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I1 nuovo Statuto della Regione
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Dopo gli Statuti, c’é molto da fare

di Roberto Bin

In molte Regioni la stagione degli Statuti é finita, ma non é
finita in gloria. Troppo tempo e troppa attenzione sono stati de-
dicati all’inutile dibattito attorno alle “norme di principio™:
I’equivoco per cui gli Statuti sarebbero delle “piccole costitu-
zioni” é stato chiarito dalla Corte costituzionale, la quale ha fat-
to bene a dire con tutta chiarezza che non € cosi, che le Regioni
sono libere di assumere tutti i programmi che ritengono politi-
camente importanti per la propria collettivita ma che, giuridi-
camente, queste norme non possono avere alcun effetto giuridi-
co. Dal punto di vista giuridico, gli Statuti non sono “costitu-
zioni”, ma una legge regionale rinforzata, non necessaria (le
Regioni potrebbero decidere di lasciare in vigore gli Statuti del
1970), a competenza limitata e riservata: nulla di piu. Equipa-
rarli alla Costituzione temo rientri oltretutto nell’atteggiamento,
purtroppo cosi  diffuso, di svalutazione di questa,
quell’atteggiamento che, sottovalutando o ignorando il signifi-
cato politico-istituzionale del processo costituente italiano,
sembra considerare la Carta costituzionale come qualcosa che
non ha un valore diverso dalla legislazione costituzionale “mo-
torizzata” che ogni singola maggioranza al Governo puo impor-
re, come fosse un fatto tecnico, piu che un fatto politico. Il vero
nodo degli Statuti sta proprio qui.

Gli Statuti hanno un contenuto “necessario” ed uno “even-
tuale”, dice la Corte: tra i secondi rientrano anche le norme pro-
grammatiche, che hanno una funzione “ricognitiva” delle fun-
zioni e dei compiti della Regione. Non solo le norme program-
matiche non hanno efficacia giuridica nel senso che non creano
diritti e doveri in capo ai singoli, ma non hanno neppure alcun
effetto normativo in relazione alla successiva legislazione re-
gionale, alla quale solo in parte si rivolgono. Grazie a ci0o pos-
sono spaziare su ogni argomento e non sono illegittime anche
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quando vanno fuori dalle attribuzioni regionali.

Infatti, se dovessimo attribuire loro un qualche significato
normativo, paragonabile a quello che si & ormai soliti assegnare
alle disposizioni programmatiche della Costituzione, incontre-
remmo comunque degli ostacoli insormontabili a riconoscerne
la legittimita costituzionale. Il vincolo derivante, in ipotesi, dal-
le norme programmatiche per gli organi legislativi regionali en-
trerebbe infatti in competizione con i vincoli che ad essi deri-
vano, a vario titolo, dalla legislazione statale (vuoi a titolo di
“principi fondamentali” in relazione alla legislazione concor-
rente, vuoi per effetto delle leggi statali nelle “materie trasver-
sali”, vuoi per effetto di attrazione al centro prodotto dal prin-
cipio di sussidiarietd) e dalla normativa comunitaria. Per di piu
ci troveremmo di fronte a questa ulteriore grossa difficolta, che
la maggioranza politica che attualmente domina il Consiglio
regionale potrebbe con le “sue” norme statutarie programmati-
che pretendere di porre vincoli alle maggioranze future che si
formano, non solo nel Consiglio regionale stesso (problema che
comungue non puo essere sottovalutato), ma addirittura nello
stesso Parlamento nazionale, proprio laddove la Costituzione
riconosca a questo il potere di imporre scelte legislative di fon-
do comuni all’intero Paese. Né si potrebbe pensare che
I’efficacia delle norme statutarie di programma possa esprimer-
si attraverso la dichiarazione di invalidita delle leggi regionali
con esse contrastanti; questo effetto potrebbe produrre la situa-
zione paradossale per cui una legge regionale “necessaria” per
I’attuazione di una norma statale di principio (o vincolante per
altre ragioni) debba pero essere dichiarata illegittima per con-
trasto con lo Statuto. Persino come guida interpretativa delle
successive leggi regionali le norme statutarie programmatiche
non potrebbero svolgere una funzione significativa: le leggi re-
gionali, infatti, vanno interpretate in senso conforme alle norme
statali di principio (e alle atre che costituiscono vincolo per il
legislatore regionale), oltre che alle norme comunitarie: anche
in questo caso, dunque, possono sorgere situazioni di conflitto.

Come si vede, tutto cio che € predicabile in relazione ai
principi costituzionali, non lo €, o0 quantomeno non lo e con la
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stessa assolutezza, in relazione alle norme programmatiche de-
gli Statuti. La conseguenza mi sembra drastica e inequivocabi-
le: il dibattito attorno alle norme programmatiche & stato tempo
perso e ha indotto ad un equivoco di fondo: che lo Statuto re-
gionale fosse un documento politico atto a fondare una mitolo-
gica “comunita regionale”, e non un regolamento giuridico ri-
volto a mettere in un corretto ed efficiente assetto il sistema dei
poteri della Regione e le sue procedure decisionali. Questi, ap-
punto, erano i contenuti necessari dello Statuto, come dice la
Corte costituzionale.

Ma dei contenuti necessari i Consigli regionali hanno visto
essenzialmente la parte alta, quella che con espressione tanto ri-
corrente quanto fuorviante si chiama la “forma di governo”. Si
e trascurato pero che come un ente si governa, come organizza i
rapporti e gli equilibri tra i suoi organi, non e dato dalle poche
(e sostanzialmente inutili) norme che regolano il rapporto di fi-
ducia tra I’assemblea elettiva e I’esecutivo (rapporto — come si
sa — che solo nella prassi politica prende forma effettiva). La
forma di governo la fanno gli interessi organizzati quando van-
no a chiedere o proporre qualcosa, i cittadini che protestano, le
strutture che istruiscono le decisioni, i supporti tecnici che for-
niscono i dati per le decisioni, le competenze nelle decisioni
strategiche di bilancio ecc. Tanta é stata I’attenzione per il si-
stema di elezione del Presidente della Giunta regionale e per la
distribuzione dei compiti tra esecutivo e Consiglio regionale,
quanto poca € stata quella prestata all’effettiva ristrutturazione
del Consiglio regionale, al potenziamento delle sue capacita ef-
fettive di decidere (cosa ben diversa dalle competenze formali,
da troppo tempo ben poco esercitate), all’allargamento delle sue
capacita di acquisire conoscenze circa le decisioni che assume,
al rafforzamento della sua possibilita di attrarre I’attenzione de-
gli interessi organizzati e dei cittadini (quello che con termine
che odora ormai d’antico si chiama la partecipazione).

Forse non molto potevano fare gli Statuti per risolvere questi
problemi complessi, ma certo assai poco hanno inventato per
avviare un processo tendente alla loro soluzione. Ora, pero,
questo compito si ripropone, ineludibile. La scrittura dei nuovi
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regolamenti consiliari, delle leggi di organizzazione, delle nuo-
ve norme di contabilita e di programmazione finanziaria atten-
de i Consigli regionali neoeletti. Sono compiti delicati e crucia-
li, a cui si deve sperare che i consiglieri regionali si accostino
consapevoli e liberi dai soliti equivoci.

L’equivoco piu diffuso € legato all’idea del “primato della
politica”. E un’idea corretta per molti versi (questo Paese soffre
di un malinteso pregiudizio avverso alla “politica”), shagliata
quando fa perdere il senso della “professionalita” del politico, il
cui compito non é la politica “pura” (quella che ha reso instabili
maggioranze ed esecutivi, impossibili i programmi, litigiosi i
partiti e le coalizioni). Il consigliere regionale & pagato con re-
tribuzione adeguata per svolgere una funzione professionale as-
sai precisa, risolvere i problemi della collettivita che lo ha elet-
to; e per farlo adeguatamente deve essere in grado di conoscere
la realtd, i problemi, i dati, i fatti, le implicazione, i costi, le di-
namiche di bilancio. Siccome non puo pretendersi che sia onni-
sciente, deve attrezzare il proprio lavoro e, per farlo, deve com-
prendere che il “primato della politica” pud essere affermato
solo se la politica & debitamente assistita da apparati tecnici,
procedure conoscitive, competenze di analisi ecc.: non pud mai
essere indipendente dai processi cognitivi e partecipativi. Le
leggi devono nascere da un’attivita istruttoria e “partecipativa”
(i “fatti” si conoscono solo in contraddittorio con le organizza-
zioni sociali), e devono contenere — le leggi importanti
s’intende — le necessarie previsioni che consentano di valutare i
loro risultati, cio che hanno prodotto e cio che sono costate. Se
il Consiglio regionale non organizza il proprio procedimento e
se stesso per assicurarsi di essere effettivamente capace di as-
solvere a questi compiti, di poter uscire dal ruolo passivo che
ha sinora svolto nei confronti delle informazioni e dei dati for-
niti dagli uffici della Giunta, di poter attrarre I’attenzione dei
soggetti che operano nella societa, di poter valutare i risultati
delle leggi che ha approvato, allora la “forma di governo” ne
restera definitivamente segnata, e la colpa non potra essere at-
tribuita all’elezione diretta del Presidente della Giunta regionale
e alla clausola simul stabunt, simul cadent.
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La stagione degli Statuti sembra destinata a chiudersi con un
bilancio piuttosto deludente, sia per i tempi troppo lunghi, sia
per le scarse innovazioni che sono stati in grado di introdurre.
Ma la stagione della riorganizzazione della Regione non é fini-
ta, perché adesso c’e la fase delicatissima dell’attuazione degli
Statuti. In questa fase si puo fare ancora molto, si puo fare tutto
il necessario per rendere i processi decisionali adeguati (come
tempi, come capacita di rispondere alla domanda sociale, come
conoscenza dei problemi da affrontare, come consapevolezza
dei risultati conseguiti dalle politiche pubbliche) ai compiti che
le Regioni hanno assunto dopo la riforma del Titolo V: compiti
ingenti per quantita, ma soprattutto per qualita, perché ormai e
sulla Regione che grava la responsabilita generale di far fronte
all’innovazione richiesta dalla collettivita. Questa responsabili-
ta non puo essere di fatto interamente addossata dai Consigli al-
le Giunte, dopo tutti i tentativi di difendere nominalisticamente
le proprie attribuzioni negli Statuti. E I’interesse ad un equili-
brato assetto dei poteri non deve essere sentito solo dal Consi-
glio, perché questa legislatura una cosa deve aver insegnato a
tutti, che una Regione in cui vi sia troppo squilibrio tra i poteri
non é una Regione che puo funzionare bene. Il riequilibrio tra
gli organi & una necessita oggettiva, e la partita & ancora tutta da
giocare.

La Rivista inaugura il suo ventiseiesimo anno di vita apren-
do un dibattito sullo Statuto dell’Emilia-Romagna e sui compiti
di attuazione che attendono gli organi regionali dopo le elezio-
ni. E il segno di un impegno di proposta e di riflessione critica a
cui vorrebbe restare fedele.



Lo Statuto regionale:
un nuovo quadro per le istituzioni
dell’Emilia-Romagna

di Marco Lombardi, Fabrizio Matteucci e Paolo Zanca

Per le autonomie regionali e, particolarmente, per I’Emilia-
Romagna, la legislatura terminata con le elezioni del 3-4 aprile
e stata contrassegnata — oltre che dalla (controversa) attuazione
della riforma costituzionale del 2001 — dall’impegno intenso e
convinto per I’elaborazione del nuovo Statuto, in un dibattito
ampio e approfondito teso a dotare la Regione di un quadro isti-
tuzionale organico, coerente e innovativo, cogliendone le im-
portanti potenzialita nel ridefinire, da un lato, la propria forma
di governo e, dall’altro, la collocazione della Regione nel con-
testo dei rapporti con le istituzioni — nazionali e locali — e con la
societa civile.

L’elaborazione dello Statuto si € configurata, cosi, quale e-
lemento di un ridisegno complessivo dell’organizzazione
territoriale della Repubblica, in una nuova lettura e
valorizzazione del principio fondamentale di autonomia, nel
quadro dell’unita e indivisibilita della Repubblica sancito dalla
Costituzione.

In questi termini, il nuovo Statuto pud divenire il contesto
idoneo in cui operare in termini piu efficaci per il complessivo
perseguimento di obiettivi di sviluppo sociale, economico e ter-
ritoriale. Perseguimento che non puo prescindere da un paralle-
lo rafforzamento del sistema istituzionale, in una governance
sempre piu robusta ed efficiente: considerando le istituzioni
quale risvolto imprescindibile della realizzazione delle politi-
che.

In questa direzione, si € inteso procedere al consolidamento
e rinnovamento degli assetti istituzionali regionali, dotando la
nostra Regione di un sistema di governo stabile, funzionale,
fortemente radicato nelle proprie autonomie e munito di solidi
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circuiti di interconnessione e di raccordo.

In questo quadro, lo Statuto, approvato dal Consiglio regio-
nale dell’Emilia-Romagna il 14 settembre 2004, ¢ il frutto di un
lavoro importante ed originale, anzitutto nel metodo che si € in-
teso seguire; un metodo che ¢ stato caratterizzato dal rifiuto di
ogni lavoro preconfezionato, dall’omissione di qualunque pro-
posta personale, sia dei consiglieri, sia del Presidente o della
Giunta. Lo Statuto &, al contrario, I’esito di una elaborazione
che — pur utilizzando contributi tecnici — ha consentito un im-
pegno collettivo dei membri della Commissione speciale istitui-
ta dal Consiglio regionale. Per questa via, tutti coloro che, nei
rispettivi ruoli, dalla maggioranza e dall’opposizione, hanno at-
tivamente collaborato a questo percorso possono riconoscersi
nel testo approvato: anche al di 1, in certo modo, dalle varie
posizioni espresse nella votazione finale, preceduta da una assai
ampia serie di votazioni in cui, in Commissione, si € comunque
registrato un consenso assai ampio e, per numerosi articoli, u-
nanime.

Pur con formule non sempre unanimemente condivise, lo
Statuto punta, cosi, alla sanzione, al massimo livello dell’or-
dinamento regionale, dei valori e dei meccanismi di solidarieta
e di cooperazione, di autonomia e di adeguamento alle peculia-
rita della nostra Regione, di superamento dei vincoli burocrati-
ci, di integrazione condivisa delle attivita svolte nell’interesse
generale della collettivita emiliano-romagnola.

In questi termini, lo Statuto della Regione Emilia-Romagna
tende a non essere — e non deve essere — semplicemente lo Sta-
tuto di un ente pubblico. E qualche cosa di piu e di diverso, de-
ve costituire la carta di riconoscimento di un intero sistema di
cittadini, organizzazioni sociali, organizzazioni delle nostre re-
alta, istituzioni dei vari livelli del nostro territorio.

Poco hanno inciso le obiezioni poste a base
dell’impugnativa dello Statuto da parte del Governo, che ha in-
vece impedito il completamento del percorso nei tempi presta-
biliti. Decidendo il ricorso in questione, la Corte costituzionale
ha, nella sostanza, accolto I’impostazione che la Regione ha so-
stenuto ed applicato.
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Sono state, infatti, respinte le eccezioni di illegittimita costi-
tuzionale sollevate nei confronti dello Statuto: dalla istanza ver-
so il riconoscimento del diritto di voto agli immigrati regolar-
mente residenti, all’attuazione degli accordi internazionali sti-
pulati dallo Stato; dall’istruttoria pubblica alle audizioni
dell’assemblea legislativa; dall’integrazione dei livelli di go-
verno alla  costituzione della Citta  metropolitana;
dall’esecuzione dei regolamenti comunitari sino alla disciplina
del personale regionale.

L approvazione dello Statuto rappresenta un punto fonda-
mentale, un disegno alla cui architettura di base debbono essere
aggiunti gli ulteriori elementi di completamento: dal regola-
mento del Consiglio regionale all’approvazione della legge e-
lettorale regionale, dalla disciplina del Consiglio delle autono-
mie locali sino a quella delle autorita indipendenti, a partire dal-
la Consulta di garanzia statutaria. Ed al perseguimento di questi
obiettivi dovra incentrarsi il lavoro della prossima legislatura.

Per quanto riguarda la forma di governo, lo Statuto confer-
ma I’elezione diretta del Presidente, con una serie di implica-
zioni positive e di necessarie coerenze. Ma la conferma
dell’elezione diretta del Presidente non comporta alcuna svalu-
tazione del ruolo dell’ Assemblea, che anzi trova nel quadro sta-
tutario occasione per una piena valorizzazione: in una ricerca di
nuovi equilibri che colloca un legislativo forte accanto ad un
esecutivo forte, senza tuttavia confondere ruoli e responsabilita.

In effetti, il ruolo dell’Assemblea viene esaltato, anzitutto,
nel procedimento legislativo e, dunque, nel suo ruolo fonda-
mentale di sede in cui si plasmano le leggi che vanno a compor-
re I’ordinamento dell’Emilia-Romagna. Questo & un punto
chiave del nuovo equilibrio tra legislativo ed esecutivo; come &
evidente nella diversa concezione del processo legislativo. Vi e
una valenza tutt’altro che meramente tecnica della scelta fatta
sul modo di presentazione dei disegni di legge. Lo stesso scol-
lamento della rappresentanza autorevole, formale, delle auto-
nomie locali dall’esecutivo per configurarsi come organismo
interlocutore dell’intera Regione — esprimendo valutazioni che
intervengono soltanto dopo che il disegno di legge € stato pre-
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sentato, aprendo un’interlocuzione diretta con I’Assemblea e
valorizzando il ruolo del relatore — costituisce una svolta netta.
Naturalmente questa innovazione non e di ostacolo al fatto che
la Giunta e le autonomie locali concordino forme e sedi di con-
fronto e concertazione. Ma é fuori di dubbio che a fronte della
previsione dell’elezione diretta del Presidente, la procedura le-
gislativa conferisce nuova centralita all’Assemblea, configu-
rando un corretto equilibrio dei poteri fra gli organi della Re-
gione.

Del resto, numerosi percorsi decisionali ormai vengono ri-
servati ad una previa determinazione di indirizzi da parte del
Consiglio; che viene coinvolto, con possibilita di adottare pro-
prie linee, in una pluralita di procedimenti che guardano sia in
alto, allo Stato o all’Unione europea, sia in basso, a misure at-
tuative che rientrano nella responsabilita della Giunta, ma che
questa dovra assumere, appunto, nel quadro di previ indirizzi
consiliari.

D’altronde, all’Assemblea fanno capo strumenti di valuta-
zione delle politiche che puntano anch’essi a mettere in grado
chi decide di possedere tutti i modi e gli strumenti operativi per
decidere meglio, valutare meglio le situazioni e, in conseguen-
za, conoscere gli effetti delle regole e delle azioni deliberate.

Un ulteriore fondamentale passo che la prossima legislatura
dovra intraprendere é I’approvazione della nuova legge eletto-
rale, con cui delineare un sistema che assicuri efficacia
nell’azione di governo e rappresentanza pluralista delle forze
politiche. Il sistema elettorale dovra eliminare alcune illogicita
vigenti per poter essere maggiormente comprensibile ai cittadi-
ni. Su questo, il Consiglio ha gia dettato, nell’ordine del giorno,
linee ben precise e chiare.

Il Titolo V ha cambiato le funzioni delle Regioni ma anche
quelle del sistema delle autonomie locali. Dunque, una parte ri-
levante e innovativa € quella che delinea un nuovo rapporto fra
la Regione e le autonomie locali, sulla base dei principi di coo-
perazione e sussidiarieta. 1l cuore di questa innovazione sara
costituito dall’attuazione del Consiglio delle autonomie locali,
un organismo di rappresentanza, di consultazione e di parteci-
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pazione degli enti locali che prende parte ai processi decisionali
con proposte e pareri su progetti di legge e programmi regiona-
li.

Tra le altre importanti novita che dovranno trovare una loro
estrinsecazione normativa, I’istituzione di Autorita indipenden-
ti, in particolare della Consulta di garanzia statutaria, organo
regionale con propria autonomia regolamentare ed organizzati-
va, preposto a garanzia dei passaggi piu delicati
dell’ordinamento regionale, dall’anticipata cessazione dalla ca-
rica degli organi elettivi all’espressione di pareri di conformita
allo Statuto delle leggi e dei regolamenti regionali, fino ai pare-
ri sui conflitti di competenza tra gli organi della Regione, fa-
cendosi garante del rispetto dell’obbligo istituzionale di tenere
comportamenti ispirati al principio di leale collaborazione.



Lo Statuto dell’Emilia-Romagna
Principi e partecipazione

di Massimo Carli

Sommario

1. L’iter dello Statuto. — 2. | principi nello Statuto in vigore, nella
bozza degli esperti e nel nuovo Statuto. — 3. | principi statutari: prime
considerazioni. — 4. Il voto agli immigrati. — 5. La partecipazione
nello Statuto in vigore: conferme e novita. — 6. Qualche valutazione e
proposta.

1. L’iter dello Statuto

Capita, piu volte, quando si leggono i lavori preparatori del-
lo Statuto dell’Emilia-Romagna, di trovare affermazioni auto-
celebrative sulla bonta del metodo seguito, che, sinteticamente,
e stato il seguente.

La Commissione incaricata della redazione della proposta di
Statuto e stata istituita nel settembre del 2001, con presidenza a
rotazione: dopo I’approvazione parlamentare di quella che di-
ventera la legge n. 3 del 2001, dunque, ma prima del referen-
dum confermativo-oppositivo e quasi due anni dopo I’entrata in
vigore della legge costituzionale 22 novembre 1999, n. 1. La
Commissione, prima di procedere alla redazione del nuovo Sta-
tuto, ha deciso di dedicare il primo periodo del suo lavoro
all’approfondimento delle tematiche principali del nuovo Statu-
to, sfociato nell’approvazione unanime di un documento di la-
voro (26 marzo 2002) sul quale é stata fatta una prima consul-
tazione del sistema delle autonomie locali e di vari soggetti so-
ciali.

Cinque esperti, tenendo conto della successiva discussione
svoltasi in Commissione, hanno redatto una bozza “aperta” di
articolato che, come si legge nella relazione del Presidente della
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Commissione al Consiglio, non aveva una paternita politica e
non era identificabile come un progetto di legge. Su tale propo-
sta sono state tenute tre udienze conoscitive a livello regionale
(25 febbraio, 3 e 11 marzo 2003), precedute da un dibattito in
Consiglio regionale (11 e 12 febbraio 2003).

La Commissione ha licenziato il testo del nuovo Statuto il
16 aprile del 2004 (completamente riscritto rispetto alla propo-
sta degli esperti, secondo la citata relazione), ma ha continuato
a convocarsi fino al 25 maggio successivo per affinare il testo
licenziato con emendamenti da presentare in aula. La prima let-
tura consiliare & avvenuta il 1° luglio 2004 e la seconda il 14
settembre. Il Consiglio dei ministri ha impugnato lo Statuto 1’8
ottobre lamentando nove violazioni dell’armonia con la Costi-
tuzione, di cui due riguardano, come vedremo, i principi e la
partecipazione, su cui la Corte si & pronunciata con la sentenza
n. 379 del 2004, dichiarando incostituzionale solo un periodo di
un comma (art. 45, c. 2, terzo periodo).

La necessita di modificare lo Statuto deriva dalla legge co-
stituzionale 22 novembre 1999, n. 1 e, se e ragionevole il rinvio
del relativo procedimento a dopo le elezioni regionali
dell’aprile 2000, non altrettanto puo dirsi della stasi di oltre un
anno, e cioe fino a dopo le elezioni politiche del 2001, per la
nomina della Commissione consiliare incaricata della redazione
del nuovo Statuto.

Anche i tre anni per arrivare in porto, dal settembre 2001 al
settembre 2004, sono difficili da comprendere, rispetto ai pochi
mesi degli anni Settanta. In altra sede mi & sembrato di poter
osservare che I’interesse preminente dei consiglieri regionali, in
Emilia come altrove, ha riguardato la forma di governo (e il
numero dei componenti dell’assemblea legislativa regionale) e
fino all’ultimo i Consigli regionali hanno cercato di non fare
propria la regola del simul...simul, tentando o di farla attenuare
in sede parlamentare o di liberarsene, senza sostanzialmente ri-
nunciare all’elezione diretta, prevedendo che il corpo elettorale
“designi” il Presidente della Giunta poi nominato dal Consiglio.
E solo quando, come é stato gia rilevato (Bin), la Corte ha stret-
to le maglie delle soluzioni possibili, i Consigli regionali si so-
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no decisi ad approvare i nuovi statuti, in tempi pero che, a se-
guito dei ricorsi governativi, mettono a rischio la loro entrata in
vigore in questa legislatura.

L’autocelebrazione, quindi, non puo riferirsi ai tempi. Nel
nuovo Statuto, nella parte dedicata ai principi, si parla di siste-
ma delle autonomie locali e di loro concorso all’attivita legisla-
tiva (art. 8): ma, se non ci sono lacune nella documentazione
esaminata, gli enti locali hanno partecipato alle consultazioni,
ma nulla di piu, come le forze economiche e le formazioni so-
ciali.

E anche il Presidente della Giunta ha avuto un ruolo che,
dalle carte, sembra marginale, mentre la non approvazione del
nuovo Statuto in questa legislatura non pud essere affare se-
condario per chi ha il compito di governare per cinque anni e
non puo quindi essere indifferente, oltreché alla forma di go-
verno, ai principi di organizzazione e funzionamento della
macchina regionale che deve realizzare il suo programma.

Questa “indifferenza” del Presidente emiliano, come degli
altri Presidenti, ad una rapida approvazione dei nuovi Statuti,
viene generalmente giustificata come atto di necessario self-
restraint, di autolimitazione dei poteri presidenziali per riguar-
do al Consiglio; a me, invece, ha sempre fatto I’impressione
che i “governatori” avessero interesse a portare le cose per le
lunghe perché, nel frattempo, potevano esercitare i forti poteri
derivanti dall’elezione diretta, senza i contrappesi che gli Statu-
ti avrebbero necessariamente introdotto (si pensi, solo per fare
alcuni esempi, allo Statuto delle opposizioni e al rafforzamento
delle funzioni di controllo e rappresentanza del Consiglio).

Infine, I’assenza di progetti di nuovo Statuto da parte delle
forze politiche presenti in Consiglio, oltreché segno di elabora-
zione statutaria partecipata, condivisa e innovativa (cosi si leg-
ge nella citata relazione del presidente della Commissione) puo
essere, piuttosto, sintomo di debole volonta politica.
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2. | principi nello Statuto in vigore, nella bozza degli esperti e
nel nuovo Statuto

Nello Statuto in vigore (legge 9 novembre 1990, n. 336) il
Titolo primo é dedicato ai principi fondamentali e vi si legge
che la Regione: a) persegue le finalita politiche e sociali che la
Costituzione assegna alla Repubblica; b) promuove le riforme
necessarie per la piena attuazione dei principi di eguaglianza e
di pari dignita sociale dei cittadini e per il completo sviluppo
della persona umana; c) ispira la propria azione al principio di
solidarieta per il superamento degli squilibri esistenti nel pro-
prio ambito e nella comunita nazionale; d) opera per assicurare
la piena occupazione, garantire la parita della donna, assicurare
la funzione sociale dell’iniziativa economica pubblica e privata,
realizzare un sistema globale e integrato di sicurezza sociale,
rendere effettivo il diritto allo studio e alla cultura, tutelare e
sviluppare le risorse ambientali; e) realizza le proprie finalita
con il metodo e gli strumenti della programmazione; f) ricono-
sce il diritto dei cittadini e delle formazioni sociali a partecipare
alla formazione e all’attuazione delle sue scelte; g) garantisce la
piu ampia informazione sulla propria attivita, come presupposto
per una effettiva partecipazione della comunita regionale.

La bozza degli esperti, redatta sulla base del dibattito svolto-
si in Commissione, inizia con un preambolo il quale proclama
“la sua fedelta”: a) ai valori democratici del risorgimento e del-
la resistenza contro il nazismo ed il fascismo (le opposizioni
volevano invece il riferimento ad ogni totalitarismo); b) ai prin-
cipi affermati in Costituzione, dall’Unione europea e dalla Di-
chiarazione universale dei diritti dell’uomo; c) al rispetto della
pari dignita della persona umana (ripetendo il divieto di diffe-
renziazioni basate sulle circostanze di cui al primo comma
dell’art. 3 della Costituzione). Successivamente, impegna la
Regione a valorizzare la propria vocazione alla pace, alla soli-
darieta sociale, alla buona amministrazione, all’autonomia delle
collettivita locali e ai principi della democrazia. Conclude, ri-
chiamando il limite costituzionale dell’armonia con la Costitu-
zione.
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Nell’articolato della suddetta bozza si ritrovano, come obiet-
tivi al cui raggiungimento la Regione e tenuta, tutti i principi
dello Statuto in vigore (art. 2) con, a volte, qualche maggiore
sottolineatura. Sono stati aggiunti: a) il riconoscimento delle
formazioni sociali in cui si esprime la personalita umana e il so-
stegno al libero svolgimento delle relative attivita e funzioni; b)
il pieno rispetto delle diverse culture, etnie, religioni, I’effettivo
godimento dei diritti sociali degli immigrati, degli stranieri,
profughi, rifugiati ed apolidi, con I’impegno alla costruzione di
una societa multietnica e multirazziale.

Con il nuovo Statuto il quadro cambia radicalmente: si con-
ferma il preambolo, ampliandolo pero di contenuti; si indicano
sette obiettivi prioritari alla Regione (attuazione del principio di
uguaglianza; parita fra donne e uomini; riconoscimento e valo-
rizzazione delle comunita residenti nel proprio territorio; rispet-
to della persona e delle diverse culture, etnie e religioni; godi-
mento dei diritti sociali e voto agli immigrati residenti, ricono-
scimento degli emiliani romagnoli nel mondo), con I’obbligo di
promuovere politiche ambientali, del lavoro, economiche e so-
ciali, tutte dettagliamene descritte (v. gli artt. 3, 4, 5 e 6).

Si segnala, infine, anche in considerazione di quanto diremo
in tema di partecipazione, I’art. 7 (promozione dell’associa-
zionismo), che impegna la Regione a favorire forme di demo-
crazia partecipata alle scelte delle istituzioni regionali e locali, a
garantire alle associazioni ed organizzazioni pari opportunita
nel rappresentare i vari interessi durante il procedimento nor-
mativo e a favorire il controllo dei consumatori sui singoli ser-
vizi (vedi, anche, I’art. 10, lett. b)).

Tornando al preambolo, é sparito il riferimento alla Dichia-
razione universale dei diritti dell’uomo; si fa riferimento al pa-
trimonio culturale, umanistico, ideale e religioso (come nel pre-
ambolo della Convenzione europea), nonché ai principi di plu-
ralismo e laicita delle istituzioni; sono stati introdotti il rifiuto
del totalitarismo e la solidarieta con gli altri popoli del mondo e
con le future generazioni; si fa riferimento alla promozione del-
la democrazia partecipata, al confronto permanente con le or-
ganizzazioni della societa, all’autonomia degli enti e delle co-
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munita locali, alla rappresentanza trasparente degli interessi e
alla necessita di preservare le risorse naturali.

A quanto mi risulta, si era sempre pensato che il preambolo
potesse essere utile, semmai, per dare conto da dove si viene e
dove si vuole andare non, invece, per indicare gli obiettivi di
qualche politica pubblica considerata piu necessaria di altre. Ma
I’incertezza sui contenuti del preambolo non la si ritrova solo
nello Statuto in esame. In quello delle Marche, infatti, il Consi-
glio regionale (non la Regione, ma un suo organo) “promuove,
sostiene e difende” e, in quello del Piemonte, si fa riferimento
alla cultura cristiana, laica e liberale, ma anche ai diritti degli
animali e alla tutela dell’ambiente, disciplinati dal successivo
articolo 6.

Solo il preambolo della Liguria, a parte i rilevati accenti liri-
ci (Bin), non va fuori del suo oggetto e ci racconta di una Re-
gione di antica fisionomia, porta dell’Europa sul mondo, predi-
sposta all’accoglienza e chiamata a fecondi rapporti internazio-
nali, luogo di incontri positivi e promotrice di valori di liberta e
di indipendenza che, dal lontano medioevo al risorgimento e al-
la resistenza, si sono sviluppati in armonioso rapporto con un
cristianesimo di profonda istanza solidale e partecipativa.

3. | principi statutari: prime considerazioni

Poiché I’art. 123 della Costituzione prevede gli oggetti che
lo Statuto deve disciplinare e, fra questi, non vi sono le cd.
norme programmatiche, la dottrina si é a lungo interrogata sulla
legittimita di tali previsioni e, prima delle sentenze della Corte
costituzionale sugli Statuti della Toscana, Emilia-Romagna e
Umbria (nn. 372, 378 e 379), mi pare di poter dire che era or-
mai accettata I’idea di disposizioni statutarie esulanti dal conte-
nuto obbligatorio, finalizzate ad orientare la legislazione regio-
nale soprattutto nelle nuove materie di competenza residuale
prive, come tali, di punti di riferimento statali e, comunque, uti-
lizzabili per individuare le materie di interesse della Regione
nelle quali é possibile una legislazione regionale di proposta, di
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stimolo, o mediante intese o altre forme di cooperazione, fina-
lizzate alla realizzazione di una presenza politica della Regione
riguardo a tutte le questioni di interesse della comunita regiona-
le, anche fuori delle materie di competenza regionale (sent.
829/1988).

Ma tale connotazione positiva delle cd. norme programmati-
che non si estendeva a norme volte ad istituire una cittadinanza
speciale, diversa da Regione a Regione, né a norme ripetitive
dei principi costituzionali: e lo Statuto in esame non I’ha fatto.
Tutto bene dunque? Non direi, perché in tema di diritti il terre-
no piu bisognoso di interventi non e quello normativo (Alle-
gretti), ma quello della dell’organizzazione e cioe degli stru-
menti, delle risorse e dei modi per dar loro effettivita.
L assessore Vandelli, nella seduta consiliare del 12 febbraio
2003, ed anche gli esperti, avevano opportunamente sottolinea-
to che il ruolo dello Statuto & quello di assicurare I’effettivita, la
garanzia reale di questi diritti ma, in presenza di posizioni di-
verse su pace e guerra, pubblico o privato, tutela dei lavoratori
o promozione delle imprese, societa multietnica o difesa dei cit-
tadini, i compromessi sono stati raggiunti sul piano delle pro-
clamazioni di principio, sganciate, generalmente, da meccani-
smi che ne garantiscano I’effettivita.

Dall’esame dei lavori preparatori risulta che il tema dei prin-
cipi é stato, in Emilia come altrove, quello che piu ha impegna-
to la Commissione, dopo il tema della forma di governo, a sca-
pito dunque dei principi di organizzazione e funzionamento. E
se & vero, come penso, che la liberta deve cercarsi non tanto
nella Costituzione e nelle leggi politiche, quanto nell’am-
ministrazione e nelle leggi amministrative (Spaventa, 1880), si
e persa un’occasione per fare della Regione un’istituzione che
funziona al servizio dei cittadini.

4. 1l voto agli immigrati

Lo Statuto obbliga la Regione ad ispirare la propria azione,
prioritariamente (fra I’altro) ad assicurare il diritto di voto degli
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immigrati residenti nelle elezioni regionali, nei referendum e
nelle altre forme di consultazione popolare “nell’ambito delle
facolta che le sono costituzionalmente riconosciute” (artt. 2, c.
1, lett. f) e 15, c. 1). Lo ricordiamo qui perché il Governo é ri-
corso alla Corte costituzionale contro le due sopra riportate di-
sposizioni, lamentando un contrasto con I’art. 48 Cost., secondo
il quale sono elettori tutti i cittadini, uomini e donne, che hanno
raggiunto la maggiore eta.

La Corte sul punto non si € pronunciata sul merito. Non ¢
questa la sede per approfondire il problema della estensione del
diritto di voto ai non cittadini, ma almeno due aspetti vanno se-
gnalati perché, a mio awviso, privi di ogni fondamento.
L impugnativa faceva riferimento anche alla previsione del vo-
to agli immigrati nei referendum consultivi, dimenticando che
la partecipazione polare negli enti locali si estende pacificamen-
te agli stranieri residenti (art. 8 del t.u. n. 267 del 2000 e parere
del Consiglio di Stato del 28 luglio 2004, n. 8007) e che altret-
tanto é previsto nello Statuto della Toscana, non impugnato sul
punto dal Governo.

Il secondo aspetto parte dalla considerazione che, se sono
problemi controversi la riconduzione della capacita elettorale
fra gli oggetti ricompresi nella potesta legislativa regionale in
materia elettorale nonché I’interpretazione del cit. art. 48 Cost.,
che puo essere anche interpretato come fonte di garanzia costi-
tuzionale per i cittadini, non escludente pero la possibilita per il
legislatore statale di estendere tale diritto ad altri, non puo esse-
re ignorato che la norma statutaria fa esplicito riferimento alle
facolta che sono riconosciute dalla Costituzione alla Regione
tra le quali, come abbiamo gia visto, c¢’e I’attivita politica che
spetta alla Regione in quanto ente esponenziale della collettivi-
ta rappresentata e la presentazione di disegni di legge al Parla-
mento.

5. La partecipazione nello Statuto in vigore: conferme e novita

La partecipazione ¢ la cartina di tornasole della democrazia:
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nel libro bianco sulla governance europea dell’estate 2001 si
legge, infatti, che la democrazia dipende dalla possibilita di tutti
di partecipare al dibattito. Ma la partecipazione pretende inter-
locutori informati: ne conseguono, la essenzialita di una diffusa
attuazione del diritto all’informazione sull’attivita regionale e la
maggiore difficolta della partecipazione alla formazione delle
decisioni, in quanto sempre piu “tecniche”, rispetto alla parte-
cipazione alla gestione, alla verifica e al controllo.

Le considerazioni che seguono non riguardano né la parteci-
pazione cd. amministrativa, relativa cioe alle posizioni giuridi-
che individuali, per la sua maggiore attinenza con la materia
statutaria dei principi di organizzazione e funzionamento (par-
tecipazione al procedimento amministrativo, diritto di accesso,
obbligo di comunicazione dell’inizio del procedimento ecc.), né
la partecipazione all’attivita del Consiglio e delle sue Commis-
sioni, perché strettamente legate alla funzione di rappresentanza
dell’assemblea regionale.

Le osservazioni riguarderanno, prima, le norme sulla parte-
cipazione in generale; quindi gli istituti tradizionali come peti-
zione, iniziativa legislativa, referendum abrogativo e consulti-
vo, poi il referendum statutario e, infine, i nuovi strumenti di
partecipazione previsti dallo Statuto in esame.

a) Norme generali. Nello Statuto in vigore, ma anche nelle
proposte degli esperti, la partecipazione é riservata ai cittadini;
nel nuovo Statuto, invece, riguarda cittadini e residenti. Anche
con riferimento all’informazione, presupposto necessario della
partecipazione, lo Statuto fa dei passi avanti. Ed infatti, quello
in vigore ne promuove I’esercizio con legge (art. 5), in modo da
garantire la piu ampia informazione sull’attivita della Regione.
Nella bozza degli esperti I’obiettivo regionale diventa quello di
garantire I’informazione piu ampia e “plurale” sulla propria at-
tivita. Il nuovo Statuto fa un salto di qualita, perché non si limi-
ta a garantire la massima trasparenza e circolazione delle in-
formazioni, ma indica i modi e gli strumenti con cui garantire il
raggiungimento di tale obiettivo: non solo pubblicazione degli
atti, ma anche impiego degli strumenti di informazione e di
comunicazione, incontri diretti degli organi regionali con i resi-
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denti singoli o associati, facilitazioni all’accesso a tutti gli atti
della Regione e utilizzo di strumenti di comunicazione telema-
tica, con la previsione finale dell’obbligo per la Regione di pre-
disporre iniziative adeguate per dare concreta attuazione a
quanto previsto (art. 14).

La bozza degli esperti che, ricordo ancora, aveva il compito
di riportare gli esiti del dibattito svoltosi in Commissione, rin-
viava, invece, ad una legge regionale I’individuazione di un or-
gano preposto all’organizzazione e alla gestione di un sistema
tecnologicamente avanzato di circolazione delle informazioni.

b) Gli istituti tradizionali. La petizione, riservata, dallo Sta-
tuto in vigore e dalla bozza degli esperti, ai soli cittadini, viene
invece estesa a “chiunque”, con la limitazione, per enti organiz-
zazioni e associazioni, di avere una rappresentativita almeno
provinciale.

In materia di iniziativa popolare, la novita maggiore riguarda
la drastica riduzione del potere di iniziativa dei Comuni che
dovranno rappresentare una popolazione non piu di 5.000 abi-
tanti ma dieci volte tanto, 50.000 abitanti. Confermate sono le
cause di inammissibilita: Statuto, leggi tributarie, bilanci.

Sia lo Statuto in vigore che quello nuovo danno alla Com-
missione consiliare sei mesi di tempo per I’esame della propo-
sta di iniziativa popolare e dodici mesi al Consiglio per decide-
re nel merito. La bozza degli esperti, pur segnalando qualche
problema di legittimita, prevedeva il referendum in caso di
mancata approvazione consiliare: problemi superabili, a mio
avviso, perché I’approvazione referendaria potrebbe sempre es-
sere evitata dal Consiglio e quindi non mi pare che si configuri
violazione della potesta legislativa che I’art. 121 della Costitu-
zione gli affida. Problematica, semmai, sarebbe la collocazione
della legge referendaria nel sistema delle fonti regionali (modi-
ficabile o abrogabile da una successiva legge regionale? impu-
gnabile dal Governo davanti alla Corte costituzionale?).

Dall’esame dei lavori preparatori risulta che obiettivi larga-
mente condivisi in tema di referendum sono stati la previsione
di altri tipi di referendum oltre a quello abrogativo, nonché la
previsione di garanzie per il loro effettivo svolgimento: di qui
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la previsione di un nuovo tipo di referendum consultivo, che
vedremo fra poco, e la norma secondo la quale, dopo la presen-
tazione della richiesta di referendum, sono ammissibili solo in-
terventi diretti a modificare, in conformita alla richiesta stessa,
la disciplina preesistente, con I’affidamento alla Consulta di ga-
ranzia statutaria del compito di riformulare i quesiti qualora la
modifica legislativa intervenuta non renda superfluo lo svolgi-
mento del referendum.

Nulla di nuovo invece sul tipo di atti sottoponibili, totalmen-
te o parzialmente, a referendum, sui promotori (40.000 elettori,
dieci Comuni che rappresentino almeno un decimo degli abi-
tanti della Regione o due Province) e sul quorum di partecipa-
zione. Sono aumentate invece le cause di inammissibilita, che
lo Statuto in vigore individua nello Statuto stesso, regolamento
sul funzionamento del Consiglio, leggi tributarie, di bilancio,
norme regolamentari meramente esecutive di leggi dello Stato o
della Regione (art. 36) e che il nuovo Statuto estende alle leggi
elettorali, alle leggi di attuazione e di esecuzione delle normati-
ve comunitarie, alle leggi di ratifica di accordi internazionali
della Regione e delle intese con altre Regioni italiane (mi sfug-
ge il perché della limitazione alle altre Regioni italiane, visto
che I’art. 117, c. 9, Cost. prevede anche intese con enti territo-
riali interni ad altro Stato).

La previsione, nel nuovo Statuto, della Consulta di garanzia
statutaria, organo autonomo e indipendente dalla Regione (art.
69), ha consentito di affidarle la valutazione sull’ammissibilita
dei referendum, abrogando quindi la Commissione presieduta
dal difensore civico cui il t.u. 22 novembre 1999, n. 34 aveva
fatto ricorso, dopo I’infelice esperienza dell’organo tecnico di
consulenza dell’Ufficio di presidenza del Consiglio regionale.

Il nuovo Statuto, infine, mostra consapevolezza di due pro-
blemi evidenziati dall’esperienza concreta, quali la scarsa in-
formazione sui temi referendari proposti agli elettori e la
eccessiva indeterminatezza dei motivi di inammissibilita
utilizzati dalla Corte costituzionale. Ma, ancora una volta, non
va oltre generiche affermazioni di principio la cui operativita &
totalmente rimessa al futuro legislatore regionale (art. 20,
commi 5 e 6).
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Sui referendum per le modifiche territoriali di cui agli artt.
132 e 133 della Costituzione lo Statuto in vigore rinvia total-
mente la disciplina alla legge regionale: la bozza degli esperti e
il nuovo Statuto confermano tale previsione.

Il referendum consultivo fa un salto di qualita nel nuovo Sta-
tuto perché non é piu subordinato all’approvazione consiliare a
maggioranza assoluta, ma deve invece essere indetto se richie-
sto da 80.000 residenti (non cittadini), dieci Comuni che rap-
presentino almeno un quinto della popolazione regionale o
quattro Province.

Sul referendum statutario, oppositivo o confermativo, infine,
si segnala che, mentre la bozza degli esperti prevedeva sempre
e comunque un unico voto, il nuovo Statuto stabilisce che
quando si tratti di modifiche relative a piu argomenti, il refe-
rendum & articolato in piu quesiti per temi omogenei ed € la
Consulta di garanzia statutaria che vi deve provvedere: non pa-
re arbitrario scorgervi un riferimento alle vicende delle modifi-
che costituzionali in corso, e a quella dottrina (Pace) che da
tempo insiste sulla necessaria univocita anche del quesito refe-
rendario ex art. 138 Cost.

c) I nuovi strumenti di partecipazione. Tre sono le novita che
vanno segnalate: I’istruttoria pubblica (art. 17); la possibilita di
sottoporre all’esame del Consiglio questioni di rilevante inte-
resse e conseguente obbligo di esame dell’assemblea entro sei
mesi (art. 18, comma 6); albo regionale di tutte le associazioni
con finalita di interesse regionale che richiedano di partecipare
all’attivita regionale, per realizzare un dialogo permanente tra
dette associazioni e il Consiglio regionale (art. 19).

In questa sede mi occupero soltanto dell’istruttoria pubblica,
perché le altre due novita, come gia detto, rilevano per la defi-
nizione della nuova forma di governo regionale. Detto nuovo
istituto € stato quasi testualmente ripreso dalla bozza degli e-
sperti che I’ha cosi configurato: a) atti normativi e atti ammini-
strativi di carattere generale, come oggetto; b) titolari della ri-
chiesta, 5.000 cittadini che, nello Statuto, sono diventati 5.000
residenti; c) indizione, o diniego, da parte del Consiglio a mag-
gioranza assoluta; d) svolgimento in forma di pubblico con-
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traddittorio cui possono partecipare, anche per il tramite o con
I’assistenza di un esperto, consiglieri regionali, giunta regiona-
le, associazioni comitati o gruppi portatori di un interesse non
individuale; e) provvedimento finale motivato con riferimento
alle risultanze istruttorie; f) rinvio alla legge regionale per le
modalita di attuazione dell’istruttoria pubblica, con obbligo di
prevedere i termini per la conclusione delle singole fasi e
dell’intero procedimento.

La disposizione parla di gruppi di cittadini (art. 17, comma
2) portatori di interessi non individuali, ma poiché la norma ge-
nerale in materia di partecipazione (art. 15) riconosce a coloro
che risiedono in un Comune del territorio regionale i diritti di
partecipazione contemplati nel presente titolo, nel quale & com-
preso il cit. art. 17, sarei portato a ritenere il riferimento ai cit-
tadini come un refuso dovuto al fatto che la norma é stata ripre-
sa dalla bozza degli esperti che, appunto, ai soli cittadini faceva
riferimento.

Il Governo ha impugnato alla Corte il cit. art. 17 che prevede
I’istruttoria pubblica perché, é detto nella delibera del Consiglio
dei ministri, cio comporta un ingiustificato appesantimento del-
I’attivita regionale nel suo complesso, in contrasto con I’art. 97
della Costituzione e, in particolar modo, un’interferenza nel
procedimento legislativo, che pud comportare violazione
dell’autonomia del Consiglio, organo deputato ad esercitare
I’attivitd legislativa. Inoltre, continua la citata delibera,
I’obbligo di motivazione sia per gli atti amministrativi di carat-
tere generale sia per gli atti normativi costituisce un limite in-
giustificato alla potesta legislativa del Consiglio, ponendosi in
contrasto col principio secondo cui I’attivita legislativa non puo
essere soggetta all’obbligo di motivazione in quanto attivita li-
bera nei fini.

Lo Statuto della Toscana prevede che le leggi e i regolamen-
ti regionali sono motivati (art. 39) e non v’e stato ricorso alla
Corte. E vero che il Governo “pu0” promuovere la questione di
legittimita costituzionale (art. 127 Cost.) e quindi non e obbli-
gato a farlo, ma questo, come ogni potere, va esercitato secondo
criteri che non possono essere arbitrari o irragionevoli. Forse
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che il Governo ha shagliato a non impugnare lo Statuto toscano
e ha inteso quindi tornare sulla retta via? Non pare proprio, per-
ché e quanto meno singolare, per usare un termine eufemistico,
considerare la partecipazione al procedimento legislativo come
un’interferenza contraria al principio costituzionale del buon
andamento. Ricordiamo il libro bianco comunitario con il quale
e iniziato questo paragrafo: la democrazia dipende dalla possi-
bilita di tutti di partecipare al dibattito. Ed infatti la Corte costi-
tuzionale ha respinto il ricorso sul punto, affermando che la
normativa statutaria mira “a migliorare ed a rendere piu traspa-
renti le procedure di raccordo degli organi rappresentativi con i
soggetti piu interessati dalle diverse politiche pubbliche”, e che
I’art. 3 della legge n. 241/90 “non impone, ma certo non vieta,
la motivazione degli atti normativi”.

Che dire poi della presunta illegittimita dell’obbligo di mo-
tivazione esteso agli atti normativi, da parte di un Governo che
ha firmato la nuova Costituzione europea che conferma
I’obbligo di motivazione degli atti normativi comunitari: rego-
lamenti e direttive ieri, leggi europee e leggi quadro europee
domani? Forse che gli atti normativi comunitari non sono liberi
nel fine?

In uno studio di ASTRID, diffuso qualche mese fa, scrivevo
che non esistono ragioni forti che ostino alle motivazioni delle
leggi, perché alla domanda del perché le leggi non debbano es-
sere motivate, la risposta &€ ancora quella del noto detto latino
“auctoritas, non veritas facit legem”: e chi ha I’auctoritas, cioé
il sovrano, ordina senza spiegare.

6. Qualche valutazione e proposta

Di disposizioni sulla partecipazione sono pieni gli Statuti in
vigore delle Regioni ordinarie; eppure, & unanime la valutazio-
ne che le norme statutarie sono rimaste largamente inattuale,
sostituite, a volte, come in Emilia-Romagna, da previsioni legi-
slative che hanno istituito conferenze degli enti locali, delle
forze economiche e delle formazioni sociali. Inoltre, v’e anche
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il problema, per i soggetti forti, della duplicazione delle consul-
tazioni a livello di Giunta e di Consiglio e, per i soggetti deboli,
la grande difficolta di trovare ascolto da parte degli organi re-
gionali.

Il problema, dunque, anche in materia di partecipazione, non
e quello di inventare nuove regole. Pur con questa consapevo-
lezza, e in attesa delle verifiche che solo I’applicazione delle
norme puo dare, segnaliamo positivamente I’estensione di tutti
gli istituti della partecipazione ai residenti, come utile strumen-
to di integrazione (sempreche i residenti non cittadini siano ma-
terialmente in grado di farlo), che si aggiunge alle varie consul-
te e consiglieri aggiunti.

Sulle proposte di iniziativa popolare, non e evidente la ne-
cessita di una valutazione preventiva di ammissibilita, giacché
il Consiglio pud sempre bocciare la proposta non entrando nel
merito. Inoltre, la previsione di un termine per I’esame “nel me-
rito” della proposta dovrebbe essere sufficiente a porre fine ai
rinvii sine die dell’approvazione o rigetto consiliare della pro-
posta di iniziativa popolare. Il rimedio del referendum proposi-
tivo sarebbe, mi pare, solo teorico, per gli alti costi della con-
sultazione popolare, evitabili con una decisione di rigetto consi-
liare.

In tema di referendum abrogativo non si € provveduto, a mio
avviso non opportunamente, a risolvere alcuni problemi: piu
precisamente, il problema dei referendum manipolativi; del
quorum strutturale troppo alto in tempi, come gli attuali, di for-
te astensionismo; della non ripetibilita, I’anno successivo, del
referendum in cui non e stato raggiunto il quorum.

Se si da una valutazione negativa dei referendum manipola-
tivi perché affidano al corpo elettorale un improprio potere le-
gislativo in positivo, occorre escludere I’abrogazione parziale
di singole parole, prescrivendo come unita minima una frase di
Senso compiuto.

Con riferimento al secondo problema, la commisurazione
del quorum strutturale ai votanti alle ultime elezioni regionali,
anziché al totale degli elettori, sarebbe stato un rimedio efficace
contro I’inaridirsi di questo strumento di democrazia diretta,
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che la prevalente dottrina considera come un elemento struttu-
rale dell’edificio della democrazia contemporanea (Luciani).
Gli eventuali problemi di legittimita per possibile contrasto con
I’art. 75 Cost. che prevede, per il referendum abrogativo statale,
il quorum strutturale commisurato agli aventi diritto al voto, mi
paiono superabili, considerando che la Costituzione ha affidato
alla disciplina statutaria la disciplina dei referendum regionali,
riservandosi solo la disciplina (parziale) dei referendum statali
(in questo senso, vedi la sent. 372/04 della Corte).

Contro, infine, la riproponibilita di un referendum in caso di
esito negativo per mancato raggiungimento del quorum, sta la
considerazione che, anche in tal caso, si ottiene un risultato del
referendum contrario all’abrogazione della legge (se la maggio-
ranza degli elettori non vota, significa che non & interessata
all’abrogazione proposta dalla richiesta referendaria) ma, so-
prattutto, che non & ammissibile che un’esigua frazione del cor-
po elettorale possa costringere le istituzioni a sopportare, per
vari anni di seguito, le ingenti spese collegate allo svolgimento
di un referendum che interessa solo ai proponenti.

Il nuovo Statuto della Regione Emilia-Romagna contiene
vari rinvii al Regolamento interno del Consiglio (21, se non ho
contato male) e a future leggi regionali. Tutte le forze politiche
hanno voluto uno Statuto “snello”, cioé limitato ai principi e
non appesantito da norme di dettaglio. Ma, cosi facendo, lo Sta-
tuto rischia di fare la fine delle grida manzoniane e pertanto
faccio mio I’augurio gia espresso (Bin), che cioé si possa recu-
perare concretezza ed effettivita nelle tante leggi da approvare e
nel nuovo regolamento consiliare: occorre una forte volonta po-
litica che pero, mi sembra, é finora mancata.



Le fonti del diritto
nello Statuto dell’Emilia-Romagna
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1. Premessa. Fonti del diritto e processi di decisione politica
nello Statuto regionale

Cosi come negli anni Settanta la fase statuente diede il me-
glio di sé intorno alle domande di partecipazione e di emanci-
pazione sociale che il ’68 aveva sollecitato, cosi 0ggi
I’entusiasmo della nuova stagione statutaria & stato quasi inte-
ramente consumato intorno alla questione della individuazione
del “sovrano” nella forma di governo regionale.

Sappiamo bene com’e andata. Dal 1999 abbiano assistito al
rifiuto generalizzato del principio dell’elezione diretta del Pre-
sidente della Regione e della correlata regola del “simul ... si-
mul”, ai tentativi piu 0 meno maldestri di aggirare quest’ultima
regola senza rinunciare pero al fascino soprattutto popolare del
primo, alle pronunce della Corte che hanno arrestato sul nasce-
re qualsiasi violazione o aggiramento del dettato costituzionale,
alle discussioni che hanno affannato la dottrina nel “rimediare”
ai guasti verificatisi in concreto. Tutto cio costituisce il com-
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pendio inglorioso della nuova stagione degli Statuti regionali,
nella quale sull’altare del misoneismo istituzionale e stata sacri-
ficata ogni altra questione. Tra quelle rimaste sullo sfondo, di
una certa importanza, vi e quella relativa alle fonti di produzio-
ne del diritto nel nuovo ordinamento regionale.

Dopo I’entrata in vigore della I. cost. n. 1 del 1999, in verita,
il tema delle fonti regionali aveva motivo di riproporsi in ter-
mini rinnovati rispetto al passato. La domanda, da taluno posta,
circa la possibilita per il potere statutario di definire un proprio
sistema di fonti regionali, un sistema di produzione normativa
altro rispetto alla tipologia stabilita dalla Costituzione sembrava
riflettere, al di Ia delle soluzioni pensate, un atteggiamento di
maggiore attenzione nei confronti dei processi decisionali della
Regione. Del resto questa sollecitazione veniva proprio dalla
scelta del legislatore di riforma costituzionale di affidare alle
Regioni, attraverso lo Statuto, la decisione sull’assetto di go-
verno regionale. Detto altrimenti, il discorso intorno alla forma
di governo avrebbe potuto costituire il presupposto per ripensa-
re I’assetto dei poteri regionali non solo dal punto di vista della
legittimazione democratica, ma anche e soprattutto, secondo
un’ottica ben piu comprensiva, in funzione dei processi di deci-
sione politica destinati a compiersi nell’ordinamento regionale.

La decisione statutaria solo in parte puo ritenersi limitata ai
contenuti stabiliti dall’art. 123 Cost. La revisione del Titolo V,
ad opera della legge cost. n. 3 del 2001, infatti, costituisce
I’orizzonte normativo entro il quale I’ordinamento regionale,
fin dalla sua decisione fondamentale, ha modo di essere costrui-
to. In un contesto istituzionale in cui enti locali, Regioni e Stato
sono destinati a divenire soggetti di altrettanti ordinamenti par-
ticolari che compongono I’ordinamento generale della Repub-
blica, la definizione dei processi di decisione politica diventa il
punto di snodo cruciale per dirimere i sempre piu frequenti
momenti di intreccio delle competenze e di possibile conflitto
interistituzionale. 1l grado di complessita del sistema costitu-
zionale dovrebbe esigere, in altre parole, una notevole attenzio-
ne ai processi di decisione politica e, quindi, al sistema delle
fonti di produzione normativa.
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Sul piano teorico a questa esigenza si € data, fino ad ora, una
risposta troppo riduttiva. Ridurre I’intero problema dei processi
decisionali regionali nell’alternativa ammettere o escludere fon-
ti del diritto autonomamente previste dagli Statuti regionali si-
gnifica affrontare solo una parte del problema. E certamente
fondamentale stabilire se la Costituzione consente o meno allo
Statuto regionale di istituire fonti diverse da quelle espressa-
mente stabilite in via generale. Ma limitarsi a questo equivale,
nella prospettiva che qui si é tracciata, a eludere il problema.

Se si assume che le fonti del diritto non costituiscono solo
strumenti di produzione normativa, ma assolvono alla fonda-
mentale funzione di comporre in unita una pluralita indistinta di
interessi, si ha che nella teoria delle fonti del diritto & essenziale
la qualita degli interessi che devono essere composti e il modo
attraverso il quale quegli stessi interessi possono essere rappre-
sentati all’interno dei procedimenti diretti a stabilire la regola di
condotta. L’indicazione formale di un dato sistema delle fonti,
in genere, segue e non precede un determinato assetto di inte-
ressi. Che la legge ordinaria prevalga sul regolamento
dell’esecutivo, infatti, non deriva da alcun assunto di logica
formale, ma semplicemente dalla qualita del rapporto di forza
esistente nella democrazia liberale tra il Parlamento e il Gover-
no.

Per questa serie di considerazioni, nello studio del nuovo
Statuto della Regione Emilia-Romagna trovo piu utile analizza-
re le fonti di produzione giuridica dal punto di vista dei proces-
si di decisione politica, che non dal punto di vista degli atti
normativi che compongono un astratto ordine sistematico. Ov-
viamente in questa sommaria analisi non si trascureranno anche
i profili di carattere sistematico, tra cui soprattutto la tenuta del
disegno statutario rispetto ai principi della Costituzione repub-
blicana.

2. Lo Statuto regionale

Lo Statuto che la Regione Emilia-Romagna ha approvato in
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seconda deliberazione il 14 settembre 2004 non contiene una
norma diretta a individuare le fonti del diritto regionale, ma
prevede una serie di disposizioni normative che disciplinano i
processi di produzione normativa della Regione.

L assenza di una norma sull’elenco delle fonti, a differenza
di quanto avviene ad esempio nello Statuto della Regione To-
scana (*), non mi pare costituisca un’ombra. La previsione di
disposizioni siffatte nell’ambito di una costituzione rigida non
puod che avere (solo) un valore ricognitivo. Certo, in tal caso
I’interprete avrebbe a disposizione uno strumento per indivi-
duare gli atti fonte del diritto e per distinguere da questi ultimi
tutti quegli atti (direttive, indirizzi, criteri, ecc.) che non hanno
valore normativo. Ma non per questo potrebbe escludersi la
possibilita concreta che lo Statuto deroghi alla previsione gene-
rale sulle fonti, prevedendo ad esempio, atti normativi al di la
dell’elenco prestabilito (%); né, tanto meno, potrebbe esimersi
I’interprete dal compito di accertare caso per caso la natura ef-
fettiva degli atti giuridici previsti nell’ordinamento statutario.

Le fonti dell’ordinamento regionale emiliano-romagnolo,
quindi, vanno individuate in concreto, attraverso I’inter-
pretazione del testo. A questo proposito € possibile rilevare, in
via di prima approssimazione, un catalogo di atti-fonte abba-
stanza ampio. Accanto a norme che disciplinano lo Statuto, la
legge regionale, i regolamenti regionali e i rispettivi procedi-
menti decisionali, la carta regionale prevede una serie di dispo-
sizioni che si occupano di altri atti giuridici con efficacia nor-
mativa. Tra questi si possono annoverare: i regolamenti consi-
gliari; i regolamenti degli altri organi di governo regionale; il
referendum abrogativo; i testi unici; leggi con efficacia passiva
rinforzata e leggi a competenza determinata che chiamero con-

(1) Cfr. I’art. 39 dello Statuto regionale approvato in seconda deliberazione il 19 lu-
glio 2004, secondo il quale “le fonti normative regionali sono lo Statuto, le leggi, i
regolamenti”.

(2) Come accade proprio nello Statuto della Regione Toscana, dove, solo per citare i
casi piu evidenti, non sono ricompresi nell’elenco delle fonti normative, né il refe-
rendum abrogativo (art. 75), né il regolamento generale del Consiglio regionale (art.
22), anche se gli effetti che vengono imputati a tali atti sono normalmente ritenuti
quelli propri di un atto-fonte.
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venzionalmente “leggi specializzate”. Di ciascuna categoria
cerchero di tracciare le linee di disciplina e i principali nodi
problematici.

Cominciando dalla potesta statutaria, si pud subito notare
come lo Statuto dell’Emilia-Romagna sia alquanto parco di
previsioni: I’art. 22 disciplina il “referendum confermativo sta-
tutario”, mentre I’art. 73 si occupa della revisione dello Statuto.
Rispetto alla disciplina costituzionale del procedimento di ap-
provazione dello Statuto regionale (art. 123 Cost.), la carta emi-
liano-romagnola dice pochissimo: senza neppure ribadire che
I’approvazione deIIo Statuto spetta alla competenza del Consi-
glio regionale (%), si prevede solo che per I’approvazione e la
modificazione dello Statuto sia acquisito il parere obbligatorio
del Consiglio delle autonomie locali (art. 23, comma 3, lett. a)),
allo scopo di coinvolgere gli enti locali mediante I’organo di
rappresentanza unitaria dei loro interessi; e che il nuovo Statuto
“entra in vigore il giorno successivo alla data di pubblicazione”
(art. 73, comma 4). Taluni aspetti del procedimento di forma-
zione dell’atto vengono affidati alla legge. Spetta al legislatore
regionale dettare “norme in ordine all’attestazione della inter-
venuta approvazione della legge statutaria ai sensi dell’art. 123
della Costituzione”, nonché norme relative “alla pubblicazione
della legge medesima a fini notiziali” e — forse con un pizzico
di eccesso di collaborazione istituzionale — “al suo tempestivo
invio al Governo” (art. 73, comma 5).

L art. 22 riserva alla legge regionale la disciplina delle “mo-
dalita di svolgimento del referendum per I’approvazione dello
Statuto e delle sue var|a2|on| secondo quanto previsto dall’art.
123 della Costituzione” (*). La norma distingue la domanda re-

(3) A differenza, ad esempio, dell’art. 76 dello Statuto della Regione Lazio, secondo
il quale “Lo Statuto e approvato e modificato secondo quanto previsto dall’art. 123
della Costituzione”.

(4) Com’e noto la Regione Emilia-Romagna, bruciando le tappe, ha subito approvato
la legge sul referendum in materia di Statuto: cfr. la legge regionale n. 29 del 2000.
Stabilendo che la pubblicazione prevista dall’art. 123 Cost. vale a fini notiziali e che,
quindi, il ricorso governativo ha carattere preventivo rispetto all’entrata in vigore del-
lo Statuto regionale, la disciplina regola il rapporto tra ricorso e referendum popolare
nel senso che in caso di impugnativa governativa il termine dei tre mesi sia interrotto,
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ferendaria a seconda del tipo di intervento statutario: il voto
su un’unica richiesta in caso di approvazione dell’intero Statu-
to; il voto e articolato in una pluralita di quesiti, redatti dalla
Consulta di garanzia statutaria (art. 69), qualora “si tratti di
modifiche relative a piu argomenti”. Questa disposizione sem-
bra ammettere, come pare scontato fare e come del resto rico-
nosce la stessa Corte costituzionale (%), revisioni totali e revi-
sioni parziali della fonte statutaria.

Una simile eventualita rileva anche ai fini dell’abrogazione
dello Statuto, dato che quest’ultima ipotesi € ammessa “solo se
¢ accompagnata da un nuovo Statuto che lo sostituisce secondo
le norme costituzionali” (art. 73, ultimo comma). Questa nor-
ma, al di Ia della sua pessima formulazione, sembra escludere
un’abrogazione totale per mezzo di una revisione parziale. Ma
si tratta di una lettura spuria, sia perché pretende di attribuire al
nuovo Statuto una forza formale maggiore di quella che la Co-
stituzione assegna alla potesta statutaria; sia perché nella Costi-
tuzione non risulta predetermmato in maniera tassativa il con-
tenuto dello Statuto (°), sicché risulta quantomeno arbitrario e-

cominciando di nuovo a decorrere “dalla data di pubblicazione sulla Gazzetta Uffi-
ciale della decisione della Corte costituzionale” (art. 11). In caso di dichiarazione di
illegittimita parziale & previsto che il Consiglio regionale deliberi sui “provvedimenti
consequenziali” e che “qualora il Consiglio deliberi di apportare modifiche non deri-
vanti da esigenze di mero coordinamento testuale o formale, la deliberazione legisla-
tiva di modifica si considera nuova legge”, da approvare e pubblicare secondo il pro-
cedimento previsto dall’art. 123 Cost. L’impugnativa governativa e la successiva
sentenza della Corte costituzionale (sent. n. 379 del 2004) hanno reso concreta
I’ipotesi legislativa: di fatto il Consilio regionale ha ritenuto la parziale declaratoria
di illegittimita relativa alla disposizione sulla incompatibilita tra Consigliere e Asses-
sore (I’unica caducata dalla Corte costituzionale) tale da non determinare una nuova
deliberazione ma solo un intervento di coordinamento formale al testo gia approvato.
Sicché, applicando I’art. 11 della legge regionale n. 29 del 2000, il nuovo Statuto &
entrato in vigore il 15 marzo 2005 (dopo la scadenza della legislatura e poco prima
delle elezioni regionali del 4 aprile 2005).

(5) Cfr. Corte cost. sent. n. 304 del 2002, che ha ammesso la possibilita di approvare
delibere statutarie parziali, nonostante la diversa tesi sostenuta dall’ Avvocatura dello
Stato nel ricorso avverso la “delibera stralcio” della Regione Marche.

(6) Non ¢ un caso che in dottrina si continua a distinguere tra contenuto necessario e
contenuto eventuale dello Statuto regionale. Anche la Corte costituzionale sembra es-
sersi attestata su questa linea. Nelle decisioni rese sui nuovi Statuti di Toscana, Emi-
lia-Romagna, Umbria il giudice costituzionale ha chiaramente distinto all’interno del-
lo Statuto regionale tra disposizioni relative a “principi o finalita generali” e disposi-



I1 nuovo Statuto della Regione Emilia-Romagna 41

scludere che una successiva delibera statutaria che disciplini il
contenuto (minimo) fissato dalla Costituzione non sia in grado
di sostituirsi in toto al precedente testo.

Resta, cio nonostante, da chiedersi se lo Statuto o altra fonte
regionale, tra cui soprattutto il regolamento del Consiglio re-
gionale, possano dettare norme integrative di quelle costituzio-
nali sul procedimento di approvazione dello Statuto.
L’eventuale risposta positiva dovrebbe, pero, affrontare il pro-
blema dei limiti del potere statutario o regolamentare di inte-
grazione. Detto altrimenti: potrebbe la Regione modificare la
disciplina del procedimento di approvazione dello Statuto? Un
argomento utilizzabile a questo riguardo potrebbe essere quello
che fa leva sul plusvalore formale proprio delle norme sui pro-
cedimenti di produzione normativa, le quali godrebbero di una
forza passiva maggiore degli atti che sono abilitati a porre in
essere. Nel nostro caso lo Statuto non potrebbe derogare all’art.
123 Cost., ma dovrebbe eseguire tassativamente quanto in esso
stabilito. In realta, un diverso modo di argomentare potrebbe
far ritenere, in parallelo a quanto si & sostenuto con riferimento
all’art. 138 Cost. (come “limite logico” alla revisione costitu-
zionale), che integrazioni e modifiche sono ammissibili purché
restino fermi i principi di fondo che la norma stessa intende far
salvi (). Nel caso dell’art. 123 Cost. sicuramente la duplice de-
liberazione, la pausa di riflessione, la maggioranza qualificata
in entrambe le deliberazioni, I’eventuale ricorso al popolo, il
controllo di legittimita costituzionale. Non dovrebbero ritenersi
contrarie all’art. 123 Cost., quindi, le norme regionali che limi-
tassero la seconda deliberazione all’approvazione dell’intero ar-
ticolato senza la previa approvazione articolo per articolo, op-
pure quelle che prevedessero, come lo Statuto emiliano-
romagnolo, la partecipazione al procedimento di altri organi
(come il Consiglio delle autonomie locali).

zioni di carattere organizzativo, negando alle prime — a differenza delle seconde —
qualsiasi carattere giuridico, nel riconoscere che esse “esplicano una funzione, per
cosi dire, di natura culturale o anche politica, ma non certo normativa”. Cfr. sentt. nn.
372,378 e 379 del 2004.

