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LA PROPOSTA DI UNA PROCURA NAZIONALE DEL LAVORO
E IL POSSIBILE RUOLO DELLA MEDICINA LEGALE
“INFORTUNISTICA” DELL’ISTITUTO NAZIONALE
ASSICURAZIONE INFORTUNI SUL LAVORO.

Patrizio Rossi, Lucia Broccoli
Sovrintendenza sanitaria centrale — Inail

Abstract [It]: Secondo i dati dell’Organizzazione internazionale del lavoro (ILO) ogni giorno 6.300 persone muoiono a
causa di incidenti sul lavoro o malattie professionali, causando piu di 2,2 milioni di morti all’anno. In Italia, i dati Inail
indicano che le denunce di infortunio sul lavoro con esito mortale presentate all’Istituto nel 2020 sono state 1.538, in
aumento di 333 casi rispetto ai 1.205 registrati nel 2019 (+27,6%). | dati europei e nazionali esposti testimoniano la
contenuta efficacia degli interventi prevenzionali e normativi fino ad oggi attuati. Questa evidenza, unitamente alla
considerazione in virtu della quale una modalitd organizzativa che ha prodotto notevoli risultati consiste nella
“distribuzione dei magistrati in pool specialistici, che assicurano le necessarie sinergie, 1’uniformita dell’intervento
nonché la possibilita di destinare risorse umane adeguate all’attivita investigativa”, hanno portato alla presentazione di
un disegno di legge (ddl n. 2052 Senato). Esso si propone una modifica delle vigenti disposizioni per la trattazione dei
reati in materia di salute e sicurezza sul lavoro. Gli Autori esaminano dli aspetti di interesse medico-legale della proposta
di legge, proponendo una riflessione circa il possibile ruolo della medicina legale “infortunistica” Inail nel contribuire
efficacemente all’operativita di questo unico organismo giudiziario nazionale e nel disseminare la “cultura della
prevenzione”.

Abstract [En]: According to data provided by the International Labor Organization (ILO), 6,300 people die every day
due accidents at work or occupational diseases, causing more than 2.2 million deaths a year. In Italy, INAIL data
indicates that report for workplace accidents with fatal outcome presented to the Institute in 2020 has been 1,538, with
an increase of 333 cases compared to the 1,205 recorded in 2019 (+ 27.6%). The European and national published data
testify the limited effectiveness of the preventive and regulatory measures implemented since today. This evidence,
combined with the consideration that an organizational method that has produced significant results consists in the
“distribution of judges in specialist pools, which ensure the necessary synergies, uniformity of the intervention as well as
the possibility of allocating adequate human resources to investigative activities ”, led to the presentation of a bill
(legislative decree n. 2052 Senate). It is proposed as modification of the current provisions for the treatment of crimes
relating to health and safety in the workplace. The authors examine the forensic medicine aspects of interest in the
proposed law, proposing a discussion on the possible role of Inail “accident” forensic medicine to effectively contribute
to the functioning of this single national legal body and spread the “culture of prevention”.

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Le tutele giuridiche e normative vigenti per la salute e sicurezza sui
luoghi di lavoro. — 3. 1l ruolo Inail nel “sistema” della prevenzione. — 4. 1l disegno di legge S. 2052
“Disposizioni in materia di coordinamento delle indagini nei procedimenti per reati in materia di
igiene e sicurezza nei luoghi di lavoro”. — 5. 1l ruolo della medicina legale infortunistica Inail presso
la prospettata Procura nazionale del Lavoro. — 6. Conclusioni.

1. Premessa.

La crescita economica e industriale europea iniziata dal secondo dopoguerra, sebbene accompagnata
da una coerente implementazione di progetti di prevenzione nel settore della salute e della sicurezza
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nei luoghi di lavoro non ha colmato lo spazio parallelo derivante dalle crescenti esigenze di salute e
sicurezza. L’incremento di denunce del numero di infortuni e malattie professionali ha raggiunto un
livello eticamente inaccettabile e, inoltre, incompatibile con gli elevati livelli di benessere e qualita
della vita dei cittadini dell’Unione europea. Il numero delle morti sul lavoro — che non va confinato
ai soli decessi per infortunio — continua ad essere significativo, con pesanti ricadute di carattere
sociale, sanitario, economico e produttivo.

Secondo i dati dell’Organizzazione internazionale del lavoro! (ILO) ogni giorno 6.300 persone
muoiono a causa di incidenti sul lavoro o malattie professionali — causando piu di 2,3 milioni di
morti all’anno. In Italia, i dati Inail?® indicano che le denunce di infortunio sul lavoro con esito mortale
presentate all’Istituto nel 2020 sono state 1.538, in aumento di 333 casi rispetto ai 1.205 registrati nel
2019 (+27,6%). La piu recente pubblicazione Inail®, benché con dati non stabilizzati, evidenzia che
le denunce presentate all’Istituto nel 2021 sono state complessivamente 1.221. Tuttavia, questa
deflessione degli infortuni mortali rispetto all’anno precedente ¢ solo apparente; infatti, se si contano
gli infortuni al netto delle denunce per Covid-19, si rileva— per i casi mortali — addirittura una crescita
(+22%).

I dati europei e nazionali testimoniano, quindi, la contenuta efficacia degli interventi prevenzionali e
normativi fino ad oggi attuati; questa evidenza, unitamente alla considerazione in virtu della quale
una modalita organizzativa che ha prodotto notevoli risultati consiste nella “distribuzione dei
magistrati in pool specialistici, che assicurano le necessarie sinergie, ’'uniformita dell’intervento
nonché la possibilita di destinare risorse umane adeguate all’attivita investigativa”, ha portato alla
presentazione di un disegno di legge (ddl n. 2052 Senato). Esso si propone una modifica delle vigenti
disposizioni per la trattazione dei reati in materia di salute e sicurezza sul lavoro nonché I’Istituzione
di una Procura nazionale in materia di Lavoro. Disamina della citata proposta di legge sono derivate
le seguenti riflessioni sul possibile ruolo della medicina legale “infortunistica” Inail, che puo
contribuire efficacemente all’operativita di questo unico organismo giudiziario nazionale e a
disseminare la “cultura della prevenzione”.

2. Le tutele giuridiche e normative vigenti per la salute e sicurezza sui luoghi di lavoro.

Nel nostro ordinamento la tutela contro gli infortuni sul lavoro si fonda su una serie di disposizioni
costituzionali:

- latutela della salute, anche nei luoghi di lavoro (art. 32)*,

- latutela del lavoro (artt. 35°, 36, 37),

! L’Organizzazione Internazionale del Lavoro (OIL) ¢ I’Agenzia specializzata delle Nazioni Unite sui temi del lavoro e
della politica sociale. Fondata nel 1919 come parte del Trattato di Versailles che pose fine alla Prima Guerra mondiale,
conta 187 Paesi membri. L’OIL adotta norme internazionali del lavoro, promuove i principi fondamentali e i diritti sul
lavoro, opportunita di lavoro dignitose, il rafforzamento della protezione sociale e il dialogo sociale sulle questioni
inerenti al lavoro. Come Stato membro dell’OIL, I’Italia partecipa alle attivita dell’Organizzazione e, attraverso i suoi
rappresentanti tripartiti, prende parte alla Conferenza Internazionale del Lavoro che si si riunisce una volta 1’anno per
adottare le norme internazionali del lavoro e approvare il programma e il bilancio dell’OIL.

2 Dati Inail — Giugno — Luglio 2021, n. 6-7.

8 Dati Inail — Gennaio 2022, n. 1.

4 La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell’individuo e interesse della collettivita [...omissis...].

5 Art. 35: La Repubblica tutela il lavoro in tutte le sue forme ed applicazioni. Cura la formazione e ’elevazione
professionale dei lavoratori. Promuove e favorisce gli accordi e le organizzazioni internazionali intesi ad affermare e
regolare i diritti del lavoro. Riconosce la liberta di emigrazione, salvo gli obblighi stabiliti dalla legge nell’interesse
generale, e tutela il lavoro italiano all’estero. Art. 36: Il lavoratore ha diritto ad una retribuzione proporzionata alla quantita
e qualita del suo lavoro e in ogni caso sufficiente ad assicurare a sé¢ e alla famiglia un’esistenza libera e dignitosa.
[...Omissis...]. Art. 37: La donna lavoratrice ha gli stessi diritti e, a parita di lavoro, le stesse retribuzioni che spettano al
lavoratore [...Omissis...]. La Repubblica tutela il lavoro dei minori [...Omissis...].
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- latutela del lavoratore in caso di infortunio o malattia (art. 38)5,
Inoltre, nella Carta costituzionale ¢ sancito che 1’iniziativa economica privata non deve arrecare, nel
corso del suo svolgimento, danni alla sicurezza, alla liberta ed alla dignita umana (art. 41)’ e che deve
essere sottoposta a controlli che ne verifichino il corretto svolgimento.
I principi costituzionali sono stati recepiti e declinati in documenti di intesa, linee programmatiche e
accordi tra I’establishment politico e le parti, nonché nelle normative in tema di sicurezza sul lavoro.
I1 31 maggio 2006 1’Organizzazione internazionale del Lavoro, di cui 1’Italia ¢ membro, ha ratificato
la Convenzione quadro per la sicurezza e la salute sul lavoro®8 con I’intento di incoraggiare i Governi
a sviluppare strategie nazionali per promuovere la creazione di ambienti di lavoro piu salubri e sicuri
e ricordando che “i decessi riconducibili al lavoro hanno un effetto negativo sulla produttivita e sullo
sviluppo economico e sociale”. Gli elementi chiave di un sistema di salute e sicurezza sul lavoro®
(SSL), identificati dall’ILO, sono suddivisi in sei aree principali: “politiche e quadri normativi
nazionali in materia di SSL; sistemi istituzionali nazionali in materia di SSL; servizi di salute sul
lavoro; servizi di informazione, consulenza e formazione in materia di SSL; raccolta dati e ricerca
sulla SSL; e meccanismi di rafforzamento dei sistemi di gestione della SSL a livello aziendale per
prevenire ed affrontare i rischi per la salute e la sicurezza sul lavoro”. Nel 2007, in occasione della
giornata mondiale per la sicurezza e la salute nei luoghi di lavoro, I’TLO ha pubblicato un rapporto®
in cui ¢ stato rimarcato lo stretto legame tra lavoro “dignitoso” e salute e sicurezza sul lavoro.
Un’accelerazione significativa nella gestione delle problematiche attinenti alla salute e sicurezza sul
lavoro ¢ avvenuta nell’agosto 2007, con la sottoscrizione del “Patto per la tutela della salute e della
sicurezza nei luoghi di lavoro” da parte di Governo, Regioni e Province autonome, promulgato con
decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri del 7.1.2008!. Nel “Patto” sono stati definiti gli
strumenti strategici e le priorita di intervento per il miglioramento delle condizioni di salute e
sicurezza nei luoghi di lavoro. Oltre alla predisposizione di azioni di prevenzione, omogenee a livello
nazionale, tra cui la realizzazione di programmi di informazione per promuovere la cultura della
sicurezza, € stata posta particolare attenzione alla ridefinizione dei ruoli e dei compiti del SSN e delle
altre istituzioni coinvolte nel sistema della prevenzione, allo scopo di operare in una logica di
“sistema”, all’interno del quale individuare le priorita di intervento, assicurando il reale
coinvolgimento di tutti gli attori del sistema stesso. Inoltre, & stata decisa la riorganizzazione e
armonizzazione delle normative vigenti in un unico corpus normativo, ovvero il nuovo “Testo unico
sulla salute e sicurezza sul lavoro” — promulgato nell’aprile del 20082 e integrato nel 2009*3- quale
“strumento di indirizzo funzionale ad un disegno omogeneo del sistema della prevenzione e di quanto
si muove al suo interno”.
Piu recentemente, 1’ILO ha richiamato ulteriormente 1’attenzione sulla necessita che 1 Paesi membri
si impegnino nella creazione e/o intensificazione di sistemi nazionali resilienti in materia di salute e
sicurezza sul lavoro, fondamentali per far fronte a situazioni di crisi, come la pandemia di COVID-

6 Art. 38: [...Omissis...] I lavoratori hanno diritto che siano preveduti ed assicurati mezzi adeguati alle loro esigenze di
vita in caso di infortunio, malattia, invalidita e vecchiaia, disoccupazione involontaria [...Omissis...].

" Art. 41: L’iniziativa economica privata ¢ libera. Non puo svolgersi in contrasto con I’utilita sociale o in modo da recare
danno alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana. La legge determina i programmi e i controlli opportuni perché
I’attivita economica pubblica e privata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali.

8 Convenzione ILO n. 187/2006, recante titolo: “Convenzione sul quadro promozionale per la salute e la sicurezza sul
lavoro”.

® Convenzione ILO n. 187/2006 loc. ult. cit. art.1: I’espressione «sistema nazionale di salute e sicurezza sul lavoro» oppure
«sistema nazionale» significa I’infrastruttura che costituisce il quadro principale per I’attuazione della politica nazionale
e dei programmi nazionali di sicurezza e di salute sul lavoro.

19 International Labour Office: “Safe and healthy workplaces. Making decent work a reality”. The ILO Report for World
Day for Safety and Health at Work, Ginevra 2007. ISBN 978-92-2-119812-3 (web pdf).

11 Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 17 Dicembre 2007 — Esecuzione dell’accordo del 1° agosto 2007,
recante: “Patto per la tutela della salute e la prevenzione nei luoghi di lavoro”, in GU n. 3 del 4.1.2008.

12D.Igs. 9 aprile 2008, n. 81, in Gazzetta Ufficiale n. 101 del 30 aprile 2008 — Suppl. Ordinario n. 108.

13 D.Igs. 3 agosto 2009, n. 106, in Gazzetta Ufficiale n. 180 del 05 agosto 2009 — Suppl. Ordinario n. 142/L.
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194, che si verificano senza preavviso e creano nuovi rischi per la forza lavoro, aggravando al
contempo quelli gia esistenti.

3. Il ruolo Inail nel “sistema” della prevenzione.

Per garantire il miglioramento delle condizioni di salute nei luoghi di lavoro e fondamentale che
vengano attuate adeguate attivita di prevenzione. Gli obiettivi generali di prevenzione vengono
stabiliti dal Piano nazionale della prevenzione (PNP), definito dal Ministero della Salute con
I’accordo delle Regioni e delle Province autonome; nel piano vengono anche specificati gli ambiti
prioritari di intervento e programmate tutte le attivita da attuare a livello locale da parte delle ASL,
attraverso i piani regionali di prevenzione che individuano i settori a maggior rischio e declinano gli
specifici interventi a favore della salute dei lavoratori. L’attuale PNP 2020-2025, adottato il 6 agosto
2020 con intesa in Conferenza Stato-Regioni'®, rafforza una visione che considera la salute come
risultato di uno sviluppo armonico e sostenibile dell’essere umano, della natura e dell’ambiente,
secondo I’approccio “One Health”. Pertanto, riconoscendo che la salute delle persone, degli animali
e degli ecosistemi sono interconnesse, promuove 1’applicazione di un approccio multidisciplinare,
intersettoriale e coordinato per affrontare i rischi potenziali o gia esistenti che hanno origine
dall’interfaccia tra ambiente-animali-ecosistemi, volgendo lo sguardo verso la versione piu evoluta e
globalizzata — come la pandemia Covid-19 ha insegnato — della Planetary Healt.

All’interno del PNP 2020-2025 viene altresi consolidata 1’attenzione alla centralita della persona,
tenendo conto che questa si esprime anche attraverso le azioni finalizzate a migliorare 1’Health
Literacy (alfabetizzazione sanitaria) e ad accrescere la capacita degli individui di interagire con il
sistema sanitario (engagement), attraverso relazioni basate sulla fiducia, la consapevolezza e 1’agire
responsabile. Il PNP si articola in sei macro-obiettivi, tra i quali € enunciato quello di interesse nel
presente contributo, relativo a “Infortuni e incidenti sul lavoro, malattie professionali”’, orientato
all’attuazione di efficaci politiche di prevenzione. Per raggiungere gli scopi del macro-obiettivo
suindicato viene promosso il ricorso ad efficaci modelli di intervento, suggeriti dal Global Plan of
action — WHO, piano che richiama la necessita di affrontare tutti gli aspetti della salute dei lavoratori
attraverso 1’Healthy Workplace Model. Tale approccio riprende le indicazioni gia enunciate dal
National Institute for Occupational Safety and Health (NIOSH) che, fin dal giugno 2011 ha lanciato
il programma Total Worker Healt (TWH), finalizzato al raggiungimento del “benessere del
lavoratore”, fondato su un lavoro sicuro, sano e gratificante.

Il PNP 2020-2025 prevede anche la necessita di agire sul sistema complesso dei diversi attori
coinvolti nell’ambito prevenzionale, attraverso il rafforzamento dell’interazione tra le Istituzioni e il
partenariato economico-sociale e tecnico-scientifico. In questo specifico scenario, I’Inail ha un ruolo
centrale e nevralgico con la sua componente tecnica e scientifica, codificato dal protocollo d’intesa
stipulato nel 2007 per la realizzazione di un Sistema informativo nazionale di prevenzione (SINP)®
nei luoghi di lavoro, poi ratificato dall’art. 8 del D. Igs. n. 81/2008 e dai decreti del 25.5.2016 e
06.02.2018%,

14 International Labour Office: “Anticipare ed essere pronti a rispondere alle crisi. Investire in sistemi resilienti di salute
e sicurezza sul lavoro”. Sintesi dell’ILO Report for World Day for Safety and Health at Work, “Global dialogue on safety
and health at work in response to emergencies and crises”, Ginevra 2021.

15 CSR 127 del 6 agosto 2020.

16 11 SINP ha la finalita di fornire dati utili per orientare, programmare, pianificare e valutare Pefficacia della attivita di
prevenzione degli infortuni e delle malattie professionali, relativamente ai lavoratori iscritti e non iscritti agli enti
assicurativi pubblici, e per indirizzare le attivita di vigilanza, attraverso 1’utilizzo integrato delle informazioni disponibili
negli attuali sistemi informativi, anche tramite I’integrazione di specifici archivi e la creazione di banche dati unificate.
1 Decreto del Ministero del lavoro e delle politiche sociali, n. 183 del 25.5.2016, recante: “Regolamento recante regole
tecniche per la realizzazione e il funzionamento del SINP, nonché le regole per il trattamento dei dati, ai sensi dell’articolo
8, comma 4, del decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81”.

18 Decreto del Ministero del lavoro e delle politiche sociali, n. 14 del 06.02.2018.
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L’Inail partecipa anche con funzione consultiva al “Comitato per I’indirizzo e la valutazione delle
politiche attive e per il coordinamento nazionale delle attivita di vigilanza in materia di salute e
sicurezza sul lavoro”, presso il Ministero della Salute, unitamente a rappresentanti dei Ministeri del
Lavoro, dell’Interno, delle Infrastrutture e dei Trasporti e delle Regioni e Province autonome. Il
Comitato ha tra i suoi compiti quello di stabilire le linee comuni delle politiche nazionali in materia
di salute e sicurezza sul lavoro, programmare il coordinamento delle attivita di vigilanza sui luoghi
di lavoro, garantire lo scambio di informazioni tra i soggetti istituzionali al fine di promuovere
I’uniformita dell’applicazione della normativa vigente, individuare le priorita della ricerca in tema di
prevenzione dei rischi per la salute e sicurezza dei lavoratori. Le competenze dell’Istituto in materia
di salute e sicurezza sul lavoro sono anche valorizzate all’interno della Commissione consultiva
permanente per la salute e sicurezza sul lavoro, che ¢ 1’altro attore istituzionale previsto dall’articolo
6 del Decreto Legislativo 9 aprile 2008, n. 81, che ha funzioni prevalentemente di valutazione e
promozione delle attivita in materia di salute e sicurezza del lavoro, nonché di esame dei problemi
applicativi della normativa di settore.

Infine, sotto il profilo prettamente operativo del sistema prevenzionale, I’Inail ¢ attuatore delle
cosiddette “politiche premiali”, a vantaggio delle imprese che dimostrano di aver intrapreso efficaci
piani di prevenzione, attraverso la predisposizione di appositi bandi per il finanziamento di
investimenti in materia di salute e sicurezza che coinvolgano piccole — medie imprese e microimprese.
Come é evidente, le attivita prevenzionali in cui 1’Inail ¢ attualmente coinvolto sono di tipo tecnico-
scientifico o consultivo o di supporto economico, ma 1’auspicio € che esse possano ampliarsi fino a
ricomprendere anche le attivita prevenzionali di natura sanitaria, al momento applicate in maniera
non sistematica. La codifica normativa delle funzioni prevenzionali dei sanitari Inail, gia attuate e
rese manifeste durante la pandemia da Covid-19, corroborano il ruolo che la Sanita Inail svolge gia
in altri ambiti, in concorso con le funzioni e le attivita del Servizio sanitario nazionale.

4. 1l disegno di legge S. 2052 “Disposizioni in materia di coordinamento delle indagini nei
procedimenti per reati in materia di igiene e sicurezza nei luoghi di lavoro”.

Il Testo unico sulla sicurezza 81/2008 ha concretamente avviato un percorso atto a disegnare un
nuovo sistema fondato sullo sviluppo di una cultura della prevenzione che aumenta la percezione del
rischio, della sua prevedibilita e prevedibilita e ha anche portato allo sviluppo della logica di “sistema
e di compartecipazione” delle Istituzioni e delle parti sociali; tuttavia, la disapplicazione di alcune
disposizioni normative in esso contenute e perdurante realta, tanto che — malgrado la solerte attivita
svolta dal personale ispettivo dell’Ispettorato Nazionale del Lavoro -, vengono rilevate spesso “gravi
e reiterate!®” violazioni della disciplina in materia di tutela della salute e della sicurezza sul lavoro,
spesso causa di infortuni mortali sul luogo di lavoro.

Questa consapevolezza, insieme alla constatazione che I’intervento dell’ Autorita giudiziaria a tutela
della sicurezza sul lavoro é talvolta tardivo rispetto agli eventi infortunio/malattia professionale che
continuano a verificarsi, consente di accogliere con favore la presentazione di un disegno di legge
presso il Senato della Repubblica (ddl S. 2052), assegnato alle commissioni riunite 2a (Giustizia) e
I1a (Lavoro pubblico e privato) recante titolo: “Disposizioni in materia di coordinamento nei
procedimenti per reati in materia di igiene e sicurezza nei luoghi di lavoro”?, in corso di esame.

Il disegno di legge, gia oggetto di apprezzamento da parte delle associazioni di categoria degli invalidi
e mutilati del lavoro, propone 1’istituzione di una Procura Nazionale in materia di lavoro, che funga
da raccordo e riordino operativo per il perseguimento dei reati in tema di igiene e sicurezza nei luoghi
di lavoro.

19 . 217/2010: Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 12 novembre 2010, n. 187, recante misure
urgenti in materia di sicurezza.

20 Atto Senato n. 2052 XVIII Legislatura — Presentato in data 17 dicembre 2020; annunciato nella seduta n. 284 del 17
dicembre 2020. Titolo breve: indagini reati igiene e sicurezza lavoro.
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La proposta nasce dalla consolidata esperienza che la distribuzione di magistrati in pool specialistici
di livello nazionale consente di realizzare sinergie efficaci ai fini dell’attivita investigativa e di
migliorare le competenze degli inquirenti attraverso la specializzazione/focalizzazione sulla materia
dei reati in materia di igiene e sicurezza nei luoghi di lavoro. Nel disegno di legge in esame viene
infatti esplicitato che alcuni Uffici giudiziari non sono in grado di occuparsi di ipotesi di reato in
igiene e sicurezza del lavoro. Tale condizione non € determinata dalla cattiva volonta degli inquirenti,
ma specialmente nei medi-piccoli uffici giudiziari®! distribuiti sul territorio nazionale, & legata ad altri
fattori, quali la carenza di personale che rende difficile la creazione di gruppi di magistrati
specializzati, ’assenza di casistica che non consente di assicurare agli inquirenti una valida esperienza
in questa materia, la geografia giudiziaria che talvolta rende difficile avvalersi di nuclei investigativi
specializzati.

L’istituzione di una Procura Nazionale del Lavoro consentirebbe invece di avere pubblici ministeri
esperti in siffatto tipo di procedimenti penali e, al tempo stesso, professionisti in grado di elaborare
azioni sistematiche e organiche di prevenzione in ordine ai problemi che maggiormente insidiano la
sicurezza del lavoro in violazione delle norme vigenti e penalmente sanzionate.

I proponenti il disegno di legge ravvisano I’utilita di una Procura Nazionale del Lavoro anche per
ottenere un generale ammodernamento delle strategie investigative di indagine, attraverso metodi piu
penetranti e diffusi anche nei Paesi europei (ad esempio mediante perquisizioni sistematiche dei
supporti informatici o dei server delle sedi aziendali) per poter arrivare a capire la volonta dei decisori
aziendali, che definiscono le politiche anche della sicurezza dei lavoratori (ipotesi di contestazione
del dolo eventuale).

La costituzione della Procura Nazionale in materia di lavoro sarebbe inoltre risolutiva dell’attuale
frammentazione delle indagini su situazioni analoghe, quando non identiche, che si verificano in
diversi luoghi del territorio nazionale. Basti pensare che una stessa societa o impresa che effettua la
medesima lavorazione in stabilimenti diversi o distribuiti in sedi diverse del territorio nazionale, puo
subire valutazioni giudiziarie eterogenee per le stesse ipotesi di reato, potendo ottenere
I’archiviazione del procedimento in una Procura e il rinvio a processo in un’altra Procura.

Nel disegno di legge in esame ¢ esposta un’altra finalita del progetto giudiziario, ovvero quello di
unificare le competenze in materia di reati in materia di igiene e sicurezza nei luoghi di lavoro, ossia
la possibilita di perseguire ipotesi di reato, gia previste dal codice penale del 1930 e fino ad oggi
raramente contestate, perché il loro accertamento é particolarmente complesso e richiede tecniche
investigative sofisticate. Si tratta della omissione dolosa di cautele antinfortunistiche e del reato di
disastro: queste ipotesi di reato possono essere esaminate soltanto da un’organizzazione giudiziaria
che disponga di adeguate risorse umane e materiali, ottenibili in una scelta di accentramento di
funzioni e competenze.

Un aspetto ulteriore della proposta di novella legislativa che appare di grande interesse per 1’Istituto
che ha una distribuzione su tutto il territorio nazionale con coordinamento delle Strutture centrali e
che la creazione di una Procura Nazionale del Lavoro creerebbe, parimenti, un unico riferimento
giudiziario per i molteplici attori della vigilanza operanti in Italia (previsti dall’articolo 13, comma 1-
bis, del d.lgs. 81/2008), nonché una piu immediata interlocuzione anche con le autorita giudiziarie
degli altri Paesi nei casi di infortuni che si verifichino in stabilimenti posti alle dipendenze di una
societa multinazionale connessi all’estero.

Un ulteriore significativo elemento introdotto nel disegno di legge a supporto della necessita
dell’istituzione di una Procura Nazionale del lavoro consiste nella osservazione che verrebbe data
piena applicazione all’articolo 61 del d.lgs. 81/2008 che prevede la notifica all’Inail da parte
dell’Autorita giudiziaria che avvia I’azione penale, ai fini della costituzione di parte civile per
I’esercizio dell’azione di regresso.

2l La geografia giudiziaria in Italia — Associazione Nazionale Magistrati (associazionemagistrati.it).
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Tutti gli argomenti sopra esposti, che hanno motivato la presentazione della proposta di legge in
esame al Senato, appaiono di pregnante significato nell’ottica della strategia di una prevenzione
“globale” e “integrata” e sono pertanto pienamente condivisibili dal punto di vista della medicina
legale “infortunistica” Inail. Il disegno di legge pare garantire la maggiore sicurezza possibile sui
luoghi di lavoro, attraverso un sistematico, organizzato e ubiquitario perseguimento dei reati in
materia di igiene e sicurezza sul lavoro, realizzato da magistrati specializzati in tale ambito, che
possano cooperare attraverso 1’esercizio dell’azione giudiziaria in sede civile e penale allo sviluppo
della cultura nazionale di prevenzione in materia di sicurezza e di salute sui luoghi di lavoro.

5. 1l ruolo della medicina legale infortunistica Inail presso la prospettata Procura nazionale
del Lavoro.

La proposta legislativa in esame al Senato presenta un indubbio valore nel complesso panorama delle
attivita volte a ottenere il piu alto livello di salute e sicurezza sui luoghi di lavoro. Per le ragioni che
andiamo a riassumere tale progetto legislativo dovrebbe ricomprendere un ruolo diretto e piu attivo
della medicina infortunistica Inail.

Nel sistema di prevenzione e sicurezza sul lavoro I’Inail svolge un ruolo centrale, come detto,
attraverso le attivita di studio, ricerca e trasferimento delle conoscenze in campo infortunistico
attraverso campagne specifiche (ad esempio, modello ‘Sbagliando s’impara’ e applicazione del
metodo dell’European Statistics on Accidents at Work), ma anche come Ente consultivo nelle
strutture del Ministero del Lavoro e delle politiche sociali.

Nell’ambito del disegno di legge che ¢ volto alla costituzione di una Procura Nazione del Lavoro, la
medicina infortunistica Inail si propone di essere elemento di valorizzazione del processo di
omogeneizzazione ed efficacia dell’azione giudiziaria, potendo svolgere un pari ruolo di
coordinamento e di impulso per le attivita prettamente medico-legali e per le strategie di prevenzione
sanitaria attraverso le competenze dei medici del lavoro e dei professionisti sanitari delle unita socio-
sanitarie nelle sedi Inail.

Difatti, 1’attivita svolta dal personale medico Inail presente su tutto il territorio nazionale, nella
trattazione di tutte le pratiche di infortunio e/o malattia professionale e, vieppiu, degli infortuni con
esito mortale, si conforma ad indirizzi operativi univoci forniti dalla Sovrintendenza sanitaria centrale
e dalle Direzioni centrali competenti.

L’attivita sistematica del medico-legale Inail si dipana attraverso diversi livelli di indagine:

- lacodifica delle modalita di accadimento dell’evento infortunio/malattia professionale, anche
attraverso la integrazione dei dati derivati dall’indagine ispettiva svolta dal funzionario di
Istituto e attraverso la disamina del rischio lavorativo.

- la ricostruzione della dinamica lesiva/letale, che € possibile in virtu delle specifiche
competenze in tema di patologia forense, che consentono peraltro la valutazione delle attivita
svolte/omesse sul cadavere.

- Deffettuazione dell’analisi dettagliata delle cause della morte, mediante la ricostruzione della
storia clinica del soggetto attraverso la documentazione sanitaria gia in atti o mediante
I’acquisizione di ulteriore documentazione medica di strutture pubbliche.

- laponderazione delle situazioni al contorno, delle procedure organizzative in essere attraverso
I’acquisizione e 1’analisi del documento di valutazione dei rischi aziendale, esaminato alla
luce delle precipue competenze di medicina del lavoro.

- la possibilita di confronto nell’analisi dei fenomeni infortunistici con gli altri soggetti
competenti, attraverso la abituale e codificata collaborazione tra molte aziende sanitarie locali
e sedi territoriali dell’ INAIL.

La metodologia operativa dei medici Inail sopra delineata e la possibilita di far convergere presso
un’unica struttura centrale gli esiti delle attivita svolte su tutto il territorio nazionale portano a ritenere
che le unita socio-sanitarie Inail possano fungere come organo di integrazione e supporto alla Procura
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Nazionale del Lavoro, prospettata nel disegno di legge in esame, garantendo terzieta e affidabilita
nell’interpretazione dei dati sanitari.

Al tempo stesso, la fattiva collaborazione con un organismo giudiziario nazionale consentirebbe di
attuare una sistematica strategia di prevenzione terziaria propria della medicina legale Inail attraverso
percorsi di formazione — informazione dei soggetti infortunati/tecnopatici. Tale processo, previsto
dall’art. 30, lettera e, del TU 81/08 che muove dalla genesi dell’infortunio, ¢ volto a portare in
evidenza quale sia stato, se vi e stato, il comportamento errato della vittima, indi procedere ad una
efficace e completa formazione sui rischi relativi alle mansioni da svolgere, ai ritmi di lavoro e alla
organizzazione aziendale. Talvolta, infatti, la causa dell’infortunio puo essere ricondotta anche alla
mancata corretta valutazione della condizione di salute preesistente all’evento ovvero a quella
riguardante lo stato psico-fisico in attualita di lavoro, circostanze che dovrebbero sempre affiancare
’analisi delle altre variabili infortunistiche (comportamento dannoso od omissivo di altri lavoratori,
di dirigenti o preposti, dei datori di lavoro; altre volte puo essere dovuto, anche se piu raramente, a
errori di progettisti, installatori e manutentori di macchine e impianti).

Procedendo ad una compiuta disamina dei rischi, per quanto di competenza sanitaria, potra procedersi
a dare I’informazione corretta all’infortunato circa i profili di rischio di comparto, con una descrizione
di tutti i rischi connessi con ognuna delle fasi che costituiscono il ciclo lavorativo. Inoltre, presso
I’unita socio-sanitaria Inail, il lavoratore infortunato potra essere formato — informato sul corretto
utilizzo dei dispositivi di protezione individuale (DPI), necessari nel caso in cui i rischi non possano
essere eliminati o ridotti attraverso 1’adozione di sistemi di prevenzione e protezione collettivi. Dalla
conoscenza delle buone prassi per i diversi settori lavorativi e dalla disponibilita di linee guida relative
a molteplici settori e attivita, nelle unita socio-sanitarie Inail il lavoratore infortunato potra conseguire
adeguati livelli di consapevolezza sulla sicurezza del proprio posto di lavoro, limitando o annullando
il “fattore umano” nella incidentalita sul luogo di lavoro. Il processo poc’anzi descritto porta a
compimento le disposizioni dell’art. 30 lettera e) del d.lgs. 81/08, attraverso il coinvolgimento piu
diretto dei lavoratori nel sistema di gestione della sicurezza personale sul luogo di lavoro. Tale
processo si propone di essere un momento altamente qualificato delle attivita medico-legali presso le
unita socio-sanitarie Inail ed esprime il significativo contributo che il personale socio-sanitario
d’Istituto pud dare alle strategie di prevenzione terziaria, attraverso una sistematica e costante
disseminazione della cultura della prevenzione.

6. Conclusioni.

Il grave problema degli infortuni/malattie sul lavoro necessita di investimenti continui su tre aspetti:
la prevenzione, la valutazione dei rischi ed i controlli. Tuttavia, i dati relativi agli infortuni/malattie
professionali mostra come le azioni intraprese fino ad oggi abbiano necessita di integrazione e
riforma.

L’esame del disegno di legge recante titolo “disposizioni in materia di coordinamento nei
procedimenti per reati in materia di igiene e sicurezza nei luoghi di lavoro”, in corso di esame in
Commissione Giustizia e Lavoro, va nella direzione di centralizzare le funzioni della magistratura
per quelle fattispecie di reati, allo scopo — tra gli altri di tipo piu tecnico/giuridico — di arginare il
problema della lentezza di questo tipo di procedimenti giudiziari e la conseguente possibile impunita
dei responsabili di lesioni personali o di perdite vite umane sui luoghi di lavoro.

Il personale sanitario Inail, gia organizzato in una struttura verticistica di coordinamento e governo,
in virtu delle precipue competenze nella medicina infortunistica puo concretamente contribuire alle
attivita che andranno ad essere svolte dalla ipotizzata Procura Nazionale del Lavoro, proponendosi
come organo consultivo e come motore per una efficace prevenzione terziaria — propria della
medicina legale Inail — sui lavoratori. L’attivita del medico-legale Inail in sinergia con altri attori
(Aziende sanitarie, Ispettorato nazionale del Lavoro) puo integrare efficacemente le future azioni di
promozione della salute sui luoghi di lavoro e di prevenzioni degli eventi, in particolare di quelli gravi
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o mortali. Diversi sono i livelli di azione della medicina infortunistica Inail (codifica delle modalita
di accadimento dell’evento infortunio/malattia professionale, valutazione della congruita del rischio
lavorativo performance ed adesione esigibile, ricostruzione della dinamica lesiva/letale per specifiche
competenze in tema di patologia forense; valutazione delle attivita svolte/omesse sul cadavere in tema
delle cosiddette morti prevenibili; compiuta catalogazione delle cause della morte; analisi sanitaria
degli aspetti ambientali, strutturali e organizzativi ove 1’evento si ¢ verificato; analisi e di confronto
dei fenomeni infortunistici generali).

La metodologia operativa dei medici Inail sopra delineata e la possibilita di far convergere presso
un’unica struttura centrale gli esiti delle attivita svolte su tutto il territorio nazionale portano a ritenere
che le unita socio-sanitarie Inail possano fungere come organo di integrazione e supporto alla Procura
Nazionale del Lavoro, prospettata nel disegno di legge in esame, garantendo anche terzieta e
incrementando 1’affidabilita nell’interpretazione dei dati sanitari. Da ultimo, la fattiva collaborazione
con un Organismo giudiziario nazionale consentirebbe di attuare una sistematica strategia di
prevenzione terziaria propria della medicina legale Inail.

La possibile sinergia di competenze e attivita tra una Autorita giudiziaria nazionale e la struttura
sanitaria nazionale Inail, coordinata dalla Sovrintendenza sanitaria centrale, per tutte le ragioni
richiamate € una condizione auspicabile in quanto reale valore aggiunto — in affiancamento e
integrazione — per gli obiettivi che il disegno di legge si propone di ottenere, unitamente ad una piu
efficace diffusione della cultura della sicurezza e del lavoro dignitoso??.

TRA GUERRA E PACE.
LA TEORIZZAZIONE DEI CONFLITTI IN AMBITO
INTERNAZIONALE.

Sergio Benedetto Sabetta

22 Citta del Vaticano, Udienza generale Papa Francesco del 12.1.2022.
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Si e discusso se alla base del sorgere della guerra vi sia il venire meno di un equilibrio di potenza
necessario di per sé in una buona distribuzione della potenza tra Stati, la guerra diventa quindi una
delle modalita di transizione del potere in cui pressione demografica e incremento tecnologico ne
costituiscono la base (Choucri, North), sia I’impostazione classica liberale che quella marxista fanno
poi riferimento alla matrice economica la quale, se non puo essere individuata come elemento
esclusivo, non puo tuttavia essere diminuita, questioni territoriali e commerciali si intrecciano
strettamente diventando facilmente terreno per nazionalismi di ideologie.

In psicologia la guerra ¢ il riflesso della lotta che vi ¢ nell’essere umano tra creazione-conservazione
(Eros) e distruzione (Thanatos), ma ¢ anche una forma di emersione dall’anonimato, di affermazione
eroica del sé sulla moltitudine, in questo la natura crea la selezione che si trasforma in invenzione
culturale nell’organizzazione sociale che la mantiene quale efficace selezione per i vantaggi che porta
al vincitore, secondo una visione etologica.

Nella pretesa affermazione di dichiarare la guerra “giusta” o guerra “santa”, la giustizia umana non
deve essere sovrapposta alla pretesa santita, vi possono essere guerre “sante” in cui la natura umana
non rileva alcuna giustizia e si ricorre pertanto all’imperscrutabile volonta divina che di per sé
dichiara giusta la violenza propria della guerra.

Gia nell’eta classica si € teso a limitare I’uso bellico, almeno sul piano morale, dichiarandolo extrema
ratio a cui ricorrere solo per legittima difesa o per respingere un torto, la quale necessita che sia
formalmente dichiarata evitando aggressioni improvvise e forme di crudelta inutili secondo la cultura
del tempo (Cicerone), ma é con Grozio che si ha la proceduralizzazione della guerra mediante la sua
ritualizzazione nella dichiarazione, egli assimilando la guerra ad un processo collega la nozione di
guerra “giusta” al concetto di “pubblica” ossia dichiarata ritualmente dall’autorita riconosciuta, si ha
per tale via il distacco definitivo dal giudizio morale tomistico che ancora in Francisco de Vitoria
esisteva, mettendo le basi per il futuro diritto bellico internazionale.

La drammatica esperienza delle due guerre mondiali nel corso del ‘900 ripropone la necessita di
limitare il ricorso all’azione bellica e si tenta pertanto di rilanciare il concetto di guerra giusta, quale
reazione non tanto ad una generica offesa quanto a precisi obblighi giuridici pubblicamente
riconosciuti in ambito internazionale e pertanto incardinati in precisi soggetti (Kelsen e Walzer).
Una autodifesa, ma anche una rivendicazione per diritti violati non solo da parte della vittima ma
anche di qualsiasi altro “membro della societa internazionale” (Walzer), si tenta pertanto di riportare
la violenza bellica nell’ambito del diritto internazionale, facendo forza su una costituita rete giuridica
fra Stati di cui ’ONU dovrebbe esserne la massima espressione e garanzia.

Gia la IV Convenzione dell’Aja del 1907, prevede all’art. 4 del Regolamento allegato la tutela dei
prigionieri di guerra, collegando la protezione degli stessi alla formale “dichiarazione di guerra” con
la conseguente reciproca individuazione dei corpi armati, come codificato dall’art. 1 della III
Convenzione dell’Aja del 1907.

Tuttavia la prassi nata dalle vicissitudini del ‘900 ha fatto si che si abbandonasse la concezione della
necessita di una formale dichiarazione di guerra, per passare al concetto piu elastico di “stato di
guerra” basato sul semplice compimento di atti ostili, principio che ha ricevuto formale consacrazione
nella Il Convenzione di Ginevra del 1949, nella quale si dichiarano applicabili le disposizioni ivi
contenute anche in assenza di una formale dichiarazione di guerra, principio ripreso dall’art. 22 del
codice penale militare di guerra italiano.

L’art. 23 del Regolamento allegato alla IV Convenzione dell’Aja del 1907 vieta espressamente
I’offesa al nemico che “si € arreso a discrezione”, mentre la III Convenzione di Ginevra del 1949
impone esplicitamente un trattamento umano ai prigionieri, vietandone sia lo spoglio dei beni
personali che I’uso nei loro confronti di rappresaglie, questa cornice legale ha cercato di imbrigliare
la violenza bellica entro confini ben definiti, ottenendo un minimo di garanzie inderogabili che
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tuttavia fanno riferimento ad una lotta fra Stati senza considerare I’estrema ipotesi di una lotta per la
sopravvivenza.

Il diffondersi nella seconda meta del secolo scorso e agli inizi del nuovo di conflitti atipici e di
organizzazioni non sempre strutturate in termini statali ha tuttavia talvolta messo in difficolta
I’attuazione di tali principi, anche se la giurisprudenza nazionale, come nel caso della sentenza n. 28
del 28/10/2013 della 2° Sez. del Tribunale militare di Roma per i fatti di Cefalonia svoltisi nel
settembre 1943, ha sottolineato la responsabilita individuale per ordini manifestamente criminosi
eseguiti nonostante la loro evidente contrarieta alla legge per una qualsiasi normale persona, non
potendo essere una discriminante il rapporto gerarchico militare che impone 1’0bbedienza (Cass.
16/11/1998, n. 12595), e tale responsabilita si estende all’adesione all’altrui azione criminosa con il
semplice rafforzamento con la volonta di esecuzione a un tale disegno criminoso.

Nella ricerca del rapporto di causalita ci si & spinti a considerare colpevoli tutti gli appartenenti ad un
determinato reparto militare per il solo fatto di possedere un forte spirito di corpo, considerando quasi
inevitabile una qualsiasi collaborazione e per tale via potendo invertire pericolosamente 1’onere della
prova.

Se per la teoria “idealistica” ¢ il dubbio e 1’ignoranza che crea le premesse per la guerra, nella teoria
“realistica” ¢ nell’anarchia degli Stati che risiede la causa dei conflitti per cui vi ¢ la necessita di un
governo sovranazionale o almeno di una corte di giustizia, & pur vero che la storia ha dimostrato
essere i governi democratici meno inclini ad aggressioni, ma dove vi & una piu forte politica di potenza
maggiore € il rischio del fenomeno della guerra (Bobbio), venendo giustificata la guerra dal suo stesso
buon esito, come dice Zarathustra “ ¢ la buona guerra che rende santa qualsiasi causa” (Nietzsche).
Le guerre da esterne tra Stati si sono sempre piu negli ultimi tempi trasformate in guerre civili entro
lo Stato, addirittura in assenza di un potere centrale da conquistare (Singer), questo rende i conflitti
sempre meno governabili secondo regole internazionali, imprevedibili sia nel sorgere che nelle sue
dinamiche, difficili da distinguere nella loro ambiguita dalla semplice violenza endemica, con una
sempre piu ampia “privatizzazione” in atto, con I’arruolamento di volontari da parte di agenzie private
che agiscono per conto terzi, nuove compagnie di ventura, cosi da sfuggire al controllo tanto del
diritto internazionale che dell’opinione pubblica, in grado di impegnarsi per periodi prolungati in
conflitti diffusi e di intensita irregolare.

La guerra diventa sempre piu autoreferenziale (Bonante), inoltre la crescente complessita informatica
e interdipendenza di sistemi ha introdotto la possibilita di distruzioni apparentemente soft ma nella
realtd pesantemente incidenti, attraverso attacchi informatici tesi al blocco di sistemi produttivi e di
servizi con la conseguente creazione di caos e disgregazione dell’organizzazione sociale, 1’evoluzione
in atto rende cosi attualmente sempre piu sfuggente la governabilita giuridica dei conflitti.

La difficolta di una formazione tesa a controllare 1’attivita bellica la si puo osservare nei fallimenti
che si hanno avuto nel rivitalizzare le funzioni dell’ONU quale centro di soluzioni di eventuali crisi,
come nel caso dell’aide-mémorie presentato da Mosca in occasione della 43° Assemblea generale
con il titolo “Verso una sicurezza globale attraverso il rafforzamento del ruolo delle Nazioni Unite”,
in cui si auspicava un maggiore utilizzo di osservatori militari ONU e delle Forze di pace, meccanismi
di consultazioni ufficiali e ufficiosi del Consiglio di sicurezza, crescente numero di decisioni per
“consensus” dell’ Assemblea generale e pit ampi poteri da conferire al Segretario generale.

Il tentativo di umanizzare i conflitti crea anche nuovi mezzi di lotta come 1’uso strumentale dei flussi
migratori quale elemento di pressione, dove facilita di diffusione delle informazioni e progressivo
contenimento dei costi di trasporto permette di spostare rapidamente grosse masse umane, le quali
come onde d’urto vengono a modificare strutture e sentimenti negli Stati investiti.

Preston e Wise nel loro saggio “Storia sociale della guerra” osservano “come la limitazione non puo
essere mai assoluta, cosi anche la totalita di una guerra e un concetto relativo e non assoluto. [ ....] 1l
conquistatore non desidera trovare ai suoi piedi un lazzaretto oppresso dalla pestilenza” (22-23,
Mondadori 1973), d’altronde Toynbee nel suo saggio “Study of history” dimostra essere stata la
guerra la causa immediata del crollo di ogni civilta del passato.
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Una valutazione compensativa alle affermazioni della scuola “costruttiva” sui contributi dati dalla
guerra all’evoluzione sociale (Mumford ), dove all’opposto si afferma che sono le limitazioni imposte
alla stessa che hanno favorito il progresso tecnico e sociale (Nef), in questo due categorie morali si
riallacciano indirettamente alle posizioni esposte traducendosi in considerazioni giuridiche: le
“utilitariste” e quelle “assolutiste”, mentre le prime si concentrano su quello che accadra le seconde
su quello che si fa.

Nell’utilitarismo si cerca di massimizzare il bene minimizzando il male, circostanza che conduce alla
possibile scelta tra un male maggiore e un male minore, per tale via si giunge a giustificare possibili
restrizioni considerando gli effetti negativi a lungo termine nonostante i possibili immediati benefici.
L’assolutismo viene a porsi come limitazione al ragionamento utilitarista introducendo il concetto di
“soglia” entro la quale ¢ proibita I’azione dannosa, le restrizioni assolutiste che si risolvono in divieti
morali traslati in atti giuridici vengono da Nagel individuati in due tipi: “restrizioni sulla classe di
persone a cui I’aggressione ¢ la violenza possono essere dirette, e restrizioni sul modo dell’attacco”
(108, T. Nagel, Guerra e massacro, in Questioni mortali, 1l Saggiatore 2015), esse rapportano in
funzione della persona verso cui ¢ diretta I’azione aggressiva in termini adeguati allo scopo, il negare
I’umanita della persona, non distinguendola dal combattente, si pone pertanto oltre 1’utilitarismo
stesso, si ha quindi un crimine di guerra.

Nel limitare in termini assolutisti gli obiettivi legittimi e il carattere dell’ostilita stessa, si pongono
alcuni problemi, il primo dei quali & la linea di distinzione tra combattenti e non combattenti, il
secondo ¢ la formulazione del concetto di “innocente”.

Nel primo caso la distinzione avviene sulla capacita immediata di minaccia o nocivita fondata sull’uso
delle armi, circostanza che allarga il concetto di combattente a coloro che provvedono a produrre e
fornire le armi stesse.

Il secondo problema viene quale conseguenza a interpretarsi in senso opposto, come colui che €
“dannoso”, individuando 1’innocenza nell’essere innocuo e la colpevolezza nella dannosita.

Si deduce un ulteriore distinzione tra 1’agire per armare il combattente e I’agire per “la sua esistenza
in quanto essere umano” (118, Nagel), in questo vi ¢ il tentativo ultimo di limitare moralmente e
quindi giuridicamente 1’uso della violenza bellica uscendo dalla sua ideologizzazione sia laica che
religiosa.

Osserva Ritter, “Uomo di Stato nel senso piu alto € soltanto colui nel quale la consapevolezza della
sua indiscutibile responsabilita non puo essere turbata dalla volonta di potenza né da un trionfo o
da una sconfitta nella lotta per il potere: responsabilita che riguarda la creazione, la conservazione
e il consolidamento di un ordine sociale autentico e quindi durevole. E’ propria del pensiero
dell’uomo di Stato, percio, anche la consapevolezza del carattere eccezionale della situazione di lotta
e quindi dei limiti da imporre alla lotta, il cui superamento conduce alla distruzione di valori morali
permanenti e non piu ricostituibili, e quindi alla disumanizzazione degli stessi combattenti”.
L’ordine deve tendere nel limitare la lotta, se non a una “societa che viene sentita come vera societa
morale, non come mera societa imposta”, essendo la giusta ragione di Stato una ragione morale in cui
necessita, accanto alla conoscenza della realta e alla visione politica, una precisa consapevolezza della
responsabilita morale, cosi che si superi “I’insolubile antinomia tra lotta per il potere e ordine
pacifico” e il potere riceve la sua giustificazione morale (12-13, G. Ritter, Introduzione in I militari e
la politica nella Germania moderna, Vol. 1, G. Einaudi Ed., 1967).
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TRA GUERRA E PACE: LE RELAZIONI INTERNAZIONALI
NELLE TEORIE DEL NOVECENTO.

Sergio Benedetto Sabetta

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Le relazioni internazionali. — 3. Il potere politico-militare prevale
sul potere economico. - 4. Negli anni ottanta del ‘900 si distinguono due teorie: la “neorealista” e la
“neocostituzionale”. -

“Nel momento in cui una comunita non sa piu ragionare con il senso della storia, non sara la storia a
sparire ma quella comunita”?,

1. Premessa.

La guerra nell’Europa Orientale sulle pianure sarmatiche dell’Ucraina ha posto nuovamente
all’attenzione la centralita dei rapporti internazionali, oltre alla semplice e mitizzata globalizzazione
economica.

La pandemia ha fatto riemergere il tempo delle chiusure, premessa per future guerre, di ci molti non
ne vedevano 1’ombra presi dal racconto consolatorio della “fine della storia” in un eterno felice
presente.

Hans Blumenberg parla di un “tempo della vita” e di un “tempo del mondo” che si comprimono
nell’assolutizzazione del leader, fino a distruggere pericolosamente “I’istituzionalita del tempo
storico”, comprimendo gli accadimenti prevedibili o sperati del futuro nel tempo attuale.

“I1 diavolo sa che gli resta poco tempo™?*, tuttavia, come ci ricorda Carl Schmitt, “Tutti coloro che
vanno al potere, buoni o cattivi, entrano in una gabbia”, di relazioni buone o cattive, intelligenti o
stupide, che li condizioneranno?®.

2. Le relazioni internazionali.

Occorre preliminarmente distinguere tra politica “estera” o “internazionale”, nella prima 1’elemento
centrale ¢ lo Stato il quale come soggetto autonomo calcola le mosse e sceglie i mezzi, nella seconda
I’attenzione ¢ concentrata sulle relazioni che intercorrono tra Stati o con le Organizzazioni
internazionali.

A sua volta il rapporto tra politica interna e politica estera e stato impostato su tre possibili modelli:
nel primo la politica estera dipende dalla politica interna, nel secondo vi € un’inversione nei rapporti
in cui é la politica estera che condiziona la politica interna attraverso 1’esigenza propria di una politica
di potenza, nel terzo vi & una quale autonomia tra la politica estera e quella interna, restando inalterati
i tre pilastri internazionali su cui poggiano i rapporti della politica di potenza, della politica di
equilibrio, della guerra, in quella che R. Aron definisce una “continua alternativa tra guerra e pace”?.

3 R. FERRARI ZUMBINI, Il grande giudice. Il Tempo e il destino dell’Occidente, Roma, Luiss University Press, 2019,
p.319.

2 Apocalisse di Giovanni — 12,12,

5 AAVV. La fine della pace, Editoriale, Limes, 3/2022.

2% Pace e guerra fra le nazioni, Comunita, 1970.
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Se la concezione “idealista” propria del sistema accademico inglese ritiene sufficiente 1’adozione di
idonei strumenti per favorire la cooperazione tra Stati, la concezione “marxista” prevede una
conflittualita permanente dovuta al sistema economico imperialista, che conduce a tre surplus: di
popolazione, di beni e di capitali, per cui necessita una “esportazione” con una combinazione
economico-militare, il passaggio dalla fase concorrenziale a quella monopolistica determina il
nascere di conflitti sul mercato mondiale per il suo controllo.
Verso la meta del Novecento si consolida una prospettiva “realistica” la quale si fonda su sei assunti
di base:

- Gli Stati sono gli attori unitari e autonomi della politica internazionale;

- Nel sistema internazionale in mancanza di un potere centrale domina 1’anarchia;

- Lanecessita per ogni Stato di agire ai fini di un accrescersi della potenza per una sua sicurezza

crea un senso di minaccia per gli altri Stati;
- Solo I’equilibrio di potenza puo fornire un minimo di sicurezza in politica internazionale;
- Istituzioni e organizzazioni internazionali hanno una scarsa rilevanza nelle relazioni tra Stati;

3. 1l potere politico-militare prevale sul potere economico.

Partendo da questi presupposti Morgenthau teorizza che i rapporti tra singole comunita statali si
fondano in una perenne lotta per il potere, come del resto all’interno delle singole comunita,
conseguentemente i due concetti su cui si deve fondare una teoria internazionale sono per I’autore
“I’interesse nazionale” (national power), come potere, ¢ “ 1’equilibrio di potenza” (balace of power),
quale stabilizzatore tra Stati, vi € quindi un intreccio tra “interesse nazionale” e “potenza nazionale”.
L’interesse nazionale risulta a sua volta il combinato di fattori necessari e variabili, 1 primi si
manifestano nella volonta di protezione del territorio, delle istituzioni e della popolazione, quale
aspetto di continuita di qualsiasi politica estera, i secondi si riferiscono agli aspetti contingenti di ogni
politica estera, quali il tipo di regime politico o la natura delle relazioni diplomatiche.
Analogamente la potenza nazionale risulta quale combinazione di elementi quantitativi e qualitativi,
permanenti o contingenti, come le risorse naturali, le istituzioni, le potenzialita militari e industriali.
Nella struttura anarchica che risulta dallo stato latente di guerra tra Stati, in cui ad una aspirazione di
potenza si contrappone il timore di essere sopraffatti, ai singoli Stati non restano che tre alternative:
mantenere la propria potenza, farne solo dimostrazione o aumentarla.

A queste tre prospettive corrispondono la conservazione dello status quo, I’affermazione del prestigio
oppure I’espansione imperialistica, ne consegue che il sistema internazionale si trova in equilibrio
precario tra un potenziale “stato di guerra” e la ricerca di meccanismi che limitino I’uso della forza.
Nel limitare la conflittualita permanente e in presenza della continua ricerca di un aumento di potenza,
il sistema internazionale non puo che ricorrere alle tecniche diplomatiche, o ad una limitazione della
potenza mediante un sistema di equilibrio, il quale puo essere ottenuto con I’indebolimento del piu
forte mediante una politica del “divide et impera”, o all’opposto rafforzando il piu debole
territorialmente e con aiuti militari, creando coalizioni e alleanze, pertanto secondo Morgenthau
scarsa ¢ I’efficacia delle istituzioni internazionali, dell’opinione pubblica o del diritto internazionale.
La visione unitaria dello Stato quale decisore viene meno in Snyder il quale punta a valutare le scelte
dei singoli funzionari e dei politici, nonché la “percezione degli eventi” da essi posseduta, il processo
di formazione delle decisioni viene quindi scomposto in tre livelli: la sfera di competenza, il livello
della comunicazione ¢ dell’informazione, la dimensione della motivazione.

Gli stimoli che agiscono sugli attori delle decisioni provengono dalla societa, dall’interno degli
apparati pubblici e dall’azione degli altri Stati, si possono quindi individuare tre condizionamenti
sulla scelta di politica estera: le richieste all’interno della societa, le modalita del processo decisionale
e le circostanze esterne a cui la decisione costituisce una reazione.
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Contrapposto all’approccio decisionale di Snyder si € sviluppato 1’approccio sistemico di Kaplan, per
questi perché possa un sistema essere in equilibrio vi devono essere almeno cinque potenze, inoltre
I’attore nazionale deve seguire le seguenti regole:

- Incrementare le proprie risorse, cercando comunque di trattare anziché combattere;

- Combattere se impedito di rafforzarsi;

- Non eliminare un attore essenziale;

- Opporsi a qualsiasi coalizione o singolo attore che possa assumere una posizione dominante;

- Opporsi a qualsiasi attore che tenda ad unirsi in un’organizzazione sovranazionale;

- Se sconfitto o in difficolta permettere all’attore nazionale di rientrare nel sistema, comungue

in caso di impossibilita sostituirlo con un nuovo attore.

