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| poteri sostitutivi statali in materia di fonti ri nnovabili nel decreto “Burden sharing”

Pietro Falletta

1. | contenuti essenziali del decreto “Burden shanig”

1. Quadro normativo

Nella Gazzetta Ufficiale n. 78 del 2 aprile 201t&to pubblicato il decreto ministeriale 15 marzo
2012, approvato dal Ministero dello Sviluppo ecommmndi concerto con il Ministero dell’Ambiente
e della Tutela del territorio e del Mare, e conteada ripartizione regionale degli obiettivi ithi

al 2020 di incremento delle fonti rinnovabili (cddetto “Burden sharing”).

All'interno del decreto, vengono definiti e quardéti gli obiettivi intermedi e finali che ciascuna
regione e provincia autonoma dovra conseguire ggggiungere gli obiettivi nazionali fino al 2020,
in materia di quota complessiva di energia da fontiovabili sul consumo finale lordo di energia e
di quota di energia da fonti rinnovabili nei tragpo

L’'adozione del decreto € stata prevista dal com@¥adkll'articolo 2 della legge n. 244/2007 (legge
finanziaria 2008), cosi come modificato dall'arkic8-bis del decreto legge 30 dicembre 2008,
convertito con modificazioni dalla legge n. 13/200llo specifico, detta norma precisava che il
suddetto decreto dovesse tener conto:

a) della definizione dei potenziali regionaliné@do conto dell'attuale livello di produzione dell
energie rinnovabili;

b) dell'introduzione di obiettivi intermedi al 2012014, 2016 e 2018 calcolati coerentemente con
gli obiettivi intermedi nazionali concordati adiNo comunitario;

c) della determinazione delle modalita di esercida potere sostitutivo del Governo ai sensi
dell'articolo 120 della Costituzione nei casi dadempienza delle regioni per il raggiungimento
degli obiettivi individuati.

Gia la norma primaria prevedeva, quindi, I'ipotdsun intervento sostitutivo del Governo, ex art.
120, comma 2, Cost., da attivare, in questa fatisp “nel caso di mancato rispetto di norme e
trattati internazionali o della normativa comunadr ovvero “quando lo richiedono la tutela
dell'unita giuridica ed economica”.

L’altro testo normativo di riferimento del decretuinisteriale € rappresentato dal d.lgs. 3 marzo

2011, n. 28 che ha attuato la direttiva 2009/2880Ha promozione dell'uso dell'energia da fonti
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rinnovabilt. In particolare, I'articolo 37, comma 6, rinvia decreto in esame per definire e
guantificare la ripartizione fra regioni e provineetonome della quota minima di incremento
dell'energia prodotta con fonti rinnovabili, nongbér definire le modalita di gestione dei casi di
mancato raggiungimento degli obiettivi da parteledetégioni e delle province autonome. Viene
pertanto riservato al decreto, anche in questo,césoompito di specificare le modalita di
intervento in via sostitutiva da parte dello Stateaso di inadempimento regionale.

1.2. La definizione degli obiettivi

Ai sensi del decreto, il consumo finale lordo dergia di una regione o provincia autonoma e dato
dalla somma dei seguenti tre termini:

a) consumi elettrici, compresi i consumi degli &asidi centrale, le perdite di rete e i consumi
elettrici per trasporto;

b) consumi di energia per riscaldamento e raffredeldo in tutti i settori, con esclusione del
contributo dell'energia elettrica per usi termici;

c) consumi per tutte le forme di trasporto, ad ewoe del trasporto elettrico e della navigazione
internazionale.

Sono, invece, quattro gli elementi che incidonocsuisumo di energia rinnovabile in una regione o
provincia autonoma, ovvero:

a) energia elettrica lorda da fonte rinnovabiledotta da impianti ubicati nella regione; b) energia
termica da fonte rinnovabile per riscaldamentofeafflamento, prodotta e distribuita, anche
mediante teleriscaldamento, da impianti di coneersiubicati nella regione o provincia autonoma,
ad esclusione di quelli alimenti con biometano oghs prelevato da reti di cui al punto d) del
presente comma,

c) biometano prodotto tramite impianti di produzaanbicati nella regione o provincia autonoma e
immesso nella rete di distribuzione del gas nagural

d) biometano e biogas prodotto tramite impiadhti produzione ubicati nella regione o provincia

autonoma, immesso in reti di distribuzione privaiepiegato per usi termici o di trasporto.

