'integrazione enropea, 2010, fasc. 3, 631 ss.

¢'S. BoccHINI, Lo statuto del sito contaminato e il vincolo ambientale ripristinatorio, Napoli,
2018, 11.

7 Con laccezione “inquinamento” si intende far riferimento all’ “introduzione
— diretta od indiretta — per opera dell'uvomo, di sostanze, vibrazioni, calore o rumore
nell’aria, nell’acqua o nel suolo, che possono nuocere alla salute umana, alla qualita
dell’ambiente, causando il deterioramento di beni materiali, oppure danni o perturbazio-
ni a valori ricreativi dell’ambiente o ad altri suoi legittimi usi”. L.a Carta costituzionale,
rispettivamente agli articoli 3 e 32, identifica tra i diritti dei cittadini il diritto alla salute
come “inclusivo del diritto alla salubrita dell’ambiente in cui la persona abita o lavora,
riconoscendolo dunque quale diritto connesso ad ulterioti interessi di ordine collettivo o
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lettivita, genera un conflitto tra interesse del titolare del fondo a volerlo e
poterlo sfruttare al massimo e la divergente esigenza degli altri consociati,
che, dal canto loro, auspicano il ripristino delle funzioni del bene.

Per tale ragione, il connesso istituto giuridico del “sito inquinato”
deve essere studiato, partendo dall’analisi della finalita sociale attribuita
alla proprieta dalla Carta costituzionale.

L’istituto della proprieta ha subito un’evoluzione con il passaggio da
una concezione di stampo assolutistico ad una configurazione della pro-
prieta®, in cui, contrariamente, i limiti e gli obblighi sanciti dalla legge con-
tribuiscono al perseguimento della finalita collettive; invero, la vocazione
del diritto di proprieta ¢ garantire il “benessere materiale e spirituale dei
consociati”, non solo sul piano economico ma soprattutto in un’ottica di
sviluppo della persona umana.

In questa cornice, si delinea la teoria' secondo cui assume valore di

generale”, la cui definizione ¢ stata introdotta dal decreto legislativo 18 febbraio 2005, n.
59 (Attuazione integrale della direttiva 96/ 61/ CE), pubblicato in G.U. n.93 il 22 aprile 2005.
Anche dalla definizione, desunta dall’art. 2, comma 1, lettera i-ter del decreto legislativo
3 aprile 2000, n. 152 emerge d’altronde che I'incidenza antropica sull’ambiente spinge il
decisore politico a tentare legislativamente di comporre questo conflitto, con lo scopo
unico di tutelare la natura come elemento maggiormente determinativo proprio della
qualita della vita umana. Si precisa, altresi, che nella nozione di suolo deve farsi rientrare
anche quella di sottosuolo e di acque superficiali. (art. 240 del D.gs. 152/2006).

8 Cfr. sulla funzione sociale del diritto di proprieta in un’ottica di legalita costitu-
zionale, 'ampia letteratura tra cui le autorevoli pagine di S. PUGLIATTL, La proprieta e le
proprieta (con riguardo particolare alla proprieta terriera), in La proprieta nel nnovo diritto, Milano,
1964, 100 ss; U. NATOLL, La proprieta. Appunti delle lezioni, 1, Milano, 1965, 35 e ss; P. PER-
LINGIERL, Introduzione alla problematica della «proprieta», Camerino-Napoli, 1971, 250 ss; M.
COSTANTINO, Contributo alla teoria della proprieta, Napoli, 1967, 50 e ss; 1D., I/ diritto di pro-
prieta, in Tratt. dir. priv. Rescigno, Torino, 1982, 1, 209 ss.; A. LENER, Probleni generali della
proprietd, in F. SANTORO-PASSARELLI (a cura di), Proprieta privata e funzione sociale, Padova,
1976, 120 e ss; M. Nuzzo, Proprieta e impresa nella Costituzione, ivi, 36 ss.; A. GAMBARO, La
proprieta, in Tratt. dir. priv., Iudica e Zatti, Milano, 1990, 130 e ss; E. CATERINL, Proprieta, in
Tratt. dir. civ. CNN, diretto da P. PERLINGIERI, Napoli, 2005, 80 e ss.

? Cft. S. BoCCHINY, Lo statuto del sito contaminato e il vincolo ambientale ripristinatorio, cit.,
80 e ss.

Si legga anche sul tema la riflessione di: M.A. SANDULLL, Profili costitugionali della
proprieta privata, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1972, 472 ¢ di G. PALMA, Beni di interesse pubblico
¢ contennto della proprieta, Napoli, 1971, 194.

'S, BoccHINL, Lo statuto del sito contaminato e il vincolo ambientale ripristinatorio, cit., 76
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bene comune!" proprio il suolo, rappresentativo di tutte le caratteristiche
peculiari delle singole risorse presenti in natura.

L’accezione ecologica assolta dal suolo, tuttavia, appare trascendere
le categorie giuridiche di appartenenza dei beni — beni pubblici e/o pri-
vati — approdando ad un regime autonomo di bene comune, la cui logica
polifunzionale ¢ quella di fornire una pluralita di servizi essenziali per la
fruizione intergenerazionale e la sopravvivenza di ogni essere vivente.

Il riconoscimento di una categoria giuridica autonoma di beni rispetto
alla proprieta riveste un interesse pratico, ai fini del presente studio, poiché
consente di affermare che il suolo, in quanto svolge funzioni ecologiche
di rilevanza collettiva, possa essere assoggettato ad un regime diverso me-
diante 'imposizione di vincoli con Iintento di assicurare la conservazione
dell’utilita che il bene fornisce. Nonostante le aspre critiche sollevate al

! Sottolinea la difficolta di inquadrare i beni comuni nell’ambito delle tradizionali
categorie sistemiche R. LOMBARDL, Ambiente e mercato: note minime per una nuova prospettiva
d’indagine sui beni comuni, in Diritto dell'economia, 1/2014, la quale propone, piuttosto, una
elencazione non tassativa dei beni in questione: «l’atmosfera, il clima, I'energia fossile e
solare, le acque, i giacimenti minerari, gli animali, le piante selvatiche, il germoplasma,
cosi come i patrimoni culturali accumulati nel tempo, i saperi, le lingue, le acquisizioni
scientifiche, i beni artistici», 77. In V. CERULLI IRELLL, 1. DE LUCIA, Benz comuni e diritti
collettivi. Riflessioni de inre condendo su un dibattito in corso, in Giustanm, n. 8/2013, 3-8 ss., &
al contrario, presente una proposta di inquadramento sistematico dei beni comuni, sia
materiali che immateriali, distinti in: 1) obiettivi di interesse generale, la cui realizzazione
consente anche lo sviluppo della sfera individuale (es. istruzione); 2) beni immateriali che
hanno assunto importanza centrale nella societa contemporanea (es. soffware € genoma
umano); 3) beni strumentali all’esercizio di diritti fondamentali e al libero sviluppo della
persona (es. acqua ed etere); 4) spazio fisico in cui la collettivita ¢ insediata (es. risorse
ambientali e paesaggio). Ancora: D. AMIRANTE, I principi comunitari di gestione dell’ anibiente
e il diritto italiano: prime note per un dibattito, in Dir.e gestione dell'ambiente, 2001, 7; M. CAFa-
GNO, Principi e strumenti di tutela dell’ambiente, Torino, 2007, 247 ss.; Ib., commento all'art. 3
ter, in Codice dell’ambiente, Milano, 2008, 82 ss.; P. DELL’ANNO, Prevenzione dell inguinamento
ambientale, in Riv. trim. dir. pubbl., 1986, 206-231; Ib., Principi del diritto ambientale enropeo
e nazionale, Milano, 2004, 79; 1b., I/ ruolo dei principi del diritto ambientale enropeo: norme di
azione o norme di relazione? in Gagzettaambiente, 2004, 131 ss; R. FERRARA, [ principi comuni-
tari di tutela dell'ambiente, in Dir. amm., 2005, 509. Sul punto v. anche A. ASTaz1, I/ principio
di prevenzione nell’ambito della politica comunitaria e la necessita di garantirne leffettivita, in Dir.
gestione dell’ ambiente, 3, 2001, 127 ss.; E GIAMPIETRO, Prevenzione, ripristino, risarcimento dei
danni all'ambiente nel d.lgs. n. 152/2006, (a cura di) E. GIAMPIETRO, La responsabilita per danno
all’ambiente, Giuffré, Milano, 2006, 289 e M. LOTTINI, Bonifica di siti inquinati da fanghi di
risulta della depurazione delle acque reflue urbane: tra potere di ordinanza extra ordinem e principio di
prevengione, in Foro amm.-T.AR., 2007, 4, 144



302 Angiola Giovanna Modano

processo di dematerializzazione della proprieta, 'approccio esposto pos-
siede il merito di aver individuato una nuova “proprieta funzionalizzata”
capace di evitarne un pregiudizio del suo assetto morfologico e fisico.

Superata la concezione dicotomica proprieta pubblica — privata, va
estesa la trattazione anche ai vincoli apponibili dall’Amministrazione sui
beni comuni ambientali per la conservazione dell’utilita, che gli stessi for-
niscono, fattore che consente di distinguerli dai vincoli meramente urba-
nistici.

Sui beni costituzionalmente indisponibili — e per quanto d’interesse,
anche su quelli soggetti a bonifica — sono apposte limitazioni di varia natu-
ra, ad opera dei soggetti istituzionalmente legittimati, al fine di evitare che
determinate situazioni di fatto (o di diritto) possano minare la loro finalita
di difesa del suolo. L’atto amministrativo impositivo del vincolo reale sul
bene ha quale effetto immediato quello di circoscriverne il godimento e,
contestualmente, di imporre obblighi di tutela e cura dello stesso. L’impo-
sizione del vincolo, oltre ad incidere sulle facolta del proprietario, “con-
12 il contenuto del diritto di proprieta, restringendo lo “Gus utendi ed
abutend;”’, nel perimetro dell’art. 42 co 2 e 3 della Costituzione. In tal modo,
si va ad intaccare il contenuto minimo, oltreché essenziale, del diritto di
proprieta; tant’e che tale gravame dovrebbe far sorgere un obbligo di in-
dennizzo, anche in assenza dell’effetto traslativo'.

forma

Posta in questi termini la questione, appare interessante osservare che
il vincolo posto a tutela del fenomeno ambientale (categoria al cui interno
rientra la bonifica dei siti contaminati) non ¢ altro che 'esito di una deci-
sione articolata, che dovrebbe nascere da una concezione non atomistica
ma che tenga di contro in debito conto dei bisogni dell'intero territorio.

Come sottolineato in dottrina, anche nella pianificazione urbanistica e
territoriale non ¢ dovuta, né tantomeno scontata, la considerazione prima-
ria delle esigenze conservative poiché, nell’esercizio della funzione di pia-
nificazione, I'obiettivo della tutela ambientale ¢ il frutto del confronto tra
1 vari interessi implicati nell’assetto territoriale tra loro pari ordinati, sicché
I'interesse ambientale puo addirittura risultare cedevole rispetto ad altre
esigenze o necessita. Sulla scia di queste riflessioni, avendo tali vincoli lo

12 Definizione coniata da M.S. GIANNINI, Base costituzionale del diritto di proprieta, in
Pol. dir., 1971, 475 ss.

B Ancora S. BOCCHINI, Lo statuto del sito contaminato e il vincolo ambientale ripristinatorio,
cit., 85 e ss.
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scopo di preservare le diverse matrici ambientali, essi devono essere capaci
di lasciare inalterato I’babitat naturale e I'equilibrio geologico, limitando la
pianificazione intensiva dell’agglomerato urbano e controbilanciando ogni
volta gli interessi differenziali in gioco. Viene a porsi a carico del proprie-
tario del sito un “obbligo di prevenzione” e di contestuale utilizzazione
sostenibile del bene, su cui ¢ ulteriormente apposto un onere reale! e
un privilegio speciale immobiliare™ per il recupero eventuale delle spese
sostenute dall’ Amministrazione, in caso di inerzia del responsabile dell’in-
quinamento.

11 vincolo “ambientale” reale apposto sul suolo deriva dalla dichiara-
zione di assoggettamento a bonifica, dato che la possibilita di risanamento
ambientale puo ottenersi tramite il piano di bacino, tra le cui finalita vi puo
essere quella del recupero di suoli con interventi idrogeologici, idraulici o
di bonifica. Dal breve esame, emerge che i vincoli a difesa del suolo sono
tutti accumunati dall’intenzione di una sua conservazione per le funzioni
ecologiche e biologiche, che esso possiede, ovvero volti ad evitare, anche
in chiave ripristinatoria, che si verifichino eventi dannosi e pericolosi per
la citata matrice.

In ultimo, facendo un cenno alla letteratura civilistica'®, deve dirsi che

" Interessante leggere Iinterpello su “inquinamento diffuso” e “oneti reali e privi-
legi speciali”, come definiti al Titolo V del D.gs. 152/2006, acquisito al prot. 113903/
MASE del 20 giugno 2024.

11 Codice sancisce all’art. 250 che, in mancanza di un apposito intervento da
parte dei soggetti responsabili della contaminazione o nell’impossibilita di una loro indi-
viduazione sia "amministrazione competente a dover provvedere d’ufficio mediante la
realizzazione delle procedure e degli interventi di cui all’art. 242 del Codice. E proprio in
relazione a tali interventi che possono essere introdotti i concetti di onere reale e di pri-
vilegio speciale immobiliare. I.a previsione di questo istituto nell’ambito delle operazioni
di bonifica ha la finalita di evitare che i costi per sostenere tali interventi — che sono stati
anticipati dall’amministrazione poiché non ¢ stato possibile individuare il responsabile
dell’inquinamento — restino a carico di questa, ma vadano a gravare sul proprietario che
beneficia dellintervento di disinquinamento. L’art. 253, ¢ 1, del Codice statuisce che “g/
interventi di cui al presente titolo costituiscono onere reale sui siti contaminati qualora effettnati d'uffi-
cio dall’antorita competente ai sensi dell’art 2507 In altri termini, affermando che gli interventi
di messa in sicurezza e di bonifica effettuati d’ufficio dalla pubblica amministrazione
costituiscono onere reale sui siti inquinati, la conseguenza ¢ che il titolare dell’area sia
tenuto a sostenere le spese di siffatte operazioni nei limiti del valore di mercato del sito.

1 Limpegno della dottrina civilistica sui temi pit cruciali del diritto ambientale che
investono indiscutibilmente categorie privatistiche ¢ dimostrato da un’amplissima lettera-
tura scientifica. Ex multis v. F. LUCARELLL, La proprieta ‘pianificata’, Napoli, 1974; S. PATTI,
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I'onere reale ¢ definito come un “vincolo” gravante su un bene immobile
in virtu del quale il proprietario (o il titolare di un diritto reale) ¢ tenuto ad
eseguire un facere in favore di un altro soggetto, consentendo a quest’ulti-
mo di soddisfarsi sulla cosa con un’azione reale, in caso di inadempimento.

Affiancare all’onere reale un privilegio immobiliare'” consente di gra-
duare il credito del’Amministrazione, che ha proceduto alla bonifica del
sito, nell’eventuale concorso con altri creditori non chirografari. Inoltre, ¢
lo stesso Codice dell’Ambiente ad accordare a tale privilegio il diritto di se-
quela — che il Codice civile, a ben vedere, assegna al solo privilegio speciale
mobiliare — stabilendo, in modo chiaro ed espresso, che esso potra essere
esercitato anche in pregiudizio dei terzi acquirenti.

Tuttavia, la previsione di un onere reale incide in maniera deleteria sul
diritto dominicale, difatti, la giurisprudenza amministrativa “ha assimilato
questo munus ad un vincolo espropriativo senza indennizzo™'®. Tale con-

La tutela civile dell’ambiente, Padova, 1980; S. PATTL, Ambiente (tutela dell’) nel diritto civile, in
Dig. disc. priv., Sez. civ., 1, Torino, 1987, 285 ss.; F. D1 GIOVANNL, Strumenti privatistici e tutela
dell’ambiente, Totino, 1982; L. BIGLIAZZI GERL, Divagazioni su tutela dell’ambiente ed uso della
proprieta, in Rév. erit. dir. priv., 1987, 495; 1. BARBIERA (a cura di), Proprieta, danno ambien-
tale ¢ tutela dell’ambiente, Napoli, 1989; 1., I vincoli paesaggistici nel conflitto fra legge Galasso e
leggi regionali, nota a Cass. pen., 17 novembre 1997, in Ginr. it., 1998, c. 1451 ss.; ID., I/ danno
ambientale come danno presunto risarcibile allo Stato, agli enti territoriali, alle persone fisiche e alle
associazioni ecologiste, ivi, 2003, 695 ss.; L. FRANCARIO, Danni ambientali e tutela civile, Napoli,
1990, P. PERLINGIERL, I/ danno ambientale con riferimento alla responsabilita civile, Napoli, 1991;
M. FRANZONL, I/ danno all’anbiente, in Contr. impr., 1992, 1014 ss.

7 Dubita della conformita costituzionale della disciplina dell’onere reale, «in quanto
si verrebbe ad imporre al proprietario il costo degli interventi pubblici volti a garantire
che il bene sia idoneo, dal punto di vista della tutela della salute, alla destinazione d’uso
posta dalla disciplina urbanistica», U. SALANITRO, La bonifica dei siti contaminati nel sistema
della responsabilita ambientale, in Gior. dir. amm., 2009, 1263 ss., che sostiene che si debba
utilizzare lo strumentario concettuale del trust del common law nelle proprieta ambientali,
caratterizzate dalla presenza della terra quale bene comune, vincolata all’interesse della
collettivita e delle future generazioni, C.A. GRAZIANL, Terra e proprieta ambientale, in A.
Donati, A. Garilli, S. Mazzarese E A. Sassi, Diritto privato. Studi in onore di A. PA1.4zz0, (a
cura di) A. GARILLI E A. Sassi, 3, Milano-Torino, 2009, 357. V. anche A. G. ANNUNZIATA,
L ambiente quale bene comune, in Dir. ginr. agr., 2011, 697 ss.

8 Cfr. Tar Piemonte, sez. I, 21 novembre 2008, n. 2920 in Foro amm. T.a.t., 2008,
2957. Contra tale orientamento il filone capeggiato da B. CARPENTIERL, Bonifica ¢ ripristino
ambientale dei siti inguinati: obblighi del proprietario (1), in Ambiente, 2002, 846 s., il quale,
pur sostenendo la percorribilita da parte del legislatore della strada dell’espropriazione,
qualifica Izzer procedurale disegnato dal decreto Ronchi (Decreto Legislativo 5 febbraio
1997, n. 22) — quasi del tutto coincidente con quello previsto dal Codice dell’ambiente —
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siderazione' trascura il dato secondo cui 'avvenuta bonifica apporta e un
vantaggio personale al titolare — consistente nella restituzione del fondo
alla comune fruizione e nella cancellazione dell’onere sul piano pubblicita-
rio — e la realizzazione, in concreto, di un interesse collettivo, che si sostan-
zia nelle utilita fornite dal bene. Da ultimo, non puo non farsi cenno alle
forme di pubblicita relative all’onere reale gravante sul sito contaminato.
Il Codice del’Ambiente® non ¢ silente a riguardo, anzi impone che
tale pregiudizievole sia addirittura indicata nel cd. certificato di destinazio-
ne urbanistica (art. 253)*', benché non venga esplicitata la finalita da attri-
buire a tale iscrizione o quantomeno il registro in cui essa va effettuata. Tra

Paltro il riferimento all’accezione “iscrizione”?

va rimeditata in quanto uti-
lizzata in senso “a-tecnico”; nel caso di specie, difatti ha tutt’altra valenza.

In un’ottica sistemica, che sin dall’inizio si propone di seguire, un’in-

come «alternativo rispetto a quello espropriativo e con quest’ultimo incompatibile». Ia.
osserva che il legislatore del ’97, come peraltro quello del 2000, si discosta da quello del
’33 (art. 92 r.d. 13 febbraio 1933, n. 215), giacché diversamente quest’ultimo ha previsto
fattispecie espropriative preordinate alla realizzazione degli interventi di bonifica.

'S, BIGATTI, La disciplina dell'onere reale nella normativa dei siti contaminati, in www.
lexcambiente.it.

2 M. BENOZ20, Art. 253, Commentario breve al Codice dell’ambiente (D. 1gs. 3 aprile 2006,
n. 152), in L. costaTO E F PELLIZZER, Padova, 2007, 667 ss., afferma che I'onere reale ha
“la funzione a cui ¢ relegato tale istituto viene a sommarsi alla funzione di garanzia gia
offerta all’amministrazione pubblica dai successivi co. 2°, 3° e 4° del medesimo art. 253”.

2 G. 'TRAPANL, Onere reale e certificato di destinazione urbanistica, Studio n. 108-2010/C,
Consiglio Nazionale Del Notariato, Studi e materiali, 2010, 395, spec. nota 1, ove I’A.,
pur cogliendo condivisibilmente '«atecnicita» della formulazione dell’art. 253, comma 1,
dubita che Piscrizione nei registri dell’Agenzia del Territotio competente, «put astratta-
mente plausibile, possa in concreto essere accolta, in assenza di ulteriori precisi elementi
esegetici». T. CAMPANILE, F. CRIVELLARI E L. GENGHINY, [ diritti reali, 304 s., i quali ultimi
ammettono che sarebbe stato pit «ogico» indicare I'iscrizione nei registri immobiliari,
ma individuano nell’anagrafe dei siti da bonificare il corpus ove effettuare liscrizione, s
che suggeriscono, nell’ambito dell’attivita notarile, di effettuare un controllo sia dell’e-
lenco dei siti da sottoporre a ripristino ambientale, sia delle indicazioni contenute nel
certificato di destinazione urbanistica, al fine di verificare 'eventuale presenza dell’onere
reale ex art. 253 d.lg. n. 152/2006

Di diverso avviso ¢, invece, V. CORRIERO, Garanzgie reali ¢ personali in funzione di tutela
ambientale, in Rass. Dir. civ., 2012, 43 € ss.

11 carattere ambulatotio — definito improptio — dell’obligatio propter rem si distingue
rispetto a quello dell’onere reale, in quanto la prima sarebbe ambulatoria soltanto nella
possibilita del suo sorgere.
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terpretazione assiologicamente orientata” rende manifesto che la natura
di detta iscrizione sia di pubblicita notizia, anche se manca un’espressa
indicazione del registro su cui 'iscrizione ¢ da farsi.

Bisognerebbe evidentemente proportre una trascrizione nei registri
immobiliati*:: nonostante detta previsione non risulti corroborata da fon-
damento normativo e non ¢ allo stato seguibile, ovvero, in via residuale,
potrebbe imporsi iscrizione all’anagrafe dei siti da bonificare.

2. Larticolato procedimento di bonifica e di messa in sicurezza dei siti inguinati

Oggigiorno, la problematica della bonifica dei siti contaminati ha un
assoluto rilievo sia per la serieta dei processi di inquinamento, che hanno
talvolta fondamenta storiche, sia per la enorme estensione territoriale delle
aree coinvolte.