In un sistema in equilibrio le alleanze sono specifiche, di breve durata e incentrate sull’utile ¢ non
sull’ideologia, I’interesse particolare di ciascun Stato tutela I’equilibrio come la concorrenza
economica garantisce 1’efficienza nell’uso delle risorse. La dimensione fortemente ideologica delle
alleanze porta a costituire interessi permanenti e non mutevoli, dando luogo a un sistema bipolare
fortemente in contrasto, con tensioni che si scaricano tendenzialmente in conflitti periferici.
Sulle orme di Kaplan, Waltz sostiene che la continuita ¢ attribuibile al “sistema internazionale” nel
suo complesso che condiziona i singoli attori nazionali, il sistema internazionale é caratterizzato dal
“principio ordinatore”, che a differenza degli Stati non ¢ la gerarchia ma 1’anarchia, nonché dalla
“distribuzione di potenza” quale differenza di potere tra Stati.
Alla teoria della “dipendenza” di matrice marxista incentrata in un rapporto tra centri imperiali e
periferie, si affianca la teoria della “interdipendenza” nella quale emerge la crescente
compenetrazione fra le diverse economie nazionali, circostanza che rende inopportuno ’uso della
forza militare invertendo il rapporto tra potere politico-militare e potere economico a favore di
quest’ultimo, emerge pertanto prepotente il continuo ricorso alla negoziazione e alle pressioni
economiche (Wallerstein).
Allison sostituisce il modello dello “Stato come attore razionale” con il modello dello “Stato come
decision-maker”, in cui si considera lo Stato quale complesso formato da un insieme di funzionari
governativi, per cui vi € un processo di “accomodamento” tra gli stessi, ciascuno fornito di proprie
percezioni, opinioni e interessi. Viene in tal modo a ribaltarsi il concetto unitario di Stato nel “calcolo”
degli interessi strategici, vi € quindi una complessa interazione tra i vari interessi governativi e la
burocrazia, dove quest’ultima rappresenta la continuita amministrativa anche in contrasto con il
personale politico.
Un ulteriore perfezionamento del modello € dovuto a Brecher che introduce quale variabile
indipendente la “percezione della crisi”, quale risultato del grado di informazione e della
consapevolezza per i decisori (decision-makers) degli stimoli esterni a cui si € sottoposti.
Tre sono le varabili percettive indipendenti ma tra loro collegate: la minaccia, il tempo a disposizione
limitato e la piu elevata probabilita di guerra.
In una prima fase (t1) avviene I’evento scatenante o il mutamento ambientale che preparano la crisi
internazionale; minacce, tempo e probabilita di guerra, forniscono gli elementi per la “consapevolezza
di essere in crisi” in un tempo (t2); nel successivo passaggio vi ¢ una raccolta di informazioni e
consultazioni per elaborare delle valide strategie di risposta, il tutto in un tempo piu 0 meno ristretto
(t3); infine vi ¢ la decisione strategica con la sua attuazione nel tempo (t4).
Ulteriori elementi completano il modello, quali in tema di informazione il rapporto diretto tra rigidita
concettuale del decisore e crescita della tensione, o nelle prestazioni dei gruppi decisionali e consultivi
pit € lungo il periodo di tempo che si ha a disposizione per prendere una decisione maggiore € il
conflitto interno al gruppo, come maggiore € la tensione piu ristretto € il gruppo che decide, anche
sulle scelte la pressione temporale determina una minore correttezza nella valutazione delle
conseguenze.
Lowi distingue tra situazioni “di crisi”’, legate a minacce militari, e situazioni “normali”, in questa
ultima ipotesi vi ¢ un’estensione alla politica estera della frammentazione e pluralita della politica
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interna, mentre in caso “di crisi” la decisione viene presa da un gruppo ristretto senza vincoli
particolari.

Tuttavia in presenza del protrarsi del confronto in situazione “normale” si procede solitamente alla
“drammatizzazione” dei problemi (overselling) al fine di costringere, mediante un artificiale stato di
emergenza, ad una decisione.

Zimmermann perfeziona il modello introducendo due criteri atti a orientare le scelte, il primo relativo
alla percezione che I’impatto investa tutti o solo una parte dei cittadini, il secondo se la questione di
politica estera riguardi esclusivamente aspetti materiali o investa anche i valori della comunita
nazionale, il combinato dei due criteri fa si che nell’ipotesi in esame si ritenga che vi sia una
asimmetria nella perdita o guadagno fra i cittadini.

Le scelte di politica estera verranno effettuate da una élite coesa in presenza del conflitto sociale,
nell’ipotesi contraria che il danno riguardi tutti i cittadini vi sara un’ampia discussione con un
processo decisionale di tipo distributivo, il quale si accentrera nuovamente in presenza di una “crisi”
di tipo “ideologico” che coinvolga i valori, dove 1’¢lite agira con un ampio consenso popolare.

4. Negli anni ottanta del ‘900 si distinguono due teorie: la “neorealista” e la
“neocostituzionale”.

Nella prima emerge 1’opera di Waltz che individua nel sistema internazionale tre caratteristiche
distintive: I’anarchia degli Stati derivanti dalla necessita di sopravvivere, una distribuzione
asimmetrica dei poteri tra gli Stati, ’azione egoistica degli Stati che va dalla propria conservazione
al potere universale, ne deriva che solo 1’azione concertata tra Stati puo portare ad un equilibrio che
pud essere multipolare o bipolare, secondo una forte analogia con la teoria microeconomica
dell’equilibrio generale, in cui ognuno degli attori cerca il massimo del proprio utile.

L’unica differenza risiede nell’esaltazione della concorrenza in campo economico, mentre nei
rapporti internazionali la competizione deve risultare limitata dalla presenza di un numero ristretto di
grandi potenze, in quanto 1’efficienza risiede nell’equilibrio a differenza della riduzione dei prezzi.
A fronte della concezione degli Stati come attori unitari nel sistema internazionale propria della
scuola “neorealista”, vi ¢ la concezione ‘“neoistituzionale” che interpreta gli Stati ed i1 regimi
costitutivi come un insieme di principi, regole, norme e procedure decisionali che condizionano le
scelte interne ed esterne.

Krasner ritiene, quindi, di potersi superare un comportamento basato esclusivamente su interessi a
breve termine, prevalendo dei doveri generali, tanto che se il cambiamento delle regole e norme
conduce a cambiamenti di regime, le scelte vengono a mutare essendo diversi i doveri a cui riferirsi,
Young a riguardo osserva che le modalita di costituzione degli Stati (spontaneo, negoziale,
impositivo) vengono a modificarne la percezione e quindi ad influire nel loro comportamento.

Vi ¢ nell’analisi dei rapporti internazionali una doppia prospettiva, una quantitativa ed una qualitativa,
la prima si rifa ad una raccolta di dati empirici e ad una loro analisi in termini matematici (teoria dei
giochi), la seconda si concentra sul valore dei singoli dati e sulle modalita della loro concatenazione,
interviene in questo I’aspetto umanistico della storia, del pensiero culturale di cui sono portatori, delle
tensioni economiche e sociali (Bull).

Dobbiamo considerare che il comportamento umano € impostato su una matematica intuitiva, fondata
su una “razionalita evolutiva” che tende a concentrarsi su alcuni aspetti ritenuti fondamentali, non vi
e per istinto una logica matematica puramente razionale, questa deve essere espressamente voluta con
uno sforzo materiale e mentale, prendendo tempo, applicata ai casi che si ritengono estremamente
rilevanti quali possono essere determinati rapporti internazionali (Artstein).
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TERRITORIAL DYNAMICS IN TUNISIA: DO INCENTIVES
ALLOW CONVERGENCE?

Dr. Bouzidi Meriam, Pr. Ghazouani Kamel

Abstract [Eng]: The basic goal of this paper is to review the role of the incentives granted for regional development in
the territorial dynamics in Tunisia. In the 1960s, Tunisia opted for a planned economy model based largely on the State’s
intervention. It opted for the model developed by Frangois Perroux « development hub model or model of
Centre/Periphery». The State has created centres in each economic region, a region is defined as a homogeneous
geographical space: 6 poles have been created, some of which are present until today. These poles will then have to radiate
over the rest of the space of each region. With the stop or even «failure» of the socialist model in 1969, the State sought
the help, at the beginning, by encouraging the local private sector to invest, then in 1972, and in the absence of local
investors initially non-existent or weakened by the adoption of the cooperative system, Tunisia went to ask for the foreign
investors who have responded quickly and are largely present today. The assistance of the private sector to the efforts of
the State was directed to particular sectors or activities and for particular regions or territories. Therefore, the Tunisian
Government, in accordance with the economic model adopted, continued to encourage the private sector to invest and
create projects to contribute to regional development: Sectoral investment codes for the years of 1981, 1982, 1985, 1986,
1987, 1989, 1993 and 2016 and the creation of regional development offices, etc.

The question that arises is to see to what extent, incentives that cost the Tunisian State on average 2% of the GDP per
year, contribute to the territorial dynamics in Tunisia? In other words, is it permissible to say that the incentives allow for
the construction of territories or are the incentives channels for moving from a given territory to a built territory.

Keywords: Territorial dynamics, incentives, poverty, Moran index, GWR.

SOMMARIO: I. Theoretical positioning: Convergence vs Catching up. - 1. Territorial dynamics and
the NEG. — 2. Territorial dynamics and convergence. - I1. Highlighting territorial imbalance and the
need for convergence. — 1. General finding: RDI as criterion for measuring territorial dynamics. - 2.
Looking for a new territorial configuration: MORAN index. - I11. Territorial dynamics and public
policies: Incentives. - 1V. Incentives and Territorial Dynamics: Spatial Empirical Analysis. - 1.
Definition and delimitation of variables. - 2. Estimation. — V. Conclusion and recommendations.

JEL classification: H5- R1- R58
I. Theoretical positioning: Convergence vs Catching up.

The territorial dynamics discussed in this paper are based on the theory of exchange and the
positioning of the region. The geographic positioning of the region is often discussed by some current
as an exogenous variable and by others as an endogenous variable. Born of an application to the
regional economy of international trade new theories, the New Geographical Economy (NGE)
considers that the region is an exogenous variable to explain the national development from the mid-
1990s onwards, the work was mainly carried out by P. Krugman (1979, 1991, 1993, 1998) and Myrdal
(1957).

1. Territorial dynamics and the NEG.
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By dealing with how economic activities are located in space, Paul Krugman (1979) helped to create
the New Economic Geography (NEG). Paul Krugman (1979) focuses on two major issues. The first
concerns the reasons why economic activity is concentrated in a limited number of regions and/or
cities. The second, which is complementary, concerns the reasons why certain particular economic
activities, such as carpet manufacturing or scientific research for example, are concentrated in some
places.

Paul Krugman (1991) shows that the initial conditions of agglomeration are sometimes decisive in
explaining the concentration of economic activity as transport costs are reduced. Industries locate in
a place taking into account the trade-off between economies of scale, which favor concentration, and
transport costs, which favour dispersion. Each industry then tries to serve its market by minimizing
transport costs, i.e. by getting closer to local demand. This leads to a circular process: industries look
for locations where local demand is strong while local demand is all the stronger because many
industries have chosen this location.

Some minor comparative advantages lead to major differences in the development of the various
urban centres.

To explain geographic clusters Krugman (1998) stresses the importance of a labour market and
specialized suppliers. These market-size advantages are reinforced in some places by technological
or informational externalities linked to the importance of proximity in the transmission of knowledge
and knowledge.

2. Territorial dynamics and convergence.

This approach developed with the work of classical economists (Ricardo, HOS, Solow). According
to this approach, the region is an endogenous variable, a variable to explain: Why are such territories
developed when others are not? Some economists saw that the opening of territories to trade allows
the gain for all territories (Ricardo, A. Smith), others (H.O.S) have factorial endowments and natural
resources that determine the development of territories, for others, which are part of the neoclassical
approach to growth (R. Solow), long- term convergence is ensured in a context of free trade.

Our investigation is situated in this context, we will seek to study the impact of public policies in the
territorial dynamics and this in parallel with the natural and factorial endowments of the same regions.
Regional dynamics will be measured by the capacity of Tunisian regions to fight poverty.

Economic convergence is one of the most important macroeconomic theories. It is considered a
derivative of the neoclassical growth models of Ramsey (1929), Cass (1965), Koopmans (1965) and
Solow (1956). It is strengthened not only by the mobility of capital and new technologies from rich
(advanced) countries to poor (lagging) countries but also by the mobility of labour from poor to
advanced countries (Barro and Sala-1-Martin, 1990).

The convergence hypothesis developed by neoclassical models "predicts a convergence of countries
towards the same level of GDP per capita, under the hypothesis of decreasing returns to capital and
of a space where countries are similar in terms of preferences and technologies” (Kibala Kuma,
2020). Under this approach, it is almost automatic. Then, the second generation of economists
supporting the neoclassical approach “sought to provide a better theoretical basis for the convergence
process by omitting, however, the technological and socio-institutional aspects underlying them.” On
the other hand, the one developed by endogenous models is based on the idea that the process of
convergence is achieved not only by decreasing returns on capital but also by the transfer of
technology and knowledge (Howitt, 2000). In addition, the impact of this transfer on the process of
economic convergence is mainly conditioned by the particular characteristics of each lagging country
(Martin and Sunley, 1999). In other words, countries lagging behind must have a certain threshold of
absorption capacity in order to be able not only to assimilate and exploit new technologies developed
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elsewhere but also to benefit from the knowledge externalities of advanced countries. So, they will
be able to catch them.

For Diop (2002) “The concept of convergence is used in economic analysis to characterize the
process of bringing countries closer together with regard to certain macroeconomic variables such
as per capita GDP”.

So, the convergence process occurs when the country approaches a certain threshold (state of
equilibrium) or when there is a decrease in the difference between two values over time. This concept
aims to explain the differences in terms of real income levels per capita (Dvorokova, 2014). “The
concept of convergence was originally used to describe the process by which poorer economies are
expected to catch up with those enjoying a higher level of per capita income. It was accepted that the
growth rates recorded in the developing countries should be, over the long term, higher than those of
the economically more advanced countries, which would allow a reduction of the gap between the
levels of development of these two groups of countries” (Diop, 2002). Thus, the convergence
hypothesis is that poor countries will grow faster than rich countries (Barro and Sala | Martin, 1991,
Mankiw et al, 1992; Le Pen, 1997 and Dowrick and Nguyen, 1989). Islam (2003) presented several
concepts of convergence: unconditional or absolute convergence versus conditional convergence with
its 2 models: the endogenous model of human capital and the endogenous model of innovation.
Countries that have these new factors will grow faster than advanced countries. The process of
convergence is therefore conditioned by all these factors.

I1. Highlighting territorial imbalance and the need for convergence.
1. General finding: RDI as criterion for measuring territorial dynamics.

The objective at this level is not to review in fine the specificities and intrinsic characteristics of the
different regions and the indicators selected for the analyses — work canvassed at length and in depth
on many occasions (See work IACE, ITCEQ, MDCI, etc.) — but rather to highlight the problem of
territorial imbalance and the need for territorial convergence. Thus, as elsewhere in the world, the
improvement of living standards has often been accompanied in Tunisia by an increasing spatial
polarization and even the worsening of certain gaps. These inequalities are the result of a natural
situation, a legacy accumulated over the years and socio-economic choices made.

Thus, we are witnessing:

- The centralization and concentration around Tunis and its relays: The overwhelming weight of
Tunis is only the expression of the centrality of the State, it blocks the emergence of the region
and the development of regional metropolises.

- The unequal distribution of the population: The population is unevenly distributed between the
regions since the littoral zones concentrate the majority of the population, especially urban.

- Fertility and mortality: rapid but nuanced decline by region

- Imbalanced connectivity and urbanization

- Inappropriate living conditions in inner regions.

In the absence of purely economic data (GDP by region, Consumption by region, etc.), the territorial

dynamics are to be studied through poverty levels; the study of the territorial dynamics in Tunisia

shows, regardless of the criterion chosen, that the Tunisian regions have not moved in the same
direction; The maps below show this divergence in regional development. Poverty Seville in the
regions of Kasserine, Sidi Bouzid, Seliana, Kef, Beja, Kairouan, these same regions have the lowest

RDI. The RDI being a composite index of 27 indicators reflecting the living conditions, the social

and economic environment as well as! the labour market situation in each of the 24 regions of Tunisia.

L IDR = Composite Index (27 indicators).
IDR = 0.33* living conditions (9 indicators) + 0.21*social environment (6 indicators) + 0.24 KH (3 indicators) +
0.22*Environment & labour market (9 indicators)
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Regional Development Index by
P kI (GRS, Governorate (RDI)
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0.079 - 0.176 (9) : 5
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0272 -0.331(0)
Ml - 0369 (0)
Governorates (In red) are the poorest and
those with the lowest IDR (Kasserine,
Kairouan, Le Kef, Sidi Bouzid, Siliana &
Beja)

Source: Authors' compilation
2. Looking for a new territorial configuration: MORAN index.

The territorial dynamics and the delimitation of the spatial clusters will be revisited at this level of
the study: It will be an analysis in terms of spatial correlation using the "I" statistic of Moran (Moran
(1948), Cliff and Ord (1973), Anselin (1988), Bouzidi (2020)) and the Local Indicators of Spatial
Association (LISA) to demonstrate Local spatial autocorrelation and territorial dynamics. Moran and
LISA statistics are to be applied to the observed poverty rate variable by governorate in 2015.
Moran's global and univariate | statistic is as follows:

Y)W, zx2,/ S,
i i
Z Z?[n

i

Where, Wij describes the elements of the spatial weights matrix and Sozzzwij as
/ J

the number of observations and the sum of all weights. | is Moran's statistic, it varies between
-1land +1.

A positive "I" score indicates spatial clustering of high or low values, while a score close to zero
implies no spatial autocorrelation. A checkerboard pattern of different values results in a Moran's |
close to -1.

The application of the | of Moran allowed us to redefine the cartography of the territories of Tunisia,
it makes it possible to detect the territories, which resemble each other.

According to Moran's diagram, we distinguish 4 quadrants: Poor territories entered by others also
poor (LL), rich territories surrounded by others also rich (HH), rich territories surrounded by other
poor people (HL) and Poor territories surrounded by riches (LH).

It is described in the following figure:

\ Positive spatial autocorrelation
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I11. Territorial dynamics and public policies: Incentives.

Tunisian public policies for territorial development are rooted in the history of independent Tunisia.
Various measures have been taken since the 1960s, they concern the mode of governance of regional
development, the development of specific programs and through a policy of incentives for regional
development.

Wishing to ensure the "catching up” of marginalized or undeveloped territories, the Tunisian
authorities have worked since the end of economy socialization experiment in 1969 to develop certain
regions classified as "regions in development or to be developed" via a arsenal fiscal and financial
incentives.

The delimitation of the territories subject to the investment incentive in Tunisia dates back to 1968
when the State established an investment incentive zone called, at the time, the "Tunisian South".
Since then, with the promulgation of the first investment incentive code in 1968, we have begun to
see a series of measures in favour of territorial areas eligible for benefits granted under industrial
decentralization. Furthermore, the notion of Regional Development Zone (RDZ) was introduced
explicitly in 1994 following the promulgation of the investment incentive code in December 1993,
the latter was repealed by another text of law acting as of Investment Charter: Law 71-2016.

There are 5 attempts to zoning the territory:

- 1974 code (1977-1979 division): Governorate is the core of the territorial division.

1981 code: Delegation is the core of territorial division.

1987 code: Division based on a mix of chief towns of governorates and delegations.

1994 code: Emergence of Regional Development Zones (RDZ)

- 2016 code: Delimitation based on the RDI

Incentive measures for regional development were assigned each time in accordance with a division
that is sometimes geographical, vertical, and this is the case of the 1993 Code; sometimes economic,
mosaic, and this is the case of the 2016 Code. The maps below show this division.
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IV. Incentives and Territorial Dynamics: Spatial Empirical Analysis.
1. Definition and delimitation of variables.

At this level, it is a question of seeing the impact of incentives in controlling poverty. Poverty being
a multidimensional variable, it integrates both socio-demographic factors and HDIs. We collected 83
indicators that we compiled into 9 areas (Bouzidi (2020)).

Aware of the large number of variables (83), we first sought to reduce this number without losing
information; the appropriate method that has been used is through a PCA analysis. The latter allowed
us to reduce the number of indicators from 83 to 53; an analysis of stationarity and potential
multicollinearity issues was applied to these 53 variables.

Table 1- Sizes before and after PCA

Somain KMO Level of gxplained Number of indicators
Index variance Before Before
PCA PCA
D1 Infrastructure and urbanization 0.589 81,64 12 5
D2 Health 0.700 86,01 10 8
D3 Education 0.765 80,17 11 5
D4 Adoption of ICT 0.802 93,36 9 7
D5 Financial inclusion 0.631 80,59 12 8
D6 labor market 0.687 86,62 18 12
D7 Population characteristics 0.636 79,83 9 6
D8 Income inequality 1 100 1 1
D9 Public Policy (Incentives) 1 100 1 1
Total | e ] s 83 53

Source: Output of SPSS 25.0

The variables retained after having analyzed the stationarity of the variables and removing the
problem of collinearity are described in table 2.

Table 2- Independent variables retained for estimation
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Domain Independent variables Endogenous
variable
D1 Urbanization rate
D2 Mortality rate
Number of hospital beds
D3 Higher enrollment rate
D4 Internet service availability rate
Number of exporting companies
D5 Number of microfinance institutions ISOI\?;?I
Number of unemployed in thousands y
D6 Working population employed in the service sector including trade
Working population employed in the building and public works sector
D7 Distribution of households by size - 7 members
D8 Gini index
D9 Incentives
2. Estimation.

Based on the idea that traditional global models will mask potential spatial heterogeneity and spatial
non-stationarity in the determinants of the prevalence of poverty (Brunsdon and al. (1998), Apparicio
et al. (2007), Ogneva-Himmelberger and al (2009), Matthews and Yang (2009, 2012), Benson and al
(2005)), we will choose to estimate a GWR model. The GWR provides a method for assessing the
extent to which the relationship between potential determinants and the prevalence of poverty varies
across space. It is a local spatial regression technique, which belongs to the category of models with
variable coefficients. It offers a local model of the variables with varying regression coefficients by
fitting a regression equation to each feature in the dataset.

The GWR method allows the creation of separate equations by inserting the endogenous and
exogenous variables of the features contained within the bandwidth of each target feature. The shape
and size of the bandwidth is dependent on the kernel type value entered by the user for the Bandwidth
Method, Distance, and Number of Neighbours settings.

In simple or multiple linear regression, the Pk coefficients are considered unique and identical over
the entire study map. However, this assumption of spatial uniformity of the impact of the independent
variables on the dependent variable is very often unrealistic (Brunsdon et al. (1996)), since it will
obscure the geographical specificities and the spatial variability of the phenomenon under study.
Thus, the regression coefficients of the parameters vary significantly across space. They build
continuous surfaces that are estimated at certain points in space based on the geographic coordinates
of the observations.

p
Y;=6, (Un Vi]+2 B (ui' Vi) X +E; k

With (u;, v;) the geographic coordinates, Latitude and Longitude of each governorate.

The fact of being able to very precisely determine a place in this way is of extreme practical
efficiency, in the sense that instead of defining a place by a graphic or textual description that is
cumbersome and can be ambiguous, it is only indicated with a short sequence of numbers. The matrix
of geographical coordinates carries the weight of each observation according to its distance from the

point "i" of coordinates (v;,v;). The estimation of this model (GWR) is based on an assumption

stipulating that the closer the observations are in space (v;,v;), the closer the influence of the
exogenous variables on the endogenous variable, and consequently the coefficients of the explanatory
parameters of the regression will be close. We will thus have, using the (GWR) model, to regress an
equation of the form:
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Y=, X X) +e
Where:
Y: Vector (n x 1) of dependent variable.
X: Matrix (n x (p + 1)) of p independent variables + constant.
1: Vector (p + 1) x 1 of 1.
The B coefficients of the model in matrix form:

Pp(uUs,vi)......... fo(u1, Vi) B,
(b V) Bo(U;. Vi) B
mVo) e Bo (Uy» V)

The alphanumeric symbol @ multiplies each component of the matrix of coefficients (B) by the
corresponding element of the matrix X of the particularities of the observations.
The estimation results are shown in the table below.

Table 3- GWR Model estimation results

Domain Independent variables Est. t(Est/SE)

Constant 0,000 0,000

D1 Urbanization rate 1,57 4,80
D2 Mortality rate -0,12 -0,64
Number of hospital beds 0,38 2,71

D3 Higher enrollment rate 0,31 3,73
D4 Internet service availability rate -0,32 -2,20
D5 Number of exporting companies -0,42 -1,03
Number of microfinance institutions 1,39 8,32

Number of unemployed in thousands 0,74 3,43

D6 Working population employed in the service sector -0,47 -2,07
Working population employed in the building and public works sector 0,56 2,10

D7 Distribution of households by size - 7 members 0,23 2,36
D8 Gini Index -1,02 -8,07
< - D9 Incentive.s e —_— 0,_315 0,45

V. Conclusion and recommendations.

Incentives seem insignificant in the territorial dynamics, as long as they are insignificant then why
do the authorities continue to grant incentives? In fact, in many studies (Ghazouani (2010, 2011)) it
has been shown that incentives - regardless of the objective (Export Promotion, Regional
Development, environmental protection, job creation, etc.) - did not achieve the expected results in
terms of investment promotion and job creation.

Studies have revealed that the promotion of investments and the development of a territorial dynamic
goes through the improvement of the business climate or even the business environment while
releasing the potential of economic actors; Consequently, the incentives can be described as a price
to be paid by the authorities to buy the silence of entrepreneurs, to call for investment in the RDZs in
the face of their shortcomings in terms of good governance and the business climate.

So, what's left to do? After redefining incentives at the top, seeking to create territorial catch-up via
incentives is a mission that has demonstrated its limits over more than 50 years. Seeking to empower
the territories after having clearly defined them outside the Zoning mentioned above seems to be an
avenue to explore further, especially since certain international experiences have shown the
importance of decentralization and effective empowerment (Chettab N & Al. (2021)), nevertheless
decentralization is a process that will take quite a long time! in the meantime, the Central Power is

Rivista Giuridica Trimestrale - Fascicolo n. 2/2022. 31



QL

called upon to put into practice the principle of positive discrimination, a principle constitutionalized
since 2014 but not implemented.

The application of this principle requires the redefinition of the territories object of positive
discrimination, one can think of retaining the division developed on the basis of “I” of Moran exposed
above.
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O.N.U.: CRISI INTERNAZIONALI, PARADOSSI E VISIONE
STRATEGICA

Sergio Benedetto Sabetta

SOMMARIO: 1. Premessa. - 2. Il problema del paradosso nella visione strategica. - 3. Il ruolo
dell’O.N.U. nelle crisi internazionali.

1. Premessa.

“Le luci stanno spegnendosi nell’intera Europa. Nell’arco della nostra vita non le rivedremo riaccese”.
Queste parole — una tra le battute piu famose in tutta la storia europea — furono pronunciate dal
ministro degli Esteri britannico, Sir Edward Grey, mentre guardava le luci di Whitehall gradatamente
estinguersi la sera di quel giorno del 1914 in cui Gran Bretagna e Germania scesero in guerra.
All’epoca, pochi condividevano il giudizio di Grey su quel che stava avvenendo. | piu pensavano che
si trattasse di una guerra “per la civilta”. Da un capo all’altro dell’Europa, gli uvomini corsero alle
caserme, ¢ I’euforia patriottica esplose nelle citta.

Soltanto dopo quattro anni di massacri, dopo il bolscevismo in Russia, dopo 1’ascesa del fascismo,
dopo la disintegrazione dell’economia europea durante la grande depressione, si comincio a capire
cio che Grey aveva inteso dire” (Introduzione, N. Stone).

Si deve considerare che negli anni che andarono tra il 1878 e il 1914 le istituzioni parlamentari furono
adottate quasi ovunque, “talché il gioco politico si complico: [...] Le trasformazioni economiche si
imposero massicce e veloci.

Le popolazioni raddoppiarono e triplicarono. Le famiglie, 1’istruzione e gli atteggiamenti verso la
religione subirono modificazioni profonde. Con sei Grandi Potenze europee a dettar legge nel mondo,
anche gli affari internazionali divennero estremamente complessi” (Introduzione, N. Stone), tutto
aveva avuto origine dal rapporto tecnologia e liberalismo, nella riforma delle istituzioni e la
conseguente modifica del vecchio ordine, ma “le linee essenziali erano abbastanza chiare.
Liberalismo significava Ragione” (6 — N. Stone). Dopo circa un secolo si stanno ripetendo alcuni
eventi ripresentandosi tutte le potenzialita di possibili conflitti non controllati, dobbiamo considerare
che nel caso “in cui le relazioni umane sono condizionate da un conflitto armato effettivo o possibile,
agisce un’altra logica, completamente diversa. Essa viola spesso la logica lineare ordinaria,
comportando la confluenza e addirittura il capovolgimento dei contrari, [...]” (24 — Luttwak).

Come sottolinea Luttwak , “I’intero regno della strategia ¢ pervaso da una logica paradossale tutta
sua, in contrasto con la logica lineare ordinaria, [...... ] Nelle situazioni in cui il conflitto ¢
semplicemente incidentale per scopi di produzione e di consumo, di commercio e di cultura, di
relazioni sociali e di governo consensuale, con lotte e competizioni pit 0 meno vincolate da leggi e
usanze, si applica una logica lineare non contraddittoria, la cui essenza e contenuta in quello che
riteniamo buon senso” (23 — Luttwak), anche se in molte occasioni della vita quotidiana sembra non
sussistere subissato da altri , troppi stimoli, né si considera adeguatamente in molte occasioni la
“memoria storica” delle societa su cui si va ad intervenire.

L’attuale crisi in atto (Ucraina) nel ridefinire le aree di influenza, superando la presunta unitarieta
della globalizzazione e manifestando la rinuncia degli U.S.A. a poliziotti del mondo, manifesta
I’impotenza dell’O.N.U. quando la crisi investe gli stessi assetti di equilibrio nel Consiglio di
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Sicurezza, ossia il pilastro portante su cui alla fine della Il Guerra Mondiale si & costituita
I’organizzazione®.

2. 1l problema del paradosso nella visione strategica.

Secondo la logica lineare causale ad ogni azione segue a cascata un’ulteriore azione prevedibile, come
ad ogni azione vi ¢ la possibilita di una controreazione pari e contraria, Luttwak osserva che nella
grande strategia il livello verticale militare viene ad interagire con le transazioni non militari tra Stati
0 altre organizzazioni politiche sovranazionali ed economiche proprie del livello orizzontale, viene a
crearsi un continuo rapporto interattivo tra le varie organizzazioni che condiziona il risultato netto dei
vari livelli militari.

La logica del paradosso emerge anche all’interno degli stessi Stati quando per una qualsiasi causa
questo perde il monopolio dell’uso della forza e si creano conflitti non regolamentati, in questi casi
la logica lineare perde efficacia, il compiere atti di buona volonta possono essere interpretati come
segni di debolezza, vedasi la conferenza di Monaco del 1938, e favorire come effetto paradossale
I’aggressione, finché non vengono eliminate le cause del conflitto la diplomazia collaborativa non ha
SUCCesso e puo essere controproducente.

Il considerare la logica lineare della cooperazione quale possibile vantaggio evidente per tutte le parti
coinvolte nel contenzioso € in molti casi illogico, prevalendo una logica paradossale per cui il
probabile uso della forza ne evita 1’applicazione pratica.

L’inazione prepara la sconfitta nella futura azione che diventa inevitabile proprio a seguito
dell’inazione quale speranza del prevalere del buon senso, se gli interessi nazionali si definiscono
secondo una logica lineare dell’utile e del minore costo che si estende alla “sicurezza interna”, in
ambito internazionale in presenza di conflitti, prevale la logica del paradosso dove la logica lineare
puo diventare di per sé fonte di debolezza con gravi conseguenze.

Su questioni limitate e ben definite, anche in presenza di piu ampi conflitti, una diplomazia
cooperativa secondo una logica lineare puo avere ottimi risultati, senza per questo dovere risolvere il
conflitto stesso, ad esempio il trattato di neutralita dell’Austria del 1955 e quello sul bando degli
esperimenti atomici nell’atmosfera del 1962 (Luttwak).

Caso emblematico di paradosso strategico € quello che fu sviluppato in Europa con la dissuasione
nucleare durante gli anni della Guerra Fredda, quando la Nato, a partire dal 1967, cambio le due forme
fino allora utilizzate di dissuasione mediante rappresaglia totale atomica e mediante rifiuto allo
scontro, ossia cessione di spazio territoriale al fine di sfilacciare I’eventuale offensiva del Patto di
Varsavia in corridoi tra centri abitati per preparare il ritorno offensivo. Entrambi furono considerati
inaffidabili, in quanto il primo avrebbe portato alla risposta con I’annientamento totale dei due
schieramenti, mentre il secondo 1I’abbandono degli alleati in prima linea e il conseguente sfaldamento
dell’alleanza o al contrario un costoso rafforzamento dell’apparato militare, senza che questo tuttavia
garantisse dalla tentazione di preparare un attacco di sorpresa con forti probabilita di successo.
Scriveva a riguardo Luttwak nel 1987 , “In realta la Nato si basa su una combinazione di mezzi: forze
di difesa frontali non nucleari inadeguate, un contingente di armi nucleari campali (anche queste
destinate a una dissuasione mediante rifiuto), uno schieramento di forze nucleari di portata di teatro,
anch’esso piuttosto vulnerabile, e le forze nucleari a grande gittata degli americani, effettivamente
abbondanti e molto meno vulnerabili delle armi atomiche campali e di teatro, ma del cui impiego per
la difesa dell’Europa non si pud essere sicuri.

Quella che sembra una congerie di inadeguatezze & conforme alla logica del paradosso ed e proprio
perché le difese frontali non nucleari non sono adeguate che diventa credibile 1’'uso di armi nucleari
campali” (285-286, Strategia. Le logiche della guerra e della pace nel confronto tra le grandi potenze,
Rizzoli, 1989, trad. Enzo Peru), in Italia rientrava in questa ipotesi il disciolto 1 GR.A.PE., “ADIGE”

! E.N. LUTTWAK, Strategia, Milano, Rizzoli, 1989. N. STONE, La Grande Europa 1878 — 1919, Laterza, 1986.
AA.VV., La Russia cambia il mondo, Limes, 2/2022.
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Elvas-BRIXEN della III° BRGT. Missili “Aquileia”, sembrerebbero problemi del ‘900 ma la storia
proietta le sue ombre nel nuovo millennio come il caso Mitrokhin, la crisi siriana e 1’attuale guerra in
Ucraina.

Giuridicamente in molti conflitti si tende a non affrontare il problema alla radice ma si cerca di
spalmarlo nello spazio, acquisendo per tale via ulteriore tempo, nella speranza che si venga a risolvere
per esaurimento da solo o che eventi imprevisti modifichino il contesto entro cui il problema é nato
e si ¢ espanso, spazio in cambio di tempo, come alcuni hanno ipotizzato nell’attuale crisi del
Mediterranea.

3. Il ruolo dell’O.N.U. nelle crisi internazionali.

Gli organi intorno ai quali ruota 1’attivita di gestione delle crisi sono il Consiglio di Sicurezza, che ha
competenza limitata al mantenimento della pace, ma in questo settore dispone di poteri assai ampi in
particolare per quanto concerne le sanzioni e 1’uso della forza contro gli Stati colpevoli di aggressione
0 minaccia alla pace.

Accanto al Consiglio vi ¢ I’Assemblea generale, in cui tutti gli Stati sono rappresentati ed hanno
uguale peso nelle votazioni, essa ha una sfera di competenza illimitata, potendosi occupare di
qualsiasi questione che rientri nei fini statutari (art. 10), tuttavia in concreto i suoi poteri non sono
affatto estesi, riducendosi al potere di effettuare studi, emanare raccomandazioni e promuovere
accordi fra gli Stati membri.

Infine vi e il Segretario generale a cui fa capo un vasto apparato burocratico; nominato
dall’ Assemblea su proposta del Consiglio di Sicurezza, adempie le funzioni che gli sono affidate dallo
stesso Consiglio, dall’Assemblea e dagli altri organi delle Nazioni Unite. Occorre premettere che a
differenza delle Societa delle Nazioni, nell’ambito della quale vigeva il principio dell’unanimita in
omaggio alla regola mutuata dalla vecchia prassi delle conferenze internazionali posta a garanzia
della sovranita statale, il sistema statutario accolto per le votazioni in seno agli organi delle Nazioni
Unite e quello maggioritario.

Il sistema maggioritario, combinandosi con la regola per cui ad ogni Stato spetta un voto
indipendentemente dalla sua importanza politica ed economica, e stato oggetto di proposte di
temperamento a causa dell’ammissione all’ONU, a partire dagli anni *60, di un rilevante numero di
Stati di piccole dimensioni. Il mantenimento del principio maggioritario ha finito per introdurre come
contemperamento la prassi del consensus, per cui vengono approvate senza una votazione formale
quelle delibere il cui contenuto e stato preventivamente concordato fuori dalle riunioni ufficiali.

Gli Stati che avanzano riserve o si dissociano totalmente lo possono fare presente al Presidente
dell’organo nel momento dell’approvazione, si deve comunque rilevare che questa pratica
contribuisce a dare alle risoluzioni contenuti tanto piu vaghi quanto piu importanti sono le questioni
sul tappeto, segno dell’incapacita delle maggioranze di prevalere sulle minoranze.

Un forte temperamento al principio maggioritario si ha in seno al Consiglio di sicurezza dove i
membri permanenti possono esercitare il diritto di veto, si tratta di eccezione di non poco conto se si
considera che il Consiglio ¢ I’unico organo in grado di vincolare gli altri Stati-

L’art. 27 della Carta testualmente recita: “1. Ogni membro del Consiglio di Sicurezza dispone di un
voto. 2. Le decisioni del Consiglio di Sicurezza su questioni di procedura sono prese con un voto
favorevole di 9 membri. 3. Le decisioni del Consiglio di Sicurezza su ogni altra questione sono prese
con un voto favorevole di 9 membri, nei quali siano compresi i voti dei membri permanenti; tuttavia
nelle decisioni previste dal cap. VI e dal par. 3 dell’art. 52, un membro che sia parte di una
controversia deve astenersi dal voto™.

Poiche il dovere di astensione non riguarda le delibere relative a misure coercitive contro gli Stati
colpevoli di aggressione (cap. VII) e quelle relative all’espulsione dall’Organizzazione (art. 6),
sussiste per tutte queste delibere il diritto di veto anche se chi ne e titolare € coinvolto in prima
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persona, ne consegue I’impossibilita per il Consiglio di agire con misure coercitive contro un membro
permanente o di proporne I’espulsione.

A temperamento del diritto di veto si € introdotta la prassi della validita delle delibere prese con
I’astensione di uno o pit membri permanenti o con la non partecipazione al momento del voto, va
notato che questi temperamenti appena descritti hanno consentito al Consiglio di operare ma la
mancanza di adesione da parte di tutte le Grandi Potenze rende intrinsecamente deboli queste
risoluzioni, senza dubbio si é rilevata una utopia la perfetta intesa tra i membri permanenti, ma e
anche vero che nell’attuale struttura solo una tale intesa puo garantirne il funzionamento.

Sul piano normativo, lo Statuto delle Nazioni Unite segna, rispetto al Covenant della Societa delle
Nazioni, due notevoli passi avanti: 1. ¢ la maggiore portata dell’obbligo di non ricorrere alla violenza,
2. ¢ la maggiore istituzionalizzazione dell’azione preventiva-repressiva della violazione di questo
obbligo; spettera comunque al Consiglio di Sicurezza la responsabilita principale del mantenimento
della pace e della sicurezza internazionale.

Le competenze del Consiglio sono disciplinate nei cap. VI (art. 33 e segg.) e VII (art. 39 e segg.), il
cap. VI tratta prevalentemente dell’esercizio della funzione conciliativa quando la controversia sia
suscettibile di mettere in pericolo la pace e la sicurezza internazionale. Nel capitolo successivo si
tratta delle azioni a tutela della pace quando questa risulti violata 0 comunque minacciata.

Accertata 1’esistenza di una minaccia alla pace, di una sua violazione o di un atto di aggressione (art.
39), il Consiglio puo decretare contro lo Stato aggressore misure sanzionatorie ma non implicanti
I’'uso della forza, come I’interruzione parziale o totale delle comunicazioni e delle relazioni
economiche da parte degli altri Stati (art. 41), ma puo intraprendere anche azioni armate (art. 42 e
segg.), comunque prima di ricorrere ad una delle due forme esso puo invitare gli Stati interessati a
prendere quelle misure provvisorie atte a non aggravare la situazione (art. 40).

Il Consiglio di Sicurezza gode di un ampio potere discrezionale nel determinare se in un caso concreto
si verifichi una minaccia o violazione della pace o addirittura un atto di aggressione, la discrezionalita
piu ampia si esercita soprattutto con riguardo all’ipotesi della “minaccia della pace”: trattasi infatti di
una ipotesi assai vaga ed elastica che non € necessariamente caratterizzata da operazioni militari
implicanti I’'uso della violenza bellica.

I comportamenti che possono dare adito alla minaccia riguardano sia la sfera esterna che la sfera
interna dello Stato, dato che 1’applicazione delle misure previste dal cap. VII non incontra il limite
della “domestic Jurisdiction”, ossia di tutto cio che ha attinenza con i classici “elementi” dello Stato,
che sono 1 trattamenti dei “sudditi”, 1’organizzazione di “Governo” e I’utilizzazione del “territorio”.
I caso piu interessante rimane comunque il ricorso all’art. 42 con tutto cio che ne consegue, 1’uso
della forza puo avvenire “contro” uno Stato o “all’interno” di uno Stato, quando la situazione interna
sia tale da minacciare la pace e la sicurezza internazionale.

Il ricorso a misure violente & chiaramente concepito come una azione di polizia internazionale, che
dovrebbe essere ai sensi dell’art. 43 sotto un comando internazionale facente capo allo stesso
Consiglio di sicurezza. Il concentrare nell’Organizzazione, non solo il potere di decidere 1’utilizzo
della forza armata, ma anche la direzione delle operazioni militari, ha il preciso scopo di garantire
’obiettivita e I’imparzialita dell’azione, nonché di controllare che questa sia mantenuta entro i limiti
strettamente indispensabili al mantenimento della pace.

Consegue che le delibere con cui il Consiglio di sicurezza delega agli Stati membri I’uso della forza
contro un determinato Paese, rimettendo nelle loro mani il controllo delle operazioni, non sono
inquadrabili sotto gli auspici dell’art. 42 ma addirittura ne tradiscono la lettera e lo spirito e quindi
sarebbero illegittime.

Purtroppo gli accordi internazionali che, ai sensi degli artt. 43, 44 e 45, gli Stati membri avrebbero
dovuto stipulare con il Consiglio per la costituzione di forze armate internazionali non sono stati
realizzati. Ugualmente dicasi per la costituzione di un Comitato di Stato maggiore, composto dai capi
di Stato maggiore dei membri permanenti e posto sotto I’autorita del Consiglio (art. 46 e 47), questo
ha fatto si che il Consiglio sia venuto meno, paralizzato dai contrasti tra le superpotenze, ai suoi
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compiti di tutore dell’ordine internazionale. I deficit organizzativi sopra evidenziati non hanno reso
del tutto impotente I’ONU ma ¢ stato necessario trovare un nuovo punto di appoggio, costituito dalla
delega del Consiglio al Segretario generale.

Per completare il discorso sui poteri delle Nazioni Unite in ambito di gestione delle crisi
internazionali, ¢ opportuno fare un rapido cenno ai poteri dell’Assemblea la quale pud discutere
qualsiasi questione di carattere generale e farne oggetto di raccomandazioni agli Stati o al Consiglio
di sicurezza” oltre ad esercitare funzione conciliativa su controversie tra Stati per le quali non sia gia
intervenuto il Consiglio di sicurezza.

In passato si ¢ discusso se all’Assemblea, oltre alle competenze ora ricordate, spettasse intraprendere
azioni a tutela della pace mediante misure coercitive dl tipo di quelle adottabili dal Consiglio di
sicurezza in base al cap. VII della Carta del’ONU. L’argomento costitui oggetto di accanite dispute
dottrinali tra gli anni 50 e *60, epoca in cui effettivamente 1’ Assemblea sotto la spinta degli Stati
Uniti tese a sostituirsi al Consiglio di sicurezza nella funzione di mantenimento della pace, vista la
paralisi di quest’organo per I’esercizio del diritto di veto, successivamente la spinta degli Stati Uniti
e rientrata ed il tema é andato attenuandosi come conseguenza dell’enorme aumento del numero dei
membri che ha reso 1’ Assemblea difficilmente controllabile.

L’art. 51 nel chiudere il cap. VII testualmente stabilisce: “Nessuna disposizione della presente Carta
pregiudica il diritto naturale di autotutela individuale o collettiva, nel caso che abbia luogo un attacco
armato contro un membro delle Nazioni Unite, fintantoché il Consiglio di sicurezza non abbia preso
le misure necessarie per mantenere la pace e la sicurezza internazionale”, questo non legittima 1’uso
della forza in ogni caso ma solo in presenza di un attacco “gia sferrato” e finché non interviene il
Consiglio di sicurezza, se, tuttavia, il Consiglio resta paralizzato di fronte alla crisi in atto, la Carta e
il diritto internazionale hanno esaurito la loro funzione.

Con tutti i limiti rilevati, in alcune gravi questioni internazionali le Nazioni Unite sono riuscite a fare
sentire la loro presenza sviluppando le cosiddette peace — keeping operations, affidate ai caschi blu.
L’intervento delle forze O.N.U. ha assunto carattere diverso a secondo delle circostanze, acquisendo
funzioni di interposizione tra contendenti, presidi di zone armistiziali, gruppi di osservatori militari o
forze di polizia internazionale, comunque sia, tali forze sono sempre originate da direttive del
Consiglio di sicurezza o dell’Assemblea generale e rientrano nelle responsabilita operative del
Segretario generale.

La 43° Assemblea Generale ha approvato una Dichiarazione sulla “Prevenzione ed eliminazione di
controversie e situazioni, che possano minacciare la pace e la sicurezza internazionale, nonché il ruolo
delle Nazioni Unite in questo campo” (Risoluzione 43/51 DEL 5/12/88), presentata dal Comitato per
lo Statuto delle N.U., anche il Segretario generale nelle sue relazioni annuali ha piu volte sollecitato
una parziale riforma e rivitalizzazione degli organismi internazionali del’O.N.U. ed ¢ giunto a
sollecitare la necessita della costituzione di apposite riserve di truppe specializzate e di risorse
finanziarie.

Appare evidente che la struttura dell” O.N.U. ¢ stata impostata per risolvere conflitti tradizionali tra
Stati, in cui vi é di fatto uno scontro simmetrico, con il nuovo millennio si sono manifestati potenziali
scontri asimmetrici, dove a forze tradizionali si contrappongono organizzazioni a rete su territori non
ben definiti, molto veloci nel riprodursi e spostare i centri di fuoco, capaci di acquisire risorse anche
attraverso attivita illegali, motivando le persone e creando collegamenti sfruttando tutte le potenzialita
di una comunicazione diffusa e capillare, fuori dal controllo statale.

Il mondo virtuale internet e diventata la base operativa e il territorio in cui muoversi senza confini e
barriere, con la possibilita di creare violente suggestioni irreali e sogni di riscatto, come in caso di
conflitto tradizionale mezzo per la manipolazione dell’informazione centrata sull’espansione
incontrollata ed esponenziale della stessa.
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DELL’IMPOSSIBILITA DEL «LIBERALISMO INCLUSIVO»

Adelina Bisignani

Abstract [It]: La crisi degli Stati nazionali, quali forme di esercizio del potere politico su un determinato territorio, gia
evidente di fronte alla globalizzazione dell’economia, si ¢ venuta drammaticamente accentuando negli ultimi anni a causa
della pandemia e dei mutamenti climatici. Appare evidente che la prima (la pandemia) non puo essere debellata senza
una iniziativa politica sovranazionale che la contrasti anche nelle zone povere del mondo (I’Africa, innanzitutto). Per
quanto riguarda i mutamenti climatici, se € vero — come sostengono alcuni economisti — che solo per la zona euro
occorrono 500 miliardi ’anno per fronteggiarli, appare evidente che una tale «emergenza» non pud essere fronteggiata
con le vecchie politiche economiche liberiste e deflattive. Tali problemi impongono la costituzione di istituzioni
sovranazionali che abbiano tutti i poteri necessari per indirizzare 1’economia verso forme di cooperazione che non
guardino piu alla crescita delle singole economie (o0 al PIL), ma alla formazione di una economia transnazionale solidale.

Parole chiave: liberalismo inclusivo, compromesso socialdemocratico, partito politico.

In un recente volume dal titolo Liberalismo inclusivo Michele Salvati e Norberto Dilmore, muovendo
dall’analisi dei problemi posti dalla pandemia da Covid e dalla crisi climatica del pianeta, hanno
proposto una linea di politica economica, definibile come «liberalismo inclusivo», in grado di
coniugare i principi del libero mercato con la lotta alle diseguaglianze sociali. In questa prospettiva,
il «liberalismo inclusivo» risulterebbe una riproposizione di quel compromesso socialdemocratico
che ha dominato le politiche nazionali negli anni del secondo dopoguerra.

La Grande Crisi Finanziaria degli anni 2008-2009 e I’attuale pandemia hanno, di fatto, messo in
discussione 1’idea che le regole del libero mercato (o di un capitalismo ormai liberato da ogni
condizionamento statale) fossero in grado di garantire da sola il pieno sviluppo delle economie
occidentali. E, se ancora dopo la Grande Crisi, sembravano possibili e praticabili soluzioni neo-
liberiste, oggi non € piu possibile immaginare che il libero mercato possa funzionare senza il supporto
dello Stato. Sennonche, questa commistione di libero mercato e statalismo, lungi dal risolvere le
diseguaglianze economiche (come immaginano Salvati e Dilmore) e lungi dal dar vita ad un
«liberalismo inclusivo», di fatto, si risolve nella formazione di un sistema politico che accresce le
proprie funzioni di controllo non per riorganizzare e riclassificare gli obiettivi del sistema produttivo,
ma per garantire alle potenze economiche private il pieno controllo della produzione e della finanza.
In realta, non si realizza un nuovo compromesso socialdemocratico, ma una forma politica autoritaria
il cui fine ultimo é preservare il libero mercato dal pericolo di una unificazione politica del mondo
del lavoro, che oggi appare piu che mai frantumato e privo di una rappresentanza politica.

Per comprendere i limiti della prospettiva neo-liberista (proposta da Salvati e Dilmore) &, forse,
opportuno ricostruire brevemente la storia economica dal dopoguerra a oggi, per comprendere meglio
I caratteri del compromesso socialdemocratico e le ragioni del suo disfarsi.

Occorre, infatti, aver presente che dopo la Seconda guerra mondiale I’egemonia economica e politica
degli Usa favori lo sviluppo, anche nei paesi europei, di un sistema economico centrato sulla
produzione di massa, sugli alti salari e sulla crescita dei consumi. In Italia si avvido un processo
economico-sociale che favori la crisi della rendita fondiaria, la crescita del benessere sociale e
I’inclusione dei ceti subalterni nella vita sociale. Cresceva la produttivita. Crescevano i salari e i
consumi.

Una simile dinamica economica e sociale era, certo, sollecitata dalla necessita di ostacolare la
diffusione dell’ideologia comunista tra i ceti popolari e di contrastare la organizzazione politica di
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tali ceti. Il persistere del mito di una societa egualitaria e la presa di tale mito tra i ceti piu deboli
imponeva alle classi dirigenti di contrastare le diseguaglianze sociali, per impedire I’affermarsi. di
tendenze rivoluzionarie.

Non a torto, Franco De Felice ha potuto definire un tale modello di sviluppo: un «modello
militarizzato» fondato sulla logica amico-nemico. La presenza del pericolo comunista, da un lato,
sollecitava i ceti dominanti a svolgere una lotta contro le diseguaglianze sociali, per impedire il
coagularsi delle forze di opposizione; da un altro lato, legittimava 1’esclusione di settori consistenti
della societa dal governo dell’economia. Tuttavia, la stessa formazione di una societa centrata sulla
Grande Fabbrica e sul lavoro di massa comportava il riconoscimento e I’inclusione delle classi
produttrici (anche se in funzione subalterna) e richiedeva un patto tra le principali classi sociali che,
pur conservando le differenze politiche e ideali, garantisse una crescita unitaria del sistema
economico-sociale. La caratteristica fondamentale del compromesso socialdemocratico consisteva
nella realizzazione di una crescita economica dell’intera comunita nazionale. Una crescita legittimata
dallo stesso svolgersi di un confronto politico (aspro e tuttavia rispettoso delle regole della
democrazia costituzionale) intorno alle linee di politica economica e al programma sociale da
realizzare.

Queste politiche di crescita produttiva (e di eutanasia del rentier, come dicono Salvati e Dilmore);
questa lotta alle diseguaglianza comincia a venir meno a meta degli anni *70, quando alla costante
crescita dei salari non corrispondeva piu una eguale crescita della produttivita. Si creava, allora, una
situazione di stagnazione e inflazione che rende necessaria e indispensabile una trasformazione del
compromesso socialdemocratico. Trasformazione resa possibile dall’indebolirsi della forza
contrattuale delle classi lavoratrici.

Tale indebolirsi della forza contrattuale delle classi lavoratrici dipendeva, fondamentalmente, da due
fattori: 1) dal formarsi di una interdipendenza tra le economie nazionali che, unita all’assenza di una
politica sindacale europea unitaria, accentuava la concorrenza non solo tra le imprese ma soprattutto
tra i lavori, rendendo piu difficile la loro unificazione politica; 2) dalla trasformazione dei partiti
socialdemocratici in partiti che non rappresentavano piu le classi lavoratrici, ma i ceti medi benestanti.
E il risultato di una tale mutazione dei partiti socialdemocratici aveva come effetto che veniva
tralasciata la battaglia per politiche economiche egualitarie, con la conseguenza che la rappresentanza
politica dei ceti popolari (che nella formazione di mercati sovranazionali individuavano la principale
causa del ridimensionamento del potere d’acquisto dei salari) veniva conquistata dai partiti
nazionalisti e populisti.

In realta, con il nuovo secolo si viene registrando una crisi delle rappresentanze politiche e dei partiti.
Crisi di rappresentanza che (anche a causa del terrore diffuso a causa della pandemia) consentira di
derubricare le ragioni dei conflitti sociali e giustifichera I’emergere di un autoritarismo politico
sottratto ad ogni forma di controllo. Si realizzera, cosli, la vittoria di Carl Schmitt su Hans Kelsen, del
decisionismo politico sulla democrazia parlamentare. E tutto questo comportera lo stravolgimento del
ruolo dei partiti e dello stesso Parlamento.

Storicamente la democrazia di massa e dei partiti si era affermata contro una democrazia elitaria (fatta
prevalentemente da notabili). Certo! La democrazia dei partiti non aveva mai costituito una situazione
idilliaca. Ma nella fase attuale i partiti non assolvono piu al loro antico compito di mediare gli interessi
e le passioni e di tentare la configurazione di un interesse collettivo. Essi non si preoccupano piu di
unificano le forze sociali, ma rappresentano solo gli interessi particolari di ristrette élites. Per queste
ragioni, il «popolo» immagina di poter esprimere direttamente la propria volonta attraverso una
leadership che si fa espressione e portavoce delle sue passioni. Esso cerca un Capo che rappresenti
«senza alcuna mediazione» le sue aspirazioni. Senonché, e proprio questa volonta e questo desiderio
di «democrazia diretta» a produrre il disfacimento delle istituzioni e dello stesso assetto della societa
civile. Le decisioni politiche non sono piu il risultato trasparente di un pubblico dibattito, ma si
attuano nelle «segrete stanze» occupate da elites sempre piu ristrette. Ritorna la democrazia dei
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notabili. La politica si fa strumento di interessi particolaristici e si riduce a un puro calcolo delle
possibilita e delle strategie da praticare per raggiungere il successo personale.

Il ruolo dei partiti si e, dunque, intorbidato. Non contribuiscono a connettere societa civile e societa
politica, popolo e istituzioni, ma servono solo per consentire a gruppi limitati di occupare il potere. E
invece di riformare e democratizzare gli apparati dello Stato, essi sono risucchiati entro la logica
autoritaria di questi stessi apparati. Di fatto, e caduta quella funzione di democratizzazione della vita
politica e sociale che Kelsen attribuiva ai partiti. Kelsen, infatti, immaginava che compito dei partiti
fosse quello di selezionare classi dirigenti capaci di organizzare, neutralizzare e mediare gli interessi
particolari in funzione di un interesse (o di una volonta) universale. «Per Kelsen — ha scritto Filippo
Pizzolato —, I’individuo isolato non ha politicamente alcuna esistenza reale e i partiti sono esattamente
il rimedio a tale inesistenza, in quanto gli individui, associandosi gli uni con gli altri, vi trovano una
qualche chance di influire sulla costruzione della cosa pubblica. I partiti sono pertanto, per Kelsen, la
condicio sine qua non della democrazia in quanto integrano i cittadini nella sfera istituzionale. In
particolare, i partiti kelseniani devono svolgere questa funzione presidiando la rappresentanza
politica. Posta infatti la constatazione della irriducibile diversita degli interessi sociali, Kelsen,
decisamente scettico verso la possibilita di perseguire un interesse generale inteso come sintesi
superiore, vede nei partiti e nel loro operato entro le sedi istituzionali la possibilita di perseguire
compromessi, mediante un uso prudente del principio di maggioranza. Per Kelsen, insomma, grazie
alla presenza dei partiti, il parlamento diviene il luogo del confronto e infine del compromesso fra
interessi sociali e visioni plurali. Cosi argomentando, Kelsen consuma una fondamentale rottura (che,
in Italia, secondo altri itinerari, produrra Mortati) con una radicata tradizione giuridica, che vede in
Carl Schmitt un autorevole “campione”, che invece imputava al consolidamento dei partiti una
irreversibile decadenza dello Stato moderno» [Pizzolato, pp. 25-26].

Queste funzioni, che Kelsen attribuisce ai partiti, oggi si sono decisamente offuscate. Le loro funzioni
mediatrici si risolvono in accordi tra potentati economici e capi-partito. Se, a meta del secolo scorso,
Schumpeter aveva valorizzato la funzione dei partiti nel selezionare le classi politiche dirigenti, ora
questi gruppi dirigenti sono solo e soltanto diretta espressione di oligarchie economiche. Anzi, come
direbbe Gaetano Mosca, non sono piu gli elettori a scegliere i gruppi dirigenti (gli «eletti»), ma sono
gli amici degli stessi eletti a scegliere gli elettori. E i partiti non sono piu luoghi di elaborazione di
idee e di programmi politici e non offrono piu spazi per aggregare i cittadini, ma divengono agenzie
elettorali. Di conseguenza, si sviluppa una verticalizzazione dell’azione politica e tutto € rimesso nelle
mani di pochi leader.

