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1. In generale.

Uno de temi di maggiore interesse a fini ddl’atuazione de Titolo V ddla Codituzione
risultante dalle modifiche apportate ddla legge codituzionde 3 dd 2001 e quelo de poteri
soditutivi. Di nuova introduzione in Codituzione — ma non sconosciuti - dl’ ordinamento
giuridico — i poteri sostitutivi sono &t pres in consderazione dala dottrina’ e soprattutto
dadla Corte codtituzionde, che ha di recente pronunciato due sentenze di rilievo, da cui €
possibile muovere per fare il punto della reativa giurisprudenza sul tema.

Nella sertenza n. 236 del 2004 la Corte ha chiarito® che I'articolo 120, secondo comma,
dela Codtituzione e la rdativa disciplina di atuazione di cui dl’aticolo 8 ddla legge n. 131
del 2003, s applicano anche dle regioni a satuto specide ed ale province autonome per le

1 S veda C. MAINARDIS, | poteri sostitutivi statali: una riforma costituzionale con (poche) luci e (molte)
ombre, in Le Regioni, 2001, 1357 ss.; ID., Il potere sostitutivo (commento all’ articolo 8), in Stato, regioni ed enti
locdi nella legge 5 giugno 2003, n. 131, a cura di G. Facon, Bologna, 2003, 157 ss.; G. VERONES!, Il regime
dei poteri sostitutivi ala luce del nuovo art. 120, comma 2, della Costituzione, in Le istituzioni del federalismo,
2002, 733 ss.; R. DICKMANN, Osservazioni in tema di sussidiarieta e poteri sostitutivi dopo la legge cost. n. 3
del 2001 e la legislazione di attuazione, in Giur. cost., 2003, 485 ss.; G. FONTANA. Allaricerca di uno statuto
giuridico dei poteri sostitutivi ex art. 120, comma 2, Cost., in Nuovi rapporti Stato-Regione dopo la legge
costituzionale n. 3 del 2001, a cura di F. Modugno e P. Carnevale, Milano, 2003, 63 ss.; A. PAPA, Art. 8, inll
nuovo ordinamento della Repubblica. Commento alla L. 5 giugno 2003, n. 131 (La Loggia), Milano, 2003, 522
ss.; V. CERULLI IRELLI, Attuazione dell’articolo 120 della Costituzione sul potere sostitutivo, in Legge “La
Loggid', Rimini, 2003, 172 ss.; A. SIMONCINI, Le funzioni del decreto-legge, Milano, 2003, 233 ss.; G.M.
SALERNO, | poteri sostitutivi del Governo nella legge n. 131 del 2003, in | processi di attuazione del
federalismo in Italia, a cura di B. Caravita, Milano, 2004, 331 ss.; G. SCACCIA, Il potere di sostituzione in via
normativanellal. n. 131 del 2003. Prime note. in www.associ azionedei costituzionalisti.it/materiali/antici pazioni.

Testo provvisorio della relazione svolta in occasione del 50° Convegno di Studi amministrativi “L’ attuazione del
Titolo V della Costituzione”, Varenna, 16, 17 e 18 settembre 2004.
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funzioni ulteriori dtratte dd nuovo Titolo V, in quanto tdi disposizioni qudificano ed
organizzano un potere di chiusura de sstema sulla base dd qude d aticola il ripato di
competenze tra Stato, regioni ed enti locdi, “a presdio di fondamentdi edgenze di
eguaglianza, dcurezza, legdita che il mancato o [illegitimo esarcizio dele competenze
attribuite, nel precedenti artt. 117 e 118, agli enti sub-datali, potrebbe lasciare insoddisfatte o
pregiudicare gravemente’, in virtu di “un legame indissolubile fra il confeimento di una
atribuzione e la previsone di un intervento soditutivo diretto a garantire che la findita cui
e preordinata non sacrifichi I unita e la coerenza ddll’ ordinamento”.

Tde potere di chiusura 9§ connette con le norme codituziondi di dlocazione delle
competenze, asscurando nelle ipotes patologiche “un intervento di organi centrai a tutela di
interess unitari”.

Perdtro, poiché il concreto tradferimento ale regioni ad autonomia specide ddle
funzioni ulteriori dtratte dal nuovo Titolo V deve essere effettusto, a sens ddl’aticolo 11
della legge n. 131 dd 2003, con norme di atuazione degli Statuti specidi su inizidiva ddle
commissoni paritetiche in previse, la Corte sottolinea che in concreto non € operante
verso di ese la disciplina dd potere sodtitutivo di cui dl’aticolo 120, secondo comma, della
Codtituzione, attuato dal’ articolo 8 dellalegge n. 131 dd 2003.

Per le regioni a statuto speciale e per le province autonome continuano naturamente ad
goplicars gli specifici poteri sodtitutivi  (dtatdi) previdi dai rigpettivi statuti con  riferimento
ale competenze ivi disciplinate.

Nella sentenza n. 236 dd 2004 la Corte 9 € imbattuta in un’'dtra questione di rilievo,
adla qude non ha perd fornito una indicazione espressac in seguito dla rilevazione ddla
caenza di interesse delle ricorrenti e della conseguente inammissibilita delle censure riferite
dl'aticolo 8 ddla legge n. 131 dd 2003, la Corte non s € pronunciaa sulla posshilita —
contestata dadle ricorrenti — che il potere soditutivo Sa esercitato direttamente in via
normativa, eventudmente anche legidativa (ndla specie S denunciava la configurazione con
legge ordinaria — I'articolo 8, comma 1, ddla legge n. 131 del 2003 — di un decreto-legge
“atipico’)®.