Iarticolato normativo riferito al fenomeno ¢ contenuto nel Codice
dell’Ambiente e costituisce un sottoinsieme — base, a cui deve farsi rife-
rimento come linea guida per intendere il procedimento di bonifica e di
messa in sicurezza® dei siti contaminati. In tutte le fasi del procedimento
— che, in modo sintetico, ¢ spiegato nelle pagine che seguono — I’Agenzia
Regionale per la protezione del’Ambiente viene chiamata a svolgere una

% Tar Friuli-Venezia Giulia, 17 dicembre 2009, n. 837, cit., 379 ss., confermata dallo
Stesso TAR FRIULI-VENEZIA GIULIA, 13 gennaio 2011, n. 6, in Rin. giur. amb., 2011, 298 ss.,
con nota di A.L.. DE CESARIS, S7 di interesse nazionale: ma quando I’ Amministrazione smettera di
fare orecchie da mercante? v. anche Consiglio di Stato, 16 giugno 2009, n. 3885 e Tar Toscana,
17 settembre 2009, n. 1448, ivi, 2010, 152 ss., con nota di E PERES, Obbligo di bonifica, accer-
tamenti istruttori e presunzions; Tar Toscana, 19 maggio 2010, nn. 1524 ¢ 1525, Tar Calabria,
31 maggio 2010, n. 959, ivi, 1006 ss.; Cons. St., 16 giugno 2009, n. 3849, ivi, 153 ss., con
nota di L. FRIGERIO, I/ punto sulla responsabilita del proprietario in materia di bonifica e abbandono
di rifints; Tar Toscana, 22 dicembre 2010, n. 6798, Tar Sicilia, 26 luglio 2007, n. 1254, in
Foro amnr T.AR., 2007, 2680, in www ginstizia-amministrativa.it.

V. anche B. Pozzo, La direttiva 2004/ 35/ CE ¢ il suo recepimento in Italia, in Riv. ginr.
amb., 2010, 29 e E. GIAMPIETRO, Bonifica di siti contaminati: obblighi e diritti del proprietario
incolpevole nel T.U.A., nota a Cons. St., 5 settembre 2005, n. 4525, in Awb. svil., 2007, 284.

2 D. DI SABATO, [ privilegs, in Tratt. dir. civ., diretto da P. PERLINGIERI, Napoli, 2008,
213 ss., cui si rinvia per ulteriori approfondimenti bibliografici.

# Si rinvia in merito al recente sctitto di: M. MANGANO, Messa in sicurexza e bonifica dei
siti contaminati: il revirement del Consiglio di stato sulla distingione tra misure di messa in sicurezza
¢ misure di prevenzione, in Urbanistica ¢ Appalti, n. 3/2024, 368/370.
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serie di compiti impegnativi, anche sotto il profilo della responsabilita:
dall’espletamento delle indagini preliminari 7z sit fino alla certificazione
di avvenuta bonifica, redatta dalla Provincia, in forza della relazione tec-
nica rilasciata dal’ARPA. Questo ente esercita anche una serie di attivita
di controllo e sorveglianza durante la procedura, operando, tra I'altro, in
fondamentali momenti quali: la redazione del piano di caratterizzazione,
'analisi di rischio ambientale e sanitario relativo al sito in questione, la
partecipazione attiva alle conferenze di servizi istruttorie e decisorie. La
competenza tecnica ¢ una dei caratteri che contraddistinguono PARPA, la
quale assume le sue scelte in assoluta autonomia ed in modo indipendente
dagli indirizzi di stampo politico-amministrativo.

Con 1l Decreto Ronchi, il procedimento di bonifica era di gran lunga
diverso da quello odierno in quanto basato su presupposti generici nel-
la individuazione della contaminazione, tali da rendergli la definizione di
normativa ingessata ed insoddisfacente. L’attuale zer, al contrario, coniuga
gli aspetti giuridici-amministrativi e quelli economici-programmatici, pre-
vedendo altresi, ove possibile, il ricorso a strumenti innovativi sul piano
tecnologico. Il merito di questa normativa ¢ I'introduzione di un modello
flessibile, che consente di parametrare lintervento relativo al sito in base
alla soglia di contaminazione e/o concentrazione, determinata non in via
generale ed astratta ma sulla base dell’analisi di rischio concreto e della
tipologia di intervento da approntare. Oltre al supporto delle Agenzie di
Protezione dell’Ambiente, talvolta coadiuvano alle operazioni le autorita
giudiziarie e gli organi di polizia, anche se non vi ¢ traccia di tale potere
di intervento nella normativa ma la loro presenza ¢ prassi costante per la
custodia dei siti contaminati e sequestrati.

Quanto sin qui rilevato consente di proseguire la trattazione, analiz-
zando lo svolgimento della procedura in esame.

Il procedimento di bonifica si svolge attraverso un complesso #er, ca-
ratterizzato da fasi distinte, che sono collocate in sequenza le une rispetto
alle altre e che risultano funzionalizzate ad una riqualificazione paesaggi-
stica, ambientale e sanitaria.

Il Codice, in attuazione dei principi di prevenzione e precauzione,
sancisce che al verificarsi di un evento che sia potenzialmente in grado di
contaminare il sito, I'inquinatore ¢ chiamato a porre in essere le misure di
prevenzione, notiziandone l'ente territorialmente competente; dunque, la
comunicazione ¢ condizione per I'attuazione delle misure di prevenzione
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e, di conseguenza, la sua omissione da parte del soggetto responsabile ¢
sanzionata penalmente.

Questo primo momento procedimentale “¢ necessariamente ri-
messo alla volonta del responsabile dell’inquinamento perché, nell’im-
mediatezza del verificarsi dell’evento potenzialmente lesivo, egli ¢ I'u-
nico soggetto che ne ¢ a conoscenza”. A fronte dell’accertamento
della presenza dei valori CSC o CSR (soglie di contaminazione o di
rischio), la comunicazione ¢ destinata a tutti gli enti territoriali nonché
al Prefetto, che, a sua volta, avvisa il Ministero dell’Ambiente. In caso
di mancata comunicazione, il responsabile dell’inquinamento incorre
in sanzione, il cui fondamento si rinviene nel danno ambientale per
omessa bonifica.

In seguito, le autorita preposte — aiutate dall’Agenzia per la Prote-
zione del’Ambiente competente sul territorio coinvolto — sono chia-
mate ad accertare che il livello delle concentrazioni soglia di contami-
nazione non sia stato effettivamente superato mediante un’indagine sui
parametri fonte dell’inquinamento?’.

Ricorrendo questa evenienza, I’autore deve, in primo luogo, prov-
vedere al ripristino della zona, presentando il cd. “progetto operativo”
degli interventi di bonifica o di messa in sicurezza operativa o perma-
nente, al fine di ridurre il rischio derivante dalla contaminazione. In
merito, preme rilevare che il legislatore non pare avere tenuto adegua-
tamente in conto la complessita tecnica ed economica degli interventi
descritti, che ¢ causa di una notevole dilazione delle tempistiche pro-
cedurali®®.

In seguito, dopo aver attuato le necessarie misure di prevenzione,
nelle zone interessate dalla contaminazione, viene svolta un’indagine

% Corte cost., sentenza n. 247 del 24 luglio 2009.

%7 Si precisa che le soglie di contaminazione e di rischio rappresentano oggigiorno
dei “segnali di allarme”, tali da imporre la caratterizzazione degli inquinanti presenti e
della loro diffusione ed intensita. In base ai risultati della caratterizzazione del sito verra
svolta I'analisi del rischio con specifico riferimento alla localizzazione del sito, alla sua
storia, alla sua attuale fruizione ed effettiva destinazione urbanistica.

? Differenti sono le cd. MISE, ossia quegli interventi immediati che devono esse-
re realizzati al verificarsi di eventi di contaminazione repentini. Tali misure trovano la
loro collocazione in una fase successiva sul piano cronologico, dato che assumono una
valenza sostitutiva rispetto alla bonifica, dato che la loro messa in atto determina la not-
malizzazione dei valoti e la riduzione delle soglie di inquinamento.
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sui parametri oggetto dell’'inquinamento; ove venga accertato che il
livello delle concentrazioni soglia di contaminazione non sia stato su-
perato, si provvede al ripristino della zona, notiziandone il Comune, la
Provincia e la Regione, competenti per territorio; 'autocertificazione
di avvenuta bonifica chiude il procedimento e ’area ¢ sottoposta alla
verifica e al controllo degli enti locali competenti. Laddove esito sia
contrario, le fasi successive della procedura di bonifica devono essere
approvate dalla Regione, che convoca la conferenza di servizi e auto-
rizza il piano di caratterizzazione® con eventuali prescrizioni integra-
tive™.

Nonostante 1 numerosi interventi innovativi, resta fermo I'obbligo di
indizione di una conferenza dei servizi — a cui parteciperanno tutti i sog-
getti pubblici interessati, compresa ARPA — in quanto questo modulo
procedimentale costituisce un tavolo decisionale unico per 'approvazione
o correzione del progetto operativo relativo agli interventi di bonifica e di
messa in sicurezza del sito.

ILa conferenza di servizi puo prescrivere lo svolgimento di un pro-
gramma di monitoraggio sul sito circa la stabilizzazione della situazione, in
relazione agli esiti dell’analisi di rischio e all’attuale destinazione d’uso del
sito. Ai fini dell’indagine, vale precisare che dalla dichiarazione di contami-
nazione non deriva la sospensione dell’'uso del terreno, ma unicamente di
quegli usi incompatibili con il risanamento ambientale; in un’ottica di con-
temperamento degli interessi coinvolti, ’Amministrazione dovrebbe con-
sentire tutte le attivita che non compromettono il ripristino ambientale.

A chiusa dell’ier, viene rilasciata la certificazione che, oltre ad attestate
I'avvenuto disinquinamento e la stabilizzazione delle matrici ambientali,
accerta I’assenza di rischi per 'ambiente ovvero per la salute, favorendo il
riuso sostenibile dell’area.

¥ Ex multis, Cons. Stato, 6 aprile 2020, n. 2301; Cons. Stato, 1° aprile 2020, n. 2195.

%0 Merita di essete segnalato che potrebbe essere tisolutiva — come sopra gia riba-
dito — la predisposizione di forme di pubblicita dello stato di contaminazione del suolo,
ricorrendo semmai ad un vero e proprio registro dei siti contaminati (od anche un mero
inventario), su base regionale o nazionale, che possa essere consultato da chiunque, in
un’ottica di maggiore certezza giuridica e di tutela nella circolazione dei beni immobili.
La dichiarazione di contaminazione di un suolo ¢ un requisito imprescindibile per impor-
re il recupero ambientale, talché ¢ auspicabile che il potere esecutivo individui un elenco
delle attivita, che vanno ascritte nel novero delle “potenzialmente inquinanti”, attuando
la funzione preventiva riparatrice.
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Si precisa che i Comuni, invece, sono tenuti ad eseguire d’ufficio le
procedure e le operazioni, di cui all’articolo 242, in caso di inerzia del re-
sponsabile ovvero ove questi non sia individuabile e non provvedano né il
proprietario del sito né altri soggetti interessati ai sensi dell’art. 245.

Ove il Comune non provveda, 'intervento sostitutivo compete alla
Regione, secondo l'ordine di priorita fissato da ciascun Piano regionale per
la bonifica delle aree inquinate, avvalendosi anche di altri soggetti pubblici
o privati, individuati ad esito di apposite procedure ad evidenza pubblica
entro il termine di novanta giorni dalla mancata individuazione del sogget-
to responsabile della contaminazione o dall’accertato inadempimento da
parte dello stesso.

Al fine di anticipare le somme per i gia menzionati interventi le Regio-
ni possono istituire appositi fondi nell’ambito delle proprie disponibilita
di bilancio. Pertanto, soggetti attivi del reato di omessa bonifica possono
essere anche i responsabili di Comuni e Regioni competenti in materia di
bonifiche di siti inquinati che non hanno esercitato d’ufficio il potere so-
stitutivo loro attribuito dalle norme.

Non meno rilevante ¢ la procedura alternativa e semplificata.

Quest’ultima prende avvio con l'istanza dell’interessato che, a sue spe-
se, puo presentare all’lamministrazione competente un progetto specifico e
completo, contente quanto necessario per la messa in opera della bonifica.
Differentemente dal procedimento ordinario, la scansione procedimentale
semplificata prevede che l'attuazione del piano di caratterizzazione ven-
ga disposta in contraddittorio con I’Agenzia regionale per la protezione
del’ambiente compente, chiamata a verificare lo stato di riduzione dei li-
velli di contaminazione al fine di comunicarli all’organo procedente. In se-
guito, PARPA approvera il piano di collaudo finale, che dichiara ’'avvenuta
bonifica. Viceversa, ove cido non accada, ’ente comunica all’amministra-
zione e all’inquinatore le difformita rilevate, determinando la conversione
della procedura in essere nello schema ordinario.

Sinoti che al titolare dell’area possono essere addossati i costi degli in-
terventi posti in essere, in suo luogo, dall’autorita procedente nei limiti del
valore di mercato del sito. [’autorita, tuttavia, deve tener in considerazione
anche la buona fede del proprietario nella determinazione dell’indennizzo
relativo al costo di risanamento sostenuto. Ancora oggi, ¢ incerto se tale
obbligo si configura — secondo lo schema dell'indebito arricchimento —
nella misura del costo sostenuto dall’autorita ovvero sulla base del mero



Tutela sistemica dell’ambiente 311

valore di mercato attualizzato o, ancora, come meglio parrebbe, addirittura
in base all’effettivo incremento del valore venale del terreno per effetto
dell’avvenuta bonifica.

Come esposto, la questione dei siti contaminati ¢ particolarmente fra-
gile e problematica ma, soprattutto, ancora priva di un equipaggiamento
idoneo a proteggere 'ambiente dai fenomeni inquinanti sia per i ritardi sia
per gli insufficienti fondi a disposizione delle amministrazioni o dei privati.
Negli ultimi anni, in chiave ecologizzante, si ricercano nuove tecniche — tra
le quali, si ricordi quella 7 situ, gia da tempo utilizzata fuori dal territorio
nazionale — che possano avere impatti ambientali ed ecologici inferiori
rispetto alle operazioni di scavo e smaltimento. Peraltro, ogni intervento
di risanamento non puo non tenere conto degli aspetti economici e sociali
di tutti i soggetti coinvolti, da controbilanciare con quelli ambientali che
sono preminenti quando si palesa un rischio per la salute dei consociati.
Nel perseguimento della sostenibilita, sono state valutate le migliori tec-
niche disponibili e, sebbene alcune si siano dimostrate idonee, nell’appli-
cazione pratica non sono risultate propriamente efficienti. Nel perseguire
una valutazione multi-criteriale, occorre che le nuove tecnologie vengano
sottoposte ad un accurato controllo per cogliere le performance che possono
avere e fino a che momento dell’zzer procedurale esse risultino efficienti,
onde evitare di doverle cambiare a procedura avviata impedendo il rag-
giungimento degli obiettivi fissati.

Ielevata incidenza cangerogena, registrata nel corso degli anni per
I'omessa bonifica di molte aree, impone 'implementazione delle attivita di
intervento e di messa in sicurezza degli habitat inquinati, senza tralasciare i
siti orfani per 1 quali sono stati stanziati numerosi fondi grazie alla misura
M2C4 — investimento 3.4 del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza.

Uno statuto differenziale del sito contaminato potrebbe avere un va-
lore aggiunto ove in esso sia contenuto uno spreading dettagliato e costante
delle sostanze tossiche tabellate e no, che possono nuocere o ledere al di-
ritto alla salute, generando i grandi fenomeni di inquinamento ambientale.
Al suo interno, inoltre, non potrebbe mancare, da un lato, una dettagliata
normativa sul consumo del suolo, che incentivi la bonifica dei siti inquinati
in funzione del loro riutilizzo e della riqualificazione delle aree dismesse, ¢,
dall’altro, una diversa regolazione procedurale e sanzionatoria per i feno-
meni di contaminazione storica.

L’esperienza degli ultimi decenni attesta che il risanamento non puo
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porsi come unico obiettivo per la tutela dell’ambiente e della salute umana,
ma si deve integrare con le istanze di reindustrializzazione e di riqualifi-
cazione urbanistica che i territori esprimono. Le attivita di bonifica do-
vtebbero, dunque, rientrare all'interno di una visione strategica di politica
industriale che non consideri il procedimento di risanamento in termini
autonomi, ma ne integri il ruolo come occasione per determinare le con-
dizioni di uno sviluppo economico ecologicamente compatibile.

Da qui riaffiora la rinnovata attenzione sulla possibilita di promuove-
re, in un’organica cornice giuridica, forme effettive di sostituzione “straor-
dinaria”, dando il giusto risalto agli aspetti prettamente organizzativi che
spesso risultato decisivi per il successo della gestione commissariale. Allo
stato, in effetti permane la consapevolezza che il successo di un intervento
sostitutivo statale richiede che quest’ultimo disponga di risorse umane,
strumentali e finanziarie, nonché di adeguati poteri, per consentirgli di
espletare al meglio i compiti affidati.

Cio impone di definire un quadro normativo, che non si limiti a disci-
plinare i profili procedimentali della sostituzione, ma affianchi, nel concre-
to, alla nomina del Commissario la previsione di una struttura operativa,
soprattutto nei casi in cui i compiti attribuiti non riguardino la mera ado-
zione di atti amministrativi ma richiedono la predisposizione di attivita
tecnico-operative di particolare complessita®.

Ebbene, la complessita, 'incertezza ed instabilita del dato normativo,

! Rileva una tematica di particolare intetesse, che attiene all’esercizio del potetre
sostitutivo.

M. NARDINI, Lesercizio del potere sostitutivo statale in materia ambientale: i commissari unic,
in www federalismiif, 16 giugno 2021. I’autore sul tema afferma che tale potere “non si
sostanzia si et simpliciter nell’adozione di singoli atti bensi nello svolgimento di atti-
vita anche particolarmente complesse, si potrebbe valutare di introdurre, almeno nello
specifico settore ambientale, una disciplina unitaria per individuare poteri, strutture e,
per quanto possibile, modalita di attribuzione delle risorse non solo con riferimento
ai Commissari unici ma anche per futuri, ulteriori interventi sostitutivi.

Oltre, al fine di contemperare la centralizzazione delle competenze derivante
dall’istituzione dei Commissari unici con la necessaria prossimita dell’attivita commissa-
riale rispetto al territorio oggetto di intervento, risulta necessario prevedere in norma la
possibilita per i Commissari unici di essere supportati da una struttura, adeguata nella
dotazione strumentale e di personale, caratterizzata da prontezza e flessibilita di
impiego, con il coinvolgimento altresi di altre amministrazioni, soprattutto di quelle che
gia operano iz loco, coordinate dal Commissario. Al riguardo, basti pensare al contributo
che potrebbero offrire proprio le genzie regionali ambientali”.



Tutela sistemica dell’ambiente 313

I'assenza di coordinamento tra la disciplina generale e le norme speciali
sollecitano I'individuazione di soluzioni nuove a partire da un chiarimento
sulle competenze e sulle varie procedure da seguire, tenendo in conto le
ipotesi di semplificazione e di ricorso a strumenti compositivi negoziali,
che possono (probabilmente) contribuire alla salvaguardia ambientale.

3. La funzione della bonifica dei siti contaminati: cenni sui potengiali interventi
modificativi ed integrativi della disciplina.

I’accezione “bonifica” va emancipata dall’originario significa-
to, spaziando verso I’odierna definizione di attivita volta a “fare un
bene”; le anfibologie giuridiche hanno condotto a qualificare questo
istituto come “mezzo di contrasto dei fenomeni di stampo non an-
tropico”*.

Con il tempo, ¢ stata elevata a categoria autonoma, che opera
prevalentemente nelle ipotesi di inquinamento, fenomeno connesso
con lo sviluppo ambientale e con i sistemi posti a sua salvaguardia. In
particolare, la bonifica ha subito una trasformazione profonda che,
pur non stravolgendo la sua originaria conformazione, ne ha consen-
tito ’adattamento alle mutevoli esigenze, derivanti dall’evoluzione
dell’ecologia e della salvaguardia degli interessi ambientali.

Nella societa preindustriale, i fattori di pressione sull’ambiente
erano scarsi e diretti principalmente a garantire ’espansione urbana
ed agricola. Soltanto a partire dagli anni Ottanta, si assiste a una
vera un’epifania della tutela ambientale, improntata su di un model-
lo di regolamentazione giuspubblicistica, che ha costituito il volano
dei successivi interventi legislativi sul tema®. Il suo ##er, in concreto,
prende avvio dall’entrata in vigore del D.P.R. 10 settembre 1982, n.
915, schema normativo operante solo per la gestione dei rifiuti.

Dunque, si osserva che ¢ mancato a lungo un documento in tema
di interventi di bonifica o di attivita analoghe, in grado di scongiurare “ef-
fetti ultronei” rispetto ai danni ambientali. In questo vuoto normativo, ¢

2 D. SICLARL, La bonifica dei siti inquinati tra tutela dell’ambiente e ginstiziabilita delle prefese,
Napoli, 2017, 7 e ss.

3 Cft. F FRACCHIA, Sviluppo sostenibile e diritti delle generazioni future, in Riv. Quad. Dir.
Amb., 0/2010, 13 e ss.
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trapelato il D.M. del 16 maggio 1989, n.121, che ha consentito la promul-
gazione di legislazioni di settore ad opera di ciascuna Regione.

Soltanto a partire dal Decreto Ronchi (d.1gs. n.22/1997) ¢ stata co-
dificata una disciplina generale in tema di bonifica, fissando, per la prima
volta, i connotati strutturali del suo 7#er procedimentale; altresi, a detta
codificazione spetta I'ulteriore merito di aver originato la nozione di bo-
nifica quale “complesso di interventi necessari a rimuovere le fonti di
inquinamento e gli effetti conseguenziali, con lo scopo di riportare 'area
ai valori limite conformi per quel sito specifico”. Nonostante tali pre-
messe di partenza, 'intervento in esame non ha avuto la portata incisiva
auspicata, a causa della natura complessa e per i dettami astratti dallo
stesso introdotti.

