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PREMESSE DI INQUADRAMENTO

Sommario: 1. I tratti peculiari dell’inconferibilita amministrativa. — 2. Misure di
prevenzione della corruzione nelle pubbliche amministrazioni. — 3. Le ragioni
a giustificazione di una disciplina specifica sulle cause ostative all’assunzione
e al mantenimento degli incarichi amministrativi. — 4. Oggetto specifico del-
la ricerca: I'inconferibilita amministrativa. Linee di sviluppo della trattazione.

1. [ tratti peculiari dell’inconferibilita amministrativa

Le tematiche che ci si ripropone di approfondire in questa mo-
nografia sono ricomprese nell'insieme delle regole sulla prevenzio-
ne della corruzione, che si sono — da ultimo — sviluppate nel nostro
ordinamento.

L'inconferibilita amministrativa rappresenta, invero, una misu-
ra innovativa ed incisiva che ¢ contraddistinta da tratti peculiari. Le
altre misure operano, infatti, all’interno dell’organizzazione ammi-
nistrativa e durante I’esercizio della funzione amministrativa; si trat-
ta, pertanto, di misure compresenti alle dinamiche amministrative e
finalizzate al corretto (e legale) svolgersi di esse.

L'inconferibilita amministrativa opera, invece, a monte ¢ ha un
carattere preventivo di matrice precauzionale: le norme in tema di
inconferibilita amministrativa introducono cause ostative fondate su
fattori prognostici della corruzione e, dunque, non sono destinate
semplicemente ad applicarsi in occasione dell’emergere di un con-
flitto di interessi concreto.
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Nel contempo, si deve notare che I'inconferibilita amministra-
tiva si distingue dalle analoghe figure che ’hanno preceduta della
ineleggibilita (per le cariche elettive politico-amministrative) e della
incompatibilita (per le cariche elettive e anche quelle non elettive).
Queste ultime figure sono piu circoscritte ed in esse il fondamento
della prevenzione di conflitti di interessi ¢ meno centrale e comun-
que non giunge sino alla limitazione della discrezionalita negli atti di
nomina-preposizione ad una carica pubblica, come si potra vedere
nel corso della trattazione.

Si puo pertanto anticipare che mediante I'introduzione delle va-
rie figure di inconferibilita amministrativa, I’ordinamento ha inteso
ricercare la massima cautela attraverso l'individuazione di ipotesi
(cause) radicalmente ostative all’assunzione di cariche o incarichi
pubblici, ipotesi che proprio per tale carattere si distinguono meto-
dologicamente dalle altre misure di prevenzione della corruzione.

Proprio per tale ragione, ¢ indispensabile richiamare preliminar-
mente in cosa consistano le misure di prevenzione della corruzione
differenti dalle inconferibilita amministrative.

2. Misure di prevenzione della corruzione nelle pubbliche ammi-
nistrazioni

Negli anni piu recenti, a seguito dell’emanazione della legge 6
novembre 2012, n. 190 recante «disposizioni per la prevenzione e la
repressione della corruzione e dell’illegalita nella pubblica ammini-
strazione» (c.d. legge anticorruzione), si ¢ sviluppato un intenso di-
battito giuridico in argomento’.

I E noto che nel nostro Paese la corruzione nel settore pubblico ¢ un fenome-
no molto diffuso o comunque particolarmente avvertito dall’opinione pubblica co-
me risulta dalla classifica mondiale sull’Indice di Percezione della Corruzione (anno
2016) elaborata annualmente da Transparency International in relazione alla quale
I'Italia si colloca al 60° posto su 176 Paesi nel Mondo e, soprattutto, ¢ terz’ultima
tra i Paesi Europei. In argomento cfr. M. D’ALBERTI, I due nemici da combattere: i
corrotti e il degrado istituzionale, in Combattere la corruzione. Analisi e proposte,
M. D’ALBERTI (a cura di), Rubbettino, Soveria Mannelli, 2016, p. 11 e ss. con scrit-
ti sul tema di R. Cantone, A. Bixio, G. Corrado e L. Paganetto, M. Gambardella,
G. Fidelbo, A. Lalli, M. De Benedetto, N. Rangone, A. Moliterni, A. Cancrini; B.G.
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In passato, le analisi e gli studi in materia si erano occupati pres-
soché esclusivamente della repressione penale del fenomeno corrut-
tivo e cio in quanto, fino all’anno 2012, non esisteva una disciplina
sulla prevenzione della corruzione nel settore pubblico.

Questa disciplina ¢ stata introdotta con la legge n. 190 del 2012,
in attuazione di obblighi internazionali®. La legge ha altresi recepito
le indicazioni provenienti da organismi sovranazionali®*e da commis-
sioni di studio* ove si evidenziava la necessita di implementare un

MATTARELLA, La prevenzione della corruzione: i profili amministrativistici, in Il con-
trasto alla corruzione nel diritto interno e nel diritto internazionale, A. DEL VECCHIO
e P. SEverINO (a cura di), Cedam, Padova, 2014, p. 301 e ss. con scritti sul tema di P.
Severino, M. Bellacosa, E. Scaroina, M. Zecca e A. Paludi, P. Moscarini, M.L. Di Bi-
tonto, C. Fanuele, A. Macrillo, R. Montanile, M.T.M. Rubera, A. Vitale, E. D’Alte-
rio, F. Di Cristina, G. Fonderico, M. Savino, A. Del Vecchio, D. Gallo, M.R. Mauro,
G. Nicchia, P. Pustorino, E. Zaniboni, B. De Donno, D. Benincasa, F. Pernazza, M.
Smacchi, S.C. Thaman; nonché M. IMMORDINO, Strumenti di contrasto alla corruzio-
ne nella pubblica amministrazione tra ordinamento italiano ed ordinamento bra-
siliano. Relazione introduttiva, in Nuove Autonomie-Riv.quadr.dir.pubbl., 2014, 3,
numero monografico sugli Atti del Convegno internazionale “Strumenti di contra-
sto alla corruzione nella pubblica amministrazione tra ordinamento italiano ed or-
dinamento brasiliano”, M. ImmorbpINO, N. GuLLo, C. CELONE (a cura di), con scritti
sul tema di E. Gabardo, F.R. De Limas Tomio e I.N. Robi Filho, E.M. De Queiroz
Barboza, E.D. Salgado, L.R. Perfetti, N. Gullo, S. Amorosino, F. Manganaro, A.
Contieri, M. Ramajoli, C. Celone, E. Quadri, M. D’Arienzo, J. Buggea, M. Tropia.
2 Infatti, la legge n. 190 del 2012, come risulta dall’incipit del relativo art. 1, € stata
adottata «in attuazione dell’articolo 6 della Convenzione dell’Organizzazione delle
Nazioni Unite contro la corruzione, adottata dalla Assemblea generale dell’ONU il
31 ottobre 2003 e ratificata ai sensi della legge 3 agosto 2009, n. 116, e degli ar-
ticoli 20 e 21 della Convenzione penale sulla corruzione, fatta a Strasburgo il 27
gennaio 1999 e ratificata ai sensi della legge 28 giugno 2012, n.110» e ci0 in quan-
to gli Stati aderenti a tali convenzioni si sono impegnati a elaborare una politica di
prevenzione della corruzione nel settore pubblico.

> Si possono richiamare i rapporti elaborati dal Group of States against Cor-
ruption (organismo costituito nel 1999 dal Consiglio d’Europa e composto da 48
Paesi europei e dagli Stati Uniti d’America) e, in particolare, il relativo Evaluation
Report on Italy, adottato a Strasburgo 29 giugno-2 luglio 2009 ove si raccomanda
allo Stato italiano di elaborare e perseguire una politica di prevenzione della corru-
zione nel settore pubblico [cosi al p.to 199, lett. i) del rapporto].

* Si ricorda, in particolare, il Rapporto “La corruzione in Italia. Per una po-
litica di prevenzione”, elaborato dalla “Commissione per lo studio e ’elaborazione
di proposte in tema di trasparenza e prevenzione della corruzione nella pubblica
amministrazione” istituita con decreto del Ministro per la Pubblica Amministra-
zione 23 dicembre 2011 (Governo Monti). In tale Rapporto si evidenzia «il carat-
tere in gran parte sommerso del fenomeno della corruzione, per piu ragioni sfug-
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sistema di prevenzione della corruzione mediante I'introduzione di
una serie di misure amministrative finalizzate a prevenire non solo la
commissione di reati contro la pubblica amministrazione ma anche
tutte quelle «situazioni in cui, a prescindere dalla rilevanza penale,
rilev[a] il malfunzionamento dell’amministrazione a causa dell’'uso
a fini privati delle funzioni attribuite»’ e cio in quanto molti casi di
maladministration®, pur non costituendo fattispecie criminose, sono
potenzialmente idonei a trasmodare in reati contraddistinti dall’'uso
indebito e distorto di poteri pubblici.

Pertanto, I’obiettivo della legge n. 190 del 2012 non ¢ solo quello
di contrastare la corruzione in senso stretto (e cio¢ quella penalmen-
te rilevante) ma anche di prevenire la “corruzione amministrativa”’
che ricomprende «quei fenomeni corruttivi che non riguardano il solo
compimento di reati, ma toccano I’adozione di comportamenti ¢ atti
contrari, pit in generale, al principio di imparzialita cui sono tenuti
tutte le p.a. e i soggetti che svolgono attivita di pubblico interesse»®.

Per quanto riguarda i soggetti e gli organi competenti allo svol-
gimento delle attivita di prevenzione della corruzione, la legge n.

gente all’accertamento e alla repressione penale» (p. 13) e dunque «la necessita di
elaborare e implementare una politica di contrasto del fenomeno della corruzione»
che sia «affidata ad un organico ed integrato ventaglio di misure di tipo non pe-
nale-repressivo, di cui pure si rende necessario un aggiornamento e rafforzamen-
to che tenga conto del mutato contesto empirico-criminologico, ma anche e — pri-
ma ancora — di tipo extrapenale, destinate a svolgere una funzione di prevenzione,
operando sul versante prevalentemente amministrativo. Misure, queste ultime, de-
stinate ad incidere sulle occasioni della corruzione e sui fattori che ne favoriscono
la diffusione» (p. 30).

> Cosi a p. 13 del Piano Nazionale Anticorruzione approvato dall’Autorita
Nazionale Anticorruzione, di cui si dira pit avanti, con delibera n. 72 del 11 set-
tembre 2013.

¢ Al riguardo, resta fondamentale I'inquadramento di S. Cassesg, “Maladmi-
nistration” e rimedi, in Foro it., 1992, V, c. 243 e ss. il quale illustra la morfologia
della maladministration, nonché le cause, gli effetti e i possibili rimedi.

7 Ed infatti, come messo in luce da B.G. MATTARELLA, La prevenzione della
corruzione in Italia, in Giorn.dir.amm., 2013, 2, pp. 123-124, «con la legge n. 190
del 2012, la nozione amministrativa di corruzione, gia presente in precedenti atti
normativi, acquista piena cittadinanza nell’ordinamento e da luogo a una discipli-
na generale».

8 Cosi a p. 6 della Determinazione dell’Autorita Nazionale Anticorruzione n.
12 del 28 ottobre 2015 recante “Aggiornamento 2015 al Piano Nazionale Anticor-
ruzione”.
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190 del 2012 assegna — come ¢ noto — un ruolo centrale all’Autorita
Nazionale Anticorruzione (d’ora in poi ANAC)® che, oltre a svolge-
re compiti di analisi sulle cause ¢ i fattori della corruzione, al fine di
indicare specifici interventi di prevenzione, svolge funzioni consul-
tive in tema di interpretazione ¢ applicazione delle norme anticor-
ruzione, nonché funzioni di vigilanza e controllo sull’effettiva attua-
zione, da parte delle pubbliche amministrazioni, delle misure di pre-
venzione della corruzione'®. Si osserva che ’ANAC, dopo I'entrata
in vigore del d.l. 24 giugno 2014, n. 90, conv. in 1. 11 agosto 2014,
n. 114!, svolge anche funzioni di vigilanza e controllo sui contratti
pubblici, trattandosi di un settore particolarmente esposto al rischio
di corruzione'?. Inoltre, la legge n. 190 del 2012 introduce, all’in-
terno di ogni pubblica amministrazione, la figura del Responsabile

% Si deve notare che la legge n. 190 del 2012, nel suo testo originario, attribu-
iva alla “Commissione per la valutazione, la trasparenza e I'integrita delle ammini-
strazioni pubbliche” (CIVIT) di cui all’art. 13 del d.lgs. 27 ottobre 2009, n. 150 il
ruolo di autorita nazionale anticorruzione (cfr. art. 1, comma 2 del testo originario
della citata legge n. 190 del 2012). Successivamente, con I’art. 19, comma 2 del d.I.
24 giugno 2014, n. 190, conv. in 1. 11 agosto 2014, n. 114, la CIVIT ¢ stata rideno-
minata “Autorita nazionale anticorruzione” (ANAC).

10" Per un’analisi dettagliata delle funzioni dell’ANAC in materia di prevenzio-

ne della corruzione si veda La Nuova Autorita Nazionale Anticorruzione, R. CAN-
TONE, F. MERLONI (a cura di), Giappichelli, Torino, 2015.
' Infatti, il d.I. n. 90 del 2014, all’art. 19, ha soppresso I’Autorita di vigilanza sui
contratti pubblici di lavori, servizi e forniture e, al contempo, ha trasferito le relati-
ve funzioni al’ANAC alla quale sono stati anche attribuiti ulteriori specifici poteri
per il contrasto alla corruzione nel settore dei contratti pubblici. Ora, I’art. 1, com-
ma 2, lett. f-bis) della 1. n. 190 del 2012 prevede che ’ANAC «esercita la vigilanza
e il controllo sui contratti di cui agli articoli 17 e seguenti del codice dei contratti
pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, di cui al decreto legislativo 12 aprile
2006, n. 163» (norma che ¢é stata inserita dall’art. 8, comma 1 della legge 27 mag-
gio 2015, n. 69).

12 Si veda, in argomento, M. Ducato, Organizzazione delle amministrazioni
aggiudicatrici e contrasto alla corruzione nel settore degli appalti pubblici, in Mu-
nus, 2015, 3, p. 667 e ss., G. FIpDoNE, La corruzione e la discrezionalita ammini-
strativa: il caso dei contratti pubblici, in Gior.dir.amm., 2015, 3, p. 325 e ss., A.
PajNo, La nuova disciplina dei contratti pubblici tra esigenze di semplificazione,
rilancio dell’economia e contrasto alla corruzione, in Riv.it.dir.pubbl.com., 2015,
5, p. 1127 e ss., nonché A. Zito, La Ln. 190/2012 e la prevenzione della corruzio-
ne: come si costruisce un contesto ostile nel settore degli appalti pubblici, in Forma
e riforma dell’amministrazione pubblica tra crescita economica e servizio ai citta-
dini, M. GoLa, F. MasTRAGOSTINO (a cura di), Bononia University Press, Bologna,
2017, p. 163 e ss.
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della prevenzione della corruzione e della trasparenza che ¢ investito
del compito di verificare il rispetto, da parte della singola ammini-
strazione di appartenenza, delle norme anticorruzione.

Quanto, poi, agli strumenti di prevenzione della corruzione, una
delle principali novita introdotte con le disposizioni del 2012 ¢ sen-
za dubbio quella dei piani di prevenzione: ci si riferisce al Piano na-
zionale anticorruzione che ¢ adottato dal’ANAC e che, quale atto
di indirizzo nei confronti delle pubbliche amministrazioni, fornisce
ad esse indicazioni sulle specifiche misure preventive da implemen-
tare e ai Piani triennali di prevenzione della corruzione che devono
essere adottati da ogni pubblica amministrazione e che individuano
i settori di attivita a maggior rischio di corruzione e i conseguenti in-
terventi da porre in essere per prevenire gli episodi corruttivi.

Sempre nell’ottica di prevenire i fenomeni di corruzione, la leg-
ge n. 190 del 2012 introduce significative novita anche in tema di
codici di comportamento dei dipendenti pubblici. Anzitutto, ’ado-
zione obbligatoria (e non pit soltanto facoltativa), da parte delle sin-
gole pubbliche amministrazioni, di un codice di comportamento che
integra e specifica il codice di comportamento “nazionale”!>. Inoltre,
la violazione dei doveri di condotta contenuti nei codici di compor-
tamento ¢ fonte di responsabilita disciplinare anche nei casi in cui
siffatti doveri non siano contemplati dai contratti collettivi di lavoro
dei pubblici dipendenti. Si registra, pertanto, un rafforzamento dei
codici di comportamento al fine di assicurare che i funzionari pub-
blici, conformando la loro condotta ai valori dell’etica pubblica'®,

15 Si tratta del d.p.r. 16 aprile 2013, n. 62 recante il Codice di comportamento
dei dipendenti pubblici che ¢ stato adottato in attuazione dell’art. 54, commi 1 e 2
del d.Igs. 30 marzo 2001, n. 165, come sostituito dall’art. 1, comma 44 della legge
n. 190 del 2012. A proposito del predetto nuovo codice si veda il commento di B.G.
MATTARELLA in Giorn.dir.amm., 2013, 10, p. 927 ¢ ss.

4 Sul tema dell’etica pubblica si vedano, in dottrina, B. MATTARELLA, Le rego-
le dell’onesta. Etica, politica e amministrazione, il Mulino, Bologna, 2007; S. Cas-
SESE, L'etica pubblica, in Gior.dir.amm., 2003, 10, p. 1097 e ss., V. CERULLI IRELLI,
Etica pubblica e disciplina delle funzioni amministrative, in La corruzione ammi-
nistrativa. Cause, prevenzione e rimedi, F. MERLONI, L. VANDELLI (a cura di), Passi-
¢gli Editori, Firenze, 2010, p. 89 e ss. con scritti sul tema di A. Vannucci, V. Visco
Comandini, V. Cerulli Irelli, S. Bonfigli, G. Sirianni, V. D’Ambrosio, F. Gandini,
F. Terzini, F. Merloni, F. Pinto, B. Ponti, B.G. Mattarella, P. Barrea, R. Sabato, A.
Brancasi, F. Battini, G.C. De Martin e M. Di Folco, Q. Lorelli, P. Urbani, M.A. San-



Premesse di inquadramento 11

mantengano livelli di correttezza piu elevati di quelli richiesti dalle
regole giuridiche.

Altra novita, che favorisce I'emersione di fenomeni corruttivi, ¢
rappresentata dall’introduzione di un sistema di tutela del dipenden-
te pubblico che segnala alle Autorita competenti condotte illecite di
cui sia venuto a conoscenza (il ¢.d. whistleblowing).

Infine, anche gli obblighi di pubblicita e trasparenza, posti in
capo alle pubbliche amministrazioni, costituiscono un mezzo fon-
damentale di prevenzione della corruzione perché, consentendo ai
cittadini un controllo diffuso sulla gestione delle risorse pubbliche e
sui risultati ottenuti'®, rappresentano un efficace deterrente alla dif-
fusione di fenomeni corruttivi. In tale prospettiva, riveste importan-
za centrale il d.Igs. 14 marzo 2013, n. 33, avente ad oggetto il «[r]
iordino della disciplina riguardante il diritto di accesso civico e gli
obblighi di pubblicita, trasparenza e diffusione di informazioni da
parte delle pubbliche amministrazioni»'®, che ¢ stato adottato in at-
tuazione della delega di cui ai commi 35 e 36 dell’art. 1 della citata
legge n. 190 del 2012".

dulli e A. Cancrini, G. Carpani, A. Vigneri, nonché Al servizio della Nazione. Etica
e statuto dei funzionari pubblici, F. MErLONI, R. CAVALLO PERIN (a cura di), Franco
Angeli, Milano, 2009 con contributi di F. Merloni, G. Sirianni, A.M. Gualtieri, E.
Carloni, B. Ponti, R. Cavallo Perin, M. Consito, B. Gagliardi, M. Longo, D. Casali-
ni, G.M. Racca, S. Ponzio, P. Leyland, J.L. Carro Fernandez-Valmayor, Dian Sche-
fold, F. Clementi, S. Bonfigli.

15 Cfr. F. BENVENUTI, Trasparenza e pubblica amministrazione (1998), in Scrit-
ti Giuridici, V, Articoli e altri scritti (1984-1999), Vita e Pensiero, Milano, 2006, p.
4503 il quale osserva che la «trasparenza vuol dire diritto di accesso del pubblico
all’interno della Amministrazione, il quale pubblico si pone in posizione di control-
lore delle autoritax.

16 Cosi recita il titolo del d.Igs. n. 33 del 2013 come da ultimo modificato dal
d.Igs. 25 maggio 2016, n. 97 adottato in attuazione della delega di cui all’art. 7 del-
la legge 7 agosto 2015, n. 124 recante «Deleghe al Governo in materia di riorganiz-
zazione delle amministrazioni pubbliche».

7 In argomento cfr. A. AVERARDI, P. RUBECHINI, L'amministrazione traspa-
rente, in La dinamica del diritto amministrativo. Dieci lezioni, L. TORCHIA (a cu-
ra di), il Mulino, Bologna, 2017, p. 231 e ss.; sulla trasparenza in generale cfr. A.
NaTALINI, G. VESPERINI, Le troppe trasparenze, in Il big bang della trasparenza, A.
NATALINI, G. VESPERINI (a cura di), Editoriale Scientifica, Napoli, 2015 con scrit-
ti sul tema di E. Midena, E. D’Alterio, F. Cacciatore, P. Adami, G. Fonderico, G.
Sgueo, D. Bevilacqua, B. Neri, S. Angeletti, F. Di Mascio, E. Carloni; nonché M.
SaviNo, La trasparenza amministrativa e la prevenzione della corruzione, in Il
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3. Le ragioni a giustificazione di una disciplina specifica sulle
cause ostative all’assunzione e al mantenimento degli incarichi
amministrativi

Tra le varie e significative innovazioni prodotte dalla legge an-
ticorruzione ¢ dal relativo d.lgs. 8 aprile 2013, n. 39 recante «Di-
sposizioni in materia di inconferibilita e incompatibilita di incari-
chi presso le pubbliche amministrazioni e presso gli enti privati in
controllo pubblico, a norma dell’articolo 1, commi 49 e 50 della
legge 6 novembre 2012, n. 190», un tema che spicca per importan-
za ¢ — senza dubbio — quello delle cause ostative all’assunzione e
al mantenimento degli incarichi di vertice e dirigenziali nelle pub-
bliche amministrazioni, nonché delle cariche di amministratore ne-
¢li enti pubblici (economici e non economici) non territoriali (c.d.
“enti strumentali” dello Stato, delle Regioni o degli enti locali ter-
ritoriali) e negli enti di diritto privato in controllo pubblico.

La novita ¢ rappresentata dalla circostanza che il legislatore sta-
bilisce una disciplina organica e specifica sulle cause di inconferibi-
lita e incompatibilita delle sopra menzionate tipologie di cariche, al
fine di prevenire il determinarsi di quelle situazioni di conflitto di
interessi in cui si possano ritrovare i titolari dei predetti incarichi e
che rischiano di compromettere I'indipendenza del funzionario e I’e-
sercizio imparziale delle funzioni pubbliche.

Differentemente, prima dell’emanazione del citato d.lgs. n. 39
del 2013, gli incarichi dirigenziali erano sottoposti unicamente al
regime delle incompatibilita applicabile alla generalita dei dipen-
denti pubblici e senza dunque tener conto della peculiarita della
posizione dei dirigenti rispetto a quella degli altri dipendenti delle
pubbliche amministrazioni.

Tali peculiarita derivano anzitutto dalla circostanza che la di-
sciplina della dirigenza pubblica ¢ incentrata sul principio di di-
stinzione tra funzioni di indirizzo politico-amministrativo, che
spettano agli organi di governo, e funzioni di gestione e attuazione

contrasto alla corruzione nel diritto interno e nel diritto internazionale, A. DEL
VEccHIo, P. SEVERINO (a cura di), cit., p. 355 € ss.
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amministrativa, che sono invece di competenza esclusiva dei diri-
genti pubblici'®.

Questa distinzione funzionale, che ¢ stata introdotta e si € con-
solidata con le riforme in materia di pubblico impiego intervenute
negli anni Novanta del secolo scorso'®, ¢ stata ritenuta, dalla Corte
costituzionale, «necessaria per assicurare il rispetto, in particolare,
dei principi costituzionali di buon andamento e imparzialita dell’a-
zione amministrativa»?° e ¢io in quanto la dirigenza «nell’attuazione
dell’indirizzo politico della maggioranza, ¢ vincolata invece ad agire
senza distinzione di parti politiche, al fine del perseguimento delle
finalita pubbliche obiettivate nell’ordinamento»?'.

Lintroduzione della distinzione di ruoli tra organi politici e
quelli dirigenziali ha comportato che tra i due tipi di organi non in-
tercorre piu (come in passato) un rapporto gerarchico basato sull’i-
dentita di competenza, bensi una relazione di direzione in forza del-
la quale agli organi di governo spetta il potere di indirizzo politico-
amministrativo e ai dirigenti pubblici ¢ attribuita la titolarita in via
esclusiva dei poteri amministrativi e di gestione per la cura in con-
creto dell’interesse pubblico.

Pertanto, i dirigenti sono ora competenti all’«adozione degli atti
e provvedimenti amministrativi, compresi tutti gli atti che impegnano
I’amministrazione verso I’esterno» e, conseguentemente, «sono respon-
sabili in via esclusiva dell’attivita amministrativa, della gestione ¢ dei
relativi risultati» (art. 4, comma 2 del d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165).

Questo rafforzamento del ruolo decisionale dei dirigenti pubbli-
ci ha finito per accentuare le differenze, sul piano funzionale, tra la

8 In argomento cfr. L. TorcHIA, La responsabilita dirigenziale, Cedam, Pa-
dova, 2000.

19 Sulla evoluzione della disciplina del rapporto di pubblico impiego cfr. S.
BatTiNg, 11 rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni, Cedam, Pado-
va, 2000; nonché A. BARTOLINI, II personale, in B. CavaLLo, Istituzioni di diritto
amministrativo. Teoria e prassi della pubblica organizzazione, Giuffre, Milano,
2005, p. 527 e ss.

20 Corte cost. 28 ottobre 2010, n. 304, p.to 5.3. in diritto, in Giur.cost., 2010,
pp- 3951-3952.

21 Corte cost. 15 ottobre 1990, n. 453, p.to 2 in diritto, in Giur.cost., 1990,
p. 2710, con commento di C. PINELLI, Brevi note su tecnici, amministrazione e po-
litica, p. 2713 e ss.
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posizione dirigenziale e quella degli altri dipendenti pubblici. Da cio
¢ sorta I’esigenza di emanare un’apposita disciplina delle incompa-
tibilita dei dirigenti pubblici che tenga conto delle differenze e spe-
cificita delle funzioni dirigenziali rispetto ai compiti dei normali di-
pendenti pubblici.

Inoltre, sotto il profilo strutturale relativo alla disciplina del rap-
porto intercorrente con la pubblica amministrazione di appartenen-
za, la peculiarita della posizione dirigenziale rispetto a quella de-
gli altri dipendenti pubblici risiede nella distinzione tra I’assunzione
della qualifica di dirigente (rapporto di servizio) e il conferimento
dell’incarico di funzione dirigenziale (rapporto di ufficio): lo sta-
tus di dirigente si acquisisce mediante lo svolgimento di un concor-
so pubblico che rappresenta il metodo ordinario di reclutamento di
tutti i dipendenti pubblici, mentre I'attribuzione dell’incarico, che ¢
sempre a tempo determinato, avviene mediante una scelta discrezio-
nale dell’organo competente alla nomina. Cio comporta, soprattutto
nelle ipotesi in cui la nomina venga effettuata direttamente dagli or-
gani politici, ’esigenza di introdurre delle misure finalizzate a evita-
re che tra politici (nominanti) e dirigenti amministrativi (nominati)
possano sussistere fenomeni di eccessiva contiguita tali da incidere
negativamente sull’esercizio delle funzioni pubbliche di cui sono in-
vestiti i titolari di incarichi dirigenziali.

Anche per tale ragione, il legislatore del 2012 ha avvertito la ne-
cessita di dettare una disciplina specifica sulle cause ostative all’as-
sunzione e al mantenimento degli incarichi dirigenziali che tenga,
dunque, conto delle peculiarita di tali incarichi rispetto alla posizio-
ne generale di dipendente pubblico.

Gia si ¢ detto che anche gli amministratori degli enti pubbli-
ci non territoriali sono sottoposti al sistema di preclusioni di cui al
d.lgs. n. 39 del 2013. Prima di tale d.lgs., invece, non esisteva una
disciplina generale sulle incompatibilita degli amministratori in que-
stione e si faceva dunque riferimento alla . 24 gennaio 1978, n. 14
(tuttora vigente), relativa pero alle sole cariche negli enti pubblici
statali, alle leggi istitutive dei singoli enti pubblici, nonché alle va-
rie norme in cui I'incompatibilita ¢ stabilita a tutela di altre tipologie
di cariche pubbliche e invece la carica di amministratore costituisce
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causa di incompatibilita®. Si consideri, inoltre, che gli amministra-
tori di enti pubblici sono funzionari onorari e non sono dunque as-
soggettati al regime di incompatibilita dei pubblici dipendenti.

Cio che mancava era dunque una disciplina unitaria applicabi-
le in via generale alle cariche di amministratore di tutti gli enti pub-
blici non territoriali (economici e non economici; statali, regionali o
locali).

Per tale ragione, anche per tali cariche, il legislatore del 2012
ha ravvisato I'esigenza di introdurre una disciplina specifica sulle in-
compatibilita avente come finalita quella di rafforzare le garanzie di
indipendenza degli amministratori di tali enti pubblici rispetto alle
eventuali indebite intromissioni dei vertici politici delle amministra-
zioni di riferimento. Cio anche in considerazione del fatto che la no-
mina degli amministratori degli enti pubblici in questione si confi-
gura, in linea di principio, come atto di alta amministrazione adotta-
to dagli organi politici sulla base di criteri eminentemente fiduciari.

Rientrano, altresi, nell’ambito di applicazione del d.Igs. n. 39
del 2013 gli enti di diritto privato in controllo pubblico e cio in
quanto tali enti, pur avendo veste giuridica privatistica, sono sotto
dominanza pubblica e svolgono compiti di interesse pubblico as-
similabili a quelli delle pubbliche amministrazioni e sono quindi
esposti ai medesimi rischi di corruzione. Per tale ragione, gli am-
ministratori di enti di diritto privato in controllo pubblico sono as-
soggettati, ai sensi del d.lgs. n. 39 del 2013, al medesimo regime di
incompatibilita stabilito per le cariche pubbliche in senso stretto
e cioe quelle conferite da pubbliche amministrazioni ed enti pub-
blici. Come si illustrera nel cap. IV, anche le nomine degli ammi-

22 Sj pensi, ad esempio: all’art. 63 del d.Igs. 18 agosto 2000, n. 267, relativo
alle incompatibilita degli amministratori degli enti locali territoriali, ove si prevede
— per quanto qui interessa — che «la carica di sindaco, presidente della provincia,
consigliere comunale, consigliere metropolitano, provinciale o circoscrizionale» ¢&
incompatibile con quella di amministratore di «ente, istituto o azienda soggetti a vi-
gilanza» da parte del Comune, della Provincia o della Citta Metropolitana (comma
1, n. 1, art. cit.); all’art. 2 della legge 20 luglio 2004, n. 215, relativo alle incompa-
tibilita delle cariche del Governo nazionale, ove si stabilisce — per quello che qui in-
teressa — che la carica di Presidente del Consiglio dei Ministri o di Ministro ovvero
di Sottosegretario di Stato ¢ incompatibile con I'incarico di amministratore in «enti
di diritto pubblico, anche economici» [cosi comma 1, lett. b) art. cit.].
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nistratori di enti diritto privato in controllo pubblico hanno un’in-
dubbia connotazione spiccatamente fiduciaria che deriva soprat-
tutto dalla natura privatistica di tali atti. Pertanto, anche per tali
cariche, la disciplina delle cause ostative di cui al d.lgs. n. 39 del
2013 ¢ finalizzata a evitare situazioni di potenziale conflitto di in-
teressi tra controllore (amministrazioni di riferimento) e controlla-
to (ente controllato).

Oggi, pertanto, gli amministratori delle societa a controllo pub-
blico sono sottoposti non solo alle norme civilistiche sulle incom-
patibilita, sul conflitto di interessi e sui requisiti di indipendenza,
onorabilita e professionalita ma anche a regimi di incompatibilita di
chiara impronta pubblicistica come il d.lgs. n. 39 del 2013.

4. QOggetto specifico della presente ricerca: 'inconferibilita ammi-
nistrativa. Linee di sviluppo della trattazione

La rilevanza giuridica, nel delicato campo delle nomine e desi-
gnazioni pubbliche, delle novita introdotte dal d.lgs. n. 39 del 2013,
di cui sono stati delineati i tratti essenziali, rende opportuna una pri-
ma riflessione di inquadramento del tema, che ci si propone di svol-
gere nel presente lavoro.

L’obiettivo che ci si prefigge ¢ di interpretare le regole di diritto
positivo dedicate in modo specifico alle fattispecie di inconferibilita
e di leggerle in connessione con i principi generali che costituiscono
il fondamento del quadro giuridico di riferimento in cui si collocano
le cause ostative all’accesso e al mantenimento delle cariche pubbli-
che. Cio al fine di comprendere la ratio dell’inconferibilita e di pro-
spettarne le possibili ripercussioni sui procedimenti di nomina per la
scelta dei soggetti da preporre agli organi non solo delle pubbliche
amministrazioni ma anche di soggetti che possono essere ricompresi
nel c.d. “settore pubblico allargato”.

Data I’assoluta novita dell’istituto in esame, un contributo per
I'avvio della riflessione sul tema sembra utile in un momento in cui
I'interesse per le questioni giuridiche relative alle misure di preven-
zione della corruzione nell’esercizio dell’attivita amministrativa ¢
assai vivo.
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L’esigenza, che ¢ all’origine di questo lavoro, di ragionare sul-
le implicazioni delle inconferibilita nei procedimenti di attribuzio-
ne degli incarichi dirigenziali nelle amministrazioni pubbliche ¢ tale
anche in considerazione dello “schema di decreto legislativo recante
disciplina della dirigenza della Repubblica” che si sarebbe dovuto
adottare in attuazione della norma di delega di cui all’art. 11 della
legge 7 agosto 2015, n. 124 recante “deleghe al Governo in mate-
ria di riorganizzazione delle amministrazioni pubbliche”. Anche per
questa ragione, ancorché tale schema di decreto non verra adottato
perché ¢ ormai scaduto il termine per I’esercizio della delega legisla-
tiva, sembra utile proporre un contributo di inquadramento, stori-
co e prospettico, della materia delle cause ostative al conferimento e
mantenimento delle cariche pubbliche.

I tema che viene qui affrontato sara analizzato, nei prossimi ca-
pitoli, con riguardo, anzitutto, ai principi costituzionali che costitui-
scono il fondamento giuridico del regime delle inconferibilita e/o in-
compatibilita (cap. II); dopodiché, si passera a trattare della proble-
matica del conflitto di interessi in cui si possa ritrovare il funzionario
pubblico e dei rimedi contemplati dall’ordinamento per la prevenzio-
ne e risoluzione di tali conflitti (cap. III); infine, la ricerca sara dedi-
cata specificatamente al nuovo istituto dell’inconferibilita (cap. IV).

Nel presente studio si cerchera di mettere in luce la natura, i ca-
ratteri e le finalita dell’inconferibilita amministrativa in modo tale da
orientare, se possibile, I'interpretazione delle regole di diritto posi-
tivo in materia e da agevolare I'integrazione delle lacune normative.

Anticipando quanto si sviluppera nei prossimi capitoli, si puo
dire che il tema viene qui affrontato da una prospettiva parzialmente
diversa da quella usualmente assunta dalla dottrina che ha per lo piu
trattato la materia delle incompatibilita ponendo al centro dell’in-
dagine esclusivamente la tutela della carica pubblica. Si vuol dire,
cioe, che gli approfondimenti gia svolti configurano 1'incompatibi-
lita come strumento destinato a prevenire situazioni di conflitto di
interessi o anche situazioni nelle quali ¢ materialmente inconciliabi-
le, in relazione all'impegno di tempo e di energie, il contemporaneo
svolgimento di due o pit incarichi (c.d. “incompatibilita materiale”).

Si tratta di impostazioni tuttora valide che perd non consento-
no di comprendere pienamente la portata complessiva dell’istituto
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dell’inconferibilita. Nel presente studio, infatti, si intende dimostra-
re che I'inconferibilita si configura anche come limite esterno alla di-
screzionalita che contraddistingue le nomine pubbliche che non so-
no precedute dall’espletamento di concorsi pubblici.
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QUADRO ORDINAMENTALE DI RIFERIMENTO

SommARIO: 1. Accesso alle cariche pubbliche in condizioni di eguaglianza e riserva di
legge nella determinazione dei requisiti per I’assunzione e il mantenimento di
tali cariche. — 2. Dovere di fedelta qualificata dei funzionari pubblici. L'osser-
vanza delle regole di etica pubblica a tutela dell'immagine delle amministrazio-
ni pubbliche. L'esercizio delle funzioni pubbliche per I'esclusivo perseguimento
della cura di interessi pubblici. — 3. Imparzialita e buon andamento quali prin-
cipi da rispettare nella scelta delle persone da preporre alla carica pubblica e
quali criteri da osservare nell’esercizio delle funzioni pubbliche. — 4. 1l concorso
pubblico come metodo generale e ordinario di reclutamento del personale alle
dipendenze delle amministrazioni pubbliche. Ammissibilita e ragioni delle de-
roghe legislative al principio generale del concorso pubblico. — 5. La distinzione
tra politica e amministrazione quale principio da salvaguardare nelle diverse fa-
si del conferimento, dello svolgimento e della cessazione della carica pubblica.

1. Accesso alle cariche pubbliche in condizioni di eguaglianza e
riserva di legge nella determinazione dei requisiti per I'assun-
zione e il mantenimento di tali cariche

Un’indagine sulle cause ostative all’assunzione e al manteni-
mento di cariche pubbliche presuppone la cognizione del quadro or-
dinamentale di riferimento, almeno nei limiti in cui cio sia necessa-
rio per lo sviluppo della trattazione successiva.

I tratti essenziali del quadro di riferimento trovano fondamen-
to, in particolare, nei principi di cui agli articoli 51, 54, 97 e 98 del-
la Costituzione.
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Occorre anzitutto partire dall’art. 51 Cost. ove si stabilisce che
«tutti i cittadini dell'uno o dell’altro sesso possono accedere agli uffi-
ci pubblici e alle cariche elettive in condizioni di eguaglianza, secon-
doi requisiti stabiliti dalla legge» (comma 1, primo periodo art. cit.).

La norma ora riportata, ponendo I’accento sulle «condizioni di
eguaglianza», costituisce una declinazione e specificazione del prin-
cipio di eguaglianza ex art. 3 Cost. in materia di accesso alle cariche
pubbliche! sia nel caso in cui la preposizione avvenga a seguito dello
svolgimento di un’elezione a suffragio universale sia nell’ipotesi in
cui I'investitura avvenga all’esito di un procedimento concorsuale o
di una scelta discrezionale.

Lart. 51 Cost. sancisce il diritto del cittadino non solo a essere
investito della titolarita della carica pubblica (jus ad officium) ma
anche a essere mantenuto in siffatta carica e dunque esercitare le re-
lative funzioni pubbliche (jus in officio).

Le “cariche pubbliche”, che vengono in considerazione ai fini
della garanzia costituzionale di cui all’art. 51 Cost., sono chiara-
mente quelle relative a organi e uffici di figure soggettive pubbliche.
Queste, infatti, sono istituite dall’'ordinamento giuridico per il per-
seguimento di un determinato interesse pubblico e, in forza di tale
investitura, ogni figura soggettiva assume natura pubblica ed entra
a far parte dell’organizzazione amministrativa. Ed infatti, ¢ stato os-

' Cfr. U. PoTOTSCHING, sub art. 51, in Commentario della Costituzione, fon-
dato da G. Branca e continuato da A. Pizzorusso, Art. 97-98 La pubblica ammi-
nistrazione, Zanichelli, Bologna, 1994, p. 368 il quale osserva che le norme di cui
agli artt. 3 e 51 Cost. «piti che ripetersi tra loro, si sommano I'una con I'altra, espri-
mendo, nel loro insieme i contenuti tipici (secondo una ben nota terminologia) di
una norma di relazione e di una norma d’azione. In effetti vietando all’autorita qua-
lunque discriminazione nel determinare 1’accesso dei cittadini agli uffici pubblici e
alle cariche elettive, si rafforza il diritto dei primi; e, viceversa, ribadendo il dirit-
to di questi, si rafforza il dovere per I'autorita di rispettare nell’accesso agli uffici
e alle cariche elettive condizioni di eguaglianza. Si hanno, a ben vedere, due inte-
ressi concomitanti: 'interesse dei singoli a poter accedere legittimamente alla cari-
ca o all’ufficio pubblico e I'interesse pubblico a che non vi accedano invece coloro
nei cui confronti non si pud presumere I'indipendenza e disinteresse nell’esercizio
dell’ufficio o della carica». Inoltre, sempre a proposito del principio costituzionale
di eguaglianza, cfr. G. DELLA CANANEA, [] cittadino e la pubblica amministrazione,
in L'amministrazione pubblica italiana, S. Cassest, C. FRANCHINI (a cura di), il Mu-
lino, Bologna, 1994, p. 157 ove si afferma che il principio dell’eguaglianza assurge
«a canone generale di legittimita delle leggi e dell’attivita amministrativa».
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servato che il soggetto pubblico «in tanto esiste in quanto esercita
una pubblica funzione, la quale ¢ da considerarsi come la causa, il
fondamento della sua stessa personalita»?. In altri termini, «¢ il rilie-
vo attribuito dall’ordinamento al compito da svolgere, che pertanto
costituisce I’essenza della pubblicita» di una determinata figura sog-
gettiva’.

Se, dunque, la natura pubblica dell’ente deriva dalla missione di
interesse pubblico di cui ¢ stato investito dall’ordinamento, allora —
in tale prospettiva — si puo ritenere che le garanzie costituzionali di
cui all’art. 51 Cost. possano essere estese anche alle cariche presso
soggetti che, nonostante la formale personalita privata, siano sostan-
zialmente da parificare alle pubbliche amministrazioni in relazione
alle attribuzioni istituzionali di interesse pubblico a loro assegnate*.

Ci si riferisce, in particolare, alle cariche di amministratore in
societa a partecipazione pubblica che siano investite del compito di
porre in essere attivita corrispondenti all’esercizio di funzioni pub-

2 Cosi S. RomaNo, Il Comune, in Primo trattato completo di diritto ammini-
strativo italiano, 11, parte prima, V.E. ORLANDO (a cura di), Societa editrice libraria,
Milano, 1907, pp. 599-600.

> Cosi V. OTTavIANO, v. Ente pubblico economico, in Dig.disc.pubbl., VI, Utet,
Torino, 1991, pp. 92-93; inoltre, sempre nel senso che la pubblicita della figura sog-
gettiva deriva dalla missione di interesse pubblico di cui viene incaricata dall’ordina-
mento giuridico cfr. G. ZaNoBINI, Corso di diritto amministrativo, 1, Principi generali,
VIII ed., Milano, 1958, p. 122; V. OTTAVIANO, V. Ente pubblico, in Enc.dir., X1V, Giuf-
fre, Milano, 1965, p. 966; S. Cassksk, Le basi del diritto amministrativo, VI ed., Gar-
zanti, Milano, 2000, p. 126; A. RomaNo, Introduzione, in Diritto amministrativo, 1,
IV ed., L. MazzaroLLI € altri (a cura di), Monduzzi editore, Bologna, 2005, p. 9 € ss.

* Cfr. R. FERRARA, Linteresse pubblico al buon andamento delle pubbliche
amministrazioni: tra forma e sostanza, in Dir. e proc. amm., 2010, 1, pp. 35-36 il
quale osserva «che il concetto stesso di pubblica amministrazione €, in realta, plura-
le e polisemico e che, per conseguenza, occorrera parlare di “pubbliche amministra-
zioni” e forse, con maggiore esattezza, di soggetti oggettivamente pubblici» e cio
in quanto «¢ proprio 'oggettivita della funzione esercitata e, quindi, degli obiettivi
e delle utilita che si vogliono realizzare, a connotare in senso pubblico Iattivita di
soggetti e di entita contraddistinte da mutevoli e non omogenee “ragioni sociali” e
titoli fondativi»; inoltre cfr. M. CAMMELLI, La pubblica amministrazione, il Mulino,
Bologna, 2004, p. 14 il quale osserva che il panorama delle pubbliche amministra-
zioni ¢ costituito dalle «Pa in senso soggettivo e strutturale (i soggetti a disciplina
pubblicistica) e [dal]le Pa in senso oggettivo e funzionale (le attivita, da chiunque
e in qualunque forma giuridica esercitate, a finalita pubblicistica»; in tal senso cfr.
anche G. NaroLitaNo, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, Giuffre, Mila-
no, 2003, spec. p. 171 e ss.
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bliche spettanti all’ente pubblico socio o0 comunque preordinate a un
fine pubblico proprio di quest’ultimo, la cui realizzazione sia stata
specificamente demandata a tali societa. Si tratta, cio¢, di societa a
partecipazione pubblica che espletano attivita di pubblico interesse
e che, quindi, non svolgono normali attivita d’impresa in regime di
mercato’. Pertanto, con riguardo alle societa aventi le caratteristiche
appena descritte, € possibile configurare un interesse costituzional-
mente protetto ad accedere in condizioni di eguaglianza alle relative
cariche societarie. In quest’ottica, ad esempio, ai fini dell’assogget-
tamento alle norme preclusive di cui al d.lgs. n. 39 del 2013, gli in-
carichi di amministratore di enti di diritto privato in controllo pub-
blico sono equiparati alle cariche in organi e uffici delle pubbliche
amministrazioni.

L’art. 51 Cost., nel riconoscere il diritto di tutti i cittadini di ac-
cedere in condizioni di eguaglianza alle cariche pubbliche, demanda
al legislatore ordinario il compito di individuare i relativi requisiti di
accesso al fine di circoscrivere la discrezionalita delle pubbliche am-
ministrazioni nella determinazione delle condizioni necessarie per
poter ricoprire gli incarichi in questione.

Si deve sottolineare che i requisiti di cui si discute assolvono a
una duplice finalita: da un lato, precludere I’assunzione e il manteni-
mento delle cariche pubbliche a quei soggetti che risultano non ido-
nei allo svolgimento della funzione pubblica e, dall’altro, assicurare
a tutti i cittadini, senza ingiustificate discriminazioni, la possibilita
di accedere alle cariche pubbliche.

> Tale impostazione € del tutto coerente con i principi delineati dalla giuri-
sprudenza della Corte costituzionale da cui si ricava che nella categoria delle so-
cieta partecipate dalle pubbliche amministrazioni sussiste una netta distinzione tra
quelle che svolgono «attivita amministrativa, di natura finale o strumentale [...]
per conto di una pubblica amministrazione» e quelle che svolgono normali «atti-
vita d’impresa» operando «in regime di concorrenzax». Nel primo caso vi ¢ I’eserci-
zio da parte dei soci, tramite la societa partecipata, di «attivita amministrativa in
forma privatistica», mentre nel secondo vi € I’esplicazione, da parte dei soci, attra-
verso la partecipazione societaria, della loro «liberta d’iniziativa economica». Cosi
Corte cost. 1° agosto 2008, n. 326, p.to 8.3. in diritto, in Giur.cost., 2008, p. 3526
e, successivamente, nello stesso senso Corte cost. 8 maggio 2009, n. 148, in Giur.
cost., 2009, p. 1604 e ss., Corte cost. 23 luglio 2013, n. 229, in Giur.cost., 2013,
p- 3362 e ss.



Quadro ordinamentale di riferimento 23

Ne deriva che il legislatore, nell’esercizio della sua discreziona-
lita, puo introdurre requisiti che hanno I'effetto di restringere la pla-
tea dei soggetti idonei a ricoprire la carica pubblica onde evitare che
essa sia ricoperta da soggetti inadatti all’espletamento della funzio-
ne pubblica.

Peraltro, tali requisiti restrittivi sono ammissibili purché non si
traducano in arbitrarie discriminazioni o irragionevoli limitazioni
nell’accesso alle cariche pubbliche e cio presuppone che il legisla-
tore, nel fissare tali requisiti, sia tenuto ad effettuare un ragionevo-
le bilanciamento, secondo le regole della necessita e proporziona-
lita, tra il diritto di accesso alle cariche pubbliche in condizioni di
eguaglianza (art. 51 Cost.) e gli altri valori di rango costituzionale
quali, in particolare, la liberta di voto degli elettori (art. 48 Cost.),
il buon andamento e I'imparzialita della pubblica amministrazio-
ne (art. 97, comma 2 Cost.), il dovere di adempiere alle funzioni
pubbliche con disciplina ed onore (art. 54, comma 2 Cost.), non-
ché il dovere di esclusivita dei pubblici impiegati (art. 98, comma
1 Cost.).

Pertanto, le restrizioni all’accesso nelle cariche pubbliche sono
costituzionalmente legittime quando sono ragionevoli e strettamen-
te necessarie alla tutela di altri valori di rango costituzionale®.

Il legislatore puo stabilire sia requisiti positivi, ossia condizio-
ni che devono ricorrere per ’accesso alla carica (si pensi, ad esem-
pio, al raggiungimento di una determinata eta anagrafica), sia re-
quisiti negativi e cio¢ la sussistenza di condizioni che impediscono
I’assunzione e il mantenimento della carica (si pensi, ad esempio,
alla condanna per la commissione di determinati reati). A tal ri-
guardo, ¢ importante osservare che le cause ostative — poiché si ri-
solvono in una contrazione della liberta di accesso in condizioni di
eguaglianza alle cariche pubbliche tutelata dall’art. 51 Cost. — so-
no di stretta interpretazione e non possono dunque essere applica-
te analogicamente’.

¢ Cfr. M. Mipir1, sub art. 51 Cost., in Commentario alla Costituzione, R. BI-
FuLCO, A. CELOTTO-M. OLIVETTI (a cura di), Art. 1-54, 1, Utet, Torino, 2006, p. 1022.

7 Cfr. U. POTOTSCHING, sub art. 51, in Commentario della Costituzione, cit.,
p. 386.
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E ormai acquisito che la riserva di legge di cui all’art. 51 Cost. ri-
guarda non soltanto i requisiti di accesso alla carica pubblica ma an-
che quelli per il suo mantenimento®. Sarebbe, infatti, del tutto illogico
e contradditorio affidare al legislatore il compito di assicurare le con-
dizioni di eguaglianza soltanto nell’accesso alla carica pubblica e non
anche durante il periodo di permanenza in carica. Una simile lettura
avrebbe difatti quale conseguenza quella di lasciare alla discrezionali-
ta delle singole amministrazioni pubbliche il potere di dettare il regi-
me delle incompatibilita e dunque vanificare le esigenze sottese alla ri-
serva di legge in materia di requisiti di accesso alle cariche pubbliche.

La ratio sottesa ai requisiti di accesso varia a seconda della na-
tura elettiva o meno della carica.

Partendo dalle cariche elettive, si osserva anzitutto che la legi-
slazione in materia distingue tra requisiti necessari per essere can-
didati (c.d. requisiti di candidabilita) e quelli essenziali per essere
validamente eletti ¢ dunque insediarsi (c.d. requisiti di eleggibilita).

Per quanto la linea di demarcazione sia tutt’altro che netta, la
differenza sembra possa essere colta con riguardo, soprattutto, al-
le finalita: i requisiti di candidabilita sono finalizzati a garantire I'i-
doneita, in termini di onesta e moralita (assenza di condanne penali
per determinati reati), del candidato allo svolgimento delle funzioni
pubbliche anche al fine fugare ogni dubbio sulla onorabilita di chi
ricopre la carica ed evitare dunque di compromettere il prestigio del-
le istituzioni pubbliche; mentre i requisiti di eleggibilita hanno prin-
cipalmente lo scopo di tutelare la liberta di voto costituzionalmente
garantita rispetto a qualsiasi forma di captatio benevolentiae o me-
tus pubblicae potestatis che il candidato, in virtu di cariche ricoper-
te, possa esercitare nei confronti degli elettori.

8 In questo senso, tra le altre, Corte cost. 1° giugno 1966, n. 60, p.to 3 in di-
ritto, in Giur.cost., 1966, p. 922, ove si legge che «per un evidente ragione logica
non si puo ritenere che la Costituzione abbia voluto imporre ’osservanza del prin-
cipio di eguaglianza nel momento elettorale e lasciare poi all’arbitrio del legislatore
la regolamentazione dei casi di decadenza dalla carica conseguita attraverso le ele-
zioni. L’art. 51 in verita non ha altro significato che quello di ribadire con particola-
re vigore quel principio che gia in forza dell’art. 3 deve informare I’ordinamento in
tutte le sue manifestazioni, e percio la norma non pud non riguardare ogni vicenda
relativa alla preposizione del cittadino ad una carica elettiva [e, pit in generale, ad
ogni carica pubblica]».
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Inoltre, la distinzione tra le due tipologie di requisiti ¢ rinveni-
bile anche sul piano degli effetti giuridici: la sussistenza di cause di
incandidabilita determina una preclusione assoluta di accedere al-
la carica elettiva nel senso che tale causa non pud essere rimossa
dall’interessato’, mentre la maggior parte delle cause di ineleggibili-
ta non hanno effetto se I'interessato cessa dalle funzioni ostative per
dimissioni, trasferimento, revoca dell’incarico, comando o colloca-
mento in aspettativa non oltre il giorno fissato per la presentazione
delle candidature'®.

Per quanto riguarda, invece, le cariche non elettive (ossia quelle
in cui la preposizione avviene a seguito dello svolgimento di un con-
corso pubblico o comunque di un procedimento di nomina), i requi-
siti di accesso sono finalizzati ad assicurare I’onesta e la moralita, la
competenza e la professionalita, nonché I'indipendenza del funzio-
nario pubblico. Si tratta, in generale, di requisiti che comprovano
Iattitudine e I'idoneita dei prescelti allo svolgimento delle funzioni
pubbliche connesse alla carica da ricoprire.

Di alcuni requisiti ostativi, in realta, potrebbe essere fornita an-
che una lettura diversa. Si potrebbe pensare, ciog, che lo scopo di
alcuni dei requisiti restrittivi sia anche quello di assicurare I’egua-
glianza sostanziale nell’accesso alle cariche pubbliche.

Si vuol dire che, in talune ipotesi, i requisiti in questione, an-
corché sembrino restrittivi del principio di cui all’art. 51 Cost. per-
ché limitano I’accesso di alcune categorie di soggetti che si trovano
in determinate situazioni, promuovono le condizioni che rendono
possibile anche ad altri cittadini la possibilita di ricoprire cariche
pubbliche. Del resto, la ratio dell’art. 51 Cost. ¢ anche quella di as-
sicurare ’accesso plurimo alle cariche pubbliche da parte di tutti i
cittadini.

Si pensi, in particolare, a quelle ipotesi di inconferibilita, come
quelle contenute nel d.Igs. n. 39 del 2013, che precludono tempora-

° Cfr., ad esempio, il d.lgs. 31 dicembre 2012, n. 235 recante il «testo uni-
co delle disposizioni in materia di incandidabilita e di divieto di ricoprire cariche
elettive e di Governo conseguenti a sentenze definitive di condanna per delitti non
colposi, a norma dell’articolo 1, comma 63 della legge 6 novembre 2012, n. 190».

10 Cfr., ad esempio, I’art. 60, comma 3 del d.lgs. n. 267 del 2000 a proposito
delle ineleggibilita degli amministratori degli enti locali.
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neamente a quei soggetti, che hanno recentemente ricoperto cariche
pubbliche, di ottenere ulteriori e nuovi incarichi.

E infatti evidente che tali misure di inconferibilita, oltre a esse-
re rimedi per la risoluzione di situazioni di conflitto di interessi in
cui si possa ritrovare il funzionario pubblico, rappresentano altre-
si strumenti destinati a garantire parita di chances a tutti i cittadi-
ni perché escludono temporaneamente dalla possibilita di ottenere
incarichi pubblici quei soggetti che, avendo recentemente ricoper-
to cariche pubbliche, godono di una posizione di vantaggio rispetto
a quei cittadini che, nel pit recente periodo, non sono stati invece
investiti della titolarita di uffici pubblici. In altri termini, cio che le
norme preclusive di cui si discute sembrano voler superare ¢ il fe-
nomeno del passaggio da una carica pubblica all’altra senza soluzio-
ne di continuita. Si aggiunga, inoltre, che tali ipotesi di preclusioni
producono anche I'effetto di favorire il ricambio generazionale nel
settore pubblico. Per le ragioni ora esposte, le norme sulle inconferi-
bilita da precedenti incarichi, come quelle contemplate nel d.lgs. n.
39 del 2013, finiscono, a ben vedere, per favorire, anziché limitare,
I’accesso alle cariche pubbliche.

Sempre con riferimento alle cariche non elettive, ¢ ragionevole
ritenere che la disciplina dei requisiti di accesso possa variare a se-
conda delle modalita di preposizione alla carica.

Si vuol dire, cioe, che, laddove la scelta del soggetto da preporre
alla carica avvenga mediante ’espletamento di un concorso pubbli-
co, la disciplina delle cause ostative puo essere ragionevolmente me-
no rigida di quella applicabile alle nomine fiduciarie e ci¢ in quan-
to il procedimento concorsuale — come si illustrera meglio nel par. 4
del presente cap. Il — consente di selezionare il personale pubblico
esclusivamente in base al merito, e cio¢ sulla base di una valutazione
oggettiva delle competenze e capacita professionali, € non sulla base
di criteri, quali ad esempio I’affinita di idee politiche, che possono
influire negativamente sull’indipendenza del funzionario nello svol-
gimento dei compiti pubblici di cui ¢ stato investito.

Differentemente, il rischio che un cittadino non sia idoneo allo
svolgimento della funzione pubblica ¢ maggiore nelle ipotesi in cui
la sua designazione alla carica avvenga mediante una scelta discre-
zionale dell’organo competente alla nomina. In tale ipotesi, infatti, il
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pericolo ¢ che il funzionario possa essere scelto esclusivamente sulla
base di criteri meramente fiduciari e senza alcuna valutazione delle
capacita e competenze professionali del prescelto. Per questo moti-
vo, ¢ ragionevole ritenere che, al fine di garantire la professionalita
e 'indipendenza del funzionario, la disciplina in materia di requisiti
di accesso debba essere piu restrittiva rispetto ai casi in cui la desi-
gnazione sia effettuata all’esito di un procedimento concorsuale. In
tale ottica, ad esempio, si pone la disciplina delle cause ostative di
cui al d.Igs. n. 39 del 2013 che si applica infatti alle cariche c.d. fi-
duciarie perché non vengono conferite mediante I’espletamento di
un concorso pubblico.

Per quanto concerne i requisiti di mantenimento della carica pub-
blica, si deve osservare che la ratio di tali requisiti ¢ tendenzialmen-
te la medesima sia per le cariche elettive che per quelle non elettive.

Tali requisiti sono infatti finalizzati a garantire il corretto eser-
cizio della funzione pubblica che potrebbe essere compromesso da
situazioni di conflitto di interessi in cui si possa ritrovare il funzio-
nario oppure, ancorché non vi sia conflitto di interessi, dalla diffi-
colta materiale derivante dal contemporaneo esercizio di altre fun-
zioni pubbliche o attivita di tipo professionale o imprenditoriale. La
sussistenza di una delle situazioni di cui si ¢ appena detto costituisce
causa di incompatibilita che, qualora non venga rimossa dal sogget-
to interessato, comporta la decadenza dalla carica pubblica.

