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Le banche pubbliche fra privatizzazione e
ricapitalizzazione. Alle origini delle “cadute” del
sistema bancario italiano

Fabio Merusi

Sommarro: 1. Come si provvide a privatizzare, con una procedura del tutto originale, le
banche pubbliche. — 2. La proposta di Banca Italia e la risposta del legislatore: una
legge di autorizzazione ai diretti interessati. — 3. La “ricapitalizzazione” nei titoli
delle due leggi, delegante e delegata. Il messaggio di Basilea: fine della banca di in-
termediazione fra risparmio e credito. Il ruolo del capitale nella “nuova” banca uni-
versale. — 4. La ricapitalizzazione degli enti pubblici creditizi privatizzati “per na-
tura” a corto di capitale: una procedura aperta. La ricapitalizzazione “imperfetta”
all’origine della crisi del sistema creditizio italiano dopo I'insorgere della crisi eco-
nomica.

1. Come si provvide a privatizzare, con una procedura del tutto originale, le banche

pubbliche.

Ormai ¢ passato molto tempo dalla privatizzazione delle banche pubbliche,
tanto che molti non ricordano pitt come e perché siano state privatizzate. Per rin-
frescare la memoria non serve neppure fare ricorso ad una raccolta normativa sul-
le privatizzazioni di imprese pubbliche. Infatti, chiunque sia interessato al feno-
meno italiano della privatizzazione delle imprese pubbliche notera subito che nel
Codice delle privatizzazioni nazionali e locali redatto da Franco Bonelli nel 2001,
e divenuto da subito una sorta di vademecum essenziale ed insostituibile per gli
studi in materia di privatizzazione di imprese pubbliche, la privatizzazione del-
le banche pubbliche non c¢’¢'. C’¢ solo la vendita della partecipazione dello Sta-

* 1l presente lavoro riproduce con qualche variazione e 'aggiunta di note esplicative la relazione presen-
tata al Convegno organizzato dalla Fondazione CESIFIN, “Le privatizzazioni tra ragion pura e ragion pratica
(una rilettura attraverso i percorsi di Franco Bonelli)”, Firenze, 18 gennaio 2017.

' Cfr. F. BoNEeLLL, [/ codice delle privatizzazioni nazionali e locali, Milano, 2001,
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to in una societd bancaria derivante da una banca da sempre pubblica, il Banco
di Napoli.

Come mai questa assenza delle banche pubbliche da un codice delle priva-
tizzazioni delle imprese pubbliche?

Perché la privatizzazione delle banche pubbliche ¢ avvenuta in maniera
diversa da ogni altra privatizzazione.

In una maniera singolare, e quasi certamente unica nel panorama compa-
rato delle privatizzazioni (come ¢ confermato da una rassegna “mondiale” di pri-
vatizzazioni elaborata da KPMG Peat Marwick e da Business International?), la
privatizzazione delle banche pubbliche (praticamente di quasi tutte le banche esi-
stenti in Italia prima del 1990), ha avuto, almeno giuridicamente, una storia a sé.

Vediamo i tratti essenziali di questa storia particolare.

Tutto comincid con una direttiva comunitaria che minacciava di trasforma-
re anche il mercato creditizio italiano in un mercato concorrenziale.

Che fare con le banche italiane che erano tutte, in varie forme, pubbliche e
percio “naturalmente” inadatte ad affrontare il mare aperto di un mercato con-
correnziale?

Per rispondere alla sfida europea la Banca d’Italia costitui una commissio-
ne di studio per affrontare il problema, constatato che chi avrebbe dovuto risol-
verlo (il legislatore e il Governo dell’epoca) non sembravano consapevoli di quel
che stava per succedere al sistema economico nazionale. La Commissione di stu-
dio presso la Banca d’Italia fu percio incaricata di «affrontare il problema a legi-
slazione invariata».

Vediamo come la Commissione affrontd questa missione che si rivelera
impossibile.

Il miglior strumento inventato dall’economia capitalistica per gestire un’im-
presa ¢, com’¢ noto, la societa per azioni, ma nel nostro caso quasi tutte le ban-
che erano gestite da enti pubblici che operavano in una economia amministra-
ta. All'epoca era difhicile pensare che il legislatore potesse trasformarle in socie-
ta per azioni e privatizzarle almeno formalmente, se non ancora sostanzialmente.
Si temeva che un Parlamento dotato di poteri assembleari illimitati come quel-
lo italiano, nel quale predominava il potere di una pluralita di partiti non solo di
governo che estendevano la loro influenza su ogni tipo di ente pubblico, e percio
anche sugli enti pubblici creditizi, ben difficilmente potesse accedere all’idea di
privatizzare anche solo formalmente le banche pubbliche o che, se anche lo aves-
se fatto, non manomettesse poi con la sua onnipotenza legislativa il modello del-
la societa per azioni compromettendone la funzionalitd, e percid la competitivita,
in un mercato concorrenziale che doveva necessariamente sostituire, di li a poco,

? Privatizzazioni in Europa e in America latina: esperienze a confronto, s.d., ma 1992.
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Le banche pubbliche fra privatizzazione e
ricapitalizzazione. Alle origini delle “cadu-
te” del sistema bancario italiano

La privatizzazione delle banche pubbliche
¢ avvenuta in Italia secondo una procedu-
ra che non ha eguali in diritto comparato
e che ha segnato il passaggio dal modello
della banca intermediatrice del risparmio
col credito a quello della “banca univer-
sale”, abilitata ad ogni operazione finan-
ziaria. In particolare, il legislatore italiano
ha “autorizzato” gli enti pubblici crediti-
zi a privatizzarsi e a dotarsi altresi di capi-
tale idoneo ad esercitare l'attivitd d’impre-
sa finanziaria in un mercato concorrenzia-
le, introducendo il metodo del “fai da te”
della privatizzazione e anche della “rica-
pitalizzazione” con esiti, all’evidenza, va-
riegati.

Public banks: between privatisation and re-
capitalisation. At the origins of the fall’ of
the Italian banking system

The privatisation of public banks took
place in Italy on the basis of a procedure
that has no equals in comparative law and
which marked the passage from the mod-
el of the intermediary savings bank with
credit to that of the ‘universal bank’, able
to perform all kinds of financial opera-
tions. In particular, the Italian legisla-

tor ‘authorised’ the public credit bodies
to privatise and take on board the capital
necessary to practise as financial business-
es on the open market, introducing the
‘do-it-yourself’ method of privatisation
and ‘recapitalisation’, with what would
appear to be somewhat varied outcomes.
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dopo il Testo unico’

Carlo Ibba

Sommario: 1. Levoluzione giurisprudenziale in ordine alla giurisdizione sulle azioni di
responsabilitd. — 2. I principi della legge-delega e le previsioni dello schema di de-
creto legislativo. — 3. Le previsioni del testo unico. — 3.1. Le innovazioni introdot-
te nell’art. 12, secondo comma. — 3.2. Alla ricerca del significato dell’art. 12, primo
comma: responsabilith amministrativo-contabile e societa in house. — 3.3. (segue) la
responsabilitd amministrativo-contabile «nei limiti della quota di partecipazione
pubblica». — 3.4. L’interpretazione preferibile. — 4. Problemi di tutela delle risorse
pubbliche e loro possibili soluzioni. La legittimazione surrogatoria del Pubblico mi-
nistero contabile. — 5. Responsabilitd amministrativo-contabile e principio di pro-
porzionalitd delle deroghe alla disciplina privatistica.— Poszilla.

1. L'evoluzione giurisprudenziale in ordine alla giurisdizione sulle azioni di respon-
sabilita.

Fra i meriti del Testo unico in materia di societa a partecipazione pubblica
(d. Igs. 19 agosto 2016, n. 175) non credo proprio che potra annoverarsi quello di
aver risolto 'ormai risalente problema della giurisdizione sulle azioni di responsa-
bilitd dei componenti degli organi sociali.

Sul punto, infatti, ¢ stata dettata una disposizione a dir poco tutt’altro che
chiara, la cui contraddittorieta ha gia dato luogo, in pochi mesi, ad una molte-
plicita di interpretazioni, con soluzioni in qualche caso radicalmente contrappo-
ste. Da questo punto di vista il cosi detto decreto correttivo (d. Igs. 16 giugno
2017, n. 100), che si ¢ astenuto dall’intervenire sulla questione, ha rappresentato
senz’altro un’occasione persa.

* 1l lavoro, con gli opportuni adattamenti, comparira nel volume Le societi a partecipazione pubblica -
Commentario tematico ai decreti legislativi 175/2016 e 100/2017, diretto da C. IsBa E I. DEMURO, Zanichel-
li, di prossima pubblicazione.
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Cid ¢ particolarmente grave in quanto la soluzione di quel problema o,
almeno, alcune delle soluzioni proposte non sono neutre e si riflettono su aspetti
sostanziali della disciplina, incidendo sensibilmente sulla protezione (o non pro-
tezione) dei vari interessi coinvolti.

Che sia cosi era emerso molto bene nell’acceso dibattito sviluppatosi ante-
riormente alla cosi detta legge Madia, dibattito che — dopo anni di grandi contra-
sti — aveva registrato dal dicembre 2009 in poi il consolidamento della giurispru-
denza di legittimita su una soluzione ben definita.

Mi sembra dunque opportuno, prima di addentrarci nella non facile esegesi
delle disposizioni dettate dal testo unico, muovere da una sintesi dell’evoluzione
giurisprudenziale sul punto.

Fino ai primi anni 2000 era pacifico e scontato, in giurisprudenza come in
dottrina, che gli amministratori di societa a partecipazione pubblica fossero sog-
getti alle azioni di responsabilita previste nel codice civile, esercitabili davanti al
giudice ordinario, e non all’azione di responsabilita erariale.

Cid benché negli anni precedenti si fosse manifestata con chiarezza, sia nel-
la legislazione che nella giurisprudenza, la tendenza a espandere il raggio d’azione
della giurisdizione della Corte dei conti'. Basti ricordare che questa, originaria-
mente prevista dal regio decreto n. 2440/1923 per i soli dipendenti dello Stato, a
seguito di svariati interventi legislativi era stata estesa ai dipendenti di enti locali
e di altri enti pubblici.

Ma ancor piu significativo, ai nostri fini, si sarebbe rivelato il superamento
di quel consolidato indirizzo della giurisprudenza di legittimita che in relazione
agli amministratori e ai dipendenti di enti pubblici economici — sulla base di una
distinzione pur non sempre agevole — affidava al giudice contabile il giudizio sugli
illeciti compiuti nell’esercizio di funzioni pubbliche e al giudice ordinario, inve-
ce, quello sugli illeciti realizzati nel compimento di atti d’impresa, come tali retti
dal diritto privato; superamento dovuto a Cass. S.U., ord. 22 dicembre 2003, n.
19667, che per la prima volta affermo la soggezione a responsabilita amministra-
tiva degli amministratori di enti pubblici economici anche in relazione all’attivita
puramente imprenditoriale?.

! Come ben risulta dall’excursus storico tratteggiato da F.G. Scoca, Fondamento storico ed ordinamen-
to generale della giurisdizione della Corte dei conti in materia di responsabiliti amministrativa, in Responsabilita
amministrativa e giurisdizione contabile (ad un decennio dalle riforme), Milano, 2006, 37 ss.

2 La motivazione dell’ordinanza, molto ricca anche se forse non altrettanto lineare, ricostruisce I'evo-
luzione verificatasi in ordine alle nozioni stesse di Pubblica Amministrazione e di attivita amministrativa, con
il sempre pili frequente utilizzo di forme organizzative e/o di modalita d’azione privatistiche; e sottolinea poi il
parallelo evolversi della normativa riguardante la Corte dei Conti e le sue competenze, dando particolare risalto
all’art. 1, ult. co., 1. 14 gennaio 1994, n. 20, secondo cui «la Corte dei Conti giudica sulla responsabilitd ammi-
nistrativa degli amministratori e dipendenti pubblici anche quando il danno sia stato cagionato ad amministra-
zioni o enti diversi da quelli di appartenenza».
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Responsabilita e giurisdizione nelle societa

pubbliche dopo il testo unico

Il lavoro ripercorre I'evoluzione giurispru-
denziale sul problema del riparto di giuri-
sdizione, fra giudice civile e giudice con-
tabile, in ordine alla responsabilita degli
amministratori di societa a partecipazione
pubblica. Illustra poi la disciplina intro-
dotta dall’art. 12 d.Igs. 175/2016, eviden-
ziandone le criticita e prospettando le pos-
sibili soluzioni interpretative.

