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Sezione |

[’ ADEGUAMENTO ALLE PRESCRIZIONI DELLA LEGGE 400/1988 E 1’ESPANSIONE
DELLA POTESTA REGOLAMENTARE

1.1. La portata razionalizzatrice dell’art. 17 della legge n. 400/1988

Sia la dottrina maggioritaria sia la giurisprudenza convengono sul fatto che
Iart. 17 della legge n. 400/1988 abbia rappresentato una svolta decisiva nel dif-
ficile processo di razionalizzazione dell’assetto delle fonti secondarie, attraver-
so la tipizzazione dell’esercizio del potere regolamentare del Governo e dei sin-
goli Ministri mediante procedimenti che mirano a tutelare esigenze di legalita,
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trasparenza, nel rispetto dei confini tra area normativa primaria e secondaria ®.

Su tali posizioni convergono ormai sia il Consiglio di Stato in sede con-
sultiva, sia la Corte dei conti in sede di controllo, sia, infine, la giurispru-
denza ordinaria ed amministrativa 2.

A livello di giurisprudenza ordinaria ¢ ormai fondamentale la sentenza
della Cass. sez. un. n. 10124 del 29 novembre 1994 la quale ha affermato che,
diversamente dagli atti e provvedimenti amministrativi generali, i regolamenti
«disciplinano in astratto tipi di rapporti giuridici mediante una regolazione
attuativa o integrativa della legge, ma ugualmente innovativa rispetto all’or-
dinamento giuridico esistente, con precetti aventi i caratteri della generalita
... e dell’astrattezza, a norma dell’art. 17 legge n. 400/1988»>.

Tale sentenza segna un punto di arrivo rispetto a pronunce del Consiglio
di Stato in sede consultiva che gia avevano abbracciato una tale impostazio-
ne: anche alla luce della prassi normativa recente, alla quale si alludera in se-
guito, ¢ sufficiente limitarsi a ricordare ’'ormai risalente parere dell’adunan-
za generale n. 141/1991, la cui importanza ai fini della condanna dei feno-
meni di «fuga dal regolamento» ¢ gia stata sottolineata dalla dottrina*.

A cio si debbono aggiungere i non pochi casi in cui regolamenti ministe-
riali hanno sostituito precedenti atti adottati in evidente violazione dell’art.
17, ad ulteriore dimostrazione di una maggiore sensibilita in ordine alla cor-
retta attuazione di tale disposizione’. Tale fenomeno appare ancora piu si-

1'U. DE S1ERVO, Una necessaria riflessione, in U. DE SIERVO (a cura di), I/ potere regolamentare
nell’ amministrazione centrale, Bologna, Il Mulino, 1992, 18; per ulteriori profili si veda anche,
dello stesso autore, I/ potere regolamentare alla luce dell’attuazione dell’art. 17 della legge n.
400/1988, in Dir. pubbl., 1996, 63 ss.

2 Si veda, in questo senso, Tribunale superiore acque pubbliche 16 marzo 1993, n. 34, in
Cons. Stato, 1993, 11, 550, che procede all’annullamento, per violazione dell’art. 17 della legge
n. 400/1988, del decreto del Ministro delle finanze 20 luglio 1990 con il quale (in forza dell’art.
12.5 del d.1. 27 aprile 1990, n. 90, convertito, con modificazioni, dalla legge 26 giugno 1990, n.
165) erano stati rideterminati canoni, proventi, diritti erariali ed indennizzi comunque dovuti
per l'utilizzazione dei beni immobili del demanio o del patrimonio indisponibile dello Stato. 11
decreto in questione, a contenuto sostanzialmente normativo risultava viziato, non essendo stato
acquisito il parere del Consiglio di Stato né disposta la comunicazione al Presidente del Consiglio
dei Ministri. A seguito di tale sentenza, ¢ stato quindi adottato il d.m. 2 marzo 1998, n. 258
(«Regolamento recante norme per la rideterminazione dei canoni, proventi, diritti erariali ed
indennizzi comunque dovuti per I'utilizzazione dei beni immobili del demanio o del patrimonio
disponibile dello Stato»).

?> La sentenza ¢& riportata in Corriere giur., 1995, 620.

4 11 parere, sul quale si sofferma U. DE StErvO, Una necessaria riflessione, cit., 18 ss., &
rinvenibile in Giur. cost., 1991, 4261 ss., con commento di A. P1zzorusso, I/ difficile cammino
del riordinamento del sistema delle fonti, ivi.

> Si vedano, ad esempio, il decreto del Ministro degli affari esteri 4 luglio 1997, n. 492; il
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gnificativo, in quanto ha riguardato anche la sostituzione di atti in fuga dal
regolamento successivi all’entrata in vigore della legge n. 400°.

In alcuni casi, infine, la sostituzione di un atto paranormativo con uno an-
che formalmente regolamentare ¢ espressamente imposto da norme prima-
rie .

E quindi sostenibile che dopo I’entrata in vigore della legge n. 400/1988
la sussistenza di un potere pararegolamentare in capo all’Esecutivo appare
quantomeno dubbia®; e parimenti assai ridimensionati debbono ritenersi gli
ambiti riservati alla normazione interna, nonostante che al concetto di atti
normativi a rilevanza esterna faccia riferimento espresso I'art. 3 della legge
14 gennaio 1994, n. 20 a proposito degli atti soggetti al controllo preventivo
della Corte dei conti®.

In effetti, se, come & stato affermato, una delle maggiori differenze tra gli
atti normativi e quelli paranormativi risiede nella presenza solo nei primi
dell’innovativita °, recenti pronunce giurisdizionali sembrano ridimensiona-

decreto del Ministro degli affari esteri 4 luglio 1997, n. 493; il decreto del Ministro delle finanze
2 marzo 1998, n. 258; il decreto del Ministro della sanita 27 aprile 1998, n. 264; il decreto del
Ministro dei lavori pubblici 15 maggio 1998, n. 304.

¢ Tra questi, si pud ricordare, ad esempio, il decreto del Ministro delle finanze 24 marzo
1988 che & stato sostituito con un atto regolamentare (il decreto del Ministro delle finanze 2
novembre 1998, n. 421, «Regolamento recante disciplina delle modalita e dei termini di
versamento dell’acconto mensile dell'TRAP dovuta dalle amministrazioni statali e dagli enti
pubblici, da adottare ai sensi dell’art. 30, comma 5, del d.Igs. 15 dicembre 1997, n. 446»), dato
che, come si legge nel preambolo, «il decreto ministeriale previsto dal citato art. 30, comma 5,
del d.lgs. n. 446/1997, risulta preordinato a dettare norme di natura regolamentare e deve
conseguentemente venire adottato nel rispetto della procedura e delle forme previste dall’art.
17, comma 3 e 4, della 1. 23 agosto 1988, n. 400».

7 In questo senso, si veda 'art. 8, comma 2, del d.lgs. 29 aprile 1998, n. 124, ai sensi del
quale dalla data di entrata in vigore dei regolamenti di cui all’art. 5, comma 1, e 6 «cessano di
avere efficacia, rispettivamente, le disposizioni di cui agli articoli 1, 2, 3 e 4 del decreto del
Ministro della sanita del 1° febbraio 1991, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 32 del 7 febbraio
1991, e successive modificazioni, e quelle di cui all’art. 6, commi 1 e 2, dello stesso decreto».

8 L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, Il Mulino, 1996, in particolare 47.

% In questo senso, da ultimo, A. P1zzorRUssO, Le fonti terziarie, in A. P1zzORUSSO, S. FERRARI,
Le fonti del diritto italiano, 1. Le fonti scritte, Trattato di diritto civile, a cura di R. Sacco, Torino,
Utet, 1998, 166. Contra, sulla sussistenza delle norme interne anche dopo I'entrata in vigore dell’art.
17 dellalegge n. 400/1988, si veda, da ultimo, G.U. RESCIGNO, L’atto normativo, Bologna, Zanichelli,
1998, 25 ss.; parla di norme interne a proposito dei d.p.c.m. di determinazione dei comparti nel
pubblico impiego G. PROSPERETTT, La contrattazione collettiva nell tmpiego pubblico «privatizzatos:
la natura di norma interna del DPCM regolatore dei comparti, in Dir. lav., 1997, 1, 357 ss.

19 Tn questo senso, G. SCIULLO, Potere regolamentare, potere «pararegolamentare» e pubblica

amministrazione: gli orientamenti del giudice amministrativo dopo la [. 400/1988, in Le Regioni,
1993, 1277 ss.
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re I'assolutezza di tale requisito ai fini dell’affermazione della normativita di
un atto .

Tuttavia, il periodo 1997-1998 mostra nuove tendenze di «fuga» dalle pre-
scrizioni dell’art. 17 che, tuttavia, convivono e quasi si sovrappongono alle
tendenze ora evidenziate.

1.2. Lespansione del potere normativo del Governo

Per comprendere questa nuova fenomenologia (come si dira, assai varie-
gata), in controtendenza rispetto al crescente adeguamento alle prescrizioni
dell’art. 17 della legge n. 400/1988, ¢ opportuno premettere come essa si in-
scriva in un contesto istituzionale che, soprattutto a partire dalla XT legisla-
tura, evidenzia un ruolo centrale del Governo nella produzione normativa '2,

In questo contesto si assiste al tentativo di introdurre decisive innovazio-
ni nel rapporto tra fonti primarie e fonti secondarie a Costituzione vigente:
le vaste delegificazioni di cui alla legge 15 marzo 1997, n. 59 (artt. 7, com-
ma 3, 13, 20) P costituiscono le piu recenti manifestazioni di una tendenza

1A tale riguardo, in una pronuncia della Corte di conti si legge che il requisito
dell’innovativita non puo essere inteso in senso assoluto o iniziale «atteso che, in tal caso, esso
non si riscontrerebbe che in pochissime norme soltanto, cioé¢ in quelle supreme costituzionali,
nei confronti delle quali tutto il restante ordinamento, paradossalmente, si dovrebbe configurare
come un sistema di atti e disposizioni di mera esecuzione. Ed invero, versandosi in ipotesi di
atti non aventi forza di legge ... e, di conseguenza, soggettivamente ed oggettivamente
amministrativi, non pud che trattarsi al contrario di atti normativi di secondo grado, cioe di
disposizioni che, pur trovando fonte e fondamento in normazione primaria, determinano tuttavia,
in tutto o in parte, la fattispecie produttiva di conseguenze giuridiche, dando vita ad un comando,
ad una regola o ad una proposizione prescrittiva che, almeno in quella specifica formulazione,
non era gia contenuta nell’ordinamento giuridico»: Corte dei conti, sez. controllo Sicilia, 12
marzo 1997, in Rsv. Corte dei conti, 1997, 2, 16.

12 G. PITRUZZELLA, Forme di governo e trasformazioni della politica, Roma-Bari, Laterza, 1996,
120-121. Interessanti considerazioni sulla produzione normativa del Governo nell’XT legislatura
sono svolte da N. Luro, Politiche pubbliche e poteri normativi tra Governo e Parlamento, in AANV.,
Governi ed economia. La transizione istituzionale nella XI legislatura, Padova, Cedam, 1998, 121 ss.

B Tn questo senso, con riguardo alla riforma dell’amministrazione statale di cui alla legge 15
marzo 1997, n. 59, la dottrina ha avuto modo di evidenziare «come il vero protagonista delle
trasformazioni da imprimere all’'organizzazione amministrativa sia il Governo, abilitato ad agire
sulla base di principi e criteri estremamente vaghi ed elastici», con decreti legislativi, regolamenti
ed atti di organizzazione: P. GIANGASPERO, Le strutture di vertice dell amministrazione, Milano,
Giuffré, 1998, 223. Nello stesso senso, L. CARLASSARE, Politica e amministrazione nella
Costituzione ttaliana, in AANV., Indirizzo politico e Costituzione. A quatant’anni dal contributo
di Temistocle Martines, Milano, Giuffre, 1998, 77-78.
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che non sembra essere stata arginata dalla «giurisprudenza» consultiva e di
controllo, rispettivamente del Consiglio di Stato e della Corte dei conti 4.

Tuttavia, la «fuga» dai contenuti sostanziali della legge di delegificazione
prefigurati dall’art. 17, comma 2, da parte delle leggi successive consente di
affermare che i regolamenti delegati sono dotati di una sorta di «primarieta
sostanziale» (ancorché, evidentemente, non formale), contenendo ormai I'in-
tera disciplina della materia, come gia autorevolmente sostenuto a livello teo-
rico ancora prima dell’entrata in vigore della legge n. 400/1988 .

Tale primarieta sostanziale, che avvicina sul piano contenutistico i regola-
menti di delegificazione ai decreti legislativi, puo essere affermata in conside-
razione del loro carattere di normative organiche (in alcuni casi, quasi di vere
e proprie «riforme settoriali») che spesso, non a caso, demandano ad ulteriori
atti di attuazione il completamento della disciplina della materia '°. E, in talu-
ni casi, tali decreti ministeriali sembrano avere un contenuto normativo ’, no-

14Tn un caso, a proposito di un regolamento di delegificazione, la Corte dei conti ha ammesso
che la norma primaria abilitante fosse carente delle «<norme generali regolatrici della materia»
(nella specie si trattava dell’art. 1, comma 54, della legge 23 dicembre 1996, n. 662), senza trarre
alcuna, ulteriore conseguenza: Corte dei conti, sez. controllo Stato, 6 febbraio 1998, n. 13, in
Cons. Stato, 1998, 11, 886-887.

15 C. MORTATI, Atti con forza di legge e sindacato di costituzionalitd, Milano, Giuffre, 1964,
soprattutto 93 ss.

16 Tra i regolamenti di delegificazione che rinviano ad atti paranormativi si vedano 'art. 4
del d.p.r. 24 giugno 1998, n. 260; gli artt. 3, 4, 17 e 18 del d.p.r. 10 novembre 1997, n. 513.

17 E il caso, ad esempio, del decreto del Ministro dei trasporti previsto dall’art. 10 del d.p.r.
2 agosto 1998, n. 509, chiamato, tra I'altro, a determinare le modalita di svolgimento della
pubblica gara di cui all’art. 5 del regolamento, nonché gli elementi di cui agli artt. 2 e 4 della
legge n. 241/1990 (elementi che debbono contenuti in un atto normativo, come affermato dal
Consiglio di Stato a partire dal parere dell’Ad. generale n. 141/1991, gia ricordato nel par. 1.1.).
Assai peculiare, anche per la possibile incidenza sull’autonomia universitaria, costituzionalmente
tutelata, risulta da questo punto di vista il d.p.r. 27 gennaio 1998, n. 25 («Regolamento recante
disciplina dei procedimenti relativi allo sviluppo ed alla programmazione del sistema
universitario, nonché ai Comitati regionali di coordinamento, a norma dell’art. 20, comma 8,
lett. a) e b), della legge 15 marzo 1997, n. 59»), il cui art. 2 prevede I’adozione, ogni triennio,
di decreti ministeriali in materia di determinazione degli obiettivi del sistema universitario, di
finalizzazione delle relative risorse finanziarie, di individuazione in concreto degli strumenti e
delle modalita della programmazione di cui al comma 2.

Oltre a cio, colpiscono le numerose circolari esplicative di regolamenti di delegificazione,
del tutto analoghe, per struttura e contenuti, a quelle delle leggi: ancora pit peculiare & la
circolare del Ministero del commercio con I'estero 14 luglio 1998, n. 512557 («legge 26 febbraio
1992, n. 212, decreto ministeriale 20 maggio 1998 recante criteri e modalita per ’'ammissione a
contributi finanziari a fronte di progetti di collaborazione con i Paesi dell’Europa centrale e
orientale. Modalita di applicazione») che applica un atto sostanzialmente normativo
«autorizzato» da un regolamento!
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nostante che, come si accennera anche nel par. 3.2, debba ritenersi illegittimo
il fondamento di un regolamento ministeriale in un regolamento governativo.

Tuttavia, parallelamente alla crescita quantitativa e qualitativa di tali di-
sposizioni (assai frequenti nei regolamenti di cui all’art. 20 della legge n.
59/1997), si puo registrare un orientamento assai pitt permissivo al riguardo
nella giurisprudenza consultiva pitu recente del Consiglio di Stato 8.

Sezione 11

VECCHIE E NUOVE IPOTESI DI «kFUGA DAL REGOLAMENTO»

2.1. Considerazioni introduttive

I fenomeni che si sono analizzati nella sezione I evidenziano fenomeni, in
alcuni casi anche significativi, di «erosione» dell’art. 17 dellalegge n. 400/1988
da parte di leggi successive che hanno apportato deroghe espresse o tacite ai
precetti in esso contenuti.

Tuttavia, la centralita dell’art. 17, cosi faticosamente affermata, & oggi po-
sta ancora piu seriamente in discussione dai processi di trasformazione del-
le pubbliche amministrazioni che, iniziati organicamente a partire dai primi
anni novanta, sembrano ormai irreversibili 1°.

In effetti, alcune delle principali linee di riforma, quali la valorizzazione del-
le autonomie costituzionalmente garantite, soprattutto delle Regioni e degli en-
ti locali, la nuova disciplina dei rapporti tra organi di Governo ed organi di am-
ministrazione, la moltiplicazione delle c.d. «autorita indipendenti», I'afferma-

18 Cons. Stato, sez. consultiva atti normativi 22 settembre 1997, n. 109, in Cous. Stato, 1998,
I, 1244-1245, dove si afferma che sono inopportune (ma non illegittime) le disposizioni di
regolamenti governativi che rinviino la definizione di elementi rilevanti, in grado di condizionare
la piena attuazione della normazione secondaria, ad un successivo atto amministrativo, in quanto
tale meccanismo frustrerebbe le finalita di semplificazione e di snellimento dello strumento
regolamentare (il parere si riferisce ad uno dei regolamenti autorizzati dall’art. 20, comma 8,
della legge n.57/1997) che possono essere realizzate anche attraverso la concentrazione di
disposizioni relative alla stessa materia in un unico testo normativo.

19 La letteratura relativa a tali processi di riforma & amplissima; un efficace ed esaustivo
quadro di sintesi pud rinvenirsi in S. CASSESE, Crisi e trasformazioni del diritto amministrativo,
in Giornale di dir. amm., 1997, 869 ss.
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zione di processi di privatizzazione ovvero di trasformazione di enti pubblici,
le nuove norme in materia di pubblico impiego, la progressiva attenuazione de-
gli aspetti pit autoritativi dell’attivita amministrativa, evidenziano sempre piu
frequentemente fenomeni di dislocazione policentrica della produzione nor-
mativa, ovvero (¢ il caso dei processi di privatizzazione, ma anche della rifor-
ma del pubblico impiego) il trasferimento della disciplina di interi ambiti ma-
teriali ad atti che non sono generalmente considerati come fonti del diritto.