Peraltro, come si illustrera in particolare nel cap. III, I'incom-
patibilita non ¢ I'unico strumento per la risoluzione del conflitto di
interessi. Anzi, il legislatore, nell’effettuare il ragionevole bilancia-
mento tra il principio di eguaglianza di cui all’art. 51 Cost. e gli altri
valori di rango costituzionale cui si ¢ sopra fatto riferimento, ¢ tenu-
to a «valutare in modo ragionevole le diverse ipotesi di conflitto e,
in relazione alla gravita di ciascuna, graduare il trattamento norma-
tivo pitt appropriato e proporzionato»'!, il quale potra essere anche
una misura meno restrittiva dell'incompatibilita come, ad esempio,
il dovere di astenersi dall’esercizio delle funzioni in situazioni di oc-
casionale conflitto di interessi.

' Corte cost. 2 luglio 2008, n. 240, p.to 2 in diritto, in Giur.cost., 2008, p.
2849.
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2. Dovere di fedelta qualificata dei funzionari pubblici. L'osser-
vanza delle regole di etica pubblica a tutela dell'immagine delle
amministrazioni pubbliche. L'esercizio delle funzioni pubbliche
per Uesclusivo perseguimento della cura di interessi pubblici

Preso atto dell’esistenza di un diritto di accesso alle cariche pub-
bliche costituzionalmente garantito e che le restrizioni al contenuto
di tale diritto sono ammissibili solo nei limiti strettamente necessa-
ri alla tutela di altri interessi costituzionalmente protetti, si puo ora
passare a esaminare le specifiche norme costituzionali che giustifica-
no I’adozione di tali misure restrittive.

Viene anzitutto in rilievo I'art. 54 Cost. che rappresenta il fon-
damento costituzionale del complesso degli obblighi e dei doveri
inerenti allo stato giuridico di funzionario pubblico'?. Al riguardo,
si deve osservare che il riferimento testuale ai «cittadini cui sono af-
fidate funzioni pubbliche» (art. 54, comma 2 Cost.) ¢ idoneo a ri-
comprendere la generalita dei funzionari pubblici e cio¢ non solo
i funzionari professionali ma anche quelli onorari e a prescindere
dal tipo di potere esercitato (legislativo, giurisdizionale, esecutivo,
amministrativo)'>.

L’art. 54 Cost. stabilisce che i funzionari pubblici — oltre ad es-
sere, come ogni cittadino, assoggettati al «dovere di essere fedeli al-
la Repubblica e di osservare la Costituzione ¢ le leggi» (comma 1) —
sono tenuti a un dovere di fedelta qualificata che si sostanzia nell’a-
dempiere «con disciplina e onore» alle funzioni pubbliche di cui so-
no investiti (comma 2)'4.

12 In questo senso cfr. R. CavaLLo PERIN, Letica pubblica come contenuto di
un diritto degli amministrati alla correttezza dei funzionari, in Al servizio della Na-
zione. Etica e statuto dei funzionari pubblici, cit., p. 147 e ss.

15 Sulle distinte nozioni di funzionario professionale e funzionario onorario
cfr. A.M. SanpuLLI, Manuale di diritto amministrativo, 1, XV ed., Jovene, Napoli,
1989, p. 245 e ss.

4 Nel senso che il dovere di disciplina ed onore rappresenta un dovere di fe-
delta qualificata cfr. L. VENTURA sub art. 54, in Commentario della Costituzione,
fondato da G. Branca e continuato da A. Pizzorusso, Art. 535-54 Rapporti politici,
11, Zanichelli, Bologna, 1994, p. 85 ¢ ss. nonché G.M. SALERNO, sub art. 54, in Com-
mentario alla Costituzione, R. BiruLco, A. CELotTo, M. OLIVETTI (a cura di), Art.
1-54, 1, Utet, Torino, 2006, p. 1079.
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La norma richiede, cio¢, ai funzionari pubblici I'adempimento
di maggiori e ulteriori obblighi di fedelta rispetto a quelli cui ¢ sotto-
posto il normale cittadino. In altri termini, dal fondamentale dovere
di esercitare le funzioni pubbliche «con disciplina e onore» discen-
dono una serie di doveri il cui contenuto ¢ determinato in coeren-
za con altre norme costituzionali inerenti allo status dei funzionari
pubblici®®: si pensi, ad esempio, all’art. 67 Cost. ove si prevede che
ogni parlamentare esercita «le sue funzioni senza vincolo di manda-
to», all’art. 104, comma 1 Cost. ove si dispone che ogni magistrato
¢ «indipendente da ogni altro potere» e, infine, all’art. 98, comma 1
Cost. ove si stabilisce che i funzionari amministrativi «sono al servi-
zio esclusivo della Nazione».

E opinione diffusa che il dovere di fedelta del funzionario pub-
blico, rispetto a quello del normale cittadino, si contraddistingue per
il suo contenuto etico perché implica anche I'osservanza di regole di
condotta appartenenti alla sfera dell’etica pubblica'®. Pertanto, in
ragione del vincolo di fedelta qualificata di cui all’art. 54, comma 2
Cost., il funzionario pubblico ¢ tenuto a conformare la propria con-
dotta alle regole di etica pubblica € non dunque soltanto, come ogni
cittadino, alle regole di comportamento contenute in norme giuridi-
che (penali, civili, amministrative).

Ne discende che il funzionario pubblico, oltre ad agire nel ri-
spetto della legge, deve mantenere un comportamento virtuoso che
presuppone altresi la rigorosa osservanza delle «regole della cor-
rettezza» che riguardano la sfera della morale pubblica'’. Si tratta,

15 Cfr. B.G. MATTARELLA, Doveri di comportamento, in La corruzione ammini-
strativa. Cause, prevenzione e rimedi, cit., p. 225 ¢ ss.

16 Cfr. Cass. Civ., sez. un., 17 novembre 1994, n. 9746, in Giust.civ., 1995, 1,
p. 385 e ss. ove si afferma che «la fedelta richiesta ai titolari delle funzioni pubbli-
che si configura come fedelta qualificata, con contenuto pit ampio di quello riguar-
dante la totalita dei cittadini, idonea a fondare doveri pitt impegnativi nei confronti
di chi, essendo tenuto a prestare giuramento, contrae anche un vincolo di ordine
morale, che a quelli giuridici si aggiunge».

17 Cosi G. TRrEVES, v. Correttezza costituzionale, in Enc.dir., X, Giuffré, Mila-
no, 1962, p. 717 e, sempre con riferimento all’art. 54 Cost., cfr. L. VENTURA, sub
art. 54, in Commentario della Costituzione, cit., p. 114 e ss.; in generale, sulla na-
tura e il significato delle “regole di correttezza” cfr. S. Romano, Diritto e correttezza
costituzionale, in Riv.dir.pubbl., 1909, I, p. 486 ¢ ss.
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ciog, del dovere di rettitudine che impone al funzionario pubblico di
tenere un comportamento conforme non soltanto alle regole giuridi-
che ma anche alle regole dell’etica pubblica'®. Peraltro, come si dira
a breve, la questione sulla natura etica o meno di tali regole ¢ ormai
superata quanto meno con riferimento alla categoria dei funzionari
professionali e cio in quanto siffatte regole, anche quelle di origine
etica, sono ora giuridicamente vincolanti.

Con riguardo alla categoria dei funzionari professionali, le rela-
tive regole di condotta sono, in particolare, esplicitate nel gia citato
d.p.r. 16 aprile 2013, n. 62 recante il Codice di comportamento dei
dipendenti pubblici.

Al riguardo, tra le regole di condotta che sono destinate princi-
palmente a garantire I’esercizio delle funzioni pubbliche con disci-
plina e onore, spicca senza dubbio il dovere del pubblico dipendente
di evitare situazioni e comportamenti che possano nuocere agli inte-
ressi e all'immagine della pubblica amministrazione (art. 3, comma
3 del d.p.r. n. 62 del 2013). Tale precetto ¢ senza dubbio quello che
caratterizza maggiormente il contenuto del dovere costituzionale di
fedelta che, infatti, «puo definirsi la volonta sincera e profonda di
agire costantemente nell’interesse dell’amministrazione e di evitare
ad essa, per quanto dipende dal soggetto, ogni danno, pericolo, o an-
che solo menomazione del decoro e del prestigio»'.

Si tratta, dunque, di una regola di condotta finalizzata a salva-
guardare I'immagine della pubblica amministrazione e, conseguen-
temente, la fiducia dei cittadini nelle istituzioni pubbliche®. Al ri-
guardo, si deve sottolineare che tale fiducia puo essere incrinata an-
che per effetto di comportamenti che, pur non integrando fattispecie
di reato, sono tali da offuscare I'immagine della pubblica ammini-

18 Sul dovere di rettitudine del funzionario pubblico cfr. A. M. SANDULLI, Ma-
nuale di diritto amministrativo, XV ed., Jovene, Napoli, 1989, 1, p. 309.

19°G. ZaNosiNI, Corso di diritto amministrativo, 111 ed., Giuffre, Milano, 1958,
p. 299.

20 In ordine all’interesse pubblico di garantire I'immagine della pubblica am-
ministrazione cfr. Corte cost. 3 giugno 1999, n. 206, in Giur.cost., 1999, p. 1904
e ss., Corte cost. 3 maggio 2002, n. 145, in Giur.cost., 2002, p. 1037 e ss., Corte
cost. 4 maggio 2005, n. 172, in Giur.cost., 2005, p. 1542 e ss., nonché Corte cost.
15 dicembre 2010, n. 355, in Giur.cost., 2010, p. 4948 ¢ ss.



Quadro ordinamentale di riferimento 31

strazione. Per questo motivo, il dipendente pubblico deve non sol-
tanto evitare di compiere condotte illecite ma deve anche compor-
tarsi correttamente e dunque astenersi da qualsivoglia azione che
possa in qualche modo minare la credibilita della pubblica ammini-
strazione.

Per quanto riguarda la questione della cogenza o meno delle re-
gole contenute nel Codice di comportamento dei dipendenti pub-
blici, si deve osservare — come si ¢ anticipato — che tali regole, an-
che quelle di origine prettamente etica, sono giuridicamente vinco-
lanti e cio perché I'art. 54 del d.lgs. n. 165 del 2001, come sostitu-
ito dall’art. 1, comma 44 della 1. n. 190 del 2012, stabilisce che la
violazione dei doveri contenuti nel citato Codice di comportamento
«¢ fonte di responsabilita disciplinare» ed «¢ altresi rilevante ai fini
della responsabilita civile, amministrativa e contabile ogniqualvolta
le stesse responsabilita siano collegate alla violazione di doveri, ob-
blighi, leggi o regolamenti» (comma 3 dell’art. 54 cit.). Pertanto, la
violazione dei predetti doveri, anche nell’ipotesi in cui essi non sia-
no stati recepiti nei contratti collettivi di lavoro, ¢ comunque fonte
di responsabilita disciplinare.

Quanto alle regole di comportamento dei funzionari onorari,
non esiste una normativa che specifichi i doveri di cui si discute e
non vi sono neppure codici di comportamento.

Tuttavia, in assenza di apposita normativa, ¢ ragionevole ritene-
re che, in forza dell’art. 54, comma 2 Cost., i funzionari onorari sia-
no comunque tenuti all’osservanza di una serie di regole di compor-
tamento che presentano un contenuto corrispondente a quelle stabi-
lite per i pubblici dipendenti®'.

Peraltro, in ragione della diversita delle due figure di funziona-
rio, non tutte le regole di comportamento cui sono sottoposti i pub-
blici dipendenti sono applicabili alla posizione del funzionario ono-
rario. Pare evidente, infatti, che i doveri di fedelta che incombono
sui funzionari professionali non possono automaticamente estender-
si anche all’altra categoria di funzionari pubblici. In altre parole, se
¢ pacifico che la locuzione «cittadini cui sono affidate funzioni pub-

2! In questo senso, cfr. L. GiampaoLINO, v. Funzionario onorario, in Dig.disc.
pubbl., VII, Utet, Torino, 1991, p. 60.
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bliche», come quella ora in analisi, abbia una latitudine tale da com-
prendere la generalita dei funzionari pubblici, ¢io non significa che il
regime delle regole comportamentali dettato per i funzionari profes-
sionali, ossia per i soggetti che hanno un rapporto di impiego con la
pubblica amministrazione, possa automaticamente applicarsi anche
alla categoria dei funzionari onorari.

E chiaro che, nel caso dei funzionari onorari, la violazione dei
doveri di comportamento non ¢ fonte di responsabilita disciplinare
e ¢io in quanto il funzionario onorario non ha un rapporto di impie-
go con la pubblica amministrazione. Pertanto, I'inosservanza delle
regole di correttezza pud eventualmente dar luogo a forme di re-
sponsabilita politica per i funzionari che ricoprono cariche elettive
oppure alla revoca o al mancato rinnovo dell’incarico per i funzio-
nari non elettivi.

Come gia si ¢ anticipato, oltre all’art. 54, comma 2 Cost., un’al-
tra disposizione costituzionale fondamentale in materia di doveri del
funzionario pubblico ¢ senza dubbio I'art. 98, comma 1, Cost. ove
si prevede che «i pubblici impiegati sono al servizio esclusivo della
Nazione».

Questa norma costituzionale rappresenta il «corollario
necessario»?? del principio di imparzialita cui deve essere impron-
tata ’azione amministrativa ai sensi dell’art. 97, comma 2 Cost. In-
fatti, I'imparzialita dell’azione amministrativa implica che la stessa
condotta dei dipendenti pubblici debba necessariamente essere con-
forme al principio di imparzialita. Cio significa che, in forza dell’art.
98, comma 1 Cost., gli impiegati pubblici sono tenuti a svolgere i
propri compiti per il perseguimento esclusivo delle finalita istituzio-
nali delle amministrazioni di appartenenza. Ne deriva che i dipen-
denti pubblici sono vincolati ad agire in posizione di indipendenza e
neutralita rispetto ai condizionamenti derivanti da interessi persona-
li (propri o derivanti da rapporti di parentela o amicizia) o particola-
ri (di partiti politici, sindacati o altri gruppi di pressione)?.

22 A. SAITTA, sub art. 98 in Commentario alla Costituzione, R. BiruLco, A. CE-
LOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Art. 55-100, 11, Utet, Torino, 2006, p. 1913.

25 Cfr. R. FERRARA, Introduzione al diritto amministrativo, Laterza, Roma-
Bari, 2014, p. 84 il quale osserva che «la formula suggestiva del nostro art. 98
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11 vincolo costituzionale del pubblico dipendente a essere “al ser-
vizio esclusivo della Nazione” ¢ stato concretamente attuato sotto-
ponendo il dipendente pubblico a un regime giuridico di tendenziale
esclusivita del rapporto di lavoro con la pubblica amministrazione di
appartenenza. In altri termini, il precetto dell’art. 98, comma 1 Cost.
si ¢ sostanziato nel dovere del pubblico dipendente di impegnare le
proprie energie lavorative nell’esclusivo interesse dell’amministra-
zione di appartenenza.

L’obbligo di esclusivita del rapporto di pubblico impiego assolve
a una duplice esigenza.

Sotto un primo profilo, la ratio sottesa alla regola dell’esclusivi-
ta ¢ di evitare che lo svolgimento di attivita esterne e ulteriori, rispet-
to al rapporto di impiego pubblico, possa materialmente impedire al
dipendente pubblico il corretto ed efficiente adempimento dei com-
piti pubblici di cui ¢ investito.

Sotto un secondo profilo, il divieto imposto ai pubblici dipen-
denti di assumere incarichi extra-istituzionali mira a evitare che le
attivita svolte a favore di terzi, ossia soggetti diversi dalle pubbliche
amministrazioni di appartenenza, possano dare luogo a situazioni di
conflitto di interessi con il rapporto di pubblico impiego. In altri ter-
mini, ’esclusivita del rapporto di lavoro ¢ preordinata a precludere
lo svolgimento di attivita extra-officio che potrebbe porsi in conflitto
con la sfera degli interessi istituzionali di cui ¢ portatrice ’ammini-
strazione pubblica di appartenenza.

Da quanto sopra emerge che I’obbligo di esclusivita, in capo al
dipendente pubblico, ¢ finalizzato ad assicurare I’esercizio efficiente
e imparziale delle funzioni pubbliche connesse alla carica ricoperta.

Dal principio di esclusivita discende la normativa concernente
le incompatibilita ed il cumulo di impieghi ed incarichi. In proposi-
to, si deve osservare che I'attuale disciplina dello stato giuridico dei
pubblici dipendenti non prevede — come gia si ¢ accennato — un regi-
me di assoluta esclusivita del rapporto di pubblico impiego.

Anzitutto, nel caso di personale pubblico in regime di impegno
a tempo parziale, lo svolgimento di attivita extra-officio (libero-pro-

Cost. sembra alludere, invero, all’impersonalita della scelta burocratica, oltre che
alla sua neutrale e asettica indipendenza dalla Politica».
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fessionale e di lavoro autonomo) € generalmente consentito purché
non sussistano situazioni di conflitto di interessi rispetto al rapporto
di impiego con 'amministrazione di appartenenza.

Inoltre, con riferimento ai pubblici dipendenti in regime di im-
pegno a tempo pieno, I'art. 53 del d.Igs. n. 165 del 2001, pur richia-
mando al comma 1 i casi di incompatibilita assoluta di cui agli artt.
60 e ss. del d.p.r. 10 gennaio 1957, n. 3 (recante il testo unico sugli
impiegati civili dello Stato), consente, al comma 7, lo svolgimento di
incarichi extra-istituzionali previo rilascio, da parte dell’amministra-
zione di appartenenza, di apposita autorizzazione volta a verificare
I'insussistenza di situazioni, anche potenziali, di conflitto di interes-
si e la materiale compatibilita dello specifico incarico con il rappor-
to di pubblico impiego. Si aggiunga che lo stesso art. 53, al relativo
comma 6, prevede che i dipendenti delle pubbliche amministrazioni
possono svolgere liberamente, e dunque senza previa autorizzazio-
ne, le attivita ivi puntualmente indicate (quali, ad esempio, collabo-
razioni a giornali, riviste ed enciclopedie, nonché incarichi di docen-
za e di ricerca scientifica).

Da quanto sopra si ricava dunque che I’esclusivita del rappor-
to non dev’essere intesa in senso quantitativo, bensi qualitativo nel
senso che I'attuale normativa — ad eccezione di quelle attivita che a
priori sono state giudicate inconciliabili con lo svolgimento del rap-
porto di pubblico impiego (ci si riferisce ai casi di incompatibilita
assoluta di cui ai gia citati artt. 60 e ss. del d.p.r. n. 3 del 1957) —de-
manda all’amministrazione il compito di valutare ’eventuale sussi-
stenza di conflitti di interessi delle attivita extra-istituzionali svolte
dal dipendente pubblico rispetto al proprio stato giuridico.

Pare, infine, ragionevole ritenere che I’art. 98, comma 1 Cost.,
nonostante tale disposizione menzioni espressamente soltanto «i
pubblici impiegati», si applichi anche ai funzionari onorari e non
soltanto a quelli professionali®*.

E chiaro che — come si & gia detto sopra con riguardo al vincolo
di fedelta di cui all’art. 54, comma 2 Cost. — i doveri del funziona-

2* In questo senso, cfr. L. GIAMPAOLINO, v. Funzionario onorario, cit., p. 61 ove
si legge che «non si puod non estendere, per il suo pregnante contenuto, il precetto
dell’art. 98 anche ai funzionari onorari».
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rio onorario derivanti dal principio di esclusivita possono assumere
contenuti differenti rispetto a quelli cui ¢ tenuto il funzionario pro-
fessionale. Cio non solo per le differenti caratteristiche del rapporto
di servizio onorario rispetto al rapporto di impiego professionale ma
anche in ragione della natura e della diversa collocazione degli or-
gani cui sono normalmente preposti i funzionari onorari (quali, ad
esempio, incarichi amministrativi di vertice nelle pubbliche ammi-
nistrazioni o cariche di amministratore negli enti pubblici non ter-
ritoriali).

3. Imparzialita e buon andamento quali principi da rispettare nel-
la scelta delle persone da preporre alla carica pubblica e quali
criteri da osservare nell’esercizio delle funzioni pubbliche

La disciplina legislativa delle cause ostative all’accesso e al man-
tenimento delle cariche amministrative trova il principale fonda-
mento costituzionale nell’art. 97, comma 2 Cost. ove si stabilisce
che i «i pubblici uffici» debbono essere organizzati secondo dispo-
sizioni di legge «in modo che siano assicurati il buon andamento e
I'imparzialita dell’amministrazione».

Questa disposizione costituzionale «impone la costruzione, sul
piano legislativo, di un modello di pubblica amministrazione che
ispiri costantemente la sua azione al rispetto dei principi genera-
li di efficacia, efficienza e imparzialita»*> a cui devono «informar-
si, in tutte le sue diverse articolazioni, I’organizzazione dei pubblici
uffici»®.

Come ¢ noto, I’art. 97, comma 2 Cost. «riguarda non solo i pro-
fili attinenti alla struttura degli apparati ed all’articolazione delle
competenze attribuite agli uffici che compongono la pubblica am-
ministrazione ma, investendone il funzionamento nel suo complesso
(sentenza n. 22 del 1966), comprende anche i profili attinenti alle
funzioni e all’esercizio dei poteri amministrativi». Ne deriva che ai
principi di buon andamento e imparzialita «deve essere improntata

2 Corte cost. n. 355 del 2010, p.to 16 in diritto, cit., 4993.
26 Corte cost. n. 453 del 1990, p.to 2 in diritto, cit., 2710-2711.
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sia la disciplina dell’organizzazione che quella delle attivita e delle
relazioni dell’amministrazione con altri soggetti; i relativi procedi-
menti devono essere idonei a perseguire la migliore realizzazione
dell’interesse pubblico, nel rispetto dei diritti e degli interessi legitti-
mi dei soggetti coinvolti dall’attivita amministrativa»?’.

In buona sostanza, i principi di buon andamento e imparzialita
dell’amministrazione si riferiscono sia all’'organizzazione amministra-
tiva che all’attivita amministrativa®® e cio in quanto si tratta di «due
facce della stessa moneta, due profili (due modi di essere) dello stesso
sistema di istituzione e di regolazione di strumenti e di rapporti idonei
a consentire il raggiungimento di determinati fini»*. Del resto, al fine
di assicurare che I'attivita amministrativa sia rispettosa di tali principi,
¢ ancor prima necessario che le scelte organizzative (quali, ad esem-
pio, la distribuzione di funzioni tra gli uffici, I'individuazione delle ri-
sorse umane, materiali ed economico-finanziarie da ripartire tra gli
uffici, le nomine e le designazioni dei soggetti da preporre ai vari or-
gani, ecc.) siano conformi ai due valori costituzionali di cui si discute.

Ora ¢ noto che I'art. 97, comma 2 Cost. demanda alla discre-
zionalita del legislatore ordinario, nel rispetto del limite della ra-
gionevolezza, il compito di disciplinare 1’organizzazione e I'attivita
amministrativa in conformita ai principi di buon andamento e im-
parzialita®*®. Cio nondimeno, alla norma costituzionale in questione

27 Corte cost. 5 marzo 1998, n. 40, p.to 3 in diritto, in Giur.cost., 1998, pp.

499-500.
2 Cfr. Cons. Stato, sez. V, 1° aprile 2009, n. 2070, p.to 9.6, in banca dati DeJure
Giuffré ove si afferma che «occorre precisare che I’art. 97 Cost. governa e regola
“tutta l’attivita amministrativa”, ossia di quella gestoria, anche non autoritativa, e
pure di quella organizzativa (esplicitamente menzionata nel primo comma dell’art.
97 Cost.)».

2 M. NiGRro, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministra-
zione, Giuffre, Milano, 1966, p. 123; in tal senso, e cioe che i principi in questio-
ne non abbiano soltanto una valenza organizzatoria ma riguardino anche 1’azione
amministrativa, cfr. anche G. BErTl, La pubblica amministrazione come organiz-
zazione, Cedam, Padova, 1968, pp. 66 e 73-74; U. ALLEGRETTI, V. Imparzialita e
buon andamento della pubblica amministrazione, in Dig.disc.pubbl., VIII, Utet,
Torino, 1993, pp. 135-136; G. Corso, L'attivita amministrativa, Giappichelli, To-
rino, 1999, p. 37.

30 Cfr. N. SPERANZA, Il principio di buon andamento-imparzialita dell’art. 97
Cost. della Costituzione, in Foro amm., 1972, 1, p. 79 e ss. il quale osserva che &
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¢ riconosciuta un’immediata portata precettiva anche con riguardo
all’esercizio dei poteri amministrativi.

Non ¢ questa la sede per trattare in via generale il significato dei
principi costituzionali di cui si discute, bastera qui delineare i profi-
li essenziali, per quanto possa apparire utile alla comprensione del
tema in analisi.

Quanto al principio di imparzialita, ¢ stato rilevato che esso, in
sede di Assemblea Costituente, fu concepito «come regola di elimi-
nazione della politicita indotta nella funzione amministrativa dal-
la presenza del potere governativo compresente ai suoi vertici»*! e,
dunque, secondo tale accezione restrittiva, il principio era essenzial-
mente preordinato a garantire 'indipendenza dell’amministrazione
dai partiti politici.

Peraltro, rispetto alla concezione originaria di cui si ¢ appena
detto, il principio di imparzialita ha assunto, con il passare degli an-
ni, un significato notevolmente pit ampio.

Si segnala, in primo luogo, l'interpretazione secondo cui il
principio di imparzialita consiste nel «divieto di favoritismi» nel
senso che le amministrazioni pubbliche sono tenute ad agire esclu-
sivamente per la cura degli interessi pubblici senza farsi indebita-
mente condizionare da «interessi politici di parte, interessi parti-
colari di gruppi di pressione pubblici o privati, né possono essere
usati favores od odia»*. Inoltre, il principio di imparzialita, cosi
inteso, costituisce anche una declinazione del principio di egua-
glianza di cui all’art. 3 Cost. nel senso che assicura la parita di
trattamento fra i cittadini anche nei riguardi dell’azione ammini-
strativa. A tal proposito, ¢ stato osservato che i principi informato-
ri dello statuto costituzionale della pubblica amministrazione rap-
presentano delle «“garanzie costituzionali” dei cittadini o degli in-
teressati nei confronti dell’agire amministrativo»®> e che, secondo

anzitutto il legislatore il destinatario del precetto costituzionale di cui all’art. 97,
comma 2 Cost.

31 Cosi M.S. GianniNg, Diritto amministrativo, 11, 1II ed., Giuffré, Milano,
1993, p. 90.

32 Ibidem, p. 91.

35 G. PasTORI, Statuto dell’ amministrazione e disciplina legislativa, in Annua-
rio 2004 AIPDA, Giuffre, Milano 2005, p. 19.
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tale prospettiva, «lo statuto dell’amministrazione si trasforma in
uno statuto del cittadino (dei diritti del cittadino) nei confronti
dell’lamministrazione e viceversa. E come tale trova il suo presidio
diretto nell’art. 3 Cost.»>*.

In secondo luogo, il principio di imparzialita ¢ inteso come do-
vere della pubblica amministrazione di compiere una ponderazio-
ne di tutti gli interessi, pubblici e privati, che vengono in conside-
razione nelle scelte amministrative discrezionali. In altri termini, la
discrezionalita amministrativa ¢ sottoposta al vincolo del principio
di imparzialita® e cido comporta che la pubblica amministrazione,
nell’esercizio dei suoi poteri discrezionali, ¢ tenuta a effettuare una
valutazione comparativa degli interessi coinvolti nell’ambito di una
determinata operazione amministrativa*®. Tale ponderazione com-
parativa, che deve avvenire secondo i criteri di ragionevolezza e pro-
porzionalita, ¢ necessaria al fine di assicurare la cura dell’interesse
pubblico primario con il minor sacrifico possibile degli altri interessi
che vengono in rilievo nella scelta discrezionale.

Per quanto riguarda il principio di buon andamento, esso si so-
stanzia nel concetto di efficienza’’ che esprime I’esigenza che le ri-

3* G. PasTorl, Statuto dell’amministrazione e disciplina legislativa, cit., p. 20.

35 Cfr. P. BARILE, I] dovere di imparzialita della pubblica amministrazione, in
Scritti giuridici in memoria di Piero Calamandrei, 1V, Padova, 1958, p. 32 il quale
afferma che il principio di imparzialita «si pone come un autentico vincolo o limi-
te generale (o, come forse & preferibile, come modo di essere generale) del potere
discrezionale in tutti i campi in cui tale potere ¢ demandato alla pubblica ammini-
strazione». Inoltre, sui rapporti tra discrezionalita e imparzialita, cfr. U. ALLEGRET-
T, L'imparzialita amministrativa, Cedam, Padova, 1965, spec. p. 36 € ss. nonché
p- 129 e ss.; S. Cassesg, Imparzialita amministrativa e sindacato giurisdizionale, in
Riv.it.sc.giur., 1968, p. 47 ¢ ss.

3 In tal senso, cfr. A. CERRI, Imparzialita ed indirizzo politico nella pubblica
amministrazione, Cedam, Padova, 1973, p. 120.

57 In dottrina cfr., tra gli altri, O. SEpE, L'efficienza dell’azione amministra-
tiva, Milano, 1975; A. SAITTA, Il principio di buon andamento della pubblica am-
ministrazione nella giurisprudenza costituzionale, in Dir.soc., 1988, p. 53 e ss.; P.
CALANDRA, V. Efficienza e buon andamento della pubblica amministrazione, in Enc.
Giur., XII, Treccani, Roma, 1989; U. ALLEGRETTI, v. Imparzialita e buon andamento
della pubblica amministrazione, in Dig.disc.pubbl., cit.; C. PINELLI, Il buon anda-
mento dei pubblici uffici e la sua supposta tensione con l'imparzialita. Un’indagine
sulla recente giurisprudenza costituzionale, in Studi in onore di Alberto Romano, 1,
Editoriale Scientifica, Napoli, 2011, p. 719 e ss.
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sorse utilizzate siano proporzionate e adeguate rispetto ai fini perse-
guiti*®. A tal riguardo, ¢ stato osservato che I’efficienza «non € una
regola comportamentale rilevabile solo ex post, dal raffronto tra i ri-
sultati ottenuti ed i mezzi impiegati, ma € un criterio che deve ispira-
re anche ex ante, la predisposizione della consistenza organizzativa
del soggetto pubblico in relazione a cio che il medesimo ¢ chiamato
a fare: ed ¢ proprio nella prospettiva preventiva che il criterio assu-
me un precipuo rilievo giuridico, rappresentando il contenuto costi-
tuzionalmente doveroso di una funzione di organizzazione giuridi-
camente valutabile»®.

In sostanza, come la dottrina ha chiarito, «il significato attuale
del principio di buon andamento si coglie nella “attenzione al risul-
tato”» nel senso che ’amministrazione deve «organizzarsi ed ope-
rare in modo tale da poter raggiungere risultati»*® nel rispetto dei
criteri di efficienza, efficacia ed economicita. Pertanto, il buon an-
damento ¢ il criterio ispiratore principale della c.d. “amministrazio-
ne di risultato” e cio¢ dell’xamministrazione obbligata ad assicurare
beni e/0 servizi alla comunita e alle persone e a farlo presto, bene ed
economicamente, oltre che in modo trasparente»*!. In tale contesto,

38 In tal senso cfr. M. NiGro, Studi sulla funzione organizzatrice della pubbli-
ca amministrazione, cit., p. 85 il quale afferma che I’efficienza esprime I’esigenza
della “commisurazione dei mezzi al fine”.

39 N. Aicarpl, Contributo sulle successioni nel diritto amministrativo, Giappi-
chelli, Torino, 2000, p. 110.

4 E.G. Scoca, Amministrazione pubblica e diritto amministrativo nella giuri-
sprudenza della Corte costituzionale, in Dir.amm., 2012, 1, p. 43.

41 L. IANNOTTA, Principio di legalita e amministrazione di risultato, in Scritti
in onore di Elio Casetta, 11, Jovene, Napoli, 2001, p. 743. Sul tema “amministrazio-
ne di risultato” cfr., tra gli altri, anche M. CAMMELLI, Amministrazione di risultato,
in Annuario 2002 AIPDA, Milano, 2003, p. 107 e ss.; G. Corso, Amministrazione
di risultati, in Annuario 2002 AIPDA, Milano, 2003, p. 127 e ss.; M. IMMORDINO,
Certezza del diritto e amministrazione di risultato, in Principio di legalita e ammi-
nistrazione di risultati, M. IMMORDINO, A. POLICE (a cura di), Giappichelli, Torino,
2004 con scritti sul tema di A. Romano Tassone, F. Merusi, S. Perongini, E. Picoz-
za, M. D’Orsogna, V. Cerulli Irelli, A. Bartolini, A. Zito, G. Corso, D. Sorace, R. La
Barbera, .M. Marino, F. De Leonardis, M.L. Bassi, V. Caputo Jambrenghi, F. Figo-
rilli, M.A. Sandulli, S. Cognetti, R. Ferrara, A. Contieri, D. D’Orsogna, E. Follieri,
M. Cammelli, L. Giani, C. Celone, M. Ragusa, M.R. Spasiano, A. Olmedo Gaya,
N. Paolantonio, C. Marzuoli, C. Modica, S. Raimondi, S. Pensabene Lionti, L. Ian-
notta; M. RENNA, Lefficacia e I'esecuzione dei provvedimenti amministrativi tra ga-
ranzie procedimentali ed esigenze di risultato, in Dir.amm., 2007, 4, p. 825 ¢ ss.;
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pertanto, si € istituito un sistema di valutazione e misurazione della
performance delle strutture e del personale delle pubbliche ammini-
strazioni al fine di incrementare I’efficienza nell’impiego delle risor-
se, con particolare riferimento al contenimento e alla riduzione dei
costi e all’ottimizzazione dei tempi dei procedimenti amministrativi,
nonché allo scopo di migliorare la quantita e la qualita delle presta-
zioni e dei servizi erogati*?.

Venendo, quindi, allo specifico tema in analisi, si ¢ gia detto che
le norme sui requisiti di accesso e permanenza nelle cariche ammi-
nistrative sono adottate per la salvaguardia dei principi di buon an-
damento e imparzialita di cui all’art. 97, comma 2 Cost.

Infatti, la ratio di tali norme limitative ¢ quella di evitare che le
cariche pubbliche siano ricoperte da soggetti che non siano in grado
di assicurare I'esercizio imparziale ed efficiente delle funzioni pub-
bliche. Pertanto, le cause ostative si riferiscono a situazioni che, es-
sendo state valutate dal legislatore come pregiudizievoli per il buon
andamento e I'imparzialita dell’azione amministrativa, giustificano,
nel rispetto dei principi di ragionevolezza e proporzionalita, I'intro-
duzione di misure limitative del diritto di accesso alle cariche pub-
bliche di cui all’art. 51 Cost.

Le cause preclusive all’attribuzione e/o al mantenimento delle
cariche amministrative sono finalizzate a evitare situazioni, in cui si
possa trovare un determinato soggetto, di conflitto di interessi, di in-
compatibilita funzionale e/o materiale, nonché di indegnita morale.

Al riguardo, si deve sottolineare che le fattispecie limitative del
diritto di accesso alle cariche amministrative sono generalmente de-
stinate alla salvaguardia di entrambi i principi di cui all’art. 97, com-
ma 2 Cost. Si vuol dire, ciog, che spesso le specifiche cause di incom-
patibilita sono finalizzate a soddisfare sia 1’esigenza di imparzialita
che quella di buon andamento dell’attivita amministrativa.

Quanto ora affermato trova riscontro nella giurisprudenza del-
la Corte costituzionale secondo la quale il principio di imparzialita

nonché A. RoMaNO TASSONE, Analisi economica del diritto e “amministrazione di
risultato”, in Dir.amm., 2007, 1, p. 63 e ss.

42 11 sistema di valutazione e misurazione della performance di cui si € detto
sopra ¢ stato introdotto dal d.lgs. 27 ottobre 2009, n. 150.
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¢ «unito quasi in endiadi» con il principio di buon andamento®. In
particolare, con riferimento a specifiche ipotesi di incompatibilita di
una carica rispetto ad altro incarico, la Corte costituzionale ha af-
fermato, in varie occasioni, che il cumulo di cariche «incide negati-
vamente sia sull’imparzialita, in quanto puo determinare un’interfe-
renza tra le funzioni» delle due cariche incompatibili, «sia sul buon
andamento, per il pregiudizio che il contemporaneo esercizio di tali
funzioni arreca al funzionamento degli organi» rispetto ai quali sus-
siste I'incompatibilita**.

Del resto, la complementarieta tra i due principi ¢ stata evi-
denziata anche dalla dottrina secondo cui I'imparzialita ¢ strumento
del buon andamento in quanto I'efficienza dell’azione amministrati-
va presuppone necessariamente I’esercizio imparziale delle funzioni
pubbliche® e, dunque, tra i due principi in questione sussiste «un
rapporto di integrazione e condizionamento reciproco»*.

Si deve infine sottolineare che ai suddetti principi di imparzialita
e buon andamento — i quali, come si ¢ osservato, hanno valenza an-
che organizzatoria e non solo con riguardo ai contenuti dell’azione
amministrativa — deve essere preordinato anche il procedimento di
scelta dei soggetti da preporre alla titolarita delle cariche pubbliche.

Quanto asserito ¢ di primaria importanza ai fini di quanto si cer-
chera di dimostrare nel cap. IV sulla configurazione dell’inconferi-

4 Corte cost. 23 luglio 1993, n. 333, p.to 3 in diritto, in Giur.cost., 1993, pp.
2648-2649. In tal senso cfr. G. Pastori, La burocrazia, Cedam, Padova, 1967, p.
91.

4 Corte cost. 9 novembre 2011, n. 294, p.to 4.1. in diritto, in Giur.cost.,
2011, p. 4157; nonché, nello stesso senso cfr. Corte cost. 23 aprile 2010, n. 143,
p-to 4.3. in diritto, in Giur.cost., 2010, pp. 1728-1729.

4 E. CANNADA BARTOLI, Imparzialita e buon andamento in tema di scrutini di
merito comparativo, in Foro amm., 1964, 11, p. 72. In tal senso cfr. Cons. Stato, ad.
comm. speciale, 14 settembre 2016, n. 2113, p. to 2 in www.giustizia-amministra-
tiva.it nel gia citato parere sullo “schema di decreto legislativo recante disciplina
della dirigenza della Repubblica”, che si sarebbe dovuto adottare in attuazione del-
la norma di delega di cui all’art. 11 della legge 7 agosto 2015, n. 124 il cui termine
per 'esercizio della delega é ora scaduto, ove si legge che «I'imparzialita € lo stru-
mento del buon andamento, in quanto garanzia che siano adottate scelte ottimali
secondo criteri oggettivi».

6 D. Sorack, Diritto delle amministrazioni pubbliche, il Mulino, Bologna, II1
ed., p. 61.



42 Inconferibilita amministrativa e conflitti di interesse

bilitd amministrativa come limite esterno all’esercizio discrezionale
del potere di nomina fiduciaria.

4. Il concorso pubblico come metodo generale e ordinario di re-
clutamento del personale alle dipendenze delle amministrazioni
pubbliche. Ammissibilita e ragioni delle deroghe legislative al
principio generale del concorso pubblico

L’art. 97, comma 4 Cost., stabilendo che «agli impieghi nelle pub-
bliche amministrazioni si accede mediante concorso, salvo i casi sta-
biliti dalla legge», configura il concorso pubblico, quale meccanismo
di selezione tecnica e neutrale dei piu capaci, come il metodo migliore
per garantire a tutti i cittadini I’accesso ai pubblici uffici in condizioni
di eguaglianza ai sensi dell’art. 51, comma 1 Cost.*” e, al contempo,
per individuare il soggetto piu idoneo, per attitudini e capacita, allo
svolgimento delle funzioni pubbliche in conformita ai principi di im-
parzialita e buon andamento di cui all’art. 97, comma 2 Cost.*

Pertanto, il Costituente, anziché limitarsi a sancire il principio
di eguaglianza nell’accesso ai pubblici uffici e che la scelta del per-
sonale debba essere finalizzata ad assicurare I'imparzialita e il buon
andamento dell’azione amministrativa, ha altresi stabilito la regola
del concorso pubblico quale metodo di reclutamento che soddisfa
maggiormente le esigenze sottese ai principi costituzionali di cui si
¢ appena detto®.

Al fine di comprendere esattamente in che modo il concorso
pubblico sia strumentale ad assicurare la parita di accesso ai pub-

47 Cfr. C. PINELLI, sub art. 97, in Commentario della Costituzione, fondato da
G. Branca e continuato da A. Pizzorusso, Art. 97-98 La pubblica amministrazione,
Zanichelli, Bologna, 1994, p. 339 ove si afferma che «il principio di pubblicita, e
I'immediato conseguente collegamento con I'art. 51 Cost., consentono di configura-
re il concorso come sistema privilegiato per I'accesso agli uffici pubblici».

4 Cfr. C. MorTaTI, Istituzioni di diritto pubblico, Cedam, Padova, 1958, p.
426 il quale evidenzia che il concorso pubblico € lo strumento di reclutamento piu
adeguato per 'individuazione di personale in grado di assicurare I'imparzialita e il
buon andamento dell’azione amministrativa.

49 Cfr. T. MARTINES, La designazione ai pubblici uffici nella Costituzione ita-
liana, in Opere, 11, L'ordinamento della Repubblica, Giuffre, Milano, 2000, p. 86.
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blici uffici e al perseguimento delle esigenze di imparzialita e buon
andamento dell’attivita amministrativa, appare utile descrivere na-
tura e caratteri di tale metodo di reclutamento riportando i passi pitu
significativi delle pronunce della Corte costituzionale in argomento.

I concorso pubblico, quale «forma generale e ordinaria di reclu-
tamento per il pubblico impiego»>°, consiste in «una selezione tra-
sparente, comparativa, basata esclusivamente sul merito e aperta a
tutti i cittadini in possesso di requisiti previamente e obiettivamente
definiti»’!,

Come ¢ noto, il concorso «costituisce la regola per 1’accesso
all'impiego alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche» per-
ché rappresenta il metodo migliore per la selezione di personale che
sia idoneo allo svolgimento di funzioni pubbliche in condizioni di
«imparzialita ed efficienza»*2.

Il concorso ¢, infatti, «meccanismo strumentale al canone di ef-
ficienza dell’amministrazione»>3, e cio¢ al buon andamento, perché
«il reclutamento dei dipendenti, in base al merito si riflette, miglio-
randolo, sul rendimento delle pubbliche amministrazioni e sulle pre-
stazioni da queste rese ai cittadini»>*.

Ne deriva che il concorso, essendo uno strumento di recluta-
mento del personale sulla base del criterio del merito®® che esula «da
ogni considerazione connessa a orientamenti politici o a particolari
condizioni personali e sociali»®, risulta «il metodo migliore per la
provvista di organi chiamati a esercitare le proprie funzioni in con-

0 Corte cost. 26 gennaio 2004, n. 34, p.to 4.2. in diritto, in Giur.cost., 2004,
p. 486.

1 Corte cost. 13 novembre 2009, n. 293, p.to 3.1. in diritto, in Giur cost.,
p- 4473 e ss.

52 Corte cost. 3 marzo 2000, n. 81, p.to 4 in diritto, in Giur.cost., 2006, pp.
878-879.

> Corte cost. 6 luglio 2004, n. 205, p.to 2.2. in diritto, in Giur.cost., 2004,
Pp- 2233-2234.

% Corte cost. n. 293 del 2009, 3.1. in diritto, cit., p. 4473 e ss.

5> Sul “merito” come principio che deve trovare applicazione non soltanto nel-
la fase di accesso agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni ma anche nelle fasi
successive e cio¢ quelle relative allo svolgimento della carriera cfr. B.G. MATTAREL-
LA, Il principio del merito, in Studi sui principi del diritto amministrativo, M. REN-
NA, E. SarrTa (a cura di), Giuffre, Milano, 2012, p. 149 e ss.

%6 Corte cost. n. 333 del 1993, p.to 3 in diritto, cit., pp. 2648-2649.
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dizioni di imparzialita ed al servizio esclusivo della Nazione»®’ e cio
in quanto riduce notevolmente il rischio che il dipendente pubbli-
co, nell’espletamento dei suoi compiti, possa essere condizionato da
interessi personali o particolari in conflitto con I'interesse pubblico
connesso all’ufficio ricoperto®.

E chiaro che, al fine di garantire che la selezione del personale
venga effettivamente effettuata sulla base del criterio del merito e
dunque senza favoritismi, anche il concorso, «nelle sue modalita or-
ganizzative e procedurali», debba «in ogni caso ispirarsi al rispetto
rigoroso del principio di imparzialita»*.

Cio implica, anzitutto, che il procedimento concorsuale®® deb-
ba essere «pubblico», a partire dalla pubblicazione di un bando
di concorso che consenta un’adeguata conoscibilita dello stesso,
e «aperto» a tutti i cittadini®' ed ¢ tale soltanto «qualora le sele-
zioni non siano caratterizzate da arbitrarie forme di restrizione dei
soggetti legittimati a parteciparvi; forme che possono considerar-
si non irragionevoli solo in presenza di particolari situazioni, che
possano giustificarle per una migliore garanzia del buon andamento
dell’amministrazione»®2. Ne deriva che le «procedure selettive riser-
vate, che escludano o riducano irragionevolmente la possibilita di
accesso dall’esterno, violano il “carattere pubblico” del concorso»®
e cio in quanto la «natura aperta della procedura» costituisce «ele-
mento essenziale del concorso pubblico»®*. Diversamente, qualora
la natura delle pregresse esperienze lavorative maturate nella stes-
sa amministrazione sia idonea a giustificare, in chiave di buon an-
damento, la riserva di posti a favore di personale interno, allora una

57 Corte cost. n. 453 del 1990, p.to 2 in diritto, cit., p. 2710.

58 Cfr. R. CavALLo PERIN, Pubblico concorso e professionalita dei dipenden-
ti pubblici: un diritto costituzionale dei cittadini, in Foro amm. - Cds, 2002, 9,
p. 1997.

9 Corte cost. n. 453 del 1990, p.to 2 in diritto, cit., p. 2710.

%0 Cfr. M. AMENDOLA, v. Concorso a pubblico impiego, in Enc.dir., VIII, Giuf-
fre, Milano, 1961.

1 Corte cost. n. 34 del 2004, cit., p. 486.

%2 Corte cost. 16 maggio 2002, n. 194, p.to 3 in diritto, in Giur.cost., 2002,
pp. 1525-1526.

% Corte cost. n. 293 del 2009, p.to 3.1. in diritto, cit., p. 4473.

8 Corte cost. 17 marzo 2010, n. 100, p.to 5 in diritto, in Giur.cost., p. 1127.



Quadro ordinamentale di riferimento 45

siffatta procedura selettiva non si pone in contrasto con il principio
del concorso pubblico. A tal proposito, si deve ritenere che la riserva
di posti sia giustificata quando le attivita richieste siano connotate,
per loro natura, da specificita ed originalita tali da escludere che esse
possano essere espletate ricorrendo a personale esterno.

Del resto, il carattere “aperto” e “pubblico” della procedura se-
lettiva ¢ la ragione per la quale il concorso pubblico si configura co-
me metodo costituzionalmente privilegiato «per la piena realizzazio-
ne del diritto di partecipazione all’esercizio delle funzioni pubbliche
da parte di tutti i cittadini» in attuazione dell’art. 51, comma 1 Cost.®

Inoltre, «il principio di imparzialita ¢ destinato, pertanto, a ri-
flettersi anche sulla composizione delle commissioni giudicatrici nei
concorsi pubblici, in quanto organi dell’amministrazione destinati a
garantire la realizzazione di tale principio nella provvista delle per-
sone cui affidare I’esercizio delle funzioni pubbliche». Cio comporta
che «nella formazione delle commissioni, il carattere esclusivamen-
te tecnico del giudizio debba risultare salvaguardato da ogni rischio
di deviazione verso interessi di parte o comunque diversi da quelli
propri del concorso, il cui obiettivo non puo essere altro che la sele-
zione dei candidati migliori». Ne discende che «nella composizione
delle commissioni, la presenza di tecnici o esperti — interni o ester-
ni all’amministrazione, ma in ogni caso dotati di adeguati titoli di
studio o professionali rispetto alle materie oggetto di prova — debba
essere, se non esclusiva, quanto meno prevalente, tale da garantire
scelte finali fondate sull’applicazione di parametri neutrali e deter-
minate soltanto dalla valutazione delle attitudini e della preparazio-
ne dei candidati»®®.

In altri termini, 'imparzialita richiede, altresi, che le regole di
formazione delle commissioni di concorso siano tali da assicurare il
perseguimento del solo interesse connesso alla scelta dei candidati
piu meritevoli e, dunque, pit idonei all’esercizio imparziale ed effi-
ciente delle funzioni pubbliche.

Si segnala, inoltre, che la conformita del procedimento concor-
suale al principio di imparzialita comporta, altresi, I’adozione di mec-

% Corte cost. 13 novembre 2009, n. 293, p.to 3.1. in diritto, cit., p. 4473.
%6 Corte cost. n. 453 del 1990, p.to 2 in diritto, cit., p. 2710.
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canismi oggettivi e trasparenti idonei a verificare il possesso dei re-
quisiti attitudinali e professionali richiesti in relazione alla posizione
da ricoprire e la valutazione «comparativa» del merito dei candidati®’.

Si deve, inoltre, sottolineare che il concorso pubblico si conclu-
de con la formazione di una graduatoria di merito il cui ordine va
rispettato ai fini dell’assunzione nella pubblica amministrazione che
ha indetto la procedura concorsuale. Per tale motivo, la nomina me-
diante concorso pubblico si configura come atto vincolato nel sen-
so che la scelta del soggetto da preporre all’ufficio ricade inevitabil-
mente sul vincitore della procedura concorsuale®®. In altri termini,
il concorso pubblico si configura come limite al potere di nomina
nel senso che vincola I'esercizio di tale potere al rispetto dei risulta-
ti concorsuali®.

Quanto sopra comporta che, ai fini del rispetto del principio del
concorso pubblico, ¢ necessario che il reclutamento del personale
avvenga in base a procedure selettive che abbiano i caratteri essen-
ziali sopra delineati. Al riguardo, la Corte costituzionale ha chiarito
che il principio del concorso «ha un ampio ambito di applicazione
tale da ricomprendere non solo le ipotesi di assunzione di soggetti in
precedenza estranei all’amministrazione, ma anche casi di nuovo in-
quadramento di dipendenti gia in servizio e quelli di trasformazione
di rapporti non di ruolo, e non instaurati ab origine mediante con-
corso, in rapporti di ruolo»°.

Peraltro, I’art. 97, comma 4 Cost. ha accordato al legislatore la
facolta di derogare alla regola del concorso pubblico. Al riguardo,
secondo la Corte costituzionale, «I’area delle eccezioni» al concorso
deve essere «delimitata in modo rigoroso»’! e, pertanto, le eccezioni
a tale regola, purché disposte con legge, possono «essere giustifica-
te solo da peculiari e straordinarie ragioni di interesse pubblico»’?

7 Corte cost. n. 293 del 2009, p.to 3.1. in diritto, cit., p. 4473.

%8 Cfr. M. Coracrro, v. Nomina a pubblico impiego, in Enc.dir., XXVIII, Giuf-
fre, Milano, 1978, p. 316.

% Cfr. C. PINELLL, sub art. 97, in Commentario della Costituzione, cit., p. 328
e ss. e i richiami dottrinali in esso contenuti.

7 Corte cost. 18 febbraio 2011, n. 52, p.to 2.1. in diritto, in Giur.cost., p. 721.

" Corte cost. 9 novembre 2006, n. 363, p.to 3 in diritto, in Giur.cost., p. 3795.

2 Corte cost. n. 81 del 2006, cit., p.to 4 in diritto, pp. 878-879.
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e cioeé «particolari ragioni giustificatrici», che sono «ricollegabili al-
la peculiarita delle funzioni che il personale da reclutare ¢ chiama-
to a svolgere», tali da far ritenere che «la deroga al pubblico con-
corso sia essa stessa funzionale alle esigenze di buon andamento
dell’amministrazione»”>.

Pertanto, il legislatore, in deroga alla regola del concorso pub-
blico, puo introdurre metodi di scelta del personale diversi dal pro-
cedimento concorsuale in senso stretto purché tali metodi eccezio-
nali siano comunque destinati ad assicurare I'imparzialita e il buon
andamento dell’azione amministrativa’. Si pensi, ad esempio, al
conferimento di incarichi dirigenziali nelle amministrazioni pubbli-
che (cfr. art. 19, comma 6 del d.lgs. n. 165 del 2001 ¢ cfr. art. 108
e 109 del d.Igs. 18 agosto 2000, n. 267). Infatti, come si precisera
meglio nel cap. 1V, la scelta delle persone cui conferire tali incarichi
non avviene mediante lo svolgimento di concorsi pubblici ma costi-
tuisce I’esito di una scelta discrezionale dell’organo competente alla
nomina.

5. La distinzione tra politica e amministrazione quale principio da
salvaguardare nelle diverse fasi del conferimento, dello svolgi-
mento e della cessazione della carica pubblica

Sul quadro dei riferimenti ordinamentali sinora descritti, si in-
nesta — come corollario dei valori costituzionali di imparzialita e
buon andamento dell’amministrazione — il principio di distinzione
tra funzioni di indirizzo politico-amministrativo, spettanti agli or-
gani di governo, e funzioni di gestione amministrativa, riservate alla
competenza dei dirigenti amministrativi’.

> Corte cost. 11 febbraio 2011, n. 42, p.to 5 in diritto, in Giur.cost., p. 563.

" Cfr. T. MARTINES, La designazione ai pubblici uffici nella Costituzione ita-
liana, cit., p. 88 il quale osserva che «il legislatore ordinario potra, quindi, stabilire
delle eccezioni alla regola del concorso, ma non gia al principio del buon andamen-
to e della imparzialita».

> Sul significato di tale principio e sulla sua attuazione in sede legislativa cfr.
S. Bartini, I principio di separazione fra politica e amministrazione in Italia: un
bilancio, in Riv.trim.dir.pubbl., 2012, 1, p. 39 e ss. In generale, sulla questione del
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Al riguardo, la Corte costituzionale ha affermato che il prin-
cipio di distinzione tra politica e amministrazione «costituisce un
principio di carattere generale, che trova il suo fondamento nell’art.
97 Cost.»’®. In particolare, il giudice costituzionale ha osservato
che una «netta e chiara separazione tra attivita di indirizzo politi-
co-amministrativo e funzioni gestorie»’’ costituisce una condizione
«necessaria per assicurare il rispetto, in particolare, dei principi di
buon andamento e di imparzialita dell’azione amministrativa»’® e
che, pertanto, al principio di imparzialita di cui all’art. 97, comma 2
Cost. si accompagna, come «natural[e] corollari[o]», la distinzione
«tra politica e amministrazione, tra I’azione del “governo”- che, nel-
le democrazie parlamentari, ¢ normalmente legata agli interessi di
una parte politica, espressione delle forze di maggioranza e ’azione
dell’ “amministrazione” — che, nell’attuazione dell’indirizzo politico
della maggioranza, ¢ vincolata invece ad agire senza distinzione di
parti politiche, al fine del perseguimento delle finalita pubbliche ob-
biettivate dall’ordinamento»’®.

Come si ¢ gia anticipato, in applicazione del principio di cui si
discute, il legislatore ordinario, nel corso degli anni Novanta del se-
colo scorso, ha introdotto la distinzione tra I’esercizio delle funzio-
ni di indirizzo politico-amministrativo e controllo sulla rispondenza
dei risultati dell’attivita amministrativa e della gestione agli indirizzi
impartiti, che spettano agli organi di governo, ¢ le funzioni di gestio-
ne amministrativa che sono riservate in via esclusiva alla competen-
za dei dirigenti amministrativi.

Si deve dunque evidenziare che la legge attribuisce alla dirigen-
za amministrativa la competenza esclusiva in ordine a tutti i compiti
di gestione amministrativa per ’attuazione degli obiettivi e dei pro-
grammi definiti in sede di indirizzo politico. Ne deriva che gli organi

rapporto tra politica e amministrazione cfr. F. BENVENUTI, I rapporti tra organi elet-
tivi e organi burocratici (1968), in Scritti giuridici, 111, Articoli e altri scritti (1960-
1969), cit., p. 2575 e ss.

6 Corte cost. 3 maggio 2013, n. 81, 3.2. in diritto, in Giur.cost., 2013, p. 1375.

7 Corte cost. 20 maggio 2008, n. 161, p.to 3.2. in diritto, in Giur.cost., 2008,
p. 1947.

8 Corte cost. n. 304 del 2010, p.to 5.3. in diritto, cit., p. 3951.

7 Corte cost. n. 453 del 1990, p.to 2 in diritto, cit., p. 2710.
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di governo, a differenza di quanto accadeva in passato®’, non han-
no generalmente alcuna competenza sulla gestione amministrativa
e neppure in sede di autotutela®' come risulta inequivocabilmente
dall’art. 14, comma 3 del d.Igs. n. 165 del 2001 ove si prevede che
«il Ministro non puo revocare, riformare, riservare o avocare a s€ o
altrimenti adottare provvedimenti o atti di competenza dei dirigen-
ti». Si deve ritenere che quest’ultima norma, pur riferendosi testual-
mente agli organi politici delle amministrazioni dello Stato (cfr. an-
che art. 13 del d.Igs. n. 165 del 2001), sia riassuntiva di un principio
generale e che quindi sia ragionevolmente applicabile a qualsivoglia
amministrazione pubblica ¢ non soltanto a quelle statali.

La scelta legislativa di precludere agli organi politici ogni com-
petenza sulla gestione amministrativa risponde alla duplice esigenza
di assicurare I'imparzialita e il buon andamento dell’azione ammi-
nistrativa.

Sotto il profilo dell’imparzialita, la ratio legislativa ¢ quella di
evitare la «distorsione dell’attivita amministrativa a fini di parte»®?

80 Infatti, in origine e per lungo tempo, il modello di amministrazione pub-
blica era fortemente gerarchizzato e, conseguentemente, tutti i poteri decisionali
erano di titolarita degli organi di vertice delle amministrazioni pubbliche e ciog,
nel caso delle strutture ministeriali, in capo ai Ministri. Successivamente, a seguito
dell’emanazione del d.p.r. 30 giugno 1972, n. 748 che istitui la categoria dei diri-
genti pubblici a cui furono attribuiti vari poteri decisionali, i Ministri restavano ti-
tolari, non solo dei poteri di direttiva nei confronti dei dirigenti, ma anche di poteri
di avocazione della competenza, di sostituzione in caso di inerzia, di annullamento,
di revoca e riforma degli atti dirigenziali. Tali poteri, invece, sono ora venuti meno a
seguito dell’introduzione del principio di separazione tra politica e amministrazione
avvenuta con il d.Igs. 3 febbraio 1993, n. 29.

81 Al riguardo, «dubbi e perplessita» in ordine alla soppressione dei poteri di
autotutela in capo al Ministro sono stati manifestati da V. CAIANIELLO, I compiti del-
la dirigenza amministrativa nel quadro costituzionale, in Scritti in onore di Alber-
to Predieri, 1, Giuffre, Milano, 1996, pp. 278-279 il quale ha affermato che, in tal
modo, vi € il «rischio di una onnipotenza della burocrazia che, lasciata libera a se
stessa, possa farsi essa stessa potere al di fuori di una investitura democratica» e
cio in quanto «lo strumento dell’annullamento e della revoca degli atti dirigenziali
da parte del Ministro ¢ invece indispensabile per assicurare un controllo pubblico e
trasparente sulle decisioni dirigenziali» onde evitare «il rischio di un’eccessiva po-
tenza della burocrazia».

