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Introduzione



«È noto che non vi ha niente di più
        sciocco e noioso dei discorsi che si fanno, si son sempre fatti e sempre si faranno col
        censurare l’andamento delle pubbliche amministrazioni […]. Il presupposto di queste censure
        […] è la «perfetta amministrazione», in cui ciascuno adempia con intelligenza perfetta e
        perfetta volontà il proprio dovere: cioè uno schema astratto, che, come tale, non può
        trovare rispondenza nella realtà. Nella realtà, lo Stato è la continua archia dell’anarchia,
        e perciò continua lotta tra le forze dissocianti e la forza associante» […] «La conseguenza
        è […] il dovere di un atteggiamento, non certo impaziente, ma fermo e combattente»[1]. Un simile atteggiamento, invocato da queste famose frasi di Benedetto Croce, è
        quello che serve sia agli amministratori pubblici, sia a chi si accinge alla temeraria opera
        di riforma amministrativa, quale quella che è stata intrapresa più volte negli ultimi
        decenni. 
Le parole di Croce sottolineano,
        innanzitutto, l’esigenza di una diagnosi non astratta né affrettata dei problemi delle
        pubbliche amministrazioni, che purtroppo in Italia sono molto evidenti e noti da tempo[2]. Troppe norme, di difficile interpretazione, difficili da conciliare tra loro e
        di conseguenza poco applicate. Scarsa attenzione, comunque, alla loro attuazione, lenta e
        faticosa. Procedimenti troppo complessi, con tante amministrazioni che spesso non riescono a
        mettersi d’accordo. Meccanismi di coordinamento che non funzionano. Sistema quasi
        inestricabile di riparto delle competenze tra gli enti territoriali, con conseguenti blocchi
        e sovrapposizioni. Scarsa considerazione per il valore del tempo da
        parte delle amministrazioni e dei giudici, che non prendono troppo sul serio istituti come
        il termine massimo di durata del procedimento amministrativo. Scarsa capacità delle
        amministrazioni di usare le tecnologie avanzate, scarse competenze tecniche, scarsa capacità
        di documentazione. Poca informazione ai privati su ciò che serve per ottenere un
        provvedimento o a una prestazione amministrativa. Princìpi di semplificazione e
        liberalizzazione affermati da norme generali, smentiti continuamente da norme settoriali e
        ignorati nella pratica. Paura dei numerosi controllori, innanzitutto la Corte dei conti, e
        delle connesse responsabilità, che hanno un effetto di paralisi e fuga dalle decisioni,
        piuttosto che di stimolo. L’elenco potrebbe continuare. 
Questi problemi sono noti e diffusi, ma
        ogni amministrazione ha le proprie specifiche patologie. In un simile contesto, il mestiere
        dell’amministratore pubblico è difficile, e non solo per le ragioni indicate da Croce: le
        aspettative dei cittadini e delle imprese sono comunque alte, le critiche non mancano mai,
        le difficoltà e resistenze alle decisioni giuste sono continue, il lavoro è mal distribuito,
        le leggi impongono troppi adempimenti di dubbia utilità, gli incentivi sono pochi, la
        formazione ricevuta è spesso inadeguata, i vincoli sono troppi, il rischio di responsabilità
        e sanzioni frequente. A fronte di tutto ciò, gli amministratori pubblici, per quanto siano
        spesso volenterosi e disinteressati, devono ricorrere a tutta la loro fermezza e
        combattività. 
Non meno difficile il lavoro dei temerari
        riformatori, che aspirino a risolvere alcuni dei problemi indicati per tutte o per molte
        amministrazioni pubbliche. I riformatori devono spesso proporre ricette politicamente poco
        interessanti, perché producono effetti in tempi lunghi e perché le riforme amministrative
        sono spesso trasversali, quindi utili in tutti i settori ma meno visibili delle riforme
        settoriali (come quelle della scuola, della sanità, del mercato del lavoro, della legge
        elettorale). I riformatori devono quindi conquistare l’attenzione e il consenso sulle
        riforme e adeguarsi alle accelerazioni e ai rallentamenti della politica. Devono programmare
        il loro lavoro tenendo conto dell’instabilità e dei mutevoli orientamenti dei decisori
        politici. Devono conoscere approfonditamente le amministrazioni e lavorare con esse, anche
        per saper distinguere tra i problemi delle une e delle altre e per
        evitare il frequente errore di assoggettarle tutte alle stesse norme. Devono rassegnarsi a
        operare con quelle stesse leggi delle quali lamentano l’eccesso, se non altro per
        semplificarle e coordinarle. Devono attraversare procedimenti legislativi irti di insidie e
        imprevisti, districarsi tra le incognite di un sistema in cui operano tanti attori politici,
        amministrativi e giurisdizionali. Devono superare le resistenze, più o meno esplicite, che
        si annidano nelle varie parti politiche e nei vari settori dell’amministrazione. E, fatto
        tutto ciò e ottenuta una legge, devono rimboccarsi le maniche e cominciare la parte più
        faticosa e importante del lavoro, quella dell’attuazione. L’atteggiamento fermo e
        combattente è quanto mai necessario. 
Nonostante queste difficoltà, negli
        ultimi tre anni molte riforme amministrative sono state avviate. La c.d. legge Madia[3] ha introdotto alcune importanti norme di riforma e sulla base delle deleghe
        legislative in essa contenute sono stati emanati una ventina di decreti legislativi, oltre a
        molti ulteriori atti di attuazione[4]. Si tratta, quindi, del più importante complesso legislativo elaborato negli
        ultimi anni, con il quale tuttavia sono state abrogate più disposizioni normative di quante
        ne siano state introdotte. Rispetto ad altre riforme, che hanno attratto maggiormente
        l’attenzione del pubblico e dei mezzi di informazione, molti di questi interventi
        legislativi sono rimasti sottotraccia, ma hanno già prodotto effetti rilevanti in termini di
        efficienza e semplificazione, testimoniati a volte dalle stesse proteste dei portatori di
        privilegi rimossi e di interessi contrari. 
L’opera riformatrice, naturalmente, ha
        incontrato tutte le difficoltà menzionate. Alcune buone idee non hanno avuto successo,
        alcune cattive idee si sono fatte strada. Alcune importanti deleghe legislative, in materia
        di organizzazione amministrativa e di pubblico impiego, sono state esercitate in minima
        parte. Non sono mancati errori di valutazione. Non si tratta, né potrebbe trattarsi di una
        riforma complessiva del sistema amministrativo: non vi era la pretesa di rivoluzionarne il
        funzionamento o di trasformarlo radicalmente, né l’aspirazione alla
        «perfetta amministrazione» criticata da Croce. Si tratta piuttosto di un intervento di
        manutenzione, di quelli che occorrerebbe fare continuamente, e non solo con interventi
        legislativi. Ma di una manutenzione straordinaria, per il numero e l’importanza delle misure
        adottate. 
Di interventi di manutenzione vi è
        continuo bisogno, le amministrazioni devono continuare a evolversi e, come mostrato nei vari
        capitoli di questo libro, i problemi aperti sono più numerosi di quelli risolti. Anche nella
        prospettiva dei futuri interventi e a beneficio dei futuri riformatori, il libro contiene
        un’analisi delle principali riforme amministrative avviate negli ultimi anni e alcune
        riflessioni più generali sull’evoluzione del sistema amministrativo e sulla politica di
        riforma amministrativa.


[1]  B. Croce, Frammenti di etica,
                Bari, Laterza, 1922, pp. 136 s.

[2]  Per un’analisi ancora largamente attuale,
                Presidenza del Consiglio dei ministri – Dipartimento della funzione pubblica,
                    Rapporto sulle condizioni delle pubbliche amministrazioni,
                Roma, Istituto poligrafico e Zecca dello Stato, 1993.

[3]  Legge 7 agosto 2015, n. 124.

[4]  Per una descrizione analitica dei contenuti della
                legge e dei decreti, La riforma della pubblica amministrazione. Commento
                    alla legge 124/2015 (Madia) e ai decreti attuativi, a cura di
                Bernardo Giorgio Mattarella ed Elisa D’Alterio, Milano, Il Sole 24 Ore,
                2017.



Capitolo primo

Il quadro costituzionale

Il capitolo prende in esame il quadro costituzionale nel quale si vanno a inserire le riforme. In relazione ai rapporti tra Stato e autonomie territoriali, vi sono i problemi legati soprattutto a un riparto di competenze incerto e complesso e all’assenza di strumenti di coordinamento soddisfacenti. Il progetto di riforma del 2016 avrebbe certamente prodotto alcuni miglioramenti: avrebbe introdotto un elemento di flessibilità, con la possibilità della legge dello Stato di intervenire in materie non riservate alla potestà legislativa statale quando lo richiedesse la tutela dell’unità giuridica o economica della Repubblica, ovvero la tutela dell’interesse nazionale; avrebbe correttamente individuato alcune nuove materie di potestà legislativa dello Stato, quali la disciplina generale del procedimento amministrativo e del rapporto di lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione; la nuova fisionomia del Senato, caratterizzata dalla presenza dei vertici delle autonomie locali, avrebbe potuto renderlo un’importante sede di coordinamento. Sarebbe rimasto un sistema di riparto della potestà legislativa basato sulle materie, rispetto al quale l’eliminazione della potestà concorrente sarebbe servita a poco, dato che i problemi maggiori derivano dalle materie di potestà legislativa esclusiva e dato che la potestà concorrente, cacciata dalla porta, sarebbe rientrata dalla finestra, con l’attribuzione alla potestà legislativa dello Stato di alcune materie non nella loro interezza, ma limitatamente alle “disposizioni di principio” o alle “disposizioni generali e comuni”. Sarebbe rimasto, inoltre, il sistema di riparto delle funzioni amministrative introdotto nel 2001, che è finora un insuccesso. I futuri aspiranti riformatori dovranno eventualmente fare i conti anche con queste difficoltà. 