! La direttiva assegna ad ogni Stato membro il ctorii assicurare che la propria quota di energifoda rinnovabili
sul consumo finale lordo di energia nel 2020, dakeosecondo i parametri fissati dalle norme eugppi& almeno pari
al proprio obiettivo nazionale generale per la gudt energia da fonti rinnovabili per quell’annoaliT obiettivi
nazionali generali obbligatori devono risultare remgi con 'obiettivo di una quota pari almeno 8l % di energia da
fonti rinnovabili nel consumo finale lordo di engrglella Comunita nel 2020.
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Stante queste premesse, il decreto ministeriatedate gli obiettivi regionali intermedi al 2012,
2014, 2016 e 2018 e gli obiettivi finali di contexento dei consumi finali lordi e di sviluppo
delle fonti rinnovabili.

Al riguardo, va anzitutto ricordato che il citatdgs. n. 28/2011 ha assegnato all'ltalia I'obblidjo
utilizzare al 2020 il 17% di energia da rinnovalslil totale dell’energia consumata (energia
elettrica, termica e per i trasporti).

In realta, I'ltalia dovra arrivare a una produziaereergetica nazionale da rinnovabili pari al 14,3%,
cioé 17% meno la quota importata, a partire da¥8della produzione attuale.

Inoltre, va precisato che gli obiettivi intermedifieali per ciascuna regione sono evidentemente
differenziati in relazione al diverso livello digiuzione energetica ad oggi riscontrabile nelléevar
realt&.

L’'art. 3 del decreto chiarisce che gli obiettivitermedi e finali potranno essere conseguiti
attraverso una qualsiasi combinazione dei quaktrmenti sopra illustrati che incidono sul consumo
di energia rinnovabile, nonché attraverso glirsenti previsti dall'articolo 37, comma 4, del d.Igs
n. 28/2011.

Al riguardo, il successivo art. 4 indica, in viaemtativa, gli strumenti principali che consentono
alle regioni di perseguire prioritariamente il camimento dei consumi finali lordi.

In termini generali, le regioni possono:

a) sviluppare modelli di intervento per l'efficienznergetica e le fonti rinnovabili su scala
distrettuale e territoriale;

b) integrare la programmazione in materia di famthovabili e di efficienza energetica con la
programmazione di altri settori.

Piu nello specifico, le attivita che regioni e prme autonome possono favorire per il
perseguimento degli obiettivi fissati dal decretasle seguenti:

a) misure e interventi nei trasporti pubblioicali, negli edifici e nelle utenze delle regioe
delle province autonome, nonché degli enti lgcali

b) misure e interventi di riduzione del trafficdoano;

c) interventi per la riduzione dei consumi di enarglettrica nell'illuminazione pubblica e nel

settore idrico;

2 Regioni come Emilia-Romagna, Marche, Puglia, Besth, Campania, Liguria, Sicilia e Sardegna, donoa
moltiplicare per due o piu la produzione da rinfmltamentre é invece richiesto molto meno a regimme la Valle
d’Aosta e il Trentino Alto Adige che sono gia mo#eanti sull'utilizzo delle fonti rinnovabili.
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d) diffusione degli strumenti del finanziamentanite terzi e dei servizi energetici;

e) incentivazione dell'efficienza energetica, it di cumulabilita fissati dalle norme nazionali.
1.3. Verifica degli obiettivi e monitoraggio

L’articolo 5 del decreto prevede modalita alqguamicchinose, e in parte incerte, di monitoraggio e
verifica del raggiungimento degli obiettivi da gadelle Regioni.

Al riguardo, e previsto che I'attivita di verifiadecorra dal 2013, e sia svolta entro il 31 diceambr
di ciascun anno dal Ministero dello Sviluppo ecormmche controllera per ciascuna regione e
provincia autonoma la quota del consumo finale dodil energia coperta da fonti rinnovabili,
riferita all'anno precedente. L'esito della vedfiennuale € comunicato al Ministero del’Ambiente,
al Ministero per i beni e le attivita culturaliJaPresidenza del Consiglio dei ministri e allei@ag

con proposta di discussione in Conferenza Statiemegonché, in caso di mancato conseguimento
degli obiettivi intermedi, per l'esercizio dei poteostitutivi di cui al successivo articolo 6.

