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Il G8 e il G20: Istituzioni globali in un mondo
in difficolta

Bruno Archi
(Gia Vice Ministro degli Affari Esteri)

Abstract The article is about G8 and G20 and their role in dealing with the global crisis. The
structure and the evolution of these two international forums will be analysed in order to under-
stand whether they could reach their initial goals.

La riflessione in corso su un tema di politica estera di spiccato rilievo qua-
le il G8 e il G20 scaturisce dalla sempre maggiore centralita dei tentativi
da parte della comunita internazionale di contenere gli effetti della crisi
globale e rilanciare una crescita economica forte, equilibrata e sostenibile.

In questa prospettiva, appare opportuno non solo soffermarsi sulla nasci-
ta, sullo sviluppo e sull’organizzazione di questi due fori internazionali, ma
anche comprendere in che misura il G8 e il G20 siano riusciti a raggiungere
gli obiettivi per i quali sono stati inizialmente concepiti.

Storicamente, sia il G8 che il G20 non nascono come organizzazioni in-
ternazionali, bensi come una serie di incontri informali di massimo livello,
che nel corso degli anni si sono progressivamente strutturati, e le cui finali-
ta rispondevano all’esigenza d’instaurare delle relazioni politiche pacifiche
e di promuovere 1’equilibro economico mondiale.

In particolare, 1’obiettivo iniziale per cui il G8 venne inizialmente con-
cepito fu quello di affrontare le crisi economiche che caratterizzarono la
meta degli anni Settanta, in particolare lo shock petrolifero e la riforma
del sistema monetario internazionale dopo la fine del sistema di Bretton
Woods e I’abbandono della convertibilita in oro del dollaro.

Pertanto, le maggiori democrazie industrializzate decisero - su iniziativa
del Governo francese - di organizzare un incontro in occasione del quale
avviare in maniera del tutto informale alcune discussioni sulle possibili mi-
sure da adottare per far fronte alla grave situazione economico-finanziaria.

All’incontro, che si tenne per la prima volta nel 1975 a Rambouillet,
presero parte i Capi di Stato e di Governo dei sei principali paesi indu-
strializzati, ossia Gran Bretagna, Francia, Germania, Stati Uniti, Italia e
Giappone. Nel 1977, con I’ingresso del Canada, il G6 divento G7 e nello
stesso anno fu invitata a partecipare anche la CEE (Comunita Economica
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Europea). Attualmente 1’Unione Europea e rappresentata ai Vertici del G8
dal Presidente del Consiglio Europeo e dal Presidente della Commissione.

I’Unione Sovietica fu coinvolta soltanto nel 1991, in occasione del Vertice
G7 di Londra. Il formato G7+1 fu avviato soltanto con il Vertice di Napoli
nel 1994, ma occorrera attendere il 1997 affinché la Russia possa essere
considerata a pieno regime nel G8.

Le caratteristiche principali che contraddistinguono i lavori del G8 sono
rappresentate dal carattere intergovernativo del processo preparatorio e
la sua informalita.

Il metodo utilizzato in entrambi i fori, come si avra modo di vedere nei
successivi paragrafi, e basato sulla cooperazione, sulla concertazione e sul
dialogo tra i diversi paesi.

La presidenza del gruppo, che ruota su base annuale, ne influenza in
misura notevole ’agenda. Quest’ultima si basava essenzialmente su que-
stioni di carattere economico-finanziario ma, nel corso degli anni, si e gra-
dualmente ampliata. Se negli anni ottanta i Vertici G8 iniziarono a trattare
questioni politiche e di sicurezza, sara soltanto a partire dagli anni novanta
che ’agenda dei Summit inglobo questioni relative al commercio, ai cam-
biamenti climatici e alla non proliferazione nucleare. Pertanto, accanto ai
vertici di stato e di governo, a seconda dei temi posti all’ordine del giorno,
i Capi di Stato e di governo predispongono le riunioni di ulteriori consigli
ministeriali, che siincontrano secondo la programmazione dei lavori decisa
dalla presidenza.

Tali consigli ministeriali hanno, tra ’altro, I’incarico di rappresentare il
G8 nelle conferenze internazionali e di mantenere costanti contatti con le
organizzazioni non governative dalle quali ricevono rapporti, proposte e
documentazione.

I Capi di Stato e di governo possono infine istituire collegi di esperti per
coadiuvare I’attivita dei ministri, dal carattere prevalentemente tempora-
neo.

Il summit G8 rappresenta quindi soltanto la fase conclusiva di un lungo
e delicato lavoro di preparazione. In linea generale, esso si svolge in tre
giornate e si articola in sessioni separate del G7 e del G8 per concludersi il
terzo giorno con la presentazione dei documenti finali nel corso della con-
ferenza stampa tenuta dal presidente di turno del Gruppo. Le Dichiarazioni
dei Capi di Stato e di Governo alla fine di ciascun summit contengono, nella
loro straordinaria articolazione, impegni di carattere politico su tematiche
di spiccato rilievo e di elevata attualita nell’ambito della comunita inter-
nazionale.

A partire dagli anni Novanta, la liberalizzazione dei mercati dei capitali,
insieme all’ascesa delle economie emergenti e alla complessita delle nuove
sfide globali, come la lotta alla poverta e le politiche di sviluppo, hanno
spinto il G8 a promuovere il dialogo con i Paesi in Via di Sviluppo, in par-
ticolare con I’Africa.

8 Archi. Il G8 e il G20: Istituzioni globali in un mondo in difficolta
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Dal Vertice del 2007, tenutosi in Germania, e stato avviato un dialogo con
le principali economie emergenti - Brasile, Cina, India, Messico e Sudafri-
ca - denominato Processo di Dialogo di Heiligendamm su quattro temi: in-
vestimenti, energia, innovazione e sviluppo. La consapevolezza della dimen-
sione globale dei cambiamenti climatici e dell’urgenza di agire ha indotto il
G8 a imprimere un forte impulso politico e a coinvolgere attivamente anche
le economie emergenti. In questo senso nel 2007 & stato promosso, su inizia-
tiva degli Stati Uniti, il Major Economies Meeting, un dialogo rafforzato fra
le maggiori economie mondiali al fine di facilitare il buon esito del negoziato
ONU per il futuro accordo post 2012 sul clima. Al MEM partecipano 16 Pa-
esi: i Paesi G8§, le cinque grandi economie emergenti (Brasile, Cina, India,
Messico, Sudafrica), Australia, Corea del Sud e Indonesia.

Nel 1999, in seguito a una successione di crisi finanziarie, & stato pos-
sibile assistere ad un ampliamento dei fori di governance globale con la
creazione del G20, che prevede una partecipazione piu ampia, rivolta so-
prattutto verso le economie emergenti. Anche il G20, come il G8, nasce
con I’obiettivo di affrontare le sfide poste dalla crisi finanziaria e valutaria
del 1997 su iniziativa dei Ministri delle Finanze del G7, i quali decisero
di creare un nuovo meccanismo di dialogo informale su temi economici e
finanziari.

Lesigenza di far fronte e cercare di anticipare 1’evoluzione dell’economia
mondiale all’interno di un formato pili ampio rispetto al G7/G8 nasceva
dalla constatazione della rapida ascesa di una serie di Paesi fino a quel
momento esclusi o sotto-rappresentanti all’interno dei meccanismi di gov-
ernance economica globali, in particolare dei cosiddetti BRICS: Brasile,
Russia, India, Cina, Sud Africa.

Del G20 fanno attualmente parte sia i Paesi G8, la Turchia, la Repubblica
del Sud Africa, I’Arabia Saudita, I’India, I’Indonesia, la Cina, 1’Australia, la
Corea, il Messico, il Brasile e I’Argentina. Le organizzazioni internazionali
partecipanti sono la Presidenza dell’Unione europea, la Banca centrale
europea, il Fondo monetario internazionale e la Banca mondiale.

La prima riunione del G20 si tenne a Berlino nel dicembre 1999 e vide la
partecipazione dei Ministri delle Finanze e dei Banchieri centrali dei Paesi
membri. A seguito della crisi finanziaria del 2008 gli Stati Uniti decisero
di “elevarne” il livello di partecipazione ai Capi di Stato e di Governo (Wa-
shington, 14-15 novembre 2008).

I successivi Vertici del G20 vennero organizzati con cadenza quasi seme-
strale ma a partire dal Summit di Seoul del 2010, si decise di ripristinare
la cadenza annuale dei Vertici.

Al Summit di Cannes del novembre 2011 sono state stabilite le presiden-
ze dei successivi quattro anni, tra cui Australia nel 2014 e Turchia nel 2015.
E stato inoltre istituito un sistema di rotazione delle Presidenze tra cinque
gruppi di Paesi, ossia: Australia, Arabia Saudita, Canada e Stati Uniti nel
Gruppo 1; India, Russia, Sud A frica, Turchia nel Gruppo 2; Argentina, Bra-

Archi. Il G8 e il G20: Istituzioni globali in un mondo in difficolta 9
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sile, Messico nel Gruppo 3; Francia, Germania, Italia e Regno Unito nel
Gruppo 4; Cina, Indonesia, Giappone e Corea del Sud nel Gruppo 5. E stato
altresi stabilito che tale sistema sara applicato a partire dal 2016.

Anche il G20 non & un’organizzazione internazionale e non dispone di
un Segretariato permanente: I’agenda del Gruppo e le sue attivita vengono
stabilite dalla Presidenza di turno che ruota tra i Paesi membri in consul-
tazione con questi ultimi.

Per assicurare la continuita dei lavori del G20, al Vertice di Cannes
del 2011 & stato deciso di istituire meccanismo che consente al Paese che
detiene la Presidenza di essere coadiuvato dal Paese che ha esercitato la
Presidenza nell’anno precedente e da quello che la esercitera nell’anno
successivo.

Ciascuna Presidenza puo decidere di invitare al Summit Stati non mem-
bri del G20 e Organizzazioni Internazionali: il numero di Paesi che possono
essere invitati € tendenzialmente limitato a cinque, in rappresentanza di
diverse aree.

La Presidenza ha durata annuale e ruota fra i diversi paesi. I paesi del G20
sono suddivisi in cinque gruppi geograficamente omogenei. La presidenza
passa di anno in anno da un gruppo all’altro. All’interno di ciascun gruppo
i paesi si accordano informalmente sul paese da candidare. Per il 2008 la
funzione e svolta dal Brasile. Per il 2009 sara svolta dal Regno Unito.

Il Segretariato, istituito dalla Presidenza, coordina le attivita fra i mem-
bri del gruppo per ’anno in corso, cura la pubblicazione e diffusione dei
documenti, organizza le riunioni. Il Segretariato organizza anche seminari
cui partecipano rappresentanti dei paesi membri.

Come nel G8 nel corso degli anni Ottanta e Novanta, anche nel G20 si
€ assistito, soprattutto a partire dal 2011, ad una progressiva estensione
dell’agenda anche a tematiche non economico e finanziarie. In aggiunta
alle consuete riunioni dei Ministri delle Finanze (di norma tre all’anno), si
sono cosi tenute Ministeriali tematiche in formato Esteri, Agricoltura, La-
voro, Sviluppo, Commercio, Turismo, che hanno contribuito ad alimentare
il processo preparatorio del Vertice. In seno al G20 sono inoltre stati costi-
tuiti alcuni gruppi di lavoro ad hoc, ad esempio in materia di coordinamen-
to delle politiche macroeconomiche, riforma dell’architettura finanziaria
internazionale, cooperazione allo sviluppo e lotta alla corruzione.

A conclusione dei Vertici G20, i Leader adottano un Comunicato fina-
le (accompagnato eventualmente da alcuni piani d’azione e dai rapporti
discussi nell’ambito dei gruppi di lavoro settoriali). La preparazione del
Comunicato finale e affidata agli Sherpa G20 (che analogamente al G8,
sono i rappresentanti personali dei Capi di Stato o di Governo), a cui e
attribuito il negoziato preliminare ed il coordinamento delle diverse tema-
tiche affrontate dal G2o.

Per quanto concerne ilavori del G8 e del G20, questi sono principalmen-
te svolti dalle diplomazie nazionali degli stati che ne fanno parte.

10 Archi. Il G8 e il G20: Istituzioni globali in un mondo in difficolta
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I1 G8 opera prevalentemente a livello di Capi di Stato e di Governo, che
si incontrano una volta I’anno in occasione del Summit. Il vertice in realta
solo la fase conclusiva di un processo a piu livelli, che prevede il coordina-
mento fra il Ministero dell’Economia e delle Finanze (MEF), la Presidenza
del Consiglio e il Ministero degli A ffari Esteri (MAE).

Il coordinamento interministeriale & affidato allo Sherpa, figura chiave
che rappresenta personalmente il proprio Capo di Stato e di Governo per
tutte le questioni che formano ’agenda del Vertice. Lincarico di Sherpa
G8 e G20, che peraltro ho ricoperto come ruolo dal gennaio 2010 al novem-
bre 2011, consiste nell’espletare la funzione di Rappresentante personale
del Presidente del Consiglio.

Nella fattispecie, lo Sherpa interviene ed & responsabile del processo
preparatorio dei Vertici G8 e G20, e soprattutto interviene nel coordinare
la stesura della Dichiarazione finale adottata al termine di ogni vertice.

Inoltre, attraverso costanti contatti con gli altri Paesi membri, comunica-
no le posizioni e le proposte dei rispettivi Capi di Stato o di Governo sulle
principali questioni internazionali contenute nell’agenda. Per quanto con-
cerne 1’Italia, il ruolo dello Sherpa e attributo ad un diplomatico di rango
di ministro plenipotenziario o di ambasciatore.

Lo Sherpa detiene a sua volta due supplenti: il Foreign A ffair Sous Sher-
pa per le competenze del Ministero degli A ffari Esteri e il Financial Sous
Sherpa per le competenze del Ministero dell’Economia e delle Finanze.
Sulla base delle indicazioni degli Sherpa, svolgono un ruolo chiave nel
negoziato del testo della Dichiarazione finale.

In particolare, essi rappresentano le singole amministrazioni nazionali che
agiscono nell’interesse esclusivo e sotto la direzione dei leader dei singoli
Paesi. Essi hanno il compito di coordinare i lavori, di mediare tra le diverse
posizioni e di negoziare compromessi al fine di far emergere, in relazione ai
singoli temi trattati, un indirizzo comune. Su alcune tematiche particolar-
mente complesse sono stati invece creati dei gruppi di lavoro ad hoc.

Normalmente, ogni Presidenza organizza almeno tre o quattro riunioni
per la preparazione del Vertice annuale, nonché alcune successive al fine
di assicurarne i seguiti.

I Ministri delle Finanze si incontrano tre volte 1’anno in formato G7, in-
sieme ai Governatori delle banche centrali. Incontri preliminari a livello di
Deputies (supplenti dei Ministri) e di Deputies’ Deputies si svolgono con
maggiore frequenza. Una quarta riunione, denominata pre-Summit poiché
preparatoria del Summit dei Capi di Stato e di Governo, & in formato G8
(comprende la Russia), ma senza la partecipazione dei Governatori.

Una particolare attenzione deve essere dedicata alla preparazione del-
la documentazione redatta in vista dei summit G8 che G20, in cui non
solo & presentato un inquadramento generale sulle tematiche affronta-
te, ma anche spunti di intervento su ogni punto dell’agenda dei lavori.
Oltre ad un inquadramento pili generale sulle finalita del vertice, sono alle-
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gate le bozze di dichiarazioni finali, suscettibili dei cambiamenti durante la
cosiddetta sherpa night, la notte del negoziato finale condotto dagli sherpa
prima della giornata conclusiva del vertice stesso.

I Comunicati emessi a conclusione delle riunioni dei Ministri finanziari
e dei Capi di Stato sono documenti politici che contengono le decisioni
assunte circa le misure da adottare e le raccomandazioni ai paesi membri
e alle organizzazioni internazionali.

Gli incontri si svolgono a porte chiuse, anche se nel tempo si & affermata
la prassi di rilasciare dichiarazioni finali o comunicati, e la presidenza tiene
una conferenza stampa conclusiva.

Sia il G8 che il G20 sono dei fora intergovernativi e informali - le cui
decisioni che vengono prese per consenso non hanno rilevanza giuridi-
ca - che tuttavia tendono sempre piu a presentarsi al centro di un sistema
di governance globale.

In effetti, le discussioni e le tematiche sollevate dai Gruppi sono stret-
tamente interconnesse, e parallelamente alle problematiche economiche
e finanziarie, i summit del G8 e del G20 si occupano in maniera vieppiu
crescente della poverta estrema dei paesi in via di sviluppo e dei mutamenti
climatici.

I summit G8 e G20, pur avendo finalita e principi diversi, sono sorti con
lo scopo di fornire una risposta alle crisi finanziarie che hanno contrad-
distinto 1’inizio degli anni ‘70 e la fine degli anni ‘9o (unitamente a quella
del 2008), contribuendo a dimostrare gli stretti legami esistenti tra le
diverse economie mondiali.

Inoltre, essi presentano caratteristiche simili anche nelle modalita ope-
rative con le quali hanno cercato di affrontare le problematiche, agendo in
maniera estremamente similare.

In particolare, in entrambi i casi hanno cercato, poco dopo I’avvio della
loro attivita, di ampliare le loro rispettive sfere di influenza ed intervento,
allargando a temi piu globali rispetto a quelli di partenza.

Infatti, il G8 inizia ben presta ad occuparsi di temi politici e di sicurezza,
allargando la propria sfera dal commercio internazionale, ai cambiamenti
climatici e agli aiuto allo sviluppo.

Anche il G20 effettua un tentativo altrettanto ambizioso, e dopo i primi
tre vertici fra il 2008 e il 2009 tenta anch’esso ad espandersi verso il tema
del mutamento climatico e quello del commercio, senza tuttavia ottenere
i risultati sperati. Seguendo tale direttrice, sorgono dei quesiti in merito
alla legittimita del G8 e del G20 ai quali si tentera di fornire una risposta
nei paragrafi successivi, e cioe quale due fori ha dato miglior prova di
funzionamento e ha saputo rispondere in maniera adeguata alle esigenze
per le quali era sorto, e quale ha raggiunto gli obiettivi peri quali era stato
preposto.

Chiaramente la coesistenza tra le due istituzioni ha dato qualche pro-
blema a partire dal 2008. Cio che e accaduto e stata la sovrapposizione di
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competenze, fino al punto di attribuire al G20 funzioni, ruoli e competenze
superiori, volendolo quasi elevare ad organo collegiale decisionale a livello
globale, che potesse avere un potere non strettamente di indirizzo politico.

Tra il 2008 e il 2009 si era diffusa ’opinione secondo la quale il G20
avrebbe potuto non solo gestire e risolvere la crisi economico finanzia-
ria - e questo sarebbe stato legittimo, oltre che auspicabile - ma anche
dare risposte concrete e decisionali su temi come il clima e il negoziato
di Doha sul commercio internazionale che non trovavano utili sbocchi nei
rispettivi fori di dialogo e negoziato.

I motivi che spinsero ad immaginare un G20 maggiormente ambizioso
erano legati non solo a problematiche connesse alla politica globale, ma
anche a fattori di politica interna, e pili propriamente elettorale. Il prota-
gonismo di alcuni Stati sulla scena internazionale contribui fattivamente
a questa tendenza, concorrendo allo sviluppo di una visione del mondo
non soltanto multilaterale, ma anche di ri-orientamento geografico delle
priorita globali. Tali spinte propulsive si mutarono in realta operativa nel
vertice del G20 di Londra nell’aprile 2009, in occasione del quale figuro
la promessa di ridurre I'influenza dominante degli Stati Uniti e dei paesi
europei in istituzioni chiave come la Banca mondiale e il Fondo monetario
internazionale.

Il tentativo di ampliamento dei poteri del G20 riusci inizialmente anche
in conseguenza dell’immediata e pressante necessita di risposte richieste
dall’opinione pubblica a fronte della crisi globale. Approfittando di questi
fattori, siriusci ad introdurre il G20 sul palcoscenico internazionale gia for-
se con I’ancora piu ambiziosa idea di sostituirlo in parte o totalmente al G8,
che nel frattempo viveva una fase in verita qualsiasi di stallo e di inerzia.

Se da una parte, & innegabile che la rappresentativita del G20 conferisca
al gruppo un grado di legittimita superiore a quella del G8, d’altra parte il
G20 incontra ostacoli nei processi decisionali, sia perché raggiungere una
decisione in venti e piti complicato che farlo in otto, sia per I’enorme varie-
ta e diversita degli interessi rappresentati. I1 G8 d’altra parte pero manca
della capacita di imporre le sue decisioni ai maggiori paesi emergenti e
pertanto non offre una vera alternativa al G2o. Il G20 include tutti i mag-
giori attori economici mondiali e garantisce pertanto la base (potenziale)
di consenso necessaria a che le decisioni prese abbiano effettivamente un
impatto.

Nel 2011 il fenomeno delle primavere arabe riaccende i riflettori sui
temi politici, dopo che la prima fase emergenziale della crisi economico
finanziaria era passata, e cio ha contribuito a riportare in auge il G8. La
presidenza francese ebbe se non altro il merito di riattivare 1’attenzione sul
G8 e il vertice di Deauville confermo questa impostazione, a dimostrazione
del fatto che la vitalita del G8 era tutt’altro che spenta e che una importante
condivisione di opinioni e di valutazioni al massimo livello su un fenomeno
di tale portata era non solo opportuna ma necessaria.
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Fu proprio quella la cartina di tornasole della perdurante validita del G8
quale foro di dialogo al massimo livello, ristretto, informale, dove intorno
ad un tavolo sono sedute non oltre 10 persone (compresi i presidenti del
consiglio europeo e della commissione). E furono le primavere arabe che
convinsero anche i piu riluttanti a mantenere e sviluppare questo foro a
riconoscerne 1’utilita e le potenzialita.