Tde questione s € riproposta nella sentenza n. 240 dd 2004, dove la Corte s €
soffemata sulla legittimita dele previsoni del  decreto-legge 28 marzo 2003, n. 49,
convertito, con modificazioni, dala legge 30 maggio 2003 (Riforma ddla normativa interna
di gpplicazione del prelievo supplementare nel settore ddl latte e dei prodotti lattiero-caseari),

2 Corte cost., 19 luglio 2004, n. 236, punti 4.1 e 5.1 in diritto.
3 Corte cost., 19 luglio 2004, n. 236, punto 4 in diritto.
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che distiplinano l'esercizio dd potere soditutivo de  Governo nel  confronti  dedle
amminidrazion pubbliche anche locai cui competono gli adempimenti previsi dd predetto
decreto (articolo 10, commi da 42 a 45). Essendo il decreto-legge impugnato precedente dla
legge n. 131 del 2003, la Corte — argomentando circa la natura generde ddle norme di cui
dl’aticolo 8 di tade legge rispetto a qudla specide ddle disposizioni impugnate del predetto
decreto — ha risolto la quesione sulla base del’argomento per il qude “ddla introduzione,
con legge successiva, di una disciplina generde dd potere soditutivo, non pud infetti farg
discendere I'abrogazione di norme specidi che que potere disciplinino per specifiche materie
nelle quali sussista una competenza delle Regioni™.

In tde sentenza la Corte ha comunque fornito una serie di indicazioni riepilogative ddla
propria giurisprudenza in materia di potere sodtitutivo ex articolo 120 della Codtituzione, che
consentono  di individuare i limiti entro 1 qudi il legidaiore dade pud prevederlo e
disciplinerlo®: “Perché possa riteners legittima la previsione del potere di sogtituzione dello
Sao dle Regioni € infati necessario che 'esercizio del poteri soditutivi Sa previsto e
disciplinato ddla legge, la quae deve dtres definirme i presupposti sostanzidi e procedurdi;
che la sodituzione riguardi il compimento di ati o ativita prive di discreziondita ndl’ an; che
il potere sogtitutivo da esercitato da un organo di Governo o sulla base di una decisone di
questo; che la legge predisponga congrue garanzie procedimentdi, in conformita a principio
di lede collaborazione’.

Una ddle quedtioni piu importanti € quella della natura giuridica dei poteri soditutivi, e
dei conness limiti.

In base dle indicazioni dela Corte S puo ritenere che il potere sogtitutivo non sia un
idituto unitario ma una categoria giuridica, ndl’ambito della quale coesstono una varieta di
poteri sodtitutivi coordinati (0 coordinabili) in modo da codituire un sgema findizzato a
garantire I'effettivita ddl’unita repubblicana di cui agli aticoli 1, 5 114 e 139 ddla
Codtituzione.

Il sstema de poteri sodtitutivi, secondo quanto insegna la Corte, S articola su base
dade e regionde®, mutuando da ciascun ordinamento le originditd formai ed i conness
limiti di competenza, ancorché ndll’ambito del modello unitario definito in Codtituzione.

A “supporto”’ di tde sstema ci sono le previsoni generdi di cui agli articoli 117, quinto

comma, e 120, secondo comma, della Cogtituzione e quelle di cui dl’aticolo 8 della legge n.

4 Corte cost., 19 luglio 2004, n. 240, punto 2 in diritto.
® Corte cost., 19 luglio 2004, n. 240, punto 4 in diritto.
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131 del 2003. In questo sistema concorrono | poteri sodtitutivi “specidi” qudificati da leggi in
vigore’ ed i poteri sositutivi quaificati degli Statuti specidi e ddle leggi regiondi verso le
ativita degli enti infraregiondi.

Occorre pertanto riferird a questo sSstema per definire la naura ed 1 limiti de poteri
sodtitutivi. In particolare:

a) l'aticolo 120, secondo comma, individua la competenza del Governo a sodituirs ad
organi degli enti locdi, a presarvazione de vdori essenzidi dd cadtere unitario dela
Repubblica, cioe in caso di "mancato rigoetto di norme e tratati internaziondi o della
normaiva comunitaria oppure di pericolo grave per l'incolumita e la Scurezza pubblica,
oweo quando lo richiedano la tutda ddl'unita giuridica o ddl'unita economica e in
particolare la tutdla de liveli essenzidi delle prestazioni concernenti 1 diritti avili e soddi,
prescindendo dai confini territoridi del governi locali”;

b) l'aticolo 117, quinto comma, prevede che lo Stato esarciti il potere sodtitutivo in
caso di inadempienza da parte delle regioni e ddle province autonome rispetto al'obbligo per
ese previso di dare esecuzione agli obblighi internaziondi e di atuareil diritto comunitario.

Le digpogzioni passate in rassegna accomunano sotto il profilo dela  funzione
'esercizio de poteri soditutivi in quanto findizzati a garantire |'unita della Repubblica
Entrambe presuppongono una competenza legidaiva exclusva ddlo Stato di regolazione
delle forme di esercizio del potere sodtitutivo, infetti:

a) l'aticolo 117, quinto comma, prevede una competenza eclusva dd legidatore Satde
in materia di determinazione di regole legidaive di procedura e di definizione ddle forme di
exxcizio de potere soditutivo in caso di inadempienza ddle regioni nel recepimento de
diritto comunitario e di attuazione degli obblighi internaziondli®;

b) l'aticolo 120, secondo comma, ultimo periodo, prevede una competenza legidativa
exlusva in materia di definizione ddle procedure ate a garantire che i poteri soditutivi (d
cui d medesmo comma) sSano esercitati nd rigpetto dd principio di sussdiarieta e ded
principio di lede collaborazione;

C) edde poi una competenza eclusva de legidatore dtatde, a send del'aticolo 120,
secondo comma, primo periodo, ddla Codituzione, nella definizione de cas di "manceato

% In tal senso la giurisprudenza costituzionale & costante, a partire da Corte cost., 27 gennaio 2004, n. 43, e 2
marzo 2004, n. 69, con osservazione di R. Dickmann, in Foro amm., 2004, 637 ss..