E, dunque, I’indebolirsi delle organizzazioni e della rappresentanza politica dei ceti popolari (e, pit
in generale, la riconversione dei cittadini in sudditi) a rendere, oggi, assai improbabile la formazione
di un nuovo compromesso socialdemocratico (o di un «liberalismo inclusivo»). L’assenza di uno dei
contraenti del compromesso rende impossibile sia la ricostruzione di una politica inclusiva sia la
chiara progettazione di una lotta contro le diseguaglianze sociali e civili. Quell’antico compromesso
si fondava sull’esistenza di un soggetto politico alternativo, che era interesse delle stesse classi
dominanti includere nella vita democratica. Ma, venuto meno tale soggetto e venuta meno 1’utopia
socialista (e, dopo il crollo del muro di Berlino, anche il pericolo comunista), I’idea stessa di politiche
contro le diseguaglianze esce di scena. Il compromesso socialdemocratico diviene inutile.

E, inoltre, I’assenza di un soggetto alternativo a consentire di affrontare la Grande Crisi Finanziaria
del 2008-2009 con gli strumenti di una strategia economica ancora una volta deflattiva e liberista.
Una tale strategia, pero, di fronte all’emergenza-Covid e di fronte alla questione ecologica non puo
essere riproposta in maniera invariata. La soluzione di tale emergenza e di tale questione non puo
essere affidata al libero mercato e all’iniziativa individuale, ma richiede il coinvolgimento e la
partecipazione dell’intero genere umano, pena il mancato raggiungimento degli obiettivi. Tali
questioni, infatti, dovrebbero essere aggredite da politiche solidaristiche che trasformino le tecniche
di produzione e rovescino le logiche di redistribuzione delle risorse.
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Oggi, I’interesse di una crescita collettiva comporta che lo Stato debba riuscire a indirizzare una gran
parte delle risorse economiche in settori strategici per il benessere collettivo (I’istruzione, la sanita,
la giustizia). Il che richiede, innanzitutto, una piu equa fiscalita e la forza di intervenire nel mercato
finanziario e di mutare gli indirizzi produttivi. Tutto cio non implica né il rovesciamento degli assetti
proprietari né la partecipazione dei lavoratori (o dei sindacati) all’amministrazione delle grandi
aziende. Richiede, piu semplicemente, il ripristino di una dialettica politica e sociale che renda chiaro
ai cittadini le questioni della crescita sociale (e della stessa sopravvivenza individuale) che sono in
giuoco. In breve, richiede il riconoscimento del fatto che il permanere della dialettica politica tra i
partiti € indispensabile per impedire la trasformazione dei cittadini in sudditi. Sennonché, occorre
subito aggiungere che, mancando la presenza politica e organizzata di partiti di massa, € appunto tale
trasformazione dei cittadini in sudditi ad essere in corso.

Ma, come é possibile il rovesciamento di strategie economiche liberiste se — come abbiamo detto — &
scomparso il soggetto portatore di una progettualita alternativa al libero mercato? Cio che si viene
affermando €, in effetti, una strategia politica decisionista che, nel mentre potenzia la capacita di
determinazione, di controllo e di intervento degli apparati dello Stato, garantisce e preserva il
funzionamento del libero mercato e dell’individualismo acquisitivo. Avviene cosi che con il libero
mercato si coniughi una crescita dei poteri centrali legittimata dalle stesse emergenze (pandemia,
questione ecologica) che attraversano il mondo contemporaneo. Senonché, se le questioni indicate
non vengono affrontate con il rovesciamento delle strategie liberiste e individualistiche (ovvero, con
un mutamento delle forme di produzione), il rischio & che quelle questioni perdurino o tornino a
ripresentarsi continuamente.

E indubbio che, nella fase attuale, molti economisti siano disposti a riconoscere la necessita di
abbandonare le tradizionali politiche neo-liberiste e di ripristinare politiche neo-keynesane che
riprendano la lotta contro le diseguaglianze e propongano una rivisitazione del vecchio compromesso
socialdemocratico. Le analisi e gli auspici di Michele Salvati e Norberto Dilmore sembrano auspicare
un tale rovesciamento di prospettiva, suggerendo le linee di un «liberalismo inclusivo». Ma tale nuova
prospettiva di politica economica €, oggi, resa impraticabile dalla scomparsa di quei «partiti di massa»
che riassumevano in sé le competenze tecniche per governare lo sviluppo e le istanze sociali dei ceti
piu deboli. Senza tali soggetti politici il “liberalismo inclusivo” non ha alcuna forza politica. Un
nuovo compromesso socialdemocratico puo fondarsi solo su una “democrazia dei partiti”: solo
sull’ordinato confronto tra soggetti politici di massa. Senza tale democrazia prevalgono interessi
lobbistici. E la stessa lotta alle diseguaglianze finisce con I’essere affidata alla all’arbitrio (piu che
alla machiavelliana «Virtu») di un qualche nuovo Monarca.

Per combattere le diseguaglianze e il Covid e per affrontare la questione ecologica, occorre sviluppare
politiche sociali che intervengano su strutture quali la scuola e la sanita. Occorrono decisioni che
scaturiscano da un confronto politico tra tutte le componenti sociali. Ma un tale confronto, a sua volta,
ha bisogno della presenza di partiti politici territorialmente strutturati. Solo cosi si puo dire che le
decisioni politiche siano democraticamente fondate. E tutto cid — come ha osservato Massimo
Cacciari — «comporta che ci siano soggetti in conflitto tra loro». Oggi, invece, si assiste ad una
«neutralizzazione del conflitto». E, in verita, la paura che attraversa le Nazioni a causa della pandemia
consente un attacco alla democrazia partecipata e «conflittuale», al diritto al lavoro e alle persone.
Un attacco che rimette in discussione anche quella liberta dalla paura e dal bisogno (di cui parlava
Roosvelt) che, coniugata alla liberta di religione e di parola, costituiva uno dei principi fondamentali
delle democrazie occidentali.
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IL CONCETTO MODERNO DI GUERRA NEL DIRITTO
INTERNAZIONALE

Sergio Benedetto Sabetta

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Cenni storici. — 3. 1l concetto di guerra giusta nel XX secolo. 4.
Guerre non convenzionali. - 5. Considerazioni finali.

1. Premessa.

Nel nuovo concetto di guerra rientra anche, seppure indirettamente, 1’attuale pandemia, la quale nel
sconvolgere gli equilibri accelera le dinamiche in atto, diventando da evento naturale un’arma, come
nell’assedio di Caffa in Crimea da parte dei tartari che causarono la “peste nera” in Europa o la
pandemia nel IV secolo d.C. nell’Impero romano portato dalle legioni che tornavano dall’Oriente che
indebolirono il tessuto sociale fondato sulle citta, trasferendo il baricentro nelle campagne e
favorendo indirettamente le tribu germaniche le quali vivevano disperse in villaggi su territori semi
abitati.

Indirettamente la guerra diventa quindi anche una guerra ideologica fondata sulla comunicazione,
dove sanita ed economia si intrecciano strettamente con i fatti piu strettamente bellici.

2. Cenni storici.

Un aforisma accademico inglese recita “La guerra ha fatto lo Stato, e lo Stato fa la guerra”. Esso
appare paradossale all’'uomo occidentale, ormai abituato a istituzioni benevole e molto attente al
concetto di pace, cosi divenute dopo un lungo e travagliato processo storico.

Uno dei risultati piu evidenti della nascita degli Stati moderni nel XV1I secolo fu la codifica della
guerra. Dopo i massacri delle guerre di religione il formalismo giuridico, nello sforzo di disciplinare
’uso della forza sul piano internazionale, introdusse il concetto di “bellum utrimque justum”, tale fu
il risultato della ricerca di una base legale alternativa su cui fondare le relazioni tra Stati.

Una valutazione lasciata alle Cancellerie di Stati sovrani relativamente alla legittimita delle pretese
proprie e altrui, ma che non impediva il riconoscimento delle pretese legittime degli altri Stati in lotta,
con l’introduzione, quindi, della differenziazione tra nemico “formalmente giusto” e nemico
“criminale o pirata”. Cio significo che gli Stati divenissero entita estranee a valutazioni morali ma
dedite esclusivamente al proprio interesse, cioe quello Stato sovrano amorale anticipato da
Machiavelli e inteso come “macchina da guerra”.

Nel venire meno di una stabile autorita spirituale superiore, che potesse essere arbitro sulla legittimita
0 meno di uno scontro e potesse imporre delle regole di limitazione alla violenza della guerra, la
possibilita di un riconoscimento reciproco prima dello scontro ne introduceva un fattore di
limitatezza, come le procedure di trattativa, le regole sui prigionieri o, piu in generale, il
mantenimento dei propri diritti di dignita.

La rivoluzione francese reintroduce un elemento che inasprisce lo scontro, delegittimando gli
avversari, prototipo di quello che accadra in alcuni casi del X1X secolo, come la Comune, ma ancor
piu nel ‘900, I’ideologia, che nella sua sacralizzazione riportera la Storia alla ferocia delle guerre di
religione.
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Le campagne napoleoniche ne saranno un anticipo, nella ferocia delle devastazioni, che
raggiungeranno il culmine nella campagna di Spagna, cosi ben ritratta dal Goya.

Lo “justus hostis” nega la possibilita dell’annientamento di un nemico che domani potra essere
alleato, viene pertanto meno la “justa causa” teologica per iniziare una guerra, non essendovi autorita
morali superiori a cui riferirsi.

Con il Congresso di Vienna (1815), dopo gli orrori delle guerre napoleoniche, si cred un sistema
europeo, che riusci ad evitare conflitti per un cinquantennio.

Su questa linea la Convenzione internazionale dell’Aja diede vita ad una Corte internazionale di
arbitrato e tento di porre un limite agli armamenti, a cui segui una seconda Convenzione nel 1907,
ma la terza programmata per il 1915 venne annullata dalla Grande Guerra.

3. 1l concetto di guerra giusta nel XX secolo.

Nel XX secolo all’ideologia quale causa di conflitti, si aggiunge la crescente potenza della tecnologia
e I’intervento nei conflitti europei di una potenza industriale di matrice europea, ma esterna al
continente, che viene a dissolvere lo “jus publicum europeum”, affiancandosi involontariamente
all’ideologia dissolutrice della “nuova Russia socialista”.

Causa ultima di un ritorno alla giusta causa del “bellum justum” ¢ la stessa Europa, in cui il continuo
rilancio verso una guerra totale, tesa ad una vittoria totale, vedasi il caso della guerra sottomarina
totale tedesca del 1917, porta alla dissoluzione etica dello “jus pubblicum europeum”.

Nasce I’idea di Wilson della dottrina del “bellum justum”, conseguenza ultima della guerra totale e
della sua demonizzazione del nemico, circostanza aggravata dall’essere il mondo in quella fase storica
eurocentrica. Anche il proposito di legare il territorio alla nazionalita quale metro per la formazione
dei nuovi confini statali, fu solo un espediente per raggiungere fini che oggi definiremmo geopolitici
e di cui fece le spese I’Italia.

Tuttavia la teoria del “bellum justum” presuppone 1’esistenza di una autorita morale superiore che
funga da giudice, nonché di una serie di norme che nel regolare i rapporti permettano di dichiarare
giusto I’intervento per reprimere una loro violazione.

La concezione universalistica wilsoniana fa si che coloro che violino le norme diventino banditi,
fuorilegge, pirati e come tali trattati.

Vi é pertanto la necessita di creare un organo superiore che amministri e regoli i rapporti fondamentali
tra Stati, non essendovi piu I’autorita morale del pontefice romano propria della repubblica cristiana
in cui Imperatori, principi e comuni si riconoscevano.

La Societa delle Nazioni e I’ONU sono il prodotto dell’originale concezione cosmopolita wilsoniana,
a cui si aggiunge, sempre in termini universalistici, per tutto il ‘900, I’autorita che si arroga I’'URSS
in campo socialista, quale casa madre primigenia. Dopo il 1945 si passo da cinguanta ad oltre
centocinquanta Stati indipendenti, molti dei quali attraverso insurrezioni e guerre con successive
ambizioni belliche, un risultato non molto brillante nel controllo dei conflitti.

La violenza e 1’ampiezza del conflitto, che la moderna tecnica permette, fa si che la trasformazione
da conflitto inter-statale a lotta per I’esistenza, da voce alle piu estreme teorie nazionaliste, etniche e
di lotta sociale.

Tutti 1 fantasmi che si erano formati nell’Ottocento emergono, rafforzandosi a vicenda, giustificando
per tale via la teoria wilsoniana, quale tentativo di riportare gli Stati ad una convivenza regolata
giuridicamente.

La richiesta all’art. 227 del Trattato di pace di processare il Kaiser ed alcuni altri esponenti politici e
militari tedeschi quali criminali di guerra, sebbene non abbia avuto seguito, pone le basi per i
successivi processi ai criminali di guerra della 11 Guerra Mondiale e delle guerre balcaniche e medio-
orientali a cavallo tra XX e XXI secolo.
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Scelle sottolinea che in un sistema quale quello della Societa delle Nazioni la guerra non ha piu spazio
giuridico, perché se giusta non & piu guerra ma solo operazione di polizia internazionale, se ingiusta
e solo un crimine e come tale deve essere trattato.

Giustamente osserva Schmitt che la coerenza di un sistema teorico giuridico non é determinata da
una sola idea, bensi dal collocare adeguatamente un concetto entro un sistema di concetti.

Nasce tuttavia il problema dello “Stato terzo”, ossia di colui che non aderendo alla Societa delle
Nazioni non rinuncia all’autonomia del proprio giudizio sulla guerra intrapresa, né potrebbe essere
giudicato con i parametri di una organizzazione internazionale a cui non aderire.

Churchill avvertiva la pericolosita di un Tribunale dei vincitori, composto e diretto dai vincitori, e ne
aveva espresso le perplessita, anche giuridiche, con I’osservazione che nella prossima guerra si poteva
essere dall’altra parte!

Considerata di per sé giusta una guerra di legittima difesa, circostanza che porta ad una netta
distinzione dalle guerre giuste e dalle guerre sante, Walzer ammette tra le guerre giuste oltre
all’autodifesa la rivendicazione di un proprio diritto violato. Resta tuttavia il problema dell’esistere o
meno del diritto violato, che puo talvolta essere dubbio, senza che tuttavia possa esservi un
riconoscimento da una autorita etica superiore universalmente riconosciuta.

4. Guerre non-convenzionali.

Altre forme di guerra sono le guerre civili, dove il nemico perde umanita acquisendo aspetti
demoniaci e con essi i diritti, non vi sono piu i limiti delle relazioni tra Stati ed i rischi crescono con
il crescere delle forme autoritarie di governo, dove gli esseri sono mezzi e non fini.

Le aumentate relazioni economiche diminuiscono il pericolo delle crisi militari, senza tuttavia
eliminarlo, non potendo escludere la sempre possibile “politica di potenza”.

La stessa “intensita” della guerra varia con I’introduzione delle nuove tecnologie, dove puo esservi e
consumarsi un attacco strisciante, difficilmente individuabile come una classica guerra, 1’opinione
pubblica attraverso i nuovi mezzi di comunicazione di massa risulta essere facilmente manipolabile,
come i sistemi di controllo degli Stati avanzati risultano possedere una propria fragilita paralizzante
e tale da destrutturare gli stessi.

Gli attacchi risultano difficilmente identificabili, in una riedizione di guerra asimmetrica, tutti i
possibili vecchi parametri risultano insufficienti se non svuotati, né organizzazioni sovranazionali
sono in grado di produrre un qualsiasi giudizio.

Come si manifestano guerre condotte per interposta persona da gruppi privati assoldati per
I’occasione, secondo una riedizione moderna delle compagnie di ventura del XIV e XV secolo. Tale
evoluzione annulla il significato dell’aforisma citato all’inizio, in quanto, mentre un tempo non
esisteva uno Stato senza un esercito, oggi, come nel caso dei mongoli nel Medio Evo, esistono eserciti
senza Stato (almeno ufficialmente) e Stati “autoproclamati”.

Il venire meno della divisione del mondo in due blocchi ed il contemporaneo accrescersi di accordi
multilaterali che hanno dato vita a nuove organizzazioni sovranazionali, hanno permesso di
consacrare definitivamente la sacralizzazione della guerra.

L’autorita etica medievale del pontefice romano ¢ rinata, trasferendosi nella superpotenza rimasta al
termine della Guerra fredda che, nume tutelare per peso economico, tecnologico e morale delle
organizzazioni internazionali, determina la scomunica degli Stati definiti “canaglia”, a cui puo
pertanto non applicarsi lo “jus bellum” del “nemico giusto”.

5. Considerazioni finali.

La conseguenza ultima di questo processo del ‘900, iniziato con la Grande Guerra, ¢ la perdita della
“proceduralizzazione” della guerra, ossia di quegli atti amministrativi di politica internazionale che,
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nel confermare 1’esistenza di un reciproco riconoscimento, permettevano di incanalare laicamente la
violenza bellica.

La violenza della Grande Guerra, la sua estensione nello spazio e nel tempo, costrinsero a sacralizzare
il sacrificio, identificando i caduti con il corpo mistico della Nazione, ma la Nazione non é sempre
coincidente con lo Stato, neppure in relazione con i nuovi Stati voluti da Wilson.

Questo condusse a distinguere tra “giusti” e “ingiusti”, tra coloro che perseguendo il bene adempivano
ad una volonta superiore e coloro che lo negavano, la guerra da “giusta” si sacralizzava in una guerra
dai caratteri “santi”; cosi che I’aspetto eucaristico che la Nazione e i suoi alleati vivevano attraverso
la guerra demonizzava il nemico, tanto che una volta sconfitto questi doveva fare opera di contrizione
e scontare i suoi peccati per una possibile futura redenzione.

D’altronde ¢ pur vero che il violare sistematico delle regole procedurali internazionali relative alla
guerra, come la violazione improvvisa dei patti senza previa denuncia o 1’aggressione senza formale
dichiarazione, legittimano la visione sacrale della guerra “giusta” e la demonizzazione del nemico.
Si puo quindi concludere con le parole di Hillgruber, “In questo modo Roosvelt ottenne la possibilita
di realizzare i suoi obiettivi, che avevano una portata globale quanto quelli di Hitler. Egli aspirava né
pit né meno che ad un ruolo- guida mondiale indiretto per gli USA. Tale ruolo, tuttavia, fondato
com’era su principi liberal-democratici, lasciava agli altri Stati, grandi o piccoli che fossero, uno
spazio di manovra autonomo relativamente grande. E al contrario della rigida determinazione di
Hitler, ancorato ad assiomi ideologico-razziali, (....), il ruolo - guida americano era suscettibile di
applicazioni e adattamenti a situazioni ¢ congetture nuove ¢ impreviste” (93, Hillgruber A., Storia
della 22 guerra mondiale, Economica Laterza, 1994).

Con tali presupposti si pone la domanda di J. Keegan: la guerra potra mai finire?

Bibliografia:

Bonanate L., La guerra, Editori Laterza, 2011.

Bonanate L., Prima lezione di relazioni internazionali, Ed. Laterza, 2010.
Schmitt C., Il concetto discriminatorio di guerra, Editori Laterza, 2008.
Keegan J., La guerra e il nostro tempo, Mondadori, 2002.

Renan E., Che cos’e una nazione, Archinto, 1994.

Rivista Giuridica Trimestrale - Fascicolo n. 2/2022. 47



QL

IL SERVIZIO DI GESTIONE DEI RIFIUTI IN PUGLIAE |
PROVVEDIMENTI DI RIDISTRIBUZIONE DEI FLUSSI
DELL’AGER: PROBLEMATICHE APPLICATIVE E SPUNTI DI
RIFLESSIONE.

Amina Tridente

Abstract [It]: 1l presente contributo, dopo un breve accenno alla disciplina generale del servizio di gestione dei rifiuti, si
sofferma sull’analisi della Legge Regione Puglia n.24/2012 (come modificata dalla L.R. n.20/2016), in particolare, sulla
natura del rapporto giuridico che si instaura tra I’ente locale e 1’ Autorita deputata alla gestione del ciclo integrato dei
rifiuti (AGER), sulla natura dei provvedimenti vincolanti emessi dall’AGER e sull’effetto di tali provvedimenti sul
rapporto tra ente locale e gestore dell’impianto di smaltimento dei rifiuti.

Abstract [En]: This contribution, after a brief reference to the general regulation of the waste management service,
focuses on the analysis of the Puglia Region Law n.24 / 2012 (as amended by Regional Law n.20 / 2016), in particular,
on the nature of the legal relationship that is established between the local authority and the Authority responsible for the
management of the integrated waste cycle (AGER), on the nature of the binding measures issued by the AGER and on
the effect of these measures on the relationship between the local authority and the manager of the waste disposal plant.

SOMMARIO: 1. Breve introduzione: la disciplina generale del servizio di gestione dei rifiuti. - 2.
La L.R. Puglia N. 24/2012: il rapporto tra I’agenzia territoriale della Regione Puglia per il servizio di
gestione dei rifiuti (AGER) e gli enti locali. - 3. | provvedimenti di ridistribuzione dei flussi dei rifiuti
adottati dall’AGER: inquadramento giuridico e problematiche applicative.

1. Breve introduzione: la disciplina generale del servizio di gestione dei rifiuti.

Un contributo che abbia ad oggetto il servizio di gestione di rifiuti e, in particolare, alcuni aspetti di
questo, non puo prescindere da una — breve e senza pretesa di esaustivita — ricostruzione dell’ambito
di interesse e, nei suoi tratti generali, del sistema rifiuti.

Il servizio di gestione dei rifiuti, infatti, appartiene alla categoria dei servizi pubblici locali di interesse
economico generale — c.d. SIEG! -, che costituiscono quelle attivita economiche finalizzate al
soddisfacimento di un interesse generale che, per essere eseguite nel rispetto dei principi di qualita,

! Sulla categoria cfr. G.F. CARTEI, Il servizio universale, Milano, 2002, pp. 258 ss.; G. CAGGIANO, La disciplina dei
servizi di interesse economico generale: contributo allo studio del modello sociale europeo, Torino, 2008; F.
TRIMARCHI BANFI, I servizi pubblici nel diritto comunitario: nozione e principi, in Riv. It. di Dir. Pub. Com., 2008,
p. 1063; L. BERTONAZZI, R. VILLATA, Servizi di interesse economico generale, in Tratt. Dir. amm. eur., M. P. CHITI,
G. GRECO (acuradi), 1V, 22 ed., Milano, 2009, pp. 1791 ss.; D. GALLO, I servizi di interesse economico generale. Stato
mercato e welfare nel diritto dell’Unione europea, Milano, 2010; L. CERASO, | servizi di interesse economico generale
e la concorrenza ‘limitata’: profili interni, comunitari e internazionali, Napoli, 2010; F. MERUSI, Regolazione dei servizi
d’interesse economico generale nei mercati (parzialmente) liberalizzati: una introduzione; D. SORACE, Servizi pubblici
economici nell ordinamento nazionale ed europeo, alla fine del primo decennio del 21° secolo; F. DONATI, Servizi di
interesse economico generale: prospettive di evoluzione del modello regolatorio europeo; E. BRUTI LIBERATI, Servizi
di interesse economico generale e regolatori indipendenti, in E. BRUTI LIBERATI, F. DONATI (a cura di), La
regolazione dei servizi di interesse economico generale, Torino, 2010. Piu recentemente, G. MARCHIANO’, Occorre
cambiare tutto perché nulla cambi: la tormentata vicenda dei sieg, in Riv. It. Dir. Pub. Com., 2013, p. 1021.
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sicurezza, accessibilita economica e parita di trattamento, richiedono necessariamente 1’intervento
della pubblica amministrazione. La definizione positiva dei SIEG e data dal combinato disposto delle
lettere h) e 1) dell’art. 2, comma 1 del D.Lgs. 175/2016 (Testo Unico societa a partecipazione
pubblica)?.

Questo servizio, inoltre, rientra nella particolare categoria dei SIEG “a rete”, che si caratterizzano per
I’indispensabile presenza di infrastrutture fisiche in assenza delle quali non sarebbe possibile
I’erogazione dei servizi e che, in considerazione della loro particolare natura ed incidenza dei costi
sulla collettivita, sono sottoposti alla regolazione di autorita indipendenti: nel caso dei rifiuti, le
funzioni di regolazione e controllo sono attribuite all’Autorita di Regolazione per Energia Reti e
Ambiente — ARERASZ,

Un aspetto fondamentale che caratterizza il settore dei rifiuti, e che vedremo avere un rilievo diretto
nell’inquadramento giuridico degli atti adottati in questo ambito, ¢ la sua organizzazione secondo un
modello di governance multilivello, disciplinato dalla Parte IV del D.Lgs. 152/2006. Il legislatore ha
dedicato un intero capo alla definizione delle competenze statali, regionali, provinciali e comunali
nell’attivita di gestione dei rifiuti urbani, assegnando allo Stato le funzioni di indirizzo e di
coordinamento, alle Regioni quelle di pianificazione (piani regionali di gestione dei rifiuti) e di
controllo, alle ex Province il controllo di esercizio, ai Comuni la regolamentazione operativa
attraverso 1’approvazione del regolamento comunale per la gestione dei rifiuti.

Il citato decreto legislativo prevede, altresi, un livello intercomunale individuato negli Ambiti
Territoriali Ottimali (ATO), perimetrati dalle Regioni almeno su base provinciale, salva la possibilita
di prevedere estensioni inferiori giustificate in base ai principi di proporzionalita, adeguatezza ed
efficienza, nonché in base a criteri di differenziazione territoriale e socio-economica.

Nel parametrare gli ATO, le Regioni devono altresi tener conto dei criteri individuati dall’art. 200 del
Codice dell’Ambiente: superamento della frammentazione gestionale, adeguate dimensioni
gestionali, ottimizzazione della circolazione di rifiuti, caratteristiche territoriali della produzione di
rifiuti, delimitazioni preesistenti.

Per ogni ATO le Regioni devono altresi designare un Ente di Governo (EGATO) che provveda
all’organizzazione dei servizi, alla scelta della modalita di gestione, alla determinazione delle tariffe,
all’affidamento della gestione, alla stipula del contratto di servizio e alla gestione e controllo (art. 3-
bis, comma 1-bis, del D.L. n. 138/2011, introdotto dall’art. 34 del D.L. n. 179/2012)4.

Per la Regione Puglia, dopo un primo dimensionamento, di cui alla L.R. n. 14/2011, richiamato dalla
L.R.24/2012, conla L.R. 12/2016 (“Disposizioni in materia di gestione del ciclo dei rifiuti. Modifiche
alla legge regionale 20 agosto 2012, n.24”) si ¢ istituito un unico ATO per la gestione del ciclo dei
rifiuti, coincidente con I’intero territorio regionale, sopprimendo contestualmente 1 sei ATO
provinciali (BA-BAT-BR-FG-LE-TA).

Alla costituzione dell’ATO unico si ¢ affiancata I’istituzione di un’ Agenzia territoriale regionale per
I’esercizio delle funzioni pubbliche relative al servizio di gestione dei rifiuti precedentemente

2 Art. 2, comma 1, D.Lgs. 175/2016: “Ai fini del presente decreto si intendono per: (...omissis...) h) «servizi di interesse
generale»: le attivita di produzione e fornitura di beni o servizi che non sarebbero svolte dal mercato senza un intervento
pubblico o sarebbero svolte a condizioni differenti in termini di accessibilita fisica ed economica, continuita, non
discriminazione, qualita e sicurezza, che le amministrazioni pubbliche, nell’ambito delle rispettive competenze, assumono
come necessarie per assicurare la soddisfazione dei bisogni della collettivita di riferimento, cosi da garantire
["omogeneita dello sviluppo e la coesione sociale, ivi inclusi i servizi di interesse economico generale; i) «servizi di
interesse economico generale»: i servizi di interesse generale erogati o suscettibili di essere erogati dietro corrispettivo
£conomico su un mercato (...omissis...)”.

3 Legge 27 dicembre 2017, n. 205, art. 1, commi da 527 a 530).

# L’adesione al EGATO ¢ obbligatoria e comporta la delega piena dell’esercizio delle funzioni di cui all’art. 14 comma
27 lett. f) del D.L. 78/2010: ’organizzazione e la gestione dei servizi di raccolta, avvio e smaltimento e recupero dei
rifiuti urbani); tale ente quindi rappresenta 1’unico soggetto competente ad esercitare le funzioni di organizzazione dei
servizi, di scelta della forma di gestione, di determinazione delle tariffe all’utenza (per quanto di competenza), di
affidamento e controllo della gestione.
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esercitata dall’Organo di governo, composto dai Sindaci dei comuni dell’ATO o loro delegati (art. 9
della L.R. 24/2012).
All’ Agenzia territoriale della Regione Puglia per il servizio di gestione dei rifiuti (d’ora in poi anche
solo AGER) ¢ stato conferito 1’esercizio associato delle funzioni pubbliche relative al servizio di
gestione dei rifiuti urbani, previste dal D.Lgs. 152/2006, che espleta quale organo unico di governo
cui partecipano obbligatoriamente la Regione, tutti i comuni e la Citta metropolitana.
Nei paragrafi che seguono ci soffermeremo sulla struttura e suoi poteri dell’ AGER.
Ritornando al servizio di gestione rifiuti, questo comprende le attivita di raccolta, trasporto,
trattamento, recupero e smaltimento e pud essere organizzato in modo integrato per 1’intero ciclo
(inclusa la gestione e la realizzazione degli impianti), oppure mediante 1’affidamento dei singoli
segmenti.
Per quanto riguarda le modalita di affidamento del servizio in forma integrata ovvero dei singoli
servizi, il riferimento generale per la disciplina applicabile e rappresentato dalla normativa europea
relativa alle regole concorrenziali minime per le gare ad evidenza pubblica, che affidano la gestione
di servizi pubblici di rilevanza economica (Corte cost., sentenza n. 24 del 2011), mentre il riferimento
particolare e dato dal rispetto delle prescrizioni previste dal Codice Ambiente e dalla normativa
specifica di settore.
Secondo la normativa dell’Unione europea, 1’affidamento ¢ consentito:
- mediante procedure ad evidenza pubblica, secondo le disposizioni in materia di appalti e
concessioni di servizi con affidamento a terzi;
- asocieta mista pubblico-privata, la cui selezione del socio privato avvenga mediante gara a
doppio oggetto;
- a gestione diretta da parte dell’ente locale, cosiddetta gestione “in house”, purché sussistano
1 requisiti previsti dall’ordinamento comunitario e vi sia il rispetto dei vincoli normativi
vigenti. In particolare, la giurisprudenza comunitaria consente la gestione diretta del servizio
pubblico allorquando I’applicazione delle regole di concorrenza ostacoli, in diritto o in fatto,
la «speciale missione» dell’ente pubblico (art. 106 TFUE), in presenza dei seguenti requisiti:
- latotale partecipazione pubblica;
- il controllo analogo®, anche congiunto nel caso di affidamento in house in favore di
societa partecipata da piu enti pubblici;
- la prevalenza dell’attivita con 1’ente affidante®.
La competenza a decidere quale modalita di affidamento utilizzare ¢ attribuita all’ente locale o
al’EGATO sulla base di una relazione, da rendere pubblica sul sito internet dell’ente stesso, che deve
dare conto “delle ragioni e della sussistenza dei requisiti previsti dall’ordinamento europeo per la
forma di affidamento prescelta e che definisce i contenuti specifici degli obblighi di servizio pubblico
e servizio universale, indicando le compensazioni economiche (se previste)” (art. 34, commi 20-25
del D.L. n. 179 del 2012, convertito da L. n.221/2012).
La previsione dell’obbligo di pubblicazione della relazione consente di verificare se la discrezionalita
utilizzata nella scelta della modalita di affidamento sia stata esercitata nel rispetto dei principi
eurounitari di concorrenza, di liberta di stabilimento e di libera prestazione dei servizi. Inoltre, la
relazione di cui innanzi deve essere inviata all’Osservatorio per i servizi pubblici locali, istituito
presso il Ministero dello sviluppo economico (art. 13, co. 25-bis, D.L. 23 dicembre 2013, n. 145,
convertito, con modificazioni, dalla L. n. 9/2014).
Non é invece giunto a conclusione il tentativo di riordinare in modo organico le disposizioni vigenti,
al fine di chiarire le regole applicabili in materia per le amministrazioni e gli operatori del settore.
Infatti, la norma di delega per 1’adozione di un Testo unico dei servizi pubblici locali —artt. 16 e 19

® 11 controllo si definisce analogo quando I’aggiudicante esercita sull’affidatario un controllo di “contenuto analogo” a
quello esercitato dall’aggiudicante sui propri uffici.

6 Art. 17 della Direttiva 2014/23/UE e art. 12 della Direttiva 2014/24/UE; vedasi anche il Parere Consiglio di Stato nr.
298/2015.
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della legge 7 agosto 2015 n. 124 — non ha concluso il proprio iter nel corso della XVII legislatura,
anche alla luce della sopravvenuta giurisprudenza costituzionale sulle forme di coinvolgimento delle
Regioni nel percorso istitutivo’.

2. LaL.R.PUGLIA N. 24/2012 e la novella del 2016: il rapporto tra ARO, Agenzia territoriale
della Regione Puglia per il servizio di gestione dei rifiuti (AGER) e enti locali.

2.1.— Con la L.R. 24/2012 la Puglia ha regolamentato i servizi di raccolta e smaltimento dei rifiuti,
con I’obiettivo di garantire I’accesso universale, la salvaguardia dei diritti degli utenti, 1’uso efficiente
delle risorse e la protezione dell’ambiente®.

A tal fine sono stati trasposti a livello regionale i provvedimenti nazionali in materia di affidamento
del servizio di gestione dei rifiuti urbani, stabilendo alcuni principi e attribuendo competenze, sia
pure con rimando al Piano Regionale di Gestione dei Rifiuti Urbani. Nello specifico, la normativa e
diretta attuazione della disposizione contenuta nell’art. 3-bis della L. n. 148/2011 e ss.mm.ii., che
poneva in capo alle Regioni ed alle Province autonome 1’obbligo di organizzare lo svolgimento dei
servizi pubblici locali, ridisegnando il sistema di governance previgente, provvedendo ad individuare
nel territorio di competenza ambiti territoriali, ottimali ed omogenei, che potessero garantire un
efficientamento del servizio attraverso il conseguimento di adeguate dimensioni gestionali.

Quindi é stato introdotto un sistema di regole finalizzato ad uniformare le gestioni secondo standard
elevati di servizio, tariffe integrate e di importo contenuto, nel rispetto della normativa comunitaria e
nazionale in relazione alle modalita di affidamento.

In particolare, con riferimento all’organizzazione del ciclo dei rifiuti, erano ridefiniti (sul piano delle
competenze) gli Ambiti Territoriali Ottimali (ATO), gia oggetto di un primo dimensionamento con
la L.R. 14/2011°, fino a divenire sei. All’interno di questi ambiti sono organizzati ed erogati i servizi
di raccolta e smaltimento dei rifiuti, i cui singoli profili (spazzamento, raccolta, trasporto, recupero,
riciclo e smaltimento) sono organizzati all’interno di bacini di diversa dimensione a seconda della
tipologia del servizio preso in considerazione.

E stato disposto che i servizi relativi alla prima fase della filiera, ovvero raccolta, spazzamento e
trasporto, fossero organizzati ed erogati a livello di Ambiti di Raccolta Ottimale (ARO), questi ultimi

7 Sulle norme della legge n. 124 del 2015 rilevanti in materia cfr. H. BONURA, G. FONDERICO, Le partecipazioni
societarie delle amministrazioni pubbliche e i servizi pubblici locali di interesse economico generale, in Giornale di
diritto amministrativo, 2015, p. 651.

8 Art. 1, L.R. 24/2012: “La Regione Puglia promuove lo sviluppo dei servizi pubblici locali a rilevanza economica con
I’obiettivo di garantire I’accesso universale, la salvaguardia dei diritti degli utenti, 1'uso efficiente delle risorse e la
protezione dell’ambiente. La presente legge regolamenta e organizza, in conformita con i principi definiti dalla disciplina
dell’Unione europea e in attuazione della disciplina statale, lo svolgimento dei servizi pubblici locali di rilevanza
economica. Sono sottoposti alla presente legge i servizi di raccolta e smaltimento dei rifiuti e i servizi di trasporto pubblico
locale. I servizi sono organizzati ed erogati all’interno di Ambiti territoriali ottimali (ATO) al fine di consentire economie
di scala e di differenziazione idonee a massimizzare 1’efficienza del servizio. I soggetti cui viene affidata la gestione dei
servizi pubblici locali sono individuati attraverso procedure, conformi ai principi dell’UE e alle vigenti norme statali
settoriali, aperte e trasparenti, volte a garantire un effettivo sviluppo della concorrenza nella salvaguardia del diritto di
accesso universale ai servizi pubblici e dei diritti degli utenti. La Regione assicura la piena e leale collaborazione con
I’ Autorita garante della concorrenza e del mercato, con le autorita nazionali preposte alla regolazione e alla vigilanza nei
singoli settori e con gli enti locali. La programmazione e I’organizzazione dei servizi pubblici locali di cui alla presente
legge ¢ riservata all’Organo di governo d’ambito di cui all’articolo 6 (d’ora in poi Organo di governo), nel rispetto delle
prerogative assegnate alla Regione dalla legislazione statale. La regolazione e il controllo sulla gestione dei servizi
pubblici locali spettano all’ Autorita regionale di cui all’articolo 7 (d’ora in poi Autorita), nel rispetto delle prerogative
della Regione, delle comunita e degli enti locali. Restano ferme le funzioni di indirizzo politico e le competenze
amministrative in materia di concessioni e autorizzazioni attribuite alle Regioni e agli enti locali dalla legislazione
nazionale e regionale. 8. Nel presente capo sono riportate le norme comuni a entrambe le tipologie di servizi pubblici
oggetto della presente disciplina, fatte salve le specificazioni dettate, per ognuna di esse, nei capi secondo e terzo”.

® Art. 31, primo comma: “A partire dal 1° gennaio 2012, gli Ambiti territoriali ottimali (ATO) del ciclo dei rifiuti sono
ridotti a complessivi sei, ognuno dei quali coincidente con il territorio di ciascuna provincia pugliese.”
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individuati a livello sub-provinciale in ossequio ai principi di differenziazione, adeguatezza ed
efficienza. Il fine che giustifica I’individuazione di ARO all’interno degli ATO (oggi unitario) era —
ed e — proprio quello di consentire una maggiore aderenza al contesto territoriale, pur con 1’intento di
superare la perdurante frammentazione organizzativa e gestionale mediante processi di aggregazione
della domanda e dell’offerta.

In sede di prima attuazione, la perimetrazione degli ARO, quale articolazione interna degli ATO, era
stata disposta dalla Giunta Regionale con DGR n.2147 del 23 ottobre 2012: erano cosi definiti
complessivamente 38 ARO in tutta la Regione, compresi i sei capoluoghi di provincia, che fanno
ARO a sé (8 per la provincia di Bari, 8 per Foggia, 11 per Lecce, 3 per la BAT, 3 per Brindisi e 5 per
Taranto).

Gli ulteriori servizi (trattamento, recupero, riciclo e smaltimento), invece, erano demandati agli
Organi di governo d’ambito (OGA) da istituirsi su scala provinciale'®, a cui erano altresi riconosciuti
poteri di organizzazione e programmazione dei servizi. Al contempo, le funzioni di regolamentazione
e controllo erano attribuite all’ Autorita Regionale per la regolamentazione dei servizi pubblici locali
di rilevanza economica, quale soggetto terzo, di cui era disposta I’istituzione ai sensi dell’art. 7.
Quest’ultima, tuttavia, non ¢ mai stata istituita, motivo per il quale con successiva L.R. n. 20/2016,
la Regione Puglia ha abrogato la disposizione che ne prevedeva I’istituzione.

La L.R. n. 24/2012, pur alle soglie della sua entrata in vigore, era interessata da una necessaria
modifica, portata dalla L.R. 42/2013, con la quale la Regione Puglia, prendendo atto della
dichiarazione d’incostituzionalita dell’art. 4 del D.L. n. 138/2011 determinata dalla pronuncia della
Corte Costituzionale n. 199 del 20 luglio 2012, ha adeguato la legislazione regionale alle modalita
di affidamento dei servizi oggetto di normazione.

2.2. — L’esperienza della legge del 2012 aveva portato alla luce molteplici criticita del sistema di
gestione dei servizi di raccolta e smaltimento rifiuti, che hanno condotto all’approvazione della

10 Parte II, capitolo 2 “Le Azioni sul ciclo integrato”, Piano Regionale di Gestione dei Rifiuti Urbani approvato con
delibera di Consiglio Regionale n. 204 del 8 ottobre 2013: “La configurazione industriale del settore ¢ caratterizzata dalla
coesistenza di due fasi del ciclo tecnologicamente molto diverse: la fase dei servizi (spazzamento e raccolta, trasporto) e
quella impiantistica (trattamento, recupero e smaltimento). La prima € costituita prevalentemente da attivita di tipo labour
intensive, con dei tempi di recupero degli investimenti effettuati molto brevi presentando una componente di capitale non
elevata; al contrario la parte impiantistica e infrastrutturale evidenzia presenta delle attivita di tipo capital intensive poiché
necessita di impianti complessi ad alto contenuto tecnologico con tempi di ammortamento consistenti. ... Per la gestione
ed erogazione del servizio di gestione integrata e per il perseguimento degli obiettivi determinati dall’ Autorita d’ambito,
sono affidate, ai sensi dell’articolo 202 e nel rispetto della normativa comunitaria e nazionale sull’evidenza pubblica, le
seguenti attivita: a) la realizzazione, gestione ed erogazione dell’intero servizio, comprensivo delle attivita di gestione e
realizzazione degli impianti; b) la raccolta, raccolta differenziata, commercializzazione e smaltimento completo di tutti i
rifiuti urbani e assimilati prodotti all’interno dell’ ATO. Il Decreto, dunque, disponeva una forzata integrazione verticale
di tutto il ciclo a priori, quasi auspicando un affidamento unico per I’intera gestione del ciclo, non considerando le
differenze tecnologiche e organizzative tra il segmento dei servizi e il segmento impiantistico, che configurano due
mercati distinti. Come conseguenza, a 6 anni dalla vigenza del D.Lgs. 152/06, in Puglia non si & mai attuata una completa
integrazione verticale dei servizi, anche in ragione della gestione Commissariale che ha provveduto all’affidamento degli
impianti di smaltimento, avviata dal 2004 e conclusa con la piena operativita degli impianti previsti nella pianificazione
nel 2010. Ad oggi, in ragione delle concessioni vigenti degli impianti di smaltimento e della gestione dei servizi di raccolta
affidate nella gran parte dei casi dai Comuni (tranne alcune eccezioni come I’ATO BR2), si ha una assoluta divisione tra
le due fasi del ciclo integrato. In sostanza si € proceduto parallelamente per la fase di raccolta e per la fase di trattamento
dei rifiuti indifferenziati ad attribuire diritti di esclusiva (per 9 anni per la raccolta e per 15 anni per il trattamento),
attraverso procedure di gara ad evidenza pubblica, garantendo la cd. concorrenza “per il mercato”.

11 Con la sentenza n. 199 del 20 luglio 2012, la Corte Costituzionale ha dichiarato I’illegittimita costituzionale dell’intero
articolo 4 del decreto legge n. 138/2011 recante “Ulteriori misure urgenti per la stabilizzazione finanziaria e per lo
sviluppo”, convertito con la legge n. 148/2011, bocciando quindi — su istanza di cinque regioni (Puglia, Lazio, Marche,
Emilia Romagna, Umbria e della Regione autonoma della Sardegna) la vigente normativa sui servizi pubblici locali di
rilevanza economica. Come osservato dalla Corte costituzionale nella ridetta sentenza, la norma censurata conteneva una
nuova disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, contraddistinta dalla medesima ratio di quella abrogata
e letteralmente riproduttiva di svariate disposizioni dell’abrogato art. 23-bis oltre che del suo regolamento di attuazione,
DPR 168/2010.

Rivista Giuridica Trimestrale - Fascicolo n. 2/2022. 52



QL

novella del 2016. In particolare, era emerso come gli Organi di governo d’ambito avessero presentato
non poche criticita riconducibili all’assenza di personalita giuridica'? e, al contempo, non erano
mancate problematiche gestionali e decisionali negli organi assembleari dei Comuni, che si sono
poste come impedimento alla realizzazione dell’impiantistica del ciclo di gestione dei rifiuti.

La poca incisivita degli Organi di Governo d’Ambito determinera, come vedremo nel prosieguo,
I’individuazione di caratteristiche molto diverse per 1’Agenzia Territoriale che verra costituita,
proprio per consentire il concreto svolgimento dei compiti a questa affidati.

Prima ancora dell’approvazione della novella del 2016, le problematiche applicative e gestionali
emerse avevano indotto il Presidente della Regione a commissariare (con decreto n. 114 in data 29
febbraio 1016) tutti gli Organi di Governo d’ Ambito, nelle more della modifica della legge regionale,
con specifico riferimento alla governance della gestione del ciclo dei rifiuti®3,

Con L.R. n. 20/2016, dunque, il legislatore regionale e intervenuto per risolvere le ridette
problematiche, riducendo i sei ATO provinciali ad un ambito unico di livello regionale, cui
corrisponde I’affidamento dei servizi della seconda parte della filiera (trattamento, recupero, riciclo
e smaltimento), che potra essere organizzata prendendo in considerazione le caratteristiche e le
esigenze dell’intero territorio regionale, in base ad una valutazione organica ed unitaria.

In tal senso, e in coerenza con questo nuovo assetto, all’art. 9 della L.R. n. 20/2016 ¢ stata disposta
la soppressione degli Organo di Governo provinciali ed € contestualmente stata istituita 1’ Agenzia
territoriale della Regione Puglia per il servizio di gestione dei rifiuti (AGER), soggetto pubblico
dotato di personalita giuridica e autonomia tecnico-giuridica, amministrativa e contabile, cui
sostanzialmente sono state demandate le funzioni di organizzazione dello svolgimento dei ridetti
servizi.

12 Gli Organi di Governo d’Ambito, infatti, erano costituiti con convenzione ex art. 30 TUEL, e pertanto non dotati di
autonomia tecnico giuridica, amministrativa e contabile.

13 Sj leggano i lavori preparatori alla L.R. 12/2016, nei quali si espongono le criticita sopra accennate e si individuano le
caratteristiche del nuovo intervento normativo: “... il presente disegno di legge modifica innanzi tutto la perimetrazione
dell’ambito territoriale ottimale individuando il territorio regionale, quale dimensione ottimale per consentire economie
di scala e di differenziazione idonee a massimizzare 1’efficienza del servizio, e conseguentemente modifica anche 1’organo
di governo e I’assetto organizzativo dello stesso, istituendo 1’Agenzia regionale che avra i compiti propedeutici
all’attuazione del piano regionale di gestione dei rifiuti urbani in modo da consentirne la chiusura del ciclo. L’introduzione
di questa misura consente di perseguire le finalita della normativa vigente concernente I’omogeneizzazione degli standard
tecnici ed economici dei servizi attinenti al ciclo di gestione dei rifiuti urbani, nonché la costituzione di un Ente, ovvero
1I’Agenzia, dotato di una struttura tecnico-amministrativa dedicata alla realizzazione dell’impiantistica, alla disciplina dei
flussi di rifiuti ed all’espletamento delle procedure di affidamento, le cui modalita saranno individuate dai Comuni nelle
forme previste dalla normativa vigente. Tale impianto normativo, tra I’altro, mira a ottimizzare 1’attivita gestionale
relativa all’affidamento dei servizi di raccolta, spazzamento e trasporto dei rifiuti solidi urbani, attraverso I’attribuzione
all’Agenzia dei compiti attinenti all’espletamento degli affidamenti dei servizi predetti, consentendo in tal modo una
forma di controllo delle procedure piu organica, unica e a tutela della concorrenza e trasparenza nel rispetto delle
normative nazionali vigenti nonché delle determinazioni delle Autorita competenti di controllo. In riferimento ai poteri
sostitutivi vengono introdotte le modalita di espletamento degli stessi da parte dei Commissari ad acta, nominati con
deliberazione di Giunta regionale, al fine di consentire forme di consultazione idonee a favore dei Comuni, titolari delle
funzioni relative ai servizi del ciclo di gestione dei rifiuti urbani, limitando 1’adozione di atti monocratici. In relazione
all’impiantistica ed alla disciplina dei flussi, il presente disegno di legge prevede ’attivazione immediata dell’ Agenzia,
quale accorpamento degli OGA aventi dimensione provinciale, e gia commissariati, la cui gestione nel breve-medio
periodo sara affidata ad un Commissario ad acta nominato con decreto dal Presidente della Giunta Regionale, il quale
espletera le funzioni attinenti all’attivazione dell’Agenzia, quali la costituzione degli organi previsti e della struttura
tecnico-amministrativa al fine di consentire il pieno funzionamento a regime dell’Ente per assolvere agli indirizzi del
Consiglio di Bacino e dell’ Assemblea dei delegati, nel rispetto di quanto previsto dallo Statuto; inoltre al Commissario
sono demandate le funzioni attribuite con Decreto n. 114 del ai Commissari degli OGA, nonché i compiti attribuiti
all’Agenzia dal presente disegno di legge. Tale disposizione rappresenta una misura di accelerazione dell’avvio della
nuova governance volta a strutturare 1’Agenzia, rendendola operativa nel breve termine per i Comuni titolari delle
funzioni, nonché a dare immediata attuazione al PRGRU estinguendo le criticita presenti nel ciclo di gestione dei rifiuti
urbani nel territorio regionale. ...”.
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Le competenze dell’AGER sono individuate dal citato art. 9, comma 7, in base al quale spetta
all’Agenzia:

— determinare le tariffe per I’erogazione dei servizi di competenza, in conformita alla disciplina statale
conformandole a principi di contenimento e agli eventuali criteri generali fissati dalle autorita
nazionali di regolazione settoriale;

— determinare e controllare i livelli generali del servizio e degli standard di qualita, nonché la
predisposizione dello schema-tipo dei bandi di selezione pubblica e dei contratti di servizio;

— disciplinare i flussi di rifiuti indifferenziati da avviare a smaltimento e dei rifiuti da avviare a
recupero da frazione organica del rifiuto solido urbano (FORSU) e riciclaggio, secondo criteri di
efficienza, di efficacia, di economicita e di trasparenza nel rispetto delle indicazioni del Piano
regionale;

— predisporre i meccanismi di soluzione alternativa delle controversie tra imprese e utenti nel rispetto
di quanto previsto dal codice degli appalti pubblici; assicurando altresi la consultazione delle
organizzazioni economiche, ambientali, sociali e sindacali del territorio e collabora con le autorita o
organismi statali di settore;

— predisporre le linee guida della Carta dei servizi;

— (facolta) espletare, su delega delle Aree omogenee, le procedure di affidamento del servizio unitario
di raccolta, spazzamento e trasporto dei rifiuti solidi urbani;

— (facolta) espletare attivita di centralizzazione delle committenze nonché attivita di committenza
ausiliarie;

— subentrare nei contratti stipulati dal Commissario delegato per I’emergenza ambientale in Puglia,
aventi come oggetto la realizzazione e la gestione degli impianti di trattamento, recupero, riciclaggio
e smaltimento dei rifiuti urbani.

L’AGER, diversamente da quanto previsto per gli Organi di Governo d’Ambito, ha personalita
giuridica di diritto pubblico e autonomia tecnico-giuridica; ¢ dotata di un’apposita struttura tecnico-
operativa, organizzata per articolazioni territoriali, che si sostiene attraverso i contributi dei
partecipanti e che puo avvalersi di uffici e servizi della Regione e degli enti locali, eventualmente
messi a disposizione in seguito alla sottoscrizione di un’apposita convenzione.

Tra I’altro, all’AGER compete 1’affidamento del servizio di gestione degli impianti di recupero,
riciclaggio e smaltimento e la determinazione delle tariffe per 1’erogazione dei servizi di competenza.
Inoltre, predispone, le linee guida per la definizione delle Carte dei servizi da parte degli enti
competenti.

2.3. — L’aspetto di particolare rilievo ai fini del presente contributo, una volta inquadrati 1 livelli di
organizzazione regionale per il servizio di raccolta e smaltimento dei rifiuti, e proprio quello del
rapporto tra questi diversi “ambiti” ed 1 punti di (s)connessione che, come si vedra nel capitolo che
segue, possono portare a problematiche applicative di non poco momento.

Come stabilito dall’art. 9 cit., ’AGER ¢ istituito quale organo unico di governo per 1’esercizio
associato delle funzioni pubbliche relative al servizio di gestione dei rifiuti urbani, cui partecipano
obbligatoriamente la Regione e tutti i comuni e la Citta metropolitana.

Questo disegna una cessione di potere da parte degli enti coinvolti all’ Agenzia che, nell’ambito delle
competenze disegnate dalla norma, potra agire senza il consenso degli enti locali, pur incidendo
direttamente sui loro territori di competenza. Del resto, e a ben vedere, gli stessi enti locali che cedono
una porzione di competenza sono componenti attivi e obbligatori dell’AGER che detti poteri assume,
potendo esercitare a loro volta i poteri di vigilanza e propositivi di cui all’art. 14 L.R. 24/2012.

Tale conclusione e pienamente aderente a quanto € previsto in relazione al ciclo integrato di gestione
dei rifiuti dall’art.198 del D.Lgs. n.152/2006 e ss.mm.ii. che, al comma 1, prevede che “I comuni
concorrono, nell’ambito delle attivita svolte a livello degli ambiti territoriali ottimali di cui all’articolo
200 e con le modalita ivi previste, alla gestione dei rifiuti urbani ...”.

L’ente locale pertanto si atteggia quale ‘“soggetto attuatore” delle previsioni di pianificazione,
agevolando I’implementazione e la messa in atto di quanto previsto dai contratti di servizio derivanti
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dagli affidamenti di competenza degli enti sovraordinati (ARO sub-provinciale per i servizi di
raccolta e AGER regionale per i servizi impiantistici di trattamento, recupero, riciclaggio e
smaltimento).

Il comune, quindi, é ente sottordinato, che deve realizzare e accogliere le indicazioni (vincolanti) che
pervengono dagli enti sovraordinati cui, in virtu della normativa nazionale e regionale, ha conferito
(spogliandosene) il potere decisorio e organizzatorio.

Tale conclusione, propria dei sistemi gerarchici, come quello disegnato da ultimo con la novella del
2016 per la Puglia, impone un notevole livello di coordinamento e la pur sempre presente
consapevolezza della necessita di un ruolo attivo di tutti gli ingranaggi del meccanismo disegnato dal
legislatore.

In tal senso depone anche il testo del gia citato art. 14 della L.R. 24/2012, come modificato nel 2016,
in base al quale: “... I comuni partecipano obbligatoriamente alla gestione associata dei servizi ed
esercitano le seguenti funzioni negli organi collegiali:

a) individuano la modalita del servizio di raccolta, spazzamento e trasporto relativi alle aree
omogenee di raccolta;

b) approvano la Carta dei servizi in conformita alle linee guida di cui all’articolo 9, comma 7, lettera
e);

c) controllano le modalita di esecuzione dei servizi da parte del gestore e redigono una relazione
annuale;

d) gestiscono le attivita di informazione e consultazione obbligatorie previste dalla normativa vigente;
e) approvano il piano economico finanziario relativo alla gestione del servizio unitario di raccolta,
trasporto e smaltimento;

f) avviano processi di consultazione con le organizzazioni sindacali rappresentative sulle modalita di
esecuzione dei servizi di raccolta, spazzamento e trasporto dei rifiuti solidi urbani, nonché sulle
eventuali proposte attinenti alla Carta dei servizi;

g) approvano gli atti e i provvedimenti attinenti al servizio di raccolta, spazzamento e trasporto dei
rifiuti solidi urbani esplicitati negli atti costitutivi della forma associativa prevista;

h) formulano proposte e osservazioni al Comitato dei delegati per la gestione dei servizi di
trattamento, recupero, riciclaggio e smaltimento dei rifiuti solidi urbani nel rispetto di quanto previsto
dal PRGRU (...omissis...).

Le deliberazioni validamente assunte nei competenti organi assembleari delle Aree omogenee non
necessitano di ulteriori deliberazioni, preventive o successive, da parte degli organi degli enti locali
in ottemperanza a quanto disposto dall’articolo 3 bis, comma 1 bis, del decreto-legge 13 agosto 2011,
n. 138 (Ulteriori misure urgenti per la stabilizzazione finanziaria e per lo sviluppo), convertito con
modificazioni dalla legge 14 settembre 2011, n. 148”.

Piu in dettaglio, le competenze del comune sono puntualmente indicate nel comma 2 dell’art. 198 del
D.Lgs. n.152/2006 e ss.mm.ii. e sono relative alle modalita operative di raccolta e conferimento dei
rifiuti solidi urbani da parte degli utenti, da stabilire con appositi regolamenti che, nel rispetto dei
principi di trasparenza, efficienza, efficacia ed economicita e in coerenza con i piani territoriali,
consentano il raggiungimento degli obiettivi di legge.

Nel quadro di ripartizione di competenza, non da ultima si inserisce la Regione che esercita il
controllo sugli enti locali e sull’ Agenzia, anche in via sostitutiva, attraverso i Commissari ad acta.
Una volta nominato, il Commissario “esercita tutti 1 poteri e le facolta che le leggi attribuiscono
all’organo monocratico o collegiale surrogato, approva gli atti tecnico-amministrativi propedeutici
all’attivazione dell’affidamento del servizio di raccolta, spazzamento e trasporto dei rifiuti solidi
urbani a livello di ARO, emana i provvedimenti necessari per il funzionamento della struttura tecnico-
amministrativa e per la governance dell’ Area omogenea, esercita tutte le funzioni surrogabili affidate
all’Agenzia” (art. 14 bis, comma 4, L.R. n. 24/2012).
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3. I provvedimenti di ridistribuzione dei flussi dei rifiuti adottati dall’AGER: inquadramento
giuridico e problematiche applicative.

Inquadrato — seppur sommariamente — 1I’ambito del servizio di gestione dei rifiuti e la piramide che il
legislatore ha disegnato per la ripartizione di competenze e poteri, si passa all’analisi di un profilo
che, sebbene possa apparire esclusivamente rilevante sul piano gestionale, consente di esaminare
un’ipotesi concreta all’interno della quale opera in via problematica la suddetta ripartizione di
competenze e la correlata cessione di potere.