Come anticipato nei precedenti paragrafi, € senza dubbio piu facile par-
larsi, incontrarsi, scambiarsi opinioni intorno ad un tavolo in cui gli Stati
partecipanti sono numericamente pochi, come ad esempio nel G8 - piut-
tosto che condurre un negoziato su un testo o una dichiarazione dove i
partecipanti arrivano sino al numero di 33-35.

Del resto, durante la mia personale esperienza di Sherpa G8-G20, ho
potuto constatare in prima persona che esistono difficolta oggettive nel
raggiungere un accordo condiviso in merito ad un testo finale o ad una
decisione da intraprendere all’interno dei fori multilaterali.

Si puo quindi affermare che se da una parte il G8 si trova ad affrontare
un problema di rappresentativita e quindi di legittimita sul piano decisio-
nale mondiale, e altresi vero che il G20 non potra sostituire il G8. Infatti,
superato in parte I’allarme della crisi finanziaria ed economica che ha por-
tato alla ribalta il G20 (trasformando in vertice un forum di consultazione
ministeriale di secondo piano creato - su iniziativa del G7/8 - in risposta
alla crisi dei mercati asiatici del 1997-1998), permangono le divergenze i
diversi modi di concepire i valori, le differenze storiche, culturali, religiose,
geopolitiche, economiche e sociali dei cosi tanto eterogenei membri del
Gz2o.

Mentre le riunioni degli Sherpa hanno iniziato ad essere sempre piu
condizionate dai numerosi distinguo posti dalle delegazioni sui documenti,
e stato addirittura sostenuto che dopo il vertice di Pittsburgh (Settem-
bre 2009) il G20 sembrava gia perdere la sua spinta propulsiva.

La suddetta analisi mostra forse dei caratteri piuttosto estremi, e per-
tanto non la condivido tout court, poiché ritengo che il G20 includendo
tutti i maggiori attori economici mondiali, riesca comunque a garantire la
base potenziale di consenso necessaria a che le decisioni prese abbiano
effettivamente un impatto.

Tuttavia, non condivido neanche 1’opinione di coloro che credevano di
poter semplicemente fare a meno del G8 in quanto ritenuta formazione
obsoleta, pensando di poter trasferire de facto le sue competenze al na-
scente G2o0.

Dopo le primavere arabe anche i piu fervidi detrattori del G20 ridusse-
ro progressivamente le critiche, fino a preferire il molto piu ragionevole
silenzio.

Confermo quindi I’importanza e la necessita di mantenere entrambi i
fori G8 e G20, al fine di garantire lo svolgimento di lavori che forniscano
soluzioni ai maggiori problemi del mondo, aggiungendo tuttavia una bre-
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vissima riflessione: la storia di questi anni ha dimostrato come il G8 resti
ancora un forum valido, al contrario di quanti ritenevano di eliminarlo e
sostituirlo con il G20, trasformandolo in una sorta di ONU in formato ridot-
to che potesse dare risposte ai problemi del nostro tempo.
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Abstract This note is about the new EU exclusive competence over foreign direct investment in
light of the ongoing negotiations for Free Trade Agreements with third countries. After presenting
the status of negotiations for some agreements, with specific regard to the Transatlantic Trade
and Investment Partnership, the authors argue that the European Parliament — by virtue of the
enlarged competences obtained thanks to the Lisbon Treaty — will play an important role in safe-
guarding sensitive sectors of EU economy.

Sommario 1. L'attribuzione di competenze esclusive in materia di investimenti diretti esteri in
capo all'Unione europea. — 2. FTAs di “nuova generazione”. — 3. | negoziati in corso relativi ad
accordi contenenti norme in materia di investimenti UE-Stati terzi: uno sguardo d'insieme. - 4.
Tutela degli investitori e diritti umani: il ruolo del Parlamento europeo.

1 L’attribuzione di competenze esclusive in materia di investimenti
diretti esteri in capo all’'Unione europea

Tra le piu significative innovazioni introdotte dal Trattato di Lisbona in
materia di politica commerciale comune, il Trattato sul funzionamento
dell’Unione Europea (d’ora in avanti TFUE) ha infatti attribuito all’Unione
europea una competenza espressa ed esclusiva in materia di investimenti
diretti esteril.

1l presente scritto e destinato al Liber amicorum Laura Picchio Forlati. Pur trattandosi di un
lavoro condiviso, i parr. 1 e 4 sono da attribuirsi a E Marrella, i parr 2 e 3 a S. De Vido.

1 DLart.3, par.1, lett. e, TFUE stabilisce che la UE ha competenza esclusiva nel settore della
politica commerciale comune. A propria volta, I’art. 207, par. 1, TFUE, dispone che: «[I]a po-
litica commerciale comune é fondata su principi uniformi, in particolare per quanto concerne
le modificazioni tariffarie, la conclusione di accordi tariffari e commerciali relativi agli scambi
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In un mondo sempre piu interdipendente e globalizzato?, caratterizzato
altresi da difficili tensioni economiche tra Stati giuridicamente sovrani ma di
diverso peso, sviluppo e potere economico, non v’e dubbio che, oggi, la cen-
tralizzazione in capo alla UE di competenze (anche) in materia di investimenti
diretti esteri, costituisca una necessita vitale per promuovere piu efficace-
mente gli interessi dei singoli Stati membri. Si tratta di interessi che, peral-
tro, non sono solo economici ma sono anche non economici, secondo quanto
viene indicato dalle disposizioni generali sull’azione esterna dell’Unione di
cui all’art. 21 TUES. Quest’ultima norma indica quale paradigma dell’azione
esterna, anche nel settore della politica commerciale comune e quindi anche
in materia di investimenti diretti esteri, «democrazia, Stato di diritto, univer-
salita e indivisibilita dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali, rispetto
della dignita umana, principi di uguaglianza e di solidarieta e rispetto dei
principi della Carta delle Nazioni Unite e del diritto internazionale ».

di merci e servizi, e gli aspetti commerciali della proprieta intellettuale, gli investimenti esteri
diretti, I’uniformazione delle misure di liberalizzazione, la politica di esportazione e le misure
di protezione commerciale, tra cui quelle da adottarsi nei casi di dumping e di sovvenzioni. La
politica commerciale comune e condotta nel quadro dei principi e obiettivi dell’azione esterna
dell’Unione». La competenza in materia di investimenti diretti esteri, nel quadro della politica
commerciale comune, emerge formalmente per la prima volta quale competenza espressa
ed esclusiva all’art. I1I-315 del Trattato che adotta una Costituzione per ’Europa (in GUUE
C 310 del 16 dicembre 2004, p. 142), il quale tuttavia non € entrato in vigore. Al riguardo, va
comungue osservato che una competenza esterna, a carattere almeno concorrente con quella
degli Stati membri, poteva essere riconosciuta alla CE in base alla teoria dei poteri impliciti
muovendo dalle norme sulla libera circolazione (interna) dei capitali in combinazione con
quelle esistenti in materia di politica commerciale comune. Militano in tal senso, sia pure
mutatis mutandis, il celebre dictum della Corte di giustizia nel caso AETS (31 marzo 1971,
in causa 22/70, Commissione c. Consiglio, in Racc. 1971, p. 263, punti 12-19 e cfr. GIARDINA,
Sulla competenza a stipulare della Comunita economica europea, in Riv. dir. internaz., 1971,
p. 609 ss., e TiZzANO, in Foro it., 1971, IV, c. 339-362, nonché in ADAM, TizZANO, Lineamenti
di Diritto dell’Unione europeaz2, Torino, 2010, p. 28 ss.); il parere del 26 aprile 1977, n. 1/76
(Racc. 1977, p-755); nonché, piu recentemente, le sentenze Open sky del 5 novembre 2002,
cause riunite C-467/98, C-468/98; C-471/98, C-472/98, C-475/98 e 476/98, Commissione c.
Danimarca, Svezia, Belgio, Lussemburgo, Austria e Germania, in Racc. 2002, 1-9519, 1-9575,
1-9681, 1-9741, 1-9797, I-9855. Sugli investimenti diretti esteri, diffusamente, MARRELLA, Unione
europea e investimenti diretti esteri, in CARBONE (a cura di), L'Unione europea a vent’anni da
Maastricht. Verso nuove regole, Napoli, 2013, p. 107 ss. e riferimenti ivi citati. Sulle caratte-
ristiche fondamentali dell’ordinamento dell’Unione europea v. per tutti PICCHIO FORLATI, L'U-
nione europea, in PREITE, GAZZANTI (a cura), Atti notarili, Diritto comunitario e internazionale,
Torino, 2011, p. 169 ss.

2 Cfr. MARRELLA, GALGANO, Diritto del commercio internazionale3, Padova, 2011.

3 Emblematico del nuovo corso dell’azione esterna dell’Unione, 1’art.21 TUE prevede che
I’Unione, inter alia: «definisce e attua politiche comuni e azioni e opera per assicurare un
elevato livello di cooperazione in tutti i settori delle relazioni internazionali al fine di:...e)
incoraggiare ’integrazione di tutti i paesi nell’economia mondiale, anche attraverso la pro-
gressiva abolizione delle restrizioni agli scambi internazionali», nonché «h) promuovere un
sistema internazionale basato su una cooperazione multilaterale rafforzata e il buon governo
mondiale». In argomento v. in generale BENEDEK, MARRELLA, DE FEYTER, Economic Globalisation
and Human Rights, Cambridge, 2011.
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Sennonché, a differenza di quanto € avvenuto in materia strettamente
commerciale attraverso l’istituzione della Organizzazione mondiale del
commercio, la materia degli IDE si & dimostrata particolarmente sensibi-
le nell’ottica dei singoli Stati - ed anche della c.d. societa civile - com’e
dimostrato dal clamoroso fallimento di ogni tentativo, sinora perseguito,
volto a regolare questo settore attraverso uno strumento multilaterale a
vocazione globale®.

Fallito ogni tentativo di giungere alla piena incorporazione della materia
degli IDE all’interno dell’lOMC od altra organizzazione a vocazione univer-
sale, nel momento in cui scriviamo, si € sviluppata una fitta rete di accordi
bilaterali in materia di investimenti (i c.d. BITs) a cui si sta aggiungendo
una sempre piu ampia serie di convenzioni regionali tese a regolare vasti
aspetti delle relazioni commerciali internazionali tra gli Stati che ne sono
parte ed entro cui si sono formalizzate apposite norme in materia di inve-
stimenti.

Per queste stesse ragioni, la UE e divenuto un attore fondamentale nel
diritto internazionale degli investimenti, non solo in quanto “modello” di
integrazione economica regionale in sé, ma anche nell’esercizio delle sue
competenze esterne nell’ambito della politica commerciale comune.

Combinando le norme di cui sopra con quelle che, formalmente, attri-
buiscono la personalita giuridica di diritto internazionale alla UES, non v’é
dubbio che quest’ultima sia un ente abilitato a stipulare con Stati terzi
accordi internazionali bilaterali e multilaterali in materia di commercio
internazionale, compresa la materia degli investimenti diretti esteri®.

4 Basti pensare ai risultati dei negoziati dell’Uruguay Round ove la materia degli investi-
menti diretti esteri ha ricevuto solo una disciplina parziale ed embrionale attraverso ’accordo
TRIMs ed il GATS (cfr. al riguardo PICONE, LIGUSTRO, Diritto dell’Organizzazione mondiale del
commercio, Padova, 2002, pp. 221 ss. e 375 ss.), nonché cfr. CARREAU, JUILLARD, Droit Interna-
tional économiques, Paris, 2013, p. 440 ss. Ancor peggio € accaduto all’iniziativa dell’OCSE,
nel 1998, volta all’adozione di un accordo multilaterale sugli investimenti che & fallita misera-
mente aprendo cosi il varco allo sviluppo di accordi bilaterali e regionali in subiecta materia
che dura ancor oggi.

5 Art. 47 TEU. V. pure ’art.184 del Trattato Euratom.

6 LUnione europea, secondo quanto previsto all’art. 3, par.1, lett. e), TFUE, ha competenza
esclusiva in materia di politica commerciale comune e pertanto, puo legiferare e adottare atti
giuridicamente vincolanti in tale settore. Gli Stati membri possono farlo autonomamente solo
se autorizzati dall’Unione, conformemente all’art. 2, par. 1, TFUE, cosi come, peraltro, e stato
precisato dal Regolamento (UE) n. 1219/2012 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12
dicembre 2012, che stabilisce disposizioni transitorie per gli accordi bilaterali conclusi tra Stati
membri e paesi terzi in materia di investimenti, in GUUE L 351 del 20 dicembre 2012, p. 40.

Marella, De Vido. Sugli investimenti diretti esteri 19



Ricerche giuridiche, 3, 1, 2014, pp. 17-26 ISSN 2281-6100

2 FTAs di “nuova generazione”

Cosi, disposizioni relative agli investimenti sono contenute negli accordi di
libero scambio (Free Trade Agreements, indicati nel prosieguo con 1’acronimo
FTAs), o negli accordi di associazione con rilevante componente commerciale,
conclusi dall’UE e dagli Stati membri gia nel 20067, anno in cui la Commissio-
ne europea ha predisposto una nuova agenda politica relativa al commercio
designata per rispondere a priorita strategiche®. Caccordo con la Corea del
Sud e stato il primo accordo di “nuova generazione”® ad entrare in vigore.

Sul solco tracciato dal FTA con il Paese asiatico si collocano anche i due
trattati conclusi dall’Unione, nel giugno 2012, rispettivamente con il Centro
America - il primo accordo region-to-region* - e due Stati della Comunita
andina, Colombia e Peru'?, approvati dal Parlamento europeo nel dicembre
dello stesso anno. laccordo commerciale de quo é applicabile in via prov-
visoria nei confronti del Peru dal 1 marzo 2013, nei confronti della Colom-
bia dal 1 agosto 2013%. I’accordo di associazione con gli Stati del Centro
America e applicabile alle relazioni dell’UE con Honduras, Nicaragua e
Panama dal 1 agosto 2013, con Costa Rica, El Salvador dal 1° ottobre 2013,

7 Sono invero tutti accordi misti. Sul punto, si veda, ex multis, MCGOLDRICK, International
Relations Law of the European Union, London, 1997, p. 78, R0SAS, Mixed Agreements, in
KOSKENIEMMI (ed.), International Law Aspects of the European Union, The Hague, 1997, p. 125
ss.; NICOLIN, Modalita di funzionamento e di attuazione degli accordi misti, in DANIELE (a
cura di), Le relazioni esterne dell’Unione europea nel nuovo Millennio, Milano, 2001, p. 177
ss.; STEINBERG, The WTO Treaty as a Mixed Agreement: Problems with the EC’s and the EC
Member States’ Membership of the WTO, EJIL, 2006, p. 837 ss.

8 Commissione europea, Global Europe, Competing in the World, COM (2006) 567 Final, 2006,
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/october/tradoc_130376.pdf.

9 Lespressione e utilizzata dalla Commissione europea, DG Commercio, per descrivere gli
accordi conclusi dopo il 2006. Si veda, ad esempio, con riferimento alla Corea del Sud in
http://ec.europa.eu/trade/policy/countries-and-regions/countries/south-korea/.In
Global Europe, cit., p. 11, la Commissione precisa che «in terms of content new competitive-
ness-driven FTAs would need to be comprehensive and ambitious in coverage, aiming at the
highest possible degree of trade liberalization including far-reaching liberalisation of services
and investment».

10 POLLET-FORT, The EU-Korea FTA and its Implications for the Future EU Singapore FTA,
EU centre in Singapore, Background Brief, giugno 2011, http://www.eucentre.sg. Laccordo
e entrato in vigore il 1 luglio 2011.

11 Accordo di associazione firmato dall’UE e Stati membri, da un lato, e dai Paesi del Centro
America (Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua and Panama), dall’altro
lato, il 29 giugno 2012.

12 Accordo commerciale firmato con Peru e Colombia il 26 giugno 2012, http://trade.
ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=810.

13 EU trade agreement with Peru goes live - Colombia’s next in line, press release 28 feb-
braio 2013, http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=873. EU-Colombia
trade agreement takes effect on 1 August, 26 July 2013, http://trade.ec.europa.eu/doclib/
press/index.cfm?id=953
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e con il Guatemala dal 1° dicembre 2013. A ben vedere, all’interno di tali
strumenti giuridici manca una sezione o un titolo dedicato esclusivamente
agli investimenti, di modo che «the provisions on investment are [...] more
of the ‘old’ generation of FTAs in that there are provisions on freedom of
capital movement and access in the form of establishment, but no invest-
ment protection». Gli accordi con la Corea e i Paesi Sudamericani conten-
gono tuttavia una clausola “rendez-vous”’5, essendo i negoziati relativi ai
suddetti trattati iniziati prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona.
Si tratta di una disposizione che consente la revisione del quadro giuridico
in materia di investimenti nei rapporti tra le Parti. In base all’articolo 168
dell’accordo UE-Centro America, ad esempio, le Parti contraenti si impe-
gnano (“commit”) a «review the investment legal framework, the invest-
ment environment, and the flow of investment between them consistent
with their commitments in international agreements no later than three
years after the entry into force of this Agreement and at regular intervals
thereafter»®. Una simile disposizione potrebbe comportare un emenda-
mento al trattato ovvero la conclusione di un nuovo accordo limitato agli
investimenti’. Al momento, non si conoscono proposte di revisione di uno
dei summenzionati accordi.

Con riferimento al trattato di partenariato economico firmato nel 2008
dall’UE con i quindici Paesi Cariforum, esso ha applicazione provvisoria e
contiene disposizioni innovative relative al comportamento degli investi-
tori®.

14 Directorate-General for External Policies of the Union, EU: “Trade Agreement” with
Colombia and Peru, 2012, p. 47, http://www.europarl.europa.eu/committees/en/inta/
studiesdownload.html?languageDocument=EN&file=72991, pp. 23-24.

15 WTO Working Paper, Market Access Provisions on Trade in Goods in Regional Trade Agree-
ments, 2012, disponibile al sito http://www.wto.org/english/res e/reser _e/ersd201220 e.
pdf, pp. 4-5: «rendezvous clauses [...] commit parties to undertake further liberalization at a
future date». Il termine viene utilizzato negli accordi di libero scambio anche con riferimento
alle clausole destinate a prorogare (o a valutare ’opportunita di prorogare) l’applicazione
di norme di origine temporanee negoziate dalle parti quale eccezione alle norme di origine
preferenziale di tipo standard (cosi v. proposta di decisione del Consiglio presentata dalla
Commissione europea relativa alla posizione della Comunita in sede di Consiglio congiun-
to UE-Messico in merito alla liberalizzazione del trattamento tariffario di determinati pro-
dotti elencati nell’allegato II della decisione n. 2/2000 del Consiglio congiunto UE-Messico,
COM/2004/0094 def., 12 febbraio 2004).

16 Art. 116 Accordo UE-Peru e Colombia (entro cinque anni), art. 7.16 Accordo UE-Corea
del Sud (entro tre anni ed evidenzia 1’obiettivo di una futura revisione, ovvero la progressiva
liberalizzazione degli investimenti), art. 74 Accordo UE-Stati Cariforum (entro tre anni).

17 Invirtu dell’art. 7.16, par. 2, FTA UE-Corea del Sud, «the Parties shall assess any obstacles
to investment that have been encountered and shall undertake negotiations to address such
obstacles, with a view to deepening the provisions of this Chapter; including with respect to
general principles of investment protection».

18 Llaccordo e applicabile in via provvisoria dal 29 dicembre 2008. Si veda, ad esempio,
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Diverso e il caso dell’accordo di libero scambio con Singapore, che non
contiene alcuna clausola “rendez-vous” sugli investimenti. I negoziati per
un accordo di libero scambio con lo Stato asiatico si sono conclusi a dicem-
bre 2012 e il testo del trattato pubblicato il 20 settembre 2013 al termine
dell’esame tecnico dei singoli articoli. In questo caso, il Consiglio aveva
deciso, dopo l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, di estendere il
mandato negoziale della Commissione europea includendovi anche gli
investimenti. Invero, il capitolo g9 del trattato & stato «sospeso» in attesa
che le parti raggiungessero un accordo sul suo contenuto®. Tale accordo,
che contiene significative novita, incluso un sistema di soluzione delle
controversie, si € avuto il 17 ottobre 2014.

3 I negoziati in corso relativi ad accordi contenenti norme in materia
di investimenti UE-Stati terzi: uno sguardo d’insieme

Di investimenti diretti esteri si tratta pure nell’ambito dei negoziati relativi
ad accordi commerciali con Canada, Stati Uniti e Giappone?°.

Laccordo Transatlantico in materia di scambi commerciali e investimenti
con gli Stati Uniti sta incontrando molteplici ostacoli. Dopo un infruttuoso
round negoziale inizialmente previsto per il 7 ottobre 2013 e posticipato
a novembre, inter alia, a causa dello scandalo del datagate?, un secondo
round di negoziati si & concluso a Bruxelles il 15 novembre 2013. Qui, le
due Parti hanno discusso di investimenti, servizi, energia e altre materie
prime, oltre che di armonizzazione di regolamentazioni e normative®. E
proprio quest’ultimo 1’ambito in cui i tentativi di avvicinare le posizioni
delle Parti potrebbero arenarsi. Invero, essendo i dazi doganali in media

art. 73 dell’accordo UE-Stati CARIFORUM: «The EC Party and the Signatory CARIFORUM
States shall ensure that foreign direct investment is not encouraged by lowering domestic
environmental, labour or occupational health and safety legislation and standards or by relax-
ing core labour standards or laws aimed at protecting and promoting cultural diversity». Cosi
anche art. 13.7 Accordo UE-Corea del Sud. V. inoltre EU Press Release, EU and Caribbean
Reaffirm Commitment to Trade and Development Partnership, 22 novembre 2013, http://
trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=991.