Responsibility and jurisdiction in public
companies after the Consolidated Law

The work traces the jurisprudential evolu-
tion of the issue of the splitting up of the
jurisdiction, between the civil judge and
the accounting officer, with regard to the
responsibility of administrators of publi-
cally owned companies. It then outlines
the discipline introduced by art. 12 of the
Legislative Degree 175/2016, highlight-
ing critical points and examining possible
interpretative solutions.
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La regolazione economica dei porti e degli aeroporti,
tra fallimenti del mercato e fallimenti della
regolazione’

Francesco Follieri

Sommario: 1. La regolazione e i suoi fallimenti. — 2. Il mercato degli scali e il mercato
nello scalo. — 3. Il mercato degli scali. La regolazione propriamente infrastrutturale.
— 4. Il mercato nello scalo. — 4.1. La regolazione delle operazioni portuali e dei ser-
vizi di assistenza a terra. — 5. Conclusioni.

1. La regolazione e i suoi fallimenti.

«Regolazione» & un termine fortemente ambiguo'. E ambiguo perché & una
«translitterazione» dall’'inglese «regulation» a cui, pero, corrisponde in italiano
(come in francese e in tedesco) I'area semantica di due vocaboli: «regolazione» e
«regolamentazione»?. Inoltre, «regolazione» ¢ tanto I'atto del regolare quanto il
prodotto di quell’atto®. Ad aggravare questa ambiguita concorre poi la riflessio-
ne giuridica: spesso ne cerca una connotazione strettamente giuridica, ma «rego-

* 1l presente articolo ¢ un’evoluzione, corredata di note e aggiornara ai successivi interventi legislativi,
della relazione tenuta al Convegno / sistema dei trasporti tra innovazione infrastrutturale e riforma del servizio
pubblico, Roma, 21-22 gennaio 2016.

' E un’affermazione condivisa praticamente da chiunque si cimenti con la nozione di regolazione. Cfr.
per tutti: R. BaLpwin, C. Scort, C. Hoob, A Reader on Regulation, Oxford, 1998, 2, secondo cui a «regolazio-
ne» corrisponde una moltitudine di definizioni «not reducible to some platonic essence or single concep».

2 Lo rileva, fra gli altri, G. MARCOU, Esiste una nozione giuridica di regolazione?, in Rass. dir. pubbl. eur.,
2006, 14. Tanto che la parola «regulation» negli atti giuridici dell'UE viene tradotta in italiano (come in fran-
cese o in tedesco) indifferentemente come «regolazione» o «regolamentazione»: cfr. la direttiva 2002/21 o la
direttiva 2003/53.

3 Con una precedenza per l'atto del regolare. In inglese, secondo il Collins Dictionary on-line (htep://
www.collinsdictionary.com/dictionary), «regulation» & « The act or process of regulating», ma anche «A rule, princi-
ple, or condition that governs procedure or behaviour»; in italiano cfr., fra le altre, le voci «regolazione» in Vocaba-
lorio Treccani, Roma, 2003, 1446 e in G. Devoto, G.C. Ou1, Vocabolario illustrato della lingua italiana, Mila-
no, 1980, XV ristampa, vol. II, 754.
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lazione» ¢ un concetto di analisi economica del diritto®. Manca in sostanza ogni
genere di convenzione linguistica (generale o specialistica) su che cosa si puo
denotare con il termine «regolazione»’. Si deve allora fornire una nozione di rego-
lazione, valida almeno ai fini di questo scritto.

A) Secondo una nozione lata®, per «regolazione» si intende «zhe diverse set of
instruments by which governments set requirements in enterprises and citizens»’. Tale
nozione pud essere intesa in maniera oltremodo estensiva, tanto da far rientrare
nella regolazione tutte le norme, di qualunque natura, prodotte dai pubblici pote-
ri in qualunque settore: dal diritto penale agli incentivi per le imprese, dal diritto
tributario alla disciplina della concorrenza, dal diritto del lavoro a quello dell’am-
biente®. In questa accezione, «regolazione» coincide con «posizione di norme giu-
ridiche» oppure con «norme giuridiche», a seconda che si guardi all’atto o al suo
prodotto. Cosi inteso, dunque, il termine «regolazione» ¢ un mero anglicismo,
ininfluente sul bagaglio concettuale di qualunque scienza, inclusa I'economia®.

* Questa ¢, a quanto pare, anche la conclusione di G. MARcoU, Esiste una nozione giuridica di regolazio-
ne?, cit., 30, quando afferma che la regolazione «riflette cambiamenti di maggiore importanza nel sistema eco-
nomico, ma i cambiamenti nell’ambito giuridico sono pitt modesti [...] e insistono piuttosto sugli aspetti isti-
tuzionali e procedurali che sulle nozioni giuridiche fondamentali».

> Cfr. V. PampaNiN, Contributo a una definizione della regolazione (caratteri distintivi e ambito di perti-
nenza), in Dir. econ., 2010, 114, il quale cita lintervento di J.L. AUTIN, A la recerche d'une definition juridique de
la regulation, al convegno I/ modello europeo di regolazione. Atti della giornata di studio in memoria del prof- Salva-
tore Cattaneo i cui atti sono stati pubblicati a cura di P. CuirutLr, R. Micct ( Napoli, 2011).

¢ Si tralascia in questa sede il problema di semantica generale, su cui si vedano per tutti A. La SpiNa,
G. MajoNE, Lo Stato regolatore, Bologna, 2000, 24, e L. G1aN1, Attivita amministrativa e regolazione di sistema,
Torino, 2002, 22 ss.

7 OcSE, Report on Regulatory Reform, Parigi, 1997. Sulla stessa lunghezza d’onda ¢ il Final Report del
Mandelkern Group on Better Regulation del 13 novembre 2001 che nel «glossario» allegato definisce «regulation»
come «Legislation and other forms of binding action by public authorities to implement public policy».

Tale nozione lata ¢ quella sostanzialmente accolta anche dalla legislazione italiana sull’analisi di impatto
della regolazione (che, pero, impiega «regolazione» e «regolamentazione» come sinonimi), sul punto N. Greco,
Consistenza, articolazione e ambiguita della regolazione, in Studi parlamentari e di politica costituzionale, 2004,
par. 9.3; N. RANGONE, La categoria della regolazione economica e l'impatto sui destinatari, in http://sna.gov.it/
www.sspa.it/wp-content/uploads/2010/04/categoriaregolazioneecon.pdf, 2010, 4 ss.

La medesima lata nozione di «regolazione» ¢ presupposta dal Progetto di accordo interistituzionale relati-
vo all’inquadramento delle agenzie europee di regolazione, presentato dalla Commissione al Parlamento europeo
del 25 febbraio 2005, COM/2005/59, quando al par. 7.1. (rubricato «La nozione di regolazione») vi si afferma:
«bisogna distinguere le attivita di «regolazione» dalla «regolamentazione», ossia I'adozione di norme giuridiche
vincolanti di portata generale. Effettivamente le attivita di regolazione non comportano necessariamente I'ado-
zione di atti normativi. Esse possono ricorrere anche ad altre misure di incentivo, quali la co-regolazione, 'auto-
regolazione, le raccomandazioni, il ricorso all’autorita scientifica, la costituzione di reti ¢ la convergenza di buo-
ne pratiche, la valutazione dell’applicazione e dell’attuazione delle norme, ecc.», laddove, pero, nella regolazione
¢ compreso anche I'insieme di quelle prescrizioni di fonte privata o mista pubblico-privata (escluso, invece, dal-
la nozione OCSE e del Gruppo di Mandelkern, oltre che da moltissimi studiosi che si sono misurati sul tema).

L) Iinterpretazione che di questa definizione forniscono M. D’ALBERTI, Riforma della regolazione e svi-
luppo dei mercati in Italia, in M. D’ALBERTI, G. TESAURO (a cura di), Regolazione e concorrenza, Bologna, 2000,
171, nonché L. GiaNt, Attivita amministrativa e regolazione di sistema, cit., 32 ss. (sebbene al fine di criticarla).

9 Cfr. L. Giant, Attivita amministrativa e regolazgione di sistema, cit., 34. Gli economisti, infatti, distin-
guono la regolazione dalle altre norme giuridiche: ad esempio, un conto sono le norme giuridiche necessarie per



Francesco Follieri - Abstracts

La regolazione economica dei porti e degli
aeroporti, tra fallimenti del mercato e falli-
menti della regolazione

Prendendo le mosse dalla nozione di ‘re-
golazione in senso stretto’ (ossia intenden-
do per ‘regolazione’ la disciplina giuridi-
ca di un solo mercato, che modifica I'o-
rizzonte delle alternative degli operato-

ri di quel mercato, emanata da un sogget-
to estraneo al mercato e finalizzata a rime-
diare ai o ad evitare i fallimenti del merca-
to oppure ad attuare valori di cui il mer-
cato non si preoccupa), lo scritto analiz-
za la vigente regolazione del mercato de-
gli scali (cio¢ del mercato degli approdi) e
del mercato negli scali (cio¢ del mercato
dei servizi prestati all'interno degli scali),
portuali e aeroportuali. Nonostante por-
ti e aeroporti siano per molti versi simi-

li, la regolazione dei porti ¢ molto diver-
sa da quella degli acroporti (sia sul versan-
te della regolazione dellinfrastruttura, sia
per quanto riguarda la regolazione dei ser-
vizi prestati all’interno dello scalo), per via
del diverso modello di gestione (pubblici-
stico per i porti, privatistico per gli aero-
porti). Il che lascia emergere che la rego-
lazione delle infrastrutture dipende anche
dal modello di gestione dell’infrastruttura.
Tuttavia gli esiti della regolazione e la per-
formance economica dei relativi merca-

ti si rivelano insoddisfacenti in entrambi i
modelli, principalmente perché la gestio-
ne pubblica (cui i porti sono soggetti) ¢
strutturalmente inefficiente, mentre la ge-
stione privata degli acroporti ¢ inefliciente
per via dell’assenza di pressione competiti-
va (reale o simulata tramite una regolazio-
ne adeguata).

The economic regulation of ports and air-

ports, from market failures to regulatory
Jailures

Assuming the notion of ‘regulation in the
strict sense’ (i.e. legal provisions: (i) con-
cerning one market only, (ii) modifying
the range of actions conceded to the op-
erators in that market, (iii) set forth by
an entity external to the market, and (iv)
designed to remedy or avoid market fail-
ures or pursue values which the market
does not take care of), the paper analyses
the current regulation of the infrastruc-
ture market (i.e. the market of the use of
ports and airports) and the market within
the infrastructure (i.e. the market of ser-
vices provided in ports and airports). Al-
though ports and airports are similar for
many reasons, the infrastructure regu-
lation and the regulation of the services
provided within the infrastructure regard-
ing ports is very different from the regu-
lation of airports, due to the management
model of the infrastructure (which is pub-
lic for ports and private for airports). That
shows that infrastructure regulation also
depends on the management model of the
infrastructure (whether public or private).
The results of the regulation and perfor-
mance of the relevant markets are none-
theless unsatisfactory, both in ports and
airports, basically because of the struc-
tural inefliciency of public management
and the ineficiency of the private man-
agement without competitive pressure (or
the simulation of competitive pressure
through proper regulation).