(7) Cfr. A. BARBERA, C. FUSARO, Corso di diritto pubblico, Bologna, 2004, p. 91.
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Dal punto di vista del sistema delle fonti, lo Statuto emilia-
no-romagnolo conferma che tra Statuto e legge e, piu in genere,
tra Statuto e altre fonti regionali esiste un rapporto di gerarchia:
in questo senso non é solo il dato logico-formale, in base al
quale lo Statuto &, innanzitutto, la norma sulla produzione degli
altri atti fonte del diritto regionale. Vi depongono, altresi, le
norme statutarie che prevedono espressamente |’ esercmo di po-
teri normativi regionali “in conformita dello Statuto” (%), non-
ché quelle che affidano al nuovo organo denominato “Consulta
di garanzia statutaria” il compito di esprimere “pareri di con-
formita allo Statuto delle leggi e dei regolamenti regionali” (°).

3. La legge regionale e il procedimento legislativo. a) L inizia-
tiva

La legge regionale costituisce nel sistema delle fonti regio-
nali I’atto primario per eccellenza. In piena attuazione all’art.
121 della Costituzione, I’art. 27 comma 1 dello Statuto emilia-
no-romagnolo prevede che al Consiglio regionale, denominato
“Assemblea legislativa della Regione”, spetti “in esclusiva la
potesta legislativa regionale”. Lo Statuto rimarca la funzione
della legge regionale quando disciplina il regime degli atti nor-
mativi primari e secondari: la potesta legislativa “e riservata
all’Assemblea e non é delegabile”; la Giunta regionale “appro-
va i regolamenti nei casi previsti dalla legge regionale” (art. 49,
commi 1 e 2). Queste disposizioni nel declinare il principio di
gerarchia tra legge e regolamento nell’ordinamento regionale,
stabiliscono anche il contenuto del principio di legalita, da in-
tendersi sia come preferenza di legge, sia come legalita in senso
sostanziale (cfr. infra n. 10).

Ne risulta con cio confermato che la legge regionale é fonte
del diritto a competenza generale, ossia estesa all’insieme delle
materie attribuite alla Regione dalla Costituzione, come del re-

(8) Vedi, con riferimento specifico al rapporto tra legge e Statuto, I’art. 28, comma 4.
(9) Art. 69, comma 1, lett. ¢). Sul valore giuridico dei pareri vedi comunque infi-a pa-
ragrafo n 5.
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sto conferma apertamente il primo comma dello stesso art. 49,
in base al quale “la disciplina delle materie di competenza della
Regione ¢ stabilita con legge”. La “non delegabilita” della fun-
zione legislativa — a prescindere da considerazioni di carattere
generale — esclude a priori qualsiasi possibilita di prevedere
nell’ordinamento regionale atti equiparabili alla legge (*°).

La pienezza del potere legislativo dell’Assemblea regionale,
per essere apprezzata fino in fondo, deve essere analizzata dal
punto di vista procedimentale. Questa indagine & necessaria an-
che per valutare la corrispondenza tra il modello di decisione
politica e I’assetto dei poteri regionali, nonché al fine di stabili-
re il grado di apertura del processo di deliberazione legislativa.

Il procedimento legislativo regionale si articola nelle con-
suete fasi della iniziativa, dell’istruttoria, della decisione,
dell’integrazione di efficacia normativa.

Nella fase di avvio dell’iter legis 1o Statuto contempla il po-
tere di iniziativa in maniera selettiva. Differente & la posizione
dei Consiglieri regionali da quella di ogni altro soggetto pure
legittimato. L’iniziativa, infatti, “appartiene a ciascun Consi-
gliere regionale”, mentre “e riconosciuta alla Giunta regionale,
ai Consigli provinciali e ai Consigli comunali, secondo quanto
previsto dallo Statuto”; cosi come “secondo le modalita previ-
ste dallo Statuto” € esercitata dagli elettori dell’Emilia-
Romagna (art. 50, comma 1). | predicati utilizzati (“appartiene”
e “e riconosciuta”), e il richiamo ai limiti statutari (espressa-
mente solo per le iniziative diverse da quella consigliare), di-
mostrano chiaramente il ruolo privilegiato che lo Statuto attri-
buisce alle proposte di provenienza consigliare. Per i Consiglie-
ri regionali & espressamente stabilito un “diritto di esercitare,
secondo le procedure stabilite dal regolamento, I’iniziativa del-
le leggi e d’ogni altro atto di competenza dell’assemblea” (art.
30, comma 3).

La Giunta e il Presidente della Regione godono di un mero
potere di impulso dell’iter legis che non é assistito, almeno

(10) Come vedremo in seguito, questa affermazione sconta un problematico riscontro
nella concreta disciplina statutaria. Cfr. paragrafo n. 7.
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formalmente, da una strumentario in grado di assicurare
all’esecutivo regionale la funzione di “governo in parlamento”
(*). Anche I’iniziativa riservata, che pur viene riconosciuta alla
Giunta regionale, in materia di legge di bilancio, viene sostan-
zialmente limitata. La proposta dell’esecutivo si trova stretta, a
monte, dagli atti di programmazione finanziaria approvati
dall’ Assemblea legislativa, e, a valle, dal potere di emendamen-
to del bilancio spettante al Consiglio regionale in sede di ap-
provazione finale (*%).

Le misure restrittive del potere di iniziativa dell’esecutivo
trovano conferma nella previsione secondo la quale “la Giunta
regionale, oltre alle facolta che le spettano quale soggetto di i-
niziativa, esprime pareri sugli emendamenti” (art. 31, c. 1, lett.
¢)): disposizione questa che non si capisce bene se preveda una
facolta che si aggiunge al potere di iniziativa — il potere di e-
sprimere pareri sui progetti di legge in discussione
nell’assemblea legislativa dovrebbe comunque ritenersi ricom-
preso tra le prerogative dell’esecutivo — o se invece vuole ridur-
re il potere di emendamento della Giunta alla mera espressione
di pareri — cosa questa in contrasto con la previsione del potere
di iniziativa, che comprende anche quello di emendamento.

Anche I’iniziativa popolare delle leggi regionali subisce al-
cuni limiti rilevanti. A dispetto del favor previsto nell’or-
dinamento costituzionale (artt. 71, c. 2, e 123 Cost.), lo Statuto
emiliano-romagnolo, pur confermando il repechage per i dise-
gni di legge presentati dai cittadini (art. 50, c. 6), correda
I’iniziativa legislativa popolare di una serie di limiti, di oggetto
e di forma, del tutto inediti (art. 18, c. 4): non € ammessa per la
revisione dello Statuto e le leggi tributarie e di bilancio (**); co-

(11) Cio non esclude, ovviamente, che a questo proposito provveda il regolamento
dell’ Assemblea legislativa.

(12) Cfr. artt. 28, comma 4, lett. a), 46, comma 2, lett. ¢), e 68, commi 4 e 5.

(13) Limiti analoghi ricorrono anche nell’art. 15 St. Puglia. L’art. 10 St. Liguria € il
piu espansivo nell’escludere I’ordinamento degli organi e degli uffici regionali, bi-
lancio, tributi, finanze, vincoli paesaggistici ed ambientali, accordi e intese interna-
zionali della Regione e attuazione delle normative comunitarie. Nessun limite c’é
nelle Regioni Calabria (artt. 10 e 39), Lazio (art. 60), Toscana (art. 74), Umbria (art.
35).
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sl come non puo essere esercitata ne| sei mesi antecedenti la
scadenza dell’ Assemblea legislativa” (**). Per le proposte popo-
lari (insieme alle decisioni referendarie) lo Statuto prevede
I’intervento della Consulta di garanzia statutaria nell’esercizio
dei suoi poteri di controllo disciplinati dalla Ie%ge regionale in
materia di iniziativa popolare e di referendum ()

Un discorso a parte merita I’iniziativa Ieglslatlva su impulso
delle autonomie locali. A questo riguardo lo Statuto chiaramen-
te contempla tra i titolari del relativo potere i Consigli comunali
e provinciali (art. 50); mentre non altrettanto _dispone quanto al
Consiglio delle autonomie locali (CAL) (*). E vero che durante
i lavori preparatori il Consiglio regionale ha eliminato, dal pro-
getto presentato dagli enti locali, il riferimento ai “poteri di ini-
ziativa” accanto al potere di “proposta” e di presentare “pareri”
che risultano oggi affidati al CAL (art. 23, c. 2). Ma né questo
fatto, né nessuna esplicita disposizione sembrano escludere la
diversa solu2|one Anzi, argomenti di carattere logico (*) e si-
stematico (*®) sembrano far propendere per una lettura estensiva
dell’art. 50, nel senso di ritenere ammissibili anche iniziative

(14) Questa disposizione limita I’iniziativa popolare solo in nome di esigenze orga-
nizzative, quali quelle prescritte per la loro presa in esame. Se I’assemblea non si &
pronunciata nei sei successivi alla presentazione del progetto di legge di iniziativa
popolare, quest’ultimo & posto “al primo punto dell’ordine del giorno della prima se-
duta utile”, e “I’assemblea decide nel merito entro i successivi dodici mesi”.

(15) Cfr. legge regionale n. 34 del 1999 recante testo unico in materia di iniziativa
popolare e referendum. Tale disciplina dovra pero essere adeguata alle nuove norme
statutarie proprio per quanto concerne il ruolo dell’organo di controllo delle iniziati-
ve legislative e referendarie (nel testo é previsto I’intervento dell’Ufficio di Presiden-
za del Consiglio regionale in sede di esame di regolarita delle proposte popolari e re-
ferendarie e della Commissione per i procedimenti referendari e d’iniziativa popolare
per la verifica di ammissibilita delle stesse).

(16) A differenza di quanto invece prevedono altri Statuti regionali gia approvati: art.
39 St. Calabria; art. 37 St. Lazio; art. 67 St. Liguria; art. 35 St. Umbria.

(17) Sarebbe illogico prevedere I’iniziativa legislativa per Comuni e Province e e-
scluderla per il CAL che & organo “di consultazione fra la Regione e gli enti locali”
secondo I’art. 123, u.c., Cost.

(18) Si rifletta sul fatto che I’art. 8, c. 2, prevede il concorso degli enti locali
“all’attivita legislativa” regionale; e che I’art. 24, c. 3, stabilisce che detti enti concor-
rano e partecipino “alla formazione delle scelte legislative [...] anche per il tramite
del Consiglio delle autonomie locali”. Del resto I’art. 23, c. 2, prevede espressamente
che il CAL partecipi “ai processi decisionali della Regione riguardanti il sistema delle
autonomie locali, mediante proposte [...]".
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legislative del CAL.

4. Seque. b) L’istruttoria legislativa e la democrazia partecipa-
tiva

Maggiori aperture sembra riservare all’esperienza concreta
la disciplina statutaria dell’istruttoria. 1l progetto di legge, re-
datto in articoli, e assegnato dal Presidente dell’Assemblea alla
Commissione consigliare competente per materia (individuata
secondo il criterio del “contenuto prevalente”, art. 50, c. 3).

Lo Statuto prevede due novita degne di rilievo: la nomina
del relatore di maggioranza (proposta dal Presidente della
Commissione “immediatamente”) e eventualmente quella di un
relatore di minoranza (su richiesta di un quinto dei Consiglieri
assegnati); la pubblicazione e la diffusione dei progetti di legge
per consentire la partecipazione al procedimento.

Il relatore ha il compito d’istruire e seguire I’iter complessi-
vo del progetto di legge assegnato, e “per I’esercizio delle sue
funzioni” il regolamento consigliare “definisce i mezzi e gli
strumenti” (art. 51, c. 3 e 4). Il relatore di minoranza dovrebbe
assicurare un’adeguata tutela all’opposizione nel corso dell’iter
legis, anche se lo Statuto parla piuttosto di opposizioni al plura-
le e, in ogni caso, anche se il reale atteggiarsi della funzione
oppositoria é rimesso alla disciplina regolamentare.

La pubblicazione e la diffusione delle iniziative ha lo scopo
di consentire la “consultazione” e la “partecipazione popolare”
(art. 51, c. 5). Questa previsione é degna della massima atten-
zione, soprattutto perché dovrebbe rendere possibili le forme di
partecipazione democratica che lo Statuto prevede in relazione
ai diversi processi decisionali regionali.

Fin dal Preambolo, infatti, lo Statuto regionale affida alla
Regione il compito di promuovere “la democrazia partecipata”;
di favorire “forme di democrazia partecipata alle scelte delle i-
stituzioni regionali e locali, garantendo adeguate modalita di in-
formazione e di consultazione” (art. 7, c. 1, lett. a)). Questi
principi sono corredati dalla previsione per i residenti, singoli e
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associati, di un “diritto all’informazione [...] sull’attivita politi-
ca, legislativa ed amministrativa regionale” (art. 14); nonché
dei diritti di partecipazione previsti dal Titolo Il dello Statuto a
favore di “tutti coloro che risiedono in un comune del territorio
regionale”.

Il modello regionale di democrazia partecipata si articola in
poteri immediati e poteri mediati. Tra i primi, oltre all’iniziativa
legislativa (art. 18), alla petizione e al potere di interrogazione
popolare (art. 16), rientra la facolta per “qualunque soggetto
portatore di interessi generali o privati” e per “i portatori di in-
teressi diffusi in forma associata” di intervenire nel procedi-
mento di formazione di un atto regionale dal quale possa deri-
varne un pregiudizio, “secondo le modalita stabilite dallo Statu-
to e dalle leggi regionali”. Proprio questa previsione sembra
collegarsi immediatamente alla norma relativa alla pubblicita
del progetto legislativo assegnato in commissione. Come € evi-
dente, pero, I’ampiezza della formula, sia sul versante soggetti-
vo (laddove chiama in causa interessi pubblici, interessi diffusi
e interessi privati) sia su quello oggettivo (si parla generica-
mente di atti regionali, dai quali possa derivare un non altri-
menti qualificato “pregiudizio™), pud aprire alle piu differenti
versioni in sede di attuazione legislativa. Tanto che si puo rite-
nere quella prescrizione, ad un tempo, e una vuota formula e
un’ingombrante strumento che puo causare solo problematiche
impasses procedimentali.

La Regione puo sollecitare la partecipazione dei soggetti in-
dicati nel Titolo Il dello Statuto attraverso gli istituti della con-
sultazione (art. 19) e delle udienze conoscitive (art. 39), en-
trambi utilizzabili sia per la formazione di leggi regionali, sia
per I’adozione di atti amministrativi generali o provvedimenti
politico-programmatici generali.

La consultazione riguarda esclusivamente le associazioni
che richiedano di partecipare all’attivita regionale: deve trattarsi
di associazioni che perseguano “scopi di interesse generale”, e
percio inserite in un “albo generale, articolato per singole
commissioni assembleari”. Le modalitd della consultazione
vengono stabilite attraverso un “protocollo di consultazione”
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che  “costituisce  parte integrante del regolamento
dell’ Assemblea”: in tal modo *“ogni commissione, sulla base del
protocollo di consultazione, decide sulle modalita di informa-
zione alle associazioni interessate e di recepimento delle loro
osservazioni e proposte, oltre che dell’eventuale convocazione
di udienze conoscitive” (art. 19).

Le udienze conoscitive, invece, sono indette dalle commis-
sioni consigliari, nell’ambito del generale potere di consulta-
zione delle “rappresentanze della societa civile” e di acquisi-
zione di “apporti di enti ed associazioni”, in primis “per leggi e
atti amministrativi rilevanti” e, in secundis, “in merito alla de-
signazione per le nomine di competenza della Giunta, del Pre-
sidente o dell’Assemblea legislativa” (art. 39, c. 1).

Un discorso a parte merita infine I’istruttoria pubblica (art.
17), esperibile nei procedimenti per la formazione di atti nor-
mativi 0 amministrativi di carattere generale, prima
dell’adozione del provvedimento finale. L’istruttoria pubblica &
indetta su iniziativa dell’ Assemblea legislativa, anche su impul-
so di 5000 persone, e si svolge in forma di pubblico contraddit-
torio, con la partecipazione di Consiglieri, della Giunta regiona-
le, di associazioni, gruppi di cittadini portatori di un interesse di
carattere non individuale.

Il procedimento legislativo si svolge di regola in sede refe-
rente (art. 51) (**): I’esame in Commissione & seguito da quello
in Assemblea, la quale approva il progetto articolo per articolo
e con votazione finale. Ma I’Assemblea, “considerata la parti-
colare natura del provvedimento”, puo decidere di ricorrere al
procedimento in sede redigente, demandando alla Commissione

(19) L attivita del Consiglio & organizzata in Commissioni permanenti (art. 28, c. 5, e
38) e Commissioni costituite ad hoc (art. 40). Tra le Commissioni permanenti, lo Sta-
tuto istituisce espressamente la Commissione bilancio, affari generali e istituzionali,
la cui presidenza ¢ assicurata a un Consigliere di opposizione. Le Commissioni svol-
gono una “funzione preparatoria”, in sede referente e redigente, in riferimento a leggi
e regolamenti regionali, nonché di provvedimenti amministrativi di competenza
dell’Assemblea. (art. 38, c. 5). Tra le Commissioni ad hoc vanno ricordate le Com-
missioni d’inchiesta, le Commissioni di ricerca e di studio (istituite dall’Assemblea
sulla base del regolamento interno, art. 39), la Commissione per le pari opportunita
tra donne e uomini (istituite con legge regionale, presso I’Assemblea legislativa, art.
41).
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di approvare il testo articolo per articolo, ferma comunque
I’approvazione finale dell’intero progetto da parte dell’aula (<°).
Il procedimento normale & prescritto in sei casi tassativi: per i
progetti di legge concernenti gli organi della Regione istituiti
dallo Statuto, la materia elettorale, gli istituti di iniziativa popo-
lare, i referendum, i rapporti con gli enti locali, i bilanci e con-
suntivi (art. 51, c. 3).

Lo Statuto non prevede procedimenti decentrati per I’appro-
vazione di leggi e di regolamenti regionali; infatti ammette che
le Commissioni possano assumere, “su determinazione
dell’Assemblea, a maggioranza qualificata, poteri deliberanti”
ma solo su altri atti di competenza dell’ Assemblea (art. 38, c.
6): atti regionali non normativi. Rimessa al regolamento del
Consiglio regionale &, infine, la disciplina di procedimenti ab-
breviati per i progetti dei quali ¢ dichiarata I’urgenza (art. 51, c.
4eb).

Un notevole elemento di complicazione della funzionalita
dell’attivita delle Commissioni é dato dalla previsione che col-
lega la presenza in Commissione di tutti i gruppi consigliari
(art. 38, c. 3) e la norma che ammette la costituzione di gruppi
consigliari unipersonali (art. 36, c. 2); nonché dalla disposizio-
ne che stabilisce in via generale che “tutti i Consiglieri regiona-
li possono partecipare con diritto di parola, di proposta e di e-
mendamento al lavoro delle Commissioni permanenti” (art. 38,
C. 4), specie se dovesse essere intesa come diritto di tutti a par-
tecipare in tutte le Commissioni.

5. Seqgue. ¢) L approvazione, la promulgazione e la pubblica-
zione della legge. La valutazione di impatto delle leggi

Le deliberazioni dell’Assemblea sono, di regola, assunte a
maggioranza semplice, nel rispetto del numero legale (art. 27,

(20) La referente puo essere esclusa con il voto della maggioranza assoluta dei com-
ponenti del Consiglio regionale; cosi come “in ogni momento, e fino all’esame con-
clusivo in commissione” un decimo dei Consiglieri e la Giunta regionale possono
chiedere il procedimento in sede referente.
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c. 5).

Lo Statuto prevede alcune rilevanti eccezioni, nelle quali &
prescritta la maggioranza qualificata. In particolare
I’ Assemblea decide a maggioranza assoluta dei componenti, ad
esempio, per approvare i regolamenti interni (art. 27, c. 4); per
superare il parere contrario del Consiglio delle autonomie locali
nei casi previsti dallo Statuto (art. 23, c. 5); per derogare alle
regola della promulgazione entro 10 giorni dall’approvazione
(art. 52, c. 2); per approvare la sfiducia al Presidente della Re-
gione (art. 32). Nei primi due casi, trattandosi di atti normativi,
lo Statuto prevede dunque procedimenti speciali di deliberazio-
ne, che — come si dira piu avanti — incidono sulla forza formale
dei rispettivi atti, con conseguenze sul sistema delle fonti re-
gionali.

Lo Statuto emiliano-romagnolo, a differenza ad esempio di
quello toscano (%), non prevede che le leggi siano motivate;
salvo stabilire, come nel caso di approvazione di progetti di
legge in difformita dal parere del Consiglio delle autonomie lo-
cali, I’obbligo per I’Assemblea di deliberare un ordine del gior-
no (art. 23, c. 4), che ha proprio lo scopo di giustificare la deci-
sione difforme assunta dall’aula.

Per le leggi regionali (come per i regolamenti) lo Statuto af-
fida alla Consulta di garanzia statutaria I’importante compito di
esprimere “pareri di conformita allo Statuto”, secondo la disci-
plina (quanto ai “casi”, ai “modi” e alle “forme”) dettata dal re-
golamento dell’Assemblea regionale. Si tratta, come pare evi-
dente, di un potere di controllo di legittimita degli atti fonte re-
gionali che presenta caratteristiche sui generis, dato che non ha
affatto natura surrogatoria del sindacato di costituzionalita delle
leggi, ma di garanzia del corretto esercizio dei poteri deliberati-
vi regionali mediante riesame delle decisioni degli organi re-
gionali. A differenza di altre previsioni statutarie, che collegano
i pareri degli organi di garanzia statutaria alle proposte di legge,
la norma contenuta nella carta emiliano-romagnola parla e-
spressamente di “leggi” e di “regolamenti”. Il nodo che una si-

(21) Cfr. Statuto della Regione Toscana, art. 39, c. 2.
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mile disposizione consegna alla fase di attuazione statutaria sa-
ra quello di stabilire se il potere di controllo della Consulta va-
da collocato a monte o a valle della deliberazione legislativa
(ma prima della promulgazione e della pubblicazione: la previ-
sione statutaria sembra comunque alludere a un potere di con-
trollo di carattere endoprocedimentale). In buona sostanza, i pa-
reri della Consulta possono essere richiesti in sede di istruttoria
legislativa oppure dopo I’approvazione del testo da parte
dell’ Assemblea? La seconda soluzione sembra piu coerente con
la funzione di garanzia statutaria, dato che la pienezza del giu-
dizio di conformita puo esercitarsi solo con riferimento a atti
legislativi (e regolamentari) perfetti (anche se non ancora effi-
caci) e non semplicemente in fieri. Se questa fosse la soluzione
prescelta, perd, avrebbe modo di riproporsi il dubbio che il go-
verno ha rilevato in sede di impugnazione dello Statuto della
Regione Umbria: puo lo Statuto istituire un procedimento di
controllo analogo o comunque simile al sindacato di costituzio-
nalita delle leggi riservato al giudice delle leggi? Sappiamo che
la Corte ha rigettato I’impugnativa statale in considerazione
della previsione statutaria di rinvio alla legge regionale quanto
alla disciplina delle condizioni, delle forme e dei termini per lo
svolgimento delle funzioni dell’organo di garanzia regionale.
Ma questo profilo non significa che le Regioni non possano
prevedere un simile potere di controllo, né che esso possa esse-
re posto a valle del procedimento deliberativo: la sent. n. 378
del 2004, infatti, da rilievo soprattutto alla natura consultiva dei
poteri dell’organo di garanzia, per ammettere la legittimita di
poteri di controllo diretti a suscitare — a tutto concedere — una
nuova deliberazione da parte dell’assemblea legislativa in fun-
zione di riesame della legge sospetta di violazione di norme sta-
tutarie. Del resto che questo possa essere al limite la conse-
guenza del giudizio della Consulta di garanzia chiarisce inequi-
vocabilmente I’art. 69 dello Statuto emiliano-romagnolo, quan-
do dispone che i “pareri della Consulta [...] non determinano
alcun obbligo, salvo quello di motivare in caso di dissenso ri-
spetto al parere espresso”. L’obbligo di motivare in dissenso,
d’altro canto, non impatta con alcuna norma costituzionale —
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come voleva farci credere il ricorso statale avverso I’analoga
disposizione contenuta nello Statuto della Regione Abruzzo, di-
sposizione poi sostituita nelle more del giudizio di costituziona-
litd — perché non si vede quale vulnus alle attribuzioni del Con-
siglio regionale possa aversi da parte di una previsione che, in-
vece, sembra ispirata piuttosto al principio della separazione dei
poteri in funzione di reciproco controllo.

Le leggi regionali sono promulgate dal Presidente della Re-
gione, di regola entro dieci giorni dall’approvazione (art. 43, c.
1, e 52) (). Le leggi sono quindi pubblicate sul Bollettino uffi-
ciale della Regione, e entrano in vigore dopo un periodo di 15
giorni di vacatio legis, salvo che la legge non disponga diver-
samente (art. 55).

Di particolare interesse per la razionalita dei processi di de-
liberazione legislativa sono le disposizioni statutarie in materia
di valutazione dell’impatto delle leggi nell’ordinamento regio-
nale e di drafting legislativo. L’art 53 rimette alla legge e al re-
golamento consigliare la disciplina di “procedure, modalita e
strumenti per la valutazione preventiva della qualita e
dell’impatto delle leggi”, nonché di “forme di monitoraggio su-
gli effetti e sui risultati conseguiti nella loro applicazione, in
rapporto alle finalita perseguite” (*®). Questa previsione si col-
lega al generale dovere gravante sull’Assemblea di controllare
“sull’attuazione delle leggi” e di promuovere “la valutazione
degli effetti delle politiche regionali, al fine di verificarne i ri-
sultati” (art. 28, c. 3), nonché al compito istituzionale della
Giunta regionale di “attuare le leggi, le decisioni e gli indirizzi
approvati dall’Assemblea” (art. 46, c. 2, lett. @)). La norma sta-
tutaria, in piu, prevede che “clausole valutative” e, ciog, criteri
di valutazione siano inseriti eventualmente nel testo delle leggi,

(22) Lo Statuto e talmente tanto scrupoloso da fissare anche la formula della promul-
gazione: “L’Assemblea legislativa regionale ha approvato. Il Presidente della Regio-
ne promulga”, disponendo che segua il testo della legge seguito dalla formula relativa
alla pubblicazione e all’obbligatorieta (art. 52).

(23) Con formula ripetitiva il comma 3 dello stesso art. 53 ribadisce che il regola-
mento consigliare definisca procedure, modalita e strumenti sull’impatto delle leggi,
aggiungendo il coinvolgimento delle Commissioni permanenti e della Commissione
pari opportunita donne e uomini.
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indicando “anche gli oneri informativi posti a carico dei sogget-
ti attuatori” (**). Una via per concretizzare queste regole po-
trebbe essere quella di individuare organismi analoghi al Comi-
tato per la legislazione introdotto nel regolamento della Camera
dei deputati nel 1997. In questo senso, potrebbero essere valo-
rizzati i poteri di consultivi della Consulta di garanzia statuta-
ria.

Con riferimento alla legislazione esistente, come si vedra piu
avanti, il compito di razionalizzare e affidato a un rimedio che
interviene post eventum, qual € lo strumento del testo unico: ad
esso quasi tutte le Regioni hanno fatto ricorso nei nuovi Statuti
regionali, quale soluzione privilegiata contro I’ipertrofia legi-
slativa.

6. Le cd. fonti legislative specializzate

Con questa formula descrittiva mi riferisco agli atti legislati-
vi per i quali lo Statuto emiliano-romagnolo prevede o un pro-
cedimento atipico rispetto a quello ordinario previsto per
I’approvazione di una legge regionale, o la disciplina in via e-
sclusiva di una determinata materia. Restano fuori tutti i casi in
cui lo Statuto stabilisce una riserva di regolamento di autono-
mia in relazione ai diversi organi di rilievo statutario (su cui in-
fran.9).

Fonti di diritto specializzate sono le leggi regionali che si
formano sulla base del concorso della volonta della Regione e
degli enti locali rappresentati dal Consiglio delle autonomie lo-
cali. Lo Statuto regionale ha accolto, su proposta del mondo
delle autonomie, in un apposito titolo (il Titolo I11) la disciplina
dei rapporti tra Regione e enti locali. Nelle relazioni inter-
ordinamentali, il Consiglio delle autonomie locali (CAL) viene
configurato come organo di “rappresentanza, consultazione e
coordinamento tra la Regione e gli enti locali”. Al CAL viene
attribuito un diritto di partecipazione “ai processi decisionali

(24) Disposizioni fotocopia si ritrovano anche nello Statuto toscano all’art. 45.
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della Regione riguardanti il sistema delle autonomie locali, me-
diante proposte e pareri nei modi e nelle forme previsti dallo
Statuto e dalle leggi”.

Senza arrivare a configurare un organo di codecisione, lo
Statuto dell’Emilia-Romagna valorizza al massimo grado il po-
tere di partecipazione attraverso |I CAL degli enti locali ai pro-
cedimenti decisionali regionali (**). In particolare, indicate le
materie nelle quall e previsto che il CAL formuli pareri di carat-
tere obbligatorio (*®), la norma statutaria prevede che di regola
I’approvazione di progetti di legge in difformita al parere del
CAL sia accompagnata dalla contestuale deliberazione di un or-
dine del giorno da trasmettere al CAL medesimo. Ma quando si
tratti di pareri resi su progetti di legge concernenti
I’organizzazione e il funzionamento del CAL, nonché su proget-
ti di legge di conferimento e disciplina delle funzioni ammini-
strative degli enti locali, I"art. 23 prescrive che I’Assemblea le-
gislativa regionale deliberi a maggioranza assoluta qualora il
CAL abbia espresso parere contrario. La legge regionale, in
questo caso, si presenta come “fonte specializzata” sia perché
I’iter legis richiede I’acquisizione necessaria del parere delle
autonomie locali rappresentate nel CAL, sia perché I’eventuale
approvazione del testo in dissenso rispetto alle risultanze del
parere richiede I’aggravamento procedurale della maggioranza
qualificata nella deliberazione finale. Leggi siffatte, di conse-
guenza, hanno una forza passiva rinforzata, nel senso che resi-
stono all’abrogazione da parte di leggi successive che _hon ab-
biano seguito il medesimo procedimento deliberativo (*').

(25) Disposizioni analoghe si possono ritrovare anche in altri Statuti regionali gia ap-
provati: art. 67, c. 4, St. Lazio; art. 71, c. 3, St. Abruzzo; art. 68, c. 2, St. Liguria; art.
71, c. 3, St. Marche; art. 29, c. 2, St. Liguria. L’art. 66, c. 5, St Toscana si limita a
prevedere I’obbligo di motivazione delle decisioni del Consiglio regionale che disat-
tendono il parere del CAL.

(26) Sono: lo Statuto e le relative modificazioni, le norme relative al CAL, i piani e i
programmi coinvolgenti I’attivita degli enti locali, la disciplina del coordinamento
del sistema tributario e finanziario e le linee della legge di bilancio, il conferimento e
la disciplina delle funzioni amministrative agli enti locali.

(27) Ovviamente nessuna differenza di carattere formale v’é tra una legge approvata
ai sensi dell’art. 23 a maggioranza assoluta (in dissenso rispetto al parere del CAL) e
una legge approvata nella stessa materia a maggioranza semplice (in linea con il pare-
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Leggi specializzate, pero, sono anche quelle leggi regionali
chiamate a intervenire nella disciplina di materie particolari o
destinate a scopi particolari. In questo gruppo vanno annovera-
te: le leggi regionali di attuazione e esecuzione degli atti
dell’Unione europea, che devono essere deliberate — in linea
con I’art. 117, comma 5, Cost. — “nel rispetto delle norme di
procedura stabilite da legge dello Stato” (art. 12, c. 1, lett. b));
la legge comunitaria regionale, ossia I’atto legislativo mediante
il quale la Regione provvede al “periodico recepimento delle
direttive e degli altri atti normativi comunitari che richiedono
un intervento legislativo” (art. 12, c. 1, lett. d)).

Di dubbia classificazione sono gli atti contemplati nell’art.
13 in riferimento all’attivita di rilievo internazionale della Re-
gione. La norma prevede che la Regione provveda direttamente
all’esecuzione e all’attuazione di accordi internazionali stipulati
dallo stato nel rispetto delle norme di procedura previste dalla
legge; nonché un complesso procedimento per la ratifica, da
parte dell’Assemblea legislativa, su proposta della Giunta re-
gionale “che informa il Consiglio fin dalla attivazione della
procedura”, degli “accordi con Stati esteri” e delle “intese con
enti territoriali interni ad altro Stato, deliberati dalla Giunta e
sottoscritti dal Presidente della Regione o dall’ Assessore da lui
delegato”, accordi e intese la cui efficacia decorre dalla data
della ratifica e che vengono stipulati nei casi e nelle forme di-
sciplinati da leggi dello Stato. Se tanto [|’esecuzione e
I’attuazione regionale degli accordi internazionali dello Stato
quanto le ratifiche di accordi e intese di competenza della Re-
gione fossero deliberati con legge regionale, i relativi atti po-
trebbero annoverarsi tra le leggi specializzate, in ragione del
contenuto specifico che ad esse € assegnato dallo Statuto. Tali
atti, inoltre, presenterebbero elementi di specialita anche per un
altro aspetto, dovendo tener conto anche delle prescrizioni di
legge statale.

Espressione di una fonte specializzata dovrebbe essere anche
la legislazione regionale in materia di coordinamento tributario

re del CAL).
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e finanziario. Il condizionale & d’obbligo pero: lo Statuto, infat-
ti, parla espressamente di una simile disciplina nell’art. 23, c. 3,
lett. d), nell’elencare gli atti per i quali & prescritto il parere del
CAL; ma nessuna indicazione specifica si ritrova nel Titolo VII,
dedicato alla finanza, al bilancio e alla contabilita regionali.

Si tratta — come emerge dai lavori preparatori — di un evi-
dente difetto di raccordo in sede di redazione finale. Deve rite-
nersi, pur tuttavia, che una potesta regionale di coordinamento
tributario e finanziario in riferimento alle politiche di entrata e
di spesa regionali e locali discenda dalla previsione espressa
contenuta nell’art. 117, comma 3, Cost. che affida alla compe-
tenza concorrente la materia “armonizzazione dei bilanci pub-
blici e coordinamento della finanza pubblica e del sistema tri-
butario”. Come ho cercato di argomentare in altra sede (%),
proprio i nuovi principi in materia di sistema tributario e finan-
ziario della Repubblica giustificano la configurazione di alme-
no due livelli di coordinamento: quello nazionale, previsto
dall’art. 119, comma 2, Cost., destinato a stabilire i principi ge-
nerali della finanza pubblica e del sistema tributario della Re-
pubblica come ordinamento generale; e quello regionale, affi-
dato alla legge regionale, in relazione ai livelli di governo di
dimensione regionale e infraregionale. Del resto, una specifica
funzione di coordinamento regionale si giustifica anche e so-
prattutto in ragione dell’integrazione tra il livello regionale e
locale di governo che si realizza per effetto della disciplina del
conferimento delle funzioni amministrative locali sulla base del
principio di sussidiarieta.

Per ragioni simili, nello Statuto dell’Emilia-Romagna le au-
tonomie locali hanno voluto che nelle norme concernenti i loro
rapporti con la Regione vi fosse espressamente il potere del
Consiglio delle autonomie locali di intervenire con propri pareri
obbligatori ma non vincolanti nelle decisioni regionali relative
al coordinamento tributario e finanziario. Una simile funzione
di coordinamento regionale, coessenziale alla Regione come

(28) A. MORRONE, [ sistema finanziario e tributario della Repubblica, Bologna,
2004; nonché Ip., Il regime dei trasferimenti finanziari statali. La Regione come ente
di governo e di coordinamento finanziario, in Giur. cost., 2004, p. 652 ss.
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ente di governo del sistema delle autonomie locali, dovra — pre-
feribilmente — essere formalizzata in una legge ad hoc. Ma nul-
la esclude — e del resto la prassi a livello nazionale sembra con-
fermare questa anomala tendenza — che disposizioni di coordi-
namento siano contenute nella manovra annuale di bilancio. In
ogni caso, pero, le previsioni di coordinamento tributario e fi-
nanziario dovrebbero disporre di una forza formale in grado di
vincolare i successivi atti legislativi della Regione (quall ad e-
sempio le specifiche leggi tributarie e di spesa regionali) (*°).

7. La problematica degli atti aventi forza di legge regionale. |
testi unici regionali

Lo Statuto regionale dell’Emilia-Romagna non prevede atti
della Regione aventi forza di legge analoghi a quelli che gli
artt. 76 e 77 della Costituzione attribuiscono alla potesta del
governo. La carta regionale, si € visto, affida I’esercizio della
funzione legislativa in via esclusiva al Consiglio regionale,
prevede la non delegabilita di essa, e disciplina I’esercizio della
potesta regolamentare della Giunta regionale nei casi previsti
dalla legge regionale.

Con cio, sia ben inteso, non pu0 dirsi esaurita la questione
della  configurabilita di atti equiparati alla legge
nell’ordinamento regionale. Com’e noto questo tema e alquanto
controverso sul piano teorico, anche se la tesi prevalente tende
a escludere I’ammissibilita di decreti-legge o decreti legislativi
regionali in virtu del prlnC|p|0 sul numerus clausus delle fonti
di rango prlmarlo (). Si deve tuttavia rilevare, alla luce di
quanto si e detto in precedenza, che la stessa presenza di atti

(29) Un simile modo di ragionare si ritrova chiaramente nell’esperienza
dell’ordinamento federale tedesco, nell’ambito del quale la legge di coordinamento
tributario e finanziario viene considerata una legge contenente criteri vincolanti la
successiva attivita di normazione e concretizzazione (cd. Mapstibegesetz). Cfr.
BVerfGE, 11 settembre 1999, in Giur. cost., 2000, p. 3571 ss.

(30) Dopo aver introdotto questo tema nel dibattito, vi ritorna, di recente, B. CARAVI-
TA, L’autonomia statutaria, in Le Regioni, 2004, 2/3, p. 323 ss.
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fonte di rango legislativo aventi una forza formale atipica metta
comunqgue in discussione il principio di tassativita degli atti
fonte primari dell’ordinamento. Le fonti specializzate, in defini-
tiva, ripropongono in termini differenti il tema dei limiti alla
potesta statutaria, con specifico riferimento alla possibilita di i-
stituire fonti del diritto diverse da quelle astrattamente previste
dalla Costituzione. Cio conferma che la riflessione su questo
specifico punto si sia svolta in maniera piuttosto ideologica, e
che forse sarebbe opportuno procedere a una piu approfondita
meditazione dell’intera problematica. Sta di fatto, tuttavia, che
I’accettazione non controversa di questa categoria di atti nor-
mativi, a differenza di quanto é avvenuto per gli atti aventi for-
za di legge della Giunta regionale, testimonia dell’esistenza di
un pregiudizio teorico e pratico che sussiste nei confronti degli
atti normativi dell’esecutivo regionale e, per converso, del fa-
vor che assiste la produzione normativa di competenza del
Consiglio regionale, qualunque sia la forza formale che ai rela-
tivi atti lo Statuto attribuisca.

Il confine tra fonte tipica e fonte atipica & dunque molto sot-
tile. Proprio sul crinale tra legge e atti aventi forza di legge si
collocano, ad esempio, le previsioni statutarie dirette a prefigu-
rare testi unici. Tali atti, si sa, costituiscono una categoria al-
quanto incerta sia sul piano teorico che su quello empirico, non
essendo ancora chiaro il confine esistente tra testo unico di me-
ra compilazione e testo unico innovativo, se non nel senso di ri-
tenere i primi atti ricognitivi di norme e di fonti vigenti e i se-
condi atti che raccolgono norme sparse novando la fonte di
produzione, con la conseguenza che nel primo caso é sufficien-
te una mera autorizzazione del Parlamento e nel secondo é ne-
cessaria una legge di delegazione legislativa.

Si & detto, di recente (**), proprio con riferimento alla scelta
di adottare questo strumento nell’ordinamento regionale, che i
testi unici sarebbero degli “equivoci”, perché non sarebbero in
grado di assolvere alla funzione per la quale sono previsti (la

(31) R. BIN, La nuova autonomia statutaria, relazione al convegno ISSIRFA, Regiona-
lismo in bilico, presentata a Roma il 30 giugno 2004, paragrafo n. 6.
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razionalizzazione del diritto vigente). Si tratta, purtroppo, di
considerazioni condivisibili. Ma, aggiungo io, vi sono altri mo-
tivi che rendono ulteriormente ambiguo questo strumento nor-
mativo.

Basta guardare alla disciplina che & contenuta nell’art. 54
dello Statuto emiliano-romagnolo per rendersi conto della diffi-
colta di qualificare il testo unico regionale. La competenza a
riunire e coordinare la legislazione vigente in testi unici spetta
all’Assemblea legislativa, sulla scorta di criteri predefiniti: il te-
sto unico deve disciplinare I’intero settore considerato; deve di-
sporre I’abrogazione espressa delle leggi vigenti da razionaliz-
zare; deve ridurre I’area di competenza della legislazione la-
sciando “alle norme riunificate il compito di determinare disci-
pline generali e direttive” e “attribuendo alla Giunta regionale
I’eventuale ulteriore disciplina in forma regolamentare”; posso-
no essere anche testi di carattere misto, contenenti disposizioni
legislative e regolamentari; le disposizioni riunite nel testo uni-
co “esprimono il testo vigente del complesso delle norme da es-
so coordinate”; devono tendere alla semplificazione dei proce-
dimenti disciplinati dalla legislazione vigente.

Molto complesso € il procedimento deliberativo. L’ impulso
spetta all’ Assemblea che direttamente “individua i casi ed avvia
le procedure per la definizione del testo unico”; ma
I’ Assemblea puo chiedere alla Giunta di “predisporre il proget-
to di testo unico”. In tal caso con I’accortezza di fissare, per cir-
coscrivere la discrezionalita della Giunta, “le fonti legislative e
regolamentari da raccogliere” e il tempo entro il quale provve-
dere al riordino delle materie. 1l testo unico € approvato con
legge regionale, attraverso il procedimento in sede redigente
(supra, n. 3). L’ultimo comma dell’art. 54 stabilisce anche un
effetto di prevenzione per il procedimento di redazione del testo
unico, nel senso che i procedimenti di modifica dei provvedi-
menti oggetto del riordino sono sospesi siano all’emanazione
del testo unico stesso, 0 possono essere assunti nel procedimen-
to di unificazione normativa.

| testi unici regionali, dunque, sono formalmente una legge
regionale. Una legge per la quale vale di norma il procedimento
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in sede redigente: per fare sistema con quanto stabilito in gene-
rale sul procedimento di formazione della legge, deve pero rite-
nersi che il testo unico debba seguire la procedura normale, in
sede referente, in tutti i casi in cui I’oggetto tocchi una delle
materie coperte da riserva di esame e approvazione da parte
dell’Assemblea (art. 51, c. 3). Cio che riduce notevolmente
I’ambito di questo strumento di razionalizzazione.

Ma i profili che suscitano maggiore perplessita sono altri.
Quelli previsti dall’art. 54 sono testi unici di carattere innovati-
vo: abrogano leggi vigenti e esprimono il testo vigente delle
norme coordinate. Nel prevedere che il testo unico possa razio-
nalizzare la legislazione vigente indicando le norme generali
della materia e rinviando a regolamenti della Giunta il potere di
disciplinare il resto, la norma statutaria sembra prevedere una
anomala fattispecie di delegificazione: non si capisce, infatti, se
I’abrogazione delle leggi vigenti nelle parti non rilevanti sia di-
sposta direttamente dal testo unico o se a cio provveda la Giun-
ta con regolamento. In ogni caso, questa disposizione avrebbe
previsto una fattispecie regolamentare non indicata in generale
tra i regolamenti regionali (cfr. art. 49, c. 2), e comunque non
sufficientemente chiara sotto il profilo del rispetto del principio
di legalita dell’amministrazione.

In relazione all’ipotesi in cui il procedimento di formazione
segue la via duale (progetto della Giunta, approvazione del
Consiglio regionale), occorre verificare se il voto dell’aula solo
sul testo unitario, senza possibilita di esame e approvazione ar-
ticolo per articolo, non comporti una compressione eccessiva
delle attribuzioni dell’Assemblea, o non realizzi uno sposta-
mento sostanziale di potesta legislativa dal Consiglio regionale
alla Giunta (**). Qualunque sia la risposta, ho I’impressione che
anche qui siamo in presenza di uno strumento normativo di

(32) Alltre disposizioni statutarie, in modo piu esplicito, parlano di “delega” approva-
ta con legge regionale al riordino e al coordinamento a vantaggio della Giunta regio-
nale: cfr. I’art. 44 St. Calabria, il quale prevede che il testo delegato sia approvato
con unico voto dal Consiglio regionale, previo parere del CAL e della Consulta statu-
taria. Analoga disposizione nell’art. 40 St. Umbria. Nel caso emiliano-romagnolo il
richiamo esplicito della procedura redigente dovrebbe assicurare comunque I’esame e
I’approvazione articolo per articolo almeno in commissione.
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confine, che da luogo quantomeno a un tertium genus tra legge
e atto avente forza di legge, un ulteriore esempio di “fonte spe-
cializzata” si direbbe, almeno funzionalmente (il riordino della
normazione vigente).

Lo Statuto emiliano-romagnolo, tuttavia, nulla dice quanto
all’efficacia delle norme riordinate nel testo unico. Altri Statuti,
invece, prevedono all’uopo clausole di abrogazione espressa o
clausole d| abrogazione espressa con contestuale sostituzione di
norme (**). Ma, al di 1a della natura di siffatte clausole, la so-
stanza non cambia, proprio perché si deve comunque stabilire il
regime giuridico delle disposizioni prodotte dal testo unico. Si
tratta di norme di legge come tutte le altre, oppure sono norme
legislative a forza passiva rinforzata?

8. Il referendum abrogativo

Fonte del diritto regionale, sia pure nell’accezione kelsenia-
na di strumento di “legislazione negativa”, € il referendum a-
brogativo. Il particolare favor che nella Costituzione riceve il
referendum regionale, espressamente previsto in relazione a
leggi e provvedimenti amministrativi regionali e indicato tra gli
oggetti rientranti nel contenuto necessario degli Statuti regiona-
li, viene solo in parte accolto anche nell’ordinamento
dell’Emilia-Romagna.

Nonostante, come gia ricordato, la Regione individui tra i
propri valori fondanti quello della “democrazia partecipata”, e
nonostante gli istituti di cd. democrazia diretta ricevano ampia
trattazione nello Statuto, la disciplina dettata sembra piuttosto
ispirata a criteri restrittivi; e, comunque, non sembra aver fatto
tesoro delle difficolta applicative che I’ esperlenza referendaria
(specie abrogativa) aveva posto sul tappeto (*).

(33) Cfr. nel primo caso art. 44, c. 3 St Toscana; e nel secondo I’art. 44, c. 4, St. Ca-
labria.

(34) E sintomatico dell’atteggiamento di “contenuta diffidenza” che il legislatore sta-
tutario mantiene nei confronti di simili istituti la norma contenuta nell’art. 15, c. 4,
laddove si stabilisce che “le leggi regionali definiscono i limiti e le norme di attua-



62 Le Istituzioni del Federalismo 1.2005

Il referendum abrogativo, in particolare, pud avere ad ogget-
to in tutto o in parte leggi regionali, regolamenti regionali e atti
amministrativi di interesse generale. L’ art. 20 individua i sog-
getti legittimati a farne richiesta e indica i limiti di ammissibili-
ta del referendum. L’elenco, peraltro, non puo — come dovrebbe
— ritenersi tassativo. Cio in presenza di una norma che, nel rin-
viare alla legge regionale per quanto concerne il giudizio di
ammissibilita del referendum abrogativo di competenza della
Consulta di garanzia statutaria, prevede che vengano stabiliti
“criteri di omogeneita e univocita del quesito”. In questo modo,
e evidente, si consegna al legislatore di attuazione la possibilita
di utilizzare il criterio dell’omogeneita senza limiti precostituiti.

L’unica disposizione degna di nota, che sembra venire in-
contro a taluni problemi applicativi, & quella che di fronte a in-
terventi legislativi diretti, medio tempore, a modificare
I’oggetto della richiesta referendaria, prevede con maggiore
nettezza il potere della Consulta di garanzia statutaria di dichia-
rare la cessazione delle operazioni referendarie oppure di tra-
sferire il quesito referendario (art. 20, c. 4). 1l criterio adottato
fa riferimento all’intervento legislativo che “risponda appieno
al quesito referendario”, nel senso che la cessazione puo essere
pronunciata solo quando tra novella legislativa e oggetto del re-
ferendum abrogativo vi sia una sostanziale coincidenza (*°).

Nulla di nuovo, invece, quanto al quorum strutturale e al
quorum funzionale. Lo Statuto ripete la tradizionale formula
che prescrive la partecipazione della maggioranza degli elettori
della Regione nel primo caso, e la maggioranza dei voti vali-
damente espressi nel secondo. Ma € chiaro che in questo modo
nessun argine viene posto al rischio che i referendum possano

zione degli istituti di democrazia diretta contemplati nel presente titolo”.

(35) La norma potrebbe essere vanificata, tuttavia, dalla previsione secondo la quale
“i pareri della Consulta, salvi gli effetti espressamente previsti da disposizioni di leg-
ge o di regolamento, non determinano alcun obbligo, salvo quello di motivare in caso
di dissenso rispetto al parere espresso” (art. 69, c. 2). Ma deve ritenersi al riguardo
prevalente il contenuto prescrittivo dell’art. 20, nella parte in cui radica il potere della
Consulta di disporre la cessazione o il trasferimento, decisione, questa, che non puo
affatto confondersi con un qualsiasi parere affidato alla competenza dell’organo di
garanzia.
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essere elusi attraverso il ricorso all’astensione dal voto. Una so-
luzione diversa poteva essere quella che, insieme ad Augusto
Barbera, avevo suggerito quando ipotizzavo di computare il
quorum Strutturale sulla percentuale degli elettori politicamente
attivi nell’ultima elezione: formula questa che ¢ stata fatta pro-
pria dall’art. 75, c. 4, dello Statuto della Regione Toscana (*°), e
che ora é pure avvalorata dalla Corte costituzionale nella sent.
n. 372 del 2004 quando, nel respingere i rilievi di costituziona-
lita sollevati dal Governo, riconosce che “non appare irragione-
vole, in un quadro di rilevante astensionismo elettorale, stabili-
re un quorum strutturale non rigido, ma flessibile, che si adegui
ai vari flussi elettorali, avendo come parametro la partecipazio-
ne del corpo elettorale alle ultime votazioni del Consiglio re-
gionale”.

Dal punto di vista della teoria dei processi decisionali, va
segnalato che nello Statuto regionale istituti di democrazia di-
retta e istituti di democrazia rappresentativa costituiscono anco-
ra altrettanti strumenti “paralleli” di decisione politica, destinati
a non essere integrati. Nessuna disposizione statutaria, infatti, si
preoccupa di sciogliere il nodo del seguito del referendum a-
brogativo, o di chiarire I’effetto del referendum consultivo
(previsto genericamente “per I’espressione di una valutazione
della comunita regionale”, art. 21). Segno questo, evidente, di
una concezione ancora troppo legata a stereotipi di tipo paterna-
listico nei confronti del “popolo bambino”. L’occasione pero
poteva essere colta pienamente, andando proprio alla ricerca di
strumenti per realizzare un diverso contemperamento di quei
due circuiti di decisione politica (*').

(36) Che cosi recita: “La proposta di abrogazione soggetta a referendum ¢ approvata
se partecipa alla votazione la maggioranza dei votanti alle ultime elezioni regionali e
se ottiene la maggioranza dei voti validamente espressi”. Cfr. A. BARBERA, A. MOR-
RONE, La Repubblica dei referendum, Bologna, 2003, p. 245.

(37) A questo proposito merita di essere segnalato il referendum propositivo previsto
nello Statuto della Regione Lazio (art. 62).
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9. Le fonti espressione di autonomia degli organi statutari

L’art. 27, c. 4 stabilisce che “I’Assemblea adotta i propri re-
golamenti e le loro modifiche a maggioranza assoluta dei suoi
componenti” e che i regolamenti “sono emanati con decreto del
Presidente dell’Assemblea”. Anche se nessuna disposizione
prescrive che i regolamenti interni siano pubblicati sul Bolletti-
no ufficiale della Regione, deve ritenersi quest’ultimo un a-
dempimento comunque dovuto, in considerazione della rilevan-
za normativa delle disposizioni regolamentari. Lo Statuto si li-
mita a stabilire che I’Assemblea adegua il proprio regolamento
“entro sei mesi dalla data di entrata in vigore”, chiarendo che in
via transitoria “si applica ove possibile il regolamento interno
vigente” (art. 73, c. 2).

Ragioni concorrenti spingono a ritenere il regolamento del
Consiglio regionale fonte di norme giuridiche: I’autonomia
dell’organo; la previsione statutaria del potere regolamentare
come potere di stabilire norme relative alle principali funzioni
dell’ Assemblea tra cui, soprattutto, quelle concernenti il proce-
dimento di formazione della legge; I’efficacia anche esterna ri-
conosciuta al regolamento, in riferimento a altri organi regiona-
li e ai soggetti privati. Analoghe considerazioni, con i dovuti
adattamenti, possono essere svolte in relazione agli altri organi
regionali che nello Statuto vengono espressamente dotati di po-
testa di autoregolamentazione.

Lo Statuto, pero, non distingue tra regolamento e regola-
mento: il termine utilizzato nell’art. 27 & “regolamenti” al plu-
rale, mentre piu spesso il vocabolo é utilizzato al singolare (art.
28, c. 2; art. 30, c. 1; art. 31; art. 35, c. 1; art. 38,c. 1,2 e 5; art
40, c. 1). L’art. 27, c. 4, prescrive per tutti i regolamenti interni
la maggioranza qualificata del 50 per cento piu uno dei compo-
nenti I’Assemblea (*). Invece I’art. 31 detta i principi del rego-
lamento  interno, stabilendo che esso  disciplina
“I’organizzazione istituzionale dell’Assemblea legislativa, la

(38) Maggioranze qualificate di diverso grado sono previste dall’art. 22 St. Toscana,
dall’art. 25 St. Lazio. La maggioranza assoluta ricorre nell’art. 26 St. Calabria, I’art.
18 St. Liguria, I’art. 37 St. Puglia, I’art. 48 St. Umbria.
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sua attivita e le relative procedure, persegue I’obiettivo di raf-
forzare e valorizzare sia la funzione legislativa e di controllo,
sia i ruoli della maggioranza e delle opposizioni”. L uso impre-
ciso del linguaggio non consente di distinguere, come invece si
dovrebbe fare, tra il regolamento generale del Consiglio e i mi-
nori regolamenti interni che disciplinano I’organizzazione delle
attivita degli altri organi consigliari. Una soluzione interpretati-
va ragionevole e quella di ritenere che il procedimento aggrava-
to prescritto dall’art. 27 valga solo per il regolamento generale,
ben potendo gli altri regolamenti essere deliberati a maggioran-
za semplice. Inoltre, come normalmente accade nel diritto par-
lamentare, i minori regolamenti devono ritenersi subordinati al
regolamento generale d’assemblea.

Numerose disposizioni dello Statuto valorizzano il regola-
mento consigliare ben al di la della sfera giuridica interna: il re-
golamento e configurato quale strumento normativo di cui
I’Assemblea legislativa dispone per disciplinare le relazioni in-
terorganiche e quelle tra il Consiglio, i singoli cittadini e la so-
cieta civile. L art. 31 prevede che il regolamento disciplini i po-
teri di iniziativa e di consultazione della Giunta regionale, e che
valorizzi il procedimento legislativo favorendo “la partecipa-
zione dei singoli cittadini e della societa civile alla formazione
delle scelte politiche” (*). Gli articoli 23, c. 6 e 69, c. 1, inoltre,
prevedono che il regolamento interno disciplini i rapporti tra
Assemblea e, rispettivamente, Consiglio delle autonomie locali
e Consulta di garanzia statutaria. E il regolamento, in particola-
re, che “disciplina le modalita e i termini” nei quali il CAL adot-
ta i pareri di sua competenza; mentre i “pareri di conformita al-
lo Statuto” della Consulta di garanzia statutaria “sono richiesti
nei casi, nei modi e nelle forme previste dal regolamento
dell’Assemblea legislativa”. In questi casi, €& evidente,
I’Assemblea attraverso il regolamento finisce per condizionare
I’autonomia che lo Statuto pure riconosce a detti organi, sottra-

(39) Va ricordato che, a questo riguardo, I’art. 19 prevede I’integrazione della disci-
plina regolamentare con i protocolli di consultazione delle associazioni interessate a
partecipare al procedimento legislativo e alla definizione degli indirizzi programma-
tici generali. Cfr. supra paragrafo n. 4.
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endo spazi di intervento (e di autonomia) alla disciplina dei ri-
spettivi regolamenti interni.

Fonti di diritto, espressione di autonomia statutariamente ri-
conosciuta, sono anche i regolamenti dei principali organi della
Regione. E lo Statuto stesso che prevede il regolamento del
Consiglio delle autonomie locali (art. 23, c. 8), il regolamento
della Giunta regionale (art. 45, c. 6), il regolamento della Con-
sulta di garanzia statutaria (art. 69, c. 6) (7). Il regolamento del
CAL ¢ deliberato a maggioranza assoluta dei propri componenti,
e detta norme di organizzazione e funzionamento, anche per
quanto concerne la disciplina dei rapporti tra il Consiglio delle
autonomie e le associazione degli enti locali. In questo ambito
puo ritenersi esistente una riserva di disciplina, che porta a in-
terpretare restrittivamente il rinvio alla legge regionale per
quanto concerne la composizione e le modalita di formazione e
di funzionamento del CAL (art. 23, c. 9): del resto la norma in-
dividua puntualmente i criteri legali in ordine (solo) alla rap-
presentanza, al numero e alle risorse dell’organo. Anche il re-
golamento della Consulta, “organo autonomo e indipendente
della Regione”, é deliberato a maggioranza assoluta dei com-
ponenti. Solo per il regolamento della Giunta regionale € previ-
sta la pubblicazione sul Bollettino ufficiale della Regione (ma,
come detto, cio non esclude la pubblicazione anche degli altri).

10. La potesta regolamentare regionale. Gli atti ammini-
Strativi urgenti

La potesta regolamentare viene espressamente disciplinata
nello Statuto regionale dell’Emilia-Romagna. In linea con
I’orientamento della Corte costituzionale che, dopo la legge
cost. n. 1 del 1999, affida allo Statuto il potere di individuare il

(40) Anche se non espressamente previsto, deve ritenersi implicitamente ammesso
anche nel caso del difensore civico, “organo autonomo e indipendente della Regione,
a cui viene riconosciuta una propria autonomia finanziaria e organizzativa”, il potere
di darsi un proprio regolamento (anche se gran parte della disciplina sembra essere
affidata alla legge regionale).
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soggetto competente a deliberare regolamenti regionali (**), la
carta regionale prevede due tipi di potesta regolamentare di
competenza del legislativo e dell’esecutivo regionale.
L’Assemblea legislativa € competente a “deliberare i regola-
menti delegati alla Regione da leggi statali” (art. 28, c. 4, lett.
n)); la Giunta regionale, invece, “approva i regolamenti nei casi
previsti dalla legge regionale” (art. 49, c. 2); per tutti i regola-
menti é prevista la possibilita di chiedere il parere di conformita
statutaria della Consulta di garanzia (art. 69, comma 1, lett. ¢)).

| regolamenti dell’Assemblea sono considerati espressione
della potesta regolamentare che la Costituzione astrattamente
prevede all’art. 117, comma 6, prima proposizione. Ma questa
norma non e affatto chiara, tanto che in dottrina si & dubitato
che la norma comportasse una delega di potesta regolamentare,
ipotizzandosi invece una delega di funzioni amministrative (*2).
Cio nonostante, costituisce un dato ormai consolidato che le
Regioni hanno inteso nel primo senso la previsione costituzio-
nale, affidando di conseguenza la potesta regolamentare delega-
ta ai rispettivi Consigli regionali. Che cosa siano poi questi re-
golamenti e, soprattutto, quale forza formale essi abbiano, spe-
cie nei rapporti con gli altri regolamenti regionali, é e, forse, re-
stera un mistero. O, forse, avremo modo di scoprirlo quando
I’esperienza concreta ci mettera di fronte disposizioni regola-
mentari regionali adottate da organi diversi e che dispongono
diversamente. C’é da chiedersi, tuttavia, se la legittima aspetta-
tiva di riequilibrare i poteri all’interno della Regione possa giu-
stificare la confusione che si sta scontando sul piano degli atti
normativi regionali. Almeno finora, perd, ragioni difensive
dell’istituto consigliare hanno impedito ai nuovi Statuti regio-
nali di distribuire razionalmente il potere di normazione prima-
ria e secondaria tra il Consiglio e la Giunta, evitando di preve-
dere problematiche deroghe al principio di separazione dei po-
terl.

Al di la della competenza regolamentare dell’ Assemblea, lo

(41) Cfr. Corte cost. sent. n. 313 del 2003; nonché sent. n. 324 del 2003.
(42) Cfr. R. BIN, op. cit.
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Statuto prevede una potesta regolamentare di carattere generale
in capo alla Giunta regionale. In realta, come anticipato, la scel-
ta statutaria sembra muoversi nel senso di richiedere
un’autorizzazione legislativa singulatim: i regolamenti della
Giunta sono deliberati “nei casi previsti dalla legge”, nel senso
che lo Statuto sembra voler escludere una disciplina legislativa
di tipo generale della potesta regolamentare dell’esecutivo, sul-
la falsa riga di quella contenuta, per i regolamenti del Governo,
nell’art. 17, comma 1, della legge n. 400 del 1988. Di conse-
guenza sara la legge regionale, di volta in volta, a stabilire il ti-
po di potesta regolamentare esercitabile dalla Giunta regionale.

Espressamente € previsto che la potesta regolamentare eser-
citata in relazione ai regolamenti comunitari sia di “esecuzione”
e avvenga “nei limiti stabiliti dalla legge regionale”; mentre in
materia tributaria I’art. 67, c. 2, contempla regolamenti per
“I’attuazione e I’esecuzione delle leggi tributarie”, aggiungendo
pero che in tal caso “con legge” regionale devono essere fissati
“principi e criteri direttivi secondo le norme e le procedure per i
regolamenti previste dal presente Statuto”.

Norme sparse — apparentemente prive di coordinamento —
prevedono anche I’acquisizione di pareri sullo svolgimento del-
la potesta regolamentare. La legge regionale puo richiedere per
qualsivoglia regolamento il previo parere della Consulta di ga-
ranzia statutaria (art. 56, c. 3); mentre solo per i regolamenti
dell’esecutivo (esclusi quindi i regolamenti delegati ai sensi
dell’art. 117, comma 6, Cost.) e prescritto che I’Assemblea le-
gislativa esprima parere di conformita con lo Statuto e la legge
regionale (I"art. 28, c. 4, lett. n)) (*).

I regolamenti sono emanati con decreto del Presidente della
Regione, previa deliberazione della Giunta regionale, su propo-
sta dell’ Assessore competente (art. 56). Restano salvi i regola-
menti deliberati dall’Assemblea, per i quali, pero, non ¢ dato
capire chi provvede all’emanazione (**). Ma il dubbio, ingene-

(43) Resta tuttavia da chiarire come questa disposizione si concili con la previsione
del potere di controllo di conformita statutaria affidato dall’art. 69 alla Consulta di
garanzia che riguarda, in linea generale, tutti i regolamenti regionali.

(44) Esplicito é invece I’art. 34, c. 1, lett. i), St. Calabria; I’art. 65, c. 1, lett. ), St.
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rato dalla pessima formulazione dello Statuto, dovrebbe essere
fugato dalla regola costituzionale che affida al Presidente della
Giunta regionale il potere di emanare (tutti) i regolamenti re-
gionali (art. 121 Cost.).

Il decreto di emanazione deve recare in premessa “gli ele-
menti essenziali relativi al fondamento giuridico del regolamen-
to”; (tutti) i regolamenti devono essere pubblicati sul Bollettino
ufficiale della Regione, in una sezione distinta da quella riser-
vata alle leggi, secondo una numerazione progressiva (art. 56,
c. 4).

Lo Statuto provvede anche a dettare una regola di composi-
zione del concorso tra regolamento regionale e regolamento lo-
cale, prevedendo in via generale un principio cedevolezza delle
norme regolamentari regionali nelle materie di competenza de-
gli enti locali in ragione dell’entrata in vigore di norme regola-
mentari locali (art. 49, c. 3).

Di particolare interesse, anche se formulata in modo ambi-
guo e incompleto, e la disposizione contenuta nell’ultimo
comma dell’art. 49: “la legge individua i presupposti in presen-
za dei quali la Giunta pu0 adottare in via d’urgenza atti ammi-
nistrativi in materia di competenza dell’ Assemblea, salvo ratifi-
ca da parte di questa”. Lo Statuto, evidentemente, ha voluto
prevedere uno strumento in grado di essere utilizzato, in assen-
za di atti normativi regionali analoghi al decreto-legge, in situa-
zioni non altrimenti fronteggiabili. La norma statutaria sembra
prefigurare la disciplina di un procedimento legislativo diretto a
prevedere I’adozione da parte della Giunta regionale di ordi-
nanze contingibili e urgenti (*°).

Intesa in questo senso la previsione merita senza dubbio ap-
prezzamento: in questo modo la Regione supera la problemati-
ca degli atti regionali con forza di legge adottando uno stru-
mento che consente interventi immediati, di carattere extra or-
dinem, ma che non sono destinati a innovare I’ordinamento giu-

Umbria.

(45) Una norma non particolarmente esplicita € quella che nello St. Toscana affida al
Presidente della Regione il potere di adottare “i provvedimenti d’urgenza di compe-
tenza regionale previsti dalla legge”.
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ridico. Le ordinanze contingibili e urgenti, com’é noto (*), so-
no atti amministrativi, non gia atti normativi, che, tuttavia, per
espressa previsione di legge, hanno la forza di derogare (non
abrogare o modificare stabilmente) disposizioni legislative vi-
genti, proprio in ragione dell’'urgenza di provvedere. La giuri-
sprudenza costituzionale ha da tempo stabilito una serie di prin-
cipi generali che devono assistere I’esercizio dei poteri contin-
gibili e urgenti, tra i quali il principio di legalita, il principio di
proporzionalita tra misura e evento, la garanzia del riparto di at-
tribuzioni tra livelli di governo territoriale.

Il fatto che la norma statutaria preveda la possibilita di una
ratifica da parte dell’Assemblea, significa che i provvedimenti
adottati in via d’urgenza dalla Giunta, che restano efficaci per il
tempo necessario a far fronte all’evento che richiede I’in-
tervento d’urgenza, possono essere sempre recepiti dal Consi-
glio regionale con proprio atto (una legge o un atto generale a
seconda dei casi), per stabilizzarne gli effetti.

11. Considerazioni di sintesi

Non so se alla luce dell’analisi svolta sia possibile parlare di
un “sistema di fonti della Regione”. E un dato, tuttavia, che lo
Statuto dell’Emilia-Romagna si diffonda lungamente in materia
di processi di produzione normativa.

Le fonti del diritto della Regione si caratterizzano per la plu-
ralita e la differenziazione degli atti giuridici. Lo Statuto regio-
nale, infatti, ha utilizzato il potere di definire i processi di deci-
sione politica regionale in maniera ampia, andando ben oltre la
tradizionale tripartizione tipologica Statuto, legge, regolamento.
L’individuazione e la disciplina degli atti fonte, in particolare, e
avvenuta differenziando soprattutto sul piano orizzontale, attra-
verso la distribuzione della potesta normativa secondo il crite-

(46) Cfr. A. MORRONE, I poteri di ordinanza contingibili e urgenti. [’integrazione del
diritto eccezionale nel sistema delle fonti e dei livelli di governo territoriale, in Rivi-
sta giuridica dell ambiente, 1996, p. 258 ss.



I1 nuovo Statuto della Regione Emilia-Romagna 71

rio della specialita. Come dimostra la presenza di numerose
leggi a competenza specializzata, insieme alle numerose riserve
di competenza normativa stabilite a favore degli organi dotati di
autonomia statutariamente garantita. In questo modo I’ordine
gerarchico delle fonti, strutturato secondo il continuum Statuto
legge regolamento, € arricchito e reso percio piu complesso per
effetto della presenza di altre fonti di produzione normativa
che, seppur astrattamente ascrivibili entro categorie generali,
presentano caratteristiche di forma e di contenuto che le collo-
cano in regime di separazione delle competenze rispetto a tutti
gli altri atti normativi.

In questo contesto il delicato problema dei limiti alla potesta
statutaria di istituire nuove fonti di produzione normativa po-
trebbe mutare prospettiva. Nella teoria delle fonti costituisce un
principio indiscusso quello secondo il quale i poteri costituiti
non possono derogare al numerus clausus delle fonti primarie,
nel senso che le fattispecie tipologiche sono solo quelle espres-
samente autorizzate dalla Costituzione. Di fronte a fonti specia-
lizzate istituite con lo Statuto regionale dobbiamo chiederci se
quel principio viene rispettato oppure eluso. In breve: puo lo
Statuto disciplinare fonti tipiche e contemporaneamente (attra-
verso aggravamenti procedurali o riserve di competenza) diffe-
renziarne la forza normativa? Una via per ammettere una simile
evenienza — peraltro tutta da dimostrare — potrebbe trovarsi
ammettendo che il divieto di fonti in deroga al numerus clausus
riguardi solo I’istituzione di nuovi tipi di fonte e non anche la
modulazione della forza formale di fattispecie tipologiche enu-
merate. Solo in questo modo, infatti, leggi regionali a efficacia
spe(g%llizzata potrebbero ritenersi compatibili con la Costituzio-
ne (*).

