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1. Il canone deila supplenza e la sua capaciia di espansione
semantica nell'ambiro dei principi cosrittizionali comuiraii-conii-
ni. — E oramai assodato che esiste a livello comunitario un nucleo
forte e fondante di principi, i quali, pur in carenza di una Costi-
tuzione formale - con tutte le conseguenze che ne derivano in or-
dine al deficit di democrazia deile istituzioni comunitarie ~ costi-
tuiscono patrimonio comune sia allU.E. che agli Stati che ne
fanno parte.

Il punto di arrivo pit percepibile dell’evoluzione de! diritio
comunitario verso il consolidamento di un background di principi

N

comuni a tutti gli stati membri & costituito dall’art. 6, n. 2 del

* 1l presente lavoro costituisce ulteriore sviluppo di altri seritti, precedentemen-
te pubblicati. in cui gid sono stati da me affrontari aleuni aspetti della tematica della
sussidiarietd e della sua influenza sulla forma di State, in Italia e in altri ordinamenti
europei, non escluso queilo dell'U.E.; sia consentite, pertanto, richiamare qui: Sraro
regionale, federale, anzi wsussidierion?, in AA.VV,, Sovraiita, raprresentanza, democra-
zia. Rapport: < ¢ ordiname:nfo coi anitario ¢ orcinamenri nacionali, Napeli, 2000, 409-
436: Principic i sussidiartera, regionafisiho cooperativo e rifonna dal Weifare; guale
sintesi possivile?, in « 1989 — Riv. dir. pubol. e scienze pol., 2000, 3-30; Governo locale,
sussidiarietd e federalismo fiscale, Torino, 2001; Sussidiarieta. necessarieta e proporzio-
naliia-adegnaiezza nell'ordinaiento comunirario ¢ in aicune esperienze etropee, in 0¢-
rirte e cultura, 2002, n. 1. in corso di pubhiicazione.




780 ENRICO BONELLI
Trattato U.E., secondo cui I'Unione & tenuta al rispetto dei «diritti
fondamentali, quali sono garantiti dalla Conven
diritti dell'uomo e della liberta fondamentali, finrnata a Roma il 4
novembre 1950, e quali risultano dalle tradizioni costituzionali degli
Stati membri in quanto principi generali del diritto comunitario».
L’equazione principi generali-diritii fondamentali — ai fini della
tutela di questi ultimi (della quale si & preoccupata costantemente
la Corte di giustizia) — costituisce indubbiamente il primo nucleo,
dal quale non potra prescindersi per la costruzione di una Costi-
tuzione europea, a partire dal varo della Carta di Nizza' in poi.
Tale nucleo, tuttavia, proprio perché fondato sull'acguiis co-
munitario?, non potra prescindere da altre fondamentali garanzie

' Pil1 specificatamente, trattasi della nota Carta dei diritti fondamentali del-
I'Unione Europea, sottoscritta nel corso de! vertice di Nizza del 7.12.00 (gia approvata
con raccomandazioni dal Parlamento dell'U.E. il 14.11.00), tuttora di incerta collcea-
zione nel panorama dei Trattati. Al progetto originario sono state approntate numero-
se modifiche recependo le linee-guida espresse dal Parlamento nella propria approva-
zione, sino a giungere al testo esitato definitivamente a Nizza. Nel corso del vertice,
pero, non & stato affrontato il problema della «porratas della Carta, rinviato alla con-
ferenza intergovernativa prevista per il 2004, anno entro il quale dovrcbte essere ap-
prontata da un'apposita Convenzione una vera e propria Costituzione. Con riferimen-
to al contenuto della Canta, procedendo per esirema sintesi. si ricorda che essa. dopo
un classico «preambolo» che fa piti volte menzione dei «vaiari connuii» ai popoli eu-
ropei, include in linea di prineipio i diritti contemplati dalla Dichiarazione Universale
sui diritti umani del 1948 e quelli enunciati nella Convenzione euregea per la salva-
guardia dei diritti deli'uomo e delle liberta fondamentali de! 1950, con 'aggiunta di
alcuni «nuovi dirirtiv come richiesto dal Parlamento eurogpeo. Nell'lenco dei diritti
non si accenna ad aleuna distinzione o gerarchizzazione tra i diritti di prima e di se-
conda generazione. definitivamente archiviati dalla Conferenza di Vienna dclle Na-
zioni Unite del 1993 sui diritti umani. che ne ha dichiarato l'inseindibilita. Nella Car-
ta, inoltre, i diritti sono raggruppati in sei eapitoli. conce:rnenti la dignitd, la liberza,
l'uguaglianza, la solidarietd, la cittadinonza e la giustizia. Un‘ultirna parte contiene le
disposizioni relative alla sfera di applicazione della Carta. che include, tra l'altro, una
clausola cd. di salvaguardia {art. 53), diretta a riconoscere la prevalenza della norma-
tiva internazionale o nazionale se piu favorevole rispetto a quella prevista dalla Cara.,

* Il quale, secondo la communis opinio & costituito dall'insieme di norme deri-
vanti dalle disposizioni dei Trattati, dagli atti delle istituzioni comunitarie e dalle de-
cisioni della Corte di giustizia: in tal senso, v. S. Gozl, /l governo dell’Exiropa, Bolegna.
2000, 17.che non manca di sottolineare come la Corte di giustizia abbia contribuito
in maniera decisiva al rafforzamento ed allo sviiuppo dei caratteri sovranazionali del
sistema comunitario, Secondo I'A. «Con i famosi casi Van Gend & Loos ([963) e Cos:a
c. ENEL (1964) la Corte di giustizia della Comunita europea diede vita alla «costituzio-
nalizzaziones det sisrema comunitario, voita a ridurre le difference fra i tratcasi interna-
zionali istitutivi defla Comunia e le cosrituzioni degli Stati inembrin.

Piu in generle. sui temi del costituzionalismo europeo e della sua crisi attuale,
v. P. HABERLE, Lo Staro costituzionate enropeo. in AA.VV., Sovranitd, rapprese:tanza,



PRINCIPI COSTITUZIONALI COMUNI 731
F
comunitarie-comuni, anch'esse gia largamente accolte dalla giuri-
sprudenza comunitaria’; come il diritto zlla difesa e alla tutela
giurisdizionale piena ed effettiva; il principio di eguaglianza, in-
teso come criterio di non discriminazione, sia in senso formale
che sostanziale; il principio della certezza del diritto, cui si colle-
ga, in una sorta di endiadi, quello del legittimo affidamente; e
soprattutto, il principio della tutela del consumatore, che costi-
tuisce, forse, I'aspetto del diritto comunitario piti percepibile dal
civis europeo nella vita di ogni giorno.

Ovviamente, dalla formalizzazione costituzionale di siffatte
garanzie, ancora di A da venire, non potra che conseguire un'ac-
celerazione della conformazione in s2nso dsmocraticc delle isti-
tuzioni comumnitarie.- E ¢id sopratiwutin perché, essendo i detti
principi di chiara derivazione occidentz_e, essi appaiono dotati di
sufficiente flessibilita e fungibilitd per interagire posirivamente
con cuelli costituzionali nazionali.

Altra questione & poi se le istituzioni comunirarie, nel corso
di questo processo, si uniformeranno ad altre formule costituzio-
nali comuni ai paesi membri, come la divisione dei poteri, la pre-
visione di una giustizia cosiituzionale speciale, la garanzia di una
sufficiente autonomia (ivi compresa l'autosufiicienza finanziaria)
dei vari livelli di governo sub-statali. Sari questo il campo in cui
maggiormente si potra misurare la effettiva volonta di tutti i pae-
si membri di cosiruire un ordinamento eurove- che si dimos:ri
cos:ituzionale e demecratico, al temgo stesso, e che sia in grado
di evolvere verso una qualche forma di federalismo consistente
sostanzialmente nell'esercizio in comune della sovranita® da parte
degli Stati membri.

aemocrazia. Rapporti fra ordinamento comunitario e ordinaimenti nazionali, Naroli,
2000, 30 ss.; ID. 1 diritii fondamentaii nelle seciera plureliste ¢ la costituzione del plurali-
smo, in AAVV., La democrazia defla fine del secoio, a cura di M. Luciani, Roma-Bari,
1994 o,

* Per un'ampia ed esaustiva ricostruziofe dei principi fendamentali dell'ordina-
mente ¢comunitario indicati nel tssio sulla base della giurispriidenza della Corte di
giustizia. si pud rinviars a G. TZsaURO, Dirizro comuniterio, Pacova. 2C01L, 87 ss. Sud
punto v. anche A, ADINCLE:, [ princioi gznerali nefla givrisorudenza comuniiaria e la ioro
tfluenze sugli crdinamenti degii stati memor, in Riv. ir. dir. pubol. comun., 1984, 321
ss.: L. VIOUINT, Prime considerazioni sul concetio di «Cosiitucione europeas aila luce dei
conrenuii deile vigenti Carze cosiii.ziongli, in Riv. it dir. pubetl. comun., 19938, 1227 ss.

* In tal senso. ¢&. J.V. ZoMiS, L'ordre juridigue conununitaive, Bruxeiles, Luxem-
teurz, 1993, passim: §. LABRIOLA, Cosiituzicne materigie ¢ tradizione, in AA.VV. (a cu-
ra éi A. Catelani - S. Lacriola), La Cossiriecine materiale, Milano, 2001, 237.
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Nella medesima chiave puo '1ég°ersi quanto si e verificato
per la presenza di altri principi nell'ordinamento comunitario, da
tempo emersi ed aventi valenza pil squisitamente organizzativo-
istituzionale. Ci si intende riferire a quel cancne della supple:za,
che (sancito dall'ari. 3 B del Trattato di Maastricht, divenuto poi
I'art. 5 nella numerazione del Trattato di Amsterdam) quasi co-
stantemente viene posto in stretta relazione coi principi di neces-
sarietd e proporzionalitd e che ha gia avuto ricadute di non poco
momento sugli ordinamenti nazionali.

Ma cid, di per sé, non consente di affermare che, anche in
questo caso, ci si trovi dinanzi ad un principic fondamentale del
diritto costituzionale comune tra ordinamento comunitario e
Stati nazionali. Tale conclusione appare preclusa da un ordine di
ragioni almeno duplice, poiché:

a) per un verso, al recepimento del principio di sussidiarieta
nell'ordinamento degli Stati membri non corrisponde necessa-
riamente la sua costituzionalizzazione, come nel caso dellTtalia,
prima della recente revisione costituzionale e (in qualche modo)
della Spagna, il cui modello regionale & connotato da elementi di
rilevante competitiviia, per non dire conflittualit: ;

b) per altro verso, il detto principio, per la sua intrinseca po-
liedricita concettuale, si presia ad essere recepito nelle accezioni
pitt diverse e con sirumenti e modalita applicative quanto mai
differenziate, soprattutio in relazione alla sua giusriziabiliza.

* In realta. il regionalismo spagnolo manca di un espresso riconoscimento del
canone, pur essendo inmiso di peneuwanti elementi di sussidiarieta, come il richiamo
alla solidarieta fra le Conmunidades Autonomas (cfr. art. 2 Cost. spagnola); il principio
dell'attivazione dal basso del processo autonomistico (cfr. art. 143 Cost. spagnola); la
propensione a modulare la distribuzione delle competenze tra Stato e Comunidades
sulla base degli statuti autonemi. In ta] senso, si veda P. RIDOLA, I principio di sussi-
diarieta e la fonna di Stato di demmocrazia pluralistica, in AA.VV., Studi sulla rifonna
costituzionale, Torino. 2001, 231, ed ivi ampi riferimentd bibiiografici anche in lingua
spagnola.