" Tali poteri sostitutivi devono intendersi preservati in via generale, salvo il vaglio concreto di conformita ai
modelli costituzionali, sulla base di quanto argomentato da Corte cost., 19 luglio 2004, n. 240, punto 2 in diritto
(vedi sopranel testo).
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rigoetto di norme e trattai internaziondi o ddla normativa comunitarid’, di “pericolo grave
per lincolumith e la Scurezza pubblicd’, e di "unitd giuridicd’, di "unitd economicd' e di
"livdli essenzidi ddle prestazioni concernenti i diritti dvili e socidi®, a fini ddl'esercizio dd
potere sodtitutivo previsto nella medesma disposizione.

S aggiunga che dl’aticolo 117, terzo comma, la generde competenza esclusva dd
legidatore statde in maeria di determinazione dei principi fondamentai® negli ambiti d
competenza concorrente delle regioni, comprende la competenza a definire norme procedurali
di principio a fini del’esarcizio dd potere sodtitutivo in ciascuno degli ambiti di competenza
concorrente delle regioni.

Infine la Corte codituzionde ha ritenuto che nelle materie e negli ambiti di competenza
exlusva ddlo Stato spetti a quest'ultimo il compito di asscurare in via legiddiva "standard
minimi ed uniformi di tutdd’, che la legidazione ddle regioni, ancorché a dauto Specide,
deve rispettare'®.

Il potere soditutivo codituisce pertanto una deroga dla ripartizione ordinaria delle
competenze tra Stato ed autonomie locdi previga ddla Codituzione d fine di asscurare
effettivita dla garanzia delle esigenze unitarie della Repubblica™.

Per dtro verso l'aticolo 120, secondo comma, affida d legidaore il compito di
determinare opportuni  contrappes, prevedendo che la legge definisca procedure ate a
garantire che i poteri soditutivi Sano esercitati ndl rispetto del principi di sussdiarieta e di

ledle collaborazione,

8 In tal senso Corte cost., 19 luglio 2004, n. 239, punto 4 in diritto, chiarisce che tale disposizione istituisce una
competenza legislativa esclusiva ai fini della definizione della disciplina delle modalita procedurali in materia di
rapporti internazionali e con I’ Unione europea delle regioni e delle province autonome.

° In assenza di ogni formale precisazione di tali principi fondamentali, la Corte cost. (26 giugno 2002, n. 282,
punto 4 in diritto, e 23 luglio 2002, n. 376, punto 7 in diritto) ha affermato che "nella fase della transizione dal
vecchio a nuovo sistema di riparto delle competenze (in assenza di leggi statali di principio), la legislazione
concorrente dovra svolgersi nel rispetto dei principi fondamentali comunque risultanti dalla legislazione statale
giain vigore', definendo la base di quello che & definito principio di continuitd. La Corte cost. ha definito tale
principio in relazione ala questione della permanenza in vigore delle leggi e dei regolamenti statali in materie
che primadellal. cost. n. 3 del 2001 erano di competenza concorrente ed ora risultano rimesse alla competenza
residuale delle regioni (Corte cost., 23 luglio 2002, n. 376, punti 4 e 6 in diritto - il punto 6 in particolare &
riferito a regolamenti - e ord. 23 luglio 2002, n. 383). Sulla possibilita di declinare tale principio in senso ampio,
nel senso di desumerne anche un’esigenza di “stabilita delle istituzioni”, si veda Corte cost., 13 gennaio 2004, n.
13, e R. DICKMANN, Dal principio di continuita al “principio di stabilita” delle istituzioni nella transizione
costituzionale, in Foro amm., 5/2004 (in corso di pubblicazione).

10 Corte cost., 26 giugno 2002, n. 282 (punto 3 in diritto); 26 luglio 2002, n. 407 (punto 3.2 in diritto); 20
dicembre 2002, n. 536 (punto 5 in diritto); 7 ottobre 2003, n. 307 (punto 5 in diritto).

1N tal senso espressamente Corte cost., 1° ottobre 2003, n. 303 (punto 4.1 in diritto), con osservazioni di R.
Dickmann, in Corriere giuridico, 1/2004, 41 ss.; A. D’'Atena, A. Anzon e A. Moscarini, in Giur. cost.,, 2003,
risp., 2776 ss., 2782 ss. e 2791 ss..
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Per tdi ragioni 9 € ritenuto che le norme codituziondi in materia di poteri sodtitutivi
gano ecceziondi e - come tai - di dreita interpretazione alla luce ddla rdaiva disciplina

legidativadi atuazione'?.

2. Articolo 120, secondo comma, della Costituzione.
2.1. Poteri sostitutivi del Governo.

S rileva prdiminarmente che secondo la Corte!® i poteri sostitutivi di cui d secondo
comma ddl'aticolo 120 ddla Codituzione “concorrono a configurare e a limitare
I'autonomia ddl’'ente nel cui confronti opera la sodituzione, e devono quindi trovare
fondamento explicito o implicito nelle norme o ne principi codlituziondi che tade autonomia
prevedono e disciplinano”.

Tde disposzione non pamette quindi di legittimare interventi sodtitutivi del legidatore
dade in ambiti rimess dla poteta legidaiva concorrente dele regioni privi di una
disciplina regionde, invocando il regime di cedevolezza dela legidazione datde nd
momento ddl'adozione ddla pertinente legge regionae, di cui dl’aticolo 1, comma 2, ddla
legge n. 131 dd 2003. Infatti d legidatore datale spetta la sola competenza eclusva a
definire i presupposti sostanzidi e procedurdi per 'esercizio di tde potere sostitutivo®.
Dovrebbe quindi escluders la competenza dello Stato ad intervenire direttamente con legge in
sodtituzione di Sngoli atti di competenzadi enti locali.

La Corte ha tuttavia riconosciuto alo Stato il potere di appropriars in via legidativa di
competenze amminigrative regiondi, differenziandolo nettamente sul piano della natura e de
presupposti rispetto a potere sostitutivo in esame™.

Al riguardo la Corte ha chiarito che, in consderazione dd fatto che dlo Stato spetta la
gaazia ddle isanze unitaie ddla Repubblicat®, ndll’esercizio di tde funzione lo Stao, a
send ddl’aticolo 118, primo comma, dela Codituzione, in via sussidiaria pud atrarre a
livdlo datde funzioni amministrative di speftanza di enti regiondi o locdi nele materie di

2 |ntal senso si veda R. DICKMANN, Osservazioni, cit., 499.