Va precisato che I'accennato sistema di verificaamitoraggio e rimesso all’effettiva realizzazione
della metodologia che si innesta all'interno deinptesso sistema nazionale per il monitoraggio
statistico dello stato di sviluppo delle fonti rovabili, previsto dall’art. 40 del d.lgs. n. 28/20%kd
applicato per rilevare i dati necessari a misurarefini delle comunicazioni alla Commissione
europea, il grado di raggiungimento degli obiettigzionali.

Il decreto in esame fissa un rapporto di assohterdipendenza tra questa metodologia e lattivita
di verifica sul raggiungimento degli obiettivi regiali, tanto da ritenere possibile la verifica stdo
partire dall'anno successivo a quello dal qualdtriattivo il sistema statistico nazionale in nrée

di energia integrato secondo quanto previsto 'atll 40, comma 1, del decreto legislativo n. 28
del 2011".

In definitiva, la mancata attivazione del sistenaionale di monitoraggio inibisce al Governo
qualsiasi attivita di verifica sul raggiungimentegti obiettivi di ciascuna regioni e, parimentd, gl
impedisce qualsiasi intervento in via sostitutiva.

Infine, il decreto prevede che, al fine di assice modalita coordinate e condivise di
realizzazione, monitoraggio e verifica degli obieftil Ministero dello Sviluppo economico
istituisca un Osservatorio quale organismo perm@ndnconsultazione e confronto tecnico sulle

modalita di raggiungimento degli obiettivi regionatonché di supporto e di scambio di buone
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pratiche in particolare finalizzate al contenimen@ consumi finali nell'ambito delle politiche

territoriali®,

Annualmente, I'Osservatorio analizza il grado digiangimento degli obiettivi e le cause di
eventuali scostamenti, proponendo le conseguembniazitenute idonee al superamento delle
circostanze impeditive.

In occasione del monitoraggio dell'anno 2016, gaalisultasse uno scostamento dall'obiettivo
nazionale superiore al 20%, I'Osservatorio ne damdividuare le cause al fine di proporre al
Ministero dello Sviluppo economico I'adozione diopvedimenti diretti a superare le criticita,

anche attraverso la rimodulazione degli obiettegionali, dopo aver accertato I'efficacia e la
gualita delle misure attivate da ciascuna amgie provincia autonoma, nonché il rispettoideg|

adempimenti di cui al d.lgs. n. 28/2011.

2. Il potere sostitutivo statale

L’art. 6 del decreto disciplina le modalita di gese dei casi di mancato raggiungimento degli
obiettivi da parte delle regioni.

Giova premettere che l'attivazione dei poteri gostii previsti dalla norma sara possibile solo a
decorrere dal 2017, visto che, giusto in base alede, gli obiettivi intermedi e finali delle regib
risulteranno vincolanti soltanto a partire dal 2016

L’iniziativa statale prenderebbe il via qualoradealisi e le verifiche condotte dall’Osservatorio
previsto dall'articolo 5 dovessero riscontrare dntato conseguimento degli obiettivi da parte di
una o piu regioni 0 province autonome.

In queste evenienze, il Ministro dello sviluppo momico invita la regione o la provincia autonoma
a presentare entro due mesi osservazioni in mé&mttyo i successivi due mesi, il Ministro, qualora
abbia accertato, tenuto conto delle analisi e ickef condotte dall'osservatorio, che il mancato
conseguimento degli obiettivi € imputabile all'inix delle Amministrazioni preposte ovvero
all'inefficacia delle misure adottate dalla regiomg@rovincia autonoma, propone al Presidente del
Consiglio dei Ministri di assegnare all'ente ings@o un termine, non inferiore a sei mesi, per

'adozione dei provvedimenti necessari al conseguatm degli obiettivi.