Cio che accomuna tutti questi fenomeni (ovviamente assai diversi tra lo-
ro) ¢ il ridimensionamento delle fonti statali tradizionali, a cominciare dalla
legge, la cui centralita ¢ ormai in discussione, come dimostrano anche i re-
centi dati quantitativi. Si dimostrano cosi fondate le autorevoli teorie che, gia
prima dell’entrata in vigore della legge n. 400/1988, avevano dimostrato la
praticabilita di tecniche di delegificazione in favore di atti anche diversi dai
regolamenti governativi 2.

In questo senso, possono essere lette, ad esempio, quelle prospettazioni
dottrinali che affermano la natura di fonti del diritto dei contratti collettivi
nel pubblico impiego dopo la riforma operata dal d.lgs. n. 29/1993 (e suc-
cessive modificazioni ed integrazioni). Sia che si affermi la natura di fonti ex-
tra ordinem di tali contratti?!, sia che si riconducano gli stessi a fonti terzia-
rie ??, lo sforzo di parte della dottrina ¢ chiaramente quello di annoverare tra
le fonti del diritto anche tali atti che sono abilitati dal d.lgs. n. 29/1993 non
solo a sostituirsi alle fonti statali preesistenti in materia (art. 72, comma 1. Si
veda ora anche l'art. 8 della legge n. 50/1999 che autorizza I'adozione di un
testo unico in materia di pubblico che dovra indicare le disposizioni abro-
gate o che hanno cessato di produrre effetti ex art. 72 in esame), ma anche
a sostituire leggi successive che intendano invadere lo spazio negoziale, sal-
vo che queste dispongano espressamente in senso contrario (art. 2, comma
4) 2, Ed anche se tale ultima previsione & sicuramente meno incidente ri-
spetto al preesistente art. 2, comma 2 bzs (abrogato dal d.Igs. n. 80/1998),

20 Ci si riferisce, in particolare a T. MARTINES, Delegificazione e fonti del diritto, in Studi in
onore di P. Biscaretti di Ruffia, Milano, Giuffre, 1987, 865 ss.

2 G. GHEzz1, I/ lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche e la ridefinizione del
fonti,in AANV., Le trasformazioni dei rapporti di lavoro pubblico e il sistema delle fonti, Milano,
Giuffre, 1997, 103.

22 A. MARESCA, Le trasformazioni dei rapporti di lavoro pubblico e il sistema delle fonti, in AAVV.,
Le trasformazioni dei rapporti di lavoro pubblico e il sistema delle fonti, cit., soprattutto 66.

2 In effetti, ai sensi dell’art. 2, comma 4, come sostituito dall’art. 2 del d.lgs. n. 80/1998,
«eventuali disposizioni di legge, di regolamento o statuto, che introducano discipline dei rapporti
di lavoro la cui applicabilita sia limitata ai dipendenti delle amministrazioni pubbliche, o a
categorie di essi, possono essere derogate da successivi contratti o accordi collettivi e, per la
parte derogata, non sono ulteriormente applicabili, salvo che la legge disponga espressamente
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che mirava, forse incostituzionalmente, a «proteggere» la contrattazione col-
lettiva da successive leggi in materia, rimane il fatto che la contrattazione col-
lettiva nel pubblico impiego assume connotati del tutto peculiari?.

Un ulteriore indizio della natura normativa dei contratti in esame & costi-
tuito dall’art. 68 del d.lgs. n. 29/1993 (come sostituito dall’art. 29 del d.Igs. n.
80/1998) che prevede il ricorso in Cassazione per violazione o falsa applica-
zione dei contratti e accordi collettivi nazionali previsti dallo stesso decreto?.

Occorre tuttavia ricordare che la Corte costituzionale (sent. 309/1997) &
sembrata disattendere tale impostazione; secondo il giudice delle leggi, in-
fatti, il d.lgs. 29/1993 «non realizza dunque quell’efficacia erga omnes con-
ferita dall’art. 39, quarto comma, della Costituzione ai contratti stipulati dal-
le associazioni sindacali in possesso di determinate caratteristiche, ma si col-
loca sul distinto piano delle conseguenze che derivano, per un verso dal vin-
colo di conformarsi imposto alle amministrazioni e, per I’altro, dal legame
che avvince il contratto individuale al contratto collettivo» 2°.

Sostanzialmente normativi, ancorché non siano riconosciuti come tali dal-
la giurisprudenza, debbono essere ritenuti anche gli accordi di cui alla legge
n. 146/1990 in tema di prestazioni indispensabili che debbono essere garan-
tite in caso di sciopero nei pubblici servizi essenziali, cosi come normative
debbono essere ritenute le proposte che la Commissione di garanzia & com-
petente ad imporre in materia quando manca l'accordo tra le parti oppure
esso ¢ giudicato dalla Commissione come non idoneo e le parti non riesco-
no a concordare un nuovo accordo /.

24 Lart. 2, comma 2 bizs, prevedeva: «Nelle materie non soggette a riserva di legge ai sensi
dell’art. 2, comma 1, lettera ¢), della legge 23 ottobre 1992, n. 421, eventuali norme di legge,
intervenute dopo la stipula di un contratto collettivo, cessano di avere efficacia, a meno che la
legge non disponga espressamente in senso contrario, dal momento in cui entra in vigore il
successivo contratto collettivo». Spunti critici su tale disposizione sono rinvenibili in G.U.
RESCIGNO, Legge e contratto collettivo nel pubblico impiego. L'art. 2, comma 2-bis, del d.lgs. n.
29/1993 come modificato dal d.lgs. n. 546 del 1993, in Lav. e dir., 1994, 505 ss.

2 In tal modo, secondo G.U. RESCIGNO, L’atto normativo, cit., 32, «per il legislatore i contratti
collettivi relativi ai dipendenti di enti pubblici sono atti normativi anche per il trattamento
giuridico come i regolamenti o altri atti normativi». Come ¢ noto, la possibilita di impugnazione
in Cassazione per violazione o falsa applicazione di norme di diritto costituisce una delle
conseguenze giuridicamente rilevanti dell’identificazione delle fonti: su cio si veda, da ultimo,
L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, cit., 67 ss.

26 Contesta I’assimilazione dei contratti collettivi nel pubblico impiego alle fonti del diritto,
da ultimo, M. BARBIERI, Problemi costituzionali della contrattazione collettiva nel lavoro pubblico,
Bari, Cacucci, 1997, 92 ss.

27 G.U. RESCIGNO, L’atto normativo, cit., 33; contra, da ultimo, A. D’ATENA, L’efficacia degli
accordi contemplati dalla legge sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali, in Giur. cost., 1996,
3024 ss.
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Fenomeni del tutto peculiari sono riscontrabili anche nel settore delle pri-
vatizzazioni, in cui il ruolo di atti a contenuto regolamentare ma in chiara
violazione dell’art. 17 della legge n. 400/1988 appare centrale. In particola-
re, gia I'art. 15 del d.I. 11 luglio 1992, n. 333, convertito, con modificazioni,
dalla legge n. 359/1992 provvedeva direttamente alla trasformazione dell’Iri,
dell’Eni, dell'Ina e dell’Enel in societa per azioni, autorizzando il Cipe a de-
liberare la trasformazione in societa per azioni di altri enti pubblici econo-
mici, qualunque sia il loro settore di attivita, fatta salva la legge n. 218/1990.

Lo stesso ¢ a dirsi per i processi di trasformazione di enti pubblici il cui
assetto organizzativo ¢ ormai sottratto ad atti normativi e trova la propria di-
sciplina in statuti o comunque in deliberazioni degli organi interni. In alcu-
ni casi, tuttavia, il ruolo dei regolamenti governativi o ministeriali non viene
del tutto meno, o per disciplinare aspetti residuali, ovvero quali strumenti di
approvazione degli statuti 8,

Anche la progressiva previsione di moduli contrattuali sia nei rapporti tra
amministrazioni e privati, sia nei rapporti tra amministrazioni contribuisce
all’affermazione di fenomeni di erosione della normazione che, per quanto
auspicabili, debbono essere attentamente apprezzati ?°. Quanto ai rapporti
tra amministrazioni e cittadini, deve essere ricordata nella prassi la frequen-
te previsione di moduli convenzionali in attuazione di norme primarie o se-
condarie *°, ovvero «recepiti» in fonti secondarie *!; quanto ai rapporti tra

28 Si vedano quali esempi, rispettivamente, I’art. 5 del d.1gs. 9 luglio 1998, n. 283 («Istituzione
dell’Ente tabacchi italiani»), ai sensi del quale «per quanto non specificamente stabilito negli
articoli 1, 2 e 3, si provvede con regolamenti a norma dell’art. 17, comma 3, della legge 23 agosto
1988, n. 400 o con singoli provvedimenti del Ministro delle finanze» ed il decreto del Ministro
del commercio estero 11 novembre 1997, n. 474 («Regolamento recante approvazione dello
statuto dell’Istituto nazionale per il commercio estero»), espressamente abilitato dall’art. 1 della
legge 25 marzo 1997, n. 68.

29 Su tali fenomeni si veda da ultimo G. D’AURIA, Autoritd e contratto nell amministrazione
ttaliana, oggi, in Pol. dir., 1998, 201 ss.

30'Si veda in questo senso lo schema di decreto legislativo di cui alle lett. 4) e ¢) della legge
n. 337/1998 che demanda ad una convenzione, approvata con decreto direttoriale del ministero
delle finanze, la determinazione delle modalita di conferimento della delega e di svolgimento
del servizio ai concessionari della riscossione dei versamenti unitari di cui al capo III del d.lgs.
n. 241/1997, i dati delle operazioni da trasmettere e le relative modalita di trasmissione e di
conservazione, nonché le penalita per I'inadempimento degli obblighi nascenti dalla convenzione
stessa e la misura del compenso per il servizio svolto dai concessionari.

31 Tn questo senso, si pud ricordare, da ultimo, l’art. 4 della legge 9 dicembre 1998, n. 431
che prevede una «convenzione nazionale» tra le organizzazioni dei proprietari e degli inquilini
maggiormente rappresentative per la definizione dei criteri generali per la definizione dei canoni
dilocazione degli immobili adibiti ad uso abitativo nonché delle modalita per garantire particolari
esigenze delle parti. In mancanza di accordo, provvede con proprio decreto il Ministro dei lavori
pubblici «sulla base degli orientamenti prevalenti espressi dalle predette organizzazioni».
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amministrazioni & da segnalare, ai fini del presente lavoro, I’affermazione, a
partire dalla legge n. 241/1990, di «spazi negoziali» che hanno trovato ulte-
riori manifestazioni nella legge n. 104/1995 «ai fini dell’attuazione della po-
litica di intervento nelle aree depresse del territorio nazionale» e, ancora piu
intensamente, nell’art. 2, commi 203 ss., della legge n. 662/1996*2. In tali di-
sposizioni emerge il ruolo fondamentale del Cipe, chiamato non solo ad ap-
provare gli strumenti di «programmazione negoziata», ma anche a specifi-
carne la disciplina, adottando veri e propri atti sostanzialmente normativi al
riguardo ?’.

Queste nuove (o relativamente nuove) fenomenologie hanno determina-
to la progressiva emersione di nuovi centri di produzione normativa; si ¢ ora
accennato al ruolo centrale del Cipe, le cui deliberazioni in ambiti sempre
piu significativi appaiono di un chiaro tenore normativo** (con tutte le con-
seguenze che da cio si possono desumere nei rapporti con gli altri organi del
Governo ?°), né mancano deliberazioni a contenuto normativo di altri Co-
mitati di Ministri*°.

32 In questo senso, si veda anche il lavoro di A. CARIOLA, in questo volumze.
33 G. D’Aurta, Autorita e contratto, cit., 228 ss.

%4 Siveda, ad esempio, le deliberazioni in materia di determinazione del prezzo dei medicinali
di cui all’art. 36 della legge n. 448/1998.

> Tra queste, si possono ricordare, in particolare, la deliberazione 21 marzo 1997 sulla
programmazione negoziata (ex art. 2, comma 203, della legge 23 dicembre 1996, n. 662), la
deliberazione 18 dicembre 1997 («Trasformazione in societa per azioni dell’Ente Poste italiane»),
la deliberazione 26 febbraio 1998 («Misure per accelerare 1’avanzamento dei programmi
cofinanziati dall’'Unione europea nel settore della pesca e dell’acquacoltura»), la deliberazione
6 maggio 1998 («Delibera quadro su criteri e modalita di intervento della RIBS S.p.a. — legge 7
agosto 1997, n. 266, art. 23»), la deliberazione 5 agosto 1998 («Regolamento del nucleo di
consulenza per I'attuazione delle linee guida per la regolazione dei servizi di pubblica utilita
previsto dalla delibera Cipe n. 63 del 9 luglio 1998»). Sul carattere normativo di alcune tra le
delibere del Cipe si vedano gia i vari contributi riportati nel volume a cura di D. SORACE, I
Comitati interministeriali economici, Bologna, Il Mulino, 1991, anche se i risultati della ricerca
evidenziavano come la maggior parte di esse avesse carattere provvedimentale; a diverse
conclusioni giunge il lavoro di A. CARIOLA, in questo volumze.

%6 Si veda, per tutti, il Provvedimento della presidenza del Consiglio dei Ministri 4 aprile
1998 («Misure per garantire condizioni di effettiva concorrenza nel mercato delle comunicazioni
mobili e personali») deliberato dal Comitato dei Ministri previsto dall’art. 2 del d.1. n. 115/1997
(convertito dalla legge n. 189/1997); infine, la legislazione pit recente valorizza come centro di
produzione sostanzialmente normativa anche la Conferenza permanente per i rapporti tra lo
Stato, le Regioni e le Province autonome: si veda, al riguardo, I’art. 28 della legge n. 448/1998,
in materia di concorso delle Regioni, delle Province, dei Comuni e delle Comunita montane alla
realizzazione degli obiettivi di finanza pubblica adottati con 1’adesione al patto di stabilita e
crescita (commi 8, 9, 11).
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2.2. Una nuova stagione di «fuga dal regolamento»?

Tuttavia, quanto detto nel paragrafo precedente non basta da solo a spie-
gare una certa ripresa, proprio a partire dal 1997, di fenomeni, per cosi di-
re, pitt «classici» di aggiramento delle prescrizioni contenute nell’art. 17 del-
la legge n. 400/1988.

La stessa Corte dei conti ha rilevato nel corso del 1997 un numero di atti
sostanzialmente regolamentari doppio rispetto a quello dell’anno precedente
(rispettivamente 44 e 23), a fronte comunque di un consistente incremento del-
la produzione regolamentare grazie alle previsioni della legge n. 59/1997 (nel
1997 risultano emanati 230 regolamenti a fronte di 154 nel corso del 1996°.

Come si dira nel prosieguo della trattazione di questa sezione, il fenome-
no nuovo che si puo registrare proprio a partire dal 1997 ¢ costituito da fat-
tispecie di «fuga dal regolamento» direttamente autorizzate dal legislatore.

Prima di affrontare questo tema (che sara oggetto in particolare dei due
paragrafi successivi ma anche della sezione IV), ¢ opportuno riflettere sui
motivi di questa inversione di tendenza, che rischia, ancora una volta, di com-
promettere la portata razionalizzatrice dell’art. 17 della legge n. 400/1988.

Sicuramente nel periodo in esame & cresciuta la tendenza delle fonti pri-
marie a demandare a decreti ministeriali la disciplina di aspetti che non sem-
pre possono essere ritenuti di mera esecuzione; sembra, ciog, che 'area dell’ese-
cuzione-applicazione delle norme primarie sia ormai in larga misura rimessa ad
atti non normativi (decreti ministeriali, circolari ecc.); viceversa, il regolamen-
to (anche quello di mera esecuzione previsto in via generale nell’art. 17, com-
ma 1, lett. @), della legge n. 400/1988) interviene prevalentemente laddove la
discrezionalita, in rapporto alla previsione legislativa, ¢ decisamente maggiore*®,

Laddove quindi si tratti di atti di attuazione (purché non si tratti, per co-
si dire, di «larga attuazione») la scelta sempre piu frequente per atti sostan-

37 Corte dei conti, Decisione e relazione sul rendiconto generale dello Stato-Esercizio finanziario
1997, 1, Roma, 1998, 337 ss. Come si evince della stessa relazione, se nel 1989 a fronte di 66
regolamenti erano stati adottati ben 108 atti sostanzialmente regolamentare, nel 1997 il dato
sembra pit che ribaltato (230 regolamenti; 44 atti sostanzialmente regolamentari).

%8 In questo senso, con riferimento al periodo 1996-1997, si rinvia a G. TARLI BARBIERI, I/
potere regolamentare del Governo (1996-1997): quadro generale, in U. DE SIERVO (a cura di),
Osservatorio sulle fonti 1997, Torino, Giappichelli, 1998, 202 ss. Ovviamente, non mancano
differenze tra le varie amministrazioni, circa il rispetto delle prescrizioni di cui all’art. 17 della
legge n. 400/1988: cosi, ad esempio, un recente studio ha dimostrato come nell’ordinamento
tributario continuino ad essere molteplici gli esempi di atti sostanzialmente normativi (anche
delegificanti), senza che la giurisprudenza sia intervenuta al riguardo: M.A. GRIPPA SALVETTI,
Riserva di legge e delegificazione nell’ ordinamento tributario, Milano, Giuffre, 1998, 265.
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zialmente normativi in violazione dell’art. 17 della legge n. 400/1988 si spie-
ga probabilmente anche con esigenze di rapidita di adozione che il procedi-
mento di cui all’art. 17 della legge n. 400/1988 non garantisce, nonostante
I'evidente accelerazione impressa dall’art. 17, comma 27, della legge n.
127/1997 riguardo all’acquisizione del parere del Consiglio di Stato.