19 The EU-Singapore Free Trade Agreement, 20 settembre 2013, http://trade.ec.europa.
eu/doclib/press/index.cfm?id=963

20 E quanto risulta dall’attivita della DG commercio. Si consulti il sito http://ec.europa.
eu/trade/creating-opportunities/trade-topics/investment/.

21 Statement by EU Trade Commissioner Karel De Gucht on the cancellation of 2nd Round of
TTIP negotiations in Brussels due to the US administration shutdown, 4 ottobre 2013, http://
trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=971.

22 EU Press Release, EU and US Conclude Second Round of TTIP Negotiations in Brus-
sels, 15 novembre 2013, http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=988. Il
terzo round di negoziati si e svolto dal 15 al 18 dicembre 2013.
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gia bassi tra Unione europea e Stati Uniti, I’7armonizzazione degli stan-
dard in una molteplicita di settori potrebbe richiedere lunghi negoziati
in settori sensibili quali le biotecnologie e il settore farmaceutico. Consu-
matori, gruppi ambientalisti e sindacati continuano a manifestare serie
perplessita sull’accordo, in particolare per quanto riguarda la soluzione
delle controversie in materia di investimenti, la proprieta intellettuale, la
sicurezza alimentare, il clima?3. Altrettanto allarmati sono taluni produt-
tori statunitensi, soprattutto di prodotti chimici e pesticidi, che vedono
nell’azione della Commissione europea una minaccia per i loro mercati?*.
I1 quinto round di negoziati si e svolto il 19 maggio 2014 in Virginia, negli
Stati Uniti, e ha avuto ad oggetto numerosi temi, tra cui lavoro ed am-
biente, proprieta intellettuale, servizi ed investimenti (ad esclusione della
protezione degli investimenti e della soluzione delle controversie Stato-
investitore), barriere tecniche al commercio, accesso al mercato agricolo,
regole di origine?®. La Commissione europea ha recentemente risposto
all’accusa mossa da vari stakeholders in merito alla scarsa, o pressoché
inesistente, trasparenza nei negoziati, pubblicando la posizione dell’Unio-
ne nei negoziati nelle seqguenti materie: prodotti chimici, cosmetici, veicoli
a motore, prodotti farmaceutici, tessile ed abbigliamento. In particolare,
nell’ambito dei prodotti chimici, la regolamentazione dell’Unione europea
e degli Stati Uniti differisce significativamente. Si legge invero nella “EU
Position on Chemicals”: «Industry associations, civil society and govern-
ments are aware that neither full harmonisation nor mutual recognition
seems feasible on the basis of the existing framework legislations in the US
and EU»?. L'obiettivo dei negoziati sara dunque di realizzare un adeguato
coordinamento «between the different agencies/authorities with regula-
tory responsibility»?. Evidentemente, i negoziati si protrarranno ancora a
lungo. Ad oggi siamo arrivati al settimo round.

Per completare il quadro degli accordi in corso di negoziazione che ab-
bracciano gli investimenti, va altresi menzionato 1’avvio dei negoziati per

23 Inside Trade, U.S., EU Consumer Groups, Unions Reiterate Litany Of Fears About T TIE, 22
novembre 2013, vol. 31, n. 46, http://www.insidetrade.com.

24 Inside Trade, U.S. Chemicals, Pesticides Makers Rail Against EU Endocrine Proposal, in
Inside Trade, 15 novembre 2013, vol. 31, n. 45, http://www.insidetrade. com.

25 EU press release, EU and US negotiators kick off a fifth round of talks on a new trade
and investment pact, 20 maggio 2014, http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.
cfm?id=1065.

26 The Transatlantic Trade and Investment Partnership (T TIP) Regulatory Issues, EU position
on chemicals, p. 1. http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1076.

27 1vi, p. 3. Un’analisi comparata della normativa USA e UE nello studio di PARKER, ALEMAN-
NO, Towards Effective Regulatory Cooperation under TTIP: A Comparative Overview of the
EU and US Legislative and Regulatory Systems, 2014, http://trade.ec.europa.eu/doclib/
docs/2014/may/tradoc_152466.pdf.
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un accordo tra Unione europea e Cina, il primo vero accordo bilaterale
sugli investimenti dell’UE?, e I’inserimento di questo ambito nel mandato
negoziale della Commissione per la conclusione di FTAs con alcuni paesi
ASEAN?.

4 Tutela degli investitori e diritti umani: il ruolo del Parlamento
europeo

E ben noto che, con riferimento ai pill recenti negoziati in materia di inve-
stimenti condotti dalla UE, due sono le questioni ancora aperte. La prima
concerne il destino dei trattati bilaterali sugli investimenti in vigore tra
Stati membri UE e Stati terzi, una volta che un trattato avente ad oggetto
gli investimenti diretti esteri sara concluso dall’UE con i medesimi Paesi®°.
La seconda e relativa al contenuto dei nuovi trattati della UE ed al livello di
protezione che sara garantito agli investitori. Sul punto si possono fare al
piu delle ipotesi, basate sulle dichiarazioni dei rappresentanti dell’Unione
e degli Stati terzi e su fonti non ufficiali, considerato che i documenti sui
negoziati in corso sono difficilmente reperibili.

Innanzitutto, sia pure nel nuovo assetto delle competenze della UE, non
vi sono ragioni di escludere la negoziazione di accordi misti, in quanto,
come si & sottolineato in dottrina, non tutta la materia degli investimenti
viene assorbita nella nozione di investimenti diretti esteri®.

Inoltre, con riferimento alla politica europea sugli investimenti, in una
scheda informativa, la Commissione europea sottolinea due disposizioni
fondamentali all’interno degli accordi bilaterali che ’'UE concludera, ossia
quelle in materia di «espropriazione indiretta» e di «trattamento giusto ed
equo»32, In materia di espropriazione, una serie dettagliata di disposizio-

28 EU press release, EU investment negotiations with China and ASEAN, 18 ottobre 2013.
http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=975. Il terzo round di negoziati
con la Cina si e svolto dal 17 al 19 giugno 2014.

29 Recentemente sono stati lanciati i negoziati per un accordo Unione europea-Myanmar/
Burma per negoziare un accordo sulla protezione degli investimenti. EU Press release, EU and
Myanmar/Burma to negotiate an investment protection agreement, 20 marzo 2014, http://
trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1045.

30 Cfr. MARRELLA, Unione europea e investimenti diretti esteri, in CARBONE (a cura di), L'Unio-
ne europea a vent’anni da Maastricht. Verso nuove regole, cit., p. 107 ss. V. altresi CARREAU,
MARRELLA, Droit International*, Paris, 2012.

31 V. ad es.: DIMOPOULOS, EU Foreign Investment Law, Oxford, 2011, p. 139; KRAJEWSKI, The
Reform of the Common Commercial Policy, in BIONDI, EECKOUT, RIPLEY (eds), EU Law after
Lisbon, Oxford, 2012, p. 302; ORTINO, EECKHOUT, Towards an EU Policy on Foreign Direct In-
vestments, in BIONDI, EECKOUT, RIPLEY (eds), op. cit., p. 315; REINISCH, The Future Shape of EU
Investment Agreements, ICSID Review, 2013, p. 179 SS., p. 181.

32 Commissione europea, “Protezione degli investimenti e risoluzione delle controversie tra
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ni «forniranno orientamenti agli arbitri su come decidere se una misura
del governo costituisca o no un’espropriazione indiretta, con lo scopo di
prevenire in tal modo abusi del sistema», in particolare, « quando lo Stato
protegge l'interesse pubblico in maniera non discriminatoria, il diritto di
quest’ultimo di regolamentare deve prevalere sull’impatto economico di
tali misure sull’investitore »33,

Quanto al trattamento giusto ed equo, materia particolarmente contro-
versa, «le norme definiranno con precisione quali azioni non sono ammes-
se». La Commissione cita le questioni che saranno incluse, quali quelle
dell’arbitrarieta manifesta, dei trattamenti abusivi (coercizione, costrizio-
ne o vessazioni), o il mancato rispetto dei principi fondamentali del giusto
processo, offrendo cosi una sorta di codificazione unilaterale che & lungi
dall’essere esaustiva della vexata quaestio.

Da ultimo, in materia di soluzione delle controversie in materia di in-
vestimenti, ’UE sottolinea il divieto di presentare contemporaneamente
due tipi di ricorsi dinanzi a tribunali diversi. In questo modo, spiega la
Commissione, «evitando ricorsi paralleli, si impedira la potenziale duplice
vittoria degli investitori, scongiurando altresi la possibilita che due diversi
tribunali giungano a decisioni differenti sulla base dei medesimi fatti»3*.

Desta qualche perplessita anche la nota aggiunta dalla Commissione con
riguardo all’«introduzione di garanzie per le parti». Invero, I’UE precisa che
nell’accordo con il Canada sono state concordate clausole che permettono
alle Parti contraenti «di convenire sulla modalita di interpretazione dello
stesso. Tali clausole permetteranno al paese dell’investitore di presentare
osservazioni nei procedimenti in corso. Si tratta di garanzie aggiuntive, che
consentono alle parti di influire sulle interpretazioni e di correggere poten-
ziali interpretazioni scorrette da parte dei tribunali»®. E prevedibile che gli
standard di protezione a cui si e fatto cenno poc’anzi non mancheranno di
formare oggetto di ampia discussione durante i negoziati con gli Stati Uniti
onde evitare, ex post, ampi contenziosi attivati dagli investitori. D’altra par-
te, il nuovo Reg. n. 912/2014 del 23 luglio 2014 in materia di responsabilita
finanziaria precisa in modo assai artificioso la responsabilita dell’Unione e
dei singoli Stati membri nei confronti degli investitori stranieri.

Come si & detto, I’esercizio delle competenze UE in materia di investi-
menti diretti esteri € ancora agli esordi e mostra tutte le (comprensibili)
incertezze di un passaggio epocale; un passaggio che tuttavia deve neces-
sariamente ridurre al minimo i rischi per gli investitori europei.

investitore e Stato negli accordi dell’UE”, novembre 2013, disponibile al sito http://trade.
ec.europa.eu/doclib/docs/2013/december/tradoc_151979.pdf, pp. 8-9.

33 Ibidem.
34 Ivi,p.o9.
35 Ivi, p. 10.
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A differenza di quanto verificatosi sinora al livello dei singoli Stati e dei
loro BITs, rispetto agli accordi conclusi dalla UE, il ruolo del Parlamen-
to europeo sara fondamentale e decisivo®. Ed invero, nella risoluzione
approvata il 23 maggio 2013 sui negoziati dell’UE con gli Stati Uniti, il
Parlamento ha invitato il Consiglio «ad autorizzare la Commissione ad
avviare i negoziati per un accordo di partenariato transatlantico», ma
allo stesso modo puntualizzato che «I’accordo non dovrebbe rischiare di
compromettere la diversita culturale e linguistica dell’Unione, anche nel
settore dei servizi audiovisivi e culturali» e chiesto, conseguentemente,
che «I’esclusione dei servizi culturali e audiovisivi, compresi quelli forniti
online, sia dichiarata esplicitamente nel mandato negoziale»%. Il Consiglio
ha accolto I'invito del Parlamento il 14 giugno 2013, escludendo, salva di-
versa futura decisione degli Stati membri, i servizi audiovisivi dal manda-
to. Va altresi rilevato come il Parlamento abbia, dall’entrata in vigore del
Trattato di Lisbona, un’ulteriore “arma” per bloccare un accordo che non
rispetti standard ormai consolidati sul piano europeo. Lo ricorda lo stesso
Parlamento, la dove, nella recente risoluzione, afferma che ad esso «sara
chiesta I’approvazione del futuro accordo di partenariato transatlantico in
materia di scambi commerciali e investimenti, come previsto dal trattato
sul funzionamento dell’Unione europea e che, di conseguenza, si dovra
tenere debitamente conto delle sue posizioni in tutte le fasi»3.

Resta da vedere se I’'UE, allo stesso modo, riuscira a salvaguardare al-
cuni settori specifici dell’economia europea®.

Vale dunque, anche in materia di investimenti diretti esteri, il monito di
Robert Schuman secondo il quale «[IJ’Europe ne se fera pas d’un coup...elle
se fera par des réalisations concretes créant d’abord une solidarité de fait».

36 Com’era stato previsto in MARRELLA, Verso una nuova politica commerciale internazionale
dell’Ue dopo il Trattato di Lisbona? Alcune riflessioni, in Lavoro e diritto, 2011, p. 89 ss.

37 Risoluzione del PE del 23 maggio 2013 sui negoziati dell’UE con gli Stati Uniti d’America
in materia di scambi commerciali e investimenti, 2013/2558(RSP), parr. 9, 10, 11.

Anche il Commissario De Gucht aveva affermato che 1’eccezione culturale non era materia di
negoziato con gli Stati Uniti. V. The cultural exception is not up for negotiation!, 22 aprile 2013,
http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=890.

38 Risoluzione del PE, 23 maggio 2013, cit., par. 25. Si veda ad esempio il destino dell’accordo
UE-Stati Uniti relativo al Terrorist Finance Tracking Programme, bocciato in una prima versio-
ne dal PE. Sul punto, v. DE VIDO, Il contrasto del finanziamento al terrorismo internazionale.
Profili di diritto internazionale e dell’Unione europea, Padova, 2012, p. 343 SS.

39 Cosl ad esempio il settore agricolo. Il Parlamento europeo evidenzia, al par. 17 della riso-
luzione del 23 maggio, cit., che «I’accordo deve lasciare impregiudicati i valori fondamentali
dei due partner commerciali, ad esempio il principio di precauzione nell’UE; chiede agli Stati
Uniti di revocare il bando alle importazioni che ha imposto all’UE sui prodotti a base di carni
bovine, nell’ottica di creare un clima di fiducia reciproca».
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“ll curioso caso della chiamata in sussidiarieta”:
trasfigurazione e distorsione del modello originario

Marco Mancini
(Ricercatore di Diritto pubblico nell'Universita Ca’ Foscari Venezia)

Abstract The essay analyses the steps that have marked the evolution of the institution of ‘call
subsidiarity’, the main test of the relationship between State and Regions and, more generally,
between the demands for autonomy and uniform as a result of the 2001 constitutional reform.
The first sentence of the Constitutional Court, no. 303/2003, had developed a model aimed at
safeguarding the constitutional powers of the Regions, allowing the latter to intervene actively, on
an equal footing with the State, at all stages that comprise the process of attraction in the bodies
government administrative functions and the corresponding legislative functions. In subsequent
judgements, however, the Constitutional Court has gradually changed its orientation and has
reached the elaboration of a model directly rather to favour the prevalence of uniform require-
ments and consequently the Regions reserve a purely consultative role.

Sommario 1. Premessa. - 2. Le origini dell'istituto: il modello “garantista” elaborato dalla Corte
costituzionale nella sentenza “capostipite”. — 3. Primi profili di distorsione del modello nella giu-
risprudenza successiva. — 4. L'applicazione in senso “compensativo” del principio di leale colla-
borazione: A) la collocazione procedimentale. — 5. (segue) B) I'incerta individuazione delle sedi e
degli strumenti della collaborazione. — 6. La trasfigurazione definitiva del modello: la “retroversio-
ne"” della “chiamata in sussidiarieta”. — 7. Considerazioni conclusive.

1 Premessa

Listituto della “chiamata in sussidiarieta”,! creato dalla Corte costituzio-
nale nel 2003 con un’ardita operazione di estrapolazione dal combinato di-
sposto degli artt. 117 e 118 Cost., ha ricevuto in seguito costante e ripetuta
applicazione determinando ’avvio di un copioso filone giurisprudenziale.
Gli arresti cui e pervenuta la Corte nel trascorso decennio inducono a ri-
tenere che vi sia stata una “trasfigurazione” del modello originariamente
elaborato dalla pronuncia del 2003.

1 Riguardo al quale cfr. A. GENTILINI, La sussidiarieta appartiene al diritto mite? Alla ricerca
di un fondamento giuridico per I’“attrazione in sussidiarieta”, in Giur. cost., 2008, p. 1595 SS.;
G. Scaccla, Sussidiarieta istituzionale e poteri statali di unificazione normativa, Napoli, 2009;
C. MAINARDIS, Chiamata in sussidiarieta e strumenti di raccordo nei rapporti Stato-Regioni,
in Reg., 2011, p. 455 SS.
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La parabola evolutiva dell’istituto puo essere suggestivamente parago-
nata a quella del protagonista di un celebre romanzo del secolo scorso
oggetto di un’altrettanto celebre trasposizione cinematografica? il quale,
nel corso della sua esistenza, subiva un innaturale processo di maturazio-
ne biologica al contrario, dalla vecchiaia dei primi anni di vita all’infanzia
degli ultimi, fino al ritorno allo stato embrionale. Attraverso le pronunce
succedutesi in questo arco di tempo, infatti, non si e assistito ad un ordinato
sviluppo quanto piuttosto ad un’inversione logica del modello originario,
soprattutto in relazione agli ambiti, alle modalita e ai presupposti di ap-
plicazione.

Nella primigenia configurazione dell’istituto sembravano portate a com-
pleta maturazione e compimento le principali implicazioni derivanti dal
modello di regionalismo “cooperativo”, “collaborativo” e “paritario” avuto
di mira dalla Novella costituzionale del 2001. Viceversa, negli sviluppi suc-
cessivi della giurisprudenza costituzionale si ravvisa la graduale attenua-
zione delle implicazioni “cooperative” e il conseguente recupero di quelle
proprie del modello di regionalismo “separatista”, “duale” e “gerarchico”
gia sperimentato in epoca antecedente alla Novella del 2001. Ne e derivata
una distorsione logico-strutturale dell’istituto, che ha perduto I’originario
carattere “garantista” che lo contraddistingueva e ha acquisito una diversa
connotazione di tipo “compensativo”.

2 Le origini dell’istituto: il modello “garantista” elaborato dalla Corte
costituzionale nella sentenza “capostipite”

Non é opportuno in questa sede ripercorrere le vicende che hanno condot-
to alla pronuncia della ben nota sentenza n. 303/2003 della Corte costitu-
zionale.3? E sufficiente piuttosto rilevare come la questione portata all’at-

2 Si allude al romanzo di F. S. FITGERALD, The curious case of Benjamin Button, 1922 (trad.
it., Il curioso caso di Benjamin Button, Roma, 2009), e alla trasposizione cinematografica del
2008 diretta da David Fincher.

3 Cfr. C. Cost., n. 303/2003, in Giur. cost., 2003, p. 2675 ss., con note di A. D’ATENA, L'alloca-
zione delle funzioni amministrative in una sentenza ortopedica della Corte costituzionale, ivi,
p. 2776 ss.; A. ANZON, Flessibilita dell’ordine delle competenze legislative e collaborazione tra
Stato e Regioni, ivi, p. 2782 ss.; A. MOSCARINI, Sussidiarieta e Supremacy Clause sono davvero
perfettamente equivalenti?, ivi, p. 2791 ss.; A. GENTILINI, Dalla sussidiarieta amministrativa alla
sussidiarieta legislativa, a cavallo del principio di legalita, ivi, p. 2805 ss. Tra i numerosi altri
commenti alla pronuncia cfr. almeno A. RUGGERI, Il parallelismo “redivivo” e la sussidiarieta
legislativa (ma non regolamentare) in una storica (e, pero, solo in parte soddisfacente), pronun-
zia. Nota a Corte cost. n. 303 del 2003, in www. forumcostituzionale.it, 2003; Q. CAMERLENGO,
Dall’amministrazione alla legge, seguendo il principio di sussidiarieta. Riflessioni in merito alla
sentenza n. 303 del 2003 della Corte costituzionale, ivi, 2003; F. CINTIOLI, Le forme dell’intesa
e il controllo sulla leale collaborazione dopo la sentenza 303 del 2003, ivi, 2003; A. MORRONE,
La Corte costituzionale riscrive il Titolo V?, ivi, 2003; S. MUSOLINO, La sentenza della Corte
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tenzione della Corte trascendesse la specificita del caso, traesse origine
da una serie di difetti congeniti e strutturali connessi alla scarsa lucidita
e precisione con la quale era stata condotta I’operazione di riscrittura del
Titolo V della Costituzione e si collocasse nel punto di massima tensione
dei rapporti tra gli artt. 117 e 118.

In primo luogo, infatti, 'insorgenza della questione era stata favorita
dall’incerta ripartizione della competenza legislativa tra Stato e Regioni
operata dalla Novella costituzionale in riferimento a determinate materie
e in applicazione del criterio della dimensione dell’interesse coinvolto.
Nell’elenco delle materie concorrenti di cui all’art. 117, comma 3, erano
stati infatti inclusi anche alcuni ambiti disciplinari che sottendevano inte-
ressi prevalentemente, se non esclusivamente ultraregionali riguardo ai
quali, pertanto, le esigenze unitarie non avrebbero potuto essere adegua-
tamente soddisfatte con la sola determinazione dei principi fondamentali
della materia da parte del legislatore statale.