«Il diritto dell’economia», vol. 30, n. 94 (3 2017), pp. 711-730

Articoli e Saggi

La fisionomia polittica del paesaggio

Renato Rolli

Sommario: 1. Dalla “teoria della cristallizzazione o pietrificazione” dei beni meritevoli di
tutela alla concezione “dinamica” del paesaggio. — 2. La primauté del valore esteti-
co-culturale. — 3. La connessione della tutela paesaggistica con quella ambientale. —
4. La valenza percettiva (estetico-identitaria) del paesaggio. — 5. Cenni comparati.

1. Dalla “teoria della cristallizzazione o pietrificazione” dei beni meritevoli di tutela
alla concezione “dinamica” del paesaggio.

Sino agli anni ’70 il Giudice delle leggi ha individuato i beni meritevo-

li di tutela, ai sensi dell’art. 9 Cost., con la teoria della “cristallizzazione” o della

“pietrificazione”’.

! Sul punto, A. PREDIERI, Paesaggio, in Enc. dir., XXXI, Milano, 1981. Sulla «teoria della cristallizzazio-
ne o pietrificazione», invece, in dottrina, G. VivoL, Prime riflessioni sulla tutela del paesaggio alla luce del nuo-
vo Codice dei beni culturali e sul paesaggio (D.Lgs. n. 42/2004), in AmbienteDiritto.it, su www.ambientediritto.it,
2004. Nei primi decenni della Repubblica ci si richiamd «al criterio esegetico della “pietrificazione” per inter-
pretare I'espressione «paesaggio», di cui all’art. 9 Cost., limitandola alle bellezze naturali — a cio che quindi &
solo bello da vedere —, dovendosi ritenere tale l'intento dei costituenti». Si rinvia, inoltre, a A. PREDIERI, Signi-
ficato della norma costituzionale sulla tutela del paesaggio, in Ib., Urbanistica, tutela del paesaggio, espropriazione,
Milano, 1969, 3; F. Merust, Commentario all'art. 9 Cost., in AA,VV., Commentario alla Costituzione, a cura di
G. Branca, Bologna, 1975, spec. 434; A. CROSETTI, Paesaggio, in Dig. disc. pubbl., XV, Torino, 2008, 542; G.
SeverINI, Commento all'art. 9 della Costituzione, in AANV., Codice di edilizia e urbanistica, a cura di S. Bat-
TINI, L. CasiNg, G. VEspERINI, C. VITALE, Torino, 2013, 30; R. Rovri, D. Sicrari, Codice dei beni culturali e
del paesaggio, Roma, 2015; Ip. (a cura di), Management e valorizzazione del patrimonio culturale locale. Dimen-
sione assiologica, giuridica e relazionale, Milano, 2012; L.R. PERFETTL, Premesse alle nozioni giuridiche di ambien-
te ¢ paesaggio, in AAVV. Diritto al paesaggio e diritto del paesaggio, a cura di W. CortEsk, Napoli, 2008; G F.
CaRTEL 1] paesaggio, in AANV., Trattato di diritto amministrativo, a cura di S. Cassksk, Parte speciale, tomo II,
Milano, 2003, 2113; A.M. SANDULLL, La tutela del paesaggio nella Costituzione, in Riv. giur. edil., 1967, 11, 69
ed in Ip., Seritti giuridici, 11, Napoli, 1990, spec. 292; M. IMMORDINO, Paesaggio (tutela del), in Dig. disc. pub-
bl., X, Torino, 1995, 572; Ip., Paesaggio, in AA.NV., Annuario delle Autonomie Locali, 1988, a cura di S. CAs-
sesk; C. BARBATI, 1/ paesaggio come realtis etico-culturale, in Diritto al paesaggio e diritto del paesaggio, cit., 31; Ip.,
Vincolo paesaggistico e regime dei beni, Padova, 1991; G.F. CARTEL, La disciplina del paesaggio tra conservazione e
Jfruizione programmata, Torino, 1995.
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Tuttavia, gia il legislatore pre-repubblicano aveva recepito la concezione
estetica del paesaggio. Infatti, la legge sulla «Protezione delle bellezze naturali» —
n. 1497/1939 — tutelava anche la «bellezza naturale» e la «<non comune bellezzay,
in quanto di «notevole interesse pubblico» e apprezzava, inoltre, il «valore este-
tico», esprimendosi in termini figurativi, e non giuridici, di «quadri naturali»*:
un’idea di paesaggio improntata, dunque, su una concezione estetizzante?.

Simile rappresentazione del bello di natura, ancor prima, era stata accolta
dal legislatore del 1922, con la legge n. 778, su cui, naturalmente, la Corte costi-
tuzionale non ha mai potuto esercitare il suo scrutinio.

Difatti, trattandosi di un tempo antecedente alla Costituzione del 48, non
si sarebbe potuto intendere il bello di natura se non in senso puramente esteti-
co ed il paesaggio stesso come sinonimo e con il significato di panorama, vale a
dire di veduta®.

L’estetica non pud che cogliere il bello — naturale — e, pertanto, ci6 che ¢ per-
cepibile ai sensi, alla vista in particolare e la cui fruizione si traduce in un migliora-
mento della qualita della vita, che dev’essere accessibile a tutti ed ¢ interesse di tutti.

2 Nello specifico, I'art. 1 della 1. 1497/1939 cosi individuava il suo ambito di applicazione: «Sono sog-
gette alla presente legge a causa del loro notevole interesse pubblico: 1. le cose immobili che hanno cospicui
caratteri di bellezza naturale o di singolarita geologica; 2. le ville, i giardini e i parchi che, non contemplati dal-
le leggi per la tutela delle cose d’interesse artistico o storico, si distinguono per la loro non comune bellezza; 3.
i complessi di cose immobili che compongono un caratteristico aspetto avente valore estetico e tradizionale; 4.
le bellezze panoramiche considerate come quadri naturali e cosi pure quei punti di vista o di belvedere, accessi-
bili al pubblico, dai quali si goda lo spettacolo di quelle bellezze». Per un approfondimento, si rinvia a T. TEm-
PESTA, I/ valore del paesaggio rurale, in T. TempESTA, M. THIENE, Percezione e valore del paesaggio, Franco Ange-
li, Milano, 2006, 9. Ma anche L. CARAVAGGI, Paesaggi di paesaggi, Meltemi Editore, Roma, 2001, che osserva
come il paesaggio della legge 1497 del 1939 fosse asservito ad un preciso progetto politico di regime nella logica
di Bottai, che si ritrova in G. BotTal, La politica delle arti. Scritti 1918-1943, a cura di A. Masi, Editalia, Roma,
2009, nonché in V. Cazzaro, S. Cassese, G. BASILE, Istituzioni e politiche culturali in Italia negli anni Trenta,
Vol. 2, Roma, Istituto poligrafico e Zecca dello Stato, 2001, part. 614 ss.; M. IMMORDINO, Paesaggio cit., 573.

3 Sul punto, M.C. ZerB1, Paesaggio, un archivio culturale nell approccio politico-legislativo, in M. RoN-
zA, M. MAUTONE, Patrimonio culturale e paesaggio. Un approccio di filiera per la progettualita territoriale, Roma,
2010, 46; R. FATTIBILE, L evoluzione del concetto di paesaggio tra norme e giurisprudenza costituzionale: dalla cri-
stallizzazione all‘identita, in www.federalismi.it, 2016.

* Cfr., anche a riguardo, M.C. ZERB1, ibidem. Inoltre, I'allora Ministro della pubblica istruzione rico-
nosceva attraverso tale norma nella difesa delle bellezze naturali un interesse artistico che «s’identifica con l'in-
teresse posto a fondamento delle leggi protettrici dei monumenti e della proprieta artistica e letteraria», cosi B.
CROCE, Relazione del Ministro della P.I. all’l1 giugno 1922, n. 778, in Storia e legislazione dei beni culturali e
ambientali, a cura di A. Manzi, Udine, 1988, 212. Tuttavia, il legislatore del 1909, nella legge 20 giugno, n.
364, interveniva sulle cose di interesse artistico e storico.

> Sul punto, L. Mor1, Laboratorio “Paesaggio, panorama e belvedere: Sardagna, una terrazza sulla citta di
Trento”, in www.academia.edu, 2; D. SICLARY, ] valore dei beni culturali nell'epoca globale. Ovvero per una glo-
balizzazione che non sommerga le culture locali, Reggio Calabria, 2013; S. AMOROSINO, Introduzione al diritto
del paesaggio, Bari, 2010; P. MARzARO, L amministrazione del paesaggio. Profili critici ricostruttivi di un sistema
complesso, Torino, 2011; Ip., Epistemologie del paesaggio: natura e limiti del potere di valutazione delle ammini-
stragioni, in Dir. pubbl., 2014, 843; M. VIrTA, I/ paesaggio. Una storia fra natura e architettura, Torino, 2005;
C. Tosco, 1l paesaggio come storia, Bologna, 2007; Ip., I beni culturali. Storia, tutela e valorizzazione, Bologna,
2014.
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La fisionomia politica del paesaggio

Il saggio si sofferma sulle concezioni del
paesaggio, inteso in una prospettiva sto-
rico-costituzionale. Le costanti evoluzio-
ni che si sono registrate nella legislazione
ordinaria e nella giurisprudenza costitu-
zionale, sono utilissimi indicatori che evi-
denziano i cambiamenti avutisi nelle ela-
borazioni del concetto di paesaggio e del-
la relativa tutela. Il concreto apporto del-
le fonti internazionali testimonia ulterior-
mente la valenza di pubblico interesse che
si puo riconnettere alla salvaguardia pae-
saggistica, cosi come testimoniato anche
dalla legislazione comparata.

The political physiognomy of the landscape

The essay focuses on the concepts of the
landscape, from a historical-constitution-
al prospective. The constant evolutions
that have taken place in ordinary legisla-
tion and in constitutional jurisprudence
are very useful indicators that highlight
the changes that have occurred in the
elaborations of the concept of landscape
and its relative protection. The concrete
contribution of international sources fur-
ther testifies to the valence of public inter-
est which may be reconnected to the safe-
guarding of landscape, as testified also by
comparative legislation.
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I problema giuridico ed economico delle concessioni
d’uso dei beni culturali’

Antonio Leo Tarasco

Sommario: 1. Concessioni di beni culturali pubblici e redditivitd. — 2. Analisi delle sin-
gole fattispecie. — 3. Le problematiche economiche. — 3.1. La determinazione dei
canoni concessori: quali criteri e quali introiti? — 3.2. Le concessioni d’uso dei beni
culturali-immagini. — 3.3. Le concessioni d’uso dei beni culturali-spazi. — 4. I pro-
blemi contabili dei canoni concessori. — 5. Canoni concessori e introiti dei servizi
aggiuntivi: distinzione e rapporti. — 6. Profili organizzativi. — 6.1. Chi determina i
canoni concessori? — 6.2. Chi controlla il rispetto dell’applicazione dei canoni con-
cessori? — 7. Il problema dell’'uso di immagini di beni culturali all'interno di marchi
commerciali. — 8. I prestiti per mostre o esposizioni: riconducibilita alla disciplina
delle concessioni e conseguenti effetti giuridici ed economici.

1. Concessioni di beni culturali pubblici e redditivita.

Il tema delle concessioni di uso dei beni culturali rappresenta un’area di
mediocre interesse investigativo per gli studiosi. Eppure, la scarsa attenzione del-
la dottrina’ e i rari interventi della giurisprudenza? sono inversamente proporzio-

* 1l saggio riproduce parte del capitolo sesto del volume di A. L. Tarasco, I/ patrimonio culturale.
Modelli di gestione e finanza pubblica, Editoriale scientifica, Napoli, 2017, 183-238.

! Basti pensare allo scarso spazio dedicato nella manualistica piti diffusa, ed in ogni caso dal prevalente
punto di vista giuridico, senza alcun riferimento alle implicazioni contabili ed economiche: si veda, ad esempio,
C. Barsati, M. CamMmeLLL, G. SciuLro, Diritto e gestione dei beni culturali, 11 Mulino, 2011, 103; nessun cen-
no, invece, tanto in M. Ainis, M. FIoriLLO, L ordinamento della cultura. Manuale di legislazione dei beni cul-
turali, Giuffré, Milano, 2008, quanto in G. VoLrE, Manuale di diritto dei beni culturali. Storia e attualita, 111
ed., Cedam, Padova, 2013.