82V, OrtaviaNo, Rilievi in tema di “dirigenza” di comuni e province ex art.
51 1. 8 giugno 1990, n. 142, in Scritti in onore di Pietro Virga, 11, Giuffre, Milano,
1994, p. 1243.
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per la ragione che gli organi politici, i cui componenti si sono inse-
diati a seguito di un procedimento elettorale, «tendono di regola a
gestire il potere nella prospettiva di consolidare ¢ accrescere il con-
senso elettorale e dunque a curare soprattutto gli interessi di una
parte ben precisa dell’elettorato»®. Differentemente, i dirigenti pub-
blici, essendo reclutati sulla base del merito mediante I’espletamen-
to di un concorso pubblico (i dirigenti di ruolo) o comunque essen-
do stati scelti sulla base delle loro attitudini e capacita professiona-
li (dirigenti esterni), offrono maggiori garanzie circa il fatto che le
scelte gestionali siano salvaguardate da ogni rischio di deviazione
verso interessi politici o di parte.

Sotto il profilo del buon andamento, la finalita della scelta legi-
slativa circa la riserva di competenze ai dirigenti sulla gestione am-
ministrativa ¢ quella di tutelare I’efficienza dell’azione amministra-
tiva che risulterebbe «compromess[a] se la gestione operativa fosse
direttamente condotta da parte del personale estratto dal ceto politi-
co, la cui appartenenza non richiede il possesso di quelle cognizioni
tecniche che devono invece essere possedute necessariamente dagli
addetti alla gestione operativa, mentre 'investitura politica prescin-
de da tale requisito»®*. Infatti, le funzioni dirigenziali sono espletate
da soggetti muniti di adeguate competenze tecniche e capacita pro-
fessionali e ci0o € comprovato non solo dal fatto che I’accesso alla
qualifica di dirigente avviene tramite concorso pubblico ma anche
dalla circostanza che I'individuazione del soggetto cui conferire in-
carichi dirigenziali avviene sulla base di una valutazione delle capa-
cita e delle esperienze professionali del prescelto (cfr. il gia citato
art. 19 del d.Igs. n. 165 del 2001). Del resto — lo si ripete — anche
quando l'incarico dirigenziale ¢ attribuito a soggetti non apparte-
nenti al ruolo dei dirigenti, la normativa richiede comunque I’esple-
tamento di una procedura volta a verificare attitudini e capacita pro-
fessionali dei candidati in relazione all’incarico dirigenziali da con-
ferire (cfr. comma 6 dell’art. 19 ult.cit.).

8 M. CLarIcH, Politica e amministrazione negli enti locali, in Giorn.dir.amm.,
1996, 8, p. 782.

84 V. CAIANIELLO, [ compiti della dirigenza amministrativa nel quadro costitu-
zionale, cit., pp. 269-270.
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Al fine di assicurare la piena ed effettiva autonomia decisionale
della dirigenza amministrativa, ¢ necessario garantire I'indipenden-
za dei dirigenti pubblici dalle indebite influenze che potrebbero de-
rivare da interessi politici o da interessi particolari®>.

Per questa ragione, la normativa contempla un insieme di rego-
le soggettive, ossia relative alla posizione individuale ¢ personale del
dirigente, che sono destinate a garantire I'imparzialita soggettiva del
dirigente pubblico affinché le relative scelte gestionali non siano in-
debitamente condizionate da interessi politici o comunque partico-
lari o personali.

Si tratta, cio¢, di regole che disciplinano I'accesso alla carica
pubblica non solo al fine di assicurare che la scelta del soggetto av-
venga sulla base di criteri di capacita e competenze professionali ma
anche allo scopo di precludere I’accesso a soggetti che si trovino in
situazioni di conflitto di interessi e ci si riferisce anche a quelle rego-
le destinate a risolvere situazioni di conflitto di interessi che possano
verificarsi durante il periodo di svolgimento dei compiti pubblici®.

Gia si ¢ detto che, con riferimento ai dirigenti pubblici, la que-
stione di garantire la loro imparzialita soggettiva assume connota-
ti specifici, rispetto a quelli della generalita dei pubblici dipenden-
ti, perché I’attuale disciplina della dirigenza pubblica distingue tra
I’accesso alla qualifica di dirigente (rapporto di servizio), che avvie-
ne per effetto del superamento di concorso pubblico, ¢ il successivo
conferimento dell’incarico di funzioni dirigenziali (rapporto di uffi-
cio), che ¢ invece espressione dell’esercizio discrezionale di un pote-
re di nomina spettante agli organi politici ovvero ai dirigenti di ver-
tice a loro volta nominati dai primi®’.

8 Sull’indipendenza soggettiva dei dirigenti pubblici quale presupposto ne-
cessario per assicurare I'effettivita della riserva dei compiti di gestione amministra-
tiva cfr. B. PonTI, Indipendenza del dirigente e funzione amministrativa, Maggioli,
Rimini, 2012.

8 In ordine alle tipologie di regole soggettive destinate a garantire I'imparzia-
lita soggettiva dei funzionari pubblici in generale cfr. F. MErLONI, Introduzione. L'e-
tica dei funzionari pubblici, in Al servizio della Nazione, cit., p. 16 ¢ ss.

8 Si deve osservare, infatti, che, nonostante le nomine e le designazioni si
possano configurare come atti di gestione amministrativa, ’art. 4, comma 1 del
d.Igs. n. 165 del 2001 stabilisce che agli organi di governo spettano «le nomine,
designazioni ed atti analoghi ad essi attribuiti da specifiche disposizioni» (cosi alla
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Per tale ragione, I'imparzialita soggettiva del dirigente pubbli-
co — oltre a essere garantita, con riguardo al rapporto di servizio,
dalle norme generali sui concorsi pubblici e sulle incompatibilita
che si applicano a tutti i dipendenti pubblici — ¢ altresi salvaguar-
data, con riferimento al rapporto di ufficio, da ulteriori e specifiche
regole relative alle diverse fasi del conferimento, dello svolgimen-
to e della cessazione degli incarichi dirigenziali. Del resto, qualo-
ra il rapporto di ufficio dirigenziale non fosse assistito da adegua-
te garanzie di imparzialita, il principio di distinzione tra politica e
amministrazione risulterebbe una mera declamazione di principio.

Al riguardo, si deve sottolineare che le esigenze di imparzialita
variano a seconda del tipo di funzioni di cui sono investiti i titola-
ri degli organi dirigenziali. Infatti, con riferimento agli «incarichi
dirigenziali non apicali» che comportano I’esercizio di compiti di
gestione, cioe di «funzioni amministrative di esecuzione dell’indi-
rizzo politico»®, le esigenze di neutralita del dirigente pubblico so-
no logicamente pitt marcate di quelle richieste ai dirigenti apicali
che collaborano direttamente al processo di formazione dell’indi-
rizzo politico. Ne deriva che le garanzie a tutela dell’imparzialita
soggettiva del dirigente pubblico, che debbono accompagnare la
costituzione, lo svolgimento e la cessazione del rapporto di ufficio,
variano a seconda del carattere apicale o meno dell’incarico diri-
genziale.

Quanto appena osservato emerge chiaramente dalla giurispru-
denza costituzionale in materia di spoils system con riferimento agli
incarichi dirigenziali nelle pubbliche amministrazioni®.

La Corte costituzionale, in varie occasioni, ha affermato che «le
disposizioni legislative che ricollegano al rinnovo dell’organo poli-
tico I’automatica decadenza di titolari di uffici amministrativi (c.d.
spoils system) sono compatibili con I’art. 97 Cost. qualora si riferi-

lett. e) dell’art. cit.) e che I’art. 19 del medesimo d.lgs. attribuisce agli organi di in-
dirizzo politico il potere di designare i soggetti da preporre alla titolarita degli uffici
dirigenziali apicali.

8 Corte cost. 11 febbraio 2016, n. 20, p.to 4.2. in diritto, in Giur.cost., 2016,
p. 124.

89 In argomento cfr. E.G. Scoca, Politica e amministrazione nelle sentenze sul-
lo spoils system, in Giur.cost., 2007, p. 1015 e ss.
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scano a soggetti che: a) siano titolari di “organi di vertice” dell’am-
ministrazione ¢ b) debbano essere nominati intuitu personae, cio¢
sulla base di “valutazione personali coerenti all’indirizzo politico
regionale”»* e che le norme sulla decadenza automatica degli inca-
richi dirigenziali sono compatibili con I’art. 97 Cost. «esclusivamen-
te ove riferiti ad addetti ad uffici di diretta collaborazione con I’or-
gano di governo (sentenza n. 304 del 2010) o a figure apicali, quali
quelle contemplate dall’art. 19, comma 3 del d.Igs. n. 165 del 2001
(sentenza n. 34 del 2010)»°! e cio in quanto vi ¢ la necessita dell’or-
gano di governo «di assicurare, intuitu personae, una migliore fluidi-
ta e correntezza di rapporti con diretti collaboratori quali sono i di-
rigenti apicali e ovviamente il personale di staff, funzionali allo stes-
so miglior andamento dell’attivita amministrativa»®?. D’altra parte,
secondo il giudice costituzionale, «la previsione di un meccanismo
di valutazione tecnica della professionalita e competenza dei nomi-
nati» non si configura «come misura costituzionalmente vincolata; e
del resto nemmeno si addice alla natura personale del rapporto sot-
teso alla nomina»®>.

In altri termini, secondo il giudice costituzionale, la circostanza
che gli incarichi apicali siano attribuiti sulla base del «criterio della
personale adesione del nominato agli orientamenti politici del titola-
re dell’organo che lo nomina»®* giustifica specularmente la decaden-
za automatica di tali incarichi per effetto del rinnovo degli organi di
governo e cio in quanto ¢ ragionevole che la durata di tali incarichi
non ecceda quella di coloro che li hanno nominati.

A diversa conclusione ¢ pervenuta la Corte costituzionale con
riguardo agli incarichi dirigenziali non apicali che «costituiscono
figure tecnico-professionali, incaricate non di collaborare diretta-

% Corte cost. 5 febbraio 2010, n. 34, p.to 6 in diritto, in Giur.cost., 2010, p.
428.

o1 Corte cost. 24 gennaio 2017, n. 15, p.to 4 in diritto, in www.cortecostituzio-
nale.it.

92 Corte cost. n. 15 del 2017, p.to 4 in diritto, cit., in www.cortecostituzio-
nale.it.

% Corte cost. 16 giugno 2006, n. 233, p.to 2.4. in diritto, in Giur.cost., 2006,
p. 2345.

% Corte cost. 10 marzo 2017, n. 52, p.to 3.3, in www.cortecostituzionale.it.
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mente al processo di formazione dell’indirizzo politico, ma di per-
seguire gli obiettivi definiti dagli atti di pianificazione e indirizzo
degli organi di governo»®® e «quindi non legati ad ess[i] dallo stes-
so grado di contiguita che connota gli incarichi apicali»®®.

Infatti, in ragione del carattere tecnico-professionale delle fun-
zioni inerenti agli incarichi dirigenziali non apicali, la nomina alla
titolarita di tali incarichi deve necessariamente avvenire sulla base
di una valutazione oggettiva, ed eventualmente anche comparati-
va, delle capacita e competenze professionali dei candidati. Per ta-
le motivo, la Corte costituzionale ha piu volte affermato che «i pre-
detti meccanismi di c.d. spoils system, ove riferiti a figure dirigen-
ziali non apicali, ovvero a titolari di uffici amministrativi per la cui
scelta I’'ordinamento non attribuisce, in ragione delle loro funzioni,
rilievo esclusivo o prevalente al criterio della personale adesione
del nominato agli orientamenti politici del titolare dell’organo che
nomina, si pongono in contrasto con I’art. 97 Cost., in quanto pre-
giudicano la continuita dell’azione amministrativa, introducono in
quest’ultima un elemento di parzialita, sottraggono al soggetto di-
chiarato decaduto dall’incarico le garanzie del giusto procedimen-
to e svincolano la rimozione del dirigente dall’accertamento ogget-
tivo dei risultati conseguiti»®’.

Pertanto, con riguardo agli incarichi dirigenziali non apicali, sia
il conferimento che la cessazione anticipata di tali incarichi debbo-
no avvenire sulla base di valutazioni aventi ad oggetto la professio-
nalita degli interessati e i risultati da essi conseguiti®®. Ne deriva che
¢ escluso il ricorso, in sede di conferimento e cessazione anticipata
di siffatti incarichi dirigenziali, a criteri basati esclusivamente sulla
fiduciarieta politica e personale.

% Corte cost. n. 20 del 2016, n. 20, p.to 4.2. in diritto, cit., p. 124.
% Corte cost. n. 233 del 2006, p.to 4.1. in diritto, cit., p. 2348.
7 Corte cost. n. 34 del 2010, p.to 6 in diritto, cit., p. 428.

% Cfr. G. D’AURIA, Ancora su nomine fiduciarie dei dirigenti pubblici e garan-
zie contro lo “spoil system”, in Foro it., 2010, 9, 1, c. 2284 il quale afferma che «¢,
quindi, la professionalita (o, meglio, il suo apprezzamento con criteri oggettivi) a
costituire I’elemento decisivo sia del conferimento, sia della cessazione di un inca-
rico dirigenziale».

©
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In definitiva, dalla giurisprudenza costituzionale in tema di
spoils system si evince che le specifiche regole di garanzia a tute-
la dell’imparzialita dei dirigenti pubblici sono differenti a secon-
da del tipo di funzioni connesse alla carica amministrativa. Basti
pensare ai criteri di scelta del soggetto da preporre alla titolarita
di tali cariche: infatti, mentre con riguardo agli incarichi ammini-
strativi di vertice la nomina basata sulla “fiduciarieta politica” ¢
compatibile con il principio di imparzialita®, invece con riferimen-
to agli incarichi dirigenziali non apicali (e cio¢ gli incarichi aventi
a oggetto lo svolgimento di funzioni amministrative di esecuzione
dell’indirizzo politico) le esigenze di imparzialita amministrativa
richiedono necessariamente che la nomina debba essere fondata
sulla valutazione oggettiva delle capacita e competenze professio-
nali del prescelto!®.

Nel contesto ora delineato si colloca il gia citato art. 19 del d.Igs.
n. 165 del 2001 che rappresenta la disciplina generale in materia di
conferimento di incarichi dirigenziali nelle pubbliche amministra-
zioni.

Si premette che tali incarichi sono prioritariamente attribuiti
ai dirigenti di ruolo ma ¢ consentito il conferimento, entro deter-
minati limiti percentuali rispetto alla dotazione organica, a sogget-
ti (anche esterni) non appartenenti al ruolo dell’amministrazione
conferente.

Cio posto, si deve sottolineare che, in base all’attuale normativa,
il conferimento degli incarichi dirigenziali non presuppone I'espleta-
mento di un concorso pubblico.

Ne deriva che I'individuazione del soggetto cui conferire I'inca-
rico dirigenziale, anche quando avviene previo svolgimento di una

9 Sul difficile rapporto tra fiducia e imparzialita nel conferimento degli inca-
richi dirigenziali cfr. G. GARDINI, L'imparzialita amministrativa tra indirizzo e ge-
stione, Giuffre, Milano, 2003, p. 295 e ss.

100 Al riguardo, cfr. Corte cost. n. 34 del 2010, cit., p. 428 ove si afferma che
«l principio di imparzialita amministrativa € violato quando le funzioni ammini-
strative di esecuzione dell’indirizzo politico non sono affidate a funzionari neutrali,
tenuti ad agire al servizio esclusivo della Nazione, ma a soggetti cui si richiede una
specifica appartenenza politica, ovvero un rapporto personale di consentaneita con
il titolare dell’organo politico» (p.to 6 in diritto).
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procedura selettiva'®!, «costituisce 1’esito di una valutazione di ca-
rattere discrezionale»'?,

Per tale motivo, I’art. 19 del d.lgs. cit. stabilisce i criteri di mas-
sima e le modalita di esercizio del potere di nomina al fine di evita-
re che la scelta discrezionale possa trasmodare in arbitrarieta. Del
resto, gli atti di conferimento di cui si discute, anche configurandoli
come atti di diritto privato, non possono comunque dar luogo a scel-
te arbitrarie perché sono pur sempre funzionalizzati al perseguimen-
to dell’interesse pubblico. In tal senso, la Corte di Cassazione, pur
sostenendo che «gli atti inerenti al conferimento degli incarichi diri-
genziali sono esclusi dalla categoria degli atti amministrativi e van-
no ascritti a quella degli atti negoziali» assunti dalla pubblica ammi-
nistrazione con la capacita e i poteri del privato datore di lavoro ai
sensi dell’art. 5, comma 2 del d.Igs. n. 165 del 2001, ha comunque
affermato che gli atti di conferimento devono essere adottati nel ri-
spetto delle «previsioni, contrattuali o normative, che dettano le re-
gole e prescrizioni dell’esercizio del potere discrezionale, sul piano
sostanziale o su quello del procedimento da seguire, regole suscetti-
bili di essere integrate e precisate dalle clausole generali che obbliga-
no ad applicarle seconda buona fede e correttezza (art. 1175 ¢ 1375
c.c.)» e che siffatte regole di correttezza e buona fede sono «appli-
cabili anche all’attivita di diritto privato alla stregua dei principi di
imparzialita e buon andamento di cui all’art. 97 Cost.»'.

191 Infatti, la procedura selettiva «non puo essere considerata di carattere con-
corsuale» quanto meno quando manca «la previsione sia della nomina di una com-
missione esaminatrice con poteri decisori, sia della formazione di una graduatoria
finale di merito dei candidati all’esito di una valutazione comparativa» (cosi Cass.
Civ., sez. un., 8 giugno 2016, n. 11711, p.to 5 in diritto, in banca dati DeJure Giuffre;
nonché, tra le tante, Cons. Stato, sez. V, 4 aprile 2017, n. 1549, in banca dati DeJu-
re Giuffre). Al riguardo, si segnala che il gia citato “schema di decreto legislativo re-
cante disciplina della dirigenza della Repubblica”, che si sarebbe dovuto adottare in
attuazione della norma di delega di cui all’art. 11 della legge 7 agosto 2015, n. 124 il
cui termine per I’esercizio della delega € ora scaduto, prevedeva che il conferimento
degli incarichi dirigenziali di cui all’art. 19 del d.Igs. n. 165 del 2001 dovesse avveni-
re mediante lo svolgimento di «procedure comparative con avviso pubblico».

102 Cosi Cass. Civ., sez. un., 8 giugno 2016, n. 11711, p.to 5 in diritto, cit.;
nonché, tra le tante, Cons. Stato, sez. V, 4 aprile 2017, n. 1549, cit.

105 Cosi Cass. Civ., 14 aprile 2008, n. 9814, p.to 9 in diritto, in banca dati
DeJure Giuffre; nonché nello stesso senso, tra le altre, Cass. Civ., sez. lav. 30 settem-
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Cio posto, I’art. 19 del d.lgs. n. 165 del 2001 stabilisce che la
scelta dei soggetti cui conferire gli incarichi dirigenziali debba avve-
nire «in relazione alla natura e alle caratteristiche degli obiettivi pre-
fissati ed alla complessita della struttura interessata, delle attitudini
e delle capacita professionali del singolo dirigente, dei risultati con-
seguiti in precedenza nell’amministrazione di appartenenza e della
relativa valutazione, delle specifiche competenze organizzative pos-
sedute, nonché delle esperienze di direzione eventualmente matura-
te all’estero, presso il settore privato o presso altre amministrazioni
pubbliche, purché attinenti al conferimento dell’incarico» (comma
1) e che, anche ai fini dell’eventuale valutazione comparativa de-
gli interessati, «’amministrazione rende conoscibili, anche median-
te pubblicazione di apposito avviso sul sito istituzionale, il numero e
la tipologia dei posti di funzione che si rendono disponibili nella do-
tazione organica ed i criteri di scelta; acquisisce le disponibilita dei
dirigenti interessati e le valuta» (comma 1-bis).

Le disposizioni ora riportate stabiliscono, in coerenza con la giu-
risprudenza costituzionale sopra richiamata, che la nomina del diri-
gente, da preporre alla titolarita di uffici dirigenziali, debba avvenire
sulla base di una valutazione oggettiva, ed eventualmente anche com-
parativa, delle capacita ed esperienze professionali dei candidati ed
anche dei risultati conseguiti in precedenza in altre pubbliche ammi-
nistrazioni. In tal senso, le regole in questione si configurano come li-
miti all’esercizio discrezionale del potere di nomina al fine assicurare
che la scelta avvenga, nel rispetto del principio di imparzialita, sulla
base di dati oggettivi riguardanti competenze ed esperienze professio-
nali del prescelto e non invece in base a una mera valutazione sogget-
tiva di affinita di idee politiche o personali fra nominante e nominato.

Inoltre, sempre al fine di garantire I'imparzialita della scelta, il
comma 2 dell’art. 19 cit. pone in capo alla pubblica amministrazio-
ne 'obbligo di predeterminare in modo puntuale gli specifici criteri
di selezione e valutazione dei candidati'®. La fissazione, in via pre-

bre 2009, n. 20979, in banca dati DeJure Giuffre, Cass. Civ., sez. lav., 26 novembre
2008, n. 28274, in banca dati DeJure Giuffre.

104 In termini generali, sulla predeterminazione dei criteri di esercizio del
potere discrezionale quale garanzia di imparzialita della scelta cfr. A. PoLIcE, La
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ventiva, dei criteri di valutazione, cui si atterra I’organo competente
alla nomina, contribuisce, senza dubbio, ad aumentare le garanzie di
imparzialita e parita di trattamento nella scelta del soggetto cui ver-
ra conferito I'incarico dirigenziale. Infatti, ’anticipata individuazio-
ne dei criteri sulla base dei quali verra effettuata la valutazione dei
candidati mira a impedire che il potere discrezionale si trasformi in
arbitrio e che la decisione sia ispirata da logiche partitiche o cliente-
lari. Si aggiunga, altresi, che I’art. 19, comma 2 del d.lgs. n. 165 del
2001, stabilisce che i criteri di valutazione, oltre a essere preventi-
vamente individuati, debbono anche essere resi pubblici e cio anche
al fine di garantire la trasparenza dei processi decisionali e, conse-
guentemente, favorire un maggior controllo sociale sull’attivita am-
ministrativa.

In buona sostanza, I’art. 19 del d.Igs. n. 165 del 2001 stabilisce
regole di esercizio del potere discrezionale di conferimento dell’in-
carico dirigenziale finalizzate a evitare che «attraverso le nomine si
consumino prassi invasive e lottizzatorie» e «possibili indebite inge-
renze della politica nell’Tamministrazione»'® in contrasto con il prin-
cipio della distinzione tra indirizzo politico e gestione amministrati-
va a cui si devono conformare le pubbliche amministrazioni.

Oltre alle regole che disciplinano I'esercizio discrezionale del
potere di conferimento degli incarichi dirigenziali, la scelta impar-
ziale del dirigente ¢ garantita altresi da ulteriori regoli soggettive fi-
nalizzate, in particolare, a precludere il conferimento di incarichi
amministrativi a quei soggetti che, trovandosi in situazioni di con-
flitto di interessi, non sarebbero in grado di assicurare I’esercizio im-
parziale ed efficiente di funzioni e compiti amministrativi.

Ci si riferisce, cioe, alla disciplina delle inconferibilita degli in-
carichi amministrativi di cui al d.lgs. n. 39 del 2013 che stabili-
sce, tra ’altro, una serie di preclusioni, permanenti o temporanee,
al conferimento di incarichi amministrativi a coloro che siano sta-
ti componenti degli organi di indirizzo politico presso amministra-
zioni pubbliche, enti pubblici economici o enti di diritto privato in

predeterminazione delle decisioni amministrative, Edizioni Scientifiche Italiane,
Napoli, 1997.
105 Cons. Stato, sez. IV, n. 5110 del 2010, p.to 17 in diritto, cit.
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controllo pubblico. Al riguardo, anticipando le considerazioni che
saranno estensivamente illustrate nel cap. IV, si pud notare che que-
sta tipologia di inconferibilita, oltre ad assicurare 1’esercizio impar-
ziale delle funzioni connesse all’incarico di provenienza e/o a quello
di destinazione, ¢ destinata altresi a garantire 1’esercizio imparzia-
le del potere discrezionale di conferimento dell’incarico dirigenzia-
le. In altri termini, tali ipotesi di inconferibilita si configurano come
strumento di risoluzione del conflitto di interessi non soltanto con
riguardo alla sfera soggettiva del soggetto rispetto al quale I'incarico
¢ inconferibile ma anche con riferimento alla posizione del titolare
del potere di attribuzione dell’incarico dirigenziale. A quest’ultimo
riguardo, infatti, I'inconferibilita si configura come limite all’eserci-
zio discrezionale del potere di nomina nel senso che riduce I’ambito
di discrezionalita di tale potere e cio in quanto preclude la possibilita
di conferire I'incarico a soggetti che abbiano ricoperti in precedenza
determinati incarichi.

Per quanto concerne la fase dello svolgimento dell’incarico diri-
genziale, le regole destinate a garantire I'imparzialita soggettiva del
dirigente sono essenzialmente rappresentate dalle cause di incompa-
tibilita, dal dovere di astensione e dai codici di comportamento. In
ordine a tali istituti ci si soffermera nel prosieguo di questo lavoro.

Infine, per quanto riguarda la fase di cessazione degli incarichi
dirigenziali, si ¢ gia osservato che esiste una sorta di specularita tra
criteri e modalita di conferimento dell’incarico e quelli per la cessa-
zione anticipata di esso o per il mancato rinnovo.

Si deve dunque distinguere tra tipi di incarichi quanto a presup-
posti e modalita di cessazione di essi.

Con riguardo agli incarichi apicali, si ¢ gia detto che i dirigenti,
essendo chiamati a collaborare al processo di formazione dell’indi-
rizzo politico, sono nominati sulla base di scelte esclusivamente fi-
duciarie e che per tale motivo sono costituzionalmente legittime di-
sposizioni relative alla cessazione automatica e anticipata di tali in-
carichi a seguito del rinnovo degli organi di governo. In altri termini,
con riguardo a tali incarichi, la previsione di meccanismi di valuta-
zione tecnica della professionalita e competenza dei nominati non si
configura come misura costituzionalmente vincolata. Per tale ragio-
ne, ¢ altresi ammissibile che la revoca di tali incarichi e il loro man-
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cato rinnovo possano basarsi semplicemente sul venire meno del
rapporto fiduciario con I'organo nominante e dunque a prescindere
da qualsivoglia valutazione sui risultati conseguiti.

A conclusioni senza dubbio diverse si deve invece giungere
con riguardo agli incarichi non apicali che sono conferiti sulla base
di una valutazione tecnica della professionalita e competenza dei
nominati. Pertanto, il rapporto di ufficio, pur essendo caratterizza-
to dalla temporaneita dell’incarico deve essere connotato da speci-
fiche garanzie destinate ad assicurare la distinzione funzionale tra
i compiti di indirizzo politico e quelli di gestione. In tale prospet-
tiva, ¢ dunque necessario, come la Corte costituzionale ha gia avu-
to modo di affermare con riferimento allo spoil system, «che siano
previste adeguate garanzie procedimentali nella valutazione dei ri-
sultati e dell’osservanza delle direttive ministeriali finalizzate alla
adozione di un eventuale provvedimento» di revoca o mancato rin-
novo!%, Infatti, in coerenza con le posizioni della giurisprudenza
costituzionale, I’art. 21 del d.lgs. n. 165 del 2001 stabilisce che gli
incarichi non possono essere rinnovati esclusivamente quando ¢
stata accertata la responsabilita dirigenziale per mancato raggiun-
gimento degli obiettivi o inosservanza delle direttive e in relazione
alla gravita dei casi ’'amministrazione puo inoltre, previa contesta-
zione e nel rispetto del principio del contraddittorio, revocare sif-
fatti incarichi.

Le considerazioni sinora svolte si riferiscono al principio di di-
stinzione tra politica e amministrazione in relazioni alla distribuzio-
ne delle competenze ¢ alle relazioni interorganiche all’interno della
singola pubblica amministrazione. Si aggiunga che il principio di cui
si discute si applica, a maggior ragione, anche alle relazioni intersog-
gettive e cio¢ ai rapporti intercorrenti tra lo Stato o gli enti autonomi
e gli enti che si trovano, rispetto ai primi, in posizione di dipenden-
za o strumentalita.

Il rapporto di dipendenza e/o strumentalita comporta, da un la-
to, che I'ente in posizione di sovraordinazione esercita funzioni di
indirizzo, definendo gli obiettivi ed i programmi che deve attuare

106 Corte cost. 23 marzo 2007, n. 103, p.to 8 in diritto, in Giur.cost., 2007,
p. 1009.
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I’ente dipendente e/o strumentale, e anche poteri di controllo sul-
la rispondenza dei risultati conseguiti dall’ente dipendente e/o stru-
mentale rispetto agli indirizzi impartiti e, dall’altro lato, che I’ente
dipendente e/o strumentale espleta la propria attivita per I’attuazio-
ne degli indirizzi formulati dall’ente sovraordinato. Si aggiunga che
tali tipologie di relazioni intersoggettive sono altresi caratterizzate
dalla circostanza che I’ente sovraordinato nomina gli amministratori
dell’ente dipendente e/o strumentale. Al riguardo, si ¢ gia osservato
che la nomina degli amministratori degli enti pubblici in questione
si configura come atto di alta amministrazione adottato sulla base di
criteri eminentemente fiduciari.






CapitoLo 111

GLI STRUMENTI DI RISOLUZIONE
DEL CONFLITTO DI INTERESSI

Sommario: 1. 11 conflitto di interessi: nozione generale e sue declinazioni. — 2. Il con-
flitto di interessi nella normativa pubblicistica. L’assenza di una disciplina or-
ganica applicabile alla generalita dei funzionari pubblici. — 3. L'istituto dell’in-
compatibilita, anche successiva, come rimedio per la prevenzione del conflitto
di interessi. Il principio della conversione delle cause di ineleggibilita sopravve-
nute in cause di incompatibilita — 4. Obbligo di astensione dei funzionari pub-
blici come strumento per la prevenzione di situazioni di occasionale conflitto di
interessi. — 5. Le dichiarazioni pubbliche sugli interessi economici, patrimonia-
li e finanziari e sulla sussistenza di eventuali situazioni di conflitto di interessi.

1. 1l conflitto di interessi: nozione generale e sue declinazioni

Il conflitto di interessi ¢ un tema che assume rilevanza giuridica
sia nel diritto privato che nel diritto pubblico in quanto in entrambi
gli ambiti sono contemplati vari rimedi destinati alla risoluzione di
tale conflitto con riguardo a specifiche situazioni'.

In linea generale, «il conflitto d’interessi, nei suoi termini essen-
ziali valevoli per ciascun ramo di diritto, si individua nel contrasto di

U Cfr. A. Lavu, Conflitti di interessi nel diritto privato e nel diritto pubblico.
Una rassegna, in Riv.trim.dir.pubbl., 2016, 1, p. 155 ¢ ss. il quale compie una det-
tagliata e puntuale rassegna delle principali disposizioni in tema di conflitto di inte-
ressi nei vari settori dell’ordinamento. Inoltre cfr. A. Perticl, Conflitto di interessi,
in Dizionario di diritto pubblico, 11, S. Cassest (diretto da), Giuffre, Milano, 2006,
p- 1281 e ss.
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interessi facenti capo alla stessa persona, uno dei quali di tipo “isti-
tuzionale” ed un altro di tipo personale»?.

Pertanto, il tratto comune che contraddistingue le pur diversi-
ficate ipotesi di conflitto di interessi ¢ una situazione di contrasto o
comunque di commistione tra interessi tale da arrecare un pregiudi-
zio al c.d. “interesse istituzionale” ovvero da far temere che si possa
verificare il predetto pregiudizio.

La differenza, invece, tra il conflitto di interessi nel diritto priva-
to e quello nel diritto pubblico consiste nel fatto che, con riguardo al
primo, vengono in rilievo soltanto “interessi privati” perché anche il
c.d. “interesse istituzionale” ¢ qualificabile come interesse di natura
privata, mentre, con riferimento al secondo, il c.d. “interesse istitu-
zionale” ¢ sempre un interesse pubblico e ¢io in quanto, nel diritto
pubblico, il conflitto di interessi indica la situazione in cui il funzio-
nario pubblico ¢ portatore di un interesse privato che puod porsi in
contrasto con gli interessi pubblici inerenti alla carica ricoperta.

Sul piano del diritto positivo, il conflitto di interessi puo assu-
mere varie declinazioni: in alcune fattispecie, esso ¢ rilevante soltan-
to quando ¢ attuale nel senso che determina un effettivo e concreto
pregiudizio al c.d. “interesse istituzionale”; in altre fattispecie, inve-
ce, viene data rilevanza anche al potenziale conflitto e cio¢ tale da
far temere che I'interesse “personale” possa pregiudicare quello c.d.
“istituzionale”, indipendentemente dal fatto che questo pregiudizio
concretamente si verifichi.

Al riguardo, nel settore del diritto privato si rinvengono entram-
be le fattispecie e cio¢ vi sono norme che danno rilevanza soltanto
al conflitto attuale e concreto e altre norme, invece, che considerano
rilevante anche il conflitto potenziale.

Si pensi, ad esempio, in materia di diritto societario, all’art.
2475-ter, comma 2 cod. civ. rubricato “Conflitto di interessi” ove,
con riguardo all’organo assembleare delle societa a responsabilita li-

2 Cosi Cons. Stato, sez. V, 28 maggio 2012, n. 3133, in banca dati Defu-
re Giuffré; cfr. anche Cons. Stato, sez. IV, 28 gennaio 2011, n. 693, in banca dati
DeJure Giuffre, Cons. Stato, sez. V, 13 giugno 2008, n. 2970, in banca dati DeJure
Giuffre, inoltre, con specifico riferimento alla sfera del diritto privato, Cass. Civ.,
sez. I, 22 luglio 2002, n. 10683, in banca dati DeJure Giuffre, Cass. Civ., sez. II, 18
maggio 2001, n. 6853, in banca dati DeJure Giuffre.
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mitata, si prevede che «le decisioni adottate dal consiglio di ammini-
strazione con il voto determinante di un amministratore in conflitto
di interessi con la societa, qualora le cagionino un danno patrimo-
niale, possono essere impugnate entro novanta giorni dagli ammi-
nistratori e, ove esistenti, dai soggetti previsti dall’articolo 2477. In
ogni caso sono fatti salvi i diritti acquistati in buona fede dai terzi in
base ad atti compiuti in esecuzione della decisione» e all’art. 2373,
comma 1 cod. civ. rubricato “Conflitto d’interessi” ove, con riguar-
do all’organo assembleare delle societa per azioni, si prevede che «la
deliberazione approvata con il voto determinante di coloro che ab-
biano, per conto proprio o di terzi, un interesse in conflitto con quel-
lo della societa ¢ impugnabile a norma dell’art. 2377 qualora possa
recarle danno»’.

Pertanto, con riguardo agli esempi sopra riportati, si osserva
che la previsione dell’art. 2475-ter, comma 2 cod. civ. stabilisce un
rimedio (impugnabilita della deliberazione) per la risoluzione di un
effettivo conflitto di interessi e cid in quanto ai fini dell’'impugnabi-
lita della delibera ¢ necessario che il danno alla societa si sia concre-
tamente verificato*, mentre la disposizione di cui all’art. 2373, com-
ma 1 cod. civ. contempla un rimedio (annullabilita della delibera-
zione) per la risoluzione di un conflitto anche se soltanto potenziale
e cio per la ragione che, ai fini dell'impugnabilita della delibera, ¢
sufficiente I’«idoneita potenziale della delibera a ledere gli interessi
sociali» e non occorre dunque che la societa abbia subito un danno
concreto e attuale’.

5 Si osserva che presentano contenuto analogo a quello della norma sopra ri-
portata anche gli artt. 2391, comma 3 cod. civ. (relativo all'impugnabilita delle de-
libere dell’organo amministrativo delle societa per azioni) e 2479-ter, comma 2 cod.
civ. (relativo all'impugnabilita delle delibere dell’organo assembleare delle societa a
responsabilita limitata). Infatti, entrambe le norme ora richiamate stabiliscono che
sono impugnabili le delibere adottate in conflitto di interessi soltanto se tali delibe-
re “possono recare danno alla societa”.

* In tal senso cfr. L. PANzANI, sub art. 2475-ter, in La giurisprudenza sul codice
civile coordinata con la dottrina, Libro V artt. 2462-2554, diretta da C. Ruperto,
Giuffre, Milano, 2012, p. 169.

> Cosi Corte Appello Milano, sez. I, 30 maggio 2007, in banca dati DeJure
Giuffré; nonché Tribunale Roma, sez. 111, 24 gennaio 2017, n. 1233, Tribunale Ba-
ri, sez. IV, 27 febbraio 2012, n. 688, in banca dati DeJure Giuffre; in tal senso, in
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Inoltre, sempre in materia di diritto societario, si rinviene una
norma estremamente interessante il cui testo attuale risale alla rifor-
ma del diritto societario di cui al d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 6. Ci si
riferisce all’art. 2391 cod. civ. e, in particolare, al relativo comma
1 ove, con riferimento all’organo amministrativo delle societa per
azioni, si stabilisce che «I’amministratore deve dare notizia agli al-
tri amministratori e al collegio sindacale di ogni interesse che, per
conto proprio o di terzi, abbia in una determinata operazione della
societa, precisandone la natura, i termini, I’origine e la portata; se si
tratta amministratore delegato, deve altresi astenersi dal compiere
I’operazione, investendo della stessa I’organo collegiale, se si tratta
di amministratore unico, deve darne notizia anche alla prima assem-
blea utile».

Al riguardo, si deve anzitutto notare che il comma 1 dell’art.
2391 cod. civ., nel suo testo originario e cio¢ quello anteriore alla
citata riforma del diritto societario, disciplinava il “conflitto di inte-
ressi” (come, del resto, recitava testualmente la rubrica dell’articolo
in questione) inteso come quella situazione in cui I’'amministratore,
nell’ambito di una determinata operazione societaria, era titolare di
un «interesse in conflitto con quello della societa»; sicché, in base
all’originaria formulazione di tale comma 1, il conflitto di interessi
era giuridicamente rilevante soltanto nei casi in cui I'interesse perso-
nale dell’amministratore fosse in contrasto con quello della societa.

Oggi, invece, I’art. 2391 cod. civ. € rubricato “Interessi degli
amministratori” (e non pit dunque “Conflitto di interessi” come
nella versione originaria antecedente la riforma del diritto socie-
tario) e, soprattutto, nel relativo comma 1, non si rinviene pit I’e-
spressione “interesse in conflitto con quello della societa”. Infatti,
I’attuale art. 2391, comma 1 cod. civ. stabilisce che, ai fini dell’ap-
plicazione dei rimedi ivi contemplati (obbligo di informativa degli
amministratori), & sufficiente che I’amministratore abbia un “inte-
resse, per conto proprio o di terzi, in una determinata operazione
societaria”. In altre parole, ai fini dell’applicazione del comma 1
dell’art. 2391 cod. civ., non occorre che ’amministratore sia titolare

dottrina, v. N. ABriani, Conflitto d’interessi e rappresentanza nella nuova societa a
responsabilita limitata, in Le societa, 2013, p. 418.
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di un interesse in conflitto con quello della societa ma ¢ sufficiente
che, nell’ambito di una determinata operazione societaria, egli ab-
bia un interesse personale che potrebbe persino essere convergen-
te con I'interesse sociale®. In questo senso, la norma attribuisce ri-
levanza giuridica all’“apparente” conflitto di interessi e cio¢ anche
quando vi ¢ soltanto il “sospetto” del possibile conflitto di interessi’.

Anche nel diritto pubblico ¢ possibile rinvenire disposizioni che
presentano un contenuto analogo a quello della norma civilistica di
cui si ¢ appena detto e cio¢ che attribuiscono rilevanza all’apparente
conflitto di interessi.

Si pensi, anzitutto, all’art. 78 del d.lgs. n. 267 del 2000 ove si
prevede che gli amministratori degli enti locali «devono astenersi dal
prendere parte alla discussione ed alla votazione di delibere riguar-
danti interessi propri o di loro parenti o affini sino al quarto grado»
(comma 2 art. cit.). La norma ora riportata, dunque, impone un ob-
bligo di astensione agli amministratori locali per il solo fatto che essi
abbiano un interesse personale, diretto o indiretto, nell’ambito del-
la vicenda oggetto della discussione e decisione pubblica. La ratio
dell’obbligo di astensione ¢ quella di fugare ogni sospetto dei citta-
dini circa il fatto che la delibera possa essere adottata per favorire
I’interesse personale a scapito di quello pubblico. Peraltro, la giuri-
sprudenza sembra circoscrivere ’ambito di applicazione del citato
art. 78, comma 2 del d.Igs. n. 267 del 2000 ai soli «casi in cui il con-
sigliere, per ragioni obiettive, non si trovi in posizione di assoluta
serenita rispetto alle decisioni da adottare di natura discrezionale; in
tal senso il concetto di “interesse” del consigliere alla deliberazione
comprende ogni situazione di conflitto o di contrasto di situazioni
personali, comportante una tensione della volonta, verso una qual-

¢ In argomento, cfr. P. FERrO-LUzz1, Dal conflitto di interessi agli interessi de-
gli amministratori-Profili di sistema, in Riv.dir.comm., 2006, p. 661 ¢ ss.; G. MINER-
VINI, Gli interessi degli amministratori di s.p.a., in Giur. comm., 2006, 2, p. 147 ¢
ss.; L. SamBuccl, Gli interessi degli amministratori, in Riv.dir.comm, 2007, p. 755 ¢
ss. Inoltre, con riferimento al testo originario dell’art. 2391 cod. civ., e cio¢ quello
anteriore alla riforma del diritto societario, cfr. L. ENrRIQUES, II conflitto di interessi
degli amministratori di societa per azioni, Giuffre, Milano, 2000, nonché G. Fre,
Societa per azioni, V ed., Zanichelli, Bologna, 1982, p. 491 e ss.

7 Sul significato di “apparente” conflitto di interessi cfr. A. Pertict, 11 conflitto
di interessi, Giappichelli, Torino, 2002, p. 53 € ss.
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siasi utilita che si possa ricavare dal contribuire alla adozione di una
delibera»®.

Inoltre, altra disposizione che sembra attribuire rilevanza
all’apparente conflitto di interessi € quella contenuta nell’art. 42
del d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50 recante il Codice dei contratti pub-
blici. Tale disposizione disciplina il conflitto d’interesse in cui si
puo venire a trovare il personale della stazione appaltante che in-
terviene nello svolgimento della procedura di aggiudicazione o an-
che in fase di esecuzione del contratto pubblico. In particolare,
questa norma stabilisce che, ai fini dell’applicazione dei rimedi
ivi contemplati (obbligo di informativa ¢ di astensione), sussiste
il «conflitto d’interesse» quando il predetto personale che ¢ inca-
ricato dello svolgimento della procedura di aggiudicazione e «puo
influenzarne, in qualsiasi modo, il risultato, ha, direttamente o in-
direttamente, un interesse finanziario, economico o altro interesse
personale che puo essere percepito come una minaccia alla sua im-
parzialita e indipendenza nel contesto della procedura di appalto o
di concessione» (cosi comma 2 art. 42 cit.). Pertanto, in forza della
norma ora riportata, il “conflitto d’interesse” ¢ giuridicamente rile-
vante ogni qual volta I'interesse personale di cui sia eventualmen-
te portatore il funzionario pubblico possa «essere percepito come
una minaccia» all’esercizio imparziale delle sue funzioni nell’ambi-
to della predetta procedura.

Come si ¢ detto, entrambe le fattispecie di “conflitto di interes-
si” (art. 78 del d.lgs. n. 267 del 2000 e art. 42 del d.Igs. n. 50 del
2016) sono esempi di norme pubblicistiche che attribuiscono rile-
vanza al conflitto anche quando esso ¢ soltanto “apparente”. Per
quanto, si deve ritenere che entrambe le norme in questione, ancor-
ché non menzionino espressamente il termine “conflitto”, disciplina-
no pur sempre situazioni di “potenziale” conflitto di interessi e cioe
situazioni che potrebbero essere idonee a determinare un effettivo
conflitto di interessi®. In questo senso, e cio¢ come potenziale con-

8 Cons. Stato, sez. V, 13 giugno 2008, n. 2970, in banca dati DeJure Giuffre.
9 Peraltro, si deve osservare che in dottrina si cerca di distinguere, quanto
meno sul piano concettuale, il conflitto di interessi “potenziale” dal conflitto di in-
teressi “apparente”; in argomento, cfr. E. GiarbiNo, Conflitto di interessi e azione
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flittualita tra interessi, il “conflitto di interessi” € preso in conside-
razione da varie norme pubblicistiche di cui si dira nel prosieguo di
questo capitolo.

Risultano meno frequenti, invece, le norme pubblicistiche che
circoscrivono il conflitto di interessi ai soli casi in cui vi sia un effet-
tivo e concreto pregiudizio all’interesse pubblico'®.

La ragione € che nel diritto pubblico si registra una tendenza a
privilegiare I'adozione di misure finalizzate a prevenire I'insorgenza
di situazioni di conflitto tra I'interesse pubblico connesso alla carica
e l'interesse privato di cui potrebbe essere portatore il funzionario
pubblico'!. Pertanto, gli strumenti di risoluzione del conflitto di in-
teressi si configurano come rimedi a carattere preventivo nel senso
che sono finalizzati a rimuovere il conflitto quando ancora ¢ allo sta-
to potenziale e cio¢ prima che esso possa effettivamente sacrificare
I’interesse pubblico.

La ratio della risoluzione preventiva del conflitto di interessi &
quella di tutelare I'immagine della pubblica amministrazione e la fi-
ducia dei cittadini nelle Istituzioni'2,

In tale prospettiva, ¢ dunque necessario rimuovere anche quel-
le situazioni di potenziale e apparente conflitto di interessi perché
«I’ordinamento, avendo difficolta a sindacare le motivazioni interne
che hanno spinto il titolare di funzioni pubbliche ad agire in un mo-
do piuttosto che in un altro, e, quindi, a valutare se egli abbia inteso
concretamente avvantaggiare un proprio interesse, considera che la
semplice detenzione di interessi personali dia origine ad un conflitto
con interessi pubblici» e dunque «la sola presenza della situazione
privata potenzialmente (ed anche solo apparentemente) confliggen-
te con i doveri pubblici di un determinato soggetto puo lasciare pur

amministrativa: aporie interpretative e limiti applicativi, in Il procedimento ammi-
nistrativo e i recenti interventi normativi: opportunita o limiti per il sistema paese?,
F.G. Scoca, A.F. D1 Sciascio (a cura di), Editoriale Scientifica, Napoli, 2015, p. 194.

10 In questo senso depone I'art. 3 della 1. 20 luglio 2004, 215 recante “Norme
in materia di conflitto di interessi” di cui si dira nel successivo par. 2.

' Non ci si riferisce ovviamente al diritto penale che tradizionalmente inter-
viene con strumenti di tipo repressivo e dunque anche con riguardo alle fattispecie
di conflitto di interessi di cui si discute.

12 In argomento cfr. quanto si € gia illustrato nel par. 2 del cap. II.
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sempre il sospetto che una decisione pubblica sia stata presa per il
vantaggio privato del medesimo, o quantomeno anche per esso» ',

Con riguardo alla nozione di interesse privato che pregiudica il
corretto esercizio delle funzioni pubbliche, si deve notare che, in ter-
mini generali, tale interesse non ¢ soltanto quello che il funzionario
vanta in prima persona ma anche quello che il medesimo abbia per
conto di terzi (quali, ad esempio, coniuge, parenti o anche persone a
lui legate da rapporti di varia natura). Inoltre, con riguardo alla na-
tura di tali interessi, si deve notare che essi sono anzitutto interes-
si economici o patrimoniali nell’ambito dei quali sono riconducibi-
li anche gli interessi a ricoprire ulteriori cariche pubbliche o a otte-
nere incarichi privati. Peraltro, gli interessi privati di cui si discute
non hanno necessariamente carattere economico-patrimoniale ma
possono avere anche natura diversa derivante dall’intento di voler
assecondare le sollecitazioni provenienti da partiti, sindacati o altri
gruppi di pressione'.

Infine, ¢ importante osservare che la nozione di “conflitto di in-
teressi” puo essere utilizzata anche per indicare quelle situazioni di
contrasto tra interessi pubblici connessi a piu cariche pubbliche ri-
coperte dal medesimo soggetto. In altri termini, il funzionario pub-
blico, ricoprendo contestualmente due o piu cariche pubbliche, puo
trovarsi a dover tutelare interessi pubblici diversificati e potenzial-
mente confliggenti. Si pensi, ad esempio, all’ipotesi in cui il Sinda-
co di un Comune sia contestualmente anche amministratore di ente
dipendente dal medesimo Comune: cio determinerebbe una sorta di
«incompatibilita funzionale» derivante dalla confusione, in capo alla
medesima persona, tra le posizioni di controllore (Comune) e con-
trollato (ente dipendente)”. Ed infatti, in tale ottica, alcune delle
cause di inconferibilita e/o incompatibilita contenute nel d.lgs. n. 39
del 2013 sono proprio finalizzate alla risoluzione di conflitti di in-
teressi nell’accezione ora indicata. Ci si riferisce, in particolare, agli

13- A. PerTICI, 11 conflitto di interessi, cit., p. 54.

14 Sulla natura degli interessi privati e sulle diverse modalita secondo cui pud
manifestarsi un’interferenza con l'interesso pubblico inerente alla carica pubblica
cfr. A. PerTic, 11 conflitto di interessi, cit., p. 45 e ss.

5 Cfr. V. D1 Cioro, v. Incompatibilita ed ineleggibilita parlamentari, in Enc.
dir., XXI, Giuffre, Milano, 1971, p. 43.
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artt. 6, 7 e 8 del d.lgs. n. 39 del 2013 relativi alle inconferibilita di
incarichi amministrativi a coloro che sono stati componenti di orga-
ni di indirizzo politico e agli artt. 11, 12, 13 e 14 del medesimo d.lgs.
riguardanti le incompatibilita tra incarichi amministrativi e cariche
negli organi di indirizzo politico.

2. 1l conflitto di interessi nella normativa pubblicistica. L'assenza
di una disciplina organica applicabile alla generalita dei fun-
zionari pubblici

La posizione di conflitto di interessi in cui si possa ritrovare un
funzionario pubblico nello svolgimento dei compiti pubblici di cui ¢
stato incaricato ¢ un problema risalente nel tempo.

Basti semplicemente pensare che, a seguito dello scandalo del-
la concessione delle ferrovie meridionali che riguardo il deputato
Pietro Bastogi, la Camera dei Deputati, nella seduta del 17 luglio
1864', giunse all’approvazione di un ordine del giorno con il qua-
le si invitava il Governo a proporre una legge che disciplinasse i
casi in cui vi puo essere conflitto tra I'interesse personale e I'inte-
resse pubblico connesso alla carica di parlamentare!’” e che, qual-
che anno dopo, la 1. 13 maggio 1877 introdusse, tra le varie incom-
patibilita dei parlamentari, anche la causa di incompatibilita «per
affari»'®.

Del resto, anche sul piano della dottrina giuridica, il conflitto di
interessi ¢ una problematica conosciuta da tempo, come risulta da
un lavoro monografico sulle incompatibilita amministrative, che ri-
sale all’anno 1909, ove si legge che «l'incompatibilita amministrati-
va» riguarda I'inconciliabilita tra «un ufficio amministrativo» e «una

16 Cfr. G. FERRARI, 1] senso dello Stato, Cedam, Padova, 1990, p. 85 ¢ ss. ove
si descrive lo scandalo che riguardo il deputato Bastogi il quale aveva promesso il
conferimento di benefici ad alcuni colleghi parlamentari, qualora essi, con il loro
voto, gli avessero consentito di ottenere la concessione delle ferrovie meridionali.

17V, D1 CioLo, v. Incompatibilita ed ineleggibilita parlamentari, cit., p. 53.

18 F. MOHROFF, V. Incompatibilita parlamentare, in Nov.dig.it., VIII, Utet, To-
rino, 1962, p. 587 il quale afferma che il Parlamento, qualche anno dopo il caso Ba-
stogi, introdusse, con la 1. 13 maggio 1877, tra le altre, le incompatibilita per affari.
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situazione di diritto o di fatto (lite, professione, credito, ecc.), che
importi un contrasto di interessi»'°.

Come si ¢ gia osservato nel precedente capitolo II, nella Costitu-
zione della Repubblica, ancorché non vi sia alcun espresso riferimen-
to alla questione del “conflitto di interessi”?, si rinvengono varie di-
sposizioni che costituiscono il fondamento della disciplina del conflit-
to di interessi. Ci si riferisce, in particolare, agli articoli 54, comma
2,97, comma 2 ¢ 98, comma 1 della Costituzione dai quali si ricava
che i funzionari pubblici sono tenuti a svolgere i propri compiti per il
perseguimento esclusivo degli interessi inerenti alla carica ricoperta.

Come ¢ noto, nel nostro Paese, il tema del conflitto di interes-
si ha assunto particolare rilievo con riferimento ai titolari di cariche
del Governo nazionale a partire dagli anni Novanta dello scorso se-
colo e cioe dopo che la carica di Presidente del Consiglio dei Ministri
venne ricoperta da un soggetto titolare di patrimoni e attivita econo-
miche di notevole rilevanza.

A seguito di tale accadimento, si ¢ sviluppato un accesso e in-
tenso dibattito politico che, dopo vari anni, ¢ sfociato nell’emana-
zione della I. 20 luglio 2004, n. 215 recante norme in materia di ri-
soluzione dei conflitti di interessi dei titolari di cariche di Governo
Nazionale?'.

Non ¢ questa la sede per esaminare le complesse problematiche
sottese a questa delicata normativa. Basta qui brevemente ricordare
che la legge, oltre a prevedere vari strumenti preventivi di risoluzio-
ne dei conflitti di interessi (cause di incompatibilita, dovere di asten-
sione, obblighi di dichiarazione) di cui si dira in termini generali nel

19°A. SAVAGNONE, Le incompatibilita amministrative, Fratelli Bocca Editore,
Milano-Torino-Roma, 1909, p. 8.

20 Al riguardo, A. SciortiNo, Conflitto di interessi e cariche di governo. Profili
evolutivi delle ineleggibilita e delle incompatibilita, Giappichelli, Torino, 1999, p.
192 segnala I'opportunita «che la disciplina del conflitto di interessi debba avere un
ancoraggio sicuro nel testo costituzionale attraverso l'inserimento di una disposi-
zione che contempli la possibilita di introdurre specifiche cause di incompatibilita
per i titolari di cariche di governo con il primario obiettivo di impedire conflitti tra
gli interessi pubblici e privati».

2l Per un commento approfondito a tale legge cfr. C. MARCHETTA, La legisla-
zione italiana sul conflitto di interessi. La legge 20 luglio 2004, n. 215. Orienta-
menti applicativi, criticita e prospettive di riforma, Giuffre, Milano, 2013.
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corso di questo capitolo, fornisce una definizione di “conflitto di in-
teressi” ai fini propri dell’applicazione di tale normativa.

Infatti, ai sensi dell’art. 3 della 1. n. 215 del 2004, «[s]ussiste si-
tuazione di conflitto di interessi ai sensi della presente legge quan-
do il titolare di cariche di governo partecipa all’adozione di un atto,
anche formulando la proposta, o omette un atto dovuto, trovandosi
in situazione di incompatibilita ai sensi dell’articolo 2, comma 1, ov-
vero quando l'atto o I'omissione ha un’incidenza specifica e prefe-
renziale sul patrimonio del titolare, del coniuge o dei parenti entro
il secondo grado, ovvero delle imprese o societa da essi controllate,
secondo quando previsto dall’articolo 7 della legge 10 ottobre 1990,
n. 287, con danno per l'interesse pubblico».

La norma ora riportata individua due situazioni di conflitto di
interessi: la prima ¢ in re ipsa perché si afferma che il titolare della
carica di governo si trova in una situazione di conflitto di interessi
quando ricade nelle specifiche incompatibilita contemplate dall’art.
2, comma 1 della medesima legge; invece, la seconda ipotesi di con-
flitto di interessi ricorre quanto I’atto o ’omissione abbiano procu-
rato un vantaggio patrimoniale al titolare della carica di Governo e,
al contempo, abbiano arrecato un danno per l'interesse pubblico.

Pertanto, con riguardo alla seconda ipotesi di conflitto di inte-
ressi, I’art. 3 della 1. n. 215 del 2004, mutuando un’impostazione
simile a quella di cui all’art. 2475-ter, comma 2 cod. civ. di cui si ¢
detto nel precedente par. 1 di questo cap. IIl, attribuisce rilevanza
giuridica al conflitto di interessi soltanto se ¢ stato effettivamente
arrecato un danno all’interesse pubblico. In proposito, ¢ stato os-
servato, in termini critici, che «nel diritto societario dare rilievo al
danno all’interesse sociale ha senso, perché I'interesse della societa
¢ uno solo ed ¢ — pitt 0 meno facilmente — verificabile, in termini di
arricchimento o impoverimento», mentre «nel diritto pubblico la si-
tuazione ¢ diversa» perché «gli interessi pubblici non vivono in for-
ma isolata, confliggono volentieri tra loro e spesso non hanno natura
patrimoniale» e che, conseguentemente, «la prova del danno all’inte-
resse pubblico sembra veramente diabolica»®2.

22 Cosi B.G. MATTARELLA, Conflitto di interessi: quello che le norme non dico-
no, in Giorn.dir.amm., 2004, 12, p. 1289.
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Ad ogni modo, al di la della legge ora richiamata che discipli-
na il conflitto di interessi con specifico riferimento ai titolari delle
cariche di Governo nazionale, nell’ordinamento italiano non esiste
ancora una disciplina generale sul conflitto di interessi e cio¢ appli-
cabile alla generalita dei titolari di cariche pubbliche, anche se ne-
gli ultimi anni sono stati presentati molteplici disegni di legge in ar-
gomento e, da ultimo, si segnala il disegno di legge Atto Senato n.
2258 che ¢ stato approvato dalla Camera dei deputati il 25 febbraio
2016, in un testo risultante dall’unificazione di vari disegni di legge,
e che ¢ attualmente all’esame della Commissione Affari Costituzio-
nali del Senato.

[’ambito soggettivo di applicazione di tale disegno di legge com-
prende i titolari di cariche di governo nazionale e regionale, i mem-
bri del Parlamento e i consiglieri regionali, nonché i componenti del-
le autorita indipendenti e non sono invece menzionati gli ammini-
stratori degli enti locali.

Si tratta di un disegno di legge che, rispetto alla I. n. 215 del
2004 (che verrebbe quasi integralmente abrogata dallo stesso dise-
gno di legge), sviluppa particolarmente il profilo della prevenzione
oltre che rafforzare il sistema dei controlli e delle sanzioni. Quanto
alla prevenzione, il disegno di legge rende piu stringenti gli obbli-
ghi dichiarativi, i doveri di astensione e le ipotesi di incompatibi-
lita e, ove tali misure non siano sufficienti a prevenire il conflitto
di interessi, prevede ’adozione di “misure tipiche per la preven-
zione del conflitto di interessi” che consistono nell’affidamento in
“gestione fiduciaria” dei beni e delle attivita patrimoniali rilevanti
posseduti dal titolare della carica di governo e, qualora anche tale
misura non risolva il problema del conflitto di interessi, nella “ven-
dita” dei beni e delle attivita di cui si ¢ appena detto (artt. 8 e 9 del
disegno di legge).

Tuttavia, nonostante la perdurante assenza di una disciplina ge-
nerale del conflitto di interessi applicabile a tutti i funzionari pubbli-
ci, la normativa contempla gia istituti che sono finalizzati alla pre-
venzione e risoluzione dei conflitti di interessi. Ci si riferisce alle
cause di inconferibilita e incompatibilita, agli obblighi di astensione
¢ alle dichiarazioni pubbliche di cui si dira nel prosieguo di questo
capitolo.



Gli strumenti di risoluzione del conflitto di interessi 75

3. Listituto dell’incompatibilita, anche successiva, come rimedio
per la prevenzione del conflitto di interessi. Il principio della
conversione delle cause di ineleggibilita sopravvenute in cause
di incompatibilita

L'istituto dell'incompatibilita consiste nel vietare al funzionario
pubblico, che ricopre una determinata carica pubblica, di cumulare
altre cariche o posizioni in tutti i casi in cui tale cumulo possa inci-
dere negativamente sull’esercizio delle funzioni pubbliche di cui ¢
investito. L'inosservanza di tale divieto comporta la decadenza dalla
carica pubblica, a meno che il funzionario pubblico non rimuova la
causa di incompatibilita entro un determinato termine.