13 Corte cost., 27 gennaio 2004, n. 43, punto 3.1 in diritto.

1% In tal senso si veda quanto precisato da Corte cost., 19 luglio 2004, n. 240, punto 4 in diritto (vedi sopra nel
testo).

15 §j veda nel senso indicato Corte cost., 1° ottobre 2003, n. 303 (punto 2.1 in diritto).

16 Corte cost., 24 luglio 2003, n. 274, con osservazioni di A. Anzon, G. Gemma, R. Dickmann, in Giur. cost.,
2003, risp., 2256 ss., 2260 ss. € 2269 ss..
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competenza statale esclusiva o concorrente. Tale potere pud essere esercitato solo con legge e
sulla base di una previa intesa (principio dell’intesa) con le regioni 0 province autonome
interessate. Tde legge e legittima in quanto non lede le competenze regiondi ma deroga d
ripato di cui dl'aticolo 117, tezo comma, ddla Codituzione, determinando una
“temporanea  compressong’ delle competenze legidative regiondi, non irragionevole in
quanto findizzata ad asscurare I'immediato svolgers di funzioni amminidrative che lo Sato
ha attratto per soddisfare esgenze unitarie e che non possono essere esposte d rischio ddla
ineffettivital’.

Esge petanto una chiara differenza tra tae potere ed il potere soditutivo: in caso di
dtrazione in sussdiarieta con legge di funzioni amminigraive locdi la competenza per il
reaivo esercizio diventa dade in caso di esarcizio dd potere soditutivo governativo la
competenza al’ adozione ddl’ atto rimane dell’ ente sodtituito.

Se la giurisorudenza ddla Corte sembra orma orientata né senso di escludere la
possihilita che il potere soditutivo in esame possa contemplare una sogtituzione diretta in via
normativa, la dottrina § € divisa in proposto, anmettendo la posshilita di un intervento
sodtitutivo in forma di legge (nella specie — poiché tae potere € riconosciuto d Governo — con
decreto-legge)*®.

Al riguardo s & avuta |'occasione di chiarire'® che l'articolo 120, secondo comma, non
puo legttimare un potere soditutivo ded legidatore di tipo preventivo o suppletivo: g tratta
infatti di un potere soditutivo necessariamente successvo, svolto in esto ad una verifica da
pate dd Governo (o di suoi organi) circa l'efficacia del'azione di organi di enti locdi in

rgpporto a vaori unitari indicati nello stesso articolo.

17 Corte cost., 1° ottobre 2003, n. 303 (punti 1.1, 2.1, 2.2, 7, 12.2, 15, 16 in diritto)

18 Sono a favore di un potere sostitutivo esercitato anche in via legislativa, ad esempio, P. PINELLI, | limiti
generali ala potesta legislativa statale e regionale e i rapporti con |'ordinamento internazionale e con
I’ordinamento comunitario, in Foro it., 2001, V, 189 ss.; P. CARETTI, L'assetto dei rapporti tra competenza
legidativa statale e regionale alla luce del nuovo Titolo V della Costituzione: aspetti problematici, in Le Regioni,
2001, 1229 ss.; G.M. SALERNO, | poteri sostitutivi del governo, cit., 348 ss.; E. GIANFRANCESCO, Il potere
sostitutivo, in La Repubblica delle autonomie, a cura di T. Groppi e M. Olivetti, Torino, 2003, 239; D.
PICCIONE, Gli enigmatici orizzonti dei poteri sostitutivi del Governo: un tentativo di razionalizzazione, in Giur.
cost., 2003, 1211 ss.; in senso contrario (oltre a quanto si argomentera nelle pagine successive), ad esempio, A.
CORPACI, Revisione del titolo V della Parte 1l della Costituzione e sistema amministrativo, in Le Regioni,
2001, 1323; A. ANZON, | poteri delle regioni dopo la riforma costituzionale. Il nuovo regime ed il modello
originario a confronto, Torino, 2002, 217; G. MARCHETTI, Le autonomie locali fra stato e regioni, Milano,
2002, 187; L. PRINCIPATO, | diritti costituzionali e I'assetto delle fonti dbpo la riforma dell’art. 117 dedla
Costituzione, in Giur. cost., 2002, 1186 s.; F. PIZZETTI, L'evoluzione del sistema italiano fra "prove tecniche di
governance" e nuovi elementi unificanti. Le interconnessioni con la riforma dell’ Unione europea, in Le regioni,
2002, 691 s; S. MANGIAMELI, La riforma del regionalismo italiano, Torino, 2002, 150-151; G. VERONES,
Il regime dei poteri sostitutivi, cit., 739-743; C. MAINARDIS, | poteri sogtitutivi statali, cit., 1379 e 1369 ss.
gspec. 1379).

® R. DICKMANN, Osservazioni, cit., 502. In senso conforme si vedano Corte cost., 24 luglio 2003, n. 274
(punto 2.1 in diritto), e 1° ottobre 2003, n. 303 (punto 2.1 in diritto).
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Qudora invece l'intervento sogtitutivo riguardasse regioni 0 province autonome per cas
in cui 9 configurasse una inadempienza ddlo Stato in conseguenza dd "mancato rispetto di
norme e tratati internaziondi o della normativa comunitarid’ da parte di regioni o province
autonome, s gpplicherebbe il comma quinto dell'articolo 117 della Costituzione.

Infatti il secondo comma ddl'aticolo 120, nella parte indicata, dovrebbe riteners
goplicabile ad ipotes in cui singoli organi di tadi enti non abbiano consentito |'esata
aoplicazione dd diritto comunitario o internazionale in presenza di una normativa regionale o
provinciale di esecuzione o di attuazione, nonché dl’ipotes di mancaa attuazione in via
amministrativa del diritto comunitario, a sensi dell'articolo 11 dellalegge n. 86 del 1989%°.