Da ultimo, il Codice dell’Ambiente, in attuazione della direttiva
35/2004/CE*, ha profondamente (ed ulteriormente) rivisitato la mate-

* Risultano parziali, anche se significative, le indicazioni che vengono da altre
direttive fondamentali come quella sul danno ambientale, riferito alla specie e agli habi-
tat naturali, all’acqua e al suolo (n. 35/2004/CE — in cui si trovano definizioni riferite
al danno alle specie e agli habitat naturali protetti — con 'individuazione delle specie e
degli habitat elencati in altre direttive — e dove si parla di danno alle acque — facendo rife-
rimento al loro stato ecologico, chimico o quantitativo, o comunque al loro potenziale
ecologico — e di danno al terreno, con precisazioni che riguardano le modalita con cui
individuare in che modo si producono significativi effetti negativi sul raggiungimento e
il mantenimento di uno stato favorevole di conservazione; non senza una problematica
definizione delle modalita con le quali individuare la minaccia del danno e la verifica del
danno, e le modalita con le quali porre in essere le azioni di prevenzione e di riparazio-
ne da attivare). La direttiva sulla valutazione ambientale strategica 52/2014 ribadisce lo
stesso concetto della direttiva sulla valutazione di impatto ambientale. Risulta parziale il
riferimento alla prevenzione e riduzione integrate dell’inquinamento di cui alla direttiva
sull’autorizzazione integrata ambientale n. 1/2008/CE. Altrettanto patziale, ma riferita
ad uno spettro ampio di valori, ¢ la definizione di informazione ambientale di cui alla
direttiva sull’accesso all'informazione ambientale n. 4/2003/CE (dove si indica come
tale qualsiasi informazione concernente “lo stato degli elementi dell’ambiente quali
’aria e 'atmosfera, I'acqua, il suolo, il territorio, il paesaggio e i siti naturali, compresi
gli igrotopi, le zone costiere e marine, la diversita biologica e i suoi elementi costitutivi,
compresi gli organismi geneticamente modificati nonché le interazioni tra questi ele-
menti” — lettera a, comma 1, art. 2). Si tratta in tutti i casi, con particolare riferimento al
collegamento che viene fatto tra "'ambiente e lo sviluppo sostenibile (nonché, nel caso
del danno ambientale, ai servizi forniti dalle risorse naturali ed il loro equilibrio), di una
visione antropocentrica dell’ambiente e di tutela del medesimo.

Si veda in merito anche: Tar Piemonte, 3 gennaio 2024, n. 4; Tar Lazio, 22 marzo
2024, n. 5782.
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ria, inserendo un apposito titolo “bonifica dei siti contaminati”, svinco-
lato dalla normativa dei rifiuti.

A partire da questo momento, viene osservato che gli effetti delle ope-
re di bonifica non si palesano unicamente nei fenomeni di disinquinamen-
to e ripristino ambientale ma, al contrario, coinvolgono molteplici fattori,
ascrivibili ai soggetti istituzionali pubblici e privati coinvolti®. Diversamen-
te dal regime antecedente all’entrata in vigore del Codice Ambientale, I'at-
tuale sistema focalizza 'attenzione sui fattori rischio, considerando questi
2936 per

'S, GRASSL, Scelte ambientali, azione amministrativa e tecniche di tutela, Ia tutela dell ambien-

ultimi quali “concentrazioni soglia di contaminazione ed epicentro

te nelle fonti internazionali, enropee ed interne, 5 luglio 2023, in federalismi.it, che nella nota n. 20
afferma: “Significativo, per uno sviluppo della tutela dell’ambiente quale elemento strut-
turale e di livello sostanzialmente costituzionale nell’ambito dei Trattati ¢ il passaggio
del Trattato di Maastricht del 1992, laddove la tutela dell’ambiente, da “azione”, diventa
una vera e propria “politica” ed alcuni principi affermati, con riferimento all’azione
ambientale nell’Atto unico, vengono assunti tra i principi della prima parte del Trattato
(precisando all’art. 2, nella definizione degli obiettivi della comunita, concetti come
“crescita sostenibile, non inflazionistica e che rispetti 'ambiente” e “miglioramento del
tenore della qualita della vita”; nonché inserendo all’art. 3 B, come principio generale, il
principio della sussidiarieta). In parallelo vengono integrati i criteri per la politica nel set-
tore dell’ambiente, aggiungendo fra gli obiettivi la “proposizione sul piano internazionale
delle misure destinate a risolvere i problemi ambientali a livello regionale o mondiale”
e integrando i principi per ’azione in materia ambientale con quello di “precauzione” e
quello di “integrazione”. Il Trattato di Amsterdam del 1997 ribadiva e sviluppava 'obiet-
tivo fondante dell’'Unione europea di promuovere “uno sviluppo armonioso, equilibrato
e sostenibile delle attivita economiche”, perseguendo “un elevato livello di protezione
del’ambiente e il miglioramento della qualita di quest’ultimo”, inserendo il principio di
integrazione tra i principi generali destinati ad orientare Iintera attivita della comunita
europea, con una formulazione che fa riferimento “anche allo sviluppo sostenibile”. L.a
centralita dell’ambiente nella impostazione dei Trattati risulta definita in modo completo
nella riforma intervenuta con le modifiche introdotte a Lisbona nel dicembre 2007 ed
entrata in vigore dal dicembre 2009”.

'S, GRASSL, Scelte ambientali, azione amministrativa e tecniche di tutela, cif, in nota n. 24
afferma ancora: “Come precisa la comunicazione 11 dicembre 2019 (sul Green Deal euro-
peo) viene riformulato su basi nuove I'impegno ad affrontatre i problemi legati al clima
e all’ambiente, come “compito che definisce la nostra generazione, a fronte del riscalda-
mento dell’atmosfera e dei cambiamenti climatici e al rischio di estinzione di 8 milioni di
specie presenti nel pianeta, nonché all'inquinamento e distruzione di foreste ed oceani”.
Nel definire la nuova strategia, in attuazione dell’Agenza 2030 delle Nazioni Unite e
dell’Accordo di Parigi sul clima, si individuano obiettivi riassumibili nella c.d. transizione
ecologica, diretta a trasformare 'Unione europea in una societa giusta e prospera, dotata
di un’economia moderna, efficiente sotto il profilo delle risorse e competitiva, che nel
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attivare la procedura in oggetto. Il rischio affiora nel momento in cui sor-
ge una situazione di danno reale, generata da una prolungata esposizione
con le sostanze nocive, disseminate nelle matrici ambientali ed in grado di
incidere negativamente sull’uomo.

Quanto sin qui rilevato ¢ utile alla scrivente per proseguire consape-
volmente I'analisi sui potenziali interventi modificativi ed integrativi della
regolamentazione ambientale®, soffermando lattenzione sulle procedure
di bonifica.

2050 non generera emissioni nette di gas a effetto serra e in cui la crescita economica
sara dissociata dall’uso delle risorse, con I'obiettivo anche di proteggere, conservare e
migliorare il capitale naturale dell’'Unione europea e proteggere la salute e il benessere
dei cittadini dai rischi di natura ambientale e dalle relative conseguenze”.

7 Ad esempio, ¢ stato sottolineato nella sentenza n. 126 del 2018 della Corte costi-
tuzionale che — pur essendo la bonifica dei siti inquinati riconducibile, in via prevalente,
alla potesta legislativa esclusiva dello Stato di cui all’art. 117, secondo comma, lettera s),
Cost. — «¢ evidente che le relative attivita e i conseguenti interventi sono strettamente
condizionati alla definizione di un adeguato e puntuale programma di rigenerazione
urbana, che postula I’esercizio di funzioni propriamente programmatorie a livello urbani-
sticor. Lattivita di tutela dell’ambiente puo, pero, implicare anche il coinvolgimento delle
funzioni appartenenti ad altre materie, limitando in tal modo le competenze regionali.
Draltronde, ha precisato la Corte, anche «’ordinaria disciplina in tema di bonifica dei siti
contaminati (artt. da 239 a 253 del d.lgs. n. 152 del 2000) tiene conto della necessaria
incidenza sul «governo del territorion, poiché gli interventi ivi previsti sono strettamente
connessi alla destinazione urbanistica delle singole aree da bonificare». In particolare,
per i siti d’interesse nazionale si stabilisce la competenza dell’amministrazione statale
alla bonifica, qualora a cio non provvedano il responsabile dell’'inquinamento (o lo stes-
so non sia individuabile), il proprietario o altro soggetto interessato. Ed in base a tale
disciplina «l’autorizzazione del progetto e dei relativi interventi costituisce esplicitamente
variante urbanistica e comporta dichiarazione di pubblica utilita, urgenza ed indifferibi-
lita dei lavori (art. 252, comma 6)» Dunque, per tutti gli aspetti concernenti la bonifica
dell’area interessata, la compressione delle attribuzioni regionali in materia urbanistica ¢
diretta conseguenza delle esigenze di tutela ambientale, di competenza esclusiva statale,
senza che possa profilarsi una violazione delle disposizioni costituzionali sul riparto di
competenze. Inoltre, proprio con riguardo alla disciplina della bonifica dei siti inquinati,
la Corte ha talvolta limitato ulteriormente I'area di intervento del legislatore regionale,
chiarendo che la facolta per le Regioni di dettare prescrizioni che elevino il livello di tutela
ambientale in materie di propria competenza non deve compromettere il punto di equili-
brio tra esigenze contrapposte espressamente individuato dalla norma dello Stato; spetta
infatti solo a quest’ultimo tener conto degli altri interessi costituzionalmente rilevanti
contrapposti alla tutela dell’ambiente, laddove un’eventuale diversa disciplina regionale,
anche piu rigorosa in tema di tutela dell’ambiente, potrebbe sacrificare in maniera ecces-
siva e sproporzionata gli altri interessi confliggenti considerati dalla legge statale.
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L’attuale assetto normativo delinea un procedimento amministrativo
ad hoc, che riconosce ampia importanza alla fase istruttoria e, in particolare,
all’attivita ispettiva e di vigilanza. Gli accertamenti preliminari ad opera
dell’autorita competente devono svolgersi in contraddittorio tra le parti in-
teressate per esigenze di trasparenza, pubblicita ed imparzialita dell’azione;
tuttavia, un’eccessiva procedimentalizzazione potrebbe provocare riper-
cussioni tramite un crescente ricorso alla giurisdizione amministrativa, a
danno della semplificazione e della concentrazione delle tutele.

La necessita di ridurre I'intervento della magistratura amministrativa
nella definizione del giudizio di bilanciamento tra le esigenze dell’ambiente
e le esigenze dello sviluppo economico e sociale potrebbe essere soddi-
sfatta con strumenti di amministrazione giustiziale: I'istituzione di organi
dotati di competenze scientifiche qualificate e in condizione di indipen-
denza rispetto al’amministrazione e ai privati. I’esercizio di una simile
funzione di amministrazione giustiziale non richiede listituzione di una
nuova autorita amministrativa indipendente, perché potrebbe essere dele-
gato a un apposito organo, dotato delle adeguate garanzie di indipendenza
e imparzialita.

Ulteriori fattori che impediscono la piena efficacia ed efficienza della
regolazione in materia di bonifica dei siti contaminati, si possono indivi-
duare: da un lato, nella estemporaneita e scarsa pianificazione/coordina-
mento degli interventi normativi e, dall’altro, nella rigidita della disciplina.
Difatti, il legislatore insegue 'emergenza e prova a darvi rimedio mediante
un intervento “riparatore” ad hoc, ma nel procedere in questo modo ri-
nuncia a intervenire radicalmente sui fattori. e correzioni devono essete
dirette a risolvere singoli aspetti “critici”, che si sono verificati nella prassi
operativa, cui il legislatore prova a porre rimedio in una ottica che non va
oltre I'esigenza contingente, senza una visione sistematica che consenti-
rebbe allintervento correttivo di costituire un tassello capace di inserirsi in
modo coerente all'interno di un progetto organico di riforma.

La complessita della materia non puo essere imbrigliata, in altri termi-
ni, in binari predefiniti secondo una logica manichea o con un approccio
tranchant, che ometta di considerare che quanto si dispone in via generale
deve avere un’elasticita capace di assumere una forma coerente con le esi-
genze del caso specifico alle quali si deve applicare e non invece frustrarle
o comprometterle.

Ebbene, anche I’altro aspetto va considerato fondante in quanto 'am-
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ministrazione esprime una decisione, fondata sulla discrezionalita tecnica,
che potrebbe ergere un muro di intangibilita sulle scelte concernenti gli
interessi ambientali, a fronte di qualsivoglia pretesa contrapposta. Mante-
nendo il discorso sulla tecnicita dell’atto finale, occorre ribadire che esso
deve essere sorretto da una motivazione circostanziata, dalla quale sia pos-
sibile dedurre il percorso valutativo seguito sino al giudizio finale e, nel
caso esso sia negativo, le effettive ragioni di contrasto rispetto all’inter-
vento tecnico progettato in termini di dissenso costruttivo. Vale rimarcare
che, in un campo governato dal potere della tecnica, ¢ in ogni caso neces-
sario ponderare gli interessi in gioco senza riconoscere un peso specifico
maggiore al perseguimento dello sviluppo sostenibile, indicando gli inte-
ressi che, nel caso concreto, appaiono prevalenti. Va predicata la necessaria
integrazione tra gli interessi costituzionali per una loro tutela sistemica; in
particolare, 'amministrazione deve compiere in sede procedimentale le
dovute valutazioni, ricercando un punto di equilibrio anche quando essi
siano assegnati alla cura di corpi amministrativi diversi, nel rispetto dei
principi di proporzionalita e ragionevolezza.

Dunque, 'impostazione legislativa dovrebbe lasciare che la discrezio-
nalita si decomprima nel rispetto del principio di leale collaborazione tra
livelli di governo mediante I'utilizzo anche di forme di regolazione sub
statale, come linee guide regionali e altre forme di soff Jaw piu adatte a “go-
vernare la complessita”.

Seguendo una concezione diversa, si addiverrebbe alla sottrazione di
questi provvedimenti tecnici al controllo del giudice in un ambito sensi-
bile, determinando un grave deficit di tutela contro possibili decisioni arbi-
trarie delle amministrazioni. Il sindacato sugli apprezzamenti tecnici deve
potersi svolgere non in base al mero controllo formale ed estrinseco dell’7-
ter logico, ma con una verifica diretta circa Pattendibilita delle operazioni
tecniche sia con riguardo alla correttezza sia riguardo al criterio tecnico ed
al relativo procedimento applicativo.

Riportando ora le considerazioni al tema focale, il giudice ¢ legittimato
a vagliare la correttezza della valutazione operata dall’amministrazione sia
nell’applicazione delle regole tecniche, attingendo alla verifica di confor-
mita rispetto ai parametri tecnici, e da ultimo sul corretto raffronto tra fatti
accertati e 1 citati parametri; in tal modo, non si avra alcuna intromissione
rispetto all’esercizio dell’attivita amministrativa di settore.

Quanto detto spinge a considerare che le novelle che hanno tentato
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di incidere in termini di semplificazione non hanno ben tenuto in conto
le problematiche — economiche ed operative — degli interventi di messa in
pristino degli habitat inquinati. Pertanto, bisognerebbe verificare concreta-
mente se e entro quali limiti una soluzione di stampo “conservativo” possa
(ancora) sopravanzare quella di riformulazione ex novo della disciplina al
vaglio, tentando di cogliere in aggiunta quale sia il contenuto valoriale che
consenta di identificare uno spazio di tutela dell’ambiente nel rapporto
con i cittadini e con gli operatori economici.

Tra laltro permane, allo stato, uno iato tra procedimento e sempli-
ficazione, dovuto perlopiu alla ritrosia delle amministrazioni di accettare
strumenti che congestionano il loro potere di controllo. Persino il Mini-
stero dell’ambiente arranca nel gestire le numerose conferenze dei servi-
zi in essere, finendo per spalmare su lunghi lassi temporali gli interventi
di risanamento e ripristino dei siti inquinati con il consequenziale effetto
di depotenziamento delle misure ripristinatorie e un incremento dei costi
necessari a farvi fronte. Una nuova chiave di lettura deve tenere conto
dei numerosi fallimenti realizzati in sede di attuazione delle procedure di
bonifica, anche facendo ricorso a meccanismi di #oral suasion o di incenti-
vazione economica.

Sicché, per rinvenire soluzioni utili si potrebbe pensare di potenziare
ancora di piu i poteri dell’amministrazioni coinvolte, adottando dei “patti
ambientali”, quale nuovo approccio volto ad un’attiva cooperazione e col-
laborazione proattiva dei soggetti pubblici e privati (sia responsabili per

la contaminazione sia proprietari incolpevoli o comunque interessati alla
bonifica)™.

* Non ¢ possibile tisolvere i foto il problema della asimmettia tra poteti e tespon-
sabilita nonché della inefficace sovrapposizione delle competenze, ma ¢ invece possibile
individuare una soluzione ad alcune delle piu rivelanti manifestazioni di questa pro-
blematica. Appare essenziale strutturare meccanismi volti a rendere meno onerosa la
bonifica/messa in sicurezza al fine di favorire il riuso delle aree dismesse dei brownfields,
evitando I'utilizzo di ulteriori porzioni di suolo non urbanizzato.

Cio puo avvenire attraverso: la definizione a monte della tecnologia di bonifica
mediante il gia menzionato strumento della standardizzazione delle tecnologie, cioe I'in-
dividuazione di tecnologie e di metodiche la cui efficienza, in termini di risultato, ¢ nota
e acquisita. Cio consentirebbe alle imprese di snellire gli iter burocratici di approvazione
dei progetti e dei controlli aderendo a protocolli di bonifica precostituiti, con modalita
simili a quelle oggi previste per le emissioni in atmosfera con le autorizzazioni di caratte-
re generale; la semplificazione dell’ier di approvazione del progetto di bonifica/messa in
sicurezza operativa (MISO), cercando di includere e concordare con I'Ente di controllo
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Il concetto di coordinamento sembra maggiormente in linea con
un approccio integrato e sistemico, non limitato ad affrontare, di volta
in volta, le singole variabili dispositive magari tra loro scollegate e con-
traddittorie, che impediscono il raggiungimento di un’economia circola-
re e sostenibile. Ancora, facendo ricorso a strumenti che non richiedono
particolari incombenze in capo all’amministrazione, si potrebbe fare uso
della clausola di rimborso™, nella concessione rilasciata dall’autorita per la
gestione del bene. In uno sguardo sistemico, tale ultima proposta si palesa
come foriera di indubbie potenzialita, in quanto consentirebbe agli enti di
reperire le risorse necessarie per contrastare in maniera effettiva i fenome-
ni inquinanti, diversamente perseguibili dall’amministrazione nel processo
di transizione globale.

Lo Stato ecologico ha quali perni fondamentali "‘urgenza e 'imme-
diatezza”, pertanto nel processo di transizione si dovrebbe guardare a mo-
delli giuridici, che siano in grado di far conseguire risultati in tempi rapidi,
in presenza del nuovo “obbligo di risultato ambientale”.

Proprio questa necessita impone di far leva “su cio che ¢’¢” in quanto
la sfida ¢ difficile ed il tempo a disposizione ¢ ormai poco; di conseguenza,
bisogna potenziare quanto esiste e funziona per ottenere risultati di breve
periodo e predisporre normazioni positive, in grado di fornire risultati
che, nel lungo periodo, possono assoggettarsi all’entropia sociale ed eco-
nomica.

4. Dalla responsabilita da contaminazione del ‘proprietario colpevole” al coinvolgi-
mento nel ripristino ambientale del ‘proprietario — non antore”

Quanto fin qui detto deve essere messo in relazione con un ulteriore
profilo attinente ai modelli di responsabilita che nel tempo hanno subito
un’evoluzione, passando da un sistema di stampo liberista ad uno di tipo
solidaristico.

Nel periodo di vigenza del Decreto Ronchi, la letteratura ha discus-
so circa la possibilita di ricondurre gli obblighi di bonifica alla responsa-

i programmi di controllo per la verifica della fase attuativa/realizzativa del progetto (o di
eventuali varianti in corso d’opera).

¥ Infatti, le misure di ripristino dello stato dei luoghi hanno la finalita di consentire
il recupero materiale a cura e spese del responsabile della contaminazione attraverso una
reintegrazione sostanziale del bene giuridico leso o, alternativamente, per equivalente.
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bilita civile, o, per converso, a sussumetli in uno scrigno esclusivamente
pubblicistico. In realta, anche prima dell'introduzione del decreto, il bene
giuridico ambiente trovava adeguata tutela nell’applicazione dei generici
istituti civilistici della responsabilita da fatto illecito. Preme osservare
che il regime di responsabilita civilistica ¢ diverso da quello ambientale,
in quanto quest’ultimo ¢ preordinato a prevenire il danno derivante da
una situazione di pericolo concreto ed attuale, da imputare al committente
senza alcun vaglio sul piano della colpevolezza. A riguardo, proprio il De-
creto Ronchi risulta prescrivere un obbligo generale di facere, richiedendo
per 'imputazione il solo accertamento del nesso eziologico tra condotta
ed evento cagionato, anche soltanto accidentalmente, con il superamento
delle soglie di contaminazione. Le ragioni poste a sostegno di questo filone
interpretativo sono due'.

LLa prima trova le proprie radici nell’esigenza di maggiore certezza, in
sede di tutela ambientale. La necessita di individuare un nesso soggettivo
tra un fatto e un evento rende piu difficile I'individuazione del respon-
sabile della contaminazione, con 'immediata conseguenza di dover fare
ricadere sull’amministrazione e, quindi sulla collettivita, il ripristino am-
bientale. Giacché, ipotizzando una responsabilita “da posizione™*, opera-

0 Sicché, Ielaborazione dell’ambiente come bene giuridico autonomo e unitatio
oggetto di protezione contro le aggressioni umane ¢ culminata poi con elevazione
del’ambiente a vero e proprio diritto individuale, tutelabile da un lato attraverso l’art.
2043 c.c. e dall’altro lato tramite I'art. 844 c.c., non piu in una logica dominicale ma in
funzione di tutela di una proprieta salubre e incontaminata.

' R. LEONARDI, [.gggettivizzazione della responsabilita in tema di bonifiche ambientali
Laffermazione dell’ambiente come bene inviolabile, in Rivista Ginridica dell’Edilizia, fasc. 6, 2019,
1548. Ancora, M. R. Spasiano, M. CALABRO, M. Brocca, A. Giusti, G. Mar1, A. G. Pie-
TROSANTIL, Fondamenti di diritto per L'architettura e l'ingegneria civile, Napoli, 2023, 247 ss.; M.
GATTL, Paga(solo) chi inquina? 1. attribuzione della responsabilita ambientale nella ginrisprudenza
della corte di giustizia, in Emergenze ambientali ¢ tutela ginridica, Rimini, 2017, 55 e ss; M.
Russo, “Chi inguina, paga?”: la multiforme applicazione del principio nella ginrisprudenza nazionale
in tema di ripartizione degli obblighi di risanamento ambientale, in Rivista Ginridica dell’Edilizia,
2017, 889 ss.

> In questi termini, v. Tar Puglia, Lecce, Sez. I, 2 novembre 2011, n. 1901, in Dir. ¢
ginr: agr., 2012, 5, 358; Tar Piemonte, Sez. 11, 11 febbraio 2011, n. 1306, in Riv. giur. amb.,
2011, 5, 659; Tar lazio, Roma, Sez. I, 14 marzo 2011, n. 2263, in Foro amm.-TAR, 2011, 3,
832, nota di V. Cingano; Tar Toscana, Sez. 11, 22 giugno 2010, n. 2035, in R ginr. amb.,
2011, 3-4, 536, nota di E Vanetti.