Altra dettrina, perd, pone l'accento sulle disfunzioni generate nelle dinamiche
de! mode!lo territoriale spagnolo dail'sinesistenza di un sistema di relazioni tra ii potere
cestrale ed | poteri auronom cie stebilisca meccanisimi di collaboraZione non conylit-
uale e che pennetta l'osimosi deilo Stato neile Comunira Autonome e di queste neilo Sta-
to» (cost E. GARC!A, Soagna, in AA.VV., Le Cosiituzioni def peesi della Comunita Euro-
pea a cura di E. Palici di Suni Prai, M. Comba ¢ F. Cassella, Pavia, 1693, 371). La swes-
sa precccupazione viene espressa pit avanti ne!l tesio ir: crdine alla recente revisione
costituzionale sfcciata nella . cost. n. 3/2001, per la carenza di meccanismi i cemge-
sizione preventiva dei conrtlitti fra Sicic e Regicne.
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In effetti, proprio l'affermazione del principio in sede comu-
nitaria non comporta di per sé che esso debba essere riversato sic
er simplicirer nel diritto interno degli Stati membri, e cid in quan-
to la sussidiarieta, cosi come recepita dal Trattato di Maastricht,
esprime ed impene una modalita di rapporto fra istituzioni
dell'Unione e Stati membri che non & automaticamente applica-
bile ai rapporti (interni) fra ciascuno St..tto membro e autonomie
locali efo formazioni sociali intermedie®.

E opporiuno, allora, quale opeiazione logicamente prelimi-
nare, tentare di dare una qualche specificazione, quanto meno
concettuale, di cid di cui si parla, ancorché attraverso pochi cenni
storico-genetici, dal momento che il tzrmine sussidiarietd, come
accennato, & fortemente polisemico’; esso racchiude in sé una se-
rie di significati non sempre ccmpatitili fra di loro ed alcune vol-

¢ addirittura conflittuali.

In una prima accezione - che pud essere fatta risalire alla
filosofia arisiotelica® - il principio esprime l'idea che I'uomo, in
quanto animale sociale, si aggregz in formazioni intermecdie e per
cosi dire concentriche - famiglia, viilaggio, citia - le quali prov-
vedono a soddisfare bisogni diversi e via via insoddisfatti (e insu-

cettibili di essere soddisfatti) dall'entitd minore. Trattasi di ua

lzirmoriv della fiiosoﬁa pclitica, continuamente ripreso per def-
nire la cifra dei omom ra individuo e formazioni sociali
(Locke®, Tocoue"ule Proudhon” Jellinek'*).

* Sul punto. cfr. le osservazioni di E. FERRARI, Sussidiariera e ruoio aeile asso-
ciazioni di volontariato, in Regione Guverio locaie, 6/1993, 93 ss.. secondo cui vi ¢ ad-
diritzura un triplice ordine dn asiacoli aila realizzazione ne! nosiro ordincmento det
principio di sussidiaricia. cest come cedificaro dal Trattato di Maastricht.

7 Da un punto di vista etimologico il riferimento & costituito dai termine latino
sucsidinm, che indicava le wunpe di riserva. destinare cice ad mlexvc'nre soltanto in
cas. di necessita.

1 Ci si riferisce, naturalmente. alla Pofizica, in particolare Cap. 1. laddove lo
Stagirita afferma: wadungue l'associazione forinata per i bisogni inunediati deila vira &
la famniglia (...). L'associazione di piti famiglie, avenre per iscopo tn'utiiita meno angu-
sia e piit compiessa ¢ d.: principio il viilaggio (...}. Lassociazione poi ben salia di rin
viilegai ¢ la cirta». (c&. Politica, I, 1-2}. Nawmrmimente. la rifiessione di Aristoele si ir-
serisc? in un contesto politico del wutio pezuilare, quai @ queilo delle cina-Stato deila
Gr:':.a.

* CE. infati J. LOCKE. Due rrazzari sul goverie, specialmente capp. e 11

" C. A. DE TCCQUEVILLE, L democrazia in America, passin.

" In particolare cfr. P.J. PROUDHON, Defle creazione deil'ordine neil'umanira: v.
anche ID., Filosojia éella iniseria. passim,

2 Ch. C. JEiLINER, Allgenmerte Seagssieiire, 1913, 239, cve si legge che lo Sarc
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In una seconda accez1one — di matrice cristiana, risalente a
S. Tommaso d’Aquino' e fatta propria dalla dottrina sociale della
Chiesa Cattolica - il canone pone al centro la persona ed & enun-
ciato in termini piti propriamente negativi'*

In una terza accezione, ancora, il principio di sussidiarieta,
per cosi dire depurato da riferimenti di tipo ideologico, esprime
semplicemente un criterio (politologico) di riparto delle compe-
tenze fra Stato ed autonomie locali secondo le esigenze del mul-
tilevel governement; intesa in questo senso, la «supplenza» viene
perlo p1u correlata alla costruzione di un sistema politico di tipo
federale!®. Come si vede, 'idea di sussidiarieta pud essere intesa
in modo diverso a seconda: a) del riferimento ideologico implici-
tamente considerato; b) del contesto socio-istituzionale di appli-
cazione.

deve inrervenire «nella misura in cui l'azione individuale o collettiva non pud realizzare
il fine da raggiungeres». Y

* Ch. in particolare ToOMMASO D’AQUINO, De regzmme principum, trad. di A.
MEozzl, Lanciano, 1933.

" Cfr. sul punto l'enciclica Quadragesimo anno di Pio XI.'del 13 maggio 1931,
secondo cui «é iilecizo togliere agli incividui cio che essi possono compiere con le forze e
lindustria propria per affidario alla conunita, cosi ¢ ingiusio rimerrere a una maggiore e
pint alta sociera quello che dalle minori ¢ inferiort cornunira si pud fares. E utile ricorda-
re che, prima deil’enciclica Quadragesimo anno, gia con l'enciclica Reruimn Novarun,
di Leone XIII. furono tracciate le linez essenziali della Dottrina sociale della Caiesa,
tanto che nella successiva enciclica Mater et magisrra Giovanni XXIII definisce la Re-
rnumn Novarun come «wna sonuna del Cartolicesino in cainpo economico ¢ sociales.

'3 Al riguardo, giova precisare che non pare possibile instzurare, in astratto,
un'equazione tra federalismo e sussidiarieta: sul punto e per ulteriori riferimenti bi-
bliografici, volendo, cfr. E. BONELLI, Govero locale sussidiariera e federalisimo fiscale,
Torino, 2001, 33. Sul federalizing process cfr. G. BOGNETTI, voce Federalisino, in Dige-
sto disc. pubbl., V1, Torino, 1991, 291, V. ancora M. SCUDIERO, Il ruolo delle Regioni
nell’Europa di Maastricht, in Le Regioni, 1993, 1040, nonché V. ATRIPALDI,, in AA.VV,,
Dirirto Pubblico, Rende, 1994, vol. 0, 83, laddove si riconosce la compatibilita, in un
ordinamento di tipo federale, tra la divisione orizzonrtale e verticale delle funzioni
pubbliche. Per i riflessi dello sviluppo (e dell'assestamento) delle istituzioni comunita-
rie sul ruolo delle autonomie nel nostro paese cfr. DI GENIO, Ordinainento europeo e
fonti di autonomia locale, Napoli, 2000, passim. 1l dibattito, sul punto, in dottrina &
stato quanto mai ampio: inter alia cfr. P. CARETTL, Il principio di sussidiariera e i suoi
riflessi sul piano deil'ordinamento comunirario e dell’'ordinamento nazionale, in Quadr.
Cost.. 1993, 7 ss.; L. VANDELLL, 1l principio di sussidiariera nel diparto di competenzz fra
i diversi liveili territoriali; a proposito deil'art. 3 B del Trartato sull'Unione E:uropea. in
Riv. it. dir. pubol. comun.; A. D'ATENA, Il principio di sussidiarietd neila Cosrituzione
Italiana, in Riv. ir. dir. pubbl. conun., 1994, 1039 ss.; S. CASSESE, Laguila e le mosche.
Prncipio di sussidiariecra e dirri anuminisiranvi ne’l‘area europea in Sussidiarierd e

Puboliche Aimmnunistraziont, in Quad. SPISA, Rimini, 1997, 73.
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Inoltre, gia da questi primi teatativi di definizione, viene in
luce una certa ambivalenza del principio, dal momento che esso
pud essere inteso sia in senso verticale che orizzonzale. 1l concetto
in parola, ciog, pud attenere tanto al rapporto fra diversi livelli
territoriali di governo (sussidiarieta verticale), quanto al rapporto
fra gli enti pubblici e le espressioni de] pluralismo sociale (sussi-
diarieta orizzontale).

Il nucleo irriducibile del concetto &, in ogni caso, il suo ca-
rattere relazionale: fra entitd istituzicnali e/o sociali di dimensio-
ni diverse, la cura degli interessi deve essere rimessa, di norma e
di preferenza, alla entira pit piccola. perché pit vicina a cclui che
& portatore dell'interesse considerato.

Naturalmente, un conto & assumere il detto principio come
riferimento assiologico in ordine alla legittimazione dei poteri
pubblici ad intervenire sulla sfera delle liberta e dei diritti ricono-
sciuti al singolo ed alle formazioni sociali'®, altro & invece rece-
pirlo come mera modalira di articolazione dei rapporti fra diversi
livelli territoriali di governo'”.

1l rischio, owiamente, & che una simile lettura comporti una «apertura indi-
scrintinata @ proczssi di privatizzaziones: casi P. RIDOLA, [T princizio di sussidiariera,
cit., 203, Netlo stesso senso (critico) v. G. FERRARA, Revisione costitnzionale ¢ princizio
di sussidiarieta: due sfiguracioni, in Nuova ress.,n. 3. 1997, 61 ss.

" Oppormunamente in relazione aile due forme di sussidiariera P. RiDowa, #
principio di sussidgiarierd, cit., 193, evidenzia che nel nostro ordinamento. la sussidia-
riezd verxicale, riferita al rapporto fra Stato ed autonomie te:Titoriali. ha giocaw un
ruolo prevalente (essendo s:ato accoito dalla |, n. 29 de! 1997 e sancito dai disczno di
legge cosdmzionale n. 4309, all'art. 118), mentre la sussidiariewd orizzontale ha pex-
corse un itinerario pil tormentato, tale da non consentire in via generale l'arretra-
meato dello Swato e degli eati pubklici dailo svolgimento dei comriti. cui la libera ini-
ziativa dei privati e dei gruppi @ in grado di zrovvedere. In tale ultima accezione, se-
condo l'opinione deil'A. il principio & regredito a mera clausola di salvaguardia deile
autonormie seciali concretandosi in un genemzo airnpegiros dello Stato e degli enti ter-
ritoriali a promuoverne ¢ faverime l'accesso sllo svolzimento di compiti di rilevanza
sociale.

Apvare indiscutibile, tuttavia. l'influenza che il principio di sussidiariesa eserzi-
ta su tutta la nestra cultvra giuridica ed amminisirativa. anche in reiazione alla con:-
petenza delie fonti a discipiinare cetenninate materie. Nella sua aecezione erizZonta-
le. il principio pu® determinare un amgliamente dell'autenomia privata a svantagZio
deil'area del «puirtticon, che va via via resaingendosi. Sicché, i fenomeni che prees-
dentemente erano discivlinat da rezolamen:zzione di natura pubblicistica wovano
ogzi la loro fonte in strumenti privatistici di ncrmazione. Da quesio punto di visia
non pare azzardato sesienere che. in fondo. fenemeni riformator ecme la privatzza-
z:one de! pubclico imeiezs - 0 meziio: la centrattualizzazione del racrore di lavore
alie éipendenza delle pubciiche amminisirazicni - costituisczno essi swessi un’apriica-
ziene de!l principio di sussidiariera inteso in senso crizzontale.
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La sussunzione del prinéipi,o a livello comunitario comgora,
indubbiamente, come immediato effetto, la sanzione di una re-
gola di organizzazione e di distribuzior.e delle competenze fra gli
organi della Comunita e gli Stati membri. Sotto questo profilo, il
testo dell’art. 5 cit. & chiarissimo e non vi & necessita di alcun par-
ticolare sforzo ermeneutico. Com= pure, non pud mettersi in di-
scussione che & piuttosto il nuovc quadro delineatosi a seguito
delle riforme delle istituzioni comunitarie, a partire dall'Atto uni-
co europeo del 1986, che pud cegliersi, nel suo significato piu
preznante, l'accezione da parte dell'U.E. del canone, nella pro-
spettiva di «un’unione sempre piit stretta fra ¢ popoli dell’Europa,
in cui le decisioni siano prese nel modo piit trasparente e il pitt vi-
cino possibile ai cirtadini» (cfr. art. 1 T.U.E.).