Lillegittimita di tale fenomeno potrebbe essere quantomeno arginata se
le fonti primarie espressamente imponessero il rispetto dell’art. 17 della leg-
ge n. 400/1988 allorché rinviano parte della disciplina di una materia a de-
creti ministeriali; viceversa, la prassi mostra che in una stessa fonte primaria
il richiamo espresso all’art. 17 avviene solo in alcune disposizioni, laddove
altre fanno solo un generico riferimento all’adozione di decreti ministeriali*°.
Peraltro, anche formule generiche come quelle da ultimo ricordate non pos-
sono essere intese come legittimanti fenomeni di «fuga dal regolamento»; co-
me ¢ stato autorevolmente sottolineato, in questi casi I'indagine sul contenu-
to & (sempre necessaria e) preventiva in quanto occorre che il giudice accer-
ti preventivamente se I’atto ¢, per il suo contenuto, regolamentare o non re-
golamentare: «Infatti, solo dopo aver deciso tale questione pregiudiziale &
possibile decidere se l'atto ¢ stato emanato secondo il procedimento pre-
scritto oppure no» %,

Da questo punto di vista, e premessa quindi la necessita di un’analisi sul
contenuto dei singoli atti, appaiono sicuramente come atti sostanzialmente
normativi alcuni decreti ministeriali che nel titolo recano «norme» !, ovvero

%% Solo per citare un esempio, si pud ricordare il d.lgs. 8 gennaio 1998, n. 3 («Riordino
degli organi collegiali operanti presso la presidenza del Consiglio dei Ministri — Dipartimento
dello spettacolo, a norma dell’art. 11, comma 1, lettera a), della legge 15 marzo 1997, n. 59»),
il cui art. 3, comma 4, modificando I’art. 28, comma 8, della legge 4 novembre 1965, n. 1213,
prevede che «con decreto dell’Autorita di Governo competente in materia di spettacolo, sono
definiti i requisiti, le modalita ed i limiti di importo per la concessione dei mutui di cui al
presente comma, in favore dei cortometraggi a contenuto narrativo»; a sua volta, I’art. 4, comma
3, modifica 'art. 31, comma 2, della legge 4 novembre 1965, n. 1213 come segue: «Con
regolamento adottato dall’Autoritd di Governo competente in materia di spettacolo, ai sensi
dell’art. 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400, sono definiti i criteri per il rilascio
delle autorizzazioni nei casi previsti dal comma 1».

40 G.U. ReScCIGNO, Forma e contenuto di regolamento, in Giur. cost., 1993, 1433. Viceversa, la
prassi ha forse ridimensionato (ma non del tutto escluso) il problema degli effetti da attribuire
all’autoqualificazione di un atto come regolamento, allorquando a tale autoqualificazione non
corrisponda I’effettivo contenuto di regolamento; su tale problema si rinvia a A. PACE, I ridott:
limiti della potesta normativa del Governo nella legge n. 400 del 1988, in Giur. cost., 1988, 1493.

41 Si vedano, ad esempio, i decreti del Ministro delle politiche agricole 25 maggio 1998
(«Norme per l'utilizzazione di fondi per lo svecchiamento del parco agro-meccanico») e 20
ottobre 1998 («Norme per I'attuazione di “aiuti sottoforma di sovvenzione in favore degli
agricoltori per assicurazioni contro gli infortuni”»).
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42

«disposizioni» **, anche se non mancano esempi di atti sostanzialmente nor-
43

mativi del tutto privi nel titolo anche di siffatta, generica autoqualificazione ®*,
come ad esempio, alcune circolari esplicative #.

Tuttavia, I'analisi dei fenomeni di «fuga dal regolamento» non sarebbe
completa se non si riflettesse sul fatto che profili normativi anche significa-
tivi si trovano in atti, come le direttive interorganiche o le ordinanze, che giu-
ridicamente debbono essere tenute distinte dai regolamenti, ma alla cui espan-
sione quantitativa nel piu recente periodo ha fatto riscontro un deciso salto
di qualita sul piano dei contenuti.

Quanto alle direttive, la dottrina piti recente ha gia evidenziato significati-
vi profili di normativita che non sembrano mancare anche in alcune tra quel-
le adottate nel 1998 #*; circa le ordinanze, profili di normativita non sono ri-

42 Si veda, ad esempio, il decreto del Ministro della sanitd 10 marzo 1998 («Disposizioni
sulla documentazione da presentare a corredo delle domande di autorizzazione all'immissione
in commercio di medicinali per uso umano e di modifica dell’autorizzazione»), il decreto del
Ministro della sanita 19 marzo 1998 («Disposizioni concernenti medicinali derivati dal sangue
o plasma umano»), il decreto del Ministro della pubblica istruzione 24 luglio 1998 («Disposizioni
concernenti la riorganizzazione della rete scolastica, la formazione delle classi e la determinazione
degli organici del personale della scuola»).

# Cosi, ad esempio, il decreto del Ministro del lavoro 2 dicembre 1997 («Nuove modalita sulla
disciplina dei due anni di praticantato necessari per 'ammissione all’esame di Stato per I’abilitazione
all’esercizio della professione di consulente del lavoro»), il decreto del Ministro del lavoro 21
maggio 1998 («Misure per favorire la ricollocazione lavorativa ovvero il raggiungimento dei requisiti
pensionistici per i lavoratori impegnati nei lavori socialmente utili»), il decreto del Ministro del
lavoro 10 giugno 1998 («Definizione dei criteri concessivi dei trattamenti di integrazione salariale
e di mobilita»), il decreto del Ministro dell’universita 23 dicembre 1997 («Modalita procedurali
per la concessione delle agevolazioni ai progetti e centri di ricerca di cui all’art. 6, comma 5, del
d.l. 8 febbraio 1995, n. 32, convertito nella legge 7 aprile 1995, n. 104, a valere sui fondi della
legge n. 488 del 19 dicembre 1992»), il decreto del Ministro per i beni culturali 21 marzo 1998
(«Procedure, modalita e condizioni per il rilascio della garanzia statale nelle mostre d’arte»), il
decreto del Ministro del commercio con l'estero 20 maggio 1998 («Criteri e modalita per
I’ammissione a contributi finanziari a fronte di progetti di collaborazione con i Paesi dell’Europa
centrale e orientale»), il decreto del Ministro della pubblica istruzione 5 agosto 1998 («Istituzione,
organizzazione e realizzazione dei corsi di formazione per il conferimento della qualifica dirigenziale
ai capi d’istituto»), il decreto del Ministro delle politiche agricole 16 ottobre 1998 («Ciriteri e
modalita di concessione di un prestito d’onore per la promozione di progetti finalizzati ad attivita
nell’'ambito dell’economia ittica, presentati da lavoratori in mobilita, in cassa integrazione o che
svolgono lavori socialmente utili, che si costituiscono in societa o cooperative»).

# Cosi, ad esempio, la circolare della presidenza del Consiglio dei Ministri 28 gennaio 1998,
n. 1/97 («Legge 19 luglio 1991, n. 216, come integrata dalla legge 27 luglio 1994, n. 465, per
interventi in favore di minori soggetti a rischio di coinvolgimento in attivita criminose. Piano
contributi anno 1997»).

# In questo senso, si veda, ad esempio, la direttiva del Ministro dei lavori pubblici 14 maggio
1998 («Regolamentazione del soccorso stradale in autostrada per i veicoli in avaria o incidentati»),
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scontrabili solo tra quelle c.d. «contingibili ed urgenti», sulle quali la dottrina
e la giurisprudenza da tempo discutono #¢. Cosi, ad esempio, appaiono chia-
ramente a contenuto normativo talune ordinanze del Ministro della pubblica
istruzione «abilitate» da varie disposizioni del d.lgs. n. 297/1994 7.

Pit in generale, emerge il fenomeno di ordinanze adottate per supplire a
carenze normative, anche in materie che sembrerebbero riservate al legisla-
tore: ¢ il caso, ad esempio, delle ordinanze del Ministro della sanita 5 mar-
z0 1997 con le quali ¢ stato disposto, rispettivamente, il divieto di qualsiasi
forma di sperimentazione o di intervento finalizzata, anche indirettamente,
alla clonazione umana o animale nonché di cessione, a qualsiasi titolo, di ga-
meti, embrioni, o materiale genetico.

Forza normativa deve essere altresi riconosciuta ad alcuni atti di pianifi-
cazione e programmazione che in alcune materie rivestono un ruolo fonda-
mentale: ¢ il caso, ad esempio, del Piano sanitario nazionale (si veda ora il
d.p.r. 23 luglio 1998 «Approvazione del Piano sanitario nazionale per il trien-
nio 1998-2000») la cui centralita, gia affermata dal d.lgs. n. 502/1992, ¢ ora
confermata dall’art. 1 della legge n. 419/1998, il quale delega il Governo a
razionalizzare la normativa relativa al Servizio sanitario nazionale (si vedano,
in particolare I'art. 2, comma 1, lett. aa-cc) %%

Non mancano, infine, profili di normativita in atti del tutto atipici: un esem-
pio che appare del tutto rilevante ¢ costituito dal «Documento programma-
tico relativo alla politica dell'immigrazione e degli stranieri nel territorio del-
lo Stato» che appare centrale nella sistematica della recente legge 6 marzo
1998, n. 40. Ai sensi dell’art. 2, comma 2, della legge, tale documento «indi-
ca le azioni e gli interventi che lo Stato italiano ... si propone di svolgere in
materia di immigrazione, anche mediante la conclusione di accordi con i Pae-

la direttiva del Ministro del tesoro 18 giugno 1998 («Nuove norme disciplinanti I'attivita del
Provveditorato generale dello Stato»), la direttiva del Ministro dei lavori pubblici 7 luglio 1998
(«Direttiva sul controllo dei gas di scarico dei veicoli (bollino blu), ai sensi dell’art. 7 del nuovo
codice della strada»).

46 Su questo fenomeno si rinvia al lavoro di A. ANDRONIO in questo volume.

47 Si veda, ad esempio, I'ordinanza 20 ottobre 1997 («Indizione e svolgimento dei concorsi
per titoli per 'accesso ai ruoli provinciali, relativi ai profili professionali della terza e quarta
qualifica funzionale del personale amministrativo, tecnico e ausiliario statale degli istituti e scuole
di istruzione primaria, secondaria, degli istituti d’arte, dei licei artistici, delle istituzioni educative
e delle scuole speciali statali, ai sensi dell’art. 554 del decreto legislativo 16 aprile 1994, n. 297»).

4 In questo senso, si veda gia G. LasOrReLLA, C. TUCCIARELLI, Atti di pianificazione e
programmazione, in U. DE SIERVO (a cura di), Norme secondarie e direzione dell’ amministrazione,
Bologna, Il Mulino, 1992, 109 ss.; ulteriori considerazioni al riguardo si rinvia a A. P1zZORUSSO,
Le fonti secondarie, in A. P1zzORUSSO, S. FERRARI, Le fonti del diritto italiano, 1. Le fonti scritte,
cit., 160-161.
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si di origine. Esso indica altresi le misure di carattere economico e sociale nei
confronti degli stranieri soggiornanti nel territorio dello Stato, nelle materie che
non debbono essere disciplinate con legge»*®. Del pari carattere sostanzialmente
normativo deve essere riconosciuto al provvedimento del Ministro delle co-
municazioni 13 gennaio 1998 («Atto di indirizzo riguardante gli adempimen-
ti dell’amministrazione in occasione della dismissione di frequenze radiotele-
visive») che nel preambolo si autoqualifica come atto di indirizzo politico-am-
ministrativo ai sensi del d.Igs. n. 29/1993 e della legge n. 59/1997.

Levidente espansione degli atti in «fuga dal regolamento» determina poi
fenomeni del tutto peculiari, quali quello di atti normativi regolamentari mo-
dificati sulla base di atti non normativi, ed in conseguenza dell’entrata in vi-
gore degli stessi’® o di atti normativi surrettiziamente modificati e derogati
da atti pararegolamentari’!.

Viceversa, anche nel corso del 1998 sono poco frequenti i casi di viola-
zione solo parziale dei requisiti procedimentali di cui all’art. 17 della legge
n. 400/1988°2,

Un settore nel quale sono del tutto frequenti le oscillazioni tra 'uso di at-
ti normativi e 'uso di atti non normativi & quello, quantitativamente assai ri-
levante, delle normative tecniche.

In effetti, gia nel 1995 la Corte dei conti ebbe modo di notare che la di-

411 successivo comma 3 specifica poi che «il documento individua inoltre i criteri generali
per la definizione dei flussi di ingresso nel territorio dello Stato, delinea gli interventi pubblici
volti a favorire le relazioni familiari, I'inserimento sociale e I'integrazione culturale degli stranieri
residenti in Italia, nel rispetto delle diversita e delle identita culturali delle persone, purché non
confliggenti con I'ordinamento giuridico, e prevede ogni possibile strumento per un positivo
reinserimento nei Paesi di origine». Il documento & stato adottato con il d.p.r. 5 agosto 1998.

%0 Tn questo senso, pud essere ricordato il decreto del Ministro politiche agricole 24 aprile
1998, n. 327 («Regolamento recante modificazioni al regolamento di esecuzione della legge 15
gennaio 1991, n. 30, recante “Disciplina della riproduzione animale”, adottato con d.m. 13 gennaio
1994, n. 172») nelle cui premesse si da atto dell’avvenuta adozione del piano nazionale di controllo
della malattia di Aujeszky, adottato con decreto del Ministro della sanita 1° aprile 1997.

>1 Si veda, in questo senso, il decreto del Ministro della pubblica istruzione 8 giugno 1998
(«Modificazione dei criteri e delle modalita per la erogazione di sovvenzioni, contributi, sussidi
ed ausili finanziari alle scuole secondarie legalmente riconosciute e pareggiate di primo e secondo
grado da parte della Direzione generale per I'istruzione media non statale») che sembra derogare
in pit punti al d.m. 12 luglio 1991, n. 196.

52 Un esempio assai interessante ¢ costituito dal decreto del Ministro dei trasporti 20 novembre
1997, n. 487 («Regolamento recante la normativa tecnica ed amministrativa relativa alle
autoambulanze di soccorso per emergenze speciali»), il cui preambolo non contiene né alcun
riferimento generale alla legge n. 400/1988, né all’avvenuta acquisizione del parere del Consiglio
di Stato, né alla comunicazione dello schema di regolamento al Presidente del Consiglio dei
Ministri, che sono imposte in via generale dall’art. 17, comma 3, della legge n. 400/1988.
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stinzione in questo ambito tra atti normativi ed atti non normativi non ri-
spondesse a criteri di razionalita >.

Da allora non si registrano novita di rilievo: a fronte infatti di alcuni esem-
pi di regolamenti contenenti norme tecniche, persistono ancora numerosi at-
ti sostanzialmente normativi in violazione dei precetti dell’art. 17 della legge n.
400/1988°%; né la Corte costituzionale, in una recente sentenza avente ad og-
getto normative a contenuto tecnico, ha chiarito se e fino a che punto esse deb-
bano ricondursi all’art. 17 della legge n. 400/1988 (sent. n. 61/1997)°°.

In realta, come si dira anche in seguito, di fronte all’aumento della nor-
mazione secondaria di carattere tecnico ed alle evidenti peculiarita di tale fe-
nomeno, l'interrogativo che si pone ¢ se il procedimento di adozione di cui
all’art. 17 sia adeguato o se non sia, invece, essenziale immaginare procedi-
menti ad hoc, che coinvolgano altri organi oltre al (o in luogo del) Consiglio
di Stato ed alla Corte dei conti.

Da ultimo, non si pud non rilevare come i fenomeni di «fuga dal regola-
mento» debbano essere apprezzati non solo sul piano del rispetto del prin-
cipio di legalita ma anche sul piano della forma di Governo.

In effetti, 'adozione di un atto normativo attraverso un mero decreto mini-

% Corte dei conti, Decisione e relazione sul rendiconto generale dello Stato-Esercizio finanziario
1995, Roma, 1996, 15-16.

>4 Sivedano, in questo senso, per tutti, il decreto del Ministro dell’industria 15 gennaio 1998,
n. 190 («Regolamento recante norme sulle specifiche tecniche applicative del d.m. 21 novembre
1972 per la costruzione e la riparazione degli apparecchi a pressione»), il decreto del Ministro
dell’ambiente 10 settembre 1998, n. 381 («Regolamento recante norme per la determinazione
dei tetti di radiofrequenza compatibili con la salute umanas).

Si veda da ultimo anche Plart. 7 della legge 19 ottobre 1998, n. 366 («Norme per il
finanziamento della mobilita ciclistica»), ai sensi del quale «entro sei mesi dalla data di entrata
in vigore della presente legge, con decreto del Ministro dei lavori pubblici, di concerto con il
Ministro dei trasporti e della navigazione, ¢ emanato un regolamento con il quale sono definite
le caratteristiche tecniche delle piste ciclabili».

%> In questo senso si vedano, ad esempio, il decreto del Ministro delle comunicazioni 27
febbraio 1998 («Disciplina della numerazione nel settore delle telecomunicazioni»), il decreto
del Ministro dell’interno 10 marzo 1998 («Criteri generali di sicurezza antincendio e per la
gestione dell’emergenza nei luoghi di lavoro»), il decreto del Ministro dei lavori pubblici 5 agosto
1998 («Aggiornamento delle norme tecniche per la progettazione, esecuzione ed esercizio delle
linee elettriche esterne»); il decreto del Ministro dell’ambiente 20 ottobre 1998 («Requisiti tecnici
per la costruzione, I'installazione e I'esercizio di serbatoi interrati»); il decreto del Ministro
dell’ambiente 20 ottobre 1998 («Misure di sicurezza per gli scali merci terminali di ferrovia non
ricompresi nel campo di applicazione del decreto ministeriale 5 novembre 19975), il decreto del
Ministro dell’ambiente 20 ottobre 1998 («Criteri di analisi e valutazione dei rapporti di sicurezza
relativi ai depositi di liquidi facilmente infiammabili e/o tossici»).