A dispetto della abbondante produzione dottrinale in materia di concessioni di lavori pubblici e di ser-
vizi pubblici nel settore dei beni culturali, i contributi dottrinali specificamente dedicati alle concessioni d’u-
so dei beni culturali sono assai rari e limitati essenzialmente a: E. SBarBARO, Codice dei beni culturali e diritto
d autore: recenti evoluzioni nella valorizzazione e nella fruizione del patrimonio culturale, in Riv. Dir. Industriale,
n. 2/2016, 63 ss.; A. TuMICELLL, L immagine del bene culturale, ivi, n. 1/2014; M. BRocca, La disciplina d’uso
dei beni culturali, ivi, n. 2/2006.

2 Tar Toscana, 22 ottobre 2013, n. 1473, in www.giustizia-amministrativa.it.
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nali all’applicazione dell’istituto nella prassi amministrativa realizzata dai diver-
si enti pubblici consegnatari di beni del patrimonio culturale che ricorrono agli
istituti disciplinati dagli articoli 106 e 107 Codice dei beni culturali e del paesag-
gio (d’ora in avanti, Codice) sia per esigenze strettamente legate alla valorizzazio-
ne dei beni (art. 106) che per necessita di carattere pratico-economico (art. 107).

Al contrario, I'interesse verso I'approfondimento della tematica risiede nei
seguenti e non trascurabili profili.

In primo luogo, stante I'inalienabilita del demanio culturale (che a sua vol-
ta ricomprende la massima parte del patrimonio culturale offerto alla fruizione
pubblica), la concessione dei beni culturali realizzata secondo il combinato dispo-
sto degli articoli 106 e 57-bis del Codice pud rappresentare un serio ed equilibra-
to punto di mediazione tra riserva della proprieta pubblica e sollecitazione dell’i-
niziativa economica privata, secondo il mai applicato modello della sussidiarieta
orizzontale (art. 118, comma 4, Cost.) e di alcuni trascurati principi del Codice
(articoli 6, comma 3, e 111, comma 4, del Codice?): la scarsezza delle risorse eco-
nomiche e la fisiologica incapacita degli enti pubblici di amministrarle secondo
canoni realmente aziendalistici (che, presi sul serio, implicherebbero scelte radi-
cali con un costo reputazionale che nessun rappresentante politico o alto dirigen-
te ha inteso o intendera sostenere mai) in uno con la vastita del patrimonio cultu-
rale pubblico (sono 2927 gli istituti e luoghi della cultura pubblici aperti al pub-
blico?) impediscono che le Amministrazioni pubbliche possano garantire la cura
ottimale del patrimonio culturale nel ciclo tutela-fruizione-valorizzazione. Atte-
si tali vincoli dimensionali, finanziari e funzionali, I'unica alternativa ragionevo-
le ad una improduttiva ed insistente riserva pubblica nella gestione del patrimo-
nio culturale e, nel contempo, rispettosa della demanialita (e del suo attributo pit
importante: I'inalienabilita) ¢ rappresentata dalla concessione dell’'uso dei beni
culturali a terzi soggetti, indipendentemente dalla natura giuridica di questi, con
conseguente mantenimento della proprieta pubblica dei beni.

In linea generale, infatti, attraverso I'istituto concessorio ed il connesso tra-
sferimento delle facolta di godimento ed utilizzazione di beni demaniali cultu-
rali da parte di terzi soggetti privati si concretizza quell’indifferenza del sogget-
to gestore del patrimonio pubblico di cui parla la piti avvertita dottrina: come ¢
stato condivisibilmente affermato, proprieta soggettivamente pubblica e pubbli-
ca destinazione sono ormai poste non come elementi necessariamente congiunti
ma in combinazione funzionale con l'utilizzazione economica dei beni da parte

3 T quali dispongono, rispettivamente, che “lz Repubblica favorisce e sostiene la partecipazione dei soggetti
privati, singoli o associati, alla valorizzazione del patrimonio culturale” e che “la valorizzazione ad iniziativa
privata ¢ attivita socialmente utile e ne é riconosciuta la finalita di solidarieta sociale’.

* Ministero dei beni e delle attivicd culturali e del turismo, Minicifre della cultura 2014, Gangemi
editore, Roma, 2015, 4.



Antonio Leo Tarasco - Abstracts

1l problema giuridico ed economico delle
concessioni d uso dei beni culturali

Il tema delle concessioni d’uso dei beni
culturali ¢ stato assai raramente esplorato
dalla dottrina e dalla giurisprudenza, ed in
ogni caso sempre e comunque in un’otti-
ca strettamente procedimentale, senza al-
cuna riflessione sui suoi risvolti economi-
ci e contabili. L’autore analizza Iistituto
alla luce del criterio di redditivita del pa-
trimonio culturale, distinguendo sul pia-
no giuridico ed economico le problemati-
che a seconda che si tratti di concessione
materiale di beni culturali ovvero di con-
cessione della riproduzione delle imma-
gini dei beni culturali di cui agli artico-

li 106 ss., d.Igs. 22 gennaio 2004, n. 42.
In particolare, nonostante 'elevata poten-
zialitd del settore delle riproduzioni d’im-
magini di beni culturali, in considerazione
della scarsa remunerativita effettiva delle
concessioni d’uso del patrimonio culturale
statale (che rendono percentuali che non
superano il 2 per cento degli introiti com-
plessivi derivanti dalla gestione del patri-
monio culturale statale), 'autore propone
di istituire un’Autorita di controllo sugli
usi delle riproduzioni delle immagini dei
beni culturali in grado di tutelare la pro-
prieta culturale pubblica allo stesso modo
in cui la Societa italiana autori ed edito-
ri (S.ILA.E.) tutela la proprieta intellettua-
le privata. Nello scritto vengono affron-
tati anche i problemi economici dei mar-
chi commerciali che utilizzino immagini
dei beni culturali nonché dei c.d. presti-
ti di beni culturali e della loro riconduci-
bilita al pilt ampio istituto concessorio, in
considerazione della natura demaniale dei
beni culturali pubblici.

The juridical and economic issue of the con-
cession of use of cultural heritage

The theme of the concession of use of
cultural heritage has very rarely been ex-
plored by the doctrine and by jurispru-
dence, and where it has been, it is still al-
ways from a strictly procedural stance,
without any reflection on its econom-

ic and accounting repercussions. The au-
thor analyses the institution in the light
of the criterion of profitability of cultur-
al heritage, on the juridical and economic
level distinguishing the issues on the ba-
sis of whether we are dealing with the ma-
terial concession of cultural heritage itself
or the concession of reproductions of the
images of cultural heritage as described in
articles 106 ss, legal decree dated 22 Jan-
uary 2004, No. 42. In particular, despite
the high potential within the sector for
the reproduction of imagery of cultural
heritage, considering the scarce actual re-
munerativity of the concessions of use of
the state cultural heritage (which produce
a share that does not go beyond two per
cent of the overall income from the man-
agement of state’s cultural heritage), the
author proposes the establishment of a
watchdog authority for the use of the re-
productions of imagery of cultural herit-
age, capable of protecting public cultur-
al property in the same way that the So-
cieta Italiana Autori ed Editori (S.I.LA.E.)
protects private intellectual property. The
work also deals with the economic issues
of brands using images taken from cultur-
al heritage, as well as the so-called loans of
cultural heritage and their traceability to
the broader concessionary institution, in
consideration of the state propriety nature
of public cultural heritage.
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Quale liberta di impresa per 'assegnatario del servizio
postale? Riflessioni sull’attuale modello di regolazione
nel segmento dell’industria del recapito

Stefania Pedrabissi

SommMariO: 1. Premesse. — 2. L’affermazione comunitaria della nozione giuridica di ser-
vizio universale. — 3. La libera concorrenza come valore (non) assoluto dell’'Unione
Europea.... — 3.1. (segue) e la promozione dei diritti sociali. — 4. Il servizio posta-
le universale nella disciplina comunitaria: le incertezze normative e la soluzione del
fondo di compensazione. — 5. La disciplina nazionale del servizio postale universa-
le. — 6. Ciriticita del settore postale. — 7. Riflessioni finali.

1. Premesse.

I recenti «provvedimenti» di chiusura adottati da Poste Italiane S.p.A. su
tutto il territorio nazionale — al fine di contenere i costi di gestione e, pertan-
to, sopprimere quegli uffici postali dislocati in localita che, per I'esiguo numero
di utent, per le difficili condizioni geografiche delle localita medesime, determi-
nano una gestione antieconomica — offrono un prezioso spunto per affrontare il
tema centrale del servizio postale universale e dell’'ambito della liberta d’impresa,
sub specie di liberta di organizzazione, riconoscibile a Poste Italiane S.p.A. (PI)".

In particolare appare utile riflettere sulle scelte di gestione della rete, adot-
tate dall’incumbent, al fine di poter comprendere se e in che misura PI possa
compiere, in piena autonomia, valutazioni squisitamente imprenditoriali qua-

! Con riferimento agli anni 2015- 2016 si vedano gli elenchi predisposti da PI degli uffici postali e del-
le strutture di recapito che non garantiscono condizioni di equilibrio economico, unitamente al piano di inter-
vento per la razionalizzazione della gestione degli uffici postali ed al contratto di Programma 2009-2011 sotto-
scritto dal Ministero dello Sviluppo Economico e Poste Italiane S.p.A. In data 16 dicembre 2014 PI ha presen-
tato un nuovo Piano Strategico a copertura degli anni 2015-2019. Le scelte programmatiche di razionalizzazio-
ne delle sedi, ossia un a serie di note di chiusura su tutto il territorio, sono state adottate dall’incumbent alle luce
dei dati contenuti in detti elenchi.
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li la decisione di sopprimere quegli uffici postali «di ridotto e scarso utilizzo» che
determinano una gestione antieconomica dei medesimi.

Comprendere, altresi, se 'autonomia imprenditoriale della Societa di reca-
pito nazionale possa essere in qualche modo limitata dalla funzione svolta dalla
stessa PI, quale incumbent del servizio universale®. Funzione che potrebbe costi-
tuire un limite ontologico alla capacita di autodeterminarsi in una logica pura-
mente privatistica.

Comprendere, da ultimo, il ruolo di tutti gli stakeholders operanti nel seg-
mento postale, chiamati ad affrontare la non facile sfida del mercato del servizio
di recapito nell’era digitale.

La cornice di questo scritto ¢, pertanto, costituita da un lato dall’attribuzio-
ne ex lege in capo a Poste Italiane S.p.A. del servizio universale; dall’altro dall’at-
tuale sistema di regolazione del segmento dell’industria del recapito, forse non
(pilt) congruo ad un mercato liberalizzato®.

Quanto al primo profilo, 'athdamento per legge genera una serie di impor-
tanti obblighi di servizio, unitamente al riconoscimento di poteri che spettano
all'incumbent al fine di assolvere la specifica «missione»* ad esso attribuita.

2 Il servizio universale ¢ disciplinato dall’art. 3 del d. Igs. 22 luglio 1999, n. 261, recante attuazione del-
la direttiva 97/67/CE in materia di regole comuni per lo sviluppo del mercato interno dei servizi postali comu-
nitari e per il miglioramento del servizio, cosi come modificato dal d. lgs. 30 marzo 2011, n. 58, che prevede:
«1.. E assicurata la fornitura del servizio universale e delle prestazioni in esso ricomprese di qualitd determinata,
da fornire permanentemente in tutti i punti del territorio nazionale, incluse le situazioni particolari delle isole
minori e delle zone rurali e montane, a prezzi accessibili all’utenza. 2. 1l servizio universale, incluso quello tran-
sfrontaliero, comprende: I) la raccolta, il trasporto, lo smistamento ¢ la distribuzione degli invii postali fino a
2 kg; II) la raccolta, il trasporto, lo smistamento e la distribuzione dei pacchi postali fino a 20 kg; I1I) i servizi
relativi agli invii raccomandati e agli invii assicurati». Il fornitore del servizio universale garantisce per almeno 5
giorni a settimana: a) una raccolta; b) una distribuzione al domicilio di ogni persona fisica o giuridica o, in via
di deroga, alle condizioni stabilite dall’autorita di regolamentazione in istallazioni appropriate.