Pertanto, la causa di incompatibilita si configura come una re-
strizione al diritto di mantenere la carica pubblica di cui all’art. 51
Cost. che, come si ¢ gia illustrato nel par. 1 di cui al precedente cap.
I, ¢ ammissibile quando ¢ strettamente necessaria, secondo criteri
di ragionevolezza e proporzionalita, per la tutela di altri interessi co-
stituzionali altrettanto rilevanti e fondamentali®®. In particolare, tale
restrizione, con riguardo alla materia delle incompatibilita, ¢ giusti-
ficata quando sussiste I’esigenza di garantire il dovere di fedelta qua-
lificata del funzionario pubblico di cui all’art. 54, comma 2 Cost., il
dovere di esclusivita dei pubblici dipendenti di cui all’art. 98, com-
ma 1 Cost. e infine i principi di buon andamento e imparzialita di cui
all’art. 97, comma 2 Cost.**

Le norme sulle incompatibilita, in ragione del carattere deroga-
torio alla regola costituzionale che garantisce a tutti i cittadini di ac-
cedere alle cariche pubbliche, sono di stretta interpretazione e non
possono dunque essere applicate analogicamente®.

La ratio principale della causa di incompatibilita ¢ quella di evi-
tare il verificarsi di una situazione di conflitto di interessi, anche
soltanto potenziale, in cui si possa ritrovare il funzionario pubbli-

% Cfr. tra le altre Corte cost. 15 luglio 2010, n. 257, in Giur.cost., 2010, p.
3117 e ss.

24 In proposito cfr. quanto gia illustrato nel precedente cap. II.

% Cfr. tra le altre Corte cost. 5 giugno 2013, n. 120, p.to 2.1. in diritto, in
Giur.cost, 2013, pp. 1941-1942.
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co nell’ipotesi in cui ricopra una carica pubblica contestualmente a
una altra carica pubblica o anche carica privata o allo svolgimento
di un’altra attivita®.

Pertanto, al fine di evitare 'insorgenza di situazioni di conflitto
di interessi derivanti dal cumulo di cariche e/o posizioni, il legislato-
re stabilisce che la titolarita di una data carica pubblica ¢ incompa-
tibile con un’altra carica pubblica o anche carica privata oppure con
I'esercizio di determinate attivita professionali, imprenditoriali, eco-
nomiche o patrimoniali. In altre parole, I'incompatibilita pone il «di-
vieto di cumulo», in capo alla medesima persona, di cariche o posizio-
ni «ove cio si ripercuota negativamente sull’efficienza e imparzialita»
delle funzioni pubbliche di cui ¢ investito il funzionario pubblico?’.

Come si ¢ gia detto, il problema del conflitto di interessi, che
rappresenta la principale causa giustificativa dell’istituto dell’incom-
patibilita, non si pone soltanto con riferimento alle ipotesi in cui il
funzionario pubblico sia titolare di un interesse privato in contrasto
con l'interesse pubblico connesso alla carica ricoperta ma anche a
quelle situazioni in cui il contrasto ¢ tra interessi pubblici inerenti
a piu cariche pubbliche ricoperte dalla medesima persona (c.d. «in-
compatibilita funzionale»)?.

Si aggiunga, peraltro, che I'obiettivo dell’incompatibilita non ¢
sempre la risoluzione di situazioni di conflitto di interessi ma anche
quello di prevenire situazioni nelle quali ¢ materialmente inconci-
liabile, in relazione all’'impegno di tempo e di energie, il contempo-
raneo svolgimento di due o piu incarichi (c.d. “incompatibilita ma-
teriale”). Inoltre, ¢ stato osservato che I'incompatibilita puo essere
posta anche per «motivi di ordine morale» nel senso che «non sem-
bra giusto che una stessa persona cumuli una pluralita di cariche o
di prebende»®.

Nell’ordinamento italiano ¢ presente una consistente normativa
in materia di incompatibilita dei funzionari pubblici.

26 Sull’incompatibilita come strumento di risoluzione del conflitto di interessi
cfr., tra altre, Corte cost. n. 257 del 2010, p.to 4 in diritto, cit., p. 3126.

27 Corte cost. n. 143 del 2010, p.to 4.3. in diritto, cit., pp. 1728-1729.

2 Cosi Corte cost. 25 maggio 1970, n. 77, p.to 2 in diritto, in Giur.cost.,
1970, p. 1036.

2 V. D1 Ciovo, v. Incompatibilita (dir.cost.), cit., p. 43.
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Anzitutto, la Costituzione stabilisce direttamente alcune cau-
se di incompatibilita che sono perlopit finalizzate a impedire situa-
zioni di “incompatibilita funzionale” tra cariche pubbliche di rile-
vanza costituzionale®. Si pensi, in particolare: all’art. 65, comma 2
Cost. ove, relativamente alla carica di parlamentare, si prevede che
«nessuno puod appartenere contemporaneamente alle due Camere»;
all’art. 84, comma 2 Cost. ove si prevede che la carica di Presiden-
te della Repubblica «& incompatibile con qualsiasi altra carica»’’;
all’art. 104, ultimo comma Cost. ove si prevede che i componen-
ti del Consiglio superiore della magistratura «non possono» conte-
stualmente «far parte del Parlamento o di un Consiglio regionale»;
all’art. 122, comma 2 Cost. ove, relativamente alla carica di compo-
nente di Giunte e Consigli regionali, si stabilisce che «[n]essuno puo
appartenere contemporaneamente a un Consiglio o a una Giunta re-
gionale e ad una delle Camere del Parlamento, ad un altro Consiglio
o ad altra Giunta regionale, ovvero al Parlamento europeo»; all’art.
135, comma 6 Cost. ove si prevede che I'incarico di giudice della
Corte costituzionale «¢& incompatibili con quello di membro del Par-
lamento» e «di un Consiglio regionale».

Peraltro, si deve notare che nella Costituzione vi sono anche al-
cune incompatibilita che paiono destinate a prevenire situazioni di
conflitto tra I'interesse pubblico connesso alla carica pubblica e I'in-

50 Cfr. S. FurLANI, v. Elettorato passivo, in Nov.dig.it., VI, Utet, Torino, 1960,
p- 452 il quale osserva che si tratta di incompatibilita derivanti dalla «necessita di
tutelare I’efficienza dello schema strutturale dell’ordinamento costituzionale demo-
cratico in cui ad ogni organo sono attribuite particolari funzioni che lo qualificano
in relazione agli altri organi coesistenti».

> A tal riguardo, si deve notare che I’art. 84, comma 2 Cost. utilizza il termi-
ne “carica” senza alcuna ulteriore specificazione. Per tale ragione, si € posto il pro-
blema interpretativo se I'incarico di Presidente della Repubblica sia incompatibile
soltanto con la contestuale titolarita di altre cariche pubbliche o se invece I'incom-
patibilita si riferisca anche alle cariche private. In questo ultimo senso si € espresso
C. MortaTi, Istituzioni di diritto pubblico, cit., p. 529 il quale ritiene che «non sia
possibile conciliare con quella di presidente nessuna altra carica pubblica o privata
e nessun esercizio professionale». Invece, di diverso avviso pare essere L. PALADIN,
v. Presidente della Repubblica, in Enc.dir., XXXV, Giuffre, Milano, 1985, p. 184 il
quale osserva che ’espressione “carica” «include qualsiasi ufficio pubblico» e, con
specifico riferimento alla lettura fornita da Mortati, afferma «con cio si oltrepassa
di molto I'interpretazione testuale di questa parte dell’art. 84».
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teresse privato di cui possa essere portatore il funzionario pubblico.
Ci si riferisce al gia citato art. 104, ultimo comma Cost. ove si preve-
de che I'incarico di componente del Consiglio superiore della magi-
stratura ¢ incompatibile con I'iscrizione negli albi professionali e an-
che al sopra richiamato art. 135, comma 6 Cost. ove si stabilisce che
la carica di giudice della Corte costituzionale ¢ incompatibile con la
professione di avvocato.

Con riguardo alle incompatibilita specifiche previste dalla legi-
slazione ordinaria, si segnalano, in particolare, le seguenti disposi-
zioni: I. 15 febbraio 1953, n. 60 recante le incompatibilita parlamen-
tari; artt. 60 e ss. del d.p.r. 10 gennaio 1957, n. 3 ¢ art. 53 del d.Igs.
n. 165 del 2001 relativi alle incompatibilita degli impiegati pubblici;
’art. 7 della 1. 24 gennaio 1978, n. 14 recante le incompatibilita de-
¢gli amministratori di enti pubblici sottoposti al controllo dello Sta-
to; la 1. 23 aprile 1981, n. 154 recante norme in materia di ineleg-
gibilita e incompatibilita dei consigliere regionali; artt. 55 e ss. del
d.lgs. n. 267 del 2000 recante norme in materia di incandidabilita,
ineleggibilita e incompatibilita degli amministratori degli enti locali
ed infine il pit volte citato d.lgs. n. 39 del 2013 recante disposizioni
in materia di inconferibilita e incompatibilita di incarichi presso le
pubbliche amministrazioni, gli enti pubblici economici e gli enti di
diritto privato in controllo pubblico.

La successione delle norme e il conseguente stratificarsi delle
discipline ha prodotto — non di rado — incertezze e contraddizioni e
conseguenti dubbi interpretativi.

Si pensi, ad esempio, alla confusione legislativa, da molti riscon-
trata soprattutto con riguardo a normative del passato, tra cause di
ineleggibilita e cause di incompatibilita.

In proposito, si osserva che gli istituti dell’ineleggibilita e dell’in-
compatibilita, pur essendo accomunati dalla circostanza che entram-
bi si configurano come misure restrittive del diritto di acceso alla ca-
rica pubblica, differiscono sotto il profilo del contenuto, degli effetti
e della diversa ratio che li contraddistingue®.

52 Al riguardo, cfr. P. VipiaNa, v. Ineleggibilita ed incompatibilita nel diritto
amministrativo, in Dig.disc.pubbl., VIII, Utet, Torino, 1993, p. 289.
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Quanto al contenuto, I'ineleggibilita si configura come un im-
pedimento giuridico ad essere soggetto passivo del rapporto elet-
torale ¢ dunque come una limitazione dello jus ad officium, mentre
I'incompatibilita consiste nell'impossibilita giuridica di cumulare la
carica per la quale si ¢ stati validamente eletti con altra carica o po-
sizione e in tal senso si configura dunque come una restrizione dello
jus in officio.

Quanto agli effetti, la sussistenza di una causa di ineleggibili-
ta determina I'invalidita dell’elezione, mentre la sussistenza di una
causa di incompatibilita costituisce un ostacolo al mantenimento
della carica elettiva qualora il funzionario, esercitando il diritto di
opzione entro un termine predeterminato, non faccia venire meno la
situazione di incompatibilita.

Quanto alla ratio sottesa agli istituti in questione, le cause di
ineleggibilita sono finalizzate a garantire la liberta di voto degli elet-
tori e la parita di condizioni tra i candidati e, conseguentemente,
precludono la possibilita di essere eletti a coloro che, in ragione del-
la carica ricoperta o della funzione svolta, siano in grado di influire
indebitamente sulla competizione elettorale mediante forme di cap-
tatio benevolentiae o di metus publicae potestatis nei confronti degli
elettori, mentre le cause di incompatibilita sono destinate a impedire
che il soggetto validamente eletto si possa ritrovare in una situazione
di conflitto di interessi o di inconciliabilita materiale derivante dal
cumulo della carica elettiva con altra carica o posizione.

Cio nonostante, nella legislazione, soprattutto in quella del pas-
sato’’, si rinvengono tra le cause di ineleggibilita alcune fattispecie
che invece sono chiaramente configurabili, sotto il profilo della ra-

% Si pensi, ad esempio, agli artt. 14 e ss. (ora abrogati) del d.p.r. 16 mag-
gio 1960, n. 570 recante “testo unico delle leggi per la composizione e la elezione
degli organi delle amministrazioni comunali”. A tal riguardo, cfr. Corte cost. 31
ottobre 2000, n. 450, p.to 2 in diritto, in Giur.cost., 2010, p. 3350 ove si legge
che «all’epoca, il legislatore aveva configurato quasi tutte le cause ostative all’as-
sunzione della carica di consigliere comunale come cause di ineleggibilita (art. 15
del testo unico n. 570 del 1960: “Non sono eleggibili a consigliere comunale...”)
senza distinzione fra quelle fondate sul timore di distorsione della volonta degli
elettori a cause dell’influenza che su di essi poteva essere esercitata da chi rico-
priva determinati uffici, o comunque fondate su elementi personali che lo stesso
legislatore riteneva tali da dover condurre alla privazione dell’elettorato passivo,
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tio, come cause di incompatibilita. Si tratta, cio¢, di cause di ineleg-
gibilita la cui finalita consiste nel garantire il corretto esercizio della
funzione pubblica connessa alla carica elettiva piuttosto che evitare
una potenziale alterazione della competizione elettorale.

Tali ipotesi di ineleggibilita non sono indenni da censure di inco-
stituzionalita in relazione all’art. 51 Cost. Infatti, come ¢ stato osser-
vato dalla Corte costituzionale, I’art. 51 sancisce il «diritto di elet-
torato passivo» che costituisce un «diritto politico fondamentale»
riconducibile «alla sfera dei diritti inviolabili riconosciuti dall’art. 2
Cost.»** e, conseguentemente, ogni restrizione al contenuto di tale
diritto «¢ ammissibile soltanto nei limiti strettamente necessari alla
tutela di altri interessi costituzionalmente protetti e secondo le rego-
le della necessita e della ragionevole proporzionalita»>°.

Da quanto sopra si ricava che, nelle ipotesi in cui il divieto di
cumulo di cariche o posizioni sia semplicemente finalizzato a pre-
venire situazioni di conflitto di interessi ovvero di incompatibili-
ta materiale in cui si possa ritrovare il funzionario pubblico che
sia stato validamente eletto, la configurazione di tale divieto co-
me causa di ineleggibilita risulterebbe in contrasto con i sopra ri-
chiamati principi di proporzionalita e ragionevolezza perché, se
cosi fosse, si costringerebbe il candidato a rinunciare all’incarico
o all’attivita inconciliabile con lo svolgimento della carica elettiva
quando ancora il cumulo con la carica elettiva non si ¢ realizzato
e senza alcuna certezza di essere eletto. Pertanto, nella fattispecie
ipotizzata, la previsione dell’ineleggibilita rappresenterebbe un’ec-
cessiva e ingiustificata restrizione del diritto di elettorato passivo,
mentre invece 'incompatibilita risulterebbe lo strumento piu ap-
propriato e proporzionato rispetto a quelli che sono gli obiettivi di
interesse pubblico sopra ipotizzati.

Nel contesto sopra descritto, si colloca la specifica problematica
delle ineleggibilita sopravvenute, rispetto all’assunzione della carica

e quelle fondate sull’esistenza di conflitti di interessi o comunque di elementi su-
scettibili di perturbare I’esercizio della carica, ma non di viziare I’elezione».

3 Corte cost. 13 febbraio 2008, n. 25, p.to 4.1. in diritto, in Giur.cost., 2008,
p. 272.

5 Corte cost. n. 257 del 2010, p.to 4 in diritto, cit., p. 3126.
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elettiva, in ordine alle quali la normativa non abbia specularmente
previsto una identica causa di incompatibilita®®.

Con riguardo a tale questione, la giurisprudenza della Corte co-
stituzionale, specificamente intervenuta in argomento, ha affermato
il principio della conversione delle cause di ineleggibilita sopravve-
nute in cause di incompatibilita.

Si tratta, in particolare, della sentenza 23 aprile 2010, n. 143’
(relativa alla legge reg. Sicilia 20 marzo 1951, n. 29 come modificata
dalla legge reg. Sicilia 5 dicembre 2007, n. 22 in materia di ineleggi-
bilita e incompatibilita dei deputati dell’Assemblea regionale sicilia-
na) e della sentenza 21 ottobre 2011, n. 27738 (relativa alla legge 15
febbraio 1953, n. 60 in materia di ineleggibilita dei parlamentari).
La Corte costituzionale, in entrambe le sentenze, ha dichiarato I'il-
legittimita costituzionale di alcuni articoli di legge nella parte in cui
non prevedevano un’ipotesi di incompatibilita speculare e identica a
quella contemplata come ineleggibilita®°.

Nella prima tra le due sentenze ora citate si legge che esiste «una
linea di tendenza ben radicata nell’ordinamento giuridico»*° dalla
quale si ricava «il principio del parallelismo» tra cause di ineleggibi-
lita sopravvenute e le cause di incompatibilita e cio al fine di evita-
re che il cumulo di cariche possa pregiudicare le esigenze di impar-

3¢ Si tratta di una problematica che ¢ risalente nel tempo. Al riguardo, cfr. V.
D1 Ciovro, v. Incompatibilita ed ineleggibilita parlamentari, cit., p. 60 ove si affron-
ta nel par. 11 il tema della cosiddetta trasformazione delle cause di ineleggibilita
sopravvenute, rispetto al momento dell’assunzione della carica elettiva, in cause di
incompatibilita.

57 Corte cost. 23 aprile 2010, n. 143, in Giur.cost., 2010, p. 1713 € ss.

58 Corte cost. 8 giugno 2011, n. 177, in Giur.cost., 2011, p. 2289 e ss.

3 In particolare: Corte cost. n. 143 del 2010, cit. ha dichiarato I'illegittimita
costituzionale della legge reg. Sicilia n. 29 del 1951 «nella parte in cui non prevede
I'incompatibilita tra I'ufficio di deputato regionale e la sopravvenuta carica di sinda-
co e assessore di un Comune, compreso nel territorio della Regione, con popolazio-
ne superiore a ventimila abitanti» e Corte cost. n. 277 del 2011, cit. ha dichiarato
I'illegittimita costituzionale degli artt. 1, 2, 3 e 4 della legge n. 60 del 1953 «nella
parte in cui non prevedono I'incompatibilita tra la carica di parlamentare e quella
di sindaco di Comune con popolazione superiore ai 20.000 abitanti».

40 Infatti, le cause di ineleggibilita sopravvenute sono convertite in cause di
incompatibilita, per espressa previsione legislativa, per quanto riguarda i consiglie-
ri regionali (art. 3, comma 1, n. 8 della legge n. 154 del 1981) e gli amministratori
degli enti locali (art. 63, comma 1, n. 7 del d.Igs. n. 267 del 2000).
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zialita e buon andamento dell’azione amministrativa di cui all’art.
97 Cost. Pertanto, in forza del predetto principio del parallelismo,
il legislatore ¢ vincolato a configurare le ineleggibilita sopravvenute
come cause di incompatibilita ogni qual volta il cumulo delle cari-
che possa compromettere il libero espletamento della carica eletti-
va nonché ripercuotersi negativamente sull’efficienza e I'imparziali-
ta delle funzioni connesse alla carica elettiva.

Nella seconda decisione, la Corte costituzionale, richiamando
un passo di una sua precedente pronuncia, ribadisce «“il naturale
carattere bilaterale dell’ineleggibilita”, il quale inevitabilmente “fini-
sce con il tutelare, attraverso il divieto a candidarsi in determinate
condizioni, non solo la carica per la quale I’elezione ¢ disposta, ma
anche la carica il cui esercizio ¢ ritenuto incompatibile con la candi-
datura in questione” (sentenza n. 276 del 1997)»; ne deriva che «in
ultima analisi, le cause di ineleggibilita e incompatibilita si pongono
quali strumenti di protezione non soltanto del mandato elettivo, ma
anche del pubblico ufficio che viene ritenuto causa di impedimento
del corretto esercizio della funzione rappresentativax. Inoltre, sem-
pre nella sentenza n. 277 del 2011, si legge che il «menzionato pa-
rallelismo» deve essere assicurato «allorquando il cumulo tra gli uf-
fici elettivi sia, comunque, ritenuto suscettibile di compromettere il
libero ed efficiente espletamento della carica, ai sensi del combinato
disposto degli art. 3 e 51 Cost.» e che, conseguentemente, in tali ca-
si il legislatore € tenuto a emanare una disciplina delle ineleggibilita
e delle incompatibilita «reciprocamente speculare».

Pertanto, la giurisprudenza costituzionale ora richiamata puo
essere riassunta come segue:

— esiste una tendenza legislativa alla conversione delle cause di
ineleggibilita sopravvenute in cause di incompatibilita;

- tale conversione ¢ ammissibile quando la sopravvenuta ine-
leggibilita ¢ causa di impedimento del corretto esercizio della fun-
zione elettiva;

— il principio del parallelismo ¢ della conseguente specularita
tra cause di ineleggibilita e quelle di incompatibilita deve essere ri-
spettato dal legislatore ogni qual volta il cumulo di incarichi pos-
sa compromettere I'imparziale ed efficiente esercizio della funzione
elettiva.
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In relazione a quanto sopra, si deve ritenere che il principio del-
la conversione in esame non sia in contrasto con quanto sopra si ¢
detto a proposito della diversita di ratio tra cause di ineleggibilita e
quelle di incompatibilita. Anzi, I'affermazione di tale principio da
parte della Corte costituzionale rappresenta una conferma del fatto
che le finalita dei due istituti sono differenti e cid in quanto la con-
versione opera soltanto con riferimento alle sole situazioni idonee a
pregiudicare il corretto esercizio della funzione elettiva*!.

Altra questione che merita di essere esaminata ¢ quella delle c.d.
incompatibilita successive. Ci si riferisce a quelle ipotesi di incom-
patibilita che pongono dei limiti all’attivita di quei soggetti che han-
no precedentemente esercitato funzioni pubbliche. Pit precisamen-
te, in base a tali tipologie di incompatibilita, i soggetti che hanno ri-
coperto cariche pubbliche non possono, per un limitato periodo di
tempo decorrente dalla data di cessazione della predetta carica pub-
blica, ottenere certi incarichi o svolgere determinate attivita (post-
employment restrictions).

Pertanto, I'oggetto e la finalita principale delle incompatibili-
ta successive ¢ assicurare il c.d. periodo di raffreddamento e cio¢
il decorso di un periodo minimo di tempo prima che il funzionario
pubblico, cessato dall’incarico, possa assumere altri determinati
incarichi o attivita. Cio al fine di evitare che le prospettive future, e
cio¢ successivamente alla cessazione della carica pubblica, possa-
no compromettere I’esercizio imparziale delle funzioni pubbliche.
In altri termini, la finalita delle incompatibilita successive ¢ quel-
la di impedire che il funzionario pubblico, in ragione della carica
ricoperta, possa indebitamente sfruttare a fini personali la sua po-
sizione per ottenere, una volta terminato il suo incarico pubblico,
future posizioni lavorative. In buona sostanza, la ratio dell’incom-
patibilita successiva ¢ dunque comunque destinata a prevenire si-
tuazioni di conflitto di interessi in cui si possa ritrovare il funzio-

I Diversamente A. PerTIcI, 1] conflitto di interessi, cit., p. 151 auspica una ri-
forma della vigente disciplina che «elimini altresi ogni ipotesi di “conversione” delle
ineleggibilita sopravvenute in incompatibilita» e cio perché — sembra sottintendere
I’Autore - I'istituto della conversione contribuisce ad aumentare la confusione legi-
slativa circa la diversa natura di ineleggibilita e incompatibilita.



84 Inconferibilita amministrativa e conflitti di interesse

nario pubblico durante il periodo di espletamento delle funzioni
pubbliche di cui ¢ stato investito.

L'istituto dell’'incompatibilita successiva ¢ ampiamente ¢ da lun-
go tempo utilizzato dagli Stati Uniti d’America e anche da importan-
ti stati europei*?, mentre nell’ordinamento italiano il ricorso a tale
istituto ¢ piuttosto limitato.

Al riguardo, nella normativa italiana, sino a qualche anno fa, si
potevano rinvenire soltanto tre disposizioni in tema di incompatibi-
lita successive.

Anzitutto, I'art. 6 della gia citata legge n. 60 del 1953, recante
norme sulle incompatibilita parlamentari ove si stabilisce che «[c]
hi abbia rivestito funzioni di Governo, anche dopo la cessazione del
mandato parlamentare, non puo assumere le cariche o le funzioni di
cui all’” art. 2 negli enti pubblici o nelle societa, enti o istituti indicati
negli artt. 1, 2 ¢ 3 della presente legge, se non sia decorso almeno un
anno dalla cessazione delle funzioni governative».

Pertanto, in base alla norma ora riportata, coloro che hanno ri-
coperto cariche nel Governo nazionali non possono, per almeno un
anno dalla data di cessazione dell’incarico governativo, assumere
quelle cariche o quelle funzioni che, in base alla medesima legge,
sono incompatibili con la carica di parlamentare. Si aggiunga che,
nonostante I’espressione normativa “anche dopo la cessazione del
mandato parlamentare” parrebbe limitare le incompatibilita soltan-
to ai componenti del Governo che siano stati contestualmente anche
parlamentari, tale fattispecie di incompatibilita successiva si applica
a qualsivoglia componente del Governo nazionale e cio¢ anche a co-
loro che non sono stati parlamentari durante I'espletamento dell’in-
carico governativo®.

42 Sulle incompatibilita post-employment negli Stati Uniti d’America e in
altri ordinamenti giuridici stranieri cfr. A. PerTic1, Il Conflitto di interessi, cit.,
p- 219 e ss. nonché, con specifico riferimento agli Stati Uniti d’America, p. 229
e ss.

4 Cfr. V. D1 Cioro, v. Incompatibilita ed ineleggibilita parlamentari, cit.,
pp. 59-60 il quale osserva che «ritenere che le incompatibilita stabilite dalla legge
valgano solo per i ministri (e i sottosegretari) che siano parlamentari, e non an-
che per gli uomini di Governo non parlamentari, comporterebbe un’ingiustificata
e quindi inammissibile disparita di trattamento tra i primi e i secondi. Pertanto le
norme sulle incompatibilita stabilite dalla legge si applicano a tutti gli uomini di
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Altra ipotesi di incompatibilita successiva € quella contenuta
nell’art. 2, comma 9 della legge 14 novembre 1995, n. 481 ove, re-
lativamente ai componenti delle Autorita di regolazione dei servizi
di pubblica utilita, si prevede che «[pJer almeno due anni dalla ces-
sazione dell’incarico i componenti e i dirigenti delle Autorita non
possono intrattenere, direttamente o indirettamente, rapporti di col-
laborazione, di consulenza o di impiego con le imprese operanti nel
settore di competenza».

La disposizione ora riportata stabilisce dunque che debbano tra-
scorrere almeno due anni prima che gli ex componenti o ex dirigenti
delle Autorita di regolazione, cessati dall’incarico, possano assumer-
ne un altro presso un’impresa soggetta a regolazione**.

Si deve notare che la formulazione della norma ora riportata
deriva dalle modifiche introdotte con il d.l. 24 giugno 2014, n. 90
(art. 22, comma 3), a loro volta modificate in sede di legge di con-
versione 11 agosto 2014, n. 114 (art. 1, comma 1). Il citato d.l.
aveva mantenuto la durata del c.d. periodo di raffreddamento in
«quattro» anni e lo aveva pero esteso ai «dirigenti a tempo indeter-
minato» delle predette Autorita di regolazione, precisando altresi
che «le disposizioni del presente comma non si applicano ai diri-
genti che negli ultimi quattro anni di servizio sono stati respon-
sabili esclusivamente di uffici di supporto». Peraltro, in base alle
modifiche apportate in sede di conversione in legge, il periodo di
raffreddamento ¢ oggi di due anni, mentre nel testo del d.l. restava
di quattro. Inoltre e soprattutto, sempre in base a tali modifiche di
conversione, il divieto di avviare rapporti di consulenza o di impie-
go con le imprese operanti nei settori di competenza delle Autorita
di regolazione riguarda tutti i dirigenti e non solo quelli a tempo

Governo, siano essi parlamentari o meno» € che «la dizione “anche dopo la cessa-
zione del mandato parlamentare” sta a significare che non basta che I’ex ministro
(o I'ex sottosegretario) si dimetta dal mandato parlamentare per poter assumere
una delle cariche indicate dalla legge: egli deve in ogni caso lasciar decorrere al-
meno un anno dalla cessazione delle funzioni governative».

# Per una puntuale disamina della norma cfr. A. BARDUSCO, sub art. 2, comma
9 nel Commentario alla Legge 14 novembre 1995, n. 481. Norme per la concorren-
za e la regolazione dei servizi di pubblica utilita. Istituzione delle autorita di rego-
lazione dei servizi di pubblica utilita, A. BARDUSCO, G. CalA, G. D1 GASPARE (a cura
di), in Le nuove leggi civ. comm., Cedam, Padova, 1998, 2-3, p. 279 e ss.
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indeterminato, mentre il d.1. estendeva il c.d. periodo di raffredda-
mento (originariamente dettato unicamente per i “componenti”)
solo a quest’ultima specifica categoria di dirigenti.

Inoltre, altra fattispecie di incompatibilita successiva era quella
stabilita nell’art. 4 (ora abrogato) del d.Igs. 12 febbraio 1993, n. 39
ove, relativamente ai componenti dell’Autorita del “Centro naziona-
le per I'informatica nella pubblica amministrazione”, si stabiliva che
«nei due anni successivi alla cessazione dell’incarico non possono al-
tresi operare nei settori produttivi dell’informatica» (cosi nel secon-
do periodo del comma 3).

Quelle sopra riportate rappresentavano, sino a pochi anni fa, le
uniche ipotesi di incompatibilita successive presenti nell’ordinamen-
to italiano.

Ora, invece, si deve registrare un significativo mutamento di
tendenza che ha origine nella pit volte citata legge n. 190 del 2012,
la quale, attraverso l'istituto dell’incompatibilita successiva, mira a
contenere il rischio di situazioni di corruzione derivanti dall’eserci-
zio di funzioni pubbliche.

Infatti, I’art. 1, comma 42, lett. 1) di tale legge ha aggiunto il
comma 16-ter all’art. 53 del d.lgs. n. 165 del 2001 che recita cosi:
«[i] dipendenti che, negli ultimi tre anni di servizio, hanno esercita-
to poteri autoritativi o negoziali per conto delle pubbliche ammini-
strazioni di cui all’articolo 1, comma 2, non possono svolgere, nei
tre anni successivi alla cessazione del rapporto di pubblico impiego,
attivita lavorativa o professionale presso i soggetti privati destina-
tari dell’attivita della pubblica amministrazione svolta attraverso i
medesimi poteri. I contratti conclusi e gli incarichi conferiti in vio-
lazione di quanto previsto dal presente comma sono nulli ed ¢ fatto
divieto ai soggetti privati che li hanno conclusi o conferiti di contrat-
tare con le pubbliche amministrazioni per i successivi tre anni con
obbligo di restituzione dei compensi eventualmente percepiti e ac-
certati ad essi riferiti».

La norma ora riportata introduce una fattispecie di incompati-
bilita successiva valevole per tutti quei dipendenti pubblici che, in
ragione del ruolo e della posizione ricoperta nell’amministrazione di
appartenenza, hanno il potere di incidere sul contenuto delle deci-
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sioni amministrative riguardanti soggetti privati che sono destinatari
dell’attivita amministrativa®.

La finalita dell’incompatibilita successiva di cui al comma 16-ter
dell’art. 53 del d.Igs. n. 165 del 2001 ¢ quella di evitare che «duran-
te il periodo di servizio il dipendente possa artatamente precostitu-
irsi delle situazioni lavorative vantaggiose e cosi sfruttare a proprio
fine la sua posizione e il suo potere all'interno dell’amministrazione
per ottenere un lavoro per lui attraente presso I'impresa o il soggetto
privato con cui entra in contatto»*®. Pertanto, al fine di evitare che
il dipendente pubblico si possa ritrovare in tale situazione di conflit-
to di interessi, la norma pone delle limitazioni alla liberta negozia-
le dell’ex dipendente pubblico per un determinato periodo di tem-
po successivo alla cessazione del rapporto di lavoro alle dipendenze
della pubblica amministrazione.

Per quanto riguarda i destinatari dell'incompatibilita successiva
di cui al comma 16-ter dell’art. 53 del d.lgs. n. 165 del 2001, si deve
osservare che ’art. 21 del d.lgs. n. 39 del 2013 stabilisce che «[a]i
soli fini dell’applicazione dei divieti di cui al comma 16-ter dell’arti-
colo 53 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, e successive
modificazioni, sono considerati dipendenti delle pubbliche ammini-
strazioni anche i soggetti titolari di uno degli incarichi di cui al pre-
sente decreto, ivi compresi i soggetti esterni con i quali I’'ammini-
strazione, I’ente pubblico o I’ente di diritto privato in controllo pub-
blico stabilisce un rapporto di lavoro, subordinato o autonomo. Tali
divieti si applicano a far data dalla cessazione dell’incarico».

Pertanto, la norma ora riportata estende I’'ambito soggettivo di
applicazione del comma 16-ter in questione anche ai soggetti titola-
ri degli incarichi di cui al d.Igs. n. 39 del 2013 e cioe agli “incarichi

» o« N3

amministrativi di vertice”, “incarichi dirigenziali”, “incarichi di am-

4 Cosi nella delibera ANAC n. 88 del 8 febbraio 2017 ove si afferma che i
«“dipendenti” interessati dalla norma sono coloro che per il ruolo e la posizione
ricoperti nell’amministrazione hanno avuto il potere di incidere in maniera deter-
minante sulla decisione oggetto dell’atto e, quindi, coloro che hanno esercitato la
potesta o il potere negoziale con riguardo allo specifico procedimento o procedura
(dirigenti, funzionari titolari di funzioni dirigenziali, responsabile del procedimento
nel caso previsto dall’art. 125, commi 8 e 11, del d.Igs. n. 163 del 2006)».

46 Cosi nella delibera ANAC n. 88 dell’8 febbraio 2017.
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ministratore di ente pubblico ed ente di diritto privato in controllo
pubblico”. Ne deriva, dunque, che anche i titolari dei predetti inca-
richi, a prescindere dal fatto che siano o meno dipendenti pubblici,
sono sottoposti alla fattispecie di incompatibilita successiva di cui al
comma 16-ter dell’art. 53 del d.lgs. n. 165 del 2001.

Oltre all’ipotesi di incompatibilita appena descritta, la legge n.
190 del 2012 - come si € piu volte ricordato — contiene una norma
di delega al Governo per 'adozione di un decreto legislativo finaliz-
zato «a modificare la disciplina vigente in materia di incompatibilita»
degli incarichi dirigenziali nelle pubbliche amministrazioni e delle ca-
riche di amministratore di enti pubblici ed enti di diritto privato in
controllo pubblico (art. 1, comma 49) e, tra i principi e criteri diret-
tivi individuati dalla norma di delega, vi ¢ anche il «criterio della non
conferibilita» di incarichi a coloro che, in un determinato periodo im-
mediatamente antecedente al conferimento dell’incarico, siano stati
componenti di organi di indirizzo politico delle amministrazioni pub-
bliche ovvero abbiano ricoperto cariche negli organi amministrativi di
enti di diritto privato in controllo pubblico o finanziati e regolati da
amministrazioni ovvero abbiano svolto attivita professionale retribu-
ita dall’amministrazione che conferisce I'incarico (art. 1, comma 50).

Ed infatti, in attuazione della predetta delega, il Governo ha
emanato il d.Igs. n. 39 del 2013 recante disposizioni in materia di in-
conferibilita e incompatibilita di incarichi presso le amministrazioni
pubbliche e gli enti di cui si € appena detto.

Le ipotesi di inconferibilita di cui al d.lgs. n. 39 del 2013 costi-
tuiscono forme di incompatibilita successiva perché vietano, per un
certo periodo di tempo, a chi abbia recentemente ricoperto cariche
pubbliche di ottenere nuovi incarichi pubblici.

Al riguardo, si deve notare che la sfera di operativita delle in-
conferibilita in questione ¢ tendenzialmente racchiusa nell’ambito
del settore pubblico allargato (pubbliche amministrazioni ed enti di
diritto privato in controllo pubblico). Si vuol dire, cioe, che sia I'in-
carico di provenienza (causa di inconferibilita) sia quello di destina-
zione (incarico inconferibile) sono riconducibili al novero degli in-
carichi pubblici in senso ampio. Quanto appena osservato contrad-
distingue le inconferibilita di cui al d.lgs. n. 39 del 2013 dalle altre
fattispecie di incompatibilita successiva sopra richiamate che, inve-
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ce, sono finalizzate a vietare il passaggio senza soluzione di continu-
ita dal settore pubblico al settore privato.

4. Obbligo di astensione dei funzionari pubblici come strumento
per la prevenzione di situazioni di occasionale conflitto di inte-
ressi

Si ¢ sopra osservato che I'incompatibilita ¢ un istituto finalizzato
a impedire il verificarsi di situazioni di conflitto tra I'interesse pubbli-
co perseguito dal funzionario pubblico in ragione della carica ricoper-
ta e 'interesse privato o anche altro interesse pubblico di cui possa es-
sere eventualmente portatore il medesimo funzionario pubblico. Per-
tanto, al fine di prevenire tali situazioni di conflitto, I'incompatibilita
comporta il divieto di cumulo e, nel caso di inosservanza di tale divie-
to, la decadenza dalla carica pubblica qualora il funzionario pubblico
non abbia, entro un determinato termine, rinunciato alle altre cariche
o attivita ritenute dalla legge inconciliabili con lo svolgimento delle
funzioni pubbliche inerenti alla carica ricoperta.

Dunque, I'incompatibilita si configura come una misura limita-
tiva del diritto al mantenimento della carica pubblica di cui all’art.
51 Cost. In proposito, gia si ¢ detto, che la restrizione al contenuto
di tale diritto ¢ ammissibile, nel rispetto dei criteri di ragionevolezza
e proporzionalita, soltanto nei limiti indispensabili alla tutela di al-
tri interessi di rango costituzionale*’. Cio significa che il ricorso alla
causa di incompatibilita ¢ ammissibile soltanto quando non vi siano
altre soluzioni che siano meno pregiudizievoli della sfera giuridica
del soggetto interessato e, al contempo, altrettanto efficaci per la ri-
soluzione del conflitto di interessi.

In altri termini, spetta al legislatore, nel compiere il bilancia-
mento tra il principio di eguaglianza nell’accesso alle cariche pub-
bliche di cui all’art. 51 Cost. e i principi di imparzialita ¢ buon anda-
mento dell’azione amministrativa di cui all’art. 97 Cost., valutare in
modo ragionevole le diverse ipotesi di conflitto di interessi e, in re-

47 In proposito cfr. quanto gia osservato nel par. 1 del cap. II.
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lazione alla gravita e alle caratteristiche di ciascun conflitto, indivi-
duare il rimedio pit appropriato e proporzionato. Si pensi, ad esem-
pio, all’obbligo di astensione che, rispetto alle cause di incompatibi-
lita, costituisce indubbiamente uno strumento meno restrittivo della
sfera giuridica del funzionario pubblico.

L’obbligo di astensione dei funzionari pubblici costituisce un
principio generale del nostro ordinamento giuridico che ¢ ricavabile,
anzitutto, dalle piu volte citate norme costituzionali di cui agli arti-
coli 54, comma 2, 97, comma 2 e 98, comma 1 Cost. e, in secondo
luogo, da alcune norme di legge che disciplinano specifiche fattispe-
cie di astensione obbligatoria di cui si dira pit avanti.

Pertanto, dato che I'obbligo di astensione si configura come
principio generale, le specifiche disposizioni di diritto positivo che
sanciscono 1'obbligo in esame sono applicabili estensivamente o
analogicamente anche a fattispecie simili per le quali non esiste una
specifica norma sull’astensione obbligatoria. In tal senso, ¢ stato af-
fermato che I’«obbligo di astensione, in quanto espressione dei prin-
cipi di legalita, imparzialita e buon andamento dell’azione ammini-
strativa, fissati dall’articolo 97 della Costituzione, ¢ espressione di
una regola generale ed inderogabile, di ordine pubblico, applicabi-
le quindi anche al di fuori delle ipotesi espressamente contemplate
dalla legge»*®.

Si ¢ gia detto che anche tale istituto, come I'incompatibilita, ¢ fi-
nalizzato a prevenire situazioni di conflitto di interessi in cui si possa
ritrovare il funzionario pubblico nell’adozione di un atto suscettibile
di incidere su un suo interesse personale in contrasto, anche poten-
ziale, con I'interesse pubblico.

Peraltro, I'incompatibilita preclude la possibilita di mantenere
la carica pubblica (c.d. «incompatibilita strutturale»), mentre 1’ob-
bligo di astensione comporta semplicemente che il funzionario pub-
blico debba astenersi dal partecipare alla discussione e alla votazio-
ne di una specifica deliberazione ovvero dall’adottare uno specifico
atto o provvedimento (c.d. «incompatibilita funzionale»)*.

# Cons. Stato, sez. IV, 26 maggio 2003, n. 2826, in banca dati DeJure Giuffre.
49 Cfr. L. GALATERIA, V. Astensione (dir.cost. e amm.), in Enc.dir., 111, Giuffre,
Milano, 1958, p. 939.
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La diversita dei due rimedi si fonda sul distinto carattere dei due
conflitti che si vuole prevenire: nel caso dell'incompatibilita, infatti,
il contrasto tra interessi ¢ considerato dal legislatore come perma-
nente e assoluto e, per tale ragione, viene sancito il divieto di cumu-
lo e I'inosservanza di tale divieto comporta la decadenza dalla carica
pubblica a meno che l'interessato, esercitando il diritto di opzione,
non rinunci agli incarichi o attivita ritenuti inconciliabili con il man-
tenimento della predetta carica pubblica; mentre, nel caso dell’ob-
bligo di astensione, il legislatore ritiene che il conflitto da prevenire
sia occasionale e relativo soltanto allo specifico atto da adottare e
che, conseguentemente, sia risolvibile semplicemente impedendo al
funzionario pubblico di partecipare alla discussione e votazione del-
la delibera riguardante un suo interesse personale.

Pertanto, I’obbligo di astensione ¢ un rimedio destinato a pre-
venire situazioni di occasionale conflitto di interessi e non sarebbe
invece appropriato utilizzarlo in quelle situazioni in cui il conflitto
¢ frequente e sistematico. In tali casi, infatti, I’'obbligo di astensione
rischierebbe di determinare una paralisi dell’esercizio delle funzioni
pubbliche di cui ¢ stato investito il funzionario; sicché, in tali situa-
zioni, I'incompatibilita strutturale appare senza dubbio lo strumento
pit adeguato per la risoluzione del conflitto di interessi.

Come ¢ stato osservato dalla giurisprudenza, 1’obbligo di asten-
sione dei funzionari pubblici «sussiste in tutti i casi in cui essi versino
in situazioni che, avuto riguardo al particolare oggetto della decisio-
ne da assumere, appaiono idonee anche solo in via potenziale a mina-
re I'imparzialita dei medesimi, rendendo quindi del tutto irrilevante
sia il superamento dell’eventuale prova di resistenza del voto (Consi-
glio di Stato, sez. V, 17 novembre 2009, n. 7151), sia anche il manca-
to raggiungimento del risultato sperato e del pregiudizio dell’ammi-
nistrazione (Consiglio di Stato, sez. IV, 28 gennaio 2011, n. 693»°.
In altri termini, il funzionario pubblico ¢ tenuto ad astenersi in tutti
i casi in cui «per ragioni obiettive, non si trovi in posizione di asso-
luta serenita rispetto alle decisioni da adottare di natura discreziona-
le; in tal senso il concetto di “interesse” del consigliere alla delibera-

50 Cons. Stato, sez. IV, 20 dicembre 2013, n. 6177, p.to 5.1. in diritto, in ban-
ca dati DeJure Giuffre.
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zione comprende ogni situazione di conflitto o di contrasto di situa-
zioni personali, comportante una tensione della volonta, verso una
qualsiasi utilita che si possa ricavare dal contribuire alla adozione di
una delibera»’!. Ne deriva, pertanto, che il dovere di astensione si
impone al funzionario pubblico «per cosi dire, ex ante, ogniqualvolta
cio¢ incidendo I'atto da adottare su un interesse dell’amministratore,
in senso vantaggioso o svantaggioso, vi sia il pericolo che la volonta
dello stesso non sia immune da condizionamenti»>2.

Da quanto sopra si ricava che 'obbligo di astensione sussiste
ogni qual volta via una correlazione tra il contenuto della delibera-
zione che deve essere adottata e specifici interessi personali del fun-
zionario pubblico tale da far ingenerare il sospetto che la decisione
amministrativa possa essere condizionata dalla sussistenza di tali in-
teressi personali e non venga dunque adottata per il perseguimento
esclusivo dell’interesse pubblico.

Cio significa che 1’'obbligo di astensione non ¢ soltanto finaliz-
zato ad assicurare I'imparzialita dell’azione amministrativa ma an-
che I'immagine dell’amministrazione pubblica®. Infatti, il solo “so-
spetto” che la scelta del funzionario possa essere stata condizionata
da interessi personali puo offuscare I'immagine della pubblica am-
ministrazione e, conseguentemente, incrinare la fiducia dei cittadini
nell’amministrazione stessa®*.

1 Cosi, tra le altre, Cons. Stato, sez. IV, 28 gennaio 2011, n. 693, p.to 4 in di-
ritto, in banca dati DeJure Giuffre.

52 Cosi Cons. Stato, sez. IV, 25 settembre 2014, n. 4806, in banca dati DeJu-
re Giuffre.

55 V. CAIANIELLO, V. Astensione e ricusazione nel procedimento e nel processo
amministrativo, in Enc.Giur., 111, Treccani, Roma, 1988, p. 1 il quale osserva che
I'istituto dell’astensione nasce «non solo dall’esigenza di evitare la commistione de-
¢li interessi personali nell’esercizio delle pubbliche funzioni, ma anche quella di
porre al riparo tale esercizio da ogni sospetto di parzialita che altrimenti sminuireb-
be il prestigio e quindi I’autorevolezza della funzione».

>* Cfr. B.G. MATTARELLA, Le regole dell’onesta, cit., p. 161 il quale osserva che
la tutela dell’immagine dell’amministrazione giustifica I’adozione di misure finaliz-
zate ad evitare comportamenti che, nonostante nel caso specifico possano essere
dettati dalle migliori intenzioni, siano apparentemente “sospetti”. In particolare,
I’Autore afferma che «poiché lo spettatore esterno non ¢ in grado di valutare di vol-
ta in volta le intenzioni di chi li pone in essere, ed ¢ indotto a pensare che siano cat-
tive, occorre evitare questi comportamenti anche quando esse sono buone».
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Per quanto concerne la sorte degli atti amministrativi adottati in
violazione dell’obbligo di astensione, ¢ ormai pacifico che essi siano
illegittimi perché viziati da violazione di legge ed eccesso di potere
ed ¢ del tutto irrilevante il superamento dell’eventuale «prova di re-
sistenza del voto»>>. In altri termini, ai fini dell’annullamento dell’at-
to adottato in violazione di tale obbligo, non rileva la circostanza
che il voto del soggetto che avrebbe dovuto astenersi non sia stato
determinante per 'approvazione della delibera in questione. Del re-
sto, ragionare diversamente, e cio¢ giungere alla conclusione che il
superamento della c.d. “prova di resistenza” rende I’atto valido an-
corché adottato in violazione dell’obbligo di astensione, non sarebbe
coerente con la ratio del dovere di astensione che ¢ anche quella di
preservare la fiducia dei cittadini nelle amministrazioni pubbliche.

Come si ¢ anticipato, nel nostro ordinamento giuridico si rin-
vengono specifiche disposizioni che prevedono espressamente 1’ob-
bligo di astensione dei funzionari pubblici con riguardo a determi-
nate fattispecie.

Si pensi, anzitutto, all’art. 78 del d.Igs. n. 267 del 2000, relativa-
mente agli amministratori degli enti locali®®, e all’art. 42 del d.lgs. n.
50 del 2016, con riguardo al personale delle stazioni appalti, di cui
si ¢ gia detto nel par. 1 del presente cap. III.

L’obbligo di astensione ¢, altresi, previsto dall’art. 1, comma
1 della gia citata legge n. 215 del 2004 ove, relativamente alle ca-
riche di Governo nazionale, si prevede che i titolari di tali cariche,
«nell’esercizio delle loro funzioni, si dedicano esclusivamente alla
cura degli interessi pubblici e si astengono dal porre in essere atti
e dal partecipare a deliberazioni collegiali in situazione di conflitto
d’interessi».

Inoltre, uno specifico obbligo di astensione ¢ previsto per i com-
ponenti delle commissioni esaminatrici nei concorsi pubblici per il
reclutamento del personale alle dipendenze delle pubbliche ammini-

% In tal senso cfr. tra le altre Cons. Stato, sez. IV, 20 dicembre 2013, n. 6177,
in banca dati DeJure Giuffre.

¢ Al riguardo, si deve ricordare che I’obbligo di astensione per gli ammini-
stratori locali era stato gia sancito a livello di diritto positivo dall’art. 290 del r.d.
4 febbraio 1915, n. 148 recante il testo unico della legge comunale e provinciale.
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strazioni. Ci si riferisce all’art. 11 del d.p.r. 9 maggio 1994, n. 487
ove si prevede che i componenti della commissione «presa visione
dell’elenco dei partecipanti, sottoscrivono la dichiarazione che non
sussistono situazioni di incompatibilita tra essi ed i concorrenti, ai
sensi degli articoli 51 e 52 del codice di procedura civile» (comma
1, art. cit.).

Si deve dunque notare che la norma ora riportata introduce 1’ob-
bligo di astensione mediante il richiamo testuale all’art. 51 c.p.c. e
cio¢ alla norma che disciplina i casi di astensione del giudice. Pertan-
to, il componente di una commissione esaminatrice, qualora si trovi
in una delle situazioni impeditive di cui al citato art. 51 c.p.c., ha il
dovere di astenersi dal compiere atti inerenti alla procedura concor-
suale e, conseguentemente, I’'amministrazione ¢ tenuta a disporre la
sostituzione del commissario incompatibile.

Si deve evidenziare che, secondo 'orientamento giurispruden-
ziale consolidato, I’obbligo di astensione, in capo ai componenti
di una commissione di concorso pubblico, sussiste «solo ed esclu-
sivamente se ricorre una delle condizioni tassativamente indica-
te dall’art. 51 c.p.c., senza che le cause di incompatibilita previ-
ste dalla stessa disposizione possano essere oggetto di estensione
analogica»’’ e ci0 in quanto «l'impossibilita dell’applicazione ana-

>7 Cosi, tra le altre, Cons. Stato, sez. III, 28 aprile 2016, n. 1628, in banca
dati DeJure Giuffre. Si deve inoltre osservare che il Consiglio di Stato, con tale
pronuncia, ha accolto il ricorso in appello e, per I'effetto, in integrale riforma del-
la sentenza di primo grado, ha respinto il ricorso di primo grado. Nella sentenza
di primo grado, TAR Abruzzo, Pescara, sez. I, 22 ottobre 2015, n. 402, in banca
dati DeJure Giuffre, si affermava che, a seguito introduzione dell’art. 6-bis della
legge n. 241 del 1990 ad opera della legge n. 190 del 2012, «sarebbe irragionevo-
le» che «ai procedimenti concorsuali si applichi solo I'articolo 51 c.p.c.» € «non»
anche il citato «articolo 6-bis della legge n. 241 del 1990 (che viceversa si appli-
ca indistintamente a tutti i procedimenti amministrativi ed ¢ norma sovraordina-
ta, oltre che successiva in forza della modifica di cui alla legge n. 190 del 2012)»;
pertanto, secondo la visione del giudice di primo grado, il dovere di astensione
di cui all’art. 6-bis della legge n. 241 del 1990, che sarebbe applicabile anche ai
procedimenti concorsuali, sorgerebbe con riferimento a tutte quelle «situazioni
sostanziali (quindi si desume anche atipiche) suscettibili in concreto di riflettersi
negativamente sull’andamento del procedimento» e dunque anche quando non ri-
corrono le cause di astensione di cui all’art. 51 c.p.c. Il Consiglio di Stato, come
gia si ¢ detto, riformando integralmente la sentenza di primo grado, ha ribadito
che «le cause di incompatibilita rivestono carattere tassativo e sfuggono all’appli-
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logica ¢ giustificata dall’esigenza di tutela di certezza dell’azione
amministrativa e della stabilita della composizione delle commis-
sioni giudicatrici»®.

Si osserva, inoltre, che le cause di astensione dell’art. 51 c.p.c.
sono state ritenute applicabili «a tutti i campi dell’azione ammini-
strativa» e dunque anche a quei settori per i quali non vi sia una spe-
cifica disciplina di diritto positivo sull’astensione obbligatoria®.

Importante ¢, poi, I’art. 6-bis della legge n. 241 del 1990, come
introdotto dall’art. 1, comma 41 della pit volte citata legge n. 190
del 2012, che costituisce una norma di carattere generale sull’obbli-
go di astensione dei funzionari pubblici nell’ambito dei procedimen-
ti amministrativi.

cazione analogica» perché «va tutelata 1’esigenza di certezza dell’azione ammini-
strative e, in particolare, la regolarita della composizione delle commissioni giu-
dicatrici». Infatti, precisa il Consiglio di Stato, seguendo la tesi del TAR Abruz-
z0, «non vi sarebbe pit alcuna certezza in merito alla stabilita delle commissioni
di esame, potendo essere messa in discussione I'imparzialita dei suoi componenti
sulla base di qualunque elemento induttivo che potrebbe essere considerato sog-
gettivamente in grado di inficiare I'imparzialita della commissione d’esame: la tesi
tradizionale, invece, che si basa sull’art. 51 c.p.c. soddisfa pienamente I’esigenza
del rispetto del principio di imparzialita di rilevanza costituzionale, delimitando
nel contempo le ipotesi di incompatibilita, perseguendo in questo modo di garan-
tire la certezza giuridica». Inoltre, aggiunge il Consiglio di Stato, «nel conflitto tra
le norme, deve prevalere la disciplina speciale — relativa al regime delle incompati-
bilita — con quella generale propria del procedimento amministrativo, perseguen-
do in questo modo I'esigenza di garantire la certezza giuridica». Si deve, peraltro,
segnalare che, successivamente alla pronuncia del Consiglio di Stato, sono inter-
venute altre sentenze di primo grado sullo specifico argomento che depongono in
favore della tesi sostenuta dalla citata sentenza del TAR Abruzzo. Ci si riferisce,
ad esempio, alla sentenza del TAR Piemonte, Torino, sez. I, 27 marzo 2017, n.
409, in banca dati DeJure Giuffre ove si afferma che, a seguito dell’emanazione
dell’art. 6-bis della legge n. 241 del 1990, «le norme vanno quindi “coordinate”,
avendo ’evoluzione giurisprudenziale identificato limiti “ulteriori” rispetto alle
cause “tipiche” (e tassative) normate all’art. 51, comma 1 c.p.c., estendendo il
principio di “astensione” tutte le volte che possa manifestarsi un “sospetto”, con-
sistente, di violazione dei principi di imparzialita, di trasparenza e di parita di
trattamento». In tal senso anche TAR Abruzzo, L’Aquila, sez. I, 10 marzo 2017,
n. 126, in banca dati DeJure Giuffre nonché TAR Sicilia, Palermo, sez. II, 18 ot-
tobre 2016, n. 2397, in banca dati DeJure Giuffre.

8 Cosi, tra le altre, Cons. Stato, sez. V, 9 luglio 2015, n. 3443, 14.1 in diritto,
in banca dati DeJure Giuffre.

> Cosi, tra le altre, Cons. Stato, sez. III, 2 aprile 2014, n. 1577, in banca da-
ti DeJure Giuffre.
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Il citato art. 6-bis, infatti, stabilisce che «[i]l responsabile del
procedimento e i titolari degli uffici competenti ad adottare i pare-
ri, le valutazioni tecniche, gli atti endoprocedimentali e il provvedi-
mento finale devono astenersi in caso di conflitto di interessi, segna-
lando ogni situazione di conflitto, anche potenziale» .

La norma ora riportata, dunque, impone al responsabile del pro-
cedimento o al titolare di un ufficio, che si ritrovi in una situazione
di conflitto di interessi, di segnalarla e, conseguentemente, di aste-
nersi. Cio rappresenta una significativa novita perché viene sancito,
per la prima volta a livello di diritto positivo, ’obbligo di astensione
per chi ¢ investito della titolarita di funzioni di gestione amministra-
tiva. Basti pensare che, in epoca antecedente all’emanazione di tale
norma, non si rinveniva nell’ordinamento una specifica disposizione
che imponesse espressamente un obbligo di astensione ai dirigenti
amministrativi in caso di conflitto di interessi. Peraltro, la norma,
almeno dal punto di vista testuale, non sembra riferirsi a tutti i di-
pendenti che svolgono dei compiti nell’ambito di un procedimento
amministrativo ma soltanto a quegli impiegati che sono preposti alla
titolarita di uffici.

A quest’ultimo riguardo, pero, si deve sottolineare che 1’obbli-
go di astensione, a seguito dell’entrata in vigore del d.p.r. n. 62 del
2013, ¢ ora esteso alla generalita dei dipendenti pubblici e dunque
anche a quelli che non ricadono nella sfera soggettiva di applicazio-
ne del sopra riportato art. 6-bis in questione.

Infatti, in base al citato d.p.r., qualsivoglia dipendente pubblico
¢ obbligato ad astenersi «dal prendere decisioni o svolgere attivita
inerenti alle sue mansioni in situazioni di conflitto, anche potenzia-
le, di interessi con interessi personali, del coniuge, di conviventi, di
parenti, di affini entro il secondo grado. Il conflitto puo riguarda-
re interessi di qualsiasi natura, anche non patrimoniali, come quelli
derivanti dall’intento di voler assecondare pressioni politiche, sin-

%0 Per un’approfondita disamina dell’art. 6-bis della 1. n. 241 del 1990 cfr.
G. Iupica, 11 conflitto di interessi nel diritto amministrativo, Giappichelli, Torino,
2016, p. 33 e ss.; nonché A. CioFrl, sub art. 6-bis, in L'azione amministrativa, A.
Romano (a cura di), Giappichelli, Torino, 2017, p. 278 e ss. e S.A. FrReGo Lupi, L'ob-
bligo di astensione nella disciplina del procedimento dopo la legge n. 190 del 2012,
in Dir.amm., 2013, 4, p. 671 ¢ ss.
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dacali o dei superiori gerarchici» (art. 6, comma 2) e «dal parteci-
pare all’adozione di decisioni o ad attivita che possano coinvolgere
interessi propri, ovvero di suoi parenti, affini entro il secondo gra-
do, del coniuge o di conviventi, oppure di persone con le quali abbia
rapporti di frequentazione abituale, ovvero, di soggetti od organiz-
zazioni con cui egli o il coniuge abbia causa pendente o grave inimi-
cizia o rapporti di credito o debito significativi, ovvero di soggetti
od organizzazioni di cui sia tutore, curatore, procuratore o agente,
ovvero di enti, associazioni anche non riconosciute, comitati, socie-
ta o stabilimenti di cui sia amministratore o gerente o dirigente. Il
dipendente si astiene in ogni altro caso in cui esistano gravi ragioni
di convenienza. Sull’astensione decide il responsabile dell’ufficio di
appartenenza» (art. 7).

Come si puo notare dalle norme sopra riportate, il d.p.r. n. 62
del 2013 distingue due fattispecie di conflitto di interessi che fanno
sorgere 1’obbligo di astensione.

La prima, e cio¢ quella disciplinata dall’art. 6, comma 2 del citato
d.p.r., sembra riferirsi soltanto ai dipendenti che sono preposti alla ti-
tolarita di organi e con riferimento ad essi la norma stabilisce che I’ob-
bligo di astensione sorge in occasione di una situazione di conflitto,
anche potenziale, tra 'interesse pubblico e I'interesse personale del
dipendente o di persone a lui legate da rapporti di parentela.