In secondo luogo, il riparto dinamico e flessibile delle competenze am-
ministrative determinato dall’applicazione dei principi di sussidiarieta,
differenziazione e adeguatezza contemplati dall’art. 118 Cost. lasciava
impregiudicata una questione di non secondario rilievo. Risultava infatti
chiara la spettanza al legislatore statale o regionale (secondo la competen-
za per materia) della facolta di provvedere, in applicazione dei summenzio-
nati criteri, all’allocazione delle funzioni in capo ai diversi enti territoriali,
in senso “discendente” o “ascendente”, in forza della dimensione degli
interessi coinvolti. Non altrettanto chiaro risultava invece quale fosse il
legislatore competente a spostare verso I’alto talune funzioni amministra-
tive relative a materie di competenza regionale qualora nei loro riguardi
si ravvisassero esigenze di esercizio unitario di livello sovraregionale o
interessi di dimensione nazionale.

Nella pronuncia in oggetto la Corte, investita proprio della risoluzione
del problema cui si e fatto cenno da ultimo,* ha elaborato l’istituto della
“chiamata in sussidiarieta”, attraverso un iter logico di estremo rigore e
nitore scandito da una serie di passaggi argomentativi strettamente coor-
dinati e consequenziali.

costituzionale n. 303/03: il titolo V va letto alla luce del principio di unita e indivisibilita della
Repubblica, ivi, 2003; S. BARTOLE, Collaborazione e sussidiarieta nel nuovo ordine regionale,
in Reg., 2004, p. 578 ss.; L. VIOLINI, I confini della sussidiarieta: potesta legislativa concorren-
te, leale collaborazione e strict scrutiny, ivi, p. 587 ss. Si segnalano altresi i contributi di V.
ONIDA, A. ANZON DEMMIG, R. BIFULCO, R. BIN, P. CARETTI, A. D’ATENA, G. FALCON, S. MANGIAMELI,
E. RosslI, A. RUGGER], 1. RUGGIU, R. Tosi, L. VANDELLI, tutti pubblicati in Reg., 2008, p. 771 ss.,
a cinque anni di distanza dalla pronuncia capostipite.

4 In particolare, alcune Regioni lamentavano la violazione dell’art. 117 Cost. in virtu dell’in-
vasione della loro sfera di competenza da parte di una legge statale che, oltre ad intestare agli
organi statali I’esercizio di alcune funzioni amministrative in materie di competenza concor-
rente e in virth di esigenze di esercizio unitario, ne assumeva direttamente anche la disciplina.
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Il primo passaggio e rappresentato dallo spostamento verso ’alto, in
capo agli organi statali, delle funzioni amministrative relative a materie
di competenza concorrente laddove si ravvisi la presenza di infrazionabili
esigenze di esercizio unitario. Sin qui, il ragionamento della Corte non
fuoriesce dal sentiero tracciato dalle disposizioni costituzionali. opera-
zione di spostamento “in senso ascendente”® delle funzioni amministrative
costituisce infatti il naturale portato dell’applicazione dei criteri allocativi
cui debbono attenersi il legislatore statale e regionale ex art. 118 Cost.

Il secondo passaggio e rappresentato dallo spostamento verso 1’alto
con conseguente attrazione a livello statale anche della corrispondente
funzione legislativa. La deviazione dal solco tracciato dalla Carta, in questo
caso, appare evidente e le conseguenze che ne discendono dirompenti.
Il principio di sussidiarieta, infatti, pur nel silenzio dell’art. 117 Cost. sul
punto, viene utilizzato come criterio di distribuzione non solo delle funzioni
amministrative, ma anche di quelle legislative. Listituto della “chiamata
in sussidiarieta” finisce cosi per assumere la configurazione di uno stru-
mento di “flessibilizzazione” dell’ordine apparentemente rigido e lineare di
riparto delle competenze legislative delineato dall’art. 117 Cost. In realta,
pero, a ben vedere, anche questo passaggio argomentativo e ancorato ad
un solido fondamento costituzionale che lo rende inevitabile e addirittura
obbligato. La Corte, infatti, giustifica lo spostamento verso ’alto della
funzione legislativa ricorrendo al principio di legalita, in virtu del quale
ciascuna funzione amministrativa necessita di una previa disposizione
legislativa che la preveda, ne individui il titolare e ne disciplini i principali
presupposti di esercizio, sia sostanziali che procedurali. E pur vero che il
principio in parola risulterebbe formalmente rispettato anche nell’even-
tualita in cui le funzioni amministrative fossero disciplinate da una legge
regionale.® Sarebbe pero del tutto illogico - come non manca di sottolineare
la Corte’ - che gli organi statali venissero chiamati ad esercitare le funzioni
amministrative “attratte in sussidiarieta” per esigenze unitarie sulla base
di molteplici discipline regionali, in ipotesi anche profondamente diverse
le une dalle altre. Ne discende pertanto la necessita per il livello statale di

5 Riguardo al duplice carattere, al contempo discendente-positivo e ascensionale-negativo,
del principio si sussidiarieta cfr. P. RIDoLA, Sussidiarieta e democrazia, in Sussidiarieta e demo-
crazia. Esperienze a confronto e prospettive, a cura di G. C. De Martin, Padova, 2008, p. 37 ss.

6 Si esprimeva in senso radicalmente contrario A. GENTILINI, op. cit., p. 2805 ss., ad avviso
del quale sarebbe stato possibile attrarre la funzione amministrativa soltanto fino al livello
dell’ente competente a disciplinarla sul piano legislativo secondo il riparto di competenze
fissato dall’art. 117 Cost.

7 Punto 2.1. del Considerato in Diritto: «Il principio di legalita, il quale impone che anche le
funzioni assunte per sussidiarieta siano organizzate e regolate dalla legge, conduce logica-
mente ad escludere che le singole Regioni, con discipline differenziate, possano organizzare
e regolare funzioni amministrative attratte a livello nazionale e ad affermare che solo la legge
statale possa attendere a un compito siffatto».
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attrarre, in uno con le funzioni amministrative (e in una sorta di redivivo
“parallelismo al contrario”) anche le corrispondenti funzioni legislative,
in modo da operare in base ad una disciplina unitaria ed indifferenziata.
Conseguentemente, viene rimessa in capo al legislatore statale la facolta
di procedere all’“attrazione in sussidiarieta” delle funzioni amministrative
e, al contempo, di disciplinarne I’organizzazione e le modalita di esercizio.

Il terzo ed ultimo passaggio argomentativo risulta altrettanto dirompen-
te ma non meno giustificato sul piano dell’ancoraggio costituzionale. La
Corte, infatti, per attenuare la portata derogatoria® dell’ordine costituzio-
nale delle competenze insita nel meccanismo attrattivo stabilisce alcune
condizioni di legittimita del suo esercizio delle quali si riserva la facolta di
valutare 1’effettivo rispetto, laddove investita della relativa questione. In
pratica, la legittimita dell’operazione attrattiva viene subordinata all’esito
positivo di una sorta di “test di resistenza”, composto di una duplice valu-
tazione. La prima relativa all’apprezzamento ragionevole e proporzionato,
da parte della legge statale attrattiva, dell’interesse unitario sotteso all’e-
sercizio delle funzioni amministrative, valutabile tramite uno strict scru-
tiny di costituzionalita. La seconda, invece, attinente alla necessita della
previa stipulazione di un accordo con la Regione o le Regioni interessate
attraverso le modalita e gli strumenti concertativi espressivi del principio
di leale collaborazione.

Lenucleazione da parte della Corte delle indicate condizioni di legitti-
mita rivela la chiara ed inequivoca intenzione di configurare l’istituto in
chiave “garantista”.® Lo scopo precipuo che la Corte si prefigge attraverso
la previsione del “test di legittimita”® & infatti quelli di evitare che il mec-
canismo attrattivo determini un’automatica ed unilaterale compressione
dell’autonomia regionale e di consentire, viceversa, che alla sua attivazione
e al suo svolgimento partecipino le Regioni in posizione paritaria con lo Sta-
to. Cio in ossequio al modello di regionalismo “cooperativo” delineato dal
novellato Titolo V della Costituzione gia nella sua disposizione di apertura,
laddove si pongono su un piano di apparente parita i diversi enti territoriali
che compongono I’ordinamento repubblicano. Nel perseguimento di questo
obiettivo la Corte si avvale di due principi espressamente inseriti ex novo

8 In senso contrario all’efficacia derogatoria dell’istituto si esprime A. RUGGERI, Il problema-
tico “bilanciamento” tra politica e diritto costituzionale (tornando a riflettere su Corte cost.
n. 303 del 2003), in Reg., 2008, p. 849.

9 In tal senso gia A. ANZON DEMMIG, I poteri delle regioni, Torino, 2008, p. 196 ss., contraria
alla configurazione in chiave “compensativa” assunta dall’istituto negli sviluppi giurispru-
denziali successivi.

10 S. MANGIAMELL, Giurisprudenza costituzionale creativa e costituzione vivente. A proposito
delle sentenze n. 303 del 2003 e n. 14 del 2004, in Reg., 2008, p. 825, afferma che la Corte
ha conferito «carattere di “norma costituzionale” a canoni metacostituzionali, apparsi come
necessari per ricondurre a razionalita il sistema». A. RUGGERI, op. ult. cit., p. 850, sostiene
che la Corte ha creato «ex nihilo nuove metanorme costituzionali».
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nella Carta novellata al fine di disciplinare i rapporti tra gli enti territoriali,
vale a dire la sussidiarieta e le leale collaborazione, sfruttandone al mas-
simo le virtualita espansive.

In primis, infatti, come detto, l’istituto della “chiamata in sussidiarieta”
costituisce il portato naturale ed ineludibile dell’applicazione in senso
ascendente del principio di sussidiarieta™ nei rapporti tra Stato e Regioni,
allorquando si ravvisino esigenze di esercizio unitario riguardo ad alcune
funzioni amministrative relative a materie di competenza regionale. Sotto
questo profilo, la Corte sottolinea e valorizza il carattere dinamico del
principio in parola, la cui applicazione determina ex se un assetto fluido
e mutevole e non statico del riparto delle competenze amministrative. I
sottocriteri indicati dall’art. 118 Cost. (esigenze di esercizio unitario, dif-
ferenziazione, adeguatezza), che ne condizionano 1’operativita in senso
ascendente o discendente, infatti, implicano e sottendono valutazioni di
assetti di interessi per loro natura complesse e mutevoli. Il principio di sus-
sidiarieta assume pertanto una valenza “procedimentale” e “consensuale”
perché riceve applicazione all’esito di un procedimento al quale debbono
necessariamente partecipare per far sentire la loro “voce” tutti gli enti
territoriali in varia misura implicati nella corretta definizione dell’assetto
di interessi connesso all’allocazione della funzione.

La Corte afferma infatti con chiarezza che la valutazione delle esigen-
ze di esercizio unitario idonee a consentire 1’attivazione del meccanismo
attrattivo non e rimessa in via unilaterale agli organi statali “sussidianti”
ma, al contrario, presuppone la concertazione con gli organi regionali
“sussidiati” i quali, in ipotesi, potrebbero evitare 1o spoglio delle funzioni
dimostrando la propria capacita ed adeguatezza a svolgerle.? In questo
aspetto si ravvisa la principale differenza (piu volte rimarcata dalla Corte®3)

11 Riguardo al quale cfr., ex plurimis, 1. MASSA PINTO, Il principio di sussidiarieta. Profili storici
e costituzionali, Napoli, 2003.

12 Punto 4.1 del Considerato in Diritto: «Nel congegno sottostante all’art. 118, 1’attrazione
allo Stato di funzioni amministrative da regolare con legge non ¢ giustificabile solo invocando
I’interesse ad un esercizio centralizzato di esse, ma & necessario un procedimento attraverso
il quale l’istanza unitaria venga saggiata nella sua reale consistenza e quindi commisurata
all’esigenza di coinvolgere i soggetti titolari delle attribuzioni attratte, salvaguardandone la
posizione costituzionale. Ben puo darsi, infatti, che nell’articolarsi del procedimento... la pre-
tesa statale di attrarre in sussidiarieta le funzioni amministrative ... risulti vanificata, perché
I’interesse sottostante, quale che ne sia la dimensione, possa essere interamente soddisfatto
dalla Regione la quale, nel contraddittorio, ispirato al canone di leale collaborazione, che deve
instaurarsi con lo Stato, non solo alleghi, ma argomenti e dimostri la propria adeguatezza e
la propria capacita di svolgere in tutto o in parte la funzione». Vi e qui, come sottolinea Q.
CAMERLENGO, op. cit., p. 3, una sorta di «inversione dell’onere della prova in ordine all’ina-
deguatezza del livello regionale », nella misura in cui sono le Regioni a dover dimostrare la
propria adeguatezza.

13 Punto 2.2. del Considerato in Diritto, laddove la Corte afferma che i principi di sussidiarieta
e adeguatezza «non possono assumere la funzione che aveva un tempo ’interesse nazionale,
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con il vecchio limite dell’“interesse nazionale”, la cui semplice evocazione
da parte statale si risolveva in un’automatica compressione ed erosione
delle competenze regionali. In pratica, pertanto, le Regioni debbono parte-
cipare attivamente, in contraddittorio con lo Stato, al procedimento diretto
all’individuazione dell’esistenza o meno di ragioni di esercizio unitario che
giustifichino ’attrazione delle funzioni amministrative e delle correlative
funzioni legislative. In tal modo, si aprono ampi spazi alla determinazione
concertata del pit adeguato assetto di esercizio delle funzioni, anche alla
luce del sottostante effettivo assetto di interessi. Potrebbe infatti accadere
che lo Stato rivendichi esigenze di esercizio unitario sulla scorta di una
valutazione di inadeguatezza delle Regioni a svolgerle e che quest’ultime,
invece, riescano a dimostrare la concreta capacita di soddisfare adeguata-
mente gli interessi sottesi. Allo stesso modo, viceversa, potrebbero essere
le Regioni ad invocare l’intervento sussidiario statale sulla scorta di una
valutazione della propria inadeguatezza all’esercizio di alcune funzioni.

La partecipazione attiva delle Regioni al procedimento di valutazione
della reale consistenza delle esigenze di esercizio unitario dovrebbe as-
sicurare il rispetto anche delle altre due condizioni indicate dalla Corte,
vale a dire la ragionevolezza e la proporzionalita. In applicazione di questi
criteri, ’attrazione delle funzioni amministrative risulta legittima soltanto
se afferisce ad interessi di effettiva dimensione nazionale e sovraregionale
e se viene realizzata nei limiti e con le modalita strettamente indispensabili
al loro perseguimento.

La connotazione “procedimentale” ascritta al principio di sussidiarieta
appare strettamente connessa al rilievo che la Corte attribuisce anche
all’altro principio cui si faceva cenno, quello di leale collaborazione!. Le

la cui sola allegazione non & ora sufficiente a giustificare ’esercizio da parte dello Stato di
una funzione di cui non sia titolare in base all’art. 117 Cost. Nel nuovo Titolo V I’equazione
interesse nazionale = competenza statale, che nella prassi legislativa previgente sorreggeva
I’erosione delle funzioni amministrative e delle parallele funzioni legislative delle Regioni,
divenuta priva di ogni valore deontico, giacché ’interesse nazionale non costituisce pitt un
limite, né di legittimita né di merito, alla competenza legislativa regionale ».

14 Riguardo al quale cfr. R. BIFULCO, La cooperazione nello Stato unitario composto, Padova,
1995; D. GALLIANI, Riflessioni sul principio e sugli strumenti della collaborazione (costituziona-
le) tra Stato e Regioni, in Quad. reg., 2005, p. 89 ss.; R. BIFULCO, Leale collaborazione (principio
di) (voce), in Dizionario di diritto pubblico, a cura di S. Cassese, IV, Milano, 2006, p. 3356 ss.;
S. MANGIAMELL, Il principio cooperativo nell’esperienza italiana (del primo e del secondo re-
gionalismo), in Teoria dir, 2007, p. 57 ss.; C. BERTOLINO, Il principio di leale collaborazione nel
policentrismo del sistema costituzionale italiano, Torino, 2007; S. MANGIAMELI, Il principio coo-
perativo nell’esperienza italiana del primo e del secondo regionalismo, Roma, 2008; S. AGOSTA,
La leale collaborazione tra Stato e Regioni, Milano, 2008; G. SOLA, La rilevanza costituzionale
del principio di leale collaborazione, in Quad. reg., 2009, p. 553 ss. In ordine all’applicazione
generalizzata del principio in parola riguardo a tutte le ipotesi di intreccio o sovrapposizione
di competenze dei diversi livelli territoriali di governo cfr. C. Cost., n. 31/2006, in Giur. cost.,
2006, p. 238 ss., con nota di M. MICHETTI, La Corte alle prese con la leale collaborazione, ivi,
p- 256 ss., ove si afferma che il principio di leale collaborazione «deve presiedere a tutti i
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modalita, le sedi e gli strumenti attraverso i quali si realizza il contraddit-
torio Stato-Regioni sono quelli espressivi del principio in parola, dapprima
elaborati nel corso dei decenni dalla Corte costituzionale e, successivamen-
te, in parte recepiti dal legislatore. Al riguardo, occorre sottolineare come
la pronuncia “capostipite” lasciasse presagire un’applicazione del principio
in funzione “garantista” dell’autonomia regionale. Tale principio, infatti,
riguardo alle modalita e agli strumenti applicativi, presenta diversi gradi
di intensita collaborativa, pitt 0 meno incisivi dell’autonomia regionale. Eb-
bene, riguardo all’istituto della “chiamata in sussidiarieta”, la sentenza del
2003 richiedeva ’applicazione degli strumenti provvisti della piu elevata
intensita collaborativa, improntati alla concertazione paritaria tra enti e
alla conseguente salvaguardia dell’autonomia regionale.

In primo luogo, infatti, il principio collaborativo, nell’ottica della Corte,
dovrebbe ricevere applicazione “a monte”, ex ante, gia nella fase in cui
si decide se procedere o meno all’operazione attrattiva. Tale principio,
inoltre, dovrebbe spiegare influenza decisiva non soltanto riguardo all’an
della “chiamata in sussidiarieta” delle funzioni ma anche, in caso di valuta-
zione favorevole, riguardo al quantum e al quomodo, vale a dire in ordine
all’intensita e alle modalita applicative dell’istituto. Conseguentemente,
poiché I’attrazione viene disposta da una legge statale, gli strumenti colla-
borativi dovrebbero ricevere applicazione prima o durante lo svolgimento
del procedimento legislativo,® all’esito del quale risulterebbe emanata una
particolare legge rinforzata da taluno definita “procedimentale” .t

In secondo luogo, sul piano degli strumenti, la Corte richiama espres-
samente la necessita di un’intesa che, pur nel silenzio sul punto, era stata
fin dall’inizio configurata come “forte”. Si tratta come noto dello stru-
mento provvisto della piu elevata intensita collaborativa. Il suo mancato
raggiungimento preclude infatti a ciascuna delle parti la possibilita di
procedere unilateralmente superando il dissenso dell’altra. Laccordo tra
le parti costituisce quindi un presupposto indefettibile per ’esercizio della
competenza “attrattiva”, in difetto del quale lo Stato non potrebbe proce-
dere unilateralmente alla “chiamata in sussidiarieta”.

In virtu della collocazione procedimentale e dell’elevata carica collabo-
rativa dello strumento prescelto, si puo plausibilmente sostenere che la
pronuncia “capostipite” intendesse evocare il principio di leale collabora-

rapporti che intercorrono tra Stato e regioni: la sua elasticita e la sua adattabilita lo rendono
particolarmente idoneo a regolare in modo dinamico i rapporti in questione, attenuando i
dualismi ed evitando eccessivi irrigidimenti».

15 Come suggeriva, peraltro, anche A. D’ATENA, Le aperture dinamiche del riparto delle
competenze, tra punti fermi e nodi non sciolti, in Reg., 2008, p. 814 ss.

16 Parla di creazione di un «nuovo tipo di legge» A. RUGGER], Il parallelismo “redivivo”, op.
cit., p. 2. L. VIOLINI, op. ult. cit., p. 599, parla di «xmomento di procedimentalizzazione negoziale
dell’attivita legislativa».
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zione in chiave “garantista” dell’autonomia regionale, in modo da evitare
che listituto della “chiamata in sussidiarieta” ne determinasse 1’unilate-
rale compressione da parte dello Stato.” Peraltro il modello “garantista”
prefigurato dalla Corte offrirebbe 1’indubbio vantaggio di prevenire e de-
flazionare il contenzioso. La necessita di raggiungere una previa intesa
quale condizione essenziale di attivazione della “chiamata in sussidiarieta”
ridurrebbe infatti il rischio dell’insorgenza di conflitti sulla legge attrattiva
siccome concertata ex ante spostando piuttosto il fronte dell’eventuale
litigiosita sul diverso versante della sua attuazione.