3 Per un inquadramento generale del tema, oltre a quelli che saranno citati nel testo, si v.: M. RamajoLr,
Liberalizzazioni: una lettura giuridica, in questa Rivista, vol. 25, 2012, 3,79, 507 ss.: «Infatti la liberalizzazione
¢ un processo e I'equilibrio tra libertd e autorita ¢ in continua evoluzione (cfr. S. CaSSESE, Quattro paradossi
sui rapporti tra poteri pubblici ed autonomie private, in Riv. trim. dir. pubbl., 2000, 389 ss.). Sicuramente il pitt
importante ambito di liberalizzazioni, per dimensioni e per impatto economico e sociale, ¢ quello che interes-
sa i servizi d’interesse economico generale (comunicazioni elettroniche, energia e gas, trasporti e poste)». Con
particolare riferimento alla necessaria distinzione tra diritto ed economia cfr. F. FRaACCHIA, 1/ diritto dell'econo-
mia alla ricerca di un suo spazio nell'era della globalizzazione, in questa Rivista, vol. 25,77, 2012, 1,77, 11 ss.

* 1l concetto di «missione», ossia di un obiettivo da realizzare strettamente connesso al ruolo sociale del
servizio, ¢ introdotto dall’art. 106 del TFUE, II comma, laddove prevede un’eccezione alle regole della concor-
renza proprie del libero mercato, stabilendo che: «le imprese incaricate della gestione dei servizi di interesse eco-
nomico generale o aventi carattere di monopolio fiscale sono sottoposte alle norme dei trattati, e in particola-
re alle regole di concorrenza, nei limiti in cui 'applicazione di tali norme non osti all'adempimento, in linea di
diritto e di fatto, della specifica missione loro affidata. Lo sviluppo degli scambi non deve essere compromesso
in misura contraria agli interessi dell’'Unione».
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Quale liberta di impresa per ['assegnatario
del servizio postale? Riflessioni sull attuale
modello di regolazione nel segmento dell’in-
dustria del recapito

I recenti provvedimenti di chiusura adot-
tati da Poste Italiane S.p.A. su tutto il ter-
ritorio nazionale, al fine di sopprimere
quegli uffici postali di scarso rendimento
economico, offrono un interessante stru-
mento per riflettere sul tema centrale del
Servizio postale universale e dell’'ambito
della liberta d’impresa, sub specie di liber-
ta di organizzazione, riconoscibile a Po-
ste Italiane S.p.A..Lo scritto. si pone il tri-
plice obiettivo di: I) evidenziare le com-
plessita giuridiche che da sempre accom-
pagnano il processo di liberalizzazione del
mercato postale nel contesto comunita-
rio e nazionale; II) mettere in luce i pro-
blemi sottesi al riconoscimento, in capo
allincumbent, di una vera e propria au-
tonomia imprenditoriale; I1I) di riflette-
re sul futuro del mercato dell’'industria del
recapito.

What company freedom should be granted
to the assignee of the postal service? Reflec-
tions on the current model of regulation in
the segment of the home delivery market

The recent closure procedures adopted

by Poste Italiane SpA throughout the na-
tional territory, in order to suppress those
post offices deemed economically under-
performing, offer an interesting tool with
which to reflect on the central theme of
the universal postal service and the scope
of free enterprise, a sub-species of free-
dom of organisation, recognisable at Poste
Italiane SpA. The essays sets itself the tri-
ple objective of: I) highlighting the legal
complexity that always accompanies the
process of liberalisation of the postal mar-
ket at local and national levels; II) high-
lighting the problems underlying the ac-
knowledgement to the incumbent of any
real entrepreneurial autonomy; I1) re-
flecting on the future of the home deliv-
ery market.
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Sommario: 1. Sulla crescente rilevanza del dovere di soccorso istruttorio: dalle origini al
D.Lgs. n. 50 del 2016. — 2. Sui limiti che incontra il libero dispiegarsi del dovere di
soccorso istruttorio. — 3. Sul diverso trattamento riservato alle «irregolarita essenzia-
li» e alle «irregolarita formali» nell'originaria formulazione del comma 9 dell’art. 83
del D.Lgs. n. 50 del 2016. — 4. Sulla sanzione pecuniaria prevista nei casi di «irre-
golarita essenziali» dall’originaria formulazione del comma 9 dell’art. 83 del D.Lgs.
n. 50 del 2016. — 5. Sulla parziale incostituzionalita dell’originaria formulazione
dell’art. 83, comma 9, del D.Lgs. n. 50 del 2016. — 6. Sulle modifiche apportate dal
«correttivo» al comma 9 dell’art. 83 del D.Lgs. n. 50 del 2016.

1. Sulla crescente rilevanza del dovere di soccorso istruttorio: dalle origini al D.Lgs.

n. 50 del 2016.

Pur affondando le sue radici nel diritto amministrativo generale', ¢ nel dirit-
g

! Listituto del soccorso istruttorio trova, infatti, fondamento normativo in ben due norme della I. n.
241 del 1990. Ci si riferisce, da un lato, all’art. 6, comma 1, lett. b), della 1. n. 241 del 1990 (per il quale il
Responsabile del procedimento «pud chiedere il rilascio di dichiarazioni e la rettifica di dichiarazioni o istanze
erronee o incomplete»), dall’altro, all’art. 10-4is della medesima . n. 241 del 1990 (il quale, a sua volta, prevede
che «nei procedimenti ad istanza di parte il responsabile del procedimento o I'autoritd competente, prima del-
la formale adozione di un provvedimento negativo, comunica tempestivamente agli istanti i motivi che ostano
all’accoglimento della domanda». Sulle analogie tra quanto prescritto dalle predette previsioni della I. n. 241 del
1990 e listituto in esame si rinvia a M. Occuiena, H. GarRuzzo, Documenti ¢ informazioni complementari, in
Trattato sui contratti pubblici, (diretto da) M.A. Sanputir, N. DE Nicrots, R. Garorotr, Milano, 2008, vol.
II, 1594 ss.; F. ApER1O BELLA, Soccorso istruttorio, in www.lamministrativista.it,1; A. MaNzi, I/ soccorso istrut-
torio negli appalti e negli altri procedimenti, in Giur. it., 2016, 2520 ss.; IDEM, In attesa della plenaria...un altro
colpo a favore delle tesi sostanzialistiche nell applicazione del cd. soccorso istruttorio, in Urb. e app., 2013, 1309 ss.
A tal riguardo si veda anche Cons. Stato., Ad. Plen., 25 febbraio 2014, n. 9, in www.giustizia-amministrativa.it.
Con riferimento all’art. 6 della . n. 241 del 1990 si vedano M. ImmorpiNO, M.C. CavaLraro, N. GuLro, 7/
responsabile del procedimento, in Codice dell'azione amministrativa, a cura di M.A. SaNnpuLL1, Milano, 2011, 434
ss. e P. Lazzara, I/ responsabile del procedimento e Uistruttoria, in L azione amministrativa, a cura di A. Roma-
NO, 2016, 262 ss. Relativamente all’art. 10-4is della l. n. 241 del 1990 si rinvia a: G. BoTTINO, La comunicazio-
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to «secondo»? degli appalti che istituto del «soccorso istruttorio»® ha trovato il
suo habitat naturale. E, infatti, proprio in tale contesto che detto istituto si & mag-
giormente sviluppato, acquisendo sempre piti la funzione di antidoto all’esaspera-
to formalismo che tradizionalmente connota la disciplina sull’evidenza pubblica.

La crescente importanza attribuita al soccorso istruttorio nel campo del-
le procedure di afidamento dei contratti pubblici ha di rimando accentuato la
rilevanza accordata ad esso anche in tutti gli altri rami del diritto amministrati-
vo. Non di rado, infatti, ci si imbatte in sentenze, riguardanti tutt’altre materie,
in cui la disciplina sul soccorso istruttorio prevista dalla legislazione in materia
di appalti viene richiamata a conferma della generale esigenza di evitare «atteg-
giamenti ostruzionistici o [...] ispira(ti) ad eccessivo formalismo»* e quindi per
giustificare la possibilita di operare «integrazioni documentali che consentano di
superare la mancanza o incompletezza delle dichiarazioni»® presentate a corredo
di una determinata domanda formulata all’'amministrazione.

Dopo aver trovato la sua primigenia disciplina nell’art. 15 del D.Lgs. n. 358
del 1992, I'istituto del soccorso istruttorio in materia di gare d’appalto ha, come

ne dei motivi ostativi dell accoglimento dell’istanza di parte: considerazioni su di una prima applicazione giurispru-
denziale del nuovo art. 10-bis, . n. 241 del 1990, in Foro amm. TAR, 2005, 1554 ss.; D. VA1aANO, Preavviso di
rigetto e principio del contraddittorio nel procedimento amministrativo, in Le riforme della l. 7 agosto 1990, n. 241
tra garanzia della legalitas ed amministrazione di risultato, a cura di L. PERFETTI, Padova, 2008, 35 ss.; P. Lazza-
RA, La comunicazione dei motivi ostativi all accoglimento dell’istanza, in L azione amministrativa, cit., 382 ss.; R.
ViLLaTA, M. RamajoLr, Art. 10 bis [ n. 241/1990, in Treccani. I libro dell'anno del diritto 2012, Roma, 2012,
278 ss. In generale, per un’approfondita analisi dell’istituto del soccorso procedimentale nelle sue varie sfaccet-
tature si rinvia al recente lavoro monografico di E. FREDIANY, 1/ dovere di soccorso procedimentale, Napoli, 2016.

2 Com’¢ noto, I'espressione «diritti secondi» ¢ stata coniata da autorevole dottrina civilistica, che con
essa fa riferimento a «ceppi normativi spostati dal tronco centrale del diritto comune e assoggettati a una logica
diversa» (Cosi C. CasTroNOVO, Diritto privato generale e diritti secondi la ripresa di un tema, in Europa e diritto
privato, 2006, 397). Sul punto si veda anche (e prima ancora) C. CastrONOVO, Diritto privato generale e diritti
secondi. Responsabilita civile e impresa bancaria, in Jus, 1981, 158 ss..

3 Con riferimento all’espressione «soccorso istruttorio» autorevole dottrina ha osservato che si tratta di
«un’espressione anfibologicar. E che «la doppia lettura che se ne pud fare, in mancanza di un termine diverso e
diversificato che ormai la prassi acquisita non consente ci costringe o ci autorizza a mantenere questa espressio-
ne, a considerarla insostituibile anche se ¢ indicativamente fruibile sia nel campo del procedimento sia in quel-
lo, che dovrebbe essere il pitt proprio, del processo amministrativo. Si tratta, comunque, per entrambi i cam-
pi considerati, di un momento “istruttorio” (Cosi N. SAITTA, St/ c.d. soccorso istruttorio nel procedimento e nel
processo, in www.igitalia.it, 5/2013).

4 Cosi P. LazzARA, 1 procedimenti amministrativi ad istanza di parte, Napoli, 2008, 151.

> Cosi TAR Sardegna, Cagliari, sez. I, 29 ottobre 2015, n. 1088, in www.leggiditalia.it, ove si precisa
che 'ampliamento, in seguito alla novella del 2014, delle ipotesi in cui trova applicazione l'istituto del soccor-
so istruttorio nei procedimenti di affidamento dei contratti pubblici «inevitabilmente si riflette anche sull’esten-
sione del dovere di soccorso istruttorio nella generalita degli altri procedimenti di massa (o, comunque, in cui
siano interessati una pluralitd indeterminata di soggetti)». Sotto tale profilo ¢fr. anche TAR Lazio, Roma, sez.
IMI-bis, 27 maggio 2016, n. 6209 ¢ TAR Campania, sez. III, 28 settembre 2015, n. 4648, entrambe in wwuw.
leggiditalia. it.