La seconda fattispecie, ossia quella di cui all’art. 7 del d.p.r. n.
62 del 2013, sembra invece riguardare i restanti dipendenti pubbli-
ci, e cioe quelli che svolgono meri compiti o compiti di supporto agli
organi, e con riguardo ad essi la norma stabilisce che ’obbligo di
astensione sorge per il semplice “coinvolgimento” di un “proprio in-
teresse” e dunque a prescindere dalla circostanza che I'interesse per-
sonale sia divergente o meno rispetto all’interesse pubblico.

5. Le dichiarazioni pubbliche sugli interessi economici, patrimo-
niali e finanziari e sulla sussistenza di eventuali situazioni di
conflitto di interessi

Tra i vari rimedi di carattere preventivo per contrastare il con-
flitto di interessi si annoverano anche le dichiarazioni pubbliche ef-
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fettuate dai titolari di cariche pubbliche sulla loro situazione econo-
mica, patrimoniale e finanziaria nonché sull’eventuale sussistenza di
situazioni di conflitto di interessi.

La “dichiarazione pubblica” viene spesso denominata con il ter-
mine anglosassone public disclosure per la ragione che tale istituto si
¢ sviluppato soprattutto nell’ordinamento giuridico degli Stati Uniti
d’America che contempla una disciplina particolarmente avanzata
in materia di conflitto di interessi. Si tratta di un esempio paradig-
matico e storicamente consolidato e pertanto su di esso merita sof-
fermarsi.

L'istituto della public disclosure ¢ disciplinato dalla norma-
tiva federale dello United States Code e, in specifico, nel titolo I
dell’Ethics in Government Act of 1978.

I tratti essenziali di questa disciplina possono essere cosi sinte-
tizzati:

— il funzionario pubblico deve presentare una public disclosure
sulla sua situazione economica e patrimoniale al momento dell’as-
sunzione dell’incarico pubblico e tale dichiarazione, sino a quando
rimane in carica, deve essere aggiornata ogni anno;

— la public disclosure viene trasmessa alle autorita competenti
per la verifica e, inoltre, puo essere visionata dai cittadini che lo ri-
chiedano mediante apposita istanza;

- l'autorita competente alla verifica, qualora sulla base delle in-
formazioni contenute nella public disclosure ravvisi un potenziale
conflitto di interessi, indica, in relazione alla concreta fattispecie, i
rimedi, tra quelli indicati dalla normativa, da porre in essere per la
risoluzione di tale conflitto e, a tal fine, viene concluso un “accordo
etico” tra I'amministrazione e l'interessato nell’ambito del quale il
rimedio prescelto viene modulato in relazione alla fattispecie con-
creta di conflitto;

— tra i rimedi contemplati dalla normativa si annoverano: I’a-
stensione su questioni specifiche (recusal); la richiesta volontaria
di trasferimento, riassegnazione, limitazione di compiti o dimissioni
(voluntary request for transfer, reassignment, limitation of duties, or
resignation); la gestione fiduciaria del patrimonio (il qualified trust
nelle due varianti del blind trust e diversified trust); la dismissione
delle attivita economiche incompatibili (divestiture).
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Pertanto, quanto sopra descritto € gia sufficiente per compren-
dere che nella normativa statunitense la public disclosure ¢ concepi-
ta non soltanto come strumento finalizzato a consentire una forma
di controllo diffuso da parte dei cittadini sulla situazione economi-
ca e patrimoniale del funzionario pubblico ma anche e soprattutto
come rimedio propedeutico all’individuazione del rimedio pit ade-
guato per contrastare il conflitto di interessi che viene in considera-
zione nella fattispecie concreta. Si ¢ infatti osservato che nell’ambito
del c.d. “accordo etico”, il rimedio prescelto, tra quelli previsti dal-
la normativa, viene adattato, sulla base degli elementi emersi dalla
public disclosure, alla fattispecie concreta di conflitto®'. Pertanto, la
public disclosure si configura principalmente come una comunica-
zione di dati e informazioni onde consentire all’autorita amministra-
tiva competente di verificare I’eventuale sussistenza di situazioni di
conflitto di interessi e, in tal caso, di adottare la soluzione piu ade-
guata per la risoluzione della fattispecie concreta di conflitto®.

Si deve, invece, ritenere che nel nostro Paese le dichiarazioni
pubbliche non abbiano un ruolo cosi centrale nella disciplina del
conflitto di interessi.

Cio si spiega per la ragione che, allo stato attuale, la normativa
italiana non prevede dei meccanismi di flessibilita, analoghi a quelli
contemplati dalla disciplina statunitense, che consentano alle auto-
rita amministrative di modulare lo strumento prescelto secondo le
diverse e concrete ipotesi di conflitto. Basti pensare, al riguardo, alle
norme sulle inconferibilita di cui al d.Igs. n. 39 del 2013 di cui si di-
ra nel successivo cap. IV. Ebbene, ove ricorrano gli elementi essen-
ziali della fattispecie di inconferibilita, I'incarico ¢ automaticamente
inconferibile senza che vi sia la possibilita per ’autorita competente
alla nomina di graduare il rimedio, contemplato dalla normativa, in
relazione alla fattispecie concreta. Si pensi, ad esempio, all’inconfe-
ribilita di cui all’art. 7, comma 2, comma d) del d.Igs. n. 39 del 2013

81 Cfr. A. SciortiNo, Conflitto di interessi e cariche di governo, cit., p. 152 ove
si afferma che «la peculiarita del sistema americano in questo settore € infatti quel-
la di non prevedere soluzioni gia precostituite, ma di modulare i rimedi secondo le
diverse ipotesi di conflitto (c.d. regime dell’'incompatibilita concreta e controllata)».

%2 In tal senso cfr. A. PerTicl, 11 conflitto di interessi, cit., p. 277.
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in base alla quale I'incarico di amministratore delegato di una socie-
ta controllata da un Comune non puo essere attribuito a colui che
nei due anni precedenti sia stato Sindaco del Comune che ne detiene
il controllo societario; sicché, 'unica soluzione ammessa dal legisla-
tore ¢ I'inconferibilita della carica ipotizzata e all’autorita competen-
te alla nomina non ¢ consentito distinguere, ad esempio, tra I'ipotesi
in cui il soggetto interessato sia stato Sindaco per I'intero mandato
elettorale dall’ipotesi in cui invece il soggetto in questione sia stato
Sindaco soltanto per pochi mesi.

Pertanto, nel nostro ordinamento, le dichiarazioni pubbliche so-
no, piu che altro, finalizzate a garantire la trasparenza degli interessi
economici e finanziari dei funzionari pubblici. In altri termini, 1’o-
biettivo di tali dichiarazioni ¢ consentire una forma di controllo dif-
fuso, da parte della generalita dei cittadini, sulla situazione redditua-
le e patrimoniale dei funzionari pubblici e cio al fine di far emerge-
re eventuali situazioni di conflitto di interessi. In tale prospettiva, le
dichiarazioni pubbliche si configurano come un deterrente per dis-
suadere il funzionario dal tenere comportamenti che si pongano in
contrasto con il perseguimento dell’interesse pubblico connesso alla
carica ricoperta.

Tenuto conto di quanto sopra evidenziato, si puo passare a esa-
minare le norme che nel nostro ordinamento disciplinano le diversi-
ficate ipotesi di dichiarazioni pubbliche che devono essere rese dai
titolari di cariche pubbliche.

Viene in considerazione, anzitutto, la 1. 5 luglio 1982, n. 441 ¢
successive modifiche e integrazioni che impone ai titolari di deter-
minate cariche pubbliche la presentazione di una dichiarazione con-
cernente la loro situazione patrimoniale e reddituale e anche quella,
purché vi sia il consenso dei soggetti di seguito indicati, del coniuge
non separato, nonché dei figli e dei parenti entro il secondo grado di
parentela (art. 2 della citata legge).

Si tratta di una dichiarazione che deve essere presentata agli orga-
ni competenti degli enti di riferimento e deve essere resa pit volte se-
condo le seguenti tempistiche: al momento dell’assunzione della cari-
ca pubblica (art. 2 legge cit.); in costanza di carica, una volta all’anno
per segnalare le variazioni della situazione patrimoniale e reddituale
rispetto alla precedente dichiarazione annuale (art. 3 legge cit.); alla
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cessazione dell’incarico e anche in tal caso per segnalare le variazioni
intervenute rispetto all’ultima dichiarazione (art. 4 legge cit.).

Le predette dichiarazioni devono essere rese conoscibili, secon-
do le modalita stabilite da ciascun ente di riferimento, a qualunque
cittadino iscritto nelle liste elettorali (art. 8, 9 e 11).

Per quanto riguarda ’ambito soggettivo di applicazione della
legge n. 441 del 1982, si deve notare che, rispetto al testo originario
della citata legge, il novero dei funzionari pubblici, che sono tenuti
a effettuare la predetta dichiarazione, ¢ stato ampliato dal gia citato
d.lgs. n. 33 del 2013 e successive modifiche e integrazioni (cfr. artt.
14 e 52 del d.Igs. cit.) con la finalita di rendere conoscibili le infor-
mazioni sulla situazione reddituale e patrimoniale di tutti soggetti
che, a vario titolo, ricoprono cariche pubbliche nelle amministrazio-
ni pubbliche o comunque negli enti che fanno parte del c.d. settore
pubblico allargato (si pensi, ad esempio, alle societa a controllo pub-
blico che svolgono attivita di pubblico interesse).

Pertanto, in base all’attuale normativa, sono sottoposti a tale
obbligo dichiarativo le seguenti categorie di funzionari pubblici:
componenti del Governo della Repubblica; parlamentari nazionali
ed europei; consiglieri regionali e componenti della Giunta regiona-
le; amministratori degli enti locali territoriali®®; dirigenti e titolari di
incarichi dirigenziali nonché i titolari di posizioni organizzative con
deleghe nelle amministrazioni pubbliche; amministratori e dirigen-
ti di societa a controllo pubblico; amministratori e dirigenti di enti
pubblici anche economici; infine, anche amministratori e dirigenti di
fondazione ed enti privato alla ricorrenza di determinati presupposti
individuati dalla legge stessa (cfr. artt. 1 e 12 della legge n. 441 del
1982 e artt. 2-bis e 14 del d.lgs. n. 33 del 2013).

% A tal riguardo, nella determina ANAC n. 241 del 8 marzo 2017, recante
«Linee guida recanti indicazione sull’attuazione dell’art. 14 del d.Igs. n. 33/2013
“Obblighi di pubblicazione concernenti i titolari di incarichi politici, di amministra-
zione, di direzione o di governo e i titolari di incarichi dirigenziali” come modificato
dall’art. 13 del d.Igs. 97/2016», si legge che «I’Autorita ritiene di mantenere ferma
I'interpretazione gia fornita con la delibera 114/2014. Quindi nei comuni con po-
polazione inferiore ai 15.000 abitanti, i titolari di incarichi politici, nonché i loro
coniugi non separati e parenti entro il secondo grado non sono tenuti alla pubblica-
zione dei dati di cui all’art. 14, comma 1, lett. f) [e cio¢ le dichiarazioni reddituali e
patrimoniali ai sensi della 1. n. 441 del 1982]».
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Si deve sottolineare che le predette dichiarazioni ex art. 2 del-
lal. n. 441 del 1982 sono oggetto di pubblicazione obbligatoria, ai
sensi dell’art. 14 del d.lgs. n. 33 del 2013%, nei siti web istituzionali
delle pubbliche amministrazioni in modo tale che chiunque, senza
autenticazione ed identificazione, pud accedere e prendere visione
delle informazioni relative alla situazione reddituale e patrimoniale
dei funzionari pubblici.

Sono inoltre oggetto di pubblicazione obbligatoria, ai sensi del
medesimo art. 14, anche I’atto di nomina con I'indicazione della du-
rata dell’incarico, i compensi di qualsiasi natura connessi alla cari-
ca ricoperta, i dati relativi all’assunzioni di altre cariche, pubbliche
e private, e i relativi compensi, nonché eventuali ulteriori incarichi
con oneri a carico della finanza pubblica e I'indicazione dei relativi
compensi (cosi comma 1 art. cit.).

Gia si ¢ detto, in termini generali, che nella normativa italiana
’obiettivo delle dichiarazioni pubbliche si esaurisce essenzialmente
nell’esigenza di consentire una forma di controllo diffuso, da par-
te dei cittadini, sugli interessi economici e finanziari dei funzionari
pubblici. Cio risulta confermato anche dalla disciplina delle dichia-
razioni ex art. 2 della legge n. 441 del 1982. Si vuol dire, ciog, che in
tale disciplina (ricavabile dalla legge n. 441 del 1982 e dal d.lgs. n.
33 del 2013) non si rinvengono norme che attribuiscano alle auto-

% Con specifico riferimento alla pubblicazione delle dichiarazioni ex art. 2
della legge n. 441 del 1982 rese dai titolari di incarichi dirigenziali nelle pubbliche
amministrazioni, ’ANAC «ha espresso forti perplessita sulla disposizione in esame,
specie per quel che concerne 'ostensione dei dati reddituali e patrimoniali, tenu-
to conto che ai dirigenti comunque si applica la norma che stabilisce la pubblica-
zione degli emolumenti percepiti a carico della finanza pubblica (art. 14, comma
1-ter)» (cosi nella gia citata determina n. 241 del 8 marzo 2017). Inoltre, a segui-
to di un’ordinanza cautelare del TAR Lazio, Roma, sez. I-quater, 2 marzo 2017, n.
1030, in www.giustizia-amministrativa.it che ha sospeso atti del Segretario gene-
rale del Garante della privacy sull’attuazione dell’art. 14 del d.lgs. n. 33 del 2013
per i propri dirigenti motivando con riferimento alla «consistenza delle questioni
di costituzionalita e di compatibilita con le norme del diritto comunitario sollevate
nel ricorso e valutata 'irreparabilita del danno paventato dai ricorrenti discendente
dalla pubblicazione on line, anche temporanea, dei dati per cui € causa», ’ANAC
ha deliberato di sospendere I’efficacia della citata delibera n. 241 del 2017, «limi-
tatamente alle indicazioni relative all’applicazione dell’art. 14, comma 1, lett. ¢) ed
f) del d.1gs. n. 33/2013 per tutti i dirigenti pubblici» (cosi nella delibera n. 382 del
12 aprile 2017).
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rita amministrative competenti il potere di adottare specifici rimedi
per la risoluzione di eventuali situazioni di conflitto di interessi che
dovessero emergere dai dati contenuti nelle predette dichiarazioni.
Infatti, il d.Igs. n. 33 del 2013 prevede, al relativo art. 47, soltanto
delle misure sanzionatorie in caso di mancata o incompleta comuni-
cazione delle informazioni e dei dati di cui all’art. 14 del medesimo
d.lgs. e nel caso di violazione degli obblighi di pubblicazione di tali
dati e informazioni.

Un’altra norma che stabilisce obblighi dichiarativi in capo ai
funzionari pubblici ¢ quella di cui all’art. 5 della gia citata legge n.
215 del 2004 ove si prevede che i componenti del Governo nazio-
nale, al momento dell’assunzione della carica, debbono dichiarare le
specifiche e formali «situazioni di incompatibilita» in cui eventual-
mente si vengano a ritrovare e, al contempo, «i dati relativi alle pro-
prie attivita patrimoniali, ivi comprese le partecipazioni azionarie» e
tali dichiarazioni devono essere aggiornate in occasione di ogni suc-
cessiva variazione patrimoniale.

La dichiarazione deve essere trasmessa all’Autorita Garante
della concorrenza e del mercato (d’ora in poi AGCM) che, in ba-
se all’art. 6 della legge n. 215 del 2004, ¢ competente all’attivita di
accertamento sulla sussistenza di situazioni di conflitto di interessi
secondo la nozione di cui all’art. 3 della medesima legge®. Ed infat-
ti ’AGCM, qualora dalle informazioni contenute nella predetta di-
chiarazione dovessero emergere delle situazioni di conflitto di inte-
ressi, € tenuta a promuovere, ai fini della risoluzione del conflitto,
I’adozione delle misure puntualmente indicate nell’art. 6, comma 1
della legge cit.®®

% A proposito della nozione di “conflitto di interessi” di cui all’art. 3 della 1.
n. 215 del 2004, si rinvia alle considerazioni gia espresse nel precedente par. 2 di
questo cap. I1I.

% Lart. 6, comma 1 della legge n. 215 del 2004 cosi recita: «L’Autorita garan-
te della concorrenza e del mercato accerta la sussistenza delle situazioni di incom-
patibilita di cui all’articolo 2, comma 1, vigila sul rispetto dei divieti conseguenti e
promuove nei casi di inosservanza: // a) la rimozione o la decadenza dalla carica o
dall’ufficio ad opera dell’Amministrazione competente o di quella vigilante I’ente o
I'impresa; // b) la sospensione del rapporto di impiego o di lavoro pubblico o priva-
to; // ¢) la sospensione dall’iscrizione in albi e registri professionali, che deve essere
richiesta agli ordini professionali per gli atti di loro competenza».
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Inoltre, anche il pit volte citato Codice di comportamento dei
dipendenti pubblici stabilisce degli obblighi informativi a carico
dei dipendenti e dei dirigenti pubblici. Ci si riferisce, in particola-
re, all’art. 6, comma 1 del d.p.r. n. 62 del 2013 ove si prevede che il
dipendente, all’atto dell’assegnazione all’ufficio, debba informare il
dirigente dell’ufficio di tutti i rapporti di collaborazione, retribuiti e
degli ultimi tre anni, avuti con soggetti privati ¢ all’art. 13 del me-
desimo d.p.r. ove si stabilisce che il dirigente, al momento dell’as-
sunzione dell’incarico, debba comunicare all’amministrazione gli in-
teressi finanziari di cui sia eventualmente portatore ¢ che possano
porlo in conflitto di interessi con la funzione pubblica di cui ¢ stato
investito.

Infine, si deve osservare che anche il d.Igs. n. 39 del 2013 ha in-
trodotto obblighi dichiarativi in capo ai titolari degli incarichi con-
siderati dal medesimo d.lgs. Infatti, I’art. 20 del d.lgs. cit. stabilisce
che l'interessato, all’atto del conferimento dell’incarico e successi-
vamente annualmente in costanza di incarico, debba presentare una
dichiarazione sulla insussistenza delle cause di inconferibilita e in-
compatibilita di cui al medesimo d.lgs. Inoltre, sempre in base al ci-
tato art. 20, tali dichiarazioni sono oggetto di pubblicazione obbliga-
toria sul sito web istituzionale dell’ente di riferimento e sono altresi
condizione per ’acquisizione dell’efficacia dell’incarico; inoltre, le
dichiarazioni mendaci sono sanzionate con I'inconferibilita di qual-
sivoglia incarico del medesimo d.lgs. per un periodo di cinque anni.



CariToLo IV

INCONFERIBILITA DI INCARICHI AMMINISTRATIVI

Sommario: 1. L'inconferibilita amministrativa: nozione, natura e finalita. — 2. La na-
tura fiduciaria degli incarichi inconferibili. — 3. L'insussistenza dei requisiti di
“idoneita morale” quale causa ostativa al conferimento di cariche pubbliche. —
4. Linconferibilita derivante dall’aver ricoperto cariche in organi di indirizzo
politico quale rimedio per la prevenzione di situazioni di conflitto di interessi
a salvaguardia del principio di distinzione tra politica e amministrazione. — 5.
Amministratori di enti di diritto privato in controllo pubblico e loro assogget-
tamento alla normativa pubblicistica in materia di inconferibilita e incompati-
bilita. — 6. L'inconferibilita amministrativa come limite esterno alla discrezio-
nalita del potere di nomina. — 7. L'inconferibilita amministrativa come misura
finalizzata a favorire la parita di condizioni e il ricambio generazionale nell’ac-
cesso alle cariche pubbliche. - 8. Situazioni di conflitto di interessi rispetto al-
le quali la normativa non contempla specifiche e formali ipotesi di inconferi-
bilita e/o incompatibilita.

1. Linconferibilita amministrativa: nozione, natura e finalita

Come gia segnalato, la figura dell’inconferibilita amministrativa
rappresenta una novita introdotta dalla legge c.d. anticorruzione n.
190 del 2012 e dal relativo d.lgs. di attuazione n. 39 del 2013.

Per «inconferibilita», ’appena citato d.lgs. n. 39 del 2013 in-
tende «la preclusione, permanente o temporanea, a conferire gli in-
carichi previsti dal presente decreto a coloro che abbiano riportato
condanne penali per i reati previsti dal capo I del titolo II del libro
secondo del codice penale, a coloro che abbiano svolto incarichi o
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ricoperto cariche in enti di diritto privato regolati o finanziati da
pubbliche amministrazioni o svolto attivita professionali a favore di
questi ultimi, a coloro che siano stati componenti di organi di indi-
rizzo politico» [art. 1, comma 2, lett. g)].

In altri termini, I'inconferibilita di un incarico consiste nella pre-
clusione ad ottenerlo e, pertanto, si tratta di una categoria simile se
non corrispondente a quella della “ineleggibilita”. Ci si trova, dun-
que, di fronte alla piu forte ipotesi di limitazione al diritto costitu-
zionale di cui all’art. 51 Cost., ancora piu forte della “incompati-
bilita” poiché quest’ultima impedisce solamente il contemporaneo
svolgimento di due incarichi (lasciando, di norma, all’interessato, la
possibilita di rimuovere I'incompatibilita stessa scegliendo uno tra i
due incarichi), mentre I'inconferibilita cosi come I'ineleggibilita im-
pedisce in radice che si possa acquisire il nuovo incarico.

Si osservi, inoltre, che nel d.lgs. n. 39 del 2013 sussistono ge-
neralmente due elementi sistematici di corrispondenza (o paralleli-
smo): il primo ¢ tra cause di inconferibilita e cause di incompatibi-
lita; il secondo, che si riferisce alle ipotesi di inconferibilita di cui si
dira nel par. 4 del presente capitolo, riguarda il livello istituzionale
dell’ente di provenienza e quello dell’ente di destinazione in relazio-
ne all’inconferibilita che viene stabilita.

Infatti, nel d.lgs. n. 39 del 2013 le cause di inconferibilita sono
solitamente speculari a quelle di incompatibilita in quanto «si mo-
dellano sostanzialmente sulle prime»!. Del resto, se esistono situa-
zioni di conflitto che rendono inopportuna I’attribuzione di un inca-
rico ¢ ragionevole ritenere che queste debbano riguardare anche la
permanenza in carica: in sostanza, se sussistono situazioni che giu-
stificano la previsione di misure di inconferibilita, a maggior ragione
dovrebbero essere previste corrispondenti ipotesi di incompatibili-
ta. Cosicché, laddove I'incompatibilita non ¢ prevista, ¢ molto vero-
simile che si debba ritenere non sussistente l'inconferibilita®. Allo

' F. MERLONI, 1] regime delle inconferibilita e incompatibilita nella prospetti-
va dell'imparzialita dei funzionari pubblici, in Gior.dir.amm., 2013, 8-9, p. 809.

2 A fini esemplificativi, si puo citare la simmetria esistente tra gli artt. 4 (in-
conferibilita di incarichi nelle amministrazioni statali, regionali e locali a soggetti
provenienti da enti di diritto privato regolati o finanziati) e 9 (incompatibilita tra
incarichi e cariche in enti di diritto privato regolati o finanziati e incarichi ammini-
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stesso modo si riscontra un generale parallelismo istituzionale tra
ente di provenienza ed ente di destinazione’.

La nozione di inconferibilita, come emerge dalla denominazio-
ne prescelta dal legislatore, non ha una ampiezza tale da compren-
dere qualsivoglia carica pubblica. Infatti, gia dal termine “incon-
feribilita” si puod intuire che essa non si riferisce alle cariche elet-
tive (per le quali, semmai, si dovrebbe parlare di “ineleggibilita”)
e neppure a quelle cariche a cui si accede mediante I’espletamento
di un concorso pubblico. Si vuol dire, cio¢, che le inconferibilita
si applicano a quelle nomine che non avvengono mediante lo svol-
gimento di procedure assistite da garanzie di pubblicita e concor-
sualita.

Del resto, il termine “inconferibilita” implica, anche dal pun-
to di vista lessicale, un inequivocabile collegamento con la disci-
plina generale in tema di “conferimento” degli incarichi dirigen-
ziali nelle pubbliche amministrazioni. Ci si riferisce al gia citato
art. 19 del d.Igs. n. 165 del 2001 che parla espressamente di «con-
ferimento» di incarico per lo svolgimento di funzioni dirigenziali.
Al riguardo, si deve notare che I’atto di conferimento determina
I'instaurazione del rapporto di ufficio sulla base del quale il sog-
getto prescelto esercita le funzioni pubbliche connesse all’incari-
co conferito.

Pare evidente, dunque, che listituto dell’inconferibilita sia
stato concepito avendo come paradigma la disciplina generale del-
la dirigenza amministrativa di cui al d.lgs. n. 165 del 2001. Cio si
ricava, del resto, dall’art. 1, comma 50 della legge n. 190 del 2012
che, nell’indicare i principi e i criteri direttivi cui si doveva atte-
nere il Governo per I’emanazione del decreto legislativo poi dive-

strativi di vertice e dirigenziali), nonché tra gli artt. 5 (inconferibilita di incarichi di
direzione nelle aziende sanitarie locali a soggetti provenienti da enti di diritto pri-
vato regolati o finanziati) e 10 (incompatibilita tra le cariche direttive nelle aziende
sanitarie locali e le cariche in enti di diritto privato regolati o finanziati).

> Ad esempio all’art. 12, comma 3 del d.Igs. n. 39 del 2013 si legge che «[g]li
incarichi dirigenziali, interni e esterni, nelle pubbliche amministrazioni, negli enti
pubblici e negli enti di diritto privato in controllo pubblico di livello regionale sono
incompatibili: [...] // ¢) con la carica di presidente e amministratore delegato di enti
di diritto privato in controllo pubblico da parte della regione».
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nuto d.Igs. n. 39 del 2013, si riferisce principalmente ai «casi di
non conferibilita di incarichi dirigenziali» [cosi alle lett. a), b) e ¢)
del comma cit.], salvo prevedere I’estensione della disciplina pre-
clusiva agli «incarichi amministrativi di vertice, nonché gli incari-
chi dirigenziali, anche conferiti a soggetti estranei alle pubbliche
amministrazioni», agli «incarichi di direttore generale, sanitario e
amministrativo delle aziende sanitarie locali e delle aziende ospe-
daliere», nonché agli «incarichi di amministratore di enti pubbli-
ci e di enti di diritto privato sottoposti a controllo pubblico» [cosi
alla lett. d) del comma cit.]. Ed infatti, in attuazione della delega
conferita con I’art. 1, commi 49 e 50 della legge n. 190 del 2012,
il d.lgs. n. 39 del 2013 delimita la propria sfera applicativa agli in-
carichi amministrativi di vertice e dirigenziali nelle pubbliche am-
ministrazioni, alle cariche di amministratore di enti pubblici ed
enti di diritto privato in controllo pubblico, nonché alle cariche di
direttore generale, amministrativo e sanitario delle aziende sanita-
rie locali.

Gli incarichi ora menzionati, che risultano dunque sottoposti
alla disciplina restrittiva di cui al d.lgs. n. 39 del 2013, sono acco-
munati dal metodo utilizzato per la scelta dei soggetti cui conferire
siffatti incarichi. Si tratta, infatti, di una variegata categoria di fun-
zionari pubblici la cui preposizione alla carica costituisce I’esito di
una scelta discrezionale. Si vuol dire, cio¢, che la norma attributiva
del potere di nomina demanda all’autorita amministrativa il compito
di scegliere, tra quelle compatibili con I'interesse pubblico, la solu-
zione migliore per I'esercizio imparziale ed efficiente delle funzioni
pubbliche connesse all’incarico da conferire.

La nomina discrezionale rappresenta un momento molto delica-
to nei rapporti tra politica e amministrazione in quanto il rischio ¢
che, attraverso le nomine, si consumino prassi invasive e lottizzato-
rie a scapito della professionalita e della competenza dei nominati.

Pertanto, al fine di evitare che il potere discrezionale si possa
trasformare in arbitrio, ¢ necessario che le nomine in questione sia-
no sottoposte a regole specifiche e a vincoli puntuali onde garantire
una scelta imparziale e non discriminatoria del soggetto da preporre
ai pubblici uffici.
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In tale prospettiva, I'inconferibilita amministrativa si configu-
ra come un limite esterno alla discrezionalita del potere di nomina
perché esclude a priori la designazione di soggetti che, trovandosi
in determinate condizioni soggettive e personali, non diano suffi-
cienti garanzie di poter svolgere le funzioni pubbliche in condizio-
ni di imparzialita.

Cio significa, anticipando le conclusioni che saranno estesa-
mente illustrate nel par. 6 di questo cap. IV, che I'inconferibilita
presenta una duplice natura giuridica perché si configura sia come
limite esterno all’esercizio discrezionale del potere di nomina che
come restrizione del diritto del cittadino di accedere alle cariche
pubbliche.

Quanto alle finalita perseguite dall’istituto in esame, esse va-
riano a seconda della prospettiva da cui ci si pone, se cio¢ si consi-
dera I'inconferibilita come limite al potere discrezionale di nomina
oppure come causa ostativa al conferimento della carica pubblica.

Nel primo caso, la finalita dell'inconferibilita ¢ evitare che la
scelta discrezionale si possa trasformare in arbitrio tale da alterare
le condizioni di parita tra i candidati.

Nel secondo caso, la finalita varia a seconda della tipologia di
inconferibilita. Infatti, le inconferibilita introdotte dal d.lgs. n. 39
del 2013 possono essere classificate in base all’obiettivo persegui-
to in due gruppi: da un lato, quelle che mirano a precludere I’ac-
ceso alla carica a quei soggetti che non diano adeguate garanzie di
onesta nello svolgimento delle funzioni pubbliche perché hanno
riportato delle sentenze di condanna per reati contro la pubblica
amministrazione (art. 3 del d.lgs. cit.) e, dall’altro, quelle che mi-
rano a prevenire situazioni di conflitto di interessi in cui si possa
ritrovare il funzionario pubblico per aver ricoperto in precedenza
determinati tipi di incarichi pubblici (artt. 4, 5, 6, 7 ¢ 8 del d.lgs.
cit.) o per aver svolto in passato attivita professionale per conto
dell’amministrazione o dell’ente che conferisce I'incarico (art. 4
del d.Igs. cit.).

In relazione a quanto sopra, si comprende pertanto il motivo
per il quale il legislatore considera I'istituto uno strumento «di at-
tuazione degli articoli 54 e 97 della Costituzione» (cosi comma 1,
art. cit.).
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2. La natura fiduciaria degli incarichi inconferibili

E gia emerso come il tratto comune degli incarichi inconferibi-
li sia rappresentato dalla componente fiduciaria che caratterizza tali
designazioni*.

Infatti, gli incarichi “inconferibili” ai sensi del d.lgs. n. 39 del
2013 sono accomunati dalla circostanza che la nomina dei soggetti
da preporre a tali incarichi avviene mediante una scelta discreziona-
le degli organi competenti alla nomina.

Pertanto, le nomine in questione non sono espressione di scel-
te vincolate all’esito di un procedimento elettorale o di un concorso
pubblico.

Si vuol dire, ciog, che non si tratta di cariche elettive negli enti
pubblici territoriali o, pit in generale, negli enti esponenziali ad am-
ministrazione rappresentativa e neppure di cariche a cui si accede
mediante I'espletamento di un procedimento concorsuale.

A quest’ultimo riguardo, si ¢ gia detto che il concorso pubblico,
ai sensi dell’art. 97, comma 4 Cost., ¢ il metodo generale e ordina-
rio per il reclutamento del personale professionale. Il concorso con-
siste in un procedimento di selezione pubblica del personale che ¢
destinato ad accertare, sulla base di criteri predeterminati, oggettivi
e trasparenti, la professionalita dei candidati e che si conclude con la
formazione di una graduatoria di merito. Le modalita di svolgimen-
to del procedimento e i criteri di selezione offrono adeguate garanzie
di obiettivita e imparzialita nella scelta dei soggetti migliori da pre-
porre ai pubblici uffici e la circostanza che il funzionario pubblico
sia stato scelto per le sue capacita e competenze professionali e non
per ragioni di appartenenza partitica o per collegamenti di tipo fidu-
ciario rappresenta anche sufficiente garanzia di estraneita del pub-
blico impiegato da interessi destinati a condizionare indebitamente
I’esercizio delle funzioni pubbliche connesse alla carica ricoperta.
Per tali ragioni, il Costituente ha ritenuto che il concorso pubbli-
co fosse lo strumento di reclutamento pit idoneo ad assicurare non
solo I’accesso ai pubblici uffici in condizioni di eguaglianza ai sensi

* Sulle nomine fiduciarie cfr. G. Enpric, Il potere di scelta. Le nomine tra po-
litica e amministrazione, il Mulino, Bologna, 2000.
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dell’art. 51 Cost. ma anche le esigenze di imparzialita e buon anda-
mento dell’azione amministrativa di cui all’art. 97, comma 2 Cost.

Peraltro, si ¢ gia illustrato che I'art. 97, comma 4 Cost. deman-
da alla discrezionalita del legislatore il compito di individuare i ca-
si in cui sussistono «peculiari e straordinarie esigenze di interesse
pubblico» che consentono la deroga alla regola del concorso pub-
blico’. Al riguardo, affinché tali deroghe siano legittime, occorrono
«particolari ragioni giustificatrici, ricollegabili alla peculiarita del-
le funzioni che il personale da reclutare ¢ chiamato a svolgere»,
le quali «facciano ritenere che la deroga al principio del concorso
pubblico sia essa stessa funzionale alle esigenze di buon andamen-
to dell’amministrazione»®. La deroga al concorso pubblico ¢ giusti-
ficata con riguardo alla scelta del personale che collabora diretta-
mente al processo di formazione dell’indirizzo politico e cio al fine
di assicurare «una migliore fluidita e correntezza di rapporti» tra gli
organi di governo, competenti alla nomina, e i «diretti collaboratori
quali sono i dirigenti apicali e ovviamente il personale di staff, fun-
zionali allo stesso miglior andamento dell’attivita amministrativa»’.
Inoltre, la deroga al procedimento concorsuale risulta ammissibile
nei casi in cui vi sia I'«esigenza di consolidare specifiche esperien-
ze professionali maturate all’interno dell’amministrazione e non ac-
quisibili all’esterno»® — ma in tal caso il soggetto prescelto, essendo
gia dipendente dell’amministrazione, ha gia superato in preceden-
za un concorso pubblico — o anche nei casi in cui la professionalita
ricercata ¢ particolarmente elevata o specializzata e cio giustifiche-
rebbe il ricorso a un metodo di scelta piu flessibile rispetto a quello
del concorso pubblico.

Ebbene, con riguardo agli incarichi che sono sottoposti alla di-
sciplina preclusiva di cui al d.Igs. n. 39 del 2013, I'attribuzione di
siffatti incarichi non avviene mediante I’espletamento di un concor-
so pubblico.

> Corte cost. n. 293 del 2009, p.to 3.1. in diritto, cit., p. 4473.

¢ Corte cost. n. 293 del 2009, p.to 3.1. in diritto, cit., p. 4473.

7 Corte cost. 24 gennaio 2017, n. 15, p.to 4 in diritto, in www.cortecostitu-
zionale.it.

8 Corte cost. n. 293 del 2009, p.to 3.1. in diritto, cit., p. 4473.
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Si pensi, anzitutto, agli incarichi di funzioni dirigenziali in or-
dine ai quali le pubbliche amministrazioni, in base all’attuale testo
dell’art. 19 del d.lgs. n. 165 del 20017, non sono obbligate a espleta-
re procedure selettive o comunque comparative per 'individuazione
dei soggetti cui conferire tali incarichi dirigenziali®.

Infatti, I’art. 19 del d.lgs. n. 165 del 2001 si limita semplicemen-
te a stabilire che «ai fini del conferimento» di tali incarichi «si tiene
contow, in relazione alla natura dell’incarico, delle «attitudini e ca-
pacita professionali» del dirigente e «dei risultati conseguiti in pre-
cedenza nell’amministrazione di appartenenza» (cosi al comma 1) e
non parla invece di «procedure selettive», come nell’art. 35, comma
1 del medesimo d.lgs. relativo al reclutamento del personale e nep-
pure di «procedure comparative», come nell’art. 7, comma 6-bis del
d.lgs. cit. relativo al conferimento degli incarichi di collaborazione.

Pertanto, la scelta dei soggetti cui conferire gli incarichi dirigen-
ziali avviene, in deroga alla regola del concorso pubblico, mediante
I’esercizio discrezionale di un potere di nomina. Per tale ragione, ri-
ferendosi ai criteri di scelta dei soggetti da preporre alla titolarita di
tali cariche, si parla comunemente di “nomine fiduciarie”.

Al riguardo, occorre distinguere tra “nomine puramente fiducia-
rie” e “nomine basate su fiducia di tipo tecnico-professionale”.

Per nomine eminentemente fiduciarie si intende quelle ipote-
si in cui, in ragione del tipo di funzioni pubbliche connesse alla
carica, la scelta del dirigente avviene «in base a criteri puramente
fiduciari, cio¢ in ragione di valutazioni soggettive legate alla con-
sonanza politica e personale con il titolare dell’organo politico»'".
Ci si riferisce agli incarichi dirigenziali apicali, ossia agli «incari-
chi amministrativi di vertice» di cui al d.lgs. n. 39 del 2013, che

9 In ordine all’art. 19 del d.Igs. n. 165 del 2001 si vedano anche le considera-
zioni gia formulate nel par. 5 del cap. II.

19 Nel senso che, in base all’attuale testo dell’art. 19 del d.Igs. n. 165 del 2001,
le pubbliche amministrazioni non sono tenute a svolgere procedure selettive o com-
parative per il conferimento degli incarichi dirigenziali cfr. Cons. Stato, Ad. Comm.
spec., parere del 14 ottobre 2016, n. 02113/2016, in www.giustizia-amministrati-
va.it reso sullo “schema di decreto legislativo recante Disciplina della dirigenza del-
la Repubblica” di cui si ¢ gia detto.

' Corte cost. n. 34 del 2010, n. 34, p.to. 5 in diritto, cit., p. 427.
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collaborano direttamente con gli organi di governo al processo di
formazione dell’indirizzo politico. Al riguardo, pero, «la natura fi-
duciaria degli atti di nomina (esclusi, evidentemente, quelli di piu
pregnante ed evidente valenza politica, come la nomina dei tito-
lari degli uffici di diretta collaborazione con I’organo di governo,
ovvero di designazione degli assessori da parte del sindaco) pog-
gia su una definizione istituzionale e non personalistica di fiducia:
rapporto fiduciario non vuol dire coincidenza o sintonia o simpatia
per appartenenza politica o, addirittura, per semplice opinione po-
litica tra nominante e nominato» e cio€ «la fiducia sottesa alla no-
mina conferita dall’organo politico (e a maggior ragione per quel-
la attribuita da un organo burocratico) non puo intendersi come
affinita soggettiva ed insindacabile di idee personali o politiche, o
generica compatibilita o simpatia caratteriale o sentimentale, ma
deve consistere, per quanto possibile, nella ricerca di dati obietti-
vi, con riferimento alla probabilita di svolgimento ottimale di man-
sioni pubbliche»'?. In tal senso, ¢ stato osservato che le nomine di-
screzionali, anche quelle basate su criteri puramente fiduciari, non
possono comunque prescindere da una valutazione della professio-
nalita e della competenza dei nominati's.

Per quanto riguarda le nomine caratterizzate da fiduciarieta
tecnica, esse si riferiscono a quei casi in cui la scelta del dirigen-
te avviene sulla base delle capacita e competenze professionali del
prescelto e ¢id in ragione della circostanza che si tratta di incarichi
di funzioni dirigenziali di tipo tecnico-professionale. Ci si riferisce,
cioe, agli incarichi dirigenziali non apicali che «comportano I’eser-
cizio in via esclusiva delle competenze di amministrazione e gestio-
ne» in attuazione dell’indirizzo politico stabilito dagli organi di go-
verno [cfr. art. 1, comma 2, lett. j) e k) del d.lgs. n. 39 del 2013].

In ordine a tali incarichi, la scelta dei soggetti da preporre a tali
incarichi dirigenziali non avviene sulla base di una mera valutazione
soggettiva di consentaneita politica e personale fra nominante e no-

12 Cons. Stato, sez. IV, 3 agosto 2010, n. 5110, p.to 17 in diritto, in banca da-
ti DeJure Giuffre.

5 In tal senso, cfr. C. PINELLI, L'avallo del sistema delle spoglie, ovvero la va-
nificazione dell’art. 97 Cost., in Giur.cost., 20006, p. 2357 ¢ ss.
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minato ma € invece basata sull’apprezzamento oggettivo, ed even-
tualmente anche comparativo, delle qualita professionali ¢ del meri-
to degli aspiranti all’incarico.

Per tale ragione, sembra ragionevole sostenere che il conferi-
mento di incarichi dirigenziali non apicali debba avvenire quanto
meno mediante procedure comparative delle capacita e competen-
ze professionali di coloro che si sono candidati a ricoprire I'incari-
co; cio, a maggior ragione, se tali incarichi sono conferiti a soggetti
esterni all’amministrazione pubblica e cio¢ a persone che, non es-
sendo dirigenti di ruolo o non essendo neppure impiegati pubblici,
non hanno in precedenza superato alcun concorso pubblico.

In tale prospettiva, ¢ dunque auspicabile che il legislatore, an-
che modificando I’attuale art. 19 del d.lgs. n. 165 del 2001, introdu-
ca una norma ove si preveda espressamente che il conferimento de-
gli incarichi dirigenziali non apicali debba avvenire mediante I’esple-
tamento di procedure comparative ad evidenza pubblica'®.

Per quanto concerne gli amministratori di enti pubblici'®, si de-
ve anzitutto precisare che, in ordine alla loro nomina, non si puo
propriamente parlare di deroga al principio costituzionale del con-
corso pubblico e cio per la ragione che I’«accesso mediante concor-
so» si riferisce esclusivamente «agli impieghi nelle pubbliche ammi-
nistrazioni» (art. 97, comma 4 Cost.) e cio¢ ai funzionari professio-
nali. Pertanto, la regola costituzionale del concorso pubblico non ri-
guarda la categoria dei funzionari onorari a cui appartengono anche
gli amministratori di enti pubblici'®. Del resto, sotto il profilo delle

4 In tal senso, lo “schema di decreto legislativo recante disciplina della diri-
genza della Repubblica”, che si sarebbe dovuto adottare in attuazione dell’art. 11
della legge n. 124 del 2015, stabiliva che «gli incarichi dirigenziali sono sempre
conferiti mediante procedura comparativa con avviso pubblico».

15 Ci si riferisce, come si ¢ gia detto, alle cariche non elettive e cio¢ agli ammi-
nistratori di enti pubblici strumentali, enti pubblici economici e agli altri enti pub-
blici non territoriali e non esponenziali.

¢ Al riguardo, cfr. M.S. GIaNNINI, Diritto amministrativo, 1, 111 ed., Giuffre,
Milano, 1993, p. 281 il quale osserva che «si € venuta a costituire la categoria dei
funzionari onorari a pieno tempo, o addirittura, secondo un’espressione apparen-
temente contraddittoria, dei funzionari onorari professionali. Vi sono uffici pro-
fessionali, come quelli di amministratore di taluni enti pubblici, che assorbono
ormai l'intera capacita lavorativa di una persona. Di conseguenza questi titolari
di uffici non hanno pit solo un’indennita, ma devono avere una retribuzione, un



Inconferibilita di incarichi amministrativi 115

funzioni svolte, la posizione degli amministratori di enti pubblici ¢
diversa da quella dei dirigenti e dipendenti pubblici. Infatti, gli am-
ministratori di enti pubblici, ancorché nel quadro e in attuazione
dell’indirizzo politico formulato dall’ente pubblico vigilante, sono
comunque investiti del compito di individuare le scelte strategiche
di gestione dell’ente pubblico.

Cio posto, come si ¢ anticipato, anche la nomina a tali cariche
costituisce I’esito di una scelta ampiamente discrezionale che viene
effettuata dagli organi politici dell’ente pubblico sovraordinato.

Le nomine in questione sono espressione di scelte fiduciarie in
cui ¢ presente anche una componente meritocratica. Si vuol dire,
ciog, che la scelta degli amministratori non puo prescindere da una
valutazione oggettiva della professionalita del nominato!’. Cio si ri-
cava anche dalla gia citata legge n. 14 del 1978, che disciplina il pro-
cedimento di controllo parlamentare sulle nomine negli enti pubbli-
ci nazionali, ove si stabilisce che la richiesta di parere al Parlamento
da parte del Governo deve contenere, tra I’altro, i motivi che giusti-
ficano la candidatura «secondo criteri di capacita professionale dei
candidati» (art. 4, comma 1 legge cit.).

Infine, come si ¢ gia anticipato nel par. 1 del cap. II e come si il-
lustrera meglio nel par. 5 di questo capitolo IV, si deve osservare che
anche la carica di amministratore di societa, ai fini propri dell’appli-
cazione della disciplina di cui al d.lgs. n. 39 del 2013, ¢ considerata
carica pubblica quando ¢ relativa a societa che sono sostanzialmente
da equiparare alle pubbliche amministrazioni in relazione alle mis-
sioni loro istituzionalmente demandate.

Anche tali nomine hanno un’indubbia connotazione spiccata-
mente fiduciaria che deriva soprattutto dalla natura privatistica di
tali atti. Cio si deve dire anche con riguardo alle nomine c.d. extra-
assembleari che, in deroga alla competenza ordinaria dell’assem-
blea societaria, sono effettuate, direttamente dall’ente pubblico so-

trattamento di quiescenza, un trattamento di previdenza. Differiscono dai titolari
burocratici di uffici solo perché non appartengono a carriere burocratiche, e non
hanno stabilita di posto».

17 In tal senso cfr. A. BARDUSCO, Preferenza politica e requisiti di idoneita nella
nomina governativa degli amministratori di enti pubblici, in Scritti in onore di Mas-
simo Severo Giannini, 111, Giuffre, Milano, 1988, pp. 128-129.
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cio ai sensi dell’art. 2449, comma 1, cod. civ.'® Infatti, in base a un
orientamento pressoché unanime, la nomina pubblica ex art. 2249
cod. civ. ¢ pur sempre un atto di diritto societario che viene adot-
tato dall’ente pubblico come espressione di un potere inerente alla
sua qualita di socio e dunque “a valle” della scelta di fondo di uti-
lizzare lo strumento societario per la cura di interessi pubblici. In
particolare, le Sezioni Unite della Corte di Cassazione hanno affer-
mato che «la facolta attribuita all’ente pubblico dal citato art. 2449
c.c. ¢, quindi, sostitutiva della generale competenza dell’assemblea
ordinaria, trovando la sua giustificazione nella peculiarita di quel-
la tipologia di soci, e deve essere qualificata come estrinsecazione
non di un potere pubblico, ma essenzialmente di una potesta di di-
ritto privato, in quanto espressiva di una potesta attinente ad una
situazione giuridica societaria, restando esclusa qualsiasi sua va-
lenza amministrativa»'®.

Peraltro, si deve ritenere le nomine pubbliche ex art. 2449 cod.
civ., ancorché si traducano nell’adozione di atti di natura privatisti-
ca, sono comunque funzionalizzate alla cura degli interessi pubblici
che I’ente pubblico socio intende perseguire mediante lo strumento
societario. In questo senso depone, del resto, I’art. 1, comma 1-bis
della legge n. 241 del 1990 ove si prevede che «la pubblica ammi-
nistrazione, nell’adozione di atti di natura non autoritativa, agisce
secondo le norme del diritto privato salvo che la legge disponga di-
versamente». Si deve, infatti, notare che la previsione ora riportata
¢ contenuta nell’art. 1 che ¢ rubricato “principi generali dell’attivita
amministrativa” e il cui comma 1 stabilisce anzitutto che «l’attivita
amministrativa persegue i fini determinati dalla legge» (cosi l'incipit
del comma 1 dell’art. 1 cit.). Da cio si ricava inequivocabilmente che
I’attivita amministrativa, anche quando si estrinseca nell’adozione di

18 Dart. 2449, comma 1, cod. civ. recita cosi: «Se lo Stato o gli enti pubblici
hanno partecipazioni in una societa per azioni che non fa ricorso al mercato del ca-
pitale di rischio, lo statuto pud ad essi conferire la facolta di nominare un numero
di amministratori e sindaci, ovvero componenti del consiglio di sorveglianza, pro-
porzionale alla partecipazione al capitale sociale».

19 Cass. Civ., sez.un., 1 dicembre 2016, n. 24591, p.to 2.2. in diritto, in ban-
ca dati DeJure Giuffre.
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atti di diritto privato, € pur sempre funzionalizzata al perseguimento
delle finalita pubbliche®.

Ad analoghe conclusioni — e cio¢ nel senso dell’assoggettamen-
to al vincolo dell’interesse pubblico — si ritiene che si possa giungere
anche con riferimento alle nomine assembleari nelle ipotesi in cui le
designazioni siano sostanzialmente effettuate dagli enti pubblici che
detengono il controllo di tali societa. Cio si puo dire perché 'art. 1,
comma 1-ter della legge n. 241 del 1990 stabilisce che i soggetti pri-
vati, e a maggior ragione se societa a controllo pubblico, «preposti
all’esercizio di attivita amministrative», e cio¢ quando sono incarica-
te dello svolgimento di una specifica missione di interesse pubblico,
«assicurano il rispetto dei criteri e dei principi di cui al comma 1» tra
i quali anche la funzionalizzazione dell’attivita amministrativa alla
cura degli interessi pubblici individuati dalla legge.

Ad ogni modo, per quanto qui interessa, ¢ importante eviden-
ziare che, in base all’attuale normativa, la nomina o la designazione
degli amministratori non richiede lo svolgimento di procedure com-
parative ad evidenza pubblica. Diversamente, con riguardo alle as-
sunzioni di personale nelle societa a controllo pubblico, il legislatore
ha previsto, ormai gia da alcuni anni, che il reclutamento debba av-
venire nel rispetto dei principi di pubblicita, trasparenza e imparzia-
lita, nonché dei principi di cui all’art. 35, comma 3 del d.lgs. n. 165
del 2001 (cfr. ora art. 19 del d.lgs. 19 agosto 2016, n. 175 recante
“testo unico in materia di societa a partecipazione pubblica”). Per-
tanto, allo stato attuale, non esiste una disciplina legislativa che ab-
bia procedimentalizzato la scelta degli amministratori delle societa
a controllo pubblico.

Alla luce di quanto sopra esposto, ¢ plausibile ritenere che gli
incarichi di cui si discute possano essere esclusi dall’applicazione
delle norme sulle inconferibilita di cui al d.lgs. n. 39 del 2013, qua-
lora essi siano attribuiti mediante 1’espletamento di un vero e pro-
prio concorso pubblico che consiste in una «procedura di valuta-
zione comparativa sulla base dei criteri e delle prove fissate in un

20 In argomento, cfr. M. Govra, L'applicazione delle norme di diritto privato,
in Codice dell’azione amministrativa, M.A. SanpuLLI (a cura di), Giuffre, Milano,
2017, p. 163 e ss.
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bando da parte di una commissione esaminatrice con poteri decisori
¢ destinata alla formazione di una graduatoria finale di merito dei
candidati»?!. Si vuol dire, cioe, che le garanzie di pubblicita e tra-
sparenza offerte dalla procedura concorsuale sono idonee ad assicu-
rare che la nomina avvenga comunque sulla base di valutazioni me-
ritocratiche e che la scelta ricada su soggetti idonei allo svolgimento
delle funzioni pubbliche in condizioni di imparzialita. Pertanto, lad-
dove la selezione si manifesti nelle forme tipiche del concorso pub-
blico, ¢ ragionevole ritenere che I'incarico in questione, ancorché
in astratto sottoposto all’applicazione del d.lgs. n. 39 del 2013, sia
singolarmente esentato dalle cause di inconferibilita di cui al mede-
simo d.lIgs.

3. L’insussistenza dei requisiti di “idoneita morale” quale causa
ostativa al conferimento di cariche pubbliche

Si ¢ gia illustrato che, in forza del vincolo di fedelta qualifica-
ta di cui all’art. 54, comma 2 Cost., il funzionario pubblico, oltre
ad agire nel rispetto della legge, deve mantenere un comportamen-
to virtuoso che implica altresi la rigorosa osservanza delle regole di
correttezza che appartengono alla sfera dell’etica pubblica®.

Per tale ragione, nel corso del tempo, si sono succedute varie
norme che si riferiscono alla condotta dei soggetti interessati come
elemento valutabile ai fini dell’accesso alle cariche pubbliche.

Si pensi, anzitutto, alla circostanza che, fino all’anno 1984, la
«buona condotta» costituiva un requisito generale per I'accesso agli
impieghi civili dello Stato (art. 2, comma 1, n. 3 del testo unico de-
gli impiegati civili dello Stato di cui al d.p.r. 10 gennaio 1957, n. 3)
e che altre disposizioni si riferivano a requisiti analoghi nel discipli-
nare ’accesso a particolari categorie di impiegati pubblici (come, ad
esempio, I’art. 1 della legge 18 dicembre 1964, n. 1414 per I’acces-
so alle Forze armate; gli artt. 8 e 124 del r.d. 30 gennaio 1941, n.
12 per ’accesso alla magistratura ordinaria; I’art. 7 del r.d. 3 marzo

2 Cons. Stato, sez. V, 4 aprile 2017, n. 1549, cit.
22 In proposito, cfr. quanto gia osservato nel par. 2 del cap. II.
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1934, n. 383 per ’accesso all'impiego comunale e provinciale; non-
ché 'art. 1 del d.p.r. 23 giugno 1972, n. 749, per I’accesso alla cari-
ca di segretario comunale e provinciale).

Il requisito in questione mirava ad assicurare che agli uffici pub-
blici fossero preposti soltanto cittadini in possesso dei «requisiti
“minimi” di moralita necessari»®’> per 'adempimento delle funzioni
pubbliche con disciplina e onore e nel rispetto dei principi di buon
andamento e imparzialita dell’azione amministrativa.

A tal fine, la legge demandava alla discrezionalita della pubblica
amministrazione il compito di valutare la sussistenza o meno di tale
requisito. A tal riguardo, ¢ stato osservato che, in ragione del fatto
che la normativa non stabiliva specifici criteri di valutazione, «tale
requisito poteva essere strumentalmente usato dall’amministrazione
per escludere persone non gradite»?*. In altri termini, vi era il rischio
che I'ampia discrezionalita valutativa della pubblica amministrazio-
ne potesse sconfinare in arbitrio soprattutto nei casi in cui si trattava
di valutare I'incidenza di fatti non penalmente rilevanti sull’affidabi-
lita morale del candidato.

Ed infatti proprio I’eccessiva discrezionalita di apprezzamen-
to dell’amministrazione fu la ragione che spinse il legislatore, con
la I. 29 ottobre 1984, n. 732%°, a espungere dall’ordinamento la
buona condotta quale requisito generale per I’accesso agli impie-
ghi pubblici.

Tuttavia, I’abolizione del requisito della buona condotta non ha
comportato altresi I’abrogazione per incompatibilita di quelle nor-

3 P. VIRGA, Abolizione del requisito della buona condotta e cause ostative
all’instaurazione del rapporto di pubblico impiego, in Foro amm., 1988, p. 1631;
cfr. in argomento anche S. CAPoN, Incapacita di accedere ai pubblici impieghi e de-
stituzione a seguito di condanne penali, in Foro amm., 1998, p. 3475 e ss.

2 P. VIRGA, Abolizione del requisito della buona condotta e cause ostative
all’instaurazione del rapporto di pubblico impiego, cit., p. 1629.

% Infatti, I’articolo unico della citata legge n. 732 del 1984 stabilisce che «ai
fini dell’accesso agli impieghi pubblici non pud essere richiesto o comunque accer-
tato il possesso del requisito della “buona condotta” e che «sono conseguentemen-
te abrogati il n. 3) del primo comma dell’articolo 2 del testo unico delle disposizioni
concernenti lo statuto degli impiegati civili dello Stato, approvato con decreto del
Presidente della Repubblica 10 gennaio 1957, n. 3, ed ogni altra disposizione in-
compatibile con quanto previsto dalla presente legge».
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me che prevedono requisiti attinenti alla condotta ai fini dell’accesso
a specifici impieghi. Ci si riferisce, ad esempio, all’accesso alla ma-
gistratura ove si prevede che sono ammessi al concorso per esami i
candidati che siano in possesso di «condotta incensurabile» (art. 2,
comma 2, lett. b-bis del d.lgs. 5 aprile 2006, n. 160) e che «il Con-
siglio superiore della magistratura non ammette al concorso i candi-
dati che, per le informazioni raccolte, non risultano di condotta in-
censurabile» (art. 2, comma 4 del d.Igs. cit.) ed anche all’accesso ai
ruoli del personale della Polizia di Stato ove ¢ richiesto «il possesso
delle qualita morali e di condotta stabilite per I’'ammissione ai con-
corsi della magistratura ordinaria» (art. 26, comma 1 della 1. 1° feb-
braio 1989, n. 53).

Pertanto, la buona condotta, pur non essendo pit un requisito
generale per I'accesso agli impieghi pubblici, ¢ tuttora richiesta per
'accesso a varie categorie di impieghi pubblici.

Cio significa che, nonostante I'intervenuta abolizione del requi-
sito generale della buona condotta, «le successive scelte legislative
manifestano la tendenza dell’ordinamento a non rinunciare a valu-
tazioni di questo tipo, ma a richiederle, piuttosto che in via genera-
le, con riguardo a specifiche funzioni: il che dovrebbe comportare
perd una maggiore specificazione del contenuto del requisito, cioe
del tipo di condotte che possono essere legittimamente essere prese
in considerazione ai fini delle relative valutazioni» e che in materia
di accesso alle cariche pubbliche ¢ ammissibile «la previsione di re-
quisiti attitudinali o di affidabilita, per il corretto svolgimento della
funzione o dell’attivita, desunti da condotte del soggetto interessato,
anche diverse da quelle aventi rilievo penale e accertate in sede pe-
nale, ma significative in rapporto al tipo di funzione o di attivita da
svolgere, e che siano oggetto di imparziale accertamento e di ragio-
nevole valutazione da parte dell’amministrazione».

Pertanto, il requisito della buona condotta non si pone in con-
trasto con il principio di eguaglianza nell’accesso agli uffici pubblici
purché esso si riferisca a determinate categorie di cariche pubbliche
e a condizione che la legge stabilisca precise limitazioni in ordine sia

26 Corte cost. 25 luglio 1996, n. 311 p.ti 3 e 5 in diritto, in Giur.cost., 1996,
p- 2563 e ss.
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alle condotte cui puo darsi legittimamente rilievo sia alle modalita di
accertamento e valutazione di tali condotte®.

Ad ogni modo, nonostante I'intervenuta abolizione del requisi-
to generale della buona condotta, I’attuale disciplina generale in ma-
teria di impiego nelle pubbliche amministrazioni contempla tuttora
requisiti di idoneita morale per ’accesso allo svolgimento di funzio-
ni pubbliche. Ci si riferisce all’art. 2, comma 3 del d.p.r. 9 maggio
1994, n. 487 ove si prevede che «non possono accedere agli impie-
ghi coloro che siano esclusi dall’elettorato politico attivo» e, a tal ri-
guardo, I’art. 2 del d.p.r. 20 marzo 1967, n. 223 dispone che «non
sono elettori» coloro che sono condannati, con sentenze passate in
giudicato, a pena che comporta I'interdizione perpetua e tempora-
nea dai pubblici uffici.

Pertanto, la normativa in materia di pubblico impiego non pone
come requisito per ’accesso la circostanza che il soggetto interessa-
to non abbia riportato condanne penali, salvo il caso in cui il candi-
dato sia escluso dal diritto di elettorato attivo a seguito dell’irroga-
zione della pena accessoria della interdizione dai pubblici uffici®®.