Listituto riceve applicazione in chiave “garantista” anche in relazione
ad altre questioni problematiche sottoposte all’attenzione della Corte. Per
quanto concerne, anzitutto, I’ambito materiale di applicazione, la sentenza
“capostipite” allude alle sole materie di competenza concorrente limi-
tandosi, in un inciso, ad affermare che la questione relativa alla possibile
estensione alle materie di competenza residuale fuoriesce dal thema de-
cidendum.® Allo stesso modo, si esclude espressamente che l’intervento
attrattivo statale possa aver luogo a mezzo di una fonte regolamentare
anziché di una fonte primaria.’® La Corte perviene a questa conclusione
sulla scorta di un ragionamento improntato ancora una volta alla piu rigo-
rosa salvaguardia e garanzia dell’autonomia regionale e delle fonti che ne
sono diretta espressione. Viene infatti recisamente esclusa la possibilita
che una fonte secondaria statale vincoli la potesta legislativa regionale o
incida su disposizioni regionali preesistenti, perché cio determinerebbe
un’alterazione della «collocazione sistematica delle fonti». I regolamenti
statali, infatti, assumerebbero in tal modo carattere primario e le fonti
regionali si troverebbero, rispetto ad essi, in una posizione di subordina-
zione gerarchica, in spregio al rapporto di separazione di competenza che
in realta intercorre tra di essi.

Risulta del pari ispirata alla logica “garantista” seguita dalla Corte anche
I’attribuzione alla legge statale “attrattiva” della facolta di dettare norme
di dettaglio “cedevoli”, destinate a perdere efficacia a seguito dell’ema-
nazione delle corrispondenti norme regionali. Da un lato, infatti, la Corte
afferma che 1’erosione delle competenze regionali che ne discende non &

17 G. SCACCIA, op. ult. cit., p. 50, definisce la leale collaborazione come «la vera condizione
di efficienza della regola sussidiaria».

18 Al punto 2.3. del Considerato in Diritto, infatti, la Corte aveva recisamente respinto la tesi
per cui i “lavori pubblici” formassero oggetto di una materia di competenza residuale, rite-
nendo piuttosto che ricomprendesse ambiti legislativi di volta in volta riconducibili a materie
di competenza esclusiva statale o a materie concorrenti.

19 Punto 7 del Considerato in Diritto: «Se quindi... alla legge statale e consentita I’organiz-
zazione e la disciplina delle funzioni amministrative assunte in sussidiarieta, va precisato che
la legge stessa non puo spogliarsi della funzione regolativa affidandola a fonti subordinate,
neppure predeterminando i principi che orientino I’esercizio della potesta regolamentare,
circoscrivendone la discrezionalita».
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irragionevole, siccome volta ad assicurare I’immediata effettivita di eser-
cizio delle funzioni attratte. Dall’altro, pero, si premura di precisare che
la compressione delle competenze regionali ad opera della disciplina sup-
pletiva statale ha carattere meramente temporaneo e che il principio di
“cedevolezza” puo ricevere applicazione soltanto a condizione del previo
raggiungimento di un’intesa tra Stato e Regioni.?°

In conclusione, il modello originariamente elaborato dalla sentenza n.
303/2003 riguardo ai presupposti applicativi e alle condizioni di legittimita
della “chiamata in sussidiarieta” era improntato ad un’ottica spiccatamen-
te “garantista” e collaborativa, diretta a preservare I’autonomia regionale
dai possibili tentativi di prevaricazione unilaterale da parte dello Stato.

3 Primi profili di distorsione del modello nella giurisprudenza
successiva

Il modello “garantista” rigorosamente delineato dalla Corte nella sentenza
“capostipite” e stato sottoposto ad attenuazioni e distorsioni gia ad opera
delle pronunce immediatamente successive.

Un primo profilo di attenuazione ha riguardato ’ambito materiale di
applicazione dell’istituto. Gia nella sentenza n. 6/2004%, infatti, la Cor-
te - sviluppando ’obiter dictum contenuto nella pronuncia del 2003 - aveva
astrattamente riconosciuto la possibilita di ricorrere al meccanismo attrat-
tivo anche riguardo alle materie “innominate” ascritte alla competenza
residuale regionale. Tale astratta possibilita ha ricevuto in seguito per la
prima volta concreta realizzazione nella sentenza n. 242/20052. E evidente
che l’estensione dell’ambito applicativo dell’istituto in parola anche alle
materie residuali costituisce un’alterazione dell’ottica “garantista” che
aveva originariamente ispirato la Corte, risolvendosi di fatto in un’incisiva
compressione dell’autonomia costituzionale regionale priva di qualsivoglia
ragionevole giustificazione. Come era stato fin dall’inizio sottolineato®, la

20 Punto 16 del Considerato in Diritto.

21 In Giur cost., 2004, p. 105 ss., con note di F. BILANCIA, La riforma del titolo V della Co-
stituzione e la «perdurante assenza di una trasformazione delle istituzioni parlamentari»,
ivi, p. 137 ss., F. DE LEONARDIS, La Consulta tra interesse nazionale e energia elettrica, ivi, p.
145 ss., e E. PESARESI, Nel regionalismo a tendenza duale, il difficile equilibrio tra unita ed
autonomia, ivi, p. 153 SS.

22 In Giur cost., 2005, p. 2088 ss.

23 In senso contrario all’applicazione dell’istituto in parola alle materie residuali cfr. A. D’ATE-
NA, L'allocazione delle funzioni amministrative, op. cit., p. 2778; L. VIOLINI, op. ult. cit., p. 598;
C. BERTOLINO, op. ult. cit., p. 148; V. ONIDA, Applicazione flessibile e interpretazione correttiva
del riparto di competenze in due sentenze “storiche”, in Reg., 2008, p. 775; C. BERTOLINO, Un
tassello o un cuneo nella “chiamata in sussidiarieta” ad opera della Corte costituzionale?, in
Reg., 2012, p. 161.
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previsione ed applicazione del meccanismo attrattivo risulta logica e del
tutto ragionevole soltanto riguardo alle materie concorrenti. La concor-
renza di competenze, infatti, sub specie di attribuzione alla legge statale
della determinazione dei principi fondamentali della materia e alle leggi
regionali delle norme di dettaglio, implica e presuppone ex se un’inestri-
cabile commistione, negli ambiti materiali considerati, tra interessi regio-
nali differenziabili e interessi unitari infrazionabili, idonea a giustificare
I’operazione attrattiva. Considerazioni di analogo tenore non dovrebbero
di contro valere riguardo alle materie residuali. Quest’ultime, infatti, pro-
prio in virtu della loro almeno tendenziale attribuzione alla competenza
“esclusiva” regionale e della mancata previsione di qualsivoglia titolo di
legittimazione dell’intervento del legislatore statale, dovrebbero in linea
di principio sottendere interessi di dimensione esclusivamente regionale
privi di implicazioni unitarie.

Occorre comunque precisare che l’istituto in parola puo ricevere appli-
cazione esclusivamente in riferimento a materie ascrivibili ab origine alla
competenza legislativa regionale concorrente (siccome espressamente in-
cluse nell’elenco di cui al terzo comma dell’art. 117) o “residuale”, (siccome
“innominate” e non riconducibili, in applicazione del criterio di prevalenza,
ad alcun’altra tra le etichette materiali richiamate dalla medesima dispo-
sizione costituzionale). Non configura pertanto un’ipotesi di “chiamata
in sussidiarieta” 1’allocazione in capo agli organi statali per esigenze di
esercizio unitario delle funzioni amministrative in una materia rimessa alla
competenza esclusiva statale ex art. 117, comma 2, Cost. o qualificata come
“trasversale”?4, anche laddove siano previste forme di coinvolgimento delle
Regioni®. In tal caso, infatti, il legislatore statale si limita ad applicare il
principio di sussidiarieta, nella sua vocazione ascensionale, in modo “fisio-
logico” e in senso perfettamente conforme al combinato disposto degli artt.
117 e 118 Cost., senza dar luogo ad alcuna rottura dell’assetto costituziona-
le delle competenze. Allo stesso modo, si fuoriesce dall’ambito applicativo
dell’istituto nelle ipotesi in cui vi sia un intreccio di competenze materiali
statali e regionali irrisolvibile alla luce del criterio di prevalenza?®, riguardo

24 Sulle materie “trasversali” cfr., ex multis, G. SCACCIA, Le competenze legislative sussi-
diarie trasversali, in Dir. pubbl., 2004, p. 461 ss.; G. ARCONzO, Le materie trasversali nelle
giurisprudenza della Corte costituzionale dopo la riforma del Titolo V, in Lincerto federalismo.
Le competenze statali e regionali nella giurisprudenza costituzionale, a cura di N. Zanon, A.
Concaro, Milano, 2005, p. 189 ss.

25 C. Cost., n. 1/2008, in Giur. cost., 2008, p. 1 ss.; n. 200/2009, in Giur. cost., 2009, p. 2316
ss., con nota di L. CARLASSARE, “Norme generali regolatrici della materia” modificabili con
regolamento? Un’ipotesi logicamente impossibile, ivi, p. 2357 Ss.; n. 225/2009, ivi, p. 2585
$S.; N. 232/20009, ivi, p. 2713 SS.; 1. 251/2009, Vi, P. 3410 SS.

26 Sull’applicazione del quale cfr. C. Cost., n. 50/2005, in Giur cost., 2005, p. 395 SS., con

note di S. SCAGLIARINI, Principi fondamentali in materia di potesta concorrente e delegazione
legislativa: una conferma della Consulta, ivi, p. 486 ss., e . PELLIZZONE, La «concorrenza di
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al quale si rende pertanto necessario il ricorso agli strumenti della leale
collaborazione?”; oppure laddove 1’attribuzione in capo agli organi statali

competenze » ovvero la formazione professionale tra ordinamento civile e competenze regio-
nali, ivi, p. 3375 SS.; N. 219/2005, cit.; n. 231/2005, ivi, p. 1979 ss.; n. 133/2006, in Giur. cost.,
20006, p. 1232 ss., con nota di C. LOMBARDI, Regioni e ricerca scientifica, ovvero I’«eclissi delle
materie »?, ivi, p. 1240 ss.; n. 88/2009, in Giur cost., 2009, p. 796 ss., riguardo alla quale cfr.
1. RuGGlu, Impianti offshore: le Regioni perdono I’esclusiva della leale collaborazione a favore
della Conferenza dei servizi per recuperarla solo in caso di dissenso, in Reg., p. 737 SS.; 1.
166/2009, in Giur. cost., 2009, p. 1858 ss.; n. 168/2009, ivi, p. 1883 ss.; n. 35/2012, in Giur. cost.,
2012, p. 435 SS., con nota di A. MORELLI, Le conseguenze dell’invalidita: I’incerto ambito di
applicazione dell’art. 27, secondo periodo, della 1. n. 87 del 1953, ivi, p. 439 ss., riguardo alla
quale cfr. anche F. BENELLI, Recenti tendenze della giurisprudenza costituzionale sul riparto
per materie tra Stato e Regioni e sul declino del principio di leale collaborazione, in Reg., 2012,
p. 623 ss. Sugli orientamenti recenti della Corte cfr., ancora una volta, F. BENELLI, La costru-
zione delle materie e le materie esclusive statali, in Reg., 2011, p. 251 ss. Circa le conseguenze
connesse all’applicazione sempre piu marcata del criterio in parola, anche in ordine ad una
“rimaterializzazione” delle materie, cfr. R. BIN, Prevalenza senza criterio, in Reg., 2009, p.
615 ss.; ID., La legge regionale tra «rimaterializzazione » delle materie, sussidiarieta e risur-
rezione dell’interesse nazionale, in Ist. fed., 2009, p. 439 ss.; F. BENELLI, R. BIN, Prevalenza
e «rimaterializzazione delle materie »: scacco matto alle Regioni, in Reg., 2009, p. 1185 ss.

27 C. Cost., n. 51/2008, in Giur: cost., 2008, p. 760 ss.; n. 168/2009, cit. Riguardo agli intrec-
ci di competenze e alla necessita di risolverli attraverso il ricorso alla leale collaborazione
cfr. anche C. Cost., n. 312/2002, in Giur: cost., 2002, p. 2413 SS.; n. 407/2002, in Giur: cost.,
2002, p. 2940 ss., con note di F. S. MARINI, La Corte costituzionale nel labirinto delle materie
«trasversali»: dalla sent. n. 282 alla n. 407 del 2002, ivi, p. 2951 ss., e G. PAGANETTO, Potesta
legislativa regionale e «limiti» alle competenze esclusive statali, ivi, p. 3347 ss.; n. 536/2002,
ivi, p. 4416 ss., con nota di A. MORRONE, Una spada di Damocle sulla potesta legislativa esclu-
siva delle regioni, ivi, p. 4426 ss.; n. 88/2003, in Giur: cost., 2003, p. 700 SS.; . 222/2003, Vi,
p. 1688 ss.; n. 226/2003, ivi, p. 1913 SS.; N. 307/2003, ivi, p. 2841 ss.; n. 311/2003, ivi, p. 2929
ss.; N. 331/2003, ivi, p. 3502 SS.; N. 7/2004, in Giur. cost., 2004, p. 167 ss.; n. 14/2004, ivi, p.
237 ss., con note di A. PACE, Gli aiuti di Stato sono forme di «tutela» della concorrenza?, ivi,
p- 259 ss., G. P. DoLso, Tutela dell’interesse nazionale sub specie di tutela della concorrenza?,
ivi, p. 265 ss., e C. BuzzAccHlI, Principio della concorrenza e aiuti di Stato tra diritto interno
e diritto comunitario, ivi, p. 277 SS.; N. 272/2004, ivi, p. 2748 ss., con nota di S. BELLOMIA, A
proposito di servizi privi di rilevanza economica e di gestione dei beni culturali, ivi, p. 2760 ss.;
n. 320/2004, ivi, p. 3720 SS.; N. 345/2004, ivi, p. 3839 ss., con nota di G. FARES, La disciplina in
materia di appalti pubblici sotto soglia e il sistema Consip al vaglio della Corte costituzionale,
ivi, p. 3859 ss.; n. 219/2005, in Giur. cost., 2005, p. 1911 ss.; n. 336/2005, ivi, p. 3165 ss., con
nota di E. DI SALVATORE, La Corte, le Regioni e il « Codice delle comunicazioni elettroniche »,
ivi, p. 3200 ss.; n. 103/2006, in Giur. cost., 2006, p. 1001 SS.; N. 134/2006, ivi, p. 1249 SS., con
note di L. CuocoLo, Livelli essenziali: allegro, ma non troppo, ivi, p. 1264 ss., e E. PESARESI,
Art. 117, comma 2, lett. m), Cost.: la determinazione anche delle prestazioni? Tra riserva di
legge e leale collaborazione, possibili reviviscenze del potere di indirizzo e coordinamento,
ivi, p. 1273 SS.; n. 222/2006, ivi, p. 2239 SS.; n. 237/2006, ivi, p. 2379 SS.; Nn. 247/2006, ivi, p.
2485 ss.; n. 88/20009, cit.; n. 339/20009, ivi, p. 5035 ss., con nota di E. DI SALVATORE, Lo Stato e
le Regioni nel groviglio della politica energetica nazionale, ivi, p. 5047 ss., riguardo alla quale
1. RuGalu, La strategia nazionale per I’energia puo essere definita senza la Conferenza Stato-
Regioni perché e un atto di indirizzo preliminare. Una corretta, ma insidiosa, distinzione tra
collaborazione obbligatoria e facoltativa, in Reg., 2010, p. 877 ss.; n. 167/2010, in Giur. cost.,
2010, p. 2014 SS.; n. 278/210, ivi, p. 3397 SS., con nota di A. COLAVECCHIO, La Corte e I’atomo,
ivi, p. 3491 ss., riguardo alla quale cfr. anche L. VESPIGNANI, Supplenza della Corte o Justice a
la carte? (a margine della sentenza 22 luglio 2010, n. 278), in www. federalismi.it, 20 ottobre
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di una funzione amministrativa assume addirittura la configurazione di
principio fondamentale della materia?®. Le ipotesi finora passate in rasse-
gna presentano comunque indubbi profili di similitudine e vicinanza con
la “chiamata in sussidiarieta”, soprattutto in ordine ai loro presupposti
applicativi?®, per cui risulta assai difficoltoso sul piano dogmatico - anche
in virtl di una non sempre precisa e rigorosa tecnica argomentativa o di
richiamo dei precedenti da parte della Corte - riuscire a distinguerle.
Altro profilo di evidente distorsione del modello “garantista” & quello
relativo alle forme e alle modalita dell’intervento statale. Alcune pronunce
della Corte, infatti, nonostante ’espresso divieto manifestato al riguardo
dalla sentenza “capostipite”, hanno riconosciuto la possibilita di un inter-
vento dei regolamenti statali nella disciplina di materie di competenza re-
gionale (concorrente o residuale) attratte in sussidiarieta®’. Ne e derivata,
in conseguenza di quell’alterazione dell’ordine sistematico delle fonti che
la pronuncia del 2003 intendeva scongiurare, un’evidente vulnerazione
delle attribuzioni regionali, perpetrata dapprima in via episodica ed ecce-
zionale®, successivamente in modo sempre piu incisivo e generalizzato®.
Spingendosi ancora oltre, la Corte ha addirittura legittimato I’intervento
statale realizzato non attraverso 1’attrazione delle funzioni amministrative,
bensi mediante una disciplina legislativa contenente regole direttamente

2011, e M. CECCHETTI, La Corte “in cattedra”! Una emblematica “sentenza-trattato” che si
proietta ben oltre le contingenti vicende storiche della disciplina legislativa presa in esame, in
Reg., 2011, p. 1064 ss.; n. 33/2011, in Giur. cost., 2011, p. 407 SS.; n. 330/2011, ivi, P. 4546 ss.,
riguardo alla quale cfr. G. DEMURO, La leale collaborazione nella differenziazione della spesa
farmaceutica, in Reg., 2011, p. 432 SS.

28 Cfr., seppur con qualche voce contrastanti in dottrina, C. Cost., n. 378/2005, in Giur: cost.,
2005, p. 3572 SS.; h. 278/2010, cit.

29 Come sottolinea C. MAINARDIS, op. cit., 467 ss.

30 Siesprimeva in senso favorevole A. RUGGER], op. ult. cit., p. 4 ss., secondo il quale era per-
fettamente logico che l’attrazione della funzione legislativa comportasse anche, in parallelo,
I’avocazione di quella regolamentare.

31 Cfr. C. Cost., n. 151/2005, in Giur: cost., 2005, p. 2144 SS., con nota di G. SCACCIA, Presup-
posti per I’attrazione in via sussidiaria della funzione legislativa ed esercizio della funzione
regolamentare, ivi, p. 1251 ss., riguardo alla quale cfr. anche M. S1as, Titoli di intervento statali
e “sussidiarieta razionalizzata” (o da razionalizzare?), in Reg., 2005, p. 1010 ss.; n. 285/2005,
in Giur. cost., 2005, p. 2777 ss., riguardo alla quale cfr. G. DEMURO, Il cinema tra leale colla-
borazione e intese imposte, in Reg., 2006, p. 178 ss.

32 Cfr. C. Cost., n. 213/2006, in Giur. cost., 2006, p. 2123 ss., con nota di C. LOMBARDI, Con-
corso di competenze, leale collaborazione e negoziazione (ovvero precarieta) delle attribuzioni
regionali in una sentenza sulla pesca, ivi, p. 2151 SS.; 1. 214/2006, in Giur. cost., 2006, p. 2159
ss., con nota di M. MICHETTI, Le competenze normative sussidiarie ... nel nodo delle intese fra
Stato e Regioni, ivi, p. 2182 ss., riguardo alla quale cfr. anche L. CaPPUCCIO, Principio di sussi-
diarieta, regolamenti di delegificazione e competenza residuale: una verifica incerta?, in Reg.,
2007, p. 265 ss.; n. 63/2008, in Giur. cost., 2008, p. 861 ss.; n. 168/2008, in Giur cost., 2008,
p. 2026 ss.; n. 76/2009, in Giur cost., 2009, p. 716 ss., riguardo alla quale cfr. G. D1 CoSIMO,
Trasfigurazione della chiamata in sussidiarieta, in Reg., 2009, p. 728 ss.
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rivolte agli organi regionali, in capo ai quali viene mantenuto 1’esercizio
delle funzioni. In questo modo le esigenze unitarie vengono soddisfatte
non attraverso ’allocazione delle funzioni in capo agli organi statali, bensi
attraverso I'imposizione da parte del legislatore statale di regole uniformi
cui tutte le Regioni devono soggiacere nel loro esercizio®. Questa modalita
applicativa dell’istituto desta perplessita perché prescinde completamente
dalla logica del “parallelismo a rovescio” che aveva ispirato fin dall’origi-
ne l'operazione maieutica della Corte. Liter logico-argomentativo seguito
dalla sentenza n. 303/2003, infatti, prende le mosse dalla considerazione
che é ’esigenza di spostare verso I’alto le funzioni amministrative a deter-
minare il contestuale spostamento nella medesima direzione delle compe-
tenze legislative. Il principio di legalita, in applicazione del quale la Corte
giustifica la deroga all’assetto costituzionale delle competenze legislative
in danno dell’autonomia regionale e a vantaggio dello Stato, interviene sol-
tanto laddove vi sia stata la previa (o contestuale) attrazione delle funzioni
a livello centrale per esigenze di esercizio unitario il cui soddisfacimento
implica la necessita di una disciplina legislativa uniforme. Non appare
pertanto plausibile né ragionevole la scelta della Corte di attribuire allo
Stato la facolta di attrarre la sola funzione legislativa, indipendentemente
e a prescindere dalla previa o contestuale attrazione della funzione ammi-
nistrativa, atteso il carattere di strumentalita che la prima riveste rispetto
alla disciplina della seconda. Qualora non vi fossero esigenze di esercizio
unitario tali da giustificare un’allocazione in capo agli organi statali delle
funzioni amministrative, infatti, non vi sarebbe del pari la necessita di una
disciplina unitaria di fonte statale. Gli organi regionali sarebbero in tal caso
chiamati ad esercitare le funzioni nel rispetto della disciplina sostanziale
e procedurale contenuta nelle rispettive leggi regionali. Al pil, qualora si
rendesse necessario il contemperamento dell’allocazione delle funzioni a
livello regionale con la tutela di istanze unitarie, gli organi statali potreb-
bero ricorrere al potere sostitutivo. Anche sotto questo profilo, pertanto, gli
orientamenti maturati dalla Corte negli ultimi anni hanno determinato, se
non un travisamento, quantomeno una distorsione del modello “garantista”
delineato dalla pronuncia “capostipite”.