Come abbiamo gia visto, tra i compiti che la legge regionale attribuisce all’AGER, troviamo quello
di “disciplinare i flussi di rifiuti indifferenziati da avviare a smaltimento e dei rifiuti da avviare a
recupero da FORSU e riciclaggio, secondo criteri di efficienza, di efficacia, di economicita e di
trasparenza nel rispetto delle indicazioni del Piano regionale” e il compito di “determinare le tariffe
per I’erogazione dei servizi di competenza, in conformita alla disciplina statale conformandole a
principi di contenimento e agli eventuali criteri generali fissati dalle autorita nazionali di regolazione
settoriale”.

Spetta, dunque, all’AGER decidere il piano degli impianti cui conferire i rifiuti da avviare a
smaltimento e quelli da avviare a recupero, in quanto rientrante nella seconda parte della filiera che
deve essere organizzata prendendo in considerazione le caratteristiche e le esigenze dell’intero
territorio regionale, in base ad una valutazione organica ed unitaria in attuazione dei principi di
prossimita e di autonomia impiantistica dell’ ATO unico, cosi come — per le medesime ragioni — spetta
sempre all’AGER determinarne il peso economico (con I’approvazione delle tariffe).

A fronte dei provvedimenti relativi alla disciplina dei flussi di rifiuti e di determinazione delle tariffe,
lo spazio di delibazione che residua ai Comuni, di fatto, & nullo: a rigore, e richiamando le
considerazioni di cui al punto precedente, 1’ente locale dovra solo prendere atto delle determinazioni
assunte dall’AGER quale ente sovraordinato cui sono stati ceduti i poteri de quibus, cooperando con
questo come previsto dall’art. 198 del D.Lgs. 152/2006 e ss.mm.ii. gia citato.

Il piano della ‘cooperazione’, pero, ha indotto non pochi problemi pratici.

Non é infrequente nella prassi che il provvedimento di redistribuzione dei flussi di rifiuti adottato
dall’AGER, con il quale — per intenderci — si indichi un destino diverso da quello individuato in sede
di pianificazione originaria, per motivi di necessitd o di migliore organizzazione, comporti la
sottoposizione a tariffe diverse, con un possibile incremento di spesa. Inoltre, una redistribuzione dei
flussi causa 1’inserimento di un interlocutore (anche indiretto) diverso da quello in precedenza noto
all’ente locale, imponendo a quest’ultimo una presa d’atto e la sottoscrizione dei relativi contratti di
conferimento (anche per adesione) che, piu che giustificare I’esercizio del diritto, hanno la funzione
a spiegare la spesa nella contabilita dell’ente locale.

Di fatto, pur a fronte dell’atto impositivo dell’AGER, si potrebbe ipotizzare che residuino spazi
gestionali a carico dell’ente locale che, al fine di ottemperare all’obbligo di cooperazione e di
agevolare la gestione integrata del ciclo dei rifiuti, dovrebbe formalizzare la presa d’atto della
determinazione di redistribuzione e sottoscrivere i relativi accordi.

Ebbene, nella prassi I’ente locale, pur formalmente notiziato dei provvedimenti di redistribuzione dei
flussi e invitato ad assumere i correlati amministrativo/gestionali, spesso resta assolutamente inerte,
fino a spiegare perfino opposizione avverso le richieste di pagamento elevate dal gestore
dell’impianto (cui ¢ stato affidato il flusso di rifiuti all’esito del provvedimento di redistribuzione),
deducendo la mancata assunzione della spesa e I’inoperativita diretta del provvedimento dell’AGER,
entita estranea al rapporto economico insorgendo, ma il cui operato ne ha direttamente imposto la
costituzione.

14 L’ AGER determina le tariffe sulle base di quanto stabilito dal Metodo Tariffario Rifiuti adottato dall’ ARERA; per il
periodo 2022-2025, I’ARERA ha adottato il MTR con deliberazione n. 363/2021. Cft. sul tema delle tariffe e della relativa
copertura dei costi L. Vergine, Il principio della copertura dei costi nella revisione della tariffa dei rifiuti urbani, in
Altalex.com, 29 maggio 2021.
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Una tale posizione impone, richiamate le conclusioni gia raggiunge all’esito del secondo capitolo del
presente lavoro, di qualificare gli atti adottati dall’AGER nell’esercizio del potere normativamente
conferito.

Dunque, I’ente locale — che partecipa obbligatoriamente all’AGER — ha rinunciato ad una sua quota
di potere a favore dell’ Agenzia regionale al fine di consentire la pianificazione unitaria e efficiente
della ultima fase della gestione dei rifiuti (trattamento, recupero, riciclo e smaltimento), pertanto si
pone nei confronti dell’ AGER quale ente sottordinato, che deve adeguarsi a quanto disposto dall’ente
sovraordinato.

Il conferimento all’AGER della delega del “potere di organizzazione e gestione dei flussi di rifiuti”
ha come contraltare la perdita di potere e potesta decisionale in questo specifico ambito da parte degli
enti locali, che pure da queste decisioni sono direttamente interessati.

Infatti, nel momento in cui I’AGER notifica un provvedimento di redistribuzione del flusso di rifiuti
(o anche di una singola sigla di questi), per ragioni connesse all’esercizio del singolo impianto di
destinazione, 1’ente (assieme all’impresa che di fatto si occupa della raccolta e del conferimento dei
rifiuti) dovrebbe prendere atto del provvedimento e sottoscrivere il relativo contratto per obbligarsi
(formalmente) al pagamento delle quote spettanti al gestore del nuovo impianto di destino, calcolate
sulle base delle tariffe approvate (sempre dall’AGER). I fatto che I’ente resti inerte a tali incombenti
non elide la forza impositiva del vincolo creato con I’emanazione del ridetto provvedimento.

Si puo serenamente assumere che, trattandosi di atto impositivo iure imperii, in quanto proveniente
dall’ente sovraordinato cui ¢ stato ceduto il potere dispositivo come sopra individuato, non &
necessaria alcuna accettazione, ovvero sottoscrizione e/o attivita da parte dell’ente locale per rendere
operativo il portato del provvedimento stesso, né per legittimare la relativa spesa che resta a carico
dell’ente locale, quale diretta conseguenza delle determine (sempre dell’AGER) che hanno definito
le tariffe.

Il contratto la cui sottoscrizione ¢ auspicata dall’Agenzia, che vedrebbe coinvolto 1’ente locale e il
nuovo impianto individuato a seguito di redistribuzione, non e dunque necessario per la costituzione
del rapporto giuridico, ma solo ai fini organizzativi interni e contabili tanto dell’ente locale che del
gestore del nuovo impianto di destino.

Un aspetto che non puo ritenersi marginale per meglio inquadrare la questione giuridica analizzata,
attiene alla natura del servizio di cui si discorre, che & un servizio pubblico necessario e insopprimibile
(neanche temporaneamente) al pari dell’impianto. L’Ente locale non ha alcuna potesta decisionale
sul soggetto cui destinare il flusso di rifiuti, né sulle tariffe da questo applicate, perché entrambi gli
aspetti sono frutto dell’esercizio della potesta decisionale dell’AGER, i cui poteri rinvengono
direttamente dalla gerarchia interna disegnata dal legislatore e dal conferimento (e dalla correlata
perdita) dei poteri da parte degli enti interessati.

L’effetto diretto ¢ che, anche ove 1’ente locale non formalizzi la presa d’atto del provvedimento di
redistribuzione ovvero non sottoscriva un contratto che regoli il “nuovo” rapporto tra ente e impianto
di destinazione dei flussi di rifiuti, il rapporto obbligatorio si dovra ritenere comunque instaurato
validamente ai sensi dell’art. 1173 c.c., secondo cui puo essere fonte delle obbligazioni “ogni altro
atto o fatto idoneo a produrle in conformita dell’ordinamento giuridico”.

Tra 1 fatti e gli atti idonei a costituire I’obbligazione vi € sicuramente il provvedimento amministrativo
adottato dal’AGER nei confronti dell’ente locale e dell’impianto di ricezione del flusso: la
particolarita di detto provvedimento ¢ che esso ¢ il frutto dell’esercizio del potere autoritativo, quale
atto iure imperii, che dipende direttamente dalla posizione di supremazia che I’ente sovraordinato
occupa rispetto all’ente locale.

La connotazione dell’attivita autoritativa esplicata dall’AGER ¢ il precipitato logico delle finalita per
cui gli enti locali stessi hanno ceduto porzioni di potere, cioé il perseguimento di finalita
pubblicistiche, il cui esercizio unitario ed uniforme consente il rispetto ed il contemperamento anche
delle esigenze specifiche e singolari.
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Opinare in senso opposto, concedendo all’ente locale uno spazio di sindacato sulle attivita dell’AGER
(ovviamente nei confini disegnati dalla normativa) e uno spazio operativo che potenzialmente si possa
porre come strumento di paralisi delle attivita de qua, e distonico rispetto alle finalita della legge e
agli stessi obiettivi perseguiti con I’istituzione dell’ AGER.

Tanto piu che ¢ la stessa L.R. n. 24/2012 all’art. 9 a disporre che I’AGER assume validamente le
proprie deliberazioni senza necessita di deliberazioni, preventive o successive, da parte degli organi
degli enti locali.

Ancor piu di frequente, i Comuni che sono destinatari dei ridetti provvedimenti di redistribuzione,
pur non prendendo atto formalmente del nuovo interlocutore, se ne servono e fruiscono del servizio
erogato: in questi casi si conferma I’imperativita del provvedimento adottato dall’AGER e I’assoluta
indifferenza dell’esistenza del contratto al fine dell’insorgenza delle relative obbligazioni, anche di
pagamento.

Anzi, ove il Comune che pure si e giovato dei servizi del nuovo operatore, si rifiuti di corrispondere
quanto previsto con I’applicazione delle tariffe (anch’esse vincolanti perché frutto dell’esercizio del
potere autoritativo dell’AGER) adducendo quale motivazione I’assenza del contratto scritto,
incorrerebbe in una ipotesi di mala fede e scorrettezza pretendendo di dar esecuzione al
provvedimento amministrativo solo per la parte relativa al conferimento e non gia per quella collegata
al relativo impegno di spesa.

In tali casi, il mancato pagamento degli oneri dovuti al gestore del nuovo impianto di destino,
individuato dal provvedimento AGER di ridistribuzione dei flussi di rifiuti, configurerebbe
certamente un’ipotesi di indebito arricchimento ex art. 2041 c.c, atteso che ¢ evidente che 1’ente locale
che ha usufruito del servizio e non ha corrisposto alcuna somma, ne ha tratto un rilevante vantaggio
economico. Del resto, € principio pacifico che nei confronti della PA non possano essere rese
prestazioni a titolo gratuito, né & concepibile, nel nostro ordinamento, il perdurare di situazioni di
iniquita evidente generata da arricchimenti senza causa o da spostamenti patrimoniali ingiustificati.
Potrebbe obiettarsi che il mancato pagamento giustificato dall’assenza del contratto determini il
verificarsi dell’ipotesi prevista dall’art. 191, comma 4, del Testo Unico degli Enti Locali,
comportando quindi 1I’impossibilita per il gestore del nuovo impianto di destino di agire ex art. 2041
c.C., attesa la natura residuale di tale azione.

Sul punto, in primo luogo si evidenzia che il principio generale che prevede la forma scritta ad
substantiam per la validita dei contratti della pubblica amministrazione, si applica ogni qual volta
quest’ultima agisca iure privatorum nell’ambito della normativa vigente in materia di contratti
pubblici, precisamente nel Regio Decreto n. 2440/1923 e nel D.Lgs. n. 50/2016: é evidente che la
situazione esaminata nel presente elaborato esuli dalla materia dei contratti pubblici, trattandosi
appunto di azione amministrativa iure imperii.

In secondo luogo, I’art. 191, comma 4, del TUEL dispone che in caso di acquisizione di beni e servizi
in violazione dell’obbligo di previa assunzione del relativo impegno contabile registrato sul
competente programma del bilancio di previsione e dell’attestazione della copertura finanziaria, il
rapporto obbligatorio — e quindi I’obbligo di pagamento — ricade “sull’amministratore, funzionario o
dipendente che hanno consentito la fornitura”, per la parte di prestazione non riconoscibile quale
debito fuori bilancio®®.

Invero, quindi, per le ragioni esposte nel presente approfondimento — precisamente la necessaria e
obbligatoria delega di competenza effettuata dall’ente locale nei confronti dell’AGER, ed il
conseguente esercizio dei poteri delegati senza necessita di preventiva o successiva approvazione da
parte dell’ente delegante — I’azione prevista dall’art. 191, comma 4, del TUEL non ¢ applicabile in
situazioni del genere, mentre ¢ certamente configurabile I’azione ex art. 2041 c.c.

15 Ai sensi dell’art. 194, comma 1, lett. €), il servizio o il bene acquisito in violazione degli obblighi di cui all’art. 191 &
riconoscibile quale debito fuori bilancio “nei limiti degli accertati e dimostrati utilita ed arricchimento per I’ente,
nell’ambito dell’espletamento di pubbliche funzioni e servizi di competenza”.
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Infatti, ¢ fuor di ogni dubbio che non ¢ individuabile “amministratore, funzionario o dipendente”
dell’ente locale che, in violazione degli obblighi di cui all’art. 191 del TUEL, abbia ordinato la spesa,
e ci0 perché 1’obbligo del conferimento presso il nuovo impianto di destino non discende da un atto
interno del detto ente locale, bensi dal provvedimento dell’ AGER, adottato in conformita alla delega
ricevuta e quale forma di esercizio del potere amministrativo iure imperii.

Né si potrebbe affermare che la delega di competenza operata in favore di AGER determini
I’assunzione in capo all’Agenzia di obblighi di natura patrimoniale, in ragione del contenuto chiaro
ed inequivocabile — definito ex lege — della delega stessa.

Conseguentemente, la spesa relativa al conferimento dei rifiuti presso il nuovo impianto di destino
individuato dal provvedimento dell’AGER, ¢ certamente una spesa riconoscibile fuori bilancio ai
sensi dell’art. 194 del TUEL e come tale indennizzabile ai sensi del 2041 del c.c.

Infatti, affinché la domanda di indebito arricchimento nei confronti della PA possa essere accolta,
devono sussistere i seguenti requisiti:

1. arricchimento ingiustificato che nel caso di specie consiste in un risparmio di spesa, atteso che
I’ente locale usufruisce di un servizio senza sopportarne i relativi costi;

2. impoverimento del danneggiato determinato dal fatto che, a fronte del servizio reso, il gestore del
nuovo impianto di destino non ha ricevuto il relativo pagamento, effettuato quindi un’operazione in
perdita;

3. il rapporto di causalita tra I’arricchimento e il depauperamento;

4. previo riconoscimento, da parte della P.A., dell’utilita della prestazione eseguita in suo favore®®,
A parere di scrive, nel caso di specie, il riconoscimento dell’utilita della prestazione ¢ il presupposto
logico-giuridico dell’adozione del provvedimento di ridistribuzione dei flussi: esso infatti ¢ adottato
dall’AGER a seguito della valutazione sullo stato di fatto degli impianti, in attuazione dei principi di
efficacia, efficienza, economicita, trasparenza, prossimita e autonomia impiantistica dell’ATO unico.
L’ente locale potrebbe liberarsi dall’obbligazione di pagamento sostenendo che “ha rifiutato
I’arricchimento o non abbia potuto rifiutarlo, perché inconsapevole dell’eventum utilitatis” 1’, ma ci
si chiede — a questo punto — quale valore avrebbe tale assunto, in ragione dell’assenza in capo allo
stesso ente della specifica competenza ad assumere decisioni e/o deliberazioni in tale ambito a seguito
della delega obbligatoria operata in favore dell’AGER.

Da ultimo, ma non di meno importanza, vi & un altro elemento che depone a favore della sussistenza
dell’obbligo di pagamento in capo all’ente locale: il principio generale di derivazione comunitaria
“chi inquina paga” codificato nel D.Lgs. 152/2006.

Tale principio pervade I’intera materia del diritto ambientale sulla cui base ¢ costruito il sistema di
gestione dei rifiuti, disciplinato in modo tale da garantire che tutti i costi relativi al ciclo di
smaltimento siano sopportati dal produttore individuato, appunto, nell’ente locale conferitore.

16 In merito a tale ultimo requisito, si evidenza che in Giurisprudenza vi era un contrasto tra la posizione maggioritaria
che riteneva necessaria la sussistenza di tale requisito, al fine di evitare spese non deliberate dall’ente pubblico nei modi
previsti dalla legge e senza la previsione dell’apposita copertura finanziaria; la corrente minoritaria indicava — invece —
come non fosse necessario prevedere ’ulteriore requisito del riconoscimento dell’utilita dell’opera o del servizio, in
quanto ’oggetto dell’accertamento del giudice era il fatto oggettivo dell’arricchimento. Tale contrasto € stato risolto con
la sentenza a Sezioni Unite n.10798 del 26/05/2015 a favore della tesi minoritaria: “In tale prospettiva il riconoscimento
da parte della P.A. dell’utilita della prestazione o dell’opera puo rilevare non gia in funzione di recupero sul piano del
diritto di una fattispecie negoziale inesistente, invalida o comunque imperfetta — trattandosi di un elemento estraneo
all’istituto — bensi in funzione probatoria e, precisamente, ai soli fini del riscontro dell”’imputabilita dell’arricchimento
all’ente pubblico. Mentre le esigenze di tutela delle finanze pubbliche e la considerazione delle dimensioni e della
complessita dell’articolazione interna della pubblica amministrazione, che [’espediente giurisprudenziale del
riconoscimento dell’utilitas ha inteso perseguire, possono essere adeguatamente coniugate con la piena garanzia del diritto
di azione del depauperato, nell’ambito del principio di diritto comune dell’arricchimento imposto, in ragione del quale
I’indennizzo non ¢ dovuto se I’arricchito ha rifiutato I’arricchimento o non abbia potuto rifiutarlo, perché inconsapevole
dell’eventum utilitatis.”

17 Cassazione civile, Sezioni Unite n.10798 del 26/05/2015, cit.

Rivista Giuridica Trimestrale - Fascicolo n. 2/2022. 59



QL

IL CODICE DEI CONTRATTI PUBBLICIEIL G.P.P. -
REQUISITI DI PARTECIPAZIONE E DI ESECUZIONE NELLA
RECENTE EVOLUZIONE GIURISPRUDENZIALE.
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Giuseppina Cinieri

Abstract [It]: “La Pubblica Amministrazione ¢ il pit grande consumatore delle moderne societd”. 1l presente studio,
dopo una breve analisi del rapporto in termini evolutivi tra la societa civile, le autorita pubbliche e I’impresa industriale
da una parte e ’ambiente dall’altra, rapporto che nel tempo ha certamente orientato la politica in materia ambientale, si
occupa del Green Public Procurement, ovvero “Appalti Verdi” quale strumento di sviluppo sostenibile mediante cui le
pubbliche amministrazioni cercano di ottenere beni, servizi e opere con un impatto ambientale ridotto per ’intero ciclo
di vita. Dopo avere illustrato il quadro normativo europeo e nazionale in materia di appalti verdi, I’elaborato analizza le
principali norme del Codice dei Contratti Pubblici (D.Lgs. n. 50 del 18 aprile 2016) rivolte alla costruzione di una
procedura di gara nel rispetto dei criteri di sostenibilita ambientale e i piu recenti interventi della magistratura
amministrativa. L’elaborato si conclude con alcune riflessioni sul Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR),
strettamente connesse con 1’oggetto del presente studio.

Abstract [En]: “Public Administration is the biggest consumer of modern societies”. This study, after a brief analysis of
the relationship in evolutionary terms between civil society, public authorities and the industrial enterprise on the one
hand and the environment on the other, a relationship that over time has certainly oriented environmental policy, deals
with Green Public Procurement, or “Green Procurement” as a tool for sustainable development through which public
administrations seek to obtain goods, services and works with a reduced environmental impact for the entire life cycle.
After presenting the European and national regulatory framework for green procurement, the paper analyzes the main
rules of the Code of Public Contracts (Legislative Decree no. 50 of 18 April 2016) aimed at the construction of a tender
procedure in compliance with the criteria of environmental sustainability and the most recent interventions of the
administrative judiciary. The report concludes with some reflections on the National Recovery and Resilience Plan
(PNRRY), closely related to the subject of this study.

SOMMARIO: 1. Introduzione. - 2. Sviluppo Sostenibile. - 3. Il Green Public Procurement (GPP). —
Appalti verdi come strumento di sviluppo sostenibile. - 4. La legislazione europea in materia di appalti
verdi. - 5. La legislazione italiana in materia di appalti verdi. - 6. Il Codice dei Contratti Pubblici. - 7.
I requisiti di partecipazione e di esecuzione in un appalto pubblico: elementi differenziali. - 8. |
requisiti ambientali quali requisiti di partecipazione, di esecuzione e criteri di aggiudicazione:
C.A.M.. - 9. Riflessioni sul PNRR.

1. Introduzione.

“La Pubblica Amministrazione ¢ il piu grande “consumatore” delle moderne societd. E subito
evidente I’importanza di una politica pubblica di “Acquisti Verdi”.

Partendo dal concetto di Sviluppo Sostenibile che ha da tempo caratterizzato in termini evolutivi il
rapporto tra societa civile, autorita pubbliche e impresa industriale da una parte e I’ambiente dall’altra,
il presente elaborato si occupa del Green Public Procurement, strategia economica di sviluppo
sostenibile che ha 1’obiettivo di integrare considerazioni di carattere ambientale nelle procedure di
acquisto delle Pubbliche Amministrazioni; é cioe il mezzo per potere scegliere “quei prodotti e servizi
che hanno un minore, oppure un ridotto, effetto sulla salute umana e sull’ambiente rispetto ad altri
prodotti o servizi utilizzati allo stesso scopo.

L’elaborato prosegue con I’esame del quadro normativo di riferimento, sovranazionale e nazionale,
delle principali norme del vigente Codice dei Contratti Pubblici dedicate agli acquisti verdi e dei piu
recenti e significativi interventi giurisprudenziali in materia di requisiti ambientali.

2. Sviluppo Sostenibile.
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Nel corso del tempo si é assistito ad una continua evoluzione del rapporto tra la societa civile, le
autorita pubbliche e I’impresa industriale da una parte e ’ambiente dall’altra. Tale evoluzione ¢ stata
determinata da tre diverse tipologie di fattori tra loro consequenziali:

- la presa di coscienza, soprattutto negli ultimi decenni, che i problemi di inquinamento e di
deterioramento delle risorse naturali si sono aggravati notevolmente e, di conseguenza, che
cio ha comportato una maggiore attenzione sociale e politica verso la salvaguardia delle
risorse naturali e la difesa dell’ambiente;

- ID’evolversi della normativa ambientale in senso sempre piu restrittivo e vincolante, e
I’incremento dei controlli sempre piu incisivi e delle sanzioni sempre pill pesanti. In modo
particolare per le imprese aumentano le difficolta dovendosi adeguare ad una legislazione in
continua evoluzione sempre piu farraginosa, e di difficile interpretazione;

- la consapevolezza, da parte dell’impresa, che la variabile ambiente diventa sempre piu
importante e critica ai fini della sua competitivita e della sua redditivita.

Questi elementi hanno determinato dagli anni ’50 del secolo scorso fino ad oggi una progressiva
evoluzione all’interno di questo rapporto, connotata da diverse fasi non sempre facilmente separabili
e distinguibili per la coesistenza di elementi comuni.

Si passa da una prima fase, cosiddetta fase agnostica, collocata nel periodo della ricostruzione
successiva al secondo conflitto mondiale e del boom economico, durante la quale non esiste ancora
una legislazione in materia ambientale e il problema della salvaguardia ambientale viene
completamente ignorato, ad una seconda fase, cosiddetta fase regolamentativa, nella quale la societa
e le autorita si rendono conto che la crescita industriale incide pesantemente sull’ambiente, ragion per
cui si cerca di risolvere il problema dell’inquinamento con I’emanazione di alcune norme. Queste,
tuttavia, non modificano sostanzialmente I’atteggiamento delle imprese, che pur impegnandosi al
rispetto dei vincoli legislativi, non cambiano la loro impostazione mentale.

Verso la fine degli anni ’70 si entra nella fase del risanamento. Il livello di degrado ambientale non
puo piu essere trascurato e, sotto le pressioni dell’opinione pubblica che diventava sempre piu
sensibile alle problematiche ambientali, le autorita si rendono conto che € necessario intervenire con
maggiore decisione e incisivita. In questa fase il principio ispiratore ¢ “rimediare all’inquinamento
esistente” attraverso un’ampia serie di provvedimenti di emergenza con lo scopo di contenere nel
breve termine 1 danni causati all’ambiente.

Negli anni ’80 si passa, invece, alla fase di prevenzione. In questa fase 1’atteggiamento prevalente
delle autorita non e piu rimediare all’inquinamento esistente, ma prevenirlo. Per cui, ad una
legislazione di tipo vincolistico e punitivo si affiancano altri principi come:

- principio di precauzione;

- principio di responsabilita (chi inquina paga): la persona o 1’organizzazione responsabile
dell’inquinamento dovra sostenere 1 costi necessari per rimediare ai danni provocati
all’ambiente.

All’inizio degli anni novanta si entra nella cosiddetta fase di gestione, durante la quale si rafforza
I’impegno verso lo sviluppo sostenibile come principio-guida. Si comincia ad avvertire, sia a livello
pubblico che a livello privato, la necessita di adottare una vera e propria politica ambientale. Durante
questa fase il tradizionale approccio di tipo comando e controllo, dominante nella legislazione
ambientale degli anni *70 e *80, viene gradualmente sostituito con I’approccio sempre piu fortemente
orientato alla prevenzione, all’auto-controllo e alla responsabilizzazione degli operatori coinvolti. In
questa fase la cultura prevalente tende a rivalutare lo sviluppo economico e riconosce che il sistema
industriale puo contribuire alla salvaguardia dell’ambiente. Questo tipo di impostazione richiede un
quadro giuridico strutturato ed organico, sia a livello nazionale che a livello sovranazionale, con lo
scopo di incentivare la green orientation delle imprese.

Intanto, le autorita della Comunita Europea approvano il Quinto Programma di azione in tema di
protezione ambientale (1993/2001). Mentre i precedenti Programmi d’azione si basavano quasi
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esclusivamente su provvedimenti legislativi, il Quinto Programma sottolinea 1’esigenza di allargare
la gamma di strumenti utilizzati, proponendo in particolare quattro categorie:

- strumenti legislativi

- strumenti di mercato

- strumenti orizzontali di supporto (ad es. migliori dati statistici, ricerca e sviluppo tecnologico,
pianificazione settoriale e territoriale, informazione ed educazione del pubblico, istruzione e
formazione del personale)

- meccanismi di sostegno.

L’Italia, da parte sua, emana nel 1993 il primo “Piano nazionale per lo sviluppo sostenibile, in
attuazione dell’Agenda 21, che costituisce un esame dello stato di attuazione delle politiche
ambientali.

Con I’inizio del nuovo millennio si entra nell’attuale fase della gestione integrata, durante la quale si
comincia a considerare e ad attuare l’integrazione tra i fattori della qualita, della sicurezza,
dell’ambiente e dell’etica, sia a livello pubblico che a livello privato.

In questo contesto viene approvato dalle autorita dell’Unione Europea il Sesto Programma d’azione
per I’ambiente (2002/2010). I principi sui quali il Sesto Programma ha fondato le sue basi sono quelli
ormai consolidati nella cultura ambientale comunitaria: sussidiarieta; chi inquina paga; precauzione;
azione preventiva; riduzione dell’inquinamento alla fonte. La filosofia del Sesto Programma
evidenzia due aspetti interessanti:

1. un completamento del concetto di sviluppo sostenibile. Non si tratta piu solo di integrazione
fra ecologia ed economia, ma di una qualita congiunta di ambiente globale, economia e
sviluppo sociale;

2. la legislazione resta I’elemento centrale della tutela ambientale. Devono comunque essere
considerati anche altri strumenti e I’attivita legislativa deve fondarsi sulla migliore
valutazione scientifica ed economica disponibile e sulla conoscenza dello stato dell’ambiente.

Dal Sesto Programma emerge anche che la Commissione Europea ha individuato nella Politica
Integrata di Prodotto (Integrated Product Policy, IPP) un approccio in grado di dare un forte
contributo alla tutela ambientale. L’IPP non si pone come un nuovo strumento di intervento da parte
del decisore, pubblico o privato, quanto piuttosto come un nuovo approccio diretto ad analizzare e
raccordare tra loro politiche esistenti focalizzate su varie fasi del ciclo di vita o sull’adozione di
particolari strumenti. La Politica Integrata di Prodotto ha lo scopo di rafforzare ed orientare le
politiche ambientali riguardanti i prodotti e i servizi per promuovere lo sviluppo di un mercato piu
“ecologico”, incentrandosi, a tal fine, sul sistema prodotto/servizio con un approccio basato
sull’analisi del ciclo di vita; propone una serie di strumenti e strategie mirati ad indirizzare la
progettazione, stimolare la domanda e 1’offerta, favorire scelte informate dei consumatori e integrare
le considerazioni economiche con quelle ambientali.

In questo scenario, la tutela dell’ambiente rientra certamente tra le priorita strategiche delle imprese
trasformandosi cosi in opportunita competitiva e il ruolo delle autorita pubbliche diventa sempre piu
determinante per il raggiungimento di tale scopo.

Tra gli strumenti della IPP piu adatti ad assecondare il ruolo delle autorita pubbliche in questo
contesto c’¢ sicuramente quello degli Acquisti Pubblici Verdi (Green Public Procurement, GPP).

3. Il Green Public Procurement (GPP) — Appalti verdi come strumento di sviluppo sostenibile.

Il Green Public Procurement (GPP) rappresenta una particolare categoria di Public Procurement in
cui la selezione dei prodotti e servizi tende a ridurre al minimo gli impatti ambientali, il che richiede
la valutazione degli stessi in tutte le fasi del ciclo di vita di un prodotto/servizio, dalla produzione,
alla fase di utilizzo e consumo, fino allo smaltimento finale. Il GPP viene appunto definito dalla
Commissione Europea come “un processo mediante cui le pubbliche amministrazioni cercano di
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ottenere beni, servizi e opere con un impatto ambientale ridotto per I’intero ciclo di vita rispetto ai
beni, servizi e opere con la stessa funzione primaria ma oggetto di una procedura di appalto diversa™..
In Europa gli Enti pubblici rappresentano la categoria quantitativamente piu rilevante di consumatori.
La spesa da questi sostenuta per la stipulazione di contratti pubblici di lavori, servizi e forniture incide
significativamente, in termini percentuali sul PIL dell’UE e, pertanto, “usando il loro potere
d’acquisto per scegliere beni, servizi ed opere a ridotto impatto ambientale, possono fornire un
importante contributo agli obiettivi di sostenibilita a livello locale, regionale, nazionale e
internazionale”. Promuovendo e utilizzando il GPP, le Pubbliche Amministrazioni sono in grado di
favorire 1’innovazione sul mercato, offrendo all’industria incentivi reali per sviluppare prodotti e
tecnologie verdi. Inoltre, qualora un’amministrazione decidesse di stipulare un appalto “verde” non
solo si porrebbe in condizione di proteggere I’ambiente, ma anche di risparmiare una rilevante somma
di denaro, soprattutto se si prende in considerazione il costo dell’intero ciclo di vita di un contratto di
appalto e non solamente il suo prezzo di acquisto (Life-Cycle Thinking)?.

I GPP ha, quindi, I’obiettivo di integrare considerazioni di carattere ambientale all’interno dei
processi di acquisto delle Pubbliche Amministrazioni e di orientare il mercato (ovvero le scelte su
beni, servizi e lavori), verso scelte pit eco-compatibili, con minori impatti ambientali; ha, quindi, un
ruolo molto importante per la diffusione di un mercato e di una cultura piu attenti all’ambiente.

Per I’Ente che lo applica ed in generale per il contesto delle politiche ambientali ed economiche, il
GPP:

- favorisce la diffusione di modelli di consumo e di acquisto sostenibili anche presso le aziende
private e i singoli cittadini, attraverso il ruolo di esempio che le P.A. possono rivestire nei
confronti dell’opinione pubblica;

- favorisce la razionalizzazione della spesa pubblica, da un lato tramite la diffusione di una
cultura attenta a contenere i consumi non necessari non solo presso chi materialmente effettua
gli acquisti ma anche da parte del personale che a vario titolo opera presso gli uffici pubblici,
dall’altro tramite la diffusione di un approccio piu corretto per valutare il prezzo del
bene/servizio o lavoro oggetto dell’acquisto. Il GPP infatti facilita una considerazione del
costo totale, includendo, accanto al prezzo, anche i costi indiretti (connessi all’utilizzo e allo
smaltimento del prodotto stesso) in modo da effettuare scelte d’acquisto convenienti dal punto
di vista economico-finanziario in un’ottica di medio e lungo termine; inoltre, se affiancato da
un’analisi costi benefici/prestazionale, permetterebbe una allocazione ottimale delle risorse
da parte degli enti pubblici;

- favorisce I’integrazione delle considerazioni ambientali nelle altre politiche dell’ente,
coinvolgendo in modo trasversale settori che tradizionalmente non si occupano di ambiente e
settori che possono incidere notevolmente sulle performance ambientali dell’ente, quali i
trasporti, le infrastrutture e 1’edilizia;

- favorisce la diffusione di una cultura ambientale sia nel cercato dell’offerta che della
domanda. Ed infatti, la politica degli acquisti sostenibili permette di rafforzare in maniera
significativa presso gli operatori economici gli stimoli esistenti in favore della ricerca e
sviluppo e dell’innovazione, in particolare nel campo delle tecnologie ambientali;

- favorisce I’accrescimento delle competenze degli acquirenti pubblici in quanto mette in prima
linea la responsabilita e la capacita di ottimizzare da un punto di vista economico e non solo
finanziario le scelte d’acquisto;

1 Commissione Europea (2008), Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato
Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni. Appalti pubblici per un ambiente migliore. Bruxelles,
16.07.2008, p. 6

2 Sebbene in molti casi I’alternativa verde puo avere un prezzo maggiore, se andassimo ad analizzare tutti i costi (durante
tutta la durata del ciclo di vita del prodotto) nel complesso I’alternativa verde potrebbe rivelarsi pit conveniente nel
tempo.
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- stimola le imprese ad investire in R&S e a proporre soluzioni ecoinnovative che possano
soddisfare il committente pubblico o per esigenze specifiche o per effettuare proposte di
offerta piu competitive in risposta a requisiti di performance. La domanda pubblica puo
costituire un importante volano per orientare I’offerta a qualificarsi verso I’ecoinnovazione
che rientra tra gli obiettivi strategici dell’UE e presenta un nesso evidente con il Programma
Quadro per la competitivita e I’innovazione.

4. La legislazione europea in materia di appalti verdi.

L’impiego del GPP venne inizialmente incoraggiato a livello europeo, se ne parla infatti sia nel Libro
Verde sulla politica integrata dei prodotti del 1996, sia nel Sesto Programma d’Azione in campo
ambientale e sviluppato nella Politica Integrata di Prodotto (IPP — Integrated Product Policy).
Numerosi sono gli atti e i documenti che nel tempo si sono succeduti a livello europeo:

le due comunicazioni interpretative speculari del 2001 “sul diritto comunitario degli appalti pubblici
e le possibilita di integrare considerazioni di carattere ambientale negli appalti pubblici” e sul “diritto
comunitario degli appalti pubblici e le possibilita di integrare aspetti sociali negli appalti pubblici”;
Comunicazione COM 2003/302, con la quale sono stati invitati gli Stati membri ad adottare dei Piani
d’azione nazionali sul GPP, per garantirne la massima diffusione;

I Manuali della Commissione UE, rispettivamente, “Buying Green I” (III edizione del 2016) e
“Buying social” del 2011 che costituiscono due Guide per introdurre gli aspetti ambientali e sociali
negli appalti pubblici;

- le direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE, con le quali si fa chiarezza del quadro normativo,
riconoscendo esplicitamente sia la possibilita di inserire la variabile ambientale come criterio
di valorizzazione dell’offerta di acquisto sia le modalita con le quali le amministrazioni
pubbliche potevano procedere;

- le direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE. 1l 28 marzo 2014 sono state pubblicate
sulla Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea L 94/65 tre direttive che riformano il settore
degli appalti e delle concessioni: la direttiva 2014/24/UE sugli appalti pubblici nei cd. “settori
ordinari”, la direttiva 2014/25/UE sugli appalti nei cd. “settori speciali” (acqua, energia,
trasporti, servizi postali) e la direttiva 2014/23/UE sull’aggiudicazione dei contratti di
concessione. Le direttive sono entrate in vigore il 18 aprile 2014 e le relative disposizioni sono
state recepite nell’ordinamento italiano entro il 18 aprile 2016, con D.Lgs. n. 50/2016. E cosi
giunto a compimento un articolato percorso di elaborazione di nuove norme in grado di
innovare e sostituire le precedenti disposizioni comunitarie in materia. In particolare, le
direttive 2014/24/UE e 2014/25/UE sugli appalti abrogano rispettivamente le direttive
2004/18/CE e 2004/17/CE recepite in Italia con le norme del Codice degli Contratti Pubblici
approvato con d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163 in esecuzione della delega contenuta nella legge
comunitaria 2004 (legge 18 aprile 2005, n. 62). Quanto alla direttiva 2014/23/UE in materia
di contratti pubblici di concessione va segnalato che essa interviene a colmare un vera e
propria lacuna normativa: a differenza di quanto occorso per le procedure di appalto,
I’aggiudicazione delle concessioni di servizi con interesse transfrontaliero scontava un deficit
di disciplina al quale era possibile sopperire solo mediante 1’applicazione dei principi
contenuti nei Trattati, con evidenti ricadute negative in termini di certezza e uniformita della
disciplina applicata in concreto.

Le nuove Direttive 23, 24 e 25 del 2014 hanno, tra gli obiettivi, quello di favorire una migliore
integrazione dei requisiti ambientali nella procedure di appalto. Una delle principali novita della
nuova normativa europea consiste infatti nell’introduzione, tra i principi generali, dell’obbligo degli
Stati membri di adottare misure adeguate a garantire 1’integrazione dei requisiti in materia ambientale,
sociale e del lavoro nelle procedure di gara nonché nell’esecuzione dei contratti, e fare in modo che
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gli operatori economici rispettino questi obblighi stabiliti dal diritto dell’Unione, dal diritto nazionale,
dai contratti collettivi o dal diritto internazionale®.

Il rispetto di tali obblighi e fatto oggetto di valutazione da parte delle amministrazioni aggiudicatrici
nel corso della procedura di aggiudicazione e di verifica dell’offerta anomala e puo riguardare anche
il subappaltatore nelle ipotesi in cui I’impresa aggiudicataria abbia fatto ricorso a questa tipologia di
contratto: tale previsione, infatti, scoraggia la stazione appaltante a ricorrere al subappalto nei
confronti di societa, anche provenienti da paesi terzi, caratterizzate da un minor costo del lavoro, da
una minore tutela sociale e da standard di tutela vigenti meno stringenti in confronto a quelli imposti
a livello europeo, al solo scopo di eludere il rispetto della relativa disciplina. Per cui un’impresa,
anche se avesse presentato 1’offerta piu vantaggiosa, potrebbe essere esclusa se non rispettasse tutti
gli obblighi normativi derivanti dalla legislazione ambientale nazionale, europea ed internazionale.
Il quadro normativo europeo di riferimento denota come sul piano politico-economico si sia passati
da un modello di economica lineare quale quello del “prendi, produci, usa e getta” affermatosi fin
dalla rivoluzione industriale a un modello di economia circolare nel quale il prodotto quando
raggiunge la fine del ciclo di vita, invece di diventare rifiuto, resta all’interno del sistema economico
e puo essere riutilizzato piu volte a fini produttivi e creare cosi di conseguenza nuovo valore. Tuttavia,
¢ chiaro che “per passare ad un’economica piu circolare occorre apportare cambiamenti nell’insieme
delle catene di valore, dalla progettazione dei prodotti ai modelli di mercato e di impresa, dai metodi
di trasformazione dei rifiuti in risorse alle modalita di consumo™: cid implica un vero e proprio
cambiamento sistemico e un forte impulso innovativo, non solo sul piano della tecnologia, ma anche
dell’organizzazione, della societa, dei metodi di finanziamento e delle politiche.

5. La legislazione italiana in materia di appalti verdi.

Nel nostro Paese un quadro di riferimento complessivo sia tecnico che metodologico del Green Public
Procurement e stato introdotto con: — il decreto interministeriale dell’11 aprile 2008, successivamente
aggiornato con il D.M. 10 aprile 2013 che, accogliendo I’indicazione della Commissione Europea di
dotarsi di un Piano di Azione in materia, ha approvato il Piano d’Azione Nazionale sul GPP (PAN
GPP), approvato successivamente con Decreto interministeriale dell’11 aprile 2008, aggiornato dal
D.M. del 10 aprile 2013, con lo scopo di facilitare 1’adozione e implementare il sistema degli acquisti
verdi e che ha previsto I’entrata in vigore, con successivi decreti ministeriali, dei Criteri Ambientali
Minimi per ogni categoria di prodotti, servizi e lavori acquistati o affidati dalla pubblica
amministrazione.
Gli obiettivi strategici su cui il GPP a livello italiano intende incidere sono essenzialmente tre:

1. riduzione dei consumi di energia da fonti fossili attraverso i criteri ambientali che favoriscano

I’aumento dell’efficienza energetica e I’utilizzo delle fonti rinnovabili;

2. riduzione dei rifiuti prodotti e della loro pericolosita attraverso criteri ambientali che
favoriscono 1’acquisto e la diffusione di prodotti della durata di vita maggiore, facilmente
riutilizzabili contenenti materiali riciclati, riciclabili, con ridotto volume di prodotti di scarto
(imballaggi);

3. riduzione dell’uso e dell’emissione di sostanze pericolose.

Il PAN GPP si articola in 2 parti:

1. una parte generale relativa alla struttura del Piano e alle indicazioni metodologiche;

2. una serie di atti aggiuntivi (Decreti del Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e
del mare, attualmente Ministero della Transizione Ecologica), contenenti i c.d. “Criteri
Ambientali Minimi” che vanno inseriti nel Bandi di gara per 1’acquisto di beni e servizi delle
Amministrazioni centrali e degli altri Enti Pubblici.

3 Considerando 37 e art. 18, pag. 2 della Direttiva 2014/24/UE.
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I Criteri Ambientali Minimi o CAM, consistono quindi in considerazioni ambientali inseribili nelle
diverse fasi delle procedure di gara (oggetto dell’appalto, specifiche tecniche, criteri premianti,
condizioni di esecuzione dell’appalto/clausole contrattuali) volte ad indirizzare I’Ente verso una
razionalizzazione dei consumi e degli acquisti. Vendono definiti “Minimi” in quanto, affinché i
Capitolati possano essere considerati “verdi”, essi dovranno essere obbligatoriamente inseriti.

Ma la vera svolta nel nostro Paese per il GPP ¢ stata determinata prima dall’approvazione del
cosiddetto Collegato ambientale alla legge di stabilita 2016 (legge n. 221/2015 “Disposizioni in
materia ambientale per promuovere misure di green economy e per il contenimento dell’uso eccessivo
delle risorse naturali) e poi dall’emanazione del nuovo Codice degli Appalti (D.Lgs. n. 50/2016), che
ha recepito le direttive comunitarie sopra richiamate fornendo, in qualche passaggio, input ancor piu
vigorosi di quelli di matrice comunitaria e che integra pienamente le politiche di GPP finora promosse
a livello nazionale e regionale, trasformandole -per le stazioni appaltanti — da volontarie a cogenti.
Quanto disposto dalla legge n. 221/2015 trova attuazione nel nuovo Codice dei Contratti Pubblici con
I’integrazione e I’ampliamento di nuove previsioni normative.

6. Il Codice dei Contratti Pubbilici.

Ad oggi, la spinta piu importante per lo sviluppo in Italia degli acquisti verdi si & avuta con la versione
definitiva dell’articolo 34 del nuovo Codice degli Appalti, d.Igs 50/2016 cosi come modificato dal
decreto legislativo 19 aprile 2017 n. 56, il quale ha previsto 1’obbligatoria applicazione, per I’intero
valore dell’importo della gara, delle “specifiche tecniche” e delle “clausole contrattuali” contenute
nei criteri ambientali minimi (CAM) prevedendo, altresi, che si debba tener conto degli stessi anche
per la definizione dei “criteri di aggiudicazione dell’appalto”. Altre norme del Codice, propriamente
rivolte alla costruzione di una procedura di gara, sono integrate da considerazioni ambientali e, come
tali, collocati al Titolo 11l afferenti disposizioni sulla procedura di affidamento.

Gli articoli 4 e 30 affermano principi di carattere generale che devono presiedere i contratti pubblici,
anche quelli esclusi dall’applicazione del codice, ovvero il principio di tutela dell’ambiente ed
efficienza energetica (art. 4) ed il principio di economicita (art. 30) il quale puo essere subordinato,
nei limiti in cui e consentito dalle norme vigenti e dal codice medesimo, ai criteri ispirati alla tutela
dell’ambiente, del patrimonio e alla promozione dello sviluppo sostenibile.

L’articolo 34 ¢ la vera rivoluzione del nuovo Codice ed ha il merito di dedicare al principio della
sostenibilita ambientale una disposizione isolata all’interno dei principi generali; il suo scopo ¢ la
garanzia di una sostenibilita minima alla base di ogni procedura pubblica. L’articolo definisce
I’obbligo di utilizzare nella documentazione progettuale e di gara almeno le specifiche tecniche e le
clausole contrattuali riportate nei CAM (Criteri Ambientali Minimi) per le categorie merceologiche
di riferimento e la facolta di applicare i criteri premianti riportati nei CAM nelle fasi di selezione nelle
gare aggiudicate con il criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa ai sensi dell’articolo 95
comma 6. La portata innovativa di questo articolo e che il medesimo si applica agli affidamenti di
qualunque importo, relativamente alle categorie di forniture e di affidamenti di servizi e lavori oggetto
dei criteri ambientali minimi“.

Tali criteri si definiscono “minimi” in quanto sono requisiti “di base”, per qualificare gli acquisti dal
punto di vista della sostenibilita. Essi sono solitamente definiti un insieme di requisiti previsti per le
varie fasi del processo di acquisto, volti ad individuare la soluzione progettuale, il prodotto o il
servizio migliore sotto il profilo ambientale lungo il ciclo di vita.

4 La definizione dei CAM rientra tra i compiti assegnati al Comitato di Gestione del GPP. Per la loro elaborazione vengono
istituiti gruppi di lavoro composti da esperti e da referenti delle associazioni di categoria dei produttori. | documenti cosi
elaborati vengono sottoposti ad un confronto con gli operatori economici, tramite le associazioni di categoria e
successivamente approvati dal Comitato di Gestione. La stesura finale dei CAM viene inviata ai ministri interessati per
acquisire eventuali osservazioni. Infine, il documento viene adottato con Decreto del Ministro dell’ambiente e pubblicato
in G.U. | CAM attualmente in vigore sono n. 18.
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La definizione delle specifiche tecniche € contenuta all’articolo 68 e nell’allegato XIII richiamato dal
medesimo articolo: insieme di prescrizioni, contenute in particolare nei documenti di gara, che
definiscono le caratteristiche previste per un materiale, un prodotto, una fornitura o un servizio, i
livelli di qualita, i livelli di prestazione ambientale, le ripercussioni sul clima, le procedure riguardanti
il sistema di garanzia della qualita, il collaudo e metodi di prova, la marcatura e 1’etichettatura, nonché
I processi e i metodi di produzione in qualsiasi momento del ciclo di vita dei lavori, delle forniture o
dei servizi.

Le amministrazioni che intendono appaltare lavori, forniture o servizi con specifiche caratteristiche
ambientali, possono, ai sensi del successivo articolo 69, imporre nelle specifiche tecniche, oltre che
nei criteri di aggiudicazione o nelle condizioni relative all’esecuzione dell’appalto, un’etichettatura
specifica come mezzo di prova che i lavori, le forniture o i servizi corrispondono alle caratteristiche
richieste®.

L’articolo 69 comma 1, quarto periodo, a sua volta, dispone che i bandi di gara, da redigere
conformemente ai bandi tipo adottati dall’ANAC, “contengono, altresi, i criteri ambientali minimi di
cui all’art. 34”.

In fase di gara la stazione appaltante puo richiedere particolari certificazioni di qualita e,
segnatamente la “certificazione ambientale”. A tale documento ¢ dedicato I’articolo 87 del Codice.
La certificazione ambientale consiste in un attestato che certifica I’impiego dell’organizzazione per
il rispetto dell’ambiente; appartiene all’impresa, non solo al prodotto, e inerisce gli aspetti relativi
alla gestione e al controllo ambientale delle attivita produttive. La certificazione ambientale non copre
il prodotto realizzato o il servizio reso, ma attesta semplicemente che I’imprenditore opera in
conformita a specifici standard internazionali per quanto attiene la qualita dei propri processi
produttivi.

L’articolo 82 definisce le caratteristiche degli organismi di valutazione della conformita (Enti di
certificazione), ammette i certificati rilasciati da organismi “equivalenti” e riporta indicazioni
analoghe a quelle dell’articolo 69.

L’articolo 95, titolato “Criteri di aggiudicazione dell’appalto” individua nell’offerta economicamente
piu vantaggiosa sulla base del miglio rapporto qualita/prezzo, il criterio che consente di introdurre
considerazioni ambientali e sociali, purché pertinenti all’oggetto dell’appalto e rispettosi dei principi
fondamentali del diritto comunitario di trasparenza, di non discriminazione e di parita di trattamento.
A differenza degli articoli innanzi citati, che convergono a monte della costruzione di una procedura
di gara in materia ambientale, 1’articolo 100, “Requisiti per 1’esecuzione di un appalto”, non a caso
collocato nel Titolo V- Esecuzione — del D.Lgs. n. 50/2016 si pone a valle della costruzione di un
appalto in materia ambientale. Recita tale articolo che le stazioni appaltanti “possono” richiedere
specifiche condizioni per I’esecuzione del contratto, che possono attenere, in particolare, a esigenze
sociali e ambientali, purché compatibili con i principi di diritto comunitario di parita di trattamento,
non discriminazione, trasparenza, proporzionalita e innovazione.

7. Requisiti di partecipazione e di esecuzione in un appalto pubblico: elementi differenziali.

Come gia anticipato nel recedente paragrafo, ai “requisiti di esecuzione in un appalto pubblico” ¢
dedicato I’articolo 100 del D.Lgs. n. 50/2016 che, nel dare recepimento alla normativa eurocomune
e, segnatamente, alla previsione di cui all’art. 70 della direttiva 2014/24 e all’art. 87 della direttiva
2014/25, faculta le stazioni appaltanti a richiedere agli operatori economici, in aggiunta al possesso

5 Lart. 3 lett. iiii) del Codice definisce “etichettatura” qualsiasi documento, certificato o attestato con cui si conferma che
i lavori, i prodotti, i servizi, i processi o le procedure in questione soddisfano determinati requisiti. Le etichette ambientali,
0 eco-etichette sono marchi applicati a prodotti, imballaggi o servizi che forniscono informazioni sulla performance
ambientale generale o su uno o piut aspetti ambientali specifici. Alcuni sistemi di etichettatura sono obbligatori, come
quelli energetici e dei prodotti tossici, altri sono ad adesione volontaria.
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dei “requisiti” e delle “capacita” oggetto di valutazione selettiva di cui all’art. 83, ulteriori “requisiti
particolari”, a condizione che:

1. siano rispettosi degli ordinari canoni di “parita di trattamento, non discriminazione,
trasparenza, proporzionalita, innovazione” che ispirano le procedure evidenziali, nella logica
della garanzia di compatibilita “con il diritto europeo” (comma 1);

2. siano individuati ed indicati con precisione (distinti, quindi, dai requisiti di partecipazione)
nel corpo della lex specialis di procedura (comma 1);

3. gli operatori economici si impegnino, gia in sede di formalizzazione dell’offerta e con
espressa dichiarazione di accettazione, a garantirne il possesso “nell’ipotesi in cui risulteranno
aggiudicatari” (comma 2).

Trattasi, quindi, di specifiche condizioni che la stazione appaltante puo richiedere per 1’esecuzione
del contratto e che i concorrenti devono accettare gia al momento della partecipazione in vista della
possibile aggiudicazione e che I’aggiudicatario dovra poi osservare in fase di esecuzione, al fine di
assicurare lo standard realizzativo ad esse connesso. Tali condizioni sono requisiti di esecuzione e
non di partecipazione in quanto volti non a selezionare i concorrenti al momento della partecipazione,
ma ad imprimere all’esecuzione il giusto indirizzo, creando le premesse per un adempimento corretto
sotto il profilo delle esigenze e degli obiettivi della stazione appaltante. Tali requisiti, quindi,
impongono (astrattamente) ai concorrenti e (concretamente) all’aggiudicatario determinate
precondizioni di esecuzione, non afferenti all’operatore economico e alle sue caratteristiche
soggettive ma alla prestazione oggettivamente considerata, che 1’Amministrazione considera
essenziali per il raggiungimento dei previsti livelli prestazionali (normalmente relativi ai mezzi
impiegati per I’adempimento). Cio giustifica la previsione dei citati requisiti nell’ambito dell’articolo
100 collocato tra le disposizioni relative all’esecuzione del contratto (titolo V della parte II del D.Igs.
n. 50/2016) e separato dagli articoli 83 e 84 relativi ai requisiti speciali di partecipazione, quali criteri
di selezione dei concorrenti in vista della partecipazione alla gara.

Quali sono gli “ulteriori requisiti particolari” cui fa riferimento il citato disposto normativo dell’art.
100 e, soprattutto, in che modo é possibile operare una corretta distinzione tra requisiti di esecuzione
e requisiti di partecipazione ad una procedura di affidamento atteso che entrambi sono elementi
caratterizzanti un’offerta? Oltretutto, distinguere tra le varie condizioni alle quali i concorrenti si
impegnano ad eseguire le loro prestazioni, alcune solo qualificabili come “requisiti di esecuzione”
non é semplice, ove si tenga conto del fatto che si tratta, in ogni caso, di elementi caratterizzanti
I’offerta rivolta alla stazione appaltante, integrandone il contenuto. Infatti, normalmente tali
requisiti/condizioni sono oggetto di valutazione da parte della commissione giudicatrice ai fini
dell’attribuzione del punteggio, e logica impone che tutto quanto consenta di incrementare il
punteggio attribuito all’offerta tecnica costituisca esso stesso elemento dell’offerta.

Sul punto, ¢ intervenuta la giurisprudenza amministrativa con I’intendimento di fornire elementi
chiarificatori sull’argomento e la corretta interpretazione della legge di gara, ove ambigua.

Si e formato da tempo un orientamento maggioritario nella giurisprudenza amministrativa secondo
cui per “requisiti di esecuzione” devono intendersi 1 mezzi (strumenti, beni, attrezzature) necessari
all’esecuzione della prestazione promessa alla stazione appaltante e la disponibilita degli stessi ¢
richiesta al concorrente, non al momento della presentazione dell’offerta (come al contrario avviene
per i “requisiti di partecipazione”), ma al momento dell’esecuzione o, per meglio dire, della
stipulazione del contratto, che non sarebbe possibile ove se ne constati la mancanza, per cui
potrebbero essere definiti come “condizione” per la stipulazione del contratto d’appalto (si veda, tra
gli altri, Cons. Stato, sez. V, sent. 5734/2020; Cons. Stato, sez. V, sent. 5740/2020; Cons. Stato, sez.
V, sent. 1071/2020). Quindi, i requisiti di esecuzione identificano le condizioni soggettive ed
oggettive dell’appaltatore, richieste dalle legge di gara per assicurarsi il puntuale adempimento di
obbligazioni inerenti al contratto pubblico per cui € indetta la gara e, pertanto, sono esigibili non in
capo al concorrente fin dal momento della gara, ma solo in capo all’appaltatore ed al momento della
stipulazione del contratto, essendo solo tale soggetto colui che deve assicurare la corretta esecuzione

Rivista Giuridica Trimestrale - Fascicolo n. 2/2022. 69



QL

delle prestazioni contrattuali. Esemplificativamente, mentre i requisiti di esecuzione afferiscono
all’appaltatore, i requisiti di partecipazione afferiscono al concorrente, sia in quanto operatore
economico (c.d. requisiti generali) sia quale imprenditore del settore (c.d. requisiti speciali).
Seguendo tale impostazione, sempre il giudice amministrativo ha affermato che ove la stazione
appaltante, nella legge di gara, si sia avvalsa della facolta di richiedere un requisito per 1’ipotesi di
aggiudicazione del contratto, le clausole del bando (se ambigue) debbano essere interpretate nel senso
che, in sede di gara I’operatore economico dovra produrre apposita “dichiarazione impegnativa” con
la quale assume 1’obbligo di dotarsi (o di acquisire, comunque, la titolata disponibilita) del requisito
richiesto (strumenti, beni, attrezzature) per 1’eventualita di aggiudicazione del contratto (in tal senso
Cons. Stato, sez. V, sent. 8101/2020; Cons. Stato, sez. 11, sent. 4795/2020; Cons. Stato, sez. V, sent.
5308/2019; Cons. Stato, sez. V, sent. 2190/2019).

Questo primo orientamento, posto chiaramente a presidio del principio di massima concorrenza in
quanto consente al concorrente, sprovvisto del requisito richiesto ed impossibilitato a procurarsi gia
al momento dell’offerta mezzi, attrezzature, strumenti 0 beni destinati ad essere utilizzati solo in caso
di possibile ma non certa aggiudicazione, di partecipare alla competizione, all’unica condizione di
Piu recentemente, tuttavia, tale orientamento é stato arricchito di ulteriori riflessioni.

Potrebbe, infatti, accadere che un operatore economico, al solo scopo di accaparrarsi un piu alto
punteggio in sede di offerta, produca una dichiarazione di impegno ad acquisire si il requisito richiesto
in fase di esecuzione del contratto (ovvero al momento della sua stipulazione), salvo poi non essere
realmente in grado di disporne effettivamente, con grave pregiudizio all’efficienza ed economicita
dell’azione amministrativa, ove la stazione appaltante si vedesse costretta a revocare
I’aggiudicazione. Da qui la necessita di conciliare 1’esigenza di evitare inutili aggravi di spesa a carico
dell’operatore economico concorrente nella gara per procurarsi gia al momento dell’offerta mezzi
destinati ad essere utilizzati solo in caso di aggiudicazione con 1’esigenza che la stazione appaltante
possa ragionevolmente confidare nella serieta dell’operatore che di tali mezzi abbia dichiarato la
disponibilita, senza correre il rischio di trovarsi, al momento della stipulazione del contratto, senza la
prestazione attesa (e, per la quale, spesse volte il concorrente era stato preferito agli altri). Tale
riflessione ha condotto i giudici amministrativi a spostare il problema sul piano probatorio. Si e,
quindi, ritenuto che le clausole del bando (anche se ambigue) devono essere interpretate nel senso
che, quanto ai mezzi e alle dotazioni funzionali all’esecuzione del contratto, ¢ necessaria la loro
individuazione alla presentazione dell’offerta, ragion per cui I’offerta deve essere accompagnata da
documentazione comprovante I’impegno del terzo, proprietario dei beni e delle attrezzature delle
quali il concorrente intenda servirsi per I’esecuzione dell’appalto, di metterle a disposizione di questi
(contratto preliminare condizionato o strumenti negoziali similari). Documentazione che, pertanto,
attesta la serieta ed affidabilita dell’impegno assunto®.