In secondo luogo va rilevato che la pluralita delle fonti, no-
nostante il criterio della specialita, non sempre equivale a cer-
tezza normativa: in molti punti, infatti, il confine tra gli atti
normativi resta non del tutto definito con chiarezza. Cosi, ad

(47) Resta il fatto che fino ad ora nessun ricorso governativo avverso gli Statuti ap-
provati ha posto una simile domanda alla Corte, e quindi la questione non puo dirsi
per questo aspetto ancora chiusa.
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esempio, nel rapporto tra lo Statuto, il regolamento
dell’Assemblea legislativa, € possibile notare un continuo in-
treccio tra i rispettivi campi di intervento, nel senso che a volte
e lo Statuto a fissare norme che sarebbero proprie del regola-
mento interno, cosi come il regolamento dell’ Assemblea spesso
arriva a regolare i rapporti tra Regione e soggetti privati.

E significativo altresi che I’apertura dei procedimenti di pro-
duzione normativa regionale avvenga anche a vantaggio di sog-
getti istituzionalmente estranei al circuito degli organi di deci-
sione politica. Le norme sulla cd. democrazia partecipativa per-
seguono proprio I’obiettivo di rinsaldare e riempire di nuove
possibilita il rapporto tra rappresentante e rappresentato. Lo
scopo dichiarato e quello di moltiplicare i luoghi di incontro e
di confronto, cercando di rendere i procedimenti di deliberazio-
ne politico-normativa possibilmente piu trasparenti e democra-
tici. Tutto cio va detto senza peraltro nascondersi che gli stru-
menti previsti, se non vengono adeguatamente calibrati secondo
efficacia e efficienza, corrano seriamente il rischio di essere o
troppo ambiziosi per essere credibilmente realizzati, o eccessi-
vamente onerosi per la funzionalita complessiva dei procedi-
menti deliberativi.

E sicuro, infine, che nella pluralita dei processi di decisione
politica della Regione é I’ Assemblea legislativa che assume una
posizione centrale e prevalente. La moltiplicazione e la specia-
lizzazione delle fonti nell’ordinamento regionale riguarda so-
prattutto il livello delle fonti di rango legislativo; sul versante
delle fonti secondarie, ¢ alla legge regionale che lo Statuto as-
segna il compito di definire caso per caso I’ambito di esercizio
del potere regolamentare dell’esecutivo regionale; del resto é
attraverso il regolamento dell’ Assemblea legislativa che la Re-
gione disciplina le relazioni con tutti gli altri organi regionali,
nonché i rapporti con i cittadini e i soggetti della societa che
sono chiamati a interagire con la Regione. Una cosi cospicua
valorizzazione del Consiglio regionale nell’ambito dei principa-
li processi di decisione — che ha numerosi punti di contatto con
I’esperienza storica della cd. centralita parlamentare — sembra
ci0 nonostante stridere con la scelta statutaria di confermare
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I’elezione a suffragio universale e diretto del Presidente della
Regione. Del resto, se si guardano le norme sulla forma di go-
verno regionale, si vede chiaramente la volonta statutaria di cir-
coscrivere, per quanto possibile, i poteri di indirizzo e di gover-
no del Presidente eletto e dell’esecutivo regionale a vantaggio
dell’Assemblea. Non é questa la sede per approfondire questa
tematica. Si pud solamente porre un quesito: in un sistema nel
quale la quasi totalita dei processi di decisione politica viene af-
fidata alla responsabilita dell’assemblea legislativa, non si fini-
sce per porre una pesante ipoteca sulla capacita di decidere del-
la Regione? Di fronte a questo rischio I’unica certezza sembra
proprio I’eventualita che le classi dirigenti regionali hanno vo-
luto scongiurare: e cioe assemblee legislative (sempre piu) de-
boli e (sempre piu) forti presidenti regionali.
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nel quadro dei nuovi organi regionali
di garanzia statutaria
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1. Gli organi di garanzia statutaria nei nuovi Statuti regiona-
li...

Uno degli elementi di novita degli Statuti approvati nel 2004
e la previsione di organi regionali che non comparivano nei te-
sti del 1971.

Tra questi, risaltano in modo particolare, in quanto presenti
nella quasi totalita degli Statuti e per I’importanza dei compiti
loro attribuiti, il Consiglio delle autonomie locali e I’organo re-
gionale di garanzia statutaria.

Per il Consiglio delle autonomie locali, peraltro, la novita e
relativa: esso infatti era gia previsto nella legislazione statale e
regionale e ormai da anni é stato istituito in quasi tutte le Re-
gioni. L’inserimento nello Statuto, poi, non & frutto di
un’autonoma scelta regionale, poiché e la stessa Costituzione,
all’art. 123, che impone I’organo come contenuto statutario ne-
cessario.

Assai piu interessante € la comparsa di “organi di garanzia
statutaria”. Questi, pur con denominazioni diverse (si parla di
“Collegio regionale per le garanzie statutarie”, Abruzzo; di
“Commissione per le garanzie statutarie”, Basilicata; di “Con-
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sulta statutaria”, Calabria, Liguria e Molise; di “Consulta di ga-
ranzia statutaria”, Emilia-Romagna; di “Comitato di garanzia
statutaria”, Lazio; di “Consiglio statutario regionale”, Puglia; di
“Commissione di garanzia statutaria”, Umbria e Veneto; di
“Collegio di garanzia”, Toscana) sono presenti in tutti i testi
approvati, con I’eccezione di Campania e Marche ().

Gli elementi che accomunano tali organi, consentendone una
trattazione unitaria, sono: a) lo stretto collegamento con il Con-
siglio regionale e i requisiti di competenza tecnico-giuridica dei
componenti; b) la loro funzione, appunto di “garanzia statuta-
ria”, che emerge anche da elementi formali, quali il nome e la
collocazione “topografica” (di solito nella parte dello Statuto
dedicata alle garanzie) (*).

Riguardo alla composizione dell’organo, la totalita degli
Statuti prevede I’elezione dei membri (il cui numero e variabi-
le: si passa dai 7 della Toscana e del Lazio ai 3 di Basilicata e
Molise) da parte del Consiglio regionale. Di solito sono neces-
sarie maggioranze qualificate particolarmente elevate, tali da
coinvolgere necessariamente anche I’opposizione nella scelta
dei suoi componenti (si prevede una maggioranza dei 3/4 in
Toscana, Abruzzo, Lazio, Liguria; dei 4/5 in Basilicata; dei 2/3
in Calabria, Umbria e Veneto). Alcuni Statuti, tuttavia, conten-
gono previsioni che non sembrano in grado di garantire il carat-
tere super partes dell’organo: ad esempio in Molise e Puglia si
parla di elezione con voto limitato e in Piemonte, genericamen-
te, di “maggioranza qualificata”. Nella scelta dei componenti, &
tenuto presente, in alcuni casi, il Consiglio delle autonomie lo-
cali: in Toscana ad esempio si stabilisce che uno dei membri sia
scelto tra tre esperti designati dal Consiglio delle autonomie lo-

(1) Si fa riferimento ai testi approvati alla data del 30 novembre 2004, dal Consiglio
o dalla Commissione Statuto. La sola Regione che resta fuori da questo esame, di-
sponendo unicamente di una bozza tecnica, & la Lombardia. Per una panoramica della
attivita statutaria regionale aggiornata al 31 agosto 2004, v. R. BIN, La nuova stagio-
ne statutaria delle Regioni, in www.issirfa.cnr.it.

(2) Un primo esame delle proposte fino ad allora approvate é stato compiuto da S.
PARIsI, La tutela dello Statuto regionale tra “garanzia” e “controllo”, in E. BETTI-
NELLI, F. RiIGANO (a cura di), La riforma del Titolo V della Costituzione e la giuri-
sprudenza costituzionale, Giappichelli, Torino, 2004, p. 523 ss.
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cali, mentre in Abruzzo che uno dei componenti sia indicato dal
Consiglio medesimo.

Quanto ai requisiti per I’elezione, questi sono volti ad assi-
curare il possesso di specifiche competenze tecnico-giuridiche.
Tuttavia in molti Statuti si tratta di riferimenti assolutamente
generici (e nessuna indicazione si rintraccia nel testo della Basi-
licata). Ad esempio, lo Statuto dell’Abruzzo parla soltanto di
“esperti”, quello del Lazio di “giuristi di provata esperienza”,
quello della Liguria di “esperti di riconosciuta competenza in
materia di pubblica amministrazione”, quello del Veneto di “e-
sperti di fama nazionale di diritto costituzionale o amministra-
tivo o regionale”, quello della Toscana di “alta e riconosciuta
competenza nel campo del diritto pubblico”. Requisiti piu spe-
cifici sono richiesti dallo Statuto della Calabria, il cui art. 57
prevede che siano scelti “tra i magistrati delle giurisdizioni or-
dinaria, amministrativa e contabile; tra i professori universitari
ordinari in materie giuridiche con almeno quindici anni di car-
riera; tra avvocati con almeno venti anni di esercizio effettivo
della professione” e del Molise, il cui art. 59 si riferisce a “tre
esperti in materie giuridiche scelti tra magistrati, anche a ripo-
so, docenti universitari e avvocati”. Una composizione mista, di
giuristi e politici, & invece contenuta negli Statuti del Piemonte
(il cui art. 91 si riferisce a: “a) un magistrato a riposo delle giu-
risdizioni ordinaria, amministrativa e contabile; b) due profes-
sori universitari di ruolo in materie giuridiche; ¢) due avvocati
con almeno quindici anni di esercizio; d) due ex Consiglieri re-
gionali) e della Puglia (art. 48, che parla di: “ a) da tre Consi-
glieri regionali non in carica eletti, con voto limitato a due, tra
coloro che hanno esercitato la funzione per almeno dieci anni;
b) da due esperti in discipline giuridiche, eletti con voto limita-
to a uno). In quest’ultimo caso, la componente politica prevale,
per tre a due, su quella tecnico-giuridica, con grave danno per
I’indipendenza e la legittimazione dell’organo.

Quanto alle funzioni, e sempre presente, al punto da poter
essere considerata qualificante la natura dell’organo, quella di
controllare la compatibilita con lo Statuto dei disegni di legge
regionali (e, in molti casi, anche dei regolamenti; la Regione
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Abruzzo, poi prevede un particolare ricorso volto a chiedere la
verifica della compatibilita statutaria anche del regolamento
consiliare: art. 17).

A questa si affiancano “altre competenze”, alquanto variega-
te, ma pur sempre riconducibili, in senso lato, alla garanzia sta-
tutaria. Si parla ad esempio di pareri “sull’interpretazione dello
Statuto nei conflitti tra gli organi della Regione” (cosi Abruzzo,
art. 79, ma nello stesso senso anche Basilicata art. 61; Calabria
art. 57; Lazio art. 68; Liguria art. 76; Piemonte art. 92; Toscana
art. 57); sulla “ripartizione delle competenze tra gli organi re-
gionali ai sensi dello Statuto” (Liguria art. 76); di verifica della
ammissibilita dei referendum e, in alcuni casi, delle iniziative
popolari (Abruzzo, art. 79; Calabria art. 57; Lazio art. 68; Moli-
se art. 59; Puglia art. 47, Umbria art. 82; Toscana art. 57); di
pareri sul carattere invasivo e lesivo delle attribuzioni regionali
da parte di leggi o atti aventi forza di legge dello Stato (Pie-
monte art. 92); di “compiti amministrativi inerenti allo svolgi-
mento delle elezioni” (Abruzzo, art. 79); di “parere non vinco-
lante nella valutazione delle capacita dei soggetti non pubblici
che la Regione individua per il conferimento dei compiti di per
sé pubblici” (Puglia art. 47). Va pero0 rilevato che, mentre in
nella maggior parte delle Regioni I’elenco delle competenze é
“chiuso” a livello statutario (Abruzzo, Basilicata, Calabria, La-
zio, Liguria, Molise, Toscana), in altre esso puo essere integrato
con legge regionale (Piemonte, Veneto). In assenza di una pre-
visione di questo tipo, la legge regionale non pud attribuire
all’organo di garanzia funzioni che non gli spettano sulla base
dello Statuto.

Limitandosi alla competenza a verificare la compatibilita
statutaria dei disegni di legge, va rilevato che non tutti gli Sta-
tuti indicano i soggetti che possono rivolgersi all’organo chie-
dendo tale verifica. Quando cio avviene, tra questi figurano, in
ogni caso, le minoranze consiliari e il Consiglio delle autono-
mie locali.

Lo Statuto dell’ Abruzzo, pur non disciplinando direttamente
tale aspetto, tuttavia stabilisce (art. 70) che “Il Consiglio delle
autonomie locali puo ricorrere al Collegio regionale per le ga-
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ranzie statutarie per I’interpretazione dello Statuto e la compa-
tibilita, con questo, di leggi e provvedimenti riguardanti gli enti
locali”.

Lo Statuto della Calabria (art. 57) prevede che la Commis-
sione di garanzia si pronunci su richiesta del Presidente della
Giunta, del Presidente del Consiglio regionale, del Presidente
del Consiglio delle autonomie locali, nonché di un terzo dei
componenti del Consiglio regionale. Quello del Lazio (art. 68)
si riferisce al Presidente della Regione, al Presidente del Consi-
glio regionale, a un terzo dei componenti del Consiglio regiona-
le nonché al Presidente del Consiglio delle autonomie locali, a
seguito di deliberazione assunta a maggioranza dei componenti.
Lo Statuto del Molise (art. 59) indica la richiesta di almeno un
quinto dei componenti del Consiglio regionale o del Presidente
del Consiglio delle autonomie locali. Quello della Toscana (art.
57) riconosce tale potere al Presidente del Consiglio, almeno tre
Presidenti di Gruppi consiliari, almeno un quinto dei Consiglie-
ri regionali, al Consiglio delle autonomie locali, solo pero
quando si lamenti la presunta violazione delle norme statutarie
in materia di enti locali. Lo Statuto dell’Umbria (art. 82) dispo-
ne che sono legittimati a richiedere i pareri il Presidente della
Giunta regionale, il Presidente del Consiglio regionale, nonché
un terzo dei componenti il Consiglio stesso, mentre quello del
Veneto (art. 64) parla di richiesta del Presidente della Giunta,
del Presidente del Consiglio regionale, di un terzo dei compo-
nenti del Consiglio regionale, nonché del Consiglio delle auto-
nomie locali.

Lo Statuto della Liguria (art. 76) e I’unico che si occupi del
momento del procedimento in cui la verifica di compatibilita
statutaria si svolge, indicando che “il parere sulla conformita
statutaria dei progetti di legge regionale e dei regolamenti re-
gionali di competenza consiliare € espresso prima dell’esame di
questi da parte dell’Assemblea”. In tal modo, si evita qualsiasi
dubbio sul fatto che oggetto del controllo non sia una legge, ma
un mero disegno di legge, sfuggendo quindi alla censura che il
Governo ha avanzato nei confronti dello Statuto della Regione
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Umbria (%).

Le pronunce dell’organo sono solitamente definite “pareri”,
conformemente al carattere di organo di “consulenza”, espres-
samente affermato da molti Statuti (Abruzzo, Basilicata, Cala-
bria, Liguria, che parla di “alta consulenza”, Veneto; ma non
Lazio, Molise, Piemonte, Puglia, Umbria, Toscana, che lo defi-
niscono “organo indipendente”).

Soltanto alcuni Statuti disciplinano le conseguenze di un e-
ventuale pronunciamento negativo dell’organo. Si possono in-
dividuare tre tipi di scelte statutarie al riguardo: a) Statuti che
richiedono una nuova delibera del Consiglio regionale (Basili-
cata; Umbria; Toscana); b) Statuti che espressamente stabili-
scono che il Consiglio regionale puo deliberare in senso contra-
rio al parere (Abruzzo (*); Piemonte); ¢) Statuti che prevedono
aggravamenti procedurali per superare il parere negativo (Cala-
bria: motivata decisione adottata a maggioranza assoluta; La-
zio: voto favorevole della maggioranza dei componenti).

Per quanto non indicato negli Statuti, il rinvio é alla legge
regionale (che, solo nel caso dell’Umbria deve essere approvata
a maggioranza assoluta: art. 82) e, in rari casi, al regolamento
consiliare (Piemonte, art. 92, secondo il quale I’organo esercita
tutte le altre competenze attribuitegli dallo Statuto, dalla legge e
dal regolamento; Puglia, art. 47, secondo il quale esso “inter-
viene, su richiesta, nella verifica della incompatibilita statutaria
delle proposte di legge eventualmente dichiarata dalla compe-
tente Commissione consiliare, nei casi previsti dal regolamento
interno del Consiglio regionale”).

(3) Secondo il ricorso del 3 settembre 2004, sul quale torneremo piu avanti.

(4) 1l testo del 9 novembre, modificato a seguito del ricorso governativo, prevede
all’art. 79.2 che “ 1l Consiglio regionale pud comunque deliberare in senso contrario
ai pareri e alle valutazioni del Collegio”, mentre il testo del 21 settembre stabiliva
che “Il Consiglio regionale pud deliberare in senso contrario ai pareri e alle valuta-
zioni del Collegio con motivata decisione”. La modifica € volta ad adeguarsi al ricor-
so governativo del 4 novembre 2004, di cui parleremo piu avanti.
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2. ...e nella giurisprudenza della Corte costituzionale

E difficile sfuggire all’impressione di una certa “casualita”
nei ricorsi governativi avverso gli Statuti regionali. Disposizio-
ni identiche, contenute in Statuti diversi, in alcuni casi sono
impugnate, mentre in altri superano felicemente lo scrutinio
governativo.

Questa stessa casualita si riscontra anche in ordine alle di-
sposizioni statutarie in tema di organi di garanzia, che non han-
no dato luogo a rilievi governativi riguardo ad alcuni Statuti
(Puglia, Calabria, Toscana, Emilia-Romagna), mentre in due
occasioni (Abruzzo e Umbria), finora, hanno formato oggetto
di ricorso.

In particolare, il ricorso del 3 settembre 2004, relativo allo
Statuto dell’Umbria, sosteneva che “I’articolo 82, nella parte in
cui prevede che la Commissione di garanzia statutaria esprima
pareri sulla conformita allo Statuto delle leggi e dei regolamenti
regionali e non gia sui progetti o le proposte di legge o regola-
menti, ove intesa come esame successivo al completamento
dell’attivita normativa e non come fase interna del procedimen-
to formativo dell’attivita stesse, viola la competenza del Consi-
glio e della Giunta regionale ex articolo 121 Cost. nonché
I’articolo 134 Cost., in quanto la Commissione non interviene
in sede di parere nel procedimento di formazione degli atti
normativi, ma effettua un controllo su leggi e regolamenti gia in
vigore”.

Ora, I’esame degli Statuti mostra che nella quasi totalita dei
casi si parla di verifica della conformita statutaria delle “leggi”,
mentre il riferimento ai “disegni di legge” € estremamente raro
(limitandosi ai testi gia oggetto di controllo governativo, lo Sta-
tuto dell’Abruzzo parla di “deliberazioni legislative”, quello
della Calabria e della Puglia di “proposte di legge”, ma Toscana
ed Emilia-Romagna si riferiscono espressamente a “leggi”): ri-
sulta pertanto difficile comprendere le ragioni per le quali il so-
lo Statuto dell’Umbria é stato censurato sotto questo profilo.

Comunque, il ricorso é stato I’occasione, per la Corte costi-
tuzionale, per pronunciarsi per la prima volta sui nuovi organi
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di garanzia statutaria. Con la sentenza n. 378/2004 la Corte ha
rigettato la censura, affermando che “la disciplina della Com-
missione di garanzia statutaria negli artt. 81 ed 82 della delibera
statutaria configura solo nelle linee generali questo organo e le
sue funzioni, essendo prevista nell’art. 81 una apposita legge
regionale, da approvare a maggioranza assoluta, per definirne —
tra I’altro — “le condizioni, le forme ed i termini per lo svolgi-
mento delle sue funzioni”: sara evidentemente questa legge a
disciplinare analiticamente i poteri di questo organo nelle di-
verse fasi nelle quali potra essere chiamato ad esprimere pareri
giuridici. In ogni caso, la disposizione impugnata fa espresso ri-
ferimento ad un potere consultivo della Commissione, da espli-
carsi attraverso semplici pareri, che, se negativi sul piano della
conformita statutaria, determinano come conseguenza il solo
obbligo di riesame, senza che siano previste maggioranze quali-
ficate ed anche senza vincolo in ordine ad alcuna modifica delle
disposizioni normative interessate”.

La Corte, pertanto, ha chiaramente preso posizione in favore
del carattere consultivo dell’organo (°), senza affrontare la que-
stione del momento nel quale il parere interviene, che costituiva
invece I’aspetto centrale del ricorso governativo: il solo fatto
che si tratta di un parere, secondo la Corte, é sufficiente a priva-
re di fondamento le censure. Proprio per mostrare che si € di
fronte a pareri, la sentenza si sofferma sulle conseguenze di una
valutazione negativa compiuta dall’organo di garanzia, rilevan-
do che essa, secondo lo Statuto dell’Umbria, determina solo un
obbligo di riesame, senza alcun vincolo alla modifica delle di-
sposizioni interessate e senza che sia necessaria, per la riappro-
vazione, alcuna maggioranza qualificata. Da tali ultime affer-
mazioni si potrebbe desumere che, qualora cio avvenisse, oppu-
re se uno Statuto imponesse di modificare le disposizioni inte-
ressate, non si tratterebbe piu di un semplice parere, e si profile-
rebbe la illegittimita costituzionale delle disposizioni statutarie
in questione.

(5) In questo senso v. A. RUGGERI, Gli Statuti regionali alla Consulta e la vittoria di
Pirro, 9 dicembre 2004, in www.forumcostituzionale.it.
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Piu dubbio ¢ il caso della necessita di motivazione qualora il
Consiglio intenda allontanarsi dal parere dell’organo di garan-
zia. Tale profilo é oggetto del ricorso governativo del 4 novem-
bre 2004 contro lo Statuto della Regione Abruzzo. Secondo il
ricorso “la disposizione, prevedendo che il Consiglio regionale
possa deliberare in senso contrario ai pareri e alle valutazioni
del Collegio regionale per le garanzie statutarie, con I’obbligo
di motivare le deliberazioni anche legislative, costituisce un li-
mite ingiustificato alla potesta legislativa del Consiglio regio-
nale, ponendosi in contrasto con I’art. 121, comma 2, e col
principio secondo cui I’attivita legislativa non puo essere sog-
getta all’obbligo di motivazione in quanto attivita libera nei fi-
ni”. Tuttavia, é assai difficile che la Corte possa affrontare nel
merito tale censura, in quanto la Regione ha provveduto a mo-
dificare lo Statuto per tenere conto delle censure governative.

Va detto che, qualora si dovesse ritenere incostituzionale an-
che una conseguenza del parere negativo cosi blanda come la
necessita di motivare qualora si intenda distaccarsene, si ri-
schierebbe di svuotare di significato I’attivita dell’organo di ga-
ranzia. Questo verrebbe privato dell’unica arma che gli resta —
una volta che si escluda la necessaria modifica o la riapprova-
zione a maggioranza qualificata dell’atto — quella dell’obbligo,
per i soggetti (politici) che si trovano ad incorrere in una censu-
ra (tecnico-giuridica) di aprire un dialogo trasparente con
I’organo di garanzia, che metta I’opinione pubblica in grado di
prendere consapevolezza del contrasto tra sfera della politica e
sfera del diritto.

3. La Consulta di garanzia statutaria secondo I’art. 69 dello
Statuto della Regione Emilia-Romagna

L’art. 69 dello Statuto dell’Emilia-Romagna, collocato nel
Titolo VIII, “Garanzie e controlli”, prevede la “Consulta di ga-
ranzia statutaria”. Tale organo risponde perfettamente alle ca-
ratteristiche, strutturali e funzionali, che connotano, nei nuovi
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Statuti regionali, gli organi di garanzia statutaria.

Quanto alla composizione, infatti, si tratta di organo stretta-
mente legato al Consiglio regionale (che, secondo I’art. 27 “co-
stituisce I’ Assemblea legislativa” e con questo nome ¢ indicato
nello Statuto), dal quale sono nominati tre dei cinque compo-
nenti, e al Consiglio delle autonomie, che nomina i rimanenti
due membiri. Il ruolo che nella formazione della Consulta svol-
ge il Consiglio delle autonomie € particolarmente significativo,
in quanto nessuno Statuto regionale prevede che una parte cosi
consistente dei componenti sia scelta dall’organo regionale di
rappresentanza degli enti locali.

A differenza di quanto, come si e detto, dispone la maggior
parte degli Statuti, non é prevista alcuna maggioranza qualifica-
ta per I’elezione dei tre membri nominati dall’Assemblea legi-
slativa. Il comma 5 dell’art. 69 stabilisce che “la legge regiona-
le assicura alla Consulta autonomia regolamentare, organizzati-
va e detta ulteriori disposizioni relative alla sua costituzione”:
quest’ultima previsione pare riferirsi proprio ai quorum neces-
sari per I’elezione. E pertanto ancora aperta la possibilita di in-
trodurre una norma la cui assenza rappresenta una vera e pro-
pria grave lacuna nello Statuto, che, in virtu della sua stabilita e
della maggioranza necessaria per approvarlo, ne avrebbe costi-
tuito la sede privilegiata. E” indispensabile che la legge regio-
nale sulla Consulta preveda una maggioranza qualificata per
I’elezione dei componenti dell’organo, dando concretezza, in
tal modo, al principio della tutela dei diritti dell’opposizione,
proclamato in piu punti dallo Statuto. Tale legge dovra anche
determinare le maggioranze necessarie per eleggere i due com-
ponenti che sono scelti dal Consiglio delle autonomie locali. 1l
silenzio dello Statuto sul punto é facilmente comprensibile, da-
to che I’art. 23 ha rinviato alla legge regionale lo scioglimento
del difficile nodo della composizione di quest’organo, limitan-
dosi a dettare alcuni principi in materia.

Quanto ai requisiti per la nomina, & espressamente previsto,
nel comma 3 dell’art. 69, che sia la legge a stabilire “i requisiti
per la scelta dei componenti della Consulta”, aggiungendo pe-
raltro, subito dopo, che sono “individuati tra magistrati in quie-
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scenza o fuori ruolo, docenti universitari in materie giuridico-
amministrative e tra figure che abbiano maturato significativa
esperienza nel settore giuridico-amministrativo”. L’Emilia-
Romagna, pertanto, ha optato, come la maggior parte delle Re-
gioni, per una Consulta nella quale i componenti siano tutti do-
tati di competenze tecnico-giuridiche, escludendo chi abbia u-
nicamente esperienza politica.

La precisa individuazione delle categorie, tuttavia, e rimessa
alla legge regionale, rispetto alla quale lo Statuto fornisce alcu-
ni principi, invero non del tutto chiari. Infatti, a parte I’ovvia
constatazione della genericita dell’ultima categoria (che spette-
ra alla legge dissipare), appare definita in termini poco corretti
anche quella dei docenti universitari: e assai difficile, sulla base
dei raggruppamenti disciplinari attualmente esistenti, compren-
dere quali possano essere le “materie giuridico-amministrative”
e sara interessante verificare come la legge regionale riuscira a
venire a capo della questione.

Lo stretto legame con il Consiglio regionale € reso evidente
dalla previsione relativa alla nomina e alla durata in carica della
Consulta. A differenza di quanto avviene nella maggior parte
degli Statuti, che prevedono direttamente la durata dell’organo,
di solito piu lunga di quella del Consiglio regionale, e la non
rieleggibilita dei componenti (°), lo Statuto dell’Emilia-
Romagna fa coincidere la durata della Consulta con la legislatu-
ra consiliare, limitandosi a stabilire, come unico elemento di
differenziazione, che essa deve essere nominata non prima di
dodici mesi e non dopo diciotto mesi dall’insediamento
dell’Assemblea. Questa norma, che non si rintraccia in alcuno
Statuto regionale, e comparsa, nel corso dei lavori preparatori,
al fine di consentire ad ogni Consiglio regionale di “disporre di
un organo di garanzia che riconosce” (') e, proprio per questo,

(6) La durata di 6 anni é stabilita negli Statuti di Calabria, Lazio, Liguria, Piemonte,
Toscana, di 5 anni in Abruzzo; in queste Regioni € prevista anche la non rieleggibili-
ta. Tacciono su durata e rieleggibilita gli Statuti di Basilicata, Molise, Puglia, Um-
bria, Veneto.

(7) Nella seduta della Commissione Statuto del 28 ottobre 2003, nella quale la norma
ha fatto la sua comparsa, nella forma dell’emendamento 226/Mazza, il proponente,
“consigliere Mazza afferma che ogni Consiglio ha il diritto di disporre di un organo
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contribuisce a indebolire, al di la della proclamazione di princi-
pio contenuta nel comma 1 dell’art. 69 (%), I'indipendenza
dell’organo, peraltro gia attenuata dai generici requisiti previsti
per la nomina e dall’assenza di maggioranze qualificate. Né pa-
re in grado di fornire un sufficiente riequilibrio la previsione
del comma 4, secondo la quale I’ufficio di componente della
Consulta € incompatibile con quello di componente dei Consi-
gli e delle Giunte regionali, provinciali e comunali, di parla-
mentare regionale ed europeo. Tale disposizione, infatti (a parte
i dubbi sulla sua conformita all’art. 122, comma 1, Cost.), detta
requisiti di incompatibilita davvero minimi, in assenza dei quali
si potrebbe persino dubitare di essere di fronte ad un organo di
garanzia.

Le funzioni della Consulta sono elencate nell’art. 69.1. Si
tratta di un elenco aperto, in quanto & espressamente stabilito
che altre funzioni possono esserle attribuite dalla legge.

Al comma 1, lett. c) dell’art. 69, si rinviene la funzione tipi-
ca degli organi di garanzia statutaria, che costituisce la loro
stessa ragion d’essere: il parere sulla conformita allo Statuto
delle leggi (e dei regolamenti) regionali. I casi, i modi e le for-
me della richiesta di tale parere non sono previsti direttamente
dallo Statuto, ma e disposto che siano disciplinati dal regola-
mento dell’Assemblea legislativa. Tale rinvio al regolamento
ingenera qualche perplessita. Cio non tanto perche il regola-
mento e adottato “soltanto” a maggioranza assoluta, sulla base
dell’art. 27: anzi, questa previsione appare piu garantistica, spe-
cie nei confronti delle minoranze, di quanto non avrebbe potuto
essere un semplice rinvio alla legge regionale (che, come si
detto, e contenuto in molti Statuti), tenuto conto anche che tra i
principi del regolamento c’e, ai sensi dell’art. 31, la tutela dei
diritti delle opposizioni. Il problema che sorge attiene invece al-
la possibilita, per la fonte regolamentare, di disciplinare non

di garanzia che riconosce. Propone, a tal fine, di prevedere la nomina della Consulta
dopo dodici ed entro diciotto mesi dall’entrata in carica del Consiglio”.
L’emendamento e approvato, all’unanimita, nella seduta successiva dell’11 novem-
bre 2003.

(8) Che parla della Consulta come “organo autonomo e indipendente della Regione”.
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tanto i “modi e le forme” della richiesta di parere, quanto i “ca-
si”, 0, almeno, alcuni di essi. Il regolamento, in quanto fonte a
competenza riservata, ma soprattutto limitata, puo prevedere la
richiesta di parere alla Consulta da parte di organi estranei alla
Assemblea medesima? Tale questione non si pone per il Presi-
dente della Regione, che, come si € visto, molti Statuti inseri-
scono tra i soggetti legittimati a chiedere il parere, in quanto ai
sensi dell’art. 29 dello Statuto fa parte dell’Assemblea legislati-
va, ma potrebbe porsi per la Giunta regionale, qualora la legge
elettorale confermi la incompatibilita tra la carica di assessore e
quella di consigliere prevista nello Statuto, con norma dichiara-
ta incostituzionale dalla Corte, soltanto pero perché contenuta
nello Statuto e non nella legge elettorale (°). 1l problema sorge,
soprattutto, per il Consiglio delle autonomie locali: & possibile
che il regolamento dell’Assemblea disciplini il ricorso alla
Consulta del Consiglio delle autonomie locali, circa la confor-
mita allo Statuto di una legge o di un regolamento regionale?
La risposta negativa a tale domanda provocherebbe una situa-
zione paradossale, specialmente considerando che dalla compo-
sizione della Consulta risulta in Emilia-Romagna un legame
con il Consiglio delle autonomie piu stretto che in qualsiasi al-
tra Regione. Non pare che la richiesta di parere di conformita
statutaria possa essere avanzata dal Consiglio delle autonomie
per la via della lettera d) del medesimo art. 69.1, che si riferisce
ad una delle “altre competenze” della Consulta, quale il parere
sui conflitti di competenza tra gli organi previsti dallo Statuto
(“anche in relazione all’obbligo istituzionale di tenere compor-
tamenti ispirati al principio di leale collaborazione”, si precisa).
Tale parere puo essere chiesto da un quinto dei consiglieri re-
gionali o dei componenti il Consiglio delle autonomie locali.

Tra le *“altre competenze”, figura poi quella, presente nella
maggior parte degli Statuti regionali, di esprimere pareri in ma-
teria di iniziativa popolare e di referendum (art. 69, comma 1,
lett. b)).

Riguardo all’iniziativa legislativa popolare, I’art. 18 precisa

(9) Si tratta dell’art. 45.2, dichiarata incostituzionale con la sentenza n. 379/2004.



88 Le Istituzioni del Federalismo 1.2005

che la Consulta verifica la sussistenza del quorum richiesto.
Circa il referendum, I’art. 20 rimette alla Consulta il giudizio
sulla ammissibilita di quello abrogativo, I’art. 21 di quello con-
sultivo, stabilendosi in entrambi i casi che tale giudizio sara re-
golato dalla legge. L’art. 22, poi, con una previsione assoluta-
mente originale nel panorama degli Statuti regionali, affida alla
Consulta il compito di formulare i quesiti in caso di referendum
confermativo statutario, qualora si tratti di modifiche relative a
piu argomenti, in modo tale che si tratti di quesiti su temi omo-
genei.

Una competenza affidata alla Consulta, che non ci pare di
poter riscontrare in altri Statuti, € quella dell’art. 69, comma 1,
lett. a): la Consulta prende atto degli eventi che causano
I’anticipata cessazione dalla carica degli organi elettivi e dichia-
ra la modalita di amministrazione ordinaria della Regione fino
all’elezione di nuovi organi elettivi.

Le conseguenze dei “pareri” (cosi espressamente definiti)
della Consulta sono disciplinate nell’art. 69.2, con una norma
che parrebbe valere per tutte le competenze dell’organo, elenca-
te nel precedente comma 1, ma che risulta di difficile applica-
zione per quelle di cui alle lettere a) e b).

Il comma 2 dell’art. 69, infatti, afferma che “i pareri della
Consulta, salvi gli effetti espressamente previsti da disposizioni
di legge o di regolamento, non determinano alcun obbligo, sal-
vo quello di motivare in caso di dissenso rispetto al parere e-
spresso”.

Per la competenza dell’art. 69.1 lett. a), non appena menzio-
nata, & facile sostenere che la disposizione del comma 2 non
trova applicazione, in quanto non di parere si tratta, ma di “pre-
sa d’atto” e “dichiarazione”.

Pit complicato e il problema dell’art. 69.1, lett. b), ove e-
spressamente si menzionano, circa iniziativa popolare e refe-
rendum, “provvedimenti” e “pareri” della Consulta. E pero dif-
ficile sostenere che il “parere” sull’ammissibilita dei referen-
dum “non determini alcun obbligo”. La via d’uscita e fornita
dalla legge sul referendum che, a detta dello stesso art. 69.2 po-
tra espressamente prevedere effetti diversi per i pareri della
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Consulta.

In definitiva, I’art. 69.2 disciplina gli effetti dei pareri resi
nell’esercizio delle competenze di cui alle lettere ¢) e d) del
comma precedente: pareri di conformita statutaria e pareri sui
conflitti di competenza. Con I’avvertenza che anche in questo
campo potrebbe, ai sensi del medesimo comma 2, intervenire la
legge (o il regolamento!) regionale.

Pur ricondotta a tale limitata sfera, la disposizione, che ha
superato indenne il controllo governativo, non essendo stata in-
clusa tra quelle oggetto di ricorso alla Corte costituzionale, non
e esente da perplessita: I’obbligo di motivare in caso di dissen-
S0 rispetto al parere espresso, quando si intenda distaccarsene, &
infatti analogo a quanto previsto dalla disposizione (impugnata)
contenuta nello Statuto dell’ Abruzzo, e successivamente modi-
ficata dal Consiglio regionale abruzzese, alla quale si ¢ gia fatto
riferimento. La stessa sentenza n. 378/2004 sullo Statuto
dell’Umbria lascia intravedere qualche dubbio sulla sua legitti-
mita costituzionale, come si & accennato in precedenza.

Sorge qui il problema delle norme statutarie viziate, che non
siano state impugnate o che abbiano superato, attraverso una
decisione meramente processuale, il giudizio in via principale
della Corte costituzionale: e vero che resta sempre aperta la via
del giudizio incidentale, ma e altrettanto vero che non & sempli-
ce individuare casi nei quali questioni che abbiano ad oggetto
norme statutarie di organizzazione possano essere rilevanti per
un giudizio di fronte ad un giudice comune. Il “privilegio del
legislatore” (in questo caso statutario) che impronta il nostro si-
stema di giustizia costituzionale, vuole, comunque, é forse il
caso di ricordarlo, che le norme primarie della cui costituziona-
lita si dubita producano normalmente i loro effetti, finché non
siano dichiarate incostituzionali dal giudice speciale a cio pre-
posto, la Corte costituzionale.
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4. Una prima valutazione delle norme statutarie sugli organi
regionali di garanzia

L’esame degli Statuti regionali (compreso quello
dell’Emilia-Romagna), anche alla luce della sentenza n.
378/2004 della Corte costituzionale, consente di compiere una
prima valutazione riguardo agli organi di garanzia statutaria,
pur nella consapevolezza che alcuni di questi testi non sono an-
cora definitivi, che manca una Regione importante come la
Lombardia, che molti aspetti debbono essere disciplinati da
leggi regionali di attuazione (secondo quanto ha affermato la
stessa Corte costituzionale, nella sentenza n. 378/2004).

Un primo dato significativo e costituito dalla scelta, fatta,
come si ¢ detto, da quasi tutte le Regioni, di introdurre il nuovo
organo. Si tratta, infatti, di un organo meramente eventuale, che
le Regioni non erano tenute ad istituire. Occorre pertanto inter-
rogarsi sulle ragioni di questo orientamento regionale, al di la
di una qualche tendenza all’imitazione (ovvero alla “circolazio-
ne dei modelli”) che sempre connota questo tipo di “stagioni
statutarie” (*°).

Perché, in altri termini, la classe politica regionale ha scelto
di autolimitarsi, sottoponendosi, sia pure con limiti e cautele, a
un organo di tipo tecnico-giuridico, quando non era obbligata a
farlo? E perché lo ha fatto in un momento storico in cui, come e
noto, gli istituti di garanzia, di tipo “antimaggioritario”, attra-
versano, nel nostro ordinamento, una crisi profonda, in nome
della difesa del principio di maggioranza e della onnipotenza
delle assemblee elettive, ritenute (ancora una volta) espressione
della volonta generale?

Mi pare di poter sostenere che le ragioni che hanno guidato
gli autori degli Statuti regionali sono le stesse che avevano por-
tato la dottrina a ipotizzare I’istituzione di un organo di questo

tipo ().

(10) Sulla sostanziale omogeneita degli Statuti v. A. RUGGERI, La specialita regiona-
le in bilico tra attuazione e riforma della riforma (lineamenti di una ricostruzione),
30 giugno 2004, in www.issirfa.cnr.it.

(11) Ci sia consentito rinviare a T. GROPPI, Quale garante per lo Statuto regionale?,



I1 nuovo Statuto della Regione Emilia-Romagna 91

Da un lato la volonta di valorizzare la nuova fonte-Statuto
regionale, visto come “atto fondante della comunita regionale”,
di marcare una discontinuita con la precedente esperienza,
quando gli Statuti, il cui rispetto era affidato nelle sole mani
della Corte costituzionale, erano rimasti in un limbo remoto.
Dall’altro il tentativo di introdurre uno strumento volto a limi-
tare le maggioranze politiche, rafforzate dall’elezione diretta
del Presidente, al fine di fornire una garanzia per tutte le com-
ponenti della comunita regionale e soprattutto per le minoranze
politiche e le comunita locali, comunali e provinciali.

Una volta individuate, in estrema sintesi, le ragioni di una
scelta apparentemente controcorrente, occorre perd chiedersi se
i risultati sono conformi alle aspettative. Purtroppo, a seguito
dell’esame degli Statuti, e nell’attesa delle leggi di attuazione,
mi sembra di dover rispondere di no.

Cio per due ordini di ragioni, in parte “endoregionali”, in
quanto collegate alla disciplina dell’organo di garanzia conte-
nuta negli Statuti, in parte “esoregionali”, connesse alla confi-
gurazione che lo Statuto regionale ha assunto nella giurispru-
denza costituzionale.

In primo luogo, I’esame delle norme statutarie sull’organo di
garanzia mostra che, sia pure con alcune differenze, si e dato
vita a organi che solo con difficolta riusciranno a conquistare la
propria autonomia nei confronti dei Consigli regionali. Cio é
vero non solo per Regioni come la Puglia, nelle quali la mag-
gioranza dei membri proviene da una precedente esperienza po-
litica, ma anche per quelle, come I’Emilia-Romagna, nelle quali
lo Statuto non prevede maggioranze qualificate per I’elezione
dei componenti, dove la durata dell’organo é analoga a quella
del Consiglio regionale, dove i requisiti dei componenti sono
delineati in termini generici. A questo si aggiungano i poteri e-
stremamente limitati che, anche in conseguenza della sentenza
n. 378/2004, possono essere riconosciuti all’organo in questio-
ne, le cui decisioni sono ridotte a meri pareri per superare i qua-
li non pare possibile neppure prevedere una maggioranza quali-

in Le Regioni, 2001, p. 844 ss.
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ficata.

Un secondo motivo per il quale gli organi di garanzia si di-
staccano dalle aspettative che ne avevano circondato
I’elaborazione teorica € costituita dalla configurazione che lo
Statuto regionale ha assunto nella giurisprudenza costituziona-
le, a partire dalla sentenza n. 372/2004. Tale sentenza, infatti, e
poi le successive nn. 378 e 379/2004, nell’affermare che alle
proclamazioni di obiettivi e di impegni contenute negli Statuti,
“anche se materialmente inserite in un atto-fonte, non puo esse-
re riconosciuta alcuna efficacia giuridica, collocandosi esse
precipuamente sul piano dei convincimenti espressivi delle di-
verse sensibilita politiche presenti nella comunita regionale al
momento dell’approvazione dello Statuto” e che esse “non pos-
sono certo essere assimilate alle cd. norme programmatiche del-
la Costituzione, alle quali, per il loro valore di principio, sono
stati generalmente riconosciuti non solo un valore programma-
tico nei confronti delle futura disciplina legislativa, ma sopra-
tutto una funzione di integrazione e di interpretazione delle
norme vigenti”, sottolinea che “non siamo in presenza di Carte
costituzionali, ma solo di fonti regionali *“a competenza riserva-
ta e specializzata”, cioé di Statuti di autonomia, i quali, anche
se costituzionalmente garantiti, debbono comunque “essere in
armonia con i precetti ed i principi tutti ricavabili dalla Costitu-
zione™”. Pertanto, tali enunciazioni statutarie “esplicano una
funzione, per cosi dire, di natura culturale o anche politica, ma
certo non normativa”.

In tal modo, lo Statuto regionale perde la natura, da alcuni in
precedenza ipotizzata, di vero pactum societatis, di momento
fondante dell’ordinamento regionale, per essere ricondotto alla
funzione di instrument of government, di atto normativo che in-
dividua il punto di equilibrio tra i poteri regionali. E quanto piu
lo Statuto si allontana dalla prospettiva di una *“costituzione re-
gionale”, quanto piu I’organo di garanzia si allontana
dall’essere qualcosa di simile a una Corte costituzionale. Priva-
to di una parte del suo parametro (in quanto molte disposizioni
statutarie sono state spogliate di natura normativa, per svolgere
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una “funzione di natura culturale o anche politica”) (*?),
I’organo in questione si trasforma, da garante del pluralismo
regionale, come era stato ipotizzato, a garante della corretta di-
namica dei poteri regionali, chiamato ad occuparsi essenzial-
mente di conflitti di competenza e di regolarita delle procedure.

Sara la concreta esperienza a mostrare se questa sara la defi-
nitiva configurazione degli organi regionali di garanzia statuta-
ria, oppure se essi, cosi come hanno fatto in passato organi di
garanzia in partenza previsti come “deboli” (**), saranno in gra-
do di ampliare la portata e gli effetti del proprio controllo.

(12) La non parametricita delle enunciazioni statutarie “promozionali” & rilevata da
A. RUGGERI, Gli Statuti regionali alla Consulta e la vittoria di Pirro, cit., ove si af-
ferma che non puo aversi nessuna sanzione per il caso in cui rimangano lettera morta.
(13) Si potrebbe pensare, quanto al parametro limitato alle norme sul riparto di com-
petenza, al Conseil Constitutionnel francese o alla Cour d’Arbitrage belga, che hanno
saputo poi espanderlo fino a ricomprendervi i diritti fondamentali; quanto al carattere
preventivo del controllo, allo stesso Conseil Consitutionnel, che cionondimeno ha e-
laborato un complesso sistema di decisioni interpretative; quanto alla possibilita di
superare le decisioni di incostituzionalita con semplici leggi ordinarie, all’esperienza
delle Corti supreme canadese, neozelandese, israeliana, o piu di recente a quella del
Judicial Committee del Privy Council inglese, in riferimento allo Human Rights Act.
Per alcuni riferimenti, v. M. OLIVETTI, T. GROPPI, La giustizia costituzionale in Eu-
ropa, Giuffré, Milano, 2003. In particolare, sulla “giustizia costituzionale debole” in
riferimento alla possibilita per il legislatore di “scavalcare” le decisioni delle corti v. i
molti interventi di M. TusHNET sulle “weak forms of judicial review”. Ad esempio,
M. TusHNET, Alternative Forms of Judicial Review, in Michigan Law Review, 2003,
vol. 101, n. 8, p. 2781 ss.
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1. Premessa. Come Ielggere le norme statutarie sui rapporti
Regioni-enti locali (7)

Il tema dei rapporti tra Regioni ed enti locali costituisce uno
dei capitoli piu controversi e nello stesso tempo piu decisivi per
I’affermazione di un Stato effettivamente autonomista.

Nel corso degli oltre quarant’anni trascorsi dall’entrata in
vigore della Costituzione repubblicana del 1948, si sono succe-
dute riforme che hanno toccato i diversi livelli di governo terri-
toriale, senza mai integrarsi in modo soddisfacente.

(1) Nell’impossibilita di predisporre una adeguata bibliografia, mi limito qui ad indi-
care alcuni miei scritti recenti nei quali si possono trovare esposte, in forma pitu am-
pia, alcune delle tesi sostenute in queste note: 1l destino dell’ordinamento degli enti
locali (e del relativo Testo unico) nel nuovo Titolo V della Costituzione, in Le Regio-
ni, 2002, n. 2/3; La leale collaborazione nella Repubblica delle autonomie, in Diritto
Pubblico, 2002, n. 3; I rapporti tra Regioni ed enti locali: dalla separazione (e com-
petizione) alla necessaria collaborazione, in L. CHIEFFI € G. CLEMENTE DI SAN LUcA
(a cura di), Regioni ed enti locali dopo la riforma del Titolo V della Costituzione, To-
rino, Giappichelli, 2004; Una definitiva conferma della legittimita dei poteri sostitu-
tivi regionali, nota alla sentenza n. 43/2004 della Corte costituzionale, in Le Regioni,
2004, n. 4.
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Alle riforme “regionali” degli anni *70 (fino al d.P.R. n. 616
del 1977) si sono affiancate le riforme delle autonomie locali
degli anni *90 (. n. 142, legge n. 81 del 1993, autonomia fisca-
le degli enti locali), ma in ogni occasione si e mancata
I’opportunita di tracciare un disegno organico. Ogni “riforma”
seguiva logiche diverse: la riforma regionale tutta giocata nella
ricerca di un proprio spazio, pilt amministrativo e gestionale
che legislativo e di programmazione-coordinamento, a scapito
delle amministrazioni esistenti: in particolare quelle statali ma,
in misura non trascurabile, anche di quelle locali (si consideri il
lungo antagonismo con le Province). La riforma locale, invece,
impostata come statica difesa dell’autonomia (amministrativa,
finanziaria, normativa) contro il “centralismo regionale”.

Con il risultato, in entrambi i casi, di richiedere sempre in-
terventi normativi di riforma dal centro, mantenendo ciascuno
dei livelli di governo con esso un autonomo rapporto. La divi-
sione, anche profonda, tra Regioni ed enti locali e le divergenti
strategie di affermazione hanno lungamente favorito il centrali-
smo, il modello politico e amministrativo che I’ltalia si & dato
con I’Unita a partire dal 1860 e che ancora, nonostante qualche
limitata scalfittura, resiste come carattere di fondo.

Solo con la XIII legislatura si é tentato un approccio final-
mente sistemico. Dapprima con la legislazione ordinaria (legge
n. 59 del 1997 e relativi decreti legislativi delegati). Poi, verso
la fine della legislatura, di fronte anche ai risultati, importanti
ma non decisivi, conseguiti, seguendo la via della riforma costi-
tuzionale (la legge costituzionale n. 3 del 2001, di revisione
quasi completa del Titolo V della Parte Il della Costituzione,
preceduta, due anni prima, dalla legge costituzionale n. 1 del
1999, sulla forma di governo).

Ma, anche con questo nuovo approccio, i problemi non sono
finiti.

Il decentramento delle funzioni amministrative promosso
dalla legge n. 59, assistito dal potere sostitutivo dell’art. 4,
comma 5, ha prodotto il risultato di un nuovo quadro di funzio-
ni attribuite agli enti locali dalla legge statale e dalla legge re-
gionale, ma si é trattato di un disegno sulla carta, non realizza-
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to: la gran parte delle funzioni che le stesse leggi regionali han-
no attribuito ancora non sono esercitate, in assenza delle neces-
sarie risorse, soprattutto (ma non solo) finanziarie.

Delle due riforme costituzionali, la prima ha seguito lo
schema consueto: si e mirato, con I’autonomia concessa alle
Regioni di darsi differenziate forme di governo, ma in realta
con I’adozione di un nuovo modello uniforme, fondato
sull’elezione diretta del Presidente della Regione (sul quale non
mi pronuncio, data I’economie di queste note), a rafforzare
I’istituzione regionale, estendendo anche ad essa il sistema elet-
torale che aveva accresciuto la visibilita e la responsabilita poli-
tica degli organi di governo di Comuni e Province.

La riforma del Titolo V, invece, non poteva non porsi il pro-
blema di trovare finalmente un punto di sintesi, sciogliendo de-
finitivamente I’ambiguita della collocazione costituzionale del-
le Regioni.

In particolare si trattava di decidere se le Regioni, secondo
una rigorosa interpretazione del modello “federalistico”, doves-
sero essere considerate come gli unici soggetti costitutivi della
Repubblica, con il risultato di ricomprendere gli enti locali, pur
garantiti in Costituzione, all’interno di un sistema regionale non
solo “guidato”, ma disciplinato nei suoi tratti essenziali dalla
legge regionale.

Ovvero se ridimensionare il ruolo della Regione, esaltando
le autonomie locali, soprattutto i Comuni, come i livelli di go-
verno piu radicati nel tessuto sociale, attribuendo ad essi (o alle
Province, secondo il principio della sussidiarieta verticale) fun-
zioni amministrative proprie e non diversamente distribuibili
dalla legge regionale (contro I’*accentramento” regionale) e ri-
conoscendo agli enti locali una piu ampia autonomia normativa,
configurabile come esclusiva, destinata a non trovare limiti nel-
la legge regionale.

La soluzione introdotta con la legge costituzionale n. 3 g,
come largamente noto, sicuramente un compromesso tra le due
posizioni. Un compromesso che risente molto della posizione
“autonomistica” allorché considera tutti i livelli di governo, dai
Comuni allo Stato, come soggetti a pari titolo e con pari dignita
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costituzionale, costitutivi della Repubblica (art. 114 Cost.), 0
quando accoglie un principio di sussidiarieta fortemente centra-
to sul livello comunale, cui sono in principio riservate tutte le
funzioni amministrative, salvo quelle conferite a superiori livel-
li di governo, per assicurarne I’esercizio unitario (art. 118,
comma 1); o quando, poi, riconosce agli enti locali I’autonomia
normativa regolamentare, per la disciplina dell’organizzazione
del funzionamento delle funzioni attribuite (art. 117, comma 6);
0 quando, infine, riconosce agli enti locali autonomia di risorse,
la possibilita di stabilire e applicare tributi ed entrate proprie e
fissa il principio dell’integrale copertura delle funzioni loro at-
tribuite (art. 119).

La posizione “regionalistica” deve registrare, invece, qual-
che elemento di successo, ricavabile in via interpretativa da di-
verse disposizioni, in assenza di esplicite affermazioni sul ruolo
della Regione nei confronti degli enti locali. Sono punti di forza
per configurare un piu esplicito ruolo della Regione alcuni po-
teri che possiamo considerare come “ordinamentali”:
I’ampliamento significativo delle materie di competenza legi-
slativa, destinate a coincidere largamente con le funzioni am-
ministrative attribuite in sussidiarieta agli enti locali (art. 117
nel suo complesso); la riserva allo Stato solo di una parte della
materia “ordinamento degli enti locali”, che ormai si restringe
alla “legislazione elettorale, organi di governo e funzioni fon-
damentali di Comuni, Province e Citta metropolitane” (art. 117,
comma 2, lettera p)), lasciando ampio spazio alla differenzia-
zione, disposta sia con legge regionale (nelle materie non attri-
buibili all’autonomia locale, prime fra tutte I’organizzazione
territoriale, i principi generali sull’organizzazione, i controlli
esterni o quel che ne resta), sia con i regolamenti locali; la
competenza legislativa concorrente delle Regioni in materia di
armonizzazione dei bilanci pubblici e coordinamento della fi-
nanza pubblica e del sistema tributario e la riserva di legge (re-
gionale) per la istituzione di tributi locali.

Si tratta, come si puod vedere, di un compromesso comunque
instabile, perché aperto alle diverse torsioni che le disposizioni
costituzionali possono subire in sede di attuazione, con esiti che
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ancora oggi non sono affatto prevedibili, come dimostrano le
diverse, ma parallele, esperienze dell’attuazione della legge n.
131 del 2003 (cd. “legge La Loggia”) e della configurazione del
“federalismo fiscale”.

In una fase cosi fluida del processo di attuazione del nuovo
Titolo V si inseriscono i nuovi Statuti regionali e, in particolare
il testo dello Statuto della Regione Emilia-Romagna, cosi come
approvato in seconda lettura dal Consiglio il 14 settembre 2004,
ma non ancora entrato in vigore a causa della sua impugnazione
da parte del Governo davanti alla Corte costituzionale.

Come € noto, la spinta alla revisione degli Statuti regionali
deriva in primo luogo dalla ricordata legge costituzionale n. 1
del 1999 che ha rimesso, modificando la procedura di approva-
zione (con legge regionale e non piu dello Stato), all’autonomia
delle Regioni la determinazione della propria forma di governo,
consentendo anche una differenziazione della legge per
I’elezione degli organi regionali.

Il tema dei rapporti tra Regione ed enti locali, pur cosi deci-
sivo nella stessa configurazione del ruolo costituzionale com-
plessivo della Regione, era, dunque, destinato ad avere
un’attenzione minore, se si esclude il piu limitato tema della i-
stituzione e configurazione del Consiglio delle autonomie loca-
li, previsto come organo necessario dall’art. 123, ultimo comma
della Costituzione, come modificato dalla legge costituzionale
n. 3 del 2001. Per dirla in modo colloquiale, i “costituenti re-
gionali” erano troppo “in altre faccende affaccendati” per atten-
dersi una revisione organica delle precedenti disposizioni sta-
tutarie sui rapporti con gli enti locali, anche se scritte in
un’epoca del tutto diversa, allorché era vigente un testo costitu-
zionale (vecchio art. 128 Cost.), che riservava allo Stato
I’intero ordinamento degli enti locali, lasciando alla Regione
solo degli spazi interstiziali, limitati quasi esclusivamente a
compiti di promozione delle autonomie locali e ai raccordi con
essi nella programmazione regionale.

Pur con questi limiti, la lettura delle disposizioni statutarie in
materia di rapporti tra Regione ed enti locali puo avere un certo
interesse, che sta tutto nel misurare la consapevolezza che esse
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dimostrano del mutamento comunque intervenuto nel comples-
sivo quadro costituzionale, consapevolezza quindi della centra-
litd del tema in un sistema centrato sulla sussidiarieta e consa-
pevolezza dell’esistenza di nuovi poteri ordinamentali in capo
alla Regione.

Sotto il primo profilo si tratta di verificare se la Regione &
conscia del fatto che, una volta attuato in pieno il sistema che di
norma attribuisce come proprie le funzioni agli enti locali, cioé
del sistema che costruisce tutta I’amministrazione, tutta la ri-
sposta alle fondamentali esigenze dei cittadini, a livello locale,
in capo a soggetti autonomi, dotati di funzioni, capacita norma-
tiva autonoma e risorse proprie, gli strumenti che assicurano
alla Regione I’attuazione delle proprie politiche sono destinati a
mutare profondamente. Non piu propri diretti strumenti di at-
tuazione, a cominciare da un’amministrazione regionale ridi-
mensionata nei suoi apparati, ma riqualificata nella sua capacita
di indirizzo generale e di programmazione-coordinamento, ma
I’attivazione di una vasta rete di rapporti e di forme di coopera-
zione con gli enti locali, che devono essere chiamati
all’attuazione degli obiettivi regionali, nel rispetto della loro
posizione di autonomia. Alla distribuzione dei poteri (gover-
nment) deve corrispondere un diversa capacita di attivazione di
strumenti di collaborazione tra soggetti a pari dignita, per sin-
gole politiche di settore o per aree territoriali determinate (go-
vernance).

Sotto il secondo profilo occorre verificare se dalle disposi-
zioni dello Statuto si puo ricavare una rivendicazione esplicita
dei nuovi poteri riconosciuti dalla Costituzione e qualche indi-
cazione sui modi in cui la Regione intende esercitarli.

L’ oggetto della verifica non puo essere che lo Statuto e le
sue singole disposizioni, con I’avvertenza, pero, che occorre
avere riguardo anche alla legislazione ordinaria della Regione,
soprattutto di quella specificamente rivolta alla disciplina della
materia dei rapporti tra Regione ed enti locali o agli aspetti
dell’ordinamento degli enti locali che sono ormai divenuti di
competenza regionale.

Il caso dell’Emilia-Romagna appare particolarmente utile
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per illustrare il punto, perché qui vi & una ampia legislazione in
materia, che in qualche caso si puo ritenere come anticipatrice
delle stesse norme statutarie.

Mentre, infatti, in molte Regioni, in assenza di leggi regiona-
li di esercizio delle nuove competenze, le disposizioni statutarie
possono essere interpretate solo come I’apertura di un nuovo
scenario futuro, nel caso dell’Emilia-Romagna esistono leggi
che gia hanno aperto la nuova strada e lo Statuto puo essere let-
to come un suo piu stabile e consapevole consolidamento.

Cosi come alcuni hanno visto nella riforma del Titolo V una
“costituzionalizzazione” delle soluzioni gia anticipate dalla
legge ordinaria statale (in particolare la legge n. 59 del 1997),
cosi si potrebbe considerare lo Statuto emiliano come una con-
ferma (una “statutizzazione™) di alcune delle innovazioni intro-
dotte dalla legislazione regionale.

A questo fine la verifica che cerco di svolgere nei punti suc-
cessivi si basera sull’analisi, oltre del nuovo Statuto regionale,
anche della legge regionale n. 11 del 2001, approvata a nuovo
Titolo V non ancora entrato in vigore, e della legge regionale n.
6 del 2004, approvata invece non solo a nuova Costituzione in
vigore, ma in piena fase di elaborazione del nuovo Statuto re-
gionale.

2. | punti di verifica: a) la distribuzione delle funzioni

Il primo punto di verifica riguarda la distribuzione delle fun-
zioni tra i livelli di governo e in particolare il ruolo della legge
regionale nella distribuzione, come potere di conferire funzioni,
ulteriori rispetto a quelle gia attribuite come funzioni fonda-
mentali dalla legge statale.

Si tratta di vedere: a) come la Regione interpreta i principi di
sussidiarieta, adeguatezza e differenziazione; b) la tipologia
delle forme di conferimento delle funzioni, con particolare ri-
guardo alle funzioni attribuite o delegate; c) quale rapporto €
stabilito tra la legislazione attuativa dei nuovi poteri regionali e
le precedenti normative attributive di funzioni, in particolare
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quelle adottate in attuazione del d.lgs. n. 112 del 1998.

Sotto il primo profilo esplicito € il richiamo ai principi fissa-
ti nell’art. 118 Cost. La sussidiarieta & evocata anche per limita-
re le funzioni da attribuire alla Regione (art. 26, comma 2),
mentre la differenziazione e I’adeguatezza sono principi stret-
tamente collegati alla valorizzazione delle forme associative
degli enti locali (art. 26, comma 2, lettera b)): attraverso le as-
sociazioni i Comuni raggiungono, anche con soluzioni diffe-
renziate, la dimensione ottimale per svolgere adeguatamente le
funzioni che la legge assegna loro. Vi €, in ogni caso, un forte
investimento regionale nella direzione di una piena attuazione
dei principi costituzionali.

Quanto alle tipologie di conferimento é forse opportuno pre-
mettere la interpretazione da dare delle disposizioni costituzio-
nali, anche in rapporto all’uso dei termini fatto nella legislazio-
ne precedente. Ho gia sostenuto in altra sede, infatti, che la di-
stinzione tra attribuzione e delega di funzioni sia ancora piena-
mente valida e che il “conferimento” € termine da impiegarsi
solo quando si intende fare indistinto riferimento ad entrambi i
tipi di assegnazione delle funzioni (come aveva gia fatto in pre-
cedenza la legge n. 59 del 1997, I’antecedente immediato del
nuovo testo costituzionale). In piu occasioni il nuovo Titolo V
parla in modo qualificato di funzioni “attribuite” e lo fa consa-
pevole delle conseguenze giuridiche che se ne devono trarre.
Cosi I’autonomia normativa di cui al sesto comma dell’art. 117
e riconosciuta solo per le funzioni attribuite (o riconosciute loro
come proprie, che € la stessa cosa), mentre non avrebbe senso
per le funzioni delegate agli enti locali dallo Stato o dalla Re-
gione, che per esse conservano, essendo i titolari delle funzioni
il cui esercizio e delegato, non solo il potere legislativo, ma an-
che il potere regolamentare; cosi il principio di integrale coper-
tura con risorse autonome e fissato per finanziare le “funzioni
pubbliche loro attribuite” (art. 119), mentre non vale per le fun-
zioni delegate. Nello stesso senso si puo affermare che se i con-
trolli esterni sulle funzioni attribuite sono da ritenersi soppressi
(a tutela della piena autonomia degli enti locali per il loro eser-
cizio), non altrettanto puo dirsi per le funzioni delegate, per le
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quali il titolare della funzione conserva anche il potere di piu
penetranti verifiche sull’esercizio, secondo le regole (legislative
o0 regolamentari) da esso fissate.

La verifica delle disposizioni statutarie non appare da questo
punto di vista pienamente soddisfacente. Lo Statuto emiliano,
infatti, sembra voler evitare qualificazioni nette e rifugiarsi in
qualificazioni piu generiche, quali lo stesso “conferimento”
(art. 24, comma 4) o I’“allocazione” (art. 26, comma 2, lettera
b)).
Di difficile interpretazione il quarto comma dell’art. 24, che
sembra riferirsi da un lato ad un generico conferimento (com-
prensivo di attribuzione e delega) e dall’altro ad un conferimen-
to quasi coincidente con la delega, in considerazione del riferi-
mento alla “finalita e alla durata dell’affidamento”, “alle forme
di consultazione ai rapporti finanziari e agli obblighi reciproci”,
tutti elementi, questi ultimi, non coerenti con I’attribuzione pie-
na (e quindi a tempo indeterminato, con la integrale copertura
finanziaria e senza obblighi reciproci).

Se fosse vera questa seconda interpretazione, sorge il dubbio
che lo Statuto interpreti I’art. 118 della Costituzione nel senso
di una netta distinzione tra la titolarita di funzioni proprie, che
poi sarebbero le funzioni attribuite dalla legge statale in sede di
determinazione delle funzioni fondamentali, e il conferimento
(inteso nel senso della nuova forma di delega, partecipata e
consensuale, qui descritta), con il risultato che la legislazione
regionale potrebbe solo “conferire” (cioé delegare) funzioni.
Conclusione non corretta e troppo limitativa, dal momento che
la legislazione regionale, il cui ambito oggettivo di competenza
e stato nel frattempo notevolmente ampliato, deve poter attri-
buire funzioni a pieno titolo, con tutte le conseguenze che ne
derivano.

Se, invece, valesse la prima interpretazione (conferimento
come comprensivo di attribuzione e delega) la norma in esame
sarebbe troppo espansiva dei poteri regionali perché, se il con-
ferimento comprende anche I’attribuzione, per tutte le funzioni
“conferite” si aprirebbe uno spazio di negoziazione con I’ente
locale che la Costituzione non prevede per le funzioni attribui-
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te. Negoziare un “conferimento/delega” € strumento di prote-
zione dell’ente locale dall’assegnazione di una funzione non
gradita, perché troppo distante dalle proprie capacita operative
0 perché non assistita da adeguate risorse finanziarie, mentre
negoziare un’attribuzione di funzioni puo costituire una dimi-
nuzione della autonomia normativa, finanziaria e di esercizio
che la Costituzione ha previsto.

Va, infine, aggiunto che lo stesso principio di sussidiarieta
puo essere applicato solo in sede di attribuzione di funzioni, dal
momento che esso distribuisce le funzioni dal basso verso I’alto
secondo criteri oggettivi, cioé legati alle caratteristiche delle
funzioni e al ruolo e ai caratteri dei livelli di governo. Solo una
volta effettuata la distribuzione/attribuzione di funzioni si potra
operare con lo strumento della delega. | soggetti titolari delle
funzioni potranno decidere di delegarne in tutto o in parte
I’esercizio ad altri enti, con il loro consenso.

Non resta che interpretare I’art. 24, comma 4, dello Statuto
emiliano nel senso che esso € stato posto solo per disciplinare i
casi di conferimento di funzioni coincidenti con la delega, e che
esso si applica a quei (pochi) casi in cui, una volta effettuata
I’attribuzione delle funzioni in applicazione della sussidiarieta,
I’ente (qui la Regione) che risulta titolare decida di delegarne
I’esercizio.

La norma in esame non riguarda, quindi, il diverso potere
regionale di attribuire funzioni agli enti locali, che la Costitu-
zione ha riconosciuto alla Regione, ma che lo Statuto ha ritenu-
to di non dover né rivendicare, né disciplinare.

In questa direzione sembra andare la recente sentenza della
Corte costituzionale (n. 379 del 2004) che ha deciso sul ricorso
del Governo avverso, in piu punti, allo statuto emiliano. Con ri-
ferimento proprio all’articolo 24, comma 4, la Corte fa salva la
norma dall’eccezione di illegittimita di un conferimento a ter-
mine di funzioni agli enti locali, proprio sostenendo la netta di-
stinzione tra funzioni “proprie” e funzioni *“conferite”, da assi-
milarsi, sia pure in un diverso sistema di rapporti, alle funzioni
delegate. Queste, quindi, possono essere conferite a termine e
sottoposte a controlli non ammissibili per le funzioni proprie.
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La relativa confusione terminologica, peraltro, non é propria
del solo Statuto emiliano, poiché la quasi coeva legge regionale
n. 6 del 2004, nello stesso articolo 12 da un lato parla, corret-
tamente, di attribuzione di funzioni ai Comuni (comma 1) e
dall’altro impiega il termine conferimento come perfettamente
equivalente ad attribuzione (commi 2 e 3).

Al contrario la legge regionale n. 11 del 2001, con riferi-
mento alle funzioni delle Comunita montane, distingue chiara-
mente tra funzioni attribuite e funzioni delegate.

E’ evidente, quindi, I’influsso esercitato dall’entrata in vigo-
re del nuovo Titolo V, interpretato, a mio giudizio, in modo non
soddisfacente e foriero di future imprecisioni nell’attuazione
delle disposizioni statutarie.

Quanto al terzo punto di verifica, I’adeguamento della disci-
plina regionale vigente, in particolare le leggi gia attributive di
funzioni agli enti locali in attuazione del d.lgs. n. 112 del 1998,
lo Statuto non si pronuncia, neanche con norme transitorie. Si
deve ritenere, quindi, che il legislatore statutario consideri non
meritevole di aggiustamenti significativi la legge regionale n. 3
del 1999, che potra essere modificata per via di legge regionale
ordinaria.

3. Segue: b) i rapporti tra legge regionale e autonomia norma-
tiva locale

Si tratta di uno degli aspetti pit complessi e decisivi nella
configurazione dei rapporti tra Regione ed enti locali, in pre-
senza di disposizioni costituzionali che hanno dato luogo a di-
verse interpretazioni. Si tratta, in particolare, di stabilire quale
sia il ruolo rispettivo della legge regionale e dei regolamenti di
autonomia degli enti locali. L’interpretazione dell’art. 117,
comma 6, della Costituzione che ho avuto occasione di sostene-
re e che questa disposizione non possa configurare una assoluta
“riserva di regolamento”, con esclusione di ogni altra fonte (in
particolare della legge, statale e regionale). Secondo la diversa
interpretazione avanzata, fin qui minoritaria, la legge dovrebbe
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limitarsi ad attribuire le funzioni ai diversi livelli di governo,
senza poter fissare alcun principio, limite o obiettivo
all’autonomia normativa degli enti locali, conseguenza palese-
mente assurda, perché finirebbe per vanificare e privare di ogni
contenuto la stessa autonomia legislativa della Regione.