Scopo di questa riflessione & allora quello di verificare se,
accanto (ed in seguito) alla enunciazione formale del principio
nell'art. 5 del Trattato dell'U.E. (nella suddetta accezione vertica-
le, cioé come modello di articolazione delle competenze), il cano-
ne sia presente oggi — ed in che misura, che senso - negii ordina-
menti di alcuni Stati membri (ed in particolare in quello tedesco
e nel nostro ordinamento). Cid, peraltro, sotto un angolo visuale
non sempre considerato in tutte le sue impiicazioni e cioé quelle
del rapporio tra il principio di sussidiarieta e le regole (o i criteri
cvvero le clausole, che dir si voglia) di necessa:‘era e di propeizic-
nalitd/adeguarezza, ai fini della giustiziabiliza cel principio mede-
simo. Una simile visuale rapprasenta il prisma piu interessante
attraverso il quale riguardare la questione di come pud essere ap-
plicata fruttuesamente nell'ordinamento (sia interno che comuni-
tario) la regola della sussidiarietd verticale, intesa ccme modulo
organizzatorio per la distribuzione dei compiti fra le diverse arti-
colazioni territoriali del potere pubblico, tenuto conto dell'eia-

Per cib che attiene alla dimensione verticale del principio, poi. & di immediata
visibilita che I'ampiiarsi deila sfera di autonemia degli enti locali poria con sé it dono
della comeetenza a rezolamentare con fonte diversa dalla lecge stataie (e che poma
essere la legge rezionale, il regolamento comunale e cosi via) le matesie devolute. In
tal senso cfr. A, MOSCARINL Sussidiariera ¢ licerza econonicite, in Dir. ¢ soc., 2000, 433
ss.. ID.. Principio di comperenza ¢ principio di sussicliarietd quaii crireri ordinarori a'¢!
siscema delle forri, Roma. 2000, 196 ss.

Sul punto. ed anche per le interazioni fa le due ferme di sussidiarie:a zlla luce
deil'evoiuzione lezisiztiva dei nosiro ardinamento intermo. sia consentito rintvdarz a E.
BONELL!, Goverto locaie sussicicret: ¢ jeqeralis:no jiscale. Cit. 34 ss.
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sticitd semantica e concettuale del carione, elasticita che impone
che in sede attuativa si predispongano meccanismi tali da ridur-
ne la gamma applicativa, potenzialmiente troppo estesa. Basti
pensare, ad esempio, all'eventualita (o al pericolo) di applicazio-
ne in chiave neo-centralistica de! canone della sussidiarieta, con
un intervento statale-federale nella sfera delle entitd minori non
agganciato alla ricorrenza di precise condizioni e, quindi, in
astratto sempre possibile e utilizzabile 1iella direzione di una ri-
duzione degli spazi di autonomia'®.

Di qui l'esigenza che 1 presupposti ziustificativi tanto dell'in-
tervento statale-federale, quanto dell'intervento territoriale infe-
riore siano definiti con precisione e - per quanto possibile ~ con
oggettivita e che, soprattutto, siano predispeste le misure deila
giustiziabilita del principio o, almeno, della sua procedimentaliz-
zazione. 1 soggetti pubblici interessati, in altri termini, devono es-
sere riconosciuti come legittimati ad azionare forme di tutela di-
nanzi ad un giudice istituzionalmente degputato a risolvere tali ti-
pi di conflitti, ovvero nell'ambito di proczdure volte a comporie
in via preventiva. Ed & proprio in quest'ottica che vanno riguarda-
te le possibili interazioni e reazioni tra sussidiarieta e gli altri due
principi (quello di necessariera e di propersionalita-adeguarezza)
pure presenti sia nell'ordinamento comunitario che in quello te-
desco, ma anche - in qualche modo - dopo la recente revisione
costituzionale, nel nostro paese.

2. La procedimentalizzazione dei principi di sussidiarieta e
proporzionalitd nell’ordinamento comunitario. — Appare oproriu-
no ricordare, pur senza compiere una grossa esegesi deile fonrti
comunitarie, come l'evoluzione del principio di sussidiarieta sia
avvenuta, nell'ordinamento dell'U.E., in maniera progressiva e
quasi «sponranea», indipendentemente dall'affermazione di istan-
ze di matrice federalista, gia a partire dai primi anni di vita dell’i-
siituzione sovranazionale'®. Gia nel 1932, infatti, il trattato costi-

' Sul punte. cfr., volendo, E. BONELLL, Staro regionale, federale, anzi «sussidia-
Hon?, in AAVV., Sovranicd raporesenranza democrazia, Nageii, 2000, 423.

" Chr. sul punto A. MOSCARIML Principio di comperenza. cit., 217 ss.; A. D'ATENA,
Sussidiariera ¢ sovranira, in Amiuerio 1999, La Cosiiusione 2i:rovea, a cura dellALC,,
Padova. 2000. 17 ss.
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tuente la CECA prevedeva (art. 5) come «lintite» per gli interventi
comunitari proprio il criterio di necessita e di opportuniza, dettate
appunto dalla prosszmlta dell’ mtervento specifico con l'interesse
di volta in volta in gioco. :

Ne! 1957, il trattato cosituente la Comunita economica eu-
ropea ribadiva il pit ampio riconoscimento e salvaguardia delle
autonomie locali, preoccupandosi di circoscrivere in maniera
oculata I'ambito di incidenza dei poteri comunitari. In particola-
re, I'art.189 CEE prevedevz che l'autc rita deilla Comunita dovesse
essere applicata attraverso le direttive, in modo da lasciare alle
diverse autorita nazionali autonomia neila scelta dei mezzi e dei
modi di attuazione concreta delle stesse. Ulteriore enunciazione
de! principio era contenuta nel progetto del trattato istitutivo
dell'Unione europea (progetto Spinelli) del 198+, nel cui pream-
bolo e nei cui artt. 12 e 66 si faceva espresso riferimento al prin-
cipio di sussidiarieta. Ancora, il principio in esame era contenuto
ne! rapporto Padoa-Schioppa del 1987, relativo al problema degli
abitanti oltre frontiera; nondimeno, I'Atto unico europeo (art. 25)
e la Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali richiama-
vano ulteriormente il principio in acceziceni spef‘ifiche.

Con specifico riferimento agli enti territoriali, la Carta euro-
pea deil'autonomia locale, firmata a Strasburgo il 13 ctiobre
1985, gia aveva sottolineato l'opportunita di responsabilizzare le
aurorita piQi vicine ai centri esponenziali prossimi agii interessi in
gioco. All'inizio degii anni 1990 due risoluzioni de! Pariamento
europeo (ris. A 3-163/90, rapporto Giscard d'Esiaing de! 12 luglio
19¢0 e la risoluzione Martin del 22 novembre 1$20) ribadivano la
centralitd del principio di sussidiarietd. Infine, nell’ottcore de!

1992 la Commissione comunicava al Consiglio ed al Parlamento
europeo un tesio dedicato per intero alla definizione del principio
qui esaminato, poi recepito nell'art. 3 del Trattato U.E.

Tuttavia, la ricosiruzione non sarebbe completa se non si
menzionassero anche i piu recenti sviluppi della normativa co-
munitaria in materia, incentrati proprio sul tentativo di superare
le aporie che nella fase applicativa haano in qualche misura pre—
cluso l'efferzivita del principio. Invers, gia allindomani di Maz
siricht espiose il dibr_-zlto in ordine alla pit1 corretta apphc:IZICn
del principio di sussidiarieta. Pur senza volere qui ricostruire de:-
tagliatamente il corso minuto delle proposte, degli mcontrl e dei
vertici sul tema che a livello comunitario si sono succacuti a par-
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tire dal 1992, mette tuttavia conto di Sottolineare almeno due
circostanze, per il loro carattere paradigmatico delle opposte ten-
sioni cui ha dato luogo la formulazione dellart. 5 del Trattato
U.E. ¥

Nel corso del 1995, sia i rappresentanti delle nostre Regioni
che dei Lédnder hanno chiesto che venisse riconosciuta al Comita-
to delle Regioni istituito a livello comunitario®' ed alle autonomie
locali dotate di potesta legislativa (secondo i rispettivi ordina-
menti costituzionali) la legittimazione a ricorrere contro gli atti
comunirtari sospettati di essere lesivi del principio di sussidiarie-
ta. Gli Stati tedesco e danese hanno invece proposto che venisse
modificata la formulazione dell’allora art. 3B, con l'introduzione
di una elencazione precisa di competenze spettanti rispettiva-
mente alla Comunita ed agli Stati membri®

Allo stato, nessuna di tali richieste ha trovato accoglimento e
soltanto in occasione della stipula del Trattato di Amsterdam si &
giunti ad un punto di arrivo del dibattito, rappresentato dal Pro-
tocollo sull applicazione dei principio di sussidiarieta e propor-

zionalita® 3 adottato ad Amsterdam il 2 ottobre 1997 ed allezato
al Trattato™*

* Su cui cfr. amplius C. CATTABRIGA, Il Prorocoilo sull'appiicazione def princiri di
suzsidiarieta e di proportionalita. in AAVV., Il Traitato di Amsterdani, a cura di A.
PREDIERI e A. T1zZANO, Milano, 1989, 107 ss.

*' 11 Comirato delle Rezioni, com's noto, & orzanismo istituito dall'art. 198 A detl
Trattato di Maastricht (poi diverniuto art. 263 nella versione consoiidata di Amster-
dam).

22 Su tale proposta. peraltro, si & avuta la ferma opoosizione di Italia, Spagna e
Relgio, nella convinzione che una rigida elencazione di materie e comperzenze altro
non rappresenti che un ostacolo al processo di integrazione, per sua natura dinamico
e flessibile.

**1] Protocollo riproduce, con qualche limitata modifica, le conclusioni raggiun-
te al vertice di Edimburgo del 12 dicembre 1992.

¥ Su cui si pud vedere anche M. Barucco, Il ruolo del principio di sussidianieta
nel sistema deil'Unione Europea, in Intemer al sito lurps//www.gelso.uiim.it/card-
adm/Obiter_Dic:unvbarice2.htne. In sintesi, riaffermando la validita dei criteri di cui
all'art. 5 cit, il Protocollo ha introdotto alcuni criteri sulla base dei quali procedere
alla valutazicne delle condizioni lezittimanti l'intervento in supplenza da parte deila
U.E., ossia: 1) la questione in esame deve presentare astetti transnazionall. che 'azic-
ne degzli Stari membri non sarebbe in grado di disciplinare esaurientemente; 2)
'azione dei soli Stati membri potrebbe compromettere le prescrizioni del Trattato o
gii interessi di altri Stati membri; 3) in virti dellintervento comunirario saretbero
ragziunti maggicri vantagzi risperto a queili consezuibili con le azioni dezii Stat
membri. La Commissione dovredte inoltre motivare le sue protoste con riferimentc
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Pare incontestabile che, se le linee di applicazione indicate
dalla Parte I del Protocollo mirano ad attenuare l'incidenza del
pripscipio di sussidiarieta sul processo di integrazione comunirta-
ria™, gli «orientamenti» contenuti nella Parte II sono espressione
delle posizioni degli Stati membri pit ostili rispetto allo sviluppo
dell'integrazione medesima (in particolars la Danimarca e la
Gran Bretagna).

Desta perplessita, in quest'otticzy, specialmente ii Par. 3 del
Protocollo, alla stregua del quale I'intervento delle istituzioni co-
munitarie & subordinato alla dimo:trazione da parte di queste ul-
time, mediante l'utilizzo di indicatori qualitativi e quantitativi,
che l'azione comunitaria prod.rrebbe vantaggi rispetto all’azione
degli Stati membri. Trattasi d: una valutazione prognostica che si
configura quale vera e propria protatio diabolica-®, comportante
senza dubbio il rischio di paralizzare l'integrazione comunitaria
in materie di notevole rilevanza, come ad esempio quetile della tu-
tela dell'ambiente o quella- delle reti transeuropes.