Il Governo pertanto, a send dd secondo comma del'aticolo 120 della Codtituzione,
pud disciplinare con legge solo moddita di esercizio del potere soditutivo, attivando itituti

qudi il ricorso ad un commissaio ad acta?

oppure l'annullamento da disporre in via
amministrativa previa diffida a provvedere diretta dl'organo responssbile dell'ente locale®.
Entro quedti limiti pudb anche fare ricorso d decreto-legge, ma a condizione di non incidere
direttamente sull’atto sodituito, in quanto l'articolo 120, secondo comma, impone un forte
limite d legidatore: pud solo adottare leggi "di procedure’. Inoltre, secondo quanto chiarito
ddla Corte, la sodituzione deve riguardare “il compimento di ati o ativita prive di
discreziondita ndl’an”, cosa che exclude la posshilita di ricondurre legittimamente nela
dimensone ddla discreziondita del legidatore determinazioni discreziondi di poteri di natura
diversa

Alla luce di queste indicazioni, e delle pronunce della Corte che le supportano, devono
leggers le previsoni di cui dl'aticolo 8, comma 1, ddla legge n. 131 dd 2003, che prevede
che il Governo, ndl'esercizio del potere soditutivo in questione possa scegliere tra il ricorso
dla figura dd commissaio ad acta e l'esrcizio diretto del potere sodtitutivo adottando |
"provvedimenti necessari, anche normativi". Perdtro analoga precisazione non compare per
I'ipotes pitu grave di cui d comma 4 dd medesmo aticolo ("ne cas di asoluta urgenza,
quaora l'intervento soditutivo non da procragtingbile senza mettere in pericolo le findita
tutelate dall'articolo 120 della Costituzione”).

201 tal senso si veda |1l Commissione, Affari esteri e comunitari, della Camera dei deputati, in BGCP, 11 e 12
marzo 2003, risp., 24 ss. € 38 ss..

2L g ricorda la previsione di cui al’art. 1 del d.l. 22 febbraio 2002, n. 13, convertito, con modificazioni, dalla |.
24 aprile 2002, n. 75.

22 g veda l'art. 19-bis, comma 4, della |. 11 febbraio 1992, n. 157, introdotto dall'art. 1 dellal. 3 ottobre 2002, n.
221. Si veda anche I'art. 10, commi 42-45, del d.I. 28 marzo 2003, n. 49, convertito, con modificazioni, dalla .
30 maggio 2003, n. 119, oggetto del ricorso definito dalla Corte cost., nella sent. 19 luglio 2004, n. 240.
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Poiché al'esercizio del potere soditutivo di cui dl'articolo 120 sono opponibili i principi
d sussdiaietd e lede collaborazione, non § pud che confermare I'interpretazione per la
quae con il provwedimento soditutivo non S puo dterare la natura della funzione espressa
con il provwedimento sodituito e soprattutto, non s pud modificare la competenza
dell'organo che ha adottato quest'ultimo ed il regime delle impugnazioni per previsto®.

S confemano quindi i dubbi gid espress®® dirca la legjttimita codtituzionde di una
interpretazione dell'articolo 8, comma 1, ddla legge n. 131 ded 2003 volta ad ammettere
I'esercizio diretto dd potere sodtitutivo ex articolo 120, secondo comma, della Cogtituzione da
pate de Governo in via legidativa, e comunque con forme tai da dterare il regime giuridico
dell'atto sodtituito.

In td senso 9 condividono gli argomenti di chi sostiene che il conferimento di poteri
legidativi d Governo deve conclil|d sempre con la tessativita dele  digposizioni
codituziondi in materia, formulate nel senso di excludere in qualsas modo che fonti diverse
dala Codituzione possano dettegliarne le previsoni in senso innovativo, creando, ad
esempio, strumenti legidativi atipici®®.

La Corte codituzionde, invedita ddla quesione ne termini ricordati in gpertura ddle
presenti considerazioni, anche se non S € pronunciata espressamente, ha tuttavia fornito una
lettura riepilogativa della propria giurisorudenza che pud essere addotta a supporto e
confermadi quanto esposto.

Rimane la quedione se tae potere possa esacitars in via normativa ameno con
regolamento; d riguardo S ritiene di excludere tde soluzione per l'imposshilita di conciliare
la necessta (obiettiva e contingente) di intervenire in via soditutiva con I'esgenza (dettaeta dd
principio di legditd di una previa legge di riferimento per l'esercizio dd  potere
regolamentare che 9 caratterizzi come legge di procedure a fini di cui dl'aticolo 120,

secondo comma, ultimo periodo, della Costituzione.

2 |ntal senso si veda chiaramente quanto precisato in Corte cost., 1° ottobre 2003, n. 303 (punto 2.1 in diritto).

2 R. DICKMANN, Osservazioni, cit., 505-507, dove s & ritenuto di leggere I'art. 8, comma 1, della I.
131 del 2003, nel senso che esso contiene la mera evocazione dell’ iniziativa normativa del Governo; contra G.M.
SALERNO, | poteri sostitutivi del Governo, cit., 349 (spec. nota 39).

%5 G. SCACCIA, Il potere di sostituzionein vianormativa, cit..
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2.2. Poteri sostitutivi delle regioni.

La Corte ha riconosciuto la legittimita del poteri soditutivi regiondi a partire ddla
sentenzan. 43 del 2004.

La Corte a td fine ha argomentato nd senso che la formulazione dd secondo comma
ddl’aticolo 120 non esclude la legittimita di tai poteri sodtitutivi, purché la legge regionde
preveda che dano esacitai da organi di governo regiondi verso organi di enti locdi,
secondo il modulo tratteggiato nella citata disposizione costituzionale®.

La quetione ddla legittimita rispetto a secondo comma dél’aticolo 120 dela
Codtituzione del poteri sodtitutivi regiondi ne confronti degli enti locdi era perdtro gia data
prefigurata in senso positivo nella sentenza n. 313 dd 2003*". A partire dalla sentenza n. 43
dd 2004 la Corte non solo ne ha definitivamente riconosciuto la legittimita ma ha anche
fornito argomenti che permettono di  confermare I'interpretazione per la quade i poteri
soditutivi di cui dl’aticolo 120, secondo comma, ddla Codituzione, presentano naura
amminigrativa’®.