La nuova normativa costituzionale non pud che essere letta
come necessario concorso tra legge regionale e potere statutario
e regolamentare locale, con la prima che puo fissare obiettivi,
garantire diritti, determinare standard o livelli di prestazioni,
porre principi generali, ma nel rispetto di un effettivo esercizio
dell’autonomia normativa locale. Una legislazione regionale,
quindi, prevalentemente di principio, non invasiva, con norme
di dettaglio, del potere locale di definire autonome e differen-
ziate soluzioni organizzative e procedimentali per lo svolgi-
mento delle funzioni attribuite (o proprie). In termini sintetici si
puo affermare che la legge regionale puo (e, in tutti i casi di ri-
serva di legge, deve) fissare il cosa (quali compiti, per quali o-
biettivi, con quali garanzie), mentre all’autonomia locale € ri-
servato il come (con quali risorse, con quale organizzazione,
con quali procedure).

Si tratta di una sintesi verbale che, pero, dovra trovare nella
prassi attuativa un adeguato svolgimento.

La lettura dello Statuto comporta, quindi, una verifica del
modello adottato sui rapporti tra legge regionale e autonomia
normativa locale, verifica da svolgersi sui punti piu rilevanti,
quali: a) il carattere necessariamente di principio della legge;
b) i modi per riportare I’intera disciplina regionale ai suoi carat-
teri necessari (per esempio attraverso una organica revisione
della disciplina regionale vigente); c) la perdita del potere rego-
lamentare regionale in ordine alle funzioni attribuite agli enti
locali; d) quali siano gli spazi aperti da subito all’autonomia lo-
cale (per esempio se vi sia il potere dei regolamenti locali di in-
dividuare nella disciplina vigente i soli limiti di principio e di
considerare cedevoli, e percio modificabili, le disposizioni di
dettaglio). Il tutto verificando se vi sia consapevolezza che
I’esigenza di costruire questi nuovi rapporti riguarda solo le
funzioni attribuite, mentre per le funzioni delegate non vi é
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dubbio che la Regione conserva il potere regolamentare (il po-
tere di determinare anche il come le funzioni debbano essere
svolte).

Sul punto nello Statuto emiliano non troviamo un norma e-
spressa, che regoli il rapporto tra le fonti normative, fissandone
il contenuto rispettivo.

Qualche indicazione indiretta troviamo nell’art. 24, comma
4, relativo alle modalita di “conferimento” delle funzioni. Se,
come parrebbe, il conferimento in questo caso coincide con la
delega di funzioni, aviemmo un esempio di consapevolezza del
diverso contenuto della legge regionale nel caso di delega. Co-
me si € gia ricordato, infatti, la norma attribuisce alla legge re-
gionale il potere di definire “finalita, durata dell’affidamento”,
“forme di consultazione, rapporti finanziari ed obblighi reci-
proci”, tutti contenuti da ritenersi esclusi nel caso
dell’attribuzione di funzioni.

Un’altra indiretta indicazione si pud ricavare dall’art. 26,
comma 2, lettera b), laddove si distingue tra disciplina delle
funzioni amministrative e determinazione della loro allocazio-
ne, che dimostrerebbe la volonta del costituente regionale di
non limitare il ruolo della legge regionale alla sola allocazione
delle funzioni, ma di rivendicare un potere di disciplina del loro
esercizio.

Piu significative, invece, le norme della legge regionale n. 6
del 2004, che dedica al tema del rapporto tra le fonti normative
I’art. 8. Al primo comma si esplicita il riconoscimento
dell’autonomia normativa degli enti locali, ma la si circoscrive
nel rispetto dei limiti fissati dalla legge regionale *“al fine di as-
sicurare i requisiti minimi di uniformita, con particolare riferi-
mento ai diritti civili e sociali”. Vi ¢, quindi, una rivendicazione
di un necessario intervento della legge regionale, il cui contenu-
to viene fissato utilizzando la formula, a mio giudizio non par-
ticolarmente felice (perché generica), dei requisiti minimi di u-
niformita, introdotta dalla legge n. 131 del 2003, mentre piu si-
gnificativo il richiamo ai diritti civili e sociali, la cui garanzia
unitaria e in effetti il compito principale della legge.

Nella legge richiamata non troviamo nessun riferimento al
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carattere necessariamente di principio della legge regionale, alla
necessita di una revisione della disciplina vigente, ovvero alla
cedevolezza delle disposizioni regionali dettaglio di fronte
all’esercizio dell’autonomia regolamentare da parte degli enti
locali.

Unico riferimento utile e contenuto nel comma 2 dell’art. 8,
che esplicita la perdita del potere regolamentare della Regione
per la disciplina delle funzioni amministrative attribuite agli en-
ti locali, perdita che viene regolata come progressiva cessazione
di efficacia di tali regolamenti con I’entrata in vigore dei rego-
lamenti locali.

Dalla lettura congiunta dello Statuto e della legislazione re-
gionale piu recente emerge, quindi, da un lato una sicura con-
sapevolezza dell’esistenza e delle dimensioni del problema del
rapporto tra le fonti regionali e dall’altro una certa prudenza, se
non reticenza, a disciplinarlo in modo pieno ed organico.

4. Segue: ¢) I’organizzazione territoriale degli enti locali

Nella materia dell’organizzazione territoriale degli enti loca-
li si devono comprendere sia i tradizionali poteri regionali rela-
tivi alla determinazione del territorio dei Comuni, alla promo-
zione di forme associative, alla disciplina delle Comunita mon-
tane (fin qui previste pero dalla legge statale), sia i nuovi poteri
regionali di autonoma e differenziata disciplina dell’intera ma-
teria delle forme associative. Non solo promozione, ma diretta
disciplina della tipologia delle forme associative sono oggi di
competenza regionale, dal momento che non vi € piu in materia
una riserva di legge statale.

La verifica da compiersi deve pertanto riguardare la consa-
pevolezza di questi nuovi spazi aperti alla legislazione regiona-
le e, dove esercitati, quali siano le prime tendenze di merito.
Sul primo punto si tratta, in particolare, di verificare se: a) la
Regione continui a considerare la materia come di competenza
statale, riservandosi solo i precedenti poteri di intervento; b) se
rivendichi i nuovi poteri, ma di fatto li eserciti nel senso della
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semplice conferma dell’assetto organizzativo degli enti locali
delineato nella legislazione nazionale (in particolare nel t.u. sul-
le autonomie locali), con una mera rinnovazione della fonte
(regionale invece che statale); c¢) se modifichi direttamente la
disciplina e lo faccia in modo organico o solo per punti.

Nello Statuto le disposizioni in materia sono abbastanza
scarne e non contengono una diretta rivendicazione del potere
di disciplinare in modo organico la nuova competenza legislati-
va.

Vi troviamo, infatti, in primo luogo, il principio della valo-
rizzazione delle forme associative, inserito, pero, nella potesta
legislativa sulla disciplina delle funzioni amministrative della
determinazione della loro allocazione (art. 26, comma 2, lettera
b)). Le forme associative non sarebbero una distinta materia di
competenza legislativa, ma uno degli strumenti per I’attuazione
dei principi di distribuzione delle funzioni (sussidiarieta, ade-
guatezza, differenziazione).

In secondo luogo vi & una forte rivendicazione di poteri rela-
tivamente alla Citta metropolitana di Bologna, sia pure “in con-
formita con la disciplina stabilita dalla legge dello Stato”, poteri
che comprendono la “delimitazione dell’area metropolitana”, la
“costituzione della Citta metropolitana”, la “individuazione del-
le sue funzioni” (art. 26, comma 3). In questo caso la rivendica-
zione appare, al contrario, eccessiva, dal momento che si tratta
di poteri che difficilmente possono essere tutti riconosciuti alla
Regione. Se la Citta metropolitana & ente reso necessario dal
nuovo testo costituzionale; se esso ¢ alternativo e di pari livello
della Provincia (di cui eredita le funzioni); se spetta allo Stato
la determinazione delle funzioni fondamentali anche per le Cit-
ta metropolitane, il ruolo della Regione non potra che risultarne
ridimensionato: la delimitazione del territorio della Citta me-
tropolitana e effettuata con la legge statale che procede alla isti-
tuzione del nuovo ente (cosi come avviene in base all’art. 113
Cost. per le Province). Alla Regione spetta (e va rivendicato)
un peso importante nel processo costitutivo, ma non la parola
finale, che resta allo Stato. Quanto alle funzioni, alla legge re-
gionale spetta I’individuazione, nelle materie di propria compe-
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tenza legislativa, delle ulteriori funzioni da attribuire alla Citta
metropolitana, in aggiunta a quelle individuate dalla legge sta-
tale. Anche su questa disposizione si € di recente pronunciata la
Corte costituzionale con la ricordata sentenza n. 379 del 2004,
con una pronuncia assai poco significativa: in poche righe la
Corte si limita, molto sbrigativamente, ad affermare che il ri-
chiamo al “rispetto della disciplina stabilita dalla legge dello
Stato” non consente di dedurre dalle disposizioni dello Statuto
che la Regione voglia “contraddire la competenza statale esclu-
siva in tema di determinazione delle funzioni fondamentali”
delle Cittd metropolitane, quando il problema principale non
stava nella individuazione delle funzioni, ma nella delimitazio-
ne del territorio metropolitano e nel potere di costituzione della
Citta metropolitana.

Maggiori indicazioni sull’atteggiamento generale della Re-
gione si ricavano dalla lettura delle due leggi regionali gia piu
volte richiamate.

Nella legge regionale n. 11 del 2001 non si rinvengono trac-
ce della rivendicazione di un pieno ruolo regionale, mentre €
ancora insistito il riferimento al modello tracciato nel t.u. degli
enti locali. In essa, infatti, da un lato si indicano alcuni principi
forti di indirizzo regionale nella promozione delle forme asso-
ciative, quali la priorita assegnata alla fusione e alle unioni tra
Comuni, ma si recepiscono le due soluzioni organizzative tipi-
che della legislazione statale, con espresso rinvio alla relativa
disciplina: le Comunita montane (di cui si ribadisce la natura di
unioni di Comuni, secondo la soluzione del t.u.) e, appunto, le
unioni di Comuni. Dall’altro introduce una nuova tipologia di
forma associativa, le Associazioni intercomunali, alternative al-
le unioni di Comuni e alle Comunita montane (nel senso che si
realizzano tra i Comuni non gia compresi in unioni e Comunita
montane), ma prive di personalitd giuridica, utilizzando lo
strumento della convenzione per la costituzione di uffici comu-
ni. Si tratta di una soluzione originale, che viene perd costruita
con pezzi non originali, ma scelti per intero tra gli strumenti
posti a disposizione dalla disciplina statale (convenzioni, uffici
comuni, potere regionale di determinare gli ambiti territoriali
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ottimali per I’esercizio associato di funzioni comunali).

Con la legge n. 6 del 2004 il quadro generale sembra essere
gia cambiato, sia pure di poco. Intanto non si fanno piu riferi-
menti espressi al t.u. delle autonomie locali (anche se non viene
abrogata la legge n. 11 del 2001 che tali riferimenti contiene,
come si & appena Vvisto) e si assume un piglio che appare di di-
retto esercizio di un potere proprio. Si veda in proposito il pote-
re regionale di fissare non piu i precedenti “ambiti territoriali di
esercizio”, ma i “requisiti demografici, organizzativi o di esten-
sione territoriale” per I’esercizio delle funzioni “conferite” (qui
da intendersi, se ben comprendo, come attribuite, visto anche il
comma 1 dello stesso articolo) ai Comuni (art. 12, comma 3).
In tal modo la Regione condiziona esplicitamente il “conferi-
mento” al soddisfacimento dei requisiti, attraverso una delle
forme associative previste (Unioni, Comunita montane, Asso-
ciazioni intercomunali) e rende di fatto, in rapporto ad alcune
funzioni, obbligatorio il ricorso alle forme associative (salva
I’autonomia dei Comuni nel disciplinarne il funzionamento in-
terno), come si ricava, per differenza, anche dall’art. 13, che
prevede il ricorso facoltativo alle forme associative “quando la
legge non stabilisce” questi requisiti.

Si veda anche la nuova disciplina delle Comunita montane,
che non costituisce una organica rivisitazione di questa tipolo-
gia associativa (si deve ritenere ancora in vigore la disciplina
contenuta nella legge regionale n. 11, come abbiamo visto con-
tenente ampi riferimenti e rinvii al t.u. statale), ma procede ad
una ridefinizione degli organi e del loro funzionamento che, in
assenza questa volta di ogni rinvio alla legge statale, puo essere
letta come una rivendicazione del potere di disciplina diretta
della materia.

In conclusione, sul punto: siamo di fronte ad un processo nel
quale la Regione tende ad esercitare in modo sempre piu signi-
ficativo i suoi nuovi poteri, ma non procede ad una organica
nuova disciplina della materia, preferendo modificare per sin-
gole parti la disciplina statale vigente, che viene mantenuta in
vigore.
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5. Segue: d) la finanza locale

La finanza locale & un’altra materia che si apre ad un inter-
vento molto significativo delle Regioni, nonostante essa sia sta-
ta da sempre considerata terreno riservato alla legislazione sta-
tale, canale privilegiato dei rapporti diretti delle autonomie lo-
cali e delle loro associazioni nazionali con il Governo (Ministe-
ro dell’interno).

In questa materia oggi dobbiamo registrare che il nuovo Ti-
tolo V non riserva piu espressamente né la generale materia
dell’ordinamento degli enti locali, né quella della finanza loca-
le.

Le disposizioni costituzionali piu rilevanti sono quelle
dell’art. 117, comma 3, che attribuisce alla competenza legisla-
tiva regionale concorrente I’*armonizzazione dei bilanci pub-
blici e [il] coordinamento della finanza pubblica e del sistema
tributario” e quelle dell’art. 119. Per quest’ultimo vanno in par-
ticolare segnalate le disposizioni che prevedono un potere ri-
spettivo di Comuni, Province, Citta metropolitane e Regioni
nello stabilire e applicare tributi ed entrate propri “in armonia
con la Costituzione e secondo i principi di coordinamento della
finanza pubblica” (comma 2); la previsione di un fondo pere-
quativo statale (comma 3); il principio dell’integrale copertura
finanziaria, con risorse autonome, delle funzioni attribuite a di-
versi livelli di governo (comma 4).

Gli spazi di intervento della legge regionale si aprono non
solo per la disciplina delle risorse autonome della Regione, ma
anche per quelle che spettano agli enti locali.

Sotto diversi profili: in primo luogo con riferimento alla isti-
tuzione dei tributi per i quali vige sicuramente una riserva di
legge. E’ questa legge necessariamente statale o puo essere re-
gionale?

In secondo luogo la potesta di autonoma applicazione dei tri-
buti € riconosciuta nel quadro del coordinamento della finanza
pubblica, materia che spetta alla Regione, sia pure nel quadro
dei principi generali fissati dalla legge dello Stato.
Terzo: e possibile un’azione perequativa anche della Regione,
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all’interno del proprio territorio?

Quarto. A chi spetta assicurare le entrate autonome a inte-
grale copertura delle funzioni attribuite? Se, come qui ho piu
volte sostenuto, anche le Regioni attribuiscono funzioni e lo
fanno con riferimento a funzioni ulteriori rispetto a quelle fon-
damentali, individuate dalla legge statale, si deve ritenere che
questa copertura debba essere assicurata dal concorso della leg-
ge statale e regionale e con riferimento a tributi, oltre che locali,
erariali e regionali. Cosi come, per coerenza con quanto prima
sostenuto, spetta appieno alla Regione assicurare, questa volta
con adeguati trasferimenti finanziari, le risorse necessarie per
I’esercizio delle funzioni che essa delega agli enti locali.

Quinto: sono possibili interventi straordinari del tipo previ-
sto dal comma 5 dell’art. 119 anche da parte della Regione?
Anche qui, in rapporto all’importanza delle materie di compe-
tenza legislativa regionale, questo potere dovrebbe ritenersi pa-
cificamente riconosciuto anche alla Regione.

Chi cercasse nello Statuto emiliano una risposta a tutti i que-
siti posti, 0 almeno alla loro gran parte, resterebbe deluso.

Gli unici riferimenti ai profili finanziari nei rapporti tra Re-
gione ed enti locali li troviamo una prima volta nel gia esamina-
to comma 4 dell’art. 24, che si riferisce alle funzioni “conferi-
te” (nel senso di delegate) per le quali la legge deve stabilire,
oltre a finalita, durata, forme di consultazione e obblighi reci-
proci, anche i “rapporti finanziari”. La norma é utile per chiari-
re che non vi possono essere funzioni delegate senza che la Re-
gione regoli i conseguenti rapporti finanziari, ma nulla ci dice
sulla ordinaria finanza locale, quella fondata sulle entrate pro-
prie degli enti locali per le funzioni attribuite (o0 proprie) che
devono essere di importo tale da assicurare la loro copertura in-
tegrale.

Una seconda norma relativa agli aspetti finanziari € I’art. 60,
comma 3, dello Statuto: “Nel determinare I’allocazione di fun-
zioni a livello locale, la legge regionale assicura la copertura fi-
nanziaria e la necessaria dotazione di personale e prevede pro-
cedure per la verifica dei fondi assegnati”. Anche qui, vista la
previsione di una “verifica dell’utilizzo dei fondi assegnati”, re-
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sta il dubbio che la disposizione si riferisca alle funzioni “dele-
gate” dalla Regione e che il principio della copertura non sia
assunto come impegno della Regione di assicurarne il rispetto
anche per le funzioni attribuite.

Né lo Statuto si pronuncia sul potere regionale di perequa-
zione o di intervento straordinario.

Non diversa la situazione se si esaminano le leggi regionali
gia ricordate: nella legge regionale n. 11 del 2001 vi & un impe-
gno della Regione a finanziare la promozione delle forme asso-
ciative (art. 1 e capo V), mentre la legge n. 6 del 2004 non con-
tiene disposizioni sul finanziamento delle funzioni degli enti
locali.

Come valutare questa relativa poverta di indicazioni statuta-
rie?

Pesa certamente sull’atteggiamento delle Regioni, e
I’Emilia-Romagna non sembra fare eccezione, la gravissima in-
certezza che ancora pende sulla stessa configurazione del “fede-
ralismo fiscale”, i cui tempi di definizione sembrano allontanar-
si sine die.

Ma, se si comprende la difficolta ad attivare concreti mecca-
nismi finanziari nelle leggi a carattere piu operativo, perché non
inserire nello Statuto norme di principio sui piu rilevanti aspetti
della finanza locale, come rivendicazione di ruolo e di poteri e
come programma da attuare una volta rese disponibili le neces-
sarie risorse?

Difficile sottrarsi all’impressione che continui a pesare, an-
che sulle Regioni, la lunghissima tradizione di accentramento
della finanza locale, materia che si preferisce non toccare, per
non urtare da un lato le persistenti spinte centralistiche che an-
cora albergano sul punto in modo trasversale in tutte le coali-
zioni politiche e dall’altro le associazioni degli enti locali che
sulla negoziazione della finanza pubblica con il Governo gio-
cano gran parte del loro ruolo.
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6. Segue: e) le garanzie regionali dell’autonomia locale

L accresciuto ruolo della Regione nel definire ordinamento e
funzioni degli enti locali pone il problema delle forme di garan-
zia dell’autonomia degli enti locali. Si pensi solo al riconosci-
mento di autonomia normativa locale per le funzioni attribuite
0, sempre per le funzioni attribuite, al principio di integrale co-
pertura finanziaria (sempre che la Regione arrivi a svolgere un
ruolo effettivo in materia).

Lo Statuto emiliano, consapevole dell’importanza del pro-
blema, lo affronta prevalentemente in termini di diritto di parte-
cipazione degli enti locali, singoli, associati o rappresentati dal
Consiglio delle autonomie locali, “alla formazione delle scelte
legislative ed ai procedimenti di attuazione” (art. 24, comma 3).

In particolare al Consiglio delle autonomie é riconosciuto il
diritto ad esprimere pareri su varie materie di competenza re-
gionale, con una partecipazione rinforzata in due di esse: le
norme relative al Consiglio delle autonomie locali; il conferi-
mento di funzioni alle autonomie locali e la relativa disciplina
(art. 23, comma 3, lettere b) ed e)). In questi casi il parere con-
trario del Consiglio delle autonomie pu0 essere superato
dall’Assemblea legislativa con una deliberazione adottata a
maggioranza assoluta dei componenti.

Un’altra forma di garanzia € prevista con I’istituzione della
Consulta di garanzia statutaria (art. 69), che esprime pareri “di
conformita allo Statuto delle leggi e dei regolamenti regionali”
(comma 1, lettera c)) e pareri sui “conflitti di competenza tra gli
organi previsti dal presente Statuto” (comma 1, lettera d)). Cu-
riosamente, pero, lo Statuto non prevede un diritto degli enti lo-
cali di attivazione di questo potere consultivo, in ordine a leggi
che essi ritengano lesive della propria autonomia, mentre il pa-
rere della Consulta pud essere attivato da un quinto dei compo-
nenti del Consiglio delle autonomie locali sui conflitti di com-
petenza tra gli organi.

In definitiva siamo ancora lontani dal riconoscimento di
quella protezione legale dell’autonomia locale prevista dall’art.
11 della Carta europea dell’autonomia locale, firmata e ratifica-
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ta dall’Italia gia nel 1985. La norma richiamata prevede, infatti,
che “gli enti locali devono disporre di un diritto di ricorso giu-
risdizionale per assicurare il libero esercizio delle loro compe-
tenze e il rispetto dei principi di autonomia locale che sono
consacrati nella Costituzione o nella legislazione interna”.

E evidente che un tale diritto si pu0 attivare nel nostro ordi-
namento solo con un accesso all’unico organo dotato di poteri
di annullamento delle leggi contrarie alla Costituzione, cioé la
Corte costituzionale.

Ma un qualche sforzo di fantasia istituzionale poteva pure
essere fatto a livello regionale, a garanzia delle norme dello
Statuto. Nel caso particolare si poteva forse prevedere un pro-
cedimento di accesso diretto degli enti locali alla Consulta di
garanzia statutaria sui progetti di legge regionale in materia di
autonomia locale e un effetto rinforzato del parere della Con-
sulta sull’approvazione definitiva della legge da parte
dell’ Assemblea legislativa.

7. Segue: f) i controlli e le altre forme di verifica

Con i punti precedenti abbiamo considerato gli aspetti statici
dell’ordinamento degli enti locali, nelle parti che vedono un
possibile incremento del ruolo della Regione. Gli ultimi due
punti riguardano, invece, gli aspetti dinamici dell’ordinamento
e in particolare i controlli sulle attivita degli enti locali e la leale
collaborazione tra Regione e autonomie locali.

In materia di controlli ci si potrebbe limitare a verificare se e
come lo Statuto si uniforma alla soppressione dei controlli e-
sterni che unanimemente si é ritenuta direttamente discendente
dalla abrogazione dell’art. 130 Cost., che tali controlli prevede-
va.

Come si gia detto, pero, la soppressione dei controlli esterni
ha un senso se si considera la nuova posizione di autonomia,
anche normativa, degli enti locali in rapporto alle funzioni loro
attribuite, mentre per le funzioni delegate il soggetto delegante,
nel conservare poteri regolamentari e di indirizzo sull’esercizio
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delle funzioni, conserva anche il potere di mantenere strumenti
di controllo

Quanto al primo punto (soppressione dei controlli per le fun-
zioni attribuite) lo Statuto non si pronuncia, anche perché a tale
soppressione aveva provveduto I’art. 29 della legge regionale n.
6 del 2004, che ha contestualmente soppresso il Comitato re-
gionale di controllo e abrogato la legge regionale di disciplina
del controllo (I.r. n. 7 del 1992).

Cosi come lo Statuto non richiama la disciplina veramente
innovativa che la stessa legge n. 6 ha introdotto con I’art. 27,
che, al posto di controlli esterni, accompagnati da provvedi-
menti sanzionatori (in particolare I’annullamento dell’atto rite-
nuto illegittimo), prevede lo svolgimento di attivita di “cono-
scenza, monitoraggio e supporto al sistema delle autonomie lo-
cali”. La nuova frontiera della responsabilita degli enti locali
nell’esercizio delle proprie funzioni e della capacita della Re-
gione di fissare con la legge o con gli atti di programmazione,
politiche regionali, cioé obiettivi e risultati che gli enti, nella lo-
ro autonomia, dovrebbero raggiungere, sta nella maggiore tra-
sparenza che occorre garantire all’intero sistema delle autono-
mie. A garanzia dei cittadini, ma anche degli stessi enti locali,
indotti da un rilevazione costante, in rapporto ad indicatori non
imposti ma condivisi, a porre rimedio alle piu rilevanti disfun-
zioni poste in evidenza dalle attivita di conoscenza e monito-
raggio. In questo caso lo Statuto manca di valorizzare le novita
introdotte con la legge ordinaria, come avrebbe potuto fare as-
sumendole come principi di corretta relazione tra Regione ed
enti locali.

Una traccia di questa nuova frontiera dei controlli la si ritro-
va non nella parte dello Statuto dedicata ai rapporti con gli enti
locali, ma in quella che disciplina I’amministrazione regionale.
L’ultimo periodo dell’art. 60, comma 4, prevede infatti, che
“nelle forme stabilite dalla legge, la Regione verifica la realiz-
zazione dei programmi la cui attuazione e demandata agli enti
locali, nel rispetto dell’autonomia degli stessi”. Qui vi é la con-
sapevolezza che le politiche regionali si possono attuare solo
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con il pieno concorso degli enti locali, che sono escluse forme
di sovraordinazione gerarchica o, peggio, poteri di controllo o
di sanzione, mentre pienamente legittimi sono poteri di verifica,
destinati a correggere le politiche e i loro strumenti attuativi,
ma sempre nel rispetto dell’autonomia degli enti locali e, quan-
do possibile, con il loro consenso.

Resta da valutare il punto relativo all’eventuale diverso trat-
tamento delle funzioni delegate. E qui occorre ritornare ancora
sul controverso comma 4 dell’art. 24, che prevede per le fun-
zioni “conferite” la possibilita di disciplinare “le modalita di
verifica dell’esercizio delle funzioni e di utilizzazione delle ri-
sorse assegnate”.

Poiché la verifica prevista appare come uno strumento piu
penetrante delle attivita di conoscenza e monitoraggio prima
indicate, non resta che ribadire I’interpretazione gia data di
questa norma: essa si riferisce alle funzioni delegate e non alle
funzioni attribuite. Per queste ultime valgono solo le forme di
trasparenza introdotte dalla legge n. 6 del 2004, mentre per le
funzioni delegate ci si puo spingere fino a forme di verifica, che
contengano anche conseguenti provvedimenti, pur senza porta-
re alla reintroduzione di organismi di controllo. In questi casi
sono sufficienti strumenti di controllo attivati dalla stessa Re-
gione (il profilo dell’indipendenza dell’organo di controllo é
meno rilevante).

8. Segue: g) la leale collaborazione tra Regione ed enti locali

Il principio di leale collaborazione ha trovato a livello costi-
tuzionale, nel nuovo Titolo V, un’esplicitazione piuttosto mo-
desta. Esso e, infatti, richiamato solo all’art. 120 Cost. in rap-
porto all’esercizio del potere sostitutivo del Governo nei con-
fronti delle autonomie territoriali, tanto che si puo dubitare che
esso valga a definire in senso piu generale il sistema delle rela-
zioni che intercorrono tra i diversi livelli di governo.

Gli Statuti regionali sono indubbiamente un’ottima occasio-
ne per colmare questa lacuna, con una normativa ampia e orga-
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nica, almeno per caratterizzare i rapporti tra Regione ed enti lo-
cali. La nostra verifica sul punto riguarda quindi: a) I’esistenza
0 meno di principi espressi, sia con riguardo alle forme di par-
tecipazione degli enti locali ai processi decisionali regionali, sia
con riguardo alle forme di cooperazione, orizzontale o vertica-
le, tra diversi soggetti e livelli di governo nell’attuazione di
specifiche politiche o di specifici interventi pubblici; b) la di-
sciplina di sedi e strumenti di collaborazione e partecipazione;
c) la disciplina del potere sostitutivo della Regione nei confron-
ti degli enti locali.

In questa materia la risposta dello Statuto emiliano e della
coeva legge regionale n. 6 &, comparata con gli altri punti di ve-
rifica, particolarmente ricca, soprattutto nella fissazione di nuo-
vi principi. Il messaggio di fondo che la Regione intende dare e
la sua consapevolezza della necessita di, secondo
un’espressione molto usata, “fare sistema” con gli enti locali,
pena la mancata attuazione delle politiche regionali, ma pena
anche il decadere della stessa posizione di autonomia del com-
plesso degli enti territoriali, Regione compresa.

Troviamo cosi nello Statuto espressioni quali: “coordinato
sistema delle autonomie locali” (art. 8, comma 1); “raccordo e
cooperazione tra i diversi livelli di governo del territorio” o
“concorso all’attivita legislativa, amministrativa e di program-
mazione della Regione” da parte degli enti locali (art. 8, comma
2); “autonomia e integrazione tra i livelli istituzionali elettivi”
(art. 24, comma 1); “collaborazione istituzionale* e “raccordo
tra gli strumenti di programmazione” (art. 24, comma 2); “crea-
zione di un sistema a rete delle amministrazioni locali” e, di
nuovo, “concorso e partecipazione degli enti locali alla forma-
zione delle scelte legislative ed ai procedimenti di attuazione”
(art. 24, comma 3); “leale collaborazione” e “rapporti di siste-
ma” con gli enti locali (art. 26, comma 1); “coordinamento e
sostegno del sistema amministrativo locale” (art. 26, comma 1,
lettera c)).

Sul piano dei principi, il valore della leale collaborazione ri-
sulta pertanto ampiamente curato, si potrebbe dire, con malizia,
persino “troppo” curato, con il rischio di una interpretazione
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prevalentemente enfatica delle regole sul nuovo sistema di rela-
zioni intergovernative endoregionali.

Quanto agli strumenti e alle sedi, la disciplina dello Statuto &
piu contenuta, limitandosi all’istituzione del Consiglio delle au-
tonomie locali, in attuazione della relativa previsione costitu-
zionale. La soluzione adottata per configurare il ruolo e i poteri
del nuovo organo regionale € solo abbozzata, visto I’ampio rin-
vio alla legge regionale per la disciplina della composizione,
delle modalita di formazione e di funzionamento del Consiglio.
Evidente, comunque, la volonta di non costituire una seconda
camera regionale, assicurando, correttamente, la prevalenza
dell’organo rappresentativo dei cittadini. Nello stesso tempo,
pero, si cerca una soluzione equilibrata che consenta al Consi-
glio di incidere con peso differenziato sulle deliberazioni
dell’ Assemblea legislativa regionale; di qui il “doppio regime”
dei pareri espressi: di norma non vincolanti (ma per discostarsi
dal parere occorre I’approvazione di un ordine del giorno, a
“motivazione” della decisione assunta); per due materie (norme
relative al Consiglio, conferimento di funzioni alle autonomie
locali e relativa disciplina), necessita di una votazione a mag-
gioranza assoluta dei componenti per superare il parere negati-
vo del Consiglio.

Nulla dice lo Statuto su altri strumenti di cooperazione (si
pensi alla vasta tipologia degli accordi e degli strumenti di pro-
grammazione negoziata o alla ancora insoddisfacente disciplina
della conferenza di servizi), che andrebbero rivisti ai fini di un
loro adeguamento alla condizione di parita istituzionale di tutti
i livelli di governo.

Quanto, infine, al potere sostituivo, lo Statuto vi fa espresso
riferimento, anche se con una collocazione inattesa, dal mo-
mento che esso viene compreso, all’art. 60 (al comma 4), tra i
principi dell’attivita amministrativa regionale, tanto da far sor-
gere il dubbio che esso sia concepito come strumento da utiliz-
zare solo nei casi di inerzia degli enti locali nell’attuazione del-
le politiche regionali. Dubbio rafforzato dal riferimento alle
funzioni “conferite”. Anche qui si pone il noto problema: se il
conferimento equivale a delega (secondo quanto si € visto per
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I’art. 24, comma 4) allora siamo in presenza di un potere sosti-
tutivo strumentale all’attuazione delle politiche regionali; se,
invece, in questo caso, il “conferimento” comprende anche
I’attribuzione, saremmo di fronte ad un potere sostitutivo piu
ampio e generale, ormai tra I’altro pacificamente ammesso dal-
la Corte costituzionale, esercitato per assicurare I’effettivita
dell’esercizio delle funzioni degli enti locali, nell’interesse ge-
nerale, del sistema e dei cittadini, non della sola Regione.

9. Da una Regione capofila ci si poteva aspettare di piu?

E possibile dare un giudizio complessivo dello Statuto emi-
liano nella parte relativa ai rapporti tra Regione ed enti locali?
La tecnica che ho preferito usare é stata quella della scomposi-
zione della materia in piu sub-materie, che mi sembra permetta
al lettore di dare un giudizio articolato.

Vi sono punti per i quali le disposizioni regionali (nelle quali
vanno anche considerate le leggi regionali piu significative) ap-
paiono non solo adeguate, ma fortemente innovative. Direi so-
prattutto la ricca esemplificazione dei principi sulla leale colla-
borazione, tutta fondata sulla coscienza della necessita di co-
struire nuovi rapporti tra soggetti a pari dignita istituzionale, e
I’apertura di nuove frontiere sul versante dei controlli, che di-
ventano “verifiche”, “conoscenza”, “monitoraggio”, in una pa-
rola trasparenza da assicurare allo svolgimento dei compiti de-
gli enti locali.

Vi sono, invece, altri campi nei quali lo Statuto (e le leggi
regionali) appaiono molto prudenti, se non addirittura timorosi
di rivendicare appieno i nuovi poteri regionali. Qui il pensiero
va soprattutto alla finanza locale, settore nel quale € maggiore
la distanza tra spazi di intervento aperti e effettiva rivendica-
zione di poteri.

Ne deriva una sensazione complessiva di incompletezza, pur
nella sicura consapevolezza, che emerge dall’analisi delle di-
verse disposizioni statutarie, del ruolo nuovo che spetta alla
Regione non solo nel costruire 1 propri rapporti con gli enti lo-
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cali, ma nel contribuire, in forme prevalentemente consensuali
e condivise, a “dare forma” e a “guidare” il “sistema ammini-
strativo” regionale e locale, attraverso I’esercizio di poteri non
piu indiretti, destinati a influire su un sistema costruito altrove
(dalla legge e dalle politiche statali), ma di diretta definizione di
tratti non secondari dell’ordinamento degli enti locali.

Pesa sicuramente, come ho ricordato, la complessiva, greve,
condizione di incertezza del quadro istituzionale: I’attuazione
del Titolo V avviata, pur tra molte contraddizioni e ambiguita,
dalla legge n. 131 del 2003, procede a velocita da lumaca (se
non addirittura con passi indietro); sul “federalismo fiscale” re-
gna il buio assoluto; la “controriforma costituzionale” attual-
mente all’esame del Parlamento (che pure tocca in modo tutto
sommato marginale la nostra materia) aggiunge altri elementi
di incertezza (soprattutto sulla definitiva configurazione a re-
gime delle materie di competenza legislativa regionale e sui
raccordi istituzionali tra Stato e autonomie territoriali, Si pensi
solo al nodo non risolto del Senato delle Regioni).

Pesa, lo abbiamo posto in evidenza in piu passaggi, anche
una certa imprecisione terminologica, che rischia di risolversi
in imprecisione concettuale, soprattutto nell’uso del termine
“conferimento”, che impedisce di distinguere con chiarezza i
diversi poteri ordinamentali della Regione nel caso
dell’attribuzione o della delega di funzioni.

Ha pesato, nel caso specifico della redazione degli Statuti,
I’attenzione prevalente che la classe politica regionale ha dedi-
cato alla forma di governo (e alla legge elettorale). Si potrebbe
dire che in piu punti si intravede che la mano che ha scritto le
norme statutarie non é la stessa che ha redatto le leggi regionali
sulle autonomie locali, pur approvate dallo stesso Consiglio re-
gionale e nello stesso periodo.

Pur con questi limiti, lo sforzo del costituente emiliano ap-
pare lodevole, con risultati sicuramente piu avanzati di quelli
conseguiti in altri Statuti regionali.

La Regione Emilia-Romagna resta ancora, anche in questo
campo, una Regione capofila.

Ma, proprio per la sua accresciuta responsabilita, che le de-
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riva dal costituire un sicuro esempio, un punto di riferimento

per le altre Regioni, resta aperto il dubbio se non si poteva fare
di piu.
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Autonomie e perequazione
nell’articolo 119 della Costituzione ()

di Giacinto Della Cananea

Sommario

1. Premessa problematica. — 2. Le autonomie nel nuovo Titolo V del-
la Costituzione. Dall’autonomia alle autonomie. — 2.1. Le autonomie,
limiti alla perequazione. — 3. La perequazione: la funzione perequa-
tiva come “invariante”. Le variabili. — 3.1. Gli istituti: il fondo pe-
requativo. — 3.2. Gli istituti: risorse aggiuntive, interventi speciali —
4. Problemi e prospettive. | criteri di perequazione: dal bisogno alla
capacita (fiscale) e al merito. — 4.1. Lo Stato e il “Potere della bor-
sa”. —4.2. Le carenze della normazione amministrativa.

1. Premessa problematica

Tanto nelle iniziative governative volte ad attuare il nuovo
Titolo V della seconda parte della Costituzione, quanto in quel-
le volte a realizzare un’ulteriore revisione (*), Iarticolo 119 &
considerato solo marginalmente. Eppure, non sono state ancora
emanate le norme che la rendano effettiva.

Ne é parso consapevole, in fondo, lo stesso Parlamento: nel-
la legge finanziaria per il 2003 ha disposto che le norme in essa
contenute esplichino i propri effetti “in attesa della legge qua-
dro sul federalismo fiscale” (art. 3, comma 1, I. 287/2002). Il ri-
ferimento al federalismo fiscale, oltre tutto, & incongruo, giac-
ché si possono concepire in teoria e constatare in fatto

(*) Questo testo costituisce la rielaborazione di una relazione presentata al convegno
sull’autonomia finanziaria degli enti locali organizzato nel 2003 dalla Facolta di Giu-
risprudenza dell’Universita di Cagliari e di una lezione tenuta nel 2004 presso la Fa-
colta di Scienze politiche dell’Universita di Cosenza. Ringrazio — rispettivamente —
Lucia Cavallini Cadeddu e Auretta Benedetti per avermi invitato e Antonio Brancasi,
Sabino Cassese e Gaetano D’ Auria per i commenti ad una prima stesura.
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I’esistenza di forme di federalismo fiscale basate sulla concor-
renza tra le unita federate, in rapporto all’acquisizione delle ri-
sorse finanziarie, oppure fondate sulla cooperazione, che a sua
volta puo essere di tipo orizzontale o verticale ovvero di en-
trambi i tipi.

Torna d’attualita, quindi, il monito di Massimo Severo
Giannini a “evitare di credere che le nozioni scientifiche corri-
spondano a dei modelli fissi e sicuri, e di sovrapporre le idee
brillanti alle vie tormentate e sofferte della storia” (%). Per com-
prendere come siano composte le istanze dell’autonomia e della
perequazione, dunque, bisogna esaminare i principi generali
dell’ordinamento, gli istituti applicativi, la realta effettuale.

Prima, pero, € opportuna un’avvertenza riguardante i limiti
di questo scritto. Ai limiti derivanti dalla sua natura si aggiun-
gono quelli relativi all’oggetto. L’ indagine, infatti, non si occu-
pa che della perequazione su base territoriale, disinteressandosi
della redistribuzione della ricchezza che si esplica mediante la
determinazione dei livelli essenziali; trascura il profilo connes-
so, ma distinto, della perequazione dal lato del prelievo; esami-
na gli istituti generali, disciplinati dalla Costituzione, non quelli
speciali, riguardanti la sanita.

(1) Date le finalita di questo intervento, si prescinde dall’esaminare nel testo le moda-
lita con cui la riforma costituzionale é stata realizzata. Non ci si puo esimere, tuttavia,
dall’osservare che essa ha scardinato la convenzione costituzionale secondo cui le ri-
forme di questo tipo richiedono “larghe intese”. Con il risultato — come ha osservato
Alessandro Pace — di accreditare “la tesi che la revisione della Costituzione possa es-
sere effettuata anche da una striminzita maggioranza” (L’ordinamento della comuni-
cazione, in www.associazionedeicostituzionalisti.it). Per di piu, sulla redazione della
legge ha inciso negativamente la “frettolosa monocameralitd”. Cio spiega perché le
forze politiche che — per convinzione o per ragioni tattiche — non hanno contribuito
alla riforma, ritengano di poter fare altrettanto, come se un errore ne giustificasse un
altro. Non giustifica la mancata adozione delle misure volte ad assicurare un ade-
guamento, anche minimale, al nuovo art. 119. Un’altra questione, questa di volta di
merito, che non & possibile affrontare in questa sede € se I’art. 119 delinei un assetto
istituzionale riconducibile al federalismo fiscale: in senso affermativo, F. BASSANINI,
G. MAccIoTTA (a cura di), L’attuazione del federalismo fiscale, Bologna, Il Mulino,
2003; contra, G. DELLA CANANEA, Osservazioni critiche sul “federalismo fiscale” in
Italia, in G. SANvITI (a cura di), La scienza del diritto pubblico e I’integrazione euro-
pea nella seconda meta del XX secolo. Il federalismo fiscale, Parma, Mup, 2004, p.
139.

(2) M.S. GIANNINI, 11 pubblico potere, Bologna, 1l Mulino, 1986, p. 111.
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2. Le autonomie nel nuovo Titolo V della Costituzione.
Dall’autonomia alle autonomie

Il nuovo Titolo V della Costituzione configura in modo in-
novativo I’autonomia degli enti esponenziali delle collettivita
infranazionali.

Le prime interpretazioni non hanno mancato di rilevare che
il nuovo testo dell’articolo 114 ordina gli enti esponenziali par-
tendo dai Comuni (anziché dallo Stato), assegna loro
un’autonomia politica giuridicamente paritaria per tutti gli enti
esponenziali dei gruppi territoriali, consente che I’autonomia
sia limitata solo dai principi che la Costituzione stessa fissa. Es-
se aggiungono che I’autonomia finanziaria, nella quale rinven-
gono un’articolazione di quella politica, non spetta piu, come in
passato, soltanto alle Regioni, ma anche agli enti locali. Tutti
gli enti esponenziali, infatti, hanno autonomia finanziaria di en-
trata e di spesa, stabiliscono e applicano tributi ed entrate pro-
pri, sono sottratti al regime di controlli preventivi che la Costi-
tuzione aveva mutuato dall’ordinamento anteriore. Di qui I’idea
che il Titolo V abbia rinsaldato I’autonomia, intesa come con-
dizione generale degli enti territoriali dello Stato, non piu con-
cepibili come enti a finanza derivata (°).

Tuttavia, tra i vari poteri regionali e locali corrono profonde
differenze. Da piu parti viene osservato che la situazione in cui
versano gli enti esponenziali delle collettivita infranazionali &
differenziata in rapporto alle risorse economiche che sono in
grado di procurarsi autonomamente attraverso la leva fiscale
(stime recenti, per esempio, rivelano che il rapporto tra la Cala-
bria e la Lombardia e di 1 a 3, al rating relativo all’accesso ai
mercati finanziari, alla capacita di gestire le risorse di cui di-
spongono a vario titolo (*)). La capacita di performance del

(3) G. D’AuRrIA, Funzioni amministrative e autonomia finanziaria delle Regioni e de-
gli enti locali, in Foro it., 2001, V, c. 220.

(4) Quanto alle entrate fiscali, secondo stime recenti (SECIT), esse sono reperite per
circa il 55,8% nelle Regioni del Nord, per il 21% nel Centro, per il 23,2% nel Sud.
Non vi sono dati altrettanto affidabili per le entrate provenienti dall’indebitamento,
anche per via della tendenza di molti enti locali ad avvalersi di contratti di swap, as-
sumendo oneri tutt’altro che trasparentemente: G.P. MANZELLA, L’indebitamento de-
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personale politico e amministrativo € cosi diversa che I’aver
rafforzato I’autonomia delle Regioni e degli enti locali non im-
plica necessariamente né il miglioramento della qualita dei ser-
vizi resi al pubblico, né una riduzione dei relativi costi. Non bi-
sogna dimenticare, inoltre, il dislivello riguardante cio che il
politologo americano Putnam ha definito la “tradizione civica”.
Quelli appena segnalati non sono aspetti privi di rilievo giuridi-
co, dal momento che I’ordinamento vi riconnette il dovere di
perequare.

Ad ogni modo, anche dal punto di vista propriamente giuri-
dico, I’autonomia non & una condizione uniforme. Sono suffi-
cienti, al riguardo, alcune semplici constatazioni: non & sop-
pressa (pur se € attenuata) la distinzione tra le Regioni a Statuto
ordinario o speciale; sono previste forme di autonomia diffe-
renziata (articolo 116); sebbene tutti gli enti esponenziali ab-
biano autonomia finanziaria, solo le Regioni dispongono della
potesta legislativa indispensabile ai fini della determinazione
delle prestazioni imposte, per le quali resta intatto il vincolo
dell’articolo 23 (°). Insomma, anche se I’autonomia spetta a tut-
ti gli enti esponenziali delle collettivita infranazionali, essa e
differenziata dal punto di vista giuridico. Piu che I’autonomia,
dunque, vanno considerate le varie specie di autonomia.

2.1. Le autonomie, limiti alla perequazione

La pluralita degli statuti giuridici di autonomia non costitui-
sce soltanto un elemento di carattere esistenziale. Essa presenta
rilievo anche sul piano deontologico, cioe come vincolo
all’interpretazione della Costituzione.

Proprio la circostanza che la Costituzione non abbia elimina-
to ogni distinzione tra la condizione in cui versano le Regioni

gli enti territoriali, in Giorn. dir. amm., 2004, p. 507 e dalla Corte dei conti, Ulteriori
elementi per I’indagine conoscitiva sugli effetti e le tecniche di controllo dei flussi di
finanza pubblica in ordine all’andamento del debito, con particolare riferimento alla
componente non statale, Roma, novembre 2004.

(5) Non é determinante, quindi, che la riserva di legge possa essere interpretata, come
alcuni (GALLO) suggeriscono, in senso estensivo, includendo la legge regionale.
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(a loro volta, ulteriormente differenziata) e quella in cui versa-
no gli enti locali assume un preciso significato. L autonomia,
infatti, non é disgiunta da differenze, anzi ne comporta altre.
Cio puo anche dirsi diversamente, ossia che la differenziazione
e il corollario dell’autonomia.

Agisce nella medesima direzione la rettifica dell’obiettivo
cui le politiche redistributive devono tendere. Mentre la Costi-
tuzione del 1948 metteva in primo piano il “finanziamento dei
bisogni”, quella attuale esige che i pubblici poteri effettuino la
perequazione delle capacita fiscali. In base al nuovo testo
dell’articolo 119, I’erogazione delle risorse destinate al fondo
perequativo spetta soltanto alle aree con “minore capacita fisca-
le per abitante”. Con riserva di un successivo approfondimento,
dunque, puo dirsi che la perequazione va intesa come riduzione
— non eliminazione — delle differenze ().

Questa ricostruzione € confortata dall’analisi comparata. Se
negli ordinamenti federali di ceppo inglese, la limitatezza stessa
del prelievo pubblico, inteso in senso complessivo, funge da
impedimento al livellamento, la stessa legge fondamentale te-
desca — cui sovente si fa riferimento — non persegue questo o-
biettivo. La legislazione applicativa dispone che i Laender me-
no dotati di risorse proprie debbano ricevere un sostegno finan-
ziario che consenta loro di avere il 95% della capacita finanzia-
ria media. Questa scelta € avallata dal Tribunale costituzionale
federale, secondo cui e ragionevole che la discrezionalita del
legislatore “avvicin[i] le capacita finanziarie tra loro, senza li-
vellarle” (").

(6) P. GIARDA, Le regole del federalismo fiscale nell’art. 119: un economista di fron-
te alla nuova Costituzione, in Le Regioni, 2001, p. 1425 ss.; G. DELLA CANANEA, Au-
tonomie e responsabilita nell’articolo 119 della Costituzione, in Il lavoro nelle pubbli-
che amministrazioni, 2002, n. 1, p. 69.

(7) BVG, sentenza dell’11 novembre 1999, in Giur. cost., 2001, p. 3571; per una sod-
disfacente messa a punto, H.J. BLANKE, Le finanze pubbliche nel federalismo, in G.
SANVITI (a cura di), La scienza, cit., p. 167 ss.
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3. La perequazione: la funzione perequativa come “invarian-
te””. Le variabili

Quanto appena osservato, beninteso, non implica che I’auto-
nomia possa esplicarsi liberamente. Proprio in quanto si tratta
di una condizione retta dal diritto, la sua esplicazione e sottopo-
sta ad una serie di condizioni e limiti. Essi riguardano tanto
I’acquisizione delle risorse finanziarie, che — per esempio — non
possono derivare dall’indebitamento per le spese diverse da
quelle per gli investimenti, quanto il loro impiego, che non puo
eludere la clausola di copertura finanziaria sancita dall’articolo
81 della Costituzione. Inoltre, se & vero che I’autonomia funge
da limite alla perequazione, & pur vero che questa, a sua volta,
limita I’esplicazione dell’autonomia. In teoria possono conce-
pirsi ordinamenti dei pubblici poteri nei quali le norme costitu-
zionali (non importa, ai fini che qui interessano, se si tratta di
norme costituzionali in senso formale o materiale) riconoscano
I’autonomia politica dei governi locali, la circondino di garan-
zie, vi colleghino la potesta di destinare esclusivamente alle
proprie spese le risorse acquisite dalla collettivita mediante le
prestazioni imposte. Ne deriverebbe una sorta di correlazione di
tipo biunivoco tra la ricchezza (reddito, patrimonio) di una col-
lettivita locale e la destinazione di una quota di tale ricchezza
per finanziare le spese pubbliche, effettuate interamente in loco.

Questa, peraltro, non e che un’astrazione, giacché un ordi-
namento di questo tipo non si & realizzato storicamente
nell’Europa degli Stati, quanto meno dal momento in cui essi Si
sono trasformati in Stati pluriclasse, assumendo il ruolo di ge-
stori di servizi e di enti di redistribuzione della ricchezza. So-
prattutto, I’ipotesi non trova riscontri negli ordinamenti che ap-
partengono all’Ocse. Neppure nella situazione di piu accentua-
to autogoverno che I’Europa occidentale conosca, quella del
territorio basco, la comunita locale & interamente sottratta
all’adempimento dei doveri costituzionali di solidarieta. Non vi
€ neppure, contrariamente a quanto taluni opinano, una con-
trapposizione tra gli ordinamenti dell’Europa continentale e
quelli di ceppo inglese, nel senso che i primi mettano in primo
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piano la perequazione, gli altri 1’autonomia. Proprio
I’esperienza italiana insegna che un ordinamento ispirato ai cri-
teri dell’accentramento e dell’uniformita puo convivere con no-
tevoli difformita nei servizi primari — finanziati dal centro — e-
rogati alla collettivita. Di converso, negli ordinamenti anglosas-
soni esistono programmi di spesa specifici (come I’assistenza
agli anziani) o interventi volti a condividerne i costi, comunque
finanziati dalla collettivita nazionale. Vi sono, inoltre, istituzio-
ni pubbliche — centrali 0 nazionali — incaricate dello svolgimen-
to di specifici compiti (si pensi al New Deal). Quanto finora
constatato va integrato mediante alcuni richiami essenziali
all’influenza  esercitata  dall’ordinamento  “composito”
dell’Unione europea (%). Le norme costitutive dell’Unione e-
nunciano il principio della coesione economica e sociale, lo
rendono effettivo mediante appositi istituti (Fondo sociale eu-
ropeo, Fondo di coesione), stabiliscono criteri validi anche per
le politiche pubbliche nazionali (i parametri di individuazione
delle Regioni in ritardo di sviluppo economico, i criteri “pre-
miali”, di cui si dira piu oltre).

Costituiscono — invece — altrettante variabili: a) il fonda-
mento costituzionale della perequazione, che pud esservi o me-
no, e nel primo caso avere carattere formale o non averlo (come
avviene, rispettivamente, nel Canada e negli UsA); b) la spet-
tanza della funzione, attribuita — a seconda dei casi — al potere
centrale, a quelli locali o ad entrambi; c) i mezzi finanziari de-
stinati alla perequazione, i quali costituiscono la misura di ef-
fettivita della funzione; d) gli strumenti mediante i quali essi
sono allocati, i quali a volte hanno carattere generale (come il
Fondo di compensazione interterritoriale istituito in Spagna) o
vocazione generale (Fondo per I’unita tedesca), altre volte han-
no carattere determinato in rapporto al territorio o ai settori
d’intervento (fondi con destinazione vincolata).

In definitiva, nell’area Ocse i sistemi di governo retti dal
principio di autonomia prevedono I’esplicazione della funzione

(8) S. CassesE, Lo spazio giuridico globale, Bari-Roma, Laterza, 2003; G. DELLA
CANANEA, L’Unione europea. Un ordinamento composito, Bari-Roma, Laterza,
2004.
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di perequazione, ne attribuiscono la titolarita a specifiche istitu-
zioni, le dotano di mezzi finanziari. Tutto cio serve ad impedire
che le differenze attinenti alle risorse finanziarie disponibili su-
perino una certa soglia, dando luogo a squilibri ritenuti inaccet-
tabili.

3.1. Gli istituti: il fondo perequativo

Dopo aver prospettato la tesi che la Costituzione non assegni
ai pubblici poteri il compito di eliminare le differenze, bensi
quello di ridurle, bisogna esaminare gli strumenti dei quali essi
sono abilitati a servirsi. Essi sono di due tipi: da un lato, il
“fondo perequativo” e, dall’altro, le “risorse aggiuntive” e gli
“interventi speciali” dello Stato, previsti — rispettivamente — dal
terzo e dal quinto comma dell’articolo 119. .

Il fondo perequativo presenta tre principali caratteristiche. E
uno strumento di finanziamento, oltre che necessario, anche or-
dinario, dal momento che concorre (con le risorse autonoma-
mente acquisite) a finanziare “integralmente le funzioni pubbli-
che” attribuite alle Regioni e agli enti locali.

Inoltre, il fondo perequativo opera “senza vincoli di destina-
zione”. La disposizione costituzionale ha una chiara valenza
polemica rispetto al passato, in cui, oltre ad intendersi
I’autonomia finanziaria come mera sufficienza della provvista,
erano numerosi i fondi con destinazione vincolata, donde un ul-
teriore limite all’autonomia dei governi regionali. Nella misura
in cui la disposizione enuncia una regola di tipo proibitivo,
comporta un impedimento a stabilire vincoli di destinazione.
Questo esplica i propri effetti nei confronti sia del Governo, sia
del Parlamento (°). Cid costituisce un’ulteriore garanzia
dell’autonomia finanziaria sancita dal primo comma
dell’articolo 119.

La terza caratteristica del fondo perequativo riguarda la de-

(9) Corte costituzionale, sentenza n. 370/2003, in cui sono fatti salvi “gli eventuali
procedimenti di spesa in corso, anche se non esauriti”’; sentenze nn. 423/2004 (relati-
va al fondo nazionale delle politiche sociali) e 424/2004 (riguardante il fondo per gli
enti di promozione sportiva).
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stinazione delle somme di denaro. Nella misura in cui le risorse
destinate ai territori con minore capacita fiscale per abitante
concorrono a finanziarie le “funzioni” spettanti ai relativi enti
territoriali, € da ritenere che esse abbiano un carattere generale.
Valgono, ciog, a finanziare diversi tipi di spese. Vi rientrano si-
curamente le spese dirette a fornire beni pubblici (in senso eco-
nomico) a fruizione collettiva, come le infrastrutture o il patri-
monio ambientale e artistico, donde la legittimita
dell’intervento di intermediari finanziari come la Cassa depositi
e prestiti e la Societa infrastrutture. Vi rientrano anche, proba-
bilmente, le spese correnti, per le quali e precluso — invece — un
altro tipo di finanziamento (*°), mediante I’accensione di presti-
ti (articolo 119, ultimo comma). Una situazione di questo tipo
riguarda il settore sanitario, per il quale, in assenza del sostegno
nazionale, parecchie Regioni non rluscwebbero a finanziare le
strutture sanitarie e la spesa farmaceutica (*'). Non & detto, co-
munque, che le quote del fondo perequativo, unite alle risorse
autonome, debbano finanziarie ogni tipo di spesa. Infatti, lo
Stato “destina risorse aggiuntive” all’esplicazione di azioni ul-
teriori o distinte rispetto al “normale esercizio delle funzioni”
(articolo 119, comma 5).

3.2. Gli istituti: risorse aggiuntive, interventi speciali

L’azione dello Stato — come notato — non si esaurisce nella
erogazione delle somme di denaro stanziate a favore del fondo
perequativo. Include I’espletamento di due ulteriori tipi di com-
piti. Si tratta della destinazione di risorse (finanziarie) aggiunti-
ve e dell’effettuazione di interventi speciali “in favore di de-
terminati” enti esponenziali di collettivita infranazionali.

(10) Anche in questo caso, € stata la Corte costituzionale a farsi carico di definire i
limiti delle competenze statali e regionali: ha ammesso, nella sentenza n. 376/2003,
che lo Stato assoggetti a controlli I’emissione di debiti, ma ha poi dichiarato incosti-
tuzionali — nella sentenza n. 425/2004 - le norme che attribuivano al Ministro
dell’economia il potere di disporre modifiche alle tipologie di indebitamento e alla
nozione di investimento stabilite dalla legge.

(11) ISTITUTO DI ANALISI ECONOMICA, Rapporto sull’attuazione del federalismo, Ro-
ma, 2004.
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I due tipi di compiti presentano elementi sia comuni, sia di-
stintivi. Quelli comuni attengono, oltre al carattere ulteriore e,
quindi, non sostitutivo rispetto alla gestione del fondo perequa-
tivo, alle finalita da perseguire, alla spettanza delle relative at-
tribuzioni, ai destinatari.

Le finalita che la Costituzione enuncia, nel quinto comma
dell’articolo 119, sono svariate. Esse consistono nel: a) pro-
muovere lo sviluppo economico, la coesione e la solidarieta so-
ciale; b) rimuovere gli squilibri economici e sociali; c) favorire
I’effettivo esercizio dei diritti della persona; d) provvedere a
scopi diversi dal normale esercizio delle funzioni svolte dagli
enti autonomi. Ai fini che qui interessano, non e necessario ten-
tare di porre ordine in questa eterogenea teleologia dell’azione
statale. E piu utile constatare che dall’articolo 119 pu0 trarsi
una norma di tipo legittimante, piu precisamente una norma di
tipo permissivo. Essa consente allo Stato di porre in essere a-
zioni di sostegno dei governi regionali e locali, in rapporto sia
alle funzioni non sufficientemente perequate, sia agli interessi
pretensivi di natura individuale.

Si puo notare, inoltre, sia un elemento di continuita rispetto
alla Costituzione del 1948, ossia I’attribuzione allo Stato dei
compiti diretti al perseguimento di questi scopi, sia un duplice
elemento di discontinuita. Il testo originario dell’articolo 119
legittimava I’erogazione di “contributi speciali”’, non
I’esplicazione di altri interventi, anch’essi speciali. Inoltre,
quanto agli scopi, lasciava un ampio margine di discrezionalita
al legislatore, pur dando particolare risalto alla necessita di “va-
lorizzare il Mezzogiorno e le isole”. A seguito della revisione
costituzionale, € venuto meno questo riferimento specifico (su-
scitando le critiche dei meridionalisti), non I’obbligo di pere-
quazione.

La circostanza che tale obbligo sia posto a carico dello Stato
e — appunto — la seconda caratteristica comune ai due tipi di
compiti. In cio si manifesta la scelta di escludere forme di pere-
quazione di tipo orizzontale, cioe tra i vari governi regionali o
locali. D’altronde, anche la concretizzazione normativa della
disciplina giuridica delle varie forme di perequazione € riserva-
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ta allo Stato. Esso dispone, infatti, di una potesta legislativa e-
sclusiva (articolo 117, comma 2, lettera ), della Costituzione),
nonché della potesta regolamentare, esclusa — invece — nelle
materie di legislazione concorrente, come il coordinamento del-
la finanza pubblica.

Il terzo tratto comune che queste forme di azione presentano
riguarda i destinatari, cioe i “determinati” enti regionali e locali.
Esso presenta rilievo sotto piu d’un profilo. Anzitutto, ne deri-
va un ulteriore elemento di discontinuita rispetto alla Costitu-
zione del 1948, che faceva riferimento soltanto alle Regioni.
Sebbene le finalita cui I’azione dello Stato e ordinata includano
la fornitura di beni collettivi e individuali, i destinatari delle
funzioni sono i rispettivi enti territoriali. Di conseguenza, sono
da escludere interventi sostitutivi, del tipo di quelli svolti in
passato dalla Cassa per il Mezzogiorno. Inoltre, nella misura in
cui le azioni statali sono rivolte a determinati enti, si deve pa-
rimenti escludere la legittimita di interventi generalizzati (“a
pioggia”).

Esposti i tratti comuni ai due tipi di compiti che la Costitu-
zione assegna allo Stato, possono rilevarsi — pit brevemente — i
tratti distintivi.

Quanto alle risorse aggiuntive da destinare agli enti, esse so-
no certamente destinabili alle spese in conto capitale, onde ac-
crescere la dotazione infrastrutturale, di cui le stime effettuate
dalla Banca d’ltalia attestano la perdurante inadeguatezza nel
Mezzogiorno, in termini relativi e assoluti. Vi é da chiedersi se
le risorse aggiuntive possano essere destinate anche alle spese
di tipo corrente. Questa eventualita non puo essere esclusa del
tutto, visto che I’articolo 119 fa espresso riferimento alle misu-
re volte “favorire I’effettivo esercizio dei diritti della persona”
(allo stesso modo in cui [Iarticolo 34 rende doverosa
I’erogazione delle borse di studio e delle altre “provvidenze”
che rendano effettivo il diritto degli studenti capaci e meritevo-
li, anche se sprovvisti di mezzi, di raggiungere i gradi piu ele-
vati degli studi). Bisogna tenere nel debito conto, pero, il divie-
to di indebitamento per spese diverse da quelle di investimento,
tanto piu in presenza di una norma di tipo proibitivo anche per
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quanto riguarda gli oneri per il servizio dei mutui. Il divieto di
indebitarsi per le spese correnti verrebbe eluso se fosse lo Stato
a indebitarsi per questo tipo di spese, in modo indiscriminato.
Occorre, quindi, un adeguato fondamento costituzionale per
I’erogazione di risorse pubbliche a favore di spese diverse da
quelle di investimento.

Piu complesso é il discorso riguardante gli “interventi spe-
ciali”. In termini negativi, puo dirsi che essi non coincidono
(non necessariamente, almeno) con le funzioni spettanti allo
Stato, alle autorita indipendenti, alle amministrazioni nazionali
in relazione alle attivita per le quali & indispensabile I’esercizio
unitario (articolo 118). In termini positivi, puo dirsi che gli in-
terventi non dovrebbero esaurirsi nello svolgimento di attivita
di tipo materiale, includendo lo svolgimento di controlli com-
parativi sui risultati ottenuti dagli enti regionali e locali (best
practices) (*%).

4. Problemi e prospettive. | criteri di perequazione: dal biso-
gno alla capacita (fiscale) e al merito

Tra il vecchio e il nuovo testo dell’articolo 119 vi sono sva-
riate, significative differenze. Esse attengono ai soggetti ai qua-
li la Costituzione riconosce I’autonomia finanziaria, la legitti-
mazione a ottenere quote del fondo perequativo, la possibilita
di beneficiare delle risorse aggiuntive e degli interventi speciali
effettuati dallo Stato. Altrettanto significative sono le differenze
che emergono in rapporto ai criteri ai quali la perequazione si
ispira.

Come notato, la Costituzione del 1948 annetteva rilievo ai
“bisogni delle Regioni” (piu precisamente a quelli inerenti “le
spese necessarie ad adempiere le loro funzioni normali”) per un
duplice scopo: sia per riconnettervi I’obbligo dello Stato di de-
stinare ad esse “quote di tributi erariali”, sia per concretizzare il

(12) Una ricostruzione in parte diversa € stata delineata da C. PINELLI, Intervento, in
SviMEz, Riforme federaliste e politiche di sviluppo del Mezzogiorno, Bologna, Il Mu-
lino, 2001, p. 69.
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dovere di assegnare contributi — per legge — in modo di “prov-
vedere a scopi determinati”. 1l criterio del bisogno, dunque, as-
sumeva rilievo tanto dal lato del prelievo, quanto dal lato dei
trasferimenti finanziari.

La revisione costituzionale ha comportato il venire meno di
questa connessione tra bisogni e dotazioni finanziarie. Sono
sufficienti, al riguardo, alcune semplici constatazioni. | tributi e
le entrate propri sono percepiti dalle Regioni e dagli enti locali
nell’esercizio dell’autonomia finanziaria. Essi dispongono di
compartecipazioni “al gettito di tributi erariali riferibili al loro
territorio”, in cui emerge una sorta di favor per I’utilizzo in loco
delle risorse suscettibili di essere acquisite. Lo stesso fondo pe-
requativo e istituito dalla legge “per i territori con minore capa-
cita fiscale per abitante” (articolo 119, comma 4).

Il criterio seguito, dunque, non é il bisogno, bensi la minore
capacita fiscale. Questa pu0 essere concepita — secondo il mo-
dello tedesco — come di poco inferiore alla media. Ad ogni mo-
do, il criterio adottato comporta uno spostamento dell’ottica
complessiva dalle spese da effettuare alle risorse disponibili, la-
scia in secondo piano i costi per I’erogazione dei servizi desti-
nati alle collettivita infranazionali, pud indurre ad ampliare le
basi imponibili (*3). Per questo aspetto, pud dare luogo ad una
sorta di competizione tra i diversi enti.

Un altro criterio, che sembra consolidarsi nelle regole ri-
guardanti le risorse erogate dallo Stato, segnando un’ulteriore
deviazione rispetto alla logica dei bisogni, € quello del merito.
Le norme che disciplinano i fondi strutturali dell’Unione euro-
pea da tempo annettono rilievo alla performance, cioé
all’effettiva capacita di spesa e al conseguimento dei risultati
per i quali essa é stanziata. Esse giustificano, quindi, una corre-
zione del criterio del bisogno con il criterio del merito.

Agiscono nella medesima direzione le regole nazionali ema-
nate dal Comitato interministeriale per la programmazione eco-
nomica (CIPE) in ordine al quadro comunitario di sostegno per
il periodo 2000-2006. Esse si ispirano ad una logica premiale,

(13) P. GIARDA, Le regole del federalismo fiscale nell’art. 119, cit., p. 1450.
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annettono rilievo alla capacita delle amministrazioni di spende-
re in modo efficiente ed efficace (anche in altri ambiti), mirano
ad incentivare una gestione piu rigorosa e spedita delle spese.
Un ulteriore impulso in tal senso proviene dal decreto-legge,
appena convertito dal Parlamento, collegato alla legge finanzia-
ria. Esso dispone che una quota del fondo per le aree in ritardo
di sviluppo economico sia destinata alle Regioni che conseguo-
no obiettivi di riequilibrio del disavanzo finanziario del settore
sanitario, fa espresso riferimento al carattere “premiale” di que-
sto parametro, stabilisce che I’entita delle risorse sia determina-
ta per ciascuna regione (articolo 51, d.l. n. 269/2003, convertito
in legge, senza modificazioni su questo punto, dalla legge n.
320/2003).

Dunque, non solo il riconoscimento costituzionale dell’auto-
nomia finanziaria dei soggetti pubblici non comporta il loro pa-
reggiamento (che sarebbe, d’altronde, impossibile, data la con-
dizione reale differenziata in cui versano), ma ha anche rilievo
ai fini della determinazione dei criteri in base ai quali realizzare
la perequazione.

4.1. Lo Stato e il “potere della borsa™

Al mutamento intervenuto nei criteri della perequazione cor-
risponde anche un cambiamento del ruolo dello Stato. E un
principio generale, nel nuovo Titolo V della Costituzione, che
lo Stato abbia potesta legislative e, soprattutto, amministrative
limitate. Non sono pochi coloro i quali ne hanno tratto I’idea
che il ruolo dello Stato sia recessivo anche in ambito finanzia-
rio. Certamente, nel nuovo assetto istituzionale non potrebbe
ammettersi la preponderanza del finanziamento statale, che in
passato raccoglieva circa I’80% delle entrate complessive (**).

Eppure, ove si considerino gli istituti positivi, per come essi
si configurano nella realta effettuale, & agevole rendersi conto
del fatto che il ruolo dello Stato é tutt’altro che marginale. Esso

(14) R. PEREZ, La finanza pubblica, in Trattato di diritto amministrativo. Diritto am-
ministrativo generale, a cura di S. CASSESE, |, Milano, Giuffré, 2003, p. 662.
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mantiene la potesta esclusiva di legiferare in materia di “pere-
quazione delle risorse finanziarie” (articolo 117, comma 2, let-
tera e)), oltre che in tema di istituzione del fondo perequativo
(e, pud aggiungersi, di determinazione dei livelli essenziali di
assistenza). Ha anche, al di la dei limiti derivanti dal principio
di sussidiarieta, compiti di amministrazione diretta: oltre alla
gestione del fondo perequativo (per la quale sono ipotizzabili
forma di coinvolgimento delle Regioni), destina risorse aggiun-
tive ed effettua interventi speciali. Dunque, anche a prescindere
dal ruolo che lo Stato riveste in quanto garante ultimo
dell’osservanza delle regole relative al contenuto essenziale dei
diritti civili e sociali (incluso I’esercizio dei poteri sostitutivi
previsti dall’articolo 120), esso conserva un rilevante “potere
della borsa”.