Ancora piu recentemente, il Consiglio di Stato, sez. V, con la sentenza n 2523/2021, soffermandosi
nuovamente sulla distinzione tra “requisiti di partecipazione” e “requisiti di esecuzione” dell’appalto,
con posizione piu radicale rispetto ai precedenti pronunciamenti, ha affermato il principio secondo
cui il momento distintivo tra requisiti di partecipazione e requisiti di esecuzione va ravvisato nella
legge di gara, nel senso che, ove la disciplina di gara intende riservare alla fase esecutiva il possesso
di requisiti inerenti la prestazione oggetto di affidamento (o, piu correttamente, di autorizzare le parti
a differire alla fase esecutiva la relativa acquisizione) ha, sotto il profilo formale, I’onere di formulare

6 \Vds per tutte Cons. Stato, sez. V, sent. 8159/2020 che, condividendo la tesi del giudice di primo grado, ha respinto il
ricorso presentato dalla ricorrente in quanto la ricorrente non aveva fornito, al momento della presentazione dell’offerta,
alcun elemento che consentisse di ritener provata la disponibilita delle sedi operative dichiarate, tale non potendosi
certamente ritenere la stampa della pagina internet di Google Eart con puntini contrassegnanti il posizionamento delle
sedi operative e i contratti depositati in giudizio fornivano prova del fatto che la stessa avesse acquisito la disponibilita
delle sedi solamente dopo aver presentato 1’offerta.
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una inequivoca indicazione in tal senso nel corpo del disciplinare di gara; in difetto di che, tutti i
requisiti devono ritenersi presuntivamente previsti per 1’utile partecipazione alla gara’.

Prospettati gli interventi giurisprudenziali della magistratura amministrativa in materia di distinzione
tra requisiti di partecipazione e requisiti di esecuzione in un appalto pubblico, la trattazione prosegue
soffermandomi sui requisiti ambientali quali requisiti di partecipazione, di esecuzione ai sensi
dell’articolo 100 del Codice dei Contratti Pubblici, e criteri di aggiudicazione.

8. I Requisiti ambientali quali requisiti di partecipazione, di esecuzione e criteri di
aggiudicazione: C.A.M..

I Criteri Ambientali Minimi, dall’acronimo “C.A.M.” nascono in Italia con la legge 28 dicembre 2015
n. 221 recante “Disposizioni in materia ambientale per promuovere misure di green economy de per
il contenimento dell’uso eccessivo di risorse naturali” e, successivamente, con 1’articolo 34 del
Codice dei contratti pubblici, D.Lgs. n. 50/2016, rubricato “Criteri di sostenibilita energetica e
ambientale” che ne ha reso obbligatoria I’applicazione da parte di tutte le stazioni appaltanti.

I Criteri Ambientali Minimi sono, quindi, requisiti ambientali ed ecologici volti ad indirizzare le
Pubbliche Amministrazioni verso una razionalizzazione dei consumi e degli acquisti fornendo
indicazioni per I’individuazione di soluzioni progettuali, prodotti o servizi migliori sotto il profilo
ambientale e lungo ’intero ciclo di vita. Si collocano normalmente nella fase ideativa e creativa di
una procedura di gara che ha, comunque, una connotazione obbligatoria, secondo quanto previsto
all’articolo 34 del Codice dei Contratti Pubblici. Sotto tale aspetto “i CAM non possono essere
qualificati in senso proprio né come requisiti di partecipazione e né di esecuzione. Non di
partecipazione, dal momento che questi afferiscono al concorrente sia in quanto operatore economico
(c.d. requisiti generali), sia quale imprenditore del settore (c.d. requisiti speciali); i requisiti di
esecuzione sono, invece, condizioni oggettive e soggettive dell’appaltatore, previsti per assicurare il
puntuale adempimento di obbligazioni inerenti il contratto per cui é indetta una gara, sicché gli stessi
sono esigibili solo in capo all’appaltatore ed al momento della stipulazione®.

La connotazione obbligatoria dei CAM, declarata all’art. 34 del Codice dei Contratti Pubblici,
garantisce che la politica nazionale in materia di appalti verdi sia incisiva non solo nell’obiettivo di
ridurre gli impatti ambientali, ma nell’obiettivo di promuovere modelli di produzione e consumo piu
sostenibile, “circolare”, e diffondere 1’occupazione “verde”. Oltre alla valorizzazione della qualita
ambientale e al rispetto dei criteri sociali, i CAM consentono alla pubblica amministrazione di
razionalizzare i consumi.

Sul piano normativo la principale norma di riferimento ¢ I’articolo 34 del Codice dei Contratti
Pubblici, ai sensi del quale “le stazioni appaltanti contribuiscono al conseguimento degli obiettivi
ambientali previsti dal Piano d’azione per la sostenibilitda ambientale dei consumi ..... attraverso

" La gara aveva ad oggetto la “messa a disposizione di un team composto da tre tipologie di figure professionali e il
disciplinare di gara chiedeva inequivocabilmente che 1’offerta tecnica dovesse rispettare tali caratteristiche minime ed il
possesso della certificazione Xmarc Ltd in capo a ciascuna figura professionale, a pena di esclusione. Con la citata
sentenza, il Consiglio di Stato non ha condiviso le eccezioni dell’appellante (Consip S.p.a.) stazione appaltante secondo
cui il possesso delle certificazioni rilasciate dalla Xmarc Ltd in capo a ciascuna figura professionale oggetto di gara non
sarebbe stato un requisito minimo dell’offerta (che, come tale, i concorrenti avrebbero dovuto dichiarare e possedere sin
dalla fase della procedura selettiva), ma solo un requisito relativo alla fase esecutiva (che, quindi, ogni concorrente
avrebbe legittimamente potuto limitarsi ad acquisire a valle della disposta aggiudicazione). Dalla lettura della
documentazione di gara e del Capitolato tecnico allegato alla medesima documentazione emergeva chiaramente che il
possesso dei requisiti minimi della fornitura (tre tipologie di figure professionali) ed il possesso in capo a ciascuna di esse
della certificazione Xmarc Ltd fosse espressamente ed inequivocabilmente richiesto in termini di requisiti di
partecipazione.

8In tal senso TAR Napoli, sent. n. 1529 dell’08.03.2021 che, nella fattispecie esaminata, identifica i CAM come elementi
essenziali dell’offerta, con caratteristiche qualitative che devono essere possedute dalle cose oggetto di fornitura (nel caso
di specie arredi ed attrezzature) che, sebbene appartenenti ad un genus, devono essere identificate, presentate e
comprovate come qualitativamente idonee dal punto di vista del soddisfacimento dei criteri ambientali minimi.
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I’inserimento, nella documentazione progettuale e di gara, almeno delle specifiche tecniche e delle
clausole contrattuali contenute nei criteri ambientali minimi adottati con decreto del Ministro
dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare.....”. Inoltre, “i criteri ambientali minimi....... ,
in particolare i criteri premianti, sono tenuti in considerazione anche ai fini della stesura dei
documenti di gara per I’applicazione del criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa, ai
sensi dell’articolo 95 comma 6”. Sempre 1’art. 34 aggiunge poi che 1’obbligo di attuazione dei CAM
“si applica per gli affidamenti di qualunque importo relativamente alle categorie di forniture e di
affidamenti di servizi e lavori oggetto dei criteri ambientali adottati nell’ambito del Piano. D’azione”.
Il Codice dei Contratti Pubblici prevede, dunque, I’obbligo per le stazioni appaltanti di inserire, nella
documentazione progettuale e di gara, quanto meno le specifiche tecniche e le clausole contrattuali
contenute nei CAM approvati con decreto del Ministero dell’Ambiente e della Tutele del Territorio
e del Mare. Obbligo, questo, che si estende a tutti gli appalti, indipendentemente dal loro importo.
La stazione appaltante non ha, dunque, discrezionalita in merito all’applicazione o meno dei CAM,
specialmente a seguito della modifica apportata all’articolo 23 del D.Lgs. n. 56/2017 (primo
correttivo al Codice dei Contratti Pubblici) che ha esteso I’obbligo all’intero del valore del contratto
e per tutti i CAM in vigore, superando la versione iniziale del Codice che ne prevedeva
un’applicazione graduata nel tempo e con percentuali diverse a seconda delle categorie
merceologiche interessate.

Ad oggi sono stati adottati CAM per n. 18 categorie di forniture e affidamenti: arredi per interni;
arredo urbano; ausili per I’incontinenza; calzature da lavoro e accessori in pelle; carta; cartucce;
edilizia; illuminazione pubblica (fornitura e progettazione); illuminazione pubblica (servizio);
illuminazione, riscaldamento/raffrescamento per edifici; lavaggio industriale e noleggio di tessili e
materasseria; rifiuti urbani; ristorazione collettiva; sanificazione; stampanti; veicoli; verde pubblico.
Alcuni Criteri ambientali Minimi sono in corso di revisione o di nuova adozione.
Indipendentemente dalle particolarita di ciascun decreto ministeriale, sul piano strutturale i CAM
sono dotati di una struttura standardizzata in modo da garantire un facile utilizzo anche da parte delle
amministrazioni che intendano, o meglio che devono, adottarli. La struttura di ciascun criterio €
costituita da una prima parte generale e una seconda parte focalizzata sui criteri veri e propri. La
prima parte contiene un documento ove riporta 1’oggetto dell’appalto, il suo collegamento con le
prescrizioni del Piano di Azione e gli scopi specifici da perseguire tramite il bene o servizio oggetto
della commessa pubblica. Inoltre, la parte generale contiene una “relazione di accompagnamento” in
cui vengono condensate le criticita ambientali, i riferimenti normativi del prodotto e le motivazioni
tecnico scientifiche che giustificano I’adozione dei criteri ambientali contenuti nel documento e 1
riferimenti normativi principali riguardanti la tipologia di bene. Infine, la parte generale fornisce al
soggetto pubblico banditore le indicazioni generali, dal criterio con cui valutare le offerte presentate
alle modalita di gestione del prodotto acquistato o dell’esecuzione del servizio. Nella seconda parte
sono riportate le prescrizioni da seguire per qualificare come “verde” un appalto e vengono citati 1
criteri che definiscono ambientalmente le fasi del processo di acquisto. Questi ultimi costituiscono i
criteri ambientali veri e propri che si distinguono in criteri ambientali di base e premianti, collegati
alle diverse fasi della procedura di gara. In tal senso, i Criteri ambientali di base prevedono sia criteri
di selezione dei candidati, ovvero requisiti di qualificazione soggettiva che devono essere
necessariamente posseduti dagli operatori economici per partecipare alle procedure di gara (atti a
provare la capacita tecnica del concorrente ad eseguire I’appalto recando 1 minori danni possibili
all’ambiente) sia specifiche tecniche, ossia le caratteristiche di base richieste per lavori, servizi o
forniture (ad esempio, 1’obbligo che i progetti di nuovi edifici mantengano i profili morfologici
esistenti) e sia clausole contrattuali, vale a dire le indicazioni necessarie per garantire una migliore
esecuzione dell’appalto sotto il profilo della sostenibilita ambientale e sociale (clausole di esecuzione
che in sede di gara I’operatore economico dovra impegnarsi ad adempiere in caso di aggiudicazione
e che, pertanto, in fase di post aggiudicazione, saranno oggetto di puntuale verifica da parte della
stazione appaltante). Chiaramente, solo 1’elemento delle clausole contrattuali, chiaramente
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riconducibile alla fase esecutiva dell’affidamento, ¢ strettamente collegato all’articolo 100 del Codice
dei Contratti Pubblici secondo I’esegesi operata dalla giurisprudenza amministrativa.

I CAM possono anche prevedere criteri premianti, ovvero requisiti volti a selezionare
lavori/prodotti/servizi con prestazioni ambientali migliori di quelle garantite dalle specifiche
tecniche, ai quali attribuire un punteggio tecnico ai fini dell’aggiudicazione secondo 1’offerta al
miglio rapporto qualita-prezzo (ad esempio, puo essere premiato 1’operatore che sia dotato di una
struttura di progettazione con almeno un professionista accreditato dagli organismi di certificazione
energetico-ambientale). Peraltro, nell’esercizio della sua discrezionalita amministrativa, la stazione
appaltante potrebbe valorizzare tutti o solo alcuni dei criteri premianti indicati nel decreto
ministeriale, ovvero prevederne di ulteriori in base alla specificita di ciascuna procedura di gara (ad
esempio, potrebbe valorizzare 1’utilizzo di materiali locali nella costruzione di un edificio, in armonia
con il contesto storico-edilizio in cui tale edificio va ad integrarsi).

Il progetto predisposto dalla stazione appaltante deve dunque essere elaborato nel rispetto dei CAM
e 1 criteri premianti, eventualmente richiesti quali elementi di valutazione delle offerte, devono essere
rapportati a tale progetto.

Le specifiche tecniche di progetto (le quali possono essere documentate gia in sede di gara, a seconda
di quanto richiesto dalla stazione appaltante nelle legge di gara, tramite autocertificazione,
allegazione di certificazione o risultati di prove, presentazione di campioni, etc), nonché le eventuali
migliorie offerte dal concorrente dovranno, ben inteso, poi essere concretamente applicate
nell’esecuzione dell’appalto. Da qui I’importanza di un attento controllo (invero non semplice) da
parte della stazione appaltante, sia in fase di aggiudicazione che in fase esecutiva, imponendo — in
caso di violazione delle specifiche tecniche progettuali o di non applicazione delle migliorie offerte
in sede di gara — e ove possibile la sostituzione del servizio/bene, applicando penali o (in casi estremi)
risolvendo il contratto.

L’aspetto, pero, forse piu importante ¢ la specificazione che le specifiche tecniche di progetto e gli
eventuali criteri premianti dovrebbero essere, per cosi dire, soppesati e ragionevoli, non dovendosi
chieder agli operatori “I’impossibile”. In tal senso, compito della stazione appaltante ¢ effettuare
un’attenta analisi di mercato, con l’obiettivo di verificare la disponibilita di materiali con le
caratteristiche richieste e la distanza dal cantiere degli impianti di produzione di tali materiali. Siffatta
analisi puo essere utilizzata anche nella definizione dei criteri premianti.

Inoltre, altro elemento di grande rilievo ¢ il riconoscimento che i CAM hanno un costo, il quale deve
essere tenuto in debita considerazione nella definizione della base d’asta. Se, come visto, 1 CAM sono
obbligatori e richiedono agli operatori economici notevoli sforzi di adeguamento ed investimenti, le
stazioni appaltanti — nel definire la base d’asta per ’acquisto di un lavoro, di un servizio o di una
fornitura — devono considerare anche i costi legati all’applicazione dei CAM. In tal senso il Consiglio
di Stato® ha ritenuto illegittima la previsione, come prezzo a base d’asta, di un importo uguale a quello
della identica gara bandita alcuni anni prima, anteriormente all’adozione dei CAM di riferimento.
Cio, appunto, in quanto 1’adeguamento ai Criteri Ambientali Minimi comporta n costo per gli
operatori economici, costo che deve essere adeguatamente remunerato, anche nella prospettiva dei
concorrenti i quali devono poter coprire i costi del lavoro/servizio/fornitura oggetto dell’appalto e
conseguire un utile dalla propria attivita di impresa. Ne, come ulteriormente precisato dal Consiglio
di Stato nella citata sentenza, I’Amministrazione puod giustificarsi adducendo difficolta nella
quantificazione del costo del servizio a causa della mancanza di parametri di riferimento.

I requisiti ambientali possono essere configurati anche quali criteri di aggiudicazione: € gquanto
sostenuto dal Consiglio di Stato!® in una significativa sentenza in merito alla legittimita delle
previsioni del bando che premiavano, per I’esecuzione del servizio, sia la “stabilita del personale” sia
I’applicazione di specifici CCNL (Metalmeccanico, Edile, Multiservizi). 11 Consiglio di Stato,
muovendo dalla previsione normativa di cui all’articolo 95 del Codice dei Contratti Pubblici titolato

9 Cons. Stato, Sez. V, sent. n. 8088/20109.
10 Cons. Stato, Sez. V, sent. n. 7053/2021.
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“Criteri di aggiudicazione dell’appalto” ed, in particolare dal comma 6 nella parte in cui prescrive
che nell’ambito dei criteri di aggiudicazione, .... L’offerta economicamente piu vantaggiosa ....... ¢
valutata sulla base di criteri oggettivi, quali gli aspetti..... ambientali o sociali”, argomenta che tale
disposto non prefigura un elenco tassativo di parametri sui quali basare i criteri di valutazione delle
offerte tecniche, ma individua un catalogo aperto e quindi integrabile con ulteriori criteri (tra i quali,
appunto gli “aspetti ...ambientali e sociali), ragion per cui la stazione appaltante puod
discrezionalmente inserire tra i criteri di aggiudicazione anche particolari condizioni di esecuzione
dell’appalto volti a conseguire obiettivi di natura sociale, riferiti all’applicazione di un determinato
contratto di lavoro individuale, volti a conseguire specifici obiettivi di stabilita occupazionale e di
trattamento economico e normativo dei lavoratori impiegati nell’appalto. La condizione necessaria
per il legittimo esercizio di tale potere discrezionale € costituita dalla verifica della sussistenza di una
connessione tra i criteri e 1’oggetto dell’appalto (come predicato dall’art. 95 comma 6), nei termini
della definizione di cui al successivo comma 11 del medesimo articolo 95 che considera connessi
all’oggetto dell’appalto i “criteri di aggiudicazione che riguardino lavori, forniture o servizi da fornire
nell’ambito di tale appalto sotto qualsiasi aspetto e in qualsiasi fase del loro ciclo di vita, compresi
fattori coinvolti nel processo specifico di produzione, fornitura o scambio di questi lavori, forniture
0 servizi o in un processo specifico per una fase successiva del loro ciclo di vita, anche se queti fattori
non sono parte del loro contenuto sostanziale”. Quindi, argomenta il Consiglio di Stato, prendendo
in considerazione anche fattori relativi all’intero ciclo di vita, tra i criteri di aggiudicazione possono
essere compresi anche criteri di natura sociale riferiti all’applicazione di un determinato contratto
collettivo di lavoro o di una determinata tipologia di contratto di lavoro individuale, volti a conseguire
specifici obiettivi di stabilita occupazionale e di trattamento economico e normativo dei lavoratori
impiegati nell’appalto; fermo restando il limite da tempo individuato dalla giurisprudenza europea,
ossia che il requisito non trasmodi nella previsione di criteri sociali che, abbandonando il legame con
I’oggetto del contratto, prendano in considerazione gli aspetti relativi alla politica generale
dell’impresa o altri aspetti estranei al programma contrattuale. Altri limiti sono di ordine generale e
riguardano il rispetto del principio di proporzionalita. Nel caso attenzionato e che qui si commenta,
il Consiglio di Stato ha argomentato che la scelta dell’amministrazione ¢ conforme alle direttive
enunciate, sia perché i criteri di valutazione presentano chiari collegamenti con 1I’oggetto dell’appalto,
facendo riferimento esclusivamente all’impegno ad applicare un determinato CCNL e ad assumere
con contratti a tempo indeterminato per i lavoratori da impiegare nell’esecuzione dell’appalto (senza
ricadute sulle politiche generali dell’impresa), sia perché gli stessi appaiono rispettosi del principio
di proporzionalita, posto che, in relazione al punteggio attribuito, la clausola rivela una limitata
incidenza sul punteggio complessivo e non appare quindi idonea a scardinare I’impianto dei criteri di
valutazione.

9. Riflessioni sul PNRR.

A conclusione della trattazione degli argomenti del presente elaborato si ritiene necessario dover fare
alcuni accenni al PNRR (Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza), documento che ciascuno Stato
membro dell’UE ha predisposto per accedere ai fondi del Next Generation EU (NGEU), lo strumento
introdotto dall’Unione europea per la ripresa post pandemia Covid-19, ed il rilancio dell’economia
degli Stati membri.

Lo sforzo di rilancio dell’Italia delineato dal Piano presentato dal Governo si sviluppa intorno a tre
assi strategici condivisi a livello europeo: digitalizzazione e innovazione, transizione ecologica,
inclusione sociale. Strettamente connesso alla presente trattazione sono il secondo ed il terzo asse
strategico: la transizione ecologica che, puo costituire un importante fattore per accrescere la
competitivita del nostro sistema produttivo, incentivare I’avvio di attivita imprenditoriali nuove e ad
alto valore aggiunto e favorire la creazione di occupazione stabile, il tutto nel rispetto del principio di
“non arrecare danno significativo agli obiettivi ambientali” (Do no significant harm, Dnsh) e
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I’inclusione sociale, quale presupposto per migliorare la coesione territoriale, aiutare la crescita
dell’economia e superare diseguaglianze profonde spesso accentuate dalla pandemia.
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IL PARCO NATURALE REGIONALE “MAR PICCOLO”: UN
PERCORSO TRA RESILIENZA E SOSTENIBILITA.

Avv. Vincenza Gigante

Abstract [It]: In uno scenario di tutele ambientali irrisolte, 1’istituzione del Parco naturale regionale Mar Piccolo
rappresenta un percorso di sostenibilita e di resilienza per questo territorio. Al centro un nuovo interesse pubblico, quello
della tutela della relazione tra la comunita e I’ambiente, che richiede nuove visioni e strategie condivise.

Abstract [En]: In a scenario of unsolved environmental safeguards, the establishment of the Mar Piccolo Regional
Natural Park represents a path of sustainability and resilience for this area. At the center is a new public interest, that of
protecting the relationship between community and the environment, which requires new visions and shared strategies.

SOMMARIO: 1. La tutela tra legge quadro statale e legge regionale. - 2. L’iter regionale di
istituzione del Parco naturale “Mar Piccolo”. - 3. | limiti costituzionali nella L.R. Puglia n. 30/2020.
- 4. Le finalita di sostenibilita e resilienza del territorio. - 5. Perché non una Green Community?

1. Latutelatralegge quadro statale e legge regionale

L’esigenza di protezione e tutela di alcune particolari “aree” del territorio nazionale ¢ stata
riconosciuta dal nostro ordinamento prima ancora che comparisse la parola “ambiente” nella nostra
Costituzione!, e non senza ingenerare conflitti di competenze tra Stato e Regioni?, anche
successivamente all’introduzione di tale parola®. Cid nella consapevolezza, via via crescendo, di un
bene o una risorsa da definire e tutelare giuridicamente in quanto a rischio e non rinnovabile.

1 Sulla lettura congiunta degli artt. 2, 9 € 32 Cost. e la ricostruzione “sistemica” della giurisprudenza costituzionale , cff.
Dossier Senato, La tutela dell’ambiente in Costituzione, giugno 2021 n. 396, in
https://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/01299303.pdf. In proposito si evidenzia che «Sul ruolo della Corte
costituzionale il ruolo creativo della giurisprudenza é stato spesso collegato alla crisi della legge e alla necessita di nuovi
canali di emersione dei valori che giustificano la convivenza. Nel caso dell’ambiente, la giurisprudenza costruisce i
confini dell’interesse tutelato a partire dal bisogno di giustizia che emerge nel caso concreto e dalla necessita che questo
bisogno non resti privo di tutela, come & accaduto esemplarmente nelle vicenda dell’ ILVA di Taranto». Cosi G.L. CONTI,
La tutela dell’ambiente: prospettive di diritto pubblico della transizione, 2017, in https://www.rqda.eu/gian-luca-conti-
la-tutela-dellambiente-prospettive-di-diritto-pubblico-della-transizione/. Significativo, il contributo ricostruttivo sul
dipanarsi delle competenze in relazione alla enucleazione del concetto stesso di ambiente, di P. MADDALENA, La
giurisprudenza della Corte costituzionale in materia di tutela e fruizione dell’ ambiente e le novita sul concetto di
“materia”, sul concorso di piu competenze sullo stesso oggetto e sul concorso di materie, in Riv. Giur. Edilizia, fasc.1,
2010, pp. 13 ss.

2 Vedasi le significative sentenze-guida della Corte costituzionale n. 1029 e n. 1032 del 1988 sulla individuazione di tre
livelli di competenza nell’ambito della protezione della natura. Sulla capacita pervasiva dell’ambiente rispetto ad altre
categorie giuridiche connesse o similari, nel delicato riparto di competenze tra Stato e Regioni, A. VUOTO, L ambiente
e il problematico assetto delle competenze tra Stato e Regioni, 2021, in https://www.nomos-
leattualitaneldiritto.it/nomos/alfonso-vuolo-ambiente-problematico-assetto-competenze-stato-regioni.

3 Con la 1. cost. n. 3 del 2001, al secondo comma dell’art. 117 della Costituzione & introdotta la materia “tutela
dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali”, ascritta alle competenze esclusive dello Stato, mentre la
valorizzazione dei beni ambientali (unitamente a quelli culturali) rientra nella potesta legislativa ripartita. Da ultimo, in
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Dal punto di vista della competenza normativa, sin da subito, la Corte costituzionale con la sentenza
n. 108/2005 chiarisce che «la tutela dell’ambiente, di cui alla lettera s) dell’art. 117, secondo comma,
della Costituzione, si configura come una competenza statale non rigorosamente circoscritta e
delimitata, ma connessa e intrecciata con altri interessi e competenze regionali concorrenti.
Nell’ambito di dette competenze concorrenti, risulta legittima 1’adozione di una disciplina regionale
maggiormente rigorosa rispetto ai limiti fissati dal legislatore statale (sentenza n. 222 del 2003).
Relativamente all’art. 117, secondo comma, lettera s), della Costituzione, non si pud parlare di una
“materia” in senso tecnico, qualificabile come “tutela dell’ambiente”, riservata rigorosamente alla
competenza statale, giacché essa, configurandosi piuttosto come un valore costituzionalmente
protetto, investe altre competenze che ben possono essere regionali, spettando allo Stato il compito
di fissare standard di tutela uniformi sull’intero territorio nazionale (sentenze n. 307 del 2003 e n. 407
del 2002) con la conseguenza che la competenza esclusiva dello Stato non é incompatibile con
interventi specifici del legislatore regionale che si attengano alle proprie competenze (sentenze n. 259
del 2004; n. 312 e n. 303 del 2003).

La legge quadro statale sulle aree protette (legge 6 dicembre 1991, n. 394), premessa una prima parte
(artt. 1-7) di carattere generale, presenta un titolo 11 dedicato alle aree naturali protette nazionali (artt.
8-21) ed un titolo 111 dedicato alle aree protette naturali regionali (artt. 22-28)»*.

Secondo la Corte I’istituzione di aree protette regionali e nel caso di specie «il parco regionale ¢ infatti
tipica espressione dell’autonomia regionale. Deve a questo proposito menzionarsi I’art. 23 della legge
n. 394 del 1991, che stabilisce che il Parco regionale € istituito con legge regionale e determina altresi
i principi del regolamento del Parco».

Il limite a tale potesta é costituito dai principi generali e dagli standard di tutela uniforme per tutto il
territorio nazionale contenute nella Legge quadro n. 394 del 1991°,

data 8.2.2022 la Camera dei Deputati ha approvato definitivamente la proposta di legge costituzionale per modificare gli
articoli 9 e 41 della Costituzione. Cosi facendo, viene inserita la tutela dell’ambiente tra i principi fondamentali
dell’ordinamento italiano. L’art. 9 Cost. si arricchisce di un nuovo comma in virtt del quale la Repubblica Tutela
I’ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi, anche nell’interesse delle future generazioni. La legge dello Stato disciplina i
modi e le forme di tutela degli animali. Viene dunque riconosciuta una proiezione della Costituzione verso le generazioni
future. Con la modifica all’art. 41 Cost., il legislatore ¢ intervenuto sul secondo comma, sottolineando che I’iniziativa
economica privata non possa svolgersi in danno della salute e dell’ambiente. Si tratta quindi di aggiungere questi due
limiti a quelli gia previsti, ovvero la sicurezza, la liberta e la dignitd umana. La seconda modifica concerne il terzo comma
dell’articolo 41: si riserva alla legge la possibilita di indirizzare e coordinare 1’attivita economica, sia pubblica che privata,
ai fini sociali ed ambientali. Per una significativa riflessione sulle recenti modifiche, in particolare sul rafforzamento delle
gerarchie valoriali che parte dalla concezione personalista, si veda A. Morrone, La modifica dell’art. 9 della Costituzione,
relazione tenuta durante il convegno annuale AIDAMBIENTE, La riforma costituzionale in materia di tutela
dell’ambiente, 20.01.2022, registrazione visibile sul sito aidambiente.it.

4 Sentenza consultabile in https://www.giurcost.org/decisioni/2005/0108s-05.html?titolo=Sentenza%20n.%20108.

5 Cosi art. 1, Finalita e ambito della legge: «La presente legge, in attuazione degli articoli 9 e 32 della Costituzione e nel
rispetto degli accordi internazionali, detta principi fondamentali per I’istituzione e la gestione delle aree naturali protette,
al fine di garantire e di promuovere, in forma coordinata, la conservazione e la valorizzazione del patrimonio naturale del
paese. 2. Ai fini della presente legge costituiscono il patrimonio naturale le formazioni fisiche, geologiche,
geomorfologiche e biologiche, o gruppi di esse, che hanno rilevante valore naturalistico e ambientale. 3. I territori nei
quali siano presenti i valori di cui al comma 2, specie se vulnerabili, sono sottoposti ad uno speciale regime di tutela e di
gestione, allo scopo di perseguire, in particolare, le seguenti finalita: a) conservazione di specie animali o vegetali, di
associazioni vegetali o forestali, di singolarita geologiche, di formazioni paleontologiche, di comunita biologiche, di
biotopi, di valori scenici e panoramici, di processi naturali, di equilibri idraulici e idrogeologici, di equilibri ecologici; b)
applicazione di metodi di gestione o di restauro ambientale idonei a realizzare una integrazione tra uomo e ambiente
naturale, anche mediante la salvaguardia dei valori antropologici, archeologici, storici e architettonici e delle attivita agro-
silvo-pastorali e tradizionali; ¢) promozione di attivita di educazione, di formazione e di ricerca scientifica, anche
interdisciplinare, nonché di attivita ricreative compatibili; d) difesa e ricostituzione degli equilibri idraulici e
idrogeologici. 4. | territori sottoposti al regime di tutela e di gestione di cui al comma 3 costituiscono le aree naturali
protette. In dette aree possono essere promosse la valorizzazione e la sperimentazione di attivita produttive compatibili.
5. Nella tutela e nella gestione delle aree naturali protette, lo Stato, le regioni e gli enti locali attuano forme di cooperazione
e di intesa ai sensi dell’articolo 81 del D.P.R. 24 luglio 1977, n. 616, e dell’articolo 27 della L. 8 giugno 1990, n. 142. Per
le medesime finalita lo Stato, le regioni, gli enti locali, altri soggetti pubblici e privati e le Comunita del parco possono
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Ai fini della legge quadro deve intendersi per aree naturali protette, quelle parti del territorio (i parchi,
nazionali, naturali interregionali e regionali, e le riserve naturali, statali e regionali, cui vanno
aggiunte le aree protette da convenzioni e direttive internazionali) in cui sono presenti formazioni
fisiche, geologiche, geomorfologiche e biologiche o gruppi di esse, aventi rilevante valore
naturalistico e ambientale, e come tali sottoposte a un particolare regime di tutela e gestione (cfr. art.1
co. 2). Tale area pero, lungi da una visione “settoriale”, si caratterizza «quale centro di imputazione
di una serie di valori non meramente naturalistici, ma anche culturali, educativi e ricreativi, nel pieno
rispetto quindi della moderna concezione di ambiente nel significato integrale del termine»®. Cio &
facilmente individuabile anche dal tenore linguistico del testo della legge i dove ¢ posta 1’attenzione
alla interazione tra 1’essere umano e 1’ambiente. Infatti, la disciplina della istituzione e la gestione di
aree naturali protette e dettata in attuazione degli artt. 9 e 32 Costituzione, e volta a garantire e
promuovere, in forma coordinata, la conservazione e la valorizzazione del patrimonio naturale del
Paese (art. 1 co.1), pone I’attenzione ad una gestione gestione ambientale in modo che sia realizzata
una integrazione tra uomo e ambiente naturale (art. 1 co.2 lett. b). Interessante € poi la distinzione tra
parchi nazionali, in cui vi & I’intervento dello Stato ai fini della loro conservazione per le generazioni
presenti e future (siamo nel 1991), e i parchi regionali in cui vengono in rilievo le tradizioni culturali
delle popolazioni locali (art. 2 co.1 e co.2).

In questa ottica di disciplina coordinata, per la regione Puglia, la legge regionale n.19/1997 (Norme
per la istituzione delle aree naturali protette nella Regione Puglia) all’art. 6, cosi come modificato
dalla L. R. n. 22/2006, prevede una struttura in parte amministrativa ed in parte legislativa, qui di
seguito delineata.

«l Presidente della Giunta regionale convoca Conferenze dei servizi di cui all’articolo 22 della legge
6 dicembre 1991, n. 394 (Legge quadro sulle aree protette), e dell’articolo 14 della legge 7 agosto
1990, n. 241 (Nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di diritto di accesso ai
documenti amministrativi), ai fini dell’individuazione di linee guida per la redazione dei documenti
di indirizzo di cui all’articolo 22, comma 1, della legge 394/1991. Le Conferenze dei servizi devono
completare i lavori entro e non oltre novanta giorni dalla data di convocazione. Alla Conferenza dei
servizi relativa alla proposta d’istituzione di area naturale protetta sono chiamati le amministrazioni
interessate, i Consorzi di bonifica e le organizzazioni agricole, imprenditoriali e ambientaliste (art. 6
L.R. ult. cit. co.2). Entro 30 giorni dalla conclusione della conferenza dei Servizi la Giunta regionale
adotta, tenuto conto dei documenti di indirizzo redatti ai sensi del comma 2, il disegno di legge
d’istituzione delle aree naturali protette (co.2 art. 6 L.R. ult. cit.) e provvede alla sua pubblicazione
sul Bollettino ufficiale della Regione Puglia e alla sua notifica agli enti territoriali interessati» (co.5
art. 6 L.R. ult. cit.).

In tale “disegno di legge”, che riproduce sostanzialmente le “Linee di indirizzo” richiamate nel
provvedimento conclusivo della Conferenza dei servizi, sono indicati la descrizione dei luoghi, la
loro perimetrazione, le misure di salvaguardia, il regime vincolistico ed autorizzativo e gli eventuali
indennizzi, I’ente gestore dell’area naturale protetta, le sanzioni e le norme finanziarie.

«Entro sessanta giorni dalla data di pubblicazione sul Bollettino Ufficiale della Regione Puglia, di
cui al comma 5, il disegno di legge € inviato dalla Giunta regionale al Consiglio regionale per
I’approvazione della legge istitutiva delle aree naturali protette»(co.6 art. 6 L.R. ult. cit.).

altresi promuovere i patti territoriali di cui all’articolo 2, comma 203, della legge 23 dicembre 1996, n. 662». Occorre
evidenziare che il D.P.R. 357/1997, cosi come modificato ed integrato dal D.P.R. 120/2003, di recepimento della Direttiva
Habitat, stabilisce all’art. 4, c. 3 che qualora le Zone di Speciale Conservazioni ricadano all’interno di un’are naturale
protetta “si applicano le speciali misure di conservazione per queste previste dalla normativa vigente” e il successivo art.
5, c. 7 che “la valutazione di incidenza di piani o interventi che interessano proposti SIC, SIC e ZSC ricadenti, interamente
o parzialmente, in un’area naturale protetta, ¢ effettuata sentito 1’ente di gestione del parco”.

6 Sentenza Corte Costituzionale n. 302/1994 consultabile in https://www.giurcost.org/decisioni/1994/0302s-
94.html?titolo=Sentenza%20n.302.
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Con la presentazione del disegno di legge deliberato dalla Giunta al Consiglio regionale prende avvio
il procedimento legislativo’.

Non pud non negarsi la particolarita di tale procedimento “misto”, che si fonda su un modello
semplificato e partecipativo quale & la Conferenza dei Servizi® volta a garantire 1’ampia
collaborazione tra gli enti esponenziali delle collettivita ai diversi livelli in vista dell’obiettivo comune
di protezione dell’habitat naturale.

La Conferenza dei servizi finalizzata alla istituzione di un parco naturale regionale, che si conclude
con un provvedimento, o, meglio, con un «atto generale di pianificazione e programmazione
territoriale»®, & una Conferenza obbligatoria ex lege, di natura preliminare, la cui fase costitutiva
dell’efficacia consiste nel procedimento legislativo di esame e di approvazione presso il Consiglio
regionale®.

In tale processo decisionale, ’istituto della Conferenza dei Servizi, non si caratterizza per il
contrapporsi (e il conciliarsi, ove possibile) di interessi pubblici di protezione, da un lato, e quelli di
produzione, di modifica dell’esistente, dall’altro, in un’azione orientata al principio di precauzione.
Sembra invece profilarsi una Conferenza dei servizi funzionale al raggiungimento di obiettivi di tutela
“attiva”!?, non ancorata unicamente alla previsione di limiti e sanzioni. E, nel caso del Parco regionale
“Mar Piccolo”, alla istituzione di uno strumento di resilienza e di sostenibilita in un territorio “di
sacrificio”!?.

2. L’iter regionale di istituzione del Parco naturale “Mar Piccolo” Dalla lettura degli atti della
Conferenza dei servizi regionale & possibile individuare i seguenti tratti salienti®®.

Con nota del 6 dicembre 2019, 1’ Assessore regionale alla Pianificazione territoriale — Urbanistica,
Assetto del territorio, Paesaggio, Politiche abitative, prof. A. Pisicchio, ha indetto la Conferenza di
servizi istruttoria ex art. 14, comma 1, L. n. 241/1990 per avviare il procedimento volto all’istituzione

" Sul rilievo che solo un procedimento interamente amministrativo possa tutelare le posizioni giuridiche degli interessati,
R. DICKMANN, La Corte costituzionale chiarisce la propria giurisprudenza in materia di leggi di approvazione di
provvedimenti amministrativi, in Foro amm. CDS, n.11/2008, pp. 2925 ss.

8 Per tale definizione, M.A. SANDULLLI, Il procedimento amministrativo e la semplificazione, in report Annuale, 2013,
in www.ius-publicum.com.

® Cosl, Corte Costituzionale, 20 novembre 2008, n.382.

19 R. DICKMANN, La Corte costituzionale chiarisce la propria giurisprudenza in materia di leggi di approvazione di
provvedimenti amministrativi, op.cit., evidenzia che “Durante il procedimento legislativo i relativi profili di atto generale
amministrativo si dissolvono progressivamente nella forma della legge conclusiva. Essendo la legge sottratta ai gravami
propri dei provvedimenti amministrativi, eventuali vicende patologiche connesse alla formazione dei suoi «contenuti
amministrativi», se non corrette nel corso del procedimento legislativo, sono suscettibili di esclusivo sindacato davanti
alla Corte costituzionale [...]. Il che riduce non poco le prospettive di tutela delle posizioni giuridiche individuali
eventualmente lese nel corso della fase amministrativa del procedimento”. Sull’esclusione dell’impugnabilita diretta della
legge-provvedimento dinanzi al giudice amministrativo, si veda Consiglio di Stato, sez. IV sentenza del 22 marzo 2021,
n. 24009.

11 Amplius, P. FORTE, La conferenza di servizi come strumento di tutela olistica e attiva del patrimonio culturale della
Nazione, in Il capitale culturale, n. 11/2020, pp. 375-392.

12 Per tale definizione, cft. ultimo rapporto dell’ Assemblea generale dell’Onu sul “Diritto ad un Ambiente pulito, salubre,
sostenibile e non tossico”, firmato da due relatori speciali delle Nazioni unite, David R. Boyd e Marco Orellana
(https://www.cosmopolismedia.it/attualita-page/onu-taranto-e-una-zona-di-sacrificio-1-ex-ilva-viola-i-diritti-
umani.html); da ultimo, sugli esiti della ricerca commissionata all’OMS, https://www.ilsole24ore.com/art/ex-ilva-oms-
intensificando-aia-meno-morti-ed-emissioni-ma-fabbrica-resta-problema-AEy36U9; vedasi inoltre le recenti quattro
sentenze della Corte europea dei diritti umani contro lo Stato italiano a causa delle emissioni dell’Ilva responsabili di
mettere a rischio la salute dei cittadini ( https://www.rainews.it/articoli/2022/05/ilva-dalla-corte-di-strasburgo-4-
condanne-per-litalia-persiste-pericolo-per-la-salute-8843dd90-e33c-44ed-836d-42dcc8bc354b.html).

13 Tutta la documentazione & consultabile sul sito della Regione Puglia: https://pugliacon.regione.puglia.it/web/sit-puglia-
paesaggio/newsl/-/asset_publisher/ MH3MmsEzeh3T/content/istituzione-parco-naturale-regionale-mar-piccolo-
conferenza-di-servizi-istruttoria.
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del Parco Naturale Regionale “Mar Piccolo”, introdotto con la legge regionale n. 49 del 18 novembre
2019 (Cons. rel. G. Liviano).

L’oggetto della determinazione da assumere al termine della Conferenza consisteva
nell’individuazione di linee-guida per la redazione del documento di indirizzo relativa all’area da
destinare a protezione individuata nell’area del Mar Piccolo di Taranto comprensiva degli specchi
acquei dei due seni del Mar Piccolo e denominata “Mar Piccolo” recante 1’analisi territoriale dell’area,
la perimetrazione provvisoria, I’individuazione degli obiettivi da perseguire, la valutazione degli
effetti dell’istituzione dell’area protetta sul territorio.

Gia dalla nota di convocazione della prima seduta del 13.12.2019 si precisava che il Servizio Parchi
e tutela della biodiversita aveva gia predisposto (e pubblicato) lo “Schema di linee guida per la
redazione del Documento di indirizzo” e 1’allegato cartografico riportante I’area di interesse. Tale
predisposizione (verra precisato in seguito) si basava sui dati rivenienti dai documenti e dai piani piu
aggiornati a disposizione della Regione Puglia, redatti per le finalita di competenza regionale (Piano
Paesaggistico Territoriale Regionale, DGR 2442 del 21/12/2018 relativa a “Rete Natura 2000.
Individuazione di Habitat e Specie vegetali e animali di interesse comunitario nella regione
Puglia”)®,

La conferenza dei servizi si e svolta in tre sedute, e precisamente nelle date del 13 dicembre 2019, 12
febbraio 2020 e del 30 aprile 2020. Quest’ultima in modalita asincrona. Molteplici le note scritte
trasmesse.

Dalla disamina delle molteplici osservazioni e contributi proposti dalle Amministrazioni, Enti e
associazioni a vario titolo coinvolti®®, sintetizzate nel prospetto “Esame delle osservazioni” del 15
aprile 2020 unitamente alle rispettive controdeduzioni della Regione, € possibile evincere la
complessita delle valutazioni in campo.

In definitiva, € stata proprio la perimetrazione proposta dagli Uffici regionali a destare maggiore
perplessita (cfr. controdeduzioni al Comune di Taranto e al Commissario straordinario per le
bonifiche®: « [...] L analisi territoriale condotta per le finalita di cui alla nota di convocazione della
Conferenza di servizi e stata condotta alla scala ritenuta pit opportuna, non essendo il documento
sottoposto alla discussione della Conferenza un Piano, bensi un insieme di Linee guida per la
redazione del Documento di indirizzo per la predisposizione dello Schema di Disegno di Legge per
I’istituzione del Parco Naturale Regionale Mar Piccolo)».

Tra le osservazioni, infatti, si individuano alcune contrarieta per aver inserito all’interno del perimetro
I’area di Palude La Vela (Riserva Naturale Orientata Regionale gia istituita con 1.r. 11/2006, ma
compresa anche nel SIN), le aree appartenenti al demanio militare urbanizzate, I’'invaso Pappadai e,
oltre il Comune di Taranto (il cui territorio rappresenta circa il 90% dell’intera perimetrazione) altri
Comuni, , questi ultimi magari da considerare in una fase successiva per non aggravare 1’avvio della
fase gestionale (perplessita nutrite peraltro anche da alcune associazioni ambientaliste intervenute).

14 Esame delle osservazioni — 15 aprile 2020, in https://pugliacon.regione.puglia.it/web/sit-puglia-paesaggio/news1/-
fasset_publisher/MH3MmsEzeh3T/content/istituzione-parco-naturale-regionale-mar-piccolo-conferenza-di-servizi-
istruttoria.

15 Hanno partecipato alla Conferenza dei Servizi: il Comune di Taranto, il Commissario Straordinario per la bonifica,
ambientalizzazione e riqualificazione di Taranto, 1’associazione Ambiente e/¢ vita Puglia, 1’associazione Italia Nostra
onlus-sezione di Taranto, 1’Associazione Nazionale Archeologi, 1’Aeronautica Militare — Comando Scuole
dell’ Aeronautica Militare/3” Regione Aerea, la Lega Italiana Protezione Uccelli (LIPU) — Coordinamento Puglia,
I’Unione Italiana Cooperative — Settore ittico, Federcaccia Taranto, I’Autorita di Bacino Distrettuale dell’ Appennino
Meridionale, il Comune di Grottaglie, Comune di San Giorgio Jonico, Confagricoltura Taranto, Legambiente Puglia, la
Marina Militare — Comando Marittimo Sud — Taranto, Comando Militare — Esercito Puglia, 1’Ordine Periti Industriali
Taranto, Federazione Coltivatori Diretti della Provincia di Taranto.

16 Occorre rilevare che nel 2018 ¢ stato istituito I’Osservatorio “Galene” sulla sostenibilita del Mar Piccolo, su iniziativa
dell’ex Commissario Straordinario alle bonifiche dott.ssa Vera Corbelli. Cfr.
https://www.interno.gov.it/it/notizie/losservatorio-galene-impegnato-sostenibilita-mar-piccolo-taranto.
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Cio portera I’ Amministrazione comunale di Taranto a formulare una controproposta con una diversa
perimetrazione che, comunque, non sara accolta dalla Regione?’.

Emergono, inoltre, gli aspetti relativi al SIN e all’Area di Crisi Ambientale, di cui il Commissario
ritiene opportuna 1’integrazione. A tale rilievo la Regione controdedurra: «In relazione alla ritenuta
opportunita di integrazione del paragrafo relativo ai fattori di rischio con contenuti relativi
all’inquinamento di suolo, acqua ed aria, alla dichiarata “[...] disponibilita ad un’attivita di
copianificazione per tutto il percorso di pianificazione per I’istituzione dell’area protetta [...]” ed alla
luce delle finalita della Conferenza di servizi, fra le quali quella di raccogliere ogni contributo utile a
definire un’analisi completa della realta territoriale, questo Servizio resta in attesa di ricevere dalla
Struttura commissariale le informazioni e gli esiti degli studi condotti negli anni, nonché un quadro
dello stato di avanzamento degli indicatori di miglioramento ambientale come riveniente dalla
realizzazione degli interventi urgenti di bonifica, ambientalizzazione e riqualificazione di Taranto di
cui é titolare».

Sempre il Commissario, «[...] alcun cenno viene fatto alla mitilicoltura, attivita che racchiude storia,
cultura e tradizioni del rapporto terra/mare e che oggi si configura come un comparto non trascurabile
per ’economia della citta e del territorio».

Per la Regione Puglia, «L’analisi territoriale contenuta nelle linee guida per la redazione del
documento di analisi non contiene analisi di dettaglio relative agli effetti socio economici del
territorio per ciascun settore produttivo, analisi che dovra invece essere contenuta negli strumenti di
attuazione delle finalita del parco, come definiti» (cfr. pp. 16-17 Prospetto 15 aprile 2020).

Questi, atitolo esemplificativo, il tenore di alcuni passaggi del confronto all’interno della Conferenza
dei servizi istruttoria della Regione Puglia, Dipartimento Mobilita. Qualita urbana, Opere pubbliche,
Ecologia e paesaggio — Sezione Tutela e VValorizzazione del Paesaggio qui esaminata.

Il provvedimento conclusivo e costituito dalla Determinazione N. 79 del 04.06.2020, in cui si
rinvengono alcune considerazioni non meramente tecniche.

In risposta alla nota di Federazione Coltivatori Diretti della Provincia di Taranto, «[...] sul tema della
collaborazione fra aree naturali protette e mondo della produzione agricola, si richiama a titolo di
esempio il “Documento congiunto delle Organizzazioni Professionali Agricole e della Federazione
Italiana dei Parchi e delle Riserve Naturali per il sostegno e la valorizzazione dell’agricoltura nelle
aree protette italiane”, un accordo di collaborazione sottoscritto dalle Organizzazioni Professionali
Agricole (Confederazione Italiana Agricoltori, Confederazione Nazionale Coltivatori Diretti,
Confederazione Generale Agricoltura Italiana) e la Federazione Italiana dei Parchi e delle Riserve
Naturali, finalizzato anche a riuscire a “coniugare e ad integrare appieno le attivita agricole con le
azioni di conservazione e di valorizzazione dell’ambiente naturale.” [...] In riferimento al punto 2
della nota del Comune di Taranto, si prende atto della deliberazione della Giunta Comunale n.
355/2018 del 27/12/2018 di approvazione del Protocollo di intesa sottoscritto tra la stessa
Amministrazione comunale, il Ministero della Difesa, il Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti
e I’Agenzia del Demanio, finalizzato alla razionalizzazione e valorizzazione di immobili militari
presenti nel territorio del Comune di Taranto. Con riferimento al progetto “ReMar Piccolo: natura e
tradizioni per rivivere il mare” del Comune di Taranto finanziato con fondi del POR Puglia 2014/2020
— Asse VI —Azione 6.6 — Sub-Azione 6.6.a “interventi per la tutela e la valorizzazione di aree di
attrazione naturale”, si auspica che tale approccio progettuale possa essere proficuamente esteso
all’intero ambito territoriale definito dalla proposta di perimetrazione provvisoria dell’area naturale
protetta. [...] In riferimento alla struttura amministrativa conseguente alla presenza di 6
amministrazioni comunali, la composizione dell’Ente di gestione potra prevedere una partecipazione
delle amministrazioni coinvolte proporzionale alle porzioni di territorio conferite al Parco”.

In definitiva, nel documento denominato “Linee guida —Documento di indirizzo” (versione maggio
2020) approvato con la determina citata, si legge che «La perimetrazione provvisoria comprendera

17 per le osservazioni e controdeduzioni, si rinvia al Prospetto sintetico pubblicato sul sito Regione Puglia.

Rivista Giuridica Trimestrale - Fascicolo n. 2/2022. 81



QL

I’area terrestre in cui sono presenti valori naturalistici, ambientali e paesaggistici e I’area di mare dei
due seni del bacino del Mar Piccolo. Essa si estendera verso porzioni dei comuni di: Statte, ove sono
presenti la Zona Speciale di Conservazione individuata con il codice 179130002 e denominata
Masseria Torre Bianca, nonché importanti porzioni di habitat, come individuati nella DGR
2442/2018; Carosino, Fragagnano, Grottaglie, Monteiasi, San Giorgio Jonico nei quali sono presenti
solchi di scorrimento di importanti connessioni ecologiche fra il bacino del Mar Piccolo e I’invaso
del Pappadail (Canale Marullo-Cicena). Quest’ultimo, area umida artificiale, & stato individuato
dall’Istituto Nazionale Fauna Selvatica — INFS nel Catasto Zone Umide Italiane, insieme con Mar
Piccolo primo e secondo seno (inclusi Palude La Vela, le vasche di itticoltura Canale D’Aiedda) e
I’area di Bonifica Salina Grande, ed inserito dallo stesso Istituto nella “Rete di rilevamento e test
IWC” (International Waterfowl Census), utile alla realizzazione del “Censimento uccelli acquatici
Italia».

Di tale Documento di indirizzo “si terra conto” nel disegno di legge adottato dalla Giunta regionale
che, successivamente agli adempimenti e alla tempistica gia innanzi delineati, sara inviato al
Consiglio regionale per I’approvazione della legge istitutiva dell’area naturale protetta sin qui
delineata.

3. I limiti costituzionali nella L.R. Puglia n. 30/2020.

Con la legge regionale n. 30/2020 vengono istituiti due parchi naturali regionali: ‘Costa Ripagnola’
(Polignano a Mare-Ba) al Capo I e “Mar Piccolo’ al capo 118,

La gestione del parco “Mar Piccolo” ¢ affidata agli enti locali territorialmente interessati che operano
tramite un consorzio costituito ai sensi dell’articolo 31 del d.lgs. 267/2000. I Comuni di Taranto,
Statte, Carosino, Grottaglie, Fragagnano, Monteiasi, San Giorgio Jonico partecipano al consorzio in
proporzione alle quote di territorio compreso nel perimetro del parco (art. 19 co. 1 e 2).

La gestione, I’amministrazione e la legale rappresentanza dell’area protetta sono affidate in via
provvisoria al Comune di Taranto sino alla costituzione dell’ente di gestione del parco (art. 31).

La tutela dei valori naturali, ambientali, storici, culturali e antropologici affidata all’ente di gestione
del parco ¢ perseguita attraverso il Piano per il parco predisposto e adottato dall’ente di gestione
stesso e approvato secondo quanto stabilito all’articolo 22 della legge regionale.

I1 Piano disciplina i contenuti di cui all’articolo 12, comma 1 della 1. 394/1991 e suddivide il territorio
del parco in base al diverso grado di protezione, secondo quanto previsto all’articolo 12, comma 2
della medesima legge (art. 21 co.1 e 2).

Tale Piano sostituisce i piani territoriali e urbanistici di qualsiasi livello e ogni altro strumento di
pianificazione del territorio (art. 21 co0.3) e a tale piano si dovranno adeguare strumenti urbanistici
comunali e intercomunali secondo una rigorosa procedura (art. 21 co.4).

La tutela ¢ desumibile dal combinato disposto delle “Misure di salvaguardia” (dalle attivita vietate ex
art. 25 e autorizzate in deroga per la realizzazione di opere pubbliche o di pubblica utilita, previste
nel medesimo articolo al co. 5), dal “Regime autorizzativo™ (art. 26), dalla previsione di “Nulla osta
e pareri” (art. 27) e dalle “Sanzioni” (art. 30).

Ebbene, alcune disposizioni della legge regionale sono state oggetto di sindacato di legittimita
costituzionalita proprio sui profili di livelli di tutela ammissibili per la Regione.

Tralasciando 1’esame delle norme relative al parco “Costa Ripagnola”, il Presidente del Consiglio dei
ministri, rappresentato e difeso dall’Avvocatura generale dello Stato, in riferimento all’art. 117,
secondo comma, lettera s), della Costituzione, ha promosso questioni di legittimita costituzionale
degli artt. 25 comma 5 e 26, comma 1, per le attivita consentite di cui alle lettere g (sull’intero
territorio del parco, la realizzazione degli interventi di manutenzione ordinaria, manutenzione

18 Quanto ai profili di tutela, occorre evidenziare, inoltre, che I’area del Mar Piccolo € anche oggetto di una proposta come
Area Marina Protetta, di competenza statale. Cfr. https://www.mite.gov.it/notizie/proposta-area-marina-protetta-taranto-
sottosegretario-all-ambiente-micillo-il-nostro-paese.
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straordinaria, restauro e risanamento conservativo di cui all’articolo 3, comma 1, lettere a), b) e ¢) del
d.p.r. 380/2001), h (limitatamente alla zona 3*° di cui all’articolo 20, la realizzazione di interventi di
ristrutturazione edilizia di cui all’articolo 3, comma 1, lett. d) del d.p.r. 380/2001), i (limitatamente
alle zone 2 e 3, la realizzazione di interventi di adeguamento di tipo tecnologico e igienico-sanitario
connessi all’applicazione delle normative vigenti in materia agro-zootecnica nonché di interventi
necessari alla messa a norma delle strutture, degli edifici e degli impianti relativamente a quanto
previsto in materia igienico-sanitaria, sismica, di sicurezza ed igiene sul lavoro, di superamento delle
barriere architettoniche), e comma 2 (recte: art. 26, comma 1, lettera j (gli interventi di bonifica o di
messa in sicurezza, operativa 0 permanente, e, ove necessario, le ulteriori misure di riparazione e di
ripristino ambientale definiti nell’ambito della procedura di approvazione della caratterizzazione e
del progetto di bonifica del Sito di interesse nazionale di cui al decreto del Ministero dell’ Ambiente
10 gennaio 2000 (Perimetrazione del sito di interesse nazionale di Taranto) e finalizzati a minimizzare
e ricondurre ad accettabilita il rischio derivante dallo stato di contaminazione presente nel sito).

La Corte Costituzionale, con sentenza 251/2021, ha quindi dichiarato I’illegittimita costituzionale
dell’art. 25 comma 5 e dell’art. 26, comma 1, lettera h), della legge regionale Puglia n. 30 del 2020%°.
Non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le questioni di legittimita costituzionale dell’art. 26,
comma 1, lettere g), i) e j). Per quest’ultima disposizione impugnata, in tema di bonifica dei siti
inquinati?!, rientranti al pari delle aree protette nell’ambito della tutela dell’ambiente e
dell’ecosistema??, la Corte non ha rilevato un effetto peggiorativo rispetto alla disciplina statale, in
quanto «si limita a richiamare, quale disciplina transitoria, quelle misure ed interventi definiti
nell’ambito della procedura di approvazione della caratterizzazione e del progetto di bonifica del sito
di interesse nazionale di Taranto (procedura oggetto di disciplina assai stratificata, che non si
esaurisce negli articoli del codice dell’ambiente dedotti dal ricorrente quali parametri interposti),
senza contenere alcun riferimento a specifiche norme del codice di settore e senza introdurre espresse
deroghe alle medesime».