1. Usi e
            abusi della funzione legislativa 



1.1.
                L’abuso di funzione legislativa 



Si osserva spesso che in Italia
                vi sono troppe leggi. È certamente un’affermazione corretta, anche se andrebbe
                precisata, per esempio osservando che il problema non è il numero delle leggi
                formali, ma quello delle disposizioni in esse contenute e aggiungendo che questo è
                solo uno dei numerosi problemi della normazione italiana[1]. Questi problemi affliggono principalmente il sistema amministrativo,
                oggetto delle continue invasioni di un legislatore che usa la legge non per
                risolvere problemi generali, ma per prendere decisioni concrete, che spetterebbero
                all’amministrazione. 
Nella Costituzione, il rapporto
                tra legge e atti della pubblica amministrazione è costruito come prevalenza della
                prima sui secondi e come riserva alla prima di determinate decisioni. È un modo per
                garantire i cittadini nei confronti della pubblica amministrazione, la quale deve
                sempre rispettare la legge, approvata dal Parlamento eletto dai cittadini, e, nelle
                materie coperte da riserva di legge, può esercitare solo i poteri che la legge le ha
                conferito. La Costituzione non si è posta il problema inverso, quello dell’invadenza
                della legge nei confronti dell’amministrazione[2]: non se lo è posto sia perché questo problema non pone gli stessi rischi
                per la libertà dei cittadini, sia perché il procedimento legislativo, che richiede
                l’approvazione della legge da parte delle due Camere, doveva
                sembrare abbastanza complesso da prevenire l’inflazione legislativa. Invece, nel
                settantennio di storia repubblicana, sono state utilizzate diverse scorciatoie per
                rendere facile l’approvazione di atti legislativi: prima il procedimento legislativo
                decentrato, con l’approvazione delle leggi in commissione; poi i decreti-legge,
                adottati anche in assenza delle straordinarie condizioni di necessità e di urgenza
                previste dalla Costituzione e, fino al 1996[3], reiterati molte volte; poi ancora le leggi di bilancio (prima chiamate
                leggi di stabilità, prima ancora leggi finanziarie) sempre più lunghe, i
                decreti-legge omnibus e le relative leggi di conversione; e
                ancora la prassi degli atti normativi con un articolo unico (diviso in centinaia di
                commi, ma oggetto di un’unica votazione) e quella dei maxi-emendamenti soggetti al
                voto di fiducia. 
L’uso della legge per
                amministrare comporta numerose conseguenze negative. Irrigidisce le discipline,
                costringendo a ricorrere di nuovo ad atti legislativi per modificare le scelte
                operate e quindi determinando un innalzamento del livello della disciplina.
                Determina, quindi, la sopravvivenza di discipline di dettaglio imperfette o
                obsolete, fino a quando non si riesce a modificarle con un nuovo intervento
                legislativo. Deresponsabilizza le amministrazioni, che scaricano le decisioni verso
                l’alto, e riduce l’ambito di scelta dei dirigenti pubblici: a essi si chiede di
                operare come manager, gestendo le risorse con
                    efficienza, ma si impone di applicare norme talmente
                dettagliate, che richiedono solo di essere eseguite diligentemente. Produce
                disparità di trattamento, perché consente di adottare per singoli casi e per singoli
                beneficiari regole diverse da quelle applicabili a tutti gli altri e perché contro
                le disparità di trattamento operate dal legislatore non si può ricorrere al giudice,
                salvo casi estremi in cui un altro giudice chiama in causa, con un processo nel
                processo, la Corte costituzionale. Stimola le pressioni dei gruppi di interesse nei
                confronti del Parlamento e del Governo, svilendo la funzione legislativa, ridotta a
                mercato di privilegi ed esenzioni. La facilità di approvare disposizioni
                legislative, magari attraverso emendamenti presentati a ridosso della votazione e
                oggetto di frenetici negoziati, produce a volte norme
                frettolose e irrazionali, spesso estremamente onerose per le amministrazioni, che
                magari consentono a chi le ha proposte di rivendicare un successo politico ma
                producono enormi costi e difficoltà a chi le deve applicare: questo libro ne riporta
                vari esempi. A volte la legge viene usata per violare la legge: un regolamento
                riceve il parere negativo del Consiglio di Stato e le sue previsioni vengono
                inserite in una legge o in un decreto-legge; un contratto o una convenzione non
                supera il controllo della Corte dei conti e il suo contenuto viene legificato. Non
                sono rari i casi in cui si cerca di utilizzare la legge per violare la Costituzione,
                come mostrato per esempio dall’abbondante giurisprudenza costituzionale
                sull’illegittimità delle leggi che consentono l’assunzione di dipendenti pubblici
                senza concorso. 
Anche le cause del fenomeno sono
                numerose. In Italia, come in altri paesi, il grado di dettaglio delle leggi è
                proporzionale alla sfiducia nei confronti delle amministrazioni che devono
                applicarla. A volte questa sfiducia è giustificata e una norma di legge è l’unico
                modo per imporre una decisione giusta rispetto alla quale l’amministrazione resiste.
                In effetti, molte leggi sarebbero superflue se le amministrazioni funzionassero
                meglio: per esempio, se esse gestissero bene il proprio patrimonio immobiliare e le
                proprie partecipazioni societarie, le relative discipline speciali non servirebbero
                o potrebbero essere meno pervasive, lasciando maggiore spazio al diritto privato.
                Negli ultimi anni, poi, vi è anche la preoccupazione di ridurre il numero di atti di
                attuazione (decreti, regolamenti, convenzioni, intese e simili), per accelerare
                l’attuazione delle leggi, ma questa preoccupazione induce a sovraccaricare le leggi
                di dettagli che dovrebbero essere definiti dalle amministrazioni. 
Una seconda, fondamentale ragione
                dell’abuso di funzione legislativa è la tendenza delle amministrazioni stesse a far
                adottare formalmente dal legislatore le loro decisioni, per evitare di esserne
                responsabili. Nei ministeri, la richiesta di norme «dal basso», cioè dalle direzioni
                generali, è continua. Il fatto è che i dirigenti sono, spesso giustamente,
                preoccupati delle conseguenze delle loro decisioni, a causa dell’eccessivo carico di
                responsabilità e del rischio di gravi sanzioni che possono conseguire ai loro atti,
                anche se adottati in buona fede e con le migliori intenzioni. Della legittimità di
                questi atti i dirigenti spesso dubitano e non per loro colpa, ma proprio per via
                della complessità, ambiguità e contraddittorietà delle
                leggi. Così, l’inflazione legislativa alimenta se stessa. 
Questo circolo vizioso dovrebbe
                indurre a riflettere non solo sugli effetti delle leggi sovrabbondanti e imperfette,
                ma anche sul regime di responsabilità dei pubblici funzionari, che la legislazione
                recente tende spesso a enfatizzare in modo distorto. In generale, il regime di
                responsabilità dei pubblici funzionari incide fortemente sulla loro propensione a
                decidere. Per rendersene conto, si pensi alle tre tradizionali funzioni dello Stato:
                i titolari della funzione legislativa (cioè i membri del Parlamento) sono
                sostanzialmente irresponsabili e, non a caso, vi è l’eccesso di leggi descritto; i
                titolari della funzione giurisdizionale (cioè i magistrati) hanno un regime di
                responsabilità molto garantista e, di conseguenza, sono molto produttivi (anche se
                non abbastanza da superare la lentezza dei processi, che deriva anche da altri
                fattori); i titolari delle funzioni amministrative (innanzitutto i dirigenti
                amministrativi) sono soggetti a un rigoroso regime di responsabilità plurime, che
                spesso ne paralizza l’azione. Questi ultimi temono continuamente di essere chiamati
                a rispondere delle loro decisioni dinanzi a un ministro o a un sindaco, dinanzi
                all’Autorità nazionale anticorruzione, dinanzi a un giudice penale o, minaccia
                ancora più grave, dinanzi alla Corte dei conti, che potrebbe condannarli a risarcire
                il danno erariale. Ciò non vuol dire che tutti questi organi non debbano svolgere
                rigorosamente i loro compiti, ma vuol dire che hanno la grave responsabilità di non
                far sentire i dipendenti pubblici sotto la minaccia di sanzioni legate a fattori da
                essi indipendenti, come la complessità della legislazione; di svolgere quei compiti
                applicando la legge, e non sostituendo le loro scelte a quelle delle
                amministrazioni; di evitare che l’amministrazione sia esposta non solo all’invadenza
                della legislazione, ma anche a quella della giurisdizione. Naturalmente, ciò avviene
                nella grande maggioranza dei casi, ma bastano poche stravaganti sentenze di condanna
                per paralizzare l’azione di tanti uffici pubblici. 
La legislazione recente spesso
                non sembra tenere conto di queste esigenze: in essa è frequente la tendenza a
                enfatizzare troppo la responsabilità dei pubblici funzionari, rischiando di dare al
                diritto amministrativo una connotazione, apparentemente se non sostanzialmente,
                inquisitoria e punitiva. Le varie forme di responsabilità
                dei dipendenti pubblici vengono spesso affermate in modo superfluo o improprio, per
                rafforzare le previsioni legislative più varie: la previsione della responsabilità
                disciplinare, erariale e dirigenziale per l’una o l’altra violazione è ormai quasi
                una clausola di stile, come lo è la previsione che della violazione si tenga conto
                per la valutazione dei risultati. In questo modo, ovviamente, si indeboliscono
                queste forme di responsabilità, rendendo sempre meno probabile che esse vengano
                realmente attivate e spesso snaturandole (altro circolo vizioso): si pensi alla
                peculiarità della responsabilità dirigenziale, che dovrebbe essere circoscritta alle
                ipotesi di mancato raggiungimento degli obiettivi e di inosservanza delle direttive,
                ipotesi che la legge descrive giustamente in modo ampio, in quanto corrispondenti a
                una valutazione complessiva dell’operato del dirigente, e che le numerose previsioni
                speciali menzionate tendono invece a ricondurre a comportamenti molto più specifici
                o occasionali. 
Come si vede, all’abuso di
                funzione legislativa si aggiunge spesso un abuso di forme di responsabilità. Questi
                gravi e strutturali problemi del sistema amministrativo italiano non sono stati
                affrontati con decisione negli ultimi anni, sicché nel presente volume se ne tratta
                solo occasionalmente, ma essi rimangono all’ordine del giorno per il Parlamento, il
                Governo, i giudici e gli organi di controllo. 