Questo potere, ovviamente, € tanto piu rilevante, in quanto le
Regioni e gli enti locali abbiano una modesta capacita fiscale,
donde la necessita di completare e integrare le garanzie relative
ai modi di esercizio del potere, come si dira tra breve.

Non bisogna dimenticare, peraltro, che tuttora le Regioni e
gli enti locali in quanto tali continuano ad agire come veri e
propri “clienti” dello Stato. Non a caso, essi persistono nel re-
putare necessari organismi come I’Associazione nazionale dei
Comuni d’ltalia (ANct), I’Unione delle Province italiane (Urpr) e
la Conferenza delle Regioni, che agiscono come lobbies nei
confronti dello Stato, chiedendo maggiori finanziamenti, minori
oneri  fiscali, sostegno presso altre istituzioni (UE).
L’autonomia, insomma, consiste ancora e sempre nel chiedere
piu soldi.

4.2. Le carenze della normazione amministrativa

Considerato per quello che I’insieme dei rapporti finanziari
tra il potere centrale e quelli locali realmente é (anziché per
quello che taluni lo vagheggiano), per poter funzionare esso
deve rispettare alcune condizioni minime, oggi non adeguata-
mente rispettate.
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La prima riguarda la disciplina giuridica della perequazione.
Il confronto con I’assetto costituzionale tedesco fa comprendere
quanto sia necessaria e urgente I’emanazione della legge statale
sulla perequazione delle risorse finanziarie e sull’apposito fon-
do. Non si tratta soltanto di adempiere un dovere costituzionale,
ma anche di stabilire norme di tipo complementare, rilevanti ai
fini del giudizio sulle leggi spettante alla Corte costituzionale.
Una legge di questo tipo, infatti, agirebbe in funzione legitti-
mante, nei confronti dei precetti di tipo applicativo che il CiPE &
competente ad adottare, servirebbe a disciplinarne le modalita
di azione, potrebbe prevedere verificazioni appropriate. Var-
rebbe, altresi, a definire piu compiutamente i margini entro i
quali le regioni possono agire.

La seconda condizione affinché I’ordinamento della finanza
possa funzionare in modo soddisfacente riguarda la pubblicita.
Potrebbe obiettarsi che, oggi, non vi e carenza, bensi eccesso di
informazioni. Ma vi € scarsezza di informazioni e conoscenze
relative alla ripartizione dei mezzi finanziari, al loro impiego, ai
risultati conseguiti grazie ad essi. Proprio percheé il nuovo asset-
to costituzionale attribuisce autonomia agli enti esponenziali
delle collettivita locali, essi debbono risponderne, prima di tutto
dinanzi al proprio elettorato e, inoltre, al Parlamento. Occorro-
no, dunque, analisi comparate dei costi e dei rendimenti delle
politiche pubbliche, tali da realizzare la trasparenza della finan-
za, 0ggi insufficiente.
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perplessita sul seguito amministrativo e legislativo delle pronunzie
sulle fondazioni bancarie alla stregua delle pronunzie della Corte;
la partecipazione delle fondazioni bancarie alla nuova Cassa depo-
siti s.p.a.
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1. Premessa. L’ impiego di moduli privatistici nella organizza-
zione pubblica

L’utilizzazione di moduli privatistici nell’organizzazione
pubbllca e fenomeno assai complesso e oramai risalente nel
tempo (*): esso ha portato, tra I’altro, alla creazione di organi-
smi che il legislatore definisce come enti privati, che, tuttavia,
presentano una disciplina speciale, che ne rende problematica la
collocazione in tale novero, dato che presentano elementi pro-
prio del “regime amministrativo” ( ).

Le fondazioni legali speciali (), in particolare, sono una ca-
tegoria in via di progressiva estensione, che riguarda settori as-
sai diversi tra loro della vita associata: dalla previdenza per de-

(1) Si v., ad esempio, G. GUARINO, L’organizzazione pubblica, Milano, Giuffre,
1977, passim sulla dominanza pubblicistica o privatistica nell’organizzazione della
societa, in partic. p. 37 ss., sull’utilizzazione del diritto privato nella organizzazione
pubblica, ove si rileva come “La tesi dell’organizzazione pubblica, fondata
sull’adozione di un tipo unico di materiale compositivo (il potere amministrativo)
sembra quindi superata” dato che vi sono enti che “reintroducono I’impiego del dirit-
to privato nell’organizzazione pubblica”; G. BERTI (a cura di), Pubblica amministra-
zione e modelli privatistici, Bologna, 1l Mulino, 1993, ove (Introduzione di G. BERTI
p. 13 ss., in partic. p. 17 pone il problema di chi tragga giovamento dall’adozione di
modelli privatistici, rilevando che si tratta di un fenomeno incerto nei fini e confini,
dato che non si sa piu “alla fine se sia I’organizzazione dell’autorita ad occupare spa-
zi di liberta economica o viceversa”.

(2) D. SorAcCE, Diritto delle amministrazioni pubbliche. Una introduzione, Bologna,
I Mulino, 2002 (2 ed.), p. 224 ss., in partic. p. 231, ove si sottolinea come “esistono
dei soggetti organizzati secondo forme privatistiche e quindi definibili per questo a-
spetto enti privati, che hanno relazioni organizzative con apparati politici del tipo di
quelle che vengono considerate indici sufficienti della pubblicita di un ente”.

(3) Si ricomprendono nell’ampio e variegato modello della “fondazione legale spe-
ciale”, come gia altrove precisato — S. DE GOTzEN, Il nuovo modello delle fondazioni
speciali universitarie e le prime attuazioni: la Fondazione Universita di Padova, in Il
diritto della Regione, 2003, p. 291 ss., in partic. p. 294 ss. — gli enti, operanti nei set-
tori piu diversi, previsti normativamente, e in tal senso “necessari”, che fanno propri
caratteri della fondazione ed altri, previsti dalla disciplina specifica, che sono ricon-
ducibili al “regime amministrativo”, tanto che si dubita se la loro natura giuridica, sia
pubblicistica o privatistica; si v. nella manualistica sul tema D. SORACE, Diritto delle
amministrazioni pubbliche, cit., p. 225 ss.; G. Rossl, Introduzione al diritto ammini-
strativo, Torino, Giappichelli, 2000, p. 103 ss.; G. FALCON, Lineamenti di diritto
pubblico, Padova, Cedam, 2001, p. 54; attenzione al problema anche in M. L. SCHIA-
VANO, L’espansione degli enti pubblici in relazione allo sviluppo delle funzioni pub-
bliche, in F. FERRARA, S. SICARDI (a cura di), Itinerari e vicende del diritto pubblico
in Italia, Padova, Cedam, 1998, p. 341 ss., in partic. p. 392 ss.
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terminate categorie professionali, alla gestione dei benl cultura-
li, alla gestione di importanti settorl della sanita (%), all’ausilio
delle attivita delle universita (°); ma sicuramente le fondazioni
bancarie (o di origine bancaria) sono il tipo piu risalente nel
tempo, piu noto per. I’impatto sociale degli interventi, e mag-
giormente studiato (°). Sembra che tali enti possano essere con-
5|derat| unitariamente come modello — fondazioni legali specia-
li (), se pur manca ancora una ricerca di tipo trasversale, che

(4) | settori di impiego delle fondazioni speciali, usate anche per trasformare enti
pubblici, tanto che si guarda ad esse come ad un succedaneo dell’ente pubblico, sono
i piu diversi: si ricordano soprattutto, senza pretesa di completezza, ma solo come
prima sommaria indicazione: sulle fondazioni musicali G. lubicA (a cura di), Fonda-
zioni ed enti lirici, Padova, Cedam, 1998; E. RossI, Cacofonie giuridiche per gli enti
lirici, in Le Regioni, 2001, p. 350 ss.; S. CASSESE, Gli enti previdenziali privatizzati,
in Giorn. dir. amm., 1995, p. 121 ss.; S. FOA, Il regolamento sulle fondazioni cultura-
li a partecipazione statale, in Giorn. dir. amm., 2002, p. 829 ss. Sulla riforma degli
IRCSS v. specificamente E. GRIGLIO, Il decreto legislativo di riordino degli Istituti di
ricovero e cura a carattere scientifico, in corso di pubbl. in Sanita pubblica e privata,
2003, p. 1165; G. CILIONE, Diritto sanitario, Rimini, Maggioli, 2003, p. 220 ss.; sulle
fondazioni derivanti dalle previsioni della I. n. 59/1997 (cd. Bassanini uno), E. FRENI,
Vere o false privatizzazioni, in Giorn. dir. amm., 1998, p. 605 ss.

(5) S. DE GoTzeN, Il nuovo modello delle fondazioni speciali universitarie e le prime
attuazioni: la Fondazione Universita di Padova, cit., p. 291 ss., e ivi indicazioni bi-
bliografiche.

(6) La letteratura, non solamente giuridica, sul tema ¢ vastissima, per cui & necessario
limitare I’attenzione alle opere piu recenti, ed a queste rinviare per ulteriori indica-
zioni bibliografiche si v. M. CLARICH, A. PISANESCHI, Le fondazioni bancarie. Dalla
holding creditizia all’ente non-profit, Bologna, Mulino, 2001; F. MerusI, Dalla ban-
ca pubblica alla fondazione privata. Cronache di una riforma decennale, Torino,
Giappichelli, 2000, che raccoglie significativi contributi sul tema; S. AMOROSINO, F.
CAPRIGLIONE (a cura di), Le “fondazioni bancarie”, Padova, Cedam, 1999; F. BELLI
F. Mazzini, voce Fondazioni bancarie, in Dig. discipl. priv. Agg, 2000, p. 299; G.
PoNzANELLI, Le fondazioni bancarie tra liberta e controllo, in Corr. giur., 1999, p.
1207; A ZopriNt, La legge sulle cd. fondazioni bancarie, in Corr. giur., 1999, p. 411
ss.; S. Cassesk, Evoluzione delle fondazioni bancarie, in Giorn. dir. amm., 1996, p.
280 ss.; F.A. RoVERSI-MONACO (a cura di), Le fondazioni casse di risparmio, Rimini,
Maggioli, 1998; R. CosTI, L’ordinamento bancario, Bologna, 1l Mulino, 2001 (3
ed.), p. 266 ss.; in prospettiva non giuridica tra i molti, M. TIEGHI, Le fondazioni
bancarie. Riforma o controriforma?, Milano, Egea, 2002; L. FiLippINI, Economia del-
le fondazioni. Dalle “piae causae™ alle fondazioni bancarie, Bologna, Il Mulino,
2000; R. BoTTIGLIA, Le fondazioni bancarie: missione, ruolo istituzionale e parteci-
pazione agli assetti proprietari del sistema creditizio, Padova, Cedam, 2003.

(7) Si parla di modello “fondazione legale speciale” nel senso precisato da E. Di Ro-
BILANT, Modelli nella teoria del diritto, in Riv. trim. di dir e proc civ., 1970, p. 705
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consideri unltarlamente le diverse fattispecie legislativamente
preV|ste (®); esse si caratterizzano per una d|SC|pI|na ibrida, che
ha in sé anche elementi del “regime amministrativo”, se pur so-
no, quasi sempre, definite dalla legge istitutiva come enti di di-
ritto privato. L analisi di tali fattispecie si trova al crocevia di
problemi sistematici di maggior ampiezza, dato che un loro in-
quadramento in un senso o nell’altro condiziona le n02|on| piu
generali di ente pubblico e di pubblica amministrazione (°).

La qualificazione delle fondazioni bancarie, in particolare,

ss. passim, con riferimento ad uno schema che si propone di descrivere una determi-
nata realta sociale ed istituzionale, individuando una serie di “elementi ritenuti parti-
colarmente significativi”, frutto, quindi, di una scelta, che da luogo ad uno dei mo-
delli astrattamente possibili, con “lo scopo di far conoscere un fenomeno della realta,
nel senso di “comprenderlo”, con attenzione alla specifica prospettiva cui mira la ri-
cerca. La prospettiva che pare da assumere, e che condiziona la delineazione del mo-
dello consiste in una verifica sui confini tra pubblico e privato nelle istituzioni: resta
inteso, naturalmente, come la dottrina impiegata precisa, che, mutando I’obiettivo
della ricerca, potrebbe mutare anche la delineazione del modello, prendendo in con-
siderazione elementi significativi diversi, che potrebbero ampliare o restringere il no-
vero degli enti considerati.

(8) Per una considerazione unitaria delle forme privatistiche della fondazione in con-
trapposto a quella della societ, si v. nella manualistica D. SORACE, Diritto delle am-
ministrazioni pubbliche. Una introduzione, Bologna, Il Mulino, 2002 (2 ed.), p. 225
sS.; S. CASSESE, Le basi del diritto amministrativo, Milano, Garzanti, 2003 (6 ed.), p.
230 ss. il quale raggruppa in un tipo di “amministrazione pubblica in forma privata”
*“associazioni, fondazioni... consorzi... previsti e regolati da legge e, quindi, necessa-
ri”; C. IBBA, La tipologia delle privatizzazioni, in Giur. comm, 2001, I, p. 464 ss., in
partic. p. 470 ss., sulla privatizzazione condotta ricorrendo al modello degli enti rego-
lati nel libro I del codice civile.

(9) Sui problemi relativi all’individuazione della nozione di pubblica amministrazio-
ne e di ente pubblico, rinviamo, in questa sede, alla recente manualistica di diritto
amministrativo: si v. G. RosslI, Introduzione al diritto amministrativo, cit., p. 48 ss.,
p. 61 ss., p. 179 ss.; D. SoORACE, Diritto delle amministrazioni pubbliche, cit., p. 27
sS. p. 209 ss.; L. MAzzARoOLLI, G. PerICU, F.A. ROVERSI MONACO, F.G. Scoca, Di-
ritto amministrativo, Bologna, Monduzzi, 2001, (3 ed.), I, p. 451 ss. (F.G. Scoca, La
pubblica amministrazione come organizzazione); si v. anche M. S. GIANNINI, Diritto
amministrativo, Milano, Giuffré, 1993, I, p. 69 ss.; A. M. SANDULLI, Manuale di di-
ritto amministrativo, Napoli, Jovene, 1989, I, p. 187 sulla pubblica amministrazione e
gli enti pubblici; per i problemi relativi alla individuazione della nozione di pubblica
amministrazione in diritto comunitario si v. M.P. CHITI, Diritto amministrativo euro-
peo, Milano, Giuffré, 1999, p. 183 ss.; M.P. CHITI, G. GRECO, Trattato di diritto am-
ministrativo comunitario, Parte generale, Milano, Giuffre, 1997, in partic. p. 167 ss.;
da ultimo F. AsToNE, Riforma della P.A. e ordinamento comunitario, in Riv. ital. dir.
pubbl. comunitario, 2002, p. 47 ss., in partic. p. 77 ss., con riferimento all’influenza
del diritto comunitario su privatizzazioni, liberalizzazione e deregolazione.
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nonostante I’espressa definizione legislativa come persone giu-
ridiche di diritto privato operata dalla cd. legislazione Ciampi,
rimane assai controversa e le perplessita si sono accentuate do-
po la riforma apportata con la legge n. 448/2001, che e stata
oggetto delle decisioni della Corte costituzionale, nn. 300 e 301
del 2003; il regime giuridico delle fondazioni di origine banca-
ria risulta attualmente da un insieme di norme di varia origine,
come interpretate dalla Corte costituzionale, che ha in sostanza
demolito gli interventi pit aggressivi nel senso della ripubbli-
cizzazione.

Le recenti pronunzie della Corte costituzionale nn. 300 e 301
del 2003 hanno profondamente inciso sulla normativa vigente
in materia, dato che, pur necessariamente senza definire com-
piutamente i delicati problemi di disciplina delle fondazioni
bancarie, danno indicazioni molto nitide per una eventuale suc-
cessiva riforma legislativa.

I commenti della dottrina, successivamente intervenuti in
merito a tali pronunzie, evidenziano una disparita di opinioni in
merito (*°) e la stessa operazione interpretativa compiuta dalla
giurisprudenza costituzionale — finalizzata alla ricerca della na-
tura giuridica sostanziale di tali enti —, sembrano, dunque, mo-
strare I’utilita di un’ulteriore considerazione di tali decisioni.

(10) Si v. F. Merusl, Un “viatico costituzionale™ per il passaggio dall’ente pubblico
alla fondazione privata; F.C. RAMPULLA, La Corte si esercita in difficili equilibrismi
sulle fondazioni bancarie, entrambi in corso di pubblicazione in Le Regioni; V. SPA-
RANO, B. SpARANO, Meno Stato nelle fondazioni bancarie, in Diritto e giustizia,
2003, p. 24 ss.; in prospettiva diversa, focalizzando I’attenzione sui rapporti tra le
fonti del diritto, E. BALBONI, Le sentenze sulle fondazioni bancarie tra attese e sor-
prese: considerazioni sulla dinamica delle fonti del diritto, in web. unife.it/pro-
getti/forumcostituzionale/giurisprudenza, 8.1. 2004; S. FOA, Le fondazioni di origine
bancaria quali soggetti privati espressione delle “liberta sociali’’: “ordinamento ci-
vile” e sussidiarieta orizzontale, in Foro amm. Cons. St., 2003, p. 2838 ss. Sono inol-
tre apparsi, con specifico riferimento alle sentenze 300 e 301 del 2003, e si segnala-
no, pur non considerati nel presente lavoro, G. PAGLIARI, Le fondazioni bancarie.
Profili giuridici, Milano, Giuffre, 2004; M. CLARICH, A. PISANESCHI, Fondazioni
bancarie: ultimo approdo?, in Giorn. dir. amm., 2003, p. 1263 ss.; G. NAPOLITANO,
La fondazione di origine bancaria nell’*‘ordinamento civile”, alla ricerca del corret-
to equilibrio tra disciplina pubblica e autonomie private, in Corr. giur,, 2003, p.
1576 ss.
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Esamineremo i riflessi di tali decisioni sulla disciplina delle
fondazioni bancarie, per considerare, poi, la varieta di atteg-
giamenti, nuovi o riemersi, in tema di qualificazione pubblici-
stica o privatistica degli enti; la congruenza o meno delle pro-
nunzie rispetto alla precedente giurisprudenza costituzionale in
merito, con riferimento alla privatizzazione delle IPAB infrare-
gionali, che, si puo subito avvertire, appaiono impostate in mo-
do assai diverso; la relazione tra le nozioni di ente pubblico ed
organismo di diritto pubblico, sottesa alle decisioni considerate,
sottolineata da una recente dottrina; concluderemo questi ap-
punti di lavoro con alcune sparse osservazioni di politica legi-
slativa.

2. L’ origine dei contenziosi risolti dalle decisioni 300 e 301 del
2003

Le decisioni nn. 300 e 301 del 2003, che intervengono nella
complessa vicenda politico-giudiziaria sulle fondazioni banca-
rie, conseguente alla cd. riforma Tremonti, che segnava un ten-
tativo di marcata “ripubblicizzazione” — o di accentuazione di
una natura pubblica esistente anche dopo la riforma Ciampi (*)
— sono strettamente collegate e, si puo dire, costituiscono un in-
tervento unitario della Corte costituzionale sullo spinoso pro-
blema, gravido di conseguenze politico-istituzionali.

La separatezza delle decisioni si spiega con la circostanza
che i ricorsi alla base delle due pronunzie hanno origine com-
pletamente diversa. Da una parte, alla base della sent. n. 300, vi

(11) Si v. per tutti in tal senso F. MerusI, La nuova disciplina delle fondazioni ban-
carie, in Giorn. dir. amm., 1999, p. 713 ss., in partic. p. 718, ove si rileva, in un
commento al d.lgs. n. 153/1999, emanato sulla base della legge di delegazione n.
461/1998, che “O si salva quanto & contenuto nella legge di delegazione e nel decreto
delegato, sostenendo che il nomen iuris € irrilevante, oppure si arriva alla conclusione
che la disciplina di specie prevista per pretese fondazioni di diritto privato & quasi
certamente incostituzionale”; nello stesso senso, M. CLARICH PISANESCHI, Le fonda-
zioni bancarie. Dalla holding creditizia all’ente non profit, Bologna, Il Mulino, 2001,
p. 83 ss., che sottolineano I’incongruenza tra ente trasformato in soggetto di diritto
privato e obbligo di cessione del pacchetto di controllo della banca.
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erano una serie di ricorsi presentati alla Corte costituzionale da
alcune Regioni — Marche, Toscana, Emilia-Romagna, Umbria —
sin dall’inizio del 2002, contro la legge n. 448/2001, in partico-
lare I’art. 11 di essa, con riferimento al nuovo art. 117, comma
3, Cost., che attribuisce alla competenza concorrente, nei limiti
dei principi fondamentali stabiliti con legge dello Stato, la ma-
teria “[...] casse di risparmio, casse rurali, aziende di credito a
carattere regionale”, sulla base di precedenti decisioni dello
stesso giudice costituzionale, che aveva inserito le fondazioni
bancarie tra gli enti creditizi ove detenessero partecipazioni di
controllo di banche; nella sentenza n. 300/2003 la Corte nega
I’esistenza di competenza concorrente, sul presupposto che gli
enti in questione non abbiano attualmente natura creditizia.
D’altra parte, alla base della sent. n. 301/2003 vi sono le (nhove)
ordinanze di rimessione del TAR Lazio dell’8 febbraio 2003,
che riguardano varie importanti questioni di disciplina delle
fondazioni bancarie, inerenti soprattutto a poteri dell’Autorita
di vigilanza, e, di particolare interesse, alla delegificazione pre-
vista dall’art. 11, c. 1, legge n. 448: tale disposizione, dopo un
elenco dei quattro gruppi di settori nei quali € ammessa
I’attivita delle fondazioni, si chiude con I’inciso “I settori indi-
cati possono essere modificati con regolamento dell’ Autorita di
vigilanza da emanare ai sensi dell’art. 17, comma 3, della legge
23 agosto, n. 4007, che la Corte seccamente censura come inco-
stituzionale.

La Corte, in tale sentenza, detta le regole che dovranno di-
sciplinare le fondazioni bancarie e afferma che esse debbano
considerarsi enti di natura privata, nonostante la disciplina posi-
tiva — che, pur mantenendo la definizione della legge Ciampi
di enti di diritto privato, richiama sovente il “regime ammini-
strativo” (*%) — che essa “pota” o interpreta nel senso pitl ac-

(12) Ci si riferisce alla convivenza, con una esplicita definizione normativa degli enti
come privati, oltre che di istituti propri tradizionalmente del diritto civile, anche di
corpi di norme o di istituti tradizionalmente ascritti al diritto pubblico: si v., sulla
problematicita della individuazione del fenomeno dell’applicazione di regole civili-
stiche dell’organizzazione e all’attivita amministrative, e per il riferimento “a norme
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concio alla natura privata delle fondazioni.

2.1. Le indicazioni innovative per la disciplina delle fondazioni
bancarie portate con dichiarazioni di illegittimita costituzio-
nale

Le sentenze nn. 300 e 301 del 2003 hanno provveduto, dun-
que, alla demolizione del sistema normativo “pubblicistico”
delle fondazioni bancarie, impiegando armi pitu 0 meno affilate
e di piu 0 meno immediato e diretto effetto.

Si va dalla pronunzia di accoglimento di questioni di legit-
timita costituzionale alla, meno invasiva, decisione interpretati-
va di rigetto di altre questioni, con le prime correlate, che con-
sentono all’Autorita di vigilanza di adeguare il suo intervento
ed al legislatore, se vorra, di dettare una disciplina piu adeguata
alla natura privata delle fondazioni bancarie: la Corte non ha
mancato di far ricorso ad un responsabile atteggiamento di self-
restraint, pur indicando, con perentorieta, la direzione da segui-
re.

L’operazione di “potatura”, operata dalla sent. n. 301/2003,
che ha conformato la disciplina delle fondazioni bancarie come
enti privati “speciali”, si impernia su due “tagli”, che sembrano
da tenere in particolare considerazione, per le conseguenze sul-
la natura giuridica e sulla governance delle fondazioni bancarie
stesse.

In primo luogo, si ha I’eliminazione della regola — art. 11,
comma 4, |. n. 448/2001, che sostituisce I’art. 4, c. 1, lett c),
d.lgs. n. 153 — che imponeva negli organi di governo delle fon-
dazioni bancarie la partecipazione maggioritaria degli enti loca-
li territoriali, prevedendo nella composizione dell’organo di in-
dirizzo “una prevalente e qualificata rappresentanza degli enti,
diversi dallo Stato, di cui all’art. 114 della Costituzione, idonea

o regole di diritto privato” come avente “valore meramente convenzionale”, “per “in-
dicare quelle disposizioni selettivamente destinate a regolare rapporti (intesi in senso
ampio) tra privati” e all’uso dell’attributo “pubblico” per indicare, all’opposto, che
“la norma riguarda specificamente “vicende” amministrative”, G. NAPOLITANO, Pub-
blico e privato nel diritto amministrativo, cit., p. 77, nt 6.
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a rifletterne le competenze nei settori ammessi in base agli arti-
coli 117 e 118 della Costituzione”, cio che accentuava la pub-
blicizzazione degli enti fondazione, in connessione con la pre-
visione di compiti nuovi; si prevede, invece, nella pronunzia
della Corte, “una prevalente e qualificata rappresentanza degli
enti, pubblici e privati, espressivi delle realta locali”, cio che
accentua la natura delle fondazioni bancarie quali enti esponen-
ziali della societa civile (sent. n. 301/2003, punto 8 in dir.)

In secondo luogo, si ha I’eliminazione della regola — posta
dall’art. 11, comma 1, della legge n. 448/2001, dopo un lungo
elenco di quattro gruppi di settori in cui € ammessa I’attivita
delle fondazioni — secondo la quale “i settori indicati possono
essere modificati con regolamento dell’ Autorita di vigilanza da
emanare ai sensi dell’art. 17, comma 3, della legge 23 agosto
1988, n. 400”: la norma di delegificazione viene cosi dichiarata
incostituzionale. La Corte afferma “che la norma impugnata,
accordando all’ Autorita di vigilanza il potere di modificare, con
regolamento, la legge in qualsiasi direzione, per di piu senza
indicazione di criteri, compatibili con la natura privata delle
fondazioni e con la loro autonomia statutaria, idonei a circo-
scriverne la discrezionalita, viola i parametri invocati dal ricor-
rente” (*%).

Si tenga conto che, ad una interpretazione, forse maliziosa,
ma non irrealistica, le due regole, sulla composizione
dell’organo di indirizzo, da un lato, e sulla possibilita di mutare
per decreto i settori di attivita delle fondazioni bancarie,
dall’altro, si potrebbero anche combinare, con il risultato ulte-
riore di modificare nel tempo, assieme all’elenco dei settori di
attivita, anche la composizione dell’organo di indirizzo delle
fondazioni bancarie, sempre per decreto: cio che sembra trop-
po, in relazione ad un ente per il quale, a prezzo di gravi con-

(13) Si v. specificamente sul punto E. BALBONI, Le sentenze sulle fondazioni banca-
rie tra attese e sorprese: considerazioni sulla dinamica delle fonti del diritto, cit. pas-
sim: il potere dell’Autorita di vigilanza, si sottolinea, non risulta circoscritto
dall’indicazione di criteri e principi fondamentali di disciplina della materia affidata
alla potesta normativa regolamentare.
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traddizioni logiche, si continua a mantenere la definizione legi-
slativa di “ente di diritto privato”, mentre lo si trasforma — ri-
forma Tremonti — in un ente strumentale degli enti locali terri-
toriali, controllato ed indirizzato dal Ministero.

Una terza pronunzia di illegittimita costituzionale operata
dalla sent. n. 301/2003 (punto 13 in dir.), ha corretto
I’impostazione della precedente normativa (cd. legge Ciampi e
conseguente d.lgs. n. 153/1999), dichiarando, in linea con
I’affermata natura privata delle fondazioni bancarie, I’illegit-
timita costituzionale della regola che consentiva all’ Autorita di
vigilanza di emanare atti di indirizzo vincolanti per gli enti ex-
bancari. La pronunzia e relativa alla previsione delle cause di
onorabilita ed alle ipotesi di incompatibilita, che, in violazione
della legge di delega, I’art. 10, comma 3, lett. e), d.Igs. n. 153 fa
dipendere dall’indirizzo dell’ Autorita di vigilanza; si noti che la
Corte, rimarcando la differenza tra poteri di controllo e di indi-
rizzo, e come I’indirizzo non sia ricompreso nei compiti di con-
trollo, sottolinea che, piu in generale, “lo stesso legislatore del
2001, attribuendo all’ Autorita di vigilanza il potere di emanare
disposizioni attuative delle norme introdotte dall’art. 11 della
legge n. 448 del 2001, ha, sia pur indirettamente, escluso la esi-
stenza di un generale potere di indirizzo della medesima Auto-
rita”. L’importanza di quest’ultimo obiter dictum nella defini-
zione delle fondazioni bancarie come enti privati non puo sfug-
gire, dato che il soggetto privato si caratterizza anche per il fat-
to che, nei limiti del lecito e delle prescrizioni Iegislative, defi-
nisce da se stesso gli scopi della propria attivita (*).

Tale ridimensionamento dei poteri della Autorita di vigilan-
za sembra debba essere visto con favore sia perché allontana e
separa un po’ di piu tali enti dal circuito politico-
rappresentativo, cio che pare indizio nella direzione di una reale
privatizzazione o, se si vuole, di uno “stemperarsi” della pub-
blicita dell’ente; sia nella prospettiva, che parrebbe prossima,

(14) Si v., ad esempio, G. FALCON, Lineamenti di diritto pubblico, Padova, Cedam,
2003, p. 392 ss. nel contrapporre gli atti dei soggetti privati agli atti amministrativi,
contrassegnati dalla discrezionalita.



Studi e ricerche 163

della disciplina di una futura Authority sulle fondazioni e asso-
ciazioni di diritto privato (*°), che, se le fondazioni bancarie
dovessero, effettivamente, essere assoggettate ad una disciplina
di diritto comune “meno speciale”, potrebbe, forse, essere com-
petente anche in relazione ad esse.

2.2. Le indicazioni “conformanti’ portate con decisioni inter-
pretative di rigetto

La sentenza n. 301/2003, inoltre, da interpretazioni “con-
formanti” di varie disposizioni della legge n. 448/2001, evitan-
do di dichiararne I’incostituzionalita, ma indicandone il signifi-
cato conforme a Costituzione: si tratta, comunque, di una “rilet-
tura della legge” che implica una profonda modifica al testo,
che, nelle intenzioni del legislatore storico, si poneva in palese
contrasto con i principi di base sulle fondazioni bancarie posti

(15) S. SANSONETTI, Fondazioni e associazioni, depotenziata I’Autority, in Italia og-
gi, 3 dicembre 2003; la dottrina si interroga da tempo sulle prospettive che pone la
costituenda Authority: si v. A. ZoppiNI, La legge sulle c.d. fondazioni bancarie, in
Corr. giur. 1999, p. 411 ss., in partic. p. 414, che osserva come tale autorita ammini-
strativa possa in realta essere “al piu la “Consob” dei grandi enti non profit”, e, piu
radicalmente, come si possa dubitare che “il modello del controllo pubblicistico affi-
dato ad un’autorita indipendente, ponga una soluzione alle ricorrenti patologie del
settore non profit”: alla base di questa convinzione I’osservazione difficilmente con-
testabile che “chi volesse ipotizzare un controllo generalizzato dovrebbe chiaramente
rappresentarsi i costi organizzativi e di reperimento delle informazioni che cio com-
porta”. Si v. A. PUATO, Tempi duri per i buoni, in Corriereconomia, 29 marzo 2004,
ove si rileva come il ruolo della Agenzia per le ONLUS, organismo governativo con
compiti di promozione e di controllo, non possa nei fatti esercitare un controllo a
tappeto, visti I’organico e le risorse ridotte di cui dispone. Si riporta I’opinione del
Presidente dell’ Agenzia, che rileva come vi sia necessita di una riforma dell’ Agenzia.
Sull’Agenzia, istituita con d.P.C.m. 26 settembre 2000 (sulla base della previsione
dell’art. 3, commi 190-192 bis, I. n. 662/1996) si v. M. BASILE, Le persone giuridi-
che, in Trattato di diritto privato, a cura di G. lubpIcA, P. ZATTI, Milano, Giuffre,
2003, in partic. p. 215; S. PETTINATO, ONLUS Senza attivita connesse, in Sole -24 Ore,
4 marzo 2004, in merito ai pareri sulle qualita soggettive delle ONLUS sulla relazione
tra attivita connesse e soggetti “a solidarieta immanente”, che agiscono in settori di
marcato rilievo sociale.

La riforma, a nostro avviso, dovrebbe far chiarezza sulla ripartizione di ruoli tra I’or-
ganismo per le ONLUS, qualunque forma giuridica assumera, e la costituenda Autho-
rity per le fondazioni e le associazioni.
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in precedenza, pur formalmente confermati (dalla mancata mo-
difica esplicita).

Si ricordano in questa sede, in modo sintetico, alcune di que-
ste decisioni interpretative di rigetto, che appaiono particolar-
mente significative, in quanto completano il quadro tracciato
dalla Corte “verso la privatizzazione” delle fondazioni banca-
rie:

a) La Corte precisa, rispetto all’art. 11, comma 3, legge n.
448/2001, ove dispone che le fondazioni assicurano “singolar-
mente e nel loro insieme, I’equilibrata destinazione delle risor-
se”, che tale disposizione, “mera indicazione di carattere gene-
rale, priva di carattere vincolante”, non vuol dire che le fonda-
zioni possano essere trattate come parte di un sistema unitario,
quasi sfumasse la personalita giuridica di ciascuna; la disposi-
zione, come “interpretata” dalla Corte, se consente che le fon-
dazioni possano liberamente associarsi, o svolgere attivita di
comune accordo, non intacca il principio che ciascuna fonda-
zione bancaria mantiene una sua autonomia decisionale.

b) L’art. 11, comma 4, legge n. 448/2001 dice che gli enti
territoriali esprimono negli organi direttivi delle fondazioni un
propria “rappresentanza”: la Corte afferma che quest’ultimo
termine & impiegato in modo “all’evidenza atecnico”, in quanto
“si radica in capo a tali enti [...] un potere di designazione dei
componenti dell’organo di indirizzo, [...] che non comporta al-
cun vincolo di mandato a carico dei soggetti nominati, i quali
agiscono, e devono agire, in assoluta e totale indipendenza
dall’ente che li ha nominati”, e, di conseguenza “[...] vien su-
perato il rischio [...] di trasformare le fondazioni in enti collate-
rali e serventi, o strumentali, di quelli territoriali”.

Si nota, pero, che la Corte ha dichiarato I’illegittimita della
disposizione che stabiliva la “prevalente rappresentanza” degli
enti locali, evidentemente ritenendo, realisticamente, che
I’inesistenza del vincolo di mandato non fosse sufficiente a ga-
rantire I’organo di indirizzo delle fondazioni dalla penetrazione
degli interessi dell’ente che ne ha designato i componenti. Pare
incontestabile, al di la dell’inesistenza, sicuramente condivisibi-
le, di un vincolo di mandato, che la provenienza dei membri de-
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signati possa, comungue, determinare una composizione
“schierata” dell’organo di indirizzo: del resto, si rileva
I’esigenza di una adeguata “rappresentanza” delle “diverse real-
ta locali, pubbliche e private, radicate sul territorio ed espressi-
ve, per consolidata tradizione storica, connessa anche
all’origine delle singole fondazioni, di interessi meritevoli di
essere “rappresentati” nell’organo di indirizzo”; cio significa
che ciascuno di essi porta nell’organo collegiale, al di la del
vincolo di mandato, le posizioni e gli interessi degli organismi
locali da cui proviene, per motivi identitari e culturali: altrimen-
ti non si capirebbe il senso della designazione da parte di realta
sociali diverse (*°).

c) L’art. 11, comma 4, ult. periodo, legge n. 448/2001 detta
una “regola non del tutto chiara in tema di conflitto di interessi”
(sent. n. 301/2003, punto 9 in dir.), dovendosi interpretare, se-
condo canoni di ragionevolezza, nel senso che I’attivita delle
fondazioni, mentre non puo svolgersi a vantaggio dei compo-
nenti degli organi di tali enti o di coloro che li hanno nominati,
e consentita per “soddisfare gli “interessi, generali o collettivi,
espressi dagli enti ai quali e statutariamente attribuito il potere
di designare i componenti dell’organo di indirizzo”.

d) L’art. 11, comma 7, legge n. 448/2001 prevede incompa-
tibilita “tra le funzioni di indirizzo, amministrazione, direzione
o controllo presso le fondazioni” e le analoghe funzioni svolte
non solo presso la societa bancaria conferitaria, “ma anche, ge-
nericamente, presso altre societa operanti nel settore bancario,
finanziario o assicurativo”: dallo scopo della norma, che é quel-
lo di “recidere i legami tra la banca conferitaria e la fondazio-
ne”, la Corte rileva, secondo ragionevolezza, che
I’incompatibilita va oltre la societa bancaria conferitaria, ma va
interpretata “nel senso, restrittivo, di societa in (necessario)
rapporto di partecipazione azionaria o di controllo con la banca
conferitaria” (sent. n. 301/2003, punto 10 in dir.).

e) La Corte precisa I’interpretazione conforme a Costituzio-

(16) Si v. infra par. 4.1.
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ne di varie disposizioni relative all’ambito dell’intervento delle
fondazioni bancarie. In merito all’art. 11, comma 1, legge n.
448/2001, relativo alla individuazione dei “settori ammessi”
che modifica il d.lgs. n. 153/1999, la Corte dice (sent. n.
301/2003, punto 4 in dir.) che “le singole previsioni legislative
dei settori ammessi sono, sostanzialmente, riproduttive, per la
loro ampiezza e varieta, di tutte le attivita proprie e caratteristi-
che delle fondazioni” né, dato che “attengono alla necessaria
individuazione dello “scopo” della persona giuridica”, “sono in
alcun modo limitative della liberta di autodeterminazione delle
s}gsse fondazioni, nel concreto svolgimento della loro attivita”

f) Si dichiara infondata la questione di legittimita costituzio-
nale proposta in relazione all’art. 11, comma 10, che disciplina
il controllo da parte di una fondazione o di piu fondazioni con-
giuntamente, di una societa bancaria o di un gruppo bancario: si
precisa come “la portata della norma sia solo quella di ricom-
prendere nella nozione di controllo I’esistenza di accordi di
sindacato tra piu fondazioni”, escludendosi di conseguenza
I’interpretazione, che il ricorrente riteneva irragionevole, di una
“presunzione di controllo ove, a prescindere da patti di sindaca-
to” tra le fondazioni, “la somma delle partecipazioni bancarie di
piu fondazioni sia pari alla quota di controllo” (sent. n.
301/2003, punto 11 in dir.).

g) Si dichiara infondata la questione di legittimita costitu-
zionale dell’art. 11, comma 14, I. n. 448/2001 ove prevede “la

(17) Sempre in questa prospettiva la Corte (sent. n. 301/2003, punto 4 in dir.) rileva
che essendo escluso il riconoscimento di pubbliche funzioni, come precisato dalla
sent. n. 300/2003, in base ad una “interpretazione adeguatrice delle locuzioni descrit-
tive di determinati settori”, “ad esempio, quello della “prevenzione della criminalita e
sicurezza pubblica” o quello della “sicurezza alimentare e agricoltura di qualita”, tali
espressioni debbono intendersi come “riferentisi solo a quelle attivita, socialmente ri-
levanti, diverse, se pur complementari e integrative, da quelle demandate ai pubblici
poteri”.

Ancora, la sent. n. 301/2003 (punto 6 in dir.), dichiara infondata la questione di legit-
timita in merito alla prescrizione — art. 11, c. 2, I. n. 448/2001 — che impone di con-
centrare I’attivitd su non piu di tre “settori rilevanti”, da scegliersi ogni tre anni:
I’individuazione, rileva la Corte, non avviene in modo autoritativo e vi & possibilita
di svolgere attivita anche in settori diversi (art. 2, c.2, d.Igs. n. 153/1999).
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decadenza degli attuali organi delle fondazioni che devono a-
deguare i loro statuti” alle disposizioni di tale articolo, e, “fino
alla ricostituzione, la possibilita per quelli in prorogatio di
svolgere esclusivamente attivita di ordinaria amministrazione”:
presupposto di tale norma, non irragionevole la necessita di
modifiche statutarie. Ma la decadenza non € comunque riferibi-
le alle fondazioni cd. associative (*°), per le quali resta immuta-
ta la composizione dell’organo di indirizzo; ed e riferibile so-
lamente a quelle fondazioni istituzionali ove I’organo di indi-
rizzo non sia conforme alla disciplina introdotta dall’art. 11,
ma, si specifica, “nella formulazione datane con la presente
sentenza”, sottolineandosi pure come rientri nella discrezionali-
ta del legislatore “la limitazione posta dalla stessa norma, fino
alla ricostituzione degli organi, della attivita delle fondazioni
alla ordinaria amministrazione”.

L’estensione e I’importanza delle decisioni “interpretative”
di rigetto della pronunzia n. 301/2003, brevemente illustrate,
condotte alla stregua di criteri di ragionevolezza, sul presuppo-
sto della rilevata natura privata delle fondazioni di origine ban-
caria, risultano, di tutta evidenza, di portata tale da far ritenere
non improprio il rilievo di chi vede nella pronunzia deIIa Corte
una bocciatura della riforma posta con la I. n. 448/2001 (*).

Potrebbe sorgere I’esigenza di chiarire, al fine di tutelare la
certezza del diritto, la disciplina di tali enti, che adesso sembra

(18) Sulle fondazioni bancarie “associative” si v. i contributi di S. LARICCIA, Aspetti
civilistici delle fondazioni; G. GALGANO, La natura giuridica delle casse-
associazioni; A. BALDASSARRE, Le casse di risparmio come “formazioni sociali” e
societa di credito private; G. MorsIDELLI, Sulla natura degli enti conferenti a strut-
tura associativa e sul grado di autonomia costituzionalmente garantita agli stessi; A
BARBERA, Sul regime delle casse di risparmio a base associativa; tutti in F. A. Ro-
VESI-MONACO (a cura di), Le fondazioni casse di risparmio, Rimini, Maggioli, 1998,
p. 31ss.

(19) G. ViITTADINI, Fondazioni, vince la societa civile, in Sole-24 Ore, 2 ottobre
2003, che rileva come “La risposta della Corte” ha posto “un limite alla pretesa della
politica di normare tutto cio che é privato, soprattutto nel caso in cui abbia una con-
notazione ideale”, sottolineando come “Anche se le fondazioni operano in settori ri-
levanti, non possono essere oggetto di quelle lottizzazioni dirigistiche cosi frequenti
in questo periodo”.
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un mosaico di indicazioni normative di fonti disparate, di alcu-
ne delle quali la Corte detta un’interpretazione che sicuramente
non risponde all’intenzione del legislatore storico; potra essere
questo un pericolo per il nuovo, ma precario equilibrio norma-
tivo che la giurisprudenza costituzionale ha stabilito, essendo
possibile, alla luce anche di precedenti recenti esperienze istitu-
zionali, che il legislatore attuale non faccia propri che formal-
mente istanze e rilievi portati alla sua attenzione. In questo rive-
la i suoi limiti intrinseci I’intervento della Corte costituzionale
mediante la sentenza interpretativa di rigetto (*°).

3. Cenni sulla struttura argomentativa delle decisioni 300 e
301/2003: I’impiego del principio di ragionevolezza

Veniamo ad inquadrare, brevemente, sotto il profilo argo-
mentativo, le pronunzie delle sentenze nn. 300 e 301 di cui su-
pra abbiamo ricostruito il contenuto essenziale, sul presupposto

(20) Si v. in merito V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, Padova, Cedam,
1976, p. 358 ss. sulle sentenze interpretative di rigetto, che ricorda come “sempre di
sentenze di rigetto si tratta” dovendosi “escludere che I’interpretazione accolta dalla
Corte costituzionale a loro fondamento sia suscettibile di determinare un vincolo ge-
nerale per i giudici comuni” (p. 361); F. BENELLI, Le sentenze interpretative e mani-
polative nel processo in via principale di ieri e di oggi: dai modelli (pregressi) alla
dinamica (futura), in Le regioni, 2002, p. 1271 ss., in partic. p. 1283 ss. con riferi-
mento alle sentenze interpretative di rigetto, sulla base di una completa analisi della
giurisprudenza costituzionale in materia regionale; v. anche M. MAGRI, La legalita
costituzionale dell’amministrazione, Milano, Giuffre, 2002, p. 336 ss., in partic. p.
343, il quale a conclusione di un approfondito esame, pone in luce come, del resto,
anche per cio che riguarda le stesse decisioni di accoglimento, vi siano problemi, che
possono suggerire alla Corte “di meditare, volta per volta, se la discrezionalita
dell’amministrazione non rischi [...] di scardinare dall’interno il dialogo con i giudi-
ci, impedendo I’applicazione diretta della Costituzione o portando “fuori rima”, tra-
mite un’anomala deferenza verso il ruolo attuativo dell’amministrazione, sentenze di
accoglimento concepite proprio per restare, esse stesse, nella legalita costituzionale”.
Si ricorda in proposito (ivi, pp. 342-3) come “Il messaggio lanciato dalla giurispru-
denza comune, per cui I’applicazione diretta della Costituzione da parte dell’am-
ministrazione non ¢ legittima, se non quando la discrezionalita dell’amministrazione
sia raffrontata a regole precise, pena I’irrazionalita, non uniformita, non coerenza
dell’applicazione della legge, pud arrivare a colpire la solidita di alcune tipologie di
decisione delle questioni di legittimita costituzionale”.
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che sono strettamente collegate, dato che la sent. n. 301 richia-
ma la pronunzia precedente, per fondarvi le proprie argomenta-
zioni.

La sent. n. 300/2003 (punto 7 in dir.), come si é detto, re-
spinge la pretesa delle Regioni di avere competenza nella rego-
lamentazione delle fondazioni bancarie come soggetti, affer-
mando, sulla base di una ricognizione della loro disciplina
normativa, che tali enti si collocano “tra i soggetti
dell’organizzazione delle “liberta sociali” [...] non delle fun-
zioni pubbliche, ancorché entro limiti e controlli compatibili
con tale loro carattere”, affermazione da cui si desume la natura
privata delle fondazioni stesse (**); I’argomentazione della Cor-
te appare singolarmente scarna, incidendo su un tema che affa-
tica da tempo la dottrina, schierata su fronti opposti, divisa tra
la qualificazione di ente privato speciale (**) e quella di ente

(21) La Corte argomenta I’estraneita delle fondazioni di origine bancaria dalla disci-
plina di principio dettata dalla normativa Ciampi (. n. 461/1998 e d.lgs. n.
153/1999), mettendo in evidenza: a) la loro definizione come “persone giuridiche
private, dotate di piena autonomia statutaria e gestionale; b) “il riconoscimento del
carattere dell’utilita sociale degli scopi da esse perseguiti”; ) la precisazione — art. 2,
c. 1, lett. a), I. n. 461/1998 — che “quali che siano le attivita effettivamente svolte dal-
le fondazioni, “restano fermi compiti e funzioni attribuiti dalla legge ad altre istitu-
zioni”, innanzitutto enti pubblici”. Tale struttura argomentativa, basata esclusivamen-
te sull’esame di indizi normativi nel senso della natura privata dell’ente, appare sin-
golarmente scarna: il patrimonio di dottrine elaborato dalla Corte costituzionale per
individuare la natura privata delle IpAB infraregionali avrebbe, probabilmente, soddi-
sfatto la pignoleria di qualsiasi commentatore.

(22) In tal senso si pronunziava, gia prima della riforma Ciampi, F. GALGANO, Sulle
cosiddette fondazioni bancarie, in Contr. e impresa, 1996, p. 811 ss., in partic. p.
826, ove si rileva che, per gli enti conferenti, nulla dell’antico spirito pubblicistico
che ispirava la legislazione del t.u. del 1929 “pud ora dirsi sopravvissuto per gli enti,
gia casse di risparmio, che hanno conferito in societa I’azienda bancaria” , cosi che
“se si eccettuano le vigenti norme di legge, che li sottopongono a specifici controlli
in ragione del possesso, da parte loro, del pacchetto azionario di una societa banca-
ria”, “la loro condizione giuridica & quella stessa delle fondazioni o delle associazioni
regolate dal codice civile.” L’A. tuttavia, in D. CARuSI (a cura di), Associazioni e
fondazioni. Dal codice civile alle riforme annunciate, Milano, Giuffre, 2001, p. 4, ri-
leva come “la vicenda delle fondazioni bancarie & tutta particolare e non puo essere
considerata come emblematica di un’evoluzione legislativa in materia di fondazioni”,
sottolineando, in particolare come “I controlli di merito che sono previsti dalla legge
sull’amministrazione delle fondazioni bancarie sono compatibili con la natura speci-
fica e con la condizione particolare di tali fondazioni, ma non sono espressione di
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pubblico (23) e che vede parte della giurisprudenza amministra-
tiva sostenere, che, a prescindere dalla natura pubblica o privata
di tali enti, le fondazioni bancarie, dati i fini di interesse genera-
le che sono loro propri, devono essere, comunque, collocate
nell’ambito del settore pubblico allargato (**).

L’interprete, diverso da una Corte costituzionale, che doves-
se ricostruire la natura giuridica di un ente, non potrebbe, a no-
stro avviso, seguire le orme del giudice costituzionale delle sen-
tenze nn. 300 e 301 del 2003, dato che questi procede con deci-
sioni che appaiono “creative” o “conformative” della normati-
va, ma dovrebbe, sicuramente, ricostruire gli eventuali indizi
della pubblicita o, diversamente, della natura privata dell’ente a
partire dalla disciplina positiva ed a quelli attenersi, salvo pro-
porre questione di costltu2|onallta ove riscontrasse vizi nella
disciplina concreta (*°): ma il giudice costituzionale, non astret-
to da queste limitazioni, nel qualificare la natura giuridica degli
enti, ha dichiarato I’illegittimita costituzionale delle norme che,
a nostro avviso, avrebbero consentito di pronunziarsi per la na-
tura (ancora) pubblica delle fondazioni bancarie, dettando, di
altre, I’interpretazione piu consona alla natura privata degli enti
stessi (e, parrebbe, ben distante dall’intenzione del “legislatore
storico”).

Interessante sara verificare quale comportamento terra, nei
confronti delle fondazioni, I’Autorita di vigilanza, in merito

principi che possano valere per tutte le fondazioni o per tutti gli enti del I libro del
codice civile”.

(23) In tal senso si pronunziavano, F. Merusl, Dalla banca pubblica alla fondazione
privata. Cronache di una riforma decennale, Torino, Giappichelli, 2000, passim, in
partic. p. 3 ss.; 107 ss.; M. CLARICH A. PISANESCHI, op. loc. cit.

(24) In tal senso, TAR Lazio, Sez. | ter, 1 febbraio 1999, in Foro amm., 1999, p. 2635
che rileva come le fondazioni bancarie, a prescindere dalla loro natura pubblica o
privata, innegabilmente, dato che “le finalita ad esse assegnate dalla legge le conno-
tano come enti finalizzati al raggiungimento di alcuni interessi pubblici” ne determi-
nano “quindi, la loro inclusione nel sistema pubblicistico allargato, sia pure con con-
notazioni particolari”.

(25) Si v., in merito agli indici di riconoscimento degli enti pubblici, per tutti, A.M.
SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, Jovene, 1989, I, p. 194; P.
VIRGA, Diritto amministrativo. | principi, Milano, Giuffré, 2001, p. 7 ss. Tale pare
essere I’operazione che sta alla base delle pronunzie del TAR Lazio, sopra menziona-
te, che hanno dato origine al giudizio che € culminato con la sent. n. 301/2003.
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all’applicazione delle disposizioni la cui incostituzionalita e sta-
ta esclusa sulla base di un’interpretazione “conforme alla loro
natura privata” (verra disattesa?).

Le fondazioni bancarie, ci dice la Corte costituzionale — co-
me meglio vedremo — non “debbono” essere piu enti creditizi
né enti collegati al circuito politico-rappresentativo in modo ta-
le da potere essere qualificate come enti pubblici.

Parte della dottrina rileva come la Corte “ha ritenuto [...] di
non prendere posizioni nette sulla natura delle fondazioni”, ed
“ha finito per assumere delle decisioni [...] basate piu su di una
sorta di buon senso applicativo, pluttosto che su di un solido
ragionamento rigorosamente giuridico’ '(®9).

L’osservazione, a nostro avviso, coglie nel segno per cio che
riguarda la debolezza della struttura argomentativa delle due
decisioni, separatamente considerate, per cio che concerne la
affermata natura privata e “non creditizia” delle fondazioni
bancarie: la sentenza n. 300/2003 afferma che le fondazioni
bancarie “rientrano tra i soggetti dell’organizzazione delle “li-
berta sociali”, argomentando solamente sulla base della defini-
zione di esse nel d.lgs. n. 153/1999 come persone giuridiche
private, del riconoscimento del carattere di utilita sociale degli
scopi da esse perseguiti e della precisazione secondo la quale —
art. 2, comma 1, lett. a), I. n. 461/1998 — “restano fermi compiti
e funzioni attribuiti dalla legge ad altre istituzioni, innanzitutto
gli enti pubblici”.

Questa argomentazione, basata sulla considerazione di ele-
menti definitori espliciti, non ricorda per I’impostazione logica
precedenti decisioni della stessa Corte sulla natura giuridica
delle IpAB infraregionali (infra par. 4.3.) che ponevano le pre-
messe per evidenziare i requisiti di una persona giuridica so-
stanzialmente privata, consentendo, sulla base delle indicazioni
fornite, la delineazione normativa dei caratteri per la “ripriva-

(26) Critico sulla struttura argomentativa delle sentenze nn. 300 e 301 cit., F. C.
RAMPULLA, La Corte si esercita in difficili equilibrismi sulle fondazioni bancarie, in
Le Regioni, 2004, n. 1.
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tizzazione” delle IpAB (gia sostanzialmente private) (*').

La sent. n. 300 acquista peso logico, come si € detto, se con-
siderata assieme alle decisioni contenute nella sent. n. 301, che
elimina, sulla base di valutazioni di ragionevolezza, vari aspetti
della disciplina delle fondazioni bancarie, che potevano far
propendere per la natura pubblica delle fondazioni stesse. La ci-
tata sent. n. 301/2003 considera irragionevoli norme che atten-
tano alle caratteristiche essenziali di una persona giuridica pri-
vata se pur non indicando esplicitamente — come altre volte,
appunto, la giurisprudenza costituzionale ha fatto — i criteri in
base ai quali si deve ritenere privato un soggetto: coerentemen-
te con i rilievi ricostruttivi della dottrina che, delineando i carat-
teri del sindacato di ragionevolezza, dice che esso “riguarda
non questioni di conformita/difformita, ma questioni di compa-
tibilita”, controllandosi “che siano rispettate le condizioni che il
Parlamento pone a sé stesso nel momento in cui imbocca una
strada piuttosto che un’altra” (%°).

(27) Si v. in merito, sulla sent. n. 396/1988 della Corte costituzionale, per tutti, ap-
profonditamente, L. RAMPULLA, Enti pubblici ed enti privati dopo il caso IPAB: verso
una rivalutazione del criterio sostanziale di distinzione?, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1990, p. 446 ss. (ivi ampie indicazioni bibliografiche). Si v. inoltre, approfondita-
mente, D. CORRA, La privatizzazione delle IPAB, Modena, Casanova, 1997, in partic.
p. 61 ss., sulla riconduzione delle IpAB al regime di diritto privato.

(28) Cosi R. Tosl, Spunti per una riflessione sui criteri di ragionevolezza nella giuri-
sprudenza costituzionale, in Giur. cost., 1993, p. 545 ss., in partic. p. 554 (che riela-
bora la comunicazione al Seminario tenuto in Roma, presso il Palazzo della Consulta
13-14 ottobre 1992, in Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte
costituzionale, Milano, Giuffre, 1994, p. 277 ss.); sul principio di ragionevolezza, ol-
tre ai contributi nella ricordata raccolta di atti, L. PALADIN, voce Ragionevolezza
(principio di), in Enc. dir., | Agg., p. 899 ss., per un approfondito panorama delle tec-
niche e criteri di valutazione sussulti sotto la denominazione riassuntiva di principio
di ragionevolezza; A. CeRRI, Corso di giustizia costituzionale, Milano, Giuffre, 1994,
p. 189 ss.; recentemente, i caratteri dell’operazione concettuale svolta dalla Corte nel
controllo della legge, nel rispetto della discrezionalita del legislatore, con specifico
riferimento ai “principi” costituzionali vengono puntualizzati in G. ZAGREBELSKY,
Diritto per: valori, principi o regole? (a proposito della dottrina dei principi di Ro-
nald Dworkin), in Quad. fiorentini, 2002, 31, t. II, p. 865, in partic. p. 890: partendo
dal presupposto che la Corte costituzionale italiana esclude “I’esistenza di un “ordine
concreto” dei principi o valori costituzionali, dal quale scaturiscano scelte positiva-
mente vincolate per il legislatore”, si rileva come la Corte “si attiene a un “controllo
esterno” della legge, prendendo in considerazione i principi costituzionali che un cer-
to caso legislativo mette in gioco e valutando se il legislatore li ha, a sua volta, valu-
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4. Le fondazioni bancarie riguardano i principi dell’**ordina-
mento civile”

La sentenza n. 300/2003 precisa che le fondazioni bancarie
riguardano i principi dell’*ordinamento civile”, di competenza
statale, con cio, a nostro avviso, pronunziandosi per la natura
privata dell’ente (%), ma tale affermazione, come si & detto, non
appare sostenuta da un apparato argomentativo. L’argomento
della pertinenza delle fondazioni bancarie all’*“ordinamento ci-
vile” viene impiegato dalla sent. n. 300/2003 per escludere la

tati e valorizzati in modo [...] “non manifestamente irragionevole™”, evitando di “in-
dividuare essa stessa in positivo la regola che se ne deve trarre”. Si ribadisce che la
Corte costituzionale italiana attraverso il criterio del “controllo sulla legislazione che
accerta soltanto il rispetto dei limiti negativi” “ritiene di garantire un equilibrio tra
controllo di costituzionalita e discrezionalita del legislatore”.

Questo discorso si puo attagliare anche alle sentenze nn. 300 e 301 del 2003, anche
se si nota come esse in realta, reinterpretando singole disposizioni della disciplina
positiva delle fondazioni bancarie, pongano in chiaro precise regole: sembra riportare
I’operazione allo schema di rapporti Corte-legislatore delineato dalla dottrina sopra
cit., la scelta, di self-restraint, di enunciare regole dettagliate con interpretative di ri-
getto, che si spiega con il rispetto della discrezionalita del legislatore.

(29) Diversamente F. C. RAMPULLA, La Corte si esercita in difficili equilibrismi sulle
fondazioni bancarie, cit., che rileva come la Corte “ha ritenuto [...] di non prendere
posizioni nette sulla natura delle fondazioni”, ed “ha finito per assumere delle deci-
sioni [...] basate pit su di una sorta di buon senso applicativo, piuttosto che su di un
solido ragionamento rigorosamente giuridico”; da cio I’A. trae la conclusione che
“dal combinarsi della legislazione con le pronunce del giudice delle leggi” si puo ri-
cavare la connotazione delle fondazioni bancarie come “enti, di diritto comune, ma
fortemente condizionati da disposizioni pubblicistiche”, propendendo per la “qualifi-
ca di “enti privati di interesse pubblico”, cio che giustifica i “margini, per vero assai
limitati, di autonomia privatistica delle fondazioni stesse”. Ne tratta tra gli “enti pri-
vati di interesse pubblico” anche G. Rossl, Introduzione al diritto amministrativo,
Torino, Giappichelli, 2000, p. 205 ss. Pare tuttavia che la categoria degli enti privati
di interesse pubblico non sia di diritto positivo ma abbia mero valore descrittivo, ed
in quanto tale non impiegabile dal giudice o dalla Corte per trarne conseguenze inter-
pretative. Sul problema dell’esistenza di una categoria intermedia tra enti pubblici ed
enti privati, come tertium genus, M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Milano,
Giuffre, 1993 (3 ed.), I, p. 226, che rileva come “ben potrebbero esistere, in un diritto
positivo, enti intermedi tra gli enti privati e i pubblici”, rilevando nel contempo che la
“nozione di “ente privato d’interesse pubblico” ha valore descrittivo, non classifica-
torio”; A. M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, cit., p. 199, che rileva
come I’ordinamento italiano non conosce, a differenza di quello francese, “categorie
intermedie tra gli enti pubblici e quelli privati”.
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competenza legislativa regionale, in collegamento con
I’affermazione parallela che non si versa in un settore attribuito
alla competenza reglonale come I’ordinamento creditizio di in-
teresse regionale (**)

Risulterebbe altrlmenti decisione restrittiva rispetto alla cor-
rente giurisprudenza costituzionale, che ammette da lungo tem-
po che le Regioni possano, in relazione ad enti con struttura pri-
vatistica, intervenire, sia pure in modo “interstiziale” (**); anche
tale spazio di intervento legislativo regionale ha fatto da tempo
parlare nella dottrina privatistica, di un “diritto privato regiona-

e” (*3), o anche, da ultimo, nel V|gore del nuovo testo del Tito-
Io V della Costituzione, di una “vera e g)roprla legislazione re-
gionale di diritto privato “integrativo” (**)

Si ricorda come la Corte si fosse espressa in merito al cosid-
detto limite implicito del diritto privato, nel vigore del prece-
dente testo del Titolo V, in modo non uniforme; dopo una pri-
ma fase, piu favorevole a spazi regionali in materia di diritto
privato, relativa alle sole Regioni speciali, cui si consentiva di
intervenire in presenza di transitori e preminenti interessi pub-
blici, ma, si diceva, afflancando norme pubblicistiche regionali
a norme di diritto civile (**); la giurisprudenza costituzionale si

(30) Si v. sul punto infra, par 6.1.

(31) Si v. tra i molti, M. MALo, Il limite del diritto privato nella giurisprudenza costi-
tuzionale, in Le Regioni, 1995, p. 879 ss.; D. VITTORIA, La disciplina delle organiz-
zazioni collettive e il limite del diritto privato alla competenza legislativa delle Re-
gioni, ivi, 1992, p. 1757 ss.

(32) N. IrTI, Introduzione allo studio del diritto privato, Padova, Cedam, 1990, p. 8.
(33) In tal senso A. SIMONCINI, Le *“caratteristiche costituzionali” del Terzo settore
ed il nuovo Titolo V della Costituzione, in Diritti nuove tecnologie trasformazioni so-
ciali. Scritti in memoria di Paolo Barile, Padova, Cedam, 2003, p. 697 ss., in partic.
Parte 11, p. 713 ss.; per una analisi dei problemi posti dal nuovo Titolo V Costituzio-
ne, si v. i contributi multidisciplinari in AA.Vv., L’ordinamento civile nel nuovo si-
stema delle fonti legislative, Milano, Giuffré, 2003 (con interventi di N. LIPARI, S.
CHIARLONI, R. COsTI, P. SCHLESINGER, T. TREU, S. BARTOLE, A. LUNA SERRANO, G.
ALPA, A. GAMBARO, G.F. Riccl); in precedenza, E. LAMARQUE, Osservazioni preli-
minari sulla materia ““ordinamento civile” di esclusiva competenza statale, in Le Re-
gioni, 2001, p. 1343 ss.

(34) M. MaLo, Il limite del diritto privato nella giurisprudenza costituzionale, cit.,
per una dettagliata individuazione delle diverse fasi della giurisprudenza costituzio-
nale in tema; da ultimo S. BARTOLE , Regioni ed ordinamento civile: il punto di vista
del costituzionalista, cit., p. 77.
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€ successivamente orientata a consentire — cio che puo rilevare
nel nostro caso, e non solo sul presupposto, non cosi scontato,
che le fondazioni bancarie siano enti privati — che aspetti inte-
grativi della disciplina di enti regionali organizzati secondo le
forma del diritto privato, relativi ai rapporti tra ente e Regione,
fossero disciplinati dalla legge regionale (*°).

Il Titolo V della Costituzione riformato nell’elenco di mate-
rie attribuite alla competenza primaria dello Stato dall’art. 117,
comma 2, Cost., presenta molte indicazioni, che consentono al
legislatore statale di legiferare intervenendo in modo trasversale
in un ambito ampio di materie assegnate alla competenza delle
Regioni; tra esse, appunto, la competenza in materia di ordina-
mento civile, che interessa materie che possono spettare alla
competenza sia dello Stato che delle Regioni (*°).

La dottrina che si € occupata del tema — pur nella varieta di
atteggiamenti in merito alla sottolineatura delle esigenze di uni-
tarieta di disciplina normativa, correlate al rispetto del principio
di eguaglianza — concordemente sottolinea come il punto di
partenza della riflessione non puo che essere costituito dai prin-
cipi ricostruiti in precedenza in materia di “limite del diritto
privato” da giurisprudenza costituzionale e dottrina; indubbia-
mente la riflessione presenta significativi aspetti comuni, nel
senso che lo studio dell’ambito dell’**ordinamento civile” non
coincide con I’indagine sui confini pubblico-privato, dato che
I’espressione “ordinamento civile” viene a definire solamente
quelle parti del diritto privato che non rientrano nella compe-
tenza delle Regioni, delineate dalla dottrina, nei primi studi sul

(35) M. MALO, op. cit. supra; S. BARTOLE, op. Cit. supra.

(36) G. FALcON, Modello e transizione nel nuovo Titolo V della Parte seconda della
Costituzione, in Le Reg., 2001, p. 1247 ss., in partic. p. 1252, ove si individuano una
serie di materie, tra le quali I’*ordinamento civile”, costituenti “titoli di intervento
trasversali”; G. FALCON (a cura di), Stato, Regioni ed enti locali nella legge 5 giugno
2003, n. 151, Bologna, Il Mulino, 2003, p. 11 ss., in partic. p. 14, ove si parla di “sta-
tuizione di diritti di intervento statali in qualunque materia, collegati a certi oggetti o
a certi scopi” (in tal senso G. FALCON, I, Introduzione. Nuove questioni sul percorso
istituzionale italiano).
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tema, in via ipotetica, con maggiore o minore larghezza (*').

Si nota come la misura degli interventi dello Stato in materia
di ordinamento civile non sia facilmente determinabile ex ante
(*®), rilevandosi come dipenda da ponderazioni anche molto
complesse, che comprendono interessi nazionali e locali, non
meno che le ragioni dell’autonomia dei privati.

Partendo dall’ipotesi che le fondazioni di origine bancaria si
considerino effettivamente persone di diritto privato, e non enti
pubblici, la dottrina, prima della pronunzia della Corte (*°), pur
criticando I’“arcaico linguaggio utilizzato in materia di “banche
regionali”, sulle quali il nuovo art. 117 attribuisce alle Regioni
competenza legislativa concorrente, rileva — anticipando sul
punto la sent. n. 300/2003 — che non e prevista alcuna compe-
tenza legislativa regionale sul soggetto — fondazione bancaria,
che reputa rientrante nell’ambito dei rapporti di diritto privato:
si precisa che in tal caso si avra “una competenza esclusiva del-
lo Stato sul soggetto e una competenza esclusiva o concorrente
della Regione sull’attivita” (*°). Tuttavia si rileva che, dato che
le fondazioni bancarie opereranno in settori di attivita di com-
petenza legislativa regionale, vi sara, “una serie di interferenze
anche sull’ordinamento del soggetto [...] con un abbassamento

(37) N. Lirary, Il diritto privato tra fonti statali e fonti regionali, in AA.Vv., L or-
dinamento civile cit., p. 3 ss., in partic. p. 12; P. SCHLESINGER, Ordinamento civile,
ivi, p. 27 ss. in partic. p. 32; G. ALPA, Il limite del diritto privato alla potesta norma-
tiva regionale, ivi, p. 105 ss., in partic. p. 115 ss.; A GAMBARO, Intervento, ivi, p.
121. Si puo notare che gli studiosi di diritto privato sopra menzionati individuano, in
modo non perfettamente coincidente, i settori tradizionalmente rientranti nel diritto
privato non necessariamente riconducibili alla legislazione esclusiva statale.

(38) S. BARTOLE, Regioni ed ordinamento civile: il punto di vista del costituzionali-
sta, cit., p. 78; G. FALcoN, Modello e transizione nel nuovo Titolo V della Parte se-
conda della Costituzione, in Le Regioni, 2001, p. 1247 ss., per una posizione pruden-
te, nel senso della necessita di una riflesione ulteriore sul significato della materia
“ordinamento civile”.

(39) In tal senso R. Cosrti, Il limite dell’ordinamento civile in materia di banche, fon-
dazioni bancarie e fondi pensione, in AA.Vv., L’ordinamento civile, cit., pp. 22, 24
(40) R. CosTi, Il limite dell’ordinamento civile in materia di banche, fondazioni ban-
carie e fondi pensione, cit. p. 39 ss. rilevando come, probabilmente, in tal caso, nei
confronti delle fondazioni bancarie, il limite dell’ordinamento civile “assume conte-
nuti e modalita operative diverse da quelle adottate nel caso delle banche regionali”.
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del limite dei rapporti di diritto privato” (**): questa dottrina os-

serva, a sostegno di tale affermazione, come ci si possa ragio-
nevolmente chiedere se i principi di unita dell’ordinamento e di
eguaglianza tra i cittadini — presupposti dell’esclusione della
competenza regionale in materia di diritto privato — siano lesi
ove le Regioni dettino discipline diverse, pur rispettando i prin-
cipi fondamentali, per questa categoria chiusa di soggetti, ope-
ranti per lo piu in ambito regionale e in settori di competenza
regionale.

Tale posizione dottrinale sembra aprire spiragli alla norma-
tiva regionale che la Corte costituzionale, nelle sentt. nn. 300 e
301 del 2003, ha decisamente negato, ma che sembrano, in real-
ta, conformi alla stessa sua giurisprudenza in materia di disci-
plina di organizzazioni collettive, la quale consente, peraltro,
limitati interventi del legislatore regionale (*4).

Vanno tenuti in considerazione anche gli orientamenti dot-
trinali contrari a consentire la formazione di “regimi speciali,
introdotti dal legislatore regionale” (**), che sembrano da in-
quadrarsi rispetto alle tendenze all’armonizzazione normativa
che si manifesta a livello europeo, nei piu diversi settori della
vita associata (**).