Sulla responsabilita per danno ambientale come ipotesi di responsabilita oggettiva:
G. Racca, Danno ambientale, in Trattato di diritto dell’ ambiente, diretto da R. Ferrara, M.A.
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tore ¢ incentivato a valutare e, ancor pit, a prevedere gli effetti negativi del
proprio operato nei confronti dell’'ambiente; differentemente dalla situa-
zione in cui sarebbe tenuto a rispondere solo in caso di uno scrupoloso
accertamento della colpa. La seconda motivazione fa leva sull’accidentalita
dell’evento, che riguarda soltanto le procedure semplificate di bonifica di
aree di dimensioni ridotte®.

Dopo I'iniziale temperie culturale, una prima riqualificazione si ¢ avu-
ta con lentrata in vigore del Dlgs. 152/2006*, che ha provveduto a ti-
scrivere compiutamente le norme in materia di responsabilita per danno
ambientale tramite 'espunzione della formula “accidentale” (contenuta
nel Decreto Ronchi), ponendo le premesse per dare maggiore vigore ai

Sandulli, ¢zz,, 591, in cui si osserva che a differenza dell’art. 18, legge n. 349 dell’8 luglio
1986, ove il criterio di imputazione della responsabilita era soggettivo (qualunque fatto
doloso o colposo) e si richiedeva un danno effettivo (alterazione, distruzione e deteriora-
mento), la disciplina concernente la bonifica dei siti contaminati di cui all’art. 117, d.Igs.
n. 22 del 5 febbraio 1997 era fondata su un criterio di responsabilita oggettiva e poteva
applicarsi anche in assenza di danno, ossia per la sola presenza di un “pericolo di danno”,
con funzione chiaramente preventiva.

# Corte cost., sentenza 31 dicembre 1987 n. 641.

* Ebbene, non puo non enunciarsi che il Codice dell’ Ambiente distingue tre diversi
attori coinvolti nel procedimento di bonifica: soggetto responsabile, soggetto interessa-
to, proprietatio/gestore. Quanto al soggetto responsabile, vale evidenziare che riveste
tale qualifica colui che ha personalmente cagionato un evento potenzialmente in grado
di contaminare il sito e che, conseguentemente, ¢ tenuto a attuare le misure necessarie
(oltreché opportune) per la prevenzione, previa comunicazione all’autorita competente.

Quanto alla seconda figura, i soggetti non responsabili possono assumere lo status
di interessati, ma non possono — nonostante la propria iniziativa volta alla messa in
sicurezza o alla bonifica del sito — sostituirsi in via definitiva all’effettivo responsabile,
che restano obbligati una volta che siano stati identificati. La manifestazione d’interesse
puo essere giustificata da differenti motivazioni, tra cui: il sollecito recupero dell’area
agli usi legittimi, il contenimento della spesa per effetto dell’assunzione dell’attivita di
disinquinamento ovvero una due diligence in vista di un’eventuale cessione in favore di
terzi. Peraltro, vale chiarire che il privato non responsabile non assume giammai impli-
citamente la responsabilita derivante da fatto altrui, considerando anche le conseguenze
penalistiche connesse all’agere incriminato. A tale scopo, il giudice amministrativo nega
la sussistenza in capo al proprietatio (incolpevole) una responsabilita di tipo oggettivo,
non ascrivibile né nell’alveo della responsabilita da posizione né tantomeno in quella da
beni in custodia, fermo la prestazione dell’onere reale sul fondo da bonificare. Infine,
vi ¢ la categoria dei proprietari/gestori, che sono dal canto loro tenuti agli obblighi di
comunicazione della presenza del pericolo di superamento delle concentrazioni soglia di
contaminazione nonché alla predisposizione delle misure necessatie.
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parametri soggettivi della colpevolezza, da rinvenire in capo all'inquina-
tore. Peraltro, questa visione ¢ suffragata da ragioni di ordine sistematico,
posto che una qualificazione in termini oggettivi, assumendo una valenza
derogatoria rispetto alla regola generale di cui all’art. 2043 c.c., avrebbe
definito un modello di atipicita dei fatti illeciti.

Malgrado la tesi della responsabilita oggettiva sia stata lungamente
sostenuta, con il tempo ha trovato un maggiore sostegno, anche in sede
giurisprudenziale — sia amministrativa, sia comunitaria — il criterio sogget-
tivo di imputazione della responsabilita®.

* In tema di responsabilita per la bonifica dei siti inquinati, in dotttina, si veda E
GRaSsst, Bonifica ambientale di siti contaminati, in Diritto dell’ ambiente, a cura di, G. Rossi, Torti-
no, 2015, 424 ss.; R. AGNOLETTO, I settori delle discipline ambientali, in Trattato di diritto dell’am-
biente, diretto da, R. Ferrara, M.A. Sandulli, Milano, Vol. I, 2014, 443 ss.; S. Grassi, La
bonifica dei siti contaminati, ivi, 687 ss.; G. ACQUARONE, I accertamento del danno ambientale, ivi,
Vol. 11, 371; A. SAccHL, Profili civilistici, in E. Picozza, P. Dell’ Anno, Trattato di diritto dell’an-
biente. Principi generali, Vol. 1, Padova, 2012, 331 ss.; R. INVERNI1ZZL, Inguinamenti risalents,
ordini di bonifica e principio di legalita CEDUE tutto per I ambiente?”y in Urb. app., 2014, 8-9,
967 ss.; L. Costato, F. PELLIZER, Commentario breve al codice dell’ ambiente: d.lgs. 3 aprile 2006
n. 152, Padova, 2012, 239-254; V. CORRIERO, La “responsabilita” del proprietario del sito ingui-
nato, in Resp. civ. e pren, 2011, 2440 ss.; PM. VIPIANA PERPETUA, L struttoria nei procedimenti
di bonifica dei siti inquinati, in Urb. app., 2010, 1133 ss.; V. CINGANO, Profili procedimentali nella
bonifica dei siti contaminati di interesse nazionale: tra disciplina generale e disciplina di settore, in Foro
amm.-TAR, 2010, 7-8, 2365 ss.; R.E. IANNONE, .'azione di bonifica non grava sul proprietario
incolpevole del sito contaminato, in Riv. ginr. amb., 2010, 2, 379 ss.; E. POMINL, L 'onere reale nella
bonifica dei siti contaminati, in Riv. ginr. amb., 2010, 6, 1015 ss.; A. CARAPELLUCCL, “Chi inquina
paga’: il punto su responsabilita dellinquinatore e proprietario incolpevole nella bonifica dei siti ingui-
nati, in Resp. civ. e prev., 2010, 9, 1885 ss.; A.L. DE CESARIS, Bonifica dei siti inquinati, in Codice
dell’ambiente, a cura di, A.L. De Cesaris, S. Nespor, Milano, 2009, Agg. 2011, 669 ss.; E
FERRARA, La bonifica dei siti inquinati, in Aa.N~., Studi sul codice dell’ambiente, Torino, 2009,
344 ss.; S. BAIONA, Nessuna responsabilita oggettiva in capo al proprietario “incolpevole” per I'abban-
dono di rifiuti sul fondo di sua proprietd, in Riv. ginr. amb., 2009, 10, 2127; D. DA, Bonifica dei
Siti inguinati: criteri di imputazione e mezi di accertamento della responsabilita, in Urb. app., 2009,
11 ss.; L. PrATL, La ginrisprudenza in tema di bonifiche dopo il d.lgs. n. 152/2006, in Riv. ginr.
amb., 2008, 838 ss.; M. LOTTINY, Bonifica di siti inguinati da fanghi di risulta della depurazione
delle acque reflue urbane: tra potere di ordinanza extra ordinem e principio di prevenzione, in Foro
amm.-TAR, 2007, 4, 1444 ss.; E. DE LEONARDIS, I/ principio di precanzione nell amministrazione
del rischio, Milano, 2005, passinz; A. AMOROSO, Nuovi rilievi sull'attivita volta all'accertamento
della responsabilita dell'inqguinamento del sito, in Riv. giur. amb., 2006, 6, 318 ss.; E. Goisis, La
natura dell'ordine di bonifica e ripristino ambientale exart. 17 d.lgs. n. 22 del 1997 la sua retroattivita
e la posizione del proprietario non responsabile della contaminazione, in Foro amm.- C.d.S., 2004, n.
2, 567 ss.; A.L. DE CESARIS, La responsabilita per inquinamento e la “posizione di garanzia” nella
normativa sulla bonifica dei siti contaminati, in Riv. giur. amb., 2003, 159 ss.; P. CARPENTIERL, Bozi-
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Secondo la tesi della responsabilita soggettiva®®, per notificare un’ot-
dinanza di bonifica ¢ sempre necessaria un’adeguata istruttoria, che accerti
la responsabilita della contaminazione: gli elementi soggettivi della colpa o
del dolo, oltre al nesso di causalita. Peraltro, quest’ultimo fattore, se consi-
derato singolarmente, ¢ insufficiente a giustificare I'attribuzione in capo al
soggetto responsabile dell'inquinamento degli oneri di bonifica.

Dunque, per essere il destinatario di un’ordinanza di bonifica sono
sempre necessari gli elementi soggettivi della colpa o del dolo, oltre al
nesso di causalita, il quale se considerato da solo risulterebbe insufficien-
te per poter giustificare attribuzione in capo al soggetto responsabile
dellinquinamento degli oneri di bonifica. Tali coordinate, utili ad operare
uno scrutinio chiarificatore, trovano il proprio fondamento nel principio

comunitatio “chi inquina paga” ¥, sulla base di un’attenta lettura combinata

[fica e ripristino ambientale dei siti contaminati, in Ambiente, 2002, 9 ss.; C. VIVIANL, Bonifica dei
siti contaminati e danno ambientale, in PM. VIPIANA, C. VIDETTA, a cura di, La bonifica dei siti
inguinanti: aspetti problematici, Padova, 2002, passinz; G. MANFREDL, La bonifica dei siti inquinati
tra sangioni, misure ripristinatorie e risarcimento del danno all’ ambiente, in Riv. ginr. amb.,2002, 5,
667 ss.; B GIAMPIETRO, Danno all’ambiente e bonifica dei siti inquinati: due discipline a confronto,
in Riv. ginr. amb., 2002, 649; A.L. DE CESARIS, La disciplina per la bonifica e il ripristino dei siti
contaminati, in Riv. ginr: amb., 2002, 355, ss.; R. LOMBARDL, I/ problema dell individuazione dei
soggetti coinvolti nell attivita di bonifica dei siti contaminati, in PM. VIPIANA PERPETUA, a cura
di, La bonifica dei siti inquinati: aspetti problematici, Padova, 2002, 111 ss.; L. PraT1, 1/ danno
da inguinamento e la disciplina delle bonifiche: 'aspetto della responsabilita civile, in B. Pozzo, a
cura di, La nuova responsabilita civile per danno all’ambiente. e problematiche italiane alla luce delle
iniziative dell’'Unione enropea, Milano, 2002, 147 ss.; M. SANTOLOCL, La responsabilita soggettiva
del proprietario del terreno per la bonifica dei siti inguinati, in Dir. ginr. agr., 2001, 742 ss.

* Ta giurisprudenza ha chiarito che la responsabilita della contaminazione deve
essere accertata in concreto. In particolare ¢ stato affermato che ¢ illegittimo "accollo
indifferenziato delle attivita ed oneri di bonifica di un sito contaminato sui produttori
che in esso operano senza il preventivo accertamento, con un procedimento partecipato,
delle relative responsabilita per I'inquinamento riscontrato; a questo fine, ¢ necessario
compiere accertamenti relativi all’elemento materiale (77 est danno), all’elemento sogget-
tivo della colpa o del dolo e del nesso causale, che dovranno comunque risultare dalla
motivazione del provvedimento amministrativo. In questi termini, v. Tar Puglia, Lecce,
Sez. 1, 24 gennaio 2014, n. 228, in wwwginstamm.it, Tar Sardegna, Sez. 1, 16 dicembre
2011, n. 1239, in questa Revista, 2012, 256; Tar Puglia, Lecce, Sez. I, 2 novembre 2011,
n. 1901, in www ginstizia-amministrativa.it; Tar Sardegna, Sez. 11, 15 settembre 2011, n.
929 www,ginstamm.it, Tar Lombardia, Milano, Sez., IV, 6 settembre 2011, n. 2166, wwmw.
giustamm.it; Tar Friuli Venezia Giulia, Sez. I, 13 gennaio 2011, n. 6, www giustamm.it.

¥ 11 principio “chi inquina paga” ¢ frutto di una elaborazione comunitatia, sia legisla-
tiva, sia giurisprudenziale.
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degli artt. 242 ¢ 311 del Codice®.

Prima di essere inserito nell’art. 191 del TFUE, il principio in esame ¢ stato definito,
nel corso degli anni °70, in alcune direttive, in particolare in tema di rifiuti, per poi trovare
un’ampia applicazione in altre font del diritto detivato. Si pensi alla direttiva 442/75/
CEEL, la direttiva quadro in materia di rifiuti, alla direttiva 62/94/CEE, sugli imballaggi
e i rifiuti di imballaggio, alla direttiva 59/91/CEE sui rifiuti pericolosi ovvero ancora alla
direttiva 53/2000/CEE sui veicoli fuoti uso. In tempi piu recent, il principio “chi inqui-
na paga” ha trovato applicazione nella direttiva sui rifiuti 2008/98/CE e in quella sulla
responsabilita ambientale 2004/35/CE. Allo stesso tempo, il ptrincipio “chi inquina paga”
¢ stato oggetto di applicazione da parte della giurisprudenza della Corte di Giustizia, la
quale, ad esempio, si ¢ occupata di tale principio nella sentenza 29 aprile 1999, in causa
C-293/97 (Standley, in Racc., 1, 2603), sullinterpretazione della direttiva 676/91/CEE,
sulla protezione delle acque dall'inquinamento provocato dai nitrati provenienti dalle
aziende agricole. In tale occasione, la Corte ha statuito che in riferimento al principio del
“chi inquina paga”, la direttiva oggetto del proprio esame non comportava che gli esercenti
di aziende agricole dovessero assumere a proprio carico oneri riguardanti I’eliminazione
di un inquinamento ad essi non attribuibile.

Da ultimo, negli stessi termini, v. Corte di Giustizia Unione Europea, Sez. 11, 11
settembre 2014, n. 525, C. Bonichot ¢. Repubblica federale di Germania, in Foro amm., 2014, 9,
2206; 1D., 9 marzo 2010, n. 378, Soc. ERM e altri ¢. Ministero dello sviluppo economico, in Riv. .
dir. pub. com., 2010, 1591; 0., 24 giugno 2008, in causa C-188/07, Erika, in Rac., 1, 4501.

Sul principio “chi inquina paga”, in dottrina si rinvia a D. AMIRANTE, Profili di diritto
costituzionale dell ambiente, in (a cura di) E. Picozza, P. DELL’ANNO, Trattato di diritto dell’am-
biente, cit., 233 ss.; O. PORCHIA, Le politiche dell’Unione enropea in materia ambientale, in Trattato
di diritto dell’ambiente, diretto da R. Ferrara, M.A. Sandulli, ¢z, 171 ss; D. PONTE, L’affer-
mazione “chi inquina paga” recepisce un principio comunitario, in Guida al diritto, 2008, 3, 149
ss.; A. Crosertr, R. FERRARA, E Fraccria, N. OLivertt RAsoN, in Diritto dell’ ambiente,
Bari-Roma, 2008, 47 ss.; M. CAFAGNO, Principi ¢ strumenti di tutela dell’ambiente come sistema,
complesso, adattivo, comune, Torino, 2007, 238 ss.; P. DELL’ANNO, Principi del diritto ambientale
eurgpeo e nazionale, Milano, 2004, 79 ss.; ID., Principi fondamentali della tutela dell'ambiente tra
normativa enropea e legislazione nazgionale, in Dir. e ginr: agr., 2006, 281 ss.; R. FERRARA, I principi
comunitari della tutela dell'ambiente, in La tutela dell’ambiente, R. FERRARA (a cura di), Torino,
20006, 13 ss.; M. CECCHETTL, [ principi costitugionali per la tutela dell’ambiente, Milano, 2000.

# Sul punto metita il richiamo 'ordinanza dell’Adunanza Plenaria n. 21 del 25

<

settembre 2013 nella quale viene ribadito: “ i principi dell’'Unione Europea in matetia
ambientale sanciti dall’art. 191, paragrafo 2, del Trattato sul Funzionamento dell’'Unione
Europea e dalla Direttiva 2004/35/CE del 21 aprile 2004 (articoli 1 e 8, n. 3; tredicesi-
mo e ventiquattresimo considerando) — in particolare, il principio chi inquina paga, il
principio di precauzione, il principio dell’azione preventiva, il principio della correzione,
in via prioritaria, alla fonte, dei danni causati all’'ambiente — ostino ad una normativa
nazionale, quale quella delineata dagli articoli 244, 245, 253 del d. Igs. 3 aprile 2006 n.
152, che, in caso di accertata contaminazione di un sito e di impossibilita di individuare il

soggetto responsabile della contaminazione o di impossibilita di ottenere da quest’ultimo
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Ebbene, il quadro generale delineato in materia di responsabilita og-
gettiva e soggettiva, definito a livello comunitario, si differenzi in modo
significativo dall’approccio delineato sia dal legislatore nazionale, sia dalla
glurisprudenza amministrativa maggioritaria, da cui emerge la necessita di
una definizione della responsabilita soggettiva senza alternative o doppi
regimi di responsabilita®.

Sul piano normativo europeo, si tenta di smorzare I'acredine sussi-
stente tra responsabilita oggettiva e per colpa, poiché una tale soluzione ha
il merito di consentire un’allocazione proporzionata dei danni tra i diversi
responsabili; dunque, viene vietato di imporre misure di riparazione del
danno ad un soggetto che non ha in alcun modo contribuito alla causazio-
ne del danno stesso, in quanto il costo della procedura deve ricadere sul
soggetto in condizione di controllare il rischio.

In altre parole, I'evento lesivo puo essere ascritto a responsabilita
dell’operatore, in base alla sua qualificazione giuridica; sicché, qualora si
tratti di operatore professionale, la sua responsabilita non imporra accer-
tamento della colpa o del dolo, essendo sufficiente soltanto la prova del
nesso di causalita tra condotta ed evento. Negli altri casi, il soggetto agente
rispondera solo a titolo di dolo o colpa, secondo uno schema tipizzato di

responsabilita non pit generica o aperta®.

gli interventi di riparazione, non consenta all’autorita amministrativa di imporre ’esecu-
zione delle misure di sicurezza d’emergenza e di bonifica al proprietario non responsa-
bile dell’inquinamento, prevedendo, a carico di quest’ultimo, soltanto una responsabilita
patrimoniale limitata al valore del sito dopo I’esecuzione degli interventi di bonifica”.

* Seguendo una teoria ampiamente condivisa, le norme costituzionali delineano
una fattispecie “aperta” di diritti che fa si che possano ricevere tutela costituzionale
anche diritti non espressamente contemplati nella Costituzione. I.’ambiente, dunque,
potrebbe essere estensivamente incluso nella categoria dei nuovi diritti, pur tenendo
presente che la disciplina positiva dell’ambiente richiama piu i doveri di solidarieta che
non i diritti “sull’ambiente”. Ed il criterio della fattispecie “aperta” si applica anche alla
categoria dei doveri inderogabili — A. BARBERA, Commmento all’ Art. 2 della Costituzione in G.
BRANCA (@ cura di) Commentario alla costituzione. Principi fondamentali, Bologna — Roma, 1975;
P. DELL’ANNO, La tutela dell’ anbiente come “materia” e come valore costituzionale di solidarieta e di
elevata protezione, in lexambiente.it, 2001, 1 ss. B FRACCHIA, Sulla confignrazione ginridica nnitaria
dell’ ambiente: art. 2 Cost. e doveri di solidarieta ambientale, in I/ diritto dell’economia, 2002, 215 ss.

%0 Corte di Giustizia UE, Sez. I, 9 luglio 2020 sentenza n. C-297/19; nonché Corte
di Giustizia UE (Grande Sezione), sentenza 9/3/10 causa 378/08, par. 52. V. per analo-
gia, sentenza 24 giugno 2008, causa C-188/07.

In questi termini, la costante giurisprudenza nazionale, per tutte: Cons. Stato, sez.
1V, 26 febbraio 2021, n.1658; sez. VI, 3 gennaio 2019, n.81; sez. V, 8 marzo 2017, n.1089;
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L’obbligo di riparazione incombe sugli operatori in misura corrispon-
dente al loro contributo al solo verificarsi dell'inquinamento o al solo ri-
schio all'inquinamento; tuttavia, 'autorita competente deve disporre di
indizi plausibili (se non certi), in grado di dare concreto fondamento alla
presunzione sulla sussistenza del nesso di causalita. [’amministrazione
procedente deve avere un’assoluta disponibilita di indizi — tra cui quali la
vicinanza al sito e la corrispondenza tra le sostanze inquinanti ritrovate
e le componenti impiegate dallo stesso operatore economico per la sua
attivita — che attestino, oltre il principio del “piu probabile che non™,
che un dato operatore economico (o una persona fisica) sia responsabile
dellinquinamento accertato™.

Difatti, la giurisprudenza® ha chiarito che la responsabilita della con-

14 aprile 2016, n.1509

1“La necessita di accertare la sussistenza di un nesso causale tra la condotta e I'e-
vento emerge chiaramente dalle seguenti norme: I'art. 3 della direttiva in base al quale
la direttiva si applica al danno ambientale e alle specie e agli habitat naturali causato da
attivita professionali; I'art. 4 secondo cui la direttiva si applica al danno ambientale cau-
sato da inquinamento a carattere diffuso unicamente quando sia possibile accertare un
nesso casuale tra il danno e le attivita dei singoli operatori; 'art. 8 laddove esclude che
sull’operatore possano gravare i costi della prevenzione e riparazione causati da un terzo”
in S. BoccHINY, Le condotte di omessa vigilanza di inquinamento, in Dirittifondamentali.it, 2020
M. GATTL, Paga(solo) chi inguina? 1. attribuzione della responsabilita ambientale nella ginrisprudenza
della corte di ginstizia, in Emergenze ambientali e tutela ginridica, 156.

32 Per approfondire il tema, si tinvia ad un interessante pronuncia: Corte di Giustizia
dell’UE, Sezione Grande, 29 luglio 2024, C-713/22 ma anche, sul piano interno, T.A.R.
Toscana, Sez. 1T 18 luglio 2024, n. 921.