56 Tale sentenza ¢ commentata da M. GIGANTE, Alcune osservazioni sull’ evoluzione dell’uso

del concetto di tecnica nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1997, 647 ss.
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steriale anziché un vero e proprio regolamento comporta 'elusione dell’art. 17,
comma 3, della legge n. 400/1988 nella parte in cui prevede che gli schemi di
regolamento ministeriale debbano essere comunicati al Presidente del Consi-
glio prima della loro pubblicazione; come & noto, la ratio di tale adempimento
¢ quella di consentire al Presidente del Consiglio di esercitare i suoi poteri fi-
nalizzati al mantenimento dell’'unita di indirizzo politico ed amministrativo in
relazione agli atti normativi dei singoli membri del Governo, tra i quali quello
di sospenderne I’adozione sottoponendo la questione al Consiglio dei Ministri
nella riunione immediatamente successiva (art. 5, comma 2, lett. ¢), della legge
n. 400/1988); si puod convenire che la sua disapplicazione vada «a toccare 'at-
tuazione dell’art. 95 Cost., ed in modo sostanzioso, non in modo minore»>’, ali-
mentando in tal modo quel modello di «Governo per ministeri» che, afferma-
tosi nella prassi costituzionale, ¢ stato una delle cause della debolezza degli Ese-

cutivi nel nostro Paese %8,

2.3. 1 decreti non regolamentari in materia organizzativa di cui all’art.
17, comma 4 bis, della legge n. 59/1997

Come si ¢ accennato, nuove manifestazioni di «fuga dal regolamento» si
sono evidenziate a partire dal 1997-1998. Diversamente da quelle finora ana-
lizzate, esse appaiono ancora piu gravi in quanto in qualche modo «legitti-
mate» dal legislatore.

Da questo punto di vista, il processo di erosione dell’art. 17 della legge n.
400/1988 da parte dello stesso legislatore appare evidente nellalegge n. 59/1997.

Oltre all’art. 12, comma 1, lett. e), che sara analizzato nel par. 3.1, & op-
portuno soffermarsi sull’art. 13, comma 1 che, inserendo un comma 4 bzs
all’art. 17 della legge n. 400/1988, autorizza una delegificazione in materia
di organizzazione dei ministeri o, pill propriamente, una vera e propria ri-
serva di regolamento a costituzione vigente >°.

Tuttavia, ai fini del presente lavoro interessa, in particolare, la lett. ) del

57 U. DE SIERVO, L’erosione del primato della legge, in Queste istituz., 1991, 83.

%8 In questo senso, si veda, per tutti, G. PrTRUzzELLA, Commento agli artt. 92 e 93, in Comm.
Cost., 1l Consiglio dei Ministri, Bologna-Roma, Zanichelli-Il Foro italiano, 1994, 42 ss.

59 A. P1zzORUSSO, Le fonti secondarie, cit., 158, nota 32, contesta la definizione di «riserva
di regolamento» a proposito dell’art. 17, comma 4 bis; e tuttavia, anche secondo tale autore,
questa disposizione istituisce un nuovo tipo di regolamento «dotato di caratteristiche intermedie
fra quelle proprie dei regolamenti delegati di cui al secondo comma ... e quelle proprie dei
decreti legislativi» (p. 157).
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comma 4 bis, ai sensi della quale i regolamenti di organizzazione debbono
prevedere I’adozione «di decreti ministeriali di natura non regolamentare per
la definizione dei compiti delle unita dirigenziali nell’ambito degli uffici di-
rigenziali generali» (lett. e)).

Si & notato assai persuasivamente che tale previsione appare di dubbia le-
gittimita costituzionale e contraddittoria: «Se & fortemente dubbia una dele-
gificazione a favore di regolamenti ministeriali, ancor pit dubbia ¢ una de-
legificazione che affida la futura disciplina della materia ad atti amministra-
tivi che non hanno, secondo 'ordinamento vigente, alcuna prerogativa nor-
mativa e che invece, in quanto destinati a porre regole innovative, tali pre-
rogative dovrebbero avere» ®; e non a caso, anche gli autori che sulla, scor-
ta di precedenti orientamenti, pure desumono dall’art. 97, comma 1, Cost.
Iesistenza di spazi normativi costituzionalmente riservati all’Esecutivo, valo-
rizzano il ricorso a regolamenti in quanto fonti formalmente tipizzate °'.

Che i decreti ministeriali in esame abbiano una portata anche delegifican-
te & dimostrato, oltre che dal fatto che essi vanno a sostituire i regolamenti
ministeriali di cui all’art. 6 del d.Igs. n. 29/1993 (prima della sua modifica ad
opera dell’art. 5 del d.Igs. 31 marzo 1998, n. 80) in materia di individuazione
degli uffici corrispondenti al livello dirigenziale non generale ed alle relative
funzioni ®?, anche dalla prassi normativa ormai univoca sul punto ®.

D’altra parte, non sembra che si possa sostenere che I'art. 17 della legge
n. 400/1988, in quanto norma primaria, sarebbe liberamente derogabile dal
legislatore successivo; a tale proposito, si ¢ autorevolmente osservato che, pur
essendo giuridicamente possibile la derogabilita dell’art. 17 da parte di in-
terventi legislativi posteriori, non sarebbe precluso alla Corte costituzionale
di «valutare simili vicende, impedendo che esse sconvolgano il sistema della
produzione normativa, costituzionalmente previsto o presupposto» *.

% G. DEMURO, Le delegificazioni nelle Il. nn. 59 e 127/1997: «il fine giustifica i mezzi» ?, in
U. DE SIERVO (a cura di), Osservatorio sulle fonti 1997, cit., 241-242.

oL P. CARETTI, Art. 97, 1° comma, parte I, in Comm. Cost. La Pubblica amministrazione,
Bologna-Roma, Zanichelli-Il Foro italiano, 1994, 29 ss.

92 Sull’efficacia delegificante dei quali si rinvia a G. TARLI BARBIERI, Le delegificazioni per la
razionalizzazione e la semplificazione amministrativa, in U. DE SIERVO (a cura di), Osservatorio
sulle fonti 1996, Torino, Giappichelli, 1996, 170 ed ai pareri del Consiglio di Stato ivi riportati.

© Si veda, in questo senso, I’art. 5 del d.p.r. 20 ottobre 1998, n. 397, ai sensi del quale «a
decorrere dalla data di entrata in vigore dei decreti di cui all’art. 5 (sz tratta dei decreti ministeriali
di cui all’ art. 17, comma 4-bis, lett. e), della [. 400/1988) il decreto del Ministro del commercio
con l'estero 20 gennaio 1997, n. 102, concernente il regolamento per I'individuazione degli uffici
di livello dirigenziale non generale del Ministero del commercio con Iestero, & abrogato».

¢ L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, cit., 54.
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Si & quindi in presenza di una fattispecie che autorizza I'adozione di atti
normativi che non sono trattati come regolamenti: in questo senso la for-
mulazione della lett. ¢) appare alquanto impropria, laddove si riferisce a de-
creti di #atura non regolamentare, dato che essa allude alla forma e quindi
al trattamento di tali decreti e non gia, appunto, alla qualificazione di tali at-
ti sul piano ontologico ®.

Nonostante i dubbi che si sono esposti, la previsione di cui all’art. 17, com-
ma 4 bis della legge n. 400/1988 (e quindi anche la sua lett. ¢) & stata ormai
estesa a tutte le amministrazioni dello Stato, anche ad ordinamento autono-
mo, in forza dell’art. 6, comma 2, del d.Igs. n. 29/1993, come sostituito dall’art.
5 del d.Igs. 31 marzo 1998, n. 80), tanto che non appare persuasiva I'opinio-
ne secondo la quale la riforma dell’amministrazione centrale si caratterizze-
rebbe per una preferenza per gli atti di organizzazione di tipo normativo an-
ziché su quelli di tipo amministrativo ®. In effetti, il tenore letterale della di-
sposizione porta a ritenere che i decreti ministeriali di cui alla lett. ¢) costi-
tuiscano un tassello essenziale del processo di riforma, uno strumento cioe di
attuazione «a catena» rispetto ai regolamenti di delegificazione ¢’.

Un altro esempio di «fuga dal regolamento» nella stessa materia ¢ ora im-
posto dall’art. 2 del d.Igs. 29 ottobre 1998, n. 387 che ha provveduto alla so-
stituzione del secondo periodo del comma 4 dell’art. 6 del d.Igs. n. 29/1993,
in materia di programmazione del fabbisogno di personale e di variazione
delle dotazioni organiche. Mentre infatti 'art. 6 del d.Igs. n. 29/1993, come
modificato dall’art. 5 del d.lgs. n. 80/1998, affermava che «per le ammini-
strazioni dello Stato la programmazione triennale del fabbisogno e I'appro-
vazione delle variazioni dotazioni organiche avviene ad opera del Consiglio
dei Ministri, secondo le modalita di cui al comma 4 bis dell’art. 17 della leg-
ge 23 agosto 1988, n. 400», dopo la modifica di tale disposizione, il rispetto
del comma 4 b7s & ora limitato alle sole variazioni delle dotazioni organiche,
la programmazione triennale del fabbisogno essendo deliberata dal Consi-
glio dei Ministri (a prescindere quindi dal comma 4 bis).

% In questo senso, appare condivisibile il rilievo di G.U. REScIGNO, L’atto normativo, cit.,
33, secondo il quale la lett. e) prevede «’esistenza di atti normativi secondo il concetto che perd
non vanno trattati come regolamenti perché interni alle direzioni generali».

6 P, GIANGASPERO, Le strutture di vertice dell’ amministrazione, cit., 222.

7 Tn questo senso, si pud ricordare anche I'art. 6, comma 5, della legge 23 dicembre 1998,
n. 448 che, con formulazione non priva di ambiguita, afferma: «L.’organizzazione e la disciplina
degli uffici della amministrazione finanziaria, conseguenti alla attuazione dei principi e criteri
direttivi di cui al comma 3, sono determinate con regolamenti o con decreti ministeriali di natura
non regolamentare ai sensi dell’art. 17, comma 4 bzs, della legge 23 agosto 1988, n. 400, lasciando
intendere quasi una sorta di discrezionalita nella scelta degli uni o degli altri atti.
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2.4. Verso regolamenti dirigenziali?

11 discorso sulla lett. ¢) del comma 4 bis deve essere completato, accen-
nando alla riforma del d.Igs. n. 29/1993 operata con il d.lgs. n. 80/1998.

In particolare, la nuova formulazione dell’art. 2, comma 1, in ordine alle
fonti di disciplina dell’organizzazione dell’amministrazione, prevede: «Le am-
ministrazioni pubbliche definiscono, secondo principi generali fissati da di-
sposizioni di legge e, sulla base dei medesimi, mediante atti organizzativi se-
condo i rispettivi ordinamenti, le linee fondamentali di organizzazione degli
uffici; individuano gli uffici di maggiore rilevanza e i modi di conferimento
della titolarita dei medesimi; determinano le dotazioni organiche complessi-
ve», nel rispetto dei criteri di seguito indicati.

Cio che colpisce nella disposizione ora riportata ¢ I’assenza del riferimento
ai regolamenti che, invece, era ben presente nel testo previgente .

Anche se, come sembra, la ratio del nuovo testo ¢ quella di adottare, in
ordine alle fonti, una definizione unificante tale da abbracciare il policentri-
smo che ormai caratterizza le pubbliche amministrazioni (ed in questo sen-
so l'uso del plurale appare del tutto opportuno), rimane il fatto che I'assi-
milazione tra atti normativi (quali sono i regolamenti) ed atti di organizza-
zione rischia di ingenerare confusione e fraintendimenti .

Ed ¢ alla luce di tale affermazione che deve essere letto il «nuovo» art.
16, comma 1, lett. ¢), del d.Igs. n. 29/1993, ai sensi del quale i dirigenti di
uffici dirigenziali generali «adottano gli atti relativi all’organizzazione degli
uffici di livello dirigenziale non generale».

Se lart. 16 del d.Igs. n. 29/1993 appare del tutto congruente con la ratzo
della riforma operata dal d.lgs. n. 80/1998, nondimeno tale riforma contri-
buisce alla nuova affermazione di un potere assai significativo, paranormati-
vo nella sostanza ma ormai sottratto ad un regime pubblicistico, come emer-
ge dall’art. 4, comma 2, dello stesso decreto, ai sensi del quale «nell’ambito
delle leggi e degli atti organizzativi di cui all’art. 2, comma 1, le determina-
zioni per 'organizzazione degli uffici e le misure inerenti alla gestione dei
rapporti di lavoro sono assunte dagli organi preposti alla gestione con la ca-
pacita e i poteri del privato datore di lavoro».

%8 1’art. 2, comma 1, prevedeva infatti: «L.e amministrazioni pubbliche sono ordinate secondo
disposizioni di legge e di regolamento ovvero, sulla base delle medesime, mediante atti di
organizzazione».

® Peraltro, se, come si & affermato nel paragrafo precedente, i decreti ministeriali di cui al
comma 4 bis appaiono atti in «fuga dal regolamento» non privi di contenuti delegificanti ed
assai significativi nell’ottica della riforma, un profilo di contiguita tra atti regolamentari ed atti
non normativi di organizzazione emerge comunque.
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Tale previsione vale in qualche modo a ridimensionare quanto stabilito
dall’art. 3, comma 1, del d.Igs. n. 29/1993 (modificato dall’art. 11 del d.Igs.
n. 80/1998) che riconduce espressamente agli organi di Governo «le deci-
sioni in materia di atti normativi e I’adozione dei relativi atti di indirizzo in-
terpretativo ed applicativo» (lett. @), con cid ribadendo I'assetto delle com-
petenze definito dall’art. 17 della legge n. 400/1988.

Peraltro, non a caso, anche al di fuori della materia dell’organizzazione si
possono riscontrare non pochi esempi di atti a contenuto sostanzialmente
normativo adottati dai dirigenti 7%, abilitati sia da fonti primarie !, sia da fon-
ti secondarie 72

2.5. I decreti del presidente del Consiglio relativi al trasferimento di be-
ni e risorse alle Region:

La stessa legge n. 59/1997 contempla un’ulteriore, fondamentale fattispe-
cie di atto normativo che non sembra riferirsi all’art. 17 della legge n. 400/1988:
ci si riferisce ai decreti del presidente del Consiglio dei Ministri con i quali, ai

70'Si vedano, ad esempio, il decreto Ministero finanze 15 ottobre 1998 («Modificazioni al decreto
dirigenziale 23 dicembre 1997 concernente I’esecuzione automatica delle volture catastali relative
ad atti civili, giudiziari ed amministrativi la cui trascrizione viene eseguita presso le conservatorie
dei registri immobiliari, i servizi di pubblicita immobiliare e le sezioni distaccate degli uffici del
territorio») ed il decreto Ministero finanze 31 luglio 1998 («Modalita tecniche di trasmissione
telematica delle dichiarazioni»). Si veda, da ultimo, il decreto del Ministero delle finanze 16 dicembre
1998 (del direttore generale del dipartimento del territorio) recante «Determinazione delle modalita
di veramento in tesoreria provinciale dello Stato delle somme riscosse dagli uffici periferici del
Dipartimento del territorio e di approvazione delle convenzioni con gli intermediari bancari».

71 Tra queste & da ricordare sicuramente I’art. 8 del d.gs. 16 gennaio 1998, n. 201 che
demanda ad un decreto dirigenziale la disciplina delle modalita di attuazione delle disposizioni
contenute nell’art. 9 del d.lgs. 21 novembre 1997, n. 461, con cio sostituendo 'originaria
previsione dello stesso art. 9, comma 5, che demandava tale disciplina ad un decreto ministeriale.
Si vedano, altresi, I'art. 16, comma 3, della legge n. 448/1998 che demanda ad un decreto
dirigenziale del Ministero delle finanze le modalita per Peffettuazione dei rimborsi d’imposta di
modesta entita ed il pagamento dei relativi interessi e 'art. 18, comma 4, della stessa legge che
prevede un decreto del direttore generale del dipartimento delle entrate del Ministero delle
finanze, emanato di concerto con il ragioniere generale dello Stato, in materia di erogazione dei
rimborsi di cui agli artt. 18 e 19 del decreto del Ministro delle finanze 28 dicembre 1993, n. 567.

2 Tn questo senso, si veda il decreto del Ministro delle finanze n. 418/1998, il cui art. 6,
comma 8, prevede: «Con decreto del direttore generale del dipartimento delle entrate del Ministero
delle finanze, da emanarsi entro due mesi dalla data di entrata in vigore del presente regolamento,
sono definiti i flussi informativi, le modalita di trasmissione dei dati e 'interconnessione con
’archivio delle tasse automobilistiche da parte dei soggetti di cui al comma 4».
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fini dell’attuazione dei decreti legislativi di cui agli artt. 1, 3 e 4 ¢ disposta «la
puntuale individuazione dei beni e delle risorse finanziarie, umane, strumen-
tali e organizzative da trasferire, alla loro ripartizione tra le Regioni e tra Re-
gioni ed enti locali ed ai conseguenti trasferimenti» * (art. 7, comma 1).

Come ¢ noto, si tratta di atti che, nella sistematica della legge n. 59/1997
e del d.Igs. n. 112/1998, rivestono un particolare rilievo in quanto essi risul-
tano determinanti per rendere effettivo il trasferimento delle funzioni e, in
particolare, per consentire alle Regioni I’esercizio del potere legislativo nelle
materie trasferite alle Regioni che non rientrano nell’art. 117 Cost. 7.

11 procedimento di adozione di tali d.p.c.m. risulta diverso rispetto a quel-
lo previsto dall’art. 17, comma 4, della legge n. 400/1988: in effetti, sugli
schemi dei provvedimenti in esame deve essere acquisito il parere della Com-
missione parlamentare bicamerale di cui all’art. 5 della stessalegge n. 59/1997,
della Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le Regioni e le Pro-
vince autonome di Trento e di Bolzano e della Conferenza Stato-Citta e au-
tonomie locali allargata ai rappresentanti delle comunita montane; debbono
inoltre essere sentiti gli organismi rappresentativi degli enti locali ed ¢ assi-
curata la consultazione delle organizzazioni sindacali maggiormente rappre-
sentative (i pareri debbono essere espressi entro trenta giorni dalla richiesta,
decorsi i quali i decreti possono comunque essere emanati).

Se dall’art. 7 in esame puo risultare controversa la natura dei decreti in
esame (dato che in esso si parla di «puntuale indicazione» di beni, risorse fi-
nanziarie, umane, strumentali e organizzative da trasferire, nonché di ripar-
tizione tra gli enti territoriali e dei conseguenti trasferimenti), dubbi pitu con-
sistenti emergono considerando gli ambiti materiali che tali d.p.c.m. sono
chiamati a regolare in forza dell’art. 7 del d.Igs. 31 marzo 1998, n. 112 («Con-
ferimento di funzioni e compiti amministrativi dello Stato alle Regioni e agli
enti locali, in attuazione del capo I della legge 15 marzo 1997, n. 59»).