La Corte ha spiegato che il potere soditutivo di cui dl’aticolo 120 ha carattere
“dreordinario e aggiuntivo’ e che non 9 puo ritenere smentita la consolidata tradizione
legidativa che ammetteva pacificamente interventi soditutivi ad opera di organi regiondi nel
confronti degli enti locdi®®: la formulazione dd secondo comma ddll’articolo 120 in materia
non esclude infati, secondo la Corte, la legittimita di eventudi poteri soditutivi previsi da
leggi regiondi, se esarcitati da organi di governo dela regione verso orgeni di enti locdi,
secondo il modulo tratteggiato dalla citata disposizione costituzionae®.

Gli argomenti usati dalla Corte permettono pertanto di ritenere che il secondo periodo
dd secondo comma ddl’articolo 120 in redta Sa autonomo rispetto dla digposizione di cui d
periodo precedente. Del resto tae secondo periodo parla di “poteri sodtitutivi” d plurale,
demandando dla legge la definizione delle procedure atte a garantire che dano esercitati

nd rispetto (non solo dd principio di legdita ma anche) de principio di sussdiarieta e de

%8 Corte cost., 27 gennaio 2004, n. 43, punti 3 e 4 in diritto; in senso conforme sono Corte cost., 2 marzo 2004,
nn. 69, 70, 71, 72 e 73; 6 aprile 2004, n. 112; 14 maggio 2004, n. 140; 11 giugno 2004, n. 172; 16 luglio 2004, n.
227.

27 Corte cost., 21 ottobre 2003, n. 313, punto 9 in diritto.

28 Tale conclusione, ricavabile dal contesto della sent. 27 gennaio 2004, n. 43, & particolarmente evidente sulla
base degli argomenti usati dalla Corte nei punti 3.3 e 4 in diritto.

29 Corte cost., 27 gennaio 2004, n. 43, punto 3.3 in diritto, e 2 marzo 2004, n. 69, punti 2 e 3in diritto.

30 Corte cost., 27 gennaio 2004, n. 43, punto 4 in diritto, e 2 marzo 2004, n. 69, punto 4 in diritto.
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principio di lede collaborazione®: & ciog@ “potere sodtitutivo” quel potere che la legge
qudifichi cometae, nd rispetto del secondo comma dell’ articolo 120 della Costituzione.

In tad modo s pud agilmente interpretare tde digposzione nd senso che sono legittimi
non solo i poteri sodtitutivi del Governo statide disciplinati ddle leggi gia in vigore ma anche |
poteri soditutivi dei governi regiondi  qudificati da leggi regiondi in corrispondenza de
modello di cui d secondo comma ddl’ articolo 120.

E cioé necessxio che i poteri soditutivi — per essere legittimi - Sano esercitdi, in
amonia con la Codtituzione, da organi di governo, non da goparati amminidrativi, e sulla
base di una legge (datde o regionde), nd rigoetto dei principi di sussdiaieta e lede
collaborazione e con la partecipazione dell’ ente sogtituito (non formale marede).

Tdi poteri soditutivi, andogamente a quanto rilevato per i poteri sodtitutivi delo Stato,
S ono inequivocabilmente riconosciuti come  sottoposti  dla legge, non possono  che
presentare natura amministretiva

| criteri indicati ddla Corte ndla sentenza n. 43 de 2004 affinché i poteri sodtitutivi
regiondi 9 possano ritenere | egittimamente posti ed esercitati, sono i seguenti:

a) necessta di una previa legge che preveda e disciplini le ipotes di esercizio di poteri
sodtitutivi, definendonei presupposti sostanzidi e procedurali®?;

b) legittimita dela sodituzione solo per il compimento di ati o di ativita “prive di
discreziondita nell’an (anche se non necessariamente nel quid o ne quomodo)™3, la cui
obbligatorieta da il riflesso degli interess unitari dla cui sdvaguardia provvede I'intervento
oditutivo: e cio affinché non contraddica I'dtribuzione della funzione amminidrativa
al’ente locale sodtituito’;

C) necessta che il potere soditutivo Sa esercitato da un organo di governo ddla

31 su tali principi in dottrina s ricordano, tra gli altri, Le autonomie territoriali: dalla riforma amministrativa alla
riforma costituzionale, a cura di G. Berti e G.C. De Martin, Milano, 2001; S. BARTOLE, Riflessioni sulla
comparsa nell'ordinamento italiano del principio di sussidiarieta, in Studium juris, 1999, 380 ss.; R. BIN, I
principio di leale cooperazione nei rapporti tra poteri, in Riv. dir. cost., 2001, 3 ss;; M. CAMMELLI, Principio di
sussidiarieta e sistema delle amministrazioni pubbliche, in Quad. reg., 2002, 453 ss; B. CARAVITA, La
Cosdtituzione dopo la riforma del titolo V, Torino, 2002; P. CARETTI, Principio di sussidiarieta e funzione
legidativa, in Quad. reg., 2002, 447 ss.; F.P. CASAVOLA, Da federalismo ala sussidiarieta, in Foro it., 1996,
V, 181 ss.; M.P. CHITI, Principio di sussidiarieta, pubblica amministrazione e diritto amministrativo, in Dir.
pubbl., 1995, 517 ss.; A. D'ANDREA, La prospettiva della Costituzione italiana ed il principio di sussidiarieta,
in Jus, 2000, 227 ss.; A. D'ATENA, Costituzione e principio di sussidiarieta, in Quad. cost., 2001, 13 ss; ID., Il
principio di sussidiarieta nella Costituzione italiana, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1997, 609 ss.; R. DICKMANN,
Osservazioni, cit., 485 ss.; G. FALCON, Autonomia amministrativa e principio di sussidiarieta, in Dir. soc.,
1998, 279 ss; D.U. GALLETTA, Principio di proporziondita e sindacato giurisdizionale nel diritto
amministrativo, Milano, 1998; A. MOSCARINI, Competenza e sussidiarieta nel sistema delle fonti, Padova,
2003.