3 L'Osservatorio & costituito da sedici componetiitui otto designati dal Ministero dello sviluppoonomico, d'intesa
con il Ministero dell'ambiente e della tutela dedritorio e del mare, il Ministero delle politiclagricole, alimentari e
forestali e il Ministero per i beni e le attivitailturali e otto designati dalla Conferenza permameer i rapporti tra lo
Stato, le Regioni e le Province autonome di Trent Bolzano.
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Decorso inutiimente detto termine, il Consiglio ddinistri, sentita la regione interessata, su
proposta del Ministro dello sviluppo economico, @@o provvedimenti necessari ovvero nomina
un apposito commissario che, entro i successivinggsi, consegue la quota di energia da fonti
rinnovabili idonea a coprire il deficit riscontrata tal fine, il commissario ricorre agli strumesti
alle modalita di cui all'articolo 37, comma 1, entma 4, lettera a), del d.Igs n. 28 del 2011 - agsia
trasferimenti statistici di determinate quantita etiergia rinnovabile, con oneri a carico della
regione o della provincia autonoma. Alla riuniore¢ @onsiglio dei ministri partecipa il Presidente
della Giunta della regione interessata al provveditm, o un suo delegato.

La procedura anzidetta non si applica nel casagliliungimento degli obiettivi nazionali, intermedi
o finale e puo essere attivata solo nel caso irsiaumo vigenti tutti i decreti per I'attuazione ldel
misure di sostegno per la produzione di energitiriele e di energia termica da fonti rinnovabili
previsti dal d.Igs. n. 28/2011.

Va evidenziato piu di qualche dubbio in merito ddigittimita della procedura sostitutiva prevista
dall'art. 6 del decreto.

In particolare, alla luce dei ripetuti interventelid Corte costituzionale sullistituto del potere
sostitutivd, & possibile avanzare almeno due ordini di pesjiesul contenuto della disposizione
ministeriale: la prima, di carattere strettamentemfale, € connessa alla fonte utilizzata per
disciplinare il procedimento in questione; la satanrelativa piu al merito del provvedimento,
attiene alle garanzie procedurali indispensabiliipeorretto esercizio del potere sostitutivo.

Quanto al primo profilo, & evidente che l'intera@edura sostitutiva non é disciplinata dalla legge
ma dal regolamento ministeriale in esame, e quode seri profili di legittimita rispetto al detbat
costituzionale, che impone un intervento legistatper la previsione e la disciplina dei poteri
sostitutivi statali.

Al riguardo, € vero che la previsione con decreioisteriale di poteri sostitutivi statali “nei cadii

BN

inadempienza delle regioni per il raggiungimentgld obiettivi individuati” € espressamente
richiesta dal comma 167 dell'articolo 2 della legg@44/2007 (legge finanziaria 2008), cosi come
modificato dall'articolo &is del decreto legge 30 dicembre 2008, convectio modificazioni

dalla legge n. 13/2009. Nello specifico, detta raprecisava che il suddetto decreto dovesse tener

4 Sj rinvia, ex multis alle sentenze della Corte costituzionale n. 3d32003, e nn. 43, 69, 70, 71, 72, 73 e 112 del
2004.
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conto, tra laltro: “della determinazione delle natith di esercizio del potere sostitutivo del
Governo ai sensi dell'articolo 120 della Costitaed

Gia la norma primaria prevedeva, quindi, I'ipotdsun intervento sostitutivo del Governo, ex art.
120, comma 2, Cost., da attivare, come chiarisdedteto ministeriale nel proprio preambolo, “nel
caso di mancato rispetto di norme e trattdérnazionali o della normativa comunitaria”,
ovvero “quando lo richiedono la tutela dell'urgiaridica ed economica”.

Tuttavia, tale previsione non pare idonea a rigpettl dettato dell'art. 120, comma 2, Cost., Iin
particolare alla luce dell'univoca giurisprudenzastituzionale che richiede espressamente una
legge per la previsione e per la disciplina deiegosostitutivi, e che sempre alla legge riserva |l
compito di definire i presupposti sostanziali eqadurali dell'intervento statale.

Nel caso di specie, la disciplina della procedwstititiva € integralmente contenuta nel decreto, e
qguindi nella fonte secondaria, con conseguenteidubgittimita sia del decreto stesso, sia pure del
citato comma 167 dell'articolo 2 della legge n. /2087, per contrasto con I'art. 120, comma 2,
Cost..