Passando ad esaminare il d.lgs. n. 39 del 2013, si deve anzi-
tutto osservare che I’art. 3 del d.lIgs. cit. correla le cause di incon-
feribilita all’intervento di “condanne, ancorché con sentenza non
passata in giudicato”. Infatti, in forza del comma 1 di tale art. 3,
gli incarichi in questione non possono essere attribuiti a coloro che
siano stati «condannati, anche con sentenza non passata in giudi-
cato, per uno dei reati previsti dal capo I del titolo II del libro se-
condo del codice penale».

27 In tal senso cfr. P. VIRGA, Abolizione del requisito della buona condotta e
cause ostative all'instaurazione del rapporto di pubblico impiego, cit., p. 1631.

28 Cfr. Cons. Stato, sez. III, 26 agosto 2011, n. 4812, in banca dati DeJure
Giuffré ove si afferma che «¢& bensi vero che la condanna penale non ¢ di per sé pre-
clusiva della costituzione del rapporto di pubblico impiego; e cid non solo perché
con la legge 29 ottobre 1984, n.732 ¢ venuto meno tra le condizioni per I’accesso
al pubblico impiego il requisito della buona condotta (che poteva ritenersi escluso
dalla condanna penale), ma soprattutto per la considerazione che in conseguenza
della pronuncia della Corte Costituzionale n. 971/1988 la sentenza penale di con-
danna, cosi come non puo determinare la automatica destituzione di diritto ex art.
85 T.U. (richiedendosi a tal fine I'apertura del procedimento disciplinare), cosi non
puo considerarsi ostativa alla instaurazione del rapporto d’impiego».
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L’inconferibilita dell’incarico sussiste, pertanto, in presenza di
una condanna, anche non definitiva — ed anche a seguito di senten-
za di patteggiamento ex art. 444 cod. proc. pen. (cosi il comma 7
dell’art. 3 in esame) — per uno dei delitti previsti dal capo I (inti-
tolato “Dei delitti dei pubblici ufficiali contro la Pubblica Ammini-
strazione”) del titolo II (relativo ai “Delitti contro la pubblica am-
ministrazione”) del libro secondo (relativo ai “Delitti”) del codice
penale®.

La condanna definitiva, configurandosi «come mero presuppo-
sto oggettivo cui € ricollegato un giudizio di “indegnita morale”»,
preclude il conferimento dell’incarico sulla base della presunzione
che il soggetto condannato non sia idoneo allo svolgimento delle
funzioni pubbliche con disciplina ed onore®; invece, la condanna
non definitiva, non essendo possibile in virtu del principio di non
colpevolezza di cui all’art. 27 Cost. presumere che il soggetto con-
dannato si trovi in una situazione di indegnita morale, si configura
come causa preclusiva a tutela dell'immagine della pubblica ammi-
nistrazione’! che potrebbe essere offuscata dall’ombra derivante dal-

2 1 suddetto capo I del titolo II del libro secondo del codice penale compren-
de gli articoli da 314 a 335-bis del codice stesso e disciplina i seguenti delitti: pe-
culato (art. 314); peculato mediante profitto dell’errore altrui (art. 316); malversa-
zione a danno dello Stato (art. 316-bis); indebita percezione di erogazioni a danno
dello Stato (art. 316-ter); concussione (art. 317); corruzione per I'esercizio della
funzione (art. 318); corruzione per un atto contrario ai doveri d’ufficio (art. 319);
corruzione in atti giudiziari (art. 319-ter); induzione indebita a dare o promettere
utilita (art. 319-quater); c.d. corruzione attiva (art. 321); istigazione alla corruzio-
ne (art. 322); abuso d’ufficio (art. 323); utilizzazione d’invenzioni o scoperte co-
nosciute per ragione d’ufficio (art. 325); rivelazione ed utilizzazione di segreti di
ufficio (art. 326); rifiuto o omissione di atti d’ufficio (art. 328); rifiuto o ritardo di
obbedienza commesso da un militare o da un agente della forza pubblica (art. 329);
interruzione di un servizio pubblico o di pubblica necessita (art. 331); sottrazione
o danneggiamento di cose sottoposte a sequestro disposto nel corso di un procedi-
mento penale o dall’autorita amministrativa (art. 334); violazione colposa di doveri
inerenti alla custodia di cose sottoposte a sequestro disposto nel corso di un proce-
dimento penale o dall’autorita amministrativa (art. 335).

30 Corte cost. 31 marzo 1994, n. 118, p.to 3.1. in diritto, in Giur.cost., 1994,
p. 1004.

31 A proposito del fatto che i funzionari pubblici devono evitare di tenere
comportamenti, ancorche non penalmente rilevanti, che possano pregiudicare I'im-
magine della pubblica amministrazione cfr. B.G. MATTARELLA, Le regole dell’onesta.
Etica, politica, amministrazione, cit., p. 159 ¢ ss.
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la presenza di funzionari pubblici che abbiano riportato condanne
anche non definitive per reati contro la pubblica amministrazione®?.

In altri termini, la finalita sottesa a tali ipotesi di inconferibilita ¢
quella di evitare che I’esercizio della funzione amministrativa sia af-
fidata a un soggetto che abbia dimostrato la propria inidoneita mo-
rale allo svolgimento delle funzioni pubbliche in conformita ai prin-
cipi di imparzialita e buon andamento dell’azione amministrativa.

Si deve peraltro aggiungere che, in tali casi, la situazione di in-
conferibilita, derivante da una sentenza di condanna, non sempre
presenta carattere permanente, ma in molti casi risulta soltanto tem-
poranea (cfr. a tal riguardo art. 3, commi 2, 3 ¢ 4 del d.lgs. cit.).

Ovviamente, I'inconferibilita non sussiste se, per il medesimo
delitto, la condanna ¢ venuta meno per effetto di una successiva
«sentenza, anche non definitiva, di proscioglimento»; quest’ultima,
infatti, fa «cessa|re] di diritto» la situazione di inconferibilita (cosi il
comma 5 dell’art. 3 in esame).

In relazione ai delitti previsti dall’art. 3 in esame, I'inconferibi-
lita di cui al d.lgs. n. 39 del 2013 non sussiste, pero, in caso di at-
tribuzione dell’incarico a persona che sia soltanto indagata o anche
sottoposta a giudizio per uno dei delitti stessi, se e fintantoché non
vi sia stata una condanna anche non definitiva (ed ovviamente non
se, all’'opposto, vi sia stato il proscioglimento, anche non definitivo
ed anche solo per intervenuta prescrizione).

Inoltre, I'inconferibilita ex art. 3 del d.lgs. n. 39 del 2013 non
sussiste per chi sia stato condannato, anche in via definitiva, ma per
un reato diverso dai delitti predetti. In quest’ultimo caso, peraltro,
va fatta salva I'ipotesi in cui, assieme alla condanna definitiva per
tale diverso reato, sia stata applicata una pena accessoria che abbia
comunque ’effetto di impedire il conferimento dell’incarico di cui
trattasi; ci si riferisce, segnatamente, alle pene accessorie dell’inter-
dizione dai pubblici uffici e/o dell’interdizione dagli uffici direttivi
delle persone giuridiche e delle imprese.

Si deve peraltro segnalare che I'ordinamento prevede garanzie
a tutela dell’interesse pubblico anche per il caso in cui una causa di

52 Cfr. Corte cost. 19 novembre 2015, n. 236 in Giur. cost., 2015, p. 2179 € ss.
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inconferibilita dell’incarico ai sensi del citato art. 3, comma 1 del
d.lgs. n. 39 del 2013 - ossia, lo si ripete, la condanna anche non de-
finitiva per uno dei delitti suindicati — sopravvenga dopo il confe-
rimento dell’incarico stesso. In questo caso, infatti, il comma 6 del
medesimo art. 3 stabilisce che sono «sospesi» I'incarico ed il correla-
to contratto di lavoro, subordinato o autonomo, stipulato con I’ente
che lo ha conferito.

Sempre ai sensi del comma 6:

— la sospensione ha «la stessa durata dell’inconferibilita stabi-
lita nei commi 2 e 3»%; tuttavia, la medesima viene meno anticipa-
tamente al sopraggiungere, in pendenza di tale durata, di una sen-
tenza, anche non definitiva, di proscioglimento (la quale, come gia
dianzi ricordato, fa cessare di diritto la situazione di inconferibilita);

— «per tutto il periodo della sospensione non spetta alcun trat-
tamento economico»;

— cessato il periodo di sospensione dell’incarico, se nelle more
non € intervenuto «il termine finale del contratto», I’ente che lo ha
conferito ¢ comunque tenuto a «valuta[re] la persistenza dell’inte-
resse all’esecuzione dell’incarico, anche in relazione al tempo tra-
SCOrso».

Come si ¢ anticipato in termini generali a proposito delle dispo-
sizioni di cui al d.Igs. n. 39 del 2013, le cause di inconferibilita deri-
vanti dalla condanna per reati contro la pubblica amministrazione si
applicano anche alle cariche di amministratore in societa a controllo
pubblico che svolgono attivita di pubblico interesse. Pertanto, oltre
alle cause di ineleggibilita di cui all’art. 2382 cod. civ.’* e al possesso

5 Facendo applicazione di tali commi 2 e 3 al caso della sospensione si ha che:
se con la condanna ¢ stata inflitta la pena accessoria dell’interdizione dai pubblici
uffici, la sospensione ha la stessa durata dell’interdizione; diversamente, la sospen-
sione dura cinque anni, se la condanna riguarda i delitti di cui agli artt. 314, primo
comma, 317, 318, 319, 319-ter, 319-quater e 320 cod. pen., ovvero il doppio della
pena inflitta, per un periodo comunque non superiore a cinque anni, se la condanna
riguarda i restanti delitti per cui opera l'istituto dell’inconferibilita ex art. 3, com-
ma 1 d.lgs. n. 39 del 2013.

3 Lart. 2382 cod. civ. recita cosi: «Non puo essere nominato amministratore,
e se nominato decade dal suo ufficio, I'interdetto, I'inabilitato, il fallito, o chi ¢ stato
condannato ad una pena che importa I'interdizione, anche temporanea, dai pubblici
uffici o Iincapacita ad esercitare uffici direttivi».
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degli eventuali speciali requisiti statutari di onorabilita e professio-
nalita ed indipendenza® di cui all’art. 2387 cod. civ.*®, gli ammini-
stratori di societa a controllo pubblico che svolgono attivita di pub-
blico interesse sono altresi sottoposti alle cause di inconferibilita di
cui all’art. 3 del d.lgs. n. 39 del 2013.

Si aggiunga, inoltre, che I'art. 11 del gia citato d.Igs. n. 175 del
2016 stabilisce che «salvi gli ulteriori requisiti previsti dallo statu-
to, i componenti degli organi amministrativi e di controllo di socie-
ta a controllo pubblico devono possedere i requisiti di onorabilita,
professionalita e autonomia stabiliti con decreto del Presidente del
Consiglio dei ministri, su proposta del Ministro dell’economia e del-
le finanze» (comma 1, primo periodo, art. cit.). Pertanto, il decreto
in questione, che ancora non ¢ stato emanato, potrebbe aggiungere
ulteriori requisiti di idoneita morale dell’amministratore di societa
a controllo pubblico in aggiunta alle cause ostative di cui al d.Igs. n.
39 del 2013. Al riguardo, infatti, I’art. 11, comma 14 del d.Igs. n.
175 del 2016 stabilisce «restano ferme le disposizioni in materia di
inconferibilita e incompatibilita di incarichi di cui al decreto legisla-
tivo 8 aprile 2013, n. 39».

Infine, nel novero delle inconferibilita derivanti da reati contro la
pubblica amministrazione sono riconducibili anche le ipotesi di cui
all’art. 35-bis del d.lgs. n. 165 del 2001 ove si stabilisce che «coloro
che sono stati condannati, anche con sentenza non passata in giudi-
cato, per i reati previsti nel capo I del titolo II del libro secondo del
codice penale: // a) non possono fare parte, anche con compiti di se-
greteria, di commissioni per I’accesso o la selezione a pubblici impie-
ghi; // b) non possono essere assegnati, anche con funzioni direttive,
agli uffici preposti alla gestione delle risorse finanziarie, all’acquisi-

5> Tale requisito € concepito come indipendenza rispetto agli azionisti di con-
trollo della societa o rispetto alla societa controllante. In argomento cfr. R. Ror-
DORF, Gli amministratori indipendenti, in Giur.comm., 2007, 2, p. 143 e ss.
6 Lart. 2387 cod. civ. recita cosi: «1. Lo statuto puo subordinare I’assunzione della
carica di amministratore al possesso di speciali requisiti di onorabilita, professiona-
lita ed indipendenza, anche con riferimento ai requisiti al riguardo previsti da codi-
ci di comportamento redatti da associazioni di categoria o da societa di gestione di
mercati regolamentati. Si applica in tal caso I'articolo 2382. // 2. Resta salvo quan-
to previsto da leggi speciali in relazione all’esercizio di particolari attivita».
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zione di beni, servizi e forniture, nonché alla concessione o all’ero-
gazione di sovvenzioni, contributi, sussidi, ausili finanziari o attri-
buzioni di vantaggi economici a soggetti pubblici e privati; //c) non
possono fare parte delle commissioni per la scelta del contraente per
I’affidamento di lavori, forniture e servizi, per la concessione o I’ero-
gazione di sovvenzioni, contributi, sussidi, ausili finanziari, nonché
per l'attribuzione di vantaggi economici di qualunque genere».

La norma ora riportata, pertanto, preclude ai condannati, anche
in via non definitiva, per reati contro la pubblica amministrazione di
ricoprire alcuni uffici o di svolgere alcune attivita ed incarichi par-
ticolarmente esposti al rischio corruzione e si applica nei confronti
non solo di coloro che esercitano funzioni dirigenziali ma anche nei
confronti di coloro che hanno solo funzioni direttive e non dirigen-
ziali e anche a coloro che addirittura svolgono compiti di segreteria.

Al riguardo, si deve notare che mentre I'art. 3 del d.Igs. n. 39 del
2013 prevede espressamente che la causa di inconferibilita si appli-
chi, con durata temporanea o perpetua, a seconda della pena irro-
gata e della tipologia di sanzione accessoria interdittiva comminata,
diversamente I’art. 35-bis del d.lgs. n. 165 del 2001 sembra estende-
re la sua applicazione sine die. Posto che I’art. 3 del d.Igs. n. 39 del
2013 e ’art. 35-bis del d.lgs. n. 165 del 2001 perseguono la mede-
sima finalita, la differente disciplina circa la durata nel tempo delle
inconferibilita non risulta giustificata in termini di ragionevolezza®’.

4. Linconferibilita derivante dall’aver ricoperto cariche in organi
di indirizzo politico quale rimedio per la prevenzione di situa-
zioni di conflitto di interessi a salvaguardia del principio di di-
stinzione tra politica e amministrazione

Si passa ora ad esaminare un’altra tipologia di inconferibilita
che consiste nel precludere temporaneamente I’attribuzione di inca-
richi amministrativi a soggetti provenienti da organi di indirizzo po-
litico delle amministrazioni pubbliche.

7 Cfr. in argomento delibera ANAC n. 1292 del 23 novembre 2016.
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Tale inconferibilita ¢ destinata a salvaguardare il principio di di-
stinzione tra funzioni di indirizzo politico e quelle di gestione am-
ministrativa che potrebbe essere compromesso dalla circostanza che
gli incarichi amministrativi siano attribuiti senza soluzione di conti-
nuita a soggetti provenienti dagli organi politici.

Tale istituto, dunque, si colloca nell’ambito del disegno legisla-
tivo di tracciare una linea di distinzione tra funzione di indirizzo po-
litico e funzione di gestione amministrativa ed ¢ altresi coerente con
la giurisprudenza della Corte costituzionale che ha enucleato il prin-
cipio del «divieto di cumulo di cariche ove cio si ripercuota negativa-
mente sull’efficienza e I'imparzialita delle funzioni ed ha affermato
che tale principio trova fondamento nell’art. 97 Cost.»8. In altri ter-
mini, I'inconferibilita mira a impedire quelle situazioni di eccessiva
contiguita tra la sfera della politica e quella dell’amministrazione>°
che possano compromettere le esigenze di imparzialita ed efficienza
dell’azione amministrativa*.

In tale prospettiva, I'inconferibilita in esame si configura come
strumento volto a prevenire qualsiasi situazione di conflitto di inte-
ressi in capo a coloro che rivestono cariche politiche e saranno chia-
mati a ricoprire incarichi amministrativi.

In tali ipotesi, infatti, il rischio ¢ che il soggetto interessato si
possa trovare in una situazione di conflitto di interessi non soltanto
durante lo svolgimento dell’incarico di provenienza (carica politica)
ma anche durante I’espletamento della carica di destinazione (cari-
ca amministrativa): nel primo caso, il funzionario pubblico potrebbe

38 Corte cost. n. 143 del 2010, p.to 4.3. in diritto, cit., pp. 1728 ¢ 1729.

59 A tal riguardo, cfr. M. D’ALBERTI, Lezioni di diritto amministrativo, 111 ed.,
Giappichelli, Torino, 2017, p. 136 il quale osserva che la distinzione fra indirizzo
politico e gestione amministrativa «& sottoposta ai rischi di una sovrabbondante
turbativa politica».

40 Con riguardo alla provenienza da organi politici come possibile causa di
compromissione dell’'imparzialita dei funzionari pubblici cfr. F. MErLONI, 1] regime
delle inconferibilita e incompatibilita nella prospettiva dell'imparzialita dei funzio-
nari pubblici, cit., p. 806 e ss. il quale osserva che la scelta del legislatore «¢ stata
di non considerare piu sufficiente un regime di sole incompatibilita, per passare ad
un regime che disciplini I’accesso all’incarico, cio¢ la stessa possibilita di conferire
I'incarico a soggetti che provengano da posizioni che possano pregiudicare ’aspet-
tativa di un esercizio imparziale (non condizionato dagli interessi e dalle posizioni
di provenienza) dell’incarico» (p. 808).
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utilizzare indebitamente la posizione ricoperta per creare le condi-
zioni favorevoli che gli consentano, al termine del suo mandato po-
litico, di essere nominato quale dirigente pubblico 0 amministrato-
re di enti pubblici o societa a controllo pubblico; nel secondo caso,
il rischio ¢ che il funzionario, essendo passato direttamente e sen-
za soluzione di continuita dalla sfera politica a quella amministrati-
va, non sia in grado di resistere alle indebite pressioni della politica
nell’esercizio delle funzioni amministrative di cui ¢ stato investito.
In entrambe le ipotesi, dunque, il conflitto di interessi finirebbe per
incidere negativamente sul corretto esercizio delle funzioni pubbli-
che sia quelle inerenti all’incarico di provenienza che quelle relative
all’incarico di destinazione.

Pertanto, al fine di evitare le situazioni di conflitto di interessi
sopra descritte, il legislatore, mediante I'istituto dell’inconferibilita,
intende impedire che un soggetto che ricopre una carica di indiriz-
zo politico possa accedere senza soluzione di continuita alla carica
amministrativa. Per tale ragione, I'inconferibilita non ¢ permanen-
te ma soltanto temporanea nel senso che impone il c.d. “periodo di
raffreddamento” e cio¢ il decorso di un periodo minimo di tempo
prima che un determinato soggetto, cessato dall’incarico di compo-
nente di organi di indirizzo politico, possa assumerne un altro negli
organi di gestione amministrativa.

In altri termini, cio che questa tipologia di inconferibilita vuole
evitare ¢ il c.d. sistema delle “porte girevoli” e ciog il passaggio diret-
to, senza soluzione di continuita, dalla politica all’lamministrazione.
Pertanto, affinché i soggetti di “provenienza politica” possano acce-
dere alle cariche amministrative, ¢ necessario un congruo “periodo
di raffreddamento” per assicurare lo svolgimento del nuovo incarico
in condizioni di imparzialita.

In sostanza, come si € gia osservato nel par. 3 del cap. 111, le ipo-
tesi di inconferibilita di cui al d.Igs. n. 39 del 2013 costituiscono for-
me di incompatibilita successiva perché vietano, per un certo perio-
do di tempo, a chi abbia recentemente ricoperto cariche pubbliche
di ottenere nuovi incarichi pubblici.

E importante sottolineare che le cause di inconferibilita, se so-
pravvenute rispetto al conferimento dell’incarico amministrativo, si
trasformano in cause di incompatibilita e cido comporta che il sog-
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getto interessato deve scegliere, a pena di decadenza, entro un de-
terminato termine perentorio, quale incarico, tra quelli incompatibi-
li, vuole mantenere. Cio, del resto, ¢ coerente con la giurisprudenza
della Corte costituzionale che ha sancito il principio di conversione
delle cause di ineleggibilita sopravvenute in cause di incompatibi-
lita*!. Al riguardo, infatti, si € gia osservato che, secondo il giudice
costituzionale, tale conversione ¢ ammissibile tutte le volte in cui la
sopravvenuta causa di ineleggibilita ¢ causa di impedimento del cor-
retto esercizio della funzione elettiva.

Pertanto, a conclusioni analoghe si deve giungere anche con ri-
guardo alle sopravvenute cause di inconferibilita anche in ragione
della circostanza che la ratio dell'inconferibilita ¢ identica a quella
dell'incompatibilita e cio¢ prevenire situazioni di conflitto di inte-
ressi che possano pregiudicare I’esercizio imparziale delle funzioni
amministrative.

Cio significa che il soggetto interessato, qualora ottenga la ca-
rica politica (causa di inconferibilita) in epoca successiva all’attri-
buzione dell’incarico amministrativo (incarico inconferibile), deve
esercitare, entro un determinato periodo di tempo, I'opzione tra I'u-
no o laltro incarico.

Occorre ora domandarsi se gli incarichi di provenienza (cause
di inconferibilita) e gli incarichi di destinazione (incarichi incon-
feribili) debbano necessariamente appartenere allo stesso livello
istituzionale.

La risposta — in linea di principio — dovrebbe essere positiva. Si
¢ gia anticipato al par. 1 di questo capitolo che nel d.Igs. n. 39 del
2013 si riscontra tendenzialmente un parallelismo istituzionale tra
incarichi di provenienza e quelli di destinazione. Infatti, se la ratio
di questa tipologia di inconferibilita ¢ salvaguardare il principio di
distinzione tra funzioni di indirizzo politico e funzioni di attuazione
e gestione amministrativa, allora ¢ ragionevole ritenere che, ai fini
dell’applicazione delle cause di inconferibilita, gli incarichi di indi-
rizzo politico rilevanti dovrebbero essere soltanto quelli facenti par-
te della stessa amministrazione che conferisce I'incarico. Peraltro, €

4! In proposito cfr. quanto gia illustrato nel par. 3 del cap. III.
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evidente che il legislatore, nell’ambito della sua discrezionalita, po-
trebbe, nel rispetto dei principi di ragionevolezza e proporzionalita,
includere tra le cause di inconferibilita anche le cariche in organi po-
litici che non fanno parte dell’amministrazione che conferisce I'inca-
rico. Cio, ad esempio, potrebbe accadere con riguardo a quegli inca-
richi politici caratterizzati da una rilevanza e visibilita tali da poter
comunque influenzare Iattivita delle altre amministrazioni pubbli-
che (si pensi, ad esempio, all’incarico di Ministro della Repubblica).

Per quanto concerne la durata dell’inconferibilita, un criterio
per la determinazione del c.d. periodo di raffreddamento ¢ senz’al-
tro quello della “prossimita” degli incarichi di provenienza rispet-
to agli incarichi di destinazione. Si vuol dire, cio¢, che tale perio-
do potra essere piu lungo nel caso di incarichi relativi allo stesso
livello istituzionale (si pensi, ad esempio, alla nomina a Direttore
Generale di un Comune per chi sia stato Sindaco del medesimo
Comune) rispetto all’ipotesi in cui gli incarichi siano inerenti a dif-
ferenti livelli istituzionali (si pensi, ad esempio, all’attribuzione di
un incarico dirigenziale presso un Comune a chi abbia ricoperto
la carica di Assessore provinciale). Inoltre, altro criterio, che po-
tra essere utilizzato dal legislatore, ¢ quello della “rilevanza” della
carica nel senso che il periodo di raffreddamento potra essere ra-
gionevolmente pit lungo nel caso in cui I'incarico di provenienza
¢ piu importante di quello di destinazione (si pensi, ad esempio,
al conferimento di un incarico dirigenziale nell’amministrazione
regionale a chi sia stato Presidente della Giunta regionale) rispet-
to all’ipotesi in cui I'incarico di provenienza sia meno rilevante di
quello di destinazione (si pensi, ad esempio, alla nomina a Diretto-
re Generale di un Comune per chi sia stato Consigliere comunale
nel medesimo Comune).

A livello di diritto positivo, va preso in considerazione, in par-
ticolare, I’art. 7 del d.lgs. n. 39 del 2013 che disciplina specificata-
mente l'inconferibilita di incarichi a «componenti di organi di indi-
rizzo politico»*? di livello regionale e locale. Al riguardo, si deve os-

#2 Per «componenti di organi di indirizzo politico», ai sensi dell’art. 1, com-
ma 2, lett. f) del d.Igs. n. 39 del 2013, si intende «le persone che partecipano, in via
elettiva o di nomina, a organi di indirizzo politico delle amministrazioni statali, re-
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servare che in tale fattispecie normativa non ricorre il parallelismo
istituzionale tra ente di provenienza ed ente di destinazione general-
mente presente all’interno del d.lgs. in esame.

Merita anzitutto soffermarsi sul comma 1 di tale art. 7.

Gli “incarichi inconferibili”, ai sensi di tale comma 1, sono
“incarichi amministrativi regionali” in quanto sono conferiti dalle
Regioni e, piu precisamente, si tratta degli «incarichi amministra-
tivi di vertice della regione», degli «incarichi dirigenziali nell’am-
ministrazione regionale», degli «incarichi di amministratore di en-
te pubblico di livello regionale», nonché degli «incarichi di ammi-
nistratore di ente di diritto privato in controllo pubblico di livello
regionale».

Tali incarichi, sempre ai sensi di tale comma 1, non possono
essere conferiti «a coloro che nei due anni precedenti siano stati
componenti della giunta o del consiglio della regione che conferi-
sce I'incarico», ovvero a coloro che «nell’anno precedente siano
stati componenti della giunta o del consiglio di una provincia o
di un comune con popolazione superiore ai 15.000 abitanti della
medesima regione o di una forma associativa tra comuni avente la
medesima popolazione della medesima regione», oppure a coloro
che nell’anno precedente «siano stati presidente o amministratore
delegato di un ente di diritto privato in controllo pubblico da parte
della regione ovvero da parte di uno degli enti locali di cui al pre-
sente comma.

Pertanto, in base all’art. 7, comma 1 del d.lgs. n. 39 del 2013,
gli incarichi di provenienza, quali cause ostative al conferimen-
to degli incarichi, non appartengono sempre necessariamente al-
lo stesso livello di governo dell’ente pubblico che conferisce I'in-
carico e cio¢, ad esempio, non ¢ conferibile I'incarico di dirigen-
te regionale a colui che nell’anno precedente ha rivestito la carica
di consigliere provinciale presso una Provincia facente parte del-

gionali e locali, quali Presidente del Consiglio dei ministri, Ministro, Vice Ministro,
sottosegretario di Stato e commissario straordinario del Governo di cui all’articolo
11 della legge 23 agosto 1988, n. 400, parlamentare, Presidente della giunta o Sin-
daco, assessore o consigliere nelle regioni, nelle province, nei comuni e nelle forme
associative tra enti locali, oppure a organi di indirizzo di enti pubblici, o di enti di
diritto privato in controllo pubblico, nazionali, regionali e locali».



132 Inconferibilita amministrativa e conflitti di interesse

la medesima Regione che conferisce l'incarico dirigenziale. In tali
casi, ¢ ragionevole ritenere che la ratio dell’inconferibilita non sia
tanto tutelare la distinzione all’interno dell’amministrazione regio-
nale tra funzioni di indirizzo politico e funzioni di gestione ammi-
nistrativa quanto piuttosto impedire la nomina a dirigente regiona-
le di soggetti che, per cosi dire “sino al giorno prima”, rivestivano
ruoli politici.

Passando ad esaminare il comma 2 del medesimo art. 7 in que-
stione, si deve anzitutto osservare che gli “incarichi inconferibili”, ai
sensi di tale comma, sono quelli conferiti da Comuni, Province o lo-
ro forme associative e, precisamente, si tratta degli «incarichi ammi-
nistrativi di vertice» e «dirigenziali» presso una provincia, un comu-
ne con popolazione superiore ai 15.000 abitanti o una forma asso-
ciativa tra comuni avente la medesima popolazione, degli «incarichi
di amministratore di ente pubblico di livello provinciale o comuna-
le», nonché degli «incarichi di amministratore di ente di diritto pri-
vato in controllo pubblico da parte di una provincia, di un comune
con popolazione superiore a 15.000 abitanti o di una forma associa-
tiva tra comuni avente la medesima popolazione».

Tali incarichi, ai sensi del comma 2 in disamina, non possono es-
sere conferiti «a coloro che nei due anni precedenti siano stati com-
ponenti della giunta o del consiglio della provincia, del comune o
della forma associativa tra comuni che conferisce I'incarico, ovvero
a coloro che nell’anno precedente abbiano fatto parte della giunta o
del consiglio di una provincia, di un comune con popolazione supe-
riore ai 15.000 abitanti o di una forma associativa tra comuni avente
la medesima popolazione, nella stessa regione dell’amministrazione
locale che conferisce I'incarico, nonché a coloro che siano stati pre-
sidente o amministratore delegato di enti di diritto privato in con-
trollo pubblico da parte di province, comuni e loro forme associative
della stessa regione».

Si deve dunque notare che il comma 2, cosi come si ¢ detto a
proposito del comma 1, indica, tra le cause ostative al conferimen-
to degli incarichi di destinazione, anche incarichi di provenienza che
non fanno parte del livello istituzionale dell’amministrazione che
conferisce I'incarico. Si pensi, ad esempio, al fatto che I'incarico di-
rigenziale presso un determinato Comune non ¢ conferibile a colui
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che nell’anno precedente ¢ stato consigliere comunale in un Comune
diverso* da quello dell’incarico di destinazione.

Per quanto riguarda la durata delle inconferibilita di cui all’art.
7 del d.lgs. n. 39 del 2013, il periodo di raffreddamento ¢ di due
anni nelle ipotesi in cui I'incarico di provenienza sia stato ricoperto
presso la medesima amministrazione che conferisce I'incarico di de-
stinazione ed ¢ invece di un anno nei casi in cui 'incarico di prove-
nienza (causa ostativa) e quello di destinazione (incarico inconferi-
bile) non appartengano allo stesso livello istituzionale.

Inoltre, si deve notare che I'art. 7 del d.lgs. n. 39 del 2013 non
si applica nei casi in cui I'incarico di provenienza e quello di destina-
zione siano relativi ad amministrazioni o enti che si trovano in due
differenti regioni. In altri termini, le cause di inconferibilita di cui
all’art. 7 in esame determinano effetti preclusivi soltanto nell’ambito
del medesimo territorio regionale.

Infine, si deve considerare il comma 3 dell’art. 7 in disamina
ove si prevede che «le inconferibilita di cui al presente articolo non
si applicano ai dipendenti della stessa amministrazione, ente pubbli-
co o ente di diritto privato in controllo pubblico che, all’atto di as-
sunzione della carica politica, erano titolari di incarichi».

Si tratta di una disposizione che introduce una deroga alla re-
gola del carattere bilaterale delle cause di inconferibilita di cui si ¢
parlato in precedenza. Infatti, la norma ora riportata sembra stabili-
re che gli incarichi di indirizzo politico, qualora siano sopravvenuti
rispetto al conferimento degli incarichi amministrativi, non deter-
minano alcuna preclusione al mantenimento dei predetti incarichi
amministrativi purché i destinatari di tali incarichi siano gia dipen-
denti della stessa amministrazione che conferisce I'incarico. In tali
ipotesi, I'inapplicabilita delle cause di inconferibilita sembra rinve-
nire la propria giustificazione nell’esigenza di favorire la partecipa-
zione alle funzioni pubbliche elettive anche da parte dei dipendenti

4 Al riguardo, si deve notare che, ai sensi del comma 2 dell’art. 7 del d.lgs. n.
39 del 2013, tale ipotesi di inconferibilita ricorre se la carica di consigliere comuna-
le si riferisce a un Comune con popolazione superiore ai 15.000 abitanti e facente
parte dello stesso territorio regionale in cui si trova il Comune che conferisce 1'in-
carico dirigenziale.
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pubblici*. Al riguardo, ¢ evidente che la fattispecie di cui al comma
3 dell’art. 7 in esame si riferisce a quelle situazioni in cui ’assun-
zione dell’incarico politico non comporta la richiesta di aspettativa
da parte del dipendente pubblico. Del resto, agli impiegati pubbli-
ci, che siano in aspettativa per lo svolgimento di una carica politica,
non possono essere conferiti incarichi dirigenziali da parte della loro
amministrazione di appartenenza.

Oltre agli incarichi politici di cui sinora si ¢ detto e che si ri-
feriscono alle cariche negli organi di governo di Regioni, Province
e Comuni, il d.Igs. n. 39 del 2013 - al relativo art. 6 — prende in
considerazione, quali cause di inconferibilita, anche «le cariche di
Presidente del Consiglio dei ministri, Ministro, Vice Ministro, sot-
tosegretario di Stato e di commissario straordinario del Governo
di cui all’articolo 11 della legge 23 agosto 1988, n. 400» a cui «si
applicano i divieti di cui alla legge 20 luglio 2004, n. 215» (cosi al
comma 1 art. cit.).

Si deve dunque osservare che la disposizione ora riportata non
detta una specifica disciplina in tema di inconferibilita ma si limita
ad operare un rinvio alla disciplina sui conflitti di interessi di cui al-
lal. n. 215 del 2014.

L’art. 2 di tale legge stabilisce una serie di incompatibilita per
i titolari di cariche di Governo nazionale e, in particolare, si preve-
de che essi, durante il periodo di svolgimento del loro incarico, non
possono: — a) «ricoprire cariche o uffici pubblici diversi dal manda-
to parlamentare, di amministratore di enti locali»; — b) «ricoprire
cariche o uffici o svolgere funzioni comunque denominate in enti
di diritto pubblico, anche economici»; — ¢) «ricoprire cariche o uffi-
ci o svolgere altre funzioni comunque denominate ovvero esercitare
compiti di gestione in societa aventi fini di lucro o in attivita di rilie-
vo imprenditoriale»; — d) «esercitare attivita professionali o di lavo-
ro autonomo in materie connesse con la carica di governo, di qua-
lunque natura, anche se gratuite»; — €) «esercitare qualsiasi tipo di

* In tal senso cfr. delibera ANAC n. 1003 del 21 settembre 2016 ove si legge
che la deroga del comma 3 dell’art. 7 del d.Igs. n. 39 del 2013 sarebbe anche giusti-
ficata dal fatto che, in tali casi, il conferimento degli incarichi amministrativi avven-
gono «senza essere influenzati dalla provenienza da cariche politiche».
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impiego o di lavoro pubblico»; — f) «esercitare qualsiasi tipo di im-
piego o lavoro privato» (cosi comma 1 art. cit.).

Si deve notare che «l'incompatibilita prevista dalle disposizioni
di cui alle lettere b), ¢) e d) del comma 1 perdura per dodici mesi dal
termine della carica di governo nei confronti di enti di diritto pubbli-
co, anche economici, nonché di societa aventi fini di lucro che operi-
no prevalentemente in settori connessi con la carica ricoperta» (cosi
ultimo periodo del comma 4 art. 2 cit.). Pertanto, in forza della nor-
ma ora riportata, la circostanza di aver ricoperto cariche di Governo
nazionale rappresenta una causa che preclude il conferimento degli
incarichi di cui alle sopra riportate lett. b), ¢) e d). La durata di tale
preclusione, ossia il periodo di raffreddamento, ¢ stabilita in dodici
mesi decorrenti dalla data di cessazione dell’incarico governativo.

Con riguardo alle ipotesi di inconferibilita di cui al comma 4
dell’art. 2 della 1. n. 215 del 2004, resta peraltro da domandarsi se
nell’elenco degli incarichi inconferibili individuati dal citato comma
4 siano riconducibili anche gli incarichi considerati dal d.Igs. n. 39
del 2013.

Si deve ragionevolmente ritenere che la risposta possa essere
positiva. Infatti, alla categoria di cariche di cui alla sopra riportata
lett. b) dovrebbero essere riconducibili sia gli incarichi dirigenziali
nelle pubbliche amministrazioni sia quelli di amministratore di enti
pubblici; inoltre, nel novero degli incarichi di cui alla sopra riporta-
ta lett. ¢) dovrebbero essere ricomprese anche le cariche di ammini-
stratore in ente di diritto privato in controllo pubblico.

Del resto, tale interpretazione ¢ coerente con le specifiche in-
compatibilita di cui d.lgs. n. 39 del 2013 ove si prevede che: «gli
incarichi amministrativi di vertice nelle amministrazioni statali, re-
gionali e locali e gli incarichi di amministratore di ente pubblico di
livello nazionale, regionale e locale, sono incompatibili con la cari-
ca di Presidente del Consiglio dei ministri, Ministro, Vice Ministro,
sottosegretario di Stato e commissario straordinario del Governo
di cui all’articolo 11 della legge 23 agosto 1988, n. 400, o di par-
lamentare» (art. 11, comma 1); «gli incarichi dirigenziali, interni e
esterni, nelle pubbliche amministrazioni, negli enti pubblici e negli
enti di diritto privato in controllo pubblico sono incompatibili con
I’assunzione e il mantenimento, nel corso dell’incarico, della carica
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di componente dell’organo di indirizzo nella stessa amministrazione
o nello stesso ente pubblico che ha conferito I'incarico, ovvero con
I'assunzione e il mantenimento, nel corso dell’incarico, della carica
di presidente e amministratore delegato nello stesso ente di diritto
privato in controllo pubblico che ha conferito I'incarico» (art. 12,
comma 2); «gli incarichi di presidente e amministratore delegato di
enti di diritto privato in controllo pubblico, di livello nazionale, re-
gionale e locale, sono incompatibili con la carica di Presidente del
Consiglio dei ministri, Ministro, Vice Ministro, sottosegretario di
Stato e di commissario straordinario del Governo di cui all’articolo
11 della legge 23 agosto 1988, n. 400, o di parlamentare» (art. 13,
comma 1).

Si deve notare che, in base alle norme ora riportate, le incom-
patibilita ivi stabilite per le cariche di Governo nazionale non sono
circoscritte soltanto alle cariche amministrative di livello statale ma
anche a quelle di livello regionale e locale. In altri termini, in ragio-
ne della notevole importanza della carica ricoperta, gli incarichi in-
compatibili con le cariche di Governo si riferiscono a qualsivoglia
amministrazione o ente e cio¢ a prescindere dalla relazione intercor-
rente con lo Stato.

Le conclusioni cui si ¢ ora giunti non sembrano poter essere di-
verse nemmeno per quanto riguarda gli incarichi inconferibili di cui
si ¢ detto sopra. Si vuol dire, ad esempio, che la circostanza di aver
ricoperto la carica di componente del Governo nazionale preclude
temporaneamente la possibilita di ricevere un incarico dirigenzia-
le presso le amministrazioni locali oppure di essere nominato come
amministratore di una societa controllata da enti locali.

Si deve notare che il d.lgs. n. 39 del 2013 non prende in consi-
derazione, tra gli incarichi di provenienza che comportano inconfe-
ribilita, la carica di parlamentare. A tal proposito, ¢ stato osservato
che il d.Igs. n. 39 del 2013 «travisa e disattende in modo clamoroso
la delega proprio per quanto riguarda i titolari delle cariche piu im-
portanti, quelle cio¢ di livello nazionale» e cio¢ in quanto «nessun di-
vieto post-mandato viene dunque imposto ai parlamentari»*.

% G. SIRIANNI, La necessaria distanza tra cariche politiche e cariche ammini-
strative, in Gior.dir.amm., 2013, 8/9, pp. 819-820.
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Peraltro, il d.lgs. n. 39 del 2013 menziona espressamente la ca-
rica di parlamentare quale causa di inconferibilita degli incarichi
di direzione nelle Aziende sanitarie locali. Infatti, I’art. 8, comma
3 del d.Igs. cit. stabilisce che «gli incarichi di direttore generale, di-
rettore sanitario e direttore amministrativo nelle aziende sanitarie
locali non possono essere conferiti a coloro che nell’anno prece-
dente abbiano esercitato la funzione di parlamentare». Si aggiun-
ga che il comma 1 del medesimo art. 8 individua, come causa di
inconferibilita, la circostanza di essere stati semplicemente candi-
dati alle competizioni elettorali e dunque a prescindere dal fatto di
essere stati eletti o meno. Piu precisamente, I’art. 8, comma 1 del
d.lgs. n. 39 del 2013 stabilisce che «gli incarichi di direttore gene-
rale, direttore sanitario e direttore amministrativo nelle aziende sa-
nitarie locali non possono essere conferiti a coloro che nei cinque
anni precedenti siano stati candidati in elezioni europee, nazionali,
regionali e locali, in collegi elettorali che comprendano il territorio
della ASL». Si deve dunque ritenere che il legislatore, con riguardo
agli incarichi di direzione nelle aziende sanitarie, abbia voluto indi-
viduare, quale causa di inconferibilita, anche la carica di parlamen-
tare in ragione della circostanza che, come ¢ noto, nel settore della
sanita il rischio di corruzione ¢ piu elevato rispetto a quello di altri
settori pubblici.

Sempre con riguardo alle cariche che comportano inconferibili-
ta, si deve ricordare che I’ANAC, nell’Atto di segnalazione al Gover-
no e al Parlamento n. 4 del 10 giugno 2015, auspica «l’estensione,
tra le cause di inconferibilita e incompatibilita, alla provenienza da,
o allo svolgimento di, cariche in partiti politici o in organizzazioni
sindacali» e ci0 in quanto «la provenienza da queste posizioni pud
sicuramente compromettere I'imparzialita nell’esercizio dell’incari-
co» (cosi a p. 4 del citato Atto di segnalazione).

Inoltre, ’ANAC, nel medesimo Atto di segnalazione, propone
altresi «di rivedere la previsione della inconferibilita di incarichi am-
ministrativi per chi provenga da cariche di amministratore di enti
di diritto privato in controllo pubblico» e cio per la ragione che «il
provenire da cariche in enti pubblici o in enti di diritto privato in
controllo pubblico, anche se la nomina ¢ stata fatta da organi politi-
ci, non puo essere considerato come una condizione che, di per sé,
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pregiudica I'imparzialita nell’esercizio dell’incarico amministrativo»
(cosi a p. 6 del citato Atto).

Resta, infine, da osservare che il d.lgs. n. 39 del 2013 stabilisce
specifiche cause di incompatibilita tra gli incarichi amministrativi e
le cariche di componente in organi di indirizzo politico (cfr. artt. 11,
12 e 13 del d.lgs. n. 39 del 2013) e che esse sono tendenzialmente
speculari alle ipotesi di inconferibilita di cui all’art. 7 del medesimo
d.lgs. e cio in coerenza con quanto affermato dalla Corte costitu-
zionale circa il carattere necessariamente bilaterale delle cause che
precludono I’assunzione di cariche pubbliche. In buona sostanza, in
base a tali ipotesi di incompatibilita, gli amministratori degli enti lo-
cali non possono, al contempo, ricoprire incarichi dirigenziali nella
medesima amministrazione e neppure negli enti pubblici e nelle so-
cieta sottoposti alla vigilanza e al controllo dell’amministrazione di
appartenenza.

A quest’ultimo riguardo, si deve osservare che alcune disposi-
zioni del d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267 in tema di incompatibilita de-
gli amministratori locali non risultano coerenti con I'impostazione
del d.lgs. n. 39 del 2013.

Ci si riferisce, ad esempio, all’art. 67 del d.Igs. n. 267 del 2000
ove si prevede che «non costituiscono cause di ineleggibilita o di in-
compatibilita gli incarichi e le funzioni conferite ad amministratori
del comune, della provincia e della circoscrizione previsti da norme
di legge, statuto o regolamento in ragione del mandato elettivo». Si
tratta di una norma che ¢ stata invocata da diversi Comuni per so-
stenere che, in deroga alle ipotesi di incompatibilita di cui al d.Igs.
n. 39 del 2013, gli amministratori locali avrebbero potuto ricopri-
re contestualmente la carica di amministratore in un ente pubbli-
co sottoposto alla vigilanza dell’amministrazione di appartenenza o
in una societa a controllo pubblico che ¢ stata investita di compiti
di interesse pubblico. Al contrario, ’ANAC ha affermato che 'art.
67 del d.Igs. n. 267 del 2000 ¢ stato implicitamente abrogato dal-
le sopravvenute disposizioni di cui al d.Igs. n. 39 del 2013 il quale
«rovesciando 'impostazione precedentemente seguita dal legislato-
re ordinario, mira proprio ad evitare il conferimento di incarichi,
anche nel caso in cui I’attribuzione sia avvenuta ex lege, in poten-
ziali conflitti d’interesse — che possono crearsi fra controllore (or-
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gano politico) e controllato (amministrazione o societa controllata)
—ovvero di evitare che fra tali soggetti possano sussistere fenomeni
d’eccessiva contiguita in grado di agevolare I’elusione dell’obietti-
vo dell’efficienza e dell’efficacia dell’azione amministrativa e, in ge-
nerale, dei principi di buon andamento e di imparzialita dell’azione
amministrativa» (cosi nell’Atto di segnalazione n. 7 del 4 novembre
2015 intitolato “Criticita della normativa contenuta nel d.lgs. 18
agosto 2000, n. 267 in tema di esimenti alle cause di incompatibili-
ta e di conflitto di interessi”).

5. Amministratori di enti di diritto privato in controllo pubblico e
loro assoggettamento alla normativa pubblicistica in materia di
inconferibilita e incompatibilita

Come gia ¢ emerso dalle considerazioni sin qui svolte, gli incari-
chi di amministratore di ente di diritto privato in controllo pubblico
sono equiparati, ai fini del loro assoggettamento alle disposizioni di
cui al d.Igs. n. 39 del 2013, alle cariche pubbliche in senso stretto e
cioé relative a organi e uffici di amministrazioni pubbliche?®.

La giustificazione di tale equiparazione risiede nella circostanza
che gli enti di diritto privato in controllo pubblico, nonostante la lo-
ro veste privatistica, sono sostanzialmente da parificare alle pubbli-
che amministrazioni in relazione all’oggetto della loro attivita, ossia
per il fatto che esercitano comunque attivita amministrativa o, quan-
to meno, compiti di interesse pubblico da equiparare a quelli propri
degli enti pubblici.

In tema di inconferibilita e incompatibilita negli incarichi pub-
blici, la definizione di “ente di diritto privato in controllo pubblico”
si trova all’art. 1, comma 2, del d.lgs. n. 39 del 2013, ai sensi del
quale «per «enti di diritto privato in controllo pubblico» si intendo-
no «le societa e gli altri enti di diritto privato che esercitano funzioni
amministrative, attivita di produzione di beni e servizi a favore delle
amministrazioni pubbliche o di gestione di servizi pubblici, sottopo-

46 In argomento cfr. quanto gia illustrato nel par. 1 del cap. II.
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sti a controllo ai sensi dell’articolo 2359 c.c. da parte di amministra-
zioni pubbliche, oppure gli enti nei quali siano riconosciuti alle pub-
bliche amministrazioni, anche in assenza di una partecipazione azio-
naria, poteri di nomina dei vertici o dei componenti degli organi».

Sull'interpretazione della nozione di “ente di diritto privato in
controllo pubblico” ex art. 1, comma 2, lett. ¢) del d.lgs. n. 39 del
2013 si ¢ pronunciata ’ANAC, con l'orientamento n. 79 del 23 set-
tembre 2014 ove si afferma che «[a]i fini dell’applicazione del d.lgs.
n. 39/2013, sono annoverabili nella categoria degli “enti di diritto pri-
vato in controllo pubblico” le societa e gli altri enti di diritto privato
che esercitano le funzioni elencate nell’art. 1, comma 2, lettera c¢) del
citato decreto ¢ in cui, alternativamente, le pubbliche amministrazio-
ni esercitano un controllo ai sensi dell’art. 2359 c.c. oppure hanno il
potere di influire fortemente sull’attivita dell’ente, attraverso il potere
di nomina dei vertici o dei componenti degli organi dell’ente».

Questo orientamento fornisce I'unica lettura coerente della no-
zione di “ente di diritto privato in controllo pubblico”, ossia quella
che ritiene sempre necessaria la compresenza:

— sia del requisito soggettivo/strutturale della dominanza pubbli-
ca, che puo essere soddisfatto, alternativamente, o dal controllo so-
cietario di pubbliche amministrazioni ai sensi dell’art. 2359 cod. civ.
o comunque da poteri, in capo a pubbliche amministrazioni, di no-
mina dei vertici o dei componenti degli organi dell’ente, purché tali
da consentire loro di influire fortemente sull’attivita dell’ente stesso;

— sia del requisito oggettivo/funzionale dell’esercizio di una (o
piu) delle attivita contemplate dalla nozione stessa, ossia: «funzio-
ni amministrative», «attivita di produzione di beni e servizi a favore
delle amministrazioni pubbliche», «attivita [...] di gestione di servi-
zi pubblici».

D’altra parte, la medesima lettura della nozione in questione si
rinviene gia nella relazione accompagnatoria allo schema del d.lgs.
n. 39 del 2013. In tale relazione, difatti, si chiarisce (nell’illustrazio-
ne dell’art. 1 dello schema stesso) che la nozione di “ente di diritto
privato in controllo pubblico” riguarda «tutte le tipologie di soggetti
privati che si debbano considerare in controllo pubblico: le societa
di capitali, ma anche le fondazioni e associazioni nelle quali le am-
ministrazioni pubbliche abbiano un controllo effettivo, per titolarita
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della maggioranza delle azioni o per il riconoscimento, anche in ca-
so di posizioni di minoranza, di poteri di influire fortemente sull’at-
tivita dell’ente, quali soprattutto i poteri di nomina degli ammini-
stratori. Una definizione ampia riporta nell’ambito delle limitazioni
alla conferibilita e alla compatibilita degli incarichi una vasta serie
di soggetti formalmente privati ma sostanzialmente pubblici, la cui
azione deve, quando svolgono funzioni pubbliche o attivita di inte-
resse pubblico, essere ispirata agli stessi principi di imparzialita che
si applicano alle amministrazioni e agli enti pubblici».

Anche questa relazione — nel passo ora riportato — mette in evi-
denza che, ai fini della nozione di “ente di diritto privato in control-
lo pubblico”, occorre la concorrenza dei requisiti sia del controllo
pubblico effettivo sia dello svolgimento di funzioni pubbliche o di
attivita di interesse pubblico (e precisamente di quelle indicate dal-
la nozione stessa).

Cio risulta altresi avvalorato dalle “Linee guida per I’attuazione
della normativa in materia di prevenzione della corruzione e traspa-
renza da parte delle societa e degli enti di diritto privato controlla-
ti e partecipati dalle pubbliche amministrazioni e degli enti pubblici
economici”, approvate con determinazione ANAC n. 8 del 17 giu-
gno 2015 ove si afferma che:

— «[d]al quadro normativo» emerge «l’intenzione del legislato-
re di includere anche le societa e gli enti di diritto privato controlla-
ti e gli enti pubblici economici fra i soggetti tenuti all’applicazione
della normativa in materia di prevenzione della corruzione»; e cio
in quanto «[l]a ratio sottesa alla legge n. 190 del 2012 [...] appare
[...] quella di estendere le misure di prevenzione della corruzione
[...] a soggetti che, indipendentemente dalla natura giuridica, sono
controllati dalle amministrazioni pubbliche, si avvalgono di risorse
pubbliche, svolgono funzioni pubbliche o attivita di pubblico inte-
resse» (cosi al p.to 1);

— «lo spirito della normativa [...] ¢ quello di prevenire I'insor-
gere di fenomeni corruttivi nei settori pitt esposti ai rischi dove sono
coinvolte pubbliche amministrazioni, risorse pubbliche o la cura di
interessi pubblici» e si ricorda che «il fenomeno delle societa pubbli-
che ¢ particolarmente complesso ed eterogeneo» sicché occorre «in-
dividuare concretamente le societa tenute all’applicazione delle nor-
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me» (cosi al p.to. 2) (cio nell’evidente presupposto che non tutte le
societa in controllo pubblico lo sono).

Anche dalle sopra riportate affermazioni ANAC si trae confer-
ma che I'estensione agli “enti di diritto privato in controllo pubbli-
co” delle norme anticorruzione, come quelle in tema di inconferibi-
lita e incompatibilita, dettate per le pubbliche amministrazioni puo
avere luogo solo se risponde alla ratio, rinvenibile nella legge n. 190
del 2012, di equiparare alle pubbliche amministrazione i soggetti
(e soltanto quelli) che, a prescindere dalla veste giuridica, svolgono
compiti assimilabili a quelli della pubblica amministrazione e quin-
di sono sottoposti ai medesimi rischi. Anche nelle citate Linee Gui-
da ANAC viene, cio¢, sostanzialmente ribadito che per estendere le
norme anticorruzione a soggetti diversi dalle pubbliche amministra-
zioni occorre la presenza cumulativa dell’elemento strutturale del
controllo pubblico e di quello funzionale dell’esercizio di compiti di
interesse pubblico. Si aggiunga che ’ANAC ha definito gli enti di di-
ritto privato in controllo pubblico come «amministrazione in senso
ampio» e ci0 in quanto si tratta di enti «che di privatistico hanno la
veste formale e taluni modi di azione, ma che nascondono un’anima
pubblicistica per cio che attiene alla loro missione essenzialmente
pubblica» (cosi nella delibera n. 163 del 17 febbraio 2016).

Da cio discende che le societa in controllo pubblico che non
hanno ad oggetto “I’esercizio di funzioni amministrative”, “la pro-
duzione di beni e servizi a favore delle amministrazioni pubbliche”
o “la gestione di servizi pubblici” non sono riconducibili alla no-
zione di “ente di diritto privato in controllo pubblico” e non sono
percid sottoposte alle norme in tema di inconferibilita e incompa-
tibilita di cui al d.lgs. n. 39 del 2013. Si pensi, ad esempio, a una
societa in controllo pubblico operante nel settore dell’acquisito e
vendita di energia elettrica e di gas: si tratta di attivita libere, ossia
attivita che non possono, per legge, essere assunte ed esplicate dal-
le pubbliche amministrazioni secondo il modello della gestione dei
servizi pubblici*’; in altri termini, si tratta di attivita qualificabili

*7 In questo senso dispongono, con riguardo specifico all’energia elettrica,
I'art. 1, comma 1 del d.Igs. n. 79 del 1999, secondo cui «le attivita di produzione,
importazione, esportazione, acquisto ¢ vendita di energia elettrica sono libere nel
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come servizi di interesse generale — e questo giustifica la perma-
nenza delle partecipazioni pubbliche in siffatte societa — ma la loro
esplicazione avviene in contesti che sono, per legge, concorrenziali
e di mercato e non di servizio pubblico.

In tal modo — merita aggiungere — il d.Igs. n. 39 del 2013, quan-
to alle societa partecipate da pubbliche amministrazioni, si confor-
ma al consolidato indirizzo giurisprudenziale secondo cui, nel genus
di dette societa, sussiste una netta distinzione tra quelle che svolgo-
no «attivita amministrativa, di natura finale o strumentale [...] per
conto di una pubblica amministrazione» e quelle che svolgono nor-
mali «attivita d’'impresa» operando «in regime di concorrenza». Nel
primo caso vi ¢ I’esercizio da parte dei soci, tramite la societa parte-
cipata, di «attivita amministrativa in forma privatistica», mentre nel
secondo vi ¢ I’esplicazione, da parte dei soci, attraverso la partecipa-
zione societaria, della loro «liberta d’iniziativa economica»*®.

Solo le societa del primo tipo, ossia solo quelle che svolgono at-
tivita amministrativa, di natura finale o strumentale e che sono qua-
lificabili come soggetti istituzionalmente investiti di una missione di
pubblico interesse, sono equiparabili alle pubbliche amministrazioni
e dunque ¢ solo ad esse che il d.Igs. n. 39 del 2013 ha evidentemen-
te inteso riferirsi.

Del resto, tale equiparazione, in ragione dell’attivita svolta, ¢
coerente con l'art. 1, comma 1-ter della legge n. 241 del 1990 ove
si prevede che «i soggetti privati preposti all’esercizio di attivita am-
ministrative» sono tenuti ad assicurare «il rispetto dei criteri e dei
principi» di economicita, efficacia, imparzialita, pubblicita e traspa-
renza «con un livello di garanzia non inferiore a quello cui sono te-

rispetto degli obblighi di servizio pubblico contenuti nelle disposizioni del presente
decreto» e, con piu generico riferimento all’energia, I’art. 1, comma 2, lett. a) della
legge n. 239 del 2004, secondo cui «le attivita di produzione, importazione, espor-
tazione, [...] acquisto e vendita di energia ai clienti idonei, nonché di trasforma-
zione delle materie fonti di energia, sono libere su tutto il territorio nazionale, nel
rispetto degli obblighi di servizio pubblico derivanti dalla normativa comunitaria e
dalla legislazione vigente».

48 Cosi Corte cost. 1° agosto 2008, n. 326, p.to 8.3. in diritto, in Giur.cost.,
2008, p. 3526 e, successivamente, nello stesso senso Corte cost. 8 maggio 2009, n.
148, in Giur.cost., 2009, p. 1604 e ss., Corte cost. 23 luglio 2013, n. 229, in Giur.
cost., 2013, p. 3362 e ss.
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nute le pubbliche amministrazioni in forza delle disposizioni di cui
alla presente legge».

Pertanto, in forza della norma ora richiamata, i soggetti privati,
a maggior ragione se societa a partecipazione pubblica, che svolgo-
no, in virtu di investiture pubbliche istituzionalizzate, compiti di in-
teresse pubblico devono garantire I'imparzialita e il buon andamen-
to dell’azione amministrativa.

Per tale ragione, il d.Igs. n. 39 del 2013, le cui disposizioni «re-
cano norme di attuazione degli articoli 54 e 97 della Costituzione»
(art. 22, comma 1 del d.Igs. cit.), sottopone le societa a controllo
pubblico alle proprie previsioni in tema di inconferibilita e incom-
patibilita di incarichi pubblici solo se e nella misura in cui tali sog-
getti siano titolari di attribuzioni qualificabili come “attivita di pub-
blico interesse” da equiparare a quelle proprie delle pubbliche am-
ministrazioni.

D’altra parte, la Corte costituzionale, con riguardo ad una nor-
ma di legge regionale ove si prevedeva che le societa a totale par-
tecipazione pubblica e gestori di servizi pubblici fossero obbligate
a espletare procedure ad evidenza pubblica per il reclutamento del
personale*, aveva dichiarato non fondata la questione di legittimi-
ta costituzionale perché «la disposizione in esame non ¢ volta a por-
re limitazioni alla capacita di agire delle persone giuridiche private,
bensi a dare applicazione al principio di cui all’art. 97 della Costitu-
zione rispetto ad una societa che, per essere a capitale interamente
pubblico, ancorché formalmente privata, pud essere assimilata, in
relazione al regime giuridico, ad enti pubblici»*°.

Alla luce di quanto sinora esposto, si deve ritenere che siano
“enti di diritto privato in controllo pubblico” ai fini dell’art. 1, com-
ma 2, lett. ¢) del d.Igs. n. 39 del 2013 ¢ siano conseguentemente as-

49 Si trattava dell’art. 7, comma 4, lett. f) della legge reg. Abruzzo 5 agosto
2004, n. 23. Al riguardo, si deve sottolineare che la citata norma ¢ stata emanata
in epoca antecedente all’emanazione dell’art. 18 del d.l. 25 giugno 2008, n. 112,
conv. in I. 6 agosto 2008, n. 133 e cio¢ della norma di legge statale che imponeva
alle societa a partecipazione I’espletamento di procedure ad evidenza pubblica per
il reclutamento del personale.