32 LaCortessi riferisce sul punto a Corte cost., 13 giugno 1989, n. 338, punto 4.3 in diritto.

33 LaCorterinviaal riguardo a Corte cost., n. 10 febbraio 1988, n. 177, punto 5.2 in diritto.
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regione o sulla base di unadecisione di questo®*:

d) definizione con legge di congrue garanzie procedimentali per I'esercizio del potere
sodtitutivo, in conformita d principio di lede collaborazione, prevedendo un procedimento
ne qude I'ente sodituito Sa comunque mMesso in grado di interloquire anche d fine di evitare
la sodtituzione dtraverso |'autonomo adempimento, senza che a td fine da sufficiente la mera
previa segndazione.

Come s pud notare la Corte ndla sentenza n. 240 del 2004 ha recuperato i criteri
definiti nella sentenza n. 43 dd 2004, assmilando nella dimensone di una categoria unitaria
tanto | poteri soditutivi datai quanto | poteri  sodtitutivi regiondi  esercitati sub  titulo
dell’ articolo 120, secondo comma, della Costituzione.

3. Articolo 117, quinto comma, della Costituzione.

Come rilevato il potere sodtitutivo di cui dl’articolo 117, quinto comma, presenta natura
giuridica diversa da qudla dd potere sodtitutivo di cui d secondo comma ddl'aticolo 120
ddla Codtituzione. S tratta infatti di un potere-dovere dello Stato (non del Governo o di suoi
organi) di interventto in via sostitutiva mediante lo strumento normativo™.

Secondo la Corte costituzionae®® non ¢ sono limiti per il legidatore dl’esercizio di tde
potere s2 manca ded tutto una disciplina regionde della materia e se non 9 determini dcuna
dabile dterazione ddl'assetto ddle competenze codituziondmente definite, anche se
I'efficacia ddla disciplina legidativa Satde € in ogni caso limitata al solo tempo in cui questa
manchi ndl'area geografica di riferimento delle competenze normative ddl'ente locde. S
tratta pertanto di un potere sostitutivo di tipo suppletiva®’: anche sotto questo profilo s
differenziada potere sogtitutivo di cui dl'articolo 120.

Secondo la Corte l'essenza di una normativa comunitaria che comporti obblighi di

dtuazione naziondi non determina, di per s& dcuna dterazione del'ordine normde dele

34 La Corte richiama Corte cost., 19 luglio 1994, n. 342, punto 4 in diritto, e 21 ottobre 2003, n. 313, punto 9 in
diritto.

35 Qulla rilevazione in sede di esame parlamentare di tali differenze si veda R. DICKMANN, Il “potere estero”
delle regioni e delle province autonome, in | processi di attuazione del federalismo in Italia, a cura di B.
Caravita, Milano, 2004, 206 (spec. nota 55).

36 Corte cost., 22 novembre 2001, n. 371 (punto 2.3 in diritto).

37 sul punto si rinviaa G. GUZZETTA, Regolamenti statali a carattere suppletivo e competenze regionali: dalla
"decostituzionalizzazione" ala "delegificazione" dell'autonomia territoriale in nome del diritto comunitario, nota
a Corte cost. 10 novembre 1999, n. 425, in Giur. cost., 1999, 3746 ss. (e bibl. ivi cit.); A. CELOTTO, E' ancora
legittima la "sostituzione preventiva' dello Stato alle Regioni rell'attuazione del diritto comunitario?, ibidem,
2002, 133 ss..
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competenze dadi, regiondi o provincidi, conformemente d principio che l'ordinamento
comunitario € in linea di massima, indifferente dle caratteristiche (accentrate, decentrate,
regiondi o federdi) degli dati membri, dla luce dele qudi devono svolgers | process
naziondi di atuazione.

Lo Stato, tuttavia, per effetto dela responsabilita assunta sul piano comunitario sulla
base de Tratati, ed dlinterno ddl'ordinamento in conseguenza del'aticolo 11 ddla
Codtituzione, & tenuto e quindi abilitato a mettere in campo tutti gli strumenti, compatibili con
la gaanzia ddlle competenze regiondi e provincidi, idone ad asscurare I'adempimento degli
obblighi di natura comunitaria

In paticolare la Corte ha precisato che dlo Stato spetta il compito di supplire
dl'eventude inerzia con proprie norme colmando la lacuna poi le regioni e le province
autonome possono fare uso in qualunque momento delle proprie competenze, rendendo di
conseguenza inapplicabile la normativa statale.

Da ci0 deriva - sempre secondo la Corte - limportante conseguenza per la qude
ordinariamente, nd caso ddl'atuazione di direttive comunitarie o di obblighi internaziondi,
la rivendicazione ddle competenze regiondi e provincidi deve avvenire non atraverso la
contestazione ne giudizio codituzionde ddla normativa dade ma atraverso l'esercizio
concreto delle proprie competenze in applicazione del “principio di continita8.

Tde potere sogtitutivo s pud dunque esercitare in via legidativa e regolamentare®: con
rifeimento dla potesta regolamentare la Corte ha chiarito che l'esecuzione di obblighi
comunitari in via soditutiva "non € un passe-partout che consente dlo Stato di vincolare le
autonomie regiondi e provincidi senza ripettare i principi della propria attivita normativa’,
chiarendo che anche ndl'adozione dedla normativa di attuazione comunitaria il regolamento
datale - d di la dei di risarva di legge previdi ddla Codtituzione - incontra il limite del
principio di legalita. Tae principio, come numerose volte ed a divers riguardi la Corte ha
riconosciuto, domina i rgpporti tra lo Stato e le regioni e le province autonome e cogdtituisce
un aspetto della loro stessa posizione, che queste ultime sono &bilitate a difendere nd giudizio
codtituzionde.

Il potere sodtitutivo in esame e pertanto configurabile solo ove manchi del tutto una

disciplina regionde o provincide di atuazione di norme comunitarie e per il solo periodo di

38 sul principio di continuita vedi nota 9.