Quanto alle altre norme Corte ne rileva I’illegittimita costituzionale in quanto, pur contenendo una
clausola di salvezza in relazione a vincoli maggiormente restrittivi eventualmente previsti dal PPTR,
per violazione dell’art. 145, comma 3, cod. beni culturali, introducono delle deroghe alla disciplina
d’uso dettata dal PPTR?%, Afferma la Corte che, per costante giurisprudenza, «ll principio della
prevalenza del piano paesaggistico rispetto a tutti gli strumenti di pianificazione territoriale, inclusi
quelli relativi alle aree protette, sancito dall’art. 145, comma 3, cod. beni culturali, integra una regola
di tutela primaria del paesaggio in nessun modo derogabile ad opera della legislazione regionale che,
nella cura di interessi funzionalmente collegati con quelli propriamente ambientali, deve rispettare
gli standard minimi uniformi di tutela previsti dalla normativa statale, potendo al limite introdurre un

19 L art. 20 prevede una zonizzazione provvisoria: «Fino all’approvazione del Piano di cui all’articolo 21, il parco &
suddiviso nelle seguenti zone: a) zona 1 di rilevante valore naturalistico, paesaggistico e storico culturale; b) zona 2 di
valore naturalistico, paesaggistico e storico culturale, connotata dalla presenza di attivita antropiche; c) zona 3 connotata
dalla presenza di nuclei abitati, militari e produttivi».

20 Consultabile in https://www.giurcost.org/decisioni/2021/0251s-21.html?titolo=Sentenza%20n.%20251.

21 Specifica la Consulta: «La bonifica dei siti inquinati la cui disciplina rientra nella materia di competenza esclusiva
statale della «tutela dell’ambiente» (da ultimo, sentenze n. 231 e n. 28 del 2019), la legislazione regionale puo introdurre
solo norme idonee a realizzare un innalzamento dei livelli di tutela ambientale 0 comunque non derogatorie in senso
peggiorativo rispetto a quelle contenute nel codice dell’ambiente (sentenze n. 215 del 2018, n. 247 del 2009 e n. 214 del
2008)».

22 per la ricostruzione di tale orientamento della giurisprudenza della Corte costituzionale, cfr. Note Giurisprudenziali,
Rivista Giuridica dell’Edilizia, 2021, 6, I, 1785.

2 Premette la Corte Costituzionale: “L‘intero territorio della Regione Puglia & coperto dal piano paesaggistico territoriale
regionale (PPTR), approvato con delibera della Giunta regionale 16 febbraio 2015, n. 176, e tuttora vigente. In particolare,
i territori dei parchi naturali regionali «Costa Ripagnola» e «Mar Piccolo» — in quanto beni paesaggistici ai sensi dell’art.
134, lettere a) e b), cod. beni culturali, trattandosi rispettivamente di aree dichiarate di notevole interesse pubblico (lettera
a) con decreti ministeriali del 1° agosto 1985 e di aree tutelate per legge (lettera b) — sono assoggettati alla disciplina
d’uso contenuta nel PPTR.

Rivista Giuridica Trimestrale - Fascicolo n. 2/2022. 83



QL

surplus di tutela e non un regime peggiorativo». E’ inoltre particolarmente rielevante che la Consulta
abbia ribadito che «introducendo un regime peggiorativo del bene paesaggistico, la disposizione
impugnata si pone in contrasto” con il Codice dei beni culturali, “con conseguente invasione della
sfera di competenza esclusiva statale»?*,

Ne emerge uno scenario di plurime tutele gerarchicamente sovraordinate le une alle altre, non sempre
facilmente distinguibili.

4. Le finalita di sostenibilita e resilienza del territorio.

Lungi dal rappresentare una tutela “statica”, limitata alla conservazione e alla difesa dell’esistente,
I’istituzione del Parco naturale “Mar Piccolo” sembra proiettarsi nel futuro in una ottica di
valorizzazione resiliente. La sostenibilitd appare nelle sue dimensioni plurime e trasversali,
imprescindibili ed interconnesse: sociale, ambientale ed economica®.

Cambia il linguaggio rispetto alle finalita descritte nell’art. 1 della Legge quadro n.394/1991 nella
nuova presa di coscienza che ogni progetto di sostenibilita ambientale non puo prescindere dalla
sostenibilita sociale®.

Le finalita del Parco (art. 18 co.3) e I’elenco degli interventi che il Piano del Parco dovra prevedere
(art. 21 co. 6) sono da leggere ed interpretare in simbiosi.

Qui lo sguardo si muove da una urgente necessita: la qualita della vita della generazione presente, sia
che si tratti di promuovere un modello di sviluppo eco-sostenibile che non rechi danno all’ambiente,
alle risorse naturali e a quelle del patrimonio storico, archeologico e architettonico, che contribuisca
a innalzare il livello di qualita della vita dell’intera comunita privilegiando la fruizione pubblica e
non esclusiva del territorio (lett. k), o di creare nuove opportunita di crescita e di sviluppo sostenibile
che preservino la possibilita di sviluppo nel lungo periodo e accrescano la qualita della vita delle
popolazioni presenti (lett. m), o, ancora, di riqualificare i nuclei abitati e produttivi presenti al fine di
ridurre gli impatti ecologici, paesaggistici, sanitari e sociali e migliorare la qualita della vita delle
popolazioni presenti (lett. n).

La tutela del territorio, & evidente nella enucleazione di queste finalita, non puo prescindere dalla
persona®’ e dallo sviluppo di capacita: promuovere attivita di educazione e di formazione ambientale,
di ricerca scientifica e attivita ricreative compatibili (lett. i); promuovere la fruizione sostenibile e
integrata dei beni naturali, paesaggistici, storico-artistici, archeologici (lett. j); incentivare il

24 Cfr., Note Giurisprudenziali, Rivista Giuridica dell’Edilizia, ult. cit..

%5 Va da sé il richiamo all’Agenda 2030, il programma d’azione adottato nel 2015 dall’ Assemblea generale dell’Onu nel
2015 finalizzato ad avviare una transizione verso un modello di sviluppo capace di coniugare le esigenze della crescita
economica con una maggior tutela dell’ambiente e delle generazioni presenti e future, in cui ¢ chiaramente enucleata la
natura tridimensionale del concetto di sostenibilita. Le tre dimensioni della sostenibilita, tutte ugualmente importanti e
reciprocamente collegate, sono quella ambientale, sociale ed economica. Per questo nell’Agenda si parla di lotta ai
cambiamenti climatici e di tutela della biodiversita, ma anche di istruzione, di lotta alla fame e alla poverta, di lavoro
dignitoso, di economia circolare, di pace.

2% per questo profilo, Donato Speroni, https:/asvis.it/editoriali/1288-12576/se-si-trascura-la-sostenibilita-sociale-si-va-
verso-la-catastrofe, 22.04.2022.

2" Da intendersi nel senso costituzionale di “creatura relazionale” e pertanto “solidale”. Per questa espressione, P. Grossi,
Una Costituzione da vivere, Marietti, 2019. Sul punto, si veda in particolare R. MONTALDO, Il valore costituzionale
dell’ambiente, tra doveri di solidarieta e prospettive di riforma, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 2/2021.
Disponibile in www.forumcostituzionale.it, che evidenzia «Comprendendo in senso lato tale rapporto tra individuo e
societa, considerandolo anche come componente essenziale degli equilibri ecologici, cui appartiene insieme agli altri
esseri viventi (Caravita di Toritto 1996, pp. 352-353), tali profili di responsabilita assumono dunque un significato
ulteriore, in chiave di tutela ambientale, la cui assunzione & imposta in capo ad ogni individuo nei confronti della
collettivita, in una prospettiva di solidarietd ambientale condivisa (Colella 2020, p. 117; Fracchia 2017, p. 186)».
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miglioramento della qualita dei prodotti agricoli e della molluschicoltura, anche attraverso
I’istituzione di marchi di qualita e certificazioni di prodotto e di processo (lett. 1)%,

Tra gli interventi del Piano: riqualificazione e recupero, rinaturalizzazione, diversificazione,
monitoraggio, recupero, conservazione e fruizione, implementazione. Ma anche, la creazione di
sentieri natura, didattici e ricreativi a uso delle scuole, dei cittadini e dei turisti; la valorizzazione delle
aree costiere mediante la realizzazione di forme di fruizione-sostenibile; il coinvolgimento degli
operatori nei vari settori economici e produttivi, per fornire la propria collaborazione nella tutela degli
ecosistemi, nel miglioramento dell’offerta di servizi eco sistemici ¢ nella realizzazione di interventi
di protezione e valorizzazione del territorio, anche attraverso la sottoscrizione di accordi e
convenzioni.

Si profila turismo “esperenziale”?® attraverso il coinvolgimento degli operatori nei vari settori
economici e produttivi, cio in quanto la stessa finalita del Parco potrebbe essere svuotata dei contenuti
propositivi se fosse ancorata unicamente ai divieti e sanzioni posti al fine di garantirne la tutela e la
protezione. Inoltre, questo coinvolgimento avra un significato particolare per la comunita jonica in
quanto potra consentire di recuperare il valore costituzionale del lavoro, finalizzato cioe al
“progresso” della societa (art. 4 Costituzione), tramite la tutela ¢ la valorizzazione del territorio. In
altri termini, un lavoro “sostenibile”, anche per la presente generazione.

Con riferimento, poi, alla recente modifica costituzionale, sebbene non sia questa la sede per trattare
un tema di cosi vasta portata e significato culturale e giuridico, &€ opportuno osservare che la modifica
dell’art. 9 e dell’art. 41% non costituisce un “allontanamento” dalla prospettiva “personalista3! della
Costituzione. Puo invece leggersi altro.

Proprio I’istituzione del Parco naturale regionale “Mar Piccolo” rappresenta una nuova traiettoria di
sostenibilita ambientale (ed economica) che é imprescindibile dalla sostenibilita sociale e, anzi, la
presuppone®. La riflessione giuridica sulla sostenibilita, su questo piano, segue quella etica ed

antropologica. Il “tema” ambiente, infatti, presuppone una idea di societa e si innesta su di essa®.

28 Su come possa cambiare la qualita della vita al variare delle condizioni ambientali e su come le trasformazioni
ambientali influenzino la qualita della vita, L. STEG, A.E. VAN DEN BERG, J.I.M. DE GROOT, Manuale di psicologia
ambientale e dei comportamenti ecologici, Edizioni FS, 2013, pp. 153 ss.

29 per il rapporto tra turismo e sostenibilita, tra agenda 2030 e PNRR, si veda Turismo e sviluppo sostenibile, pagina
monografica di SNA Presidenza del Consiglio dei Ministri, 2021 in
https://sna.gov.it/fileadmin/files/2020_DIBECS/Pagine/Pagina_Monografica_Giugno_Turismo_e_SSsostenibile.pdf;

30 Per la modifica dell’art. 41, gia da tempo si evidenziavano altri limiti oltre quelli formalmente espressi. Cosi B. Caravita
di Toritto, in Diritto Pubblico dell’ambiente, I1 Mulino, 1992, pag. 18, «[...] a prescindere dai possibili significati di
utilita, fine, funzione sociale, non v’¢ dubbio che tra tali limiti ai fini sociali rientrino quelli con finalita ambientali e
paesaggistiche, pur se & ancora mancato il necessario approfondimento dottrinario e giurisprudenziale circa lo spessore
di tali limiti in relazione a queste nuove finalita».

31 Gia dalla sentenza della Corte Costituzionale n. 210/1987 infatti, ricollegandosi ai precetti di cui agli artt. 9 e 32 Cost.,
osservava che «va riconosciuto lo sforzo in atto di dare un riconoscimento specifico alla salvaguardia dell’ambiente come
diritto della persona e interesse fondamentale della collettivita e di creare istituti giuridici per la loro protezione. Si tende,
ciog, ad una concezione unitaria del bene ambientale, comprensiva di tutte le risorse naturali e culturali».

32 Sul punto, vedasi La mia idea di Capitalismo umanistico e Umana sostenibilita, Discorso di Brunello Cucinelli ai grandi
della Terra in occasione del G20 del 2021, https://www.corriere.it/moda/21_novembre_08/brunello-cucinelli-discorso-
g20-potenti-terra-prima-tutto-viene-dignita-persone-a9d83d6e-4071-11ec-87fb-b565e6aab98c.shtml.

33 Questo ¢ il presupposto della “Ecologia integrale”. Cosi papa Francesco in Laudato si’, Lettera Enciclica sulla cura
della casa comune, par. 139, «Quando parliamo di “ambiente” facciamo riferimento anche a una particolare relazione:
quella tra la natura e la societa che la abita. Questo ci impedisce di considerare la natura come qualcosa di separato da noi
0 come una mera cornice della nostra vita. Siamo inclusi in essa, siamo parte di essa e ne siamo compenetrati. [...] E
fondamentale cercare soluzioni integrali, che considerino le interazioni dei sistemi naturali tra loro e con i sistemi sociali.
Non ci sono due crisi separate, una ambientale e un’altra sociale, bensi una sola e complessa crisi socio-ambientale. Le
direttrici per la soluzione richiedono un approccio integrale per combattere la poverta, per restituire la dignita agli esclusi
e nello stesso tempo per prendersi cura della naturas.
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La tutela del territorio passa attraverso il processo di riconoscimento della comunita che vive quel
territorio®*34, dei suoi bisogni reali e delle sue potenzialita e traccia una “visone” dell’essere umano
che vive delle e nelle relazioni. “Abitiamo” cio¢ una vita in continuo fluire in una rete di vite
interconnesse®35, fatte di relazioni intrinsecamente di valore®. Né puo ignorarsi, in questa riflessione
sistemica, una visione dell’essere umano in grado di includere I’ambiente come parte di sé e costituito
dagli stessi elementi della natura®’.

Di questa prospettiva la Corte costituzionale aveva gia da tempo dato atto: cioé di un «processo
evolutivo diretto a riconoscere una nuova relazione tra la comunita territoriale e 1’ambiente che la
circonda»®,

Con la istituzione del Parco Mar Piccolo, a chiare lettere, dunque, viene espresso che il rapporto tra
I’essere umano e I’ambiente ¢ reciproco. La tutela dell’ambiente migliora la qualita della vita della
comunita. L’uomo, quindi, «¢& parte dell’ambiente, il bene ambiente non resta estraneo all’'uomo, ma
si unisce, per cosi dire, alla realta umana di modo che il binomio uomo-ambiente diventa una entita
unitaria. Ne consegue che I’uvomo non puo difendere I’ambiente, se non provvede cio¢ alla sua
conservazione. Insomma, il diritto all’ambiente non ¢ un diritto della personalita alla fruizione ed alla
conservazione dell’ambiente. Il problema, a questo punto, € quello di trasporre in categorie giuridiche
questo generico concetto di appartenenza»*°39.

Un nuovo compito, quindi, di costruzione giuridica, che dovra tenere ben presente, anche sotto il
profilo della responsabilita, 1’interesse costituzionale delle nuove generazioni, nell’accoglimento di
una tutela della persona nella prospettiva diacronica, non riservata al presente*40.

3 Un territorio ricco di potenzialita, tutte in attesa di riconoscimento. Si consideri, ad esempio, 1’urgenza di istituire
un’Area marina protetta del Golfo di Taranto per la salvaguardia dei delfini e capodogli ormai stanziali nel Golfo ed
esposti alle minacce derivanti dalle attivitd umane. Ci0 é stato evidenziato nello studio pubblicato sulla rivista «Journal
of Environmental Management», edita da Elsevier il cui quartier generale & ad Amsterdam, ed ¢ frutto della collaborazione
del Dipartimento di Biologia dell’Universita di Bari con il Polo Scientifico Tecnologico Magna Grecia di Taranto, il Cnr
e il Jonian Dolphin Conservation. Cosi, in https://www.uniba.it/ateneo/rettorato/ufficio-stampa/comunicati-
stampa/2021/area-marina-protetta-taranto-delfini.

35 11 diritto di essere riconosciuti ¢ un tema cruciale ed ¢ collegato all’istanza di partecipazione. Cfr. G. DE MARZO, in
Ecologia integrale, Castelvecchi, 2021, pp. 41 ss.

3 Sul riconoscimento delle capacita (non solo umane), M.C. NUSSBAUM, Creare capacita, Il Mulino, 2012, pp. 150—
157.

37 “O uomo, guarda I’'uomo: egli contiene in sé il cielo e le altre creature; ha una sola forma ma in lui & celata ogni cosa”.
Cosi lldegarda di Bingen. Dottore della Chiesa Universale, in Liber Divinorum operum, scritto fra il 1161 e il 1173. Su
un paradigma di pensiero “sistemico” in cui ’ambiente naturale diventa punto di partenza e di arrivo di un percorso di
crescita personale (e sociale), vds M. DANON, Ecopsicologia, Come sviluppare una nuova consapevolezza ecologia,
Aboca, 2020.

% Cosi, Corte Costituzionale sentenza n. 179 del 2019), in https://www.giurcost.org/decisioni/2019/0119s-
19.html?titolo=Sentenza%?20n.%20119.

39 Cosl, P. MADDALENA, 11 diritto dell’ambiente, Una riflessione giuridica sulla difesa ecologica del pianeta, La scuola
di Pitagora editrice, 2012, di cui si riporta la seguente riflessione “ricostruttiva”: «Un punto logico di partenza, quando si
discute di ambiente, ¢ senza dubbio la constatazione che esiste una perfetta corrispondenza tra 1’'uomo e le cose del mondo
[...] e, se I'uvomo ¢ parte della natura, non si puo che il valore dell’uomo si estende alla natura, con la conseguenza che
occorre far riferimento non pit ad un principio antropocentrico, ma al principio biocentrico o, meglio, al principio
ecocentrico: cio che ha valore ¢ la “comunita biotica”, un concetto che “allarga i confini della comunita (umana), per
includervi, suoli, acque, piante ed animali e, in una parola, la “Terra”. Parlare di ecocentrismo, d’altro canto, non significa
sottovalutare il valore dell’'uvomo. Ciod che va sottolineato & che la comunita umana, che ha un suo imprescindibile e
specifico valore deve essere considerata nell’ambito pit ampio della comunita biologica della quale ¢ parte»

40 Molto interessante & anche la prospettiva della costruzione di un costituzionalismo sovranazionale di L. Ferrajoli che
ha redatto una bozza di Costituzione della Terra, composta da 100 articoli. «La terra & un pianeta vivente. Essa appartiene,
come casa comune, a tutti gli esseri viventi: agli esseri umani, agli animali e alle piante. Appartiene anche alle generazioni
future, alle quali la nostra generazione ha il dovere di garantire, con la continuazione della storia, che esse vengano al
mondo e possano sopravvivere. L’umanita fa parte della natura. La vita e la salute del genere umano dipendono dalla
vitalita e dalla salute del mondo naturale e degli altri esseri viventi, animali e vegetali, che insieme agli esseri umani
formano una famiglia accomunata da una stessa origine e da una globale interdipendenzay. Cosi ’art. 1 (La Terra, casa
comune degli esseri viventi) del Titolo | (Principi supremi). Il testo integrale della bozza € reperibile al link
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5. Perché non una green communty?

Il Parco naturale Regionale Mar Piccolo, la cui gestione, amministrazione e legale rappresentanza e
affidata in via provvisoria al Comune di Taranto, prevede, come gia detto, per la sua piena operativita
la costituzione dell’ente di gestione del parco. Gli enti locali territorialmente interessati opereranno
tramite un consorzio costituito ai sensi dell’articolo 31 del D.lgs. 267/2000.

Ma proprio alla luce della considerazioni sin qui svolte, e cioe, in definitiva, della tutela del territorio
tramite e per la comunita locale, viene da chiedersi se non sia possibile dotarsi anche di altro “patto”
inclusivo e partecipativo, qual & la Green Community, prevista per le ex comunita montane e rurali*!,
tramite una auspicabile previsione normativa di estensione anche ad aree non montane.

La ratio istitutiva, cioé una particolare attenzione a zone periferiche del Paese, che vivono di fatto
una situazione di disagio e di “isolamento”, potrebbe essere applicata in via estensiva anche al
territorio jonico-tarantino, e quindi al Parco naturale regionale “Mar Piccolo”, per rigenerare un’are
(ed una comunita), che ha vissuto e vive una particolare “calamita”.

Le Green Communities sono inizialmente previste con 1’art. 72 della legge 221/2015 (“Disposizioni
in materia ambientale per promuovere misure di green economy e per il contenimento dell’uso
eccessivo di risorse naturali”) per rispondere agli impegni assunti dal Paese nell’ambito della Cop21
di Parigi: si tratta di una legge organica su ambiente, territorio, nuovo rapporto tra ambiente ed
ecosistema, riduzione delle risorse, riequlibrio del rapporto tra aree rurali ed urbane. Da qui la
Strategia delle Green Communities*? finanziata dal Piano nazionale di Ripresa e Resilienza che
prevede uno stanziamento di 135 milioni di euro per la creazione in Italia di 33 “comunita verdi”. Al
momento sono state individuate tramite un’analisi desk basata su alcuni indicatori individuati a livello
centrale, le prime tre Green Communities pilota (Missione 2, Componente 2, Investimento). Tra
questi, anche il “Parco Regionale Sirente Velino” in Abruzzo®®. Questi “progetti pilota” selezionati
costituiranno il “modello” utile al Dipartimento per gli Affari Regionali per la stesura del bando
nazionale finalizzato alla selezione di ulteriori 30 progetti ordinari di Green Communties**.

Si tratta, dunque, di un progetto sperimentale di “sostenibilita sociale”, destinato a territori che hanno
una vocazione diversa dall’area metropolitana, zone periferiche ed, in qualche modo, “disagiate” per
consentire all’intera comunita di darsi una mission di valorizzazione.

Un modello inclusivo, quindi, in qualche modo da adottare, per rispondere al bisogno del territorio-
comunita di riconoscersi e darsi nuove progettualita, pubblica e privata. Una alleanza tra ente parco,

http://labibliotecadialessandria.costituenteterra.it/prima-bozza-di-lavoro-per-una-costituzione-dellaterra/). Sul punto, si
veda inoltre L. FERRAJOLLI, Perché una Costituzione della terra?, 2021, Torino, Giappichelli.

41 Sulle Green Communities, il significativo contributo di F. TUFARELLI, Presidenza del Consiglio dei Ministri,
Dipartimento per gli Affari regionali e le Autonomie, coordinatore dell’Ufficio per le politiche urbane e della montagna,
la  modernizzazione Istituzionale e [’attivita internazionale delle autonomie regionali e locali, in
https://www.treccani.it/magazine/atlante/cultura/Green_Community.html#:~:text=di%20Francesco%20Tufarelli%20*&
text=Negli%20Stati%20Uniti%20infatti%2C%20con,gestiscono%20congiuntamente%20un’area%20verde.

42 Cfr., http://lwww.affariregionali.gov.it/media/170252/collinapo-e-politecnico-di-torino.pdf, in cui, significativamente,
si legge «C’¢ la necessita di un riscatto, di una presa di coscienza di quanto sta accadendo per avviare azioni di forte
ripensamento per ricostruire noi stessi, dall’interno, e per cominciare a ridefinire il paradigma culturale da mettere in
atto».

43 Cfr.https://news-town.it/economia/39483-pnrr-sirente-velino-tra-i-3-progetti-pilota-delle-%E2%80%98green-
communities%E2%80%99.html.

4 In https://www.lentepubblica.it/buone-pratiche/pnrr-progetti-pilota-green-communities/.
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cittadini, associazioni, imprese, Universita, governi del territorio®, per focalizzare ed integrare le
energie presenti verso una visione altra e alta, per non lasciare indietro nessuno“®.

45 Cosi Tufarelli, ult cit., «A questo punto la politica delle Green Community non si dovra limitare a coinvolgere solo,
come inizialmente previsto, le ex comunita montane e i relativi enti locali, bensi si dovra allargare fino a comprendere
figure diverse, ivi comprese le autonomie funzionali, le universita, i centri di ricerca ed anche soggetti privati, che
potranno essere coinvolti attraverso diverse formule, dirette alla progettazione e alla sponsorizzazione, nella
valorizzazione dei beni e nell’ottimizzazione delle risorse naturali, sempre ovviamente, nel rispetto dei vincoli ambientali.
E’ questo un auspicabile e concreto sviluppo di quella Green Economy, troppo spesso evocata, ma mai compiutamente
declinata e finanziata, a causa di una persistente e scellerata inversione di valori nella scala delle priorita. Su tali obiettivi
e sulla capacita di perseguirli in maniera condivisa si misurera la virtu del legislatore europeo e nazionale nella fase
successiva della pandemiax.

11 principio “Leave no one behind” & la promessa centrale e trasformativa dell’ Agenda 2030 per lo Sviluppo sostenibile.
Il cuore dell’Agenda 2030 ¢ costituito, infatti, da 3 P, Persona, Pianeta e Prosperita, e dalla relazione che intercorre tra
questi 3 elementi.
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L’AFFIDAMENTO IN HOUSE ED IL SERVIZIO DI GESTIONE
DEI RIFIUTI URBANI

Federica Spartera

SOMMARIO: 1. Premessa. - 2. I requisiti per 1’affidamento diretto in house dei servizi. - 2.1. La
normativa europea vigente. - 2.2. L’istituto dell’in house providing nel panorama normativo italiano.
- 2.3. La c.d. “motivazione rafforzata” ex art 192 comma 2 del Codice degli appalti. - 3. In house
providing e servizi di gestione integrata dei rifiuti. - 4. Conclusioni.

1. Premessa.

Nel quadro dell’evoluzione legislativa comunitaria e nazionale, I’istituto giuridico dell’in house
providing ha costituito un polo di interesse, anche dal punto di vista del dibattito giurisprudenziale.
Si tratta di una forma di gestione di pubblici servizi nata nella giurisprudenza comunitaria con la
sentenza Teckal al fine di individuare i casi in cui una pubblica amministrazione affida un servizio
pubblico nei confronti di una societa equiparabile, dal punto di vista sostanziale, a una propria
articolazione (in house, infatti).

L’in house providing, dunque, & un affidamento effettuato in deroga alla normativa comunitaria in
materia di contratti pubblici poiché non viene esperita alcuna gara pubblica per lo stesso. Infatti,
secondo la Corte di Giustizia non deve applicarsi la normativa comunitaria qualora manchi una vera
e propria relazione contrattuale fra due soggetti; in particolare, i giudici affermano che la procedura
ad evidenza pubblica non deve essere svolta «nel caso in cui, nel contempo, I’ente locale eserciti sulla
persona di cui trattasi un controllo analogo a quello da esso esercitato sui propri servizi e questa
persona realizzi la parte piu importante della propria attivita con I’ente o con gli enti che la
controllano».

2. I requisiti per I’affidamento diretto in house dei servizi.

I requisiti fondamentali dell’in house providing sono i seguenti:

e Controllo analogo;

e Attivita prevalente;

e Partecipazione pubblica totalitaria.
Il “controllo analogo” viene definito all’art. 2, comma 1, lett. ¢) del Testo Unico in materia di societa
a partecipazione pubblica come quella situazione in cui ’amministrazione esercita «un’influenza
determinante sia sugli obiettivi strategici che sulle decisioni significative della societa controllata».
11 controllo analogo si inserisce all’interno del potere di direzione e vigilanza appartenente all’ente
pubblico e si manifesta tramite strumenti di diritto societario e di diritto pubblico: i primi, in
particolare, garantiscono la tipologia e I’intensita del controllo richiesti per giustificare, appunto,
I’esenzione dall’obbligo di gara pubblica. Essi si configurano nei patti parasociali e nelle clausole
statutarie.
| patti parasociali, disciplinati, nel codice civile, agli artt. 2341-bis e 2341-ter, rappresentano accordi
tra soci che permettono all’amministrazione di nominare i propri rappresentanti all’interno degli
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organi di gestione e controllo delle societa e, di conseguenza, esercitare, con poteri speciali, la propria
influenza nell’assemblea. | patti parasociali non sono opponibili erga omnes. Tale limitazione,
pertanto, puo essere superata con apposite clausole statutarie che, al contrario, potendosi opporre erga
omnes, garantiscono ai soci una rilevante e piena ingerenza nella gestione della societa stessa
mediante poteri di direzione e controllo. E rilevante affermare che attraverso i patti parasociali si
vuole raggiungere la stabilita del governo della societa.

Ai sensi dell’art. 2341-bis del codice civile vengono indicati quali patti parasociali i sindacati di voto,
di blocco e di concertazione.

I primi consistono in accordi regolanti 1’esercizio di voto nell’assemblea pertanto, con essi, 1 soci si
impegnano a votare cio che e stato pattuito dalla maggioranza o dalla totalita di coloro che vi hanno
aderito.

Tramite i sindacati di blocco, invece, le parti si obbligano a non cedere le proprie azioni o a farlo in
presenza di determinate condizioni. La finalita di questa tipologia di accordi ¢ la stabilizzazione degli
assetti proprietari al fine di lasciare inalterato il complesso della societa e scongiurare I’ipotesi di
nuovi soci.

| patti di concertazione, infine, vincolano i soci a consultarsi tra di loro prima del voto in assemblea.
In aggiunta ai patti parasociali, sono state menzionate, altresi, le clausole statutarie.

Si tratta di accordi che, introdotti nello statuto di una data societa, riservano ai soci una specifica
ingerenza nella gestione della stessa societa mediante poteri di direzione e di controllo.

Anche il diritto pubblico, oltre quello societario, offre strumenti che permettano di attuare il controllo
analogo. Essi vengono individuati nel contratto di servizio e nel controllo strategico.

Il primo, definito ai sensi dell’art. 14, comma 1, del Regolamento n. 1893/1991, come un «contratto
concluso tra le autorita competenti di uno Stato membro ed un’impresa di trasporto allo scopo di
fornire alla collettivita servizi di trasporto sufficiente», nell’ordinamento italiano si impone, nella
sfera dei servizi pubblici locali, come strumento dell’ente locale per esercitare il controllo nell’ambito
delle modalita di erogazione del servizio.

Nel campo delle societa in house il contratto di servizio é utile per garantire un controllo costante
sull’attivita tramite un sistema di controlli interni: il controllo di gestione e il controllo strategico sulle
societa partecipate dall’ente locale.

Il primo consiste nel «verificare I’efficacia, ’efficienza ed economicita dell’azione amministrativa al
fine di ottimizzare, anche mediante tempestivi interventi di correzione, il rapporto tra costi e risultati»;
il controllo strategico, invece, presuppone la presenza di una struttura con il compito di «valutare
I’adeguatezza elle scelte compiute in sede di attuazione dei piani, programmi ed altri strumenti di
determinazione dell’indirizzo politico, in termini di congruenza tra risultati conseguiti e obiettivi
predefiniti».

Il controllo di gestione si articola, almeno, in tre fasi: predisposizione di un piano dettagliato di
obiettivi; rilevazione di dati relativi a costi, proventi e risultati raggiunti; valutazione dei precedenti
dati. L’ultima fase, ai sensi dell’art. 198 del D.L.gs. n. 267 del 2000, consiste nel fornire ««le
conclusioni del predetto controllo agli amministratori ai fini della verifica dello stato di attuazione
degli obiettivi programmati ed ai responsabili dei servizi affinché questi ultimi abbiano gli elementi
necessari per valutare I’andamento della gestione dei servizi di cui sono responsabiliy.

Dunque, il controllo di gestione viene esteso anche agli erogatori di servizi pubblici quali le societa
in house. In tal caso, il contratto di servizio deve includere 1’obbligo, a carico dell’affidatario, di
garantire un controllo completo allo scopo di consentire all’amministrazione di verificare la gestione
del servizio con riguardo agli obiettivi prestabiliti.

Il controllo di gestione é inteso come supporto alla dirigenza al fine di migliorare la performance
gestionale, il controllo strategico, invece, supporta le funzioni di indirizzo politico.

Il requisito dell’““attivita prevalente” ¢ stato definito dagli stessi giudici comunitari, che ne specificano
i contorni affermando che «le condizioni in presenza delle quali, secondo la menzionata sentenza
Teckal, la direttiva 93/36 € inapplicabile agli appalti conclusi tra un ente locale e un soggetto
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giuridicamente distinto da quest’ultimo, vale a dire che, al contempo I’ente locale eserciti sul soggetto
in questione un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e che il soggetto di cui trattasi
svolga la parte pit importante della sua attivita con I’ente o gli enti locali che lo detengono, hanno,
in particolare, lo scopo di evitare che sia falsato il gioco della concorrenza».

Secondo la Corte di Giustizia, si parla di affidamento in house quando le prestazioni di una
determinata impresa siano primariamente destinate all’ente locale che controlla la stessa impresa e le
altre attivita risultino residuali.

L’art. 5, comma 1, lett. b), del Codice dei contratti pubblici, recependo le novita definite dalle direttive
2014/23/UE e 2014/24/UE, stabilisce che ’attivita del soggetto affidatario in house € considerata
prevalente qualora oltre 1’80% delle attivita dell’amministrazione controllata ¢ esercitato nello
svolgimento di compiti a esso affidati dalla stessa amministrazione o da altre persone giuridiche
controllate dall’ente affidante.

La stessa disposizione prevede, altresi, che ai fini della determinazione della percentuale dell’attivita
prevalente occorre prendere in considerazione «il fatturato totale medio o una misura idonea
alternativa fondata sull’attivita, quale i costi sostenuti dalla persona giuridica 0 amministrazione
aggiudicatrice o 1’ente aggiudicatore nei settori dei servizi, delle forniture e dei lavori per i tre anni
precedenti I’aggiudicazione dell’appalto o della concessione».

In assenza dei dati appena riportati, sempre 1’art. 5, al comma 8, considera sufficiente «dimostrare,
segnatamente in base a proiezioni dell’attivita, che la misura dell’attivita ¢ credibile».

Sulla base di quanto riportato fin ad ora, ¢ chiaro che il requisito dell’attivita prevalente,
congiuntamente a quello del controllo analogo, avvalori I’appartenenza della societa in house
all’organizzazione dell’ente controllante.

La partecipazione pubblica totalitaria. Per lungo tempo € stato ritenuto che la presenza di capitale
privato nel modello in house impedisse il soddisfacimento degli interessi pubblici che erano, invece,
considerati la principale finalita dell’affidamento in house.

Ad esprimersi su tale questione € stata, inizialmente, la Corte di Giustizia nel 2008.

In tal sede, i giudici hanno osservato che «per quanto riguarda il secondo argomento esposto dalla
Commissione, si deve rilevare che la possibilita per i privati di partecipare al capitale della societa
aggiudicataria, in considerazione in particolare della forma societaria di quest’ultima, non €
sufficiente, in assenza di una loro effettiva partecipazione al momento della stipula di una
convenzione come quella di cui trattasi nella presente causa, per concludere che la prima condizione,
relativa al controllo dell’autorita pubblica, non sia soddisfatta. Infatti, per ragioni di certezza del
diritto, I’eventuale obbligo per I’amministrazione aggiudicatrice di procedere ad una gara d’appalto
dev’essere valutato, in via di principio, alla luce delle condizioni esistenti alla data
dell’aggiudicazione dell’appalto pubblico di cui trattasi».

Sempre sulla scorta di tale ragionamento si € espresso, altresi, il Consiglio di Stato nel 2018 il quale,
dopo aver ribadito che «le societa in house possono ricevere affidamenti diretti di contratti pubblici
da amministrazioni che esercitano su di esse il controllo analogo o da ciascuna delle amministrazioni
che esercitano su di esse il controllo analogo congiunto solo se non vi sia partecipazione di capitali
privati», ha aggiunto «ad eccezione di quella prescritta da norme di legge e che avvenga in forme che
non comportino controllo o potere di veto, né 1’esercizio di un’influenza determinante sulla societa
controllatax.

Dunque, secondo i giudici amministrativi «il requisito della partecipazione pubblica totalitaria e
divenuto autonomo rispetto a quello del controllo analogo e sono state consentite forme di
partecipazione diretta di capitali privati ma a condizione che la partecipazione dei capitali privati sia
prevista a livello legislativo, in conformita dei Trattati, ¢ non consenta 1’esercizio di un’influenza
determinante sulla persona giuridica controllata.

2.1. La normativa europea vigente.
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L’in house providing (letteralmente: gestione in proprio) ¢ un istituto di matrice giurisprudenziale
europea che, per sua natura, ¢ sintesi di precetti tutelati in pari modo dall’ordinamento europeo,
conciliando il principio del confronto concorrenziale con quello della autoorganizzazione
amministrativa. Tale istituto, successivamente, ¢ stato recepito anche all’interno dell’ordinamento
giuridico nazionale italiano.

Tale strumento a carattere eccezionale -da un lato utilizzabile nelle sole ipotesi di fallimento del
mercato (market failure) e dall’altro quale ordinaria modalita di affidamento nelle gare pubbliche (del
tutto alternativa rispetto alla esternalizzazione) — ha destato non poche perplessita e dibattiti
giurisprudenziali, sia a livello interno che Europeo.

L’affidamento in house ¢ stato elaborato dalla giurisprudenza comunitaria a partire dalla pronuncia
resa sul caso Teckal nel 1999, in cui la Corte di Giustizia dell’UE stabili, per la prima volta, i requisiti
necessari affinché si potesse procedere all’affidamento diretto di un pubblico servizio ad un soggetto
privato (CdG CE, 18 novembre 1999, causa C-107/98, Teckal s.r.l. c. Comune di Viano).

Nella pronuncia de qua, la Corte affermo come, ai fini dell’esclusione dell’applicazione delle
disposizioni in materia di gara ad evidenza pubblica, fosse necessario che la societa in house
presentasse due requisiti fondamentali, identificati nel c.d. “controllo analogo” e nel c.d. “vincolo di
prevalenza”.

Il primo requisito (ossia del controllo analogo) si configura allorquando I’ente conferente eserciti nei
confronti di quello conferitario un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi.

Viene in essere, cosi, un rapporto tra I’Amministrazione pubblica e la societd in house tale da
assimilare quest’ultima ad un organo interno all’Amministrazione; quanto al secondo requisito (ossia
quello del vincolo di prevalenza) fa riferimento all’attivita svolta dall’ente affidatario in favore
dell’ente pubblico che deve sostanziarsi nella parte piu rilevante della medesima.

La presenza di ambedue i presupposti, da intendersi in senso cumulativo e non alternativo, rende la
societa un organismo in house, cio¢ una struttura non distinta dall’ente affidatario, una specie di longa
manus, legittimando ’esclusione della disciplina dettata in materia di appalti pubblici, in virtu
dell’influenza dominante esercitata dall’ Amministrazione sull’organismo controllato.

La giurisprudenza successiva alla sentenza Teckal, sia europea che nazionale, ha interpretato i
requisiti enunciati nel 1999 con particolare rigore, mostrando un sostanziale scetticismo nei confronti
dell’istituto in esame.

La ratio sottesa all’ostilita della giurisprudenza ¢ da rivenirsi nella deroga che tale istituto genera
rispetto all’ordinario regime previsto in materia di appalti pubblici, traducendosi in una figura
distorsiva della concorrenza in materia di affidamenti pubblici, dovendosi pertanto riconoscere la
natura eccezionale dell’istituto.

Cosi, la giurisprudenza “post Teckal”, offre una lettura piu rigida dei requisiti elaborati nel 1999.
Quanto al primo requisito, ossia quello del “controllo analogo”, la giurisprudenza successiva lo
interpreta in termini di totale partecipazione pubblica del capitale della societa controllata.

Pertanto, la semplice presenza di un socio privato escludeva in re ipsa che I’Amministrazione
aggiudicatrice potesse esercitare un controllo analogo a quello svolto nei confronti dei propri servizi
(in tal senso, CdG Ue, 11 gennaio 2005, causa C-26/03 — Stadt Halle; ex multis, Cons. Stato, Ad.
Plenaria, 3 marzo 2008, n. 1).

Quanto al requisito del “vincolo di prevalenza”, la giurisprudenza lo ha interpretato in termini di
esclusivita e, cioe, I’ente affidatario deve svolgere la propria attivitd non gia prevalentemente in
favore dell’ Amministrazione aggiudicatrice bensi nel suo interesse esclusivo.

Con le nuove direttive europee in materia di appalti e concessioni (nn. 23, 24 e 25 del 2014) I’istituto
dell’in house providing ha ricevuto una prima codificazione normativa con il nuovo pacchetto di
direttive europee sugli appalti e le concessioni del 2014.

Le direttive europee, sebbene non utilizzino I’espressione «in house», regolano tale istituto con
riguardo alle concessioni tra enti nell’ambito del settore pubblico di cui all’art. 17 della direttiva
concessioni 2014/23/UE , agli appalti pubblici tra enti nell’ambito del settore pubblico di cui all’art.
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12 della direttiva appalti 2014/24/UE e agli appalti tra amministrazioni aggiudicatrici di cui all’art.
28 della direttiva settori speciali 2014/25/UE, con disposizioni pressoché di analogo tenore.

In tali articoli i principi precedentemente affermati dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia in
materia di in house sono stati in gran parte recepiti con alcune precisazioni e novita.

Con riferimento ai presupposti per il ricorso all’in house, il legislatore comunitario del 2014
sembrerebbe riconoscere autonomia organizzativa agli Stati membri.

Nel considerando 5 della direttiva 2014/24/UE afferma infatti che «nessuna disposizione della
presente direttiva obbliga gli Stati membri ad affidare a terzi o a esternalizzare la prestazione di servizi
che desiderano prestare essi stessi 0 organizzare con strumenti diversi dagli appalti pubblici ai sensi
della presente direttiva.

In particolare, il legislatore europeo, dopo aver ribadito la liberta degli Stati membri in ordine alla
scelta tra I’autoproduzione di beni e servizi e I’esternalizzazione degli stessi, prevede 1’applicazione
delle nuove direttive solo nei casi in cui le amministrazioni decidano di rivolgersi al mercato e
individua negli articoli sopra richiamati gli ambiti esclusi dall’applicazione delle stesse.

La prima novita rispetto alle regole fissate dalla giurisprudenza europea riguarda il requisito della
partecipazione pubblica totalitaria: sono esclusi, infatti, gli obblighi di evidenza pubblica disciplinati
dalle nuove direttive europee non solo in caso di affidamenti a soggetti interamente partecipati dal
soggetto pubblico committente ma anche in caso di affidamenti a soggetti che presentano
partecipazioni di capitali privati, purché siano osservate le condizioni prescritte dal legislatore
europeo (ossia, che tali partecipazioni private non comportino controllo o potere di veto, che siano
prescritte dalle disposizioni legislative nazionali, in conformita dei trattati e che non determino
un’influenza determinante sulla persona giuridica controllata).

La seconda novita riguarda il requisito della prevalenza dell’attivita svolta dalla societa in house: ¢
stato fissato, infatti, nell’80% il valore quantitativo dell’attivita da svolgere in favore del soggetto
controllante.

2.2. L’istituto dell’in house providing nel panorama normativo italiano.

Sul piano normativo nazionale, il Testo Unico sulle societa a partecipazione pubblica ha definito il
controllo analogo, all’art. 2, comma 1, lett. c), come quella situazione in cui I’amministrazione
esercita un’influenza determinante sia sugli obiettivi che sulle decisioni significative della societa
controllante. L’influenza ¢ determinante allorché 1’oggetto del controllo non potrebbe essere definito
se 1’amministrazione controllante non fosse d’accordo. E opportuno dire che viene considerata
determinante tanto I’influenza che conforma in positivo un’azione, quanto quella che si manifesta
come potere di veto.

Inoltre, sempre 1’art. 2, sopra citato, stabilisce che I’influenza determinante deve interessare gli
obiettivi strategici e le decisioni significative della societa soggetta a controllo: i primi consistono in
linee guida che 1’organo amministrativo della stessa societa dovrebbe perseguire per realizzare
I’oggetto sociale di essa; le decisioni significative, invece, concernono materia di rilevanza
fondamentale per la societa.

Dunque, dopo aver specificato le nozioni di influenza pubblica dominante e controllo analogo, &
necessario indicare in base a cosa si differenziano e perché non é possibile sovrapporre le due
tipologie di controllo pubblico.

Ed invero, il controllo analogo sembra essere piul pregnante e intenso rispetto all’influenza pubblica
dominante poiché, il primo, facendo assumere all’amministrazione affidataria la natura di longa
manus di quella controllante, si spinge ben oltre quanto richiesto, sotto il profilo del controllo, ai fini
della configurazione della natura di organismo di diritto pubblico.

A ulteriore riprova di cio e utile aggiungere che il controllo analogo si manifesta tramite il controllo
sull’attivita e il controllo strutturale: il primo si configura quando 1’ente aggiudicatore ¢ titolare del
potere di indirizzo e direttiva e ha, altresi, facolta di annullare o autorizzare gli atti piu rilevanti della
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societa; il controllo strutturale, riconosce all’amministrazione affidante il potere di nomina e di revoca
della maggioranza dei componenti dell’organo di gestione, di amministrazione e di controllo e,
quindi, risulta essere di gran lunga piu intenso rispetto a quello chiesto per I’organismo di diritto
pubblico.

L’iter legislativo ha portato all’emanazione del Decreto Legislativo n. 50, cosiddetto “Codice dei
contratti pubblici”, in data 18 aprile 2016 in cui, per la prima volta, una fonte normativa del settore
degli appalti pubblici ha regolamentato 1’istituto dell’in house providing e, successivamente, del
Testo Unico in materia di societa a partecipazione pubblica, alias D.lgs. 19 agosto 2016, n. 175.
L’introduzione di specifiche disposizioni sull’in house in seno al d.lgs. n. 50/2016 (artt. 5 ¢ 192) non
costituisce, peraltro, una scelta autonoma del legislatore italiano, ma rappresenta il dictat della
normativa comunitaria di settore, ovvero delle direttive nn. 23, 24 e 25 del 2014, che hanno introdotto
una disciplina positiva dell’istituto, recependo, in gran parte, gli orientamenti espressi in materia dalla
Corte di giustizia UE che, con molteplici pronunce, aveva delineato in maniera piuttosto dettagliata
la natura giuridica e il perimetro di applicazione dell’in house.

Procedendo ad analizzare il testo normativo, ¢ possibile trovare all’articolo 5 i “Principi comuni in
materia di esclusione per concessioni, appalti pubblici e accordi tra enti e amministrazioni
aggiudicatrici nell’ambito del settore pubblico”.

In sostanza, 1’articolo riporta diligentemente i requisiti dell’istituto, cosi come specificati nelle
Direttive 2014.

E infatti previsto che, un affidamento diretto sia considerato legittimo solo nel caso in cui I’ente
pubblico eserciti un controllo analogo — cio¢ un’influenza determinante sia sugli “obiettivi strategici”
sia sulle “decisioni importanti” — tale da rendere il soggetto affidatario una articolazione interna
dell’ente stesso; simultaneamente, il soggetto affidatario deve svolgere nei confronti dell’ente
affidante (o, in caso di in house pluripartecipato, degli enti affidanti) la parte prevalente della propria
attivita definita nell’80%.

Per di piu, in linea con quanto previsto dal legislatore comunitario, & ammessa la possibile
partecipazione di capitali privati — in forza di una puntuale legge e nel rispetto dei Trattati — nel
soggetto affidatario, solo se questa rappresenti una minima parte del capitale sociale e, in ogni caso,
sia tale da non comportare un’influenza determinante sul soggetto controllato.

All’interno della “Parte IV — Partenariato pubblico privato e contraente generale” del decreto
legislativo, troviamo le nuove disposizioni nazionali sull’istituto, al “Titolo II — In house”, articolo
192.

L’articolo 192 “Regime speciale degli affidamenti in house” introduce la creazione, a cura
dell’ Autorita Nazionale Anticorruzione, dell’“elenco delle amministrazioni aggiudicatrici e degli enti
aggiudicatori che operano mediante affidamenti diretti nei confronti di proprie societa in house di cui
all’articolo 5”.

Lo scopo di questo elenco presso ’ANAC ¢ quello di “garantire adeguati livelli di pubblicita e
trasparenza nei contratti pubblici”; il Consiglio di Stato — nel parere 1 aprile 2016, n.855 — ha
puntualizzato come la suddetta registrazione abbia una “natura dichiarativa” e, non costituisca un
elemento legittimante per la procedura di affidamento. Per essere iscritti nell’elenco, € necessario
presentare un’apposita domanda, e quest’ultima legittima fin da subito 1’amministrazione
aggiudicatrice a praticare affidamenti diretti sotto la propria responsabilita; ’ANAC, accertata
I’esistenza dei requisiti provvede all’iscrizione.

L’aspetto innovativo ¢ stato introdotto al comma 2.

Il legislatore ha stabilito che “ai fini dell’affidamento in house di un contratto avente ad oggetto un
servizio disponibile sul mercato in regime di concorrenza”, le amministrazioni aggiudicatrici devono
preventivamente valutare gli affidamenti stessi, esprimere adeguate motivazioni in merito alla loro
convenienza economica, ai benefici da essi apportati alla collettivita — “anche con riferimento agli
obiettivi di universalita e socialita, di efficienza, di economicita e di qualita del servizio, nonché di
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ottimale impiego delle risorse pubbliche” — e alle ragioni che hanno portato al mancato ricorso del
mercato.

La nuova disciplina, all’art. 192, comma 2, quindi, ha previsto uno stringente onere motivazionale,
non contemplato dall’ordinamento comunitario, per 1’affidamento in house dei servizi disponibili sul
mercato in regime di concorrenza, che ha comportato, per tali servizi, un sensibile restringimento del
campo di applicazione dell’istituto.

La disciplina dell’in house introdotta dall’art. 192 del d.1gs. n. 50/2016 e diretta a restringere il campo
di applicazione dell’istituto in favore del ricorso al mercato, sul presupposto della neutralita
dell’ordinamento comunitario in relazione alla legislazione adottata dagli Stati membri in materia di
modalita di prestazione dei servizi da parte delle autorita pubbliche.

Tuttavia, a seguito della codificazione del principio di libera amministrazione delle autorita pubbliche
da parte delle direttive comunitarie del 2014 in materia di appalti pubblici e concessioni, la
giurisprudenza, ritenendo mutato il quadro giuridico di riferimento, ha sollevato dubbi circa la
compatibilita con I’ordinamento comunitario di una norma interna che, limitando la possibilita per le
pubbliche amministrazioni di ricorrere all’affidamento in house, ne limiterebbe, di fatto, I’autonomia
organizzativa.

Tali dubbi hanno trovato espressione nell’ordinanza del Consiglio di Stato, sez. V, 7 gennaio 2019,
n.138, con cui il giudice amministrativo ha chiesto alla Corte di giustizia UE di pronunciarsi, in via
pregiudiziale, ai sensi dell’articolo 267 TFUE, sulla compatibilita con le disposizioni e i principi del
diritto primario e derivato dell’Unione europea delle previsioni dell’art. 192, comma 2, del d.Igs. n.
50/2016.

La questione si basa sostanzialmente sull’assunto che dal principio comunitario di libera
amministrazione delle autorita pubbliche (codificato dal considerando 5 della direttiva 2014/24/UE e
dall’art. 2 della direttiva 2014/23/UE) discenderebbe la necessita per gli Stati membri di adottare una
disciplina dell’affidamento in house che riconosca alle pubbliche amministrazioni la liberta di scelta
tra ricorso all’istituto e affidamento a terzi tramite gara, con la conseguente incompatibilita con
I’ordinamento comunitario di una legislazione nazionale che imponga, ai fini dell’affidamento in
house, condizioni ulteriori rispetto ai requisiti del controllo analogo, dell’attivita prevalente e della
partecipazione pubblica totalitaria, cosi come attualmente disciplinati dall’art. 12 della direttiva
2014/24/UE, dall’art. 17 della direttiva 2014/23/UE e dall’art. 28 della direttiva 2014/25/UE.

I dubbi di legittimita sollevati dal supremo consesso di giustizia amministrativa sono stati ritenuti
privi di fondamento dalla Corte di giustizia dell’Unione europea che, con I’ordinanza Rieco del 6
febbraio 2020, ha affermato la compatibilita delle previsioni dell’art. 192, comma 2, del d.lgs. n.
50/2016 con la disciplina comunitaria dell’affidamento in house e, segnatamente, con 1’art. 12, par.
3, della direttiva 2014/24/UE applicabile alla fattispecie esaminata Consiglio di Stato che stabilisce
le condizioni per procedere all’affidamento di appalti pubblici nel caso di controllo analogo congiunto
da parte di pit amministrazioni pubbliche.

Tale norma, osserva la Corte di giustizia, non osta ad una disciplina nazionale che subordini la
conclusione di un’operazione in house «all’impossibilita di procedere all’aggiudicazione di un
appalto e, in ogni caso, alla dimostrazione, da parte dell’amministrazione aggiudicatrice, dei vantaggi
per la collettivita specificamente connessi al ricorso all’operazione interna.

Qualora un’amministrazione decidesse di erogare direttamente un servizio pubblico, la stessa
adoperera 1’in house providing: nella circostanza appena prospettata, poiché 1’amministrazione
affidante e, sostanzialmente, la medesima di quella che effettivamente svolgera il servizio, essa non
dovra rispettare le regole di concorrenza.

Al di fuori di questo caso, quando un ente sceglie di ricorrere al mercato deve rispettare la parita
imposta dall’ordinamento comunitario.

2.3. La c.d. “motivazione rafforzata” ex art 192 comma 2 del Codice degli appalti.
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Allo stato attuale, quindi, deve ritenersi perfettamente acquisita ed operante, anche nella sfera
domestica, I’idea secondo cui I’in house providing costituisca una delle ordinarie forme organizzative
di conferimento della titolarita del servizio, la cui individuazione in concreto & rimessa alle
amministrazioni sulla base di un mero giudizio di opportunita e convenienza economica.

Malgrado la persistenza di indirizzi in senso contrario, tale inversione di tendenza interpretativa pare
aver trovato nuovo “vigore”, forte anche delle modifiche normative sopraggiunte per effetto del
secondo decreto semplificazioni (D.L: nr. 77/2021, convertito con modificazioni dalla Legge nr.
108/2021).

Il Decreto, inspirandosi all’esigenza di “accelerare 1’attuazione degli investimenti pubblici, in
particolare di quelli previsti dal PNRR e dai cicli di programmazione nazionale e dell’Unione europea
2014-2020 e 2021-2027” nel solco della c.d. legislazione Covid-19, all’art.10 introduce una
disposizione ad hoc valevole ad ampliare 1’area di ricorribilita all’in house providing, legittimando le
amministrazioni interessate ad avvalersi del “supporto tecnico operativo di societa in house
qualificate ai sensi dell’art. 38 del decreto legislativo del 18 aprile 2016 nr. 50”.

Inquadrato il contesto normativo di riferimento, 1’art. 192 configura, come ¢ dato evincere dal suo
tenore testuale e secondo I’interpretazione che ne ha fatto la giurisprudenza amministrativa, una
duplice condizione cui e subordinata la legittimita del ricorso al modello di gestione in house dei
servizi pubblici: (a) la dimostrazione del cd. “fallimento del mercato”, ovvero della incapacita del
mercato di offrire il servizio de quo alle medesime condizioni, qualitative, economiche e di
accessibilita, garantite dal gestore oggetto del “controllo analogo”; (b) la sussistenza di specifici
“benefici per la collettivita” derivanti dall’affidamento diretto del servizio in house.

L’art. 192, comma 2, del Codice degli appalti pubblici (d. Igs. n. 50 del 2016) impone, come gia
anticipato, che 1’affidamento in house di servizi disponibili sul mercato sia assoggettato a una duplice
condizione, che non é richiesta per le altre forme di affidamento dei medesimi servizi.

La giurisprudenza del Consiglio di Stato ha chiarito, quanto alla condizione per cui si discute (cfr.
Cons. St., sez. V, sent. n. 1564 del 3 marzo 2020) che il primo presupposto per procedere mediante
I’in house consiste nell’obbligo di motivare le ragioni che hanno comportato 1’esclusione del ricorso
al mercato.

Tale condizione muove dal ritenuto carattere secondario e residuale dell’affidamento in house, che
appare poter essere legittimamente disposto soltanto in caso di dimostrato “fallimento del mercato”,
rilevante a causa di prevedibili mancanze in ordine a “gli obiettivi di universalita e socialita, di
efficienza, di economicita e di qualita del servizio, nonché di ottimale impiego delle risorse
pubbliche”, cui la societa in house invece supplirebbe.

La previsione dell’ordinamento italiano di forme di motivazione aggravata per supportare gli
affidamenti in house muove da un orientamento di sfavore verso gli affidamenti diretti in regime di
delegazione interorganica, relegandoli ad un ambito subordinato ed eccezionale rispetto alla previa
ipotesi di competizione mediante gara tra imprese.

La stessa giurisprudenza ha, inoltre, precisato che, “trattandosi di valutazione unitaria e complessa,
in quanto finalizzata a sintetizzare entro un quadro unificante (rappresentato dai vantaggi insiti
nell’affidamento in house rispetto a quelli derivanti dal meccanismo concorrenziale) dati molteplici
e variegati (secondo lo spettro valoriale dinanzi richiamato), il sindacato del giudice amministrativo
non potra che svolgersi secondo le coordinate tipiche del potere discrezionale, rifuggendo quindi da
una analisi di tipo atomistico e parcellizzato della decisione amministrativa portata alla sua
cognizione, ma orientandolo verso una valutazione di complessiva logicita e ragionevolezza del
provvedimento impugnato”.

Ne consegue che, I’obbligo motivazionale che si impone all’Ente refluisce, sul piano istruttorio, nella
attribuzione alla stessa Amministrazione della scelta, anch’essa tipicamente discrezionale, in ordine
alle modalita pit appropriate a percepire, in relazione alla concreta situazione di fatto, i dati necessari
al fine di compiere, in maniera oggettiva, la predetta valutazione di “preferenza”.
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L’istruttoria — i cui esiti ricadono sulla individuazione del modello di affidamento piu opportuno da
adottare — non puo arrestarsi all’analisi della sola convenienza economica.

All’opposto, tra le ragioni giustificative del mancato ricorso al mercato devono annoverarsi altresi
elementi di socialita, dovendo la stazione appaltante rendere conto dei maggiori benefici per la
collettivita della forma gestoria prescelta, operando un raffronto comparativo rispetto agli obiettivi
che, diversamente, sarebbero stati perseguibili mediante 1I’outsourcing.

Pertanto, le valutazioni da esprimere (benefici per la collettivita e fallimento del mercato) possono
essere accorpate in un’unica motivazione che esponga in modo “ragionevole e plausibile le ragioni
che, nel caso concreto, hanno condotto I’amministrazione a scegliere il modello in house rispetto alla
esternalizzazione” (v. Consiglio di Stato, sent. Nr. 2101/2021).

Naturalmente, la congruita dell’attivita istruttoria posta in essere dall’Amministrazione deve essere
valutata caso per caso; cio implica, e cosi si entra nel vivo della questione controversa, che non
potrebbe escludersi la legittima possibilita per I’amministrazione di procedere secondo modalita che
non si traducono nell’effettuazione di specifiche indagini di mercato e/o di tipo comparativo.