(41) Ancora R. Cosri, Il limite dell’ordinamento civile in materia di banche, fonda-
zioni bancarie e fondi pensione, cit., p. 24.

(42) Si v. per tutti V. TonDI DELLA MURA, Regioni e persone giuridiche private.
Profili costituzionalistici, Padova, Cedam, 1995, passim, in partic. p. 83 ss.; p. 255
ss. con particolare attenzione alla vicenda delle IpAB; p. 308 ss. sul principio di unita
dell’ordinamento e la relativita del limite del “diritto privato”.

(43) Si v. C. IBBA, La tipologia delle privatizzazioni, cit. , il quale rileva che si pud
fare a meno di un “diritto societario regionale”.

(44) Si v. per tutti A. P1zzorusso, Sistemi giuridici comparati, Milano, Giuffré, 1998
(2 ed.), in partic. p. 375 ss.; R. C. VAN CAENEGEM, | sistemi giuridici europei, Bolo-
gna, Il Mulino, 2003, p. 147 ss. sull’ipotesi della formazione di un diritto europeo.
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4.1. L’ affermazione che le fondazioni bancarie non *““debbono”
essere piu enti collegati al circuito politico-rappresentativo
in modo tale da rientrare tra gli enti pubblici. La Corte
sembra accogliere un concetto di ente pubblico in senso
sostanziale

L’ affermazione della sent. n. 300/2003 sull’inerenza delle
fondazioni bancarie alla societa civile, viene richiamata, poi,
nella collegata sent. n. 301/2003, che sembra compiere valuta-
zioni di compatibilita dei singoli tasselli normativi al disegno
complessivo del legislatore, alla stregua di criteri di ragionevo-
lezza (*), sul presupposto dell’adozione di un criterio sostan-
ziale di ente pubblico (*°).

La Corte costituzionale ha, come si e visto, eliminato parti
della disciplina legislativa che potevano essere indizi della na-
tura (ancora) pubblica delle fondazioni bancarie: si pensi alla
dichiarazione di illegittimita costituzionale della composizione
dell’organo di indirizzo, che deve essere rappresentativo non
degli enti territoriali, ma deve esprimere “una prevalente e qua-
lificata rappresentanza degli enti, pubblici e privati, espressivi
delle realta locali”, che si ricollega ad altre pronunzie che, nella
stessa sentenza, interpretano altre regole impugnate nel senso
conforme alla natura sostanzialmente privata delle fondazioni
bancarie. Si puo sostenere sulla base di tale pronunzia che il
giudice costituzionale — almeno dal punto di vista normativo —
ha realmente “ricollegato” le fondazioni bancarie alla societa
civile, come era in precedenza, sottraendole ad una destinazione
subalterna alle esigenze di cassa degli enti territoriali, come era
nel disegno dell’ultimo legislatore.

L’interprete, privo della possibilita di dichiarare I’illegit-
timita costituzionale di norme conformative della disciplina
dell’ente, come si & piu volte sottolineato, avrebbe probabil-
mente, a nostro avviso, dovuto ammettere la natura pubblica

(45) R. Tosl, op. cit. supra.
(46) In tal senso si v. F MEeRusI, Un *“viatico costituzionale” per il passaggio
dall’ente pubblico alla fondazione privata, cit., pp. 13-14 del dattiloscritto.
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degli enti in seqguito alla riforma Tremonti, salva la possibilita
di sanzionare la illegittimita di norme regolamentari per contra-
sto con norme legislative (tale avrebbe potuto essere il compor-
tamento del giudice amministrativo), e solo in questi limiti a-
vrebbe potuto far valere I’incongruenza della disciplina.

L’eliminazione delle norme che maggiormente potevano far
propendere per la natura pubblica o la “ripubblicizzazione” del-
le fondazioni bancarie ha consentito alla Corte costituzionale di
procedere poi a censurare I’irragionevolezza della “manipola-
zione speciale del diritto privato” (*"), con varie decisioni inter-
pretative di disposizioni di assai dubbio significato in proposi-
to, che nel discorso della Corte diventano compatibili con
I’affermazione della natura privata degli enti.

La qualificazione delle fondazioni bancarie come enti privati
avviene, dunque, sul presupposto della dichiarazione di illegit-
timita della composizione dell’organo di indirizzo, che, si af-
ferma, deve esprimere nella sua composizione “una prevalente
e qualificata rappresentanza degli enti, pubblici e privati, e-
spressivi delle realta locali”. 1l principio pare essenziale per po-
ter predicare una reale “natura sostanziale” di ente privato di ta-
li enti. Ma il discorso giuridico pare debba scendere al di sotto
del livello dei principi, per esaminare le procedure di designa-
zione dei membri dell’organo di indirizzo in concreto, per cia-
scuna fondazione.

Per sostenere la natura “realmente” o “sostanzialmente” pri-
vata (se pur si parla di diritto privato “molto speciale”, infiltrato
da elementi pubblicistici) delle fondazioni bancarie — o di altro
ente — sembra necessario andare piu in la della constatazione
dell’inesistenza di un formale vincolo di mandato tra ente od
organismo designante e rappresentante nell’organo di governo
della fondazione bancaria.

Il problema viene sollevato da una sensibile dottrina (**),

(47) L’espressione ¢ mutata da F. MERusI, Un “viatico costituzionale™ per il passag-
gio dall’ente pubblico alla fondazione privata, cit., p. 8 del dattiloscritto.

(48) R. MaLAvAsI, Introduzione, in V. BUONOCORE, G. RACUGNO (a cura di), Priva-
tizzazioni e Regioni, Milano, Giuffre, 2003, p. XVII ss., in partic. p. XVIlI e XIX.
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che, partendo dall’osservazione che le fondazioni bancarie “de-
vono limitarsi ad amministrare la loro quota azionaria, con il
divieto di realizzare ogni tipo di potere di indirizzo e di control-
lo”, sottolinea come gli amministratori delle fondazioni stesse
non hanno “la necessita di rispettare le performance richieste in
condizione di contendibilita dei mercati”’; con la conseguenza
che gli amministratori “possono in prevalenza ben essere rap-
presentati da soggetti prescelti sulla base di una cooptazione in
buona sostanza di tipo politico”. La conseguenza puo essere la
“autoreferenzialita degli organi delle fondazioni”, e per di piu, i
“meccanismi di cooptazione di tipo politico” possono poi “tra-
slarsi ancora verso le stesse gestioni aziendali” (*°).

Il problema, prospettato cosi nitidamente, ha riflessi sia sulla
governance delle fondazioni bancarie sia, naturalmente, sulla
loro “natura sostanziale”, risultando assai difficile sostenere la
natura intrinsecamente privata degli enti se i componenti degli
organi di indirizzo risultano, in realta, non espressioni della
“societa civile”, ma di forme di cooptazione di tipo politico (di-
verso, forse, ma affine, rispetto al circuito politico-
rappresentativo) (*°).

Pur restando una affermazione incontestabile che gli ammi-
nistratori delle fondazioni bancarie non hanno “la necessita di
rispettare le performance richieste in condizione di contendibi-
lita di mercato”, bisogna dire che rimane la necessita di ben ge-
stire I’erogazione della fondazione, che sembra avviata a diven-
tare sempre piu “trasparente”, come dimostra ad esempio
I’annuale rapporto Acri (*Y). Un “accorta previsione statutaria
dei procedimenti — almeno quelli “formali” — attraverso cui
vengono designati gli amministratori delle fondazioni puo ga-
rantire che i meccanismi di selezione non facciano riferimento
(esclusivamente) al circuito politico-rappresentativo: la valuta-

(49) R. MALAvVAsI, Introduzione, cit. pp. XVIH-XIX.

(50) M. CLARICH, A. PISANESCHI, Le fondazioni bancarie, cit., p. 154 ss., ove sottoli-
neano che “il legame strutturale tra enti locali e gran parte delle fondazioni [...] costi-
tuisce un altro punto critico”, cid che “accentua la colorazione pubblicistica delle
fondazioni bancarie”, che il d.Igs. n. 153/1999 mira ad eliminare.

(51) Si v. ora Ottavo rapporto sulle fondazioni bancarie, Acri, Roma, 2003.
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zione in concreto di tali meccanismi risulta un’operazione indi-
spensabile alla determinazione della natura giuridica sostanzia-
le degli enti (*?).

Se assumiamo come criterio discretivo della natura pubblica
o privata dell’ente il collegamento con il circuito politico-rap-
presentativo, allora le procedure di scelta dei componenti degli
organi della fondazione bancaria previsti negli statuti rilevano
per individuarne la natura giuridica: il problema della effettiva
rappresentativita dei membri delle categorie od organismi so-
ciali (°®) presi in considerazione non risulta estraneo alla deter-
minazione della natura giuridica “sostanziale” dell’ente.

4.2. (Segue) La strada (diversa) seguita dalla giurisprudenza
costituzionale nella privatizzazione delle IpAB infraregio-
nali: indicazione di criteri normativi per la privatizzazione
(recepiti da normativa successiva)

Il presupposto dell’orientamento della Corte nel senso della
natura privata delle fondazioni bancarie, deve essere colto, di
necessita, nell’adozione di una concezione sostanziale di ente
pubblico (e di ente privato): é tale concezione che ha consentito
di spogliare le fondazioni bancarie dal mantello pubblicistico
con il quale il legislatore della riforma cd. Tremonti le aveva
coperte, e che, probabilmente, non era mai stato effettivamente
rimosso dalle precedenti normative.

Non aderisce di certo, il giudice costituzionale, alla conce-
zione “normativa” sulla natura pubblica o privata dell’ente, che,
se invocata come parametro unico di interpretazione e di quali-
ficazione anche nel giudizio avanti alla Corte, darebbe al legi-

(52) G. MoRsIDELLI, Procedure di approvazione e rappresentanza nei nuovi Statuti
delle fondazioni (ex)bancarie, in Dir. amm., 2000, p. 217 (e in Studi in onore di U.
Pototschnig, Milano, Giuffre, 11, 2002, p. 811 ss.).

(53) Per un’impostazione giuridica del problema della rappresentativita nell’ambito
statale si v., ad esempio, P. RESCIGNO, Liberta e democrazia del sindacato, in Id.,
Persona e comunita, Padova, Cedam, Il, 1988, p. 314 ss., in partic. p. 321 ss.; ID.,
Partiti politici e sindacati: episodi di storia costituzionale e di esperienza giudiziaria,
ivi, p. 330 ss., in partic. p. 341 ss.
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slatore signoria assoluta, limitando malamente, a nostro avviso,
il sindacato di costituzionalita (**).

Sembra da pensare che la Corte sia restata fedele, comunque,
alla sua giurisprudenza, se pur muta I’atteggiamento verso la
normativa in tema di fondazioni bancarie: la radice profonda
delle nuove decisioni sembra da ricollegarsi, come hanno nota-
to vari commentatori, alle pronunzie, pur non richiamate, sulla
privatizzazione delle IpAB: e il tratto comune - ecco
I’argomentazione implicita — sembra I’adesione convinta ad una
concezione sostanziale di ente pubblico.

La giurisprudenza costituzionale sulle IPAB ha seguito
anch’essa una strada non rettilinea (*°), ma, alla fine, la Corte

(54) La teoria normativa nell’identificazione della natura degli enti si deve
all’elaborazione di F. GALGANO, Pubblico e privato nella qualificazione della perso-
na giuridica, in Riv trim. dir. pubbl, 1966, I, p. 279 ss. : si v. per una esposizione del-
la teoria normativa, con attenzione ai successivi sviluppi della giurisprudenza, anche
F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, Padova, Cedam, I, 1990, p. 289 ss., ivi in-
dicazioni bibliografiche.

(55) Si v. sent Corte cost. n. 173/1981, in Foro it., 1981, I, c. 2617, con la quale la
Corte dichiara I’illegittimita costituzionale dell’art. 25, d.P.R. n. 616/1977, nella par-
te in cui esso determina la soppressione delle IpAB ed il trasferimento di beni, perso-
nale e funzioni ai Comuni di riferimento: tale soppressione, chiarisce la Corte, po-
trebbe essere disposta solamente nell’ambito di una legge di riforma dell’assistenza,
alla luce del principio pluralista dell’art. 38 Cost. Sulla sent. n. 173/1981 si v. A.
AMORTH, S. BARTOLE, F. MERUSI, G. PASTORI, U. POTOTSCHNIG, Impressioni sulla
sentenza concernente le IPAB, in Le Reg., 1981, p. 1325 ss. La sent. n. 195/1987 (poi
ripresa dalla Corte nella sent. n. 195/1992) chiarisce che “caratteristica del regime
giuridico delle IpAB € I’intrecciarsi di una intensa disciplina pubblicistica con una no-
tevole permanenza di elementi privatistici, il che conferisce ad esse una impronta as-
sai peculiare rispetto ad altre istituzioni pubbliche” (punto 5 in dir.).

La successiva sent. n. 396/1988 dichiara I’incostituzionalita dell’art. 1, I. n.
6972/1890 nella parte in cui non consente che esse possano sussistere assumendo
personalita giuridica di diritto privato, nel caso conservino i requisiti di un “istituzio-
ne privata; la Corte non ha elaborato veri e propri criteri oggettivi di privatizzazione,
ma ha indicato “utili punti di riferimento”: I’art. 17, d.P.R. n. 348/1979 (recante nor-
me di attuazione dello Statuto speciale per la Sardegna) e I’art. 30 legge regionale Si-
cilia 22/1986 (che disciplina la riconduzione al regime privatistico delle IPAB) secon-
do la Corte esprimono “principi generali insiti nell’ordinamento”. (La dottrina — U.
DEe SIERVO, La tormentata fine delle IpaB, in Giur. cost., 1988, I, p. 1760 ss. — ha ri-
levato criticamente che i due richiami normativi propongono modelli di privatizza-
zione diversi). La Corte ha poi indicato una duplice via per la privatizzazione, giudi-
ziale e amministrativa. La privatizzazione in via amministrativa richiedeva la tradu-
zione dei “suggerimenti” della sent. n. 396/1988, cit., in precetti normativi, che sono
stati formulati con il d.P.C.M. 16 febbraio 1990; la sent. n. 466/1990 si & pronunziata
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ha deciso, in modo netto, per la natura privata delle IPAB infra-
regionali, indicando anche i criteri per discernere in concreto, in
via amministrativa o giurisdizionale, quali degli antichi enti, gia
coperti per piu di un secolo dal manto pubblicistico della legi-
slazione Crispi, dovessero/potessero chiedere di rientrare
nell’ambito della societa civile, come enti privati.

Le caratteristiche indicate dalla giurisprudenza costituziona-
le nella nota sent. n. 396/1988, come rivelatrici di una natura
intrinsecamente privata degli enti soggetti ad una disciplina
pubblicistica, sono state recepite normativamente, e sembrano
costituire un punto di partenza per I’interprete che si interroghi
sulla natura pubblica o privata di un ente: I’individuazione di
una “sostanza privatistica” (*°) & esaminata alla luce del dettato
costituzionale, in relazione all’art. 38 ed al principio del plurali-
smo sociale che informa tutta la nostra Costituzione, indicando-
si come caratteristica degli enti privati la circostanza che essi
originano da iniziative di gruppi sociali o di singoli.

Tale indicazione della Corte nella sent. n. 396/1988, che,
come si € messo in rilievo, limita la discrezionalita del legisla-

sull’impugnazione regionale di tale normativa, che ha precisato che la privatizzazio-
ne delle IpAB rientra tra le funzioni delegate alle Regioni, in ordine alle quali il Go-
verno ¢ titolare del potere di direttiva (art. 4 e 14, d.P.R. n. 616/1977); negando altre-
si che le IpAB siano enti dipendenti dalle Regioni; rimarcando come la privatizzazio-
ne delle IPAB non comporta apprezzamenti di natura discrezionale, ma il riscontro di
requisiti oggettivi.

Si v. anche Cass. Sez. Un., 18 novembre 1988, n. 6249, in Giur.it., 1990, c. 265 ss.
(con nota di B. SPAMPINATO, IPAB: da enti pubblici ad enti privati?); Cass., Sez. Un.
25 ottobre 1999, n. 751/SU, in Foro it., 2001, I, c. 1712 ss.; L. RAMPULLA, Enti pub-
blici ed enti privati dopo il caso IpAB: verso una rivalutazione del criterio sostanziale
di distinzione?, cit., p. 446 ss., ivi cospicue indicazioni bibligrafiche; successivamen-
te si v. U. DE SIERVO, voce Assistenza e beneficenza pubblica, in Dig. discipl. pubbl,
I, 1987, p. 445 ss.; L. CoLACINNO CINNANTE, voce Istituzioni pubbliche di assistenza
e beneficenza, in Dig. discipl. pubbl, VIII, 1993, p. 684 ss.; G. PASTORI, Prospettive
di riforma dell’ordinamento delle IpAB, in Le Regioni, 1996, p. 1041 ss.; A . AMBRO-
sI, La problematica sopravvivenza delle IpaB tra pubblico, privato e privato-sociale,
ivi, p. 1049 ss.; M.V. DE GIoRral, IpAB: alla ricerca di una nuova identita, in Riv.
trim. dir. pubbl., 1996, p. 579 ss.; A. ARGENTATI, Il riordino del sistema delle istitu-
zioni pubbliche di assistenza e beneficenza, in Giorn. dir. amm., 2001, p. 121 ss.

(56) L’espressione & mutuata da L. RAMPULLA, Enti pubblici ed enti privati dopo il
caso Ipas, cit. supra.
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tore che ha cagionato I’attuale situazione di confusione (*') &
stata poi tradotta in una serie di criteri discretivi con il d.P.C.M.
16 febbraio 1990 (“Direttiva alle Regioni in materia di ricono-
scimento della personalita giuridica di diritto privato alle istitu-
zioni pubbliche di beneficenza di carattere regionale ed infrare-
gionale”), che all’art. 1, comma 3, dispone: “Sono riconosciute
di natura privata quelle istituzioni che continuino a perseguire
le proprie finalita nell’ambito dell’assistenza, in ordine alle
quali sia positivamente accertato: a) il carattere associativo; b)
il carattere di istituzione promossa ed amministrata da privati;
c) I’ispirazione religiosa”. Si precisa poi che debbono conside-
rarsi “promosse ed amministrate da privati”, quelle istituzioni
“per le quali ricorrano congiuntamente i seguenti elementi”: “a)
atto costitutivo o tavola di fondazione posti in essere da privati;
b) esistenza di disposizioni statutarie che prescrivono la desi-
gnazione da parte di associazioni o di soggetti privati di una
quota significativa dei componenti dell’organo deliberante; c)
che il patrimonio risulti prevalentemente costituito da beni ri-
sultanti dalla dotazione originaria o dagli incrementi e trasfor-
mazioni della stessa ovvero da beni conseguiti in forza dello
svolgimento dell’attivita istituzionale”.

Sembra, dunque, da consentire con la dottrina che ha rileva-
to come la Corte, nel decidere sulle IPAB infraregionali, ha se-
guito la teoria della natura sostanziale degli enti (*°), secondo la
quale vi sono degli indizi che rivelano, nonostante la normativa
cui I’ente e realmente sottoposto, la “reale” natura giuridica; e
le previsioni normative poste dal d.P.C.M. 16 febbraio 1990 -
che presentano una parziale originalita rispetto ai criteri indicati
dalla sent. n. 396/1988 (*°) — confermano I’impostazione “so-
stanzialista”, quanto meno per le IPAB.

Sembra di poter rilevare come la Corte abbia seguito, anche
in relazione alle fondazioni bancarie, uno schema di ragiona-
mento che pone al centro un concetto sostanzialistico di ente

(57) L. RampuLLA, Enti pubblici ed enti privati dopo il caso IpAB, cit. supra, p. 468.
(58) L. RAmMPULLA, op. loc. cit.

(59) Ritiene motivata la parziale originalita dei criteri indicati dal d.P.C.M. 16 feb-
braio 1990 Corte cost. n. 466/1990.
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pubblico/privato: si noti infatti che la Corte ha espressamente
dichiarato I’illegittimita costituzionale della composizione degli
organi di tali enti, con cio ripristinando uno dei requisiti posti
dal d.P.C.M. 16 febbraio 1990. Dato che le fondazioni bancarie
non sono da considerarsi “sostanzialmente” ente pubblico, ecco
che si afferma la loro natura privatistica, che se, da un lato, e-
sclude il potere delle Regioni di intervenire nella loro disciplina
(é da vedersi se tale affermazione vada intesa realmente in sen-
so assoluto), in quanto rientranti nell’*ordinamento civile”;
d’altro lato impone, come la Corte fa, sia pure con il garbo di
usare (anche) lo strumento dell’interpretativa di rigetto, di “po-
tare”, alla stregua di criteri di ragionevolezza, la disciplina non
conforme alla “reale” natura privata delle fondazioni bancarie.

4.3. Riflessioni sul problema della individuazione della natura
““sostanziale” dell’ente, pubblica o privata, alla stregua
della “natura della cosa™: I’idea della sovrapponibilita tra
ente pubblico ed organismo di diritto pubblico

Dalla sent. n. 301/2003, uno tra gli studiosi che piu appro-
fonditamente hanno trattato del tema delle fondazioni bancarie,
trae lo spunto per affrontare il generale problema della defini-
zione della natura pubblica o privata degli enti, in connessione
con la parallela questione della nozione di “organismo di diritto
pubblico”, traendo conclusioni che vanno sicuramente meditate
nella ricostruzione del quadro concettuale (*°).

La nozione di organismo di diritto pubblico, come € noto, é
controversa nella dottrina e nella giurisprudenza amministrati-
va, ponendosi I’alternativa tra una nozione “funzionale”, che
viene delineata come nozione che ha valore solamente “nella
qualificazione come soggetti tenuti ad applicare il diritto comu-
nitario di talune persone giuridiche pubbliche e private che pos-

(60) F. MEerusI, Un viatico costituzionale per il passaggio dall’ente pubblico alla
fondazione privata, cit.
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siedono i requisiti previsti dalla normativa comunitaria applica-
bile”, “le quali per il resto rimangono giuridicamente rilevanti
secondo le caratteristiche loro impresse dal diritto nazionale
delle loro attivita”; ed una nozione sostanzialista che viene cri-
ticamente etichettata come il tentativo di definire “una nuova
figura giuridica soggettiva”, vale a dire “un ente pubblico di
matrice comunitaria” (%).

L’impostazione seguita nel lavoro sopra ricordato pare supe-
rare questo “collo di bottiglia”, partendo da un’impostazione
sostanzialistica sulla natura dell’ente pubblico e facendo coin-
cidere natura sostanzialistica di ente pubblico nel diritto interno
e, a maggior ragione, natura sostanzialistica del concetto di
“organismo di diritto pubblico”, mostrando come non si voglia
individuare una distinta nozione comunitaria di ente pubblico,
ma come le nozioni di ente pubblico e di organismo di diritto
pubblico si sovrappongano.

E ad una nozione sostanziale di ente pubblico che mira la
normativa comunitaria, superando le differenti qualificazioni
dei diritti degli Stati membri, sovrapponendosi alla diversa qua-
lificazione o strutturazione operata dal legislatore nazionale in
relazione a certi “organismi” od organizzazioni, come enti di
diritto privato. Su questo presupposto, riesce difficile pensare
ad una nozione “funzionale” di organismo di diritto pubblico:
bisogna, per sostenerlo, conciliare le due contrastanti idee di
organismo di diritto pubblico come nozione che supera la
(strumentale, elusiva della concorrenza) qualificazione di ente
privato nel diritto interno (idea che pare presupposta dalla nor-
mativa comunitaria sull’organismo di diritto pubblico) e quella
di qualificazione “funzionale” nel diritto interno, che implica il
rigetto di una nozione sostanzialista di ente pubblico (la quale,
invece, viene ancora avanzata dalla Corte costituzionale nella

(61) Si v. per un ampio ed approfondito esame del problema nella dottrina e nella
giurisprudenza, M. P. CHITI, L’organismo di diritto pubblico e la nozione comunita-
ria di pubblica amministrazione, Bologna, CLUEB, 2000, passim e per queste conclu-
sioni p. 111; anche G. Corso, Manuale di diritto amministrativo, Torino, Giappichel-
li, 2003, p. 87 ss., critica la tendenza della giurisprudenza amministrativa a conside-
rare i cd. organismi di diritto pubblico “veri e propri enti pubblici”.
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sent. n. 301/2003).

Un conto, infatti, e dire che il concetto di ente pubblico sul
piano della logica astratta é difficilmente delmeablle per le di-
verse tipologie nelle quali esso si esprime (®3), un conto & dire,
invece, che non ha pregio delinearlo: importa non poco sapere
se una figura soggettiva trova la sua legittimazione nelle diver-
se articolazioni della societa civile o, viceversa, e espressione
della rappresentanza che si esprime attraverso il circuito politi-
co-rappresentativo: anche perché — se si puo obiettare che la
nozione di societa civile non risulta nettamente delineata dal
punto di vista gIUI‘IdICO e che, per di piu, il circuito polltlco-
rappresentativo non puo essere da essa nettamente separato ( %)
— i contorni del circuito politico-rappresentativo sembrano in-
vece delineabili, se si parte dal dato normativo e dall’esame
della provenienza delle decisioni espresse.

Se questo e il criterio discretivo, e in tal senso si parla di
“natura della cosa”, la nozione di ente pubblico risulta, tuttora,
di interesse per I’analisi giuridica, come sembra testimoniato da
ogninioni diverse, quella che costituisce la base per la riflessione
(**) ed altre, tra le quali si ricorda la tesi secondo la quale “il
profilo specifico della pubblicita dell’ente [...] pare ormai e-

(62) Lo da per presupposto anche G. Rossl, Introduzione al diritto amministrativo,
cit., p. 179 ss. che ha dato un rilevante contributo alla corrente dottrinale che sostiene
la perdurante utilita del concetto di ente pubblico: si v. Ip., Gli enti pubblici, Bolo-
gna, Il Mulino, 1991; si v. inoltre i contributi in V. CERULLI IRELLI, G. MORBIDELLI
(a cura di), Ente pubblico ed enti pubblici, Torino, Giappichelli, 1994.

(63) P. ResciGNO, Persona e comunita, Padova, Cedam, 1987 (ristampa), in partic.
ivi ID. p. VII (Introduzione); ID., Ascesa e declino della societa pluralista, p. 3 ss.,
ove si mette in rilievo come si parla di societa pluralista con riferimento a “societa
civili e sistemi politici che hanno in comune solamente un elemento negativo”, “dove
sia possibile ad una pubblica opinione di formarsi e di svolgersi in funzione di con-
trollo critico”, ad esclusione di un partito unico o di una sola organizzazione sindaca-
le o di una Chiesa di Stato (p. 11); ID., Le societa intermedie, p. 29 ss.; G. LEvI, Le
formazioni sociali, Milano, Giuffre, 1999, passim; E. Rossl, Le formazioni sociali
nella Costituzione italiana, Padova, Cedam, 1989; A. SAENZ DE MIERA, L’azzurro del
puzzle. Fondazioni e terzo settore in Spagna, Venezia, Marsilio, 2003, in partic. p.
142, ribadendo che lo Stato non & il contrario di societa.

(64) F. MEerusI, Un viatico costituzionale per il passaggio dall’ente pubblico alla
fondazione privata, cit.
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sprimere quasi essenzialmente la disponibilita della struttura in
mano a un pubblico potere territoriale [...] senza avere riguardo
in ogni caso al modello organizzativo di gestione e al regime
dell’attivita svolta che possono muoversi, anzi si muovono au-
tonomamente” (*°).

Se si parte da questi presupposti, ci si avvede come sia fon-
data I’affermazione della dottrina sopra ricordata, secondo la
quale “se la normazione speciale di un ente privatizzato contie-
ne gli indici dell’organismo di diritto pubblico I’ente non é sta-
to privatizzato, ma € rimasto un ente pubblico”, non potendosi
giustificare la disciplina comunitaria come “disciplina funzio-
nale” e allo stesso tempo spiegare perché un ente che resta pri-
vato (nella sostanza?) “diventi per il mercato delle pubbliche
forniture una “amministrazione indiretta” ed emani atti ammi-
nistrativi tipizzati dalla normativa comunitaria e dalle leggi na-
zionali di riferimento” (%) (%).

(65) G. PasToRl, Servizi pubblici nazionali e modelli di gestione fra pubblico e priva-
to, in V. CERULLI IRELLI, G. MORBIDELLI (a cura di), Ente pubblico ed enti pubblici,
cit.,, p. 311 ss., in partic. p. 320; con accenti che paiono consonanti F. MerusI, Un
viatico costituzionale per il passaggio dall’ente pubblico alla fondazione privata, cit.,
il quale precisa che non si tratta di fondazione di diritto privato, ma di ente pubblico,
quale che sia il nomen iuris usato dal legislatore, se ricorre uno solo degli indici sin-
tomatici consistenti: a) nel controllo della gestione da parte di enti pubblici territoria-
li o dello Stato o di altri organismi di diritto pubblico; b) nel finanziamento
dell’attivita in modo maggioritario da parte di questi ultimi; c) gli organi di ammini-
strazione direzione o vigilanti costituiti per piu della meta da membri designati da
Stato, enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto pubblico.

(66) F. MEeRusI, Un viatico costituzionale per il passaggio dall’ente pubblico alla
fondazione privata, cit. che ricorda sia il d.Igs. n. 406/1991 di attuazione della diretti-
va 89/440 sugli appalti di lavori pubblici, sia i d.Igs. nn. 358/1992 e 157/1995, modi-
ficato dal d.Igs. n. 65/2000, rispettivamente sugli appalti di forniture e sugli appalti di
servizi.

(67) F. MEeRrusI, Un viatico costituzionale per il passaggio dall’ente pubblico alla
fondazione privata, cit., secondo il quale nelle direttive comunitarie “la natura della
cosa viene qualificata “organismo di diritto pubblico”; per identificare tale organi-
smo, si precisa, i sintomi “non sono necessariamente concorrenti” ma hanno un auto-
nomo significato”, bastandone uno solamente “per identificare la pubblicita del sog-
getto operante sul mercato obbligatoriamente concorrenziale dei lavori pubblici e
delle pubbliche forniture”; diversamente pare G. Corso, Manuale di diritto ammini-
strativo, cit., p. 87 ss.; D. SORACE, Diritto delle amministrazioni pubbliche, cit., p.
226, che pare tener conto di tutti i caratteri indicati in conformita delle direttive euro-
pee; cosi pare anche G. Rossl, Introduzione al diritto amministrativo, cit., p. 209 ss.
Ad un criterio sostanzialistico sembra ricorrere C. Giust. CE, 22 maggio 2003 (causa
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La coincidenza delle nozioni sostanziali di ente pubblico e di
organismo di diritto pubblico importa, secondo questa imposta-
zione, che, ove persista la natura pubblica, sia regola I’uso del
diritto amministrativo, mentre 1’uso del diritto privato & una ec-
cezione che deve essere normativamente prevista, salvo “il li-
mite della manipolazione” speciale del diritto privato”, indivi-
duato dalla Corte costituzionale nella “ragionevolezza”, come
criterio per la legittimita costituzionale della disciplina speciale.

L argomento piu forte, a sostegno di tale tesi, al quale e dif-
ficile opporre obiezioni, consiste nel rilievo sopra ricordato, se-
condo il quale non si riesce a spiegare la disciplina comunitaria
come “disciplina funzionale”, allo stesso tempo spiegando per-
ché I’ente resti privato e per alcuni aspetti diventi una ammini-
strazione indiretta. Il nodo si scioglie, invece, se si fanno coin-
cidere le nozioni di ente pubblico ed organismo di diritto pub-
blico, in una prospettiva sostanzialistica: la disciplina comuni-
taria si applica perché I’ente €, nella sostanza, pubblico.

Pare interessante notare come una recente dottrina che, inse-
rendosi in un filone dottrinale risalente, sostiene I’inutilita della
nozione di ente pubblico — in quanto la qualificazione “non ren-
de automaticamente applicabile alcuna particolare disciplina ne
e di per sé presupposto per la produzione di alcuno specifico e
particolare effetto” —, propone I’adozione di un’altra nozione,
quella di “ente a legittimazione democratica (diretta o indiretta)
necessaria”: se si esaminano gli elementi individuativi della ca-

C-18/01), in Foro amm., 2003, p. 1499 ss., (su cui v. L. R. PERFETTI, Organismo di
diritto pubblico e rischio di impresa, in Foro amm., Cons. St., 2003, p. 2497 ss.),
quando per determinare la natura di organismo di diritto pubblico in capo ad un ope-
ratore valorizza la circostanza dell’assunzione o meno del rischio di impresa. G.
Rossl, Introduzione al diritto amministrativo, cit., p. 209, rileva, con riferimento al
requisito dei bisogni non industriali e commerciali, come “si pud probabilmente [...]
far coincidere la nozione di organismo di diritto pubblico con quello del godimento
di “diritti speciali ed esclusivi”. Da ultimo S. FOA, Le fondazioni di origine bancaria
quali soggetti privati espressione delle “liberta sociali” etc., cit., p. 2848, ove si ri-
corda come i criteri utilizzati per la definizione di “organismo di diritto pubblico” per
“snidare la pubblicita reale” di organismi formalmente privati, sono vicini ai criteri
che agli inizi del novecento erano impiegati per definire il carattere pubblico
dell’ente.
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tegoria, risulta come anch’essa delinei una n02|one sostanziali-
sta, che si ricollega alla “natura della cosa” (%%).

4.4. Critica alla recente tesi che nega la possibilita di dedurre,
in via interpretativa, la natura giuridica degli enti

Una recente, peraltro stimolante, dottrina amministrativisti-
ca, che considera in generale il problema della coe3|stenza di
pubblico e privato nel diritto amministrativo (*°), condanna
come una stortura logica — senza pero convincere sull’enormita
del “misfatto”, che pare, invece, ragionamento lineare e con-
forme alla trad|2|one interpretativa non solo giurisprudenziale
ma dottrinale ("°) — la ricerca da parte dell’interprete della natu-
ra giuridica, privatistica o pubblicistica, degli enti, a prescmde-
re dalla qualificazione formale da parte del legislatore .

La dottrina di cui si parla critica, duramente, la giurispru-
denza che — per decidere dell’applicazione di una qualche di-
sposizione agli enti “a disciplina ibrida”, connotati in varia mi-

(68) P. STELLA RICHTER, Dall’ente pubblico all’ente a legittimazione democratica
necessaria, in Foro amm. Cons. St., 2002, p. 3299 ss., in partic. p. 3302. La utilita
della indagine sulla natura di ente pubblico di una determinata persona giuridica vie-
ne negata, disconoscendosi “la permanenza nel nostro ordinamento della categoria
dell’ente pubblico”, perché non si ricollegano a tale categoria “alcuna particolare di-
sciplina”, né essa e “di per sé presupposto per la produzione di alcuno specifico e
particolare effetto”. Tale dottrina propone la categoria dell’“ente a legittimazione
democratica necessaria, rilevando come essa “risponda a ragioni sostanziali che sono
all’origine della specialita del diritto amministrativo”. Tale categoria di enti viene in-
dividuata come comprensiva degli “enti che esercitano funzioni in senso proprio”,
indicandosi i requisiti: a) “sono dotati di poteri autoritativi”; b) sono legittimati a de-
terminare (0 almeno a concorrere a determinare) i propri fini; c) sono abilitati a scelte
propriamente discrezionali, di ponderazione di interessi pubblici e di scelta delle rela-
tive priorita”. Sembra, ad un primo esame, che tale teorizzazione possa, tuttavia, es-
sere impiegata, in modo surrettizio, per escludere da garanzie di controllo democrati-
co I’ampio bacino di enti che svolgono erogazione di servizi.

(69) G. NAPOLITANO, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, Milano, Giuffre,
2003, passim, ma in particolare p. 175 ss.

(70) Si v., ex multis, F. MerusI, Un “viatico costituzionale per il passaggio
dall’ente pubblico alla fondazione privata, cit.

(71) G. TARELLO, L’interpretazione della legge, Milano, Giuffre, 1980, in partic. p.
157 ss. sulle dottrine relative al carattere vincolante o non vincolante delle definizioni
legislative.
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sura dalla compresenza, nella loro disciplina giuridica, di nor-
me privatistiche e di norme che, invece, possono ricollegarsi al
“regime amministrativo” — procede, come la Corte costituzio-
nale nelle decisioni che si commentano, ad una riqualificazione
in senso pubblicistico o privatistico della natura dell’ente. Tale
operazione di qualificazione, lungi dall’essere una sorta di
scorciatoia concettuale, risulta, a nostro avviso, una corretta e
necessaria applicazione del criterio dell’interpretazione siste-
matica, che sola puo orientare nell’individuazione della com-
plessiva disciplina dell’ente. La dottrina da cui, sul punto, si
dissente, ritiene da evitare I’operazione di riqualificazione della
natura giuridica dell’ente, procedendo, invece, immediatamente
ad una operazione di evidenziazione della ratio della singola
norma da applicare (%). Tale opzione interpretativa appare mo-
tivata dalla sentita esigenza di non arrivare ad una “meccanica
ed integrale applicazione o disapplicazione delle varie discipli-
ne”, sul presupposto della qualificazione delle figure soggettive
come enti pubblici o meno, dato che si dovrebbe arrivare “alla
ricostruzione di regimi ad ambito variabile, frutto della scom-
posizione e ricomposizione di frammenti di discipline diverse”

(73).

Le conseguenze della teoria proposta, tuttavia, pare la e-
spongano a critiche, proprio nel momento della determinazione
del regime giuridico singolare delle diverse figure soggettive
che curano interessi generali.

(72) In tal senso G. NAPOLITANO, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, cit.,
p. 175 ss., in partic. p. 177, ove si afferma che “registrare la qualificazione data dal
legislatore o interrogarsi sulla natura giuridica dei vari enti [...] appare un modo im-
proprio di impostare il problema”, mentre “in un sistema caratterizzato dalla molti-
plicazione delle figure soggettive incaricate della cura di interessi generali, la que-
stione sembra allora porsi in termini opposti: verificare quali norme orizzontalmente
riferite alle amministrazioni e agli enti pubblici siano ad esse applicabili, sulla base
delle finalita perseguite e degli interessi tutelati.” “Si tratta, in altri termini, di costrui-
re un regime congruo all’identita organizzativa e funzionale della fattispecie osserva-
ta in via interpretativa, con il solo ausilio di argomenti sistematici e teleologici. Cio
impone di valutare, regola per regola, a seconda della sua ratio, se ed in quale misura
debba applicarsi al soggetto ordinato in forme privatistiche”.

(73) G. NAPoLITANO, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, cit., p. 178.
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Se si considera la portata di tale costruzione dal punto di vi-
sta della teoria dell’interpretazione, si nota che essa implica un
rifiuto dell’interpretazione sistematica, che viene, invece, im-
piegata quando si opera in concreto la qualificazione o riquali-
ficazione della natura dell’ente sulla base dei diversi “indici di
riconoscimento”, che sono lo strumento impiegato dalla giuri-
sprudenza prevalente. Se pur due diverse figure soggettive, en-
trambe organizzate in forme di diritto privato, perseguono e-
gualmente “interessi generali”, di non piccolo momento, per o-
rientare all’interpretazione delle diverse norme specifiche o
speciali, appare I’attribuzione di un ente al circuito decisionale
politico-rappresentativo ovvero ad altro circuito, riconducibile
alla societa civile, pur se nel concreto le distinzioni possono
non essere nette. E proprio da tale quadro qualificatorio, nel
senso dell’ente pubblico o dell’ente privato, che pud emergere
una corretta analisi della ratio delle singole norme speciali ine-
renti all’ente e un adeguato completamento della disciplina: pa-
re opportuno che le singole norme speciali inerenti ad una de-
terminata organizzazione vengano considerate unitariamente, e
non isolatamente e in tal modo mostrino all’interprete la loro
ratio.

Tale teoria, inoltre, solo apparentemente, lascia piu spazio
all’interprete, che non dovrebbe pit omologare la sua attivita
sulla base di una “alternativa rigida” pubblico-privato, esami-
nando le singole norme sulla base della loro propria ratio; in
realta lo lascia privo di una bussola interpretativa, con danni
non indifferenti per la certezza del diritto.

5. (Segue). La negazione della natura creditizia delle fondazio-
ni bancarie: un revirement della giurisprudenza costituzio-
nale

La natura non bancaria/creditizia delle fondazioni bancarie
viene affermata dalla sent. n. 300/2003, affrontando la virata ri-
spetto alla propria precedente giurisprudenza, con una serie di
argomentazioni che possono incorrere, in astratto, in censure
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logiche: si deduce la mancanza di competenza delle Regioni ad
intervenire con proprie normative sull’organizzazione e
I’attivita delle fondazioni bancarie avanzando considerazioni,
che non appaiono risolutive, sulla natura non (piu) creditizia di
tali enti (™). La Corte, infatti, desume la natura (non piu) credi-
tizia delle fondazioni bancarie, dal decorso del termine previsto
per la dismissione delle partecipazioni di controllo, a prescinde-
re dalla effettiva realizzazione, nei fatti, di tale situazione: si ri-
collega alla scadenza dell’obbligo di dismissione entro un ter-
mine, la mutata natura, non piu creditizia delle fondazioni ban-
carie stesse. Se poi si ritenga che la scadenza del termine com-
porti “solamente” una condizione deteriore, dal punto di vista
del regime tributario cui sono assoggettate, per le fondazioni
bancarie che non si adegueranno: risulta ancora piu difficile
trarre la conseguenza del mutamento di natura giuridica
dell’ente dal mancato rispetto di una disposizione che impone
una situazione che appare qualificabile come “onere” (). La

(74) Si consideri, al di la delle affermazioni della Corte costituzionale, realistiche, di
una effettiva riduzione delle partecipazioni delle fondazioni nella banche, che i ri-
sparmiatori hanno reagito alle decisioni della Corte che bloccavano di fatto la con-
quista delle fondazioni bancarie da parte del Governo, con una sostanziosa corsa
all’acquisto delle azioni delle grandi banche partecipate (dimostrando come la societa
civile ed i singoli percepivano, da un lato, la riforma “espropriativa” voluta con il de-
creto cd. Tremonti, e, dall’altro, la connessione avvertita, con “il portafogli proprio”,
tra banche e fondazioni). Tale osservazione viene avanzata anche dalla dottrina che si
€ occupata del tema: M. CLARICH, A. PISANESCHI, Le fondazioni bancarie, cit., p.
151, che rilevano che se & vero che alle fondazioni bancarie e precluso I’esercizio
dell’attivita bancaria, & vero anche che tali enti “sia pure in modo indiretto e varia-
mente aggregato, sono ancora tra gli attori principali delle modifiche strutturali
dell’assetto del sistema bancario”. Si v. anche G. SEGRE, Crisi finanziaria, sfida-
Fondazioni, in Sole-24 Ore, 4 marzo 2004, che osserva come gli enti-fondazione
maggiori possano favorire la formazione di grandi gruppi creditizi, nella prospettiva
di presidiare la proprieta nazionale delle banche italiane. Sul problema sotteso, in ge-
nerale, v. per tutti O. WEINBERGER, Fatti e descrizione dei fatti, in N. MAC CORMICH,
O. WEINBERGER, Il diritto come istituzione, Milano, 1990, p. 94 ss.

(75) Cfr. M. CLARICH, A. PISANESCHI, Le fondazioni bancarie, cit., p. 78 ss., ove si
rileva che il d.Igs. n. 153/1999, art. 12, comma 4, prevede che decorso un periodo di
sei anni la Autorita di vigilanza possa prevedere alla privatizzazione “calda”, sentita
la fondazione e mediante un apposito commissario; mentre al contrario i principi del-
la legge di delega sembravano prevedere solo una perdita di benefici fiscali ove fosse
mantenuto il controllo. Ivi, p. 153, si osserva in merito che “nelle pieghe del decreto
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Corte, rilevando che la situazione giuridica delle fondazioni
bancarie solo per questo e mutata, accenna anche alla situazione
di fatto, che vede la partecipazione delle fondazioni bancarie al
capitale delle banche effettivamente diminuita, ma I’accento
posto sulla scadenza del termine come elemento che determina
il mutamento di natura — non piu creditizia — delle fondazioni
bancarie sembra non armonizzarsi con I’impostazione che fa
leva sulla “natura della cosa” nel qualificare la natura di ente
della societa civile delle fondazioni stesse.

Solo pochi anni prima la Corte, con le sentt. nn. 342 e 341
del 2001 ("®) - con riguardo alla titolarita del potere di vigilanza
sulle fondazioni bancarie da parte delle Regioni speciali che
hanno competenze statutarie in materia di enti creditizi a carat-
tere regionale — aveva predicato, sulla sorta della propria giuri-
sprudenza precedente ("), la natura creditizia delle fondazioni
stesse, in decisioni che formalmente non vengono smentite dal-
le decisioni del 2003.

Gia in precedenza la dottrina ("), che si era soffermata a
commentarle, per la verita, aveva criticato la ricostruzione che
le sentenze nn. 341 e 342 del 2001 facevano della perdurante
“natura creditizia” delle fondazioni bancarie, sottolineando co-

legislativo pud esserci forse spazio per introdurre in via sublegislativa un obbligo di
dismissione della partecipazione bancaria forzando il criterio di “sana e prudente”
gestione”.

(76) In Le Regioni, 2002, p. 552 ss.

(77) Si v. sent. n. 163/1995, in Banca bhorsa tit. cred., 1996, (con nota di G. ARMAO,
*““Fondazioni bancarie” e poteri delle Regioni ad autonomia differenziata), p. 1 ss., in
partic. p. 2, che rileva come “sebbene a seguito della ristrutturazione ex d.Igs. n
153/1990 degli originari istituti di credito di diritto pubblico, gli enti conferenti di-
smettano, con il conferimento, la loro originaria natura di enti creditizi [...] la sussi-
stenza di un vincolo genetico e funzionale tra enti conferenti e societa bancarie con-
feritarie [...] puo [...] giustificare, sul piano sostanziale, un effetto di “attrazione” in
base al quale gli enti conferenti, in quanto collegati agli enti conferitari, seguita ad
applicarsi il regime previsto dallo Satuto speciale e dalle relative norme di attuazione
in tema di enti ed aziende creditizie”.

(78) M. CosuLicH, De immortalitate (argentariae) animae, ovvero della (intramon-
tabile?) natura creditizia delle fondazioni di origine bancaria, da Bolzano a Palermo,
in Le Regioni, 2002, p. 561 ss. (nota a Corte cost. sent. nn. 341 e 342 del 2001); M.
CLARICH, A. PISANESCHI, Fondazioni bancarie e Regioni, in Giorn. dir. amm., 2002,
p. 139 ss.
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me il percorso compiuto dal giudice costituzionale per arrivare
a definire tale natura — deducendo la natura creditizia della fon-
dazione dal permanere della vigilanza ministeriale e dal non
ancora compiuto adeguamento statuario — non sia decisivo: si
propone, invece, un “diverso percorso”, “dal controllo sulla spa
bancaria alla natura creditizia della fondazione”(").

Tale percorso, peraltro, era gia stato seguito in precedenza
dalla stessa Corte costituzionale, che traeva dalla “sussistenza
di un nesso genetico e funzionale tra enti conferenti e societa
bancarie conferitarie”, “finché permanga [...] la titolarita della
partecipazione di controllo nella societa conferitaria”, la natura
(ancora) creditizia delle fondazioni, con I’adozione, quindi, di
un criterio “sostanzialistico” anche per I’individuazione della
“natura creditizia” degli enti, la quale implica che “seguita ad
applicarsi il regime previsto nello Statuto speciale e dalle rela-
tive norme di attuazione in tema di enti e aziende crediti-
zie” (™).

5.1. L’imprecisione tecnica dell’articolato del nuovo Titolo V
della Costituzione sui poteri regionali in materia creditizia

Il nuovo art. 117, comma 3, Cost., che attribuisce alla com-
petenza concorrente, nei limiti dei principi fondamentali stabili-
ti con legge dello Stato, la materia “[...] casse di risparmio,
casse rurali, aziende di credito a carattere regionale”, ha susci-
tato nella dottrina che ha commentato I’ambito della nuova
competenza regionale, ampie perplessita, per la ragione che il

(79) M. CosuLicH, De immortalitate (argentariae) animae, ovvero della (intramon-
tabile?) natura creditizia delle fondazioni di origine bancaria, da Bolzano a Palermo,
cit., p. 569 ss.

(80) In tal senso la sent. Corte cost. 27 maggio 1995, n. 163, cit., pp. 1-2, con appro-
fondito commento di G. ARMAO, “Fondazioni bancarie” e poteri delle Regioni ad
autonomia differenziata, p. 3 ss., che rileva come tale decisione intervenga inverten-
do la rotta rispetto alla precedente tendenza a circoscrivere “la competenza delle Re-
gioni in materia di credito e risparmio [...] in virtu della riconosciuta “centralizzazio-
ne degli interventi in materia bancaria”. Cfr. per tutti sulla competenza delle Regioni
in materia bancaria R. CosTl, L’ordinamento bancario, cit., p. 157 ss.
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testo — di livello costituzionale — attribuisce alle Regioni com-
petenza legislativa in merito a tipi di istituti di credito non piu
esistenti nel diritto positivo italiano, a seguito della vicenda,
che, all’inizio degli anni Novanta, ha portato all’am-
modernamento del sistema bancario italiano (*%).

Perplessita provoca, dunque, la modalita dell’individuazione
della potesta legislativa regionale in materia bancaria, basata
sull’identificazione di specifiche figure soggettive, operata dal
nuovo art. 117 Cost., in riferimento a categorie non piu presenti
nel diritto bancario, cio che evidentemente rende di problemati-
ca identificazione la estensione della potesta legislativa concor-
rente in materia bancaria delle Regioni a Statuto ordinario. Par-
te della dottrina arriva alla conclusione che per questa parte, per
come é scritto, I’art. 117 Cost. risulta inapplicabile, consideran-
do I’infortunio del legislatore costltu2|onale non rimediabile

“sul piano puramente ermeneutico” (*%), mentre secondo altra
impostazione la disposizione normativa, seppur rozza e anti-
quata, pare ugualmente consentire di ragionare suIIa competen-
za delle Regioni in materia di istituti di credito (%%).

Tale ultima dottrina rileva come, nella nuova trama del Tito-
lo V della Costituzione, si deve ritenere che il nuovo art. 117
attribuisce alle Regioni competenza legislativa concorrente sul-
le “banche regionali”, ossia ad una categoria di soggetti, di di-
ritto privato, mentre la competenza legislativa esclusiva
sull’attivita bancaria viene attribuita allo Stato: in tal caso, si
avra un’acquisizione da parte delle Regioni ordinarie di compe-
tenza in materia di ordinamento delle banche regionali, con un

(81) Si v. in merito M. ATELLI, Le fondazioni di origine bancaria fra transizione infi-
nita verso il diritto privato e innovazioni dell’ordinamento regionale in materia cre-
ditizia, in Giur. cost., 2001, p. 4183 ss.; ID., Prime note sul diritto bancario regionale
dopo la riforma del Titolo V della Costituzione, in Le societa, 2002, p. 22; M. CLA-
RICH, A. PISANESCHI, Fondazioni bancarie e Regioni, in Giorn. dir. amm., 2002, p.
139 ss.; in generale, sullo sviluppo storico del sistema bancario italiano, R. CosTl,
L’ordinamento bancario, cit., p. 23 ss.

(82) In tal senso, con varieta di toni, M. ATELLI, op. cit. supra; ivi, Prime note ecc., p.
25 I’inciso riportato; M. CLARICH, A. PISANESCHI, op. Cit. supra.

(83) R. CosTi, Il limite dell’ordinamento civile in materia di banche, fondazioni ban-
carie e fondi pensione, in AA.Vv., L’ordinamento civile, cit., p. 22.



Studi e ricerche 187

“cedimento del limite dell’ordinamento civile”(®%).

6. Osservazioni conclusive e interrogativi di politica legislati-
va. Le perplessita sul seguito amministrativo e legislativo
delle pronunzie sulle fondazioni bancarie alla stregua delle
pronunzie della Corte; la partecipazione delle fondazioni
bancarie alla nuova Cassa depositi s.p.a.

Le conseguenze delle sentenze nn. 300 e 301 del 2003 pos-
sono essere valutate, innanzitutto, con riguardo a due diverse
prospettive: da un lato, si tratta di capire quale seguito avranno
le decisioni interpretative di rigetto, che “potano” la disciplina
che poteva ben essere vista ed interpretata come espressione di
regole attinenti al “regime amministrativo”, pur mantenendo la
Corte un apprezzabile self- restralnt nell’azione successiva del-
la amministrazione ministeriale (*°); dall’altra, si tratta di capire
se vi saranno conseguenze dal punto di vista Ieglslatlvo se tali
sentenze possano essere viste come “ottative” (*°), o se, vice-
versa, saranno poste in essere norme di rango legislativo ripri-
stinatorie, almeno in parte, del regime panpubblicistico deIIe
fondazioni bancarie introdotto con la riforma Tremonti (*'),
seppur gli sviluppi normativi sembrerebbero, sulla scorta delle
prime indicazioni, conformi alle indicazioni della Corte ().

(84) In tal senso si v. R. CosTl, Il limite dell’ordinamento civile in materia di banche,
fondazioni bancarie e fondi pensione, in AA.Vv., L’ordinamento civile, cit., pp. 23-4.
(85) M. MAGRI, op. cit., supra.

(86) Sulle sentenze “ottative” si v. L. PEGORARO, La Corte e il Parlamento. Sentenze
—indirizzo e attivita legislativa, Padova, 1987; L.A. MAazzARroLLI, Il giudice delle
leggi tra predeterminazione costituzionale e creativita, Padova, Cedam, 2000, p. 149
ss., sulle sentenze di illegittimita sopravvenuta che fanno retroagire i loro effetti ad
una precedente “sentenza-monito” della Corte stessa.

(87) Si rinvia per un approfondito esame del problema M. MAGRI, La legalita costi-
tuzionale dell’amministrazione, Milano, Giuffre, 2002, passim e in particolare p. 227
ss. e p. 316 ss.

(88) Sembrerebbe, da indicazioni di fonte giornalistica, che la preoccupazione e-
spressa, almeno per il momento, debba rientrare: si v. S.A, Fondazioni, mandati “al
lungati”’, in Sole-24 Ore, 12 marzo 2004. Si da notizia che il regolamento del Mini-
stero del Tesoro al vaglio del Consiglio di Stato, oltre a prolungare in vario modo i
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Tre rapide considerazioni sembrano da farsi sul seguito, non
solamente normativo, ma fattuale, della vicenda delle fondazio-
ni bancarie: I’una relativa alla partecipazione delle fondazioni
bancarie alla nuova Cassa depositi e prestiti, che pare un atto
distensivo delle fondazioni nei confronti del Ministero vigilan-
te, ma che presenta, come e stato di recente autorevolmente so-
stenuto, aspetti discutibili quanto ad opportunita (*%): una di es-
se, in particolare, deve stare a cuore a tutti coloro che conside-
rano i valori della societa civile: gli investimenti che la nuova
banca pubblica dovra fare saranno redditizi o intaccheranno,
contra legem, i patrimoni delle fondazioni?

Altra considerazione riguarda I’attualita dell’obbligo delle
fondazioni bancarie di erogare una percentuale del loro attivo,
per costituire fondi regionali a favore delle organizzazioni di
volontariato. Tale obbligo legislativamente imposto (art. 15,
legge n. 266/1991; ribadito dall’art. 3, comma 3, d. Igs. n.
153/1999) sembra tenere conto dell’origine dei patrimoni delle
fondazioni bancarie ed indubbiamente appare conforme allo
scopo ad esse attribuito: risulta importante che I’erogazione di
tale contributo non venga accompagnata, come si ricava da una
equivoca proposta governativa di riforma della legge n. 266 sul
volontariato, dalla possibilita per le fondazioni bancarie, di in-
dirizzare in modo determinante la destinazione dei fondi, che

mandati degli attuali organi di vertice delle Fondazioni bancarie, sembra adeguarsi
alle indicazioni della Corte costituzionale ricavabili dalla sent. n. 301/2003, in parti-
colare sul punto della incompatibilita per i membri dei consigli di amministrazione
degli enti, che vale nelle sole societa partecipate in “modo rilevante ai sensi dell’art.
2359 cc.”; sulla composizione dell’organo di indirizzo, sulla quale si accetta
I’indicazione della Corte; si favorisce la concentrazione delle erogazioni nei settori
rilevanti (al massimo cinque tra i molti consentiti). Si v. L. SER, Fondazioni, subito il
regolamento, in Sole-240re, 9 aprile 2004, ove si da notizia del parere sostanzial-
mente favorevole del Consiglio di Stato sulla bozza di regolamento, facendo puntuali
osservazioni e manifestando approvazione per le modalita di elaborazione della nuo-
va disciplina, effettuata sentendo anche I’ AcRri.

(89) Si & manifestata la disponibilita delle fondazioni bancarie a supportare finanzia-
riamente la nuova Cassa depositi s.p.a., trasformazione della Cassa depositi e prestiti.
Per un primo esame della riformasi v. P. GIARDA, Le due facce della nuova Cassa
depositi spa, in Sole-24 Ore, 30 novembre 2003; sulla Cassa depositi e prestiti si v.
V. MALITESTA, Sulla natura giuridica della Cassa depositi e prestiti, in Riv. trim. dir.
pubbl., 1998, p. 145 ss.
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vanno gestiti, pare, da un mondo non proflt dlverso che é in
grado di individuare le priorita da soddisfare (*°).

Pare che un dirigismo delle fondazioni bancarie nel mondo
del volontariato, con decisioni vincolanti in merito ai settori ai
quali deve essere destinato il contributo obbllgatorlo per legge
sia da evitare (*): nella stessa maniera in cui & da evitare in altri
settori, e ben ha deciso in tal senso la Corte costituzionale, de-
molendo un apparato normativo che avrebbe consentito un diri-
gismo governativo sulle stesse fondazioni bancarie, tale da ri-
sultare incompatibile con la dichiarata natura privata degli enti
stessi, alla stregua di un giudizio di ragionevolezza.

Un’ultima considerazione sembra da farsi in merito alla pre-
visione, introdotta dalla legge delega Ciampi, dell’inclusione
delle fondazioni bancarie, in possesso di determinati requisiti,
tra gli enti abilitati a detenere quote di capitale della Banca
d’Italia, che non é stata oggetto di esame da parte della Corte
costituzionale, ma che pare mantenere aperto il discorso sul
ruolo delle fondazioni bancarie (*%).

La Corte si € pronunziata con un’importante, complessiva
decisione, risultante dall’insieme delle due sentenze nn. 300 e
301 del 2003, che traccia confini netti, per quanto I’oggetto lo
consenta: si tratta di un’actio finium regundorum, spezzata in
due tronconi per motivi processuali, I’origine tutt’affatto diver-

(90) Si rinvia ai recenti commenti a diverse, successive proposte di riforma: S. DE
GOTZEN, Spunti per una riflessione su recenti proposte di riforma della legge 266/91
sul volontariato, nella prospettiva delle riforme istituzionali, in questa Rivista, 2003,
p. 287 ss. (anche in Fogli di Informazione di coordinamento Movi, 2003, n. 3-4, p. 28
ss.); Ip., Volontariato: sussidiarieta, pluralismo sociale e la tentazione del dirigismo
(ancora sulla riforma della normativa sul volontariato — osservazioni sulla bozza go-
vernativa 17 settembre 2003 di riforma della I. 266/91), in questa Rivista, 2003, p.
913 ss.; sulle piu recenti proposte di riforma L. MENGHINI, Lavoro gratuito, volonta-
riato e nuovo art. 118 Cost., in corso di pubblicazione in Trattato di diritto privato, a
cura di P. RESCIGNO.

(91) Su possibili negative influenze sull’autonomia delle organizzazioni che possono
derivare dal controllo delle fonti di finanziamento sul volontariato, dovute a pericolo-
se ambiguita della legge n. 261/1991 P. ResciGNo, Autonomia privata e legge nella
disciplina del volontariato, in Giur. it, 1993, IV, c. 1 ss.

(92) Come sottolinea L. GAl, Lineamenti istituzionali e operativi dell’attivita crediti-
zia, Torino, Giappichelli, 2003, p. 41 ss.
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sa dei ricorsi che stanno alla base delle due decisioni.

Le decisioni della Corte lasciano qualche dubbio per cio che
riguarda la struttura argomentativa, che, si puo scegliere, & “im-
plicita” o proprio manca, in merito alla affermata natura privata
delle fondazioni bancarie; tale natura il giudice costituzionale
puo affermare solamente sul presupposto dei distinguo che ha
dovuto porre, nella forma della dichiarazione di accoglimento o
di rigetto interpretativo: sembra non insostenibile [I’affer-
mazione che il “legislatore storico” disciplinava in realta un en-
te pubblico. Va considerato che la Corte, nella sent. n.
301/2003, ha forse perso I’occasione di pronunziarsi, in modo
esplicito, su eventuali limiti alle “ripubblicizzazioni”, (questio-
ne di assai dubbia soluzione), se non invocando il criterio di ra-
gionevolezza, in relazione a singole norme. Se si pensa alla cu-
ra con la quale la giurisprudenza costituzionale richiama e valo-
rizza i propri precedenti — per fare solamente un esempio, la
giurisprudenza in tema di “leale cooperazione”, che, come €
stato messo in rilievo, ha gradualmente costruito una vera e
propria dottrina giurisprudenziale dei rapporti tra Stato e Re-
gioni (**) — sia pur seguendo linee non sempre rettilinee, la
mancanza di un cenno alla propria giurisprudenza puo sorpren-
dere.

Le fondazioni bancarie, riunite nell’Acri, dopo una tale
sentenza — che pota non solamente la restrittiva normativa Tre-
monti, bloccando lo “scippo” alla societa civile, ma anche ri-
modella la precedente legislazione Ciampi, opportunamente li-
mitando il potere di indirizzo e direttiva ministeriale — potreb-
bero forse aspirare ad ulteriori riforme, nel senso del sempre
maggior accostamento alla disciplina di diritto comune, ma non
dell’omologazione alla disciplina generale delle fondazioni, che
pare doversi evolvere in altra direzione, vista la vicenda del tut-
to specifica delle fondazioni bancarie (**).

(93) Da ultimo si v. per tutti I’ampia e approfondita ricostruzione di A. ANzON, | po-
teri delle Regioni nella transizione dal modello originario al nuovo assetto costitu-
zionale, Torino, Giappichelli, 2003, passim, e in particolare sul principio di “leale
cooperazione”, p. 129 e ivi ampie indicazioni bibliografiche.

(94) In tal senso pare anche F. GALGANO, Introduzione, in D. CARusI (a cura di), As-
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La vicenda non sembra, comunque, destinata a chiudersi con
queste pronunzie, dato che la tensione tra la tendenza alla ri-
conduzione di tali enti all’alveo del diritto comune, e la tenta-
zione, opposta, di “mettere le mani” sul tesoro delle fondazioni
bancarie per sostenere una finanza pubblica asfittica (*°) sembra
promettere ulteriori scontri istituzionali, con danno della societa
civile tutta.

Resta aperta, a nostro avviso, la questione, di politica legi-
slativa, sulla reale opportunita per lo sviluppo del Paese di e-
stromettere completamente le fondazioni ex-bancarie dalla pro-
prieta delle banche stesse, se si considera che le fondazioni do-
vranno sviluppare sempre piu le attitudini di ente non profit che
“investe in solidarieta”.

Questo interrogativo sembra rivelare una posizione incon-
grua, se si guarda al consolidato filone normativo — che ha avu-
to I’effetto delle grida di manzoniana memoria — che prima
suggerisce, poi, con strumenti diversi, e termini sempre spostati
in avanti nel tempo impone alle fondazioni di “mollare la pre-
sa” sulle banche; chiedersi se tale orientamento, verso la com-
pleta separazione tra banche e fondazioni di origine bancaria,
(una volta che I’attivita bancaria sia svolta da soggetti organiz-
zati in forma di societa per azioni, e vi Sia separazione, almeno
dal punto di vista organizzativo, tra attivita creditizia e attivita

sociazioni e fondazioni. Dal codice civile alle riforme annunciate (Convegno di studi
in onore di P. Rescigno), Milano, Giuffre, 2001, p. 4 ss., cit. supra, ove in partic. ri-
leva come “i controlli di merito che sono previsti dalla legge sull’amministrazione
delle fondazioni bancarie sono compatibili con la natura specifica e con la condizione
particolare di tale fondazioni, ma non sono espressione di principi che possano valere
per tutte le fondazioni o per tutti gli enti del I libro del codice civile”. Precisa con
nettezza altresi come “la tentazione e quella di sottoporre le fondazioni del | libro e le
stesse associazioni a controlli diretti ad accertare se il patrimonio viene destinato allo
scopo: ma cio minerebbe alla radice la loro liberta”.

(95) G. VITTADINI, Fondazioni, vince la societa civile, in Sole-24 Ore, 2 ottobre
2003, cit., si mette in rilievo come di fatto la Corte costituzionale ha bocciato la cd.
riforma Tremonti sulle fondazioni bancarie, che introduceva una pesante ripubbliciz-
zazione di tali enti, sottraendoli ai compiti, che essi si sono dati, che ricomprendono
il supporto al Terzo settore in genere, il sostegno alla cultura, alla ricerca,
all’assistenza sociale. Si v. in tal senso, A. QUADRIO CURzIO, Fondazioni motore di
sussidiarietd, in Sole-24 Ore, 2 aprile 2004.
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filantropica e solidale), abbia reali fondamenti, diversi dalla
voglia di impadronirsi del tesoro delle fondazioni bancarie.

Almeno tre paiono gli argomenti, di buon senso, del tutto di-
sgiunti da una qualsivoglia pretesa di analisi economica (*),
che possono indurre a dubitare della correttezza istituzionale
del disegno di emarginare le fondazione bancarie dal settore
creditizio, limitandone anche gli investimenti.

In primo luogo, i patrimoni delle fondazioni bancarie servo-
no allo sviluppo della societa civile, & opportuno che si accre-
scano nel tempo e nel susseguirsi delle generazioni e le banche
sono un ottimo investimento: perché rischiare di far declinare il
patrimonio delle fondazioni eufimisticamente “ex-bancarie” e-
scludendole da tale settore?

In secondo luogo, proprio la sempre maggiore attitudine del-
le fondazioni bancarie al supporto del non profit potrebbe pro-
vocare un salutare “contagio culturale” con le banche, che co-
stituiscono il sale della vita per le organizzazioni di advocacy,
visto il modo delicato in cui trattano i clienti, alla stregua di
prassi che risultano di difficile — o nessuna — comprensione;
ove I’oscurita non dipende da scarsa padronanza del comune i-
talico idioma, ma spesso cela, com’eé nell’esperienza comune,
con finezza degna di miglior causa, costi occulti per I’utente.

In terzo luogo, si potrebbe dire che lasciare la via vecchia
per la nuova non sempre ci porta piu rapidamente e comoda-
mente alla meta: fuor di metafora, la tesi dell’*“espulsione” delle
fondazioni bancarie dal settore creditizio, sembra fondata (an-
che) su una ingenua — e quindi colpevole, se portata a livello i-
stituzionale — fiducia nelle virttu taumaturgiche del mercato: ma
le teorie sul market failure, avanzate a vario proposito, anche
per giustificare la opportunita di investire nel non profit, deb-

(96) Per un’analisi economica si rinvia, tra i molti, a L. FiLIPPINI (a cura di), Econo-
mia delle fondazioni, Bologna, 1l Mulino, 2000; M. MUSELLA, S. D’AcuNnTO, Eco-
nomia politica del non profit, Torino, Giappichelli, 2004 (2 ed.); in relazione alla
specifica vicenda delle fondazioni bancarie dopo le pronunzie nn. 300 e 301 del 2003
della Corte cost. si v. M. ONADO, Ma ora gli enti si comportino da investitori, in
Queste istituzioni, 2003, (fasc. 130-131), p. 14 ss.; Ip., Fondazioni, sono troppi gli
abbracci in banca, ivi, p. 22 ss.
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bono metterci in guardia. Una volta costrette le fondazioni ban-
carie ad uscire dal settore creditizio, quali altri “padroni delle
ferriere” ci si ritrovera tra i piedi? Se si preme perché le fonda-
zioni ridimensionino rapidamente le loro partecipazioni banca-
rie, come verranno collocate sul mercato le quote azionarie del-
le banche? Questo interrogativo va certo raccordato con la pre-
occupazione legata al fatto che le fondazioni bancarie non sono
esposte alle forze del mercato, cid che puo consentire che gli
organi di amministrazione e di indirizzo vedano la presenza di
personale di designazione ricollegabile al circuito politico-
rappresentativo (°).

Resta solamente da sottolineare che le fondazioni bancarie,
divenute enti non profit che mirano a soddisfare interessi collet-
tivi, in un disegno non pianificato alla conquista, da parte di
privati o di parti politiche qualsivoglia, del ricco portafogli, ma
in una prospettiva meno miope e rispondente al pubblico inte-
resse, potrebbero contribuire alla moralizzazione dell’ambiente
bancario e alla diffusione della finanza etica (*°).

(97) R. MALAVAsI, Introduzione, in V. BUONOCORE, G. RACUGNO (a cura di), Priva-
tizzazioni e Regioni, cit., p. XVII ss., in partic. p. XVI1II ss., per la preoccupazione per
la professionalita dei designati; M. CLARICH, A. PISANESCHI, Le fondazioni bancarie,
cit,, p. 153, che ricordano come la posizione della Commissione europea € per
I’introduzione di una nozione di controllo che “accentui il distacco tra fondazioni ed
il mondo delle imprese; mentre I’Ocse (Rapporto sulla riforma della regolazione in
Italia - 4 aprile 2001) esprime preoccupazione sulla capacita delle fondazioni, non
esposte alle forze del mercato, di contribuire al miglioramento dell’efficienza del si-
stema bancario.