In effetti, ai sensi dell’art. 7 del d.Igs. n. 112/1998, i decreti del Presidente
del Consiglio dei Ministri: a) determinano la decorrenza dell’esercizio da par-
te delle Regioni e degli enti locali delle funzioni conferite ai sensi dello stes-
so d.lgs. n. 112/1998, contestualmente all’effettivo trasferimento dei beni e
delle risorse finanziarie, umane, strumentali e organizzative (comma 1); b)
individuano i beni e le risorse da ripartire tra le Regioni e tra le Regioni e gli

7 Infatti, il d.p.c.m. 9 ottobre 1998 («Individuazione, in via generale, delle risorse da trasferire
alle Regioni, in materia di mercato del lavoro»), adottato ai sensi del combinato disposto degli
artt. 7, comma 1, del d.1gs. n. 469/1997 e 7 della legge n. 59/1997, non rispetta 'art. 17 della
legge n. 400/1988 non autoqualificandosi come regolamento né essendo stato acquisito il parere
del Consiglio di Stato.

4 F. Przzerti, Commento all’art. 7 del D.lgs. 112/1998, in Le Regionz, 1998, 500 ss.
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enti locali nel rispetto dei principi di cui al comma 2; ¢) attribuiscono alle
Regioni ed agli enti locali destinatari delle funzioni e dei compiti conferiti
beni e risorse corrispondenti per ammontare a quelli utilizzati dallo Stato per
Iesercizio delle medesime funzioni e compiti prima del conferimento, nel ri-
spetto dei criteri di quantificazione di cui al comma 3; d) provvedono all’in-
dividuazione delle procedure di trasferimento, nonché dei criteri di riparti-
zione del personale (comma 4).

La vastita degli oggetti demandati ai d.p.c.m. induce quantomeno a du-
bitare della loro normativita, nonostante che, come detto, né I'art. 7 della leg-
ge n. 59/1997, né l'art. 7 del d.lgs. n. 112/1998 facciano alcun riferimento
all’art. 17 della legge n. 400/1988. Ed anzi, stante il fatto che la disciplina di
tali oggetti riposava anche (ma non solo, per la verita) in leggi primarie, non
sembra insostenibile affermare la loro natura anche delegificatoria, pur in as-
senza, nelle fonti di abilitazione, delle «norme generali regolatrici della ma-
teria» 7.

In ogni caso, a prescindere da cio, € comunque certa l'idoneita dei d.p.c.m.
a sostituirsi a precedenti fonti secondarie: si puo quindi affermare che Dart.
7 della legge 59/1997 fonda una deroga alla gerarchia delle fonti secondarie
statuita in via generale dall’art. 17 della legge n. 400/1988, che ¢ stata giu-
stamente criticata in dottrina 7°.

> Proprio I'assenza di tali «norme generali regolatrici della materia», che non possono certo
essere surrogate dagli arricchimenti procedimentali di cui all’art. 7 della legge n. 59/1997, induce
P. CiaRLO, I] Parlamento e le fonti normative, relazione al Convegno dell’ Associazione italiana
dei Costituzionalisti, La riforma della Costituzione, Roma, 6-7 novembre 1998, 22-23 a negare
la natura delegificante di tali decreti, affermando che «ove si volesse ipotizzare una delegificazione
che trovasse il suo fondamento di legittimita nel procedimento e non nelle prescrizioni normative
sostanziali, a tanto si potrebbe arrivare solo in virtti di una nuova disciplina costituzionale, I'unica
in grado di conferire stabilita al fenomeno e, dunque, di assicurare le garanzie dovute al principio
democratico».

76 P. C1aRLO, I/ Parlamento e le fonti normative, cit., 23 nota come tale deroga «sia possibile
in chiave di stretta legittimita, ma certo lascia perplessi in chiave di opportunita in quanto
contribuisce ad un ulteriore affermazione di quella particolare cultura della deroga molto in
voga oggi e, dunque, di una visione tendenzialmente asistematica delle fonti».
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Sezione 111

LA POTESTA REGOLAMENTARE TRA ATTUAZIONE DELL’ART. 17 DELLA LEGGE
N. 400/1988 E DEROGHE DA PARTE DI LEGGI SUCCESSIVE

3.1. Le tipologie regolamentari ulteriori rispetto a quelle previste dall’ art.
17 della legge n. 400/1988

Diversa dai casi di «fuga dal regolamento» analizzati nella sezione II de-
ve essere considerata I'affermazione, nella prassi normativa, di tipi di rego-
lamento diversi da quelli previsti in via generale dall’art. 17 della legge n.
400/1988. Anche questo fenomeno appare interessante ai fini del presente
lavoro, in quanto esso evidenzia comunque un’altra manifestazione del pro-
cesso di erosione dei precetti di cui allo stesso art. 17.

In effetti, stante il carattere meramente legislativo di tale disposizione, non
possono ritenersi precluse deroghe all’art. 17 da parte di leggi successive al
fine di istituire nuove tipologie di regolamento, ovvero per singole fattispe-
cie (ovviamente sempre nel rispetto del principio di legalita) 7. In altre pa-
role, non sembra possibile, a Costituzione vigente, riconoscere alla legge n.
400 una particolare resistenza passiva rispetto a fonti primarie successive; re-
sistenza che, certamente, avrebbe rafforzato ancora di piu gli obiettivi di ra-
zionalizzazione insiti nell’art. 17 78,

71 Secondo V. CRISAFULLL, Lezioni di diritto costituzionale. IL1: [ordinamento costituzionale
italiano (Le fonti normative), Padova, Cedam, 1993, 144, «non ¢ vietato ... alla legge conferire
attribuzioni normative di grado subordinato, né riconoscere fonti-fatto, purché, anche queste,
non «concorrenziali» rispetto alle leggi formali (per questa parte, ciog, il sistema delle fonti &
«aperto»)». Nello stesso senso, si veda, da ultimo, F. MopUGNO, S. NIccOLAL, Atti normativi,
in Enc. giur., 111, 19.

8 Sono rimaste quindi minoritarie alcune posizioni dottrinarie tendenti a riconoscere alla
legge n. 400 una particolare efficacia giuridica: in questo senso, P. CIARLO, La legge sulla Presidenza
del Consiglio e ['evoluzione della forma di governo, in Foro it., 1989, V, 313 ss.; U. DE SIERVO,
Alla ricerca dell effettiva tipologia degli atti governativi di direzione dell' amministrazione, in P.
CarerTI, U. DE SIERVO (a cura di), Potere regolamentare e strumenti di direzione
dell’ amministrazione, cit., 295 e, dello stesso, I/ complesso universo degli atti normativi secondari
del Governo, in U. DE S1ErvVO (a cura di), Norme secondarie e direzione dell’ amministrazione,
cit., 16; F. MopuGNo, Riflessioni generali sulla razionalizzazione della legislazione e sulla
delegificazione, in Studi in onore di M. Mazziotti di Celso, 11, Padova, Cedam, 201 e, dello stesso,
Validita (diritto costituzionale), in Enc. dir., XLVI, 68; M. CARTABIA, Regolamenti del Governo
e leggi regionali: la Corte torna (definitivamente?) al principio di separazione di competenza, in
Giur. cost., 1996, in particolare 2274-2275.
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A) Iniziando dalle tipologie ulteriori rispetto a quelle previste dall’art. 17,
e rinviando alla sezione IV la problematica dei regolamenti e degli atti am-
ministrativi attuativi di obblighi comunitari, occorre qui riferirsi ai d.p.r. di
attuazione delle ulteriori intese previste da talune disposizioni concordata-
rie, dei quali la prassi recente conosce alcuni esempi significativi (da ultimo
il d.p.r. 26 settembre 1996, n. 571) ”°.

Per la verita, la riconduzione delle c.d. «intese paraconcordatarie» alle
fonti secondarie governative non ¢ affatto pacifica, ed anzi la loro colloca-
zione nel sistema delle fonti ¢ ancora oggi discussa 8. Peraltro, non manca
infine chi sostiene che, per il loro carattere di «ordine di esecuzione» di ac-
cordi con la CEI, tali atti non sarebbero riconducibili alle fonti del diritto
interno ma, piu rigorosamente, alle ordinanze in senso stretto 8!

In ogni caso, se si tratta di fonti secondarie, tali d.p.r. dovrebbero esse-
re considerati regolamenti del tutto atipici, capaci di incidere in materie gia
disciplinate da norme primarie, che risulterebbero cosi abrogate, anche al
di 1a dei limiti e delle modalita previste dall’art. 17, comma 2, della legge
n. 400/1988 &,

Nella prassi, dopo un primo periodo di incertezza tali atti sono stati adot-
tati con d.p.r. senza alcun riferimento all’art. 17 della legge n. 400/1988 (e il
d.p.r. n. 571/1996 non costituisce un’eccezione) .

711 d.p.r. 26 settembre 1996, n. 571 reca «Esecuzione dell’intesa fra il Ministro per i beni
culturali e ambientali ed il Presidente della Conferenza episcopale italiana, firmata il 13 settembre
1996, relativa alla tutela dei beni culturali di interesse religioso, appartenenti ad enti e istituzioni
ecclesiastiche».

80 Colloca a livello secondario i decreti in esame, da ultimo, F. MobuGNo, Font: del diritto
(gerarchia delle), in Enc. dir., Aggiornamento1,1997, 581 ss. Afferma il rango primario dei decreti
in questione A. RUGGERI, Intese, I1I) Intese subconcordatarie, in Enc. giur., XVIL.

Argomenti decisivi per 1'affermazione della subordinazione alla legge di tali decreti
potrebbero essere desunti dall’approvazione del recente disegno di legge recante «norme sulla
liberta religiosa e abrogazione della legislazione sui culti ammessi» (d.d.l. n. 3947), il cui art. 35
prevede che «per l'applicazione di disposizioni di legge relative a specifiche materie che
coinvolgono rapporti con lo Stato delle singole confessioni religiose aventi personalita giuridica,
si provvede, ove previsto dalla legge stessa, con decreti del Presidente della Repubblica, previa
intesa con la confessione che ne faccia richiesta».

81S. FERLITO, I/ concordato nel diritto interno, Napoli, Jovene, 1997, 324 ss.

8 F. MODUGNO, S. NICCOLAL, Atti normativi, cit., 19. Contra, F. FINOCCHIARO, Pretesi casi
di delegificazione nelle fonti del diritto ecclesiastico, in Studi in onore di M. Mazziotti di Celso,
cit., I, 637 ss., secondo il quale, stante 'assenza di espresse norme di abilitazione nelle norme
concordatarie, non sarebbe possibile parlare di delegificazione.

8 In effetti, dopo la pubblicazione del d.p.r. 23 giugno 1990, n. 202 (di esecuzione delle
modifiche all’intesa del 14 dicembre 1985 tra I’Autorita scolastica italiana e la presidenza della
C.E.L per I'insegnamento della religione cattolica nelle scuole pubbliche), seguita da una errata
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B) Un’altra, nuova tipologia di regolamenti &, per cosi dire, «prefigurata»
dall’art. 12, comma 1, lett. ¢), della legge n. 59/1997, ai sensi della quale,
nell’esercizio della delega legislativa per il riordino della presidenza del Con-
siglio dei Ministri (art. 11, comma 1, lett. @)) si dovra «garantire alla presi-
denza del Consiglio dei Ministri autonomia organizzativa, regolamentare e
finanziaria».

Come si ¢ gia osservato altrove, tale norma sembra istituire (o quanto-
meno presupporre lesistenza) di una nuova fonte normativa, indipendente
dalla legge 3.

Non si pud nascondere I'importanza che I’attuazione di una tale previ-
sione potrebbe rivestire nell’evoluzione della forma di Governo, per il raffor-
zamento della premiership che essa potrebbe comportare ®. Tuttavia, tale
obiettivo non potrebbe che essere conseguito attraverso una revisione costi-
tuzionale, dato che l'art. 95, comma 3, Cost. demanda alla legge I'organizza-
zione della presidenza del Consiglio, senza alcun riferimento ad una potesta
normativa che risulterebbe assimilabile a quella degli organi costituzionali e
quindi, almeno in prima approssimazione, non riconducibile alle fonti se-
condarie %,

Peraltro, una prospettiva di riforma quale quella emergente dall’art. 12,
comma 1, lett. 4), in esame era stata auspicata dalla Corte dei conti la qua-
le, distinguendo tra ordinari uffici burocratici o di amministrazione attiva,
da un lato, e uffici che partecipano alle funzioni costituzionali, dall’altro,
aveva affermato che i primi avrebbero potuto essere organizzati con meri
provvedimenti amministrativi non sottoposti a controlli di legittimita. Tut-
tavia, la stessa Corte dei conti ammette che una tale distinzione «non figu-
ra nel generale provvedimento organizzativo del Segretariato generale del-

corrige intesa ad eliminare la qualificazione come «regolamento» dell’atto ed ogni riferimento
nel preambolo allalegge n. 400/1988, & costante 'adozione di tali atti in forma non regolamentare:
su tale episodio si rinvia a M. BALDASSARRI, E. SARTI, I regolamenti del Consiglio dei Ministri e
dei Ministri dopo la I. n. 400 del 1988, in U. DE SIERVO (a cura di), I/ potere regolamentare
nell amministrazione centrale, cit., 271-272.

84 G. TARLI BARBIER, I/ potere regolamentare del Governo (1996-1997): quadro generale, cit.,
199.

8 In effetti, come nota giustamente P. GIANGASPERO, Le strutture di vertice
dell’ amministrazione, cit., 277, la posizione del Presidente del Consiglio in ordine alla disciplina
organizzatoria della presidenza & assai poco valorizzata dalla legge n. 400/1988.

8 Come ricorda F. BATTINI, La Presidenza del Consiglio dei Ministri alla vigilia della
riforma, in Riv. trim. dir. pubbl., 1998, 212, nella relazione al disegno di legge poi tradottosi
nellalegge n. 59/1997, si legge che 'obiettivo della disposizione in esame & quello di assicurare
alla presidenza «una autonomia ... assimilabile a quella fruita da organi costituzionali o a
rilevanza costituzionale».
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la presidenza del Consiglio, e neppure nella legge del 1988 (n. 400)
sull’ordinamento della Presidenza» %,

Peraltro, ancora prima della delega legislativa di cui all’art. 12 della leg-
ge n. 59/1997 erano rinvenibili orientamenti giurisprudenziali che legittima-
vano in qualche modo I'adozione di atti normativi di organizzazione al di
fuori dell’art. 17 della legge n. 400/1988.

In questo senso, la Corte dei conti ha affermato la natura non regolamen-
tare dei decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri che, ai sensi dell’art.
21, comma 3, della legge n. 400/1988, sono competenti ad articolare la presi-
denza in uffici e dipartimenti; la Corte ritiene infatti che tale norma sia stata
implicitamente modificata dall’art. 8 del d.1. 23 ottobre 1996, n. 543 (converti-
to, con modificazioni, dalla legge 20 dicembre 1996, n. 639), ai sensi del qua-
le i decreti di cui all’art. 21, comma 3, della legge n. 400/1988 «sono soggetti
al controllo preventivo di legittimita della Corte dei conti» 8. Ad avviso della
Corte dei conti, poiché in forza dell’art. 3, comma 1, lett. ¢), della legge 14 gen-
naio 1994, n. 20 (ma ancor prima, in forza dell’art. 17, comma 4, della legge n.
400/1988) gli atti normativi a rilevanza esterna, ovvero i regolamenti, sono sot-
toposti al controllo preventivo di legittimita della Corte dei conti, all’art. 8, com-
ma 1, del d.1. n. 543/1996 sopra ricordato «puo essere attribuita unicamente la
funzione di “eliminare” la natura regolamentare dei decreti previsti dall’art. 21,
comma 3, della legge n. 400/1988, mediante la “degradazione” degli stessi ad
“atti organizzativi a rilevanza interna”, assoggettabili al controllo preventivo
della Corte dei conti soltanto in virtt di una apposita norma di legge» 8.

Tale evoluzione ha determinato una distinzione non priva di aspetti di ir-

87 Corte dei conti, sez. riun., Decisione e relazione sul rendiconto generale dello Stato per
Pesercizio finanziario 1995, cit., 14-15.

8 Sui decreti di cui all’art. 21, comma 3, della legge n. 400/1988 nel periodo immediatamente
successivo all’entrata in vigore della legge n. 400/1988 si rinvia a M.C. GrisoL1a, Osservazioni
in tema di decreti del Presidente del Consiglio a contenuto regolamentare, in U. DE SIERVO (a cura
di), Il potere regolamentare nell’ amministrazione centrale, cit., 165 ss.

8 Corte dei conti, sez. contr. Stato 5 dicembre 1997, n. 149, in Cons. Stato, 1998, 11, 422
che cosi prosegue: «Peraltro, in considerazione dell’efficacia ex nunc della disposizione del
primo alinea dell’art. 8, il Collegio ritiene altresi di poter confermare la natura regolamentare
— ex art. 17, comma 3, della legge n. 400 del 1988 — dei decreti di cui all’art. 21, comma 3,
della menzionata legge n. 400 in relazione al periodo antecedente I'entrata in vigore del
menzionato art. 8».

%0 Si noti, infine, che il riconoscimento della normativita dei decreti di cui all’art. 21, comma
3, della legge n. 400/1988 fino all’entrata in vigore del d.l. n. 543/1996 costringe la Corte a
dichiarare lillegittimita del d.p.c.m. 10 marzo 1994 («Riorganizzazione nell’ambito della
Presidenza del Consiglio dei Ministri dei dipartimenti e degli uffici del segretariato generale»),
del quale viene riconosciuta la natura sostanzialmente regolamentare: Corte dei conti, sez. contr.
Stato 5 dicembre 1997, n. 149, cit., 426-427.
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razionalita tra i decreti di organizzazioni di uffici della presidenza affidati a
Ministri senza portafoglio di cui all’art. 21, comma 5, della legge n. 400/1988,
dei quali il Consiglio di Stato e la Corte dei conti affermano il carattere nor-
mativo (e tale carattere hanno ormai nella prassi) *!, e decreti di organizza-
zione di cui all’art. 21, comma 3, che invece non hanno pit natura regola-
mentare; inoltre, come ¢ stato efficacemente sottolineato, la soluzione del
«doppio binario» ha posto problemi di «resistenza» degli uffici creati con i
decreti organizzativi aventi natura regolamentare (art. 21, comma 5), non mo-
dificabili con decreti di rango inferiore (ex art. 21, comma 3), quando sia ve-
nuto a cessare 1'affidamento ad autorita esterne *2.