1.2.
                Pubblica amministrazione e settore privato: il problema del «perimetro» 



Il limite di 240.000 euro agli
                stipendi, previsto a partire dal 2014 per il settore pubblico, vale anche per la
                Rai? Le università private devono pubblicare i dati sul reddito dei loro
                amministratori, come quelle pubbliche? La Cassa depositi e prestiti deve ricorrere a
                gare per scegliere i propri fornitori? Le autorità portuali devono svolgere concorsi
                per assumere i propri dipendenti? Il divieto di attribuire incarichi dirigenziali ai
                pensionati, previsto per il settore pubblico, vale anche per la Società italiana
                degli autori ed editori? Le casse di previdenza dei professionisti, come la Cassa
                forense e l’Ente nazionale di previdenza e assistenza medici, sono soggette alle
                norme di contenimento della spesa, che impongono di riversare le economie
                realizzate al bilancio dello Stato? Il Ministero dei beni
                culturali può riservare ai cittadini italiani i posti di direttore di museo? 
Le domande che precedono possono
                essere sintetizzate in una sola: quali sono i confini della pubblica
                amministrazione? Ovvero: come si distinguono le pubbliche amministrazioni dai
                soggetti privati? Ciascuna di quelle domande, infatti, pone il problema di applicare
                discipline pubblicistiche, dettate per le pubbliche amministrazioni, a soggetti di
                incerta natura. Sono pubbliche amministrazioni le società partecipate dallo Stato o
                dai comuni, le università statali, le autorità portuali, gli enti pubblici
                economici, le casse previdenziali dei professionisti, gli stessi ministeri? La
                risposta è: a volte sì, a volte no. Dipende dalla disciplina che si deve di volta in
                volta applicare, perché ognuna di queste discipline ha il proprio ambito di
                applicazione e, quindi, traccia il perimetro della pubblica amministrazione in un
                modo diverso. 
Una recente sentenza del
                Consiglio di Stato, nel risolvere una delle questioni prima enunciate, ha affermato:
                «La nozione di ente pubblico nell’attuale assetto ordinamentale non può, dunque,
                ritenersi fissa ed immutevole. […] l’ordinamento si è ormai orientato verso una
                nozione «funzionale» e «cangiante» di ente pubblico. Si ammette senza difficoltà che
                uno stesso soggetto possa avere la natura di ente pubblico a certi fini e rispetto a
                certi istituti, e possa, invece, non averla ad altri fini, conservando rispetto ad
                altri istituti regimi normativi di natura privatistica»[4]. Questa affermazione può forse stupire qualche vecchio giurista, rimasto
                prigioniero di un’altra epoca, non certo chi negli ultimi decenni ha seguito
                l’evoluzione dell’ordinamento giuridico[5]. 
Quella di pubblica
                amministrazione è dunque una nozione imprecisa e polisensa. I confini tra il settore
                pubblico e quello privato sono imprecisi, mutevoli e plurimi. Tra gli organismi
                pubblici e gli organismi privati non vi è una distinzione netta, ma molte aree di
                sovrapposizione, aree grigie caratterizzate dall’incrocio di discipline
                privatistiche e pubblicistiche: si tratta di soggetti che
                l’ordinamento giuridico tratta a volte come soggetti privati, a volte come pubbliche
                amministrazioni. Ciò non deve stupire, se si considera la specialità del diritto
                amministrativo, che è un insieme di princìpi e norme che derogano rispetto al
                «diritto comune», applicabile a tutti i soggetti dell’ordinamento giuridico. Le
                pubbliche amministrazioni sono soggetti dell’ordinamento, ai quali si applica il
                diritto privato, ma sono soggetti particolari, ai quali l’ordinamento riserva alcune
                norme speciali. Queste norme sono sempre più numerose e prodotte in modo ormai
                alluvionale, ma non hanno tutte lo stesso ambito di applicazione, sicché la
                specialità del diritto amministrativo ha un’intensità variabile. 
Non è sempre stato così. Fino a
                pochi decenni or sono, il confine tra il settore pubblico e quello privato era
                tendenzialmente unico e relativamente facile da tracciare, sicché il legislatore
                poteva genericamente fare riferimento alla pubblica amministrazione per definire
                l’ambito di applicazione di determinate norme: è quello che fa la stessa
                Costituzione. La complessità assunta dal sistema amministrativo, tuttavia, impone
                ormai di fare i conti con la pluralità di nozioni di pubblica amministrazione e pone
                un problema di precisione e di correttezza nella loro individuazione: queste nozioni
                sono sempre più numerose e sempre più frequentemente difettose. Il modo in cui il
                legislatore definisce l’ambito di applicazione dell’una o dell’altra disciplina è
                sempre più spesso impreciso, con conseguente contenzioso, o insoddisfacente, con
                conseguenti effetti indesiderati. Molto spesso, le disposizioni legislative
                definiscono il proprio ambito di applicazione rinviando a una nozione di pubblica
                amministrazione già esistente, che però è stata elaborata ad altri fini e spesso non
                si adatta bene alla nuova disposizione che a essa fa rinvio. 
Il fenomeno è particolarmente
                evidente con l’elenco delle pubbliche amministrazioni elaborato annualmente
                dall’Istat, che comprende un numero molto ampio di soggetti, individuati come
                pubbliche amministrazioni a seguito di complesse valutazioni inerenti all’attività
                svolta e alle fonti di finanziamento, sulla base di regole definite a livello
                europeo. Questo elenco è elaborato dall’Istat a soli fini statistici, per la
                produzione di dati. Tuttavia, proprio per via della sua ampiezza, esso è spesso
                assunto da molte disposizioni legislative (soprattutto di
                contenimento della spesa) come proprio ambito di
                applicazione: ne consegue che essere incluso in quell’elenco, per un organismo,
                significa essere assoggettato a quelle disposizioni legislative (e, quindi, dover
                limitare le spese di vario tipo e dover riversare le economie al bilancio dello
                Stato, avere limiti agli stipendi, non poter operare sponsorizzazioni, dover
                ricorrere alle centrali di committenza, dover rinegoziare i canoni di locazione e
                altro ancora). Si comprende, allora, come molti organismi cerchino di rimanere al di
                fuori dell’elenco, al punto da ricorrere al giudice per contestare il proprio
                inserimento in esso. Lo hanno fatto, negli ultimi anni, numerose amministrazioni,
                tra cui alcune autorità indipendenti: è un’evenienza così frequente, da avere
                indotto il legislatore (non a interrompere questo uso improprio di uno strumento
                statistico, bensì) a prevedere un rito processuale ad hoc[6] per i relativi ricorsi (che non vi sarebbero se il legislatore fosse in
                grado di delimitare in modo più appropriato il perimetro della pubblica
                amministrazione). 
Questo problema era affrontato
                in modo forse perfettibile ma certamente originale dall’articolo 8 del disegno di
                legge poi divenuto la legge n. 124 del 2015, che introduceva una serie di
                definizioni di pubblica amministrazione di ampiezza crescente, come dei cerchi
                concentrici, corrispondenti a logiche diverse. Ma purtroppo questo articolo è stato
                stralciato, perché chi avrebbe dovuto approvarlo non ne ha compreso l’utilità e
                perché è stato sovraccaricato di una serie di preoccupazioni e di aspettative
                improprie: tante amministrazioni si sono preoccupate di entrare o di uscire dal
                settore pubblico, senza capire che non c’è un unico confine da attraversare, ma ce
                ne sono tanti; altre amministrazioni hanno cercato di approfittare dell’occasione
                per ottenere una qualificazione diversa da quella che hanno attualmente, risolvendo
                problemi del loro statuto giuridico; si sono prodotte, così, tali aspettative e tali
                opposizioni o richieste di modifica, che la soluzione più semplice è stata
                individuata nella soppressione della norma. Per il momento, quindi, si continuerà a
                scrivere le disposizioni legislative in modo approssimativo, senza meditarne
                adeguatamente l’ambito di applicazione e generando contenzioso
                giurisdizionale.
            