39 sulle questioni connesse all’ammissibilita dell’esercizio del potere sostitutivo ex art. 117, quinto comma,
Cost., non solo in via legislativa ma anche regolamentare, si rinvia a R. DICKMANN, Osservazioni, cit., 505-
507.
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tempo in cui permanga questa lacuna ndl'area geografica di riferimento delle competenze di
ciascun ente locae.

Quando la competenza normativa della regione € esercitata ed entrano in vigore i reldivi
at normativi, l'efficacia ddla disciplina dade deve intenders risolta per  effetto
ddl'dtivazione dela limitazione de potere normaivo datde ndle materie di competenza
exlusva o concorrente delle regioni egpressamente qudificata dal'aticolo 117 ddla
Codtituzione. Va perdtro escluso che la normativa locae sopravvenuta incida sulla disciplina
datde preesdente in termini di dorogazione S deve piuttosto palare di soluzione
ddl'efficacia ddla normativa datde in virtu ddla rdativa cedevolezza, per effetto dele
indicazioni di cui dl'aticolo 117 dela Codtituzione (in combinato disposto con l'aticolo 11
della Cogtituzione).

Dopo lintervento normativo regionde lo Stato potra solo definire principi fondamentdi
in via legidaiva® e, in atuazione de principio di lede collaborazione, assicurare il rispetto
de principi codtituzionai riconducibili dl'unitarieta ddlo Stato e dele rdaive responsabilita
interne ed internaziondi.

4. Conclusioni.

La breve rassegna svolta consente di giungere dla ddemazione di dcune indicazioni
giurisprudenzidi in temadi poteri sodtitutivi.

| poteri sodiitutivi possono essere ricondotti in una categoria unitaria, nell’ambito ddla
quae s differenziano in datdi e regiondi, normativi e non normétivi, generdi e specidi.

| poteri sodtitutivi statai sono queli di cui agli aticoli 117, quinto comma, e 120,
secondo comma, ddla Codituzione, nonché quelli contemplati dagli datuti specidi per le
gngolefattigpecie ivi disciplinate.

40 |a Corte cost., 1° ottobre 2003, n. 303 ha affermato (punto 7 in diritto) che solo la sopravvenienza di principi
fondamentali definiti ai fini di cui al'articolo 117, terzo comma, della Costituzione determina 1" abrogazione"
delle norme regionali direttamente incompatibili con e riconosce la possibilita di interventi legislativi
cedevoli in materie rientranti nella competenza legislativa concorrente regionale, sulla base di una previa intesa
con le regioni interessate, in svolgimento del principio di sussidiarieta. In senso analogo a questa seconda
indicazione dispongono espressamente gli statuti delle regioni ad autonomia speciale, ad eccezione della
Regione siciliana: si veda l'art. 105 del d.P.R. 31 agosto 1972, n. 670 (st. TAA), l'art. 57 dellal. cost. 26 febbraio
1948, n. 3 (st. Sardegna), l'art. 51 dellal. cost. 26 febbraio 1948, n. 4 (st. VdA), I'art. 64 dellal. cost. 31 gennaio
1963, 1 (¢. FVG).
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| poteri sodtitutivi regionai possono essere previdi in via generde ne rispettivi - Satuti
(specidi oppure ordinari) oppure in via specide da sngole leggl regiondi e 9 esarcitano nel
confronti degli enti infraregiondi.

Il potere sodtitutivo di cui d quinto comma ddl’aticolo 117 ddla Codituzione € di
titolaita exlusva ddlo Stato ed € esecitebile solo in via normativa, legidativa o
regolamentare. E inoltre suppletivo o cedevole, nd senso che le regioni e le province
autonome possono  direttamente esercitare | propri poteri normativi per “rigppropriars” della
competenza “sodtituitel’, determinando la caducazione ddla normatva datde ndl’area
geografica di riferimento a far data ddl’entrata in vigore dela disciplina regionde o
provincide.

Il potere sodtitutivo di cui a secondo comma ddl’aticolo 120 dela Codtituzione é
invece di titolarita dd Governo verso organi di enti regiondi o locdi o de governi regiondi
verso organi degli enti locdi e presenta natura amminigtrativa. Tde potere € esercitabile sulla
base di una legge di procedure che ne definisca i presupposti sostanzidi e procedurdi, per il
compimento di ati o ativita prive di discreziondita ndl’ an, e sulla base di congrue garanzie
procedurdi in conformitadel principio di leale collaborazione.

L’aticolo 120, secondo comma, legittima inoltre | poteri sodtitutivi governdivi previgti
da leggi specidi, anche se previgenti dla data di entrata in vigore della legge codituzionde n.
3 del 2001, purché conformi d modello ivi indicato.

Il potere sodtitutivo de Governo di cui dl’aticolo 120 9§ esercita anche nel confronti
delle regioni a datuto specide e ddle province autonome limitatamente dle materie da queste
dtrate in virtu dela “dausola di favore’ di cui dl’aticolo 10 della legge cogtituzionde n. 3
de 2001, ma a decorrere dd momento in cui avra luogo il concreto trasferimento delle
ulteriori funzioni a send ddl’articolo 11 ddlalegge n. 131 dd 2003.

Puo pertanto ritenerd che le pertinenti previson di cui dl’aticolo 8 ddla legge n. 131
de 2003 abbiano cardtere resddude e d debbano interpretare in conformita dle citate
disposizioni codtituziondi, come dettagliate dalla Corte nella propria giurisprudenza

In ogni caso ndl’esercizio dei poteri sodtitutivi non pud derogars d  ripato  di
competenze di cui al’ articolo 117 della Cogtituzione.

A tde ripato pud temporaneamente derogars solo in caso di  “gppropriazione
legidativa’ da pate dello Stato di competenze regiondi, iditto messo a fuoco dala Corte
codituzionde a patire ddla sentenza n. 303 dd 2003, in temini di sodanzide
differenziazione dd potere sodtitutivo Satale.
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