Ammesso che sia superabile la predetta obieziohpiano della legittimita della fonte utilizzata,
vanno posti in evidenza ulteriori dubbi nel med&l provvedimento, in particolare con riguardo al
rispetto del principio di leale cooperazione chestitoisce, ormai, la leva essenziale per il
funzionamento del sistema di riparto delle funziamnministrative, soprattutto in presenza di
esigenze “riallocative” di funzioni la cui titol4di spetterebbe a regioni o enti lotali

Nel caso di specie, occorre verificare se le gaeamrocedurali previste dal decreto ai fini
dell’'esercizio del potere sostitutivo risultino ¢gpane nonché idonee a consentire all’ente sostituito

di interloquire con gli organi deputati alla sastibne, secondo quanto imposto dalle disposizioni

® Per una lettura del principio di leale collaboose come momento concertativo in cui si risolvgplicazione del
principio di sussidiarieta, cfr. GCACCIA, Sussidiarieta istituzionale e poteri statali di ficeézione normativaNapoli
2009, 44 ss.; sottolinea la necessita che un’agmboe esclusivamente procedimentale e concertdélarincipio di
sussidiarieta non comprometta la centralita delfanistrazione comunale, G.CDE MARTIN, La funzione
amministrativa tra Regioni ed enti locaih Dir. Pubbl, 2005, 978; sempre in chiave critica verso undimezione del
principio di sussidiarieta che si esaurisca nel mwoim concertativo, cfr. FBASSANINI, La Repubblica della
sussidiarieta. Riflessioni sugli articoli 114 e 1d8lla Costituziongin www.astrid-online.it 2007, 9-10; AD’ATENA,
Dimensioni e problemi della sussidiarieia G.C.DE MARTIN, Sussidiarieta e democrazia. Esperienze a confrento
prospettive Padova 2008, 31 ss.; BARTOLE, Collaborazione e sussidiarieta nel nuovo ordine ioegle in
www.forumcostituzionale,i®004, 3; AANzON, Flessibilita dell’'ordine delle competenze legislatie collaborazione
tra Stato e Regionén Giur. cost, 2003, 2788, secondo cui esaltare il momento ¢tatoe rischia «di svalutare se non
di negare la forza giuridica del principio di sasarieta e configurarlo come principio eminentenegmblitico, rimesso
al compromesso tra gli interessati».
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del titolo V, parte seconda, della Costituziones@prattutto, dalla giurisprudenza costituzionale
successiva alla riforma del 2001.

Particolare attenzione, va, anzitutto, dedicatapeesupposti dell’intervento sostitutivo che,
all'interno del decreto in esame, vengono esplicital preambolo attraverso un richiamo diretto
all'art. 120, comma 2, Cost. e, in particolare,aso di “mancato rispetto di norme e ttatta
internazionali o della normativa comunitariaipnché “quando lo richiedono la tutela dell'anit
giuridica ed economica”.

In altri termini, il decreto individua quali preupsti per I'attivazione dei poteri sostitutivi sthie
condizioni di carattere “straordinario” tipizzateelifart. 120, comma 2, Cost. espressamente
richiamatd. Inoltre, la procedura prevista dal decreto & riatdesu quella di cui all’art. 8 della I. n.
131/2003 (cd. legge La Loggfakhe, in attuazione dell’art. 120 Cost., prevemsttumento della
previa diffida alla regione, con la concessioneardiermine non inferiore a sei mesi per intervenire
e la successiva sostituzione da parte del Consdgioministri, in via diretta o attraverso un
commissariad actg sentita la regione e alla presenza del Presidhsile stessa.

Astrattamente, quindi, la norma rispetta tantacihiamo ai presupposti costituzionali di attivaaon
del potere sostitutivo, quanto le garanzie procadyareviste in termini generali dalla legge La
Loggia.

In realtd, occorre verificare I'effettiva correteezdi questi riferimenti normativi, giacché il riov
alle forme e alle modalita del potere sostitutivoaet. 120 Cost., € legittimo solo se, nel caso di
specie, sussistano realmente i presupposti pareieoa detto istituto straordinario.

Al riguardo, un aspetto cruciale € quello relatalta portata generale dell'art. 120 Cost. ed al suo
rapporto con altre forme di intervento.