1.3. Il
                delegante riluttante 



La delega legislativa è
                prevista, come è noto, dall’articolo 76 della Costituzione, che recita: «L’esercizio
                della funzione legislativa non può essere delegato al Governo se non con
                determinazione di princìpi e criteri direttivi e soltanto per tempo limitato e per
                oggetti definiti». Nient’altro. È uno degli articoli più brevi della Costituzione e
                funziona talmente bene che il progetto di riforma costituzionale, bocciato dal
                referendum del 2016, non lo avrebbe modificato. Il progetto di riforma del 2006,
                anche esso bocciato da un referendum, vi avrebbe aggiunto invece un comma, per
                prevedere il parere delle commissioni parlamentari competenti sugli schemi di
                decreto legislativo, prima della loro adozione da parte del Governo (parere che è
                attualmente previsto dalla legge solo in via eccezionale, per le deleghe il cui
                termine ecceda i due anni[7]). Non essendoci stata questa modifica, l’articolo 76 disciplina soltanto
                l’atto di delega e non la procedura di esercizio della delega. 
In generale, quando un soggetto
                o organo conferisce un potere a un altro soggetto o organo – che si tratti di un
                potere proprio del soggetto che lo dà, come nel caso della delega, o di un potere
                diverso, come nel caso dell’attribuzione di un potere amministrativo da parte della
                legge – sorge l’esigenza di limitare o disciplinare questo potere. Questa esigenza
                può essere soddisfatta con regole sostanziali, inerenti al contenuto della decisione
                da adottare, o con regole procedurali, inerenti alla formazione della decisione
                stessa. Le une e le altre non sono incompatibili. 
Nel caso della delega
                legislativa, tuttavia, la Costituzione sceglie di imporre solo regole sostanziali:
                devono esservi limiti di oggetto e di tempo (non si può delegare il Governo a
                legiferare su ciò che vuole per un certo periodo, né delegarlo a legiferare su
                qualcosa a tempo indeterminato) e la delega non può essere «in bianco» (servono
                princìpi e criteri direttivi). Sono previsioni importanti, perché in ambito
                pubblicistico la delega è una deroga alla normale ripartizione delle competenze, che
                deve essere circoscritta. La Costituzione, invece, non ha voluto imporre norme
                procedurali, evidentemente ritenendo che la normale
                procedura di adozione degli atti del Consiglio dei ministri fosse adeguata anche
                all’esercizio della funzione legislativa delegata (come lo è per l’adozione dei
                decreti-legge). Non si vuole qui escludere che il legislatore delegante possa
                legittimamente prevedere vincoli ulteriori al legislatore delegato, incluse
                eventuali norme procedurali (che potrebbero forse essere ricondotte ai criteri direttivi)[8], ma è significativo che la Costituzione non lo abbia fatto. 
Se è così, è legittimo
                chiedersi: perché l’adozione di un decreto legislativo diventa talvolta un calvario?
                È un percorso irto di ostacoli, come ben mostrato dalle deleghe contenute nella
                legge n. 124 del 2015 (cioè la legge oggetto della sentenza n. 251 del 2016 della
                Corte costituzionale, di cui si tratterà in seguito). Prima di adottare il decreto
                legislativo, in base a queste previsioni, il Governo doveva chiedere: il parere o
                l’intesa della Conferenza Stato-Regioni o della Conferenza unificata; altri
                eventuali pareri, come quello del Garante dei dati personali o delle organizzazioni
                sindacali; il parere del Consiglio di Stato; il parere delle commissioni
                parlamentari competenti (che tendono a moltiplicarsi: vi sono quelle competenti per
                materia, che spesso sono più di una per camera; le commissioni bilancio, con le loro
                condizioni vincolanti; la commissione per la semplificazione amministrativa); e, se
                il Governo non intendeva conformarsi ai pareri delle commissioni parlamentari
                stesse, un nuovo giro di loro pareri. 
Tutta questa procedura va
                valutata tenendo conto dell’esistenza di un termine perentorio, entro il quale il
                Governo deve esercitare la delega. Questo termine, a volte, fa sì che i pareri delle
                commissioni parlamentari siano di fatto vincolanti, perché, se l’elaborazione e la
                presentazione del decreto legislativo non sono state abbastanza rapide, i tempi non
                consentono il nuovo giro, così il Governo è costretto ad adeguarsi ai primi pareri.
                Ne deriva, tra l’altro, un’impropria attribuzione di un potere legislativo alle
                commissioni parlamentari. Non si deve, ovviamente, negare il ruolo fondamentale
                delle commissioni nel procedimento legislativo. Tuttavia,
                soprattutto se la legge delega è stata approvata dall’assemblea, i pareri delle
                commissioni parlamentari non dovrebbero modificare o integrare i princìpi e criteri
                direttivi in essa contenuti: di questa esigenza era consapevole il legislatore del
                1988, che nel prevedere – in via eccezionale, come rilevato – il parere delle
                commissioni parlamentari sugli schemi di decreto legislativo, stabilì che il parere
                deve indicare «specificamente le eventuali disposizioni non ritenute corrispondenti
                alle direttive della legge di delegazione»[9]. In altri termini, i pareri delle commissioni parlamentari dovrebbero
                servire a garantire il rispetto dei princìpi e criteri direttivi originari, non a
                introdurne di nuovi o addirittura – come a volte succede – a imporre al Governo le
                modalità di esercizio della delega, con la precisa formulazione di norme di
                dettaglio. Si può aggiungere che la discussione e l’approvazione dei pareri sui
                decreti legislativi si svolgono in modo molto diverso e con una procedura più
                semplificata rispetto al procedimento legislativo, sicché il potere legislativo
                rischia di essere attribuito di fatto ai relatori dei pareri più che alle
                commissioni nel loro complesso[10]. 
Come si vede, per molte deleghe
                legislative il normale procedimento per l’adozione degli atti del Governo viene
                notevolmente complicato dalle previsioni delle leggi delega, al di là del dettato
                della Costituzione, che, come si è osservato, del procedimento non si preoccupa
                affatto. La sentenza n. 251 del 2016 della Corte costituzionale, come si riferirà
                tra breve, ha introdotto un’ulteriore e rilevante complicazione. 
Quali sono le ragioni di questo
                aggravamento procedurale? Se ne possono individuare diverse. 
La prima è legata al rapporto
                tra Parlamento e Governo: il Parlamento è, forse inevitabilmente, un «delegante
                riluttante», che si rende conto di non essere in grado di elaborare riforme
                complesse e di doverle delegare al Governo, ma non riesce a distaccarsene del tutto
                e si riserva uno o più interventi successivi[11]. L’opposizione parlamentare diffida di ogni trasferimento di potere al
                Governo e gli stessi rappresentanti parlamentari della maggioranza esitano a passare
                la mano. Per molti parlamentari, una riforma in corso è un’occasione irrinunciabile
                per incidere sulla legislazione, erodendo il controllo governativo sul processo di
                legislazione delegata. Così si spiegano, da un lato, le deleghe estremamente
                dettagliate, con un numero abnorme di princìpi e criteri direttivi (fino all’assurdo
                della delega per il codice dei contratti pubblici, che ne conteneva cinquantanove[12]), magari contraddittori tra loro; dall’altro, il progressivo
                appesantimento della procedura per l’adozione dei decreti legislativi. 
Queste dinamiche evocano
                problemi più vasti, come quello del rapporto tra Parlamento e legge: come si è già
                rilevato, Governo e Parlamento usano le fonti legislative per prendere decisioni di
                natura amministrativa, che dovrebbero essere lasciate alle amministrazioni; ne
                deriva un eccesso di norme legislative di dettaglio, a elevato contenuto tecnico,
                che il Parlamento non è più in grado di governare; di conseguenza, per intervenire
                sulle relative materie, deve affidarsi al Governo, cioè, in pratica, alle
                amministrazioni che si sono impadronite della fonte legislativa; l’eccesso di leggi,
                in definitiva, finisce per limitare la capacità del Parlamento di legiferare. Va
                considerata anche la tendenza del Governo a realizzare il proprio programma usando
                la delega legislativa come strumento privilegiato: tendenza particolarmente marcata
                nelle ultime due legislature. Costretto o indotto a delegare la funzione
                legislativa, il Parlamento cerca di mantenere comunque un controllo sul processo
                legislativo, attraverso i pareri delle commissioni. Ne deriva, in questo caso, un
                nuovo tipo di legislazione, formalmente delegata e sostanzialmente negoziata tra
                Governo e Parlamento (o, più probabilmente, per le ragioni indicate, tra Governo e
                singole parti del Parlamento). Non è di per sé un fenomeno da valutare
                negativamente: la complicazione del procedimento può essere un ragionevole prezzo da
                pagare per superare la menzionata riluttanza e, quindi, per agevolare il ricorso
                alla delega legislativa[13]. Bisogna però essere consapevoli che è un costo, almeno in termini di
                tempi dell’attività legislativa. 
Una seconda ragione
                dell’aggravamento procedurale è data dalla pluralità di interessi, pubblici e
                privati, che devono essere considerati ai fini della legislazione delegata. Ciò
                spiega, per esempio, il coinvolgimento di diverse commissioni parlamentari e di enti
                come il Garante per la protezione dei dati personali. Si potrebbe osservare,
                tuttavia, da un lato, che a monte del decreto legislativo vi è una legge delega, che
                ha avuto il suo procedimento di approvazione, nel corso del quale le diverse
                commissioni parlamentari hanno potuto essere coinvolte e gli interessi rilevanti
                hanno potuto essere rappresentati; dall’altro, che il Governo, essendo a sua volta
                articolato in centri di imputazione di interessi e potendo avvalersi delle
                amministrazioni, è a sua volta in grado di operare una ponderazione degli interessi
                coinvolti. In effetti, l’aggravamento del procedimento di adozione dei decreti
                legislativi produce una moltiplicazione dei momenti e delle sedi di rappresentanza
                degli interessi: sempre gli stessi interessi, i cui esponenti cercano di ottenere in
                una sede ciò che non hanno ottenuto nell’altra, o di ottenere più di quello che
                hanno già ottenuto. Naturalmente, non tutte le sedi di rappresentanza di interessi
                sono egualmente legittime e alcune sono discutibili: si pensi alle audizioni, più o
                meno formalizzate, condotte da singoli parlamentari, relatori dei pareri sugli
                schemi di decreto legislativo nell’ambito delle rispettive commissioni, ulteriore
                dimostrazione del fatto che i pareri in questione vanno ben al di là della verifica
                del rispetto dei princìpi e criteri direttivi contenuti nella legge delega. 
Una terza ragione è data
                dall’esigenza di perseguire una migliore qualità della legislazione e di assicurare
                un’adeguata ponderazione su operazioni legislative complesse. In questo modo si
                giustifica il parere del Consiglio di Stato sui decreti legislativi, che sicuramente
                contribuisce notevolmente a correggere errori e a prevenire illegittimità e problemi
                applicativi. In particolare, il Consiglio di Stato ha dedicato le sue migliori
                energie all’esame dei decreti legislativi adottati in base
                alla legge 124, dando luogo anche a un’intelligente dialogo istituzionale con le
                amministrazioni proponenti attraverso audizioni dei loro rappresentanti. In tempi
                molto brevi, esso ha reso pareri molto articolati e approfonditi su testi normativi
                complessi ed eterogenei, su ciascuno dei quali gli uffici governativi avevano avuto
                la possibilità di lavorare per molti mesi. Le osservazioni del Consiglio di Stato
                sono state spesso molto gradite dall’amministrazione proponente, perché hanno
                consentito di correggere scelte sbagliate, frutto di scelte politiche poco
                lungimiranti o di cattivi compromessi. Naturalmente, non tutti i suggerimenti del
                Consiglio di Stato sono stati condivisi dal Governo, che legittimamente ha deciso di
                non seguire alcuni di essi, motivando adeguatamente sulla base di valutazioni già
                svolte in sede di redazione dei testi, che potevano essere sfuggite al Consiglio di
                Stato. Nessuno è infallibile. Nel complesso, quello derivante dal parere del
                Consiglio di Stato è un adempimento procedurale i cui benefici prevalgono certamente
                sui suoi costi, a condizione che rimanga un parere tecnico e non si trasformi in un
                ulteriore momento di rappresentanza di interessi (il rischio c’è, come mostrato dai
                riferimenti, contenuti in alcuni pareri, a contributi ricevuti dall’una o dall’altra
                associazione). 
Infine, la complessità della
                procedura deriva dai problemi del riparto della potestà legislativa tra Stato e
                regioni, tema che richiede qualche considerazione un po’ più ampia. 