A fronte del pericolo di un'applicazione troppo elastica de!
principio (e di un’azione comunitaria eccessivamente iizvadente
risperto alla sfera di comperenze degli Stati membri), si & previsto
un criterio fin troppo rigido, che rischia di ridurre qualsiasi pos-
sibile spazio d'intervento delle istituzioni comunitarie, vanifican-
do in ultima analisi il senso e la portata de! principio. Si tratta di
una scelta che, confermata dalla formulazione dell'ar:. 51 della

al principio di sussidiarieta e presentare urna reiazione annuale al Consigiio europen,
al Pariamenio europeo ¢ al Consiglio dell’'Unione circa i'appiicazione deil'ar. 2 del
Trattato. Al Consiglio spetterd la valutazione della conformitd delle proposte deila
Commissione alle disposizioni dell'art. 2 cit.. informande ii Parlamento sui motivi in
base ai quali la proposta deila Commissione & riteauta o meno conforme a tali disgo-
sizioni. In questo medo viene inwedotto anche una sgecie di controllo preveativo
sull'appiicazione del principio di sussidiarieta, accanto al gid previsio csntrollo suc-
cessivo della Corte nell'ambito delle procedure nelle quali le competenze delle istitu-
zioni politiche vengono contestate (cfr. artt. 230, 232 e 241 de! Tiatato CE).

* Ribadendo ad esempio che il principio di sussidiarietd non altera la porata
delle competenze comunitarie, ma & destinato ad orieatarne la modaiita di esercizio
(Par. 4, 2° tratt), ovvero che la sussidiarieta & un conce:to ambivalente: che puod de-
tertninare non solo un restringimento dz! camro di azione deile istituzicni comuniza-
rie. ma anche, di converso. un sito amgilame:to, ove o sia richiesto daile particoiari
esigenze della fautispecie in rilievo. Sul punto v. C. CATTABRIGA, !l Protocoilo sull'ar-
piiczzione def prineipi di sussidiariera ¢ di proporzionaiizé. cit., 112.

% C&. C. CATTABRIGA. op. cir., 11,
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Carta di Nizza®’, appare censurabile quanto quella che portereb-
be - in assenza di criteri ogoettivi rigidi e precisamente definiti -
ad un'applicazione incerta e in qualche modo arbitraria del ca-
none della sussidiarieta. ¢ :

Il problema, allora, & quello di tentare di equilibrare il rap-
porto tra le due opposte ‘esigenze, trovando il punto nel quale la
definizione oggettivamente vincolante dei presupposti giustifica-
tivi dell'intervento superiore non vada a discapito della possibilita
di applicazione concreta della formula organizzatoria. In relazio-
ne a quest’'ultimo profilo si evidenzia, gperd, la difficoltx di valuta-
re l'insufficienza dell’azione statale a raggiungere un certo scopo,
implicando siffatta valutazione l'oppcrtunita politica di un de-
terminato intervento, piuttosto che la ccnformita a principi giu-
ridici fondamentali.

Quello che pare certo & che nell'ordinamento comunitario,
pur instaurandosi una relazione stretta tra siussidiarieta e propor-
Zionalira, 1 due concetti non si identificano affatte. La divarica-
zione fra i due principi, I'uno sancito'dal comma 1 e l'altro dal
comma 3 dell’art. 5 cit., si coglie anzitutto sotto l'aspetto stretta-
mente ontologico, concretando il primo un punto di riferimento
per il riparto di competenze fra crgani e poteri, ed il secondo, in-
vece, un principio regolarore c'intensita dei relativi interventi. In
una simile prospettiva, la proporzionalitd entra in gioco solo in
un secondo momento, ossia solo quando sia stata risolta positi-
vamente la questione della competenza dell'U.E. ad adottare una
determinata misura. Ed & questo il momento nel quale la propor-
zionalita impone che il livello superiore debba adottare il «ez 20
pitt leggero, purché adeguato al ra.quz.uzovme‘ato dello scopo»™
L'Unione deve quindi legiferare solo nei casi in cui cid appaia
strettamente «necessario» e tendenzialmente deve optare per
azioni complementari a quelle degli Stati membri, in mocdo da
coordinare le azioni nazionali e incoraggiare la cooperazione. La

* La norma, preoccupata di salvaguardare le sfere nazionali di autonomia costi-
tuziorale, prevede che «¢ disposizioni deiia presenie Carta si appiicano aile isriruu‘oni ¢
agit organi deil'Unione nei nisperio def principio di sussidiarierd come pure agii Siz
memori esclusivamenze neil'artuazione del diritto dell'Unione. Pertanto, i suddetti sogger-
ti risoertario i diritti, osservano { principi ¢ ne promuovono l'applicazione secondo le ri-
spertive competenzes

= Lespressmne ¢ adoreratadaP. RIDOLA I principio, cit., 247. Le virgclerte e il
carsivo sono deil'A.
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g 3
direttiva va cosi preferita. al regolamento, la normativa pill gene-
rale.a quella piti dettagliata, e cosi via®.

Invero - e cid rileva principalmente per quanto sta per dirsi
a proposito dell'ordinamento costituzionale tedesco ~ nel diritto
comunitario vivente la clausola di necessarieta sembra ormai
concretare una modalita applicativa del principio di proporziona-
lira, senza per questo divenire parametro di riferimento per
I'applicazione del principio di sussidiarietd. Nella medesima otti-
ca, del resto, si & posta la Corte di giustizia delle comunita euro-

, dal momento che la sua giurisbrudenza ha costantemente
richiamato il requisito della necessarieza soltanto come criterio
applicativo del principio di proporzionalita®. Cid, tuttavia, non
esclude che il principio di sussidiarietd, in virta della capacita
espansiva di cui si & detto, sia in grado di orientare in modo ci-
verso l'attivitd interpretativa della stessa Corte di giustizia, in re-
lazione alla clausola di necessarieta contenuta nel comma 3
dell’art. 5 pit1 volte cit.

A tal fine, torna utile la valorizzazione di alcuni passaggi el
ricordato Protocollo allegato al Trattato, specie nella parie in cui
vengono riprese le conclusioni de! Consiglio europeo di Edim-
burgo dell'l1-12 dicembre 1992, secondo cui gli oneri finanziar
amministrativi a carico della Comunita, dei Governi n‘.z‘onali,
degli enti locali, degli ooe"aton econornici e dei citt dini, devono
essere ridotti quanto pitt & possibile e proporzionari agli cbiettivi
perseguliti.

Non senza trascurare che tutte le procedure per I'acozione di
misure fondate sul principio in parola non possono ignorare
«l'organizzazione e il funzionamento de: sistemi giuridici degli Siati
membris( cfr. par. 7, Protocollo cit.).

Viene cost delineato un quadro di valori che sembra in grado
di superare la lettura in chiave meramente efficie:ttisza del canone
per consentire, al di la di ogni astratta questione di giusziziabilira,
il coinvolgimento nelle scelte di politica comunitaria dei livelli di
governo sub-st tali degli Stati membri. E cid soprattutto median-

*?V_sul punto S. Goz!. [ governio dell'Europa, cit., ©

0 C&. tra le tante C.G.C.E. 13 maggio 1997, in causa C-233/94. Rep. fed. di Ger-
mania ¢’ Parlamento eroreo e Consigiio de!l'Unione eurcpea. in Raccoita, 1997; Id.,
13 marzo 1997, in causa C-333/95, T. Morellato ¢/ U.S.L. n. 11 di Pordenone. in Rac-
coita. 1997; id. 17 lugtio 1997, in causa C-334/92, Fapner's Union, in Raccoita, 1997,
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te la procedimentalizzazione di fasi (previste, peraltro, dal par. 9
del Protocollo cit.) di consultazione, di informazione e di coordi-
namento, cui, evidentemente, non potrebbe essere preclusa la
partecipazione di Regioni e Linder’!, in una prospettiva di supe-
ramento, anche per tale verso, del deficit democratico che afflig-
ge le istituzioni comunitarie™.

Del resto, uno sbocco siffatto, che concreta una difesa ad ol-
tranza del principio di sussidiarieta, appare in linea con le riven-
dicazioni degli stessi Ldnder, che nel panorama europeo si sono
distinti per essere il livello di governo sub-statale pilt preoccupato
di partecipare ai processi decisionaii comunitari, allc scopo di
imporre sia innovazioni normative ed istituzionali sia la difesa
dei loro concreti interessi, esercitando, a mezzo dei loro uffici di
rappresentanza a Bruxelles, una cosiante pratica di lobbing™.

' 3. La soluzione tedesca al problema della giustiziabilita. — Alla
luce di quanto si & detto sopra, & di tutta evidenza che il nodo
della questione qui affrontata risiede nell'attribuzione del con-
trollo circa la ricorrenza effettiva dei due requisiti che consento-

U Su cui v. G. BERTL il regionalisio europeo neila prospettiva del Trarttato di
Maaszricht, in Le Regioni, 1992, 1203 ss. P. RIDOLA, T/ roie of che Regions it the Pro-
cess of European [ntegration: Observations on the Funre of Regional Partiamen:s in the
European Union, in Regional Pariiaments and Europe, Sulzburg, 1999, 22, ss.; ID., /f
principio, cit., 232.

L'opinione che il principio di sussidiarieti po sa implementare la partecipazio-
ne delle autonomie territoriali ai processi decisionali deile istituzioni eurogee &
espressa anche da V. BALDINI, Bundesrarsverfahiren e partecipazione dei Linder ai pro-
cusso di integrazione counuuraria: un ostacolo alla riforna de! kooperativenjéderaii-
smus?, in AA.VV., Sovranita rappresentanza democrazia. cit., 289, ed ivi ampi riferi-
menti alla dottrina tedesca. Nello siesso senso, cfr. E. VINCI, Sussidianera, deniocrazia,
trasparenza, in [l Trattato di Maascricht, in Jus, 1994, 354 ss.

%2 Sul tema cfr. C. AMIRANTE, Unioni sovranazionali e riorganizzazione costitt-
Zionaie deilo Stato, Torine, 2001, 60; A. PiERUCC!, H Trartato di Ams:erdam: la Paria-
mentarizzazione defl’'Unione Europea? in E:tropa-Europe, 1988, n. 1, 112 ss.: P.C.
SCHMITHER, Cone democrarizzare 'Unione europea ¢ perciié, Bologna, 2000, passin,

* In tal senso, cfr. C. AMIRANTE, Unioni sovranazionali, cit., 72. Opportunamen-
te, poi. I'A. (con dovizia di riferimenti bibliografici) sottolinea come sul versante in-
terno si sia provveduto in Germania ad una modifica costituzionale c¢he ha comgor:a-
to l'inreduzione nella GG dei nuovi a icoli 23 e 24, volti a garantire, comungque neila
linea deila sussidiaricta. una maggiore e diretta partecipazione dei Lander al processo
i:ii forimazione deile decisioni comunitarie (cfr. C. AMIRANTE. op. cit. 67 ed in ispecie
a nota 19).
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no l'intervento dello Stato, o comunque dell’istituzione superiore:
la necessarieta e la proporzionalita. Ed & intuitivo che tale nodo
non puo essere sciolto con una mera fidistribuzione delle compe-
tenze octroyée, senza un adeguato sistema di garanzie. Ad esem-
plificazione della difficolta di trovare una soluzione efficace alla
questione, pud portarsi il caso dell'ordinamento che conosce da
pit tempo il principio di sussidiarietd, e cioé quello tedesco, che,
non a caso, concreta un ordinamento federale abbastanza tipi-
co®*. Ebbene, in tale sistema, solo recenitemente (ottobre 1994) ha
trovato la sua definizione ottimale il meccanismo di garanzia cir-
ca la sussistenza dei presupposti necessari per lintervento in
supplenza, in virtt della modifica degli artt. 72 e 93 della Legge
Fondamentale. La modifica dell’art. 72, cpv. 2, GG, si € resa indi-
spensabile, proprio per consentire la giustiziabilita del principio
di sussidiarietd, che & la strada battuta da sempre dal costituente
tedesco. . ;

11 cerchio é stato chiuso con la modifica dell'art. 93 G.G., os-
sia con la previsione espressa della competenza del Tribunale Co-
stituzionale federale per il sindacato giurisdizionale e l'attribu-
zione al Bundesrat ed ai singoli Governi e Parlamenti dei Léinder
del potere di proporre ricorso diretto al Tribunale Federale in
ipotesi di lesione di competenza: la norma, nell’attuale formula-
zione, prevede che «Il Tribunale Costituzionale federale decide ...
2a. nei casi di divergenza di opinioni, se una legge corrisponda ai
presupposti dell’art. 72, cpv. 2, su domanda del Bundesrat, del go-
verno di un Land o della rappresentanza popolare di un Land».