E invero, la peculiarita del caso concreto, ’esperienza di mercato vissuta in precedenza,
I’elaborazione di specifici dati ben possono indurre alla ragionevole valutazione che I’affidamento
mediante gara non garantisca (non, quantomeno, nella stessa misura di quello diretto) il
raggiungimento degli obiettivi prefissati, traducendosi in plausibili, dimostrabili e motivate ragioni
idonee a giustificare la scelta dell’affidamento in house.

Sul versante della congruita economica dell’offerta promanante dall’organismo in house,
quest’ultima impone all’ente affidante di chiarire all’interno della motivazione quantitativo-
economica le concrete modalita di svolgimento del servizio, raffrontandole con le risultanze di
esperienze pregresse in termini di efficienza ed efficacia.

La disponibilita di tali informazioni — acquisite dalla stazione appaltante mediante opportune ricerche
di mercato- congiuntamente alla conoscenza di altri elementi tra i quali le caratteristiche
dell’affidamento e la natura del servizio da erogare; il grado di incertezza e di variabilita del contesto
economico e ambientale, utili alla PA per rendere conto dei vantaggi che ’opzione interorganica
sarebbe in grado di offrire nel caso concreto in termini di risparmio di tempo e di risorse economiche
rispetto al ricorso al mercato.

Orbene, il test di vantaggiosita della scelta a favore dell’affidamento in house, perché quest’ultimo
possa dirsi “economicamente congruo” rispetto alle alternative forme gestionali abbisogna di una
minima comparazione idonea a paragonare le performances dell’in house provider con quelle
dell’impresa media del settore, gestita in modo efficiente. Utili benchmark sarebbero rintracciabili
mediante richiamo ai costi standard definiti dalle Autorita di settore, ai prezzi di riferimento elaborati
dall’ANAC ovvero ancora agli elenchi di prezzi definiti mediante prezzari ufficiali, ai prezzi medi di
aggiudicazione risultanti da gare per affidamenti identici o analoghi. Resta inteso, ad ogni buon conto,
che il soggetto affidatario, pur se trattasi di azienda in house, deve garantire dei minimi quanti-
qualitativi (inderogabili).

La scelta strategica dell’affidamento in house, inoltre, necessita di venir “setacciata” anche sotto il
profilo della c.d. “convenienza sociale”.

In termini pratici, il Legislatore, come desumibile dal citato art. 192.2, ha espresso la volonta di
accludere alla motivazione resa dalla stazione appaltante, una parte che rechi evidenza dei benefici
per la collettivita conseguibili mediante il ricorso all’operazione interna.

Tali benefici sono scrutinati non soltanto premiando le esigenze di economicita ma, prosegue la
norma, prendendo anche a riferimento «gli obiettivi di universalita e socialita, di efficienza...e di
qualita del servizio, nonché di ottimale impiego delle risorse pubbliche».

Premesso che ad ogni modo trattasi di un’analisi in concreto, tale da richiedere uno studio caso per
caso, sulla base dei dati comparabili, come suggerito dall’Anac nello schema di linee guida, tra i
benefici valutabili ricadrebbero i c.d. effetti di rete, suscettibili di determinare vantaggi crescenti in
ragione dell’aumento del numero di utenti del servizio o dell’utilizzo di sistemi omogenei e
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interconnessi. Sempre ai fini della valutazione circa ’efficienza ¢ la qualita della prestazione offerta
rilevano la mostrata adattabilita del servizio alle esigenze del territorio come pure I’impiego di attivita
innovative in grado di favorire, tra le altre cose, la partecipazione del cittadino, attraverso 1’accesso
alle informazioni e la presentazione di reclami e/o osservazioni.

3. In house providing e servizi di gestione integrata dei rifiuti.

Scendendo nel dettaglio dei settori regolati, 1’affidamento in house di un servizio pubblico locale
come la gestione dei rifiuti comporta, per I’ente affidante, una serie di adempimenti e di motivazioni
“rafforzate” che richiedono valutazioni spesso articolate e complesse il cui risultato converge nel
provvedimento motivazionale previsto dall’art. 34, comma 20, del Decreto legge 179/2012, ma
dipende da adempimenti dettati da un articolato sistema di regole (Codice appalti, Testo unico in
materia di partecipate pubbliche, art. 3-bis del D.L. 138/2011, Linee guida ANAC).

Con la sentenza del 23/2/2021 n. 1596, infatti, il Consiglio di Stato dichiara la legittimita della scelta
di un Comune di affidare in house la gestione del servizio di igiene urbana, sulla base della relazione
ex art. 34, c. 20 dI n.179/2012, che evidenzia i punti di forza e di debolezza dei vari modelli attraverso
punteggi numerici.

Il Consiglio di Stato evidenzia che, in coerenza con 1’onere di istruttoria e motivazione rafforzati
imposto alle amministrazioni dai sopra richiamati artt. 34, comma 20, d.l. n. 179 del 2012, e 192,
comma 2, del Codice dei contratti pubblici — a sua volta conformi al diritto dell’Unione Europea,
come accertato dalla Corte di giustizia nella parimenti richiamata ordinanza del 6 febbraio 2020, C-
89/19 e 91/19 (Rieco spa) — I’opzione del Comune per I’in house providing ¢ sorretta da un’adeguata
esposizione delle sottostanti ragioni.

Infatti, sottolineano i giudici amministrativi, la relazione approvata dal consiglio Comunale prevede
un’analisi comparativa dei punti di forza ¢ debolezza dei tre modelli gestionali (in house, mercato e
mista) rispetto agli obiettivi dell’amministrazione nello svolgimento del servizio di igiene urbana.
Nell’ambito di questa analisi la relazione sottolinea i vantaggi della scelta del modello in house,
analoga analisi viene svolta per il modello del ricorso al mercato, del quale sono individuati quali
punti di forza: la professionalita e 1’esperienza nel settore; I’assunzione di responsabilita per
I’esecuzione del servizio in via esclusiva in capo all’operatore privato; la competizione sul prezzo in
sede di gara; una maggiore capacita di investimenti, cui pero si contrappone 1’assenza delle sinergie
tipiche dell’in house providing derivanti dall’alterita soggettiva dell’appaltatore rispetto
all’amministrazione; e i rischi di contenzioso tra le due parti.

Il Consiglio di Stato sancisce quindi che, attraverso le succitate modalita descritte, la relazione
enuncia le «ragioni del mancato ricorso al mercato, nonché dei benefici per la collettivita della forma
di gestione prescelta», come richiesto dall’art. 192, comma 2, del Codice dei contratti pubblici.
Orbene, in questo contesto, 1’evidenziazione dei vantaggi economico-qualitativi della prestazione, da
esplicitare nel corpo della relazione di cui all’art. 34, passa attraverso una serie di fattori inerenti alle
condizioni di erogazione del servizio.

Ad esempio, elemento di indubbio favore per la scelta di internalizzare il servizio é la circostanza che
il costo medio per abitante sia in linea con quello praticato in altre realta territoriali da servizi
comunali

Sempre a questo proposito, in un recente caso pratico, il Consiglio di Stato sez. IV — con sentenza nr.
3969 del 22 ottobre 2021- ha ritenuto assolto 1’onere motivazionale imposto al Comune per
I’affidamento in house del servizio di gestione ambientale ex art. 192, co. 2, avendo quest’ultimo
svolto un’approfondita disamina comparativa.

Nel caso di specie, il Collegio ha ritenuto che la congruita della relazione fosse resa palese dal
riferimento a dati positivamente valutabili nei termini in cui suscettivi di produrre benefici tanto in
ragione della convenienza economica dell’operazione quanto in termini di vantaggi per la collettivita,
concernendo «I’ attivazione di nuove forme di raccolta puntuale dei rifiuti o nuovi servizi di igiene
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ambientale senza la necessita di una nuova procedura concorsuale, la possibilita di attivare tutti i
servizi complementari al servizio principale che la societa offre gratuitamente o con costi predefiniti;
I’eliminazione dei costi, diretti ed indiretti » 0 ancora la previsione di elementi innovativi, quali «
attivita di consulenza tecnica; servizi informatici; organizzazione di eventi formativi; attivita di studio
e progettazione della tariffa puntuale; attivita di ricerca di mercato per la cessione dei rifiuti
recuperabili».

Cio tanto piu in quanto, il Comune affidante, si & avvalso di standards che il giudice amministrativo
ha valutato attendibili, per via «dei riferimenti operati e della comparazione effettuata con altri Enti
con caratteristiche di omogeneita territoriale e geografica».

4. Conclusioni.

Al netto di ogni valutazione sull’opportunita I’affidamento in house di un servizio pubblico locale
come la gestione dei rifiuti, giova ricordare che nella seduta del Consiglio dell’8 settembre 2021,
Anac ha approvato la proposta di Nuove Linee guida in fatto di affidamenti in-house per le societa
pubbliche.

Prima di ricorrere ad assegnazioni di appalti e concessioni in-house, le stazioni appaltanti dovranno,
quindi, fornire e rendere pubbliche con precise motivazioni di convenienza economica e sociale le
ragioni che portano a scegliere 1’in-house, invece della gara.

In tal modo mettendo in grado anche cittadini e operatori economici esclusi dall’in-house di verificare
e controllare se tali motivazioni esistano veramente, o sono soltanto uno strumento fittizio da parte di
amministrazioni pubbliche e societa controllate per evitare la gara.

L’ Anac, infatti, fornisce indicazioni precise su come debba essere effettuata tale dichiarazione.
Soprattutto ribadisce il principio che senza una motivazione adeguata 1’affidamento di appalti e
concessioni in-house e da considerarsi illegittimo.

L’utilizzo ampio ed eccessivo, finanche indiscriminato, dell’in-house, che porta gli enti locali ad
assegnare in affidamento diretto fino al 93% delle assegnazioni, lasciando alle gare per i servizi una
quota irrisoria pari a soltanto il 5% del totale, ha spinto Anac a intervenire con forza.

Infatti, I’abuso dell’in-house significa carenza di trasparenza, eccesso di discrezionalita, applicazione
del processo senza gara a situazioni opache. Spesso poi le societa affidatarie risultano prive di
requisiti soggettivi e oggettivi previsti dalla normativa.

E soprattutto non presentano chiare ragioni di convenienza economica per tale affidamento,
mostrando piu una volonta di evitare la gara e privilegiare 1’assegnazione diretta. Tutto questo senza
alcuna preventiva verifica comparativa che spieghi in quale posizione stiano gli affidamenti decisi
rispetto al benchmark di settore.

Nell’ambito della gestione dei rifiuti, per esempio, gli affidamenti in-house sono quasi il 70% del
totale: settanta affidamenti su 105 nel quadriennio 2016-2020.

Diviene, pertanto, auspicabile un intervento normativo di piu ampio respiro, che integri le esigenze
della collettivita, con le necessita delle pubbliche amministrazioni e con le legittime aspettative degli
operatori commerciali, tutti chiamati ad interagire in un mercato con regole certe ed uguali per tutti.
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COVID 19: LA RELAZIONE PER LA CORTE COSTITUZIONALE.

Sandro Sanvenero, Alberto Donzelli, Vanni Frajese, Patrizia Gentilini, Eugenio Serravalle

Le vaccinazioni obbligatorie impongono trattamenti sanitari a soggetti sani. La sentenza n.282/2002)
“la pratica dell’arte medica si fonda sulle acquisizioni scientifiche e sperimentali, in continua
evoluzione” richiede una continua rivalutazione critica di tutti i dati via via pubblicati nelle maggiori
riviste scientifiche mediche mondiali (¢ non era mai accaduto che fosse imposto un trattamento
sanitario obbligatorio preventivo, qual ¢ la vaccinazione, con un farmaco che ha ricevuto “solo”
autorizzazione condizionata; cioé con fase 2 e 3 della sperimentazione clinica durata pochi mesi,
anziché durare 5-7 anni (circa 2 anni per la fase 2, 3-5 anni per la fase 3)
https://www.aifa.gov.it/sperimentazione-clinica-dei-farmaci).

La CGA ha gia rilevato un possibile contrasto della L. 76/2021 con i principi stabiliti nelle sentenze
della Consulta n.282/2002 e 151/2009, secondo cui “la regola di fondo in questa materia ¢ costituita
dalla autonomia e dalla responsabilita del medico che, sempre con il consenso del paziente, opera le
scelte professionali basandosi sullo stato delle conoscenze a disposizione... Autonomia del medico
nelle sue scelte professionali e obbligo di tener conto dello stato delle evidenze scientifiche e
sperimentali, sotto la propria responsabilita...” Nel frattempo, perd, nuovi dati pubblicati hanno
modificato la materia.

Infatti, per le argomentazioni scientifiche che seguono, si ritiene non rispettata neanche la prima delle
condizioni definite dalla Consulta per la compatibilita costituzionale dell’obbligo, cio¢: “se il
trattamento sia diretto non solo a migliorare o a preservare lo stato di salute di chi vi & assoggettato,
ma anche a preservare lo stato di salute degli altri”. Le prove accumulate negli ultimi mesi portano a
conclusioni diverse da quelle del CGA della Regione Siciliana (per altro, essendo vaccino sottoposto
ad autorizzazione condizionata, & naturale che le conoscenze evolvano velocemente). Come si vedra,
nel medio termine “gli altri” sarebbero all’opposto meglio tutelati proprio senza vaccinazioni
universali della popolazione

Il CGA dichiara che la consapevolezza oggi affermatasi € una “scarsa incidenza della vaccinazione
nel contrastare la trasmissibilita del virus — tratta dalla constatazione che soggetti vaccinati sono in
grado di infettarsi e di infettare”. Dunque, per confermare la “razionalita complessiva della campagna
di vaccinazione”, il CGA la dichiara “concepita, certo, con 1’obiettivo di una rarefazione dei contagi
e della circolazione del virus, ma anche per evitare I’ingravescenza della patologia verso forme severe
che necessitano di ricovero in ospedale, obiettivo tuttora conseguito dal sistema preventivo in atto, il
quale si avvantaggia, proprio grazie alla maggiore estensione della platea dei vaccinati, di una minore
pressione sulle strutture di ricovero e di terapia intensiva. 17.4. Tale ragionamento é condiviso dal
Collegio...”.
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Invece, proprio i principi cui si ispira il CGA negano la compatibilita con la prima condizione posta
dalla Consulta, quando le prove di seguito esposte saranno compiutamente acquisite. Infatti:

1) In primo luogo, varie ricerche hanno documentato (aspetto spesso ignorato) che i vaccinati
risultano per paradosso piu contagiosi negli 8-14 giorni dopo alla vaccinazione. Importanti prove di
ci0 erano gia state pubblicate sul BMJ fino dal marzo 2021. Il grafico di (Hunter PR e Brainard J,
2021, Fig. 2, Israele) documenta che il numero di casi positivi raddoppia circa dopo la 1a dose fino
all’8° giorno, ritorna in seguito ai valori iniziali, per poi continuare la discesa.

Una ricerca in Qatar (Chemaitelly H et al, N Engl J Med 7-10-°21) conferma una minor protezione
antinfettiva (-5,3%; da -9,0 a -1,7%) nei 14 giorni seguenti I’inoculo:

Table S11. Effectiveness of the BNT162b2 vaccine against any SARS-CoV-2 infection,
symptomatic SARS-CoV-2 infection, or asyvmptomatic SARS-CoV-2 infection, with
effectiveness estimated using a multivariable logistic regression analysis of associations
with a PCR-positive test, January 1, 2021 to September 5, 2021, adjusting for sex, age,
nationality, reason for PCR testing, and calendar week of PCR test’.

Original SARS-CoV-2 Multivariable Vaccine effectiveness
sample size positive regression analysis
N (%) N (%) AOR (95% CI) %% (95% CI)
Any SARS-CoV-2 infection

Unvaccinated 806,169 (81.9) 126242 (15.7) | 1.00

0-13 days after first dose 2338224 5,088 21.8) 1.05(1.02-1.09) -53(-9.0;-17)

>14 days after first dose and no second dose 16,578 1.7) 2,897 (17.5) 0.67 (0.65-0.70) 325(95:3549)

1" month after the second dose 58,187 (5.9) 3,206 (5.7) 022 (0.21-0.23) 78.0(77.1;78.8)

2) Soprattutto, la protezione dall’infezione, buona dopo i primi 14 giorni, declina pero

rapidamente nei mesi, quasi azzerandosi 5 mesi dopo la 2a dose, fino persino a invertirsi, con i
soggetti completamente vaccinati meno protetti dall’infezione rispetto ai non vaccinati. Cio risultava
gia dalla citata pubblicazione sul New Engl J Med relativa al Qatar (-11,4% al 5° mese, -20,6% al 6°,
- 43,4% al 7° Chemaitelly H et al, 7-10-°21), che pure interessa una popolazione giovane, con miglior
risposta immunitaria:

Table S11. Effectiveness of the BNT162b2 vaccine against any SARS-CoV-2 infection,
symptomatic SARS-CoV-2 infection, or asymptomatic SARS-CoV-2 infection, with
effectiveness estimated using a multivariable logistic regression analysis of associations
with a PCR-positive test, January 1, 2021 to September 5, 2021, adjusting for sex, age,
nationality, reason for PCR testing, and calendar week of PCR test’.

Original SARS-CoV-2 Multivariable Vaccine effectiveness

sample size posifive regression analysis

N (%) N (%) AOR (95% CI) 9% (95% CI)

Any SARS-CoV-2 infection

Unvaccimated 806,169 (81.9) 126242(157) | 1.00
0-13 days after first dose 23382249 5,088 (21.8) 1.05 (1.02-1.09) -53(-90:-17)
=14 days after first dose and no second dose 16,578 (1.7) 2897 (175 0.67 (0.65-0.70) 325(295:3549)
1* month after the second dose 58,187 (5.9) 3206 (5.7) 022(0.21-0.23) 78.0(77.1;78.8)
2™ month after the second dose 31,702 (3.2) 1,758 (5.5) 0.29 (0.27-0.30) 71.4(699:728)
3™ month after the second dose 21,717 22) 1,007 4.6) 036 (0.33-0.38) 643(619:66.7)
4" month after the second dose 12471 (13) 59348 0.59 (0.54-0.64) 413(36.0:46.1)
5" month after the second dose 0414010 680 (72) 1.11(1.03-1.21) -114(-21.1:-25)
6* month after the second dose 8.897 (0.9) 558 (6.3) 121(1.10-1.33) -206(-325:-98)
7% month or greater after the second dose 2,023 (0.2) 181 8.9) 143 (1.22-1.68) 434 (-683:-22.1)

Una ricerca di coorte basata sui registri dell’intera popolazione svedese ha confrontato coppie
appaiate di quasi 843 mila svedesi vaccinati con 2 dosi con altrettanti svedesi non vaccinati, rilevando
i casi d’infezione sintomatica e di ricoveri/morte dal 12-1 al 4-10-2021, con follow- up totale fino a
9 mesi. L’efficacia pratica del vaccino Pfizer contro I’infezione sintomatica ¢ svanita nel tempo,
passando dal 92% nei giorni da 15 a 30 dopo la 2a dose fino alla perdita di efficacia significativa a
partire dai 7 mesi. La perdita di protezione € stata importante anche con il vaccino Moderna, cui pero
e residuata una protezione ancora significativa, e anche la vaccinazione eterologa. Invece la
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protezione del vaccino AstraZeneca e svanita ancor piu in fretta rispetto a Pfizer, con efficacia pratica
negativa dai 5 mesi: -19% (IC 95% da -97 a 28) rispetto ai non vaccinati.
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Figure 2:Vaccine effectiveness (any vaccine) against SARS-CoV-2 infection of
any severity in 842 974 vaccinated individuals matched to an equal number
of unvaccinated individuals for up to 9 months of follow-up

The assodiation is shown using proportional hazards models with 95% Cls
(shaded areas) and restricted cubic splines. The model was adjusted for age,
baseline date, sex, homemaker service, place of birth, education, and
comorbidities at baseline

La perdita d’efficacia ¢ stata in generale maggiore nei maschi, e piu rapida in vecchi, fragili e persone
con patologie. Il grafico a lato riportato mostra I’effetto generale a 9 mesi, con una tendenza alla
negativizzazione (cioé: piu rischi ai limiti della significativita nei vaccinati rispetto ai non vaccinati).
Lo stesso, relativo al periodo di dominanza della variante Delta, emerge da una pubblicazione italiana
dell’Istituto Superiore di Sanita (ISS), di cui si riportano risultati di rilievo nelle slide che seguono.
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Come si vede, nell’arco di 8-9 mesi anche nella media della popolazione italiana di eta 40-59 anni la
protezione dei vaccinati con 2 dosi scendeva appena sopra al livello dei non vaccinati, e dai 60 anni
in poi addirittura sotto a quel livello.

La pendenza della curva di discesa fa pensare che il declino della risposta immunitaria sia destinato
ad accentuarsi in seguito.
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Immunocompromessi... L'ISS sapeva dal 2021...!
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33 of MRNA vaccines against SARS CoV-2 Infection during the deita phase by age group and priority risk category, italy, 19 July,
21. Vaccine effectiveness calculated as (1-IRR)« 100, where IRRincidence rate fatio. *Including people with comorbidities.
immunocompromised people, and residents of long term care facilities

Un declino anche maggiore si e avuto nella popolazione ad alto rischio, con una discesa di un
significativo -44% sotto al livello dei non vaccinati, a 8-9 mesi dalla 2a dose.

L’efficacia vaccinale declina ancor prima con la variante Omicron. Ad es. in Danimarca I’efficacia ¢
un modesto 55% nel 1° mese dall’inoculo, a 3 mesi era vicina a zero, per precipitare a -76,5% tra i 3
e 5 mesi, confermando che nel tempo i vaccinati si contagiano piu dei non vaccinati.

Vaccino Pfizer Vaccino Moderna
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Efficacia dei vaccini Pfizer e Moderna contro I'infezione da SARS-CoV-2 con variante
Omicron (cdattota da Honsen' et ol., medRxiv preprint 2021.12,20.21267966) Danimarca

Deportment of Infectous Disease Epidemiclogy ond Prevenson, Stotens Serum Inssnst, Copenhogen, DK

In Ontario (medRxiv preprint doi: https://doi.org/10.1101/2021.12.30.21268565) con Omicron, con
2 dosi di vaccino a mRNA la protezione da infezione sintomatica rispetto ai non vaccinati, pur
migliorata rispetto a un rapporto precedente degli stessi autori, € stata:

e 36% dopo 7 giorni e fino a meno di 2 mesi
e solo 12% tra 2 e meno di 4 mesi, e

e circa nulla (1%) dai 6 mesi (ma quando il report aveva incluso anche i dati degli asintomatici,
la protezione dopo pochi mesi dalla 2a dose era negativa rispetto ai non vaccinati).

Anche dati del Qatar pubblicati sul New England J Med documentano che la protezione da infezioni
asintomatiche, pur suscettibili di trasmissione, diventa negativa dopo circa 6 mesi:
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Un’enorme ricerca inglese, che non ha computato gli asintomatici, mostra che un richiamo riporta la
protezione ai moderati livelli iniziali; ma gia dopo pochi mesi e evidente un calo di protezione, sulla
cui dinamica si tornera esaminando i dati inglesi pubblicati ogni settimana.

2 dosi Pfizer + booster omologo o eterologo.
Entita e durata della protezione

COVID- 19 vacomne surveliance report E

NB: tolto inutile
2 cfr con Delto
Jwo doses of BNT162b2 with a BNT162b2 or mRNA-1273 booster dose
(<] e
z Q o ®© = o
:f: e Nee °
£ Q e s
£ O-co-p.! o )
; = non vacc. o
X
>
Tmes ) e

© Omicron
Time cince Vaccine lwaoke)

Malattia sintomatica:
anche con Pfizer la protezione decade prima dopo la 3* dose che dopo la 2!

La protezione con Omicron e nei bambini di 5-11 anni declina ancor prima, come mostra una ricerca
nello Stato di New York: dopo 45 giorni dalla 2a dose la protezione ¢ gia scesa a -41% sotto a quella
dei non vaccinati.

fthe BNT. hildren 5-11and 12-17 years in New York after the
Emergence of the Omicron Variant
Stime
Ropporto di incidenza 2.7 20 14 LAl 09 07
Efficocio del voccino  65% sn% 9% 2% -10% 4%
o & miste
K
» = differenze doi non vocciaoti siatisicomente significotive Vuol dire che
3 ~ dopo 1 mese
e % dal ciclo
2 o di base si
- . Potrebbe
e T 1 T N W infettare (e
. | e
° di pitr?!
T T T T T T
Preprint significa 13 4.20 21.27 28.34 35.41 42.48

che potrebbe cam-

giori dolla vaccinazione completa
biare dopo revisione

Rapporto di incidenza di casi Covid-19 tra bambini non vaccinati vs.
vaccinati, di eta 5-11 anni (periodo 3 - 30 gennaio 2022)
(adattote da Dorabawila et ol., medRxiv preprint 2022.02.25.22271454)

|/
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Nei dati italiani riportati dall’ISS (https://www.epicentro.iss.it/coronavirus/aggiornamenti) 1 bambini
5-11 anni vaccinati con 2 dosi nella settimana del 16 marzo si infettavano meno dei non vaccinati (-

9%), ma nella successive sempre di piu e in modo statisticamente significativo: +10%, +19, +21, +23,
+25, +29, +33%.

Percentuale casi COVID-19 bambini 5-11 aa. per stato vaccinale (elaboraz.
su dati ISS — Report esteso 4 maggio 2022 — diagnosi tra 1-4 e 1-5-2022)

4,499% *

* Differenza di vacci-
nati a ciclo completo
aumenta ancora
vs Non vaccinati,

sempre statisticam.
altam. significativa

RR=1,3288
4 maggio e
Non Vaccinati con
vaccinati ciclo completo
(da <120 gg)

La negativizzazione dell’effetto ¢ emersa con chiarezza anche dai dati ufficiali della Sanita pubblica
Inglese, come sintetizzato nelle slide che seguono, che confrontano in ciascuna di 8 diverse classi di
eta 100.000 soggetti vaccinati con 2 dosi (e da meta gennaio 2022 con 3 dosi) e 100.000 non vaccinati.

Nella settimana 36/2021 1’insieme dei vaccinati si infettava meno (-17%), ma vi é stata una continua
progressione delle infezioni nei vaccinati rispetto ai non vaccinati.

... un fenomeno che si stava gia manifestando dalla
Settimana 36: Covid-19 vaccine surveillance report, Week 36

UK Health
Security COVID-19 vaccine surveillance report
Agency Week 36

==x)

Table 4. COVID-19 cases by vaccination status between week 32 and week 35 2021

Received | Received
one dose | one dose,

Not (1-20days | 221days
Total Unlinked” Defore

Defore
specimen
date) date
167 8% 15,501 141676 812 1366
176,39 19.520 53187 | 4568 a5
113373 12452 33,966 | 1497 | 4
o7 881 890 15,108 | ) 5,000 |
80488 | 868 | 7552 ] 168 | 248
©252| 3657 | 5 iz
£ !

246 | 10,087 %1 1

9 Q274
ma in quella data nel totale dei casi x 100.00
i vaccinati restavano in vantaggio: -17,2%
Dalla settimana 36 (e successive) dai 40-49 anni fino ai 70-79 i tassi x 100.000 d’infezione tra

i vaccinati con 2 dosi superano quelli dei non vaccinati: +766 casi. Confrontando le intere
colonne, perd, l'eccesso tra i vaccinati restava minore: (5.591 vs 6.750)

Nella settimana 43/2021 (COVID-19 vaccine surveillance report - week 43

(publishing.service.gov.uk)) I’aumento di infezioni tra i vaccinati, distribuito in quasi tutte le classi
d’eta, ¢ arrivato al sorpasso assoluto: +2,5%.
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() Settimana 43 - 2021

Tatle 5. Unadjusted rates of COVID- 8 tab 2 iavace unvaccinated
C-“-m.mzu:-'-q
care (within vS Of 3 DOSIIVE | D oaen within 28 days of Doath within 60 days of
Cases reported by s -
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wook 39 and woek 422021 | 5 pocimon date botwoen woek 30 | 3ot of death between wook | date of death betweon weok
and woek 42 2021 39 and week 422021 39 and woek 42 2021
Unadpusted
Unadjusted | rates Unadpusted [URABRE | puntea | VSIS | qiated
Unadustod rates. rates among ralos among
rates among | among rates among rates among rates among
P Persont | vaccimamd w2 | PO 2 |\ iinamg [ PO M | ccinated | OO Nt
vacnated not doses (per vac cinated with 2 doses vaccinated with 2doses vacined
with 2 doses | vaccinated 100.000)% (per e (g (por (per
(per 100,000 | (per 100, 0007 100,000 100.0001" 100,000 100,000
100,000
Undee
A1) 062 21406 o7 53 00 00 00 00
3 2 g0 1 ana della svolta »
enr T totale: sommando tutte le :
.
odpamel qeae g colonne, i casi tra i vaccinaticon 2
g
| 5059 112¢° %% Ll s
wols ° wr | dosi superano quellideinon [
0 |es S 3122 208 w a7
o lans 038 568 luou luo 100 lgs I|§5

Casi tot.: 7.280 7.100

(casi in vaccinati +180, cioe +2,5%)

Da quel momento ¢ stato un crescendo che non si arresta.

Toble 12. Unadjusted rates of COVID.19 infection,

Settimana 2 - 2022

and death in

and
Plaase tote D1t e folowing table should be read n conpunction wih pages 3510 38 of s report, and e footnoles provided on page 43

La tendenza prosegue nelle settimane
successive, solo rallentata dalle 3° dosi...

Cares presenting 1o emergency care (within
Canes toported by dote 28 doys of 2 posiive test) resulting in el atestdapried
Detween woek 50 2021 and week 12022 | overnight inpatient admission, by specimen and 12002
date betwoen week 50 2021 and week 1 2022
[ Bases 3nd unadgusted rates n footnotes 1 and 2 below B table]
M‘:""‘ rates rates Tates
:':""' "n"" mong persons not | among perscns AMONG PANONS POt | among persons AmONQG persons not
nated with 2 with 2 (por
|ﬁ.;:: 100,000 doses (per 100,000)7 | 1000008 doses (per 100,000 | 1000000
%'5 a4 14 109 00 01
1829 5260 105 %9 01 0s
00 X T608 102 211 o4 13
20w 49 (,1' 6301 1) 0 08 42
0 0 59 .‘\$' 702 136 615 1" e
60 o 69 N 10009 178 004 o Mo
nern | 19062 21 1708 01 18}
50 or over l 16877 " 08 o4 67
Casi tot.: 36.712 19.207

(casi in vaccinati +17.504, cioe +91%)

| vaccinati hanno ormai =< moltissime _E piu infezioni vs non vaccinati.
o S

Leccesso d’infezioni totali nella colonna dei vaccinati (partito dalla sett. 43/2021)
pare ormai esplodere!

Nella settimana 2 del 2022 I’eccesso di casi positivi tra i vaccinati é arrivato al 91%.

Nella settimana 3/2022 si ¢ avuto un rallentamento, poiché I’UK Security Agency ha iniziato a
limitare il confronto con i non vaccinati solo ai vaccinati con almeno 3a dose, ma cio non ha invertito
la tendenza a piu infezioni tra i vaccinati, nei quali i casi positivi sono rimasti comunque in eccesso:

+24%.

Nelle settimane successive € continuata la crescita di infezioni tra i vaccinati, con la seguente
impressionante progressione: +32% +35%, +48%, +70%, +100%, +133%, +162%,
+186%, +204%, +215% nella sett. 13; in seguito ’'UK Health Security Agency ha scelto di non

pubblicare piu questa tabella.
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=) Settimana 13 - 2022

Table 14. Unadjusted rates of COVID.19 infection, and desth in and
PHase note Tat e 1EOWING 1AL SHOUKD DO 1634 1 CONKNCICN WIth DIES 35 10 41 Of TS PN, 3 the J0MGLES PIOVIdRd 0N PIge 46

Cases presenting 10 emergency care
(within 28 days of a positive test) | Death within 28 days of pasitive COVID-
c"";'n""'n"(:':Y“zc“““"n‘:;"m‘m"".‘ resulting in overnight Inpatient | 19 test by date of death between week
- gl pebiampogiiarien admission, by specimen date between | 2022 (wie 6 March 2022) and week 12
week 9 2022 (wie 6 March 2022) and 2022 (wie 27 March 2022)
week 12 2022 (wie 27 March 2022)
[s00 NIOrMAton 0N POPUAITION DASES NG UNITSLEd rates N J0OMNOES 1 and 2 below this tadle
rates rates rates rates % 1ates
among persons | among persons|  among persons |  amongpersons | among persons | among persons
with at | not (per with at | not (per with at | not (per
least 3 doses (per 100,000)'2 | Jeast 3 doses (per 100,000 | least 3 doses (per 100,000
100,000) 100,000) 100.000)
Unger 18 14540 171 3t 96 00 00
e 1029 31188 41.) 54 82 01 00
30039 43247 1,085.8 68 74 02 03
401049 39578 55 60 77 02 03
(500050 "\ “\ 33034 D 90 129 05 16
(ow69 \te d\" 25149 512 143 21 15 59
T 79 21615 5% »e6 588 68 202
80 or over [ 20237 5 179 1235 446 874

Casi tot.: 21.705 7.355
(casi in vaccinati con almeno 3 dosi +15.804, cioé +215% vs non vaccinatil)

A questo punto I'UK Health Security Agency ha deciso di non pubblicare piu questa
Table, e in alternativa propone un «Consensus» di esperti», basato su considerazioni
e studi di coorte (ma il follow-up limitato ai primi mesi di luna di miele con il vaccino)

Tra le ipotesi per spiegare I’inversione della protezione non pare sostenibile un “allentamento delle
precauzioni per falso senso di sicurezza nei vaccinati”, anche perché non si capisce come mai tali
“imprudenze” aumentano in modo smisurato nel corso dei mesi. Resta in campo 1’ipotesi di un
deterioramento del sistema immunitario (termine piu appropriato rispetto a quelli di

anergia o paralisi immunitaria, che fanno pensare a qualcosa che non reagisce, sta fermo, non a
qualcosa che peggiora in modo vistoso). Si tratta nel caso di capire se tale peggioramento sia
reversibile cessando i richiami, oppure se sia persistente o persino progressivo. Che persista e sia
progressivo, almeno nel medio termine, con importante incidenza negativa sullo stato di salute di chi
¢ soggetto al trattamento, sembra purtroppo chiaro se si osserva in un’unica sequenza I’andamento in
Inghilterra dei casi positivi “vaccinati vs non vaccinati” nelle settimane dalla 36/2021 alla 13/2022,
gia sopra esemplificato in modo piu analitico:

RR di casi positivi in Inghilterra in Vaccinati con 2 dosi, e da sett. 3/2022
35 solo con 23 dosi (szunvamnatmomerHerhmnm 1)

per tutte le eta (Dati UK Health Security Agency)
3
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RR di casi positivi in Inghilterra in Vaccinati con 2 dosi, e da sett. 3/2022
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L’immagine riportata a fianco per confronto mostra I’andamento per tutte le eta dei vaccinati con
tripla dose (linea rossa), che alla settimana 13/2022 ¢ arrivato a superare di 3,15 volte i casi positivi
segnalati tra i non vaccinati, e I’andamento relativo alle sole eta lavorative (18-69 anni, linea
marrone), in cui i casi positivi superano di almeno 4 volte quelli dei non vaccinati. Cido mostra quanto
sia paradossale I’obbligo vaccinale nei confronti dei sanitari, motivato da una presunta tutela degli
assistiti. I dati reali mostrano invece che a distanza di mesi dall’ultima dose i vaccinati con almeno 3
dosi sono una fonte potenziale di infezione molto maggiore dei non vaccinati. Cio mette per paradosso
a maggior rischio proprio la platea di assistiti fragili che le leggi sull’obbligo si proponevano di
proteggere. Le nuove acquisizioni scientifiche dovrebbero portare al superamento di un obbligo che
appare ormai del tutto privo di supporto di evidence e di significato, in particolare proprio per
categorie considerate a maggior rischio di trasmissione, e le strategie adottate sinora andrebbero
decisamente modificate.

E comunque, per il principio di precauzione, si dovrebbe subito frenare la spinta a booster universali.

Durability of BNT162b2 vaccine against hospital and
emergency department admissions due to the omicron and
delta variants in a large health system in the USA: a test-
negative case-control study Lo e

Published Online April 22, 2022

ation Three doses of BNTI62b2 conferred high protection against hospital and emergency department
ission duc to both the delta and omicron variants in the first 3 months after vaccination. However, 3 months after

waning was apparent against SARS-CoV-2 outcomes due to the omicron variant. including
Additional doses of current, adapted, or novel COVD-19 vaccines might be needed to maintain

a.) 18to 64 years

BNT162b2 effectiveness \ Delfa | Omicron
\ Vaccinelffectiveness (95% confidence interval)
Hospital admission Iﬂ \ |
2 doses overall Vs ((P 85) 61(48-71) — 1 —
2 doses <3 months ago S\ (J5- 92) s0027-73) | A29 mesi )
2 doses 3 to <6 months ago 20 Y8-95) 52 (207 | da2dosie
2 doses 6 10 <9 months ago 77 P 86) 89 (55-79) ﬁ3m_q9
3 doses overall 84(72-91)\ 76 (63-85) | dai ricovgri
3 doses <3 monthsago ~‘I (70-91) \ 82 (69- 89) ngn_é;p_lg
£~ doses >3 months ago = 3-5 mesi 8k (36- 96) \ & 38 (3om) \_ significat.

L’argomento che il vaccino comunque riduce la gravita della COVID-19 é reale, benché il beneficio
sia inferiore a quanto narrato (la slide a fianco, da un articolo di Lancet, mostra che dopo 9 mesi dalla
2a dose 0 3 mesi dalla 3a dose la protezione dai ricoveri non risulta gia piu significativa), e comunque
transitorio (vedi le slide a pag. 8), ma:

Reazioni Homologous Moderna vaccination| Dosel Dose2  Booster
avverse Any injection site reaction 75.6 814 71.8
al booster Anysystemic reaction 52.1 78.4 64.4
(in v-safe) Any health impact 9.5 37.7 236
Unable to perform daily activities 8.0 324 20.1
Unable to work 2.9 16.6 8.8
Needed medical care 0.6 0.7 0.8

Homologous Pfizer-BioNTech vaccination Dose 1 Dose 2 Booster

Any injection site reaction 66.8 68.1 64.3
Any systemic reaction 45.9 66.7 58.4
Any health impact 7.9 23.0 19.1
Unable to perform daily activities 6.5 19.0 15.9
Unable to work 25 10.1 7.6
Needed medical care 0.6 0.6 0.9

A) viene comungue meno il primo requisito costituzionale per la legittimita di un obbligo: la
tutela degli altri; anzi I’argomento si rovescia nel suo opposto: nel medio termine gli altri sarebbero
meglio tutelati proprio senza una vaccinazione universale della popolazione generale (la vaccinazione
andrebbe invece riservata a chi ne ha da trarre un chiaro vantaggio personale)

A’) quanto al vantaggio personale, nello stabilire un bilancio razionale tra benefici attesi e rischi va
messo in conto che la pericolosita di Omicron si € molto ridotta rispetto a Delta, con in proporzione
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molti meno ricoveri, e comungue piu brevi, accessi in terapia intensiva ridotti di molte volte, letalita
ancor di piu (sull’intera popolazione dell’Abruzzo la mortalita associata a COVID-19 é passata da
3% a 0,1% Acuti Mart-ellucci C et al. Vaccines, 2022), mentre il carico di reazioni avverse vaccinali
resta lo stesso, e si somma nei successivi inoculi (v-safe Team).

B) Per paradosso, 1’obbligo vaccinale dei sanitari ¢ giustificato per legge (DL 44/21, convertito
in L. 76/21; DL 52/21, convertito in L. 87/21) con la necessita di “prevenzione dell’infezione da
SARS-CoV-2”, ma I’argomento ¢ infondato in base alle conoscenze scientifiche sopra documentate,
poiché questi vaccini non prevengono I’infezione. Anzi, diventa persino controproducente, perché
nell’arco di alcuni mesi la protezione dall’infezione, buona all’inizio, poi mediocre, poi nulla, arriva
a negativizzarsi. Dunque:

1 pazienti a rischio che accedono alle strutture sanitarie, lungi dall’essere meglio tutelati, sarebbero
posti a maggior rischio proprio da sanitari vaccinati mesi addietro.

Per esemplificare in base a questo nuovo punto di vista, si pensi a un dentista. A differenza di altri
medici, che di regola interagiscono con il paziente a una certa distanza e per un tempo limitato, puo
restare anche per un’ora a 30 centimetri dal volto di un paziente tenuto a bocca aperta. Sino ad oggi
si ¢ pensato alla vaccinazione dell’odontoiatra a tutela della platea dei suoi pazienti. Con le nuove
conoscenze scientifiche sulla documentata progressiva perdita di protezione (accelerata dopo
successivi richiami), fino al suo negativizzarsi, il non insistere con altri richiami si puo vedere proprio
nella prospettiva della tutela dei pazienti (fatto salvo 1’uso di mascherine di protezione da parte del
professionista), quanto meno sino a che il progresso delle conoscenze non avra chiarito in modo
definitivo la dinamica nel tempo della suscettibilita all’infezione.

Protezione da una 42 dose Pfizer contro Omicron in Israele

26—

oul = = diff. non statisticamente [ In meno di 2 mesi si torna 1

significativa k
@ = infezione confermata alla casella di partenza

22
°

2 =N
o @ o
| |

Rapporto di tassi corretto
(3 dosi/4 dosi)
5 A

° 3 dosi

! -

a
(=)

Controllo  Sett.2 Sett.3 Sett.4 Sett.5 Sett.6 Sett.7 Sett.8
interno

gg 8-14 gg 15-21 gg22-28 gg29-35 g9 36-42 gg 43-49 gg 50-56
Tempo dalla 4* dose

9937

Rapporto di tassi corretto per infezione confermata
Figura adattata da: Bar-On YM, et al., NEJM, 5 aprile 2022 (su 1,25 milioni israeliani di 60+ anni)

La sequenza analizzata delle pubblicazioni settimanali inglesi mostra che anche dopo la 3a dose il
rischio infettivo nel confronto con i non vaccinati procede inesorabilmente, e una 4a dose pare persino
accelerare la perdita di protezione.

ey pregrrt 0 112022 03 24 22272535 his version posted Nxch 24, 2022 The Copyright hoides 1o
ecpr (whch wo ol centied by peet feview xMunder. who has Qranted meaRoov 3 bense 1o Gsglay the prepe
PRy
Relative Effectiveness of Four Doses Compared to Three Dose of the BNT162b2
Vaccine in Israel

Sivan Gazit. MD. MA'"; Yaki Saciuk. MPH MA': Galit Perez, MN MA?; Asaf
Peretz. MD’: Virginia E. Pitzer. ScD’: Tal Patalon. MD'?

«... a confronto con lo svanire dimostrato in precedenza della
efficacia relativa di 3 dosi a confronto di 2 dosi nel mondo

reale, che inizia circa tre mesi dopo l'inoculazione,

sembra che Pefficacia pratica della 4* dose svanisca piu
presto, in modo simile al fatto che la 3* dose svanisce prima

della 2° dose #11y

23 Chemaitelly H, et al. https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2022.02.07.22270568v1

1 patalon T, et al. https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2022.02.25.22271494v1
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C) Lo stesso argomento usato per i sanitari vale in varia misura anche per le altre categorie oggi
soggette all’obbligo.

Per chi ha superato 1’infezione naturale, poi, il valore aggiunto della vaccinazione ¢ minimo in
assoluto e di dubbia durata (Nordstrom P, Lancet 2022), mentre il rapporto tra rischi e costi da una
parte ¢ i benefici attesi dall’altra ¢ del tutto a sfavore della vaccinazione.
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Protection and waning of natural and hybrid COVID-19 immunity

Yair Goldberg™’, Micha Mandel™, Yinon M. Bar-On®, Omn Bodenheimer®, Laurence Freedman®
Nachman Ash*, Sharon Alroy-Preis*, Amit Huppert®*, Ron Milo*®

A Rocovered

Guariti

10 x 30 70
B8\ .\(xm'x and Booster
p-—4

s "l
M
C. Hybnd Ingmunity
pec el Guariti e Vacc.
. !
\ s
Veco hen R4 - — Vacc e poi guarm
0 B X : =

Conlrmocm!ocoﬂ rate per tOOOOO uhuar-

Risk of SARS-CoV-2 reinfection and COVID-19 hospitalisation @\ @
in individvals with natural and hybrid immunity:
aretrospective, total population cohort study in Sweden

_ (in non vaccinati protezione da infezione naturale
- 95% da reinfezione, 87% da ricoveri fino a 20 mesi)

Peter Noedszrom Mercd Bl

Summary
Background Real-world evidence supporting against COVID-19 in individuals who have recovered from 3  taes inft oo 2022

Interpretation The risk of SARS-CoV-2 reinfection and COVID-19 hospitalisation in individuals who have survived

and recovered from a previous infection remained low for up to 20 months. Vaccination seemed to further decrease
the risk of both outcomes for up to 9 months, althou e differences in absolute numbers, especially in
hospitalisations, were small. These findings suggest sports are used for societal restrictions, they should

a(lmo»ledﬁt- either a previous infection or vaccination as proof of immunity, as opposed to vaccination only.

Funding None.

In questo studio su >5 milioni di Svedesi,
per 1 caso d’infezione in meno da Sars-CoV-2
si dovrebbero vaccinare con 2 dosi 767 individui

[ . . ~\‘
Ma gli effetti avversi
di 1534-2000 dosi

di vaccino sarebbero

molto superiori
f ottt Stn, et g

In una ricerca preprint in Israele (Goldberg, medRxiv
Dec 2021) per 1 infezione in meno si dovrebbero
vaccinare con 1 dose ~2000 individui

La seconda condizione della Corte Costituzionale perché una legge che imponga un trattamento
sanitario sia compatibile con 1’Art. 32 della Costituzione ¢:

“se vi sia “la previsione che esso non incida negativamente sullo stato di salute di colui che vi ¢
assoggettato, salvo che per quelle sole conseguenze, che, per la loro temporaneita e scarsa entita,
appaiano normali di ogni intervento sanitario e, pertanto, tollerabili” (Sentenza n. 258/94).

Il CGA ha considerato i dati che emergono dalla banca dati europea (EudraVigilance), ritenendo che
“la maggior parte degli effetti collaterali, elencati nel data base, evidenziano sintomi modesti e
transitori”, ma che in “tale elencazione rientrano, evidentemente, anche patologie gravi, tali da
compromettere, in alcuni casi irreversibilmente, lo stato di salute del soggetto vaccinato,
cagionandone 1’invalidita o, nei casi piu sfortunati, il decesso. E, quindi, da dubitarsi che farmaci a
carico dei quali si stiano raccogliendo segnalazioni su tali effetti collaterali soddisfino il parametro
costituzionale sopra richiamato... il criterio posto dalla Corte costituzionale in tema di trattamento
sanitario obbligatorio non pare lasciare spazio a una valutazione di tipo quantitativo, escludendosi la
legittimita dell’imposizione di obbligo vaccinale mediante preparati 1 cui effetti sullo stato di salute
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dei vaccinati superino la soglia della normale tollerabilita, il che non pare lasciare spazio
all’ammissione di eventi avversi gravi e fatali, purché pochi in rapporto alla popolazione vaccinata,
criterio che, oltretutto, implicherebbe delicati profili etici (ad esempio, a chi spetti individuare la
percentuale di cittadini “sacrificabili”)”.

Condividendo il principio espresso dal CGA della Regione Siciliana, si segnala che il metodo della
sorveglianza passiva (basato su segnalazioni spontanee) usato anche da EudraVigilance porta a una
gravissima sottostima delle reazioni avverse realmente associate alle vaccinazioni. L’articolo “Il
Rapporto annuale AIFA "sicurezza vaccini anti Covid" rileva sospette reazioni avverse centinaia di
volte inferiori alla sorveglianza attiva CDC documenta cio in modo certo, nel confronto con il
programma v-safe dei Centers for Disease Control and Prevention (CDC) USA, una sorveglianza che
I’AIFA stessa nel suo Rapporto annuale definisce per ben 10 volte come sorveglianza attiva (basata
sul telefono cellulare del vaccinato, che riceve messaggi con invito a rispondere su possibili reazioni,
quotidiani la prima settimana, poi settimanali fino a 5 settimane). Il confronto & impietoso: la
sorveglianza passiva su cui si basa AIFA (salvo minime eccezioni non precisate) segnalava 109
sospette reazioni avverse x 100.000 dosi somministrate, mentre il sistema di sorveglianza attiva v-
safe (table 5) riporta per i 2 vaccini a mRNA, x 100.000 dosi somministrate:

. 68.600 reazioni avverse dopo la 1° dose e

. 71.700 reazioni avverse dopo la 2° dose.

Dunque il Report AIFA riporta ~640 volte meno segnalazioni di v-safe.

Inoltre, la sottovalutazione delle reazioni gravi (severe), “con impatto sulla salute”, ¢ ancor maggiore.
Infatti, v-safe segnala 1’11,9% di reazioni con impatto sulla salute dopo la la dose di un vaccino a
MRNA e 32,1% dopo la 2a, per un totale del 44% di reazioni con impatto sulla salute per vaccinato
con ciclo di base, cioé (44:2=) 22.000 reazioni severe x 100.000 dosi somministrate. Cio significa
che v-safe riporta ~1.250 volte piu reazioni avverse severe rispetto al Rapporto AIFA.

[NB: oggi a queste si possono sommare le reazioni “con impatto sulla salute” rilevate da v-safe dopo
la 3a dose: 23,6% se effettuate con richiamo del vaccino Moderna, 19,1% se con vaccino Pfizer, nel
qual caso pero le reazioni avverse che hanno richiesto assistenza medica sono aumentate di un
significativo 50% rispetto a quanto riscontrato da v-safe dopo la 2a dose (email del 24-2-22,
disponibile a richiesta, del V-safe Team Co-lead COVID-19 Vaccine Task Force - CDC and
Prevention)].

Ci si potrebbe chiedere se effetti avversi severi come quelli riscontrati in v-safe si siano rilevati anche
nelle ricerche randomizzate controllate (RCT) di disegno valido, che hanno portato alla registrazione
dei vaccini a mRNA. La risposta é si, benché anche in quei casi a medici e popolazione siano state
diffuse le conclusioni rassicuranti di abstract e comunicati stampa, senza verificare i dati delle
reazioni avverse riportate nei supplementary materials. Come esempio si riportano quelle rilevate nel
RCT del vaccino Moderna su adulti (pag. 26, Table S4).

RCT Moderna Supplementary Appendix

provded iy 6 2son  gve readen akfom némucen 1ot Sar work

Table S4. Solicited Adverse Reactions Within

Adverse reaction Overall Safety Set 218-<65 Baré
Vaccination 2 Placebo mRNA Total lacebo mRNA-1273 |
n (%) (N=14566) (N=14677) (N=29243) (N=10918) (N=10985)
ny solicited AR 8232(42.8) | 13534 (922) | 10786 (67.8) | 4082 (44.0) | 1023€£(03.1)8
Grade 1 4354 (20.9) 4855 (33.1) 9200 (31.5) 330 +19,6% reaz. aw.300) |
age 2 1534 (10.5) 5781 (30.4) 7315 (25.0) 12gravi (e molto gravi)k2)
Grade 3 341 (2.3) 2884 (10.6) 3225 (11.0) 255 (2N 9 (21
Grade 4 3 (<0.1) 14 (<0.1) 17 (<0.1) 2(<0.1) 2 (0.1 f
El Any L'pcal AR @ | 2735(18.8) 13006 (88.8) 15741 (53.8) 2244 (+90,3% reaz.f( |
Grade { 2581 (17.7) 8778 (50.8) | 11350 (38.9) | 2135 (avverse locald (584) |
Grade 2 82 (0.8) 3208 (21.9) 3200 (11.3) 67 (0.80z etz 2700 (24.6) |
£ Grade 3 @ 72 (0.5) 1020 (7.0) 1002 (3.7) 42 (0. 026 Tz
s 2 locali severe ™~
+43,5% reaz.
MEAny Systemic AR 5323 (38.5) | 11852 (70.4) | 18075 (58.1) | 4182 (38 icheX81 |
Grade 1 _ 3528 (24.2) 3723 (25.4) 7240 (24.8) 2734 (25.0) | 2618(23.8)
de 2 1512 (10.4) 5590 (38.1) 7102 (24.3) 1233 (aadatintdsds (40.4)
T + A 1
B Grade ¥% 282 (1.9) 2325 (15.8) 2607 (8.9) 223¢( .,}f’s* reaz i
FzGrade 4= 3(<0.1) 14 (<0.1) 17 (<0.1) 2 (<G (0
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O nel RCT del vaccino Moderna su adolescenti: il gruppo placebo (1.243 ragazzi) ha mostrato 4 casi
di Covid-19 sintomatica (0,32% dei partecipanti), che si potrebbero considerare «8» nel fare un
confronto con i vaccinati (2.489), di numerosita doppia. Tra i vaccinati con le due dosi, pero, si sono
manifestate (2.482+2.478=) 4.960 reazioni avverse locali, di cui (170+220=) 390 gravi (v. Table S2,
pag. 17), tutte da attribuire al vaccino, senza eccezioni, in quanto nel gruppo di controllo placebo non
si sarebbero manifestate reazioni locali se non si fosse fatto nulla, evitando di iniettare una soluzione
salina, di cui oltretutto il partecipante ignorava il contenuto. Inoltre si sono verificate (1.701+2.134=)
3.835 reazioni avverse sistemiche, di cui (72+315=) 386 gravi da attribuire al vaccino, oltre a 3
reazioni di gravita tale da richiedere un ricovero (v. Table S2, pag. 18). L’immagine di una bilancia
con questi dati rende meglio 1’idea del bilancio tra benefici e reazioni avverse di tale vaccino. Non si
nega certo che — sui grandi numeri — la Covid-19 comporti ricoveri ospedalieri negli adolescenti, ma,
se ci si attiene alle migliori prove (evidence), bisogna ammettere che i ricoveri dopo vaccinazione
siano di piu.

Su 2.489 vs 1

4(8) casi sintomat
di Covid in meno
5

Dunque la rappresentazione della sicurezza dei vaccini a mRNA offerta dal Rapporto annuale AIFA
e lontanissima dalla realta, con una sottostima di centinaia di volte delle reazioni avverse associate a
queste vaccinazioni. Il CGA ha dunque espresso un principio molto condivisibile, ma supportato da
una fortissima sottostima delle reazioni avverse effettive.

Si auspica che la Corte Costituzionale vorra tener conto ad abundantiam delle prove piu complete
derivanti da quanto riportato da un sistema di sorveglianza idoneo, anche tenuto conto che v-safe e
un sistema di sorveglianza attiva istituzionale vigente negli USA, e che in Europa, e quanto meno in
Italia, non é stato attivato alcunché di confrontabile.

Con qualche argomento supplementare, questi ragionamenti valgono anche per i soggetti >50 anni.
Infatti, pur consapevoli che per la COVID-19, come per quasi tutte le altre patologie, i rischi di
conseguenze gravi aumentano con I’eta:

1 —1’obbligo, con sanzioni fino alla perdita della liberta di movimento, della socialita, del lavoro
e della possibilita di sostentare se stessi e la famiglia, non vige né & mai stato neppure considerato per
altri fattori di rischio individuali (pure in grado di gravare sugli ospedali, occupando posti-letto, anche
in terapie intensive) come: sedentarieta, fumo, alimentazione povera di fibra alimentare, di verdura e
frutta fresca e secca oleosa,... benché a ciascuno dei citati fattori sia attribuita una mortalita annua a
carico della popolazione italiana non inferiore a quella da Covid-19; anzi spesso si tratta di fattori di
rischio sottesi e necessari a un decorso grave della COVID-19

2 — i possibili benefici da vaccinazioni andrebbero pesati rispetto ai possibili danni, non solo per
la somma di reazioni avverse comuni, anche severe, da dosi ripetute, di cui si € detto, ma anche per
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il rischio di danni al sistema immunitario, passibili di gravi conseguenze nel corso degli anni, per chi
¢ destinato gia per effetto dell’eta a divenire piu vulnerabile alle infezioni (polmoniti, sepsi...).

D) Anche le vaccinazioni COVID pediatriche, oggi molto incentivate dalle istituzioni, insieme
alle rigide misure invocate per evitare infezioni nei bambini, andrebbero del tutto ripensate non solo
nell’interesse dei minori, ma proprio a tutela delle famiglie, dei fragili e della comunita. Questo sia
perché I’effimera protezione post-vaccinale rischia rapidamente di trasformarsi in un maggior rischio
infettivo (e di conseguente trasmissione), sia perché la protezione da infezione naturale risulta in
tendenza superiore a quella vaccinale anche rispetto alla variante Omicron, come dimostrato in Qatar.
La slide riprodotta mostra infatti che la protezione verso Omicron conferita da una pregressa infezione
risulta in tendenza migliore (Efficacia pratica 61,9%) rispetto a quella da vaccinazione (55,9%).

Table 3. Effectiveness of SARS-CoV-2 prior infection against reinfection with Alpha, Beta,
Delta, or Omicron variant.

| Cases (PCR-positive) Controls (PCR-negative) | Effectivenessin %

| Ruiscinlection ) No prior infection l Prior infection | No prior infection | (93% CIy
r[ﬂr(nuu 3 againt svmptomatic infection
A) Mam analvas

Algha 2 334 9 1.548

Beta 13 1321 430 6084
Deilta 23 2.153 1154 $.782

[ Omcce | 32 5284 1.620 9.053

B) Adjusang for vaccination ¢ m- in conditional logistic regression
Alpha 2 334 [ 1.548
Beta 13 1321 450 6.084
Delta 23 2,153 1154 8782
Omscron 412 5284 1620 9.053

I C) Excluding vaccinated individeals’” | *

g Y 385 % 1294%°
Beta 11 1.084 3 4976
Deita 11 1,026 40 3.966

| Omscscn | 60 1.031 258 1.738

Effectiveness against severe, critical, or fatal COVID-19¥
Alpha 1 4 15 19
Bets 2 186 76 $24
Deita 0 135 36 528
Omicron 2 70 3% 167

E) Inoltre nessuna reinfezione nei naturalmente immuni e progredita verso forme di Covid-19

critiche o fatali.

F) A chi sostenesse che la “protezione ibrida”, da infezione naturale + vaccinazione, risulterebbe
ancora migliore rispetto a quella da sola infezione naturale, si pud rispondere con vari argomenti:

1 — anzitutto, e comunque, per avere una protezione ibrida bisogna lasciar acquisire anche
un’infezione naturale ...