2. Stato e
            autonomie: la leale collaborazione 



2.1. Le
                difficoltà del riparto della potestà legislativa e il sistema delle Conferenze 



Il sistema di riparto della
                potestà legislativa delineato dall’articolo 117 della Costituzione, come è noto, è
                foriero di continue incertezze sugli ambiti delle varie materie, che rendono
                difficile l’attività legislativa e costringono la Corte costituzionale a una
                continua e minuziosa opera di regolamento dei confini. I problemi sono stati
                aggravati dagli errori della riforma costituzionale del 2001, che ha continuato a
                ragionare in termini di materie (errore che anche il progetto di riforma del 2016
                avrebbe sostanzialmente ripetuto), ha allocato erroneamente
                nella competenza regionale alcune materie che richiedono una disciplina nazionale,
                inducendo la Corte a correggere il dettato costituzionale (a questo errore il
                progetto di riforma del 2016 avrebbe rimediato) e non ha previsto forme di raccordo
                o collaborazione (in buona misura previste dal progetto di riforma del 2016). 
In un quadro di potestà
                legislative diverse su materie che si sovrappongono, però, i raccordi e la
                collaborazione sono necessari. E «nella perdurante assenza di una trasformazione
                delle istituzioni parlamentari e, più in generale, dei procedimenti legislativi»[14], l’ordinamento si è organizzato come poteva. 
Da un lato, la giurisprudenza
                costituzionale ha sviluppato vari rimedi all’intreccio delle competenze, per lo più
                volti a consentire alla legge statale di attrarre a sé materie che normalmente
                appartengono alla potestà legislativa regionale: in virtù della prevalenza delle
                materie statali occasionalmente coinvolte; in virtù della connessione con le
                relative funzioni amministrative (per le quali l’articolo 118 della Costituzione
                prevede un criterio di riparto ancora meno favorevole per lo Stato, ma abbastanza
                elastico da poter essere usato per attrarre allo Stato materie che richiedono un
                esercizio unitario sia delle funzioni amministrative, sia della potestà
                legislativa); o in virtù di materie trasversali, come la tutela della concorrenza, i
                livelli essenziali delle prestazioni da assicurare ai cittadini e, recentemente, il
                coordinamento della finanza pubblica, di fatto configurato come materia di potestà
                esclusiva dello Stato. 
Dall’altro lato, anche per opera
                della giurisprudenza costituzionale sul principio di leale collaborazione, di cui si
                dirà tra breve, si è molto valorizzato il sistema delle conferenze intergovernative:
                la Conferenza Stato-Regioni, la Conferenza Stato-Città, la Conferenza unificata. 
Nato in assenza di previsioni
                legislative, sviluppatosi sulla base di una disciplina scarna, quello delle
                conferenze è un sistema caratterizzato da una notevole flessibilità nella
                composizione delle conferenze e nelle procedure. Le conferenze, con i loro lunghi
                ordini del giorno che si esauriscono rapidamente con discussioni sintetiche e
                alquanto formali, sono i terminali di un intenso lavoro
                preparatorio, svolto su ciascuna questione dalle amministrazioni statali e dai
                rappresentanti di quelle regionali e locali. Quando le questioni sono poste
                all’ordine del giorno delle conferenze, per lo più i problemi sono stati già
                risolti, gli accordi già definiti, le distanze ridotte per quanto possibile. Da
                queste caratteristiche derivano allo stesso tempo una forza e una debolezza. 
Dalla flessibilità deriva una
                forza, perché le conferenze riescono in tempi ragionevoli ad adottare le decisioni o
                a formulare i pareri richiesti in un gran numero di procedimenti, in molte materie
                diverse, dopo un’adeguata attività istruttoria. Questo punto va sottolineato, perché
                la collaborazione tra Governo ed enti territoriali, che si svolge in vista delle
                riunioni della Conferenza, è spesso molto proficua e crea rapporti di collaborazione
                utili anche al di là di quelle riunioni. Le consultazioni con i rappresentanti delle
                amministrazioni regionali e locali forniscono alle amministrazioni statali
                informazioni e punti di vista che altrimenti sfuggirebbero loro e prevengono molti
                errori. Questa collaborazione è stata molto intensa anche ai fini dell’approvazione
                della stessa legge 124, oltre che di ciascuno dei relativi decreti legislativi
                (molti dei quali, conformemente alla giurisprudenza costituzionale, prevedono
                ampiamente il coinvolgimento delle conferenze in sede di attuazione). 
Dalla flessibilità, però, deriva
                anche una debolezza, perché l’importante lavoro istruttorio è inevitabilmente poco
                trasparente, anche per via di modi di lavoro meno formalizzati rispetto a quelli
                degli organi assembleari. Le conferenze, a differenza di questi ultimi, non
                discutono in modo approfondito il merito degli atti esaminati, ma recepiscono
                decisioni prese in precedenza; a differenza degli organi amministrativi, però, non
                motivano le proprie decisioni, le cui ragioni rimangono opache. Inoltre, le modalità
                di svolgimento delle sedute[15] – la composizione variabile, la limitata rappresentanza degli enti
                locali, l’assenza di votazioni, le deliberazioni sostanzialmente
                adottate per consensus, la vaghezza dei
                verbali – indeboliscono le decisioni e i pareri delle conferenze, sicché, per
                esempio, non è raro che una regione non si opponga a un certo atto statale in sede
                di conferenza, ma poi lo impugni dinanzi alla Corte costituzionale. 
Nel complesso, il sistema delle
                conferenze intergovernative è un utile strumento di raccordo, che serve più a far sì
                che Stato e autonomie esercitino correttamente i rispettivi poteri che a prendere
                decisioni comuni. Agevola l’esercizio coerente di funzioni diverse, ma non è uno
                strumento adeguato all’esercizio congiunto di competenze condivise. Inoltre, essendo
                espressione degli esecutivi (il Governo, i presidenti di regione, i sindaci),
                funziona abbastanza bene a livello amministrativo, ma non può certo essere coinvolto
                nel processo legislativo. Infatti, fino alla sentenza n. 251 del 2016, la Corte
                costituzionale lo aveva valorizzato, in applicazione del principio di leale
                collaborazione, solo ai fini dell’attuazione delle leggi, non ai fini della loro
                elaborazione. 

2.2. Il
                principio di leale collaborazione 



Il principio di leale
                collaborazione è di quelli che non hanno una data di nascita precisa, essendosi
                sviluppato gradualmente nella giurisprudenza costituzionale. Fin dall’inizio, esso è
                stato uno strumento con il quale la Corte ha cercato, da un lato, di imporre a Stato
                ed enti territoriali di coordinarsi e, dall’altro, di rimediare alla rigidità del
                riparto della potestà legislativa per materie. Così, nel 1958 la Corte affermava che
                «è ovvia l’esigenza di una stretta collaborazione»[16] tra Stato e regioni, in presenza di competenze su materie connesse,
                mentre a distanza di un quarto di secolo esprimeva «l’auspicio che nell’applicazione
                della legge i rapporti tra Stato e Regioni ubbidiscano assai più che a una gelosa,
                puntigliosa e formalistica difesa di posizioni, competenze e prerogative, a quel
                modello di cooperazione e integrazione nel segno dei grandi interessi unitari della Nazione»[17]. Dunque, un principio volto ad assicurare
                elasticità, quasi a esprimere un concetto ovvio: fate i
                bravi, perché, quando si deve lavorare insieme, non basta rispettare le norme, ma
                occorre anche comportarsi correttamente[18]. 
Proprio per questa sua natura,
                il principio di leale cooperazione non dovrebbe essere fonte di nuove regole:
                dovrebbe essere un parametro di valutazione dei comportamenti. Non dovrebbe essere
                irrigidito e formalizzato in adempimenti procedurali: dovrebbe essere applicato caso
                per caso e dare luogo a soluzioni differenziate, con un po’ di buon senso. Era
                inevitabile, peraltro, che la sua applicazione si traducesse frequentemente in
                qualche misura tipica. E, poiché si tratta di far andare d’accordo le parti, tra le
                misure offerte dall’ordinamento la giurisprudenza costituzionale fa spesso ricorso
                all’intesa in sede di conferenza. L’effetto è di consentire allo Stato un
                ragionevole esercizio della sua potestà legislativa, al costo di complicare un po’
                certi procedimenti. 
Si tratta, s’intende, di
                procedimenti amministrativi, perché mai la Corte, fino alla sentenza 251, aveva
                pensato di applicare il principio di leale collaborazione al procedimento
                legislativo. Forse per la consapevolezza dei limiti del sistema delle conferenze,
                intimamente amministrativo nella sua natura. Certamente per la cautela che si impone
                di fronte alla disciplina del procedimento legislativo, contenuta nella stessa
                Costituzione: «Né il principio di leale collaborazione fra Stato e Regioni può esser
                dilatato fino a trarne condizionamenti, non altrimenti riconducibili alla
                Costituzione, rispetto alla formazione e al contenuto delle leggi»[19]. Conseguentemente, i decreti legislativi elaborati sulla base della
                legge n. 124 del 2015 (in particolare quello sulla dirigenza amministrativa, che
                mirava a introdurre un sistema unitario della dirigenza dello Stato e degli enti
                territoriali) prevedevano, nelle materie in cui si
                riscontrava un intreccio con materie di potestà legislativa regionale o
                regolamentare degli enti locali, che gran parte delle modalità di attuazione
                venissero affidate a intese[20]. 