Con la riscrittura dell’art. 72, cpv. 2, si & cercato di ancorare
il presupposto giustificativo dell'intervento federale, nelle materie
riservate alla legislazione concorrente, alla sussistenza di un re-
quisito meno incerto e generico della «clausola di bisogno» (Be-
durfuisklausel), che esprimeva, nella precedente formulazione
della norma, un concetto troppo «aperto» e suscettibile di inter-
pretazioni largamente discrezionali da parte del legislatore fede-

* Sul modeilo di federalismo arttuato in Germania v. P. HABERLE, Problemi at-
tuali del federalisimo tedesco, in Il federalisino e la demnocrazia in Europa, a cura di G.
Zagrebelski, Roma, 1994, 141 ss.; H.P. SCHNEIDER, Nascita e sviluppo del federalisino
in Gennania, in Anuninistrare, 1996, 13. Interessanti spunti sono contenuti anche in J.
WOELX, Segnaii di crisi del federalismo redesco: verso un inodello piit competitivo?, in
L2 Regioni, 1969, 21,
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rale®. Sie quindi introdotta la cd. «clausola di necessarietas (Er-
forderlickeirsklausel), la quale esprime un’idea, per cosi dire, mol-
to pill giuridica, dal momento che essa ha trovato gia numerose
applicazioni in altri ambiti dell'ordinamento tedesco (appunto
quale parametro di valutazione in relazione al principio di pro-
porzionalitd)*®. La nuova clausola assolve in tal modo a due fun-
zioni. La prima & quella di limitare la discrezionalitad del Bund
nella valutazione dei presupposti ck2 ne giustificano l'intervento.
La seconda &, come peraltro si & anticipato, quella di consentire
la giustiziabilita del principio di sussidiarieta. Il punto, natural-
mente, rimane quello di conferire un contenuto giuridico al con-
cetto di necessarietd, senza ritornare alla vaghezza definitoria
della clausola di bisogno contenuta nel precedente testo della di-
sposizione™'.

Ed invero, siffatte specificazioni sembrano ora espresse in
modo concreto dai possibili motivi di necessarieta che la norma
elenca, ossia: .

a) creazione di condizioni di vita equivalenti del territorio
federale, che & cosa ben diversa dalla garanzia di condizioni di
vita unitarie di cui alla precedente formulazione;

b) unita giuridica nell'interesse globale dello Stato, che lascia
aperta chiaramente la possibilita di trattamenti differenti dei cit-
tadini da un Land ail'altro, in considerazione della struttura fede-
rale dello Stato e della possibile differenziazione ¢i disciplina giu-
ridica;

3 1] problema erarappresentato dal fatto che non esisteva alcun concerto unita-
rio di bisogrno, di rango cesiituzionale. che potesse essere utilizzato ai fini
dell'interpretazione del vecchio tesio dell’articolo 72. Cid portava ad un atreggiamento
di selferestraint da parte del Tribunale Costituzionale federale, che. ritenendo la verifi-
ca del bisogno di una legislazione federale una questione discrezionalmente rimessa
al Bund, finiva per considerarla insindacabile.

% Cfr. sul punto D.U. GALLETTA ¢ D. KROGER, Giustiziakilita del princigio di sus-
sidiarieta nell'ordinamento costituzionale tedesco ¢ concetro di «necessarietan ai sensi
dxl principio &i proporzionalita tedesco e comiunitario, in Riv. iz. dir. pubdl. comun.,
1998, 922, che oprortunamente interpretano, utilizzando anche la giurisprudenza de!
Tribunale Cosiituzionale federaie e richiamande ampi riferiment doctrinari, il con-

21to di necessariera-proporzionaiizé come una limitazione generale ail'intervento del
potere pubblico anche nel campo dei diritti fondamentali.

Sulla tematica. della stessa D.U. GALLETTA., si veda Principio di provorzionalité ¢
sindacato ginrisdizionale sul diritro anministrativo, Milano, 1998, zassim.

Y Sul punto, ed anche per indicazioni bibliogmfiche ¢ nferimenti giurispruden-
ziali (parzicolarmente ampi) cir. D.U. GALLETTA - D. KROGER. Giustizigoiiita. ¢it., SG3 ss.
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c) unitd economica nell'interesse globale dello Stato, che
sembra configurare piuttosto un limite negativo rispetto alla com-
petenza dei Lénder, in relazione’all’economia complessiva della
Federazione.

"Appare condivisibile, tuttavia, I'opinione di chi ritiene che il
principio di necessariera abbia una propria autonomia concet-
tuale anche rispetto ai criteri ricordati, non apparendo sufficiente
che siano rispettati i tre parametri indicati dalla nuova formula-
zione perché sia soddisfatta la clausola di necessarieta. Ed allora,
si appalesa indispensabile il ricorso al principio di proporzionalita
quale ulteriore canone limitativo-interpretativo, nel senso che do-
vrebbe darsi, di volta in volta, la dimostrazione del fatto che la
scelta di addivenire ad una disciplina unitaria da parte del Bund
corrisponde al «mezzo pin mite»>® per il raggiungimento degli
obiettivi previsti dall’art. 72 cpv. 2 GG. Viene cosi tracciata la via
maestra per l'affermazione, sia pure in un assetto federale, im-
prontato alla competizione tra Bund e Ldnder, di un principio
come quello di sussidiarieta, che, insieme con quello di necessa-
rieta e di proporzionalita, costituisce la concretizzazione di con-
gegni e di clausole disciplinanti i rapporti fra diversi livelli di go-
verno, attraverso l'adozione di criteri flessibili per il raggiungi-
mento di obiettivi unitari, proprio perché non émposti ma comuni
sia alla federazione che ai Léinder™.

4. Il caso italiano tra riforma ordinaria e revisione costituzio-
nale. — Il caso italiane presenta, com’¢ ovvio, proprie peculiarita
rispetto sia all'ordinamento sovranazionale dell'U.E. che a quello
federale abbastanza tipico della Germania.

Cid in quanto la questione dei rapporti tra Stato e cittadino,
tra Stato ed autonomie locali, nonché di quelli attinenti al plura-
lismo sociale & stata impostata dal nostro costituente secondo
chiavi diverse - ed in qualche caso molto divergenti - da quelle

* Cosi, D.U. GALLETTA - D. KROGER, op. cir., 923.

- % In tal senso, cfr. P. RIDOLA, Il principio, cit., 217 e 219, il quale ritiene che an-
che dopo la riforma il perseguimento di obiettivi comuni da parte di Bund e Linder
costituisca patrimonio radicato nel sistema tedesco di «valort costituzionali» quali «il
principio di solidarieta federaie e quello deila omogeneita delle condizioni di viras. Di qui
il corollario di uno stemperamento deile tensioni che la (nuova) giusriziabilira de!
rrincipio di sussidiarieta potrebte comportare.
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del principio di sussidiarieta. Del resto, una proposta in senso vi-
cino alla sussidiarieta fu presentata all'’Assemblea Costituente
(Prima Sottocommissione) il 9 sette'nbre 1946, senza trovare il
consenso necessario al suo accoglimento'®. L'opzione culturale —
per non dire ideologica — fu tutt’altra: si accolse un modello di
Stato a forte connotazione sociale!, in cui il ruolo dellistituzione
statuale assumeva un'importanza fondamentale ai fini dell’assi-
stenza nei confronti dei cittadini, il cui benessere doveva essere
assicurato in maniera tendenzialmente uniforme sull’intero terri-
torio nazionale (cfr. art. 3 Cost.). Ccn la conseguenza che gli
obiettivi redistributivi e di benessere sociale propri del welfare
state comportavano naturalmente l'=spansione delle funzioni
pubbliche e, in ultima analisi, una consistente centralizzazione
delle funzioni legislative ed amministiative™

L'evoluzione successiva del sistema, coerente con siffat-
ta impostazione, & stata quella dell'attuazione della costituzione
materiale di un modello di regionalismo improntato alla «leale
cooperazione» tra Stato e Regione®?, con gli enti locali relegati
in un ruolo marginale, pure nel quadro dei valori disegnato

4" E il noto ordine del giorno Dossetti che si pua leggere in P. POMBENI, La Co-
stituente, Bologna, 1995, 110.

*' Condivide questa affermazione G. ARMANT, La Cosiiruzione irafiana, Milano,
1988, 77, secondo cui «ia Cosriruzione del 1948 vual disciplinare ne! mnedo pii: detraglia-
to possibile il vasio canpo det diritts dei cirtadini, accostando ai tradizionali dirirti di
liberta di dessvazione sertecentesca i pitt nuovi diritti sociali (sul modello della costiru-
zione tedesca Jdf Welmardel 1919)i. I tal senso cfr. anche S. LABRIOLA, op. ¢it., 257,

** Ridene A. ZORZ! GiUSTINIANI, Comgerenze legislative e «federalisino fiscales in
sei ordinamenti liberai-democrarici, in Quad. cost., 1/99, 33, che il fenomeno riguardi
anche altri ordinamenti ¢ che W'espansione dell'intervento pusolico e la necessira @i
impostare le politiche economichie ¢ saciaii ad un livello di governo il piit possibiie eleva-
to per garaniirite I‘impauo equaiizzaiore hanno ovviantenie detenninato un comgplessivo
accentranento dei poteri in quasi tutii gli Stat! federaiis.

** V. S. BARTOLE, Cooperazione ¢ conpetizione fra enti territoriaii negli Slan fede-
rafli e regionali, con speciale riguardo al caso italiano, in Regionalisio, Federa(xsmo,
Welfare State, Milano, 1997, 235 ss.; F. RIMOLL /! principio di cooperazicne fra Staro ¢
Regioni nella gitrisprudenca della Corte costituzionale: riflessioni su wra prosgetriva, in
Diritto e societd, 1988, 3¢ ss. P. CARROZZA, Prisicipio di collaboraziore ¢ sistema deile
curanzie procecuraii (la - - iraliana al regionalisnio cooperazivo), in L: Regioni, 1939,
=i3 ss.

* Per giungere alla riforma delle autonomie locali. la cui discipiina fondamen-
tale risaliva a verusti testi unici (r.d. 4 feobraio 1213 n. 143 e 3 marze 1934 n. 148), si
dovette attendere la 1. 8 giugno 1990 n. 142, «approvata dopo wn pracesso di elabora-
Zione cie - per durara, ampiezza di dibaitiro, artenzione dzgii operarori neil'impegno pro-
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dallart. 5 Cost.**, . ,

Evidentemente, la prospettiva, negli ultimi anni, & radical-
mente mutata a causa dello spostamento verso la periferia del ba-
ricentro dei rapporti Stato-Regiéni-enti locali, dapprima a Costi-
tuzione invariata ed in virti della redistribuzione delle compe-
tenze operata a partire dalla l. n. 59/97 e poi con l'ultima revisio-
ne costituzionale di cui al disegno di legge n. 4809, approvato
prima dal Parlamento in doppia lettura e poi definitivamente dal
cerpo elettorale col referendum ccnfermativo del 7 ottobre 2001,
fino ad essere promulgato come la 1. Cost. n. 3/2001. Com'’¢ noto,
giala l. n. 142 dell’8 giugno 1990, di riordino del sistema delle au-
tonomie locali, aveva implicitamente articolato i rapporti fra Re-
gioni, Province e Comuni proprio in termini di sussidiarieta, qua-
lificando ed ammettendo, gid nella sua formulazione originaria,
I'intervento dell'istituzione territorialmente pitt ampia soltanto in
ragione della dimensione degli interessi in gioco™.

Successivamente, la I. n. 59 del.15 marzo 1997 (la prima delle
cd. «leggi Bassanini») ha per cosi dire ufficializzato 'ingresso del

gettuale, neila caltira istituzionale - non pare avere precedentt nella storia repibolica-
n1an, cosl L. VANDELL, Ordinamernto delle atronomie locadi. Rimini, 1991, 33. In effecti,
solo con tale riformna si & verificato. nel noesmro ordinamento, I'effettivo riconoscimento
dell'autonomia starutaria ¢ regolamencare degli ee.ll.