¢ Un’esaustiva analisi delle varie norme susseguitesi in subiecta materia si trova in M. Occhiena, H.
Garuzz0, Documenti e informazioni complementari, cit., 1593-1594.
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1l soccorso istruttorio nel nuovo
Codice degli appalti: pre e post
D.Lgs. n. 56/2017

Il presente contributo ha ad oggetto la
nuova disciplina sul c.d. soccorso istrut-
torio in materia di gare d’appalto di cui
all’art. 83 del D.Lgs. n. 50 del 2016. In
particolare, nella prima parte si analiz-

za 'evoluzione che ha nel tempo subito
l'istituto in parola fino al D.L. n. 90 del
2014, col quale si ¢ notevolmente amplia-
to il suo perimetro di applicazione. Nel-
la seconda parte, che ¢ direttamente dedi-
cata all’analisi della nuova disciplina, pre e
post “correttivo”, si da risalto alle analogie
e alle differenze che vi sono tra quest’ulti-
ma e quella contenuta nel D.Lgs. n. 163
del 2006. In tale parte si tratta, infine,
della dubbia legittimita costituzionale del-
la sanzione pecuniaria prevista dalla ori-
ginaria formulazione del citato art. 83 del
nuovo codice degli appalti e di come il le-
gislatore sia intervenuta su di essa con il

D.Lgs. n. 56/2017.

Aid investigation in the new Public
Procurement Code: pre and post Legislative
Degree No. 56/2017

This paper relates to the new regulations
on the so-called aid investigation regard-
ing tenders in Art. 83 of Legislative De-
cree No. 50/2016. In particular, it ini-
tially analyses the evolution that the insti-
tution in question suffered over time up
to Legislative Decree No. 90/2014, with
which it greatly expanded its scope of ap-
plication.

In the second part, which is directly ded-
icated to the analysis of the new legisla-
tion, pre- and post-modifications, it em-
phasises the similarities and differences
that exist between the former and the lat-
ter, that contained in Legislative Decree
No. 163/2006. Finally, in this part, the
dubious constitutionality of the financial
sanction is examined, as laid out in the
original formulation of the above-men-
tioned Art. 83 of the new Public Procure-
ment Code, and how the legislator tried

to solve these problems with Legislative
Decree No. 56/2017.
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I contratti secretati
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SommMARiIO: 1. — Introduzione. 2. — Secretazione, trasparenza, concorrenza e corretto im-
piego delle risorse pubbliche; 3. — Secretazione ed «eccezione di sicurezza naziona-
le» ex art. 346 TFUE 4. — Il provvedimento di secretazione. 5. — La procedura di
scelta dell’affidatario e 'esecuzione del contratto. 6. — I controlli. 7. — Conclusio-
ni e prospettive.

1. Introduzione.

Nell’ambito del riordino della disciplina sui contratti pubblici, in attuazio-
ne delle direttive n. 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE, del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, per cui la I. 28 gennaio 2016 n.
11 ha delegato il Governo, ¢ stato adottato il d.Igs. 18 aprile 2016 n. 50". Il nuo-
vo codice degli appalti, come I'abrogato d.lgs. 12 aprile 2006 n. 163, consente la
secretazione dei contratti al cui «oggetto, atti o modalita di esecuzione ¢ attribui-
ta una classifica di segretezza» ovvero la cui «esecuzione deve essere accompagna-
ta da speciali misure di sicurezza, in conformita a disposizioni legislative, rego-
lamentari o amministrative». In particolare, la normativa di riferimento ¢ l'art.
162, d.Igs. n. 50 del 2016, che ripropone essenzialmente I'art. 17, d.Igs. n. 163
del 2006, rispetto al quale innova al sistema dei controlli®. Infatti, il ruolo del-

' Sul nuovo codice dei contratti v. P. MANTINI, Nuovo codice degli appalti tra Europa, Italia e Autonomie
Speciali, in www.giustamm.it, 2016, 2; sulle direttive del 2014: E. PROIETTI, L adozione delle nuove direttive sui
contratti pubblici in Italia, in www.giustamm.it, 2016, 2; A. PAJNO, La nuova disciplina dei contratti pubblici tra
esigenze di semplificazione, rilancio dell'economia e contrasto alla corruzione, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2015, 5,
1127 ss.; F. MARTINES, Le direttive UE del 2014 in materia di contratti pubblici e ['articolato processo di integra-
gione europea nel diritto interno degli appalti, in www.federalismi.it, 2015, 11; G.D. CoMPORTI, La nuova sfida
delle direttive europee in materia di appalti e concessioni, ibidem, 2015, 6; D. DEL VEscovo, Le nuove direttive in
materia di appalti, concessioni e settori speciali, in www.amministrativ@mente.com, 2014, 3-4.

2 L’art. 162, d.Igs. 18 aprile 2016 n. 50, che ha dato attuazione all’art. 1, comma 1, lett. ), 1. 28 gen-
naio 2016 n. 11 e che riprende quasi integralmente I'abrogato art. 17, d.Igs. 12 aprile 2006 n. 163, prevede che:
«1. Le disposizioni del presente codice relative alle procedure di affidamento possono essere derogate: a) per i
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la Corte dei conti non ¢ pit limitato al controllo successivo su regolarita, corret-
tezza ed efficacia della gestione, ma comprende anche quello preventivo di legit-
timita, «tramite un proprio uflicio organizzato in modo da salvaguardare le esi-
genze di riservatezza»’.

A detta disciplina si aggiungono gli artt. 29, comma 1, e 192, comma 3,
d.Igs. n. 50 cit., che configurano la secretazione come un’eccezione all’obbligo di
pubblicazione, sul sito interner del committente, degli atti relativi alla program-
mazione ed alla procedura di afidamento. L’art. 53, comma 5, d.Igs. n. 50 cit.,
poi, in tema di esclusioni dal diritto di accesso e da ogni forma di divulgazione,
indica prioritariamente gli appalti secretati o la cui esecuzione richiede speciali
misure di sicurezza, mentre il successivo art. 213, comma 3, attribuisce all’Anac,
tra I'altro, la vigilanza sui contratti in discorso®.

2. Secretazione, trasparenza, concorrenza e corretto impiego delle risorse pubbliche.
La ratio della secretazione dei contratti risiede nella garanzia di preminenti

esigenze di non divulgazione di informazioni attinenti il supremo interesse nazio-
nale, che prevalgono anche sui principi generali di evidenza pubblica posti a tute-

contratti al cui oggetto, atti 0 modalita di esecuzione ¢ attribuita una classifica di segretezza; b) per i contratti la
cui esecuzione deve essere accompagnata da speciali misure di sicurezza, in conformitd a disposizioni legislati-
ve, regolamentari o amministrative. 2. Ai fini della deroga di cui al comma 1, lettera a), le amministrazioni e gli
enti usuari attribuiscono, con provvedimento motivato, le classifiche di segretezza ai sensi dell’articolo 42 della
legge 3 agosto 2007, n. 124, ovvero di altre norme vigenti. Ai fini della deroga di cui al comma 1, lettera b), le
amministrazioni e gli enti usuari dichiarano, con provvedimento motivato, i lavori, i servizi e le forniture ese-
guibili con speciali misure di sicurezza individuate nel predetto provvedimento. 3. I contratti di cui al comma
1 sono eseguiti da operatori economici in possesso dei requisiti previsti dal presente decreto e del nulla osta di
sicurezza, ai sensi e nei limiti di cui all’articolo 42, comma 1-4is, della legge n. 124 del 2007. 4. L’affidamento
dei contratti di cui al presente articolo avviene previo esperimento di gara informale a cui sono invitati almeno
cinque operatori economici, se sussistono in tale numero soggetti qualificati in relazione all’oggetto del contrat-
to e sempre che la negoziazione con pitt di un operatore economico sia compatibile con le esigenze di segretez-
za e sicurezza. 5. La Corte dei conti, tramite un proprio ufficio organizzato in modo da salvaguardare le esigen-
ze di riservatezza, esercita il controllo preventivo sulla legittimita e sulla regolarita dei contratti di cui al presente
articolo, nonché sulla regolaritd, correttezza ed efficacia della gestione. Dell’attivita di cui al presente comma ¢
dato conto entro il 30 giugno di ciascun anno in una relazione al Parlamento».

3 Le sezioni riunite della Corte dei conti, in base all’art. 1, r.d.l. 9 febbraio 1939 n. 273, con delibera
n. 2/2016/CONS del 4 aprile 2016, in www.corteconti.it, 2016, hanno ritenuto I'art. 162 cit. «coerente con le
funzioni complessivamente attribuite dall’ordinamento alla Corte dei conti ¢ come declinabili sulla base della
disciplina di autonomia organizzativa e regolamentare».

4 Ai sensi dell’art. 1, comma 2, lett. f-bis), . 6 novembre 2012 n. 190, introdotto dall’art. 8, comma
1, L. 27 maggio 2015 n. 69, I'’Anac esercita la vigilanza e il controllo sui contratti di cui agli artt. 17 ss., d.Igs.
n. 163 cit. In argomento, v. Avcp, delibera n. 10 del 10 aprile 2014, in www.anticorruzione.it, 2014, 9, per la
quale spetta all’Autorita di vigilanza il compito di verificare, nelle concrete fattispecie di secretazione, la legit-
timita della deroga alle procedure ordinarie di affidamento, nell’ottica di salvaguardia dei superiori principi di
derivazione comunitaria, miranti a garantire I'economicitd, la trasparenza e, pur con alcuni limiti, la libera con-
correnza.
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L’art. 162, d.Igs. 18 aprile 2016 n. 50,
riproducendo l'art. 17, d.Igs. 12 aprile
2006 n. 163, detta la nuova disciplina dei
contratti pubblici secretati, includendola
tra le norme specifiche del settore sicurez-
za e difesa. La natura eccezionale della se-
cretazione, che consente di derogare a tut-
te le disposizioni su affidamenti e pubbli-
citd, unitamente alla predetta collocazio-
ne sistematica, sottolineano lo stretto le-
game dell’istituto con la tutela degli «inte-
ressi essenziali della sicurezza dello Stato».
Peraltro, 'afidamento di contratti secre-
tati mediante gara informale non pud pre-
scindere né dai principi generali di logi-
citd, imparzialitd e parita di trattamento,
né dalle norme sul corretto utilizzo del-

le risorse pubbliche. A tale ultimo riguar-
do, la pit rilevante innovazione del nuovo
codice ¢ I'introduzione del controllo pre-
ventivo di legittimita della Corte dei conti
sui decreti approvativi di contratti secre-
tati, che si aggiunge al preesistente referto
al Parlamento su regolarita, correttezza ed
efficacia della gestione.

Classified public contracts

Article 162 of Legislative Decree n° 50 of
18th april 2016, following Article 17 of
Legislative Decree n° 163 of 12nd april
2006, regulates classified public contracts
in the sector of defense and security pro-
curement. The classification of a public
contract allows the administration to de-
part from all the legal rules on the award
and publicity of tenders and is strict-

ly linked to the protection of State essen-
tial security interests. Moreover, classified
contracts are awarded by informal tenders
complying with general principles of ra-
tionality, impartiality and with the legal
rules on public expense. For this reason,
the most important amendment of Article
162 is the establishment of a preventive
control of legitimacy over classified con-
tracts implemented by the Audit Court in
addition to the Annual Report to the Par-
liament.
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Sommario: 1. Programmazione e Costituzione — 2. Programmazione ed uso del territo-
rio — 3. Governo del territorio ed amministrazione di risultato — 4. Pianificazione
strategica e governance territoriale — 5. La semplificazione nella pianificazione del
territorio — 6. Programmazione del territorio e garanzie temporali — 7. Alcune ri-
flessioni conclusive.