2.3. La
                sentenza n. 251 del 2016 della Corte costituzionale 



Alla luce di quanto si è finora
                osservato, si possono apprezzare la portata innovativa e i limiti della sentenza n.
                251 del 2016, che ha dichiarato l’illegittimità di alcune disposizioni di delega
                della legge 124, in quanto prevedevano, per l’adozione dei relativi decreti
                legislativi, il parere, e non l’intesa, dell’una o dell’altra Conferenza. 
Tale è la portata innovativa,
                che la sentenza è andata ben al di là di quanto la Regione ricorrente avesse chiesto[21]. Imponendo l’intesa nel procedimento legislativo, la Corte costringe a
                un esercizio congiunto della funzione legislativa, che non ha precedenti. 
La sentenza può essere criticata
                anche per molti altri aspetti, inerenti in particolare all’ammissibilità del
                ricorso, alla contraddittorietà della dichiarazione di illegittimità della sola
                legge delega e non dei decreti delegati, all’anomalia di un vizio procedimentale, ma
                limitato a solo alcuni princìpi e criteri direttivi e, non ultimo, ai tempi di deposito[22]. Per quanto qui interessa, è sufficiente segnalare i gravi problemi che
                essa genera sul procedimento legislativo e, in particolare, su quello volto
                all’adozione di decreti legislativi. 
Primo. Il procedimento che la
                sentenza impone è lontanissimo dal modello costituzionale della delega legislativa.
                Come rilevato in precedenza, la Costituzione sceglie di non disciplinare il relativo
                procedimento. È veramente difficile, quindi, ricondurre alla Costituzione questo
                aggravamento del procedimento. In effetti, è difficile anche
                ricondurlo al principio di leale collaborazione, che è nato per dare flessibilità al
                riparto di competenze e non per costringerlo in rigidi schemi procedurali. Ciò non
                vuol dire che non sia utile o perfino opportuno che, in presenza di un intreccio di
                materie statali e regionali, una delega legislativa preveda l’intesa, ma vuol dire
                che ciò non è certo imposto dalla Costituzione. 
Secondo. La sentenza determina
                una strana alterazione del potere legislativo, nel momento in cui viene delegato:
                essa sembra affermare che, in presenza di un intreccio con materie di potestà
                legislativa regionale, il potere legislativo possa essere esercitato unilateralmente
                dal Parlamento, ma debba essere negoziato con le regioni se viene delegato al
                Governo. L’alternativa, ovvero l’obbligo dello stesso Parlamento di negoziare le
                leggi con le regioni, sarebbe ancora più anomala[23] (rimane il dubbio sui decreti-legge: richiedono l’intesa come i decreti
                legislativi, a dispetto dell’urgenza?). A ogni modo, questa alterazione del potere
                legislativo, nel momento in cui viene delegato, significa che il potere delegato è
                qualcosa di diverso e minore rispetto al potere del delegante: il Parlamento non può
                delegare per intero il proprio potere, ma qualcosa di meno. È un limite al potere di
                delega, a sua volta non contemplato dalla Costituzione, che, come si è rilevato
                prima, ne contempla altri. 
Terzo. La sentenza impone di
                coinvolgere nel procedimento legislativo statale le conferenze intergovernative, che
                – come pure si è rilevato – sono espressione degli esecutivi delle regioni e degli
                enti locali. Vi è, dunque, un’impropria attribuzione di funzioni legislative ai
                presidenti delle regioni e perfino ai sindaci e ai presidenti delle province (o,
                meglio, a quelli scelti dalle rispettive associazioni, enti di diritto privato). Tra
                le vittime di questo sistema, dunque, vi sono i consigli regionali[24], dato che il prezzo per il quale viene consentita una lesione della
                potestà legislativa regionale, a essi appartenente, è il suo trasferimento ai
                rispettivi esecutivi.
            
Quarto. Gli enti locali,
                rappresentanti delle rispettive categorie nella Conferenza unificata, vengono
                coinvolti nel procedimento legislativo, forse in ragione dell’intreccio tra materie
                di potestà legislativa e materie di loro potestà regolamentare. Un simile intreccio
                non è da escludere, per esempio in materia di organizzazione amministrativa[25] (è un altro dei problemi generati dalla riforma costituzionale del
                2001), ma il rimedio del loro coinvolgimento nel processo legislativo, lungi
                dall’essere imposto dalla Costituzione, sembra lontanissimo dal suo impianto, che
                esclude gli enti locali dalla funzione legislativa. 
Quinto. Sul procedimento che
                risulta dalla sentenza si ripercuotono i limiti del funzionamento delle conferenze,
                che si sono descritti. Per esempio, dato che in conferenza non si vota, quanto le
                singole regioni sono vincolate alle intese raggiunte in essa? Una regione che abbia
                espresso riserve, prima o durante la riunione della conferenza, può impugnare l’atto
                sul quale sia stata data l’intesa? E una regione che abbia espresso parere
                favorevole può farlo? E una regione il cui rappresentante non sia stato presente?
                L’opposizione di una singola regione o di un singolo comune impedisce il
                raggiungimento dell’intesa? E che cosa succede se non si raggiunge l’intesa? Qui si
                pone il poco appassionante problema della natura «forte» o «debole» dell’intesa, su
                cui la sentenza non dice nulla[26]. 
Sesto. Che cosa succede se, una
                volta raggiunta l’intesa in Conferenza, una delle commissioni parlamentari chiede
                una modifica al testo del decreto legislativo? Come si è visto, il parere delle
                commissioni parlamentari (che, per consolidata prassi, sono le ultime a
                pronunciarsi) sugli schemi di decreto legislativo è spesso vincolante, salvo che il
                Governo non ritenga – avendone il tempo – di sottoporre nuovamente il testo
                alle commissioni stesse. Un meccanismo simile vi è ormai con
                l’intesa, anche se si ritiene che sia «debole». In altri termini, il procedimento
                imposto dalla Corte costituzionale impone al Governo di ottenere l’accordo, da un
                lato, delle commissioni parlamentari (che possono anche non coordinarsi tra loro) e,
                dall’altro, della Conferenza. Il tutto nel tempo limitato del termine di delega.
                Occorre che lo schema di decreto legislativo faccia la navetta tra commissioni
                parlamentari e Conferenza, fino a quando non sono tutti d’accordo sullo stesso
                testo? Come si vede, la necessità dell’intesa può rendere molto difficile
                l’esercizio delle deleghe e può anche indebolire il ruolo del Parlamento[27]. 
Settimo. Se la funzione
                legislativa può essere esercitata unilateralmente dal Parlamento, ma deve essere
                esercitata dal Governo mettendosi d’accordo con le regioni e con gli enti locali (in
                aggiunta al farraginoso procedimento descritto in precedenza), è evidente che vi è
                un grande disincentivo alla delega legislativa. Questo incide molto negativamente
                sulla qualità della legislazione. Questo aspetto richiede qualche riflessione più
                ampia. 

2.4. La
                qualità della legislazione 



Se l’obiettivo della Corte
                costituzionale fosse stato di scoraggiare il ricorso alla delega legislativa, esso
                sarebbe stato pienamente raggiunto. Le conseguenze della sentenza si sono viste con
                riferimento a varie deleghe della legge 124: quelle che erano già state esercitate,
                quelle che dovevano ancora essere esercitate, quelle non esercitate a causa della
                sentenza. 
Per le deleghe esercitate, si è
                posto il problema della «sanatoria» dei decreti legislativi già in vigore. In vista
                del decreto correttivo sulle società pubbliche[28], regioni ed enti locali si sono sbizzarriti in numerose proposte di
                modifica, la maggior parte delle quali in materia di puro diritto commerciale, cioè
                in una materia di indiscussa potestà legislativa esclusiva dello Stato,
                sulla quale le autonomie non verrebbero affatto consultate
                ove dovesse intervenirvi direttamente il Parlamento. Non è inutile notare che i
                novelli legislatori non sono i consiglieri regionali e, in effetti, neanche gli
                assessori, bensì dirigenti e funzionari delle regioni, degli enti locali e delle
                rispettive associazioni. 
Per le deleghe ancora da
                esercitare, come quella per il nuovo testo unico sul lavoro pubblico, si è avuto un
                esercizio minimale e si è rinunciato all’obiettivo del riordino normativo. Per una
                seria operazione di riordino normativo, sarebbe stato necessario sostituire il testo
                unico vigente, invecchiato e appesantito (oltre che incompleto fin dal principio)
                con uno nuovo, con una diversa sistematica. Ma questo avrebbe significato riversare
                tutta la disciplina contenuta nell’attuale testo unico, e molte altre norme vigenti,
                nel nuovo testo, che per via della sentenza avrebbe dovuto ottenere l’intesa in
                conferenza. Ciò avrebbe significato, per il Governo, dover negoziare tutte le
                disposizioni già vigenti in materia, per lo più rientranti nella materia
                dell’ordinamento civile e approvate senza il consenso delle regioni e degli enti
                locali. Era inevitabile che il Governo avesse la tentazione di rinunciare al
                riordino normativo, per non metterle in discussione. 
Per le deleghe scadute senza
                essere state esercitate (quella in materia di dirigenza amministrativa e quella in
                materia di servizi pubblici locali), il parere del Consiglio di Stato sugli
                adempimenti da compiere a seguito della sentenza della Corte costituzionale
                suggeriva di valutare l’ipotesi di un disegno di legge (non di delega),
                probabilmente esente dall’aggravamento procedurale imposto dalla sentenza[29]. Il problema è che, paradossalmente, per le ragioni accennate in
                precedenza, il Parlamento non è in grado di compiere un’operazione legislativa del
                genere. La ragione principale è che in molte materie amministrativistiche la
                legislazione gli è sfuggita di mano, perché il Parlamento si è limitato ad approvare
                norme proposte dal Governo, che contengono decisioni formalmente legislative e
                sostanzialmente amministrative. 
Si potrebbe osservare, a questo
                riguardo, che è bene complicare il procedimento legislativo, in modo da avere meno
                leggi. Questa osservazione sarebbe forse giusta in astratto, ma sbagliata
                in concreto: l’inflazione e il disordine legislativi non
                sono alimentati dalle leggi delegate, che sono normalmente tra le poche che fanno
                ordine e a volte delegificano, bensì proprio dalle leggi ordinarie, come quelle di
                bilancio e quelle di conversione di decreti-legge, appesantite da norme affrettate
                ed emendamenti improvvisati. In questo quadro, disincentivare il ricorso alla delega
                legislativa significa semplicemente peggiorare la qualità della legislazione.
            