45 Sull'art. 5 deila Costituzione si vedano, come prime indicazioni e anche ger
ulteriore bibliografia. C. EsP0SiTO, Autonontie locali e decentraimento anuninisirativo
nell'art. 5 della Costituzione, in La Costiiuzione iraliana. Suggi, Padova, 1934; G, BERTI,
Caratreri deilaniministrazione comunale e provinciale. Padova. 1969; G. VOLPE, Auro-
nomia locale e garantisino, Milano, 1973; F. PIZZETTI, J sistama costituzionale aaile
auronomie locali. Milano, 1983; E. BALBONI, voce Decentrasento amniinistrativo. in
Digesto disc. pubbl., vol. 1V, Torino, 1989. Come riconosce la dottrina. l'art. 5 esprime
due distinti, ma connessi, principi: quello de!l'autonomia locale e quello de! decen-
tramento amministrativo. Laddove si introducs il primo dei due canoni. il costituente
ha utilizzato termini ben precisi, giacché secondo la formulazione della norma «la
Repubblica riconosce e pronove le atttononie locali». Si & gid avvertito nel testo che
la disposizione ha un evidente carattere programmatico; essa. secondo l'epinione di
E. BALBONI e G. PASTORI, Il govermo regionale ¢ locale, in AA.VV., Manuale di diritto
pubblico, a eura di G. Amato - A. Bartera. Bologna. 1994, 576, costituisce affermazio-
ne di wun principio aperto, suscertibile di arrnazioni-integrazioni progressive in collega-
nento con le nuove consapevolezze e acquisiziont sociali avvertite ed espresse dalle co-
munizd locali», G. BERTI An. S, in Conunentario della Costiruzione, a cura di G. Bran.
ca, vol. |, Bologna, 1973, 277 e 236, ritiene addirittura che l'art. £ costituisca wiionna
guida detla lertura di tunta la Costituziones, giacché essa sarebbe «espressione di un
modo di essere della Repubblica, quasi la faccia interna deila sovranird dello Staros.

‘6 Cfr. ad es. gli artt. 2 e 3, che, peraltro. dovo la medifica di cui alla 1. n. 263/99,
hanno accentuato questa tendenza.
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principio nel nostro ordinamento, enunciandolo esplicitamente
all'art. 4, comma 3, lett. a), secondo cui i conferimenti di funzioni
alle autonomie locali avvengono nell'osservanza del principio di
sussidiarieta, con lattribuzione delld generalita dei compiti e
delle funzioni amministrative ai Comuni, alle Province e alle co-
munita montane, secondo le rispettive dimensioni territoriali, as-
sociative e organizzative, con la sola esclusione delle funzioni in-
compatibili con le dimensioni medesime, attribuendo le responsa-
bilitd pubbliche anche al fine di favorire I'assolvimento di funzio-
ni e compiti di rilevanza sociale da pa:rte delle famiglie, associa-
zioni e comunita, all'autorita territorialmente e funzionalmente
pil: vicina ai cittadini interessati. Il modulo organizzativo divisato
dal legislatore & stato prontamente battezzato con l (fin troppo
abusata) formula di «federalismo amministrativo»*. In realta, la
delega contenuta all’art. 4 1. n. 59/97 & stata attuata dal Governo
con il d.lgs. n. 112 del 31 marzo 1998, che ha provveduto ad effet-
tuare i confenmentl e le deleghe di funzioni alle Regioni e gli enti

locali, nel rispetto dei criteri d1 cui all'art. 4, comma 3° della 1. n.
59/97.

In questa cornice vanno letti ed interpretati i primi due
commi dell'art. 3 del ricordato d.lgs. n.-112/98, i quali - con la lo-

Y Sulla formula cfr. E. BETTINELLL [l fideralismio anuninistrarivo, in Fun.
pubbl., 1997, 1997, 2, 13 ss; nonché E. BALBONL, Il federalisino anuninistrarivo: ovvero
Verso L pieno ¢ mainro awronomismo regionale e locale, in Nuove attronomie, 1998, 21
ss; V. ancora. O. CILIBERTO. Principi de! jederalismo anuninistraiivo e nuovi percorsi
dellente locale, in Fun, pubbl., 1998, fasc. 2, 17 ss.; E. CUCCODORO, {! federaiisiio a Co-
stituzfonte invariata. in Nuova rass.. 1999, 1683 ss: G. FALCON, Sud federaiismo-
regionalisnto. alla ricerca di un sisieina istituzionale in equilibrio, in Dir. economia,
1999. 83 ss.: F. P1ZZETT1, Federalisnio, regionalisino ¢ riforma dello Stato, con tre saggi
¢i M. COMBA. J. LUTHER, A. POGG!, ed. aggiornata al 31 ottobre 1998, Torino. 1993.
XV1-316; V. ONIDA, Quale federalisnio per 'Europa?, in H federalismo e la deniocrazia
enropea, a cura di G. ZAGRESBELSKY, Roma, 1994; C. GEIATL Note nunime sul ruoio
dell'Amministrazione deil'interno nel quadro del federalisino amunzinistrarivo, in Nuova
rass., 2000, 966. Com'® noto. sulla formula orzanizzatoria divisata dal legisiatore,
all'art. 4, comma 3, lett. a) | n. 9797, ha preso anche posizione la Corte costituzionale
con la sentenza n. 408 del 14 dicembre 1993, affermando espressamente che il princi-
pio di sussidiarieta si ispira ad a1 disegno di decentramesnto che nen ntira a niedifice-
re questo o guel riparro ssecifico di funzioni, ma a rinyovere le linee compiessive &1 una
coerenre collocazione dei compiti annuinistrativi tra i diversi liveili territoriali di Gover-
now. La decisione si pud lkezgere in Cons. Si.. 1998, 11, 1800 ss. In dottrina, ¢, E.
GIANFRANCESCO, [/ federaiismo a Cosiituzione invariata al vaghio di C. Cost. »n. 408 del
1998, in Gazzerta Giur., 1999, 9, 7 ss.: volendo. cfr. anche E. BONELLL Govento locaie.,
citl. 3dss.
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gica propria di un ordinamento ispirato al principio di sussidia-
rietd - rovesciano il rapporto tra Stato ed autonomie territoriali
(Regioni ed enti locali), con l'attribuzione della «generalita dei
compiti e delle funzioni amministrative»*® ai Comuni ed alle Pro-
vince, cioe ai livelli di governo pit vicini al cittadino, mentre alla
Regione spetta il compito di individuare «le funzioni amministra-
tive che richiedono l'unitario esercizio a livello regionale, provve-
dendo contestualmente a conferire tur:e le altre agli enti locali» (cfr.
art. 3, comma 2°, d.lgs. n. 112/98 cit.).

E opinione diffusa in dottrina che la configurazione del

principio di sussidiarieta operata dal legislatore ordinario nelle.

disposizioni richiamate non sia tale da garantlre l'effettivita ed il
corretto impiego del principio medesimo®. Cid in quanto il crite-
rio dell’'unitarieta degli interessi sottostanti alle funzioni che non
possono essere esercitate dagli enti locali & un canone di difficile
definizione, che si presta ad una varieta di soluzioni esegetiche, si
da presentare un contenuto precettivo sostanzialmente indefinito
ed indefinibile. Resterebbe preclusa, in altri termini, qualsiasi
possibile giustiziabilita del principio, in assenza di chiari ed og-
gettivi szandards di applicabilita dello stesso.

(Anche) a tali inconvenienti si & cercato di porre rimedio con
i numerosi progetti di riforma costituzionale che hanno interes-
sato in questi ultimi anni il titolo V della Costituzione e, piu in
cmnerale, I'impianto della distribuzione di competenze le'nslatlve
ed amministrative fra i livelli territoriali nel nostro erdinamento™

*! Cosi testualmente recita il comma 2° dell'art. 3 del d.lgs. n. 112/98, aggiun-
gendo che il conferimento avviene «in base ai principi di cui all'art. 4, comma 3° deila
L. 15 marzo 1997 n. 59 (...), con la esclusione delle sole funzioni che richiedono
l'unitario esercizio a livello regionales.

4 Sul punto cfr. in particolare V. BALDINIL La sussidiarieta come valore e come
formula organizzatoria: riflessioni su una schiagwort del diritio pubblico, in AA.VV. (a
cura di L. Chieffi), I dirizti sociali tra regionalismo ¢ prospettive federali, Padova, 1999,
72 ss.

5% Si ricorda qui che l'ultima revisione ha ricevuto impulso dal disezno di lezge
costituzionale presentato dal Governio in data 18 marzo 1999 intitolato «Ordinamnenro
federale della Regpubblicas. Perltre, gia prima di quest'ultimo progetto di modifica co-
stituzionale, emano state avanzate proposte pill o meno praticabili di revisione del
modello di decentamento del nosiro paese configurato dalla Carta fondamentale.
Limitando V'analisi agli ultimi anni, un primo d.d.l. costituzionale che viene in rilievo
¢ il n. 13G4 de! 18 gennaio 1993, presentato neila XII Legislatura, sezuito dal piil noto
n. 140371993 (cd. «progetio Speronin). Tale ulimo progetto diseznava un medello di
decesnmamento ditipo ascendente secondo i canoni de! muitilevel governmenr: Comuni.
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Non & certo questa la sede per affrontare una tematica cosi
vasta qual & quella dell'ultima revisione e delle sue (possibili) ri-

Province, Regioni e Stato centrale si sarebbero relazionati tra loro sulla tase del prin-
cipio di sussidiarieta (cfr. art. 31). Inolwe. con disposizione di inequivoca formulazio-
ne (cfr. art. 32, probabilmente destinato a sestituire 'attuale art. 113 Cost.) veniva
precisato che enti territoriali dotati di autonomi poteri e funzioni, articolati secondo il
principio di sussidiarietd, sarebbero s:ati titolari di autonomia s:atutaria, erganizzati-
va, normativa, amminisaativa e finanziaria., il eui fendamentale centro di imputazio-
ne doveva essere un'assemblea eletta a suffrogio universale e diretto. Particolannente
significative, poi, appare l'iter del progetto di revisicne della seconda parte della Costi-
tuzione predisposto dalla Commissione bicamerale istituita con L. cost. n. 1/97. In un
primo momento, sulla spinta soprattutto delle forze politiche di matrice cattolica fu
approvato un testo che riconosceva il principio sia in senso orizzontale che vericaie,
e:! in manie:a piuttos:o incisiva, dal momento che l'art. 56 prevedeva l'intervento di
comunitd locali soltanto allorché «le fliriziorn? non possono essere adeguaraniente svoite
dai privati cittadini», Nel corso de! dibattito, tutiavia, il testo venne rovesciato e quali-
ficd il rapperto tra cittadini ed autorita pubbliche in termini diversi: le funzioni pub-
bliche continuanoc ad essere generalmente attribuite a Comuni. Province, Regioni e
Stato, sia pure sulla base di criteri di sussidiarieta e nel rispetto «deile artivita che pos-
sono essere svolte adeguatamente dall'iniziativa autonoma def cirtadini». In seguito al
fallimento dell'ambizioso progetto di riforina della Commissione bicamerale, il gover-
no D'Alema riteneva di ridimensionare sia gli ambiti che gli strumenti d'intervento sul
testo costituzionale ¢ presentava il d.d.l. costituzionale intitolato «Ordinanwento fede-
rale della Repubblica». che terminava. dopo numerose modificazioni, 'izer pariamen-
tare con l'approvazione de! Senato in doppia votazione. La proposia governativa ti-
scriveva il titolo V della parte I della Costituzione nell'ottica di una trasformazione in
senso c.d. «federalistas dell'ordinamento dello Stato, attribuendo la potes:a legislativa
generale alle Regioni e quella amministrativa generale ai Comuni. Allo Stato residua-
va la disciplina legislativa delle sole materie di interesse unitario e nazionale. mente
per le funzioni amminisirative che necessitavano di un esercizio unitario, 'art 128
della Costituzione. nella modifica di cuj all'art. 16 de! disegno di legge, istituiva una
riserva di legge in ordine all'individuazione dell’'ente cui spettava intervenirs. Com'e
agevole notare, mancava nel testo del disegno di lezzz, qualsiasi riferimento espresso
al principio di sussidiarieta, poi reintrodotto nel tesio licenziato dal Parlamento. La
relazione al progetto, tuttavia, affrontava espressamente il punto, chiarendo che «il
tema della sussidiarieta non risulta affrontaro nel presente disegno di legae, perciié si 8
ritenuto che esso, quanto alla sua confonnezione di principio, trovi la sua sede nella par-
te prima della Costituzionen»; il che segnava, pervero, un passo indietro non indifferen-
te rispetto al progetto di riforma della Commissione bicamerale. che, almeno rella
sua stesura originaria. faceva della sussidiarietd un principio-cardine, destinato ad
assumere un ruolo centrale nei rapporti fra istituzioni e socictd e tra czntro e perife-
ria. Detta impostazione, tuttavia, non & stata mantenuta ferma nel corso deil'iter par-
lamentare. dal momento che la sussidiarietd compare tre voite nel testo del progztto
della legge di revisione approvata, precisamente due volie neilar:. 4 (che sostituisce
I'art. 118 Cost.) e una volta nell’art. 6 (che sostituisce l'art. 120 Cost.). i