1. Programmazione e Costituzione.

Nel contesto in cui opera la pubblica amministrazione la programmazio-
ne assume una posizione di prim’ordine nell’elaborazione di nuove coordinate
all'insegna delle quali declinare la funzione amministrativa ed articolare le relati-
ve modalita di esercizio'.

Essa acquisisce una rinnovata consistenza nella misura in cui la si concepi-
sca come metodo volto a scandire periodicamente le fasi del percorso intrapre-
so per il perseguimento di precisi obiettivi secondo un criterio di priorita lega-
to agli effettivi bisogni della collettivita?. Rispetto alla comunita verso cui ¢ pro-
iettata essa si congegna, infatti, oltre che come obbligatoria, come continuativa
«acquistando connotazioni giuridiche preminenti rispetto alla singola attivitd» od
al puntuale atto’.

! Nel presente lavoro si ¢ scelto di assimilare i concetti di “programmazione” e di “pianificazione” ritenen-
do superata la concezione teorica che ipotizza la loro diversita fondandola sulla minore specificita e precettivita
della prima rispetto alla seconda. In questo senso F. BENVENUTL, Appunti di diritto amministrativo, parte generale,
Padova, 1959, 130; V. SPAGNUOLO VIGORITA, Attiviti economica privata e potere amministrativo, 1, Napoli, 1962,
268; P. CeSAREO, Programmazione (diritto politico), in N.ss.mo Dig. it., XIV, Torino, 1967, 61; M.S. GIANNINI,
1l pubblico potere. Stati e amministrazioni pubbliche, Bologna, 1986, 130; M. D’ORSOGNA, Pianificazione e pro-
grammazione, in S. Cassesk (diretto da), Dizionario di Diritto Pubblico, V, Milano, 2006, 4298.

? M.S. GIANNINY, Pianificazione giuridica, in Enc. dir., XXXIII, Milano, 1983, 629 ss.

3 Cosi testualmente .M. MARINO, Aspetti ginridici della programmazione: programmazione e mete socia-
li, in Dir. e soc., 1990, 24. A riguardo, altresi, M. CARABBA, Programmazione, in Dig. (disc. pubbl.), X1, Tori-
no, 1997, 36.
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Per tale ragione appare propedeutico rispetto ad ogni ulteriore riflessione
focalizzare i tratti giuridici che la caratterizzano, delimitandone i confini ed indi-
viduandone appropriati riferimenti contenutistici.

L’eterogeneita degli ambiti nei quali essa si esplica se, da un lato, ¢ indice
della complessita del quadro ordinamentale posto sullo sfondo, dall’altro, con-
sente di mutuare da ogni singolo contesto nel quale essa si estrinseca elementi che
comprovano l'intensa correlazione con la funzione amministrativa®. In partico-
lare, I'acquisizione di tali elementi valutativi pone le basi per diversificare la pro-
grammazione giuridica da quella a vocazione economica e per appurare — in seno
alla prima — la fisionomia di quella territoriale’.

Sul piano squisitamente giuridico, 'autonoma dignita acquisita dalla pro-
grammazione trova riferimento esplicito nelle singole disposizioni — che contem-
plandola — assicurano attraverso essa la concretizzazione dell’interesse pubblico
considerato degno di protezione dall’ordinamento®.

La fisiologica inclinazione della tecnica programmatoria verso il consegui-
mento dell’interesse pubblico mediante la razionalizzazione dell’azione ammini-
strativa ha progressivamente segnato 'ampliamento del suo primigenio ambito

* A. PREDIERI, Pianificazione e Costituzione, Milano, 1963.

> Sulla pianificazione economica G. MIELE, Problemi costituzionali e amministrativi della pianificazio-
ne economica, in Riv. trim. dir. pubbl., 1954, 791; E. Picozza, Vicende e procedure della programmazione eco-
nomica, in F. GaLcano (diretto da), Trattato di Diritto Commerciale e di Diritto Pubblico dell’Economia, vol. 1,
La costituzione economica, Padova, 1977, 23 ss.; C. GEssa, Programmazione, in N.ss.mo Dig. it., app., 1985; M.
CARABBA, Programmazione economica, in Enc. dir., XXXV, Milano, 1987, 113; S. CassEsE, La nuova Costitu-
zione economica, Roma-Bari, 1995; M. N1GRo, L azione dei pubblici poteri. Lineamenti generali, in Scritti giuri-
dici, 111, Milano, 1996, 1587.

Analizzano i connotati peculiari della pianificazione urbanistico-territoriale F. BENveNuTi, Gli elementi
giuridici della pianificazione territoriale, in Pianificazione regionale e provinciale, Atti del Convegno internazionale,
Passo della Mendola, 3-7 settembre 1955, Trento, 1956, 35; G. MIELE, La pianificazione urbanistica, in La pia-
nificazione urbanistica, Atti del VII Convegno di studi di Scienza dell amministrazione, Varenna, 14-17 Settembre
1961, Milano, 1962, 29; M. PACELLL, La pianificazione territoriale nella Costituzione, Milano, 1966; P. STELLA
RICHTER, Profili funzionali dell’urbanistica, Milano, 1984; A. CROSETTI, Territorio (pianificazione del), in N.ss.
mo Dig. it., app., VIL, Torino, 1986, 733; E. FoLLier1, Contributo allo studio della dinamica della pianificazione
urbanistica, Chieti, 1986; G. MORBIDELLL, Pianificazione territoriale ed urbanistica, in Enc. giur., XXIII, Roma,
1990, 1; G. ScruLLo, Pianificazione territoriale e urbanistica, in Dig. (disc. pubbl.), X1, Torino, 1996, 137; P.L.
PORTALURI, Poteri urbanistici e principio di pianificazione, Napoli, 2003; M. Tucct, Programmazione ammini-
strativa e pianificazione del territorio, Torino, 2003.

Nel presente lavoro, considerato che il territorio va, ormai, univocamente inteso come “bene condiviso”
tra le articolazioni della Repubblica, si ritiene di poter rinvenire nelle espressioni “pianificazione territoriale” e
“pianificazione urbanistica” una comune radice riconducibile alla locuzione “governo del territorio”. Tale con-
siderazione prende spunto da quanto rilevato da A. BARONE, La governance del territorio, in M. MaRrINoO, S.
LicCIARDELLO, A. BARONE, L uso del territorio, Milano, 2004, 31, nota 1, il quale osserva come tale impostazio-
ne «recepisce I'evoluzione ordinamentale relativa al concetto di urbanistica, definita espressamente dal legislato-
re statale come relativa alla “disciplina dell’'uso del territorio” (art. 80 del D.P.R. 24 luglio 1977, n. 616) ovvero
come concernente “tutti gli aspetti dell’'uso del territorio” (art. 7 della Legge n. 205 del 2000)».

¢ Sul piano, “prodotto della pianificazione”, come istituto giuridico G. MIELE, La pianificazione urba-
nistica, cit., 29 ss.
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“Programmazione” e “strategia” nell uso del
territorio

Nell’'uso del territorio si raffrontano una
molteplicita di differenti esigenze e di ete-
rogenei interessi. L'utilizzo del metodo
strategico nella programmazione terri-
toriale presuppone, pertanto, un attento
contemperamento fra legittime aspettati-
ve di sviluppo e adeguata tutela degli inte-
ressi pubblici riscontrati. Tale circostanza
rende indispensabile 'impiego di modu-
li procedimentali che valorizzino I'appor-
to di tutti i soggetti (pubblici e privati) in-
teressati, nonché di istituti volti ad attua-
re meccanismi di raccordo organizzativo e
decisionale che, per quanto protesi a “va-
lutazioni democratiche e condivise”, non
ostacolino I'assunzione di scelte tempe-
stive. E utile, quindi, svincolare 'uso del
territorio da una programmazione di tipo
settoriale e mono-funzionale la cui opera-
tivitd ¢ circoscritta all’espansione edilizia,
per favorirne una che prediliga un approc-
cio unitario ed organico.

‘Programming’ and ‘strategy’ in the use of
the territory

In the use of the territory, we come up
against a whole series of different needs
and a range of interests. The use of the
strategic method in territorial program-
ming thus presupposes a careful reconcil-
iation between legitimate expectations of
development and the adequate protection
of the public interests encountered.

This circumstance makes indispensable
the use of procedural modules that val-
orise the contribution of all the subjects
concerned (both public and private), as
well as that of institutions concerned with
implementing organisational and deci-
sional intermediary mechanisms which,
however much aimed at ‘democratic and
shared evaluations’, do not obstruct the
taking of timely decisions.

It is therefore useful to free the use of the
territory from a sectorial and mono-func-
tional type programming, the operativ-
ity of which is restricted to the spread of
building work, in favour of one that re-
flects a unitary and organic approach.
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Politiche abitative in trasformazione:
strumenti e forme dell’intervento pubblico

Barbara Accettura

SommMario: 1 Introduzione. — 2. Il cd. diritto alla casa nell’ordinamento interno: le scelte
del legislatore. — 3. La costruzione giurisprudenziale di un sistema centralizzato. —
4. Verso un nuovo modello di governance. — 5. Le politiche abitative tra nuovi atto-
ri ed interessi differenziati ma convergenti. — 6. I rapporti con la pianificazione ter-
ritoriale ed urbanistica: possibili sviluppi.

1. Introduzione.

In un’epoca in cui si assiste a quello che ¢ stato definito «un rinascimento
sociale, economico e politico della citta» ed in cui le citta costituiscono «una delle
pil interessanti frontiere del diritto amministrativo»', il tema delle periferie e di
conseguenza quello del diritto all’abitazione acquista una nuova valenza®.

Cio con la consapevolezza che, attingendo alle conclusioni delle scien-
ze sociologiche, il paradigma centro-periferia non riguarda piu solo il grado di
distanza geografica dall’asse centrale di una societd, ma anche e soprattutto quello
sociale e puo riferirsi tanto al territorio quanto ai gruppi sociali.

Ed ¢ con questa valenza che autorevoli studiosi fanno riferimento ad un
diritto alla citta come aspirazione alla localizzazione della garanzia dei «diritti
essenziali ed indispensabili» delle persone nel contesto in cui vivono, al fine di
rafforzarne la tutela ed il grado di esigibilita®. Il riferimento ¢ all’accesso ai servi-
zi, alla sicurezza, alla mobilita urbana.

' ].B. AUy, Per lo studio del diritto delle citta, in G. pELLA CANANEA, M.P. CHrTI (a cura di), 7/ diritto
che cambia, Napoli, 2016, 205 ss.

2 In proposito, G. DE Grora1 Cezzi, La coesione politico-territoriale nelle politiche per il governo del ter-
ritorio, in Federalismi.it, n. 12/2016.

3 1.B. Ausy, Per lo studio del diritto delle citta, in G. DeLLa CaNANEA, M.P. CHrri (a cura di), 1/ diritto
che cambia, Napoli,op. cit., 207.
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E tuttavia il tema del miglioramento della qualita della vita nelle citta incro-
cia, rimanendone condizionato®, quello del soddisfacimento del bisogno abitati-
vo, ancora non adeguatamente soddisfatto. Garantire un ambiente di vita urba-
no ed un’offerta abitativa di qualita a costi accessibili diviene quindi uno degli
obiettivi primari dell'intervento pubblico, da perseguite anche, se non soprattut-
to, attraverso la riqualificazione urbanistico-territoriale-architettonica-ambienta-
le dei territori ed il rafforzamento della coesione sociale nelle zone degradate.

Sostenibilita sociale, social housing, mixité sociale, coesione sono nozioni che
ricorrono incessantemente a questo proposito con rimando alla necessita di com-
binare strumenti del mercato con strumenti e riferimenti alla dimensione sociale
della trasformazione urbana.

Non a caso temi quali la qualita della vita e I'inclusione se costituivano solo
alcuni degli obiettivi della programmazione comunitaria 2007-2013, in quella
2013-2020 ne rappresentano le linee essenziali.

Il che se per un verso conferma come Iedilizia residenziale pubblica conti-
nui ad essere uno dei settori pitt significativi della legislazione sociale, dall’altro
finisce con il rimarcarne lo stretto collegamento con le politiche di governo del
territorio.