% Con lordinanza 8 luglio 2013 il Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria, ¢ interve-
nuto su tre ricorsi presentati dal Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e del
mare avverso altrettante sentenze del T.A.R. della Toscana con cui, quest’ultimo aveva
accolto i ricorsi di tre societa che avevano acquistato delle aree gia appartenute ad altra
societa e interessate da gravi fenomeni di inquinamento. In particolare, le societa ricot-
renti avevano ottenuto 'annullamento degli atti con cui alcuni soggetti pubblici avevano
loro ordinato — in qualita di proprietati delle aree — di avviare specifiche misure di messa
in sicurezza di emergenza di cui al Titolo V della parte IV del Codice dell’ambiente, non-
ché di presentare la variante al progetto di bonifica delle aree risalente al 1995. Nel caso
esaminato dal Consiglio di Stato, il Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e
del mare ha ritenuto che il principio di matrice comunitatia ex art. 191 TEUE, “chi inquina
paga”, dovesse essere interpretato nel senso che la responsabilita delle societa ricorrent,
in quanto operatori economici proprietari di aree industriali ricadenti nell’ambito di siti
inquinati, dovrebbe essere qualificata come responsabilita oggettiva imprenditoriale, a
prescindere dalla prova in ordine all’addebitabilita dell’inquinamento alla condotta delle
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taminazione deve essere accertata in concreto.

stesse. Quindji, il Ministero ha chiesto che gli oneri per la messa in sicurezza delle aree
fossero addebitati a carico delle ricorrenti. L.a Sezione Sesta del Consiglio di Stato ha
respinto Iistanza di sospensione cautelare degli effetti delle sentenze impugnate e ha
emesso ordinanza di rimessione all’Adunanza Plenaria al fine di comprendere, in base
al principio comunitario “cbi inguina paga”, quale fosse la distribuzione degli obblighi per
la realizzazione delle misure di messa in sicurezza di emergenza delle aree inquinate tra
l'autore dell'inquinamento e il proprietario delle aree stesse. All’'interno dell’ordinanza di
rimessione, il Consiglio di Stato ha evidenziato le differenti posizioni giutisprudenziali
che sono state registrate in merito e che hanno ritenuto talvolta legittima (Consiglio di
Stato, Sez. 11, 23 settembre 2011, parere n. 2038/2012) e talaltra illegittima (in partico-
lare, Cons. Stato, Sez. VI, 18 aprile 2011, n. 2376; Cons. Stato, Sez.VI, 9 gennaio 2013,
n. 56) I'imposizione, in capo al proprietario non responsabile, dell’obbligo di porre in
essere le misure di sicurezza di emergenza. I’Adunanza Plenatia, in conclusione, ha
ritenuto che la pubblica amministrazione non dovrebbe potere imporre al proprietario
di un’area inquinata, che non sia stato autore dell’inquinamento, I'obbligo di attuare le
misure di messa in sicurezza di emergenza e di bonifica. Il Consiglio di Stato, infatti, ha
ritenuto che gli articoli da 239 a 253 contenuti nel Titolo V, Parte IV, d.lgs. n. 152/2000,
operino una netta distinzione tra la figura del responsabile dell’inquinamento e quella del
proprietario dell’area che non abbia causato o concorso a causare la contaminazione. Al
riguardo, ’Adunanza Plenaria, dopo alcuni cenni in ordine all’assetto delle disposizioni
del decreto legislativo n. 152/2006 con specifico riferimento agli obblighi ricadenti a
carico del responsabile dell'inquinamento e del proprietario dell’area, ha identificato la
tesi accolta e lungamente prevalente nella giurisprudenza amministrativa. All’esito di tale
analisi, quindi, il Consiglio di Stato ha registrato che: (i) il proprietatio di un’area inqui-
nata ¢ tenuto solo ad adottare le misure di prevenzione previste all’art. 240, c. 1, lett. 1),
misure di riparazione in caso di minaccia imminente o pericolo di danno ambientale nel
futuro prossimos (i) gli interventi di riparazione, messa in sicurezza, bonifica e ripristino
gravano esclusivamente sul responsabile dell’inquinamento; (iii) qualora tale responsabile
non sia individuabile o non provveda (e non provveda spontaneamente il proprietario
del sito o altro soggetto interessato) gli interventi che risultassero necessari sono adot-
tati dalla pubblica amministrazione competente, la quale, successivamente potra agire
in rivalsa contro il proprietario che risponde nei limiti di valore di mercato dell’area
risultante a seguito degli interventi medesimi in quanto beneficiario. Alla luce di quanto
sopra, il Consiglio di Stato ha quindi formulato un quesito pregiudiziale alla Corte di
Giustizia dell’'Unione Europea volto ad accertare se i principi dell’'Unione Europea in
materia ambientale sanciti dall’art. 191, par. 2, del TFUE e dalla direttiva 2004/35/CE
del 21 aprile 2004 (articoli 1 e 8, n. 3; tredicesimo e ventiquattresimo considerando) —
in particolare, il principio “chi inquina paga”; il principio di precauzione, il principio
dell’azione preventiva, il principio, della correzione, in via prioritaria, alla fonte, dei danni
causati all’ambiente — ostino ad una normativa nazionale, quale quella delineata dal Codi-
ce dell’ambiente, interpretata nel senso sopra indicato. Si legga, inoltre, Tar Campania,
Sez.V, 24 ottobre 2024, n. 3610.
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In particolare ¢ stato affermato che ¢ illegittimo I'accollo indifferen-
ziato delle attivita ed oneri di bonifica di un sito contaminato sui produt-
tori che in esso operano senza il preventivo accertamento, con un procedi-
mento partecipato, delle relative responsabilita per I'inquinamento riscon-
trato; a questo fine, ¢ necessario compiere riscontri relativi all’elemento
materiale (id est danno), all’elemento soggettivo della colpa o del dolo e del
nesso causale, che dovranno risultare dalla motivazione del provvedimen-
to amministrativo. Va ribadita I'inapplicabilita degli artt. 2050 c.c. e 2051
c.c,, che discende direttamente dalla natura interamente speciale propria
del Codice dell’Ambiente, in quanto si ¢ di fronte ad un corpo normativo
appositamente dedicato alla tutela dell’illecito ecologico, slegato dal siste-
ma regolativo dell’illecito civile ordinario di cui agli artt. 2043 e ss. c.c.

Un ulteriore e necessario profilo d’indagine attiene alla posizione del
proprietatio incolpevole™.

A riguardo, si deve partire dall’art. 245, c. 1, del Codice, ai sensi del
quale: “/e procedure per gli interventi di messa in sicureza, di bonifica e di ripristino
ambientale disciplinate dal presente titolo possono comunque essere attivate su inigiativa
degli interessati non responsabili, fatti salvi gli obblighi del responsabile della potenziale
contaminazione di cui all'art. 242, il proprietario o il gestore dell'area che rilevi il
superamento o il pericolo concreto e attuale del superamento della concentrazione della
soglia di contaminazione (CSC), deve darne comunicazione alla regione, alla provincia
¢ al comune territorialmente competenti, e attuare le misure di prevenzione secondo
la procedura di cui all'art. 242”. Nell'impalcatura generale del Codice, tale
prescrizione ha indotto ad interrogarsi sulla possibilita di addossare una
responsabilita al titolare del sito inquinato, ancorché non responsabile del-
la materiale causazione del nocumento ambientale®.

In linea di principio, non sussiste nell’'ordinamento responsabilita al-
cuna a carico del proprietario che, in sede di accertamento, risulti privo di
colpevolezza in relazione alla fattispecie di inquinamento, fermo che il tito-
lare del bene puo essere considerato “arbitro assoluto delle scelte afferenti
all’utilizzazione della re”*°. Gli oneri di messa in sicurezza e di bonifica

* Consiglio di Stato, Sez. 4, 2 febbraio 2024, n. 1110

 In questi termini, v. TAR Puglia, Lecce, Sez. I, 24 gennaio 2014, n. 228, in www.
ginstamm.it; Cons. Stato, Sez. 111, 5 dicembre 2011, n. 6392, in Giustiziainsieme.it, 2012, 227,
TAR Sardegna, Sez. I, 16 dicembre 2011, n. 1239, in Giustiziainsieme.it, 2012, 256; TAR
Puglia, Lecce, Sez. I, 2 novembre 2011, n. 1901, in www.ginstizia-amministrativa.it.

D, SICLARL, La bonifica dei siti inquinati tra tutela dell’ambiente e ginstiziabilita delle prefese,
cit., 98.
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vengono solitamente posti a carico dei responsabili della contaminazione,
ma, laddove questi non siano individuati, individuabili, esistenti o solvibi-
li, essi verranno automaticamente (e illegittimamente) scaricati in capo al
proprietatio del sito contaminato, senza accertamento di responsabilita®’.

Tuttavia, 'amministrazione deve dimostrare con atto motivato I’im-
possibilita di identificare il responsabile della contaminazione, ovvero che
questi sia incapiente o addirittura fallito; in tal caso, si ricorre alla cd. “re-
sponsabilita da posizione”, addossata al proprietario incolpevole per la
sola relazione dominicale che questi ha con la cosa contaminata.

La questione degli obblighi gravanti sul proprietario di un sito, non
colpevole dell'inquinamento, ¢ ormai da anni oggetto di un dibattito giuri-
sprudenziale particolarmente inteso che non pare sopito, in quanto in talu-
ne pronunce il giudice amministrativo ribadisce la non ascrivibilita in capo
al proprietario incolpevole di una qualsivoglia responsabilita da posizio-
ne*®, richiamando a sostegno il brocardo “ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit”.
Questa lettura ¢ condivisibile in quanto a contrario si addossa la responsa-
bilita in base alla titolarita del diritto di proprieta — sebbene estraneo alla
contaminazione — aggredendo il nucleo duro del diritto di proprieta, non
pit imbrigliata alla sua primigenia funzione sociale™.

A riprova, va osservato che 'amministrazione non puo imporre al

AL, RuM, Schema di regolamento per il recupero di siti inquinati: per il Consiglio di Stato non
puo prescindersi dalla realizzazione di impianti di produzione di energia elettrica da fonti rinnovabilz,
in I/ diritto amministrativo, n. 12, dicembre 2024.

% Cons. Stato, Ad. Plen., 13 novembre 2013, n. 25.

%9 Tuttavia, la scelta del proprietario incolpevole di procedere alla bonifica del sito
contaminato si configura spesso come una scelta obbligata da preferire all’iscrizione
dei vincoli che conseguiranno sul sito qualora 'amministrazione procedesse autono-
mamente. Da qui segue la valutazione sull’opportunita di addossare esclusivamente sul
proprietario non responsabile i costi per la salvaguardia dell’interesse sociale alla tutela
dell’ambiente, cui 'onere reale ¢ preposto. Tale onere, cosi come proposto dal Codice fa
sorgere dubbi di legittimita costituzionale in relazione agli artt. 3 e 42 Cost., ma anche
in relazione al principio comunitatio del “chi inquina paga”, il quale imporrebbe al sog-
getto che fa correre un rischio d’inquinamento di sostenere i costi della prevenzione e
della riparazione, e, a danno avvenuto, si dovrebbero far ricadere i medesimi costi su
chi avrebbe dovuto vigilare. Parte della dottrina, per superare tali dubbi, ha proposto
d’inquadrare 'onere reale come un semplice contributo alla miglioria del sito contamina-
to, individuabile non tanto nel valore complessivamente del fondo, quanto unicamente
nell’incremento di valore di quest’ultimo, direttamente connesso all’avvenuta bonifica.

Interessante I'analisi, a cui si rinvia, di: V. PUGLIESE, Risanamento ambientale: profili di
responsabilita e “comportamento concludente”, in 1/ diritto amministrativo, n. 12, dicembre 2024.
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proprietario di un’area inquinata — che non sia anche l'autore stesso dell’in-
quinamento — l'obbligo di realizzare le misure di messa in sicurezza di
emergenza e bonifica, se non nei limiti di quanto espressamente previsto
dall’art. 253 del d.Igs. n. 152 del 2006%. Questa esegesi operativa non puod
trovare applicazione neppure nel caso in cui, il proprietario — non respon-
sabile si ¢ attivato volontariamente predisponendo motu proprio gli inter-
venti di messa in sicurezza, di bonifica e di ripristino ambientale, quale
gestore di affari altrui privo del potere di rappresentanza®.

% In questi termini, la costante giutisprudenza, per tutte Cons. Stato, sez. IV, 26
febbraio 2021, n.1658; sez. VI, 3 gennaio 2019, n.81; sez. V, 8 marzo 2017, n.1089; 14
aprile 2016, n.1509.

' In questo senso ¢ ampia la giurisprudenza che sostiene la tesi della necessita di
prevedere un obbligo limitato alle misure di prevenzione in capo al proprietatio incol-
pevole.

Cfr. TAR Toscana, Sez. I, 19 settembre 2012, n. 1551, nota di E. PomiNt, L zndivi-
dnazione degli obblighi d’intervento a carico del proprietario incolpevole e volontario, in Riv. ginr. amb.,
2013, 95 ss.

I’A. rileva come il TAR Toscana, in linea con il dato normativo (art. 245, c. 2) san-
cisce che “il proprietario dell'immobile, pur incolpevole, non ¢ immune da ogni coinvol-
gimento nella procedura relativa ai siti contaminati e dalle conseguenze della constatata
contaminazione, dovendo egli attuare le misutre di prevenzione di cui all’art. 242”.

Nello stesso senso si sono espressi anche TAR Sardegna, Sez. I, 16 dicembre 2011,
n. 1239, in Rin. giur: amb., 2012, 434 ss., con nota di F. Vanerti, E. Arotro, I/ punto
sulla responsabilita del proprietario incolpevole rispetto agli interventi di bonifica, in cui si afferma
che “nell’ipotesi in cui il responsabile dell’inguinamento non esegua gli interventi di bonifica le opere di
bonifica ambientale devono essere eseguite dalla pubblica amministrazione competente che ha il diritto
di rivalersi sul soggetto proprietario del sito nei limiti del valore dell'area bonificata. Pertanto, a cari-
co dell'incolpevole proprietario di un’area inguinata non incombe alcun obbligo di attuare interventi di
messa insicnrezza d'emergenza, ma solo la facolta di eseguirli per mantenere l'area libera da pesi. B
illegittimo lordine di bonifica rivolto al proprietario dell'area contaminata che si fondi solo su detta gua-
litd in assenza di ogni altra verifica tesa ad individuare il responsabile dellinguinamento”. Cfr. TAR
Toscana, Sez. I1, 1° aprile 2011, n. 565, in www. ambientediritto.it, in cui si legge che “occorre
riaffermare il principio, ormai consolidato in ginrisprudenza, secondo cui non ¢ legittimo lordine di
bonifica, messa in sicurexza e ripristino ambientale indiscriminatamente rivolto al proprietario del fondo
in ragione della sua sola gualita, ma in mancanza di adegnata dimostrazione da parte dell’ Amministra-
gione procedente, sulla base di un’istrutioria completa e di nna esanriente motivazione, dell imputabilita
soggettiva della condotia”; TAR Toscana, Sez. 11, 5 giugno 2009, n. 984, in www.ambientediritto.
i, in cui si osserva che “gl7 0bblighi connessi alla messa in sicurezza e alla bonifica di un sito ingui-
nato sono ricondotti dalla legge ad un presupposto soggettivo ed ad uno oggettivo, venendo meno uno dei
quali non si concretizza I'obbligo in questione”; TAR Sardegna, Sez. 11, 8 ottobre 2007, n. 1809,
in wwmw.reteambiente.it, secondo il quale “7 proprietario non responsabile non é obbligato ad eseguire
gli interventi di bonifica in quanto la legge riserva la sitnazione di obbligo solo al responsabile; la sua
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I presupposti necessari, affinché si configuri una gestione di affari
altrui, sono da individuare in base ad un recente orientamento giurispru-
denziale®
a) nella c.d. absentia domini, dedotta dall’art. 2028 c.c. che fa riferimento

ad un dominus non in grado di provvedere ai suoi interessi;

b) nellaltruita dell’affare, dato 'esplicito riferimento normativo alla ge-
stione di un affare altrui;

c) nella spontaneita dell'intervento del gestore, che deve agire “senza
essere obbligato”;

d) nella consapevolezza dell’alienita dell’affare, desumibile dall’avverbio

“scientemente”.

La giurisprudenza ha affermato che il requisito della c.d. absentia domini
deve essere inteso in senso ampio, in modo da comprendervi il caso in cui
Iinteressato, pur presente fisicamente nei luoghi, ove la gestione ¢ esegui-
ta, non sia comunque in grado di presidiare al’amministrazione dei propri
interessi esistenziali®.

Volendo ricondurre ad unita le riflessioni sopra proposte, pare evin-
cersi che, in mancanza dell'individuazione del responsabile dell’inquina-

mento,** 'imposizione dei costi di bonifica alla pubblica amministrazione

sitnagione puo ricondursi alla fignra dell’onere, rimanendo tale anche in seguito all attivazione spontanea
delle procedure per la messa in sicurezza ¢ bonifica del sito”.

2 Ex plurimis. Cassazione, Sezioni Unite, 4 luglio 2012, n. 11135 e di Cass., SS.UU.,,
4 luglio 2012, n. 11136; Cassazione 3 marzo 1954, n. 607; Cass. 13 maggio 1964, n. 550,
Cass. 23 maggio 1984, n. 3143; Cass. 25 maggio 2007, n. 12280; Cass. 9 aprile 2008, n.
9269; Cass. 7 giugno 2011, n. 12304.

% Cfr. Cass., S.U., 1° febbraio 2023, n. 3077. Si veda anche: Tar Toscana, Firenze,
Sez. 11, del 3 marzo 2010, n. 594, in www.giustizia-amministrativa.it, in cui si afferma
che “la disciplina di cui agli art. 240 ss. del d.Igs. n. 152/2000, al pati di quella previgente
(art. 17, comma 2, dIgs. n. 22/1997), ¢ ispirata al principio secondo cui I'obbligo di
adottare le misure, tanto urgenti che definitive, idonee a fronteggiare una situazione di
inquinamento, ¢ a carico unicamente di colui che di tale situazione sia responsabile, per
avervi dato causa, a titolo di dolo o colpa: 'obbligo di bonifica o di messa in sicurezza
non puo essere, invece, addossato al proprietario incolpevole, ove manchi ogni responsa-
bilita dello stesso”; Cons. Stato, Sez. V, 19 marzo 2009, n. 1612, in www.ambientediritto.
it, in cui si osserva che “il legislatore ha strutturato la fattispecie in esame in termini
indiscutibilmente soggettivi, radicando solo sulla riscontrata presenza di colpevolezza
del proprietario la sua concorrente responsabilita e in difetto di accertato concorso, con
il terzo autore dell’illecito, di una condotta colpevole del proprietario del fondo, non ¢
dato ricavare alcuna sua responsabilizzazione per la bonifica da effettuare”.

¢ Interessante ¢ il riferimento anche alla dibattuta possibilita di attribuire la respon-
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senza rivalsa sul proprietario incolpevole rappresenti il migliore (o I'unico)
bilanciamento® dei vari valoti costituzionali coinvold, tra cui: la proprieta
privata (art. 42 Cost.), la liberta di iniziativa economica (art. 41 Cost.), la
salute umana (art. 32 Cost.) e la tutela dell’ambiente (art. 117 Cost.).

Tale bilanciamento trova il suo equilibro nel principio di legalita, ai
sensi del quale “non si puo formulare un giudizio di preferibilita di valori
che conduca a fare prevalere sulla tutela del patrimonio privato I'interesse
pubblico sotteso alla misura ablatoria tesa ad aggredirlo, ove la possibili-
ta astratta di quell’aggressione non sia @ prior; chiaramente scritta in una
disposizione di legge che ne prefiguri attuabilita”. Al di 1a dei meriti che
vanno riconosciuti alla giurisprudenza per la sua attitudine risolutoria, tut-
toquanto esposto induce ad interrogarsi sulla compatibilita dei modelli
di responsabilita con la salvaguardia del contenuto minimo del diritto di

sabilita per danno solo in base a presunzioni, siano esse semplici o legali, possano regi-
strarsi orientamenti differenti.

In senso contrario a quanto affermato dalla Corte, v. Cons. Stato, Sez. VI, 9 gennaio
2013, n. 56, in Rin. giur. amb., 2013, 556 ss., con nota di P. BERTOLINY, I/ principio di propor-
gionalitd e l'accertamento del nesso di cansalita nei procedimenti relativi alla bonifica dei siti inquinati,
in cui si osserva che “nei procedimenti relativi alla bonifica dei siti inquinati ’accertamen-
to del nesso di causalita fra il comportamento del responsabile e il fenomeno dell’inqui-
namento deve essere condotto in maniera rigorosa e deve essere fondato su un’adeguata
motivazione e su idonei elementi istruttori, nonché su prove e non su mere presunzioni’.

Invece, in senso favorevole, possono essere ricordate altre pronunce.

Cfr. TAR Piemonte, Sez. I, 24 marzo 2010, n. 1575 e Cons. Stato, Sez. V, 16 giu-
gno 2009, n. 3885, in Rin . dir. pubb. com., cit., 83 ss., con nota di G. Lo scHiavo. Tali
pronunce affermano che Iaccertamento della responsabilita dell'inquinamento deve
essetre rigorosa, ma essa puo essere individuata a carico del soggetto autore del danneg-
giamento, anche sulla base di elementi indiretti riscontrabili con presunzioni semplici.

% Nella sentenza della Corte cost. nella sentenza n. 85 del 2013 (relativa alla nota
vicenda dell’llva di Taranto si legge: “Tutti i diritti fondamentali tutelati dalla Costituzio-
ne si trovano in rapporto di integrazione reciproca e non ¢ possibile, pertanto, indivi-
duare uno di essi che abbia la prevalenza assoluta sugli altri. La tutela deve essere sempre
«sistemica e non frazionata in una serie di norme non coordinate ed in potenziale con-
flitto tra lorox» (sentenza n. 264 del 2012). Se cosi non fosse, si verificherebbe I'illimitata
espansione di uno dei diritti, che diverrebbe “tiranno” nei confronti delle altre situazioni
giuridiche costituzionalmente riconosciute e protette, che costituiscono, nel loro insieme,
espressione della dignita della persona.”

11 punto di equilibrio, proprio perché dinamico e non prefissato in anticipo, deve
essere valutato — dal legislatore nella statuizione delle norme e dal giudice delle leggi in
sede di controllo — secondo criteri di proporzionalita e di ragionevolezza, tali da non
consentire un sacrificio del loro nucleo essenziale”.
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proprieta ex art 42 Cost. e con il rispetto del diritto europeo in materia
ambientale.

Nell’ottica di garantire I'assoluta giustiziabilita delle pretese, sotto il
primo profilo, si ¢ gia avuto modo di evidenziare che la salvaguardia del
contenuto minimo essenziale della proprieta deve costituire il criterio gui-
da nella determinazione da parte del legislatore di questo diritto. Per tale
ragione, ¢ piu ragionevole limitare la responsabilita patrimoniale del pro-
prietario incolpevole al valore del fondo con la previsione dell’'onere reale.
Si tratta, difatti, di un mezzo di tutela ulteriore che va ad aggiungersi alla
responsabilita ambientale “omissiva” del proprietario che non ha adegua-
tamente sorvegliato ed impedito la contaminazione; in ogni caso, grazie a
tale gravame viene riconosciuto al’Amministrazione, che effettua la boni-
fica, un diritto di prelazione sul ricavato della vendita del suolo per le spese
sostenute, in sostituzione o in luogo dell’inquinatore®.