0 Corte cost. 23 gennaio 2006, n. 29, p.to 17 in diritto, in Giur.cost., 2006,
p. 232.
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soggettate al medesimo d.lgs. le sole societa a controllo pubblico che
hanno ad oggetto lo svolgimento di funzioni amministrative, 1’esple-
tamento di attivita strumentali ovvero la gestione di servizi pubblici.

Né a conclusioni diverse puod condurre I'art. 11, comma 14 del
gia citato d.lgs. n. 175 del 2016 ove si prevede, relativamente ai
componenti degli organi di amministrazione delle societa a control-
lo pubblico, che «restano ferme le disposizioni in materia di incon-
feribilita e incompatibilita di incarichi di cui al decreto legislativo 8
aprile 2013, n. 39».

Qualcuno, infatti, potrebbe (erroneamente) ritenere che I'e-
spresso richiamo alla disciplina contenuta nel d.lgs. n. 39 del 2013
avrebbe determinato un’estensione della sfera soggettiva di applica-
zione del medesimo d.lgs. e cio sulla base della circostanza che la
nozione di “societa a controllo pubblico” di cui al d.lgs. n. 175 del
2016°! ricomprende tutte le societa sottoposte a controllo pubblico
a prescindere dall’attivita svolta e dunque anche quando non hanno
ad oggetto lo svolgimento di funzioni amministrative, attivita stru-
mentali o servizi pubblici.

Una simile interpretazione dell’art. 11, comma 14 del d.Igs. n.
175 del 2016 non ¢ accettabile perché tale norma apparirebbe co-
stituzionalmente illegittima per contrasto con I’art. 76 Cost. sotto il
profilo dell’eccesso di delega e cio in quanto tra i principi e i criteri
direttivi di cui agli artt. 16 e 18 della 1. n. 124 del 2015, relativi al
riordino delle partecipazioni pubbliche, non si rinviene quello di ri-
definire il regime delle inconferibilita/incompatibilita degli ammini-
stratori delle societa a partecipazione pubblica.

Pertanto, ¢ ragionevole ritenere, in base ad un’interpretazione co-
stituzionalmente conforme, che I’art. 11, comma 14 del d.Igs. n. 175
del 2016 abbia voluto semplicemente ribadire — per esigenze di chia-

> Lart. 2, comma 1, del d.Igs. n. 175 del 2016 pone le seguenti definizioni: —
alla lett. m), per «societa a controllo pubblico» si intende «le societa in cui una o piu
amministrazioni pubbliche esercitano poteri di controllo» ai sensi della precedente
lett. b); — alla lett. b), per «controllo» si intende «la situazione descritta nell’articolo
2359 del codice civile», con la precisazione che «[i]l controllo puo sussistere anche
quando, in applicazione di norme di legge o statutarie o di patti parasociali, per le
decisioni finanziarie e gestionali strategiche relative all’attivita sociale € richiesto il
consenso unanime di tutte le parti che condividono il controllo».
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rezza e coordinamento — I’applicabilita delle disposizioni in tema di
inconferibilita/incompatibilita a quelle societa a controllo pubblico
che, in ragione dell’attivita svolta, sono riconducibili alla nozione di
“ente di diritto privato in controllo pubblico” di cui al d.Igs. n. 39 del
2013. Tale esigenza di chiarimento deriva verosimilmente dalla circo-
stanza che ’art. 11, comma 1 del d.Igs. n. 175 del 2016 demanda a
un decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri il compito di de-
finire i requisiti di onorabilita, professionalita ed autonomia che de-
vono possedere gli organi amministrativi e di controllo delle societa
a controllo pubblico e che il medesimo art. 11 introduce delle speci-
fiche ipotesi di incompatibilita per i componenti degli organi di am-
ministrazione (cosi ai commi 8, 11 e 12 dell’art. cit.); pertanto, sem-
bra di poter dire che il legislatore, con I’espresso richiamo al d.lgs.
n. 39 del 2013 contenuto nel comma 14 dell’art. 11 del d.lgs. n. 175
del 2016, abbia voluto semplicemente precisare che, con riguardo a
quelle societa che rientrano nella nozione di “ente di diritto privato in
controllo pubblico”, alle cause di inconferibilita e incompatibilita di
cui al d.Igs. n. 39 del 2013 si aggiungono quelle di cui al citato decre-
to del Presidente del Consiglio dei Ministri nonché quelle individua-
te nei citati commi 8, 11 e 12 dell’art. 11 del d.lgs. n. 175 del 2016.

Del resto, ¢ molto importante notare che il d.lgs. 16 giugno
2017, n. 100 recante “disposizioni integrative e correttive al decre-
to legislativo 19 agosto 2016, n. 175 recante testo unico in materia
di societa a partecipazione pubblica” ha modificato, per esigenze
di coordinamento, I’art. 2-bis del d.lgs. n. 33 del 2013 precisando
che «alle societa in controllo pubblico come definite dall’articolo 2,
comma 1, lettera m) del decreto legislativo 19 agosto 2016, n. 175»
si applica la medesima disciplina prevista per le pubbliche ammini-
strazioni in tema di obblighi di pubblicita e trasparenza [cosi com-
ma 2, lett. b) dell’art. 2-bis del d.lgs. n. 33 del 2013 come sostituito
dall’art. 18 del d.lgs. n. 100 del 2017]. Pertanto, la circostanza che
il d.lgs. n. 100 del 2017 non abbia apportato al d.lgs. n. 39 del 2013
(che attualmente non contiene alcun riferimento testuale al d.lgs. n.
175 del 2016) una modifica analoga a quella di cui sopra dimostra
che la sfera soggettiva di applicazione del d.Igs. n. 39 del 2013 ¢ ri-
masta immutata anche dopo I’emanazione del d.Igs. n. 175 del 2016
e successive modifiche e integrazioni.
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E importante sottolineare che gli “incarichi di amministratore di
enti pubblici e di enti privati in controllo pubblico”, ai sensi dell’art.
1, comma 2, lett. I) del d.lgs. n. 39 del 2013, sono precisamente
quelli «di Presidente con deleghe gestionali dirette, amministrato-
re delegato e assimilabili, di altro organo di indirizzo delle attivita
dell’ente, comunque denominato, negli enti pubblici e negli enti di
diritto privato in controllo pubblico».

Pertanto, in forza della norma ora riportata, gli “incarichi di
amministratore” rilevanti, ai fini dell’applicazione delle norme di in-
conferibilita e incompatibilita, sono solamente quelli con “deleghe
gestionali dirette”. Infatti, sembra coerente assegnare anche alla ca-
tegoria residuale («altro organo di indirizzo politico») i medesimi
caratteri che il legislatore specifica per le figure ugualmente soggette
alla norma e indicate in maniera esplicita («Presidente con deleghe
gestionali dirette, amministratore delegato»). Del resto, se il legisla-
tore avesse voluto ricomprendere nel concetto di “incarichi di ammi-
nistratore” tutti i componenti degli organi di amministrazione a pre-
scindere dalla titolarita o meno di deleghe gestionali dirette, sarebbe
poco comprensibile I'indicazione espressa delle figure di Presiden-
te con deleghe gestionali e dell’Amministratore delegato (che fanno
comunque parte dell’organo amministrativo) piuttosto che riferirsi
alla generalita dei componenti dell’organo amministrativo.

Quanto sopra significa che, se le cariche in una societa control-
lata sono prive di deleghe gestionali, non sussistono le inconferibili-
ta e incompatibilita di cui al d.Igs. n. 39 del 2013.

Questa inequivocabile lettura delle norme del d.lgs. n. 39 del
2013, anche quando si riferiscono genericamente alla carica di “Pre-
sidente” o di “componente di organi di indirizzo” senza la specifi-
cazione delle “deleghe gestionali dirette”, ¢ avvalorata del’ANAC,
la quale, con delibera 27 giugno 2013, n. 47, ha testualmente affer-
mato: «In una prospettiva solo in parte diversa si pone il problema
dell'incompatibilita prevista dall’art. 12 del d.lgs. n. 39 del 2013,
con riferimento alle cariche negli enti di diritto privato in controllo
pubblico. // Per quanto riguarda il comma 1 del detto articolo, I'in-
compatibilita ¢ limitata alle cariche di presidente e amministratore
delegato; ed ¢ da ritenere che il generico riferimento a “presidente”
debba essere integrato con la previsione della titolarita di “deleghe
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gestionali dirette” (ai sensi della lettera ) dell’art. 1, comma 2 del
d.lgs. n. 39/2013), come si puo desumere, del resto, dall’abbina-
mento della carica di presidente con quella di amministratore dele-
gato. // In questo quadro, residua il problema dell’interpretazione
della lettera ¢) del comma 4 dell’art. 12 del d.Igs. n. 39 del 2013.
Tuttavia, sul piano della ricostruzione del sistema, alla Commissio-
ne sembra evidente che la carica di “componente” di organi di indi-
rizzo negli enti di diritto privato in controllo pubblico ivi prevista
coincide con la carica di presidente con deleghe e amministratore
delegato».

Tuttavia, con specifico riferimento all’art. 7, comma 2 del d.Igs.
n. 39 del 2013 in cui la carica di «presidente» di ente di diritto pri-
vato in controllo pubblico rileva quale incarico di provenienza che
preclude il conferimento di incarichi, ’ANAC, con delibera n. 834
del 3 agosto 2016, ha affermato che «sul punto, il tenore letterale
dell’art. 7 del d.Igs. n. 39/13 sembra chiaro nel considerare, ai fini
dell’inconferibilita degli incarichi di amministratore di ente di dirit-
to privato in controllo pubblico, al pari della provenienza da cariche
politiche anche quella da cariche in enti di diritto privato in control-
lo pubblico; tra le cariche menzionate, pero, vi sono espressamente
le posizioni di “Presidente o amministratore delegato” e non viene
usata — come per gli incarichi da conferire (lett. d) — la locuzione am-
ministratore di ente di diritto privato in controllo pubblico, da inten-
dere secondo la definizione dell’art. 1 comma 2 lett. 1) del d.lgs. n.
39713, gia richiamato. // Si ritiene, pertanto, che per la sussistenza
di una situazione di inconferibilita ai sensi dell’art. 7 (commi 1 e 2)
non sia necessaria una indagine sulla attribuzione di poteri gestiona-
li, quando I'incarico rivestito in precedenza dall’interessato ¢ quello
di Presidente del consiglio di amministrazione (in tale senso, si veda
parere sulla normativa del 2 dicembre 2015, Regione Abruzzo AG
85/15/AC)»

Ad ogni modo, ’ANAC, nell’Atto di segnalazione n. 1 del 18
gennaio 2017, ha evidenziato I’opportunita di modificare la nozione
di “amministratore di ente di diritto privato in controllo pubblico”
di cui all’art. 1, comma 2, lett. 1) del d.Igs. n. 39 del 2013 eliminando
il riferimento alle “deleghe gestionali dirette” e cio in quanto, a detta
del’ANAC, «non puo escludersi che anche gli altri membri dell’or-
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gano preposto all’amministrazione dell’ente — ossia il Presidente e i
consiglieri di amministrazione senza deleghe gestionali — siano co-
mungque in una posizione che consente loro di ingerirsi nella gestio-
ne e che, pertanto, pud dare luogo alle situazioni di potenziale con-
flitto di interesse che la normativa intende scongiurare».

Un’altra questione su cui merita soffermarsi ¢ quella del rinnovo
della carica di amministratore di ente di diritto privato in control-
lo pubblico e cio, in particolare, in relazione all’art. 7, comma 2 del
d.lgs. n. 39 del 2013 ove si prevede che «coloro che [nell’anno pre-
cedente] siano stati presidente o amministratore delegato di enti di
diritto privato in controllo pubblico da parte di province, comuni e
loro forme associative della stessa regione, non possono essere con-
feriti: [...] // d) gli incarichi di amministratore di ente di diritto pri-
vato in controllo pubblico da parte di una provincia, di un comune
con popolazione superiore a 15.000 abitanti o di una forma associa-
tiva tra comuni aventi la medesima popolazione».

La norma ora riportata, infatti, aveva fatto sorgere dei dubbi
interpretativi circa I'operativita o meno delle cause ostative in essa
contenute anche con riguardo alle ipotesi in cui un soggetto debba
essere riconfermato nella medesima carica gia ricoperta.

Al riguardo, ’ANAC ha avuto modo di chiarire che «l’art. 7
possa essere interpretato nel senso che il divieto operi soltanto per
quanto riguarda l'incarico di amministratore presso un diverso ente
e non impedisca invece la conferma dell’incarico gia ricoperto. // A
favore di questa interpretazione operano non soltanto la formulazio-
ne letterale della norma ma anche gli argomenti di seguito esposti.
// Innanzitutto, quella in esame ¢ una disciplina del potere di nomi-
na e non una disciplina della durata delle cariche negli enti pubbli-
ci o privati. La sua ratio consiste nell’evitare che un soggetto usi un
proprio potere per ottenere un’altra carica, non nell’escludere che
un amministratore meritevole possa essere confermato. Se il legisla-
tore avesse voluto escludere un secondo mandato, lo avrebbe detto
espressamente. // Va, inoltre, rilevato come I’art. 7 faccia parte del
capo IV del decreto legislativo, dedicato alla “inconferibilita di inca-
richi a componenti di organo di indirizzo politico”, e come la stessa
previsione si rinvenga anche nel testo della rubrica dell’articolo in
esame. Ne deriva che, almeno in prima approssimazione, la previsio-
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ne, nei commi 1 e 2 dell’articolo, del presidente e dell’amministrato-
re delegato degli enti in controllo pubblico, a meno di non ritenere
che tali soggetti possano essere considerati “componenti di organo
politico”, debba essere interpretata in senso restrittivo, facendo as-
sumere valore al dato meramente letterale e cio¢ alla previsione del
divieto di conferimento e non anche della conferma».

Quanto sopra significa che il rinnovo della carica presso la me-
desima societa deve essere distinto dall’ipotesi dell’attribuzione di
una carica presso altra societa e che, conseguentemente, tutte le vol-
te in cui non ci si trovi di fronte a un nuovo incarico si puo dire che
le cause ostative non operano. Peraltro, ¢ ragionevole ritenere che
non si possa parlare semplicemente di “conferma” qualora al sog-
getto riconfermato vengano assegnati poteri ulteriori in aggiunta a
quelli che gli erano stati attribuiti nel precedente incarico: in tal ca-
so, pertanto, non si tratterebbe di una “conferma” o “rinnovo” bensi
di un “nuovo” incarico ai fini dell’applicazione della causa di incon-
feribilita in disamina.

Inoltre, con riguardo agli enti di diritto privato in controllo pub-
blico, si deve osservare che il d.lgs. n. 39 del 2013 prende in con-
siderazione non soltanto le cariche di amministratore di cui si ¢ sin
qui detto ma anche quelle di dirigente nei predetti enti.

Ci si riferisce all’art. 3 del d.lgs. che individua, tra gli incarichi
inconferibili a seguito di condanna per reati contro la pubblica am-
ministrazione, anche gli incarichi dirigenziali in enti di diritto priva-
to in controllo pubblico e all’art. 12 del d.lgs. n. 39 del 2013 ove si
prevedono varie ipotesi di incompatibilita con la carica di dirigente
di ente di diritto privato in controllo pubblico.

A quest’ultimo riguardo, ¢ interessante notare che il legislatore,
con il citato art. 12, ha introdotto una specifica ipotesi di incompa-
tibilita operante tra due cariche all’interno della medesima societa.
Diversamente, in base al diritto societario, i componenti dell’orga-
no amministrativo, qualora sia collegiale, possono, in linea di prin-
cipio, essere dipendenti della societa stessa e I'eventuale conflitto di
interessi derivante dalla duplicita di posizioni in capo alla medesi-
ma persona ¢ disciplinato, per le societa per azioni, dall’art. 2391
cod. civ. e, per le societa a responsabilita limitata, dall’art. 2475-ter.
Si deve dunque ritenere che la ratio dell’incompatibilita di cui si di-
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scute non ¢ quella di evitare una confusione di posizioni in capo alla
medesima persona tra controllore (ente pubblico) e controllato (so-
cieta pubblica), che nel caso di specie non ricorre trattandosi di una
vicenda che si esaurisce all’interno della medesima figura soggettiva
di diritto privato, ma ¢ invece quella di prevenire conflitti di interes-
se derivanti da concentrazione di potere e dall’esercizio di funzioni
decisionali da parte di un medesimo soggetto.

Resta, infine, da domandarsi se tutte le cariche di amministrato-
re di ente di diritto privato in controllo pubblico, a prescindere dal-
le modalita di nomina, sono sottoposte alle cause ostative di cui al
d.lgs. n. 39 del 2013. Ci si riferisce, in particolare, a quelle norme
del citato d.Igs. che, utilizzando la locuzione «che conferisce I'inca-
rico», sembrano, sotto il profilo testuale, circoscrivere le ipotesi di
inconferibilita soltanto a quelle situazioni in cui I'incarico di prove-
nienza (causa di inconferibilita) e quello di destinazione (incarico
inconferibile) siano attribuiti dal medesimo ente pubblico. Si pensi,
ad esempio, all’art. 7, comma 2, lett. d) del d.lgs. n. 39 del 2013 ove
si prevede che “a colui che, nei due anni precedenti, ¢ stato Sindaco
del Comune che conferisce I'incarico non puo essere conferito I'in-
carico di amministratore in una societa sottoposta al controllo del
medesimo Comune”. Qualcuno potrebbe, infatti, seppure formali-
sticamente, sostenere che tale causa di inconferibilita valga soltan-
to nell’ipotesi di nomina effettuata direttamente dal Comune ex art.
2449 cod. civ. e non invece nel caso di nomina assembleare. Peral-
tro, tale interpretazione riduttiva sarebbe elusiva delle finalita sot-
tese a tale disposizione anche in ragione del fatto che, nel caso di
societa a controllo pubblico, le nomine assembleari sono sostanzial-
mente espressione di scelte compiute dagli enti pubblici che deten-
gono il controllo della societa. A conclusioni identiche si deve per-
venire anche relativamente all’ipotesi in cui la designazione di uno o
pit amministratori spetti, in base allo statuto o ai patti parasociali,
al socio privato: anche in questo caso, infatti, sarebbe formalistico
sostenere che la causa di inconferibilita di cui all’art. 7, comma 2,
lett. d) non opera nei casi in cui le designazioni siano effettuate dal
socio privato perché, se cosi fosse, si arriverebbe, con riferimento
all’esempio sopra indicato, all’esito paradossale di rendere ammis-
sibile il conferimento dell’incarico di amministratore a un soggetto
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che negli ultimi due anni ¢ stato Sindaco del Comune che detiene il
controllo della societa.

Quanto osservato, del resto, ¢ coerente con il principio di pari-
ta di status di tutti gli amministratori, indipendentemente dalla cir-
costanza che siano stati nominati dall’assemblea®? o direttamente
dall’ente pubblico socio ai sensi dell’art. 2249 cod. civ.”’. Si tratta di
un principio che ¢ ricavabile anche dalle norme civilistiche sulle cau-
se di ineleggibilita (art. 2382 cod. civ.) e sui requisiti di onorabilita,
professionalita e indipendenza (art. 2387 cod. civ.) che si applicano
a qualsivoglia amministratore societario e dunque a prescindere dal-
le modalita con le quali sono stati nominati nell’organo amministra-
tivo della societa.

6. L'inconferibilita amministrativa come limite esterno alla discre-
zionalita del potere di nomina

Si ¢ gia osservato che il tratto comune che contraddistingue le
diverse tipologie di incarichi inconferibili ai sensi del d.lgs. n. 39
del 2013 ¢ rappresentato dalla circostanza che la designazione dei
soggetti cui attribuire tali incarichi avviene mediante una scelta di-
screzionale degli organi competenti alla nomina. Le nomine in que-
stione, infatti, non costituiscono scelte vincolate come, invece, sono
quelle compiute all’esito di un procedimento elettorale o di un con-
corso pubblico.

Come gia illustrato, con riferimento agli incarichi in questione, la
deroga al concorso pubblico rinviene la propria giustificazione nell’e-

52 A tale categoria appartengono anche gli amministratori eventualmente desi-
gnati dal socio privato perché sono pur sempre nominati dall’assemblea. Pertanto,
il principio di parita di status tra gli amministratori vale, a maggior ragione, anche
per quelli designati dal socio privato.

> Cfr. Cass. Civ., sez. un., 1 dicembre 2016, n. 24591, in banca dati DeJure
Giuffre, Cass. Civ., sez. un., 3 ottobre 2016, n. 19676, in banca dati DeJure Giuf-
fre, Cass. Civ., sez. un., 23 gennaio 2015, n. 1237, in banca dati DeJure Giuffre. In
questo senso F.A. Roverst MoNaco, Gli enti di gestione. Struttura-funzioni-limiti,
Milano, 1967, p. 253 il quale afferma la «sostanziale posizione paritaria che gli am-
ministratori nominati dallo Stato hanno, all’interno delle societa, con quelli eletti
dall’assembleax.
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sigenza di introdurre una componente fiduciaria nel rapporto inter-
corrente tra nominante e nominato nella prospettiva di favorire il
buon andamento dell’azione amministrativa. A tal fine, relativamen-
te alle cariche di cui si discute, la legge demanda all’autorita ammini-
strativa il potere di scegliere, sulla base delle sue valutazioni discre-
zionali, il soggetto da preporre alla titolarita della carica pubblica.

Peraltro, la scelta discrezionale della pubblica amministrazione
non puo equivalere ad arbitrio e cid in quanto il potere amministra-
tivo, ancorché discrezionale, ¢ pur sempre vincolato al perseguimen-
to dell’interesse pubblico cui ¢ preordinato e al rispetto dei limiti e
delle regole che vincolano I’esercizio della discrezionalita.

Cio si deve dire anche nei casi in cui gli atti di nomina in que-
stione, ancorché adottati da pubbliche amministrazioni, non rap-
presentano I’esito dell’esercizio di poteri autoritativi bensi di poteri
privatistici.

Ci si riferisce, anzitutto, agli atti di conferimento di incarichi di-
rigenziali di cui all’art. 19 del d.lgs. n. 165 del 2001 che, secondo
la consolidata giurisprudenza della Corte di Cassazione, «rivestono
la natura di determinazioni negoziali, assunte dall’amministrazione
con la capacita e i poteri del privato datore di lavoro»>*.

Cio nonostante «I’amministrazione non puo, a suo insindacabile
arbitrio» scegliere liberamente il soggetto cui conferire I'incarico di-
rigenziale perché «l’attivita negoziale della pubblica amministrazio-
ne, nella gestione dei rapporti di lavoro, incontra vincoli ulteriori, ri-
spetto a quelli che incombono sul datore di lavoro privato» derivanti
dalla circostanza che la scelta delle persone «deve essere finalizza-
ta all’attuazione dell’art. 97 della Costituzione»>® che, d’altra parte,
¢ espressamente richiamato nell’art. 1 del d.lgs. n. 165 del 2001°°.

% Cosi, tra le tante, Cass. Civ., sez. lav., 22 febbraio 2017, n. 4621, p.to 9 in
diritto, in banca dati DeJure Giuffre.

% Cosi Cass. Civ., sez. lav., 20 giugno 2016, n. 12678, in banca dati DeJure
Giuffre.

% Infatti, I’art. 1, comma 1 del d.Igs. n. 165 del 2001 stabilisce che «le dispo-
sizioni del presente decreto disciplinano I’organizzazione degli uffici e i rapporti di
lavoro e di impiego alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche, tenuto conto
delle autonomie locali e di quelle delle regioni e delle province autonome, nel ri-
spetto dell’articolo 97, comma primo, della Costituzione».
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In altri termini, la pubblica amministrazione, anche quando
opera secondo moduli negoziali, non agisce liberamente perché ¢
sempre vincolata al perseguimento dell’interesse pubblico che ¢ in-
dividuato dalla stessa norma attributiva del potere amministrativo.

Ed infatti, ¢ stato osservato che «i principi di trasparenza e di
buona amministrazione, affermati dall’art. 97 Cost., perimetrano
fortemente limitandola, 'ampiezza e la discrezionalita dell’azione
negoziale della pubblica amministrazione datrice di lavoro» e cio
«anche nella scelta delle persone chiamate a svolgere le funzioni di-
rigenziali, strategiche per un’azione amministrativa professionale,
efficiente, trasparente ed imparziale»>’.

Inoltre, la Corte di Cassazione, pur ritenendo che al «rapporto
di pubblico impiego contrattualizzato, regolato da schemi di diritto
privato, [...] non si applicano le regole del procedimento ammini-
strativo e dunque la 1. n. 241 del 1990», afferma che «cio, tuttavia,
non significa che il contesto pubblicistico in cui si collocano i rap-
porti di lavoro stipulati dalla pubblica amministrazione iure privato-
rum, siano svincolati dai canoni di buon andamento e dell’imparzia-
lita dell’amministrazione, quali criteri che devono conformare anche
Iattivita di diritto privato dell’amministrazione, in ragione della per-
sistenza anche in regime contrattualizzato di una significativa rela-
zione tra la prestazione lavorativa del dipendente pubblico e I'inte-
resse generale, insieme ai canoni della correttezza e della buona fede
che caratterizzano le relazioni negoziali tra I’Amministrazione dato-
re di lavoro e il lavoratore»®.

In buona sostanza, anche quando I’attivita amministrativa si tra-
duce nell’emanazione di atti di diritto privato, «I’amministrazione
agisce sempre secondo valutazioni discrezionali anziché libere»* e

7 Cosi Cass. Civ., sez. lav., 20 giugno 2016, n. 12678, in banca dati DeJure
Giuffre.

8 Cass. Civ,, sez. lav., 15 marzo 2017, n. 6775, in banca dati DeJure Giuffre.

59 E.G. Scoca, v. Attivita amministrativa, in Enc.Dir., Aggiornamento, VI, Giuf-
fre, Milano, 2002, p. 96 il quale afferma I'esistenza di «uno statuto unitario, applica-
bile all’attivita amministrativa come tale, e solo in quanto amministrativa, quale che
sia il regime giuridico degli atti nei quali essa rifluisce» e che «comunque lattivita
posta in essere dall’amministrazione per la cura di interessi pubblici (ossia tutta I’at-
tivita che essa puo porre in essere) ¢ comunque attivita amministrativa in senso pro-
prio, soggetta a tutti ed esclusivamente i principi che reggono Iattivita amministrati-
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cio in quanto tutta ’attivita amministrativa, anche quella non auto-
ritativa, ¢ sempre funzionalizzata® al perseguimento dell’interesse
pubblico. Infatti, come ¢ stato osservato, «possono cambiare gli stru-
menti», che possono essere negoziali come quelli in uso nei rapporti
tra privati, «ma resta la natura propria dell’attivita amministrativa,
che impedisce di parificare davvero ’amministrazione a un privato.
E la natura della funzione che colora di sé i caratteri dell’attivita»®°'.

Pertanto, anche quando la legge stabilisce che «le misure ine-
renti alla gestione dei rapporti di lavoro» alle dipendenze delle am-
ministrazioni pubbliche «sono assunte in via esclusiva dagli organi
preposti alla gestione con la capacita e i poteri del privato datore di
lavoro»®?, la pubblica amministrazione non pu¢ agire liberamente,

va; e cio tanto se gli atti che alla fine vengono adottati siano retti dal diritto pubblico
(provvedimenti) tanto se siano retti dal diritto privato (contratti, accordi)»; in tale
senso anche E. CASETTA, Riflessioni in tema di discrezionalita amministrativa, attivita
vincolata e interpretazione, in Dir. Econ., 1998, p. 516 ove si afferma «I’ammissibi-
lita di scelte discrezionali [anche] nei casi in cui il potere non sia autoritativo, doven-
do 'amministrazione agire sempre in vista del conseguimento di interessi pubblici»;
nonché A. MoRBIDELLI, 1] procedimento amministrativo, in Diritto amministrativo,
MazzaroLLl e altri (a cura di), I, IV ed., Monduzzi Editore, Bologna, 2005, p. 583.

% In argomento si rinvia ai numerosi contributi dottrinali, tra i quali si se-
gnalano: M. DucATto, Atipicita e funzionalizzazione nell’attivita amministrati-
va per contratti, Giuffre, Milano, 1996, spec. p. 60 e ss., M. IMMORDINO, Legge
sul procedimento amministrativo, accordi e contratti di diritto pubblico, in Dir.
amm., 1997, 1, p. 109, V. CeruLLI IRELLI, Diritto amministrativo e diritto comune:
principi e problemi, in Scritti in onore di Giuseppe Guarino, I, Cedam, Padova,
1998, p. 574, A. SanpuLLl, Il procedimento, in Trattato di diritto amministrativo,
Diritto amministrativo generale, 11, 11 ed., S. CassesE (a cura di), Giuffre, Mila-
no, 2003, p. 1041, nonché A. RomaNo, Introduzione, in Diritto amministrativo,
MazzAroLLI e altri (a cura di), I, cit., p. 54 e ss. Si veda anche A. LoLti, L'atto
amministrativo nell’ordinamento democratico. Studio sulla qualificazione giuri-
dica, Giuffre, Milano, 2000, p. 225 e ss. il quale, pur aderendo all’interpretazio-
ne generalmente condivisa secondo cui il vincolo di funzionalita al perseguimento
dell’interesse pubblico si applica anche all’attivita amministrativa di diritto pri-
vato, afferma che «il concreto atteggiarsi del principio di funzionalita, con rife-
rimento al regime dei singoli atti» sia «modulabile in modo estremamente varie-
gato» da parte del legislatore (p. 230) e che, con specifico riferimento agli atti di
gestione del rapporto di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni,
«l’attivita di diritto privato, e gli atti relativi, nel settore del pubblico impiego pri-
vatizzato devono essere funzionalmente compatibili» (p. 234).

51 V. ONIDA, La discrezionalita amministrativa e il sindacato giurisdizionale,
in Giorn.dir.amm., 1995, 6, p. 671.

62 Cosi I’art. 5, comma 2 del d.lgs. n. 165 del 2001.
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come invece potrebbe fare un datore di lavoro privato, perché essa
¢ pur sempre vincolata al perseguimento delle esigenze di interesse
pubblico®.

Ne deriva che, con riguardo al conferimento degli incarichi di-
rigenziali nelle pubbliche amministrazioni, la scelta dei soggetti cui
conferire tali incarichi non puo sconfinare nell’arbitrio della scelta
privatistica e cio in quanto tale nomina «per quanto fiduciaria non
sfugge ai criteri della discrezionalita»®*.

In proposito, si deve osservare che il potere discrezionale de-
ve essere esercitato in osservanza non soltanto delle regole stabilite
dal diritto positivo (limiti esterni)®® ma anche di regole non scritte
di logica, coerenza e ragionevolezza (limiti interni) rispetto al per-
seguimento dell’interesse pubblico definito dalla norma attributiva
del potere.

Si aggiunga che ulteriori limiti alla discrezionalita possono es-
sere posti dalla stessa amministrazione che ¢ titolare del potere di-
screzionale. Si tratta, cio¢, della predeterminazione, ad opera della
stessa amministrazione pubblica, di criteri e modalita per I’esercizio
del potere discrezionale.

Tale attivita di predeterminazione delle scelte amministrative
viene, tradizionalmente, indicata come «autolimitazione del potere
discrezionale»®®. Per quanto in un lavoro monografico, avente ad og-

8 F.G. Scoca, v. Attivita amministrativa, cit., p. 97 il quale nella nota (96)
sottolinea che con specifico riferimento al settore del pubblico impiego privatizza-
to non ¢ possibile sostenere che ’amministrazione, al pari di qualsivoglia privato,
possa agire liberamente prescindendo dalla cura dell’interesse pubblico perché al-
trimenti «ove questa sia la corretta interpretazione della disposizione, si possono
porre problemi di legittimita costituzionale, con particolare riferimento all’art. 97,
che fissa in via generale i principi di imparzialita e buon andamento».

% V. DOMENICHELLI, Diritto amministrativo e diritto privato: verso un dirit-
to amministrativo “meno speciale” o un “diritto privato speciale”, in Dir.amm.,
1999, 1, p. 198.

% I rispetto di tali limiti esterni deriva dal principio di legalita di cui all’art.
97, comma 2 Cost. che ¢ applicabile a tutta 'attivita amministrativa sia a quella
che viene svolta secondo moduli autoritativi che quella che viene espletata median-
te moduli negoziali. In tal senso, cfr. F.G. Scoca, v. Attivita amministrativa, cit., p.
95 e ss.

% Cosl, per tutti, R. ALEssl, Principi di diritto amministrativo, 1, I soggetti at-
tivi e l'esplicazione della funzione amministrativa, 111 ed., Giuffre, Milano, 1974,
p. 245.
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getto questo specifico tema, si € sostenuto, in modo innovativo, che
la predeterminazione di parametri e canoni di condotta non ¢ con-
figurabile come “autovincolo” della discrezionalita amministrativa
perché non determina una riduzione della discrezionalita ma invece
«costituisce anticipato esercizio del potere discrezionale»®’. In tale
prospettiva, si ¢ osservato che la predeterminazione delle decisio-
ni amministrative non € soltanto finalizzata a garantire la parita di
trattamento tra i cittadini ma anche e «soprattutto nella possibilita
di tutelare 'affidamento dei cittadini e di indurre I’Amministrazio-
ne a comportarsi secondo buona fede, tuttavia, che deve rinvenirsi
il fondamento primo delle forme di predeterminazione dell’azione
amministrativa»°®.

Al riguardo, si deve notare che nell’ordinamento si rinvengono
varie disposizioni di legge che impongono alla pubblica amministra-
zione la predeterminazione di criteri e parametri sulla base dei quali
assumere le future decisioni amministrative.

Si pensi, ad esempio, all’art. 12 della I. n. 241 del 1990 ove si
prevede che «la concessione di sovvenzioni, contributi, sussidi ed
ausili finanziari e l'attribuzione di vantaggi economici di qualun-
que genere a persone ed enti pubblici e privati sono subordinate alla
predeterminazione da parte delle amministrazioni procedenti, nelle
forme previste dai rispettivi ordinamenti, dei criteri e delle modalita
cui le amministrazioni stesse devono attenersi» (comma 1, art. cit.) e
all’art. 26 del d.Igs. n. 33 del 2013 ove si stabilisce, in capo alle pub-
bliche amministrazioni, I'obbligo di pubblicare gli «atti con i quali
sono determinati, ai sensi dell’art. 12 della legge 7 agosto 1990, n.
241, i criteri e le modalita cui le amministrazioni stesse devono at-
tenersi per la concessione di sovvenzioni, contributi, sussidi ed au-

7 Cosi A. PoLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative, cit.,
p. 251.

%8 Cosi ibidem, p. 67 dove si precisa che «se la ragion d’essere di tali forme di
previa determinazione delle scelte di base dell’azione amministrativa dovesse indi-
viduarsi esclusivamente nel principio di imparzialita, infatti, non vi sarebbe neces-
sita alcuna di una loro graduale pubblicazione e progressiva esternazione, in modo
che siano conoscibili da parte dei cittadini nel farsi del processo decisionale. Tali
scelte di base, pur essendo predeterminate per garantire la parita di trattamento,
potrebbero restare interne all’Amministrazione e venire alla luce soltanto succes-
sivamente alla decisione finale, come parte della motivazione del provvedimento».
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sili finanziari e per I'attribuzione di vantaggi economici di qualun-
que genere a persone ed enti pubblici e privati» (comma 1 art. cit.).

Inoltre, con riguardo ai temi considerati in questo lavoro, uno
specifico obbligo di predeterminazione ¢ stabilito nell’art. 19 del
d.lgs. n. 165 del 2001 ove si impone, relativamente al conferimento
degli incarichi dirigenziali, alle pubbliche amministrazioni di rende-
re «conoscibili, anche mediante pubblicazione di apposito avviso sul
sito istituzionale, il numero e la tipologia dei posti di funzione che
si rendono disponibili nella dotazione organica ed i criteri di scelta»
(comma 1-bis dell’art. cit.). Si tratta di una previsione finalizzata a
garantire la trasparenza dei processi decisionali amministrativi, la
tutela dell’affidamento del cittadino nonché la parita di trattamento
tra coloro che aspirano a ottenere I'incarico dirigenziale.

La circostanza che I'obbligo di predeterminazione delle decisio-
ni amministrative € espresso in una specifica norma di legge non ¢
irrilevante sotto il profilo del regime di invalidita dell’atto ammini-
strativo che deve essere adottato sulla base di criteri e modalita pre-
viamente individuati dalla pubblica amministrazione in adempimen-
to di tale obbligo.

In tali casi, infatti, si deve ritenere che la violazione dell’ob-
bligo di predeterminazione o dei criteri prestabiliti in adempimen-
to di tale obbligo determini l'illegittimita dell’atto amministrativo
sotto il profilo del vizio di violazione di legge e cio in quanto tali
criteri predeterminati, essendo stati adottati in attuazione di una
puntuale norma di legge, costituiscono un limite (esterno) al pote-
re discrezionale®.

Qualora, invece, manchi la previsione legislativa che pone 1’ob-
bligo di predeterminazione, I'inosservanza dei criteri predetermina-
ti comporta l'illegittimita del provvedimento amministrativo sotto
il profilo dell’eccesso di potere e cid in quanto a tale vizio sono ri-
conducibili «tutte le violazioni di quei limiti interni della discrezio-
nalita amministrativa che non sono consacrate in norme espresse di
legge»’°.

% In tal senso cfr. ibidem, p. 328 e ss.
0 TAR Toscana, Firenze, sez. I, 30 luglio 2007, n. 1572, in banca dati DeJu-
re Giuffre.
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Peraltro, con riguardo al sindacato giurisdizionale sulla discre-
zionalita degli atti di conferimento degli incarichi dirigenziali, si de-
ve osservare che i parametri e i criteri di giudizio sembrano essere
differenti da quelli normalmente utilizzati per sindacare la discrezio-
nalita dei provvedimenti amministrativi.

Cio si deve dire, anzitutto, perché tale valutazione, anziché es-
sere effettuata dal giudice amministrativo, viene compiuta dal «giu-
dice ordinario, in funzione di giudice del lavoro», al quale sono de-
volute «tutte le controversie relative ai rapporti di lavoro alle dipen-
denze delle pubbliche amministrazioni» ivi comprese le controversie
concernenti «il conferimento e la revoca degli incarichi dirigenziali»
(art. 63, comma 1 del d.lgs. n. 165 del 2001)"".

Inoltre, come emerge dalla giurisprudenza della Corte di Cassa-
zione, il sindacato di legittimita del giudice ordinario sulla discrezio-
nalita degli atti inerenti alla gestione del rapporto di lavoro alle di-
pendenze delle pubbliche amministrazioni non viene effettuato me-
diante I'utilizzo delle figure sintomatiche del vizio di eccesso di po-
tere amministrativo’?, che si configura come «il risvolto per cosi dire
“patologico”» della discrezionalita amministrativa’, ma attraverso il

" In argomento cfr. F. FicoriLLI, Giurisdizione piena del giudice ordinario e
attivita della pubblica amministrazione, Giappichelli, Torino, 2002, p. 233 il qua-
le osserva che «con il passaggio al processo ordinario del lavoro, le posizioni ricon-
ducibili alla situazione soggettiva di interesse legittimo non consentono di trovare
adeguata protezione, in quanto, nonostante le precisazioni e le aperture contenute
nel vigente art. 63 T.U. sul pubblico impiego, non sembra potersi riconoscere un
generale potere di annullamento del giudice del lavoro, mediante il quale perveni-
re all’eliminazione dal mondo giuridico dei provvedimenti lesivi della posizione del
destinatario dell’atto».

72 Cfr. E. FoLLiEr1, Il sindacato del giudice amministrativo sulla discrezio-
nalita pura o amministrativa. Le figure sintomatiche sono norme giuridiche, non
sintomi, in Dir. e proc. amm., 2008, 1, p. 68 ove si osserva che «il giudice ammi-
nistrativo ha rubricato sotto I’eccesso di potere i criteri di giudizio che & venuto a
formare nella sua esperienza giurisprudenziale per sindacare il potere discrezio-
nale, in assenza di specifica disciplina positiva, e che la dottrina ha definito figu-
re sintomatiche».

5 E. CASETTA, Riflessioni in tema di discrezionalita amministrativa, attivita
vincolata e interpretazione, cit., p. 507; cfr. in argomento, tra gli altri, A. AZZENA,
Natura e limiti dell’eccesso di potere amministrativo, Giuffre, Milano, 1976; non-
ché, F. MobpucNo, M. MANETTI, v. Eccesso di potere 1) eccesso di potere amministra-
tivo, in Enc.giur., VIII, Treccani, Roma, 1989.
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ricorso alla categoria privatistica delle clausole generali della corret-
tezza e della buona fede™.

Infatti, come recentemente ribadito dalle Sezioni Unite del-
la Corte di Cassazione, «in tema di pubblico impiego privatizzato,
nell’ambito del quale anche gli atti di conferimento di incarichi di-
rigenziali rivestono la natura di determinazioni negoziali assunte
dall’amministrazione con la capacita e i poteri del privato datore di
lavoro, le norme contenute nel d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, art. 19,
comma 1, obbligano 'amministrazione datrice di lavoro al rispetto
dei criteri generali di correttezza e buona fede (artt. 1175 e 1375
cod. civ.)», cui devono sempre essere informati i rapporti tra privati,
«alla stregua dei principi di imparzialita e di buon andamento di cui
all’art. 97 Cost.»™.

Pertanto, il sindacato giurisdizionale sulla discrezionalita degli
atti di conferimento degli incarichi dirigenziali non puo essere effet-
tuato utilizzando lo strumento del vizio di eccesso di potere ammi-
nistrativo, che si riferisce esclusivamente all’esercizio del potere au-
toritativo’®, ma deve essere compiuto «secondo gli stessi parametri
che si utilizzano per i privati datori di lavoro, secondo una precisa
scelta del legislatore (nel senso dell’adozione di moduli privatistici

™ Peraltro, in dottrina alcuni Autori hanno sostenuto che anche il giudice or-
dinario puo esercitare il sindacato di eccesso di potere cfr. C. MarRzUOLI, Discrezio-
nalita amministrativa e sindacato giudiziario, in Potere discrezionale e controllo
giudiziario, V. PArisio (a cura di), Giuffre, Milano, 1998, p. 95; nonché C. Cupia,
Funzione amministrativa e soggettivita della tutela. Dall’eccesso di potere alle rego-
le del rapporto, Giuffre, Milano, 2008, p. 61 e ss. Inoltre, L. FERRARA, Attualita del
giudice amministrativo e unificazione delle giurisdizioni: annotazioni brevi, in Dir.
pubbl., 2014, 2, p. 575 osserva che «almeno le figure dogmatiche centrali su cui €
costruito il diritto amministrativo non sono piti, 0 possono non essere considerate
pit, espressione di un diritto speciale» e cid «[v]ale anche per I’eccesso di potere e
le sue fattispecie sintomatiche, che sono riconducibili a violazione di legge o a vio-
lazione di clausole generali (in ogni caso e sempre a violazione di regole di condot-
ta)». In argomento, cfr. il lavoro monografico di G. SicismonDI, Eccesso di potere
e clausole generali. Modelli di sindacato sul potere pubblico e sui poteri privati a
confronto, Jovene, Napoli, 2012.

> Cass. Civ, sez. un., 5 aprile 2017, n. 8799, p.to in diritto, in banca dati
DeJure Giuffre.

76 Cfr. Cass. Civ., sez. lav., 26 ottobre 2011, n. 22298, in banca dati DeJure
Giuffre, nonché Cass.Civ., sez. lav., 24 maggio 2005, n. 10904, in banca dati DeJu-
re Giuffre.
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dell’azione amministrativa) che la Corte costituzionale ha ritenuto
conforme al principio di buon andamento dell’amministrazione di
cui all’art. 97 Cost.»"".

In altri termini, secondo la visione della giurisprudenza, gli atti
datoriali della pubblica amministrazione sono espressione dell’eser-
cizio di “potere privato” e non invece di potere autoritativo; sicché,
gli atti di gestione del rapporto di lavoro sono sindacabili dal giudi-
ce ordinario non alla stregua dei tradizionali vizi del provvedimento
amministrativo ma secondo quelli propri della patologia dei negozi
giuridici di diritto privato.

Ad ogni modo, nonostante il sindacato sulla discrezionalita de-
gli atti di gestione del rapporto di lavoro alle dipendenze delle pub-
bliche amministrazioni avvenga sulla base di criteri differenti da
quelli normalmente utilizzati dal giudice amministrativo per gli atti
amministrativi autoritativi, si deve ritenere che I'intensita del con-
trollo, circa la rispondenza delle scelte discrezionali al fine pubblico
posto dalla norma attributiva del potere, non sia inferiore rispetto a
quella assicurata dal sindacato del giudice amministrativo mediante
il ricorso allo strumento dell’eccesso di potere amministrativo’®; cio

77 Cass. Civ., sez. lav., 30 novembre 2015, n. 24378, in banca dati DeJure
Giuffre.

8 In tal senso A. TrAVI, Nuovi fermenti nel diritto amministrativo verso la fine
degli anni *90, in Foro it., 1997, 6, V, c. 171 ove si afferma, con riguardo al rappor-
to di lavoro dei dipendenti degli enti pubblici economici, che il ricorso alle clausole
generali della correttezza e della buona fede consente di raggiungere «risultati non
molto diversi da quelli offerti dal ricorso all’eccesso di potere»; invece A. PI0GGIA,
Giudice e funzione amministrativa. Giudice ordinario e potere privato dell’ammi-
nistrazione datore di lavoro, Giuffre, Milano, 2004, ritiene che «I'impiego di cor-
rettezza e buona fede rappresenta la risposta “privatistica” all’esigenza di un sinda-
cato giudiziale capace di garantire un’efficace tutela alle posizioni lavorative incise
dalle decisioni unilaterali dell'imprenditore, senza tuttavia attribuire alla volonta di
quest’ultimo una inaccettabile valenza funzionale» e cio in quanto «le clausole ge-
nerali non rinviano in alcuna maniera alla funzionalizzazione del potere, in quanto
del tutto neutrali rispetto alle finalita del suo impiego; la loro applicazione rimane,
quindi, saldamente agganciata al rapporto» (p. 229); in tale prospettiva — secondo
I’esemplificazione fornita dal medesimo autore — le clausole generali di correttezza
e buona fede «non contengono alcuna opzione sul processo decisionale, potendo
un comportamento corretto e in buona fede essere tale anche a prescindere dalla
parita di trattamento», dal momento che esse riguardano il rapporto bilaterale fra
lavoratore e datore di lavoro e non il comportamento di quest’ultimo nei confronti
degli altri lavoratori (p. 213).
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in quanto gli atti di conferimento di incarichi dirigenziali, pur aven-
do la natura di determinazioni negoziali assunte dalla pubblica am-
ministrazione con la capacita e i poteri del privato datore di lavoro,
sono comunque funzionalizzati al perseguimento dell’interesse pub-
blico che ¢ dunque anche il parametro che deve orientare la valuta-
zione di legalita del giudice ordinario.

Del resto, secondo la consolidata giurisprudenza delle Sezioni
Unite della Corte di Cassazione, «nell’ambito del rapporto di lavo-
ro “privatizzato” alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, il
giudice (ordinario) sottopone a sindacato I’esercizio dei poteri, eser-
citati dall’amministrazione nella veste di datrice di lavoro, sotto il
profilo dell’osservanza delle regole di correttezza e buona fede, sic-
come regole applicabili anche all’attivita di diritto privato alla stre-
gua dei principi di imparzialita e di buon andamento di cui all’art.
97 Cost.»™.

Sebbene, il sindacato del giudice ordinario sulle scelte discrezio-
nali della pubblica amministrazione mediante il ricorso ai criteri ge-
nerali della correttezza e della buona fede non sia di livello inferio-
re a quello effettuato dal giudice amministrativo attraverso le figu-
re sintomatiche dell’eccesso potere amministrativo, le conseguenze
derivanti dalla violazione dei predetti criteri generali sono differenti
rispetto a quelle scaturenti dal vizio di eccesso di potere.

Si vuol dire, ciog, che il vizio di eccesso di potere comporta
I'annullabilita del provvedimento amministrativo ai sensi dell’art.
21-octies dalla l. n. 241 del 1990, mentre la violazione delle clausole
generali di correttezza e buona fede, in base al diritto privato, non ¢
di per sé causa di annullamento o di nullita dell’atto di gestione del
rapporto di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni.
A quest’ultimo riguardo, infatti, la giurisprudenza prevalente «¢ fer-
ma nel ravvisare la violazione degli obblighi di correttezza e buona
fede una fonte di responsabilita (contrattuale o precontrattuale), ma
non una causa di annullamento dell’atto o del contratto, poiché la
violazione di tali obblighi non ¢ riconducibile ad alcune delle cause
di annullamento previste dalla legge. A maggior ragione la giurispru-

" Cosi, tra le altre, Cass. Civ., sez. lav., 14 aprile 2008, n. 9814, in banca da-
ti DeJure Giuffre.
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denza ¢ aliena dal ravvisare nella violazione di tali obblighi una ra-
gione di nullita dell’atto o del contratto, poiché le disposizioni sulla
correttezza e buona fede non costituiscono “norme imperative”, né
sono altrimenti inquadrati nelle figure dell” “ordine pubblico” e del
“buon costume”»%°,

Quanto sopra significa, ad esempio, che un atto di conferimen-
to di incarico dirigenziale di cui all’art. 19 del d.lgs. n. 165 del 2001
adottato in violazione delle regole generali di correttezza e buona
fede (artt. 1175 e 1375 cod. civ.) non ¢ nullo ai sensi dell’art. 1418
cod. civ. e non € neppure annullabile ai sensi dell’art. 1425 e ss. cod.
civ.; sicché, il ricorrente, quale soggetto che aspirava a ottenere 1'in-
carico che ¢ stato illegittimamente conferito ad altri, potra eventual-
mente ottenere, a titolo di responsabilita precontrattuale o contrat-
tuale, una pronuncia di condanna dell’amministrazione al risarci-
mento del danno in forma specifica oppure per equivalente ma I’atto
di conferimento dell’incarico dirigenziale, ancorché sia stato adotta-
to in violazione dei criteri generali di correttezza e buona fede, rima-
ne valido ed efficace. Cio, dal punto di vista del ricorrente, potrebbe
essere irrilevante perché egli, qualora sussistano i presupposti, puo
comunque ottenere una tutela piena del suo diritto mediante il ri-
sarcimento del danno in forma specifica o per equivalente; invece,
dal punto di vista dell’interesse pubblico, la circostanza che I’atto di
conferimento, seppur adottato in violazione del dovere di correttez-
za e buona fede, non sia nullo o annullabile non ¢ affatto irrilevan-
te perché cio significa che le funzioni pubbliche continuano a essere
esercitate da un soggetto che ¢ stato illegittimamente preposto alla
titolarita di tale carica pubblica®!.

80 Cass. Civ., sez. lav., 1 dicembre 2009, n. 25314, in banca dati DeJure Giuf-
fre; in tal senso, tra le altre, anche Cass. Civ., sez. lav. 26 marzo 2014, n. 7107, in
banca dati DeJure Giuffre.

81 In tal senso cfr. A. TrAvI, Nuovi fermenti del diritto amministrativo verso
la fine degli anni 90, cit., p. 174. In termini generali, nel senso che la giurisdizio-
ne del giudice amministrativo assicura un pit elevato livello di tutela dell’interes-
se pubblico, cfr. G. NapoLITANO, La logica del diritto amministrativo, il Mulino,
Bologna, 2014, p. 304 ove si afferma che «il giudice speciale [e cio¢ il giudice am-
ministrativo] & portato a compenetrarsi maggiormente con le ragioni dell’interes-
se pubblico e dunque dell’amministrazione che ne ¢ portatrice. Allo stesso tempo,
esiste una sorta di trade off tra indipendenza e deferenza. Quanto piu il giudice
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Pertanto, al fine di accrescere le garanzie a tutela dell’interesse
pubblico generale anche quando la pubblica amministrazione agisce
secondo moduli negoziali, ¢ auspicabile una puntuale predetermi-
nazione normativa di criteri e modalita per la scelta dei soggetti cui
attribuire incarichi pubblici o anche I'introduzione di previsioni le-
gislative che impongano all’amministrazione stessa il compito di ef-
fettuare tale predeterminazione.

In tal modo, si deve ritenere che ’adozione di un atto di nomina
in violazione dei criteri predeterminati, direttamente dalla normati-
va o dall’amministrazione stessa in adempimento di una specifica e
puntuale norma di legge, sia causa di nullita ai sensi dell’art. 1418
cod. civ. e cio per la ragione che tali norme (sia quelle che predeter-
minano direttamente i criteri che quelle che demandano tale compi-
to all’amministrazione) sono configurabili come norme imperative
essendo preordinate ad assicurare I'imparzialita dell’azione ammini-
strativa e la tutela dell’affidamento del cittadino.

Questa conclusione, tuttavia, non sembra trovare riscontro nel-
la giurisprudenza della Corte di Cassazione in materia di conferi-
mento di incarichi dirigenziali nelle pubbliche amministrazioni. In-
fatti, dalle pronunce sinora adottate in argomento si evince che la
violazione dei criteri di massima di cui all’art. 19 del d.lgs. n. 165
del 2001 non inficia la validita dell’atto di conferimento ma ¢ confi-
gurabile come «inadempimento contrattuale, suscettibile di produr-
re danno risarcibile»®.

Considerazioni analoghe a quelle sin qui formulate, a proposito
del conferimento degli incarichi dirigenziali nelle pubbliche ammi-
nistrazioni, valgono anche per le nomine degli amministratori di so-
cieta a controllo pubblico.

¢ vicino all’amministrazione, quanto piu egli si sente autorizzato a rivederne le
decisioni e a riponderare direttamente I'interesse pubblico. Non a caso, nelle ipo-
tesi previste dall’ordinamento in cui ¢ il giudice ordinario a essere investito della
controversia, egli tende paradossalmente a essere maggiormente rispettoso delle
valutazioni dell’amministrazione». Analogamente cfr. S. BATTINI, La giustizia am-
ministrativa in Italia: un dualismo a tradizione monista, in Riv.trim.dir.pubbl.,
2013, 1, p. 47 e ss.

82 Cosi, tra le altre, Cass. Civ., sez. lav., 20 giugno 2016, n. 12678, p.to 3.7 in
diritto, in banca dati DeJure Giuffre.
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Infatti, secondo la giurisprudenza consolidata, tali nomine si con-
figurano come atti societari che sono soggetti alle regole del diritto
commerciale proprie del modello societario prescelto. Cio anche nel-
le ipotesi di nomine extra-assembleari che, in deroga alla regola della
competenza dell’assemblea dei soci, sono effettuate ai sensi dell’art.
2449 cod. civ. (per le s.p.a.) in via diretta dagli enti pubblici soci.

Non ¢ questa la sede per approfondire il tema della natura giuri-
dica del potere di nomina degli amministratori ex art. 2449 cod. civ.
Basti qui brevemente ricordare che, secondo le Sezioni Unite della
Corte di Cassazione, «la nomina e la revoca degli amministratori da
parte dell’ente pubblico debbono essere ascritte agli atti societari a
valle della scelta di fondo di utilizzazione del modello societario e
restano percio interamente assoggettate alle regole del diritto com-
merciale proprie del modello recepito»®>. In altri termini, I’ente pub-
blico, operando nella sua veste di socio, non si avvale di poteri pub-
blicistici, ma degli strumenti contemplati dal diritto societario. Per
tale ragione, le Sezioni Unite affermano che la nomina extra-assem-
bleare «deve essere qualificata come estrinsecazione non di un pote-
re pubblico, ma essenzialmente di una potesta di diritto privato, in
quanto espressiva di una potesta attinente ad una situazione giuri-
dica societaria, restando esclusa qualsiasi valenza amministrativa» e
cio comporta che le «azioni concernenti la nomina e la revoca di am-
ministratori e sindaci delle societa a totale o parziale partecipazione
pubblica sono sottoposte alla giurisdizione del giudice ordinario»®*.

Pertanto, gli atti di nomina extra-assembleare sono esclusi dal-
la categoria degli atti amministrativi autoritativi € vanno ascritti a
quella degli atti negoziali disciplinati dal diritto privato. Del resto,
¢ stato osservato che la tesi sulla natura privatistica del potere di
nomina extra-assembleare «sembra piu coerente con l’assetto com-
plessivo del sistema organizzativo pubblico in quanto, riportando la
disciplina del potere di nomina all’interno dell’alveo del diritto co-
mune, si pone in linea con il processo di privatizzazione del potere

8 Cass. Civ,, sez. un., 1 dicembre 2016, n. 24591, p.to 3 in diritto, in banca
dati DefJure Giuffre.

8 Cass. Civ,, sez. un., 1 dicembre 2016, n. 24591, p.to 3 in diritto, in banca
dati DefJure Giuffre.
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di organizzazione amministrativa. Infatti, se ¢ vero che la nomina di
un dirigente pubblico ¢ configurata quale atto di gestione discipli-
nato, in gran parte, dal diritto privato, a maggior ragione la nomina
di un amministratore di societa non puo essere ammantata dall’aura
dell’autoritativita»®.

Peraltro, analogamente a quanto gia si ¢ detto sopra a proposito
degli atti di gestione del rapporto di pubblico impiego privatizzato,
il potere di nomina extra-assembleare, pur avendo natura privatisti-
ca, non ¢ libero perché esso ¢ comunque funzionalizzato al persegui-
mento dell’interesse pubblico.

Infatti, la nomina dell’amministratore da parte dell’ente pub-
blico socio «costituisce garanzia che il perseguimento dell’interesse
sociale, dovere dell’amministratore, non avviene, ove scelta sia pos-
sibile, in pregiudizio degli interessi, e delle valutazioni anche dell’in-
teresse sociale stesso, dell’ente pubblico»®®.

In altri termini, il potere di nomina extra-assembleare consente
all’ente pubblico socio di indirizzare la gestione dell’impresa verso
il perseguimento degli interessi pubblici che I’ente pubblico intende
raggiungere utilizzando lo strumento societario. Del resto, I'art. 4
del d.lgs. n. 175 del 2016, relativo alle finalita perseguibili mediante
la partecipazione delle pubbliche amministrazioni a societa, al com-
ma 1, consente la partecipazione solo a societa «strettamente neces-
sarie per il perseguimento [...] delle finalita istituzionali» delle pub-
bliche amministrazioni stesse.

Pertanto, la nomina in questione ¢ finalizzata a individuare,
quale amministratore, un soggetto che abbia le capacita di realizza-
re sia gli obiettivi imprenditoriali della societa sia quelli di interesse
pubblico di cui ¢ portatore I’ente pubblico che lo ha nominato.

8 R. Ursl, Societa ad evidenza pubblica. La governance delle imprese parte-
cipate da Regioni ed Enti locali, Editoriale Scientifica, Napoli, 2012, p. 176; in tal
senso anche G. SALA, La societa “pubblica” locale tra diritto privato e diritto am-
ministrativo, in La societa “pubblica” tra diritto privato e diritto amministrativo
V. DoMENICHELLI (a cura di), Cedam, Padova, 2008, p. 42; nonché A. Martoni, M.
PALMIERI, [ poteri di nomina e di revoca in via diretta degli enti pubblici nelle socie-
ta per azioni ex art. 2449 c.c., in Dir.amm., 2009, 2, p. 306 e ss.

86 G. SALA, La societa “pubblica” locale tra diritto privato e diritto amministra-
tivo, in La societa “pubblica” tra diritto privato e diritto amministrativo, cit., p. 40.
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Per quanto concerne le nomine assembleari, ¢ possibile soste-
nere che, quando ricorrono determinate configurazioni soggettive
delle societa, anche tali nomine, pur essendo indubbiamente at-
ti squisitamente societari, siano sottoposte a un vincolo di scopo
pubblicistico®”.

Ci si riferisce alle nomine assembleari di amministratori in so-
cieta a controllo pubblico che sono specificamente “incaricate”, dal-
le pubbliche amministrazioni socie, dello svolgimento di una missio-
ne di interesse pubblico.