Tuttavia, tali problemi hanno ricevuto soluzioni molto discutibili nel d.p.r.
3 luglio 1997, n. 520 («Regolamento recante norme per 1'organizzazione dei
dipartimenti e degli uffici della presidenza del Consiglio dei Ministri e per
la disciplina delle funzioni dirigenziali») il cui art. 2 (rubricato «Dipartimenti
affidati a Ministri o Sottosegretari») prevede la possibilita di modifica con
decreto del Presidente del Consiglio, ai sensi dell’art. 21, comma 3, dei de-
creti di organizzazione di un dipartimento, emanati anche ai sensi del suc-
cessivo comma 3, per i quali cessi I’affidamento alla responsabilita di un Mi-
nistro o Sottosegretario di Stato; il decreto di cui al comma 5 & abrogato dal-
la data di entrata in vigore del decreto di riorganizzazione.

E quantomeno dubbio che, attraverso un regolamento, si possa disporre
la modifica di una fonte secondaria attraverso un atto amministrativo, se la
normativita dei decreti di cui all’art. 21, comma 5, ¢ ritenuta desumibile in
via sistematica. Né sembra condivisibile I'assunto, fatto proprio dalla Corte
dei conti in sede di controllo, secondo il quale tale degradazione sarebbe giu-
stificabile ex se in forza dell’inserimento del dipartimento nel Segretariato
generale in quanto non piu affidato alle cure di un Ministro senza portafo-
glio ovvero di un Sottosegretario di Stato *>. Da parte sua, nemmeno 'art. 8
del d.I. n. 543/1996 offre sicuri appigli testuali sufficienti per giustificare la
soluzione contenuta nel regolamento.

Tuttavia, le incertezze che da tutto cid derivano sono, almeno in parte,

91 Siveda, da ultimo, il d.p.c.m. 19 novembre 1998, n. 456 («Regolamento recante istituzione
del Dipartimento per le riforme istituzionali nell’ambito della Presidenza del Consiglio dei
Ministri»).

92 F, BATTINI, La Presidenza del Consiglio dei Ministri alla vigilia della riforma, cit., 215.

% Corte dei conti, sez. contr. Stato 5 dicembre 1997, n. 149, cit., 428, dove si legge che «essendo
tali atti ... stati “degradati” ad atti con rilevanza meramente interna, il Collegio ritiene legittima
la deroga al sistema della gerarchia delle fonti che in generale ammette che un regolamento
ministeriale (quello emanato ai sensi dell’ex art. 21, comma 5, della legge n. 400/1988) possa essere
abrogato unicamente da un atto normativo (a rilevanza esterna) di forza pari o sovraordinata».
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imputabili allo stesso tenore letterale dell’art. 21 della legge n. 400/1988, da-
to che esso non qualifica la natura dei decreti in esso disciplinati, non appa-
rendo percio, sotto questo profilo, del tutto congruente con il dettato dell’art.
17 della stessa legge *.

3.2. Casi di deroga all’art. 17 della legge n. 400/1988 da parte di legg
successive (cenni e rinvio)

11 carattere meramente legislativo dell’art. 17 della legge n. 400/1988 con-
tribuisce a spiegare i fenomeni di deroga a taluni dei requisiti da parte di leg-
gl successive.

Tale ulteriori manifestazione di «erosione» dei precetti dell’art. 17 posso-
no essere distinte a seconda che esse riguardino la tipologia dei regolamenti
ovvero il procedimento di adozione; su questi aspetti saranno svolte consi-
derazioni di sintesi, rinviando alle valutazioni al riguardo svolte in precedenti
lavori ?°; salvo indicare le piu recenti novita.

A) Iniziando dalla tipologia, occorre ricordare un caso, per adesso isolato,
di tertium genus tra regolamento governativo e regolamento ministeriale; I’art.
45, comma 12, della legge 23 dicembre 1998, n. 448 prevede che i regolamenti
relativi all'individuazione delle prestazioni pubbliche (non rientranti tra i ser-
vizi essenziali o non espletate a garanzia di diritti fondamentali) per le quali ri-
chiedere un contributo da parte dell’utente ed all’'ammontare del contributo
richiesto ex art. 43, comma 4, della legge 27 dicembre 1997, n. 449, siano adot-
tati ai sensi dell’art. 17, comma 3, della legge n. 400/1988 «sulla base di crite-
ri generali deliberati dal Consiglio dei Ministri; i regolamenti sono emanati en-
tro novanta giorni da tale deliberazione» (in precedenza l'art. 43, comma 4,
della legge n. 449/1997 prevedeva un regolamento governativo).

Tale previsione appare di dubbia legittimita costituzionale non tanto per
I'ibrida natura di tali regolamenti (cio che lascia emergere non pochi dubbi
anche in ordine all'imputazione della responsabilita per 'adozione dell’atto),

%4 Secondo P. CARETTI, Art. 97, 1° comma, parte I, cit., 27, la legge n. 400 «se per un verso
sembra assecondare la tendenza, gia manifestatasi nella prassi precedente, ad un progressivo
allargamento del potere di organizzazione del Presidente del Consiglio, dall’altro mantiene un
certo grado di equivocita sul piano della necessaria soggezione dei relativi atti di esercizio alle
regole procedimentali di esternazione previste dall’art. 17 per i regolamenti, ivi compresi quelli
di organizzazione».

9 G. TARLI BARBIERL, I/ potere regolamentare del Governo (1996-1997): quadro generale, cit.,
200 ss.
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ma per la previsione di una sorta di «delegificazione» dei principi e criteri
vincolanti la futura produzione regolamentare che, a garanzia del principio
di legalita, dovrebbero essere contenuti in una fonte primaria.

Un’altra rilevante novita & costituita dalla definitiva affermazione dei rego-
lamenti ministeriali delegificanti che sono qualificati espressamente come tali
dalla fonte di abilitazione: ¢ il caso del decreto del Ministro dell’universita 10
giugno 1998, n. 305, il cui art. 5, comma 1, trasponendo letteralmente la nor-
ma di autorizzazione (ovvero l'art. 5, comma 7, della legge 7 agosto 1997, n.
266) afferma testualmente: «A decorrere dalla data di entrata in vigore del pre-
sente regolamento, la legge 16 maggio 1989, n. 184 ¢ abrogata». Ancora piu
particolare risulta, in questo senso, I'art. 7 del d.Igs. 16 marzo 1999, n. 79 che
autorizza ’adozione di un regolamento del Ministro dell’industria «ai sensi
dell’articolo 17, comma 2, della legge 23 agosto 1988, n. 400» in materia di
funzionamento delle piccole reti elettriche isolate; come ¢ noto, infatti, I’art.
17, comma 2, della legge n. 400/1988 prevede che i regolamenti di delegifica-
zione siano emanati con d.p.r. previa deliberazione del Consiglio dei Ministri,
ed ¢ altrettanto noto che tale forma & ritenuta necessaria dalla dottrina mag-
gioritaria e dalla “giurisprudenza consultiva” del Consiglio di Stato.

B) Le deroghe relative al procedimento di adozione dei regolamenti pos-
sono essere distinte a seconda che esse siano previste da disposizioni di ca-
rattere generale ovvero da disposizioni relative a singole abilitazioni all’eser-
cizio del potere regolamentare.

Rinviando ad altri contributi di questo volume I’analisi delle problemati-
che relative alla consulenza parlamentare ed all’istituzione della sezione con-
sultiva del Consiglio di Stato per I'esame degli schemi degli atti normativi %
¢ opportuno accennare in questa sede all’art. 3, comma 13, della legge 14 gen-
naio 1994, n. 20 che esclude dal controllo preventivo della Corte dei conti gli
atti ed i provvedimenti in materia monetaria, creditizia, mobiliare e valutaria.

Tale previsione, che non riveste un’importanza pratica decisiva, dato che le
materie in esso comprese sono ormai sottratte in larga misura alle fonti seconda-
rie del Governo, ha trovato comunque una recente applicazione a proposito del
decreto del Ministro del tesoro 7 ottobre 1998, n. 390 in materia di garanzia
primaria dello Stato per i mutui ipotecari concessi in pendenza dei procedi-
menti di espropriazione. Peraltro, la prassi al riguardo appare alquanto incer-
ta, dato che in altre circostanze la Corte dei conti ha esercitato il controllo su
regolamenti pure attinenti in astratto alle materie di cui all’art. 3, comma 13 *’.

Un’ulteriore variante procedimentale & costituita dal termine per I’eserci-

% Per questi profili si rinvia ai lavori di N. Luro e di O. ROSELLI in questo volume.

7 Si veda, ad esempio, il decreto del Ministro del tesoro 28 novembre 1997, n. 500 gia
ricordato, in ordine al quale la Gazzetta Ufficiale riporta 'avvenuto visto della Corte dei conti.
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zio della potesta regolamentare, frequentemente apposto dalle norme di abi-
litazione, che il Consiglio di Stato e la Corte dei conti ritengono non peren-
torio %, Tale orientamento, contestato con riferimento ai regolamenti di de-
legificazione %, appare discutibile anche riguardo all’esercizio della potesta
regolamentare di attuazione allorché la perentorieta del termine sia chiara-
mente desumibile dalla norma di abilitazione 1.

Sezione IV

ATTI NORMATIVI ED ATTI NON NORMATIVI NELL'ATTUAZIONE DEGLI OBBLIGHI
COMUNITARI

4.1. Le novitd contenute nella legge 24 aprile 1998, n. 128

I fenomeni che si sono analizzati nella sezione II e III trovano importan-
ti riscontri anche a proposito dell’attuazione del diritto comunitario.

Come ¢ noto, il ricorso ad atti non legislativi per I'attuazione delle diret-
tive comunitarie costituisce un fenomeno noto da tempo ed assai rilevante,
e non solo sul piano quantitativo 1.

La legge 24 aprile 1998, n. 128 (legge comunitaria per il 1995-1997) con-
tiene numerose novita sulle quali vale la pena di soffermarsi in quanto alcune
di esse sono proprio tese a valorizzare ulteriormente 1'uso dei regolamenti go-
vernativi e ministeriali, nonché degli atti amministrativi non regolamentari per
Iattuazione delle direttive comunitarie (artt. 5 e 6). E tali novita sono state con-
fermate nella legge 5 febbraio 1999, n. 25 (legge comunitaria per il 1998).

Occorre preliminarmente notare che tali novita, in sé significative e con-
divisibili nel merito, costituiscono una sostanziale «riscrittura» della «legge
La Pergola», ad ulteriore dimostrazione della precarieta di tale legge rispet-

% Si veda, da ultimo, Cons. Stato, sez., consultiva atti normativi 14 luglio 1997, n. 71, in
Cons. Stato, 1998, 1, 517.

9 U. DE SIERVO, I/ potere regolamentare alla luce dell’attuazione dell'art. 17 della legge n.
400 del 1988, cit., 88.

100 B il caso del d.p.c.m. 25 maggio 1998, n. 394 che, ai sensi dell’art. 2, comma 20, della
legge n. 662/1996, avrebbe dovuto essere emanato «entro e non oltre il 31 marzo 1997».

101 Tn questo senso, si rinvia al lavoro di M. CECCHETTI, in questo volume.
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to a fonti di pari grado che questa intendeva precostituire nel contenuto 2,

Ai fini del presente lavoro occorre ricordare in primo luogo I'art. 5 della
legge n. 128/1998 in esame che autorizza I'attuazione delle dodici direttive
contenute nell’allegato C «con uno o piu regolamenti ai sensi dell’art. 17,
comma 2, della legge 23 agosto 1988, n. 400, adottati previo parere delle
Commissioni parlamentari e del Consiglio di Stato», nel rispetto di principi
e criteri direttivi corrispondenti a quelli enunciati nelle lett. 5), e), f) e g) del
comma 1 dell’art. 2 (comma 1) 1,

Gia la formulazione letterale di tale disposizione evidenzia che la legge n.
128/1998 rinnega, pressoché zx toto, il modello di attuazione in via regola-
mentare previsto in via generale dall’art. 4 della «legge La Pergola», per ab-
bracciare lo schema del regolamento di delegificazione di cui all’art. 17, com-
ma 2, della legge n. 400/1988 1%,

In effetti, la scelta del legislatore del 1998 per il modello di cui all’art. 17,
comma 2, in esame, sembra essere stata dettata dal fine di ampliare la discre-
zionalita governativa poiché I'attuazione in via regolamentare prevista dalla «leg-
ge La Pergola» appare guidata dalla legge comunitaria, come appare evidente
dall’art. 4, commi 3 ed 6, di essa'®. In questo senso, la dottrina aveva eviden-
ziato come la legge comunitaria dovesse contenere non soltanto in allegato I’elen-
co delle direttive da attuare mediante regolamento (art. 4, comma 2, legge n.
86/1989), ma anche la determinazione espressa delle materie sulle quali si sa-
rebbe dovuta operare la delegificazione, ovvero I'indicazione delle norme legi-
slative alle quali i regolamenti avrebbero potuto derogare; e cid, non solo in os-
sequio al principio di legalita, ma anche per garantire che il regolamento si li-
mitasse ad attuare la direttiva senza contenere norme estranee a questa finalita %

102 Tn questo senso, A. RUGGERI, Prime osservazioni sul riparto delle competenze Stato-Regioni
nella legge «La Pergola» e sulla collocazione di quest’ultima e della legge comunitaria nel sistema
delle fonti, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1991, in particolare 727.

105 Peraltro, I’obbligatorieta del parere delle Commissioni parlamentari (che debbono essere
individuate nelle Commissioni permanenti competenti per materia, nonostante l’evidente
imprecisione dell’art. 5 della legge n. 128/1998) non figura pitt nell’art. 3 della legge n. 25/1999.

104 Sul modello di cui all’art. 4 della legge n. 86/1989 prima della legge n. 128/1998 e sulle
deroghe ad esso si rinvia, in particolare, a G. DEMURO, Le delegificazioni: modelli e casi, cit., 107.

105 Aj sensi del comma 3, infatti, «se le direttive consentono scelte in ordine alle modalita della
loro attuazione o se si rende necessario introdurre sanzioni penali o amministrative od individuare
le autorita pubbliche cui affidare le funzioni amministrative inerenti alla applicazione della nuova
disciplina, la legge comunitaria detta le relative disposizioni». Il comma 6 prevede poi che la legge
comunitaria provveda in ogni caso a norma dell’art. 3, lett. b), ove I'attuazione comporti l'istituzione
di nuovi organi o strutture amministrative ovvero la previsione di nuove spese o di minori entrate.

196 G, GAJA, Sulla delegificazione per attuare direttive comunitarie, in Riv. dir. int., 1989, 64.

Diversamente, secondo F. CRISAFULLI, Appendice di aggiornamento a V. CRISAFULLI, Lezion: di
diritto costituzionale, 11, 1, L'ordinamento costituzionale italiano (le fonti normative), Padova,
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Viceversa, 'art. 5 della legge n. 128/1998 per la determinazione delle «nor-
me generali regolatrici della materia» rinvia, come detto, ad alcuni dei prin-
cipi e criteri direttivi contenuti nell’art. 2, comma 1 (si veda anche I'art. 3 del-
la legge n. 25/1999); principi e criteri direttivi significativamente dettati per
I'esercizio della delegazione legislativa di cui all’art. 1. Al di la dell'imprecisa
formulazione di tale disposizione (cosa significa, ad esempio, principi e crite-
ri direttivi corrispondenti a quelli enunciati nelle lettere sopra riportate?) ap-
pare comunque chiaro il tentativo del legislatore di avvicinare I’attuazione del-
le direttive comunitarie mediante decreti legislativi e regolamenti, ad ulterio-
re dimostrazione del superamento, nella prassi, del modello di delegificazio-
ne di cui all’art. 17, comma 2, della legge n. 400/1988. E cio risulta ancora
pitt evidente ove si consideri che i principi e criteri cui si riferisce I'art. 5, com-
ma 1, non sono affatto assimilabili alle «norme generali regolatrici della ma-
teria» dato che essi non sono relativi alle singole materie oggetto di ciascuna
delle direttive da recepire ma risultano, per cosi dire, «trasversali» (si veda ad
esempio la lett. ) dell’art. 2 ai sensi del quale «per evitare disarmonie con le
discipline vigenti per i singoli settori interessati dalla normativa da attuare, sa-
ranno introdotte le occorrenti modifiche o integrazioni alle discipline stesse»).

La notevole ampiezza della potesta regolamentare autorizzata dalla legge n.
128/1998 & ulteriormente confermata dai due successivi commi dell’art. 5, te-
stualmente riprodotti nell’art. 3 della legge n. 25/1999; il comma 2 infatti da
un lato abilita il Governo ad estendere I’attuazione in via regolamentare anche
per il recepimento delle direttive modificative di quelle gia attuate con regola-
mento (con cid applicando indiscriminatamente il meccanismo della c.d. «de-
legificazione permanente» di cui all’art. 5, comma 1, della «legge La Pergo-
la») 17 e, dall’altro, con una formulazione molto ampia, abilita il Governo, nel-
le materie non coperte da riserva assoluta di legge a «dare attuazione alle di-
rettive, anche se precedentemente trasposte, di cui le direttive comprese nell’al-
legato C costituiscano la modifica, 'aggiornamento od il completamentos 3,

Tuttavia, il disposto dell’art. 5, comma 2, della legge n. 128/1998, nell’au-
torizzare |’estensione della delegificazione all’attuazione delle direttive modi-
ficative di quelle gia attuate con regolamento, non appare del tutto congruente

Cedam, 1993, 26-27, i regolamenti attuativi di direttive comunitarie non richiederebbero che la
legge che ne autorizza 'emanazione provveda in ogni caso all’abrogazione di preesistenti
disposizioni, condizionando 'effetto abrogativo all’entrata in vigore dei regolamenti stessi.

107 Sulla distinzione tra «delegificazione provvisoria» e «delegificazione permanente» si veda,
in particolare, E. CANN1ZZARO, La legge comunitaria per il 1990 e il d.d.I. per il 1991, in Foro it.,
1991, 1V, 343.