La normativa eurounionale — con cui la normativa nazionale vive
un rapporto di interrelazione reciproca — consente agli Stati membri di
prevedere sistemi di tutela, che si aggiungono ai modelli ordinari di re-
sponsabilita, di cui alla direttiva 35/2004/CE; di talché, in questa logica,
utilizzare Ponere reale per il recupero delle spese di bonifica ¢ compatibile
con la citata normativa e puo fungere da stimolo a provvedere volontaria-
mente alla bonifica per evitare 'espropriazione del suolo. Al contempo, la
pregiudizievole eviterebbe anche di gravare la collettivita dei costi relativi
alla bonifica di un sito, in caso di inattivita, di fallimento o per mancata
individuazione del colpevole®’; va, peraltro, aggiunto che importre sul sito

% Di recente, la Corte di Cassazione n. 3077/2023 ha affermato, mettendo un ulte-
riore punto fermo nella nota vicenda, che: “CAmministrazione non puo imporre al proprietario
di un’area inquinata, che non sia anche l'antore dell inquinamento, I'obbligo di realizzare le misure di
messa in sicureza di emergenza e bonifica, di cui all’'art. 240, ¢. 1, lett. m) e p), cod. amb., in guanto
gli effetti a carico del proprietario incolpevole restano limitati a quanto espressamente previsto dall'art.
253, in tema di oneri reali e privilegio speciale immobiliare, tale essendo la netta distingione tra la fignra
del responsabile dell'inquinamento e quella del proprietario del sito, che non abbia causato o concorso a
cansare la contaminazione; cosi che, come ancora ribadito, il proprietario ‘non responsabile’ dell ingui-
namento é tenuto, ai sensi dell’art. 245, ¢. 2, ad adottare le misure di prevenzione di cui all’art. 240,
¢. 1, lett. 3), ma non le misure di messa in sicurezza d'emergenza e bonifica di cui alle lett. m) e p)”

7 Tar Toscana, Firenze, Sez. 11, del 3 marzo 2010, n. 594, in wwm.ginstizia-amministra-
tiva.dt, in cui si afferma che “/a disciplina di cui agli art. 240 ss. del d.lgs. n. 152/2006, al pari
di quella previgente (art. 17, comma 2, d.lgs. n. 22/1997), ¢ ispirata al principio secondo cui 'obbligo
di adottare le misure, tanto urgenti che definitive, idonee a fronteggiare una situazione di inquinamento,
¢ a carico unicamente di colui che di tale situazione sia responsabile, per avervi dato causa, a titolo di
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un onere reale non costituisce un ostacolo alla circolazione dello stesso,
essendo previste forme di pubblicita di questo vincolo sopraesposte.

E innegabile che la riforma dell’art. 9 della Costituzione, operata dalla
legge costituzionale n. 1/2022, abbia colmato un’atavica lacuna, inserendo
un esplicito riferimento alla tutela dell’ambiente, delle biodiversita e dell’e-
cosistema all’intero del tessuto costituzionale, ma ¢ un ritocco d’artista con
una portata alquanto limitata, dato che la revisione non si rivela decisiva
per la risoluzione delle politiche ambientali in tema di responsabilita. In
verita, gia la Carta costituzionale all’articolo 54 profila una soluzione, im-
ponendo ad ogni consociato di adoperarsi per Paffermazione dei valori ed
il conseguimento degli obiettivi di salvaguardia dell’ecosistema, accanto al
quale si colloca 'obiettivo prioritario di tutelare 'ambiente e le biodiversita
nellinteresse delle future generazioni®.

5. Considerazioni conclusive: tutela sistemica e per principi in una prospettiva di
intervento pubblico responsabilizzato.

L’esigenza di riflettere sul tema delle bonifiche ¢ avvalorata da una
legislazione complessa e mal articolata, che rispecchia la scarsa capacita
delle amministrazioni di confrontarsi con la problematica del difficile re-
perimento delle risorse finanziarie utili per il ripristino del sito inquinato.

Ad aver acerbato il tessuto normativo sono stati i numerosi inter-
venti correttivi — frammentari, succedanei o parziali — e la mancata indi-
viduazione di obiettivi chiari, che al contrario avtebbero dovuto mirare
ad un’accorta gestione del terreno per un solerte avvio delle procedure
di bonifica dei siti contaminati e, ad un’intensificazione degli sforzi per
ridurre erosione del suolo e ad aumentare la materia organica all’interno
di questa matrice.

dolo o colpa: 'obbligo di bonifica o di messa in sicurezza non puo essere, invece, addossato al proprietario
incolpevole, ove manchi ogni responsabilita dello stesso”; Cons. Stato, Sez. V, 19 marzo 2009, n.
1612, in wwmw.ambientediritto.it, in cui si osserva che “i/ legislatore ha strutturato la fattispecie in
esame in termini indiscutibilmente soggettivi, radicando solo sulla riscontrata presenza di colpevolezza
del proprietario la sua concorrente responsabilita e in difetto di accertato concorso, con il terzo antore
dell'illecito, di nna condotta colpevole del proprietario del fondo, non é dato ricavare alcuna sua respon-
sabilizzazione per la bonifica da effettuare”.

% A.G. PeTROSANTI, Comsumo di risorse naturali non rinnovabili, Tra diritti della natura,
bilanciamento di interessi e tutela ginrisdizionale, Napoli, 2023, 222 ¢ ss.
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In una prospettiva de iure condendo, lo studio in esame induce a rime-
ditare sui farraginosi procedimenti di accertamento della contaminazione
ad opera delle amministrazioni, che mancano di un sistema centralizzato
di rilevazione dati, di adeguati controlli: fattori patologici che comporta-
no una costante deroga alle regole ordinarie attraverso la dichiarazione
dello stato di emergenza e la creazione di strutture commissariali a danno
dell’ambiente.

A cio va ¢ aggiunto che, talvolta, le autorita competenti inseriscono
nei procedimenti precetti troppo dettagliati, ipotecati a incrementare “I’an-
sia” dei privati investitori.

Bisognerebbe chiedersi in che modo la tutela degli habitat contaminati
puo essere elaborata in sede procedimentale e fisiologica e non in sede di
tutela giurisdizionale-patologica, luogo a cui andrebbero rivolte soltanto le
istanze di giustiziabilita piu complesse. Per rinvenire soluzioni e superare
le criticita emerse, si deve intervenire sul versante del potenziamento dei
poteri istruttori o sostitutivi delle amministrazioni ma anche sui meccani-
smi di interazione tra quest’ultima e 1 privati, ancorché responsabili dell’in-
quinamento.

Si profila tendenzialmente percorribile approccio di una cooperazio-
ne tra pubblica autorita ed operatori professionali, con i quali si potrebbe
addirittura pensare di siglare patti ambientali.

Questi accordi dovrebbero avere lo scopo di rimettere in capo al pri-
vato sottoscrittore il controllo dell’area concessagli dall’amministrazione,
disincentivando un uso selvaggio dei suoli anche ad opera delle ecomafie.

Tra I’altro, le indubbie potenzialita dei meccanismi negoziali si osser-
vano nel trasferimento dei costi per la realizzazione delle bonifiche sugli
stessi operatori interessati e non sulla collettivita, a fronte delle ristrettezze
in cui versano i bilanci pubblici. Tale emendamento avrebbe il merito di
favorire I'iniziativa volontaria dei soggetti coinvolti, i quali potrebbero es-
sere invogliati a collaborare, grazie alla celere scansione temporale ed alla
possibilita (compensativa) di utilizzare il fondo in conformita agli usi stabi-
liti, dopo averlo bonificato. Il coinvolgimento degli interessati fa si che essi
possano assumere un ruolo attivo, intensificando la democraticita della
scelta finale; difatti, i rischi percepiti dai decisori politici non coincidono
giammai con quelli dei privati esposti ai potenziali danni.

Una corretta ed attenta gestione del rischio presuppone l'instaurazio-
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ne di questo tavolo condiviso® che consenta, da un lato, di colmare le
asimmetrie informative e, dall’altro, di rendere la decisione espressione piu
ampia del concetto di “scelta socialmente condivisa”, nell’attuazione del
paradigma classico di democrazia partecipativa’.

Dal canto loro, le pubbliche amministrazioni devono intervenire pre-
ventivamente sulle situazioni giuridiche soggettive (diritti soggettivi, in-
teressi legittimi e diffusi), che si possono verificare, riscrivendo il nesso
tra la disciplina repressivo-sanzionatoria e quella incentivante. E, laddove
non appaia possibile esperire azioni di responsabilita avverso un soggetto
determinato o determinabile, 1 principi devono elevarsi a meccanismi di
chiusura del sistema di protezione ambientale in quanto maggiormente
permeabili all’entropia evolutiva.

Dall’interpretazione sistemica della materia, possono riconoscersi
al’amministrazione anche poteti impliciti” che, seppur non contempla-
ti dall’infrastruttura normativa ambientale, sono strumentali all’esercizio
corretto del potere amministrativo.

In effetti, vale evidenziare che il principio di partecipazione proce-
dimentale ¢ un principio generale dell’azione amministrativa, che non ha
un fondamento costituzionale ma che lo acquisisce in quegli ambiti in cui
¢ necessario rafforzare le forme di protezione delle posizioni giuridiche
soggettive per un corretto esercizio della funzione pubblica.

Talvolta, la legalita sostanziale, non riuscendo ad assolvere la sua fina-
lita di garanzia, trasla nella legalita procedimentale. Tale esigenza si mani-

% F Dt LEONARDIS, Lo Stato Ecologico, Approccio sistemico, economia, poteri pubblici
mercato, cif, 250. 1”Autore chiarisce che il potere pubblico deve esercitare un ruolo di
programmazione e regolazione che, in verita, non puo essere esercitato se non giocando
unitamente alle imprese ed ai consumatori. Si dovranno operare scelte difficili e richie-
dere sacrifici che non si potranno far ricadere soltanto sui pitt deboli ma, nel quadro
economico odierno, impongono una collaborazione tra potere pubblico, da un lato, e
societa civile e sistema economico, dall’altro, per rispondere alla sfida inseguendo una
“traiettoria sostenibile”.

0 Sono desumibili nelle pagine richiamate alcuni spunti interessanti circa la valo-
rizzazione del profilo collaborativo della partecipazione nel procedimento ambientale:
M. CALABRO, Pofere amministrativo e partecipazione procedimentale, in 1/ caso ambiente, Napoli,
2004, 98-203.

' La teoria dei poteti impliciti, ad esempio, trova un espresso riconoscimento all’art.
1, sez.8, ultimo comma della Costituzione Usa, che attribuisce al Congresso il potere di
fare tutte le leggi necessarie e opportune per 'esercizio dei poteri enumerati nella sezione
stessa e di tutti gli altri poteri che la Costituzione conferisce al Governo degli Stati Uniti.
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festa nei settori in cui ¢ forte il potere di regolazione — come nelle proce-
dure di bonifica dei siti contaminati — trattandosi di servizi pubblici o di
pubblica utilita™.

Dunque, questi poteri impliciti devono corredare 'armamentario utile
all’lamministrazione per poter effettivamente contrastare i fenomeni nocivi
per I'ecosistema e per la salute collettiva.

La necessita di ricorrere ai principi (ma, oramai, anche ai poteri im-
pliciti) ¢ un’esigenza del diritto amministrativo, ancor piu necessaria del
diritto per 'ambiente, dato che gli equilibri ambientali rifuggono da norme
generali ed astratte ed esigono il ricorso a criteri flessibili, che consentano
di verificare la coerenza delle scelte con gli obiettivi fissati.

Per la giustiziabilita delle pretese, i giudici devono svolgere la loro or-
mali inevitabile opera di integrazione ma non di supplenza rispetto all’ap-
parato normativo, cosi da elevare a fonte del diritto ambientale anche la
giurisprudenza delle Corti. A tal proposito, I’analisi dovrebbe essere estesa
anche alle concrete azioni propulsive esperibili dal privato nelle ipotesi
di malfunzionamento o di inerzia dell’amministrazione nel citato ambito
operativo, dato che gli interessi risultano giuridicamente rilevanti ed omo-
geni per una pluralita di utenti: trattasi, infatti, di utilita ecosistemiche non
riferibili al singolo individuo ma di fruizione collettiva.

Nel progetto di modifica, al piu si potrebbe pensare di attribuire ad
un’autorita il diritto di esigere dalle imprese “potenzialmente inquinanti” un
contributo ecologico, pari ad una percentuale dei loro ricavi, finalizzato a co-
stituire un fondo nazionale, cui attingere per gli interventi di risanamento.

2 In questa cornice, tra 'altro non si puo sottacete I'incidenza dei fattori ambientali
sulla discrezionalita del pianificatore nazionale e sul correlato obbligo di provvedere,
che fa capo all’amministrazione, destinataria di istanze dei privati che compulsano
Pesercizio del potere pubblico verso regolamentazioni di contenimento delle risor-
se ambientali. A tal proposito, 'analisi conseguentemente dovrebbe essere estesa
anche alle concrete azioni propulsive esperibili dal privato avverso le ipotesi di mal-
funzionamento o di inerzia dell’amministrazione nel citato ambito operativo, dato
che gli interessi risultano giuridicamente rilevanti ed omogeni per una pluralita di
utenti: trattasi, infatti, di utilita ecosistemiche non riferibili al singolo individuo ma
di fruizione collettiva. Non pare trascurabile cogliere se possano bastare a garantire
la centralita della dimensione assiologica dell’ambiente le azioni gia esperibili in sede
giurisdizionale o se sia necessario addivenire ad una soluzione de jure condendo, che
approdi alla cd. “azione per danno ambientale da perdita dei servizi ecosistemici alla
ricerca di un responsabile. A.G. PIETROSANTL, Consumo di risorse naturali non rinnovabili,
Tra diritti della natura, bilanciamento di interessi e tutela ginrisdizionale, cit., 191 e ss.
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In questo modo, i meccanismi di vaglio della responsabilita non rap-
presenterebbero un simulacro formale ma conferirebbero, al contrario,
colorazione causale al compendio normativo ambientale, anche di fronte
al rischio delle infiltrazioni mafiose. Le gia indicate motivazioni devono
essere vagliate alla luce non solo della #7ans- disciplinarieta della materia,
ma anche del quadro desolante dovuto agli ingenti costi da sostenere per
la messa in atto della ri-fruizione delle aree inquinate.

Lo sforzo del mondo scientifico ¢ quello di sviluppare processi di
messa in sicurezza o bonifica in grado di ricercare il giusto equilibrio tra le
necessita di rimozione o disattivazione degli inquinanti e Popportunita di
utilizzare approcci meno invasivi. In verita, essi devono evitare di danneg-
glare o, ancor peggio, distruggere le funzioni del suolo e non comportino
una diminuzione della biodiversita della matrice suolo, pregiudicando la
catena alimentare o la salute umana.

Con le green remediation technologies”™ si punta alla degradazione degli
inquinanti organici, operando oz sife ed evitando la produzione di nuovi
rifiuti da trasportare, trattare o smaltire, minimizzando gli impatti sull’am-
biente derivanti dalle operazioni di bonifica e dai traffici illeciti ad opera
della criminalita organizzata.

In definitiva, 'apporto della tecnologia, oltre a rendere piu semplice e
meno laboriosa la procedura, potrebbe definitivamente apportare benefici
effettivi all’ecosistema ed alla biodiversita, limitando I'impatto paesaggisti-
co anche durante le fasi di cantiere.

Mirando ad una tutela dal respiro universale contro ogni forma di
contaminazione, pare avvertirsi 'esigenza di riordinare la materia in un
impianto unitario ed autonomo, che sondi la vastita di situazioni giuridiche
soggettive nonché i diversi obblighi ed oneri — derivanti perlopiu dai sinal-
lagma negoziali sottesi — in uno “statuto differenziale” dei siti contaminati.
Non sono necessarie nuove norme, che si affastellino sulle precedenti, ma
occorre che il potere pubblico divenga capace di agire come uno “strate-
ga sistemico”, declinando le proprie funzioni regolatorie in sinergia con
1 players (imprese e societa civile) della scena globale, perseverando con
misure giuridiche interpolative e non finalisticamente preordinate ad un
negoziato sociale.

Nel ricercare la “giustapposizione (anti-tirannica) tra gli interessi”,

 E. BrugNoL, v. E UriccH1o, C. MASSARELLL, G. ZURLINL, Tecnologie di bonifica dei siti
contaminati, Principi di fungionamento ed esempi di applicazione, Bari, 2014, 303.
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non si tratta solo di cambiare, ma di cambiare in modo “equo, inclusivo
e sostenibile”; non ¢ piu solo una questione di adattamento in senso oli-
stico ma, al contrario, bisogna rifondare la convivenza tra uomo e natura,
tentando, proprio insieme a quest’ultima, di riparare i danni prodotti da
un “antropocentrismo pernicioso”, che ha ridotto ad oggetto ogni bene
sottoponibile a dominio umano.

Abstract

L’allarme attivato dalla crisi “ecologica” impone un’osservazione
sullodierna infrastruttura ambientale, le cui componenti faticano a rag-
giungere un’allocazione ottimale: falla quest’ultima, probabilmente, supe-
rabile soltanto con la creazione di uno modello giuridico sistemico, che
ne assicuri un loro parco uso. Interpretando Pecosistema sulla base dei
principi nazionali ed europei — tra cul prevenzione, precauzione e propor-
zionalita— si avverte oramai I’esigenza di una ristrutturazione del quadro
regolatorio per arginare le esternalita negative, che mettono a repentaglio
1 “beni costituzionalmente indisponibili”, quali: il suolo, I'acqua e 'aria.

Nella cornice fissata, si palesa I'ulteriore problematica inerente la “ce-
nerentola” del diritto ambientale: la bonifica dei siti contaminati. e critici-
ta della tematica spingono a provare ad individuare procedure piu celeri e
partecipative, ferma I'improcrastinabile necessita di definire un paradigma
in forza del quale imputare la responsabilita in capo al soggetto (realmen-
te) responsabile o al proprietario incolpevole. Dunque, pur perseguendo
una visione unitaria del diritto ambientale, la vastita delle situazioni giuri-
diche soggettive nonché i diversi obblighi ed oneri paiono rendere neces-
saria la creazione di uno “statuto” differenziale in tema di bonifiche, che
tenga conto delle variegate posizioni in rilievo fornendo ad esse tutela
procedimentale e processuale. In un’ottica ecologizzante, da ultimo non
resta che interrogarsi sul se 1 principi possano rappresentare 'unico reale
collante per rimediare ai vuoti normativi o, di contro, se possa risultare
maggiormente necessario sollecitare 'amministrazione a decisioni che sia-
no frutto di “giustapposizione” dialogata e non unidirezionale tra esigenze
di sviluppo economico ed integrita delle matrici ambientali.
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Systemic protection of the environment and responsibility models in
view of remediation of contaminated sites

The alarm triggered by the “ecological” crisis requires an observa-
tion on today’s environmental infrastructure, whose components are
struggling to achieve optimal allocation: The Commission’s proposal for
a Council Directive on the protection of workers against exposure to cer-
tain substances is therefore not acceptable. Interpreting the ecosystem
since national and European principles — including prevention, the need
for a restructuring of the regulatory framework to curb negative external-
ities, which endanger the “constitutionally unavailable assets” such as: soil,
water and air.

Within the framework set, the further “Cinderella” problem of envi-
ronmental law is strongly highlighted: the remediation of contaminated
sites. The critical nature of the issue calls for a more rapid and participa-
tory approach; It stops the inevitable need to define a paradigm by which
the (really) responsible person or the innocent owner is held liable. Thus,
while pursuing a systemic vision of environmental law, the vastness of
subjective legal situations as well as the different obligations and burdens
seem to make it necessary to create a “statute” differs in terms of remedi-
ation, considering the various positions of importance by providing them
with procedural and procedural protection. Finally, from an ecological
point of view, it is necessary to ask whether the principles can be the only
real glue to remedy the regulatory gaps or, on the other hand, whether it
may be more necessary to urge the administration to decisions that are the
result of juxtaposition dialogue and not unidirectional between economic
development needs and environmental policy, in a coherent and integrated
manner.






Riflessioni sulla figura del ricorrente ad hoc
in materia ambientale nel processo amministrativo

di Vittorio Toffaletti"

Sommario: 1. 11 ricorrente ad hoc in materia ambientale secondo un recente orienta-
mento del Consiglio di Stato. — 2. La stabilita temporale come requisito della
legittimazione dei portatori di interessi diffusi. — 3. Le ragioni per I'introduzio-
ne del ricorrente ad hoc in materia ambientale secondo la giurisprudenza. — 4.
Le conseguenze: verso un disallineamento dei regimi della legittimazione? — 5.
Legittimazione attiva e discrezionalita del giudice amministrativo. — 5.1.(segue).
La discrezionalita del giudice amministrativo al vaglio dell’Aarhus Convention
Compliance Committee. — 6. Osservazioni conclusive.

1. I/ ricorrente ad hoc in materia ambientale secondo un recente orientamento del
Consiglio di Stato

11 tema della legittimazione processuale degli enti esponenziali dell’in-
teresse ambientale ¢ oggetto di costante attenzione in dottrina e in giuri-
sprudenza, sia per la complessita teorica della materia, sia per il crescente
interesse verso la tutela dell’ambiente, dovuto alla sempre maggiore con-
sapevolezza della fragilita degli ecosistemi in cui viviamo'.

Pertanto, dallistituzione del Ministero dell’ambiente con la legge n.
349/1986, che ha previsto le condizioni alle quali le associazioni ambien-
taliste possono ricorrere innanzi al giudice amministrativo®, dottrina e

“Dottorando di ricerca in Diritto amministrativo presso I'Universita degli Studi di
Verona.

! Dintroduzione, attraverso la legge costituzionale 11 febbraio 2022, n. 1, di un
terzo comma all’articolo 9 Cost.,, il quale prevede che la Repubblica «(t)utela 'ambiente,
la biodiversita e gli ecosistemi, anche nell’interesse delle future generazioni |...]», costi-
tuisce una chiara testimonianza di tale interesse.