Ed in effetti anche il mutamento terminologico ¢ sintomatico di un nuovo
approccio alle politiche abitative indotto dal recente riconoscimento della neces-
sitd che I'assetto urbanistico delle cittad debba rispondere alle esigenze di utilizza-
zione degli spazi poste dai processi socio-economici. La crisi economica — in cui
il nostro paese ¢ entrato nel 2008 — ha finito, in effetti, con 'ampliare le situazio-
ni di disagio/esclusione abitativa e con il trasformarle in un fenomeno in costan-
te evoluzione. Basti considerare la condizione di quella c.d. parte grigia della
popolazione, riconducibile al ceto medio, che, impoveritasi per via della perdita
improvvisa del lavoro o comunque resa pitt vulnerabile a causa di impeghi pre-
cari, non ha redditi tanto bassi da accedere all’edilizia popolare né tanto alti da
acquistare abitazioni a prezzi di mercato’.

* Siveda, P. STELLA RICHTER, I/ principio comunitario di coesione territoriale, in L. FERRARA- D. SOra-
CE, A 150 anni dall'unificazione amministrativa italiana, vol. 11, La coesione politico-territoriale, (a cura di) G. D
Grorar Cezzi, P.L. PorTaLURL, Firenze, 2016, 339, il quale sottolinea come I'aspirazione del diritto urbanisti-
co a regolare usi e trasformazioni del territorio si sia rivelata un’utopia sia per la molteplicita degli interessi coin-
volti dall’assetto del territorio, sia per la «periodica prepotente emersione di una nuova istanza politico-sociale
prioritaria e ritenuta non adeguatamente soddisfatta (I'esigenza abitativa...)».

> Siveda il Rapporto Alloggio sociale europeo, Cecodhas Housing Europe, Bruxelles, 2011, 28. Secondo
tale studio, richiamato anche da C. Lob1 RizziNi, 1/ social housing ed i nuovi bisogni abitativi, in F. MaNo, M.
FERRARA, Primo Rapporto sul secondo Welfare in Italia, 2013, progetto realizzato dal Centro di Ricerca e Docu-
mentazione Luigi Einaudi di Torino, «nel 2008, prima dell'impatto della crisi economica, il 68,5 per cento del-
le famiglie risultava proprietario della casa in cui vive, il 12,6 per cento disponeva dell’abitazione a titolo gra-
tuito o in usufrutto, mentre solo il 18,9 per cento viveva in affitto (di cui il 13,9 per cento in affitto privato e
il 5 per cento in affitto sociale) contro una media UE-15 del 28,9 per centor. Cid mentre oggi «con il perdura-
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Politiche abitative in trasformazione: stru-
menti e forme dell'intervento pubblico

Larticolo propone una riflessione sull’a-
deguatezza delle politiche abitative rispet-
to al mutato contesto socio economico di
riferimento, in cui, a fronte di una for-

te contrazione della spesa pubblica, si re-
gistra un crescente ampliamento delle fa-
sce sociali convolte. Muovendo dall’os-
servazione di quest’ultimo fenomeno si ¢
preso atto di come le problematiche con-
nesse allo studio del diritto all’abitazione
impongano un’analisi che non si limiti ai
profili giuridici degli interventi finalizzati
all’incremento dell’offerta abitativa ma in-
volgano il tema del ruolo di tali politiche
e della capacita del regolatore di interpre-
tare di volta in volta gli obiettivi dello svi-
luppo complessivo e quelli dei singoli ter-
ritori. Cio sul presupposto per il quale il
concetto di fabbisogno abitativo si decli-
na non pili solo in termini di diritto alla
casa ma anche in termini di riqualificazio-
ne del territorio e di miglioramento della
qualita dell’abitato.

Housing policies in transformation: instru-
ments and forms of public intervention

The article offers a reflection on hous-

ing policies in the altered socioeconomic
context of reference in which, faced with
a strong fall in public spending, a grow-
ing increase may be recorded in the so-
cial strata concerned. Starting out from
the observation of this phenomenon, the
article takes stock of how the problems
linked to the study of the right to housing
call for an analysis which is not limited to
the juridical profiles of the interventions
designed to increase the housing offer, but
involve the theme of the role of such pol-
icies and the capacity of the regulator to
interpret the aims of overall development
on a case by case basis of the various terri-
tories. This may occur on the supposition
that the concept of housing needs is de-
clined no longer just in terms of a right to
housing but also in terms of territorial re-
qualification and the improvement of the
quality of living areas.
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La fuga dall’atipicita nella responsabilita
amministrativa: profili sostanziali e processuali

Massimo Occhiena

Sommario: 1. Impostazione del tema. — 2. La fuga dall’atipicita del legislatore: a) le fatti-
specie tipizzate di responsabilith amministrativa. — 3. (segue) b) le fattispecie sanzio-
natorie, la loro estraneita alla responsabilitd amministrativa e il rito speciale discipli-
nato dal codice di giustizia contabile. — 4. La fuga dall’atipicita della giurispruden-
za: la tipizzazione di figure di danno erariale e le conseguenze sugli elementi costi-
tutivi della responsabilith amministrativa. Considerazioni di sintesi.

1. Impostazione del tema

Tra i tratti pil significativi dell’evoluzione recente della responsabilith ammi-
nistrativa sembra di potere individuare la c.d. “tipizzazione”. Superata la stagio-
ne caratterizzata dalla vexata quaestio della definizione ontologica, risolta nel senso
di quella specialita (“responsabilita speciale”) che in prospettiva di analisi giuridi-
ca va condivisa in considerazione del definitivo distacco dal ceppo della responsa-
bilita civile avvenuto a seguito delle riforme della prima parte degli anni Novanta
del secolo scorso', negli ultimi tempi la responsabilita erariale pare percorsa da una
significativa tendenza volta (nel caso della giurisprudenza, come si dira, probabil-
mente persino al di 12 delle reali intenzioni) a ricondurla a schemi predefiniti che
ne delimitano I'applicazione a fattispecie tendenzialmente precostituite.

Osservando i due principali formanti giuridici?, infatti, pare emergere una
ricorrente incisione sugli elementi costitutivi della responsabilita amministrativa.

' Sul punto, trai primi, A. POLICE, La natura della responsabilita amministrativa, in AANV., La respon-
sabilita amministrativa ed il suo processo, a cura di F.G. Scoca, Padova, 1997, 156, che osserva che la codifi-
cazione da parte del legislatore di «una disciplina “speciale” della responsabilitd amministrativa», di «un suo
“diritto speciale”... svuota di ogni concretezza sul piano degli effetti giuridici la disputa sulla natura della
responsabilith amministrativa»; si v. anche F.G. Scoca, Fondamento storico ed ordinamento generale della giuri-
sdizione della Corte dei conti in materia di responsabilita amministrativa, in Responsabilita amministrativa e gin-
risdizione contabile (ad un decennio dalle riforme). Atti del LI Convegno di studi di scienza dell amministrazione
di Varenna, 15-17 settembre 2005, Milano, 2006, 58 ss.

2 Per tale concetto, R. Sacco, Introduzione al diritto comparato, Torino, 1990, 58 ss.
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In particolare, cosi declinando anche ’'ambito entro cui si muoveranno le presen-
ti riflessioni, tanto la legge quanto la giurisprudenza fanno sempre piti spesso rife-
rimento a modelli predeterminati nella previsione e valutazione della responsabi-
lita erariale, incidendo apparentemente sulla sola condotta antigiuridica median-
te I'individuazione delle specifiche caratteristiche dell’illecito, ma in realta riflet-
tendosi anche sugli altri elementi essenziali della responsabilita amministrativa,
che pertanto risulta in tal modo strutturalmente modificata.

Questo allontanamento dal modello dell’atipicita ¢ stato colto dalla dottri-
na esclusivamente sul fronte dell’operato del legislatore, stante la nota tendenza
a introdurre sempre pilt numerose ipotesi di fattispecie tipizzate, alcune a carat-
tere sanzionatorio, di responsabilita amministrativa®. Non consta, invece, che il
medesimo fenomeno sia stato isolato nell’operato della giurisprudenza®. Eppu-
re dall’analisi dei precedenti pare emergere la tendenza a elaborare vere e pro-
prie categorie di danno erariale, funzionali ad agevolare I'interprete nel compi-
to di ricondurre le diverse e svariate deminutiones patrimonii emerse in concreto
all’interno di modelli di responsabilita amministrativa che riflettono, appunto, le
caratteristiche proprie del danno in cui si concretano. In altre parole, la giurispru-
denza contabile pare costruire schemi predefiniti di emersione/qualificazione di
vere e proprie categorie di danno erariale, cosi finendo per determinare, appunto,
una sorta di tipizzazione pretoria delle stesse.

Sulla base di queste suggestioni, si intende quindi esaminare i tratti distin-
tivi di questa sorta di “fuga dall’atipicitd” che sembra interessare la responsabili-
ta amministrativa, tentando di saggiarne I'effettiva consistenza e di coglierne le
caratteristiche distintive.

2. La fuga dall atipicita del legislatore: a) le fattispecie tipizzate di responsabilita am-
ministrativa.

Nel contesto dell’analisi che ci si ¢ proposti di effettuare, il fenomeno
che a tutta prima pare pill evidente ¢ quello impresso dal legislatore median-

3 Oltre alla dottrina in appresso indicata, si v. il recente contributo di G. BorriNo, Responsabilita
amministrativa per danno all'erario, in Enc. dir. Annali X, Milano, 2017, 759 e 773 s.

# Rilevando la creazione di ipotesi di danno erariale di creazione giurisprudenziale prive di ancoraggio
a «norme che preventivamente accertino e definiscano in via generale i presupposti essenziali di un dato com-
portamento» foriero di responsabilitd amministrativa, A. CRiSMAN, [leciti contabili tipici ed ipotesi sintoma-
tiche di danno erariale, in Responsabilita amministrativa e giurisdizione contabile (ad un decennio dalle riforme),
cit., 708 s., riporta I'esempio delle spese di rappresentanza, in relazione a cui segnala come prima della defini-
zione normativa (operata dall’art. 92, d.p.r. 27 febbraio 2003, n. 97) la giurisprudenza abbia definito un elen-
co di ipotesi dannose e di spese non ammesse. L’A. non sviluppa pero il discorso sul fronte della tipizzazione
dell’ipotesi di danno erariale, ma su quello del necessario contemperamento del divieto per il giudice contabi-
le di sindacare la discrezionalith amministrativa con lo scrutinio della compatibilita delle scelte amministrative
con la cura del pubblico interesse.



Massimo Occhiena - Abstracts

La fuga dall'atipicita nella responsabili-
td amministrativa: profili sostanziali e pro-
cessuali

Lo scritto analizza il fenomeno della c.d.
“tipizzazione” della responsabilith ammi-
nistrativa, che si manifesta mediante I'in-
troduzione legislativa di fattispecie di re-
sponsabilita tipizzate, alcune a carattere
sanzionatorio, e con la tendenza pretoria
a elaborare categorie di danno erariale, da
cui la giurisprudenza fa derivare figure au-
tonome di responsabilitd erariale. Ne con-
segue la modificazione sia della responsa-
bilith amministrativa, incisa dal punto di
vista dei suoi elementi costitutivi, sia del
relativo processo, nel cui ambito ¢ stato
introdotto un rito speciale dal codice di
giustizia contabile.

The flight from the atypical profiles of ad-
ministrative responsibility: substantial and

trial profiles

The article analyses the phenomenon of
the so-called ‘typification’ of adminis-
trative responsibility, which is manifest-
ed through the legislative introduction of
cases of typified responsibility, some of a
sanctioning nature, and with the admin-
istrative tendency to elaborate categories
of loss of revenue, from which the juris-
prudence identifies autonomous figures
of fiscal responsibility. The consequence

is the modification both of administra-
tive responsibility, affected from the point
of view of its constitutive elements, and
also by the relative process, in the field of
which a special procedure from the code
of accounting justice has been introduced.