1l pregetto aveva iniziato il proprio cammino alla Camera, che aveva approvato
in prima deliberazione, in data 26 settembre 2000, i} progetto n. 4309 risultante da
iniziative parlamentari (nn. 4462. S017. 3181, 5467, 3374, 3888, 3918, 5919, 5943,

3949, 6024, 6327, 6376), da iniziative regionali (nn. 3036 e $497) e governativa (n.
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cadute sugli attuali ‘assetti istituzionali. Giova, comunque, evi-
denziare, per quanto qui interessa, che rispetto ai precedenti pro-
getti di riforma costituzionale, cui si & fatto cenno, quello appro-
vato si connota anzitutto per l'assenza di ogni riferimento te-
stuale al «federalismo» e per una sensibile istanza di garanzia di
perequazione e di parita nell’erogazione su tutto il terrltono deiio
Stato delle prestazioni concernenui i diritti civili e sociali’. Tale
ultima garanzia (che ridonda in qualche modo quella delle «con-
dizioni di vita equivalenti» di cui all'art. 77 cpv. 2 GG. cit.) peral-
tro, trova la propria (apparente) ragione nella costruzione di un
sistema incentrato sulle Regioni (pit che sugli enti locali),
espressamente ispirato, quanto alla devcluzione delle funzioni
amministrative ai Comuni, ai principi di «sussidiariera, differen-
ziazione ed adeguatezza»>* e che sembra introdurre in linea gene-
rale una logica competiriva, anche nel nostro sistema, tenuto con-
to che ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia pos-
sono essere in buona sostanza negoziate dalle Regioni ordinarie
con lo Stato, sentiti gli enti locali interessati’

5830), tutte ne! corso deila XII legislatura. Dopo l'approvazione de! Senato in prima
lettursa in data 17 novembre 2000, lirer si & concluso con I'approvazione di tale ramo
del Parlamento in sescnda lettura in data 8 maizo 200!, Col referendum confermati-
vo, svoltosi in data 7 ottobre 2001, ai sensi deil'art. 138, cornma 4. Cosz.. la revisione &
stata definitivamente approvata dal corpo clettorile. tanto che la relativa legge costi-
tuzionale & stata poi promulgata col n. 3/2001.

*' 1l riferimento ad un'esigenza di perequazione deile risorse finanziarie tra Re-
gioni rieche e Regioni povere & contenuto nel nuovo testo dell’articolo 117 Cost.
(comma 1, lett. e)) e ne!l terzo comma del testo deil’articolo 119 Cost., come modifica-
to dail’art. 3 della ricordata l. cost. n. 3/2001. La necessita che siano assicurati livelli
uniformi di prestazioni concesmenti i diritti civili e sociall & ora espressa nell'articolo
117 lest. m) e ritadita all'articolo 120. secondo comma. che prevede la possibilita per
il «Goventos di sostituirsi ad organi delle Regioni, delle Citta mewopolitane, delle
Province e dei Comuni quando cio sia richiesto dalla «turela dei livelli essenziali deile
prestazioni concermtensi § diritri civili e sociali, prescindendo dai confini territoriali dei
governi locali». Vi & poi l'imporante riferimento alla «solidariera sociele», la cui «pro-
moziones costituisce, secondo il nuovo testo dell'ar:. 119, quinto comma Cost.. uno
dei fini per i quali lo Stato pud desiinare risorse aggiuntive ed effettuare interventi
speciali in favore di determinati Comuni. Citta metropolitane, Province e Regioni.
Concorda con tale lettura A, MANZELLA, La legge sul federalismo architrave per la Re-
pubdlica, in La Repubblica del 1 marzo 2001, il quale rileva che «la nuova legge pone le
fondainewa di un federalismo soiidcle tra le Regioni iralianes,

> In taii termini si esprime l'articolo 118 Cost., come mcdificaro dall'articolo 4
deila 1. cost. uit. cit.

53 L'articolo 116 Cost., nel testo modificato dall’art. 2 della 1. cost. sepm citata,
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Ora, la ricostruzione del.sistema autonomistico operata da
ultimo dal costituente merita una tiflessione peér quanto possibile
approfondita, sia pure per le limitate finalita del presente lavoro.
Se da un lato vi &, per la prima volta nella nostra Costituzione,
accanto al principio di sussidiarieta, un riferimento espresso al
principio di adeguatezza, quale canone alla stregua del quale ef-
fettuare la devoluzione delle funzioni aimimninistrative ai Ccmuni,
dall'altro non si comprende fino in fondo come I'endiadi adegua-
tezza/differenziazione debba interagire, sul piano applicativo, col
principio di sussidiarieta. L'adeguatezza delle funzioni devolute
dal novellato art. 118 ai Comuni pud essere riguardata sia in
chiave centralistica (le funzioni non possono essere in gran nu-
mero perché devono essere adeguate alla dimensione comunale:
ed allora il canone si configura come limite alla sussidiarieta), sia
in chiave localistica (le funzioni attribuite ai Comuni devono es-
sere quante piu possibili, poiché 'adeguatezza va intesa come
strumento di attuazione della sussidiarieta). Il punto & che nel si-
stema tedesco (che, come modello di tipo federale, mette a frutto
I'esperienza derivante da un tempo di meditazione in ordine a
queste tematiche ben piti lungo del nostro) il principio di propor-
Zionalita - in buona sostanza sinonimico rispetio all'adeg:atezza -
viene riferito correttamente alla misura dell'interventc statale e,
percid, sancito attraverso la clausols di necessarieta, a garanzia
delle attribuzioni dei Lénder nella legislazione concorrente.

Invece, nel nosiro sistema, tale ultimo meccanismo di garan-
zia & rimasto del tutto assente, perché ignorato dal legislatore co-
stituente, il quale non ha inteso affatto utilizzario come elemento
regolatore dell’'esercizio della potesta legislativa statale, nelle ma-
terie in cui questa concorre con la competenza regionale. Se a cio
si aggiunge che & venuto a mancare anche il «paracadute» del
controllo preventivo sulle leggi regionali (abolito a seguito della
riformulazione dell'art. 127), che costituiva in qualche modo, una
forma di procedimentalizzazione e composizione preventiva dei
(possibili) conflitti di legittimita e di merito, ci si rende conto

prevede in effetti che tali forme particolari di autenomia «possono esserz atsribuite ad
airre Regioni (oltre a quetle a Statuto sgeziale) con legge deilo Stato, su iniziativa deila
Regione fnteressata, sentiti gii enti locali, nel risperto dei principi @i cui aii'arzicoio 119.
L2 legge & approvara daile Camere a maggioranzc assoizuza dei compone:ti, suila case &i
ivresa fra lo Staro e le Regione interessaran.



804 ENRICO BONELLI
della potenzialita di contrasti (non sol¢ giuridici) che il nuovo si-
stema reca nel suo seno e della necessita di correggerme a monte
gli eccessi, mediante opportuni meccanismi di «raffreddamento»
(come ad esempio l'introduzione della Camera delle autonomie).
I nuovi canoni di adeguatezza e di differenziazione, a loro vol-
ta, non paiono essere in grado di specificare compiutamente la
modalita applicativa del principio di sussidiarieta a favore dei
Comuni, né dal punto di vista (sostanziale) dell'integrazione con-
tenutistica, né sotto il profilo della giustiziabilita del principio
medesimo. Cid specie se si considera che la formulazione dell’art.
8 della legge di revisione si limita a sostituire il testo dell’art. 127
della Costituzione, assegnando ora alla Corte costituzionale il
compito di risolvere i soli conflitti legislativi che possono insorge-
re tra Stato e Regioni’“‘, lasciando, per¢, invariato il sistema dei
conflitti di attribuzione che - secondo il testo dell’art. 134 Cost.,
rimasto invariato — non include i nuovi protagonisti istituzionali,
e cioe gli enti locali, fra i soggetti legittimati alla loro proposizio-
ne. La revisione costituzionale, in altri termini, si arresta i pro-
prio dove era necessario intervenire, in quanto nel nuovo quadro
relazionale Stato-Regioni-Comuni, non viene apprestato alcuno
strumento di tutela a disposizione di questi ultimi per le ipotesi
di invasione delle proprie sfere di competenza (amministrativa)
da parte dello Stato e/o delle Regioni. N¢, come detto, si chiari-
sce, in termini oggettivamente ricostruibili, in che cosa si sostan-
zi il principio di adeguatezza, il cui statuto ontologico rimane ad
un pericoloso livello di indeterminatezza.

5. (Segue) Prospettive (plausibili) di giustiziabilita de! prin-
cipio di sussidiarieta in Italia. — Si e visto sopra quale rilievo ri-
vestano le presenze, in altri ordinamenti, di clausole come quelle

%4 Sembra condivisibile I'opinionc tendente a criticare 'opzione del legislarore
costituente, il quale, pur espungendo dal nuovo teste della norma gli elementi di di-
versificazione in ordine al ricorso diretto alla Corte costituzionale da parte delle Re-
gioni. discutibilmente ha optato per il mantenimento della distinzione riguardo
all'interesse a ricorvere. in quanto ha riconesciuto alle Stato la facoltd di impugnare la
lezges regionale per qualsiasi violazione della Costituzione, mentre la Regione pud
proporre 'impugnativa solo a tutela deila propria siera di comretenza. In tal seaso, v,
R. ROMBOLL, Premessa, in AA.VV., Le modifiche al titolo V deila parre seconca deila Co-
stiruzione, in Foro ir., 2001, V, 193,
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di necessariera e di proporzionalita-adeguatezza ai fini della pro-
cedimentalizzazione ovvero della giusziziabilira del principio di
sussidiarieta e come, nonostante l'ultima revisione costituzionale,
il nostro sistema continui ad esibire, al riguardo, una netta ca-
renza..

Proprio la soluzione prescelta di espungere dalla dinamica
della concorrenzialita legislativa Stato-Regione il principio di
sussidiarieta desta le maggiori perplessita, venendo a mancare
nell'ordinamento proprio quella coperrura indispensabile per cir-
coscrivere le opzioni legislative statuali in un ambito di necessa-
rieta e proporzionalita, con tutte le conseguenze che ne derivano
sul piano delis sindacabilita. Con l'ulterio-e effetto che il disance-
raggio da clzusole e parametri predeterminati rende ancor pil
delicato (e difiicile) il ruolo della Corte costituzionale, che diviene
ora il vero punto di equilibrio nel sistema. Non appare azzardato,
pertanto, formulare lipotesi che quest'ultima possa pervenire
all'applicazione del canone della supplenza, in via di interpreza-
zione, anche nell'ambito delle dinamiche relative all'esercizio
cella potesta legislativa concorrente, tenuto conto che il costi-
tuente attuale ne fa menzione nel testo novellato degli artt. 118,
commi 1 e 4 (in senso verticale e orizzontale), e 120, comma 2 (in
senso verticale). Il che gia costituirebbe un notevole passo avanti
ai fini della (ri)definizione della funzione che viene ad assumere
il giudice delle leggi ne!l sistema.

Pervero, gia in passato, con specifico riferimento al principio
di leale cooperazione, la Corte costituzionale si era asseznata in
qualche modo il ruolo di «tribunale delle competerzes, ritenendo
sindacabile, in sede di giudizio su conflitto di attribuziori, il di-
niego eventualmente opposto dallo Stato nei confronti di iniziati-
ve referendarie regionali®. La circostanza & sintomatica della
tendenza della Corte ad assumere, in maniera sempre pit convin-
ta, la posizione di giudice di ogni questione che riguardi la distri-
buzione delle competenze fra Stato ed autonomie territoriali.

Del resto, in Germania, il Tribunale Costituzionale non ha
esitato ad assumere il ruolo di giudice della «competenza deile
competenze (komperenz-komperenz)», nell'ambito del riparto delle

3 Cfr. Corte cost.. 10 febbraio 1997, n. 19, che si pud leggere in Cons. St., 1887,
11, 19. Sul punto si pud vedere, volendo, E. BONELL!, Siaro regionale, federale. anzi
wsussidiario»?, cit., 423.
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attribuzioni tra U.E. e Stato, quando siano comvoltl principi co-
stituzionali fondamentali*®.