11 terzo ed ultimo profilo di deviazione dal modello originario riguarda i
presupposti applicativi dell’istituto e i loro criteri di valutazione. Come si &
visto, il buon esito della procedura attrattiva & subordinato al superamento
di un test di legittimita che si compone di diversi passaggi successivi, il

33 Cfr. C. Cost., n. 88/2007, in Giur. cost., 2007, p. 849 ss., riguardo alla quale cfr. V. DE SAN-
T1S, La potesta regolamentare statale in materia regionale esclusiva: un caso di attrazione in
sussidiarieta... senza sussidiarieta (nota a margine della sent. n. 88 del 2007), in Reg., 2007,
p. 818 ss., e D. BEssy, Il turismo e le interferenze interordinamentali (legittime o legittimate)
degli atti regolamentari: la Corte adotta due pesi e due misure!, in Ist. fed., 2007, p. 547 SS.;
n. 165/2007, in Giur. cost., 2007, p. 1556 ss.
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primo dei quali & rappresentato dalla valutazione dell’effettiva sussistenza
dell’interesse unitario sotteso all’esercizio delle funzioni amministrative,
alla stregua di uno strict scrutiny di costituzionalita informato ai canoni
della ragionevolezza e proporzionalita.

Al riguardo occorre anzitutto rilevare come, contrariamente a quanto
lasciava presupporre la pronuncia del 2003 circa la necessita di una valuta-
zione concertata con le Regioni di tale presupposto, le sentenze successive
hanno riconosciuto allo Stato il potere di compiere unilateralmente detta
valutazione al fine di procedere, conseguentemente, all’operazione attrat-
tiva. La conclusione cui approda la Corte rappresenta una conseguenza
ineludibile della collocazione procedimentale riservata all’intervento degli
strumenti collaborativi, di cui si dira piu specificamente in appresso. E
sufficiente in questa sede ricordare come gli orientamenti consolidati della
Corte escludono recisamente la possibilita che gli strumenti collaborativi
intervengano, con efficacia rilevante e preclusiva, nel corso del procedi-
mento legislativo statale. Basta questo a comprendere come risulti impos-
sibile ipotizzare, allo stato, una qualsiasi forma di valutazione concertata
delle esigenze unitarie tra Stato e Regioni.

La tutela dell’autonomia regionale, comunque, pur in assenza di una
concertazione ex ante, pud essere eventualmente assicurata ex post, me-
diante la sottoposizione della legge statale “attrattiva” allo stretto scruti-
nio di legittimita della Corte costituzionale. Sotto questo profilo, I’ottica
“garantista” cui risultava improntato il modello originario e stata in parte
mantenuta, seppur fortemente mitigata.

Emblematica al riguardo risulta I’evoluzione che ha contraddistinto gli
orientamenti giurisprudenziali. In un primo momento, infatti, la Corte,
laddove investita della questione, non si & minimamente curata di accerta-
re e valutare, sul piano sostanziale, 1’effettiva sussistenza degli interessi
unitari, cosi come individuati unilateralmente da parte statale, rivolgendo
piuttosto I’attenzione al profilo procedurale dell’operazione attrattiva, vale
a dire all’effettivo coinvolgimento, a mezzo di strumenti collaborativi, delle
Regioni interessate34. In alcuni casi, addirittura, ha sic et simpliciter aval-
lato le scelte statali ritenendo implicita e di per sé corretta la valutazione
degli interessi unitari compiuta al riguardo®. Soltanto a partire da alcune

34 Cfr. C. Cost., n. 214/2006, cit.; n. 328/2006, in Giur. cost., 2006, p. 3272 ss., con nota di A.
GENTILINI, Lillegittimita dei regolamenti statali in materie di competenza non statale: ovvero
quando l'interprete rende difficile cio che il testo voleva semplificare, ivi, p. 3284 ss.

35 «Limitandosi all’accertamento di una sorta di equivalenza tra ratio legis della normativa
impugnata e istanze unitarie a fondamento della chiamata in sussidiarieta», come afferma
C. MAINARDIS, op. cit., p. 469. Cfr. sul punto anche C. Cost., n. 151/2005, cit.; n. 162/2005, in
Giur: cost., 2005, p. 1314 ss., con nota di A. GENTILINI, Le regole della Corte costituzionale in
materia di autonomia finanziaria. Spunti di riflessione a margine della sent. n. 162 del 2005,
ivi, p. 1323 SS.; 1. 270/2005, ivi, p. 2461 ss.; n. 285/2005, cit.; n. 213/2006, cit.; n. 88/2007, cit.;
n. 63/2008, cit.; n. 76/2009, cit.; n. 168/20009, cit.; n. 16/2010, in Giur. cost., 2010, p. 239 SS.
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recenti pronunce?®®, invece, la Corte, a prescindere da ogni ulteriore con-
siderazione circa I’applicazione degli strumenti collaborativi, ha iniziato a
valutare il presupposto in parola sotto il profilo sostanziale, alla stregua dei
criteri di proporzionalita e ragionevolezza, spingendosi in pratica a sinda-
care la valutazione delle esigenze di esercizio unitario e la corretta appli-
cazione dei criteri di cui all’art. 118 Cost. da parte del legislatore statale.

Il sindacato della Corte presenta pero elementi di problematicita sotto
almeno due profili. In primo luogo, i presupposti che il legislatore statale
deve previamente accertare per compiere I’operazione attrattiva presenta-
no intrinseci caratteri di flessibilita e mutevolezza oltre che di politicita®
che ne impediscono la sottoposizione a valutazioni omogenee e precludono
lo sviluppo di orientamenti unitari. Questo aspetto € ancor pil aggravato
dal fatto che alla loro valutazione ed applicazione provvede, in via del tutto
unilaterale, I’organo statale “sussidiante”, in assenza di qualsivoglia pre-
ventivo contributo da parte degli organi regionali “sussidiati”. Contributo
che appare invece indispensabile, alla luce di una corretta applicazione
dell’art. 118 Cost., al fine di garantire I’ottimale individuazione del livello
territoriale di governo adeguato all’esercizio di una funzione. Ogni valu-
tazione in termini di adeguatezza o inadeguatezza allo svolgimento di una
funzione presuppone, infatti, come detto, in virtu del carattere dinamico
e procedimentale del principio di sussidiarieta e degli altri criteri di cui
all’art. 118 Cost., il previo confronto tra tutti gli enti interessati e non puo
conseguire alla valutazione unilaterale di uno solo di essi.

In secondo luogo, la Corte mantiene il proprio giudizio su un piano pura-
mente esterno. Non si spinge, infatti, a sindacare il merito della valutazione
compiuta dal legislatore statale in ordine all’effettiva sussistenza delle esi-
genze di esercizio unitario e all’inadeguatezza all’esercizio delle funzioni

36 Cfr. C. Cost., n. 168/2008, cit., che ha ritenuto insussistenti le esigenze di esercizio unitario
riguardo agli interventi di risparmio energetico con conseguente dichiarazione di illegitti-
mita della loro “chiamata in sussidiarieta”; n. 232/2011, in Giur: cost., 2011, p. 2970 SS., ove
si attribuisce preminente rilievo proprio alla valutazione della sussistenza dei presupposti
“sostanziali” dell’operazione attrattiva, a commento della quale cfr. M. MENGO0zZI, Chiamata
in sussidiarieta ed “esplicitazione” dei relativi presupposti, in Giur: cost., 2012, p. 4700 ss., G.
CoINU, Semplificazione amministrativa e «zone a burocrazia zero »: quando il troppo stroppia,
in Reg., 2012, p. 311 ss., S. PAJNO, Le “zone a burocrazia zero” tra principio di sussidiarieta,
motivazione della legge e livelli essenziali delle prestazioni. Traendo spunto dalla sent. n. 232
del 2011, in www.federalismi.it, 30 novembre 2011 e M. ZUPPETTA, La sentenza n. 232/2011:
inammissibilita della chiamata in sussidiarieta per mancanza di motivazione della legge?, in
www.amministrazione in cammino.it, 2012, e, sia pur riguardo ad un contesto in parte diverso,
n. 370/2003, in Giur: cost., 2003, p. 3808 ss. Presenta alcune peculiarita C. Cost., n. 215/2010, in
Giur. cost., 2010, p. 2466 ss., ove 'intervento attrattivo statale viene giudicato sproporzionato
e privo di giustificazione perché lo Stato non aveva assunto direttamente la realizzazione delle
infrastrutture energetiche, rimettendone piuttosto I’esecuzione ai privati.

37 Cfr. S. BARTOLE, op. cit., p. 578; C. MAINARDIS, op. cit., p. 463.
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da parte delle Regioni, bensi soltanto la motivazione addotta al riguardo32.
In pratica fino ad oggi il sindacato della Corte, nella sua massima esten-
sione, si e risolto in un mero accertamento di difetto di motivazione. Anche
sotto questo profilo, peraltro, il sindacato della Corte incontra precisi limiti
e difficolta di esplicazione, dovuti principalmente al fatto che nel nostro
ordinamento non sussiste 1’obbligo di motivazione delle leggi. Nell’ottica
di una migliore e pil corretta applicazione dell’istituto della “chiamata in
sussidiarieta” sarebbe pertanto opportuno prevedere - come suggerisce
taluno® - la necessaria indicazione ed esplicitazione, da parte della legge
statale “attrattiva”, delle ragioni (sub specie di fondamento costituzionale)
che giustificano I’avocazione delle funzioni, soprattutto al fine di consentire
I’esplicazione di un efficace controllo giurisdizionale da parte della Corte
costituzionale. Allo stato, la ratio che muove il legislatore statale nel compi-
mento dell’operazione attrattiva dovrebbe risultare, anche implicitamente,
dalle pieghe dell’articolato. Sotto quest’ultimo profilo, peraltro, 1’ottica
“garantista” implicata dal modello originario risulterebbe comunque in-
debolita. La motivazione fornita in via unilaterale dal legislatore statale,
infatti, non riposerebbe su alcun fondamento istruttorio, siccome non pre-
ceduta da un procedimento nel quale assumano dovuto rilievo e risalto le
ragioni degli enti territoriali spogliati delle funzioni.

38 Cfr. C. Cost., n. 232/2011, cit., ove la questione di legittimita costituzionale viene accolta
«in ragione dell’assenza nel contesto dispositivo di una qualsiasi esplicitazione, sia della
esigenza di assicurare l’esercizio unitario ... sia della congruita, in termini di proporziona-
lita e ragionevolezza, di detta avocazione rispetto al fine voluto e ai mezzi predisposti per
raggiungerlo, sia della impossibilita che le funzioni amministrative de quibus possano essere
adeguatamente svolte agli ordinari livelli inferiori». Peraltro sul piano sostanziale, come sot-
tolinea M. MENGOZzZ1, op. cit., p. 4703, la legge “attrattiva” introduceva una disciplina desti-
nata a ricevere applicazione soltanto nel Meridione d’Italia e non, in modo unitario, su tutto
il territorio nazionale. Tale argomento di tipo “geografico” & stato completamente trascurato
dalla Corte, come sottolinea G. COINU, op. cit., p. 315 ss., il quale si chiede se sia legittimo
procedere attraverso l’istituto della “chiamata in sussidiarieta” ad una “differenziazione per
sottrazione” del regime di esercizio delle funzioni amministrative tra le Regioni e, in caso
di risposta affermativa, se sia necessaria la previsione di ulteriori requisiti rispetto a quelli
prescritti dalla Corte costituzionale.

39 Cfr. M. MENGOZZI, op. cit., p. 4704 ss. Suggestioni in tal senso, in ordine alla necessita
di esplicitare le ragioni della “chiamata in sussidiarieta”, gia in I. RUGGIU, Impianti offshore,
cit., p. 743. Del resto la motivazione degli atti normativi, come noto, & espressamente previ-
sta nel diritto comunitario e non & comunque vietata nel nostro ordinamento, viste anche le
aperture in tal senso della Corte costituzionale nella sent. n. 379/2004, in Giur. cost., 2004, p.
4161 ss. In senso contrario, C. Cost., n. 14/1964, in Giur. cost., 1964, p. 129 ss., con note di M.
BON VALSASSINA, Considerazioni sulla sentenza n. 14 della Corte costituzionale, ivi, p. 133 ss.,
e L. PALADIN, Il sindacato della Corte costituzionale sull’“utilita” delle leggi, ivi, p. 144 ss.; n.
171/2007, in Giur: cost., 2007, p. 1662 ss., con nota di F. SORRENTINO, Ancora sui rapporti tra
decreto-legge e legge di conversione: sino a che punto i vizi del primo possono essere sanati
dalla seconda?, ivi, p. 1676 ss. Sulla motivazione della legge cfr. S. BOCCALATTE, La motivazione
della legge. Profili teorici e giurisprudenziali, Padova, 2008; M. PiccHI, Lobbligo di motivazione
delle leggi, Milano, 2011.
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In conclusione, gli orientamenti giurisprudenziali formatisi riguardo ai
tre profili di cui si e dato conto finora (ambito di applicazione; forme e mo-
dalita di intervento statale; valutazione dei presupposti applicativi), hanno
determinato, nel loro complesso, un’evidente “trasfigurazione” del modello
“garantista” originariamente tracciato dalla pronuncia “capostipite”.

4 L’applicazione in senso “compensativo” del principio di leale
collaborazione: A) la collocazione procedimentale

11 profilo riguardo al quale si registrano i maggiori scostamenti dal mo-
dello “garantista” delineato dalla sentenza n. 303/2003 & quello relativo
all’applicazione del principio di leale collaborazione. La sentenza “capo-
stipite” - come detto - prefigurava un’applicazione preventiva, sul piano
legislativo, del principio in parola e richiedeva espressamente il ricorso
allo strumento provvisto della maggiore e pili intensa carica collaborativa,
vale a dire ’intesa in senso forte. Tale suggestione aveva ricevuto espressa
conferma in una pronuncia immediatamente successiva®’. In quest’ottica,
pertanto, le procedure collaborative avrebbero dovuto necessariamente in-
cidere sull’iter legislativo statale di approvazione della legge “attrattiva”,
condizionandone gli esiti e i contenuti*. In pratica, infatti, il procedimento
legislativo attrattivo veniva condizionato al previo raggiungimento dell’in-
tesa sia in ordine al suo avvio (an) che in ordine al suo livello di incisivita
(quantum) e alle sue modalita di svolgimento (quomodo).

Gli orientamenti giurisprudenziali successivi hanno profondamente in-
ciso su tutti quanti i profili connessi all’applicazione di questo principio, a
partire da quello relativo alla fase del procedimento attrattivo nella quale
e destinato a trovare ingresso. A questo riguardo, si e assistito allo sci-
volamento “a valle” delle procedure e degli strumenti collaborativi. Le
pronunce della Corte che si sono succedute nel corso degli anni, infatti,
hanno costantemente e recisamente negato che, a Costituzione invariata,
le procedure collaborative possano svolgere un’efficacia vincolante sui
procedimenti diretti all’emanazione delle fonti statali di rango primario2.

40 Si allude a C. Cost., n. 6/2004, cit., ove si legge che legge statale attrattiva «deve risul-
tare adottata a seguito di procedure che assicurino la partecipazione dei livelli di governo
coinvolti attraverso strumenti di leale collaborazione o, comunque,deve prevedere adeguati
meccanismi di cooperazione per ’esercizio delle funzioni amministrative allocate in capo agli
organi statali».

41 Come sottolinea, seppur in ottica “compensativa”, S. MANGIAMELI, Giurisprudenza costi-
tuzionale creativa, cit., p. 832.

42 Cfr. C. Cost., n. 437/2001, in Giur. cost., 2001, p. 4067 ss.: «il principio di leale collabora-
zione fra Stato e regioni non puo essere dilatato fino a trarne condizionamenti, non altrimenti
riconducibili alla Costituzione, rispetto alla formazione e al contenuto delle leggi». In senso
conforme, in epoca successiva alla Novella del 2001, Corte cost., n. 376/2002, in Giur: cost.,
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Si tratta peraltro di una conclusione “necessitata” sul piano costituzionale.
In primis, infatti, i principi cui si ispira il sistema delle fonti non consentono
la configurazione di ipotesi di aggravamento dell’iter legislativo ulteriori
rispetto a quelle direttamente previste dalla Carta o da altre disposizioni di
rango costituzionale. In secondo luogo, in attesa e in assenza di una riforma
del bicameralismo paritario, non sussiste comunque una sede nella quale il
principio di leale collaborazione possa ricevere adeguata rappresentazione
e sviluppo.

Conseguentemente, 1’omesso ricorso alle procedure collaborative o il
mancato rispetto del loro esito, laddove la loro osservanza non sia diret-
tamente o indirettamente imposta dalla Costituzione ma solo prescritta
dalla legge, non determina alcun conseguenza in ordine alla legittimita
costituzionale degli atti legislativi. Il principio di leale collaborazione, per-
tanto, puo trovare ingresso nel procedimento legislativo soltanto a mezzo
di strumenti di tipo meramente consultivo e provvisti di efficacia politica
e non giuridica*®. Considerazioni analoghe valgono anche per i decreti
legge, riguardo ai quali la necessita ed urgenza di provvedere sconsiglia a
maggior ragione il ricorso alle procedure collaborative*.

Viceversa, il principio di leale collaborazione acquista maggiore effica-
cia in riferimento ai decreti legislativi, sub specie di vero e proprio vincolo
procedurale. Laddove previste dalla legge delega, infatti, le procedure

2002, p. 2791 sS.; n. 196/2004, cit.; n. 31/2005, in Giur: cost., 2005, p. 201 SS.; n. 231/2005, cit.;
n. 133/2006, cit.; n. 98/2007, in Giur. cost., 2007, p. 948 ss.; n. 387/2007, ivi, p. 4295 Ss., con
note di E. BALBONI, Gli standard strutturali delle istituzioni di assistenza tra livelli essenziali e
principi fondamentali, ivi, p. 4333 sS. € S. BOCCALATTE, Annullare il nulla? Osservazioni minime
in tema di auto qualificazione della «base giuridica» della legge, ivi, p. 4344 ss.; . 401/2007,
ivi, p. 4447 ss., con note di L. CASSETTI, Appalti e concorrenza: quante sono le «anime » della
competenza esclusiva statale in materia di «tutela della concorrenza»?, ivi, p. 4559 ss., e C.
LoMBARDI, 1 diritto europeo e la trasversalita dell’intervento a tutela della concorrenza legit-
timano la disciplina statale dell’evidenza pubblica, ivi, p. 4569 ss.; n. 1/2008, cit.; n. 159/2008,
in Giur. cost., 2008, p. 1903 ss.; n. 371/2008, ivi, p. 4420 SS.; n. 372/2008, ivi, P. 4453 SS.; Nn.
88/20009, cit.; n. 225/2009, cit.; n. 232/2009, in Giur cost., 2009, p. 2713 sS.; n. 16/2010, cit.;
n. 278/2010, cit.; n. 33/2011, cit.; n. 8/2013, in Giur: cost., 2013, p. 180 ss. In senso critico sul
punto P. CARETTI, Le sentenze nn. 303/2003 e 14/2004: due letture «creative » del nuovo Titolo
V della Costituzione, in Reg., 2008, p. 807.

43 Come aveva fin dall’inizio sottolineato P. CARETTI, Gli “accordi” tra Stato, Regioni e autono-
mie locali: una doccia fredda sul mito del “sistema delle conferenze”?, in Reg., 2002, p. 1171 SS.

44 Cfr. C. Cost., n. 298/20009, cit.: «questa Corte ha piu volte escluso che ’esercizio dell’at-
tivita legislativa possa essere sottoposto alle procedure di leale collaborazione. Tale rilievo,
formulato in riferimento al procedimento legislativo ordinario, vale a maggior ragione per
una fonte come il decreto-legge, la cui adozione e subordinata, in forza del secondo comma
dell’art. 77 Cost., alla mera occorrenza di “casi straordinari di necessita e urgenza”. La par-
ticolare celerita con cui detta fonte deve poter essere approvata ed entrare in vigore, nonché
la peculiarita dei casi in cui puo essere adottata e del procedimento di conversione in legge
escludono infatti, secondo la chiara formulazione dell’evocato parametro costituzionale, che
nel caso di specie sia ravvisabile una qualsivoglia necessita di previo coinvolgimento delle
Regioni nella formulazione del decreto legge».
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collaborative assumono la valenza di limiti “ulteriori”® (rispetto a quelli
“primari” di cui all’art. 76 Cost.) al cui rispetto e astretto il Governo e si
configurano pertanto come vere e proprie norme interposte la cui viola-
zione determina l’illegittimita costituzionale del decreto legislativo*¢. In
tal caso come ha avuto modo di chiarire la Corte# il decreto legislativo
risulta viziato nella sola ipotesi in cui le procedure collaborative non siano
state avviate o concluse e non anche nella diversa ipotesi di violazione del
contenuto delle intese o degli accordi, inidoneo a configurare vincoli alla
discrezionalita legislativa“.