L articolo 18, c. 5 della legge 8 luglio 1986, n. 349, prevede che siano legittimate
al ricorso le associazioni di cui all’articolo 13, c. 1, ossia quelle presenti in almeno cinque
regioni, con ordinamento interno democratico, finalita di tutela ambientale e la cui atti-
vita abbia continuita e rilevanza esterna. Queste associazioni devono essere previamente
individuate con decreto del Ministro dell’ambiente. Prima dell’introduzione della legge
de qua, la legittimazione degli enti esponenziali di interessi diffusi, dapprima negata dalla
Corte di Cassazione, sez. un. civ,, 8 maggio 1978, n. 2207 (in Foro iz, 1, 1978, 1090 ss.,
con nota di C.M. BARONE), era stata riconosciuta, dalla sentenza del Consiglio di Stato,

NUOVE AUTONOMIE N. 1-2/2024 - ISSN 1122-228X



344 Vittorio Toffaletti

giurisprudenza hanno significativamente ampliato le possibilita di accesso
al giudice per gli enti esponenziali dell'interesse ambientale.
L’ampliamento ¢ avvenuto attraverso il progressivo affermarsi della
teoria del “doppio binario”
non solo le associazioni in possesso dei requisiti previsti dalla legge,

, secondo cui possono accedere al giudice
ma anche quelle che, caso per caso, il giudice ritenga rappresentative
dell’interesse ambientale, sulla base di alcuni criteri ribaditi pochi anni
fa dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, che, con la sentenza
n. 6/2020, ha affermato: «gli organismi devono perseguire statutaria-
mente in modo non occasionale obiettivi di tutela ambientale, devono
possedere un adeguato grado di rappresentativita e stabilita e devono
avere un’area di afferenza ricollegabile alla zona in cui ¢ situato il bene
a fruizione collettiva che si assume leso»’.

LLa costruzione, che recepisce un orientamento consolidato in giu-
risprudenza’, ¢ stata di recente messa in discussione da alcune sentenze
“gemelle” della V sezione del Consiglio di Stato®, che, sostenendo quan-

Ad. Plen., 19 ottobre 1979, n. 24 (in Le Regioni, fasc. 4, 1980, 733 ss., annotata da G.
BERTL, La legge tutela linteresse diffuso, ma il gindice ne ricava un interesse individuale), attraverso
il criterio della vicinitas, o ““stabile collegamento”. Questo ctiterio, com’¢ noto, era stato
enunciato dalla sentenza del Consiglio di Stato, sez. V, 9 giugno 1970, n. 523, passata alla
storia come «decisione del “chiunque”» grazie ad un noto scritto di Enrico Guicciardi
(E. GuicCiARDL, La decisione del “chiunque”, in Ginr. it., 111, 1970, 193 ss.). Tale sentenza
aveva utilizzato il criterio per circoscrivere il novero dei legittimati ad impugnare le licen-
ze edilizie, che I'articolo 31 della legge 17 agosto 1942, n. 1150, novellato dalla legge 6
agosto 1967, n. 765, aveva previsto essere impugnabili da “chiunque”. Benché parte della
dottrina (cft., ex multis, V. SPAGNUOLO VIGORITA, Interesse pubblico e azione popolare nella «leg-
ge-ponte» per [urbanistica, in Riv. giur. ed., 1967, 11, 387 ss.; A.M. SANDULLL, . 'azione popolare
contro le licenge edilizie, in Riv. ginr. ed., 1968, 11, 3 ss.) avesse teorizzato I'introduzione di una
nuova ipotesi di azione popolare, il Consiglio di Stato ha ritenuto che la norma tutelasse
linteresse all™insediamento abitativo”, azionabile da chi, per ragioni di abitazione o per
la presenza in loco dei propri interessi di vita, si trovasse in “stabile collegamento” con
il luogo oggetto della licenza.

? Consiglio di Stato, Ad. Plen., 20 febbraio 2020, n. 6, in wwmginstizia-amministrativa.
#t. Punto 2.3 della motivazione in diritto.

* Cft., ex multis, Consiglio di Stato, sez. V, 14 giugno 2007, n. 3191; Consiglio di
Stato, sez. VI, 25 giugno 2008, n. 3234; Consiglio Stato, sez. IV, 16 febbraio 2010, n. 885;
Consiglio di Stato. sez. V, 22 marzo 2012, n. 1640.

* Consiglio di Stato, sez. V, 25 agosto 2023, n. 7952, 7953, 7954, 7956, in www.
ginstizia-amministrativa.it., da qui in poi citate come Cons. Stato n. 7952/2023 ¢t al. Le
sentenze de quibus hanno tutte ad oggetto la medesima sentenza del Tribunale ammini-



Riflessioni sulla figura del ricorrente ad hoc 345

to gia affermato da alcune isolate pronunce’, ritengono che il ricorrente
non debba possedere anche il requisito della stabilita temporale, ma che
«siano sufficienti i requisiti della finalita statutaria e della stabilita orga-
nizzativa, associativa e territoriale»’, rendendo in tal modo ammissibile il
ricorso presentato da associazioni o comitati costituiti al precipuo scopo
di impugnare singoli provvedimenti.

Questo atteggiamento di sfiducia verso la stabilita temporale del
ricorrente non ¢ sconosciuto in giurisprudenza: la legittimazione di enti
associativi costituiti unicamente per contestare singoli provvedimenti ¢
stata, infatti, talora riconosciuta dai giudici di prima istanza, ma quasi
sempre negata dal Consiglio di Stato, che in alcune occasioni ¢ arrivato
a ritenere questi soggetti sprovvisti anche della legittimazione ad inter-
venire®.

strativo regionale per PAbruzzo-Pescara, 9 dicembre 2022, n. 507, in www.giustizia-anm-
ministrativa.it.

¢ Si veda, in particolare, Consiglio di Stato, sez. I, parere 29 maggio 2019, n. 1601,
che, riprendendo ed ampliando quanto gia affermato dal Tar Molise con la sentenza 4
giugno 2013, n. 395, ritiene che, nel caso di interessi relativi ad un «ambito territoriale
ben circoscrittor, laddove vi siano ricorsi collettivi volti a contestare interventi totalmen-
te avulsi dalla caratterizzazione paesaggistica, territoriale ed ambientale di quel territorio,
non si debba considerare la legittimazione di ogni singolo ricorrente come a sé stante,
ma si debba prendere in considerazione «il significato complessivo di sintesi espresso
dal cumulo delle posizioni di contestazione manifestate da quella determinata comunita
territorialen. Cosi facendo, la I sezione ritiene che possa essere legittimata anche un’as-
sociazione costituita solo quindici giorni prima del ricorso. Le sentenze della V sezione,
inoltre, riprendono parte della motivazione sulla legittimazione, arricchendola di ulteriori
riflessioni, dalla sentenza Tar Umbria, 2 settembre 2016, n. 581, successivamente parzial-
mente riformata da Consiglio di Stato, sez. IV, 22 marzo 2018, n. 1838, entrambe in wwm.
ginstizia-amministrativa.it. Su quest’ultima sentenza si veda anche infra, nota n. 74.

" Cons. Stato n. 7952/2023 ¢ al., Punto 7.6 delle motivazioni.

8 Cosl, ad esempio, Consiglio di Stato, sez. V, 2 ottobre 2014, n. 4928, in www.
ginstizia-amministrativa.it. Emblematiche anche le vicende relative al comitato “Vigiliamo
la discarica”, costituito a Grottaglie con lo specifico scopo di vigilare sulla discarica ubi-
cata sul territorio comunale. Quando nel 2004 il comitato impugna le determinazioni di
approvazione del piano di adeguamento della discatica, il giudice di prime cute riconosce
la legittimazione del primo anche sul rilievo che il principio di sussidiarieta orizzontale
imporrebbe «di privilegiare, tra le esistenti opzioni interpretative, quelle pit avanzate in
tema di legittimazione ad agire che garantiscono» ai singoli cittadini e alle formazioni
sociali «la piu ampia possibilita di sindacare in sede giurisdizionale» ’esercizio della fun-
zione amministrativa (Tar Puglia-Lecce, 5 aprile 2005, n. 1847, in Riv. giur: amb., fasc. 2,
20006, 322 ss., annotata da L. Fumarora). 11 Consiglio di Stato, al contrario, ha ritenuto il
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Dopo la pronuncia dell’Adunanza Plenaria del 2020, quando ci si
sarebbe potuti attendere un certo grado di adeguamento alle indicazioni
in essa contenute’, l'incertezza sul requisito della stabilita temporale del
ricorrente si ¢ ripresentata con forza — quantomeno argomentativa — forse
anche maggiore che in passato: gia nello stesso anno, infatti, la I1I sezione
del Consiglio aveva messo in dubbio la necessita del requisito, sostenendo
che non fosse chiaro il guantum temporale necessario a considerare I'ente
esponenziale “stabile”’.

Le sentenze della V sezione, viste alla luce di questo orientamento,
di cui costituiscono il miglior esempio per I'attenzione dedicata alle moti-
vazioni alla base di questa tesi, offrono quindi 'occasione per svolgere
alcune riflessioni sulla figura del ricorrente ad hoc in materia ambientale.

Si analizzeranno, pertanto, le ragioni che hanno condotto il legislatore
e la giurisprudenza prevalente ad escludere, in questa materia, il ricono-
scimento della legittimazione al ricorrente ad hoc, le motivazioni addotte
dalla giurisprudenza favorevole alla sua introduzione e le conseguenze che
questa potrebbe produrre nell’ordinamento.

2. La stabilita temporale come requisito della legittimazione dei portator: di interessi

diffusi

ILa richiesta di una certa stabilita temporale in capo al ricorrente ¢

comitato non legittimato al ricorso, in quanto non basterebbe «l mero scopo associativo
a rendere differenziato un interesse diffuso o adespota, facente capo alla popolazione
nel suo complesso, quale I'interesse alla salvaguardia dell’ambiente, specie quando tale
scopo associativo si risolva, come nella specie [...], senza mediazione alcuna di altre
finalita, nell’utilizzazione di tutti i mezzi leciti per non consentire la realizzazione di un
determinato progetto e, quindi, in definitiva, nella stessa finalita di proporre I'azione
giurisdizionale» (Consiglio di Stato, sez. V, 23 aprile 2007, n. 1830, in Giur. it., fasc. 10,
2007, 2323 ss.).

? Adeguamento effettivamente riscontrabile in diverse sentenze: cft., ex multis,
Consiglio di Stato, sez. VI, 19 dicembre 2022, n. 11074, in www.ginstizia-anministrativa.it;
Consiglio di Stato, sez. IV, 11 aprile 2023, n. 3639, in Urb. e appalti, fasc. 5, 2023, 578 ss.,
annotata da R. Porp1, La legittimazione ad agire di comitati spontanei e/ o associazioni a protezione
dell’ambiente (e non).

1% Consiglio di Stato, sez. 111, 10 dicembre 2020, n. 7850, in wwmginstizia-amministra-
tiva.it. 11 caso oggetto della sentenza vede come ricorrente una associazione di tutela degli
interessi di persone con disabilita.
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un elemento costante nella disciplina della legittimazione dei portatori
dell’interesse ambientale.

Fino al 1986, quando, in assenza di una legittimazione di origi-
ne legislativa, si cercava di far entrare l'interesse diffuso nel processo
“camuffandolo” da interesse legittimo'’, la richiesta della stabilita tempo-
rale era dovuta alle peculiarita della giurisdizione amministrativa, ove la
legittimazione coincide con la titolarita della situazione giuridica di cui si
chiede tutela'?. Poiché Iattore doveva dimostrare la titolarita di un inte-
resse legittimo, asseritamente leso dall’attivita della Pa., la precostituzione
dell’ente ricorrente rispetto al provvedimento impugnato era un presup-
posto necessario della legittimazione. Solo un ente precostituito rispetto
al provvedimento impugnato, infatti, avrebbe potuto essere titolare di un
interesse legittimo leso dal provvedimento stesso.

Questo tipo di approccio ¢ riscontrabile, ad esempio, nella sentenza
Tar Lazio n. 876/1982" in cui, al fine di verificare se il comitato ricor-
rente fosse titolare di un interesse legittimo, il collegio ha affermato che
elementi di differenziazione di tali interessi in materia ambientale sono
costituiti «dall’insediamento, non occasionale o precario, dei soggetti che
si assumono portatori degli interessi stessi, in un determinato ambiente
che si ritenga “degradato” dagli atti impugnati». Pertanto, al comita-
to ¢ stata negata la legittimazione a ricorrere in quanto costituito «in
conseguenza della “minaccia” che si veniva portando all’ambiente dalla
costruenda centrale nuclearey, il che non lo avrebbe quindi reso titolare di
un interesse preesistente ai provvedimenti impugnati.

Con lintroduzione della legge n. 349/1986, l'esclusione del ricot-

" Come gia rilevava EG. Scoca, La tutela degli interessi collettivi nel processo amministra-
tivo, in AANV., Le azioni a tutela di interessi collettivi: atti del Convegno di studio (Pavia, 11-12
gingno 1974), Padova, 1976, 43 ss., 57. Sulla difficolta di far entrare nel processo ammi-
nistrativo gli interessi “diffusi” cfr., ex multis, B. CARAVITA, Interessi diffusi e collettivi, in Dir.
e societd, fasc. 2, 1982, 167 ss.; M. NIGRO, Le due facce dell’interesse diffuso: ambignita di una
Sformula e mediazioni della ginrisprudenza, in Foro it., V, 1987, 7 ss.; L. LANFRANCHI (a cura di),
La tutela ginrisdigionale degli interessi collettivi e diffusi, Torino, 2003; R. LOMBARDL, La futela
delle posizioni giuridiche meta-individnali nel processo amministrativo, Torino, 2008.

12 Cfr. R. VILLATA, Legittimazione processuale. I1) Diritto processuale amministrativo, in Enc.
ginr., vol. XVIII, 1990.

3 Tar Lazio, 16 settembre 1982, n. 876, in Le regioni, fasc. 3, 1983, 540 ss., annotata
da V. DENTL, Interessi diffusi e controllo della legittimazione, in cui il collegio si ¢ pronunciato
sulla legittimazione di un comitato costituito allo scopo di impedire la costruzione di una
centrale nucleare nel comune di Montalto di Castro.
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rente ad hoc ¢ stata esplicitata dal legislatore, attraverso il requisito della
continuita dell’azione di cui all’articolo 13. Questo, come gli altri requisiti
previsti dalla norma, ¢ frutto di un intenso dibattito parlamentare che,
focalizzatosi principalmente sulla disciplina del danno ambientale, ha suc-
cessivamente coinvolto I'intero sistema della legittimazione per la tutela
dell’ambiente.

Il testo originariamente approvato dalla Camera e trasmesso al
Senato non conteneva né i requisiti degli enti associativi legittimati, né
I'indicazione che la legittimazione fosse limitata alle sole associazioni.
L’articolo 16, infatti, prevedeva che «le associazioni e gli altri soggetti
collettivi portatori di interessi alla tutela dell’ambiente» fossero legitti-
mati «a costituirsi parte civile nei procedimenti penali ed a ricorrere in
sede di giurisdizione amministrativa»'.

LLa necessita di introdurre dei requisiti per questi soggetti, «indican-
do[ne], quantomeno, le caratteristiche essenziali», ¢ emersa nel dibat-
tito svoltosi nella I commissione del Senato, in relazione agli enti che
avtebbero dovuto far parte del Consiglio Nazionale per ’Ambiente’.
Gli attuali requisiti, che da un lato sono volti a garantire un certo grado
di rappresentativita delle associazioni, dall’altro consentono omogenei-
ta e controllabilita di questi soggetti, sono stati introdotti su proposta
governativa.

Successivamente, il Consiglio Nazionale per ’Ambiente, con atto
approvato I'l1 gennaio 1988, ha suggerito che, al fine di ottenere il
decreto di individuazione, 1’associazione dovesse aver «svolto un’atti-

" Seduta pomeridiana del 24 luglio 1985. La ratio della norma, proposta in questa
formulazione dagli onorevoli Barbera e Rodota nella seduta della I Commissione del 18
luglio 1985, era quella di evitare che si escludessero dall’accesso alla giustizia soggetti
collettivi che, non in forma di associazioni, fossero lesi da un danno all’ambiente in
cui vivevano o lavoravano. Proprio in materia di danno ambientale la giurisprudenza
gia ammetteva che anche soggetti riuniti in comitati potessero costituirsi parte civile in
procedimenti penali, purché, anche in questo caso, avessero svolto in via continuativa
la propria azione. Cfr. Pretura di Roma, ordinanza 18 marzo 1977, in Cass. Pen., fasc.
5/6, 1977, 769 ss., annotata da A. POSTIGLIONE, Comitati di guartiere ¢ costituzione di parte
civile; Pretura di Soave, sentenza 9 maggio 1978, in Giur. di merito, fasc. 2, 1979, 405 ss.,
annotata da A. POSTIGLIONE, Soggerti legittimati a far valere il danno da inguinamento atmosferico
(Associazione «ltalia Nostra»; Comitati di quartiere; singoli cittadini; Comune; Partito politico).

> Cosi il Resoconto Stenggrafico della seduta del 13 febbraio 1986, reperibile in wwm.
senato.it.
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vita continuativa in ambito pluriennale»'’, requisito permanente ancora
oggil’.

Questa continuita nella richiesta di un certo grado di stabilita tem-
porale del ricorrente trova diverse spiegazioni in dottrina. Se, infatti,
I'avversione del legislatore e della giurisprudenza nei confronti dei
ricorrenti ad hoc ¢ stata giustificata con I’esigenza di evitare che potessero
accedere al giudizio soggetti non effettivamente rappresentativi dell’inte-
resse ambientale, ma enti di comodo serventi scopi altri rispetto a quello
formalmente indicato'®, si deve anche evidenziare come i modelli, sia
italiani che stranieri, a cui il legislatore poteva ispirarsi prevedevano a loro
volta una certa stabilita temporale nell’attivita esercitata dal ricorrente.

Esemplificativa in tal senso la Relazione sugli enti privati di interesse
pubblico e il relativo disegno di legge', che, nel 1981, prendendo espres-
samente spunto dall’esperienza nordamericana e francese®, proponeva di
attribuire la qualifica di “enti privati di interesse pubblico”, legittimati ad
agire in giudizio a tutela degli interessi rappresentati (articolo 5), agli enti
che esercitassero «da almeno due anni concreta attivita di tutela e difesa
dell’interesse della categoria, del gruppo o della collettivita» (articolo 2).

Non stupisce, quindi, la scelta del legislatore, che ha adottato un

1 11 documento ¢ reperibile come allegato all’atto del Direttore generale del Mini-
stero Prot. n. 2157/SCOC/96, in www.mase gov.it.

7 Attualmente si richiede all’associazione di aver svolto continuativamente le pro-
prie attivita nei tre anni precedenti. I.Avvocatura dello Stato ha ritenuto (avv. A. DE
STEFANO, Linee-guida per la procedura di riconoscimento delle “associazioni di protezione ambientale”
di cui all’art. 13, co. 1, [ 349/1986 (Parere dell’'11 ottobre 2011 prot. 316095, AL 32715/11),
in Rass. Avw. Stato, fasc. 4, 2011, 249 ss.) che Iatto di individuazione possa essere tilasciato
anche ad enti di tipo associativo che, pur non presentando il nomen iuris “associazione”,
posseggano i requisiti prescritti.

'8 Cosi B. CARAVITA, Diritto dell'ambiente, 3* ed., Bologna, 2005, 276 (in nota).

19 Pubblicati entrambi su Rév trim. dir. pubbi., fasc. 3, 1982, 820 ss.

% Sui requisiti previsti dall’ordinamento francese per I'individuazione delle associa-
zioni per la tutela degli interessi dei consumatori, di cui alla Lo/ Royer (1973) si rimanda a
G. CreTL, Lart. 13 della legge 8 luglio 1986, n. 349 e le associazioni ambientaliste individuate, in
Riv. giur. amb., fasc. 4, 1992, 833 ss., 838 (in nota). Per la tutela degli interessi ambientali,
anche la Loz relative a la protection de la nature (1976) aveva attribuito (articolo 40, abrog.)
una posizione giuridica privilegiata alle associazioni ambientaliste che perseguissero da
almeno tre anni i propri scopi statutari. Per il modello statunitense si veda M. DELSIGNO-
RE, La legittimazione delle associazioni ambientali nel gindizio amministrativo: spunti dalla compara-
ione con lo standing a tutela di environmental interests nella judicial review statunitense, in
Dir. proc. amm., fasc. 3, 2013, 734 ss.
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modello poi replicato anche per la tutela di altri interessi diffusi, come
quelli dei consumatori e degli investitori. Anche in questi settori, infatti, il
legislatore ha optato per una legittimazione ex /ege, attualmente attribuita
alle associazioni di cui all’articolo 137 del Codice del consumo?. Fra i
requisiti di queste, inserite in un apposito elenco ministeriale, figura anche
lo svolgimento di attivita continuativa nei tre anni precedenti la richiesta
di inserimento (articolo 137, c. 2, lett. e).

A questo articolo fanno riferimento sia gli articoli 140-fer e
seguenti dello stesso Codice?, sia I'articolo 32-bis del T.U. Finanza®,
che prevede che tali associazioni siano «legittimate ad agire per la tute-
la degli interessi collettivi degli investitori, connessi alla prestazione
di servizi e attivita di investimento e di servizi accessori e di gestione
collettiva del risparmion.

Poiché il genus cui appartengono gli interessi de quibus ¢ il medesi-
mo ed il modello di legittimazione ¢ simile, il tema della legittimazione

! Decreto legislativo 6 settembre 2005, n. 206.

2 1evoluzione dell’istituto ¢ particolarmente complessa. Originatriamente, I’articolo
139, c. 1 del codice prevedeva che «le associazioni dei consumatori e degli utenti inserite
nell’elenco di cui all’articolo 137 sono legittimate ad agire a tutela degli interessi collettivi
dei consumatori e degli utenti» attraverso le azioni e le procedure di cui all’articolo 140. A
questa norma, il legislatore ha affiancato, nel 2008, I"“azione collettiva risarcitoria” di cui
all’art 140-bis. ’articolo prevedeva che, per determinate fattispecie, fossero legittimate
ad agire non solo le associazioni di cui all’articolo 137, ma anche associazioni e comitati
adeguatamente rappresentativi dell’interesse superindividuale azionato. L.a norma ¢ stata
successivamente modificata (2009) e rubricata “azione di classe”, prevedendo anche la
legittimazione del singolo utente o consumatore ad agire in giudizio senza I'intermedia-
zione degli enti esponenziali, mentre per questi ultimi ¢ stato rimosso il requisito della
rappresentativita, introducendo, di fatto, la figura del ricorrente ad hoc. La figura perd
scompare con I'abrogazione degli articoli 139, 140 e 140-4is ad opera della legge 12 aprile
2019, n. 31, che ha introdotto, negli articoli 840-bis e ss. c.p.c. una nuova disciplina dell’a-
zione di classe. Anche in queste disposizioni, che ampliano il perimetro di applicabilita
dell’azione di classe, non piu confinata alla materia consumeristica, la legittimazione non
¢ limitata alle associazioni, ma si estende alle “organizzazioni” senza scopo di lucro i cui
fini perseguano la tutela di diritti individuali omogenei. Tuttavia, ¢ stata avvertita dal legi-
slatore Iesigenza di introdurre dei requisiti specifici per questi enti esponenziali, fissati
con il Decreto Ministeriale 17 febbraio 2022, n. 27, che prevede (articolo 3) la costituzio-
ne da almeno due anni prima della domanda e la continuita dell’azione. Infine, il Decre-
to legislativo 10 marzo 2023, n. 28, su spinta europea (#fra, nota n. 32), ha affiancato
all’azione di classe le azioni rappresentative di cui agli attuali artt. 140-zer e ss. cod. cons.

» Decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58.
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in questi settori ¢ spesso trattato in giurisprudenza congiuntamente a
quello della legittimazione in materia ambientale. Cio sembra dipen-
dere anche dal fatto che spesso le medesime associazioni tutelano
piu interessi diffusi: ¢ il caso, ad esempio, del Codacons, che, pur
avendo come obiettivo primario la tutela dei consumatori, ¢ inserito
anche nell’elenco delle associazioni individuate ai sensi della legge n.
349/1986*.

La stessa sentenza dell’Adunanza Plenaria n. 6/2020, cosi come
la sentenza della VI sezione che origina il contrasto giurisprudenziale
alla base della decisione®, tratteggia i requisiti richiesti per la legitti-
mazione dei portatori di interessi ambientali in un piu ampio discorso
sull’intera categoria degli interessi diffusi.

La sentenza, infatti, afferma Desistenza della legittimazione a
ricorrere delle associazioni di tutela dei consumatori e dei risparmia-
tori innanzi al giudice amministrativo, anche se una tale legittimazione
non ¢ espressamente prevista dalle norme poc’anzi citate.

Nell’atfermare cio, la Plenaria sostiene che gli interventi normativi
che attribuiscono la legittimazione ai portatori di interessi superindi-
viduali «<non devono essere letti nel senso di previsioni che scindono,
in via straordinaria, la legittimazione, dalla lesione di una situazione
giuridica, ma quale emersione positiva dell’esigenza di protezione giu-
ridica di interessi diffusi»?®®.

Secondo la Plenaria, infatti, Iinteresse diffuso «& un interesse
sostanziale che eccede la sfera dei singoli per assumere una conno-
tazione condivisa e non esclusiva», che pero non assurge a interesse
“individuale” suscettibile di tutela giurisdizionale se non quando «pro-
iettato nella dimensione collettiva [...], quale sintesi e non sommatoria
dell’interesse di tutti gli appartenenti alla collettivita o alla categoria, e
che dunque si dota della protezione propria dell’interesse legittimo»?’.

* Come tileva V. CERULLI IRELLL, Legittimazione “soggettiva™ e legittimazione “oggettiva”
ad agire nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., fasc. 2, 2014, 341 ss., 378, infatti, «&
da tenere presente che gli interessi ambientali hanno un contenuto molto esteso, quasi
generale per tutti gli affari che concernono il territorion.

» Trattasi della sentenza Cons. Stato, sez. VI, 21 luglio 2016, n. 3303, in Giorn. dir.
amm., fasc. 2, 2017, 249 ss., annotata da O. SOLINA, La legittimazione ad agire per la tutela di
interessi collettivi.

% Ad. Plen. n. 6/2020, punto 5.2.2 della motivazione in diritto.

Z Ad. Plen. n. 6/2020, punti 6.1 e 6.2 della motivazione in dititto.
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Secondo tale sentenza, dunque, le associazioni portatrici di interessi
diffusi iscritte nei registri ministeriali o in possesso dei requisiti indicati
dalla giurisprudenza sarebbero titolari di un interesse proprio.

Queste affermazioni, criticate in dottrina in quanto sembrano ammet-
tere I'esistenza di una “titolarita condizionata” al possesso di determinati
requisiti di un interesse legittimo, difficilmente concepibile sul piano teo-
tico™, paiono escludere necessariamente il riconoscimento di una legitti-
mazione a ricorrere per soggetti costituiti ad hoc.

Infatti, se si ritiene 'ente esponenziale titolare di una situazione sog-
gettiva “propria” legittimante il ricorso, e si prospetta, quindi, I'esistenza
di una legittimazione ordinaria dell’ente, si dovrebbe allora anche accettar-
ne la logica premessa: che solo un ente precostituito rispetto all’adozione
del provvedimento impugnato puo essere titolare della situazione sogget-
tiva lesa dal provvedimento stesso e, quindi, legittimante I’azione.

E bene notare come la scarsa propensione dell’ordinamento nei con-
fronti della figura del ricorrente ad hoc non sia una peculiarita domestica
ma trovi, invece, riscontro nel pit ampio tessuto sovrannazionale in mate-
ria di tutela ambientale.

Si fa riferimento, in particolare, al c.d. “Regolamento Aarhus” %

)
principale strumento giuridico attraverso cui la Comunita Europea aveva
a suo tempo adeguato il proprio ordinamento alle prescrizioni della Con-
venzione di Aarhus, il cui articolo 9, nel prevedere che le Parti contraenti
forniscano ampio accesso alla giustizia in materia ambientale, pone le

associazioni ambientaliste in una posizione privilegiata™.

% Cosi G. LIGUGNANA, Contributo allo studio delle legittimazioni ex lege nel processo
amministrativo, Napoli, 2022, 151 ss. Contra, S. MIRATE, La legittimazione a ricorrere delle
associazioni di consumatori tra “generalita” e “Specialita”, in Giorn. dir. amm., fasc. 4, 2020,
520 ss., che aderisce alla tesi espressa dalla Plenaria. Sulla tipologia di interesse tutelato
dagli enti associativi, inoltre, gia C. MALINCONICO, [ beni ambientali, vol. V del Trattato
di diritto amministrativo, diretto da G. SANTANIELLO, Padova, 1991, 307, riteneva che la
legge n. 349/1986 attribuisse alle associazioni ambientali la titolarita di un interesse
legittimo.

% Regolamento (CE) n. 1367/2006 del Patrlamento europeo e del Consiglio, del
6 settembre 20006, recentemente modificato dal Regolamento (UE) 2021/1767 del Par-
lamento europeo e del Consiglio del 6 ottobre 2021.

0 Trattasi della “Convenzione sull’accesso alle informazioni, la partecipazione dei
cittadini e ’accesso alla giustizia in materia ambientale”, firmata anche dall’Italia e ratifi-
cata con legge 16 marzo 2001, n. 108. Si veda, in particolate, il combinato disposto degli
articoli 2 e 9 della Convenzione, per la cui analisi si rimanda, ex zultis, a E. Goisis, Legit-
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Nel recepire tale articolo, I'allora Comunita Europea ha optato per
un modello che prevede la possibilita di effettuare un ricorso agli organi
giurisdizionali comunitari contro atti lesivi del diritto ambientale solo
dopo aver esperito infruttuosamente una domanda di riesame allo stesso
organo o istituzione che ha adottato l'atto”. Per gli enti associativi che
intendano presentare tale domanda, si prevede la costituzione da almeno
due anni (articolo 11).

Questo requisito, presente fino dalla prima proposta della Commis-
sione, ¢ volto a consentire 'accesso al riesame a soggetti che affrontino
questioni di portata sovrannazionale, evitando che le norme del regola-
mento vengano strumentalmente utilizzate per la risoluzione di contro-
versie locali da soggetti all’uopo costituiti’.

Le medesime rationes, dunque, sembrano essere sottese all’avversione
di entrambi gli ordinamenti, nazionale e sovrannazionale, nei confronti di
soggetti costituiti ad hoc: la necessita di omogeneita nei soggetti legittimati

timazione al ricorso delle associazioni ambientali ed obbligh discendenti dalla Convenzione di Aarbus
e dall’ordinamento dell’Unione Europea, in Dir. proc. amm., fasc. 1, 2012, 101 ss.

*! Sullo sviluppo del modello e sulle problematiche che questo comporta si frinvia a
L. DE Lucia, I/ regolamento UE n. 1767/ 2021 ¢ latteggiamento difensivo del legislatore enropeo. 1a
difficile applicazione alle istituzioni e agli organismi enropei della Convenzione di Aarhus, in Dir. proc.
amm., fasc. 3, 2023, 489 ss., e a 1. ANRO, I/ difficile accesso alla ginstizia ambientale per e ONG
¢ la riforma del Regolamento di Aarbus: nunove vie verso la Corte di ginstizia dell’Unione enropea?, in
Federalismi.it, fasc. 11, 2022, 1 ss.

2 Cio sembra emergere chiaramente dalla Comunicazione della Commissione al
Parlamento europeo sulla posizione comune approvata dal Consiglio in vista dell’adozio-
ne del regolamento, in cui si legge che erano stati respinti alcuni emendamenti miranti,
secondo la Commissione, a «comprendere organizzazioni locali “ad hoc” che non corri-
spondevano all'impostazione della proposta originatia della Commissione, improntata ad
affrontare questioni di dimensione comunitaria» (COM/2005/410/FINAL, reperibile in
www.enr-lex.enropa.er). Anche in questo caso, il tessuto ordinamentale dell’Unione, in cui
il regolamento si inserisce, non vede con favore la costituzione di enti ad hoc per 'im-
pugnazione di atti lesivi di interessi sovraindividuali, ed il modello adottato in materia
ambientale viene applicato anche in altri settori che tradizionalmente vedono coinvolti
tali interessi. Si prenda ad esempio la Direttiva (UE) 2020/1828 del Parlamento europeo
e del Consiglio del 25 novembre 2020, che ha portato il legislatore italiano a introdurre
nel Codice del consumo le norme di cui agli artt. 140-7er e seguenti: anche in questo caso,
nel dibattito in seno alle istituzioni dell’'Unione, &€ emersa la necessita di introdurre una
certa omogeneita nei requisiti richiesti agli enti rappresentativi dei consumatori idonei a
effettuare azioni transfrontaliere, per le quali I’articolo 4 della direttiva prevede obbliga-
toriamente la costituzione degli enti associativi almeno 12 mesi prima della richiesta di
designazione come “enti legittimati”.
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e la volonta di impedire che agiscano soggetti non rappresentativi degli
interessi sovraindividuali tutelati dalle norme.

3. Le ragioni per I'introduzione del ricorrente ad hoc in materia ambientale secondo

la giurisprudenza

Nell’esposto panorama ordinamentale, le sentenze favorevoli al rico-
noscimento della legittimazione al ricorrente ad hoc utilizzano, a sostegno
della tesi, un variegato ordine di argomenti, che potrebbero essere suddi-
visi in due gruppi.

In un primo gruppo possono essere ricompresi alcuni “argomenti
per principi”, che a favore di un’apertura delle maglie della legittimazione
verso 1 ricorrenti ad hoc richiamano taluni principi generali dell’ordina-
mento o i principi regolatori della materia ambientale. E questo il caso, ad
esempio, delle sentenze “gemelle” della V sezione, secondo cui il princi-
pio di sussidiarieta otizzontale di cui all’articolo 118, c. 4 Cost.”, letto in
combinazione con il favor attribuito dall’articolo 2 Cost. alle formazioni
sociali e con larticolo 3-7er del Codice dell’ambiente™, implicherebbe il
riconoscimento di una funzione sussidiaria degli enti associativi nel caso
di inefficienza dei pubblici poteti®. Questa funzione sussidiaria, una volta
esauriti i suoi mezzi di azione fisiologici, come la partecipazione procedi-
mentale, «giocoforza deve assumere natura patologica mediante il ricorso
alla tutela di tipo giutisdizionale»™.

3 11 quale, com’¢ noto, favorisce I'iniziativa di cittadini sia singoli che associati per
la cura di interessi generali.

* Decteto legislativo 3 aprile 2006, n. 152. L’articolo 3-zer prevede che «()a tutela
dell’ambiente e degli ecosistemi naturali e del patrimonio culturale deve essere garantita
da tutti gli enti pubblici e privati e dalle persone fisiche e giuridiche pubbliche o private,
mediante una adeguata azione che sia informata ai principi della precauzione, dell’azione
preventiva, della correzione, in via prioritaria alla fonte, dei danni causati all’ambiente,
nonché al principio “chi inquina paga” [...]».

11 giudice avrebbe forse potuto citare, fra le norme “di principio”, anche ’articolo
9 Cost., tantopiu che tale articolo viene successivamente (punto 7.5.4 delle motivazioni)
richiamato per sottolineare la rilevanza costituzionale del bene ambiente.

* Cons. Stato n. 7952/2023 et al., punto 7.5.5 delle motivazioni. Questo utilizzo del
principio di sussidiatieta orizzontale, gia presente in alcune sentenze dei Tar (supra, nota
n. 8), aveva incontrato il favore di parte della dottrina (cfr., ex multis, P. DURET, Riflessioni
sulla legitimatio ad causam 7 materia ambientale tra partecipazione e sussidiarietd, in Dir. proc.
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Assieme ai principi dell’ordinamento nazionale, viene spesso fatto
riferimento anche ad alcune previsioni della Convenzione di Aarhus, di
cui I'Ttalia ¢ Parte contraente: ad esempio, la V sezione richiama «l piu
ampio “sostegno delle associazioni ... che promuovono la tutela dell’am-
biente” (art. 3, par. 4); il “piu ampio accesso alla giustizia in materia
ambientale” (art. 3, par. 5) anche da parte delle organizzazioni (art. 9, par.
2) “che promuovono la tutela dell’ambiente” (art. 2, par. 5, il quale non
prevede, va osservato, alcun requisito di tipo temporale ai fini della legit-
timazione processuale di cui si discute); infine, ’eliminazione e comunque

amm., fasc. 3, 2008, 688 ss.; R. LOMBARDL, La futela delle posizioni ginridiche meta-individnali,
cit., 136 ss.; R. LEONARDL, La legittimazione processuale delle associagioni ambientaliste: alcune
questioni ancora ginrisprudenziali, in Riv. ginr ed., fasc. 1, 11, 2011, 3 ss.; nonché F. GIGLIONI,
La legittimazione processuale attiva per la tutela dell’ambiente alla luce del principio di sussidiarieta
orizzontale, in Dir. proc. amm., fasc. 1, 2015, 413 ss., il quale mette a sua volta in luce il
rapporto tra il principio di sussidiatieta orizzontale e Iarticolo 3-fer del codice dell’am-
biente) ed ¢ oggetto, negli ultimi anni, di rinnovata attenzione dottrinale, soprattutto
grazie al crescente interesse verso i c.d. “beni comuni”, cioe i beni a fruizione plurisog-
gettiva, come i beni ambientali, per i quali si ¢ sottolineata I'inefficienza di una gestione
lasciata 7z #ofo alla mano pubblica o alla mano privata (cfr., recentemente, F. MARINELLL,
Beni commni, in Enc. dir., Annali, VII, 2014, 157 ss.; A. LUCARELLL, Beni comuni, in Dig. dist.
pubbl., VIII Aggiornamento, 2021, 21 ss.). Nella prospettiva dei “beni comuni”, I'utilizzo
del principio di sussidiarieta orizzontale ¢ stato visto da alcuni Autori non solo come un
modo per garantire la partecipazione dei cittadini alla cura di questa tipologia di beni, ma
anche come strumento per consentire ’accesso alla giustizia a quei cittadini, sia singoli
che associati, che concretamente si prendano cura dei beni ambientali. Cosi P. DURET,
Taking “commons” seriously: spigolature su ambiente come bene comune e legitimatio ad causam,
in Rév. guad. dir. amb., fasc. 1, 2013, 2 ss., che definisce questa legittimazione «/egitiniatio
ex iure gestionis», e, piu di recente, M. CALABRO, La fegittimazione ad agire a tutela delle risorse
ambientali: la prospettiva dei beni communi, in Dir. e societd, fasc. 4, 2016, 807 ss. Altra dottrina
(B. GuuBeRTL, Contributo alla riflessione sulla legittimazione ad agire nel processo amministrativo,
Milano, 2020, 127 ss.) rinviene altresi nel principio di sussidiarieta orizzontale una delle
coordinate per costruire una legittimazione basata sul riconoscimento costituzionale
delle liberta e della sovranita dell’individuo, che, nel caso della tutela degli interessi diffusi
e dei beni comuni, si estrinseca nel «vivere gli spazi di interesse generale quali luoghi di
liberta esistenziale incomprimibile perché espressione del rapporto con il mondo circo-
stante, quale fondamentale relazione sociale e con se stessi» (p. 133). Secondo I’Autore,
poiché il fenomeno associativo ¢, al contempo, «uogo di realizzazione della personalita
dell’individuo» e «centro di imputazione autonoma di vicende giuridicamente rilevanti»,
quando il potere amministrativo viene esercitato su interessi assunti per via statutaria
come oggetto dell’attivita associativa, si produrrebbe una diretta incidenza dell’azione
amministrativa sullo stato di liberta delle associazioni, che costituirebbe il fondamento
per la legittimazione delle stesse.



356 Vittorio Toffaletti

la riduzione di “ostacoli all’accesso alla giustizia” (art. 9, pat. 5)»"".

Sebbene alcune sentenze gia utilizzassero questi principi come argo-
menti “rafforzativi” per riconoscere legittimazione ad enti associativi®,
questo primo gruppo di argomenti non patre trovare particolare favore
nella dottrina e giurisprudenza maggioritarie. Da un lato, infatti, esse
sembrano orientate a ritenere che il principio di sussidiarieta, da solo, non
possa fungere da base per un allargamento della legittimazione a ricorrere,
ma che possa invece essetre valorizzato attraverso altre modalita®. Dall’al-
tro, viene tilevato che, sebbene sia vero che la Convenzione di Aarhus ¢
volta a garantire un ampio accesso alla giustizia in materia ambientale,
¢ anche vero che essa rimanda alle legislazioni nazionali i criteri ai quali
devono sottostare le associazioni per essere ritenute legittimate ai rimedi
giustiziali e giurisdizionali*’.

7 Cons. Stato n. 7952/2023 et al., punto 7.3 delle motivazioni.

# Per il principio di sussidiatieta si veda, ex multis, Consiglio di Stato, sez. VI, 13 set-
tembre 2010, n. 6554, in Riz. giur. amb., fasc. 3/4, 2011, 527 ss., annotata da A. MAESTRONI,
Sussidiarieta orizzontale e vicinitas, criteri complementari o alfernativi in materia di legittimazione ad
agire?; per 1 richiami alle norme della Convenzione di Aarhus risulta di particolare interesse
la sentenza del Consiglio di Stato, sez. VI, 22 settembre 2014, n. 4775, in Riv. giur. urb., fasc.
3, 2015, 417 ss., annotata da A. CASSATELLA, La VLA di opere con effetti transfrontaliers: legitti-
mazione ad agire e tecniche di sindacato ginrisdizionale, nonché in Riv. ginr. amb., fasc. 1, 2015, 107
ss., annotata A. MAESTRONL, “Vicinitas™ e fransfrontalierita. Due lati della stessa medaglia in tema
di legittimazione all'azione da parte di nn’associazione straniera, in cui le norme della Convenzione
vengono utilizzate in combinazione con la vicinitas per riconoscere la legittimazione proces-
suale, innanzi al giudice amministrativo italiano, ad un’associazione straniera.

¥ Cftr., ex multis, Consiglio di Stato, sez. V, 19 febbraio 2007, n. 826, in Dir. proc.
amm., fasc. 3, 2007, 859 ss., annotata da A. SQUAZZONL, Ancora sulla legittimazione del
consigliere ad impugnare atti del collegio di appartenenza. Nella dottrina recente cfr. M. DEL-
SIGNORE, La legittimazione a ricorrere delle associazioni ambientali: questioni aperte, in Riv. giur.
amb., fasc. 1, 2020, 179 ss., secondo cui il principio troverebbe applicazione attraverso
una collaborazione tra pubblico e privato in settori che, put essendo preordinati ad un
miglioramento del “benessere generale”, non si sovrappongono all’esercizio della fun-
zione pubblica da parte delle pubbliche amministrazioni. Secondo G. TROPEA, L intervento
volontario nel processo amministrativo di primo grado, in Dir. proc. amm., fasc. 1, 2023, 3 ss., 16,
¢ all’istituto dell’intervento che «bisognerebbe forse affidarsi per evitare ricostruzioni
che, sia pure per percorsi diversi, arrivano a giuridificare interessi emergenti “dal basso”,
magari in base alla leva della sussidiarieta orizzontale di cui all’art. 118 Cost. e alla lettura
processuale di principi sostanziali, sulla base di un approccio di metodo “per principi”
sovvertitori di regole», che, ampliando la legittimazione, al contempo riduce lo spazio per
I'applicazione dell’istituto dell’intervento.

“ Come frilevato in dottrina, infatti, mentre articolo 9, par. 2, della Convenzio-
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Appare maggiormente rilevante, invece, il secondo gruppo di osser-
vazioni della giurisprudenza in esame, incentrato su alcuni profili della
legittimazione degli enti associativi, che, se analizzati, possono offrire
interessanti spunti di riflessione.

In primo luogo, si afferma che il mancato riconoscimento della legit-
timazione ai ricorrenti ad hoc si ripercuoterebbe negativamente sull’intero
sistema della legittimazione, in quanto non solo si verrebbero a creare
vuoti di tutela nel caso in cui non ricorrano altri soggetti legittimati*!, ma
si creerebbe anche un disallineamento tra il regime della legittimazione dei
ricorrenti ## singnli e quello degli enti esponenziali.

Secondo questa tesi, la legittimazione dei ricorrenti u# singuli soggia-
cerebbe a requisiti meno stringenti, come la vicinitas e la prova del danno,
rispetto a quelli richiesti agli enti associativi*’. Da questo disallineamento,

ne, equipara le associazioni ambientaliste al ricorrente ordinario, imponendo alle Parti
di garantire alle associazioni ’accesso al giudizio, I'articolo 9 par. 3, invece, lascia alla
discrezionalita delle Parti requisiti e modalita per I’accesso di questi soggetti al giudice.
Cosi G. LIGUGNANA, Contributo allo studio, cit., 56 ss., che prosegue affermando: «(l)’ordi-
namento italiano [...] appare largamente conforme alla Convenzione, nel garantire una
legittimazione ex /ege — per le associazioni ambientali riconosciute a livello nazionale — e
una giurisprudenziale, basata su requisiti da verificare caso per caso, a copertura delle
associazioni attive a livello locale». In tema, con specifico riferimento ai requisiti richiesti
dalla giurisprudenza, si veda A. ComNo, The Application of the Aarhus Convention in Italy, in
R. CARANTA, A. GERBRANDY, B. MULLER (eds.), The Making of a New European 1egal Culture:
the Aarbus Convention, Groningen, 2018, 159 ss.

! Cos, ad esempio, di Tar Molise n. 395/2013, secondo cui «(a)ltrimenti opinando,
le localita e le relative popolazioni, interessate da minacce alla salute pubblica o all’am-
biente in un ambito locale circoscritto, non avrebbero autonoma protezione, in caso di
inerzia delle associazioni ambientaliste espressamente legittimate per legge». Analoga-
mente Cons. Stato, sez. IV, 2 ottobre 2006, n. 5760, in Awb. & sviluppo, fasc. 3, 2007, 240.

* Cons. Stato n. 7952/2023 ¢t al., punto 7.5.2 delle motivazioni. I requisiti dell