2 — una reinfezione dopo un’immunizzazione naturale ¢ di regola benigna, spesso asintomatica,
e comunque piu lieve della prima infezione

3 — la vaccinazione di soggetti naturalmente immuni darebbe in ogni caso solo una riduzione
aggiuntiva di un evento (reinfezione in chi ha gia superato un’infezione) molto piccola in termini
assoluti, come gia documentato da imponenti studi svedesi e israeliani gia citati, ed &€ molto discutibile
che ne valga la pena (per fare un esempio, imporre per una giornata 2 o 3 volte all’anno rigidi limiti
di velocita urbani a 30 km/ora e a 80 km/ora in autostrada & probabile che ridurrebbe un poco gli
incidenti, ma chi riterrebbe giustificato il disagio che ne deriverebbe?)

4 — la vaccinazione di soggetti con immunita naturale si associa a reazioni avverse piu intense
(Menni C, Lancet Infect Dis, 2021) e potenzialmente severe (Mathioudakis A, Life, 2021)
5 — dato che per la maggioranza delle persone 1’infezione da Omicron comporta solo un mal di

gola, senza compromissione polmonare, e in cambio aggiorna nel tempo la protezione immunitaria,
non e detto che sia vantaggioso ridurre ulteriormente il rischio di nuova infezione vaccinando i
naturalmente immuni, salvo che per soggetti fragili a rischio di evoluzione severa di nuove infezioni.

Conclusione
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Si auspica che, quando la Corte Costituzionale esaminera I’ordinanza di rinvio in questione, rilevi la
non costituzionalita dell’obbligo vaccinale non solo per i validi argomenti sollevati dal CGA della
Regione Siciliana e qui arricchiti, ma anche per la non compatibilita con la prima delle condizioni
poste nella sentenza n. 258/1994 della Corte Costituzionale stessa, perché il trattamento non é
efficacemente diretto “anche a preservare lo stato di salute degli altri”, anzi nel medio periodo rischia
di risultare controproducente a tale scopo.
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LA GUERRA FINNICO - RUSSA: UNA LEZIONE ANCORA
ATTUALE.
12/1939 — 3/1940

Sergio Benedetto Sabetta

In questa rideterminazione delle aree di influenza che la guerra in Ucraina contribuisce a delineare,
nell’evidenziare una crisi di sistema iniziata nel 2001 ed esplosa nel secondo decennio del nuovo
millennio, gli USA si appoggiano sulla resistenza dell’Ucraina per logorare i Russi senza scendere
direttamente in campo, non potendo sostenere i costi umani di fronte ad una opinione interna divisa,
che non vuole impegnarsi su un teatro lontano e non sentito come essenziale.

I costi economici vengono sostanzialmente scaricati sull’U.E., per altro divisa al suo interno tra coloro
ad Est coinvolti in prima persona e gli Stati ad Ovest, in primis Francia e Germania, piu sensibili alle
relazioni economiche e ai suoi riflessi sociali, ottenendo comunque gli USA una ricompattazione
della NATO negli ultimi tempi piuttosto sfilacciata, anche per una serie di errori e ritirate da settori
fuori area.

Tutto questo sotto lo sguardo interessato e le autonome manovre della Cina ma anche dell’India, della
Turchia e di altre potenze regionali.

La Russia appare a sua volta impantanata, ripiegata su obiettivi minori, tanto che si parla di
sconfiggerla, ma questo oltre che dubbio non sembra essere il vero obiettivo degli USA e degli
Anglosassoni, oltre che dispendioso e logorante sarebbe anche controproducente creando un
pericolosissimo vuoto di potere, con una instabilita dagli scenari imprevedibili, si dovra quindi, prima
0 poi, trattare.

Interessante al riguardo 1’insegnamento della guerra Finnico-Russa del 1939/1940, dove la guerra si
concluse con ’accettazione di alcune condizioni, ma da una posizione di forza a seguito di una serie
di vittorie tattiche.

La guerra si sviluppo dai primi del dicembre 1939 a meta marzo 1940 e costo ai Russi uomini e
materiali, tuttavia ai primi di marzo il Maresciallo Gustav Mannerheim chiese al governo finnico di
accettare le condizioni russe intavolando le trattative.

Anche allora il 30.11.1939, quando i negoziati sembravano ancora possibili, la Russia bombardo
Helsinki iniziando le ostilita, cosi come avvenuto il 24 febbraio 2022 a Kiev.

Alla massa di circa mezzo milione di uomini i finnici non potevano che opporre 9 divisioni di 15 mila
uomini ciascuna, con in pitl una netta superiorita russa in artiglieria e carri d’assalto.

Nonostante questa sproporzione, conoscendo il terreno e con una alta flessibilita, una serie di
imboscate blocco le colonne russe, le quali non riuscirono a dispiegarsi per mancato coordinamento,
non conoscenza del territorio e una massa di neve e boschi tale da impedire la manovrabilita.

A differenza della situazione nell’Ucraina attuale, gli aiuti di Francia e Inghilterra furono contenuti
nonostante le promesse, si era gia in guerra con la Germania nazista ed emergevano tutte le mancanze
tecniche e teoriche da parte degli alleati.

Tuttavia i finnici, guidati abilmente dal Maresciallo Mannerheim, inflissero notevoli sconfitte ai Russi
ma la sproporzione alla lunga pesava.

La lotta duro dal dicembre 1939 alla meta del marzo 1940 quando, a seguito di trattative di pace, il
13 marzo alle ore 11 i combattimenti cessarono.

L’abilita del Maresciallo Mannerheim fu di vincere sul piano tattico ma nel momento del massimo
successo di intavolare le trattative per ottenere una pace con perdite territoriali minime, evitando in
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tal modo tra I’altro la devastazione del Paese, forse utile a qualcuno ma certamente non per i finnici,
una lezione di uno stretto e intelligente rapporto tra politica, diplomazia e guerra.
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LIBERALIZZAZIONE DEL MERCATO ELETTRICO: CRITERI
PER QUALIFICARE COME ABUSIVA UNA POSIZIONE
DOMINANTE IN MATERIA DI PRATICHE ESCLUDENTI,
SULLA BASE DEGLI EFFETTI ANTICONCORRENZIALI DEL
COMPORTAMENTO DI UN OPERATORE STORICO.

La causa si inserisce nel contesto della progressiva liberalizzazione del mercato della vendita di
energia elettrica in Italia.

Sebbene, dal 1° luglio 2007, tutti gli utenti della rete elettrica italiana, comprese le famiglie e le
piccole e medie imprese (PMI), possano scegliere il loro fornitore, in un primo momento, € stata
effettuata una distinzione tra clienti ammessi a scegliere un fornitore su un mercato libero e clienti
del mercato tutelato, composti dai clienti domestici e dalle piccole imprese, i quali continuavano
essere soggetti a un regime regolato, ossia il «servizio di maggior tutela», che comportava, in
particolare, speciali tutele in materia di prezzi. Solo in un secondo momento questi ultimi sono stati
ammessi al mercato libero.

At fini di tale liberalizzazione del mercato, ’ENEL, un’impresa fino ad allora verticalmente integrata,
monopolista della produzione di energia elettrica in Italia e operante nella distribuzione di
quest’ultima, ¢ stata sottoposta a una procedura di separazione delle attivita di distribuzione e di
vendita, nonche dei marchi (unbundling). Al termine di tale procedura, le varie fasi del processo di
distribuzione sono state attribuite a societa figlie distinte. Cosli, alla E-Distribuzione e stato affidato
il servizio di distribuzione, la Enel Energia é stata incaricata della fornitura di elettricita nel mercato
libero e al Servizio Elettrico Nazionale (SEN) e stata attribuita la gestione del servizio di maggior
tutela.

Al termine di un’istruttoria condotta dall’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (AGCM),
nella sua qualita di autorita nazionale garante della concorrenza, la medesima ha adottato, il 20
dicembre 2018, una decisione con la quale ha constatato che il SEN e la Enel Energia, con il
coordinamento della loro societd madre ENEL, avevano posto in essere, dal gennaio 2012 e fino al
maggio 2017, un abuso di posizione dominante, in violazione dell’articolo 102 TFUE, e, di
conseguenza, ha inflitto loro, in solido, una sanzione pecuniaria pari a oltre 93 milioni di euro. La
condotta contestata ¢ consistita nell’attuazione di una strategia escludente volta a trasferire la clientela
del SEN, in quanto gestore storico del mercato tutelato, alla Enel Energia, la quale opera sul mercato
libero, al fine di scongiurare il rischio di un passaggio in massa dei clienti del SEN verso nuovi
fornitori al momento della successiva apertura del mercato in questione alla concorrenza. A tale
scopo, secondo la decisione dell’AGCM, i clienti del mercato tutelato sarebbero stati in particolare
invitati dal SEN a prestare il loro consenso a ricevere offerte commerciali relative al mercato libero,
con modalita discriminatorie per le offerte dei concorrenti del gruppo ENEL.

L’importo della sanzione pecuniaria ¢ stato ridotto alla somma di EUR 27,5 milioni circa in
esecuzione delle decisioni giurisdizionali pronunciate in primo grado nell’ambito di ricorsi presentati
dall’ENEL e dalle sue due societa figlie contro la decisione dell’AGCM. Adito in appello da queste
stesse societa, il Consiglio di Stato (Italia) ha sottoposto alla Corte questioni pregiudiziali
www.curia.europa.eu relative all’interpretazione e all’applicazione dell’articolo 102 TFUE in materia
di pratiche escludenti.

Con la sua sentenza, la Corte fornisce precisazioni sulle condizioni in cui il comportamento di
un’impresa puo essere considerato, sulla base dei suoi effetti anticoncorrenziali, costitutivo di un
abuso di posizione dominante, qualora un simile comportamento si basi sullo sfruttamento di risorse
o di mezzi propri di una tale posizione nel contesto della liberalizzazione di un mercato. In tale
occasione, la Corte delimita i criteri di valutazione rilevanti ¢ la portata dell’onere della prova
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gravante sull’autorita nazionale garante della concorrenza che ha adottato una decisione sulla base
dell’articolo 102 TFUE.

Rispondendo alle questioni relative all’interesse tutelato dall’articolo 102 TFUE, la Corte precisa, in
primo luogo, gli elementi idonei a caratterizzare lo sfruttamento abusivo di una posizione dominante.
A tal fine, essa osserva, da un lato, che il benessere dei consumatori, sia intermedi sia finali, deve
essere considerato ’obiettivo ultimo che giustifica I’intervento del diritto della concorrenza per
reprimere lo sfruttamento abusivo di una posizione dominante sul mercato interno o su una parte
sostanziale del medesimo. Tuttavia, un’autorita garante della concorrenza assolve 1’onere della prova
a suo carico se dimostra che una pratica di un’impresa in posizione dominante ¢ idonea a pregiudicare,
ricorrendo a risorse o a mezzi diversi da quelli su cui si impernia una concorrenza normale, una
struttura di effettiva concorrenza, senza che sia necessario che la medesima dimostri che detta pratica
ha, in aggiunta, la capacita di arrecare un danno diretto ai consumatori. L’impresa dominante in
questione pud nondimeno sottrarsi al divieto di cui all’articolo 102 TFUE dimostrando che 1’effetto
escludente che pu0 derivare dalla pratica di cui trattasi € controbilanciato, se non superato, da effetti
positivi per i consumatori.

Dall’altro lato, la Corte ricorda che il carattere abusivo di un comportamento di un’impresa in
posizione dominante puo essere constatato solo a condizione di aver dimostrato la sua capacita di
restringere la concorrenza e, nel caso di specie, di produrre gli effetti escludenti addebitati. Tale
qualificazione non impone invece di dimostrare che il risultato atteso di un simile comportamento
diretto a escludere i propri concorrenti dal mercato in questione sia stato raggiunto. Cio premesso, la
prova addotta da un’impresa in posizione dominante dell’assenza di effetti escludenti concreti non
puo essere considerata sufficiente, di per sé, a escludere 1’applicazione dell’articolo 102 TFUE. Tale
elemento puo tuttavia costituire un indizio dell’incapacita del comportamento in questione di produrre
gli effetti escludenti dedotti, purché sia corroborato da altri elementi di prova volti a dimostrare tale
incapacita.

In secondo luogo, quanto ai dubbi del giudice del rinvio relativamente alla questione se occorra tener
conto di un eventuale intento dell’impresa di cui trattasi, la Corte ricorda che I’esistenza di una pratica
escludente abusiva da parte di un’impresa in posizione dominante dev’essere valutata sulla base della
capacita di tale pratica di produrre effetti anticoncorrenziali. Ne consegue che un’autorita garante
della concorrenza non ¢ tenuta a dimostrare 1’intento dell’impresa in questione di escludere i propri
concorrenti ricorrendo a mezzi o risorse diversi da quelli su cui si impernia una concorrenza basata
sui meriti. La Corte precisa tuttavia che la prova di un simile intento costituisce nondimeno una
circostanza di fatto che puo essere presa in considerazione ai fini della determinazione di un abuso di
posizione dominante.

In terzo luogo, la Corte fornisce gli elementi di interpretazione richiesti dal giudice del rinvio per
I’applicazione dell’articolo 102 TFUE al fine di distinguere, tra le pratiche attuate da un’impresa in
posizione dominante che si basano sullo sfruttamento lecito al di fuori del diritto della concorrenza
di risorse o mezzi propri di una tale posizione, quelle che potrebbero sottrarsi al divieto posto da tale
articolo, in quanto sarebbero proprie di una concorrenza normale, e quelle che, al contrario,
dovrebbero essere considerate «abusive» ai sensi di tale disposizione. A tale riguardo, la Corte
ricorda, anzitutto, che il carattere abusivo di tali pratiche presuppone che esse abbiano avuto la
capacita di produrre gli effetti escludenti descritti nella decisione impugnata. Le imprese in posizione
dominante, indipendentemente dalle cause di una tale posizione, possono senz’altro difendersi dai
loro concorrenti, ma devono farlo ricorrendo ai soli mezzi propri di una concorrenza «normale», vale
a dire basata sui meriti. Orbene, una pratica che non puo essere adottata da un ipotetico concorrente
altrettanto efficiente sul mercato in questione, in quanto essa si basa sullo sfruttamento di risorse o
mezzi propri di una posizione dominante, non puo essere considerata propria di una concorrenza
basata sui meriti. Cio posto, quando perde il monopolio legale che prima deteneva su un mercato,
un’impresa deve astenersi, durante tutta la fase di liberalizzazione di tale mercato, dal ricorrere ai
mezzi di cui disponeva in forza del suo precedente monopolio e che, a tal titolo, non sono disponibili
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ai suoi concorrenti, al fine di conservare, con modalita che esulano dai suoi stessi meriti, una
posizione dominante sul mercato in questione recentemente liberalizzato.

Ci0 detto, una simile pratica pud nondimeno sottrarsi al divieto di cui all’articolo 102 TFUE se
I’impresa in posizione dominante in questione dimostra che essa era obiettivamente giustificata da
circostanze esterne all’impresa e proporzionata a tale giustificazione oppure controbilanciata, se non
superata, da vantaggi in termini di efficienza che vanno a beneficio anche dei consumatori.

In quarto luogo, invitata dal giudice nazionale a precisare le condizioni che consentono di imputare
la responsabilita del comportamento di una societa figlia alla societd madre, la Corte dichiara che,
quando una posizione dominante e sfruttata in modo abusivo da una o piu societa figlie appartenenti
a un’unitd economica, 1’esistenza di tale unita ¢ sufficiente per ritenere che la societa madre sia
anch’essa responsabile di tale abuso. L’esistenza di una simile unita deve essere presunta qualora,
all’epoca dei fatti, almeno la quasi totalita del capitale di tali societa figlie fosse detenuta, direttamente
o indirettamente, dalla societa madre. A fronte di simili circostanze, 1’autorita garante della
concorrenza non é tenuta a fornire alcuna prova aggiuntiva, a meno che la societa madre non dimostri
che, nonostante la detenzione di una tale percentuale del capitale sociale, essa non aveva il potere di
definire i comportamenti delle societa figlie, le quali agivano autonomamente.
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IL MECCANISMO ELETTORALE.

Matteo Boscolo Anzoletti
SOMMARIO: 1. Ladisciplina del meccanismo elettorale. — 2. Il voto elettronico. — 3. Dovere civico.

1. Ladisciplina del meccanismo elettorale.

L’Italia ¢ cresciuta lungo lunghe lotte tra fazioni, come quelle tra guelfi e ghibellini, testimoniate con
dovizia di particolari da Dante Alighieril. E soltanto nel tempo essa & giunta a un sistema politico
basato sulla democrazia, uno dei cui punti fondamentali € il meccanismo elettorale.

L’esercizio del diritto di voto, che ha come suoi requisiti la cittadinanza e la maggiore eta, rappresenta
uno dei punti cardine nella vita democratica di un popolo. Infatti, il diritto di voto rappresenta una
delle modalita per mezzo delle quali si concretizza la democrazia? nella polis: per questo motivo il
diritto di voto ¢ un diritto politico. Le sue caratteristiche si configurano nell’articolo 48 della
Costituzione®.

La legge stabilisce requisiti ¢ modalita per ’esercizio del diritto di voto dei cittadini residenti
all’estero e ne assicura I’effettivita. Il diritto di voto non pud essere limitato se non per incapacita
civile o per effetto di sentenza penale irrevocabile o nei casi di indegnita morale indicati dalla legge®.
Di primaria importanza ¢ considerare il fatto che nell’esercizio del diritto di voto vi & un esplicito
riferimento al suffragio universale, cui la legislazione italiana € giunta con il decreto legge
luogotenenziale n. 23 dell’1 febbraio 1945, a seguito di un iter che si ¢ dipanato a decorrere dalla
legge piemontese n. 680 del 17 marzo 1848°.

I diritto di voto é intimamente connesso alla legge elettorale che lo disciplina, la quale rappresenta il
posterius che ha come prius il meccanismo elettorale®.

Entrando nel merito della questione, la nascita della scheda elettorale vera e propria é riconducibile
alla Lex Gabinia del 139 a. C. con cui si istituisce il voto per iscritto, attraverso 1’uso di una tavoletta,
detta tabella. Altre furono le cosiddette Leges tabellariae: si ricordano la Lex Cassia del 137 a. C. e
la Lex Papiria del 131 a. C. Oltre all’innovazione del voto per iscritto, si introduceva anche la
particolarita (straordinaria per 1’epoca) del voto segreto.

Le matite copiative sono state usate in tutte le votazioni italiane a partire dal referendum tra monarchia
e repubblica del 1946; il loro uso era stato introdotto con DLL n. 1 del 7 gennaio 1946. L’uso della
matita copiativa durante le votazioni e stato in seguito confermato con il Testo unico n. 26 del 5
febbraio 1948 e con il successivo Testo unico n. 361 del 1957, anche se disposizioni in merito all’uso

! D. ALIGHIERI, La Divina Commedia, Firenze 1988.

2 C. MORTATI, Commento all’articolo 1 della Costituzione, in Commentario della Costituzione, Bologna 1978, pp. 5-9.
% La competenza ad approvare le leggi & dello Stato, ex articolo 117, comma 2, lettera f) della Costituzione.

% In base al D.P.R. 223/1967 sono esclusi dall’elettorato: a) i condannati a pena che importa I’interdizione perpetua dei
pubblici uffici; b) coloro i quali sono stati sottoposti all’interdizione temporanea dai pubblici uffici per la durata della sua
durata; c) coloro i quali sono sottoposti a misure di sicurezza detentive o alla liberta vigilata o al divieto di soggiorno in
uno o piu Comuni o in uno o piu Province, ex articolo 215 c.p., finché durano gli effetti dei provvedimenti stessi, e ci0 in
forza di provvedimenti definitivi. Le sentenze penali producono la perdita del diritto di voto soltanto quando sono passate
in giudicato.

5 Che rimase in vigore sino al 1882.

& Su questo tema, in particolare, G. PASQUINO, Nuovo corso di scienza politica, Bologna 2009.
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della matita copiativa non sono state modificate dal dopoguerra a oggi. Negli anni *80 del XX secolo
il Consiglio di Stato affermo la validita del voto espresso anche con matita umettata’.

Attualmente il diritto di voto € esercitato per mezzo della tessera elettorale personale, prevista dall’art.
13 della legge 30 aprile 1999 n. 120, e istituita con D.P.R. n. 299 dell’8 settembre 2000, sostituisce
integralmente il vecchio certificato elettorale, ¢ il documento che permette I’esercizio del diritto di
voto, e che attesta la regolare iscrizione del cittadino nelle liste elettorali del Comune di residenza.
Derivando dall’articolo 45 del Progetto di Costituzione, I’articolo 48 della Costituzione esordisce
affermando che sono elettori tutti i cittadini, uomini e donne, che hanno raggiunto la maggiore eta’,
¢ continua con I’affermazione secondo la quale il voto & personale ed eguale, libero e segreto, che
costituiscono garanzie del voto®.

Personalita del voto significa:

1. Tlvoto deve essere esercitato dalla persona dell’elettore senza possibilita di delegare il proprio
voto, né tantomeno di trasferirlo a nessuno per qualsiasi motivo. Non é ammessa, pertanto,
nessuna forma di voto per procura® (eccezioni sono ammesse per motivi di salute previsti dalla
legge)*°. Peraltro la costanza di determinate condizioni fisiche consente di farsi accompagnare
dentro la cabina elettorale senza per questo violare la personalita del voto, in quanto
’accompagnatore ¢ un aiutante dell’elettore, non un suo sostituto!!, Come si vedra, cio &
penalmente rilevante. Cid in quanto 1’elettore ha ponderato autonomamente la propria
intenzione di voto, mentre I’accompagnatore compie un mero gesto materiale e non formativo
del voto.

2. 1l voto deve essere attribuito alla persona del candidato che 1’elettore ha votato'?. In secondo
luogo, I’eguaglianza del voto si manifesta nel senso che ogni voto ha 10 stesso valore di tutti
gli altri*®. Non sono ammessi il voto plurimo o multiplo'4, ma il voto deve essere unico e
irripetibile™. Con le importanti considerazioni mosse dalla Consulta relativamente a questo
requisito del voto®. 1l voto deve, in terzo luogo, essere libero e, affinché cid accada, &
necessario che la volonta dell’elettore non sia coartata; in secondo luogo, I’elettore stesso puo
impegnarsi a votare in un certo modo*’. Allo scopo la legislazione & stata ordinata allo scopo
di garantire la liberta del voto con norme molto minuziose, anche sulla propaganda elettorale.
Come ultimo requisito, ma non certo in ordine di importanza, la segretezza del voto consiste
nel fatto che ’elettore ha diritto di isolarsi al momento di votare per poter mantenere il segreto
sul suo voto, allo scopo di evitare I’intimidazione, il commercio o, comunque, la corruzione
del voto; prima e dopo il momento materiale del voto egli € invece del tutto libero di dichiarare
pubblicamente per chi votera o ha votato*®.

2. 1l voto elettronico.

7 Consiglio di Stato, sentenza n. 660 del 26 ottobre 1987.

8 Corte costituzionale, sentenza n. 96/1968.

% Articolo 55 D.P.R. 361/1957.

10 Corte costituzionale, sentenza n. 48/2021.

1 T. MARTINES, Diritto costituzionale, Milano 2011, p. 153.

12 Corte costituzionale, Ordinanza n. 277/2018. Corte costituzionale, sentenza n. 239/2018.

13 G.U. RESCIGNO, Corso di diritto pubblico, Bologna 2012, p. 340.

14 G. ROLLA, Il sistema costituzionale italiano. L organizzazione costituzionale dello Stato, vol. 1, Milano 2010, p. 173.
15 BETTINELLI, Diritto di voto, elettorali (sistemi), elezioni politiche, in voci del “Digesto, Discipline pubblicistiche”,
Torino 1990, p. 226.

16 Corte costituzionale, sentenze n. 96/1968 e 39/1973, con nota di Bartole in Le Regioni, anno 1973, p. 961.

17 G.U. RESCIGNO, Corso di diritto pubblico, cit. p. 340.

18 G.U. RESCIGNO, Corso di diritto pubblico, cit. p. 340.
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Da tempo sono allo studio nuove forme di espressione del voto®. Infatti, gia negli anni *80 la
Commissione Affari costituzionali di Montecitorio aveva avviato un esame dei nuovi sistemi di voto
elettronico. Furono convocati i rappresentanti delle industrie (Sweda, Enidata, Olivetti e Italsiel) ma
alla fine nessuna decisione venne presa. Rimase cosi la vecchia, familiare, semplice scheda di carta.
Per superare questo problema, il 9 luglio 2021 é stato emanato un decreto interministeriale in base al
quale “sono approvate le Linee guida per la sperimentazione di modalita di espressione del voto in
via digitale per le elezioni politiche ed europee e per i referendum previsti dagli articoli 75 e 138 della
Costituzione limitata a modelli che garantiscano il concreto esercizio del diritto di voto degli italiani
all’estero e degli elettori che, per motivi di lavoro, studio o cure mediche, si trovino in un comune di
una regione diversa da quella del comune nelle cui liste elettorali risultano iscritti?®”, che garantisca
il voto come previsto dalla Costituzione e dalla legislazione in materia®t, in modo che sia garantita la
segretezza sia del voto, sia delle operazioni ad esso propedeutiche, impedendo, al contempo, la perdita
o I’alterazione dei suffragi?2. Cio potra avvenire dopo una fase di sperimentazione.

3. Dovere civico.

Se I’esercizio del diritto di voto come dovere civico fosse soltanto un dato formale, per garantirne
I’adempimento sarebbero sufficienti le sanzioni previste dalle leggi elettorali per 1’elezioni della
Camera? e del Senato?* del 1948 le quali, salvo alcune eccezioni puntualmente indicate, prevedevano
che ’elettore che ingiustificatamente non avesse votato fosse iscritto in una lista esposta per 30 giorni
all’Albo comunale a cura del sindaco, mentre nel certificato di buona condotta dell’elettore sarebbe
stata riportata per cinque anni la menzione “non ha votato”. Queste sanzioni sono state abrogate per
effetto dell’articolo 11 della L. 277/1993. Nessuna sanzione fu mai prevista, invece, in occasione
delle elezioni comunali, provinciali e regionali.

In realta, I’esercizio del diritto di voto e il suo adempimento come dovere civico ¢ un dato sostanziale
che discende dal fatto di essere cittadino, e cio perché I’esercizio del diritto di voto € un evento di
popolo. In un tempo caratterizzato dal particolare, cui gia al suo tempo faceva riferimento lo storico
Francesco Guicciardini®®, la Costituzione afferma che ’esercizio del voto & dovere civico, e cid non
una mera esortazione di carattere metagiuridico. Per chi e cittadino votare € un compito molto
importante in quanto per suo mezzo egli contribuisce alla costruzione della polis nella quale vive, ed
e anche per questo che il diritto di voto é un diritto politico.

Tuttavia tale diritto non si esercita in modo mero e puntuale recandosi alle urne nel giorno designato,
ma si sviluppa in modo lineare attraverso la partecipazione politica dei cittadini, che 1’articolo 3,
comma 2, della Costituzione?® considera un elemento di eguaglianza sostanziale, diritto inviolabile
dell’uomo per I’adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica?’. Che, concretamente,
nella storia repubblicana si € sviluppato all’interno dei corpi intermedi con particolare efficacia, anche
in un’Italia spesso lacerata da forti divisioni. Cio risulta di particolare rilevanza a fronte di un forte
astensionismo del tempo presente, un tempo a livelli quasi inesistenti proprio perché il popolo lo
superava e lo preveniva attraverso una costante partecipazione.

19 M. ROSINI, II voto elettronico tra standard europei e principi costituzionali. Prime riflessioni sulla difficolta di
implementazione dell’e-voting nell ordinamento costituzionale italiano, su AIC, n. 1/2021.

20 Articolo 1.

21 Articolo 4.

22 Articolo 5.

23 Articolo 90 T.U. 26/1948.

24 Articolo 25 L. 29/1948.

% F. GUICCIARDINI, Storia d’Italia, Firenze 1561.

2 U. ROMAGNOLI, Commento all’articolo 3, comma 2, della Costituzione, in Commentario della Costituzione, Bologna
1978, pp. 162-164.

27 Articolo 2 della Costituzione.
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A maggior ragione oggi. Infatti, affinché sia adempiuto I’esercizio doveroso del diritto di voto, ¢
necessaria e indispensabile una diuturna partecipazione dei cittadini.
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IL PRINCIPIO SUPREMO DELL’AUTODETERMINAZIONE DEI
POPOLI ALLA PROVA DEI RAPPORTI DI FORZA
GEOPOLITICI NELLA STORIA.

Prof. Luca Giuseppe Gigliuto

La deflagrazione del conflitto coincisa con lo svolgimento delle ostilita che si dispiegano nel territorio
ucraino solleva 1’analisi a proposito di un’importante questione che oscilla tra 1’autodeterminazione
dei popoli — espressione della sovranita interna di uno Stato — e i rapporti di forza che compongono
in una logica di insieme la geopolitica e la capacita di rappresentare la venuta ad esistenza di un nuovo
ordine mondiale attraverso le numerose interconnessioni, rinvenibili tra gli Stati coinvolti da detti
fenomeni, capaci di saper influenzare le scelte e I’agire di essi sul piano eminentemente esterno.

Si tratta, a tal riguardo, di un tema molto delicato dagli aspetti pungenti caratterizzati da notevoli
sfumature talora difficilmente inquadrabili, le quali, in molti casi, fondano e affondano le proprie
radici nella storia e che ritornano prepotenti nell’attualita dei nostri giorni. Di certo
I’autodeterminazione dei popoli esprime un principio cardine del diritto internazionale, sancito dagli
artt. 1, par. 2, 55 e 76 della Carta delle Nazioni Unite e, di conseguenza, non rilevano elementi di
doppiezza a proposito di una realta giuridica talmente consolidata persino trasfusa nel cosiddetto
diritto internazione cogente che, in quanto tale, risulta insensibile a modificazioni di sorta legate
all’evolversi dei tempi, a riprova del carattere di centralita rappresentato da detto principio collocato
in posizione di vertice sul piano gerarchico nell’ambito delle fonti internazionali generalmente
riconosciute dagli Stati.

Quanto si afferma pone in evidenza 1’assoluta importanza dell’autodeterminazione che, in
quest’ottica, suole rappresentare un elemento tipico idoneo a contraddistingue i moderni ordinamenti
statali, superando in qualche misura una visione anacronistica essenzialmente basata sulla presenza
di dominazioni straniere espressione di un bieco colonialismo interprete del soffocamento delle spinte
di liberta e sviluppo concernenti le popolazioni autoctone. A conclusione del secondo conflitto
mondiale, sulla scia dell’entrata in vigore della Carta delle Nazioni Unite, I’intera comunita
internazionale ha attribuito a ciascun popolo il potere di autodeterminazione sia in relazione alla scelta
del governo, attraverso il quale, poter esercitare nei propri confini, il principio di effettivita espresso
dall’insieme dei poteri pubblici ad esso riconosciuti, sia con riferimento a quegli spazi di autonomia
pit 0 meno definiti in rapporto alle svariate interlocuzioni che interessano su larga scala ciascuno
degli Stati coinvolti durante I’esercizio della propria sovranita esterna.

L’ampiezza del principio in esame si ¢ ulteriormente affrancato trovando piu forte legittimazione
quando 1I’Assemblea generale delle Nazioni Unite, con la risoluzione n. 1514 del 1960, intervenne
per formalizzare la “Dichiarazione di garanzia dell’indipendenza dei Paesi e dei popoli coloniali”,
sulla cui scorta, dunque, qualsiasi forma di colonialismo manifestazione nostalgica di tempi piu
risalenti e da intendersi quale illecito internazionale da punire severamente.

Il principio di autodeterminazione dei popoli, pertanto, rappresenta una realta consolidata confermata
anche sul versante giurisprudenziale, giacché la Corte Internazionale di Giustizia, si & adoperata allo
scopo di garantire ampia operativita a siffatto orientamento in forza di una serie di pareri sottesi a
realizzare forme di conciliazione nell’ambito di “spaccature” dalle quali poter evincere la presenza di
controversie interne allo Stato.

In questa cornice, i cui confini risultano parecchio delicati, entra in gioco il fenomeno penetrante della
geopolitica capace di esercitare un’ascendente decisivo sull’autodeterminazione dei popoli rispetto
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alle determinazioni assunte dalle superpotenze mondiali, le quali, in taluni frangenti della storia,
manifestano la tentazione discutibilmente “il-legittima” di riuscire a condizionare le strategie di
intervento degli Stati piu piccoli. In tal senso € pacifico sottolineare come la politica estera, talora,
risulti ipso facto coinvolta nell’ambito di un processo decisionale di pitt ampio respiro, la cui fonte &
rinvenibile nella volonta espressa dalle grandi potenze. Tale scenario sembrerebbe essersi cosi
determinato sulla base di accadimenti storici ben definiti: da una parte, 1I’eliminazione delle potenze
soccombenti a conclusione del secondo conflitto bellico e, dall’altra, lo smantellamento degli imperi
coloniali che ha causato la nascita di numerosi attori sullo scacchiere internazionale. Questo ha
maturato una geografia contraddistinta sul piano politico dalla presenza di due blocchi fondamentali
rispettivamente rappresentati dagli Stati Uniti d’America e dall’URSS, i cui Stati hanno attribuito a
s¢ stessi 1’esecuzione del compito di “organizzare” il nuovo assetto mondiale precostituendo le
ragioni della pace, sebbene tali intuizioni risultino sovente deviate nel corso della storia dalla
sussistenza di interessi nazionali che, non sempre, e non per forza, coincidono con gli interessi
appartenenti agli altri Stati, sui quali, in virtu dell’inverarsi di tali processi, esercitano una forte
pressione capace di contaminare il principio astratto inerente la libera autodeterminazione sancita
dalla Carta delle Nazioni Unite.

Il punto nodale oggetto di approfondimento ¢, quindi, relativo all’individuazione della distanza che
vi ¢ tra I’autodeterminazione dei popoli quale principio astrattamente configurato dalle norme in via
formale e, correlativamente, la lentezza con la quale esso riesce a manifestarsi sotto il profilo empirico
alla luce delle spinte egemoniche che le superpotente determinano nella definizione degli assetti
complessivi a riprova di disegni imperialistici mai del tutto sopiti, tutt’al piu trasfigurati in chiave
moderna.

L’Ucraina in qualche modo esprime I’attualita di tali questioni e le criticita sottese allo svolgimento
delle argomentazioni formulate sotto il profilo eminentemente pratico e, contestualmente, lo spazio
fisico di una battaglia nella quale si consumano efferati delitti a nocumento di quei principi
fondamentali posti a salvaguardia dell’intero diritto internazionale generalmente riconosciuto sorto
spontaneamente per la regolamentazione dei rapporti tra gli Stati in condizione di formale parita su
scala generale e, che, tuttavia, rileva ancora una volta come ci si trovi in presenza di un lungo e
travagliato percorso capace di attualizzare le asperita della storia dei popoli non favorendo il
consolidamento di una matura ed autentica cooperazione internazionale che propenda positivamente
verso obiettivi di sintesi rappresentati dall’esigenza di autodeterminazione dei popoli nel rispetto di
relazioni ordinate e coordinate che abbandonino i sentieri tortuosi della guerra per decidere di fare
propri quelli del dialogo e della diplomazia.

Bibliografia:

e ARANGIO RUIZ, Autodeterminazione (diritto dei popoli alla), in Enciclopedia Giuridica
Giuffre, vol. 1V, 1988.

e BORGATO, Lineamenti di diritto pubblico italiano, europeo ed internazionale, CEDAM,
2020.

e CONFORTI, Diritto internazionale, Napoli, Editoriale Scientifica, 2014;

e DEL GIUDICE, Manuale di istituzioni di diritto pubblico, XXII Edizione, Simone, 2017.

e DI NOLFO, Dagli imperi militari agli imperi tecnologici. La politica internazionale nel XX
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UCRAINA 2022,

Sergio Benedetto Sabetta

Ottanta anni fa cadeva la fortezza di Tobruk a seguito di una rapida manovra di Rommel, una delle
due ultime fortezze nello scacchiere della Guerra in Europa, ’altra era Sebastopoli.

Vi é tuttavia una profonda differenza nei due avvenimenti che a prima vista sembrerebbero similari,
la ferocia nella lotta determinata dalla presenza dell’ideologia e di una estesa popolazione, lo stesso
che vi e attualmente in Ucraina.

Quello che i mass-media, presi dagli effetti speciali delle emozioni, non comunicano e la matrice
ideologica che vi ¢ alla base dell’agire, sembra che tutto derivi da una pazzia, dalla follia di un capo
di Stato.

Vi ¢ nella realta il volersi ricollegare all’impero zarista e all’idea che la Russia esiste non quale
semplice Stato di diritto di matrice occidentale, ma solo come impero, determinato dalla triplice, di
Bielorussia, Ucraina e Russia, nella radice storica dei “Rus” di Kiev.

Il federalismo di Lenin e dell’URSS, represso da Stalin, fu quindi per questa visione geo-strategica
un puro errore, parentesi nella storia millenaria dell’Impero Russo.

Su questo si aggiunge il calderone dei nazionalismi dell’Europa orientale, non certamente rientranti
nell’errore prospettico di una semplice e pura globalizzazione economica, tutelata da una
stabilizzazione sotto I’ombrello della NATO.

Quando lo scontro diventa ideologico, la ferocia ne € la conseguenza e la sua durata non ne fa che
ampliare e approfondire le conseguenze, modificando il nostro sentire e lo stesso mondo come lo
abbiamo fino ad ora vissuto.

Dobbiamo considerare che L’Ucraina come la vediamo oggi ¢ a sua volta un composto di due entita
principali la prima ad Occidente incentrata sulla Galizia e la VVolinia, la seconda ad Oriente, memoria
dell’antica “Rus”, radice della Russia attuale, tanto che la stessa struttura sociale risulta differente.
La Russia come Impero e non semplice Stato si fonda su una triade, Russia Bianca, Russia Orientale,
Ucraina, che a sua volta si fonda su un’altra triade che ¢ la Religione Ortodossa, la lingua e
I’economia, di cui I’Ucraina ¢ sia fonte che via di passaggio per il Mar Nero ed il Mediterraneo.

La Russia supera pertanto per esistere, come qualsiasi Stato, il puro fattore economico inglobando in
sé un aspetto ideologico identitario, necessario per una sua compattezza spirituale.

Nell’antico scontro tra Oriente ed Occidente si inseriscono vari convitati di pietra, come la Turchia a
livello locale per il suo ruolo di porta di accesso al Mediterraneo, ma il maggiore convitato a livello
globale ¢ la Cina.

Essa ha cosi, incoraggiando la Russia, tolto I’attenzione da se stessa, dalle sue responsabilita per la
pandemia, dalle preoccupazioni per la costruenda via della seta, ha in qualche modo spezzato
I’assedio che si stava configurando, ottenendo a sua volta I’appoggio per Taiwan e I’ampliamento
della sua sfera nel Pacifico. Inoltre ha legato ulteriormente a sé la Russia con il suo immenso scrigno
siberiano di materie prime ed acqua, necessarie al suo ampliamento economico-imperiale, infine puo
acquisire I’aurea comunicativa dell’intermediario pacificatore.

L’unica incognita negativa ¢ la durata del conflitto, che pud danneggiare seriamente le esportazioni,
nonché I’erronea valutazione iniziale russa che puo dare luogo a mosse impreviste per esasperazione
e frustrazione.

Bibliografia:
e AA.VV. LaRussia cambia il mondo, Limes 2/2022.
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IL REGIME SANZIONATORIO PER IL CONCORSO DI ILLECITI
AMMINISTRATIVI, COMMENTO AD ORDINANZA DELLA
CORTE DI CASSAZIONE N. 12208 DEL 14/04/2022.

Giovanni Gargiulo

Abstract [It]: In caso di concorso materiale di illeciti in materia di trasporto di rifiuti commessi in data antecedente alla
riforma attuata con D.Lgs. 116/2020, non si applica il regime sanzionatorio del cumulo giuridico, bensi quello del cumulo
materiale.

Abstract [En]: In the event of material concurrence of offenses relating to the transport of waste committed
on a date prior to the regulatory reform implemented with D.Lgs. 116/2020, the sanctioning regime of legal
accumulation does not apply, but that of material accumulation.

SOMMARIO: 1. Il fatto storico — 2. 1l regime sanzionatorio del concorso materiale in materia di
trasporto di rifiuti — 3. L’inapplicabilita delle tutele previste dall’ordinamento penale, in ragione della
natura amministrativa degli illeciti — 4. Lo jus superveniens.

1. Fatto storico.

Un ente pubblico emetteva molteplici ordinanze ingiunzione con le quali comminava un consistente
numero di sanzioni amministrative ai sensi e per gli effetti cui all’art. 258, co. 5, D.Lgs. 152/2006,
dirette a punire numerose violazioni del precetto imposto dall’art. 193 D.Lgs. 152/2006, in quanto,
in occasione di diversi trasporti di rifiuti speciali non pericolosi effettuati negli anni 2008 e 2009, era
stato accertato che i relativi formulari non risultavano correttamente compilati, poiché nel “campo
97, dedicato alla firma del produttore dei rifiuti, era stata invece apposta la firma di un dipendente
della societa destinataria dei rifiuti, frequentemente coincidente con ’autista del mezzo che di volta
in volta si occupava materialmente del trasporto.

Avverso dette ordinanze proponevano un’opposizione congiunta ex artt. 22 L. 689/1981 e 6 D.Lgs.
150/2011 i vari soggetti passivi delle obbligazioni pecuniarie che, tra i diversi motivi di doglianza,
contestavano 1’applicazione da parte dell’ente del criterio del “cumulo materiale” delle sanzioni, in
virtt del quale erano state applicate tante sanzioni quanti erano gli illeciti amministrativi accertati. |
ricorrenti pretendevano, infatti, il ricorso al regime sanzionatorio del cd. “cumulo giuridico” cui
all’art. 8 L. 689/1981, che prescriveva I’irrogazione della sanzione prevista per la violazione piu grave
aumentata sino al triplo.

Lo specifico motivo di ricorso (unitamente agli altri motivi di opposizione che esulano dalla presente
disamina) veniva respinto in primo grado, ma accolto dinanzi al giudice di appello (che, pero,
respingeva ogni altro motivo d’impugnazione), con sentenza non definitiva n. 1466/2019 del
14/06/2019. Quindi, il giudice d’appello dichiarava applicabile la regola del cd. “cumulo giuridico”,
in luogo del cd. “cumulo materiale” e rimetteva la causa sul ruolo per agevolare la nuova liquidazione
delle sanzioni in funzione del mutato criterio di calcolo.
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Successivamente, la Corte di Appello sospendeva il giudizio ai sensi e per gli effetti cui all’art. 279,
co. 4, c.p.c., in virtu dell’istanza congiunta presentata dalle parti processuali, che palesavano la
pendenza di un giudizio in Cassazione avente ad oggetto la predetta sentenza non definitiva.

Invero, in sede di giudizio di legittimita, 1’ente pubblico aveva affidato a due diversi motivi
I’impugnazione del solo capo della sentenza con il quale il giudice di appello aveva deciso di applicare
la regola del cumulo giuridico ai fini della quantificazione delle sanzioni amministrative; mentre
alcuni dei soggetti sanzionati avevano presentato un controricorso con il quale contestavano 1’avversa
domanda e, al contempo, propugnavano ricorso incidentale, attraverso il quale proponevano alla
Corte di Cassazione le questioni giuridiche alla base delle doglianze che entrambi i giudici di merito
avevano rigettato.

Con ordinanza n. 12208 del 16/03/2022, pubblicata in data 14/04/2022, la Corte di Cassazione
rigettava il ricorso incidentale ed accoglieva il ricorso principale, limitatamente al primo motivo (il
secondo motivo risultava infatti assorbito), nella parte in cui veniva lamentata la violazione e falsa
applicazione dell’art. 8, co. 2, L. 689/1981; per I’effetto, il Supremo Consesso cassava la sentenza
impugnata con rinvio, per un nuovo esame, alla medesima Corte di Appello che, in differente
composizione, avrebbe dovuto liquidare anche le spese del giudizio di legittimita.

L’ordinanza in commento restituisce un’interpretazione della norma contenuta nell’art. 8 L. 689/1981
che offre spunti di riflessione sotto diversi profili giuridici.

2. 1l regime sanzionatorio del concorso materiale in materia di trasporto di rifiuti.

Come noto, I’art. 8 L. 689/1981, rubricato: “Piu violazioni di disposizioni che prevedono sanzioni
amministrative”, prescrive che: “Salvo che sia diversamente stabilito dalla legge, chi con un’azione
od omissione viola diverse disposizioni che prevedono sanzioni amministrative 0 commette piu
violazioni della stessa disposizione, soggiace alla sanzione prevista per la violazione piu grave,
aumentata sino al triplo. Alla stessa sanzione prevista dal precedente comma soggiace anche chi con
pitl azioni od omissioni, esecutive di un medesimo disegno posto in essere in violazione di norme che
stabiliscono sanzioni amministrative, commette, anche in tempi diversi piu violazioni della stessa o
di diverse norme di legge in materia di previdenza ed assistenza obbligatorie ...”.

Siffatta norma prevede dunque I’applicazione della regola del cumulo giuridico delle sanzioni
(ovvero imposizione della sanzione amministrativa prevista per la violazione piu grave, aumentata
fino al triplo) in luogo del cd. cumulo materiale (che prevede I’applicazione di tante sanzioni quanti
sono gli illeciti amministrativi commessi), anzitutto, nel caso in cui, con una sola azione od omissione,
I’autore commetta una pluralita di violazioni sanzionate amministrativamente, distinguendo tra
concorso formale omogeneo, che ricorre laddove le violazioni abbiano per oggetto la stessa
disposizione, e concorso formale eterogeneo, che viceversa si registra nelle ipotesi in cui le violazioni
riguardano disposizioni differenti.

Il secondo comma della richiamata norma estende la regola dal cumulo giuridico ai casi di
continuazione di illeciti amministrativi, che si concretizzano quando violazioni (della stessa o di
diverse disposizioni) siano state commesse con piu azioni od omissioni, purché esecutive di un
“medesimo disegno”.

La mitigazione del trattamento sanzionatorio attraverso l’applicazione della regola del cumulo
giuridico, relativa alle ipotesi di concorso materiale da ultimo indicate, € stata tuttavia limitata alla
sola materia dell’assistenza e previdenza obbligatorie.

Nonostante il tenore letterale della norma, il giudice di appello nella controversia in esame aveva
riformato la sentenza di primo grado ritenendo che, attraverso ‘“una interpretazione
costituzionalmente orientata dell’art. 8 L. 689/1981”, doveva applicarsi il regime sanzionatorio del
cumulo giuridico, in luogo del cumulo materiale, in quanto tutte le condotte trasgressive accertate
dall’ente pubblico erano caratterizzate da un comune disegno.
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Come anticipato, la suesposta ricostruzione dommatica e stata smentita dal giudice di legittimita,
laddove il Supremo Consesso ha ritenuto che I’istituto della continuazione in materia di violazioni
amministrative si applica, in via generale, alla sola ipotesi in cui la pluralita di violazioni sia
commessa con una sola azione od omissione, mentre nel caso esse siano commesse con piu azioni od
omissioni, detto istituto trova applicazione soltanto se si tratta di violazioni in materia di previdenza
ed assistenza obbligatorie’.

Con D’occasione, la Corte ha escluso che ricorresse una questione di legittimita costituzionale
(sollevata dai soggetti passivi dell’obbligazione pecuniaria) dell’art. 8, co. 2, L. 689/1981 — nella
parte in cui non prevede la possibilita del cumulo giuridico delle sanzioni anche per gli illeciti
amministrativi diversi dalle violazioni di norme in materia previdenziale ed assistenziale — in
riferimento all’art. 3, co. 1, cost.

Sul tema gli ermellini hanno ritenuto, per un verso, che dovesse escludersi una disparita di trattamento
rispetto alle sanzioni penali, attesa la diversita dei due tipi di violazioni, assumendo, per altro verso,
che il differente trattamento riservato alle violazioni in materia previdenziale ed assistenziale
rientrasse nella discrezionalita del legislatore, senza implicare alcuna violazione del principio di
uguaglianza?.

Sotto quest’ultimo profilo occorre rilevare come la discrezionalita del legislatore abbia costituito il
chiaro limite giuridico al piu volte auspicato intervento additivo della Corte Costituzionale, che ha
ripetutamente sancito l’insindacabilita dell’opzione legislativa diretta alla differenziazione del
trattamento giuridico sanzionatorio relativamente al concorso di illeciti amministrativi®.

Le richiamate pronunce giurisprudenziali sostengono, quindi, 1’insindacabilita dell’opzione
legislativa diretta alla differenziazione del trattamento giuridico sanzionatorio relativamente al
concorso di illeciti amministrativi; tecnica, quest’ultima, che il legislatore ha utilizzato anche in altri
settori giuridici, come quello relativo alla materia assicurativa, laddove 1’art. 327 D.Lgs. 209/2005
(poi abrogato dal D.Lgs. 68/2018, emanato in attuazione della direttiva UE 2016/97) conferiva rilievo
al cd. “illecito seriale”, costituito da “piu violazioni della stessa disposizione del presente codice, o
delle norme di attuazione, per le quali sia prevista 1’applicazione di sanzioni amministrative
pecuniarie, attraverso una pluralita di azioni od omissioni la cui reiterazione sia dipesa dalla
medesima disfunzione dell’organizzazione dell’impresa o dell’intermediario”.

L’inapplicabilita delle tutele previste dall’ordinamento penale, in ragione della natura amministrativa
degli illeciti.

Il reato continuato cui all’art. 81 c.p. rappresenta una particolare ipotesi di concorso materiale in cui
i vari fatti illeciti posti in essere dal reo sono compresi in un medesimo ed unitario disegno criminoso.
Tale peculiarita comporta una minore severita in sede di applicazione della pena rispetto a quella
prevista per il concorso materiale e cio in quanto la struttura del reato dimostra una minore
riprovevolezza in capo all’agente.

Nella fattispecie in esame, la Cassazione ha sostenuto come nella specifica materia del trasporto dei
rifiuti non risulti applicabile in via analogica I’art. 81 c.p., in virtu della differenza morfologica tra
illecito penale ed illecito amministrativo®.

Invero, siffatta diversita non consente che, attraverso un procedimento di interpretazione analogica,
le norme di favore previste in materia penale vengano tout court estese alla materia degli illeciti
amministrativi®.

! La Corte ha richiamato a tal proposito i precedenti costituiti da: Cass., 13/05/2019, n. 12659 e Cass., 16/12/2005, n.
27799.

2 Anche in tal caso sono stati richiamati alcuni precedenti: Cass., 07/05/2018, n. 10890 e Cass., 16/12/2014, n. 26434.

3 Corte cost., 12/07/2017, n. 171; Corte cost., 17/12/2015, n. 270; Corte cost., 30/06/1999, n. 280; Corte cost., 19/01/1995,
n. 23; Corte cost., 27/07/1989, n. 468

4 Ex amplius: Cass., 03/05/2017, n. 10775; Cass., 13/10/2011, n. 21203; Cass., 06/10/2008, n. 24655.

5> Ad abundantiam: Cass., sez. un., 28/06/2016, n. 15669. In senso conforme, di recente: Cass., 17/06/2019, n. 16157,
Cass., 26/09/2018, n. 22888; Cass., 11/09/2018, n. 22028.
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Sotto diverso profilo, la Cassazione ha escluso che la fattispecie sanzionatoria prevista dall’art. 258,
co. 5, D.Lgs. 152/2006 potesse essere assoggettata alla disciplina in materia di continuazione in
ragione della sua natura sostanzialmente penale.

In proposito, il collegio ha infatti richiamato i principi espressi dalla giurisprudenza comunitaria e, in
particolare, i ccdd. criteri di Engel (1. qualificazione giuridica della sanzione nel sistema normativo
nazionale; 2. natura della sanzione; 3. livello di afflittivita della sanzione)® con cui la Corte di
Strasburgo ha piu volte evidenziato ’esistenza di illeciti non formalmente qualificati come penali
nell’ordinamento interno che pero, di fatto, per il loro contenuto e la loro sanzione corrispondono a
dei veri e propri illeciti penali, necessitando, pertanto, delle tutele previste dall’art. 6 ¢ 7 della CEDU.
Per il caso che ci occupa, la Cassazione ha quindi sostenuto, in primis, che la disciplina nazionale
deponesse inequivocabilmente per la qualificazione della natura delle sanzioni in esame come
amministrative; quindi, in relazione al secondo dei criteri di Engel innanzi richiamati, ha osservato
che pur essendo la sanzione posta a tutela di interessi generali (la piena tracciabilita dell’attivita di
smaltimento dei rifiuti speciali non pericolosi) essa sia destinata ad una ristretta platea di possibili
destinatari (i soggetti che svolgono le attivita di produzione, trasporto e smaltimento di rifiuti); infine,
la Corte ha rilevato che il quantum debeatur imposto dalla norma, valutato contestualmente
all’assenza di sanzioni accessorie, non potesse indurre a giudicare la sanzione come particolarmente
afflittiva, rimarcando, per 1’effetto, la natura amministrativa dell’illecito.

3. Lo jus superveniens.

La Corte non ha potuto fare a meno di considerare I’evoluzione della disciplina sanzionatoria in
relazione all’errata compilazione dei formulari per il trasporto dei rifiuti.

Invero, in attuazione della Direttiva (UE) 2018/851, il legislatore nazionale ha adottato il D.Lgs.
116/2020, il cui art. 4, co. 1, ha profondamente innovato la disciplina impressa nel previgente art. 258
D.Lgs. 152/2006.

Il nuovo testo estende la regola del cumulo giuridico anche alla continuazione di illeciti
amministrativi esecutivi di un medesimo disegno in materia di rifiuti. In pratica, il legislatore ha
previsto una nuova ipotesi di cumulo giuridico nei casi di concorso materiale di illeciti amministrativi,
rispetto alla quale il soggetto agente soggiace alla sanzione amministrativa prevista per la violazione
pitl grave aumentata sino al doppio (e non sino al triplo, come invece stabilito dal citato art. 8 L.
689/1981).

Per completezza di analisi occorre rilevare come il nuovo comma 13 dell’art. 258 D.Lgs. 152/2006
stabilisce che: “Le sanzioni di cui al presente articolo, conseguenti alla trasmissione o all’annotazione
di dati incompleti o inesatti sono applicate solo nell’ipotesi in cui i dati siano rilevanti ai fini della
tracciabilita, con esclusione degli errori materiali e violazioni formali. In caso di dati incompleti o
inesatti rilevanti ai fini della tracciabilita di tipo seriale, si applica una sola sanzione aumentata fino
al triplo”.

Lo jus superveniens prodotto dalla riferita riforma non é stato ritenuto applicabile al caso che
interessa, in virtu dell’assenza di una disposizione normativa contenuta nel D.Lgs. 116/2020 che
prevedesse espressamente 1’applicazione retroattiva della nuova norma sanzionatoria.

Costituisce, infatti, dato pacifico che in tema di sanzioni amministrative vige il principio di legalita
cui all’art. 1 L. 689/1981 che, tra i diversi corollari, postula il divieto di applicazione retroattiva delle
norme sanzionatorie in materia di illeciti amministrativi. Si applica, quindi, il principio del tempus
regit actum, che impone I’irrogazione della sanzione amministrativa vigente al momento in cui la
condotta illecita é stata realizzata.

In tal senso depone la costante giurisprudenza della Suprema Corte, che ha stabilito come il principio
del favor rei (di matrice penalistica) non si estende, in assenza di una specifica disposizione

6 Corte EDU, 8 giugno 1976 — caso Engel e altri contro Paesi Bassi.
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normativa, alla materia delle sanzioni amministrative che risponde, viceversa, al richiamato principio
del tempus regit actum’.

In tal senso si ¢ altresi espresso il giudice delle leggi, giudicando “manifestamente infondata la
questione di legittimita costituzionale [dell’] art. 1, 2° comma, 1. 24 novembre 1981 n. 689 (...) nella
parte in cui non preved(e) che, se la legge in vigore al momento in cui fu commessa la violazione e
quella posteriore stabiliscano sanzioni amministrative pecuniarie diverse, si applichi la legge piu
favorevole al responsabile”®.

Non incide sulla suesposta ricostruzione dommatica la recente pronuncia della Consulta (che
riprende, tra I’altro, i principi espressi dalla Corte EDU nella sentenza del 04/03/2014 — caso Grande
Stevens ed altri contro Italia), con cui ¢ stata dichiarata 1’illegittimita costituzionale dell’art. 6, co. 2,
D.Lgs. 72/2015, in riferimento agli artt. 3 e 117, co. 1, cost., nella parte in cui esclude I’applicazione
retroattiva delle modifiche apportate dal terzo comma dello stesso articolo 6 alle sanzioni previste per
I’illecito amministrativo di abuso di informazioni privilegiate, ritenendo, pertanto, applicabile il
principio di retroattivita della disposizione piu favorevole anche alle sanzioni amministrative®.
Invero, I’arresto da ultimo citato non si ¢ occupato del sistema delle sanzioni amministrative
complessivamente considerato, assumendo, invece, una portata limitata ai soli casi di matrice penale.
Nel caso che ci occupa, le sanzioni amministrative comminate dall’ente pubblico non assumono
affatto quella natura “punitiva” richiesta ai fini dell’applicazione del principio della retroattivita in
mitius; conseguentemente, deve trovare conferma 1’indirizzo tradizionale della giurisprudenza di
legittimita, secondo il quale, in tema di sanzioni amministrative, i principi di legalita, irretroattivita e
di divieto di applicazione analogica di cui all’art. 1 L. 689/1981, comportano 1’assoggettamento della
condotta illecita alla legge del tempo del suo verificarsi, con conseguente inapplicabilita della
disciplina posteriore piu favorevole, sia che si tratti di illeciti amministrativi derivanti da
depenalizzazione, sia che essi debbano considerarsi tali ab origine, senza che possano trovare
applicazione analogica, attesa la differenza qualitativa delle situazioni considerate, gli opposti
principi di cui all’art. 2, co. 2 e 3, c.p. 1 quali, recando deroga alla regola generale dell’irretroattivita
della legge, possono, al di fuori della materia penale, trovare applicazione solo nei limiti in cui siano
espressamente previsti dal legislatore®®.

Poiche il D.Lgs. 116/2020 non ha espressamente sancito alcun effetto retroattivo della riforma
dell’art. 258 D.Lgs. 152/2006, la Cassazione ha giustamente concluso per 1’applicabilita al caso
oggetto di esame della sanzione pecuniaria prevista nel testo vigente all’epoca in cui i fatti sono stati
compiuti.

7 Cass., 09/08/2018, n. 20697; Cass., 02/03/2016, n. 4114.
8 Corte Cost., 28/11/2002, n. 501.

9 Corte Cost., 21/03/2019, n. 63.

10 Cass., 18/02/2022, n. 5346.
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