2.5. I
                raccordi tra Stato e regioni 



Rimane il problema dell’assenza
                di raccordi tra Stato e regioni. La riforma del 2001, come si è rilevato, ha
                accentuato il problema. La riforma del 2016, che avrebbe offerto qualche soluzione
                (se ne riferirà tra breve), è stata bocciata. Una nuova riforma costituzionale non è
                all’ordine del giorno. Il sistema delle conferenze ha i limiti indicati. La
                soluzione offerta dalla sentenza n. 251 del 2016 merita un rapido ripensamento[30]. 
Nell’imperfetta situazione
                attuale, merita almeno di essere valutato uno strumento certamente imperfetto, ma
                forse migliore di altri: quello previsto dall’articolo 11 della legge costituzionale
                n. 3 del 2001, a norma del quale, in attesa di una revisione costituzionale, «i
                regolamenti della Camera dei deputati e del Senato della Repubblica possono
                prevedere la partecipazione di rappresentanti delle Regioni, delle Province autonome
                e degli enti locali alla Commissione parlamentare per le questioni regionali[31]. 
Questa previsione solleva un
                gran numero di problemi applicativi: quello del numero dei rappresentanti delle
                regioni e degli enti locali e, quindi, del rapporto con i
                parlamentari (che, dal tenore della norma, sembrano dover comunque rimanere in
                maggioranza o almeno in numero pari); quello della loro selezione (si ripropone il
                tema del rapporto tra legislativi ed esecutivi regionali); quello dei loro poteri
                nell’ambito della Commissione (presumibilmente analoghi a quelli dei parlamentari,
                ma non si può escludere una funzione meramente consultiva) e del ruolo della
                Commissione stessa nel procedimento legislativo; non ultimo, quello del
                coordinamento tra i regolamenti delle due Camere. 
Questi problemi non devono far
                trascurare i vantaggi che lo strumento indicato potrebbe offrire, soprattutto perché
                consentirebbe un vero coinvolgimento di rappresentanti politici delle autonomie in
                un vero procedimento legislativo, con le logiche e le garanzie che sono proprie di
                questo procedimento ed estranee al sistema delle conferenze. Inoltre – aspetto da
                non trascurare – è uno strumento previsto da una fonte di rango costituzionale, che
                merita almeno un tentativo di attuazione. 


3. Pubblica
            amministrazione e riforma costituzionale 



3.1. Un
                bilancio della riforma del Titolo V del 2001 



Quali problemi sono stati
                risolti dalla riforma del titolo V della seconda parte della Costituzione, operata
                nel 2001? E quali sono rimasti irrisolti? Per rispondere a queste domande, occorre
                distinguere tra i tre principali livelli sui quali si svolgono i rapporti tra Stato
                e autonomie territoriali: quello della legislazione, di cui all’articolo 117 della
                Costituzione; quello dell’amministrazione, di cui all’articolo 118; e quello della
                finanza, di cui all’articolo 119. 
Per quanto riguarda la
                legislazione, la riforma del 2001 è stata un successo relativo o apparente.
                L’articolo 117 contiene disposizioni sul riparto della potestà legislativa. Si
                tratta di una disciplina autoapplicativa, che non ha richiesto adempimenti
                attuativi: a partire dall’entrata in vigore della legge costituzionale di riforma
                del 2001, le regioni hanno immediatamente acquisito nuovi poteri normativi e hanno
                potuto esercitarli, senza bisogno di modifiche organizzative; i consigli regionali
                hanno potuto legiferare in nuove materie che prima erano
                loro precluse, con le stesse modalità e con le stesse risorse umane con cui già
                legiferavano nelle vecchie, mentre il Parlamento nazionale ha a sua volta continuato
                a esistere e a funzionare come prima, con qualche limite in più. L’impatto della
                riforma, di conseguenza, è stato immediato. Nell’interpretare le nuove previsioni
                dell’articolo 117, la Corte ha dovuto correggere alcuni evidenti errori commessi dal
                legislatore costituzionale, relativi da un lato a materie che dovrebbero essere di
                competenza statale, come le infrastrutture di interesse nazionale, le reti nazionali
                di trasporto e la disciplina generale del procedimento amministrativo; e dall’altro
                lato, come si osserva subito, a un’eccessiva rigidità del riparto. Altri errori
                commessi nel 2001 continuano a creare problemi: per esempio, l’esclusione della
                potestà regolamentare dello Stato nelle materie di potestà legislativa concorrente,
                previsione spesso violata o aggirata, che ha comunque determinato una fuga verso
                l’alto delle disposizioni normative (non potendo rinviare a regolamenti, alcune
                leggi statali si sono appesantite) e ha reso più difficile l’adozione di regolamenti
                di semplificazione. Entro questi limiti, si può dire che la riforma è stata un
                relativo successo, perché nel volgere di pochi anni un nuovo riparto della potestà
                legislativa si è consolidato su un assetto abbastanza equilibrato. 
Tuttavia, il legislatore
                costituzionale del 2001 non ha risolto il problema del coordinamento tra legislatore
                statale e legislatori regionali e della rigidità dei confini tra le rispettive
                materie. Il sistema dell’articolo 117 continua a implicare una netta separazione tra
                le materie di potestà legislativa statale e quelle di potestà legislativa regionale,
                ma l’esperienza dimostra che i confini sono spesso difficili da tracciare e una
                certa elasticità è necessaria. Ciò vale per le materie di potestà legislativa
                concorrente, ma vale anche di più per quelle di potestà legislativa esclusiva, che
                si sovrappongono molto facilmente ad altre: si pensi alla distinzione tra ambiente e
                urbanistica o – in relazione al rapporto di lavoro dei dipendenti pubblici – a
                quella tra organizzazione amministrativa e ordinamento civile. A fronte di questa
                rigidità dei confini tra materie individuate in modo astratto, la Corte
                costituzionale ha dovuto introdurre strumenti di flessibilità, come quando ha
                ragionato in termini di materie trasversali o di intrecci di materie. Come mostrato
                da questa giurisprudenza, servono strumenti di coordinamento
                e forme di flessibilità, che costringano Stato e regioni a collaborare, come avviene
                normalmente nei sistemi federali. Occorre accettare l’occasionale sovrapposizione di
                competenze e lavorare sui luoghi e sulle procedure di coordinamento, più che sulla
                delimitazione in astratto dei confini. In assenza di adeguate previsioni
                costituzionali, gli strumenti di flessibilità e di coordinamento sono stati comunque
                introdotti dal legislatore, dalla prassi e – come già rilevato – dalla
                giurisprudenza costituzionale. Il principale strumento di coordinamento è stato il
                sistema delle conferenze, i cui pregi e difetti sono stati discussi in precedenza. 
Vi sono anche altri problemi
                dell’assetto della potestà legislativa, come quello dei costi che le differenze tra
                le discipline delle diverse regioni o dei diversi comuni comportano per i privati:
                costi tanto maggiori, quanto più la facilità di comunicazione e l’evoluzione
                dell’economia hanno unificato i mercati. Quanto più facilmente la tecnologia
                consente di vendere lo stesso prodotto o lo stesso servizio in diverse aree
                geografiche, tanto meno sopportabili sono, per le imprese, le differenze nella
                regolazione. 
Conciliare le esigenze
                dell’autonomia, che richiede di consentire differenze, e quelle dell’economia, che
                richiede uniformità, non è mai facile, ma si può dubitare che l’impianto della
                Costituzione del 1948 lo faccia in modo ancora soddisfacente. In materia di
                edilizia, per esempio, è ragionevole che ciascuna ragione e ciascun comune, con
                leggi e regolamenti, prenda le proprie decisioni in ordine al rapporto tra
                superficie e volumetria e anche in ordine al bilanciamento tra i diversi interessi
                connessi allo sfruttamento del suolo, alla tutela del paesaggio, alla viabilità e
                così via. È meno ragionevole che ciascuna regione e ciascun comune disciplinino in
                modo diverso il procedimento per il rilascio del permesso di costruire o per la
                formazione degli altri titoli edilizi. L’autonomia nella disciplina dei procedimenti
                conduce a paradossi, come l’elaborazione di moduli standardizzati per le richieste
                di autorizzazione, da approvare in sede di Conferenza Stato-Regioni e autonomie
                locali e da adottare da parte di ciascun comune (come è già avvenuto ed è ora
                previsto dal decreto-legge n. 90 del 2014): se c’è bisogno di moduli uniformi,
                probabilmente non c’è bisogno dell’autonomia della predisposizione dei moduli, che
                può essere utilmente sostituita da una partecipazione degli
                organi rappresentativi degli enti locali alla fase di predisposizione dei moduli,
                che dovrebbe essere operata a livello nazionale, con decisioni vincolanti per gli
                enti locali. In altri termini, c’è un’autonomia utile, che riguarda l’adeguamento
                dei princìpi legislativi alle situazioni locali, l’uso di risorse o il bilanciamento
                di interessi, e che corrisponde alla possibile divergenza degli indirizzi politici.
                E c’è un’autonomia dannosa, che riguarda i dettagli e le procedure, per i quali
                diventa sempre più forte l’esigenza di uniformità tra aree geografiche che ricadono
                ormai negli stessi mercati. 
Il secondo livello da
                considerare è quello delle funzioni amministrative, a cui è dedicato l’articolo 118
                della Costituzione. La sua revisione, nel 2001, fu forse l’innovazione più
                rivoluzionaria: fu spezzata la corrispondenza tra il riparto della potestà
                legislativa e quello delle funzioni amministrative, per introdurre un sistema molto
                più favorevole – almeno all’apparenza – per le autonomie e basato sulla regola per
                cui le funzioni amministrative spettano ai comuni: quelle allocate ad altri livelli
                di governo sono eccezioni, da giustificare in base ai principi di sussidiarietà e
                adeguatezza. L’innovazione era così forte, rispetto al quadro costituzionale
                precedente e alla tradizione centralista dell’amministrazione italiana, che non ci
                si poteva aspettare che la nuova distribuzione delle funzioni fosse immediatamente
                operativa. Sarebbe servita un’analitica revisione di tutte le discipline di settore.
                E, impresa ancora più difficile nel breve termine, sarebbe stato necessario
                trasferire agli enti locali il personale addetto alle funzioni trasferite (oltre
                alle relative risorse finanziarie e strumentali): trasferirlo non solo formalmente,
                ma anche fisicamente, per portarlo a un livello effettivamente più vicino ai
                cittadini. Le funzioni legislative sono leggere: spostarle è relativamente facile e
                si possono anche duplicare senza spesa, consentendo la compresenza di leggi statali
                e regionali sulle stesse materie, perché gli organi legislativi rimangono gli
                stessi. Le funzioni amministrative, invece, sono pesanti: spostarle è difficile;
                duplicarle è costoso, oltre che inefficiente. 
Quelle che comportano modifiche
                nella distribuzione delle funzioni amministrative, pertanto, sono modifiche
                costituzionali che possono produrre effetti solo nel lungo termine. Ma si può
                serenamente affermare che, in questo quindicennio, gli effetti
                sono stati quasi inesistenti, tanto da poter dubitare che si
                producano in futuro. Per rendersi conto che la distribuzione delle funzioni
                amministrative tra Stato ed enti territoriali non è sostanzialmente cambiata, basta
                porsi qualche semplice interrogativo, come il seguente: quale amministrazione
                rilascia la patente di guida? Negli ordinamenti federali o realmente decentrati,
                sono gli enti locali a farlo. Negli ordinamenti accentrati, sono le amministrazioni
                periferiche dello Stato. L’Italia rientra nel secondo gruppo. Un altro buon esempio
                è quello del sistema scolastico, che – a dispetto del principio dell’autonomia
                scolastica, enunciato da venticinque anni – nel nostro paese ha un grado di
                accentramento estremo, che produce enormi complicazioni burocratiche, per esempio
                nella gestione delle assunzioni e dei trasferimenti, con danno per il funzionamento
                delle scuole e abbondante contenzioso. Il perdurante accentramento è dimostrato
                anche, in modo più analitico, dai dati relativi alla distribuzione dei dipendenti
                pubblici: tra essi, i dipendenti statali sono circa il sessanta per cento, ben più
                che in stati federali come gli Stati Uniti d’America e la Germania (dove sono circa
                il dieci per cento) e anche rispetto a stati tradizionalmente accentrati come la
                Francia (dove sono circa il cinquanta per cento). Si potrà osservare che su questo
                dato incide il personale scolastico (circa un milione di dipendenti, statali per via
                del menzionato centralismo), ma si dovrà aggiungere che su di esso incide anche il
                personale del Servizio sanitario nazionale (quasi settecentomila dipendenti
                regionali). Si può ancora aggiungere, a dimostrazione del limitato impatto della
                riforma del 2001, che in questo quindicennio la percentuale di dipendenti pubblici
                residenti nel Lazio è rimasta sostanzialmente costante (poco al di sopra del dodici
                per cento del totale) e perfino lievemente aumentata. 
Non ha avuto sorte migliore il
                terzo principio introdotto – insieme a quelli di sussidiarietà e adeguatezza –
                nell’articolo 118 (oltre che dal terzo comma dell’articolo 116): quello di
                differenziazione. La legislazione continua a trattare nello stesso modo tutte le
                regioni, tutte le province, tutti i comuni. L’allocazione delle funzioni
                amministrative continua a dipendere da norme generali e non dalle capacità di
                svolgerle dei singoli enti. L’unica rilevante applicazione del principio di
                differenziazione è costituita dalle città metropolitane, previste peraltro dalla
                stessa Costituzione. Ma c’è anche una cattiva differenziazione,
                che dipende da scorie del passato che non si riesce a
                smaltire, come l’autonomia speciale di alcune regioni (nelle quali si riscontra
                un’eccessiva concentrazione di dipendenti pubblici, paragonabile a quella del Lazio
                e certamente meno giustificabile che per il Lazio), o da problemi del presente, come
                gli squilibri e le illegittimità nel reclutamento e nel trattamento economico del
                personale di molte regioni e di molti enti locali. 
Le ragioni del fallimento della
                riforma dell’articolo 118 sono varie. La più evidente è che il compito di
                distribuire le funzioni amministrative, sulla base dei princìpi menzionati, è
                affidata alla legge, dello Stato o delle regioni: cioè agli stessi soggetti che, in
                base a questi princìpi, dovrebbero svolgerne il meno possibile. Ma è del tutto
                normale, nella dinamica dei pubblici poteri, che chi scrive le leggi pensi
                soprattutto alle proprie strutture amministrative, soprattutto se si considera che
                la maggior parte delle leggi sono scritte o ispirate dalle strutture amministrative
                stesse. È vero che le leggi statali e regionali sono soggette al controllo della
                Corte costituzionale, che potrebbe censurare la violazione di quei princìpi.
                Tuttavia, da un lato, gli enti locali non possono impugnare le leggi. Dall’altro, e
                soprattutto, il relativo sindacato, da parte della Corte, è estremamente difficile,
                perché, per censurare una norma che abbia allocato una funzione amministrativa a un
                livello di governo troppo ampio, occorre escludere che vi sia una buona ragione per
                averlo fatto, e le ragioni per una determinata distribuzione delle funzioni possono
                essere le più varie e non devono essere espresse. Perché questo sindacato potesse
                essere svolto in modo efficiente, le leggi dovrebbero essere motivate, ma il
                legislatore costituzionale del 2001 non ci ha pensato (nonostante, almeno per le
                leggi statali, il principio della motivazione sarebbe stato coerente con il nuovo
                riparto della potestà legislativa, con competenze statali enumerate). Non potendo
                svolgere in modo efficiente il sindacato delle leggi in base all’articolo 118, la
                Corte costituzionale non lo svolge: nei rari casi in cui una disposizione
                legislativa viene impugnata per violazione dell’articolo 118, la Corte tende spesso
                a risolvere il caso in base alla materia interessata, cioè applicando l’articolo 117
                e non l’articolo 118. Come se la riforma del 2001 non ci fosse stata, come se ci
                fosse ancora una corrispondenza tra competenze legislative e competenze
                amministrative.
            