108 Si noti che, diversamente, I’ambito di applicazione dell’attuazione in via regolamentare era
individuato dall’art. 4 della «legge La Pergola» dalle materie gia disciplinate con legge ma non
riservate alla legge, lasciando intendere che le materie relativamente riservate fossero escluse.
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nel richiamare l'art. 5, comma 1, della legge n. 86/1989 dato che tale ultima
disposizione impone che i regolamenti modificativi siano adottati con la pro-
cedura di cui all’art. 4, commi 4 e 5, della legge n. 86/1989: mentre quindi
I'attuazione delle direttive di cui all’art. 5 della legge n. 128/1998 avviene con
regolamenti di cui all’art. 17, comma 2, della legge n. 400/1988, I'attuazione
delle direttive modificative ¢ recepita con regolamenti da adottare secondo il
diverso procedimento di cui all’art. 4 della «legge La Pergola» che la legge n.
128/1998 sembra in linea generale disattendere completamente.

Il comma 3, infine, derogando all’art. 4, comma 3, della «legge La Per-
gola», almeno nella sua lettura pit «garantistica», autorizza i regolamenti ad
individuare anche sanzioni amministrative che dovranno essere determinate
in ottemperanza ai generici principi stabiliti in materia dalla lett. ¢) del com-
ma 1 dell’art. 2.

Una tale disposizione, che manifesta un evidente favor nei confronti dell’at-
tuazione in via regolamentare, sembra tuttavia interpretare assai riduttivamen-
te il principio di legalita in materia di determinazioni delle sanzioni ammini-
strative che tuttavia, almeno secondo una parte della dottrina, sarebbe diretta-
mente desumibile dall’art. 25 Cost.; in questo senso, ¢ altamente significativo il
fatto che una stessa disposizione (I'art. 2, comma 1, lett. ¢) sia espressiva di prin-
cipi e criteri direttivi nei confronti sia di decreti legislativi che di regolamenti '%°,

Levidente superamento dell’art. 4 della legge n. 86/1989 rende difficilmen-
te spiegabile I'art. 32 della stessa legge n. 128/1998 nella parte in cui prevede
che, per adeguare 'ordinamento italiano alla direttiva 95/16/CE del Parlamen-
to europeo e del Consiglio, si debba provvedere con regolamento «da emanare
a norma dell’art. 4 della legge 9 marzo 1989, n. 86», nel rispetto dei principi ge-
nerali individuati nello stesso articolo. L'evidente incongruenza dell’art. 32 in
esame rispetto all’art. 5 & ancora pit evidente se si considera che la direttiva
95/16/CE ¢ compresa nell’allegato C, ovvero nell’elenco delle direttive da attua-
re ai sensi dell’art. 5. Non rimane che ritenere che il legislatore ritenga erronea-
mente equivalenti il modello di attuazione in via regolamentare di cui all’art. 17,
comma 2, dellalegge n. 400/1988 e quello di cui all’art. 4 della legge n. 86/198911°,

1091 ’art. 5, comma 3, facoltizza i regolamenti a disciplinare adeguate sanzioni amministrative;
in questo senso, deve ritenersi che, ove a cid non provvedano i regolamenti, trovi comunque
applicazione la vasta delegazione legislativa di cui all’art. 8 in materia di disciplina sanzionatoria
«per le violazioni di direttive delle Comunita europee attuate in via regolamentare o amministrativa
ai sensi della legge 22 febbraio 1994, n. 146, della legge 6 febbraio 1996, n. 52, nonché della
presente legge e per le violazioni di regolamenti comunitari vigenti alla data di entrata in vigore
della presente legge» (comma 1) (si veda, al riguardo, anche l’art. 6 della legge n. 25/1999).

Sull’applicabilita dell’art. 25 Cost. alle sanzioni amministrative si rinvia a F. MANTOVANT,
Diritto penale, Padova, Cedam, 1992, 976 ss.

10 Peraltro, potrebbe non essere irrilevante ai fini della problematica in esame il fatto che
Part. 32 sia, all'interno della legge n. 128/1998, I'unica disposizione a prevedere principi e criteri
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Si noti infine che l'art. 11 della legge n. 25/1999, modificando lart. 17,
comma 1, legge n. 400/1988, prevede ora in via generale la categoria dei re-
golamenti governativi di esecuzione dei regolamenti comunitari.

4.2. Segue: lart. 6 della legge n. 128/1998

Ancora piu significative sono le novita contenute nella legge n. 128/1998
(e nella legge n. 25/1999), a proposito dell’attuazione delle direttive comu-
nitarie in via amministrativa che gia le leggi comunitarie precedenti avevano
alquanto valorizzato ', ancorché la «legge La Pergola» contenesse solo ge-
neriche disposizioni al riguardo !'2,

Come ¢ noto, la Corte dei conti ha affermato che la funzione e le carat-
teristiche di tali atti amministrativi «non sembrano, invero, dissimili da quel-
le dei regolamenti, governativi o ministeriali, autorizzati a recepire altre di-
rettive. Si dovrebbe ritenere, percio, che il legislatore, nel consentire il rece-
pimento mediante un atto denominato «amministrativo» ma a carattere astrat-
to e generale, abbia sostanzialmente introdotto una nuova specie di regola-
mento, cui non si applica la disciplina stabilita dall’art. 17 della legge n.
400/1988» 1%, Ora, non puo sfuggire che questa tesi finiva per avallare pro-
prio quella «fuga dal regolamento» che la stessa Corte aveva gia denuncia-
to, poiché tali «nuovi» regolamenti si sottraevano a quei vincoli che proprio
lart. 17 della legge n. 400/1988 e l'art. 4 della legge n. 86/1989 hanno im-

direttivi specifici per I'attuazione in via regolamentare di una direttiva comunitaria: se, quindi,
rispetto all’unica fattispecie di attuazione in via regolamentare «guidata» dalla legge comunitaria
ci si ¢ riferiti all’art. 4 della legge n. 86/1989, risalta ancora di pit la novita costituita dall’art. 5
della legge n. 128/1998 (e dell’art. 3 della legge n. 25/1999) che, in buona sostanza, legittima
I'adozione di regolamenti delegificanti non limitati efficacemente da norme primarie: in questo
senso, si veda anche C. DE ROSE, La legge comunitaria 24 aprile 1998 n. 128 (per il 1995-1997):
chiavi di lettura, in Cons. Stato, 1998, 908-909.

11 Tn effetti, nelle leggi comunitarie finora approvate I'attuazione in via amministrativa &
stata quasi sempre prevalente, soprattutto nella legge n. 428/1990 (104 direttive pari al 48%
delle direttive attuate in base a tale legge) nella legge n. 146/1994 (82 direttive, pari al 57%) e,
da ultimo, nella legge n. 52/1996 (38 direttive, pari al 53%).

N2 1 art. 4, comma 8, si limita ad affermare, infatti, che «al disegno di legge comunitaria &
allegato I’elenco delle direttive attuate o da attuare in via amministrativa», mentre il precedente
comma 7 fa salve «le disposizioni di legge che consentono, per materie particolari, il recepimento
di direttive mediante atti amministrativi». L’art. 5, comma 1, fa invece salvo I'art. 20 della legge
16 aprile 1987, n. 183 (sul quale si veda znfra, par. 4.4).

113 Corte dei conti, sez. un., Decisione e relazione sul rendiconto generale dello Stato — Esercizio
finanziario 1991, I, Roma, 1992, 181.
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posto in via generale per rendere uniforme il procedimento di esercizio del-
la potesta regolamentare !4,

Tali problematiche hanno indotto il legislatore a disciplinare nell’art. 6 un
meccanismo di attuazione di direttive comunitarie 7z via regolamentare o am-
ministrativa (identica disposizione & contenuta nell’art. 4 dellalegge n. 25/1999).
Il primo comma prevede infatti che «l’allegato D elenca le direttive attuate o
da attuare mediante regolamento ministeriale da emanare ai sensi dell’art. 17
della legge 23 agosto 1988, n. 400, o atto amministrativo, nel rispetto del ter-
mine indicato nelle direttive stesse. Resta fermo il disposto degli artt. 11 e 20
della legge 16 aprile 1987, n. 183». 1l rilievo di tale disposizione nel contesto
della legge n. 128/1998 ¢ dato dal fatto che tale strumento di attuazione & uti-
lizzato per recepire nell’ordinamento ben 66 direttive (ovvero, ben il 57% del
totale delle direttive che la legge n. 128/1998 autorizza ad attuare; ancora piu
significativamente, nella legge n. 25/1999 con le stesse modalita sono recepite
43 direttive sul totale di 71 a cui la stessa legge si riferisce).

Attraverso il disposto dell’art. 6, il legislatore ha inteso eliminare o, quan-
tomeno contenere, il fenomeno della «fuga dal regolamento», autorizzando
I'adozione di regolamenti ministeriali, e quindi di atti normativi, laddove il con-
tenuto della direttiva presenti i connotati della generalita e dell’astrattezza. In
questo senso, deve essere interpretato I'art. 6, comma 1, il cui tenore letterale
sembrerebbe invece lasciare ai singoli Ministri una discrezionalita piena circa
la scelta dello strumento (regolamentare ovvero amministrativo) di recezione.

Probabilmente, per salvaguardare la certezza del diritto, sarebbe stato pitl
opportuno che il legislatore distinguesse, anche attraverso la redazione di di-
stinti elenchi, le direttive da attuare attraverso regolamenti ministeriali da
quelle per le quali ¢ sufficiente un mero decreto ministeriale.

Proprio alla luce di tale fenomeno occorre chiedersi perché 'allegato D
alla legge n. 128/1998, autorizzi |’attuazione in via amministrativa di diretti-
ve che gia avrebbero potuto essere attuate in forza di disposizioni settoriali
specifiche, a prescindere cioé dalla legge comunitaria annuale (si veda z2fra,
par. 4.3) P: ove non si voglia ritenere del tutto inutile tale allegato (rimane
tuttavia non del tutto chiaro il riferimento alle «direttive attuate o da attua-
re» di cui all’art. 6 della legge n. 128/1998), non si pud che concludere che

114 Proprio alla luce della distinzione tra atto normativo e atto non normativo si spiega la
singolare vicenda del decreto del Ministro dell’industria 20 novembre 1997, n. 476 (di recezione
delle direttive 91/157/CEE e 93/86/CEE) che ha forma regolamentare nonostante che gli allegati
alla legge n. 146/1994 ed alla legge n. 52/1996 autorizzassero I'attuazione in via amministrativa.

115 Tra queste si possono ricordare, ad esempio le direttive in materia di veicoli a motore
che possono essere adottate ai sensi dell’art. 229 del codice della strada; su tutto cio si rinvia al
lavoro di M. CECCHETTI, in questo volume.
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esso abbia la sola finalita di autorizzare la recezione delle direttive anche me-
diante regolamento ai sensi dell’art. 17, comma 3, della legge n. 400/1988 e
non gia attraverso meri atti amministrativi (in considerazione del loro carat-
tere generale ed astratto) in quei casi in cui tale autorizzazione non sia gia
desumibile dalle disposizioni settoriali.

Le incertezze al riguardo non sono risolte nemmeno nella legge n. 25/1999,
la quale daunlato conferma un meccanismo di attuazione in via amministrativa
del tutto identico a quello dell’art. 6 della legge n. 128/1998 (art. 4) ma,
dall’altro modifica I'art. 2, comma 3, della legge n. 86/1989 prevedendo che
I'elenco delle direttive da attuare o attuate in via amministrativa risulti solo
nella relazione al disegno di legge comunitaria annuale (art. 10, comma 1),
abrogando I'art. 4, comma 8, della legge n. 86/1989.

Peraltro, non appare dubbio che I'attuazione di direttive comunitarie
attraverso regolamenti ministeriali ed attraverso atti amministrativi presentino
numerosi punti di contatto tra loro, tanto che la Corte dei conti ha recente-
mente sostenuto che I’art. 6 in esame conferma che «nella materia in esame,
il legislatore considera — ormai — sostanzialmente equivalenti i due strumenti,
sempre che il recepimento delle direttive non debba avvenire con atto di
normazione primaria» 16,

In effetti, la relativizzazione della distinzione tra atti normativi ed atti non
normativi di recezione delle direttive comunitarie ¢ stata affermata da una
parte della dottrina che ha riconosciuto agli atti amministrativi di recepi-
mento delle direttive comunitarie una peculiare capacita di resistenza ad at-
ti interni, di ogni rango, dalla cui applicazione consegua violazione di obbli-
ghi comunitari; e cio in base al combinato disposto dell’art. 11 Cost. e delle
singole norme comunitarie che impongono un obbligo per lo Stato mem-
bro !¥7; si considera determinante, in altre parole, I'effettivo adempimento
degli obblighi comunitari piti che lo strumento di attuazione.

Tuttavia, tale orientamento, che valorizza le esigenze di rapidita nell’at-
tuazione degli obblighi comunitari, avrebbe potuto legittimare, alle sue estre-
me conseguenze, lo scardinamento della disciplina dei rapporti tra le fonti
del diritto e, ancora pitt a monte, della distinzione tra atti normativi ed atti

116 Corte dei conti, sez. un., Decisione e relazione sul rendiconto generale dello Stato — Esercizio
finanziario 1997, cit., 337. In tale prospettiva, puo essere letto anche I'art. 17, comma 32, della
legge 15 maggio 1997, n. 127 che limita il controllo preventivo sugli atti amministrativi delle
Regioni ai regolamenti regionali ed agli «atti costituenti adempimento degli obblighi derivanti
dall’appartenenza dell’Ttalia all’'Unione europea», con cio lasciando evidentemente intendere
che i secondi possano avere natura e forma diverse dai primi.

U7 PF, Lotito, La potestd normativa secondaria del Governo e l'attuazione delle norme
comunitarie, in U. DE SIERVO (a cura di), I/ potere regolamentare nell amministrazione centrale,
cit., 240.
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amministrativi; non a caso, esso era stato persuasivamente contrastato dalla
stessa Corte dei conti che, cosi come la Corte costituzionale (sent. n. 278/
1993), aveva in precedenza denunciato i rischi che I’attuazione delle diretti-
ve comunitarie generasse fenomeni di sovrapposizioni e contraddizioni tra
atti di diversa natura e di diverso livello gerarchico !,

A cio si aggiunga che anche nella prospettiva comunitaria la scelta dell’at-
to interno di recepimento delle direttive comunitarie non risulta indifferen-
te, tanto che la Corte di giustizia delle Comunita europee ¢ intervenuta su
questo aspetto in pit occasioni. Essa ha sottolineato I'obbligo per gli Stati di
scegliere, pur nel rispetto del potere discrezionale loro attribuito dall’art. 189
del trattato sull’'Unione europea «le forme ed i mezzi pit idonei per il con-
seguimento migliore e totale del risultato prescritto e garantire piena effica-
cia alle direttive, conformemente allo scopo che esse perseguono» . Da cio
deriva, in primo luogo, per quanto interessa ai nostri fini, la necessita di re-
cepire le direttive modificative di norme nazionali, con atti di rango equior-
dinato a queste ultime '?° ¢, in secondo luogo, 'impossibilita di recepire di-
rettive attributive di diritti in capo ai singoli con atti amministrativi, incapa-
ci, per loro natura, di fornire garanzie di certezza e pubblicita necessarie
all’efficace attuazione della direttiva '?!,

Tuttavia, I'art. 6 della legge n. 128/1998 (e I'art. 4 della legge n. 25/1999)
appare criticabile anche per il fatto che esso generalizza, per I’attuazione in
via regolamentare, il modello procedimentale di cui all’art. 17 della legge n.
400/1988 che la Corte dei conti aveva giudicato «incongruo per valutare la
corretta trasposizione di normative a contenuto squisitamente tecnico», con
cio giustificando la prassi della «fuga dal regolamento» 22,

118 Corte dei conti, sez. un., Decisione e relazione sul rendiconto generale dello Stato — Esercizio
finanziario 1990, I, Roma, 1991, 182.

119 Corte di giustizia 8 aprile 1976, causa 48/75, Raccolta, 497; 23 novembre 1977, Enka,
causa 38/77, Raccolta, 2203; 10 aprile 1984, van Colson e Kamann, causa 14/83, Raccolta, 1891,
25 luglio 1991, Emmott, causa 208/90, Racolta, 4269, riportate da G. STROZZI1, Diritto istituzionale
dell'Unione europea. Dal trattato di Roma al trattato di Amsterdam, Torino, Giappichelli, 1998,
166-167, nota 60.

120 Corte di giustizia 11 giugno 1991, Commissione c¢. Francia, causa C-307/89, Raccolta,
2903.

121 Si veda, da ultimo, Corte di giustizia 26 gennaio 1994, Commissione c. Irlanda, causa C-
381/92, Raccolta, 215; da cio si esclude la legittimita, in questo caso, di recepire la direttiva con
una semplice circolare: in questo senso, da ultimo, Corte di giustizia 9 giugno 1993, Commissione
c. Italia, causa C-95/92, Raccolta, 3119. Anche tali sentenze sono riportate da G. STROZZI, Diritto
istituzionale dell'Unione europea, cit., 167, note 62 e 63.

122 Corte dei conti, sez. un., Decisione e relazione sul rendiconto generale dello Stato — Esercizio
finanziario 1990, cit., 182.
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Le uniche differenze rispetto a tale modello sono infatti individuate dai
commi 2 e 3 dello stesso art. 6, la disciplina dei quali si estende comunque an-
che all’attuazione attraverso atti amministrativi (anche tali commi sono stati
puntualmente riprodotti nell’art. 4 della legge n. 25/1999). 1l comma 2 impo-
ne alle amministrazioni competenti di informare costantemente il Dipartimento
per il coordinamento delle politiche comunitarie della presidenza del Consi-
glio sulle fasi dei procedimenti connessi all’emanazione dei regolamenti o dei
decreti ministeriali, valorizzando in tal modo il ruolo della presidenza del Con-
siglio dei Ministri nella procedura di elaborazione dei regolamenti rispetto an-
che a quanto previsto nell’art. 17, comma 3, della legge n. 400/1988 (il quale
prevede, come detto, che i regolamenti ministeriali debbano essere comuni-
cati al presidente del Consiglio dei Ministri prima della loro emanazione).

Assai piu significativo, e non solo per i profili procedimentali, il comma
3, ai sensi del quale «le Regioni e le Province autonome di Trento e di Bol-
zano, nelle materie di loro competenza possono, entro trenta giorni dalla da-
ta di entrata in vigore della presente legge, indirizzare alla presidenza del
Consiglio dei Ministri — Dipartimento per il coordinamento delle politiche
comunitarie, proposte in merito al contenuto dei provvedimenti da emana-
re ai sensi del comma 1».