Infatti, visto il carattere “straordinario” dellarqvisione dell'intervento sostitutivo ex art. 120,
comma 2, Cost., la Corte costituzionale ha affeonfi@tnatura non esaustiva della disposizione ed

® Sulla natura “tassativa” dei presupposti previktl'art. 120, comma 2, Cost, cfr. BIANFRANCESCQ |l potere
sostitutivg in T. GROPPI- M. OLIVETTI (a cura di),La Repubblica delle autonomie. Regioni ed enti liocal nuovo
Titolo V, Torino 2001, 185 ss; GONTANA, | poteri sostitutivi nella Repubblica delle autoriepin www.issirfa.cnr.it
2005, 13; C. MINARDIS, | poteri sostitutivi: una riforma costituzionale mgqpoche) luci e ( molte) ombrén Le
Regionj 2001, 1383; FGIUFFRE, Note minime sui poteri sostitutivi e unita dellapRiblica alla luce della recente
legge 131 del 2003 (c.d. legge “La Loggiaif),www.forumcostituzionale,if003, 1 ss..

" Per un commento alla legge La Loggia, con pasieptiferimento all’art. 8, cfr. FCAVALIERI - E. LAMARQUE (a cura
di), L'attuazione del nuovo Titolo V, Parte secondalad€lostituzione - Commento alla legge "La Loggidbrino
2003; F.BASsSANINI (a cura di),Legge "La Loggia” - Commento alla legge 5 giugnd®20n. 131 di attuazione del
Titolo V della CostituzioneRimini 2003; G.FALCON (a cura di),Stato, Regioni ed Enti locali nella legge 5 giugno
2003, n. 131Bologna 2003; AA.VV.]l nuovo ordinamento della Repubblica. Commenta &ll5 giugno 2003, n. 131
(La Loggia) Milano 2003.
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ammesso anche la legittimita della previsione depasostitutivi statali di tipo “ordinario” nei
confronti delle Regiofii

In particolare, secondo la Corte &€ consentito, anodl nuovo sistema dei rapporti tra i livelli
istituzionali delineato dalla riforma del 2001, clecanto all'intervento sostitutivo straordinadliel
Governoex art. 120 Cost., permanga un intervento sostitutmalinario” esercitato dai livelli
superiori nei confronti di quelli inferiori, purchiéspettoso delle garanzie indicate dalla stessgéeCo

Il giudice costituzionale radica quindi la legitittndi poteri sostitutivi ordinari non solo e n@nto
nell'art. 120 Cost., quanto piuttosto nell'inteff@aone sistematica dell’art. 117 e dell’art. 1L8B:
loro previsione normativa e infatti ritenuta quatésura necessaria, da un lato, a evitare la
compromissione di interessi unitari (diversi dalteipremi indicati dall’art. 120) la cui tutela e
insita nello stesso principio di sussidiarieta]’dlfo, a scongiurare la definitiva allocazione @al
livello di governo superiore di funzioni amminigtve al verificarsi di una carenza od inerzia del
soggetto titolare, scelta, quest’ultima, di cenppoporzionata rispetto ad un sistema che colloca
nella dimensione locale 'amministrazione genecsla Repubblicd.

In definitiva, esisterebbero due tipi di poteretgsogvo:

- quello “ordinario”, fondato sull’'interpretaziorstestematica dell’art. 117 e dell’art. 118 Costche
consente allo Stato e alla regione di sostituirgii altri livelli di governo “attraendo in
sussidiarieta” alcune funzioni per necessita, styta, di esercizio unitario della funzione stessa
carattere temporaneo;

- quello “straordinario”, previsto dall'art. 120pmma 2, Cost., per conclamate e tipizzate esigenze
di intervento statale - ma anche regionale - indpiadi particolare gravita.

Sempre in base alla ricostruzione della Corte, sandentemente differenti sia i presupposti dei
due interventi, sia le garanzie procedimentalinmasriute agli enti sostituiti.

Nel caso di potere sostitutivo “ordinario”, i preposti dell'intervento statale risiedono nella
semplice inerzia degli enti competenti e nell’esizge di esercizio unitario connessa all'intervento

del livello superiore. A queste condizioni, il lslgitore, statale o regionale, potra prevedere

8 Si veda, in particolare, la sentenza della Cortd31del 2004, che ammette i poteri sostitutiviisagli. Per un
commento, cfrF. MERLONI, Una definitiva conferma della legittimita dei patesostitutivi regionalj in Le Regioni
2004, 1083 ss..