La pressoché nulla efficacia ascritta al principio e agli strumenti colla-
borativi sul piano legislativo comporta un’evidente alterazione del modello
“garantista” originario prefigurato dalla Corte nel 2003, colpito proprio nel
suo asse portante. Lintervento ex ante, “a monte”, in sede prelegislativa o
legislativa degli strumenti collaborativi, infatti, nelle intenzioni della Corte
aveva la precipua funzione di garantire il previo confronto tra “sussidianti”
e “sussidiati” e I’avvio di un procedimento legislativo attrattivo concorda-
to tra le parti nei tempi, nei contenuti e nelle modalita di realizzazione e
percio stesso realmente rispettoso dall’autonomia regionale. Viceversa,

45 Riguardo ai quali cfr. S. M. CICCONETTI, I limiti “ulteriori” della delegazione legislativa, in
Riv. trim. dir: pubbl., 1996, p. 568 ss.; M. RuoToLo, Delega legislativa, in Dizionario di diritto
pubblico, cit., p. 1768 ss.; F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Padova, 2009, p. 177 SS.
Parla di limiti “coessenziali” E. MALFATTI, Corte costituzionale e delegazione legislativa, tra
“nuovo volto” procedurale e sottoposizione al canone dell’interpretazione conforme, in Studi
in onore di Franco Modugno, 111, Napoli, 2011, p. 2119. Sulla delegazione legislativa quale
«modo di produzione normativa potenzialmente negoziale » cfr. S. STAIANO, Delega per le ri-
forme e negoziazione legislativa, in I mutamenti della forma di governo, a cura di M. Siclari,
Roma, 2008, p. 59 ss.

46 Come rileva A. CARMINATI, Dal raccordo politico al vincolo giuridico: I’attivita della Confe-
renza Stato-Regioni secondo il giudice costituzionale, in Reg., 2009, p. 264 ss., il rispetto dei
“limiti ulteriori” si impone al Governo in forza dell’art. 76 Cost. e non del principio di leale
collaborazione.

47 Cfr. C. Cost., n. 33/2011, cit., riguardo alla quale cfr. A. BARAGGIA, Il principio di leale
collaborazione tra fatto e diritto, in Reg., 2011, p. 1246 ss.; A. DANESI, La Corte alle prese con
una nuova declinazione del principio di leale collaborazione: la collaborazione “irrituale”, in
Giur: it., 2011, p. 1509 ss.; A. STERPA, Un parere “artificiale”: prime riflessioni sulla sentenza
della Corte costituzionale 26 gennaio 2011, n. 33, in www. federalismi.it, 2011; R. SANTI, La
cooperazione in un ragionevole lasso di tempo. Brevi osservazioni sulla sentenza della Corte
costituzionale n. 33 del 2011, in www.federalismi.it, 2011. C. Cost., n. 401/2007, cit.: «In
linea di massima, non sussiste alcuna violazione del principio di leale collaborazione nel caso
in cui le modifiche introdotte allo schema di decreto legislativo successivamente alla sua sot-
toposizione alla Conferenza unificata siano imposte dalla necessita di adeguare il testo alle
modifiche suggerite in sede consultiva (vedi la sentenza numero 179 del 2001). In tale caso,
non e necessario che il testo modificato torni nuovamente alla Conferenza per un ulteriore
parere, anche perché altrimenti si innescherebbe un complesso e non definibile meccanismo
di continui passaggi dall’uno all’altro dei soggetti coinvolti».

48 Sul punto cfr. I. RUGGIU, I sistema delle conferenze ed il ruolo istituzionale delle Regioni
nelle decisioni statali, in Reg., 2011, P. 543 SS.
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I’impossibilita per le Regioni di far sentire le propria voce e di far valere
le proprie ragioni anche in ordine ad un’affermata adeguatezza allo svol-
gimento delle funzioni nella fase immediatamente antecedente all’avvio
del procedimento legislativo e in contraddittorio con lo Stato, rimette di
fatto in capo a quest’ultimo il compito di procedere all’accertamento e alla
valutazione dei presupposti giustificativi dell’operazione attrattiva (sub
specie di esigenze di esercizio unitario) e, conseguentemente, di decidere
unilateralmente, con buona pace dell’autonomia regionale, se procedere
o meno all’avocazione delle funzioni, alla loro “chiamata in sussidiarieta”.
Gli orientamenti giurisprudenziali appena richiamati, pero, non pote-
vano disconoscere completamente le indicazioni della pronuncia “capo-
stipite”, laddove aveva espressamente individuato nel previo ricorso agli
strumenti collaborativi e addirittura nel raggiungimento di un’intesa forte
un presupposto indefettibile di legittimita della “chiamata in sussidia-
rieta”. Preso pertanto atto dell’impossibilita - dovuta prevalentemente
a ragioni di carattere strutturale del nostro sistema costituzionale - di
ascrivere un qualsivoglia rilievo al principio di leale collaborazione nella
fase prelegislativa e legislativa, la Corte ha provveduto a spostarne il mo-
mento di intervento “a valle”, riguardo alla diversa fase dell’attuazione e
dell’esecuzione, sul piano regolamentare ed amministrativo, della legge
“attrattiva”, in riferimento all’adozione degli atti amministrativi generali,
alle concrete modalita di esercizio delle funzioni e ai procedimenti diretti
all’emanazione dei provvedimenti amministrativi. La Corte cerca in tal mo-
do di mitigare, di “compensare” lo sfregio arrecato all’autonomia regionale
dall’attribuzione allo Stato della facolta di decidere unilateralmente circa
la “chiamata in sussidiarieta”, attraverso la restituzione alle Regioni di
un ruolo di maggior rilievo ed incisivita, sub specie di compartecipazione,
nella fase di attuazione e sviluppo sul piano amministrativo della legge
“attrattiva”. Cio si realizza attraverso la previsione di un duplice vincolo a
carico del legislatore statale. La legge statale, infatti, nel disciplinare 1’e-
sercizio delle funzioni attratte deve anzitutto necessariamente prevedere,
a pena di illegittimita costituzionale, I'intervento di strumenti collaborativi
con le Regioni; in secondo luogo, deve scegliere gli strumenti ritenuti di
volta in volta piu idonei, in virtu della loro maggiore o minore carica colla-
borativa, a “compensare” adeguatamente le Regioni per il vulnus inferto
alla loro autonomia. Il controllo in ordine all’effettivo rispetto del duplice
vincolo da parte del legislatore statale & rimesso alla Corte costituzionale
che, in effetti, & piu volte intervenuta con pronunce di tipo manipolativo. In
particolare, nell’ipotesi in cui il legislatore statale ometta completamente
la previsione di strumenti collaborativi, la Corte interviene ad integrare
la disposizione lacunosa con una sentenza additiva. Nella diversa ipotesi
in cui la Corte reputi necessaria la previsione di uno strumento provvisto
di maggiore intensita collaborativa rispetto a quello indicato dalla legge,
interviene invece con una sentenza sostitutiva, attraverso la quale modi-
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fica il testo della disposizione legislativa mediante la sostituzione di uno
strumento all’altro.

Lintervento della Corte, inoltre, puo essere invocato anche in un momen-
to successivo, in sede di concreto esercizio delle funzioni amministrative
attratte. Laddove gli organi statali omettessero di attivare le procedure
collaborative prescritte dalla legge, oppure adottassero un provvedimen-
to amministrativo dal contenuto contrastante con le resultanze di dette
procedure, le Regioni potrebbero infatti sollevare conflitto di attribuzione
dinanzi alla Corte.

Alla luce dei consolidati orientamenti giurisprudenziali, pertanto, il prin-
cipio di leale collaborazione & destinato a ricevere applicazione e svolgi-
mento, quale presupposto di legittimazione della “chiamata in sussidiarie-
ta”, sul piano amministrativo e non su quello legislativo. Ne deriva, come
detto, I’esclusione in nuce della possibilita per le Regioni di far sentire la
propria voce e far valere le proprie ragioni nella fase in cui si procede non
soltanto all’accertamento dell’effettiva sussistenza dei presupposti applica-
tivi dell’istituto (in primis, le esigenze di esercizio unitario), ma anche alla
scelta dello strumento collaborativo ritenuto piu idoneo a “compensare” il
vulnus inferto all’assetto costituzionale delle competenze?.

Lautonomia regionale, inoltre, ne esce ulteriormente dimidiata sotto
almeno due profili. Anzitutto, il sindacato esperito dalla Corte sulle op-
zioni legislative relative agli strumenti collaborativi, come si vedra di qui
a poco, presta il fianco ad un ampio margine di discrezionalita e ha finito
con il dare luogo a orientamenti incerti e mutevoli inidonei a garantire la
stabile e sicura salvaguardia delle attribuzioni regionali. In secondo luogo,
il coinvolgimento procedimentale delle Regioni, attraverso il ricorso agli
strumenti collaborativi, nel concreto esercizio delle funzioni amministrati-
ve attratte non riesce a fornire un’adeguata “compensazione” rispetto alla
lesione delle loro attribuzioni costituzionali sul piano legislativo®°.

5 (segue) B) I'incerta individuazione delle sedi e degli strumenti della
collaborazione

Si e assistito alla progressiva trasfigurazione dell’originario modello “ga-
rantista” anche in riferimento alle sedi di svolgimento del principio di
leale collaborazione (c.d. collaborazione istituzionale) e agli strumenti

49 D’altro canto vi & chi, come I. RUGGIU, op. ult. cit., p. 541 ss., ha evidenziato anche gli
aspetti positivi connessi alla trasposizione del principio sul versante amministrativo, quali la
partecipazione all’elaborazione di fonti secondarie o di atti amministrativi generali implicanti
decisioni politiche di rilievo in ordine ad es., alla ripartizione delle risorse o alle modalita
attuative delle leggi.

50 Come sottolineano anche A. CARMINATI, op. cit., p. 295; C. BERTOLINO, op. ult. cit., p. 165.
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attraverso i quali tale principio riceve concreta applicazione (c.d. collabo-
razione funzionale).

In ordine al primo profilo, occorre anzitutto sottolineare che lo scivo-
lamento “a valle” dell’applicazione del principio di leale collaborazione
e principalmente, se non esclusivamente dovuto ad una carenza di tipo
istituzionale-ordinamentale. Si allude ovviamente, come gia si era in parte
anticipato, all’assenza nel nostro ordinamento di una Camera rappresenta-
tiva delle autonomie territoriali®, unica possibile sede idonea a consentire
al principio di leale collaborazione di spiegare la propria efficacia anche
all’interno del procedimento legislativo con conseguente attribuzione alla
Regioni di un ruolo di codecisione paritaria con lo Stato riguardo all’attiva-
zione ed attuazione dell’operazione attrattiva. Proprio dalla constatazione
dell’assenza di un organo di tal fatta, oltreché dal tenore letterale degli
artt. 70 ss. Cost. (che non prevedono alcun aggravamento procedimentale
sub specie di osservanza di procedure collaborative), la Corte costituzio-
nale ha preso le mosse per escludere recisamente ogni possibile, seppur
minima incidenza vincolante sull’iter formativo delle fonti statali di rango
primario del principio in parola, relegandone di fatto I’applicazione al ver-
sante amministrativo.

In attesa dell’auspicata riforma del nostro bicameralismo evocata dalla
stessa Corte costituzionale in molteplici obiter dicta , 1e uniche sedi allo sta-
to disponibili ad ospitare e favorire il confronto e la concertazione tra Stato
e Regioni sono le Conferenze®?, il cui ruolo fondamentale in ordine all’appli-

51 In ordine alla “bicameralina” di cui all’art. 11. 1. cost. n. 3/2001 cfr. V. LippOLIS, Le ragio-
ni che sconsigliano di attuare I’articolo 11 della legge costituzionale n. 3 del 2001, in Rass.
parl., 2007, p. 61 ss.; N. Lupo, Sulla necessita costituzionale di integrare la Commissione
parlamentare per le questioni regionali, ivi, p. 357 ss., nonché M. MANETTI, Parlamento e Re-
gioni: I'inattuazione della Commissione bicamerale per le questioni regionali in composizione
integrata, in La riforma dei regolamenti parlamentari, a cura di E. Gianfrancesco, N. Lupo,
Roma, 2009, p. 177 ss. Per quanto concerne, invece, ’istituzione di un vero e proprio Senato
delle Autonomie cfr. S. BONFIGLIO, Il Senato in Italia. Riforma del bicameralismo e modelli di
rappresentanza, Roma, Bari, 2006; C. DE FIORES, Prospettive di riforma del bicameralismo in
Italia, in Pol. dir, 2007, p. 527 ss.; A. D’ATENA, Seconda Camera e regionalismo nel dibattito
costituzionale italiano, in Poteri, garanzie e diritti a sessanta anni dalla Costituzione. Scritti per
Giovanni Grottanelli De’ Santi, a cura di A. Pisaneschi, L. Violini, I, Milano, 2007, p. 321 ss.; ID.,
Un Senato “federale”. A proposito di una recente proposta parlamentare, in Rass. parl., 2008,
P- 243 ss.; L. CASTELLL Il Senato delle Autonomie. Ragioni, modelli, vicende, Padova, 2010. Si
esprimono in senso contrario all’istituzione di una Camera rappresentativa delle Regioni I.
RuGGlu, Contro la Camera delle Regioni. Istituzioni e prassi della rappresentanza territoriale,
Napoli, 2006; R. BIN, I. RUGGIU, La rappresentanza territoriale in Italia. Una proposta di riforma
del sistema delle conferenze, passando per il definitivo abbandono del modello di Camera delle
Regioni, in Ist. fed., 2006, p. 903 ss.

52 Riguardo alle quali cfr. P. A. CAPOTOSTI, Regione: IV) Conferenza Stato-Regioni (voce), in
Enc. Giur, XXVI, Roma, 1991; G. PASTORI, La Conferenza Stato-Regioni fra strategia e gestio-
ne, in Reg., 1994, p. 1261 ss.; F. P1zzeTT1, Il sistema delle Conferenze e la forma di governo
italiana, in Reg., 2000, p. 473 ss.; P. CARETTI, 1] sistema delle conferenze e i suoi riflessi sulla
forma di governo nazionale e regionale, ivi, p. 547 ss.; I. RUGGIU, Conferenza Stato-Regioni: un
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cazione del principio di leale collaborazione é stato rimarcato dalla stessa
Corte costituzionale®3. Tali organi, pero, a ben vedere, non sono in grado di
consentire un’applicazione del principio di leale collaborazione realmente
paritaria e garantista dell’autonomia regionale, soprattutto in virtu delle
molteplici carenze strutturali e funzionali che li contraddistinguono. Alla
scarsa incisivita degli strumenti di cui dispongono della quale si parlera
di qui a poco si sommano infatti il ridotto livello di rappresentativita degli
enti territoriali>* e I’assoluta informalita delle procedure decisionali®.
Peraltro, nella variegata e multiforme congerie di Conferenze sorte nel
corso dei decenni, risulta in alcuni casi particolarmente difficoltosa I’indi-
viduazione di quella deputata ad ospitare il confronto tra lo Stato e gli enti
territoriali. La Corte, negli orientamenti sviluppatisi in questo decennio,
ha applicato il criterio della dimensione dell’interesse inciso dalle funzioni
attratte in sussidiarieta. Nel caso in cui i provvedimenti conseguenti all’e-
sercizio di dette funzioni rivestano carattere generale (atti di indirizzo,
programmazione o ripartizione delle risorse) ed incidano sugli interessi
di tutte o comunque di una pluralita di Regioni, la sede piu idonea ad
ospitare le procedure collaborative viene individuata nella Conferenza
Stato-Regioni®. Di contro, é sufficiente ’avvio di procedure collaborative
con le singole Regioni per 1’adozione di puntuali provvedimenti di ammi-
nistrazione attiva incidenti su interessi di loro esclusiva pertinenza (es.
localizzazione di un’infrastruttura)?. La Corte, inoltre, di recente, ha san-

istituto del federalismo “sommerso”, ivi, p. 853 ss.; F. S. MARINI, La « pseudocollaborazione »
di tipo organizzativo: il caso della Conferenza Stato-Regioni, in Rass. parl., 2001, p. 649 ss.; L.
RuGGIU, La Conferenza Stato-Regioni nella XIII e XIV legislatura, in Reg., 2003, p. 195 SS.; A.
STERPA, Il “sistema delle Conferenze” e I’attuazione del Titolo V, in I processi di attuazione del
federalismo in Italia, a cura di B. Caravita di Toritto, Milano, 2004, p. 309 ss.; G. CARPANI, La
Conferenza Stato-Regioni. Competenze e modalita di funzionamento dall’istituzione ad oggi,
Bologna, 2006; R. BIFULCO, Conferenza Stato-Regioni, in Dizionario di diritto pubblico, cit., p.
1229 ss.; ID., Il modello italiano delle conferenze Stato-autonomie territoriali (anche) alla luce
delle esperienze federali, in Reg., 2006, p. 233 ss.; R. CARPINO, Evoluzione del sistema delle
Conferenze, in Ist. fed., 2006, p. 13 ss.; V. ANTONELLI (a cura di), Citta, Province, Regioni, Stato.
I luoghi delle decisioni condivise, Roma, 2009; A. CARMINATI, op. cit., p. 257 ss.; C. TUBERTINI,
Le Regioni e il sistema delle Conferenze: riflessioni sulle possibili riforme, in Ist. fed., 2010,
p- 93 ss.; L. RuGaly, I1 sistema delle Conferenze, cit., p. 529 ss.

53 C. Cost., n. 31/2006, cit., laddove si afferma che la Conferenza e «una delle sedi piu qualifi-
cate perl’elaborazione di regole destinate ad integrare il parametro della leale collaborazione.
Al suo interno si sviluppa il confronto tra i due sistemi ordinamentali della Repubblica, in esito
ai quali si individuano soluzioni concordate di questioni controverse».

54 Sul punto cfr. C. TUBERTINI, op. cit., p. 104.

55 Cfr., al riguardo, R. BIN, Le deboli istituzioni della leale collaborazione, in Giur. cost.,
2002, p. 4184 ss.

56 Cfr. C. Cost., n. 213/2006, cit.; n. 166/2008, in Giur. cost., 2008, p. 1999 ss. Per un richiamo
puntuale delle numerose pronunce intervenute al riguardo cfr. C. MAINARDIS, op. cit., p. 471.

57 Cfr. C. Cost., n. 6/2004, cit.; n. 270/2005, cit.; n. 383/2005, in Giur. cost., 2005, p. 3640
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cito la sostanziale intercambiabilita tra le diverse sedi concertative, anche
informali, qualora il punto di vista delle Regioni abbia comunque ricevuto
effettiva ed adeguata rappresentazione.

11 profilo riguardo al quale, pero il modello “garantista” prefigurato dalla
sentenza n. 303/2003 subisce la pii marcata distorsione & quello funziona-
le, relativo agli strumenti collaborativi-concertativi.

Come noto, gli strumenti concertativi ai quali tradizionalmente si ri-
corre si distinguono tra loro in virtu della diversa intensita collaborativa
che caratterizza ciascuno di essi®®. Ve ne sono infatti alcuni provvisti di
minore intensita collaborativa, di tipo meramente consultivo, quali i pareri
obbligatori ma non vincolanti, e altri provvisti di maggiore incisivita, ido-
nei ad instaurare un rapporto quasi paritario, di codecisione, tra i diversi
enti territoriali, quale l’intesa in senso forte®. La previsione dell’uno o
dell’altro strumento € in grado di determinare un’applicazione dell’istituto
della “chiamata in sussidiarieta” in chiave “garantista” (in ossequio alla
sentenza “capostipite”) oppure “compensativa” (in ossequio alle pronunce

$s.; N. 214/2006, cit.; n. 165/2007, cit.; n. 278/2010, cit. Una recente pronuncia della Corte ha
ulteriormente chiarito la distinzione tra i casi in cui & necessario l'intervento della Conferenza
Stato-Regioni e quelli in cui é sufficiente il coinvolgimento della singola Regione interessata.
Si allude a C. Cost., n. 79/2011, in Giur.: cost., 2011, p. 1206 ss., ove, in riferimento ad un Fon-
do per le infrastrutture portuali di rilevanza nazionale, la Corte ha richiesto un’intesa con la
Conferenza in ordine ai piani generali di ripartizione e con le singole Regioni interessate per
gli interventi specifici riguardanti i singoli porti.

58 Si allude a C. Cost., n. 33/2011, cit., laddove la Corte ha ritenuto rispettato il principio
di leale collaborazione, nonostante il parere richiesto fosse stato espresso non dall’organo
a cio deputato dalla legge, vale a dire la Conferenza Stato-Regioni, bensi in via “irrituale”
dalla Conferenza delle Regioni. Cio in quanto I’espressione del parere, seppur in una sede
irrituale, comprovava il rispetto del principio di leale collaborazione, siccome «sintomo di
una pregressa opera di documentazione e di studio». Si esprime in senso critico al riguardo
A. BARAGGIA, op. cit., p. 1254 ss., la quale sottolinea come il mancato coinvolgimento della
Conferenza unificata abbia determinato I’impossibilita di acquisire il parere degli enti locali,
con conseguente violazione del principio di leale collaborazione nei loro riguardi. Nel mede-
simo senso anche A. DANESI, op. cit., p. 1518 ss., che parla di “irritualita” e sottolinea anche
la perdita di centralita del ruolo della Conferenza unificata che ne discende. A commento di
C. Cost. 88/20009, cit., laddove e stata individuata un’adeguata sede collaborativa anche nella
Conferenza di Servizi, I. RUGGIU, Impianti offshore, cit., p. 740 ss., rimarca il problema della
fungibilita delle sedi collaborative, anche in virtu della difficolta di distinguere i casi in cui le
decisioni da assumere riguardino le Regioni uti singuli o nel loro complesso.