Gia a prima vista, la disposizione sopra riportata si propone di disciplina-
re la delicata problematica del rapporto tra regolamenti ministeriali o atti am-
ministrativi di attuazione delle direttive comunitarie, da un lato, ed autono-
mia normativa regionale, dall’altro; e non vi & dubbio che attraverso tale di-
sposizione il legislatore non solo ammette espressamente, per cosi dire, la pos-
sibilita di interferenze e sovrapposizioni tra Stato e Regioni in materia di at-
tuazione di direttive comunitarie ma anche la possibilita che nelle materie di
competenza regionale possano essere adottati regolamenti ministeriali ovvero
provvedimenti amministrativi 2>, Alla stessa ratzo & ispirato anche I'art. 5, com-
ma 2, secondo periodo, del d.Igs. 28 agosto 1997, n. 281, ai sensi del quale la
Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato e le Regioni «su richiesta
dei presidenti delle Regioni e delle Province autonome di Trento e di Bolza-
no e col consenso del Governo esprime parere sugli schemi di atti ammini-
strativi dello Stato che, nelle materie di competenza delle Regioni o delle Pro-
vince autonome di Trento e di Bolzano, danno attuazione alle direttive co-
munitarie ed alle sentenze della Corte di giustizia delle Comunita europeex» 124,

125 Tn questo senso, anche G. GRassO, La posizione delle Regioni nell impianto complessivo
della legge comunitaria 1995-1997: attuazione della normativa comunitaria e procedure di
concertazione, in Gazz. Giur., n. 31/1998, 33.

124 Sy tale disposizione si rinvia a F. P1zzeTT1, Commento al decreto legislativo 28 agosto 1997,
n. 281, in Giornale di dir. amm., 1998, 11 ss.; G. GRASSO, La posizione delle Regioni, cit., 32-33.
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Tuttavia, anche attraverso la disposizione in esame, si perpetua, ed anzi si
accresce, la prassi della compressione dell’autonomia regionale attraverso fonti
secondarie (o addirittura attraverso meri atti amministrativi) che si era manifesta-
ta ancora prima dell’approvazione della «legge La Pergola» '?; e tale considera-
zione appare ancora pill preoccupante ove si consideri la rilevanza quantitativa
e qualitativa dell’attuazione in via amministrativa delle direttive comunitarie.

4.3. Segue: il «repéchage» degli artt. 11 e 20 della legge n. 183/1987

Tuttavia, la problematica dell’attuazione in via regolamentare o ammini-
strativa non si pud esaurire nell’analisi delle disposizioni al riguardo conte-
nute nella legge n. 86/1989 e nelle singole leggi comunitarie, dato che l'or-
dinamento conosce altre significative disposizioni al riguardo.

Tali disposizioni possono essere distinte a seconda che autorizzino I’at-
tuazione di obblighi comunitari in singole materie ovvero in tutte le materie.

Iniziando dalle seconde, si possono ricordare gli artt. 11 e 20 della legge
16 aprile 1987, n. 183 (c.d. «legge Fabbri) che Iart. 6 della legge n. 128/1998
e lart. 4 della legge n. 25/1999 fanno espressamente salve.

A) Dart. 11 della legge n. 183/1987 (rubricato «Attuazione amministrati-
va degli atti normativi comunitari») autorizza il Governo o le Regioni, se la
raccomandazione o la direttiva comunitaria non riguarda materia gia disci-
plinata con legge o coperta da riserva di legge, a darne attuazione entro i ter-
mini previsti dalla stessa mediante regolamenti o altri atti amministrativi ge-
nerali «di competenza dei rispettivi organi e con i procedimenti previsti per
I'attuazione degli stessi»; tale disposizione ha sollevato alcuni spunti proble-
matici, relativi alla sua legittimita costituzionale ed alla sua perdurante vi-
genza dopo I'entrata in vigore della legge n. 86/1989.

I dubbi di legittimita costituzionale dell’art. 11, riferiti al fatto che esso
sembra autorizzare |’esercizio di una potesta regolamentare «indipendente» ¢,

125 Tn questo senso, si veda, per tutti, A. D’ATENA, Prospettive del regionalismo nel processo
di integrazione europea. (1l problema dell’ esecuzione e dell’attuazione delle norme comunitarie),
in D’ATENA, Costituzione e Regioni, Milano, Giuffre, 1991, 455 ss.

126 Tn effetti, la formulazione dell’art. 11 riecheggia quella dell’art. 17, comma 1, lett. ¢), della
legge n. 400/1988 che individua la categoria dei regolamenti per disciplinare «le materie in cui
manchi la disciplina da parte di leggi o di atti aventi forza di legge, sempre che non si tratti di
materie comunque riservate alla legge». Sulla problematica della legittimita costituzionale dei
c.d. «regolamenti indipendenti», assai dibattuta in dottrina, si vedano, per tutti, L. CARLASSARE
Il ruolo del Parlamento e la nuova disciplina del potere regolamentare, in Quad. cost., 1990, 7 ss.;
E. CHELL Ruolo dell esecutivo e sviluppi recenti del potere regolamentare, ivi, 53 ss.
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possono essere superati in considerazione della finalita di adeguamento ad ob-
blighi comunitari che tale norma realizza.

Una tale impostazione presuppone, evidentemente, ancora una volta la
sussistenza di una «legalita comunitaria», dalla quale discenderebbe I’obbli-
go per le pubbliche amministrazioni di adottare atti in ottemperanza di ob-
blighi che derivino da norme comunitarie 7,

Similmente, si & notato che I'art. 11 in esame (come gia ’art. 6 del d.p.r.
n. 616/1977, relativo all’applicazione in via amministrativa dei regolamen-
ti comunitari), postula che I'atto amministrativo di recepimento (sia es-
so normativo o provvedimentale) sia conforme alla normativa comunitaria
cosicché quest’ultima finisce per costituire il parametro di legittimita del
primo, senza che cio presupponga I'intermediazione di una legge nazio-
nale 128,

Tuttavia, come gia accennato, tali impostazioni, ove definitivamente con-
solidate, impongono la necessita di ridefinire, anche sostanzialmente, 1’as-
setto delle fonti del diritto, per evitare fenomeni di «scardinamento» e di so-
vrapposizione tra atti di diverso livello gerarchico; e tale preoccupazione non
puod essere superata dal fatto che l’art. 11 in esame ¢ stato attuato assai mo-
destamente, stante il fatto che materie non legificate e non coperte da riser-
va di legge sono assai difficilmente riscontrabili nel nostro ordinamento.

Il problema della vigenza dell’art. 11 & stato risolto, come detto, dall’art.
6, comma 1, della legge n. 128/1998 (confermato ulteriormente dall’art. 4,
comma 1, della legge n. 25/1999), risolvendo un contrasto interpretativo
che aveva diviso la dottrina. Infatti, a fronte di chi ne aveva affermato la
vigenza anche dopo I'entrata in vigore della legge n. 86/1989 in quanto non
espressamente abrogato da quest’ultima '?°, altri ne avevano affermato
I'abrogazione implicita *°.

In effetti, tale ultima opinione non appariva priva di sostegni testuali nel-
la legge n. 86/1989: in effetti, se I'art. 4, al comma 8, prevedeva (prima del-

127 P.F. Lorito, La potestda normativa secondaria del Governo e ['attuazione delle norme
comunitarie, cit., 239.

128 Secondo G. GRECO, Incidenza del diritto comunitario sugli atti amministrativi italiani, in
M.P. Curt1-G. GRECO (a cura di), Trattato di diritto amministrativo europeo, Milano, Giuffre,
1997, 563, «quando ciod avviene si realizza per solito un concorso di fonti comunitarie e italiane.
Nel senso che le norme comunitarie contribuiscono ad integrare la fattispecie normativa, che
disciplina I’atto amministrativo.

129 Cosi, ancora, P.F. LOTITO, La potesta normativa secondaria del Governo e ['attuazione
delle norme comunitarie, cit., 214; G. GRECO, Incidenza del diritto comunitario sugli atti
amministrativi italiani, cit., 563 ss.

130 A, D’ATENA, Prospettive del regionalismo nel processo di integrazione europea, cit., 471.
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la sua abrogazione ad opera dell’art. 13 della legge n. 25/1999; adesso, come
detto, tale elenco figura nella relazione al disegno di legge comunitaria an-
nuale) che le leggi comunitarie contenessero un apposito elenco di direttive
attuate o da attuare in via amministrativa, il precedente comma 7 fa salve le
disposizioni di legge previgenti che consentono il recepimento di direttive
mediante atti amministrativi, ma solo per materie particolari (e non gia quin-
di, pare di capire, quelle che prevedevano il recepimento in via generale); in
pit, Pattuazione in via regolamentare di cui all’art. 11 della legge n. 183/1987
sembrava non del tutto congruente con il modello di attuazione in via rego-
lamentare di cui all’art. 4 della legge n. 86/1989. Peraltro, la persistente vi-
genza dell’art. 11 era presupposta in alcune leggi regionali relative alle mo-
dalita di attuazione delle direttive comunitarie !,

Tuttavia, I'art. 6 della legge n. 128/1998 (e Iart. 4 della legge n. 25/1999)
presenta ugualmente alcuni spunti problematici su cui vale la pena di sof-
fermarsi brevemente.

In primo luogo, non appare congruo il richiamo all’art. 11 in esame in
tale disposizione, dato che questa ha ad oggetto I'attuazione di direttive co-
munitarie con regolamento ministeriale o atto amministrativo; viceversa, da-
to che l'art. 11 si riferisce al espressamente al Governo e prevede una po-
testa regolamentare sostanzialmente «indipendente», questa non potra non
essere esercitata attraverso regolamenti deliberati dal Consiglio dei Ministri,
ai sensi dell’art. 17, comma 1, lett. ¢), della legge n. 400/1988 e del succes-
sivo comma 3 (che, come ¢ noto, autorizza i singoli Ministri ad adottare re-
golamenti «nelle materie di competenza del Ministro o di autorita sottordi-
nate al Ministro, guando la legge espressamente conferisca tale potere») 1’2,
da qui 'impossibilita che tali regolamenti siano modificati con successivi re-
golamenti ministeriali, salvo che cio sia autorizzato da una fonte primaria
ovvero che la modifica sia finalizzata ad attuare direttive modificative di
quelle gia recepite con regolamento «per le parti in cui modifichino moda-
lita esecutive e caratteristiche di ordine tecnico» (art. 20 della legge n.
183/1987, su cui si veda znfra).

In questo senso, appare di dubbia legittimita il decreto del Ministro del-
la sanita 11 maggio 1998, n. 241 («Regolamento recante norme di attuazio-
ne delle direttive 92/88/CEE, 94/16/CE e 96/6/CE, relative alle sostanze ed

31 Si vedano, in particolare, la l. reg. Liguria 16 agosto 1995, n. 44, il cui art. 4, comma 3,
si riferisce espressamente all’art. 11 in esame, e P’art. 8 della l. reg. Toscana 16 maggio 1994, n.
37; a tali leggi si riferisce espressamente S. FARO, Recenti iniziative legislative regionali in materia
di rapporti con I'Unione europea, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1998, 763 ss.; G. GRASSO, La posizione
delle Regioni, cit., 28.

B2 Si veda supra, par. 3.2.
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ai prodotti indesiderabili nell’alimentazione degli animali»), uno dei pochi
atti normativi a trovare la propria fonte di legittimazione direttamente
nell’art. 11.

In secondo luogo, la natura «indipendente» dei regolamenti di cui all’art.
11 in esame rende in linea di principio impossibile 'uso di questi per modifi-
care precedenti regolamenti di delegificazione previsti dalle singole leggi co-
munitarie, dato che a questi ultimi deve applicarsi ’art. 5, comma 1, della leg-
ge n. 86/1989 che affida alle leggi comunitarie stesse la decisione sulle moda-
lita di attuazione delle direttive modificative di quelle gia recepite con regola-
mento (anche se poi, come detto, la prassi ha poi del tutto «mortificato» tale
previsione) 1’

B) Lart. 20 della legge n. 183/1987 prevede, al primo comma, che «con de-
creti dei Ministri interessati sara data attuazione alle direttive che saranno emana-
te dalle Comunita economica europea per le parti in cui modifichino modalita
esecutive e caratteristiche di ordine tecnico di altre direttive della Comunita eco-
nomica europea gia recepite nell’ordinamento nazionale», aggiungendo poi, al
secondo comma, che «i Ministri interessati danno immediata comunicazione
dei provvedimenti adottati ai sensi del comma 1 al Ministro per il coordinamen-
to delle politiche comunitarie, al Ministro degli affari esteri ed al Parlamento».

La vigenza di tale norma era pacifica anche prima dell’entrata in vigore
della legge n. 128/1998, dato che ad essa si riferisce espressamente 'art. 5,
comma 1, della legge n. 86/1989.

Riguardo al procedimento di adozione dei decreti di cui all’art. 20 della
legge n. 183/1987, I'art. 4, comma 1, della legge 29 dicembre 1990, n. 428
(legge comunitaria per il 1990) prevede che «ai decreti ministeriali da adot-
tare a norma dell’art. 20 della legge 16 aprile 1987, n. 183, soggetti al pare-
re del Consiglio di Stato ai sensi dell’art. 17, comma 4, della legge 23 agosto
1988, n. 400, si applicano il secondo ed il terzo periodo dell’art. 4, comma
5, della legge 9 marzo 1989, n. 86».

La portata di tale ultima disposizione appare alquanto criptica ed ¢ stata
giustamente criticata dalla dottrina 4. In effetti, non & dato comprendere se

133 Tn questo senso appare del tutto inconferente il richiamo all’art. 11 nel preambolo del
d.p.r. 10 febbraio 1998, n. 127 («Regolamento recante modifiche al decreto del Presidente della
Repubblica 1° marzo 1992, n. 228, in attuazione della direttiva 93/114/CEE sugli additivi
nell’alimentazione degli animali»), autorizzato dall’art. 4 della legge comunitaria per il 1990
(legge 29 dicembre 1990, n. 428).

B4 P, CARETTI, La nuova disciplina della partecipazione dell'ltalia al processo normativo
comunitario e delle procedure di esecuzione degli 0bblighi comunitari, dettata dalla I n. 86 del
1989 alla prova: la prima «legge comunitaria» (legge 29 dicembre 1990, n. 428), in Riv. it. dir.
pubbl. com., 1991, 347-348.
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essa abbia una portata, per cosi dire, generale, ovvero si limiti ad individua-
re talune modalita procedurali solo per quei decreti ministeriali di cui all’art.
20 della legge n. 183/1987 che abbiano natura normativa.

Tale ultima interpretazione sembra suffragata dalla rubrica della disposi-
zione (adeguamenti tecnici e provvedimenti amministrativi di attuazione) che
pare alludere ad atti normativi (i primi) e ad atti amministrativi (i secondi; e
non caso, a provvedimenti amministrativi alludono i commi 2 e 3 dello stes-
so art. 4); in questo senso, il significato dell’art. 4, comma 1, della legge n.
428/1990 sarebbe quello di imporre ai regolamenti ministeriali di cui all’art.
20 della legge n. 183/1987 il rispetto del piu breve termine e delle modalita
per Pespressione del parere del Consiglio di Stato di cui all’art. 4, comma 5,
della legge n. 86/1989. In tal modo si spiegherebbe sia il richiamo al quarto
comma dell’art. 17 della legge n. 400/1988 solo con riferimento al parere del
Consiglio di Stato, sia quello parziale all’art. 4, comma 5, dellalegge n. 86/1989
(non a caso, il primo periodo di tale comma concerne la procedura di ado-
zione di regolamenti governativi, e non ministeriali, di cui allo stesso art. 4).

Al di 1a dei profili procedimentali, la portata ed il significato dell’art. 20
della legge n. 183/1987 sono assai significativi, dato che esso autorizza im-
plicitamente una vasta e potenzialmente indeterminata delegificazione con
provvedimenti amministrativi 1*>; e cid a prescindere dai requisiti sostanziali
e procedimentali di cui all’art. 17, comma 2, della legge n. 400/1988.

Ancora una volta, quindi, il problema delle peculiarita della recezione del
diritto comunitario nel nostro ordinamento si pone con tutta evidenza.

Si consideri infatti come ormai il fenomeno dell’attuazione in via ammi-
nistrativa di direttive comunitarie passa solo limitatamente attraverso la leg-
ge comunitaria; in effetti, nell’ordinamento si sono ormai affermati da tem-
po strumenti di attuazione in via amministrativa prevista a livello di norma-
tive settoriali, che giustificano ormai il massiccio ricorso ad atti amministra-
tivi a contenuto sostanzialmente normativo, evidenziando ancora una volta
significativi fenomeni di «fuga dal regolamento» ¢

135 Tra questi, ad esempio, il decreto del Ministro della sanita 19 dicembre 1997 («Attuazione
della direttiva 94/59/CE recante terza modifica degli allegati della direttiva 77/96/CEE del
Consiglio concernente la ricerca delle trichine all'importazione dai Paesi terzi di carni fresche
provenienti da animali domestici della specie suina»), il decreto del Ministro della sanita 6 maggio
1998 («Attuazione della direttiva 97/72/CE della Commissione relativa agli additivi
nell’alimentazione degli animali»), il decreto del Ministro dell’industria 6 agosto 1998
(«Attuazione della direttiva della Commissione 97/53/CE dell’11 settembre 1997 per
I'adeguamento al progresso tecnico della direttiva 79/196/CEE del Consiglio riguardante il
ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri relative al materiale elettrico destinato ad
essere utilizzato in atmosfera esplosiva, per il quale si applicano taluni metodi di protezione»).

136 Tn questo senso si veda, da ultimo, il lavoro di M. CECCHETTI, in questo volumze.
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Si affermano cosi, con sempre maggiore frequenza mini sistemi normati-
vi «speciali» (talvolta legittimati da decreti legislativi, senza alcuna predeter-
minazione nella legge di delegazione) che autorizzano fenomeni di delegifi-
cazione in favore di atti formalmente non regolamentari, anche al di la dei
limiti previsti dall’art. 20 della legge n. 183/1987 7,

B7 Tra questi, I'art. 11 della legge n. 716/1986 in materia di cosmetici, I'art. 229 del codice
della strada, 'art. 14 del d.lgs. n. 285/1998, P'art. 19, comma 2, del d.Igs. n. 402/1998 (che
inserisce I'art. 21 quinquies al d.lgs. n. 358/1992).
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