® Sul punto, cfr. GMELONI, L'amministrazione locale come amministrazione gateeiRoma 2005, 11 ss., e G.CED
MARTIN, Il processo di riassetto dei ruoli istituzionalilteStaro, delle Regioni e degli Enti locain Studi in onore di
Giorgio Berti, I, Milano 2005, 954 ss..
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I'"attrazione in sussidiarieta” di talune funziosostituendosi, nei tempi e nei modi previsti dalla
medesima legge, ai comuni o alle province “orderaente competenti”.

In tali ipotesi, data la forte compressione delitsomia degli enti sostituiti, la Corte prevede
garanzie procedurali particolarmente rigorose imofa di questi ultimi, tali da coinvolgerli
adeguatamente in sede di predisposizione degldatdssumere. Sul punto, una recente pronuncia
della Corte, riferita propria all’attivazione difeoi sostitutivi in materia di energia, risulta adoto
esplicita. Si tratta della sentenza n. 165 del ®)Idove la Consulta precisa, anzitutto, che, in
materia di produzione, trasporto, distribuziond'éeérgia, il raggiungimento dell'intesa € sempre
necessarid. Ne deriva che le disposizioni statali potranngesare il vaglio di legittimita
costituzionale solo in presenza di “idonee procedper consentire reiterate trattative volte a
superare le divergenze”. In sostanza, giusto &betell’esperimento di tali procedure, il Governo
potra adottare una decisione unilaterale che supwi situazione di stallo ma solo dopo aver
assicurato alle regioni forme e modi adeguati diguipazione sulla decisione da assumere, a
garanzia delle funzioni costituzionalmente attribualle stesse a seguito della riforma del titolo V
In caso contrario, infatti, si verificherebbero &ddtiche previsioni di superamento unilaterale
dellintesa da parte dello Stato, ritenute dallarigprudenza di questa Corte come inidonee ad
assicurare il rispetto del principio di leale cbtb@azione, particolarmente in rilievo nelle ipotdsi
attrazione in sussidiarieta”.

Nel caso, invece, di potere sostitutivo “straordmia risultano ben diversi tanto i presupposti
guanto le garanzie procedurali previste per latsagine.

| presupposti consistono nella ricorrenza di unbedettispecie gravi ed eccezionali di cui al
secondo comma dell'art. 120 Cost.. Le garanzie gheenti sostituiti sono quelle piu blande,
indicate dalla stessa giurisprudenza costituzignate esplicitate, sotto il profilo strettamente
procedimentale, dal citato art. 8 della legge Lgdia.

In particolare, la Consulta afferma che deve “pdevsi un procedimento nel quale I'ente sostituito
sia comungue messo in grado di evitare la sostihgzattraverso I'autonomo adempimento, e di
interloquire nello stesso procedimento”. Detto paimento si risolve, in virtu del predetto artl.8,

n. 131/2003, nella diffida ad adempiere e nellacessione di un termine congruo all'ente

sostituito, e nella successiva interpellanza dekgso in sede di Consiglio dei ministri.

19 per un commento alla sentenza, cfr. MicHETTI, La Corte censura il potere sostitutivo statale imtemia di
“interventi urgenti ed indifferibili” nel settore mergeticq in www.rivistaaic.it n. 4/2001.
! sj veda anche la sentenza della Corte costitulsana39 del 2009.



AMMINISTRAZIONE IN CAMMINO

Rivista elettronica di diritto pubblico, di diritto dell’economia e di scienza
dell'amministrazione a cura del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche
“Vittorio Bachelet”

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

Ebbene, stante queste indefettibili premesse, ceaa@rificare se, nel caso di specie, sussistano i
presupposti per l'attivazione di un potere sostitudi tipo “straordinario” e se, di conseguenza,
risultino legittime le piu blande garanzie procedittali ivi previste.

La risposta sembra essere negativa, visto, argitlittontenuto dell’art. 6, comma 2, del decreto,
laddove vengono esplicitati i presupposti dell'mtnto sostitutivo in discorso.

In particolare, detti presupposti sono “l'inerzielld Amministrazioni preposte ovvero l'inefficacia
delle misure adottare dalla regione o provinciaaoina”.