59 Riguardo ad essi cfr. L. VIOLINI, Meno supremazia e piu collaborazione nei rapporti tra i
diversi livelli di governo? Un primo sguardo (non privo di interesse) alla galassia degli accordi
e delle intese, in Reg., 2003, p. 691 ss.

60 Sulle intese cfr. A. COSTANZO, Aspetti problematici delle intese fra Stato e Regioni, in Dir.
soc., 1986, p. 401 ss.; A. D’ATENA, Sulle pretese differenze tra intese “deboli” e pareri, nei rap-
porti tra Stato e Regioni, in Giur: cost., 1991, p. 3908 ss.; S. AGOSTA, Dall’intesa in senso debole
alla leale cooperazione in senso forte? Spunti per una riflessione alla luce della pit recente
giurisprudenza costituzionale tra (molte) conferme e (qualche) novita, in Quad. reg., 2004,
p. 703 ss.; M. CECCHETTI, Le intese tra Stato e Regioni su atti necessari. Come preservare il
valore della «codecisione paritaria» evitandone gli effetti perversi, in Reg., 2004, p. 1044 SS.
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successive della Corte). Qualora, infatti, come pareva suggerire la sentenza
del 2003, si ricorra a strumenti concertativi provvisti di elevata intensita
collaborativa, quale I’intesa forte, ’autonomia regionale risulterebbe ef-
ficacemente e sufficientemente garantita. Qualora, di contro, il principio
di leale collaborazione si esplicasse attraverso la previsione di strumenti
provvisti di ridotta intensita collaborativa, quali’intesa debole o addirittu-
ra il parere, I’autonomia regionale risulterebbe inadeguatamente garantita
e destinata aprioristicamente a soccombere di fronte alle istanze unitarie
poste a base dell’operazione attrattiva.

Ebbene, sotto questo profilo il pendolo oscilla decisamente a favore del
modello “compensativo”. Lacclarata impossibilita di applicare il principio
in fase prelegislativa comporta infatti la rimessione alla valutazione discre-
zionale ed unilaterale del legislatore statale di ogni decisione in merito alla
scelta dello strumento collaborativo, senza che alcuna influenza al riguardo
possano spiegare le Regioni.

Allo stesso modo, le numerose pronunce manipolative (sostitutive o ad-
ditive) con le quali la Corte costituzionale & intervenuta a censurare le pre-
visioni legislative statali non sono state a loro volta in grado di fornire ade-
guata garanzia all’autonomia regionale. In primis, infatti, gli orientamenti
maturati al riguardo risultano improntati alla pit1 assoluta eterogeneita e
fondati su un approccio di carattere eminentemente “casistico”®. Il criterio
di giudizio utilizzato dalla Corte appare peraltro per sua natura incerto e
malfermo®?. Anche in questo caso, i motivi sono di carattere eminentemente
strutturale. La Corte, infatti, viene investita di un giudizio di comparazione
e di bilanciamento tra istanze unitarie e autonomistiche provvisto di un
intrinseco carattere di politicita che sarebbero piu adeguati a svolgere,
attraverso un confronto paritario in sede legislativa, gli enti portatori dei
rispettivi interessi, vale a dire lo Stato e le Regioni.

Ciononostante, negli orientamenti della Corte e negli esiti cui & appro-
data di volta in volta in ordine alla scelta dello strumento collaborativo re-
putato piu adeguato si riscontrano comungue alcune linee di fondo®. Cosi,
nei casi in cui ha ravvisato l’incisione di interessi autonomistici di ridotto
livello, la Corte ha ritenuto sufficiente il ricorso a strumenti concertativi
“atipici” e di bassa intensita collaborativa quali la partecipazione ad organi

61 Come é stato a ragione sottolineato da C. MAINARDIS, op. cit., p. 464 ss., il quale parla di
prevalenza della “casistica” sulla “sistematica” e di sistema di riparto di attribuzioni tra Stato
e Regioni «a debole razionalizzazione». Cfr. anche A. CARMINATI, op. cit., p. 257.

62 Cfr. C. Cost., n. 62/2005, in Giur: cost., 2005, p. 562 ss.: «il livello e gli strumenti della
collaborazione possono naturalmente essere diversi in relazione al tipo di interessi coinvolti
e alla natura e all’intensita delle esigenze unitarie che devono essere soddisfatte». Su questa
pronuncia cfr. N. MACCABIANI, L'acquis della sentenza n. 62 del 2005: I'interesse nazionale (?),
in Reg., 2005, p. 971 SS.

63 Sul punto cfr. G. ScAcclia, Sussidiarieta istituzionale, cit., p. 88 ss.
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a composizione mista®, il “confronto tecnico”%, lo scambio di informazioni
e la trasmissione di dati®. Nelle ipotesi in cui I’esercizio delle funzioni at-
tratte conduce invece all’emanazione di provvedimenti puntuali involgenti
interessi specifici e territorialmente limitati, quali gli atti di nomina, o gli
atti normativi di carattere “tecnico”, la Corte ritiene adeguata e sufficiente
la previsione del parere obbligatorio ma non vincolante®. A dispetto delle
previsioni della pronuncia “capostipite”, infine, che parevano richiederne
I’applicazione generalizzata, la Corte ritiene necessario il ricorso allo stru-
mento provvisto di maggiore intensita collaborativa, l’intesa, ed in partico-
lare a quella forte, soltanto in presenza di atti di carattere generale quali
quelli di programmazione o di ripartizione delle risorse, siccome idonei a
toccare l'indirizzo politico regionale e quindi incisivi di interessi regionali
di rilevante entita®s.

In aggiunta, la Corte ha provveduto al graduale depotenziamento degli
strumenti collaborativi, privandoli delle connotazioni “garantiste” dell’au-
tonomia regionale che li contraddistinguevano ab origine e favorendone
anzi progressivamente ’applicazione in senso favorevole alle istanze uni-
tarie. Sotto questo profilo, la Corte sembra preoccuparsi di garantire la
“lealta” della collaborazione piuttosto che la sua efficacia. In pratica, lo
scrutinio della Corte € rivolto ad accertare esclusivamente il fatto che
I’attivita collaborativa sia stata improntata alle modalita e ai canoni della
pilu assoluta “lealta” e non che abbia garantito I’effettiva ed efficace par-

64 Cfr. C. Cost., n. 232/20009, cit.
65 Cfr. C. Cost., n. 330/2011, cit.

66 Sullo scambio di informazioni quale strumento «con il quale si esplica, ad un livello mini-
mo, la leale cooperazione tra Stato e Regioni, in vista dell’esigenza di garantire il piu efficiente
esercizio delle attribuzioni tanto statali, quanto regionali», cfr. C. Cost., n. 327/2003, in Giur.
cost., 2003, p. 3114 ss., con nota di E. DI BENEDETTO, Decretazione d’urgenza in materie di
competenza regionale. Spunti di riflessione, ivi, p. 3979 SS.; n. 104/2010, in Giur cost., 2010,
p- 1171 ss., a commento della quale cfr. A. SIMONATI, La leale collaborazione “informativa”: un
principio “seminuovo” nei rapporti fra legislatore statale e regionale?, in Reg., 2010, p. 1330
ss., la quale ravvisa il fondamento dello scambio di informazioni tra amministrazioni pubbliche
di diverso livello nell’art. 97 della Carta.

67 Cfr. C. Cost., n. 285/2005, cit.; n. 383/2005, cit.; n. 214/2006, cit.; n. 232/2009, cit.; n.
278/2010, cit.

68 Cfr., ad es., C. Cost., n. 134/2006, cit.; n. 278/2010, cit., laddove la Corte ravvisa la necessita
dell’intesa nei casi in cui I’attrazione in sussidiarieta «implica un’alterazione dell’ordinario
rapporto tra processo di integrazione politica affidato allo Stato e processo di integrazione
politica proprio del sistema regionale, con l’effetto che il nucleo fondante di una decisione
espressiva di discrezionalita legislativa si trova collocato interamente entro la prima sfera, e
viene sottratto alla seconda. In presenza di un tale effetto, ed al fine di assicurare I’emersione
degli interessi intestati dalla Costituzione all’autonomia regionale, la legge statale deve ga-
rantire la riespansione delle capacita decisionali della Regione interessata, per mezzo di una
paritaria codeterminazione dell’atto, non superabile per mezzo di una iniziativa unilaterale
di una delle parti».
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tecipazione delle Regioni ed escluso I’aprioristica prevalenza delle istanze
unitarie.

Cio appare di palmare evidenza gia in riferimento agli strumenti me-
ramente consultivi. La Corte, infatti, ha ribadito anche in alcune recenti
pronunce®® che ’onere collaborativo puo ritenersi assolto ove la procedura
consultiva si sia svolta nel rispetto dei canoni della reciproca lealta, gravan-
ti in misura diversa sul consultante e sul consultato. Il consultante, infatti,
assolve all’onere di lealta imposto a suo carico semplicemente ponendo il
consultato nella condizione di pronunciarsi effettivamente e con cognizione
di causa, attraverso la trasmissione di tutta la documentazione e gli ele-
menti conoscitivi necessari e -qualora un termine di scadenza non sia diret-
tamente previsto dalla legge- ’assegnazione di un lasso di tempo congruo e
ragionevole per la formulazione del parere. Correlativamente il consultato,
qualora sia stato messo effettivamente nelle condizioni di pronunciarsi, per
assolvere ’onere gravante a suo carico deve necessariamente formulare
il parere entro il termine congruo e ragionevole prescritto dalla legge
o assegnatogli dal consultante. In pratica, pertanto, una volta spirato il
termine, il consultante puo procedere unilateralmente senza la necessita
di attendere ’effettiva espressione del parere da parte del consultato. La
mancata formulazione in termini del parere viene infatti implicitamente a
configurarsi come un comportamento elusivo e sleale da parte del consul-
tato, espressivo di una volonta di non collaborare. A tacere del fatto che
ogni giudizio in ordine alla congruita e ragionevolezza del termine viene
rimesso, more solito, alla discrezionalita della Corte, appare in ogni caso
evidente come l’attribuzione di una cosi ridotta efficacia agli strumenti
consultivi ridondi in danno dell’autonomia regionale e risulti espressiva di
una concezione volta a garantire piuttosto 1’aprioristica prevalenza delle
istanze unitarie. Non rivestono infatti alcun valore ed anzi risultano del tut-
to irrilevanti non soltanto il contenuto del parere, del quale il consultante
puo fare strame disattendendolo a suo piacimento (trattandosi di un parere
non vincolante) ma addirittura la circostanza che il parere stesso sia stato
o meno effettivamente reso. Il punto di vista delle Regioni, pertanto, viene
trattato alla stregua di un mero flatus vocis.

Considerazioni di analogo tenore valgono riguardo alle intese. Occorre
sottolineare come la Corte costituzionale, per quanto consta, in riferimento
all’istituto della “chiamata in sussidiarieta” non abbia mai richiesto o pre-
scritto al legislatore statale la previsione di un’intesa debole con le Regioni.
Sitratta, come noto, di uno strumento concertativo di ridotta intensita col-
laborativa, il cui mancato raggiungimento non impedisce in alcun modo allo
Stato di procedere unilateralmente. Ai fini del rispetto del principio di leale
collaborazione, infatti, in questo caso, ad avviso della Corte, e sufficiente

69 Cfr. C. Cost., n. 225/20009, cit.; n. 33/2011, cit.
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che ’organo statale dimostri di avere “lealmente” intrattenuto reiterate
trattative con le Regioni, anche con esito infausto, e che fornisca espressa
e adeguata motivazione in ordine alle ragioni di interesse nazionale che
lo hanno comunque spinto a procedere unilateralmente, pur a fronte del
dissenso regionale che ha impedito la conclusione dell’intesa’™. Lintesa
debole, quindi, € uno strumento intrinsecamente congegnato in modo ta-
le da assicurare, in ultima analisi, la prevalenza delle istanze unitarie su
quella autonomistiche, senza garantire in alcun modo la parita tra di esse.

Fin dalla sentenza “capostipite”, invece, proprio nell’ottica “garanti-
sta” che la ispirava, la Corte prescriveva la necessita del raggiungimento,
sempre e comunque, dell’intesa forte. La conclusione di un’intesa di tal
fatta dovrebbe costituire, a rigore, una condizione essenziale ed impre-
scindibile per I’esercizio della competenza o della funzione cui accede. In
senso esattamente inverso, la mancata conclusione dell’intesa forte con
le Regioni precluderebbe all’organo statale di procedere unilateralmente.
Questo tipo di intesa, quindi, appare congegnato per garantire in capo alle
Regioni un vero e proprio potere di codecisione rispetto allo Stato e per
salvaguardare la loro autonomia a fronte di indebite pretese di aprioristica
prevalenza delle istanze unitarie a mezzo di iniziative unilaterali da parte
di quest’ultimo.

Ebbene, nelle pronunce successive la Corte ha di fatto gradualmente
ma drasticamente depotenziato ’intensita collaborativa delle intese forti.
Da un lato, infatti, si & costantemente posto I’accento sul carattere e sulla
struttura necessariamente bilaterale delle stesse al fine di rimarcare come
al loro mancato raggiungimento allo spirare del termine prescritto non
potrebbe in alcun caso conseguire la pura e semplice adozione del provve-
dimento, in via del tutto unilaterale, da parte degli organi statali’. Dall’al-

70 Cfr. C. Cost., n. 116/1994, in Giur. cost., 1994, p. 986 ss., ove la Corte giudica legittimi gli
interventi operati in sostituzione dell’intesa non raggiunta «a condizione che il Governo, nell’a-
dottare il provvedimento sul quale non ¢ intercorsa ’intesa nel termine, fornisca un’adeguata
motivazione volta a manifestare, in relazione agli argomenti addotti dalla parte regionale a
sostegno del rifiuto dell’accordo, le ragioni dell’interesse nazionale che abbiano determinato
lo stesso Governo a decidere unilateralmente ... ’obbligo di motivazione non deve essere ne-
cessariamente previsto in una previa norma di legge ... deve ritenersi connaturato al principio
stesso di leale collaborazione cui deve ispirarsi il sistema complessivo dei rapporti tra Stato
e Regioni ... di modo che l'ipotetica previsione del potere di una delle parti di provvedere in
assenza dell’intesa, senza dover addurre motivo alcuno sulle ragioni del mancato accordo e
sulla superiore esigenza di provvedere unilateralmente, si risolverebbe in una violazione o in
una elusione del principio di leale collaborazione, in conseguenza dell’irragionevole preferenza
accordata alla parte che, dopo una certa data, potra decidere, oltreché non tenendo conto
delle posizioni della controparte, al di fuori di qualsiasi possibilita di controllo sulla lealta del
comportamento tenuto».

71 Con conseguente declaratoria di illegittimita costituzionale delle disposizioni legislative
statali contenenti previsioni di tal fatta. Cfr. C. Cost., n. 339/2005, in Giur: cost., 2005, p. 3227
ss.; n. 383/2005, cit., laddove la Corte le definisce «atti a struttura necessariamente bilate-
rale, come tali non superabili con la decisione unilaterale di una delle parti. In questi casi,
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tro, pero, la Corte, mossa dalla preoccupazione di superare la situazione di
stallo cui darebbe luogo il mancato raggiungimento dell’intesa forte, con
conseguente pregiudizio per il soddisfacimento delle istanze unitarie, non
ne ha fatto discendere un’efficacia totalmente preclusiva. Molte pronunce
hanno infatti sancito che in caso di mancata conclusione dell’intesa forte
gli organi statali possano procedere unilateralmente all’esercizio delle
funzioni attratte, a condizione del previo esperimento di ulteriori reitera-
te trattative dirette a superare “lealmente” il dissenso regionale’. Ecco
pertanto che, sulla scorta delle indicazioni contenute nelle richiamate
pronunce, possono aspirare a superare il vaglio di legittimita della Corte
le disposizioni della legge statale “attrattiva” che prevedono, in caso di
mancato raggiungimento della prescritta intesa forte, I’esperimento di
ulteriori procedure collaborative quali, a titolo esemplificativo, la designa-
zione di commissioni paritetiche o di soggetti terzi incaricati di decidere o
la partecipazione delle Regioni alla fase preparatoria del provvedimento”.
Le decisioni assunte all’esito di dette procedure collaborative tengono
luogo del dissenso regionale preclusivo del raggiungimento dell’intesa. Di
contro, il loro eventuale esito infruttuoso non impedisce agli organi statali
di procedere e provvedere unilateralmente, in totale spregio del dissenso
regionale.

In tal modo la Corte ha finito con il tramutare anche l'intesa forte in uno
strumento di ridotta portata collaborativa, volto non certo a garantire la
salvaguardia dell’autonomia regionale dalle prevaricazioni statali attra-
verso la previsione di un reale potere di codecisione quanto piuttosto a
consentire, seppur all’esito di una complessa sequenza procedurale in cui
assumono risalto le reiterate trattative con le Regioni, la prevalenza delle
istanze unitarie. Quel che & certo, come & stato da piu parti sottolineato’,

pertanto, deve escludersi che, ai fini del perfezionamento dell’intesa, la volonta della Regione
interessata possa essere sostituita da una determinazione dello Stato, il quale diverrebbe
in tal modo 1'unico attore di una fattispecie che, viceversa, non puo strutturalmente ridursi
all’esercizio di un potere unilaterale»; n. 24/2007, in Giur: cost., 2007, p. 194 SS.; n. 121/2010,
in Giur: cost., 2010, p. 1358 ss., a commento della quale cfr. A. VENTURI, Dalla Legge Obiettivo
al Piano nazionale di edilizia abitativa: il (ri)accentramento (non sempre opportuno) di settori
strategici per I’economia nazionale, in Reg., 2010, p. 1378 ss.; n. 179/2012, in Giur. cost., 2012,
Pp. 2652 ss.; n. 39/2013, in Giur. cost., 2013, p. 695 ss.

72 Cfr. C. Cost., n. 339/2005, cit.; n. 383/2005, cit.; n. 24/2007, cit.; n. 121/2010, cit.; n.
33/2011, cit.

73 Cfr. C. Cost., n. 121/2010, cit.; n. 278/2010, cit.; n. 33/2011, cit.; n. 165/2011, in Giur: cost.,
2011, p. 2171 ss. M. CECCHETTI, op. cit., p. 1083, suggerisce il ricorso ad un collegio arbitrale
istituito ad hoc e presieduto dal Presidente della Repubblica.

74 Sul punto cfr. A. ANZON DEMMIG, Istanze di unita e istanze autonomistiche nel «secondo
regionalismo »: le sentenze nn. 303 del 2003 e 14 del 2004 della Corte costituzionale e il loro
seguito, in Reg., p. 788 ss. nonché, ancora una volta, C. MAINARDIS, op. cit., p. 474 ss. Contra
C. TUBERTINI, op. cit., p. 96 ss., ad avviso della quale vi € stata una sempre pit marcata utiliz-
zazione delle intese “forti”, attraverso la generalizzata applicazione dell’art. 8, comma 6, 1.
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e che e venuto meno ’elemento distintivo tra intese forti e intese deboli,
rappresentato dall’impossibilita di procedere derivante dal mancato rag-
giungimento delle prime e non delle seconde. Assumono infatti esclusivo
rilievo, ai fini del rispetto del principio di leale collaborazione, in entrambi
i casi, i reiterati e leali tentativi di pervenire ad un accordo, indipenden-
temente dal suo raggiungimento. La sostanziale indistinzione tra le due
tipologie di intese risulta peraltro aggravata dal fatto che il mancato rag-
giungimento dell’intesa forte puo essere superato attraverso il semplice
esperimento di ulteriori procedure collaborative, senza 1’insorgenza di
alcun onere motivazionale a carico degli organi statali, diversamente da
cio che avviene nel caso del mancato raggiungimento delle intese deboli.

Gli strumenti collaborativi, comunque, indipendentemente dalla loro
diversa, rispettiva intensita collaborativa, sono applicati dalla Corte in
modo da costituire un mero vincolo di metodo, in riferimento alle modalita
della collaborazione, piuttosto che un vincolo di risultato, in riferimento
agli esiti della stessa. Pil1 in generale, e per concludere sul punto, anche il
ridotto grado di applicazione riservato dalle pronunce dell’ultimo decennio
al principio di leale collaborazione, riguardo alla fase di intervento, alle
sedi e agli strumenti attuativi, ha contribuito in misura decisiva alla distor-
sione del modello “garantista” originariamente prefigurato dalla sentenza
n. 303/2003.

6 La trasfigurazione definitiva del modello: la “retroversione” della
“chiamata in sussidiarieta”

La trasfigurazione del modello “garantista” & stata portata a definitivo
compimento da una recente sentenza’ con la quale la Corte costituzio-
nale si e pronunciata per la prima volta sull’istituto della “reversibilita”
o “retroversione” della “chiamata in sussidiarieta”, riguardo al quale gia
da tempo si interrogava la dottrina’.

Il caso sottoposto all’attenzione della Corte riguardava, come noto, una
fattispecie in cui lo Stato, con decisione unilaterale adottata tramite de-

n. 131/2003, che avrebbe determinato la trasformazione di questi strumenti da “facoltativi e
atipici” in “obbligatori e tipici”.

75 Cfr. C. Cost., n. 79/2011, cit., relativa alla decisione statale, su impulso dell’ente locale
interessato, di escludere la metropolitana di Parma dal novero delle opere di importanza
strategica sul piano