(98) Su tale tema si sofferma sovente il dibattito nella societa civile: si v. A. FAzIO,
Razionalita economica e solidarieta, Roma-Bari, Laterza, 1996, passim, e in partico-
lare sul sistema bancario p. 67 ss.; nella stampa quotidiana ex multis A. BERNACCHI,
Le difficolta morali della finanza, in Sole-24 Ore, 25 novembre 2003, ove si riporta
una significativa frase di C. Salvadori, Presidente di Unicredit, che consentendo ai ri-
lievi avanzati dal Cardinal Tettamanzi, sul fatto che il profitto non possa essere
I’unico fine dell’impresa, ma piuttosto I’indicatore di un buon andamento di essa, ri-
badisce come “I’'uomo al centro della finanza” sia tema fondamentale “non solo per
una banca migliore ma anche per un mondo migliore se davvero si riuscisse a creare
una finanza etica nel rispetto delle regole del gioco che non faccia speculazioni su
clienti e fornitori”; A. PuaTo, Banche, un italiano su due non si fida piu, in Corriere-
conomia, 8 marzo 2004. Si ricorda per I’esperienza di Grameeen del microcredito, al
di fuori del sistema delle garanzie patrimoniali dei crediti, M. Yunus, Il banchiere
dei poveri, Milano, Feltrinelli, 2000.
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Le fondazioni bancarie verso una disciplina
meno “speciale”? La Corte “pota” o
interpreta “ragionevolmente”

la disciplina incompatibile
con la natura privata degli enti

di Sandro De Gotzen
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1. Premessa. L’ impiego di moduli privatistici nella organizza-
zione pubblica

L’utilizzazione di moduli privatistici nell’organizzazione
pubbllca e fenomeno assai complesso e oramai risalente nel
tempo (*): esso ha portato, tra I’altro, alla creazione di organi-
smi che il legislatore definisce come enti privati, che, tuttavia,
presentano una disciplina speciale, che ne rende problematica la
collocazione in tale novero, dato che presentano elementi pro-
prio del “regime amministrativo” ( ).

Le fondazioni legali speciali (), in particolare, sono una ca-
tegoria in via di progressiva estensione, che riguarda settori as-
sai diversi tra loro della vita associata: dalla previdenza per de-

(1) Si v., ad esempio, G. GUARINO, L’organizzazione pubblica, Milano, Giuffre,
1977, passim sulla dominanza pubblicistica o privatistica nell’organizzazione della
societa, in partic. p. 37 ss., sull’utilizzazione del diritto privato nella organizzazione
pubblica, ove si rileva come “La tesi dell’organizzazione pubblica, fondata
sull’adozione di un tipo unico di materiale compositivo (il potere amministrativo)
sembra quindi superata” dato che vi sono enti che “reintroducono I’impiego del dirit-
to privato nell’organizzazione pubblica”; G. BERTI (a cura di), Pubblica amministra-
zione e modelli privatistici, Bologna, 1l Mulino, 1993, ove (Introduzione di G. BERTI
p. 13 ss., in partic. p. 17 pone il problema di chi tragga giovamento dall’adozione di
modelli privatistici, rilevando che si tratta di un fenomeno incerto nei fini e confini,
dato che non si sa piu “alla fine se sia I’organizzazione dell’autorita ad occupare spa-
zi di liberta economica o viceversa”.

(2) D. SorAcCE, Diritto delle amministrazioni pubbliche. Una introduzione, Bologna,
I Mulino, 2002 (2 ed.), p. 224 ss., in partic. p. 231, ove si sottolinea come “esistono
dei soggetti organizzati secondo forme privatistiche e quindi definibili per questo a-
spetto enti privati, che hanno relazioni organizzative con apparati politici del tipo di
quelle che vengono considerate indici sufficienti della pubblicita di un ente”.

(3) Si ricomprendono nell’ampio e variegato modello della “fondazione legale spe-
ciale”, come gia altrove precisato — S. DE GOTzEN, Il nuovo modello delle fondazioni
speciali universitarie e le prime attuazioni: la Fondazione Universita di Padova, in Il
diritto della Regione, 2003, p. 291 ss., in partic. p. 294 ss. — gli enti, operanti nei set-
tori piu diversi, previsti normativamente, e in tal senso “necessari”, che fanno propri
caratteri della fondazione ed altri, previsti dalla disciplina specifica, che sono ricon-
ducibili al “regime amministrativo”, tanto che si dubita se la loro natura giuridica, sia
pubblicistica o privatistica; si v. nella manualistica sul tema D. SORACE, Diritto delle
amministrazioni pubbliche, cit., p. 225 ss.; G. Rossl, Introduzione al diritto ammini-
strativo, Torino, Giappichelli, 2000, p. 103 ss.; G. FALCON, Lineamenti di diritto
pubblico, Padova, Cedam, 2001, p. 54; attenzione al problema anche in M. L. SCHIA-
VANO, L’espansione degli enti pubblici in relazione allo sviluppo delle funzioni pub-
bliche, in F. FERRARA, S. SICARDI (a cura di), Itinerari e vicende del diritto pubblico
in Italia, Padova, Cedam, 1998, p. 341 ss., in partic. p. 392 ss.
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terminate categorie professionali, alla gestione dei benl cultura-
li, alla gestione di importanti settorl della sanita (%), all’ausilio
delle attivita delle universita (°); ma sicuramente le fondazioni
bancarie (o di origine bancaria) sono il tipo piu risalente nel
tempo, piu noto per. I’impatto sociale degli interventi, e mag-
giormente studiato (°). Sembra che tali enti possano essere con-
5|derat| unitariamente come modello — fondazioni legali specia-
li (), se pur manca ancora una ricerca di tipo trasversale, che

(4) | settori di impiego delle fondazioni speciali, usate anche per trasformare enti
pubblici, tanto che si guarda ad esse come ad un succedaneo dell’ente pubblico, sono
i piu diversi: si ricordano soprattutto, senza pretesa di completezza, ma solo come
prima sommaria indicazione: sulle fondazioni musicali G. lubicA (a cura di), Fonda-
zioni ed enti lirici, Padova, Cedam, 1998; E. RossI, Cacofonie giuridiche per gli enti
lirici, in Le Regioni, 2001, p. 350 ss.; S. CASSESE, Gli enti previdenziali privatizzati,
in Giorn. dir. amm., 1995, p. 121 ss.; S. FOA, Il regolamento sulle fondazioni cultura-
li a partecipazione statale, in Giorn. dir. amm., 2002, p. 829 ss. Sulla riforma degli
IRCSS v. specificamente E. GRIGLIO, Il decreto legislativo di riordino degli Istituti di
ricovero e cura a carattere scientifico, in corso di pubbl. in Sanita pubblica e privata,
2003, p. 1165; G. CILIONE, Diritto sanitario, Rimini, Maggioli, 2003, p. 220 ss.; sulle
fondazioni derivanti dalle previsioni della I. n. 59/1997 (cd. Bassanini uno), E. FRENI,
Vere o false privatizzazioni, in Giorn. dir. amm., 1998, p. 605 ss.

(5) S. DE GoTzeN, Il nuovo modello delle fondazioni speciali universitarie e le prime
attuazioni: la Fondazione Universita di Padova, cit., p. 291 ss., e ivi indicazioni bi-
bliografiche.

(6) La letteratura, non solamente giuridica, sul tema ¢ vastissima, per cui & necessario
limitare I’attenzione alle opere piu recenti, ed a queste rinviare per ulteriori indica-
zioni bibliografiche si v. M. CLARICH, A. PISANESCHI, Le fondazioni bancarie. Dalla
holding creditizia all’ente non-profit, Bologna, Mulino, 2001; F. MerusI, Dalla ban-
ca pubblica alla fondazione privata. Cronache di una riforma decennale, Torino,
Giappichelli, 2000, che raccoglie significativi contributi sul tema; S. AMOROSINO, F.
CAPRIGLIONE (a cura di), Le “fondazioni bancarie”, Padova, Cedam, 1999; F. BELLI
F. Mazzini, voce Fondazioni bancarie, in Dig. discipl. priv. Agg, 2000, p. 299; G.
PoNzANELLI, Le fondazioni bancarie tra liberta e controllo, in Corr. giur., 1999, p.
1207; A ZopriNt, La legge sulle cd. fondazioni bancarie, in Corr. giur., 1999, p. 411
ss.; S. Cassesk, Evoluzione delle fondazioni bancarie, in Giorn. dir. amm., 1996, p.
280 ss.; F.A. RoVERSI-MONACO (a cura di), Le fondazioni casse di risparmio, Rimini,
Maggioli, 1998; R. CosTI, L’ordinamento bancario, Bologna, 1l Mulino, 2001 (3
ed.), p. 266 ss.; in prospettiva non giuridica tra i molti, M. TIEGHI, Le fondazioni
bancarie. Riforma o controriforma?, Milano, Egea, 2002; L. FiLippINI, Economia del-
le fondazioni. Dalle “piae causae™ alle fondazioni bancarie, Bologna, Il Mulino,
2000; R. BoTTIGLIA, Le fondazioni bancarie: missione, ruolo istituzionale e parteci-
pazione agli assetti proprietari del sistema creditizio, Padova, Cedam, 2003.

(7) Si parla di modello “fondazione legale speciale” nel senso precisato da E. Di Ro-
BILANT, Modelli nella teoria del diritto, in Riv. trim. di dir e proc civ., 1970, p. 705
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consideri unltarlamente le diverse fattispecie legislativamente
preV|ste (®); esse si caratterizzano per una d|SC|pI|na ibrida, che
ha in sé anche elementi del “regime amministrativo”, se pur so-
no, quasi sempre, definite dalla legge istitutiva come enti di di-
ritto privato. L analisi di tali fattispecie si trova al crocevia di
problemi sistematici di maggior ampiezza, dato che un loro in-
quadramento in un senso o nell’altro condiziona le n02|on| piu
generali di ente pubblico e di pubblica amministrazione (°).

La qualificazione delle fondazioni bancarie, in particolare,

ss. passim, con riferimento ad uno schema che si propone di descrivere una determi-
nata realta sociale ed istituzionale, individuando una serie di “elementi ritenuti parti-
colarmente significativi”, frutto, quindi, di una scelta, che da luogo ad uno dei mo-
delli astrattamente possibili, con “lo scopo di far conoscere un fenomeno della realta,
nel senso di “comprenderlo”, con attenzione alla specifica prospettiva cui mira la ri-
cerca. La prospettiva che pare da assumere, e che condiziona la delineazione del mo-
dello consiste in una verifica sui confini tra pubblico e privato nelle istituzioni: resta
inteso, naturalmente, come la dottrina impiegata precisa, che, mutando I’obiettivo
della ricerca, potrebbe mutare anche la delineazione del modello, prendendo in con-
siderazione elementi significativi diversi, che potrebbero ampliare o restringere il no-
vero degli enti considerati.

(8) Per una considerazione unitaria delle forme privatistiche della fondazione in con-
trapposto a quella della societ, si v. nella manualistica D. SORACE, Diritto delle am-
ministrazioni pubbliche. Una introduzione, Bologna, Il Mulino, 2002 (2 ed.), p. 225
sS.; S. CASSESE, Le basi del diritto amministrativo, Milano, Garzanti, 2003 (6 ed.), p.
230 ss. il quale raggruppa in un tipo di “amministrazione pubblica in forma privata”
*“associazioni, fondazioni... consorzi... previsti e regolati da legge e, quindi, necessa-
ri”; C. IBBA, La tipologia delle privatizzazioni, in Giur. comm, 2001, I, p. 464 ss., in
partic. p. 470 ss., sulla privatizzazione condotta ricorrendo al modello degli enti rego-
lati nel libro I del codice civile.

(9) Sui problemi relativi all’individuazione della nozione di pubblica amministrazio-
ne e di ente pubblico, rinviamo, in questa sede, alla recente manualistica di diritto
amministrativo: si v. G. RosslI, Introduzione al diritto amministrativo, cit., p. 48 ss.,
p. 61 ss., p. 179 ss.; D. SoORACE, Diritto delle amministrazioni pubbliche, cit., p. 27
sS. p. 209 ss.; L. MAzzARoOLLI, G. PerICU, F.A. ROVERSI MONACO, F.G. Scoca, Di-
ritto amministrativo, Bologna, Monduzzi, 2001, (3 ed.), I, p. 451 ss. (F.G. Scoca, La
pubblica amministrazione come organizzazione); si v. anche M. S. GIANNINI, Diritto
amministrativo, Milano, Giuffré, 1993, I, p. 69 ss.; A. M. SANDULLI, Manuale di di-
ritto amministrativo, Napoli, Jovene, 1989, I, p. 187 sulla pubblica amministrazione e
gli enti pubblici; per i problemi relativi alla individuazione della nozione di pubblica
amministrazione in diritto comunitario si v. M.P. CHITI, Diritto amministrativo euro-
peo, Milano, Giuffré, 1999, p. 183 ss.; M.P. CHITI, G. GRECO, Trattato di diritto am-
ministrativo comunitario, Parte generale, Milano, Giuffre, 1997, in partic. p. 167 ss.;
da ultimo F. AsToNE, Riforma della P.A. e ordinamento comunitario, in Riv. ital. dir.
pubbl. comunitario, 2002, p. 47 ss., in partic. p. 77 ss., con riferimento all’influenza
del diritto comunitario su privatizzazioni, liberalizzazione e deregolazione.
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nonostante I’espressa definizione legislativa come persone giu-
ridiche di diritto privato operata dalla cd. legislazione Ciampi,
rimane assai controversa e le perplessita si sono accentuate do-
po la riforma apportata con la legge n. 448/2001, che e stata
oggetto delle decisioni della Corte costituzionale, nn. 300 e 301
del 2003; il regime giuridico delle fondazioni di origine banca-
ria risulta attualmente da un insieme di norme di varia origine,
come interpretate dalla Corte costituzionale, che ha in sostanza
demolito gli interventi pit aggressivi nel senso della ripubbli-
cizzazione.

Le recenti pronunzie della Corte costituzionale nn. 300 e 301
del 2003 hanno profondamente inciso sulla normativa vigente
in materia, dato che, pur necessariamente senza definire com-
piutamente i delicati problemi di disciplina delle fondazioni
bancarie, danno indicazioni molto nitide per una eventuale suc-
cessiva riforma legislativa.

I commenti della dottrina, successivamente intervenuti in
merito a tali pronunzie, evidenziano una disparita di opinioni in
merito (*°) e la stessa operazione interpretativa compiuta dalla
giurisprudenza costituzionale — finalizzata alla ricerca della na-
tura giuridica sostanziale di tali enti —, sembrano, dunque, mo-
strare I’utilita di un’ulteriore considerazione di tali decisioni.

(10) Si v. F. Merusl, Un “viatico costituzionale™ per il passaggio dall’ente pubblico
alla fondazione privata; F.C. RAMPULLA, La Corte si esercita in difficili equilibrismi
sulle fondazioni bancarie, entrambi in corso di pubblicazione in Le Regioni; V. SPA-
RANO, B. SpARANO, Meno Stato nelle fondazioni bancarie, in Diritto e giustizia,
2003, p. 24 ss.; in prospettiva diversa, focalizzando I’attenzione sui rapporti tra le
fonti del diritto, E. BALBONI, Le sentenze sulle fondazioni bancarie tra attese e sor-
prese: considerazioni sulla dinamica delle fonti del diritto, in web. unife.it/pro-
getti/forumcostituzionale/giurisprudenza, 8.1. 2004; S. FOA, Le fondazioni di origine
bancaria quali soggetti privati espressione delle “liberta sociali’’: “ordinamento ci-
vile” e sussidiarieta orizzontale, in Foro amm. Cons. St., 2003, p. 2838 ss. Sono inol-
tre apparsi, con specifico riferimento alle sentenze 300 e 301 del 2003, e si segnala-
no, pur non considerati nel presente lavoro, G. PAGLIARI, Le fondazioni bancarie.
Profili giuridici, Milano, Giuffre, 2004; M. CLARICH, A. PISANESCHI, Fondazioni
bancarie: ultimo approdo?, in Giorn. dir. amm., 2003, p. 1263 ss.; G. NAPOLITANO,
La fondazione di origine bancaria nell’*‘ordinamento civile”, alla ricerca del corret-
to equilibrio tra disciplina pubblica e autonomie private, in Corr. giur,, 2003, p.
1576 ss.
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Esamineremo i riflessi di tali decisioni sulla disciplina delle
fondazioni bancarie, per considerare, poi, la varieta di atteg-
giamenti, nuovi o riemersi, in tema di qualificazione pubblici-
stica o privatistica degli enti; la congruenza o meno delle pro-
nunzie rispetto alla precedente giurisprudenza costituzionale in
merito, con riferimento alla privatizzazione delle IPAB infrare-
gionali, che, si puo subito avvertire, appaiono impostate in mo-
do assai diverso; la relazione tra le nozioni di ente pubblico ed
organismo di diritto pubblico, sottesa alle decisioni considerate,
sottolineata da una recente dottrina; concluderemo questi ap-
punti di lavoro con alcune sparse osservazioni di politica legi-
slativa.

2. L’ origine dei contenziosi risolti dalle decisioni 300 e 301 del
2003

Le decisioni nn. 300 e 301 del 2003, che intervengono nella
complessa vicenda politico-giudiziaria sulle fondazioni banca-
rie, conseguente alla cd. riforma Tremonti, che segnava un ten-
tativo di marcata “ripubblicizzazione” — o di accentuazione di
una natura pubblica esistente anche dopo la riforma Ciampi (*)
— sono strettamente collegate e, si puo dire, costituiscono un in-
tervento unitario della Corte costituzionale sullo spinoso pro-
blema, gravido di conseguenze politico-istituzionali.

La separatezza delle decisioni si spiega con la circostanza
che i ricorsi alla base delle due pronunzie hanno origine com-
pletamente diversa. Da una parte, alla base della sent. n. 300, vi

(11) Si v. per tutti in tal senso F. MerusI, La nuova disciplina delle fondazioni ban-
carie, in Giorn. dir. amm., 1999, p. 713 ss., in partic. p. 718, ove si rileva, in un
commento al d.lgs. n. 153/1999, emanato sulla base della legge di delegazione n.
461/1998, che “O si salva quanto & contenuto nella legge di delegazione e nel decreto
delegato, sostenendo che il nomen iuris € irrilevante, oppure si arriva alla conclusione
che la disciplina di specie prevista per pretese fondazioni di diritto privato & quasi
certamente incostituzionale”; nello stesso senso, M. CLARICH PISANESCHI, Le fonda-
zioni bancarie. Dalla holding creditizia all’ente non profit, Bologna, Il Mulino, 2001,
p. 83 ss., che sottolineano I’incongruenza tra ente trasformato in soggetto di diritto
privato e obbligo di cessione del pacchetto di controllo della banca.
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erano una serie di ricorsi presentati alla Corte costituzionale da
alcune Regioni — Marche, Toscana, Emilia-Romagna, Umbria —
sin dall’inizio del 2002, contro la legge n. 448/2001, in partico-
lare I’art. 11 di essa, con riferimento al nuovo art. 117, comma
3, Cost., che attribuisce alla competenza concorrente, nei limiti
dei principi fondamentali stabiliti con legge dello Stato, la ma-
teria “[...] casse di risparmio, casse rurali, aziende di credito a
carattere regionale”, sulla base di precedenti decisioni dello
stesso giudice costituzionale, che aveva inserito le fondazioni
bancarie tra gli enti creditizi ove detenessero partecipazioni di
controllo di banche; nella sentenza n. 300/2003 la Corte nega
I’esistenza di competenza concorrente, sul presupposto che gli
enti in questione non abbiano attualmente natura creditizia.
D’altra parte, alla base della sent. n. 301/2003 vi sono le (nhove)
ordinanze di rimessione del TAR Lazio dell’8 febbraio 2003,
che riguardano varie importanti questioni di disciplina delle
fondazioni bancarie, inerenti soprattutto a poteri dell’Autorita
di vigilanza, e, di particolare interesse, alla delegificazione pre-
vista dall’art. 11, c. 1, legge n. 448: tale disposizione, dopo un
elenco dei quattro gruppi di settori nei quali € ammessa
I’attivita delle fondazioni, si chiude con I’inciso “I settori indi-
cati possono essere modificati con regolamento dell’ Autorita di
vigilanza da emanare ai sensi dell’art. 17, comma 3, della legge
23 agosto, n. 4007, che la Corte seccamente censura come inco-
stituzionale.

La Corte, in tale sentenza, detta le regole che dovranno di-
sciplinare le fondazioni bancarie e afferma che esse debbano
considerarsi enti di natura privata, nonostante la disciplina posi-
tiva — che, pur mantenendo la definizione della legge Ciampi
di enti di diritto privato, richiama sovente il “regime ammini-
strativo” (*%) — che essa “pota” o interpreta nel senso pitl ac-

(12) Ci si riferisce alla convivenza, con una esplicita definizione normativa degli enti
come privati, oltre che di istituti propri tradizionalmente del diritto civile, anche di
corpi di norme o di istituti tradizionalmente ascritti al diritto pubblico: si v., sulla
problematicita della individuazione del fenomeno dell’applicazione di regole civili-
stiche dell’organizzazione e all’attivita amministrative, e per il riferimento “a norme
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concio alla natura privata delle fondazioni.

2.1. Le indicazioni innovative per la disciplina delle fondazioni
bancarie portate con dichiarazioni di illegittimita costituzio-
nale

Le sentenze nn. 300 e 301 del 2003 hanno provveduto, dun-
que, alla demolizione del sistema normativo “pubblicistico”
delle fondazioni bancarie, impiegando armi pitu 0 meno affilate
e di piu 0 meno immediato e diretto effetto.

Si va dalla pronunzia di accoglimento di questioni di legit-
timita costituzionale alla, meno invasiva, decisione interpretati-
va di rigetto di altre questioni, con le prime correlate, che con-
sentono all’Autorita di vigilanza di adeguare il suo intervento
ed al legislatore, se vorra, di dettare una disciplina piu adeguata
alla natura privata delle fondazioni bancarie: la Corte non ha
mancato di far ricorso ad un responsabile atteggiamento di self-
restraint, pur indicando, con perentorieta, la direzione da segui-
re.

L’operazione di “potatura”, operata dalla sent. n. 301/2003,
che ha conformato la disciplina delle fondazioni bancarie come
enti privati “speciali”, si impernia su due “tagli”, che sembrano
da tenere in particolare considerazione, per le conseguenze sul-
la natura giuridica e sulla governance delle fondazioni bancarie
stesse.

In primo luogo, si ha I’eliminazione della regola — art. 11,
comma 4, |. n. 448/2001, che sostituisce I’art. 4, c. 1, lett c),
d.lgs. n. 153 — che imponeva negli organi di governo delle fon-
dazioni bancarie la partecipazione maggioritaria degli enti loca-
li territoriali, prevedendo nella composizione dell’organo di in-
dirizzo “una prevalente e qualificata rappresentanza degli enti,
diversi dallo Stato, di cui all’art. 114 della Costituzione, idonea

o regole di diritto privato” come avente “valore meramente convenzionale”, “per “in-
dicare quelle disposizioni selettivamente destinate a regolare rapporti (intesi in senso
ampio) tra privati” e all’uso dell’attributo “pubblico” per indicare, all’opposto, che
“la norma riguarda specificamente “vicende” amministrative”, G. NAPOLITANO, Pub-
blico e privato nel diritto amministrativo, cit., p. 77, nt 6.
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a rifletterne le competenze nei settori ammessi in base agli arti-
coli 117 e 118 della Costituzione”, cio che accentuava la pub-
blicizzazione degli enti fondazione, in connessione con la pre-
visione di compiti nuovi; si prevede, invece, nella pronunzia
della Corte, “una prevalente e qualificata rappresentanza degli
enti, pubblici e privati, espressivi delle realta locali”, cio che
accentua la natura delle fondazioni bancarie quali enti esponen-
ziali della societa civile (sent. n. 301/2003, punto 8 in dir.)

In secondo luogo, si ha I’eliminazione della regola — posta
dall’art. 11, comma 1, della legge n. 448/2001, dopo un lungo
elenco di quattro gruppi di settori in cui € ammessa I’attivita
delle fondazioni — secondo la quale “i settori indicati possono
essere modificati con regolamento dell’ Autorita di vigilanza da
emanare ai sensi dell’art. 17, comma 3, della legge 23 agosto
1988, n. 400”: la norma di delegificazione viene cosi dichiarata
incostituzionale. La Corte afferma “che la norma impugnata,
accordando all’ Autorita di vigilanza il potere di modificare, con
regolamento, la legge in qualsiasi direzione, per di piu senza
indicazione di criteri, compatibili con la natura privata delle
fondazioni e con la loro autonomia statutaria, idonei a circo-
scriverne la discrezionalita, viola i parametri invocati dal ricor-
rente” (*%).

Si tenga conto che, ad una interpretazione, forse maliziosa,
ma non irrealistica, le due regole, sulla composizione
dell’organo di indirizzo, da un lato, e sulla possibilita di mutare
per decreto i settori di attivita delle fondazioni bancarie,
dall’altro, si potrebbero anche combinare, con il risultato ulte-
riore di modificare nel tempo, assieme all’elenco dei settori di
attivita, anche la composizione dell’organo di indirizzo delle
fondazioni bancarie, sempre per decreto: cio che sembra trop-
po, in relazione ad un ente per il quale, a prezzo di gravi con-

(13) Si v. specificamente sul punto E. BALBONI, Le sentenze sulle fondazioni banca-
rie tra attese e sorprese: considerazioni sulla dinamica delle fonti del diritto, cit. pas-
sim: il potere dell’Autorita di vigilanza, si sottolinea, non risulta circoscritto
dall’indicazione di criteri e principi fondamentali di disciplina della materia affidata
alla potesta normativa regolamentare.
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traddizioni logiche, si continua a mantenere la definizione legi-
slativa di “ente di diritto privato”, mentre lo si trasforma — ri-
forma Tremonti — in un ente strumentale degli enti locali terri-
toriali, controllato ed indirizzato dal Ministero.

Una terza pronunzia di illegittimita costituzionale operata
dalla sent. n. 301/2003 (punto 13 in dir.), ha corretto
I’impostazione della precedente normativa (cd. legge Ciampi e
conseguente d.lgs. n. 153/1999), dichiarando, in linea con
I’affermata natura privata delle fondazioni bancarie, I’illegit-
timita costituzionale della regola che consentiva all’ Autorita di
vigilanza di emanare atti di indirizzo vincolanti per gli enti ex-
bancari. La pronunzia e relativa alla previsione delle cause di
onorabilita ed alle ipotesi di incompatibilita, che, in violazione
della legge di delega, I’art. 10, comma 3, lett. e), d.Igs. n. 153 fa
dipendere dall’indirizzo dell’ Autorita di vigilanza; si noti che la
Corte, rimarcando la differenza tra poteri di controllo e di indi-
rizzo, e come I’indirizzo non sia ricompreso nei compiti di con-
trollo, sottolinea che, piu in generale, “lo stesso legislatore del
2001, attribuendo all’ Autorita di vigilanza il potere di emanare
disposizioni attuative delle norme introdotte dall’art. 11 della
legge n. 448 del 2001, ha, sia pur indirettamente, escluso la esi-
stenza di un generale potere di indirizzo della medesima Auto-
rita”. L’importanza di quest’ultimo obiter dictum nella defini-
zione delle fondazioni bancarie come enti privati non puo sfug-
gire, dato che il soggetto privato si caratterizza anche per il fat-
to che, nei limiti del lecito e delle prescrizioni Iegislative, defi-
nisce da se stesso gli scopi della propria attivita (*).

Tale ridimensionamento dei poteri della Autorita di vigilan-
za sembra debba essere visto con favore sia perché allontana e
separa un po’ di piu tali enti dal circuito politico-
rappresentativo, cio che pare indizio nella direzione di una reale
privatizzazione o, se si vuole, di uno “stemperarsi” della pub-
blicita dell’ente; sia nella prospettiva, che parrebbe prossima,

(14) Si v., ad esempio, G. FALCON, Lineamenti di diritto pubblico, Padova, Cedam,
2003, p. 392 ss. nel contrapporre gli atti dei soggetti privati agli atti amministrativi,
contrassegnati dalla discrezionalita.
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della disciplina di una futura Authority sulle fondazioni e asso-
ciazioni di diritto privato (*°), che, se le fondazioni bancarie
dovessero, effettivamente, essere assoggettate ad una disciplina
di diritto comune “meno speciale”, potrebbe, forse, essere com-
petente anche in relazione ad esse.

2.2. Le indicazioni “conformanti’ portate con decisioni inter-
pretative di rigetto

La sentenza n. 301/2003, inoltre, da interpretazioni “con-
formanti” di varie disposizioni della legge n. 448/2001, evitan-
do di dichiararne I’incostituzionalita, ma indicandone il signifi-
cato conforme a Costituzione: si tratta, comunque, di una “rilet-
tura della legge” che implica una profonda modifica al testo,
che, nelle intenzioni del legislatore storico, si poneva in palese
contrasto con i principi di base sulle fondazioni bancarie posti

(15) S. SANSONETTI, Fondazioni e associazioni, depotenziata I’Autority, in Italia og-
gi, 3 dicembre 2003; la dottrina si interroga da tempo sulle prospettive che pone la
costituenda Authority: si v. A. ZoppiNI, La legge sulle c.d. fondazioni bancarie, in
Corr. giur. 1999, p. 411 ss., in partic. p. 414, che osserva come tale autorita ammini-
strativa possa in realta essere “al piu la “Consob” dei grandi enti non profit”, e, piu
radicalmente, come si possa dubitare che “il modello del controllo pubblicistico affi-
dato ad un’autorita indipendente, ponga una soluzione alle ricorrenti patologie del
settore non profit”: alla base di questa convinzione I’osservazione difficilmente con-
testabile che “chi volesse ipotizzare un controllo generalizzato dovrebbe chiaramente
rappresentarsi i costi organizzativi e di reperimento delle informazioni che cio com-
porta”. Si v. A. PUATO, Tempi duri per i buoni, in Corriereconomia, 29 marzo 2004,
ove si rileva come il ruolo della Agenzia per le ONLUS, organismo governativo con
compiti di promozione e di controllo, non possa nei fatti esercitare un controllo a
tappeto, visti I’organico e le risorse ridotte di cui dispone. Si riporta I’opinione del
Presidente dell’ Agenzia, che rileva come vi sia necessita di una riforma dell’ Agenzia.
Sull’Agenzia, istituita con d.P.C.m. 26 settembre 2000 (sulla base della previsione
dell’art. 3, commi 190-192 bis, I. n. 662/1996) si v. M. BASILE, Le persone giuridi-
che, in Trattato di diritto privato, a cura di G. lubpIcA, P. ZATTI, Milano, Giuffre,
2003, in partic. p. 215; S. PETTINATO, ONLUS Senza attivita connesse, in Sole -24 Ore,
4 marzo 2004, in merito ai pareri sulle qualita soggettive delle ONLUS sulla relazione
tra attivita connesse e soggetti “a solidarieta immanente”, che agiscono in settori di
marcato rilievo sociale.

La riforma, a nostro avviso, dovrebbe far chiarezza sulla ripartizione di ruoli tra I’or-
ganismo per le ONLUS, qualunque forma giuridica assumera, e la costituenda Autho-
rity per le fondazioni e le associazioni.
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in precedenza, pur formalmente confermati (dalla mancata mo-
difica esplicita).

Si ricordano in questa sede, in modo sintetico, alcune di que-
ste decisioni interpretative di rigetto, che appaiono particolar-
mente significative, in quanto completano il quadro tracciato
dalla Corte “verso la privatizzazione” delle fondazioni banca-
rie:

a) La Corte precisa, rispetto all’art. 11, comma 3, legge n.
448/2001, ove dispone che le fondazioni assicurano “singolar-
mente e nel loro insieme, I’equilibrata destinazione delle risor-
se”, che tale disposizione, “mera indicazione di carattere gene-
rale, priva di carattere vincolante”, non vuol dire che le fonda-
zioni possano essere trattate come parte di un sistema unitario,
quasi sfumasse la personalita giuridica di ciascuna; la disposi-
zione, come “interpretata” dalla Corte, se consente che le fon-
dazioni possano liberamente associarsi, o svolgere attivita di
comune accordo, non intacca il principio che ciascuna fonda-
zione bancaria mantiene una sua autonomia decisionale.

b) L’art. 11, comma 4, legge n. 448/2001 dice che gli enti
territoriali esprimono negli organi direttivi delle fondazioni un
propria “rappresentanza”: la Corte afferma che quest’ultimo
termine & impiegato in modo “all’evidenza atecnico”, in quanto
“si radica in capo a tali enti [...] un potere di designazione dei
componenti dell’organo di indirizzo, [...] che non comporta al-
cun vincolo di mandato a carico dei soggetti nominati, i quali
agiscono, e devono agire, in assoluta e totale indipendenza
dall’ente che li ha nominati”, e, di conseguenza “[...] vien su-
perato il rischio [...] di trasformare le fondazioni in enti collate-
rali e serventi, o strumentali, di quelli territoriali”.

Si nota, pero, che la Corte ha dichiarato I’illegittimita della
disposizione che stabiliva la “prevalente rappresentanza” degli
enti locali, evidentemente ritenendo, realisticamente, che
I’inesistenza del vincolo di mandato non fosse sufficiente a ga-
rantire I’organo di indirizzo delle fondazioni dalla penetrazione
degli interessi dell’ente che ne ha designato i componenti. Pare
incontestabile, al di la dell’inesistenza, sicuramente condivisibi-
le, di un vincolo di mandato, che la provenienza dei membri de-
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signati possa, comungue, determinare una composizione
“schierata” dell’organo di indirizzo: del resto, si rileva
I’esigenza di una adeguata “rappresentanza” delle “diverse real-
ta locali, pubbliche e private, radicate sul territorio ed espressi-
ve, per consolidata tradizione storica, connessa anche
all’origine delle singole fondazioni, di interessi meritevoli di
essere “rappresentati” nell’organo di indirizzo”; cio significa
che ciascuno di essi porta nell’organo collegiale, al di la del
vincolo di mandato, le posizioni e gli interessi degli organismi
locali da cui proviene, per motivi identitari e culturali: altrimen-
ti non si capirebbe il senso della designazione da parte di realta
sociali diverse (*°).

c) L’art. 11, comma 4, ult. periodo, legge n. 448/2001 detta
una “regola non del tutto chiara in tema di conflitto di interessi”
(sent. n. 301/2003, punto 9 in dir.), dovendosi interpretare, se-
condo canoni di ragionevolezza, nel senso che I’attivita delle
fondazioni, mentre non puo svolgersi a vantaggio dei compo-
nenti degli organi di tali enti o di coloro che li hanno nominati,
e consentita per “soddisfare gli “interessi, generali o collettivi,
espressi dagli enti ai quali e statutariamente attribuito il potere
di designare i componenti dell’organo di indirizzo”.

d) L’art. 11, comma 7, legge n. 448/2001 prevede incompa-
tibilita “tra le funzioni di indirizzo, amministrazione, direzione
o controllo presso le fondazioni” e le analoghe funzioni svolte
non solo presso la societa bancaria conferitaria, “ma anche, ge-
nericamente, presso altre societa operanti nel settore bancario,
finanziario o assicurativo”: dallo scopo della norma, che é quel-
lo di “recidere i legami tra la banca conferitaria e la fondazio-
ne”, la Corte rileva, secondo ragionevolezza, che
I’incompatibilita va oltre la societa bancaria conferitaria, ma va
interpretata “nel senso, restrittivo, di societa in (necessario)
rapporto di partecipazione azionaria o di controllo con la banca
conferitaria” (sent. n. 301/2003, punto 10 in dir.).

e) La Corte precisa I’interpretazione conforme a Costituzio-

(16) Si v. infra par. 4.1.
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ne di varie disposizioni relative all’ambito dell’intervento delle
fondazioni bancarie. In merito all’art. 11, comma 1, legge n.
448/2001, relativo alla individuazione dei “settori ammessi”
che modifica il d.lgs. n. 153/1999, la Corte dice (sent. n.
301/2003, punto 4 in dir.) che “le singole previsioni legislative
dei settori ammessi sono, sostanzialmente, riproduttive, per la
loro ampiezza e varieta, di tutte le attivita proprie e caratteristi-
che delle fondazioni” né, dato che “attengono alla necessaria
individuazione dello “scopo” della persona giuridica”, “sono in
alcun modo limitative della liberta di autodeterminazione delle
s}gsse fondazioni, nel concreto svolgimento della loro attivita”

f) Si dichiara infondata la questione di legittimita costituzio-
nale proposta in relazione all’art. 11, comma 10, che disciplina
il controllo da parte di una fondazione o di piu fondazioni con-
giuntamente, di una societa bancaria o di un gruppo bancario: si
precisa come “la portata della norma sia solo quella di ricom-
prendere nella nozione di controllo I’esistenza di accordi di
sindacato tra piu fondazioni”, escludendosi di conseguenza
I’interpretazione, che il ricorrente riteneva irragionevole, di una
“presunzione di controllo ove, a prescindere da patti di sindaca-
to” tra le fondazioni, “la somma delle partecipazioni bancarie di
piu fondazioni sia pari alla quota di controllo” (sent. n.
301/2003, punto 11 in dir.).

g) Si dichiara infondata la questione di legittimita costitu-
zionale dell’art. 11, comma 14, I. n. 448/2001 ove prevede “la

(17) Sempre in questa prospettiva la Corte (sent. n. 301/2003, punto 4 in dir.) rileva
che essendo escluso il riconoscimento di pubbliche funzioni, come precisato dalla
sent. n. 300/2003, in base ad una “interpretazione adeguatrice delle locuzioni descrit-
tive di determinati settori”, “ad esempio, quello della “prevenzione della criminalita e
sicurezza pubblica” o quello della “sicurezza alimentare e agricoltura di qualita”, tali
espressioni debbono intendersi come “riferentisi solo a quelle attivita, socialmente ri-
levanti, diverse, se pur complementari e integrative, da quelle demandate ai pubblici
poteri”.

Ancora, la sent. n. 301/2003 (punto 6 in dir.), dichiara infondata la questione di legit-
timita in merito alla prescrizione — art. 11, c. 2, I. n. 448/2001 — che impone di con-
centrare I’attivitd su non piu di tre “settori rilevanti”, da scegliersi ogni tre anni:
I’individuazione, rileva la Corte, non avviene in modo autoritativo e vi & possibilita
di svolgere attivita anche in settori diversi (art. 2, c.2, d.Igs. n. 153/1999).
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decadenza degli attuali organi delle fondazioni che devono a-
deguare i loro statuti” alle disposizioni di tale articolo, e, “fino
alla ricostituzione, la possibilita per quelli in prorogatio di
svolgere esclusivamente attivita di ordinaria amministrazione”:
presupposto di tale norma, non irragionevole la necessita di
modifiche statutarie. Ma la decadenza non € comunque riferibi-
le alle fondazioni cd. associative (*°), per le quali resta immuta-
ta la composizione dell’organo di indirizzo; ed e riferibile so-
lamente a quelle fondazioni istituzionali ove I’organo di indi-
rizzo non sia conforme alla disciplina introdotta dall’art. 11,
ma, si specifica, “nella formulazione datane con la presente
sentenza”, sottolineandosi pure come rientri nella discrezionali-
ta del legislatore “la limitazione posta dalla stessa norma, fino
alla ricostituzione degli organi, della attivita delle fondazioni
alla ordinaria amministrazione”.

L’estensione e I’importanza delle decisioni “interpretative”
di rigetto della pronunzia n. 301/2003, brevemente illustrate,
condotte alla stregua di criteri di ragionevolezza, sul presuppo-
sto della rilevata natura privata delle fondazioni di origine ban-
caria, risultano, di tutta evidenza, di portata tale da far ritenere
non improprio il rilievo di chi vede nella pronunzia deIIa Corte
una bocciatura della riforma posta con la I. n. 448/2001 (*).

Potrebbe sorgere I’esigenza di chiarire, al fine di tutelare la
certezza del diritto, la disciplina di tali enti, che adesso sembra

(18) Sulle fondazioni bancarie “associative” si v. i contributi di S. LARICCIA, Aspetti
civilistici delle fondazioni; G. GALGANO, La natura giuridica delle casse-
associazioni; A. BALDASSARRE, Le casse di risparmio come “formazioni sociali” e
societa di credito private; G. MorsIDELLI, Sulla natura degli enti conferenti a strut-
tura associativa e sul grado di autonomia costituzionalmente garantita agli stessi; A
BARBERA, Sul regime delle casse di risparmio a base associativa; tutti in F. A. Ro-
VESI-MONACO (a cura di), Le fondazioni casse di risparmio, Rimini, Maggioli, 1998,
p. 31ss.

(19) G. ViITTADINI, Fondazioni, vince la societa civile, in Sole-24 Ore, 2 ottobre
2003, che rileva come “La risposta della Corte” ha posto “un limite alla pretesa della
politica di normare tutto cio che é privato, soprattutto nel caso in cui abbia una con-
notazione ideale”, sottolineando come “Anche se le fondazioni operano in settori ri-
levanti, non possono essere oggetto di quelle lottizzazioni dirigistiche cosi frequenti
in questo periodo”.
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un mosaico di indicazioni normative di fonti disparate, di alcu-
ne delle quali la Corte detta un’interpretazione che sicuramente
non risponde all’intenzione del legislatore storico; potra essere
questo un pericolo per il nuovo, ma precario equilibrio norma-
tivo che la giurisprudenza costituzionale ha stabilito, essendo
possibile, alla luce anche di precedenti recenti esperienze istitu-
zionali, che il legislatore attuale non faccia propri che formal-
mente istanze e rilievi portati alla sua attenzione. In questo rive-
la i suoi limiti intrinseci I’intervento della Corte costituzionale
mediante la sentenza interpretativa di rigetto (*°).

3. Cenni sulla struttura argomentativa delle decisioni 300 e
301/2003: I’impiego del principio di ragionevolezza

Veniamo ad inquadrare, brevemente, sotto il profilo argo-
mentativo, le pronunzie delle sentenze nn. 300 e 301 di cui su-
pra abbiamo ricostruito il contenuto essenziale, sul presupposto

(20) Si v. in merito V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, Padova, Cedam,
1976, p. 358 ss. sulle sentenze interpretative di rigetto, che ricorda come “sempre di
sentenze di rigetto si tratta” dovendosi “escludere che I’interpretazione accolta dalla
Corte costituzionale a loro fondamento sia suscettibile di determinare un vincolo ge-
nerale per i giudici comuni” (p. 361); F. BENELLI, Le sentenze interpretative e mani-
polative nel processo in via principale di ieri e di oggi: dai modelli (pregressi) alla
dinamica (futura), in Le regioni, 2002, p. 1271 ss., in partic. p. 1283 ss. con riferi-
mento alle sentenze interpretative di rigetto, sulla base di una completa analisi della
giurisprudenza costituzionale in materia regionale; v. anche M. MAGRI, La legalita
costituzionale dell’amministrazione, Milano, Giuffre, 2002, p. 336 ss., in partic. p.
343, il quale a conclusione di un approfondito esame, pone in luce come, del resto,
anche per cio che riguarda le stesse decisioni di accoglimento, vi siano problemi, che
possono suggerire alla Corte “di meditare, volta per volta, se la discrezionalita
dell’amministrazione non rischi [...] di scardinare dall’interno il dialogo con i giudi-
ci, impedendo I’applicazione diretta della Costituzione o portando “fuori rima”, tra-
mite un’anomala deferenza verso il ruolo attuativo dell’amministrazione, sentenze di
accoglimento concepite proprio per restare, esse stesse, nella legalita costituzionale”.
Si ricorda in proposito (ivi, pp. 342-3) come “Il messaggio lanciato dalla giurispru-
denza comune, per cui I’applicazione diretta della Costituzione da parte dell’am-
ministrazione non ¢ legittima, se non quando la discrezionalita dell’amministrazione
sia raffrontata a regole precise, pena I’irrazionalita, non uniformita, non coerenza
dell’applicazione della legge, pud arrivare a colpire la solidita di alcune tipologie di
decisione delle questioni di legittimita costituzionale”.
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che sono strettamente collegate, dato che la sent. n. 301 richia-
ma la pronunzia precedente, per fondarvi le proprie argomenta-
zioni.

La sent. n. 300/2003 (punto 7 in dir.), come si é detto, re-
spinge la pretesa delle Regioni di avere competenza nella rego-
lamentazione delle fondazioni bancarie come soggetti, affer-
mando, sulla base di una ricognizione della loro disciplina
normativa, che tali enti si collocano “tra i soggetti
dell’organizzazione delle “liberta sociali” [...] non delle fun-
zioni pubbliche, ancorché entro limiti e controlli compatibili
con tale loro carattere”, affermazione da cui si desume la natura
privata delle fondazioni stesse (**); I’argomentazione della Cor-
te appare singolarmente scarna, incidendo su un tema che affa-
tica da tempo la dottrina, schierata su fronti opposti, divisa tra
la qualificazione di ente privato speciale (**) e quella di ente

(21) La Corte argomenta I’estraneita delle fondazioni di origine bancaria dalla disci-
plina di principio dettata dalla normativa Ciampi (. n. 461/1998 e d.lgs. n.
153/1999), mettendo in evidenza: a) la loro definizione come “persone giuridiche
private, dotate di piena autonomia statutaria e gestionale; b) “il riconoscimento del
carattere dell’utilita sociale degli scopi da esse perseguiti”; ) la precisazione — art. 2,
c. 1, lett. a), I. n. 461/1998 — che “quali che siano le attivita effettivamente svolte dal-
le fondazioni, “restano fermi compiti e funzioni attribuiti dalla legge ad altre istitu-
zioni”, innanzitutto enti pubblici”. Tale struttura argomentativa, basata esclusivamen-
te sull’esame di indizi normativi nel senso della natura privata dell’ente, appare sin-
golarmente scarna: il patrimonio di dottrine elaborato dalla Corte costituzionale per
individuare la natura privata delle IpAB infraregionali avrebbe, probabilmente, soddi-
sfatto la pignoleria di qualsiasi commentatore.

(22) In tal senso si pronunziava, gia prima della riforma Ciampi, F. GALGANO, Sulle
cosiddette fondazioni bancarie, in Contr. e impresa, 1996, p. 811 ss., in partic. p.
826, ove si rileva che, per gli enti conferenti, nulla dell’antico spirito pubblicistico
che ispirava la legislazione del t.u. del 1929 “pud ora dirsi sopravvissuto per gli enti,
gia casse di risparmio, che hanno conferito in societa I’azienda bancaria” , cosi che
“se si eccettuano le vigenti norme di legge, che li sottopongono a specifici controlli
in ragione del possesso, da parte loro, del pacchetto azionario di una societa banca-
ria”, “la loro condizione giuridica & quella stessa delle fondazioni o delle associazioni
regolate dal codice civile.” L’A. tuttavia, in D. CARuSI (a cura di), Associazioni e
fondazioni. Dal codice civile alle riforme annunciate, Milano, Giuffre, 2001, p. 4, ri-
leva come “la vicenda delle fondazioni bancarie & tutta particolare e non puo essere
considerata come emblematica di un’evoluzione legislativa in materia di fondazioni”,
sottolineando, in particolare come “I controlli di merito che sono previsti dalla legge
sull’amministrazione delle fondazioni bancarie sono compatibili con la natura speci-
fica e con la condizione particolare di tali fondazioni, ma non sono espressione di
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pubblico (23) e che vede parte della giurisprudenza amministra-
tiva sostenere, che, a prescindere dalla natura pubblica o privata
di tali enti, le fondazioni bancarie, dati i fini di interesse genera-
le che sono loro propri, devono essere, comunque, collocate
nell’ambito del settore pubblico allargato (**).

L’interprete, diverso da una Corte costituzionale, che doves-
se ricostruire la natura giuridica di un ente, non potrebbe, a no-
stro avviso, seguire le orme del giudice costituzionale delle sen-
tenze nn. 300 e 301 del 2003, dato che questi procede con deci-
sioni che appaiono “creative” o “conformative” della normati-
va, ma dovrebbe, sicuramente, ricostruire gli eventuali indizi
della pubblicita o, diversamente, della natura privata dell’ente a
partire dalla disciplina positiva ed a quelli attenersi, salvo pro-
porre questione di costltu2|onallta ove riscontrasse vizi nella
disciplina concreta (*°): ma il giudice costituzionale, non astret-
to da queste limitazioni, nel qualificare la natura giuridica degli
enti, ha dichiarato I’illegittimita costituzionale delle norme che,
a nostro avviso, avrebbero consentito di pronunziarsi per la na-
tura (ancora) pubblica delle fondazioni bancarie, dettando, di
altre, I’interpretazione piu consona alla natura privata degli enti
stessi (e, parrebbe, ben distante dall’intenzione del “legislatore
storico”).

Interessante sara verificare quale comportamento terra, nei
confronti delle fondazioni, I’Autorita di vigilanza, in merito

principi che possano valere per tutte le fondazioni o per tutti gli enti del I libro del
codice civile”.

(23) In tal senso si pronunziavano, F. Merusl, Dalla banca pubblica alla fondazione
privata. Cronache di una riforma decennale, Torino, Giappichelli, 2000, passim, in
partic. p. 3 ss.; 107 ss.; M. CLARICH A. PISANESCHI, op. loc. cit.

(24) In tal senso, TAR Lazio, Sez. | ter, 1 febbraio 1999, in Foro amm., 1999, p. 2635
che rileva come le fondazioni bancarie, a prescindere dalla loro natura pubblica o
privata, innegabilmente, dato che “le finalita ad esse assegnate dalla legge le conno-
tano come enti finalizzati al raggiungimento di alcuni interessi pubblici” ne determi-
nano “quindi, la loro inclusione nel sistema pubblicistico allargato, sia pure con con-
notazioni particolari”.

(25) Si v., in merito agli indici di riconoscimento degli enti pubblici, per tutti, A.M.
SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, Jovene, 1989, I, p. 194; P.
VIRGA, Diritto amministrativo. | principi, Milano, Giuffré, 2001, p. 7 ss. Tale pare
essere I’operazione che sta alla base delle pronunzie del TAR Lazio, sopra menziona-
te, che hanno dato origine al giudizio che € culminato con la sent. n. 301/2003.
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all’applicazione delle disposizioni la cui incostituzionalita e sta-
ta esclusa sulla base di un’interpretazione “conforme alla loro
natura privata” (verra disattesa?).

Le fondazioni bancarie, ci dice la Corte costituzionale — co-
me meglio vedremo — non “debbono” essere piu enti creditizi
né enti collegati al circuito politico-rappresentativo in modo ta-
le da potere essere qualificate come enti pubblici.

Parte della dottrina rileva come la Corte “ha ritenuto [...] di
non prendere posizioni nette sulla natura delle fondazioni”, ed
“ha finito per assumere delle decisioni [...] basate piu su di una
sorta di buon senso applicativo, pluttosto che su di un solido
ragionamento rigorosamente giuridico’ '(®9).

L’osservazione, a nostro avviso, coglie nel segno per cio che
riguarda la debolezza della struttura argomentativa delle due
decisioni, separatamente considerate, per cio che concerne la
affermata natura privata e “non creditizia” delle fondazioni
bancarie: la sentenza n. 300/2003 afferma che le fondazioni
bancarie “rientrano tra i soggetti dell’organizzazione delle “li-
berta sociali”, argomentando solamente sulla base della defini-
zione di esse nel d.lgs. n. 153/1999 come persone giuridiche
private, del riconoscimento del carattere di utilita sociale degli
scopi da esse perseguiti e della precisazione secondo la quale —
art. 2, comma 1, lett. a), I. n. 461/1998 — “restano fermi compiti
e funzioni attribuiti dalla legge ad altre istituzioni, innanzitutto
gli enti pubblici”.

Questa argomentazione, basata sulla considerazione di ele-
menti definitori espliciti, non ricorda per I’impostazione logica
precedenti decisioni della stessa Corte sulla natura giuridica
delle IpAB infraregionali (infra par. 4.3.) che ponevano le pre-
messe per evidenziare i requisiti di una persona giuridica so-
stanzialmente privata, consentendo, sulla base delle indicazioni
fornite, la delineazione normativa dei caratteri per la “ripriva-

(26) Critico sulla struttura argomentativa delle sentenze nn. 300 e 301 cit., F. C.
RAMPULLA, La Corte si esercita in difficili equilibrismi sulle fondazioni bancarie, in
Le Regioni, 2004, n. 1.
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tizzazione” delle IpAB (gia sostanzialmente private) (*').

La sent. n. 300 acquista peso logico, come si € detto, se con-
siderata assieme alle decisioni contenute nella sent. n. 301, che
elimina, sulla base di valutazioni di ragionevolezza, vari aspetti
della disciplina delle fondazioni bancarie, che potevano far
propendere per la natura pubblica delle fondazioni stesse. La ci-
tata sent. n. 301/2003 considera irragionevoli norme che atten-
tano alle caratteristiche essenziali di una persona giuridica pri-
vata se pur non indicando esplicitamente — come altre volte,
appunto, la giurisprudenza costituzionale ha fatto — i criteri in
base ai quali si deve ritenere privato un soggetto: coerentemen-
te con i rilievi ricostruttivi della dottrina che, delineando i carat-
teri del sindacato di ragionevolezza, dice che esso “riguarda
non questioni di conformita/difformita, ma questioni di compa-
tibilita”, controllandosi “che siano rispettate le condizioni che il
Parlamento pone a sé stesso nel momento in cui imbocca una
strada piuttosto che un’altra” (%°).

(27) Si v. in merito, sulla sent. n. 396/1988 della Corte costituzionale, per tutti, ap-
profonditamente, L. RAMPULLA, Enti pubblici ed enti privati dopo il caso IPAB: verso
una rivalutazione del criterio sostanziale di distinzione?, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1990, p. 446 ss. (ivi ampie indicazioni bibliografiche). Si v. inoltre, approfondita-
mente, D. CORRA, La privatizzazione delle IPAB, Modena, Casanova, 1997, in partic.
p. 61 ss., sulla riconduzione delle IpAB al regime di diritto privato.

(28) Cosi R. Tosl, Spunti per una riflessione sui criteri di ragionevolezza nella giuri-
sprudenza costituzionale, in Giur. cost., 1993, p. 545 ss., in partic. p. 554 (che riela-
bora la comunicazione al Seminario tenuto in Roma, presso il Palazzo della Consulta
13-14 ottobre 1992, in Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte
costituzionale, Milano, Giuffre, 1994, p. 277 ss.); sul principio di ragionevolezza, ol-
tre ai contributi nella ricordata raccolta di atti, L. PALADIN, voce Ragionevolezza
(principio di), in Enc. dir., | Agg., p. 899 ss., per un approfondito panorama delle tec-
niche e criteri di valutazione sussulti sotto la denominazione riassuntiva di principio
di ragionevolezza; A. CeRRI, Corso di giustizia costituzionale, Milano, Giuffre, 1994,
p. 189 ss.; recentemente, i caratteri dell’operazione concettuale svolta dalla Corte nel
controllo della legge, nel rispetto della discrezionalita del legislatore, con specifico
riferimento ai “principi” costituzionali vengono puntualizzati in G. ZAGREBELSKY,
Diritto per: valori, principi o regole? (a proposito della dottrina dei principi di Ro-
nald Dworkin), in Quad. fiorentini, 2002, 31, t. II, p. 865, in partic. p. 890: partendo
dal presupposto che la Corte costituzionale italiana esclude “I’esistenza di un “ordine
concreto” dei principi o valori costituzionali, dal quale scaturiscano scelte positiva-
mente vincolate per il legislatore”, si rileva come la Corte “si attiene a un “controllo
esterno” della legge, prendendo in considerazione i principi costituzionali che un cer-
to caso legislativo mette in gioco e valutando se il legislatore li ha, a sua volta, valu-
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4. Le fondazioni bancarie riguardano i principi dell’**ordina-
mento civile”

La sentenza n. 300/2003 precisa che le fondazioni bancarie
riguardano i principi dell’*ordinamento civile”, di competenza
statale, con cio, a nostro avviso, pronunziandosi per la natura
privata dell’ente (%), ma tale affermazione, come si & detto, non
appare sostenuta da un apparato argomentativo. L’argomento
della pertinenza delle fondazioni bancarie all’*“ordinamento ci-
vile” viene impiegato dalla sent. n. 300/2003 per escludere la

tati e valorizzati in modo [...] “non manifestamente irragionevole™”, evitando di “in-
dividuare essa stessa in positivo la regola che se ne deve trarre”. Si ribadisce che la
Corte costituzionale italiana attraverso il criterio del “controllo sulla legislazione che
accerta soltanto il rispetto dei limiti negativi” “ritiene di garantire un equilibrio tra
controllo di costituzionalita e discrezionalita del legislatore”.

Questo discorso si puo attagliare anche alle sentenze nn. 300 e 301 del 2003, anche
se si nota come esse in realta, reinterpretando singole disposizioni della disciplina
positiva delle fondazioni bancarie, pongano in chiaro precise regole: sembra riportare
I’operazione allo schema di rapporti Corte-legislatore delineato dalla dottrina sopra
cit., la scelta, di self-restraint, di enunciare regole dettagliate con interpretative di ri-
getto, che si spiega con il rispetto della discrezionalita del legislatore.

(29) Diversamente F. C. RAMPULLA, La Corte si esercita in difficili equilibrismi sulle
fondazioni bancarie, cit., che rileva come la Corte “ha ritenuto [...] di non prendere
posizioni nette sulla natura delle fondazioni”, ed “ha finito per assumere delle deci-
sioni [...] basate pit su di una sorta di buon senso applicativo, piuttosto che su di un
solido ragionamento rigorosamente giuridico”; da cio I’A. trae la conclusione che
“dal combinarsi della legislazione con le pronunce del giudice delle leggi” si puo ri-
cavare la connotazione delle fondazioni bancarie come “enti, di diritto comune, ma
fortemente condizionati da disposizioni pubblicistiche”, propendendo per la “qualifi-
ca di “enti privati di interesse pubblico”, cio che giustifica i “margini, per vero assai
limitati, di autonomia privatistica delle fondazioni stesse”. Ne tratta tra gli “enti pri-
vati di interesse pubblico” anche G. Rossl, Introduzione al diritto amministrativo,
Torino, Giappichelli, 2000, p. 205 ss. Pare tuttavia che la categoria degli enti privati
di interesse pubblico non sia di diritto positivo ma abbia mero valore descrittivo, ed
in quanto tale non impiegabile dal giudice o dalla Corte per trarne conseguenze inter-
pretative. Sul problema dell’esistenza di una categoria intermedia tra enti pubblici ed
enti privati, come tertium genus, M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Milano,
Giuffre, 1993 (3 ed.), I, p. 226, che rileva come “ben potrebbero esistere, in un diritto
positivo, enti intermedi tra gli enti privati e i pubblici”, rilevando nel contempo che la
“nozione di “ente privato d’interesse pubblico” ha valore descrittivo, non classifica-
torio”; A. M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, cit., p. 199, che rileva
come I’ordinamento italiano non conosce, a differenza di quello francese, “categorie
intermedie tra gli enti pubblici e quelli privati”.
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competenza legislativa regionale, in collegamento con
I’affermazione parallela che non si versa in un settore attribuito
alla competenza reglonale come I’ordinamento creditizio di in-
teresse regionale (**)

Risulterebbe altrlmenti decisione restrittiva rispetto alla cor-
rente giurisprudenza costituzionale, che ammette da lungo tem-
po che le Regioni possano, in relazione ad enti con struttura pri-
vatistica, intervenire, sia pure in modo “interstiziale” (**); anche
tale spazio di intervento legislativo regionale ha fatto da tempo
parlare nella dottrina privatistica, di un “diritto privato regiona-

e” (*3), o anche, da ultimo, nel V|gore del nuovo testo del Tito-
Io V della Costituzione, di una “vera e g)roprla legislazione re-
gionale di diritto privato “integrativo” (**)

Si ricorda come la Corte si fosse espressa in merito al cosid-
detto limite implicito del diritto privato, nel vigore del prece-
dente testo del Titolo V, in modo non uniforme; dopo una pri-
ma fase, piu favorevole a spazi regionali in materia di diritto
privato, relativa alle sole Regioni speciali, cui si consentiva di
intervenire in presenza di transitori e preminenti interessi pub-
blici, ma, si diceva, afflancando norme pubblicistiche regionali
a norme di diritto civile (**); la giurisprudenza costituzionale si

(30) Si v. sul punto infra, par 6.1.

(31) Si v. tra i molti, M. MALo, Il limite del diritto privato nella giurisprudenza costi-
tuzionale, in Le Regioni, 1995, p. 879 ss.; D. VITTORIA, La disciplina delle organiz-
zazioni collettive e il limite del diritto privato alla competenza legislativa delle Re-
gioni, ivi, 1992, p. 1757 ss.

(32) N. IrTI, Introduzione allo studio del diritto privato, Padova, Cedam, 1990, p. 8.
(33) In tal senso A. SIMONCINI, Le *“caratteristiche costituzionali” del Terzo settore
ed il nuovo Titolo V della Costituzione, in Diritti nuove tecnologie trasformazioni so-
ciali. Scritti in memoria di Paolo Barile, Padova, Cedam, 2003, p. 697 ss., in partic.
Parte 11, p. 713 ss.; per una analisi dei problemi posti dal nuovo Titolo V Costituzio-
ne, si v. i contributi multidisciplinari in AA.Vv., L’ordinamento civile nel nuovo si-
stema delle fonti legislative, Milano, Giuffré, 2003 (con interventi di N. LIPARI, S.
CHIARLONI, R. COsTI, P. SCHLESINGER, T. TREU, S. BARTOLE, A. LUNA SERRANO, G.
ALPA, A. GAMBARO, G.F. Riccl); in precedenza, E. LAMARQUE, Osservazioni preli-
minari sulla materia ““ordinamento civile” di esclusiva competenza statale, in Le Re-
gioni, 2001, p. 1343 ss.

(34) M. MaLo, Il limite del diritto privato nella giurisprudenza costituzionale, cit.,
per una dettagliata individuazione delle diverse fasi della giurisprudenza costituzio-
nale in tema; da ultimo S. BARTOLE , Regioni ed ordinamento civile: il punto di vista
del costituzionalista, cit., p. 77.
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€ successivamente orientata a consentire — cio che puo rilevare
nel nostro caso, e non solo sul presupposto, non cosi scontato,
che le fondazioni bancarie siano enti privati — che aspetti inte-
grativi della disciplina di enti regionali organizzati secondo le
forma del diritto privato, relativi ai rapporti tra ente e Regione,
fossero disciplinati dalla legge regionale (*°).

Il Titolo V della Costituzione riformato nell’elenco di mate-
rie attribuite alla competenza primaria dello Stato dall’art. 117,
comma 2, Cost., presenta molte indicazioni, che consentono al
legislatore statale di legiferare intervenendo in modo trasversale
in un ambito ampio di materie assegnate alla competenza delle
Regioni; tra esse, appunto, la competenza in materia di ordina-
mento civile, che interessa materie che possono spettare alla
competenza sia dello Stato che delle Regioni (*°).

La dottrina che si € occupata del tema — pur nella varieta di
atteggiamenti in merito alla sottolineatura delle esigenze di uni-
tarieta di disciplina normativa, correlate al rispetto del principio
di eguaglianza — concordemente sottolinea come il punto di
partenza della riflessione non puo che essere costituito dai prin-
cipi ricostruiti in precedenza in materia di “limite del diritto
privato” da giurisprudenza costituzionale e dottrina; indubbia-
mente la riflessione presenta significativi aspetti comuni, nel
senso che lo studio dell’ambito dell’**ordinamento civile” non
coincide con I’indagine sui confini pubblico-privato, dato che
I’espressione “ordinamento civile” viene a definire solamente
quelle parti del diritto privato che non rientrano nella compe-
tenza delle Regioni, delineate dalla dottrina, nei primi studi sul

(35) M. MALO, op. cit. supra; S. BARTOLE, op. Cit. supra.

(36) G. FALcON, Modello e transizione nel nuovo Titolo V della Parte seconda della
Costituzione, in Le Reg., 2001, p. 1247 ss., in partic. p. 1252, ove si individuano una
serie di materie, tra le quali I’*ordinamento civile”, costituenti “titoli di intervento
trasversali”; G. FALCON (a cura di), Stato, Regioni ed enti locali nella legge 5 giugno
2003, n. 151, Bologna, Il Mulino, 2003, p. 11 ss., in partic. p. 14, ove si parla di “sta-
tuizione di diritti di intervento statali in qualunque materia, collegati a certi oggetti o
a certi scopi” (in tal senso G. FALCON, I, Introduzione. Nuove questioni sul percorso
istituzionale italiano).
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tema, in via ipotetica, con maggiore o minore larghezza (*').

Si nota come la misura degli interventi dello Stato in materia
di ordinamento civile non sia facilmente determinabile ex ante
(*®), rilevandosi come dipenda da ponderazioni anche molto
complesse, che comprendono interessi nazionali e locali, non
meno che le ragioni dell’autonomia dei privati.

Partendo dall’ipotesi che le fondazioni di origine bancaria si
considerino effettivamente persone di diritto privato, e non enti
pubblici, la dottrina, prima della pronunzia della Corte (*°), pur
criticando I’“arcaico linguaggio utilizzato in materia di “banche
regionali”, sulle quali il nuovo art. 117 attribuisce alle Regioni
competenza legislativa concorrente, rileva — anticipando sul
punto la sent. n. 300/2003 — che non e prevista alcuna compe-
tenza legislativa regionale sul soggetto — fondazione bancaria,
che reputa rientrante nell’ambito dei rapporti di diritto privato:
si precisa che in tal caso si avra “una competenza esclusiva del-
lo Stato sul soggetto e una competenza esclusiva o concorrente
della Regione sull’attivita” (*°). Tuttavia si rileva che, dato che
le fondazioni bancarie opereranno in settori di attivita di com-
petenza legislativa regionale, vi sara, “una serie di interferenze
anche sull’ordinamento del soggetto [...] con un abbassamento

(37) N. Lirary, Il diritto privato tra fonti statali e fonti regionali, in AA.Vv., L or-
dinamento civile cit., p. 3 ss., in partic. p. 12; P. SCHLESINGER, Ordinamento civile,
ivi, p. 27 ss. in partic. p. 32; G. ALPA, Il limite del diritto privato alla potesta norma-
tiva regionale, ivi, p. 105 ss., in partic. p. 115 ss.; A GAMBARO, Intervento, ivi, p.
121. Si puo notare che gli studiosi di diritto privato sopra menzionati individuano, in
modo non perfettamente coincidente, i settori tradizionalmente rientranti nel diritto
privato non necessariamente riconducibili alla legislazione esclusiva statale.

(38) S. BARTOLE, Regioni ed ordinamento civile: il punto di vista del costituzionali-
sta, cit., p. 78; G. FALcoN, Modello e transizione nel nuovo Titolo V della Parte se-
conda della Costituzione, in Le Regioni, 2001, p. 1247 ss., per una posizione pruden-
te, nel senso della necessita di una riflesione ulteriore sul significato della materia
“ordinamento civile”.

(39) In tal senso R. Cosrti, Il limite dell’ordinamento civile in materia di banche, fon-
dazioni bancarie e fondi pensione, in AA.Vv., L’ordinamento civile, cit., pp. 22, 24
(40) R. CosTi, Il limite dell’ordinamento civile in materia di banche, fondazioni ban-
carie e fondi pensione, cit. p. 39 ss. rilevando come, probabilmente, in tal caso, nei
confronti delle fondazioni bancarie, il limite dell’ordinamento civile “assume conte-
nuti e modalita operative diverse da quelle adottate nel caso delle banche regionali”.
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del limite dei rapporti di diritto privato” (**): questa dottrina os-

serva, a sostegno di tale affermazione, come ci si possa ragio-
nevolmente chiedere se i principi di unita dell’ordinamento e di
eguaglianza tra i cittadini — presupposti dell’esclusione della
competenza regionale in materia di diritto privato — siano lesi
ove le Regioni dettino discipline diverse, pur rispettando i prin-
cipi fondamentali, per questa categoria chiusa di soggetti, ope-
ranti per lo piu in ambito regionale e in settori di competenza
regionale.

Tale posizione dottrinale sembra aprire spiragli alla norma-
tiva regionale che la Corte costituzionale, nelle sentt. nn. 300 e
301 del 2003, ha decisamente negato, ma che sembrano, in real-
ta, conformi alla stessa sua giurisprudenza in materia di disci-
plina di organizzazioni collettive, la quale consente, peraltro,
limitati interventi del legislatore regionale (*4).

Vanno tenuti in considerazione anche gli orientamenti dot-
trinali contrari a consentire la formazione di “regimi speciali,
introdotti dal legislatore regionale” (**), che sembrano da in-
quadrarsi rispetto alle tendenze all’armonizzazione normativa
che si manifesta a livello europeo, nei piu diversi settori della
vita associata (**).

(41) Ancora R. Cosri, Il limite dell’ordinamento civile in materia di banche, fonda-
zioni bancarie e fondi pensione, cit., p. 24.

(42) Si v. per tutti V. TonDI DELLA MURA, Regioni e persone giuridiche private.
Profili costituzionalistici, Padova, Cedam, 1995, passim, in partic. p. 83 ss.; p. 255
ss. con particolare attenzione alla vicenda delle IpAB; p. 308 ss. sul principio di unita
dell’ordinamento e la relativita del limite del “diritto privato”.

(43) Si v. C. IBBA, La tipologia delle privatizzazioni, cit. , il quale rileva che si pud
fare a meno di un “diritto societario regionale”.

(44) Si v. per tutti A. P1zzorusso, Sistemi giuridici comparati, Milano, Giuffré, 1998
(2 ed.), in partic. p. 375 ss.; R. C. VAN CAENEGEM, | sistemi giuridici europei, Bolo-
gna, Il Mulino, 2003, p. 147 ss. sull’ipotesi della formazione di un diritto europeo.
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4.1. L’ affermazione che le fondazioni bancarie non *““debbono”
essere piu enti collegati al circuito politico-rappresentativo
in modo tale da rientrare tra gli enti pubblici. La Corte
sembra accogliere un concetto di ente pubblico in senso
sostanziale

L’ affermazione della sent. n. 300/2003 sull’inerenza delle
fondazioni bancarie alla societa civile, viene richiamata, poi,
nella collegata sent. n. 301/2003, che sembra compiere valuta-
zioni di compatibilita dei singoli tasselli normativi al disegno
complessivo del legislatore, alla stregua di criteri di ragionevo-
lezza (*), sul presupposto dell’adozione di un criterio sostan-
ziale di ente pubblico (*°).