Sembrano, invero, presupposti non gia di gravit@@obzionalita tali da giustificare un intervento
sostitutivo “straordinario”, quanto piuttosto uresstuzione di tipo “ordinario”.

La “ratio” della sostituzione straordinaria non puo, in apgh, risiedere in un semplice
inadempimento degli enti competenti, ma nell’aitaalli una situazione grave ed eccezionale che
non é prefigurata, né prefigurabile tramite il dgorministeriale in esame.

Si ripete, infatti, che le ipotesi tipizzate neft:al20, comma 2, Cost., non ancorano lintervento
statale ad una necessaria e previa inerzia o inaidamga dell’ente sostituendo, ma connotano i
poteri sostitutivi alla stregua di misure volterariteggiare “emergenze istituzionali di particolare
gravita, che comportano rischi di compromissiondatiid ad interessi essenziali della
Repubblica®?.

Ebbene questo carattegmergenzialeche connota l'intervento sostitutivo stataleléempo stesso,
ne fonda I'esercizio non rileverebbe nel caso dcsn

Qui la previsione di un potere sostitutivo eselsltaper la semplice inerzia o per 'inadempimento
degli enti competenti non puo considerasi legittimmache per l'assenza di idonee garanzie
procedurali che, a questo punto, non possono gssilin quelle previste dal piu volte menzionato
art. 8 della I. n. 131 e integralmente ricalcaté#amabito del decreto in esame.

Infatti, una volta affermato che lipotesi di patersostitutivo ivi prevista non pare quella
straordinaria di cui all’art. 120 Cost., ma, semnupiella ordinaria, di cui al combinato disposto
degli artt. 117 e 118 Cost., ne deriva evidentemehe le garanzie procedurali da introdurre in
favore degli enti sostituiti dovrebbero essere lgueén piu stringenti previste per I'"attrazione in
sussidiarieta”.

In questo senso, dovrebbe instaurarsi una verapiarsede dialettica tra Stato e regioni intettessa

affinché i due livelli possano interloquire e rinma@, in pieno spirito collaborativo e attraversmau

12 Corte cost., sentenza n. 43 del 2004.
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compartecipazione decisionale paritaria, alle ingaenze che hanno giustificato liniziativa
statale.

In altri termini, la procedura sostitutiva previstal decretdBurden sharingsi limita a prevedere
una mera supplenza dello Stato nel caso di pemluratiempienza della regione, sul modello della
sostituzione straordinaria ed eccezionale di ctaral 120 Cost.; mentre non e prevista alcuna
forma di concertazione tra i due livelli di goverriatto salvo un non meglio precisato obbligo di
sentire la regione interessata da parte del Coosdgi Ministri, in sede di adozione dei
provvedimenti necessari, oltre che la presenzasseca, nella stessa sede, del Presidente della
regione interessata.

In realta, difettando i presupposti della sostime straordinaria e ricorrendo quelli della
sostituzione ordinaria, il decretaeftius la legge come sopra evidenziato) avrebbe dovuto
disciplinare una procedura di stretta collaboragidra Stato e regione al fine di addivenire a
soluzioni pienamente condivise.

Proprio su quest’ultimo punto, la gia citata semten. 165/2011 della Corte precisa, peraltro, ahe |
previsione “di un invito, rivolto al Presidente kdelregione o della provincia interessata, a
partecipare — in posizione minoritaria — alla rame del Consiglio dei ministri, nella quale si dieci
I'esercizio del potere sostitutivo, non puo essenesiderata valida sostituzione dell'intesa, gigcch
trasferisce nell’'ambito interno di un organo caeglibnale dello Stato un confronto tra Stato e
regione, che deve necessariamente avvenire afhesten sede di trattative ed accordi, rispetto ai
guali le parti siano poste su un piano di parita”.

In definitiva, nellambito della procedura previstdal decreto Burden sharing mancano
evidentemente quelle “idonee procedure” che consentreiterate trattative volte a superare le
divergenze” tra Stato e regioni, e che garantisesd la compartecipazione decisionale di queste
ultime in una materia, quale quella dell’energiapetto a cui la Corte costituzionale ha piu volte

ritenuto indefettibile una stringente collaboraadra i diversi livelli di governo.