In una prospettiva per cosi dire espansiva, non vi & dubbio
che la medesima funzione possa essere svolta dalla Corte anche
per la verifica del rispetto del principio di sussidiarieta, destinato
ad assumere valenza sistemica ed inteso come generale criterio
(ermeneutico) di decentramento nei rapporti triiaterali Stato-
Regioni-enti locali. Il nodo che inevitabilmente si porra, in questa
prospettiva, sara quello dei confini del sindacato della Corte in
base ad un principio cosi aperto e flessibile, come quello della
sussidiarieta. Si & accennato, poco sopra, al caso tedesco che ¢
paradigmatico delle difficolta di ancerare a parametri certi e
obiettivi il sindacato inerente al rispetto del principio da parte del
livello centrale-federale di potere. Trattasi, invero, di difficolta di
natura ontologica, cio¢ intrinsecamente connesse all'essenza
stessa del concetto di sussidiarieta, la cui flessibilita ne rappre-
senta, ad un tempo, il maggior pregio e il maggior difetto. Molto
dipenderd a questo punto (com'e intuitivo), dall'atteggiamento
che assumera la Corte quando, quale arbitro, dovri realmente
enucleare i canoni costituzionali che costituiscono l'idea-cardine
della supplenza, con un approccio che non pud piut essere im-
prontato al (solo) principio della leale cooperazione®. Tale enu-
cleazione, a causa del background culturale su cui si innesta, co-
stituisce un’operazione assai complessa, soprattutto per le impli-
cazioni che essa potrebbe comportare sul piano dell’elabora-
zione-applicazione in via interpretativa di ulteriori clausole, come

3 Cfr. sentenza del Tribunale Costituzionale federale del 12 ottobre 1593 (c.d.
«sentenza Maastricht»), su cui v. E. CANNIZZARO, Principi fondamentali della Costitu-
zione e Unione europea a proposito della sentenzadella Corte Costituzionale tedesca del
12 ottobre 1993, in Riv. it. dir. pubdl. conun,, 1994,

Cfr., inoltre, G. U. REsCIGNO, Il Trbunale Costituzionale Federale tedesco e i nodi
costituzionali del processo di unificazione europeo, in Giur. cost., 1994, 3113 ss;
BENAZZz0, Diririi fondamentali, giudici costituzionali e integrazione etropea, in Riv. ir.
dir. pubbl. conmun., 1998, 835 ss. Da ultimo, adde C. AMIRANTE, Unioni sovranazionaii,
cit., 81 ss. ed ivi ampi riferimeanti anche alla letteratura tedesca.

*7 11 principio di leale cooperazione nef rapporti ora State ¢ Regioni & stato teo-
rizzato dalla Corte costituzionale a partire dal 1973, con la seatenza n. 175, che costi-
tuises il leading case. Come rileva efficacemente M. LUCIANL, Un regionalismo senza
modello, in Le Regioni, 1994, 1321, «il protagonista della fortuna del cooperativisnio &
dunatte propria la Corte costituzionale, che ha fissaro il principio della l2aie cooperazio-

ne (o defla «leale collaborazionen, coie spesso st legge netle sue pronunce) onnai da pitt
di vent'annis,
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quella della necessarieta e della proporzionaliza, di cui, peraltro,
non si conoscono precedenti positivizzazioni nel nosiro ordina-
mento.

Nella stessa scia ermeneutica, non sembra che il principio di
sussidiarieta, come attualizzato dal costituente nell’art. 113 no-
vellato, sia tale da fare dei Comuni degli enti territoriali necessari
nella costruzione di un sistema wnunicipalista» a sussidiarieta
verticale, ai fini dell'esercizio della funzione amminisirativa.

Sintomarticamente, viene riproposto {(nello stesso testo no-
vellato dellart. 118 Cost.), senza alcuna modifica, il criterio
dell’'«unirarietas di esercizio della funzione amministrativa - inte-
so come limite alla devoluzione in favore degli enti locali - gia
presente nell’art. 3, comma 2, del d.lgs. n. 112/98 e del quale si &
detto poco sopra e, come ulteriore elems=nto di incertezza, il pin-
cipio di «leale cooperaziore», sia pure per l'esercizio dei poteri so-
stitutivi dello Stato nei confronti di Regioni ed enti locali.

Ne deriva un quadro istituzionale nel quale lo Stato e le Re-
gioni non solo possorno ma in molti casi devono esercitare in pro-
prio determinate funzioni amministrative, al punto che lattua-
zione del dettato costituzionale dipende, in buona sostanza, dalla
quantita e qualitd delle competenze che Stato e Regioni intende-
ranno effettivamente trasferire agli eati locali. Ed & di tutia evi-
denza che questi ultimi potranno trovarsi non solo a rivendicare
funzioni loro non conferite, ma anche a rifiutarne altre lero attri-
buite, in entrambi i casi in contrasto con quei principi di sussi-
diarietd, differenziazione e adeguatezza, sanciti dal novellato arz.
118 Cost.™.

In tal modo, non solo non pare avviata a soluzione alcuna
delle questioni che, in tema di effettivita e giustiziabilita del prin-
cipio di sussidiarieta, la riforma attuata a livello di legze ordina-
ria aveva lasciato aperte, ma addirittura, rispetto a quest’ultima,
pare essersi compiuto un passo indietro, specie per cid che ri-
guarda la garanzia delle attribuzioni riservate agli enti locali. An-
corché il ruolo (apparentemente) preponderante delle Regioni
venga temperato dalla chiara ed espressa opzione verso la devolu-
=ione ¢i tutte le furzioni amministrative ai Comuni™, con una di-

* In tal senso, v. G. D’AURIA. Funzioni anuninistrative e autonomia finanziaria
delle regioni e degli enti tocall, in AA.VV., Le modifiche al titolo V, cit., 217-213.
39S legga in quest'ottica il testo del nuovo articolo 113 Cost., primo comma. se-
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sposizione che sembra nettamente recepire le indicazioni in tema
di «federalisimo amministrativo» provenienti dalla legislazione or-
dinaria (recte: dalla Costituzione materiale), l'intero testo della
legge di revisione - che appare asincrono rispetto alla riforma
portata avanti per la via della legislazione ordinaria - risente si-
curamente di questo suo sfasamento temporale, di questa inver-
sione procedimentale; I'impressione complessiva che se ne trae,
percio, & che esso arrivi in qualche modo a legittimare (a «daie
copertura») un sistema che nelle sue grandi linee era stato gia
tracciato®®. Con tutte le incertezze che il quadro politico riserva
rispetto alla sua definitiva attuazione, la riforma in parola, pur
rappresentando un passaggio fondamentale sulla via del decen-
tramento e dell’'attuazione del principio di sussidiarieta, in alcun
modo esaurisce tale processo. Cid in quanto essa, a primo acchi-
to, non pare costituire uno strumento di effettiva attuazione del
«municipalismo», inteso (nel senso sopra indicato) come modello
di redistribuzione della titolarita della funzione pubblica a van-
taggio delle autonomie locali; manca, infatti, la (coraggiosa) con-
figurazione di un sistema che attraverso la rivisitazione del prin-
cipio di legalita in direzione del riconoscimento di una riserva di
rezolamento per i Comuni®' e l'introduzione dei necessari mec-

condo il quale «l¢ funzioni anuninistrative sono attnouite ai Comuni salvo che. per
assicurame l'esercizio unirario, siano conjerite a Province, Cittd metropolirane, Regioni e
Stato, sulla base dei principi di sussidiarera, differenziazione ed adeguarezza», Suila co-
stituzionalita di tale scelta, anche prima della revisione, cfr. la motivazione posta a
base della gia citata sentenza della Corte cost. n. 408 del 1998, su cui sia consentito
rinviare a E. BONELL], Govento locale, cit., 36.

*’ Del resto che questo fosse uno degli intenti della riforma costituzionale &
espressamente ammesso da A. MANZELLA, La legge, cit., secondo cui il primo dei moti-
vi per il quale ¢ stata approvata la legge di revisione & quello di «compierare ¢ dare ar-
monia a una serie di interventi sui governi terntoriali. [nterventi che dal 1993 si sono
susseguiti a segmenti, diversi e intervallati. Dall'elezione direrta dei Sindaci a queila dei
Presidenti delle Regioni; dai provvedimenti di federalismo fiscale alle leggi Bassanini di
sempiificazione e decentramento anuninistrativo; dalla sistemazione della Conferenza
Stato-Regioni-autononiie locali alla nuova sostanza dellautonomia starutaria delle Re-
gioni».

*' Sul punto v. C. CALVIERI, Federalisino, neoregionalismo o municipalisino? in
La rifonna interrotta (ntlessioni sul progerto di revisione cosrituzionaie deila Conunis-
stone bicamerale), a cura di G. AZZARITI, M, VOLP, Perugia 1999, 33, secondo il quaie
il progressivo affermarsi del principio di sussidiarieth non porra non comportare la
rottura dell’idea de! parallelismo fra tunzione lezisiativa e funzione amministrativa.

Rottura che era invero espressamente prevista nel testo elaborato dalla Commissione
bicamerale.
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canismi di garanzia, previsti peraltro espressamente nel testo li-
cenziato dalla Commissione bicamerale per le riforme istituzie-
nali®®, sia conformato al principio di sussidiarieta in modo effetti-
vo. Ovviamente, ogni ulteriore giudizio rimane sospeso, in attesa
che la (nuova) Costituzione materiale ofira ulteriori elementi di
valutazione.

Sia consentita richiamare sul punto anche E. BONELL!, Staro regionaie, federale,
anzi «sussidiarios»?, cit., 4138.

"™ L'aricolo 134 Cost., nel testo approvato nella seduta di martedi 4 novembre
1997 daila Commissione sugii ermendamenti della siessa Comumissione bicamerale
prevedera espressamente alla lettera d) la compezenza deila Corze su (2 quindi la pro-
ponibilita det) weonilicri di arniouzione in e siano pwti Comuni ¢ Provines sui casi ¢
neile wiedaiita stabilite con legge Costitusionaies.

Sul punto cfr. E. CATELANO. La Corre Costintzionale. in La riforme deila Cos:itu-
zione nel progetto della Bicarneraie, a cura di P. Caresti. Padova 1998; M.T. Mosca.
TELLL Verso quale federaiismio fiscate?, in Rass. trib., 1990, 777; sia consentite richia-
mare anche E. BONELLL, Stuato regionale, tederale. anzi «sussidiarion?, civ.. 413. Contra,
v. R. ROMBOL:. Premessa. cit.. 193, il quale condivide «l'eiimniitazione dei ncorso direr:o
da parte di comuai ¢ province (di cui certamente pud farsi a 1meno)ls.

1l dibattito sui laveri della Commissione bicamemie e stato quanto mai ampio
in dortrina: come ulteriori indicazioni, ai riferimenti indicati sopra. adede, E. BALSONI,
M. LUCIANL, in La Cosiiruzione fra revisione ¢ cambiamento, a cura di S. RopoTA, U,
ALLEGRETTL. M. DOGLIANI, Quadenti ae [l ponte, Roma. 1998, 73 ss., 97 ss.; C. Dt
ANDREA, Note sulla forme di siaso net favonrt deila Conunissione Gicaznerate, in Nomos.
1997, 1, 12 ssi G. PASTORL H principio autonowmistico, in Dir. puopi.. 1997, 141 sz.: E.
ROTELLL Excirsus. Comuni, Provinice, Regicir e Siaro nella terze bicarnerale. in Areit.
ISAP. Miiano. 1993, 7 ss.; A. RUGGIERL [l regionaiismo itaiiano. dai «niedefios costizit-
sionaie alle propos:e defla Biccmwraie: innovazione 0 razionaiizzazione di veccine espe-
rienze?, in Le Regroni, 1993, 341 ss. Per una rivisitazione compiessiva deil'esperienza
¢i lavoro della Commissione bicameraie cfr. AAVV., La Comisitissione partaineniare
per le rironne cosiiuzionaii deila X1il Legisiature. Cronaca de: laver: ¢ anaiisi def riciii-
tarn, o cura di V. ATRIPALD e R. BiFtLCO, Torine. 1$¢3.