La Corte costituzionale ha, come si e visto, eliminato parti
della disciplina legislativa che potevano essere indizi della na-
tura (ancora) pubblica delle fondazioni bancarie: si pensi alla
dichiarazione di illegittimita costituzionale della composizione
dell’organo di indirizzo, che deve essere rappresentativo non
degli enti territoriali, ma deve esprimere “una prevalente e qua-
lificata rappresentanza degli enti, pubblici e privati, espressivi
delle realta locali”, che si ricollega ad altre pronunzie che, nella
stessa sentenza, interpretano altre regole impugnate nel senso
conforme alla natura sostanzialmente privata delle fondazioni
bancarie. Si puo sostenere sulla base di tale pronunzia che il
giudice costituzionale — almeno dal punto di vista normativo —
ha realmente “ricollegato” le fondazioni bancarie alla societa
civile, come era in precedenza, sottraendole ad una destinazione
subalterna alle esigenze di cassa degli enti territoriali, come era
nel disegno dell’ultimo legislatore.

L’interprete, privo della possibilita di dichiarare I’illegit-
timita costituzionale di norme conformative della disciplina
dell’ente, come si & piu volte sottolineato, avrebbe probabil-
mente, a nostro avviso, dovuto ammettere la natura pubblica

(45) R. Tosl, op. cit. supra.
(46) In tal senso si v. F MEeRusI, Un *“viatico costituzionale” per il passaggio
dall’ente pubblico alla fondazione privata, cit., pp. 13-14 del dattiloscritto.
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degli enti in seqguito alla riforma Tremonti, salva la possibilita
di sanzionare la illegittimita di norme regolamentari per contra-
sto con norme legislative (tale avrebbe potuto essere il compor-
tamento del giudice amministrativo), e solo in questi limiti a-
vrebbe potuto far valere I’incongruenza della disciplina.

L’eliminazione delle norme che maggiormente potevano far
propendere per la natura pubblica o la “ripubblicizzazione” del-
le fondazioni bancarie ha consentito alla Corte costituzionale di
procedere poi a censurare I’irragionevolezza della “manipola-
zione speciale del diritto privato” (*"), con varie decisioni inter-
pretative di disposizioni di assai dubbio significato in proposi-
to, che nel discorso della Corte diventano compatibili con
I’affermazione della natura privata degli enti.

La qualificazione delle fondazioni bancarie come enti privati
avviene, dunque, sul presupposto della dichiarazione di illegit-
timita della composizione dell’organo di indirizzo, che, si af-
ferma, deve esprimere nella sua composizione “una prevalente
e qualificata rappresentanza degli enti, pubblici e privati, e-
spressivi delle realta locali”. 1l principio pare essenziale per po-
ter predicare una reale “natura sostanziale” di ente privato di ta-
li enti. Ma il discorso giuridico pare debba scendere al di sotto
del livello dei principi, per esaminare le procedure di designa-
zione dei membri dell’organo di indirizzo in concreto, per cia-
scuna fondazione.

Per sostenere la natura “realmente” o “sostanzialmente” pri-
vata (se pur si parla di diritto privato “molto speciale”, infiltrato
da elementi pubblicistici) delle fondazioni bancarie — o di altro
ente — sembra necessario andare piu in la della constatazione
dell’inesistenza di un formale vincolo di mandato tra ente od
organismo designante e rappresentante nell’organo di governo
della fondazione bancaria.

Il problema viene sollevato da una sensibile dottrina (**),

(47) L’espressione ¢ mutata da F. MERusI, Un “viatico costituzionale™ per il passag-
gio dall’ente pubblico alla fondazione privata, cit., p. 8 del dattiloscritto.

(48) R. MaLAvAsI, Introduzione, in V. BUONOCORE, G. RACUGNO (a cura di), Priva-
tizzazioni e Regioni, Milano, Giuffre, 2003, p. XVII ss., in partic. p. XVIlI e XIX.
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che, partendo dall’osservazione che le fondazioni bancarie “de-
vono limitarsi ad amministrare la loro quota azionaria, con il
divieto di realizzare ogni tipo di potere di indirizzo e di control-
lo”, sottolinea come gli amministratori delle fondazioni stesse
non hanno “la necessita di rispettare le performance richieste in
condizione di contendibilita dei mercati”’; con la conseguenza
che gli amministratori “possono in prevalenza ben essere rap-
presentati da soggetti prescelti sulla base di una cooptazione in
buona sostanza di tipo politico”. La conseguenza puo essere la
“autoreferenzialita degli organi delle fondazioni”, e per di piu, i
“meccanismi di cooptazione di tipo politico” possono poi “tra-
slarsi ancora verso le stesse gestioni aziendali” (*°).

Il problema, prospettato cosi nitidamente, ha riflessi sia sulla
governance delle fondazioni bancarie sia, naturalmente, sulla
loro “natura sostanziale”, risultando assai difficile sostenere la
natura intrinsecamente privata degli enti se i componenti degli
organi di indirizzo risultano, in realta, non espressioni della
“societa civile”, ma di forme di cooptazione di tipo politico (di-
verso, forse, ma affine, rispetto al circuito politico-
rappresentativo) (*°).

Pur restando una affermazione incontestabile che gli ammi-
nistratori delle fondazioni bancarie non hanno “la necessita di
rispettare le performance richieste in condizione di contendibi-
lita di mercato”, bisogna dire che rimane la necessita di ben ge-
stire I’erogazione della fondazione, che sembra avviata a diven-
tare sempre piu “trasparente”, come dimostra ad esempio
I’annuale rapporto Acri (*Y). Un “accorta previsione statutaria
dei procedimenti — almeno quelli “formali” — attraverso cui
vengono designati gli amministratori delle fondazioni puo ga-
rantire che i meccanismi di selezione non facciano riferimento
(esclusivamente) al circuito politico-rappresentativo: la valuta-

(49) R. MALAvVAsI, Introduzione, cit. pp. XVIH-XIX.

(50) M. CLARICH, A. PISANESCHI, Le fondazioni bancarie, cit., p. 154 ss., ove sottoli-
neano che “il legame strutturale tra enti locali e gran parte delle fondazioni [...] costi-
tuisce un altro punto critico”, cid che “accentua la colorazione pubblicistica delle
fondazioni bancarie”, che il d.Igs. n. 153/1999 mira ad eliminare.

(51) Si v. ora Ottavo rapporto sulle fondazioni bancarie, Acri, Roma, 2003.
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zione in concreto di tali meccanismi risulta un’operazione indi-
spensabile alla determinazione della natura giuridica sostanzia-
le degli enti (*?).

Se assumiamo come criterio discretivo della natura pubblica
o privata dell’ente il collegamento con il circuito politico-rap-
presentativo, allora le procedure di scelta dei componenti degli
organi della fondazione bancaria previsti negli statuti rilevano
per individuarne la natura giuridica: il problema della effettiva
rappresentativita dei membri delle categorie od organismi so-
ciali (°®) presi in considerazione non risulta estraneo alla deter-
minazione della natura giuridica “sostanziale” dell’ente.

4.2. (Segue) La strada (diversa) seguita dalla giurisprudenza
costituzionale nella privatizzazione delle IpAB infraregio-
nali: indicazione di criteri normativi per la privatizzazione
(recepiti da normativa successiva)

Il presupposto dell’orientamento della Corte nel senso della
natura privata delle fondazioni bancarie, deve essere colto, di
necessita, nell’adozione di una concezione sostanziale di ente
pubblico (e di ente privato): é tale concezione che ha consentito
di spogliare le fondazioni bancarie dal mantello pubblicistico
con il quale il legislatore della riforma cd. Tremonti le aveva
coperte, e che, probabilmente, non era mai stato effettivamente
rimosso dalle precedenti normative.

Non aderisce di certo, il giudice costituzionale, alla conce-
zione “normativa” sulla natura pubblica o privata dell’ente, che,
se invocata come parametro unico di interpretazione e di quali-
ficazione anche nel giudizio avanti alla Corte, darebbe al legi-

(52) G. MoRsIDELLI, Procedure di approvazione e rappresentanza nei nuovi Statuti
delle fondazioni (ex)bancarie, in Dir. amm., 2000, p. 217 (e in Studi in onore di U.
Pototschnig, Milano, Giuffre, 11, 2002, p. 811 ss.).

(53) Per un’impostazione giuridica del problema della rappresentativita nell’ambito
statale si v., ad esempio, P. RESCIGNO, Liberta e democrazia del sindacato, in Id.,
Persona e comunita, Padova, Cedam, Il, 1988, p. 314 ss., in partic. p. 321 ss.; ID.,
Partiti politici e sindacati: episodi di storia costituzionale e di esperienza giudiziaria,
ivi, p. 330 ss., in partic. p. 341 ss.
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slatore signoria assoluta, limitando malamente, a nostro avviso,
il sindacato di costituzionalita (**).

Sembra da pensare che la Corte sia restata fedele, comunque,
alla sua giurisprudenza, se pur muta I’atteggiamento verso la
normativa in tema di fondazioni bancarie: la radice profonda
delle nuove decisioni sembra da ricollegarsi, come hanno nota-
to vari commentatori, alle pronunzie, pur non richiamate, sulla
privatizzazione delle IpAB: e il tratto comune - ecco
I’argomentazione implicita — sembra I’adesione convinta ad una
concezione sostanziale di ente pubblico.

La giurisprudenza costituzionale sulle IPAB ha seguito
anch’essa una strada non rettilinea (*°), ma, alla fine, la Corte

(54) La teoria normativa nell’identificazione della natura degli enti si deve
all’elaborazione di F. GALGANO, Pubblico e privato nella qualificazione della perso-
na giuridica, in Riv trim. dir. pubbl, 1966, I, p. 279 ss. : si v. per una esposizione del-
la teoria normativa, con attenzione ai successivi sviluppi della giurisprudenza, anche
F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, Padova, Cedam, I, 1990, p. 289 ss., ivi in-
dicazioni bibliografiche.

(55) Si v. sent Corte cost. n. 173/1981, in Foro it., 1981, I, c. 2617, con la quale la
Corte dichiara I’illegittimita costituzionale dell’art. 25, d.P.R. n. 616/1977, nella par-
te in cui esso determina la soppressione delle IpAB ed il trasferimento di beni, perso-
nale e funzioni ai Comuni di riferimento: tale soppressione, chiarisce la Corte, po-
trebbe essere disposta solamente nell’ambito di una legge di riforma dell’assistenza,
alla luce del principio pluralista dell’art. 38 Cost. Sulla sent. n. 173/1981 si v. A.
AMORTH, S. BARTOLE, F. MERUSI, G. PASTORI, U. POTOTSCHNIG, Impressioni sulla
sentenza concernente le IPAB, in Le Reg., 1981, p. 1325 ss. La sent. n. 195/1987 (poi
ripresa dalla Corte nella sent. n. 195/1992) chiarisce che “caratteristica del regime
giuridico delle IpAB € I’intrecciarsi di una intensa disciplina pubblicistica con una no-
tevole permanenza di elementi privatistici, il che conferisce ad esse una impronta as-
sai peculiare rispetto ad altre istituzioni pubbliche” (punto 5 in dir.).

La successiva sent. n. 396/1988 dichiara I’incostituzionalita dell’art. 1, I. n.
6972/1890 nella parte in cui non consente che esse possano sussistere assumendo
personalita giuridica di diritto privato, nel caso conservino i requisiti di un “istituzio-
ne privata; la Corte non ha elaborato veri e propri criteri oggettivi di privatizzazione,
ma ha indicato “utili punti di riferimento”: I’art. 17, d.P.R. n. 348/1979 (recante nor-
me di attuazione dello Statuto speciale per la Sardegna) e I’art. 30 legge regionale Si-
cilia 22/1986 (che disciplina la riconduzione al regime privatistico delle IPAB) secon-
do la Corte esprimono “principi generali insiti nell’ordinamento”. (La dottrina — U.
DEe SIERVO, La tormentata fine delle IpaB, in Giur. cost., 1988, I, p. 1760 ss. — ha ri-
levato criticamente che i due richiami normativi propongono modelli di privatizza-
zione diversi). La Corte ha poi indicato una duplice via per la privatizzazione, giudi-
ziale e amministrativa. La privatizzazione in via amministrativa richiedeva la tradu-
zione dei “suggerimenti” della sent. n. 396/1988, cit., in precetti normativi, che sono
stati formulati con il d.P.C.M. 16 febbraio 1990; la sent. n. 466/1990 si & pronunziata
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ha deciso, in modo netto, per la natura privata delle IPAB infra-
regionali, indicando anche i criteri per discernere in concreto, in
via amministrativa o giurisdizionale, quali degli antichi enti, gia
coperti per piu di un secolo dal manto pubblicistico della legi-
slazione Crispi, dovessero/potessero chiedere di rientrare
nell’ambito della societa civile, come enti privati.

Le caratteristiche indicate dalla giurisprudenza costituziona-
le nella nota sent. n. 396/1988, come rivelatrici di una natura
intrinsecamente privata degli enti soggetti ad una disciplina
pubblicistica, sono state recepite normativamente, e sembrano
costituire un punto di partenza per I’interprete che si interroghi
sulla natura pubblica o privata di un ente: I’individuazione di
una “sostanza privatistica” (*°) & esaminata alla luce del dettato
costituzionale, in relazione all’art. 38 ed al principio del plurali-
smo sociale che informa tutta la nostra Costituzione, indicando-
si come caratteristica degli enti privati la circostanza che essi
originano da iniziative di gruppi sociali o di singoli.

Tale indicazione della Corte nella sent. n. 396/1988, che,
come si € messo in rilievo, limita la discrezionalita del legisla-

sull’impugnazione regionale di tale normativa, che ha precisato che la privatizzazio-
ne delle IpAB rientra tra le funzioni delegate alle Regioni, in ordine alle quali il Go-
verno ¢ titolare del potere di direttiva (art. 4 e 14, d.P.R. n. 616/1977); negando altre-
si che le IpAB siano enti dipendenti dalle Regioni; rimarcando come la privatizzazio-
ne delle IPAB non comporta apprezzamenti di natura discrezionale, ma il riscontro di
requisiti oggettivi.

Si v. anche Cass. Sez. Un., 18 novembre 1988, n. 6249, in Giur.it., 1990, c. 265 ss.
(con nota di B. SPAMPINATO, IPAB: da enti pubblici ad enti privati?); Cass., Sez. Un.
25 ottobre 1999, n. 751/SU, in Foro it., 2001, I, c. 1712 ss.; L. RAMPULLA, Enti pub-
blici ed enti privati dopo il caso IpAB: verso una rivalutazione del criterio sostanziale
di distinzione?, cit., p. 446 ss., ivi cospicue indicazioni bibligrafiche; successivamen-
te si v. U. DE SIERVO, voce Assistenza e beneficenza pubblica, in Dig. discipl. pubbl,
I, 1987, p. 445 ss.; L. CoLACINNO CINNANTE, voce Istituzioni pubbliche di assistenza
e beneficenza, in Dig. discipl. pubbl, VIII, 1993, p. 684 ss.; G. PASTORI, Prospettive
di riforma dell’ordinamento delle IpAB, in Le Regioni, 1996, p. 1041 ss.; A . AMBRO-
sI, La problematica sopravvivenza delle IpaB tra pubblico, privato e privato-sociale,
ivi, p. 1049 ss.; M.V. DE GIoRral, IpAB: alla ricerca di una nuova identita, in Riv.
trim. dir. pubbl., 1996, p. 579 ss.; A. ARGENTATI, Il riordino del sistema delle istitu-
zioni pubbliche di assistenza e beneficenza, in Giorn. dir. amm., 2001, p. 121 ss.

(56) L’espressione & mutuata da L. RAMPULLA, Enti pubblici ed enti privati dopo il
caso Ipas, cit. supra.
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tore che ha cagionato I’attuale situazione di confusione (*') &
stata poi tradotta in una serie di criteri discretivi con il d.P.C.M.
16 febbraio 1990 (“Direttiva alle Regioni in materia di ricono-
scimento della personalita giuridica di diritto privato alle istitu-
zioni pubbliche di beneficenza di carattere regionale ed infrare-
gionale”), che all’art. 1, comma 3, dispone: “Sono riconosciute
di natura privata quelle istituzioni che continuino a perseguire
le proprie finalita nell’ambito dell’assistenza, in ordine alle
quali sia positivamente accertato: a) il carattere associativo; b)
il carattere di istituzione promossa ed amministrata da privati;
c) I’ispirazione religiosa”. Si precisa poi che debbono conside-
rarsi “promosse ed amministrate da privati”, quelle istituzioni
“per le quali ricorrano congiuntamente i seguenti elementi”: “a)
atto costitutivo o tavola di fondazione posti in essere da privati;
b) esistenza di disposizioni statutarie che prescrivono la desi-
gnazione da parte di associazioni o di soggetti privati di una
quota significativa dei componenti dell’organo deliberante; c)
che il patrimonio risulti prevalentemente costituito da beni ri-
sultanti dalla dotazione originaria o dagli incrementi e trasfor-
mazioni della stessa ovvero da beni conseguiti in forza dello
svolgimento dell’attivita istituzionale”.

Sembra, dunque, da consentire con la dottrina che ha rileva-
to come la Corte, nel decidere sulle IPAB infraregionali, ha se-
guito la teoria della natura sostanziale degli enti (*°), secondo la
quale vi sono degli indizi che rivelano, nonostante la normativa
cui I’ente e realmente sottoposto, la “reale” natura giuridica; e
le previsioni normative poste dal d.P.C.M. 16 febbraio 1990 -
che presentano una parziale originalita rispetto ai criteri indicati
dalla sent. n. 396/1988 (*°) — confermano I’impostazione “so-
stanzialista”, quanto meno per le IPAB.

Sembra di poter rilevare come la Corte abbia seguito, anche
in relazione alle fondazioni bancarie, uno schema di ragiona-
mento che pone al centro un concetto sostanzialistico di ente

(57) L. RampuLLA, Enti pubblici ed enti privati dopo il caso IpAB, cit. supra, p. 468.
(58) L. RAmMPULLA, op. loc. cit.

(59) Ritiene motivata la parziale originalita dei criteri indicati dal d.P.C.M. 16 feb-
braio 1990 Corte cost. n. 466/1990.
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pubblico/privato: si noti infatti che la Corte ha espressamente
dichiarato I’illegittimita costituzionale della composizione degli
organi di tali enti, con cio ripristinando uno dei requisiti posti
dal d.P.C.M. 16 febbraio 1990. Dato che le fondazioni bancarie
non sono da considerarsi “sostanzialmente” ente pubblico, ecco
che si afferma la loro natura privatistica, che se, da un lato, e-
sclude il potere delle Regioni di intervenire nella loro disciplina
(é da vedersi se tale affermazione vada intesa realmente in sen-
so assoluto), in quanto rientranti nell’*ordinamento civile”;
d’altro lato impone, come la Corte fa, sia pure con il garbo di
usare (anche) lo strumento dell’interpretativa di rigetto, di “po-
tare”, alla stregua di criteri di ragionevolezza, la disciplina non
conforme alla “reale” natura privata delle fondazioni bancarie.

4.3. Riflessioni sul problema della individuazione della natura
““sostanziale” dell’ente, pubblica o privata, alla stregua
della “natura della cosa™: I’idea della sovrapponibilita tra
ente pubblico ed organismo di diritto pubblico

Dalla sent. n. 301/2003, uno tra gli studiosi che piu appro-
fonditamente hanno trattato del tema delle fondazioni bancarie,
trae lo spunto per affrontare il generale problema della defini-
zione della natura pubblica o privata degli enti, in connessione
con la parallela questione della nozione di “organismo di diritto
pubblico”, traendo conclusioni che vanno sicuramente meditate
nella ricostruzione del quadro concettuale (*°).

La nozione di organismo di diritto pubblico, come € noto, é
controversa nella dottrina e nella giurisprudenza amministrati-
va, ponendosi I’alternativa tra una nozione “funzionale”, che
viene delineata come nozione che ha valore solamente “nella
qualificazione come soggetti tenuti ad applicare il diritto comu-
nitario di talune persone giuridiche pubbliche e private che pos-

(60) F. MEerusI, Un viatico costituzionale per il passaggio dall’ente pubblico alla
fondazione privata, cit.
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siedono i requisiti previsti dalla normativa comunitaria applica-
bile”, “le quali per il resto rimangono giuridicamente rilevanti
secondo le caratteristiche loro impresse dal diritto nazionale
delle loro attivita”; ed una nozione sostanzialista che viene cri-
ticamente etichettata come il tentativo di definire “una nuova
figura giuridica soggettiva”, vale a dire “un ente pubblico di
matrice comunitaria” (%).

L’impostazione seguita nel lavoro sopra ricordato pare supe-
rare questo “collo di bottiglia”, partendo da un’impostazione
sostanzialistica sulla natura dell’ente pubblico e facendo coin-
cidere natura sostanzialistica di ente pubblico nel diritto interno
e, a maggior ragione, natura sostanzialistica del concetto di
“organismo di diritto pubblico”, mostrando come non si voglia
individuare una distinta nozione comunitaria di ente pubblico,
ma come le nozioni di ente pubblico e di organismo di diritto
pubblico si sovrappongano.

E ad una nozione sostanziale di ente pubblico che mira la
normativa comunitaria, superando le differenti qualificazioni
dei diritti degli Stati membri, sovrapponendosi alla diversa qua-
lificazione o strutturazione operata dal legislatore nazionale in
relazione a certi “organismi” od organizzazioni, come enti di
diritto privato. Su questo presupposto, riesce difficile pensare
ad una nozione “funzionale” di organismo di diritto pubblico:
bisogna, per sostenerlo, conciliare le due contrastanti idee di
organismo di diritto pubblico come nozione che supera la
(strumentale, elusiva della concorrenza) qualificazione di ente
privato nel diritto interno (idea che pare presupposta dalla nor-
mativa comunitaria sull’organismo di diritto pubblico) e quella
di qualificazione “funzionale” nel diritto interno, che implica il
rigetto di una nozione sostanzialista di ente pubblico (la quale,
invece, viene ancora avanzata dalla Corte costituzionale nella

(61) Si v. per un ampio ed approfondito esame del problema nella dottrina e nella
giurisprudenza, M. P. CHITI, L’organismo di diritto pubblico e la nozione comunita-
ria di pubblica amministrazione, Bologna, CLUEB, 2000, passim e per queste conclu-
sioni p. 111; anche G. Corso, Manuale di diritto amministrativo, Torino, Giappichel-
li, 2003, p. 87 ss., critica la tendenza della giurisprudenza amministrativa a conside-
rare i cd. organismi di diritto pubblico “veri e propri enti pubblici”.
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sent. n. 301/2003).

Un conto, infatti, e dire che il concetto di ente pubblico sul
piano della logica astratta é difficilmente delmeablle per le di-
verse tipologie nelle quali esso si esprime (®3), un conto & dire,
invece, che non ha pregio delinearlo: importa non poco sapere
se una figura soggettiva trova la sua legittimazione nelle diver-
se articolazioni della societa civile o, viceversa, e espressione
della rappresentanza che si esprime attraverso il circuito politi-
co-rappresentativo: anche perché — se si puo obiettare che la
nozione di societa civile non risulta nettamente delineata dal
punto di vista gIUI‘IdICO e che, per di piu, il circuito polltlco-
rappresentativo non puo essere da essa nettamente separato ( %)
— i contorni del circuito politico-rappresentativo sembrano in-
vece delineabili, se si parte dal dato normativo e dall’esame
della provenienza delle decisioni espresse.

Se questo e il criterio discretivo, e in tal senso si parla di
“natura della cosa”, la nozione di ente pubblico risulta, tuttora,
di interesse per I’analisi giuridica, come sembra testimoniato da
ogninioni diverse, quella che costituisce la base per la riflessione
(**) ed altre, tra le quali si ricorda la tesi secondo la quale “il
profilo specifico della pubblicita dell’ente [...] pare ormai e-

(62) Lo da per presupposto anche G. Rossl, Introduzione al diritto amministrativo,
cit., p. 179 ss. che ha dato un rilevante contributo alla corrente dottrinale che sostiene
la perdurante utilita del concetto di ente pubblico: si v. Ip., Gli enti pubblici, Bolo-
gna, Il Mulino, 1991; si v. inoltre i contributi in V. CERULLI IRELLI, G. MORBIDELLI
(a cura di), Ente pubblico ed enti pubblici, Torino, Giappichelli, 1994.

(63) P. ResciGNO, Persona e comunita, Padova, Cedam, 1987 (ristampa), in partic.
ivi ID. p. VII (Introduzione); ID., Ascesa e declino della societa pluralista, p. 3 ss.,
ove si mette in rilievo come si parla di societa pluralista con riferimento a “societa
civili e sistemi politici che hanno in comune solamente un elemento negativo”, “dove
sia possibile ad una pubblica opinione di formarsi e di svolgersi in funzione di con-
trollo critico”, ad esclusione di un partito unico o di una sola organizzazione sindaca-
le o di una Chiesa di Stato (p. 11); ID., Le societa intermedie, p. 29 ss.; G. LEvI, Le
formazioni sociali, Milano, Giuffre, 1999, passim; E. Rossl, Le formazioni sociali
nella Costituzione italiana, Padova, Cedam, 1989; A. SAENZ DE MIERA, L’azzurro del
puzzle. Fondazioni e terzo settore in Spagna, Venezia, Marsilio, 2003, in partic. p.
142, ribadendo che lo Stato non & il contrario di societa.

(64) F. MEerusI, Un viatico costituzionale per il passaggio dall’ente pubblico alla
fondazione privata, cit.



178 Le Istituzioni del Federalismo 1.2005

sprimere quasi essenzialmente la disponibilita della struttura in
mano a un pubblico potere territoriale [...] senza avere riguardo
in ogni caso al modello organizzativo di gestione e al regime
dell’attivita svolta che possono muoversi, anzi si muovono au-
tonomamente” (*°).

Se si parte da questi presupposti, ci si avvede come sia fon-
data I’affermazione della dottrina sopra ricordata, secondo la
quale “se la normazione speciale di un ente privatizzato contie-
ne gli indici dell’organismo di diritto pubblico I’ente non é sta-
to privatizzato, ma € rimasto un ente pubblico”, non potendosi
giustificare la disciplina comunitaria come “disciplina funzio-
nale” e allo stesso tempo spiegare perché un ente che resta pri-
vato (nella sostanza?) “diventi per il mercato delle pubbliche
forniture una “amministrazione indiretta” ed emani atti ammi-
nistrativi tipizzati dalla normativa comunitaria e dalle leggi na-
zionali di riferimento” (%) (%).

(65) G. PasToRl, Servizi pubblici nazionali e modelli di gestione fra pubblico e priva-
to, in V. CERULLI IRELLI, G. MORBIDELLI (a cura di), Ente pubblico ed enti pubblici,
cit.,, p. 311 ss., in partic. p. 320; con accenti che paiono consonanti F. MerusI, Un
viatico costituzionale per il passaggio dall’ente pubblico alla fondazione privata, cit.,
il quale precisa che non si tratta di fondazione di diritto privato, ma di ente pubblico,
quale che sia il nomen iuris usato dal legislatore, se ricorre uno solo degli indici sin-
tomatici consistenti: a) nel controllo della gestione da parte di enti pubblici territoria-
li o dello Stato o di altri organismi di diritto pubblico; b) nel finanziamento
dell’attivita in modo maggioritario da parte di questi ultimi; c) gli organi di ammini-
strazione direzione o vigilanti costituiti per piu della meta da membri designati da
Stato, enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto pubblico.

(66) F. MEeRusI, Un viatico costituzionale per il passaggio dall’ente pubblico alla
fondazione privata, cit. che ricorda sia il d.Igs. n. 406/1991 di attuazione della diretti-
va 89/440 sugli appalti di lavori pubblici, sia i d.Igs. nn. 358/1992 e 157/1995, modi-
ficato dal d.Igs. n. 65/2000, rispettivamente sugli appalti di forniture e sugli appalti di
servizi.

(67) F. MEeRrusI, Un viatico costituzionale per il passaggio dall’ente pubblico alla
fondazione privata, cit., secondo il quale nelle direttive comunitarie “la natura della
cosa viene qualificata “organismo di diritto pubblico”; per identificare tale organi-
smo, si precisa, i sintomi “non sono necessariamente concorrenti” ma hanno un auto-
nomo significato”, bastandone uno solamente “per identificare la pubblicita del sog-
getto operante sul mercato obbligatoriamente concorrenziale dei lavori pubblici e
delle pubbliche forniture”; diversamente pare G. Corso, Manuale di diritto ammini-
strativo, cit., p. 87 ss.; D. SORACE, Diritto delle amministrazioni pubbliche, cit., p.
226, che pare tener conto di tutti i caratteri indicati in conformita delle direttive euro-
pee; cosi pare anche G. Rossl, Introduzione al diritto amministrativo, cit., p. 209 ss.
Ad un criterio sostanzialistico sembra ricorrere C. Giust. CE, 22 maggio 2003 (causa
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La coincidenza delle nozioni sostanziali di ente pubblico e di
organismo di diritto pubblico importa, secondo questa imposta-
zione, che, ove persista la natura pubblica, sia regola I’uso del
diritto amministrativo, mentre 1’uso del diritto privato & una ec-
cezione che deve essere normativamente prevista, salvo “il li-
mite della manipolazione” speciale del diritto privato”, indivi-
duato dalla Corte costituzionale nella “ragionevolezza”, come
criterio per la legittimita costituzionale della disciplina speciale.

L argomento piu forte, a sostegno di tale tesi, al quale e dif-
ficile opporre obiezioni, consiste nel rilievo sopra ricordato, se-
condo il quale non si riesce a spiegare la disciplina comunitaria
come “disciplina funzionale”, allo stesso tempo spiegando per-
ché I’ente resti privato e per alcuni aspetti diventi una ammini-
strazione indiretta. Il nodo si scioglie, invece, se si fanno coin-
cidere le nozioni di ente pubblico ed organismo di diritto pub-
blico, in una prospettiva sostanzialistica: la disciplina comuni-
taria si applica perché I’ente €, nella sostanza, pubblico.

Pare interessante notare come una recente dottrina che, inse-
rendosi in un filone dottrinale risalente, sostiene I’inutilita della
nozione di ente pubblico — in quanto la qualificazione “non ren-
de automaticamente applicabile alcuna particolare disciplina ne
e di per sé presupposto per la produzione di alcuno specifico e
particolare effetto” —, propone I’adozione di un’altra nozione,
quella di “ente a legittimazione democratica (diretta o indiretta)
necessaria”: se si esaminano gli elementi individuativi della ca-

C-18/01), in Foro amm., 2003, p. 1499 ss., (su cui v. L. R. PERFETTI, Organismo di
diritto pubblico e rischio di impresa, in Foro amm., Cons. St., 2003, p. 2497 ss.),
quando per determinare la natura di organismo di diritto pubblico in capo ad un ope-
ratore valorizza la circostanza dell’assunzione o meno del rischio di impresa. G.
Rossl, Introduzione al diritto amministrativo, cit., p. 209, rileva, con riferimento al
requisito dei bisogni non industriali e commerciali, come “si pud probabilmente [...]
far coincidere la nozione di organismo di diritto pubblico con quello del godimento
di “diritti speciali ed esclusivi”. Da ultimo S. FOA, Le fondazioni di origine bancaria
quali soggetti privati espressione delle “liberta sociali” etc., cit., p. 2848, ove si ri-
corda come i criteri utilizzati per la definizione di “organismo di diritto pubblico” per
“snidare la pubblicita reale” di organismi formalmente privati, sono vicini ai criteri
che agli inizi del novecento erano impiegati per definire il carattere pubblico
dell’ente.
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tegoria, risulta come anch’essa delinei una n02|one sostanziali-
sta, che si ricollega alla “natura della cosa” (%%).

4.4. Critica alla recente tesi che nega la possibilita di dedurre,
in via interpretativa, la natura giuridica degli enti

Una recente, peraltro stimolante, dottrina amministrativisti-
ca, che considera in generale il problema della coe3|stenza di
pubblico e privato nel diritto amministrativo (*°), condanna
come una stortura logica — senza pero convincere sull’enormita
del “misfatto”, che pare, invece, ragionamento lineare e con-
forme alla trad|2|one interpretativa non solo giurisprudenziale
ma dottrinale ("°) — la ricerca da parte dell’interprete della natu-
ra giuridica, privatistica o pubblicistica, degli enti, a prescmde-
re dalla qualificazione formale da parte del legislatore .

La dottrina di cui si parla critica, duramente, la giurispru-
denza che — per decidere dell’applicazione di una qualche di-
sposizione agli enti “a disciplina ibrida”, connotati in varia mi-

(68) P. STELLA RICHTER, Dall’ente pubblico all’ente a legittimazione democratica
necessaria, in Foro amm. Cons. St., 2002, p. 3299 ss., in partic. p. 3302. La utilita
della indagine sulla natura di ente pubblico di una determinata persona giuridica vie-
ne negata, disconoscendosi “la permanenza nel nostro ordinamento della categoria
dell’ente pubblico”, perché non si ricollegano a tale categoria “alcuna particolare di-
sciplina”, né essa e “di per sé presupposto per la produzione di alcuno specifico e
particolare effetto”. Tale dottrina propone la categoria dell’“ente a legittimazione
democratica necessaria, rilevando come essa “risponda a ragioni sostanziali che sono
all’origine della specialita del diritto amministrativo”. Tale categoria di enti viene in-
dividuata come comprensiva degli “enti che esercitano funzioni in senso proprio”,
indicandosi i requisiti: a) “sono dotati di poteri autoritativi”; b) sono legittimati a de-
terminare (0 almeno a concorrere a determinare) i propri fini; c) sono abilitati a scelte
propriamente discrezionali, di ponderazione di interessi pubblici e di scelta delle rela-
tive priorita”. Sembra, ad un primo esame, che tale teorizzazione possa, tuttavia, es-
sere impiegata, in modo surrettizio, per escludere da garanzie di controllo democrati-
co I’ampio bacino di enti che svolgono erogazione di servizi.

(69) G. NAPOLITANO, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, Milano, Giuffre,
2003, passim, ma in particolare p. 175 ss.

(70) Si v., ex multis, F. MerusI, Un “viatico costituzionale per il passaggio
dall’ente pubblico alla fondazione privata, cit.

(71) G. TARELLO, L’interpretazione della legge, Milano, Giuffre, 1980, in partic. p.
157 ss. sulle dottrine relative al carattere vincolante o non vincolante delle definizioni
legislative.
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sura dalla compresenza, nella loro disciplina giuridica, di nor-
me privatistiche e di norme che, invece, possono ricollegarsi al
“regime amministrativo” — procede, come la Corte costituzio-
nale nelle decisioni che si commentano, ad una riqualificazione
in senso pubblicistico o privatistico della natura dell’ente. Tale
operazione di qualificazione, lungi dall’essere una sorta di
scorciatoia concettuale, risulta, a nostro avviso, una corretta e
necessaria applicazione del criterio dell’interpretazione siste-
matica, che sola puo orientare nell’individuazione della com-
plessiva disciplina dell’ente. La dottrina da cui, sul punto, si
dissente, ritiene da evitare I’operazione di riqualificazione della
natura giuridica dell’ente, procedendo, invece, immediatamente
ad una operazione di evidenziazione della ratio della singola
norma da applicare (%). Tale opzione interpretativa appare mo-
tivata dalla sentita esigenza di non arrivare ad una “meccanica
ed integrale applicazione o disapplicazione delle varie discipli-
ne”, sul presupposto della qualificazione delle figure soggettive
come enti pubblici o meno, dato che si dovrebbe arrivare “alla
ricostruzione di regimi ad ambito variabile, frutto della scom-
posizione e ricomposizione di frammenti di discipline diverse”

(73).

Le conseguenze della teoria proposta, tuttavia, pare la e-
spongano a critiche, proprio nel momento della determinazione
del regime giuridico singolare delle diverse figure soggettive
che curano interessi generali.

(72) In tal senso G. NAPOLITANO, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, cit.,
p. 175 ss., in partic. p. 177, ove si afferma che “registrare la qualificazione data dal
legislatore o interrogarsi sulla natura giuridica dei vari enti [...] appare un modo im-
proprio di impostare il problema”, mentre “in un sistema caratterizzato dalla molti-
plicazione delle figure soggettive incaricate della cura di interessi generali, la que-
stione sembra allora porsi in termini opposti: verificare quali norme orizzontalmente
riferite alle amministrazioni e agli enti pubblici siano ad esse applicabili, sulla base
delle finalita perseguite e degli interessi tutelati.” “Si tratta, in altri termini, di costrui-
re un regime congruo all’identita organizzativa e funzionale della fattispecie osserva-
ta in via interpretativa, con il solo ausilio di argomenti sistematici e teleologici. Cio
impone di valutare, regola per regola, a seconda della sua ratio, se ed in quale misura
debba applicarsi al soggetto ordinato in forme privatistiche”.

(73) G. NAPoLITANO, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, cit., p. 178.
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Se si considera la portata di tale costruzione dal punto di vi-
sta della teoria dell’interpretazione, si nota che essa implica un
rifiuto dell’interpretazione sistematica, che viene, invece, im-
piegata quando si opera in concreto la qualificazione o riquali-
ficazione della natura dell’ente sulla base dei diversi “indici di
riconoscimento”, che sono lo strumento impiegato dalla giuri-
sprudenza prevalente. Se pur due diverse figure soggettive, en-
trambe organizzate in forme di diritto privato, perseguono e-
gualmente “interessi generali”, di non piccolo momento, per o-
rientare all’interpretazione delle diverse norme specifiche o
speciali, appare I’attribuzione di un ente al circuito decisionale
politico-rappresentativo ovvero ad altro circuito, riconducibile
alla societa civile, pur se nel concreto le distinzioni possono
non essere nette. E proprio da tale quadro qualificatorio, nel
senso dell’ente pubblico o dell’ente privato, che pud emergere
una corretta analisi della ratio delle singole norme speciali ine-
renti all’ente e un adeguato completamento della disciplina: pa-
re opportuno che le singole norme speciali inerenti ad una de-
terminata organizzazione vengano considerate unitariamente, e
non isolatamente e in tal modo mostrino all’interprete la loro
ratio.

Tale teoria, inoltre, solo apparentemente, lascia piu spazio
all’interprete, che non dovrebbe pit omologare la sua attivita
sulla base di una “alternativa rigida” pubblico-privato, esami-
nando le singole norme sulla base della loro propria ratio; in
realta lo lascia privo di una bussola interpretativa, con danni
non indifferenti per la certezza del diritto.

5. (Segue). La negazione della natura creditizia delle fondazio-
ni bancarie: un revirement della giurisprudenza costituzio-
nale

La natura non bancaria/creditizia delle fondazioni bancarie
viene affermata dalla sent. n. 300/2003, affrontando la virata ri-
spetto alla propria precedente giurisprudenza, con una serie di
argomentazioni che possono incorrere, in astratto, in censure
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logiche: si deduce la mancanza di competenza delle Regioni ad
intervenire con proprie normative sull’organizzazione e
I’attivita delle fondazioni bancarie avanzando considerazioni,
che non appaiono risolutive, sulla natura non (piu) creditizia di
tali enti (™). La Corte, infatti, desume la natura (non piu) credi-
tizia delle fondazioni bancarie, dal decorso del termine previsto
per la dismissione delle partecipazioni di controllo, a prescinde-
re dalla effettiva realizzazione, nei fatti, di tale situazione: si ri-
collega alla scadenza dell’obbligo di dismissione entro un ter-
mine, la mutata natura, non piu creditizia delle fondazioni ban-
carie stesse. Se poi si ritenga che la scadenza del termine com-
porti “solamente” una condizione deteriore, dal punto di vista
del regime tributario cui sono assoggettate, per le fondazioni
bancarie che non si adegueranno: risulta ancora piu difficile
trarre la conseguenza del mutamento di natura giuridica
dell’ente dal mancato rispetto di una disposizione che impone
una situazione che appare qualificabile come “onere” (). La

(74) Si consideri, al di la delle affermazioni della Corte costituzionale, realistiche, di
una effettiva riduzione delle partecipazioni delle fondazioni nella banche, che i ri-
sparmiatori hanno reagito alle decisioni della Corte che bloccavano di fatto la con-
quista delle fondazioni bancarie da parte del Governo, con una sostanziosa corsa
all’acquisto delle azioni delle grandi banche partecipate (dimostrando come la societa
civile ed i singoli percepivano, da un lato, la riforma “espropriativa” voluta con il de-
creto cd. Tremonti, e, dall’altro, la connessione avvertita, con “il portafogli proprio”,
tra banche e fondazioni). Tale osservazione viene avanzata anche dalla dottrina che si
€ occupata del tema: M. CLARICH, A. PISANESCHI, Le fondazioni bancarie, cit., p.
151, che rilevano che se & vero che alle fondazioni bancarie e precluso I’esercizio
dell’attivita bancaria, & vero anche che tali enti “sia pure in modo indiretto e varia-
mente aggregato, sono ancora tra gli attori principali delle modifiche strutturali
dell’assetto del sistema bancario”. Si v. anche G. SEGRE, Crisi finanziaria, sfida-
Fondazioni, in Sole-24 Ore, 4 marzo 2004, che osserva come gli enti-fondazione
maggiori possano favorire la formazione di grandi gruppi creditizi, nella prospettiva
di presidiare la proprieta nazionale delle banche italiane. Sul problema sotteso, in ge-
nerale, v. per tutti O. WEINBERGER, Fatti e descrizione dei fatti, in N. MAC CORMICH,
O. WEINBERGER, Il diritto come istituzione, Milano, 1990, p. 94 ss.

(75) Cfr. M. CLARICH, A. PISANESCHI, Le fondazioni bancarie, cit., p. 78 ss., ove si
rileva che il d.Igs. n. 153/1999, art. 12, comma 4, prevede che decorso un periodo di
sei anni la Autorita di vigilanza possa prevedere alla privatizzazione “calda”, sentita
la fondazione e mediante un apposito commissario; mentre al contrario i principi del-
la legge di delega sembravano prevedere solo una perdita di benefici fiscali ove fosse
mantenuto il controllo. Ivi, p. 153, si osserva in merito che “nelle pieghe del decreto
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Corte, rilevando che la situazione giuridica delle fondazioni
bancarie solo per questo e mutata, accenna anche alla situazione
di fatto, che vede la partecipazione delle fondazioni bancarie al
capitale delle banche effettivamente diminuita, ma I’accento
posto sulla scadenza del termine come elemento che determina
il mutamento di natura — non piu creditizia — delle fondazioni
bancarie sembra non armonizzarsi con I’impostazione che fa
leva sulla “natura della cosa” nel qualificare la natura di ente
della societa civile delle fondazioni stesse.

Solo pochi anni prima la Corte, con le sentt. nn. 342 e 341
del 2001 ("®) - con riguardo alla titolarita del potere di vigilanza
sulle fondazioni bancarie da parte delle Regioni speciali che
hanno competenze statutarie in materia di enti creditizi a carat-
tere regionale — aveva predicato, sulla sorta della propria giuri-
sprudenza precedente ("), la natura creditizia delle fondazioni
stesse, in decisioni che formalmente non vengono smentite dal-
le decisioni del 2003.

Gia in precedenza la dottrina ("), che si era soffermata a
commentarle, per la verita, aveva criticato la ricostruzione che
le sentenze nn. 341 e 342 del 2001 facevano della perdurante
“natura creditizia” delle fondazioni bancarie, sottolineando co-

legislativo pud esserci forse spazio per introdurre in via sublegislativa un obbligo di
dismissione della partecipazione bancaria forzando il criterio di “sana e prudente”
gestione”.

(76) In Le Regioni, 2002, p. 552 ss.

(77) Si v. sent. n. 163/1995, in Banca bhorsa tit. cred., 1996, (con nota di G. ARMAO,
*““Fondazioni bancarie” e poteri delle Regioni ad autonomia differenziata), p. 1 ss., in
partic. p. 2, che rileva come “sebbene a seguito della ristrutturazione ex d.Igs. n
153/1990 degli originari istituti di credito di diritto pubblico, gli enti conferenti di-
smettano, con il conferimento, la loro originaria natura di enti creditizi [...] la sussi-
stenza di un vincolo genetico e funzionale tra enti conferenti e societa bancarie con-
feritarie [...] puo [...] giustificare, sul piano sostanziale, un effetto di “attrazione” in
base al quale gli enti conferenti, in quanto collegati agli enti conferitari, seguita ad
applicarsi il regime previsto dallo Satuto speciale e dalle relative norme di attuazione
in tema di enti ed aziende creditizie”.

(78) M. CosuLicH, De immortalitate (argentariae) animae, ovvero della (intramon-
tabile?) natura creditizia delle fondazioni di origine bancaria, da Bolzano a Palermo,
in Le Regioni, 2002, p. 561 ss. (nota a Corte cost. sent. nn. 341 e 342 del 2001); M.
CLARICH, A. PISANESCHI, Fondazioni bancarie e Regioni, in Giorn. dir. amm., 2002,
p. 139 ss.
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me il percorso compiuto dal giudice costituzionale per arrivare
a definire tale natura — deducendo la natura creditizia della fon-
dazione dal permanere della vigilanza ministeriale e dal non
ancora compiuto adeguamento statuario — non sia decisivo: si
propone, invece, un “diverso percorso”, “dal controllo sulla spa
bancaria alla natura creditizia della fondazione”(").

Tale percorso, peraltro, era gia stato seguito in precedenza
dalla stessa Corte costituzionale, che traeva dalla “sussistenza
di un nesso genetico e funzionale tra enti conferenti e societa
bancarie conferitarie”, “finché permanga [...] la titolarita della
partecipazione di controllo nella societa conferitaria”, la natura
(ancora) creditizia delle fondazioni, con I’adozione, quindi, di
un criterio “sostanzialistico” anche per I’individuazione della
“natura creditizia” degli enti, la quale implica che “seguita ad
applicarsi il regime previsto nello Statuto speciale e dalle rela-
tive norme di attuazione in tema di enti e aziende crediti-
zie” (™).

5.1. L’imprecisione tecnica dell’articolato del nuovo Titolo V
della Costituzione sui poteri regionali in materia creditizia

Il nuovo art. 117, comma 3, Cost., che attribuisce alla com-
petenza concorrente, nei limiti dei principi fondamentali stabili-
ti con legge dello Stato, la materia “[...] casse di risparmio,
casse rurali, aziende di credito a carattere regionale”, ha susci-
tato nella dottrina che ha commentato I’ambito della nuova
competenza regionale, ampie perplessita, per la ragione che il

(79) M. CosuLicH, De immortalitate (argentariae) animae, ovvero della (intramon-
tabile?) natura creditizia delle fondazioni di origine bancaria, da Bolzano a Palermo,
cit., p. 569 ss.

(80) In tal senso la sent. Corte cost. 27 maggio 1995, n. 163, cit., pp. 1-2, con appro-
fondito commento di G. ARMAO, “Fondazioni bancarie” e poteri delle Regioni ad
autonomia differenziata, p. 3 ss., che rileva come tale decisione intervenga inverten-
do la rotta rispetto alla precedente tendenza a circoscrivere “la competenza delle Re-
gioni in materia di credito e risparmio [...] in virtu della riconosciuta “centralizzazio-
ne degli interventi in materia bancaria”. Cfr. per tutti sulla competenza delle Regioni
in materia bancaria R. CosTl, L’ordinamento bancario, cit., p. 157 ss.
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testo — di livello costituzionale — attribuisce alle Regioni com-
petenza legislativa in merito a tipi di istituti di credito non piu
esistenti nel diritto positivo italiano, a seguito della vicenda,
che, all’inizio degli anni Novanta, ha portato all’am-
modernamento del sistema bancario italiano (*%).

Perplessita provoca, dunque, la modalita dell’individuazione
della potesta legislativa regionale in materia bancaria, basata
sull’identificazione di specifiche figure soggettive, operata dal
nuovo art. 117 Cost., in riferimento a categorie non piu presenti
nel diritto bancario, cio che evidentemente rende di problemati-
ca identificazione la estensione della potesta legislativa concor-
rente in materia bancaria delle Regioni a Statuto ordinario. Par-
te della dottrina arriva alla conclusione che per questa parte, per
come é scritto, I’art. 117 Cost. risulta inapplicabile, consideran-
do I’infortunio del legislatore costltu2|onale non rimediabile

“sul piano puramente ermeneutico” (*%), mentre secondo altra
impostazione la disposizione normativa, seppur rozza e anti-
quata, pare ugualmente consentire di ragionare suIIa competen-
za delle Regioni in materia di istituti di credito (%%).

Tale ultima dottrina rileva come, nella nuova trama del Tito-
lo V della Costituzione, si deve ritenere che il nuovo art. 117
attribuisce alle Regioni competenza legislativa concorrente sul-
le “banche regionali”, ossia ad una categoria di soggetti, di di-
ritto privato, mentre la competenza legislativa esclusiva
sull’attivita bancaria viene attribuita allo Stato: in tal caso, si
avra un’acquisizione da parte delle Regioni ordinarie di compe-
tenza in materia di ordinamento delle banche regionali, con un

(81) Si v. in merito M. ATELLI, Le fondazioni di origine bancaria fra transizione infi-
nita verso il diritto privato e innovazioni dell’ordinamento regionale in materia cre-
ditizia, in Giur. cost., 2001, p. 4183 ss.; ID., Prime note sul diritto bancario regionale
dopo la riforma del Titolo V della Costituzione, in Le societa, 2002, p. 22; M. CLA-
RICH, A. PISANESCHI, Fondazioni bancarie e Regioni, in Giorn. dir. amm., 2002, p.
139 ss.; in generale, sullo sviluppo storico del sistema bancario italiano, R. CosTl,
L’ordinamento bancario, cit., p. 23 ss.

(82) In tal senso, con varieta di toni, M. ATELLI, op. cit. supra; ivi, Prime note ecc., p.
25 I’inciso riportato; M. CLARICH, A. PISANESCHI, op. Cit. supra.

(83) R. CosTi, Il limite dell’ordinamento civile in materia di banche, fondazioni ban-
carie e fondi pensione, in AA.Vv., L’ordinamento civile, cit., p. 22.
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“cedimento del limite dell’ordinamento civile”(®%).

6. Osservazioni conclusive e interrogativi di politica legislati-
va. Le perplessita sul seguito amministrativo e legislativo
delle pronunzie sulle fondazioni bancarie alla stregua delle
pronunzie della Corte; la partecipazione delle fondazioni
bancarie alla nuova Cassa depositi s.p.a.

Le conseguenze delle sentenze nn. 300 e 301 del 2003 pos-
sono essere valutate, innanzitutto, con riguardo a due diverse
prospettive: da un lato, si tratta di capire quale seguito avranno
le decisioni interpretative di rigetto, che “potano” la disciplina
che poteva ben essere vista ed interpretata come espressione di
regole attinenti al “regime amministrativo”, pur mantenendo la
Corte un apprezzabile self- restralnt nell’azione successiva del-
la amministrazione ministeriale (*°); dall’altra, si tratta di capire
se vi saranno conseguenze dal punto di vista Ieglslatlvo se tali
sentenze possano essere viste come “ottative” (*°), o se, vice-
versa, saranno poste in essere norme di rango legislativo ripri-
stinatorie, almeno in parte, del regime panpubblicistico deIIe
fondazioni bancarie introdotto con la riforma Tremonti (*'),
seppur gli sviluppi normativi sembrerebbero, sulla scorta delle
prime indicazioni, conformi alle indicazioni della Corte ().

(84) In tal senso si v. R. CosTl, Il limite dell’ordinamento civile in materia di banche,
fondazioni bancarie e fondi pensione, in AA.Vv., L’ordinamento civile, cit., pp. 23-4.
(85) M. MAGRI, op. cit., supra.

(86) Sulle sentenze “ottative” si v. L. PEGORARO, La Corte e il Parlamento. Sentenze
—indirizzo e attivita legislativa, Padova, 1987; L.A. MAazzARroLLI, Il giudice delle
leggi tra predeterminazione costituzionale e creativita, Padova, Cedam, 2000, p. 149
ss., sulle sentenze di illegittimita sopravvenuta che fanno retroagire i loro effetti ad
una precedente “sentenza-monito” della Corte stessa.

(87) Si rinvia per un approfondito esame del problema M. MAGRI, La legalita costi-
tuzionale dell’amministrazione, Milano, Giuffre, 2002, passim e in particolare p. 227
ss. e p. 316 ss.

(88) Sembrerebbe, da indicazioni di fonte giornalistica, che la preoccupazione e-
spressa, almeno per il momento, debba rientrare: si v. S.A, Fondazioni, mandati “al
lungati”’, in Sole-24 Ore, 12 marzo 2004. Si da notizia che il regolamento del Mini-
stero del Tesoro al vaglio del Consiglio di Stato, oltre a prolungare in vario modo i
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Tre rapide considerazioni sembrano da farsi sul seguito, non
solamente normativo, ma fattuale, della vicenda delle fondazio-
ni bancarie: I’una relativa alla partecipazione delle fondazioni
bancarie alla nuova Cassa depositi e prestiti, che pare un atto
distensivo delle fondazioni nei confronti del Ministero vigilan-
te, ma che presenta, come e stato di recente autorevolmente so-
stenuto, aspetti discutibili quanto ad opportunita (*%): una di es-
se, in particolare, deve stare a cuore a tutti coloro che conside-
rano i valori della societa civile: gli investimenti che la nuova
banca pubblica dovra fare saranno redditizi o intaccheranno,
contra legem, i patrimoni delle fondazioni?

Altra considerazione riguarda I’attualita dell’obbligo delle
fondazioni bancarie di erogare una percentuale del loro attivo,
per costituire fondi regionali a favore delle organizzazioni di
volontariato. Tale obbligo legislativamente imposto (art. 15,
legge n. 266/1991; ribadito dall’art. 3, comma 3, d. Igs. n.
153/1999) sembra tenere conto dell’origine dei patrimoni delle
fondazioni bancarie ed indubbiamente appare conforme allo
scopo ad esse attribuito: risulta importante che I’erogazione di
tale contributo non venga accompagnata, come si ricava da una
equivoca proposta governativa di riforma della legge n. 266 sul
volontariato, dalla possibilita per le fondazioni bancarie, di in-
dirizzare in modo determinante la destinazione dei fondi, che

mandati degli attuali organi di vertice delle Fondazioni bancarie, sembra adeguarsi
alle indicazioni della Corte costituzionale ricavabili dalla sent. n. 301/2003, in parti-
colare sul punto della incompatibilita per i membri dei consigli di amministrazione
degli enti, che vale nelle sole societa partecipate in “modo rilevante ai sensi dell’art.
2359 cc.”; sulla composizione dell’organo di indirizzo, sulla quale si accetta
I’indicazione della Corte; si favorisce la concentrazione delle erogazioni nei settori
rilevanti (al massimo cinque tra i molti consentiti). Si v. L. SER, Fondazioni, subito il
regolamento, in Sole-240re, 9 aprile 2004, ove si da notizia del parere sostanzial-
mente favorevole del Consiglio di Stato sulla bozza di regolamento, facendo puntuali
osservazioni e manifestando approvazione per le modalita di elaborazione della nuo-
va disciplina, effettuata sentendo anche I’ AcRri.

(89) Si & manifestata la disponibilita delle fondazioni bancarie a supportare finanzia-
riamente la nuova Cassa depositi s.p.a., trasformazione della Cassa depositi e prestiti.
Per un primo esame della riformasi v. P. GIARDA, Le due facce della nuova Cassa
depositi spa, in Sole-24 Ore, 30 novembre 2003; sulla Cassa depositi e prestiti si v.
V. MALITESTA, Sulla natura giuridica della Cassa depositi e prestiti, in Riv. trim. dir.
pubbl., 1998, p. 145 ss.
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vanno gestiti, pare, da un mondo non proflt dlverso che é in
grado di individuare le priorita da soddisfare (*°).

Pare che un dirigismo delle fondazioni bancarie nel mondo
del volontariato, con decisioni vincolanti in merito ai settori ai
quali deve essere destinato il contributo obbllgatorlo per legge
sia da evitare (*): nella stessa maniera in cui & da evitare in altri
settori, e ben ha deciso in tal senso la Corte costituzionale, de-
molendo un apparato normativo che avrebbe consentito un diri-
gismo governativo sulle stesse fondazioni bancarie, tale da ri-
sultare incompatibile con la dichiarata natura privata degli enti
stessi, alla stregua di un giudizio di ragionevolezza.

Un’ultima considerazione sembra da farsi in merito alla pre-
visione, introdotta dalla legge delega Ciampi, dell’inclusione
delle fondazioni bancarie, in possesso di determinati requisiti,
tra gli enti abilitati a detenere quote di capitale della Banca
d’Italia, che non é stata oggetto di esame da parte della Corte
costituzionale, ma che pare mantenere aperto il discorso sul
ruolo delle fondazioni bancarie (*%).

La Corte si € pronunziata con un’importante, complessiva
decisione, risultante dall’insieme delle due sentenze nn. 300 e
301 del 2003, che traccia confini netti, per quanto I’oggetto lo
consenta: si tratta di un’actio finium regundorum, spezzata in
due tronconi per motivi processuali, I’origine tutt’affatto diver-

(90) Si rinvia ai recenti commenti a diverse, successive proposte di riforma: S. DE
GOTZEN, Spunti per una riflessione su recenti proposte di riforma della legge 266/91
sul volontariato, nella prospettiva delle riforme istituzionali, in questa Rivista, 2003,
p. 287 ss. (anche in Fogli di Informazione di coordinamento Movi, 2003, n. 3-4, p. 28
ss.); Ip., Volontariato: sussidiarieta, pluralismo sociale e la tentazione del dirigismo
(ancora sulla riforma della normativa sul volontariato — osservazioni sulla bozza go-
vernativa 17 settembre 2003 di riforma della I. 266/91), in questa Rivista, 2003, p.
913 ss.; sulle piu recenti proposte di riforma L. MENGHINI, Lavoro gratuito, volonta-
riato e nuovo art. 118 Cost., in corso di pubblicazione in Trattato di diritto privato, a
cura di P. RESCIGNO.

(91) Su possibili negative influenze sull’autonomia delle organizzazioni che possono
derivare dal controllo delle fonti di finanziamento sul volontariato, dovute a pericolo-
se ambiguita della legge n. 261/1991 P. ResciGNo, Autonomia privata e legge nella
disciplina del volontariato, in Giur. it, 1993, IV, c. 1 ss.

(92) Come sottolinea L. GAl, Lineamenti istituzionali e operativi dell’attivita crediti-
zia, Torino, Giappichelli, 2003, p. 41 ss.



190 Le Istituzioni del Federalismo 1.2005

sa dei ricorsi che stanno alla base delle due decisioni.

Le decisioni della Corte lasciano qualche dubbio per cio che
riguarda la struttura argomentativa, che, si puo scegliere, & “im-
plicita” o proprio manca, in merito alla affermata natura privata
delle fondazioni bancarie; tale natura il giudice costituzionale
puo affermare solamente sul presupposto dei distinguo che ha
dovuto porre, nella forma della dichiarazione di accoglimento o
di rigetto interpretativo: sembra non insostenibile [I’affer-
mazione che il “legislatore storico” disciplinava in realta un en-
te pubblico. Va considerato che la Corte, nella sent. n.
301/2003, ha forse perso I’occasione di pronunziarsi, in modo
esplicito, su eventuali limiti alle “ripubblicizzazioni”, (questio-
ne di assai dubbia soluzione), se non invocando il criterio di ra-
gionevolezza, in relazione a singole norme. Se si pensa alla cu-
ra con la quale la giurisprudenza costituzionale richiama e valo-
rizza i propri precedenti — per fare solamente un esempio, la
giurisprudenza in tema di “leale cooperazione”, che, come €
stato messo in rilievo, ha gradualmente costruito una vera e
propria dottrina giurisprudenziale dei rapporti tra Stato e Re-
gioni (**) — sia pur seguendo linee non sempre rettilinee, la
mancanza di un cenno alla propria giurisprudenza puo sorpren-
dere.

Le fondazioni bancarie, riunite nell’Acri, dopo una tale
sentenza — che pota non solamente la restrittiva normativa Tre-
monti, bloccando lo “scippo” alla societa civile, ma anche ri-
modella la precedente legislazione Ciampi, opportunamente li-
mitando il potere di indirizzo e direttiva ministeriale — potreb-
bero forse aspirare ad ulteriori riforme, nel senso del sempre
maggior accostamento alla disciplina di diritto comune, ma non
dell’omologazione alla disciplina generale delle fondazioni, che
pare doversi evolvere in altra direzione, vista la vicenda del tut-
to specifica delle fondazioni bancarie (**).

(93) Da ultimo si v. per tutti I’ampia e approfondita ricostruzione di A. ANzON, | po-
teri delle Regioni nella transizione dal modello originario al nuovo assetto costitu-
zionale, Torino, Giappichelli, 2003, passim, e in particolare sul principio di “leale
cooperazione”, p. 129 e ivi ampie indicazioni bibliografiche.

(94) In tal senso pare anche F. GALGANO, Introduzione, in D. CARusI (a cura di), As-
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La vicenda non sembra, comunque, destinata a chiudersi con
queste pronunzie, dato che la tensione tra la tendenza alla ri-
conduzione di tali enti all’alveo del diritto comune, e la tenta-
zione, opposta, di “mettere le mani” sul tesoro delle fondazioni
bancarie per sostenere una finanza pubblica asfittica (*°) sembra
promettere ulteriori scontri istituzionali, con danno della societa
civile tutta.

Resta aperta, a nostro avviso, la questione, di politica legi-
slativa, sulla reale opportunita per lo sviluppo del Paese di e-
stromettere completamente le fondazioni ex-bancarie dalla pro-
prieta delle banche stesse, se si considera che le fondazioni do-
vranno sviluppare sempre piu le attitudini di ente non profit che
“investe in solidarieta”.

Questo interrogativo sembra rivelare una posizione incon-
grua, se si guarda al consolidato filone normativo — che ha avu-
to I’effetto delle grida di manzoniana memoria — che prima
suggerisce, poi, con strumenti diversi, e termini sempre spostati
in avanti nel tempo impone alle fondazioni di “mollare la pre-
sa” sulle banche; chiedersi se tale orientamento, verso la com-
pleta separazione tra banche e fondazioni di origine bancaria,
(una volta che I’attivita bancaria sia svolta da soggetti organiz-
zati in forma di societa per azioni, e vi Sia separazione, almeno
dal punto di vista organizzativo, tra attivita creditizia e attivita

sociazioni e fondazioni. Dal codice civile alle riforme annunciate (Convegno di studi
in onore di P. Rescigno), Milano, Giuffre, 2001, p. 4 ss., cit. supra, ove in partic. ri-
leva come “i controlli di merito che sono previsti dalla legge sull’amministrazione
delle fondazioni bancarie sono compatibili con la natura specifica e con la condizione
particolare di tale fondazioni, ma non sono espressione di principi che possano valere
per tutte le fondazioni o per tutti gli enti del I libro del codice civile”. Precisa con
nettezza altresi come “la tentazione e quella di sottoporre le fondazioni del | libro e le
stesse associazioni a controlli diretti ad accertare se il patrimonio viene destinato allo
scopo: ma cio minerebbe alla radice la loro liberta”.

(95) G. VITTADINI, Fondazioni, vince la societa civile, in Sole-24 Ore, 2 ottobre
2003, cit., si mette in rilievo come di fatto la Corte costituzionale ha bocciato la cd.
riforma Tremonti sulle fondazioni bancarie, che introduceva una pesante ripubbliciz-
zazione di tali enti, sottraendoli ai compiti, che essi si sono dati, che ricomprendono
il supporto al Terzo settore in genere, il sostegno alla cultura, alla ricerca,
all’assistenza sociale. Si v. in tal senso, A. QUADRIO CURzIO, Fondazioni motore di
sussidiarietd, in Sole-24 Ore, 2 aprile 2004.
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filantropica e solidale), abbia reali fondamenti, diversi dalla
voglia di impadronirsi del tesoro delle fondazioni bancarie.

Almeno tre paiono gli argomenti, di buon senso, del tutto di-
sgiunti da una qualsivoglia pretesa di analisi economica (*),
che possono indurre a dubitare della correttezza istituzionale
del disegno di emarginare le fondazione bancarie dal settore
creditizio, limitandone anche gli investimenti.

In primo luogo, i patrimoni delle fondazioni bancarie servo-
no allo sviluppo della societa civile, & opportuno che si accre-
scano nel tempo e nel susseguirsi delle generazioni e le banche
sono un ottimo investimento: perché rischiare di far declinare il
patrimonio delle fondazioni eufimisticamente “ex-bancarie” e-
scludendole da tale settore?

In secondo luogo, proprio la sempre maggiore attitudine del-
le fondazioni bancarie al supporto del non profit potrebbe pro-
vocare un salutare “contagio culturale” con le banche, che co-
stituiscono il sale della vita per le organizzazioni di advocacy,
visto il modo delicato in cui trattano i clienti, alla stregua di
prassi che risultano di difficile — o nessuna — comprensione;
ove I’oscurita non dipende da scarsa padronanza del comune i-
talico idioma, ma spesso cela, com’eé nell’esperienza comune,
con finezza degna di miglior causa, costi occulti per I’utente.

In terzo luogo, si potrebbe dire che lasciare la via vecchia
per la nuova non sempre ci porta piu rapidamente e comoda-
mente alla meta: fuor di metafora, la tesi dell’*“espulsione” delle
fondazioni bancarie dal settore creditizio, sembra fondata (an-
che) su una ingenua — e quindi colpevole, se portata a livello i-
stituzionale — fiducia nelle virttu taumaturgiche del mercato: ma
le teorie sul market failure, avanzate a vario proposito, anche
per giustificare la opportunita di investire nel non profit, deb-

(96) Per un’analisi economica si rinvia, tra i molti, a L. FiLIPPINI (a cura di), Econo-
mia delle fondazioni, Bologna, 1l Mulino, 2000; M. MUSELLA, S. D’AcuNnTO, Eco-
nomia politica del non profit, Torino, Giappichelli, 2004 (2 ed.); in relazione alla
specifica vicenda delle fondazioni bancarie dopo le pronunzie nn. 300 e 301 del 2003
della Corte cost. si v. M. ONADO, Ma ora gli enti si comportino da investitori, in
Queste istituzioni, 2003, (fasc. 130-131), p. 14 ss.; Ip., Fondazioni, sono troppi gli
abbracci in banca, ivi, p. 22 ss.
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bono metterci in guardia. Una volta costrette le fondazioni ban-
carie ad uscire dal settore creditizio, quali altri “padroni delle
ferriere” ci si ritrovera tra i piedi? Se si preme perché le fonda-
zioni ridimensionino rapidamente le loro partecipazioni banca-
rie, come verranno collocate sul mercato le quote azionarie del-
le banche? Questo interrogativo va certo raccordato con la pre-
occupazione legata al fatto che le fondazioni bancarie non sono
esposte alle forze del mercato, cid che puo consentire che gli
organi di amministrazione e di indirizzo vedano la presenza di
personale di designazione ricollegabile al circuito politico-
rappresentativo (°).

Resta solamente da sottolineare che le fondazioni bancarie,
divenute enti non profit che mirano a soddisfare interessi collet-
tivi, in un disegno non pianificato alla conquista, da parte di
privati o di parti politiche qualsivoglia, del ricco portafogli, ma
in una prospettiva meno miope e rispondente al pubblico inte-
resse, potrebbero contribuire alla moralizzazione dell’ambiente
bancario e alla diffusione della finanza etica (*°).

(97) R. MALAVAsI, Introduzione, in V. BUONOCORE, G. RACUGNO (a cura di), Priva-
tizzazioni e Regioni, cit., p. XVII ss., in partic. p. XVI1II ss., per la preoccupazione per
la professionalita dei designati; M. CLARICH, A. PISANESCHI, Le fondazioni bancarie,
cit,, p. 153, che ricordano come la posizione della Commissione europea € per
I’introduzione di una nozione di controllo che “accentui il distacco tra fondazioni ed
il mondo delle imprese; mentre I’Ocse (Rapporto sulla riforma della regolazione in
Italia - 4 aprile 2001) esprime preoccupazione sulla capacita delle fondazioni, non
esposte alle forze del mercato, di contribuire al miglioramento dell’efficienza del si-
stema bancario.

(98) Su tale tema si sofferma sovente il dibattito nella societa civile: si v. A. FAzIO,
Razionalita economica e solidarieta, Roma-Bari, Laterza, 1996, passim, e in partico-
lare sul sistema bancario p. 67 ss.; nella stampa quotidiana ex multis A. BERNACCHI,
Le difficolta morali della finanza, in Sole-24 Ore, 25 novembre 2003, ove si riporta
una significativa frase di C. Salvadori, Presidente di Unicredit, che consentendo ai ri-
lievi avanzati dal Cardinal Tettamanzi, sul fatto che il profitto non possa essere
I’unico fine dell’impresa, ma piuttosto I’indicatore di un buon andamento di essa, ri-
badisce come “I’'uomo al centro della finanza” sia tema fondamentale “non solo per
una banca migliore ma anche per un mondo migliore se davvero si riuscisse a creare
una finanza etica nel rispetto delle regole del gioco che non faccia speculazioni su
clienti e fornitori”; A. PuaTo, Banche, un italiano su due non si fida piu, in Corriere-
conomia, 8 marzo 2004. Si ricorda per I’esperienza di Grameeen del microcredito, al
di fuori del sistema delle garanzie patrimoniali dei crediti, M. Yunus, Il banchiere
dei poveri, Milano, Feltrinelli, 2000.
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La Rivista inaugura il suo ventiseiesimo anno di vita aprendo un dibattito sullo Statuto dell’Emilia-
Romagna e sui compiti di attuazione che attendono gli organi regionali dopo le elezioni. Roberto
Bin firma I'editoriale, Marco Lombardi, Fabrizio Matteucci e Paolo Zanca individuano le linee di
fondo che hanno ispirato il procedimento statutario. Massimo Carli illustra i (nuovi) principi
statutari e le disposizioni che regolano la partecipazione, Andrea Morrone il sistema delle fonti
regionali, Tania Groppi gli organi di garanzia statutaria e Francesco Merloni i rapporti tra Regione
ed enti locali.

Nella consueta sezione dedicata agli approfondimenti, Giacinto della Cananea si occupa dell’art.
119 Cost. e delle sue implicazioni in merito agli istituti di perequazione e Sandro De Goétzen si
sofferma sulla disciplina delle fondazioni bancarie.