Con riguardo a tali societa, infatti, viene in considerazione I’art.
1, comma 1-ter della 1. n. 241 del 1990 ove si prevede che «i sogget-
ti privati preposti all’esercizio di attivita amministrative assicurano
il rispetto dei criteri e dei principi di cui al comma 1, con un livello
di garanzia non inferiore a quello cui sono tenute le pubbliche am-
ministrazioni in forza delle disposizioni di cui alla presente legge».

Pertanto, in forza della previsione ora riportata, anche soggetti
privati, a maggior ragione se si tratta di societa a controllo pubblico,
possono svolgere, sulla base di apposito atto di investitura pubbli-
ca®, “attivita oggettivamente amministrativa” che, in quanto tale, &
funzionalizzata al perseguimento dell’interesse pubblico®.

8 In questo senso, con specifico riferimento ai profili attinenti all’organizza-
zione delle societa a partecipazione pubblica, cfr. M. RENNA, Le societa per azioni
in mano pubblica. 1l caso delle s.p.a. derivanti dalla trasformazione di enti pub-
blici economici ed aziende autonome statali, Giappichelli, Torino, 1997, p. 189 il
quale osserva che «com’¢ per ogni atto negoziale della pubblica amministrazione,
la manifestazione di volonta deve essere preceduta da un corrispondente momen-
to pubblicistico, interno al socio, per via del quale realizzare la funzionalizzazione
dello strumento privatistico alla finalita pubblica e predeterminare detta volontas.

8 Cfr. F. DE LEoNARDIS, Sub art. 1 della legge n. 241 del 1990, in L'azione
amministrativa, A. Romano (a cura di), Giappichelli, Torino, 2016 il quale osserva
che «I’uso del termine “preposti” presuppone I’esistenza di un titolo che consenta
al soggetto di esercitare un’attivita amministrativa» e che «tali titoli possono legit-
timare il soggetto privato, di volta in volta, all’esercizio di funzioni amministrative
o di servizi pubblici» (p. 104) ed «escludendo dall’applicazione della norma quei
soggetti privati che esercitino attivita di interesse generale per propria autonoma
determinazione» (p. 103).

8 E.G. Scoca, v. Attivita amministrativa, cit., p. 109 il quale afferma che
«sembra peraltro che non sia sufficiente il (solo) carattere pubblico dell’interesse
perseguito per consentire di qualificare come oggettivamente amministrativa I’at-
tivita svolta da soggetti privati (estranei rispetto all’organizzazione amministrati-
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Ne deriva che anche gli atti nomina assembleari, essendo stru-
mentali allo svolgimento dell’“attivita oggettivamente amministrati-
va” di cui sono incaricate siffatte tipologie di societa, sono qualifi-
cabili come atti organizzativi di carattere “oggettivamente ammini-
strativo” e, in quanto tali, sono anch’essi vincolati al perseguimento
di finalita pubblicistiche.

In considerazione di quanto sopra esposto, gli atti di nomina ex-
tra-assembleare e quelli di nomina assembleare, nei termini di cui si
¢ appena detto, pur avendo carattere fiduciario e pur essendo assog-
gettati al regime giuridico di diritto privato, sono comunque funzio-
nalizzati al perseguimento dell’interesse pubblico di cui sono porta-
tori gli enti pubblici soci. Cio significa che la scelta del soggetto da
preporre alla carica di amministratore dovra essere effettuata tenen-
do in primaria considerazione gli interessi pubblici che gli enti pub-
blici intendono perseguire mediante la partecipazione alla societa.

Analogamente a quanto si ¢ gia detto a proposito degli atti di
conferimento degli incarichi dirigenziali, le nomine degli ammini-
stratori, essendo atti di carattere societario, sono valutate dal giudi-
ce ordinario secondo i parametri del diritto privato e dunque in base
alle categorie privatistiche dell’invalidita. Ne deriva che il sindacato
del giudice sulla discrezionalita di tali nomine non viene effettuato
facendo ricorso ai criteri di giudizio dell’eccesso di potere ammini-
strativo, bensi utilizzando come parametri le regole generali di buo-
na fede e correttezza di cui agli artt. 1175 e 1375 cod. civ.”

Merita, pero, ripetere, in coerenza con gli orientamenti giuri-
sprudenziali che si sono formati in materia di conferimento di inca-
richi dirigenziali nelle pubbliche amministrazioni, che le regole ge-
nerali della buona fede e correttezza debbano essere applicate e in-
terpretate alla stregua dei principi di imparzialita e buon andamento
di cui all’art. 97 Cost.

Tuttavia, come si ¢ gia detto sopra, la violazione delle regole di
buona fede e correttezza non determina I'invalidita degli atti di no-

va): occorre inoltre un qualche titolo giuridico che investa il privato del compito
di perseguire I'interesse pubblico e quindi rendere doverosa la sua attivita».

% Cfr. Cass. Civ., sez. un., 10 febbraio 2015, n. 2505, in banca dati DeJure
Giuffre, Cass. Civ., sez. un., 23 gennaio 2015, n. 1237, in banca dati DeJure Giuffre.
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mina (a meno che non ricorrano le ipotesi di nullita o di annullabi-
lita rispettivamente disciplinate nell’art. 1418 cod. civ. e negli artt.
1425 ¢ ss.) ma, ove ne sussistano i presupposti, ¢ fonte di responsa-
bilita precontrattuale o contrattuale.

In ragione di quanto sopra ¢ al fine di circoscrivere la discre-
zionalita degli atti di nomina di cui si discute, sarebbe auspicabile
I'introduzione di una disciplina legislativa che imponga una proce-
dimentalizzazione del potere discrezionale di conferimento degli in-
carichi in questione®'. Tale procedimentalizzazione dovrebbe consi-
stere in una predeterminazione dei criteri e delle modalita sulla ba-
se dei quali verra scelto I'amministratore, nello svolgimento di una
procedura comparativa ad evidenza pubblica e nell’adozione di una
motivazione puntuale sulle ragioni della scelta con particolare riferi-
mento alle competenze e capacita professionali del prescelto

Del resto, I’assoggettamento di tali societa a regole pubblicisti-
che in deroga al diritto societario ¢ ammissibile quanto tale deroghe
risultano necessarie per il perseguimento di interessi pubblici. Basti

o1 In questo senso si pone la “Direttiva in ordine all’adozione di criteri e mo-
dalita per la nomina dei componenti degli organi di amministrazione e di politiche
per la remunerazione dei vertici aziendali delle societa controllate direttamente o
indirettamente dal Ministero dell’economia e delle finanze” che ¢ stata adottata dal
Ministro dell’Economia e delle Finanze in data 24 gennaio 2013. Scopo della diret-
tiva ¢, tra ’altro, quello di «assicurare la massima trasparenza e qualita delle proce-
dure di designazione dei componenti degli organi sociali, rafforzando altresi i requi-
siti di onorabilita e professionalita degli amministratori» e «adottare specifiche pro-
cedure in materia, finalizzate a tutelare quanto pit possibile il perseguimento degli
interessi pubblici, unitamente alla corretta gestione delle risorse e alla salvaguardia
dell'immagine del socio pubblico». A tal fine, la direttiva detta criteri e modalita in
ordine ai requisiti di eleggibilita e alle procedure di selezione e di individuazione
dei candidati alla carica di amministratore. In particolare, si prevede che «per incre-
mentare e rafforzare I’efficienza e I'imparzialita delle procedure di individuazione
dei candidati e per garantire una comparazione efficace, si ritiene opportuno che il
Dipartimento del Tesoro si avvalga del supporto di piti societa specializzate nella ri-
cerca e selezione di top manager, anche al fine di una preventiva valutazione e com-
parazione dei profili pervenuti funzionale alla selezione di potenziali candidati alla
carica di amministratore» e che «a seguito dell’acquisizione degli esiti dell’istrut-
toria, il Ministro dell’economia e delle finanze procedera alla designazione previa
acquisizione di un parere positivo — relativo al rispetto dei criteri € delle procedure
indicati nella presente Direttiva — da parte di un Comitato di garanzia, costituito
con carattere di stabilita e composto da personalita di riconosciuta indipendenza e
comprovata competenza ed esperienza in materia giuridica ed economicax.
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pensare, ad esempio, alla normativa in materia di reclutamento del
personale delle societa a controllo pubblico.

Infatti, la legge, a partire dall’art. 18 del d.I. 25 giugno 2008, n.
112, conv. in 1. 6 agosto 2008, n. 133, ha imposto alle societa a con-
trollo pubblico I'obbligo di reclutare il proprio personale mediante
procedure ad evidenza pubblica®.

Oggi, I’attuale normativa di riferimento ¢ contenuta nell’art. 19
del d.Igs. n. 175 del 2016 ove si prevede che «le societa a controllo
pubblico stabiliscono, con propri provvedimenti, criteri ¢ modalita
per il reclutamento del personale nel rispetto dei principi, anche di
derivazione europea, di trasparenza, pubblicita e imparzialita e dei
principi di cui all’articolo 35, comma 3, del decreto legislativo 30
marzo 2001, n. 165. In caso di mancata adozione dei suddetti prov-
vedimenti, trova diretta applicazione il suddetto articolo 35, comma
3, del decreto legislativo n. 165 del 2001» (cosi al comma 2 dell’art.
cit.).

Si deve osservare che la norma ora riportata richiama i «princi-
pi» enunciati dall’art. 35, comma 3 del d.Igs. n. 165 del 2001 e, con-
seguentemente, le societa pubbliche destinatarie della norma non
sono tenute ad applicare le altre disposizioni del citato d.lgs. n. 165
del 2001, riguardanti il reclutamento del personale nelle pubbliche
amministrazioni, che del resto sarebbero incompatibili con la loro
configurazione civilistica. Cio significa che tali societa devono re-
clutare il personale non attraverso concorsi pubblici®’, ma mediante

92 Al riguardo, si deve notare che i commi 1, 2 e 3 dell’art. 18 del d.1. n. 112
del 2008 sono stati abrogati dall’art. 28 del d.Igs. n. 175 del 2016 perché gli obbli-
ghi di reclutamento mediante procedure ad evidenza pubblica sono ora sostanzial-
mente riprodotti nell’art. 19 del medesimo d.lgs. n. 175 del 2016 di cui si dira in
testo. Per un commento all’art. 18 del d.1. n. 112 del 2008 cfr. G. PipERATA, L'attua-
lita a proposito delle recenti disposizioni in materia di personale delle societa pub-
bliche: anatomia di una riforma e patologia di un sistema, in Lav.nelle p.a., 2009,
3-4, p. 629 e ss.; inoltre, per un’analisi dell’art. 19 del d.lgs. n. 175 del 2016 cfr.
M.E. Coma, S. FIGURATI, Il reclutamento del personale nelle societa pubbliche alla
luce del d.Igs. n. 175/2016. Flessibilita ed esternalizzazione del rapporto di lavoro,
in Urb.e appalti, 2017, 4, p. 470 ¢ ss.

% Cfr. Cass. Civ., sez.un., 27 marzo 2017, n. 7759, p.to 2 in diritto, in banca
dati DeJure Giuffre ove, con riguardo all’art. 19 del d.Igs. n. 175 del 2016, afferma
che la norma «mostra I'intenzione del legislatore di non obbligare le societa a con-
trollo pubblico ad indire pubblici concorsi».
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selezioni che siano rispettose dei principi di trasparenza, pubblicita
e imparzialita, nonché di quelli posti dal suddetto art. 35, comma 3
del d.lgs. ult.cit.

Si deve, del resto, considerare che le norme di cui si ¢ appena
detto sono state giudicate costituzionalmente conformi dalla Corte
costituzionale in ragione dei fini di interesse generale che tali socie-
ta perseguono. In particolare, secondo il giudice costituzionale, ta-
li disposizioni costituiscono attuazione dei principi di imparzialita e
buon andamento di cui all’art. 97 Cost. in quanto sono finalizzate ad
assicurare che la selezione del personale avvenga sulla base di mec-
canismi oggettivi e trasparenti idonei a verificare I'idoneita profes-
sionale dei candidati in relazione alla posizione da ricoprire®*.

Ora, se tali ragionamenti valgono per le disposizioni in tema di
reclutamento del personale delle societa a controllo pubblico, gli
stessi devono, a maggior ragione, poter essere ripetuti anche per la
designazione degli amministratori societari ai quali spetta il compi-
to di adottare le scelte imprenditoriali che meglio corrispondano alle
finalita pubbliche che attraverso la partecipazione societaria gli enti
pubblici intendono perseguire.

Nello scenario sopra descritto si colloca il nuovo istituto dell’in-
conferibilita che ¢ preordinato alla tutela di cariche pubbliche di na-
tura fiduciaria e che dunque, in deroga alla regola del pubblico con-
corso, sono attribuite mediante scelte di carattere discrezionale.

In tale prospettiva, si deve ritenere che la ratio dell’inconferibi-
lita sia quella di delimitare ’ambito di discrezionalita del potere di

% Cfr. Corte Cost., n. 29 del 2006, p.to 17 in diritto, cit., p. 232 che ha di-
chiarato non fondata la questione di legittimita costituzionale dell’art. 7, comma 4,
lett. f) della legge reg. Abruzzo 5 agosto 2004, n. 23 ove si stabilisce che le societa
a capitale interamente pubblico affidatarie di servizi pubblici sono obbligate al «ri-
spetto delle procedure di evidenza pubblica imposte agli enti locali per I’assunzio-
ne di personale dipendente»; nonché, Corte cost. 3 marzo 2011, n. 68, p.to 12.2 in
diritto, in Giur.cost., 2011, pp. 1094-1095, ove — con riguardo dell’art. 25, commi
1 e 4 della legge reg. Puglia 3 agosto 2007, n. 25 che imponeva alla Regione, non-
ché ai propri enti/aziende/societa strumentali, di inserire, nelle procedure relative
ad appalti di servizi, la clausola sociale di assunzione del personale gia utilizzato
dal precedente affidatario — ne ha dichiarato I'incostituzionalita nella parte in cui il
predetto articolo imponeva 1’obbligo di assunzione di tale personale “a tempo inde-
terminato” senza alcuna procedura selettiva.
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nomina perché impedisce a priori la designazione di soggetti che,
trovandosi in determinate condizioni soggettive e personali, non dia-
no sufficienti garanzie di poter svolgere le funzioni pubbliche in con-
dizioni di imparzialita. In altri termini, le cause di inconferibilita
si configurano come vincoli negativi che restringono I'ambito delle
possibili scelte dell’amministrazione, cio¢ delle alternative cui essa
puo far ricorso per 'individuazione del soggetto destinato a ricopri-
re una determinata carica pubblica.

Inoltre, le cause di inconferibilita, essendo contemplate da
puntuali norme di legge, si configurano come limiti esterni alla di-
screzionalita del potere di nomina e cio comporta che la nomina di
un soggetto in violazione di tali limiti determina l'invalidita dell’at-
to di conferimento sotto il profilo della violazione di una specifi-
ca norma di legge. Al riguardo, sembra di poter dire che le norme
sulle inconferibilita si configurano come norme imperative di ordi-
ne pubblico® perché sono preordinate alla difesa dei «valori fon-
damentali della collettivita e degli individui che la compongono»?
e, in specifico, sono finalizzate a garantire che il soggetto prescel-
to sia idoneo allo svolgimento delle funzioni pubbliche in confor-
mita ai principi di imparzialita e buon andamento dell’azione am-
ministrativa. Ne deriva che, nelle ipotesi in cui le nomine sono ef-
fettuate mediante I’adozione di atti di diritto privato, la violazione

9 Nel senso che le disposizioni in materia di cause ostative all’assunzione e al
mantenimento di cariche pubbliche sono “norme di ordine pubblico” cfr. Cass. Civ.,
sez. I, 6 giugno 2016, n. 11580, p.to 4.6 in diritto, in banca dati DeJure Giuffre,
Cass. Civ,, sez. I, 10 maggio 2012, n. 7149, p.to 1.1. in diritto, in banca dati DeJu-
re Giuffre, nonché Cass. Civ., sez. I, 24 luglio 2006, n. 16889, p.to 10.1. in diritto,
in banca dati DeJure Giuffre.

% G. CAlA, Lordine e la sicurezza pubblica, in Trattato di diritto amministrati-
vo, Diritto amministrativo speciale, 1, 1l ed., S. Cassesk (a cura di), Giuffre, Milano,
2003, p. 282. Sulla definizione e sui contenuti dell’ordine pubblico cfr. M. PIANTE-
posl, Il nuovo sistema dell’ordine pubblico e della sicurezza dopo la riforma del ti-
tolo 'V, parte seconda della Costituzione, in Giust.amm., 12/2004. Inoltre, sul con-
cetto di ordine pubblico nel diritto costituzionale e amministrativo, cfr. L. PALADIN,
v. Ordine pubblico, in Nov.Dig.it., XII, Utet, Torino, 1965, p. 130 e ss., A. CERRI,
v. Ordine pubblico. Diritto costituzionale, in Enc.Giur., IV, Treccani, 1990, p. 1 e
ss., G. Corso, v. Ordine pubblico nel diritto amministrativo, in Dig.disc.pubbl., X,
Utet, Torino, 1995, p. 437 e ss. In giurisprudenza, cfr. Corte cost. 25 luglio 2001,
n. 290, in Giur.cost., 2001, p. 2392 ¢ ss.
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delle cause di inconferibilita comporta la nullita di tali atti ai sensi
dell’art. 1418 cod. civ.

A tal proposito, si deve sottolineare che il d.Igs. n. 39 del 2013
stabilisce, al relativo art. 17, che «gli atti di conferimento adotta-
ti in violazione delle disposizioni del presente decreto sono nulli».
Pertanto, in forza di tale norma che introduce un’ipotesi di nullita
testuale, tutti gli incarichi sottoposti alla disciplina preclusiva del
d.lgs. n. 39 del 2013, qualora siano attribuiti in violazione delle nor-
me sulle inconferibilita, sono nulli. Cio vale sia per gli atti di nomina
aventi natura pubblicistica (e cio¢ gli incarichi di amministratore ne-
gli enti pubblici) che per quelli di natura privatistica (e cio¢ incarichi
dirigenziali nelle pubbliche amministrazioni e incarichi di ammini-
stratore e dirigente in enti di diritto privato in controllo pubblico).

In tal modo, il legislatore, con questa norma, ha voluto fugare
ogni dubbio interpretativo sulla sorte degli atti di nomina di natu-
ra privatistica che siano adottati in violazione delle norme di incon-
feribilita di cui al d.lgs. n. 39 del 2013. In tali casi, infatti, qualora
la legge non avesse espressamente previsto la sanzione della nullita,
per sostenere la nullita del conferimento ai sensi dell’art. 1418 cod.
civ. sarebbe stato necessario dimostrare il carattere imperativo della
norma di inconferibilita violata.

7. Linconferibilita amministrativa come misura finalizzata a fa-
vorire la parita di condizioni e il ricambio generazionale nell’ac-
cesso alle cariche pubbliche

Come ¢ emerso da quanto sin qui illustrato, le norme sulle cau-
se ostative (incandidabilita, ineleggibilita, inconferibilita e incompa-
tibilita) all’assunzione e al mantenimento di cariche pubbliche sono
solitamente considerate come misure restrittive del diritto di accesso
agli uffici pubblici e alle cariche elettive ex art. 51 Cost.

Tuttavia, ampliando la visuale e cio¢ non limitandosi a focaliz-
zare |’attenzione soltanto sul soggetto che subisce tale restrizione,
ci si rende facilmente conto che alcune tipologie di cause preclusive
sono finalizzate ad assicurare la par condicio tra coloro che aspirano
a ottenere incarichi pubblici.
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Si deve, infatti, considerare che le cause ostative sono indub-
biamente limitative della sfera giuridica di coloro che si trovano in
determinate condizioni soggettive ¢ personali ma, al contempo, pro-
muovono le condizioni che rendono possibile anche ad altri cittadini
la possibilita di ricoprire cariche pubbliche.

Si pensi, ad esempio, alla disciplina delle cause di ineleggibili-
ta che, al fine di garantire la libera e genuina manifestazione di vo-
lonta dell’elettorato e conseguentemente la parita di trattamento tra
i candidati, impedisce di partecipare alle competizioni elettorali a
quei soggetti che, essendo titolari di determinate cariche, potreb-
bero valersi dei poteri connessi alla carica ricoperta per influire in-
debitamente sulla competizione elettorale, esercitando una captatio
benevolentiae o un metus pubblicae potestatis nei confronti degli
elettori.

Inoltre, con specifico riferimento al tema oggetto del presente
lavoro, vengono in considerazione quelle cause di inconferibilita che
precludono temporaneamente a quei soggetti, che hanno recente-
mente ricoperto cariche pubbliche, di ottenere ulteriori e nuovi inca-
richi (ci si riferisce, in particolare, all’art. 7 del d.Igs. n. 39 del 2013
di cui si ¢ parlato nel precedente par. 4 di questo cap. IV).

E infatti evidente che tali ipotesi di inconferibilita, oltre a co-
stituire dei limiti alla discrezionalita della nomina e ad essere dei ri-
medi per la risoluzione di conflitti di interessi, rappresentano altre-
si strumenti destinati a garantire parita di chances a tutti i cittadi-
ni perché escludono temporaneamente dalla possibilita di ottenere
incarichi pubblici quei soggetti che, avendo recentemente ricoperto
cariche pubbliche, godono di una posizione di vantaggio rispetto a
quei cittadini che, nel pit recente periodo, non sono stati invece in-
vestiti della titolarita di uffici pubblici. In altri termini, cio che le
norme preclusive di cui si discute sembrano voler superare ¢ il feno-
meno del passaggio da una carica pubblica all’altra senza soluzione
di continuita.

In tale prospettiva, sembra ragionevole ritenere che la ratio sot-
tesa alle predette cause di inconferibilita sia anche quella di favorire
il ricambio generazionale nel settore pubblico. Si vuol dire, cioe, che
il legislatore, vietando temporaneamente il conferimento di incarichi
pubblici a coloro che hanno gia ricoperto recentemente altre cariche
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pubbliche, mira ad agevolare un ricambio generazionale perché in
tal modo crea condizioni pitu favorevoli per 'ingresso nel mondo del
settore pubblico anche di quelle persone che, pur essendo compe-
tenti e preparate, non hanno ancora un curriculum corredato da un
elenco, pitt 0 meno lungo, di cariche ricoperte.

In proposito, si deve ritenere che il “ricambio generazionale”,
quale obiettivo perseguito dalle predette cause di inconferibilita,
non ¢ necessariamente rappresentato dall’eta anagrafica bensi, per
cosi dire, dall’ “anzianita di servizio”. Si intende dire, cio¢, che lo
scopo di tali norme ¢ favorire il rinnovamento della classe dirigen-
te del Paese con I'innesto di nuove risorse umane che, a prescindere
dall’eta anagrafica, siano selezionate sulla base di criteri di capaci-
ta e competenza professionale. In altri termini, I’obiettivo di queste
norme ¢ fare in modo che la nomina dei soggetti cui conferire gli in-
carichi in questione si basi sull’accertamento effettivo delle capacita
e competenze dei prescelti.

Sotto altro profilo, non si deve dimenticare che il sistema delle
preclusioni di cui al d.Igs. n. 39 del 2013 si colloca nell’ambito della
politica di prevenzione della corruzione e, in tale prospettiva, le cau-
se di inconferibilita in questione sono anche finalizzate a impedire il
consolidamento eccessivo di posizioni di potere che potrebbero es-
sere indebitamente sfruttate a fini corruttivi.

Sempre nell’ottica di favorire il ricambio generazionale si pone
la previsione di cui all’art. 5, comma 9 del d.1. 6 luglio 2012, n. 95,
conv. in l. 7 agosto 2012, n. 135 ¢ successive modifiche ed integra-
zioni ove si stabilisce che «[¢] fatto divieto alle pubbliche ammini-
strazioni di cui all’articolo 1, comma 2, del decreto legislativo n. 165
del 2011, nonché alle pubbliche amministrazioni inserite nel conto
economico consolidato della pubblica amministrazione, come indi-
viduate dall’Istituto nazionale di statistica (ISTAT) ai sensi dell’ar-
ticolo 1, comma 2, della legge 31 dicembre 2009, n. 196 nonché al-
le autorita indipendenti ivi inclusa la Commissione nazionale per le
societa e la borsa (Consob) di attribuire incarichi di studio e di con-
sulenza a soggetti gia lavoratori privati o pubblici collocati in quie-
scenza. Alle suddette amministrazioni ¢, altresi, fatto divieto di con-
ferire ai medesimi soggetti incarichi dirigenziali o direttivi o cariche
in organi di governo delle amministrazioni di cui al primo periodo e
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degli enti e societa da esse controllati, ad eccezione dei componenti
delle giunte degli enti territoriali e dei componenti o titolari degli or-
gani elettivi degli enti di cui all” articolo 2, comma 2-bis, del decre-
to-legge 31 agosto 2013, n. 101, convertito, con modificazioni, dalla
legge 30 ottobre 2013, n. 125. Gli incarichi, le cariche ¢ le collabo-
razioni di cui ai periodi precedenti sono comunque consentiti a tito-
lo gratuito. Per i soli incarichi dirigenziali e direttivi, ferma restando
la gratuita, la durata non puo essere superiore a un anno, non pro-
rogabile n¢ rinnovabile, presso ciascuna amministrazione. Devono
essere rendicontati eventuali rimborsi di spese, corrisposti nei limiti
fissati dall’organo competente dell’amministrazione interessata. Gli
organi costituzionali si adeguano alle disposizioni del presente com-
ma nell’ambito della propria autonomia»®’.

La norma ora riportata stabilisce una sorta di “inconferibilita
economica”®® nei confronti di quei soggetti che ricevono una pensio-
ne per pregressa posizione di lavoro dipendente (pubblico o priva-
to). Si vuol dire, cioe, che tale disposizione di legge non vieta il con-
ferimento di incarichi bensi preclude qualsiasi forma di retribuzione
per 'incarico conferito. Ed infatti, con riguardo a tali soggetti, ’art.
5, comma 9 del d.I. n. 95 del 2012 prevede che:

— il conferimento della carica di amministratore in enti dipen-
denti o societa controllate dalle pubbliche amministrazioni ¢ possi-
bile soltanto a titolo gratuito®;

— il conferimento di incarichi dirigenziali nelle pubbliche am-
ministrazione o in enti dipendenti o societa controllate da pubbli-

97 Disposizione cosi modificata dall’art. 6, comma 1 della d.l. 24 giugno 2014,
n. 90, conv. in 1. 11 agosto 2014, n. 114, nonché dall’art. 17, comma 3 della 1. 7
agosto 2015, n. 124.

% Cfr. V. D1 Ciovro, v. Incompatibilita (dir.cost.), cit., p. 63 il quale parla di
«incompatibilita economica o retributiva» con riguardo a quelle disposizioni che
vietano al parlamentare non gia di svolgere attivita extra-parlamentari, bensi vieta-
no di cumulare I'indennita parlamentare con gli assegni o indennita derivanti dall’e-
spletamento dei suddetti incarichi.

9 Si deve notare che I’art. 5, comma 9 del d.l. n. 95 del 2012, prima delle
modifiche apportate dall’art. 17, comma 3 della I. n. 124 del 2015, stabiliva che il
conferimento degli incarichi di cui si discute, anche se a titolo gratuito, fosse con-
sentito ma esclusivamente per una durata non superiore a un anno, non rinnovabi-
le né prorogabile.
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che amministrazioni, € possibile soltanto per un periodo non su-
periore ad un anno, non prorogabile né rinnovabile, e soltanto a
titolo gratuito.

Al riguardo, si pone il problema interpretativo dei presuppo-
sti che determinano le inconferibilita economiche sopra elencate.
Si tratta, cio¢, di comprendere 1’esatto significato dell’espressione
normativa «soggetti gia lavoratori privati o pubblici collocati in
quiescenza.

Si deve anzitutto osservare che il divieto di cui all’art. 5, comma
9 del d.I. n. 95 del 2012 ¢ stato introdotto da una disposizione (art.
6 del d.I. n. 90 del 2014) che reca il titolo “Divieto di incarichi diri-
genziali a soggetti in quiescenza”.

Per quanto i titoli esterni ed interni delle leggi non abbiano un
valore normativo, gli stessi sono utili per interpretare le disposizio-
ni di legge e per collocarle nel sistema. Ed infatti anche la Circolare
del Ministro per la semplificazione e la pubblica amministrazione n.
6/2014 del 4 dicembre 2014, relativa alla «Interpretazione e appli-
cazione dell’articolo 5, comma 9 del decreto-legge n. 95 del 2012,
come modificato dall’articolo 6 del decreto-legge 24 giugno 2014,
n. 90» (d’ora in poi Circolare), nel proprio par. 5, intitolato “Incari-
chi consentiti”, afferma, tra I’altro, quanto segue: «va innanzitutto
ricordato che scopo delle disposizioni in esame non ¢ di escludere
la possibilita che i soggetti in quiescenza operino presso le ammi-
nistrazioni, ma di evitare che il conferimento di incarichi a questi
soggetti sia utilizzato per aggirare lo stesso istituto del collocamen-
to in quiescenza. Esse non impediscono di prestare attivita lavorati-
va nelle amministrazioni pubbliche ai soggetti che possano aspirarvi
in relazione ai rispettivi limiti di eta. Di conseguenza, non ¢ escluso
che un soggetto, collocato in quiescenza, per aver raggiunto i relati-
vi requisiti nella propria carriera, possa concorrere per un impiego
con una pubblica amministrazione, relativo a una carriera nella qua-
le puo ancora prestare servizio. Cio puo dipendere dalla particolari-
ta delle carriere (pubblica o privata) di provenienza, che consenta il
collocamento in quiescenza a un’eta relativamente bassa, o di quel-
la di destinazione, che preveda una piu alta eta pensionabile (quali
quella universitaria o quella giudiziaria). In tali ipotesi, si appliche-
ra ovviamente la vigente disciplina in ordine ai requisiti di accesso



178  Inconferibilita amministrativa e conflitti di interesse

all’impiego nelle pubbliche amministrazioni e ai rapporti tra tratta-
mento economico e trattamento di quiescenza».

Per quanto il testo della Circolare, nel trattare le ipotesi di inca-
richi consentiti, si riferisca testualmente a posizioni di lavoro presso
pubbliche amministrazioni, il ragionamento puo essere pacificamen-
te applicato anche ad incarichi dirigenziali presso enti e societa con-
trollati da pubbliche amministrazioni.

Cio si deve dire in quanto ¢ lo stesso art. 5, comma 9 del d.l.
n. 95 del 2012 ad equiparare a tutti gli effetti gli incarichi presso le
pubbliche amministrazioni agli incarichi presso gli enti e le societa
controllati da pubbliche amministrazioni.

La ricostruzione contenuta nella Circolare, a proposito degli in-
carichi consentiti, ¢ particolarmente rilevante perché vuole significa-
re che il divieto di incarichi non opera rispetto a coloro che nell’inca-
rico di destinazione non hanno ancora completato i presupposti per
la posizione di quiescenza.

In altre parole, il legislatore non vuole escludere che un sog-
getto, il quale — in base all’ordinamento — ha ancora la possibilita
di essere lavoratore autonomo o dipendente, possa proseguire fino
a quando non venga a completare il periodo lavorativo per la quie-
scenza anche nella nuova attivita.

Ragionare diversamente significherebbe entrare in contraddi-
zione con il sistema. Si deve infatti ricordare che secondo autorevo-
le dottrina «la pensione ¢ un diritto soggettivo di contenuto patri-
moniale, che si perfeziona nel momento dell’estinzione del rappor-
to, allorché sussistano i requisiti contributivi ed anagrafici per tale
estinzione»'.

Pertanto, se il destinatario dell’incarico ¢ un soggetto che non
ha ancora maturato i requisiti anagrafici per I’accesso alla pensione
di vecchiaia relativa alla tipologia di attivita espletata nell’ambito
dell’incarico di destinazione, allora tale soggetto non ricade nel di-
vieto normativo qui considerato.

Si deve, infine, osservare che I'art. 5, comma 9 del d.l. n. 95
del 2012 ¢ anche finalizzato a consentire a tutti un misurato bene-

100 Cosi P. VIRGA, Diritto amministrativo, 1, I principi, VI ed., Giuffre, Mila-
no, 2001, p. 237.
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ficio delle risorse pubbliche. In altri termini, il carattere limitato
delle risorse pubbliche giustifica I'introduzione di una misura co-
me quella ora considerata nella prospettiva di garantire la solida-
rieta tra le diverse generazioni che interagiscono nel mercato del
lavoro e di assicurare un equo ed effettivo accesso alle opportunita
di occupazione!®!,

8. Situazioni di conflitto di interessi rispetto alle quali la normati-
va non contempla specifiche e formali ipotesi di inconferibilita

Problemi particolari, e di soluzione non sempre agevole, si pon-
gono con riguardo a quelle situazioni di conflitto di interessi che non
sono tipizzate dalla legge come fattispecie di inconferibilita. In parti-
colare, il problema sorge quando il conflitto di interessi ¢ permanen-
te e, conseguentemente, il rimedio dell’astensione non ¢ adeguato
alla risoluzione di tale conflitto. Con riguardo a tali ipotesi, occorre
dunque domandarsi se I'ordinamento giuridico offra soluzioni ido-
nee a impedire I'ipotizzato conflitto di interessi.

Per rispondere a questo interrogativo, occorre anzitutto ribadi-
re che le norme sulle cause ostative all’assunzione e al mantenimen-
to di incarichi pubblici si configurano come eccezioni alla regola
generale dell’accesso alle cariche pubbliche e come tali «non si ap-
plicano oltre i casi e i tempi in esse considerati» (art. 14 delle pre-
leggi cod. civ.). Pertanto, tali norme limitative, presentando un sif-
fatto carattere, si configurano come norme di stretta interpretazione
«per le quali ’analogia ¢ vietata mentre l'interpretazione estensiva &
in generale consentita (ed & consentita appunto perché ¢ un caso di
normale interpretazione)»!®. Infatti, come ha chiaramente spiegato
il Consiglio di Stato, «appare, dunque, del tutto ragionevole che la
locuzione “norma di stretta interpretazione”, tipicamente utilizza-
ta per le norme eccezionali, debba essere intesa come escludente la
interpretazione analogica (poiché ’applicazione di una norma a ca-

101 Cfr., Corte cost. 26 maggio 2017, n. 124, in www.cortecostituzionale.it.
102 Cfr, G. CARCATERRA, V. Analogia 1) Teoria generale, in Enc.Giur., 11, Trec-
cani, Roma, 1988, p. 16.
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si ad essa certamente estranei ne estende 1’ambito di applicazione e
quindi infrange la barriera della “eccezionalita”) ma, al tempo stes-
so, essa non ¢ tale da impedire» l'interpretazione estensiva e cioe
che «l'interprete (e comunque chi di essa debba fare applicazione)
ricerchi il pitt genuino e congruo significato normativo scaturente
dalla disposizione, anche attraverso il “significato proprio delle pa-
role secondo la connessione di esse” e “I'intenzione del legislatore”»;
del resto, diversamente ragionando «si perviene ad affermare che, a
fronte di norme eccezionali, I'interprete debba fermarsi ad una in-
terpretazione letterale, intendendo quest’ultima, per di piu, in una
accezione che la lega meramente ed esclusivamente al primo, pit
immediato significato scaturente dalle parole, precludendosi in tal
modo ogni possibilita di comprensione del dettato normativo per co-
me esso effettivamente risulta dalla disposizione, dal coordinamento
della stessa con il (pit ampio) testo normativo, dalle finalita perse-
guite dal legislatore. // Paradossalmente, accedendo a una tale “let-
tura” [meramente letterale] della “stretta interpretazione” delle nor-
me eccezionali, occorrerebbe affermare 'impossibilita della stessa
interpretazione secondo Costituzione (o costituzionalmente orienta-
ta) della norma, non rientrando certamente quest’ultima nell’ambito
della interpretazione letterale»'®.

In questo senso e con specifico riferimento alle norme sulle cause
di incandidabilita, ineleggibilita e incompatibilita, la giurisprudenza
civile ha costantemente affermato che tali norme, proprio in quanto
restrittive di liberta costituzionali, si devono considerare come norme
eccezionali e come tali non sono suscettibili di applicazione analogica
ma possono invece essere oggetto di interpretazione estensiva.

Infatti, la Corte di Cassazione ha piu volte ribadito che «fermo
il divieto di interpretazione analogica in materia di cause di ineleggi-
bilita e di incompatibilita le relative disposizioni possono, tuttavia,
essere interpretate, nel rispetto del canone della ragionevolezza, in
senso estensivo rispetto alla mera “littera legis”»'%. Inoltre, la Corte

195 Cosi Cons. Stato, sez. IV, 28 ottobre 2011, n. 5799, in banca dati DeJure
Giuffre.

104 Cass. Civ., sez. I, 6 giugno 2016, n. 11580, p.to 4.6 in diritto, cit.; in que-
sto senso cfr. Cass. Civ., sez. I, 4 marzo 2016, n. 4258, p.to 3 in diritto, in banca
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di Cassazione ha affermato che «con specifico riferimento alla causa
di “incompatibilita di interessi” che — fermo il divieto di interpreta-
zione analogica delle disposizioni che le prevedono — a maggior ra-
gione la interpretazione estensiva delle stesse ¢ giustificata dalla loro
ratio: infatti — posto che esse sono volte ad impedire 1'esercizio del-
la carica elettiva, validamente conseguita, da parte di coloro i quali,
espressamente menzionati, si trovino in una delle situazioni di po-
tenziale conflitto di interessi tipizzate dal legislatore — ¢ ben possibi-
le estendere, al di la della interpretazione letterale della disposizio-
ne, la causa di incompatibilita a soggetti che, pur non essendo stati
esplicitamente considerati dalla disposizione stessa, per la loro po-
sizione giuridica personale nei confronti dell’ente locale ed in ragio-
ne della sussistenza di un potenziale conflitto di interessi, siano assi-
milabili ai soggetti espressamente considerati: altrimenti opinando,
infatti, resterebbe frustrata I'intenzione del legislatore di impedire
a tali soggetti, i quali si trovino nella predetta situazione personale
di incompatibilita di interessi, ’esercizio della carica medesima»'®.

Ugualmente, la Corte costituzionale ha affermato che le cause
ostative, essendo limitative del diritto costituzionalmente garantito
di accesso alle cariche elettive, non possono essere applicate ana-
logicamente «ma, ben diversamente, di interpretar[le] ragionevol-
mente» ancorché «in senso estensivo rispetto alla mera lettera delle
disposizioni»'®,

Posto che — come gia si ¢ illustrato — I'inconferibilita di un inca-
rico consiste nella preclusione ad ottenerlo e, pertanto, si tratta di
una categoria simile se non corrispondente a quella della “ineleggibi-
lita”, risulta quindi evidente che per I'inconferibilita valgono gli stes-
si principi di cui sopra che sono stati affermati per 'ineleggibilita.

Dunque, si puo ritenere che, cosi come per le cause di ineleggi-
bilita, le norme sulle inconferibilita si configurano come norme ecce-

dati DefJure Giuffre, Cass. Civ., sez. I, 2 febbraio 2016, n. 1949, p.to 2.1. in diritto,
in banca dati DeJure Giuffre.

105 Cass. Civ,, sez. I, 16 gennaio 2005, n. 550, p.to 2.5. in diritto, in banca dati
DeJure Giuffre; nonché, negli stessi termini, anche Cass. Civ., sez. I, 8 agosto 2003,
n. 11959 in banca dati DeJure Giuffre.

196 Corte cost. 20 febbraio 1997, n. 44, p.to 5 in diritto, in Giur.cost., 1997,
p. 424.
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zionali che possono essere oggetto non gia di applicazione analogi-
ca bensi di interpretazione estensiva. In questo senso, si segnala una
recente pronuncia del giudice amministrativo!?’ che ha respinto il ri-
corso per I'annullamento di una delibera ANAC n. 66 del 2 settem-
bre 2015 avente ad oggetto ’applicazione dell’art. 8, comma 1 del
d.lgs. n. 39 del 2013 («Gli incarichi di direttore generale, direttore
sanitario e direttore amministrativo nelle aziende sanitarie locali non
possono essere conferiti a coloro che nei cinque anni precedenti sia-
no stati candidati in elezioni europee, nazionali, regionali e locali, in
collegi elettorali che comprendano il territorio della ASL») al Com-
missario straordinario di un azienda sanitaria locale!®®. Ed infatti il
giudice amministrativo afferma che, fermo restando la «necessita di
evitare interpretazioni analogiche delle norme del decreto», «I’inter-
pretazione della norma non puo essere limitata al mero dato lettera-
le o al mero criterio nominalistico» e ¢i0 in quanto «un’interpreta-
zione della norma, che sia rispettosa dei principi di buon andamento
e imparzialita della pubblica amministrazione, non puo che indurre
a tener conto nella corretta applicazione delle norme delle loro fina-

197 Cosi TAR Lazio, Roma, sez. Ill, 8 giugno 2016, n. 6593, in banca dati
Dejure Giuffre.

198 In tale delibera, ’ANAC ha osservato che il divieto di applicazione ana-
logica delle norme di cui al d.Igs. n. 39 del 2013 «non impone affatto di utilizzare
un rigido criterio nominalistico da parte dell’interprete e, quindi, di far riferimento
al solo, mero ruolo formale assunto dai soggetti nell’ambito dell’azienda sanitaria.
Un’impostazione di tal tipo, oltre ad apparire rigidamente formalistica, consenti-
rebbe un facile aggiramento di una norma che [...] ¢ di diretta attuazione di un fon-
damentale principio costituzionale, cioé del buon andamento e dell'imparzialita. //
Basterebbe, cio¢, cambiare il nome formale per rendere inapplicabile una norma
che svolge una funzione di prevenire conflitti di interesse e di evitare che attraver-
so essi I'immagine della pubblica amministrazione risulti compromessa. // Bisogna,
quindi, valutare in concreto se le funzioni svolte possano rientrare in una di quel-
le tipologie indicate dal legislatore». In altri termini, secondo I'’ANAC, «per stabili-
re se ad un soggetto deve essere riconosciuto il ruolo di direttore generale occorre
verificare le specifiche funzioni e non la formale denominazione data dall’autorita
che attribuisce I'incarico» e, per far cio, «bisogna far riferimento sia alle norme giu-
ridiche che prevedono la nomina del commissario straordinario sia, eventualmen-
te ed in seconda battuta, all’atto di nomina del commissario in questione». In tale
prospettiva, ’ANAC, nella fattispecie concreta in esame, afferma che I'incarico di
commissario straordinario sia «funzionalmente equiparato» a quello del direttore
generale e che, conseguentemente, «sussiste I'inconferibilita per I'incarico del com-
missario straordinario».
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litax»; sicché, € del tutto evidente «che ridurre la questione a un sem-
plice argomento nominalistico renderebbe inapplicabili le norme in
esame che, in considerazione delle loro finalita, esigono, invece, di
essere interpretate alla luce dei principi costituzionali di buon anda-
mento e imparzialita della pubblica amministrazione». Sulla base di
queste premesse, il giudice amministrativo, nella fattispecie concre-
ta oggetto di controversia, giunge alla conclusione che «I’incarico di
commissario straordinario implica lo svolgimento “in concreto” di
funzioni esattamente corrispondenti a quelle del direttore generale
attinenti alla gestione economico amministrativa dell’Azienda sani-
taria» in quanto «dalla documentazione agli atti non emerge in alcun
modo una evidente differenza tra le due figure sia in ordine al tipo
di attivita da svolgere, sia in relazione ai poteri attribuiti al commis-
sario straordinario» e che, conseguentemente, I'inconferibilita di cui
all’art. 8, comma 1 del d.lgs. n. 39 del 2013 si applica anche all’in-
carico di Commissario straordinario in contestazione'®.

In definitiva, le norme sulle inconferibilita non sono suscettibili
di applicazione analogica ma possono essere oggetto di interpreta-
zione estensiva. Peraltro, ’analogia e I'interpretazione estensiva, pur
essendo strumenti concettualmente distinti, non sono facilmente di-
stinguibili nella pratica''® e cid pud determinare criticita e problema-
ticita nell’applicazione della normativa in materia di cause ostative
all’assunzione e al mantenimento di cariche pubbliche.

109 Tutte le frasi riportate in precedenza tra virgolette sono tratte dalla sopra
richiamata pronuncia del TAR Lazio, Roma, sez. III n. 6593 del 2016 cit.

10 Cfr, G. CARCATERRA, V. Analogia 1) Teoria generale, cit., p. 16 il quale osser-
va che «in pratica tuttavia questa distinzione, concettualmente netta, in molti casi
sfuma e percio costituisce un tormentato problema.
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ABSTRACT

CarrtoLo I
PREMESSE DI INQUADRAMENTO

I tratti peculiari dell’inconferibilita amministrativa

L'inconferibilita amministrativa ¢ misura innovativa nell’ ambito del
sistema di prevenzione della corruzione nelle pubbliche amministra-
zioni. Carattere preventivo di matrice precauzionale dell’istituto in
esame. I tratti distintivi dell’inconferibilita amministrativa rispetto al-
le analoghe figure dell’ineleggibilita ed incompatibilita.

Misure di prevenzione della corruzione nelle pubbliche amministra-
zioni

Le disposizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione
nelle pubbliche amministrazioni introdotte con la legge n. 190 del
2012: obiettivi e finalita, ruolo dell’Autorita Nazionale Anticorruzio-
ne (ANAC) e principali strumenti di prevenzione della corruzione.

Le ragioni a giustificazione di una disciplina specifica sulle cause osta-
tive all’assunzione e al mantenimento degli incarichi amministrativi
Le tipologie di incarichi sottoposti all’applicazione delle disposizioni
in materia di inconferibilita e incompatibilita di cui al d.lgs. n. 39 del
2013. L'introduzione di specifiche misure limitative a garanzia dell’in-
dipendenza dei titolari delle cariche in questione rispetto alle even-
tuali indebite intromissioni dei vertici politici delle amministrazioni
di riferimento.
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4. Oggetto specifico della ricerca: I'inconferibilita amministrativa. Li-
nee di sviluppo della trattazione
Linee della trattazione: indagine sulla natura, sui caratteri e sulle fina-
lita dell’inconferibilita amministrativa. Differenze metodologiche ri-
spetto ad altre impostazioni del tema e linee di sviluppo successivo
della ricerca.

CarrtoLo 11

QUADRO ORDINAMENTALE DI RIFERIMENTO

1. Accesso alle cariche pubbliche in condizioni di eguaglianza e riserva
di legge nella determinazione dei requisiti per ’assunzione e il man-
tenimento di tali cariche
I principio di accesso alle cariche pubbliche di cui all’art. 51 Cost.: si-
gnificato, contenuto e ambito di applicazione. La nozione di “carica
pubblica” e la riconducibilita ad essa anche delle cariche presso sogget-
ti che, nonostante la formale personalita privata, sono sostanzialmente
equiparabili alle pubbliche amministrazioni in relazione alle missioni
di interesse pubblico loro istituzionalmente assegnate. La riserva di leg-
ge in materia di requisiti (positivi e negativi) per I'assunzione e il man-
tenimento delle cariche pubbliche: ammissibilita di misure restrittive se
ragionevoli e strettamente necessarie alla tutela di altri valori costituzio-
nali; cause ostative e divieto di applicazione analogica.

2. Dovere di fedelta qualificata dei funzionari pubblici. L’osservanza
delle regole di etica pubblica a tutela dell’'immagine delle ammini-
strazioni pubbliche. L’esercizio delle funzioni pubbliche per I’esclusi-
vo perseguimento della cura di interessi pubblici
1l dovere di fedelta qualificata del funzionario pubblico come vinco-
lo ad agire in osservanza delle regole di etica pubblica e dunque non
soltanto nel rispetto delle regole di comportamento contenute in nor-
me giuridiche (penali, civilistiche, amministrative). Le regole di “cor-
rettezza” della morale pubblica a salvaguardia dell'immagine della
pubblica amministrazione e, conseguentemente, della fiducia dei cit-
tadini nelle istituzioni pubbliche. Il vincolo dei funzionari pubblici al
“servizio esclusivo della Nazione” quale dovere di agire per il perse-
guimento esclusivo delle finalita istituzionali delle amministrazioni di
appartenenza.
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Imparzialita e buon andamento quali principi da rispettare nella scel-
ta delle persone da preporre alla carica pubblica e quali criteri da os-
servare nell’esercizio delle funzioni pubbliche

Le norme sulle cause ostative all’assunzione e al mantenimento di ca-
riche pubbliche a salvaguardia dei principi di imparzialita e buon an-
damento dell’azione amministrativa. Profili essenziali di tali principi
costituzionali in relazione al tema in analisi.

Il concorso pubblico come metodo generale e ordinario di recluta-
mento del personale alle dipendenze delle amministrazioni pubbli-
che. Ammissibilita e ragioni delle deroghe legislative al principio ge-
nerale del concorso pubblico

1 principio del concorso pubblico: significato e finalita. La nomina, me-
diante concorso pubblico, come atto vincolato al rispetto dei risultati
concorsuali. Ammissibilita, in deroga alla regola del concorso pubblico,
di altri e diversi metodi di scelta del personale nel rispetto delle esigenze
di imparzialita e buon andamento dell’azione amministrativa.

La distinzione tra politica e amministrazione quale principio da sal-
vaguardare nelle diverse fasi del conferimento, dello svolgimento e
della cessazione della carica pubblica

1l principio di distinzione tra politica e amministrazione: significato e
sua attuazione in sede legislativa. Le misure destinate a salvaguardare
la piena ed effettiva autonomia decisionale dei titolari di cariche am-
ministrative dalle indebite influenze che potrebbero derivare dai verti-
ci politici delle amministrazioni di riferimento: cause di inconferibilita
e predeterminazione dei criteri di scelta dei soggetti da preporre alla ti-
tolarita di tali cariche (fase di accesso); cause di incompatibilita, codi-
ci di comportamento e dovere di astensione (fase di svolgimento); re-
gole sulla decadenza automatica dagli incarichi e regole per il rinnovo
degli incarichi (fase di cessazione).

CarrroLo IIT

GLI STRUMENTI DI RISOLUZIONE
DEL CONFLITTO DI INTERESSI

I conflitto di interessi: nozione generale e sue declinazioni
1l conflitto di interessi nel diritto privato e nel diritto pubblico: defini-
zione generale, tratti comuni e tratti distintivi; le varie declinazioni del
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conflitto di interessi sul piano del diritto positivo (conflitto apparente,
potenziale o attuale). La nozione di conflitto di interessi nel diritto pub-
blico ricomprende non soltanto le situazioni di contrasto con interes-
si privati ma anche quelle situazioni di contrasto tra interessi pubblici
connessi a piu cariche pubbliche ricoperte dal medesimo soggetto.

2. Il conflitto di interessi nella normativa pubblicistica. L’assenza di una
disciplina organica applicabile alla generalita dei funzionari pubblici
1l conflitto di interessi nella Costituzione della Repubblica: pur in
mancanza di un esplicito riferimento alla nozione, sussistono varie
disposizioni che possono rappresentare il fondamento costituzionale
della disciplina in materia. La legge n. 215 del 2004 sul conflitto di
interessi con specifico riferimento ai titolari delle cariche di Governo
nazionale. Assenza, nell’ordinamento italiano, di una disciplina orga-
nica sul conflitto di interessi applicabile alla generalita dei funzionari
pubblici.

3. DListituto dell’incompatibilita, anche successiva, come rimedio per la
prevenzione del conflitto di interessi. Il principio della conversione
delle cause di ineleggibilita sopravvenute in cause di incompatibilita
L'incompatibilita: fondamento, contenuto e finalita. 1l divieto di cu-
mulo di cariche o posizioni come misura finalizzata a prevenire situa-
zioni di conflitto di interessi (incompatibilita “funzionale”) ovvero si-
tuazioni nelle quali e materialmente inconciliabile il contemporaneo
svolgimento di due o piu incarichi (incompatibilita “materiale”). Ca-
ratteri distintivi tra ineleggibilita e incompatibilita. La giurispruden-
za della Corte costituzionale sull’ammissibilita della conversione, alla
ricorrenza di determinati presupposti, delle cause di ineleggibilita so-
pravvenute in cause di incompatibilita. Le incompatibilita successive:
natura e finalita. Le inconferibilita amministrative come forme di in-
compatibilita successiva la cui operativita é tendenzialmente racchiu-
sa nell’ambito del settore pubblico allargato: sia 'incarico di prove-
nienza (causa di inconferibilita) che quello di destinazione (incarico
inconferibile) sono riconducibili al novero degli incarichi pubblici in
senso ampio.

4. Obbligo di astensione dei funzionari pubblici come strumento per la
prevenzione di situazioni di occasionale conflitto di interessi
L’obbligo di astensione: fondamento, contenuto e finalita. 1l dovere
di astensione come rimedio per la risoluzione di un conflitto di in-
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teressi dal carattere occasionale e relativo soltanto allo specifico at-
to da adottare. L’'obbligo di astensione come principio generale del
nostro ordinamento giuridico e dunque applicabile estensivamente e
analogicamente anche a fattispecie simili per le quali non esiste una
specifica regola di diritto positivo sull’astensione obbligatoria.

Le dichiarazioni pubbliche sugli interessi economici, patrimoniali e
finanziari e sulla sussistenza di eventuali situazioni di conflitto di in-
teressi.

La centralita dell’istituto della “public disclosure” nell’ambito della
disciplina del conflitto di interessi negli ordinamenti giuridici di matri-
ce anglosassone. Le dichiarazioni pubbliche nel nostro ordinamento
come strumenti finalizzati a consentire una forma di controllo diffuso,
da parte della generalita dei cittadini, sulla situazione reddituale e pa-
trimoniale dei funzionari pubblici. Le diversificate ipotesi di dichiara-
zioni pubbliche presenti nel nostro ordinamento.

CarrtoLo IV

INCONFERIBILITA DI INCARICHI AMMINISTRATIVI

L’inconferibilita amministrativa: nozione, natura e finalita

La nozione di inconferibilita amministrativa e le tipologie di cariche
interessate. La duplice natura giuridica dell’inconferibilita ammini-
strativa: come limite alla discrezionalita del potere di nomina e, al
contempo, come misura restrittiva del diritto di accesso alle cariche
pubbliche. Le finalita perseguite dall’istituto a seconda della tipolo-
gia di inconferibilita: come strumento destinato a prevenire situazioni
di conflitto di interessi ovvero a precludere I’accesso alla carica a quei
soggetti che non diano adeguate garanzie di onesta.

La natura fiduciaria degli incarichi inconferibili

La componente fiduciaria delle designazioni come tratto comune de-
gli incarichi sottoposti alle norme sulle inconferibilita. Le nomine in
questione non sono espressione di scelte vincolate all’esito di un pro-
cedimento elettorale o di un concorso pubblico bensi avvengono me-
diante una scelta discrezionale degli organi competenti. Ipotesi inter-
pretativa per le fattispecie in cui la selezione si manifesti nelle forme
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tipiche del concorso pubblico: gli incarichi in questione, ancorche in
astratto sottoposti all’applicazione del d.lgs. n. 39 del 2013, risulta-
no singolarmente esentati dalle cause di inconferibilita.

3. DLinsussistenza dei requisiti di “idoneita morale” quale causa ostativa
al conferimento di cariche pubbliche
La buona condotta quale requisito generale (ora abrogato) per I'acces-
so agli impieghi pubblici. La permanenza di tale requisito per ['acces-
so a specifiche categorie di dipendenti pubblici. I requisiti di idonei-
ta morale nell’attuale disciplina generale in materia di impiego nelle
pubbliche amministrazioni. L'inconferibilita derivante dalla condan-
na per reati contro la pubblica amministrazione di cui all’art. 3 del
d.lgs. n. 39 del 2013: presupposti, contenuto e finalita. Ulteriori norme
che considerano l'idoneita morale quale requisito essenziale per ['otte-
nimento di incarichi pubblici.

4. Linconferibilita derivante dall’aver ricoperto cariche in organi di in-
dirizzo politico quale rimedio per la prevenzione di situazioni di con-
flitto di interessi a salvaguardia del principio di distinzione tra politi-
ca e amministrazione
Le ragioni giustificative di tale tipologia di inconferibilita: impedire
situazioni di eccessiva contiguitd tra la sfera della politica e quella
dell’amministrazione che possano incidere negativamente sul corret-
to esercizio delle funzioni pubbliche sia quelle inerenti all’incarico di
provenienza che quelle relative all’incarico di destinazione. Analisi
delle fattispecie di inconferibilita di cui al d.lgs. n. 39 del 2013. Pro-
spettive di riforma anche alla luce delle indicazioni dell’ANAC.

5. Amministratori di enti di diritto privato in controllo pubblico e loro
assoggettamento alla normativa pubblicistica in materia di inconferi-
bilita e incompatibilita
Le ragioni giustificative della riconducibilita degli incarichi di am-
ministratore di ente di diritto privato in controllo pubblico al novero
delle “cariche pubbliche” ai fini dell’applicazione delle norme sulle
cause ostative di cui al d.lgs. n. 39 del 2013. La nozione di “enti di
diritto privato in controllo pubblico”. La distinzione giurispruden-
ziale tra societa che svolgono attivita amministrativa di natura fina-
le o strumentale per conto delle pubbliche amministrazioni socie e
societa che svolgono normali attivita d’impresa. La titolarita di “de-
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leghe gestionali dirette” come presupposto necessario per 'applica-
zione delle norme sulle inconferibilita e incompatibilita. La sottopo-
sizione di tutti gli amministratori, a prescindere dalle modalita della
loro nomina (extra-assembleare e assembleare), alla disciplina delle
cause ostative.

Linconferibilita amministrativa come limite esterno alla discreziona-
lita del potere di nomina

La discrezionalita del potere di nomina e il vincolo del perseguimen-
to dell’interesse pubblico anche nei casi in cui la nomina costituisce
un atto di diritto privato (atti di conferimento degli incarichi di verti-
ce e dirigenziali nelle pubbliche amministrazioni e atti di nomina de-
gli amministratori nelle societa a controllo pubblico). Limiti esterni e
interni alla discrezionalita del potere di nomina a garanzia delle esi-
genze di interesse pubblico. Disposizioni di legge che impongono alla
pubblica amministrazione la predeterminazione di criteri e parame-
tri per assunzione delle future decisioni amministrative. Il sindacato
del giudice ordinario sulle scelte discrezionali della pubblica ammini-
strazione mediante il ricorso ai criteri generali della correttezza e del-
la buona fede e le conseguenze derivanti dalla violazione dei predetti
criteri. L'ipotesi di una disciplina legislativa che imponga una procedi-
mentalizzazione del potere discrezionale di conferimento degli incari-
chi in questione al fine di circoscrivere la discrezionalita di tali atti di
nomina. L'inconferibilita amministrativa come limite esterno alla di-
screzionalita del potere di nomina in quanto restringe, con una norma
di ordine pubblico, 'ambito delle possibili scelte dell’amministrazio-
ne e cioe delle alternative cui essa puo far ricorso per l'individuazione
del soggetto destinato a ricoprire una determinata carica pubblica. Le
norme sulle inconferibilita come norme imperative la cui violazione
comporta la nullita degli atti di nomina.

Linconferibilita amministrativa come misura finalizzata a favorire la
parita di condizioni e il ricambio generazionale nell’accesso alle ca-
riche pubbliche

Le inconferibilita derivanti dall’aver recentemente ricoperto incari-
chi politici come misure destinate a favorire il ricambio generazionale
nonché l'accertamento effettivo delle competenze perché precludono il
passaggio di un soggetto da una carica pubblica all’altra senza solu-
zione di continuita.
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8. Situazioni di conflitto di interessi rispetto alle quali la normativa non
contempla specifiche e formali ipotesi di inconferibilita
Le norme sulle cause di inconferibilita, essendo limitative del diritto di
accesso alle cariche pubbliche, si configurano come norme eccezionali

che possono essere oggetto non gia di applicazione analogica bensi di
interpretazione estensiva.
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