Come si vede, la mancata
                attuazione dell’articolo 118 dipende da diversi soggetti, comprese le
                amministrazioni statali e locali e i giudici, che sembrano non credere realmente
                nelle sue previsioni: forse perché esse sono troppo distanti dalla realtà della
                legislazione e dell’amministrazione, forse anche perché la separazione tra potestà
                legislativa e funzioni amministrative non può essere troppo netta. Le leggi nascono
                molto spesso dall’esperienza delle amministrazioni e sono corrette sulla base di
                essa: separare la legislazione dall’amministrazione, di conseguenza, rischia di
                rendere la legge astratta e l’attività amministrativa poco coerente con le finalità
                perseguite dal legislatore. 
Il terzo livello da considerare
                è la finanza pubblica, a cui si riferisce l’articolo 119. È un elemento essenziale
                nel sistema dei rapporti tra livelli di governo, perché la vera autonomia si gioca
                innanzitutto sulla possibilità di destinare le risorse alla tutela dell’uno o
                dell’altro interesse pubblico e, quindi, di poter disporre di una certa quantità di
                risorse finanziarie, non vincolate nel fine. Anche l’articolo 119 è stato
                sostanzialmente riscritto nel 2001, nel tentativo di accrescere l’autonomia di
                entrata e di spesa delle regioni e degli enti locali. La sua attuazione è stata
                lenta e prudente. Lenta, perché ha richiesto l’elaborazione di una legge delega,
                entrata in vigore solo nel 2009, e di numerosi decreti legislativi, a loro volta di
                complessa attuazione (si pensi alla difficoltà di individuare gli indicatori di
                costo e di fabbisogno per le funzioni degli enti territoriali). Prudente, perché
                alcune sue previsioni sono state interpretate restrittivamente: per esempio, la
                Corte costituzionale ha ritenuto che, per la piena esplicazione della disposizione
                secondo la quale gli enti territoriali «stabiliscono e applicano tributi ed entrate
                propri, in armonia con la Costituzione e secondo i principi di coordinamento della
                finanza pubblica e del sistema tributario», si dovesse attendere la fissazione, da
                parte della legge dello Stato, dei princìpi del sistema tributario e dei limiti
                entro i quali i legislatori regionali potessero operare. 
L’attuazione del disegno
                costituzionale, naturalmente, risente anche della difficile congiuntura economica
                degli ultimi anni. L’esigenza di risanamento finanziario induce il Governo nazionale
                a imporre vincoli di riduzione di spesa anche alle amministrazioni autonome, con
                inevitabile effetto di uniformità e centralizzazione. Il quadro dei rapporti
                finanziari tra centro e periferia mostra comunque un
                apprezzabile livello di decentramento, con una tendenza all’incremento
                dell’autonomia finanziaria. In base agli ultimi dati Ocse disponibili, le entrate
                dello Stato ammontano a circa il cinquanta per cento del totale delle entrate
                pubbliche (esclusi i contributi sociali), valore analogo a quello degli Stati Uniti
                d’America, superiore a quello di un paese tradizionalmente accentrato come la
                Francia (quaranta per cento) e a quello di un paese realmente federale come la
                Germania (trenta per cento), ma molto inferiore a quello di un paese ormai molto
                accentrato, come il Regno Unito (novanta per cento). Similmente avviene per le
                spese: allo Stato italiano va imputato circa il trenta per cento della spesa
                pubblica complessiva (escluse le spese sociali), valore analogo a quello della
                Francia, superiore a quello della Germania (venti per cento), ma inferiore a quelli
                degli Stati Uniti (cinquanta per cento) e del Regno Unito (settanta per cento). Va
                però osservato che, ove si considerassero le entrate e le spese sociali, i dati
                dell’Italia – dove le gestioni previdenziali sono nazionali – mostrerebbero un ben
                maggiore grado di accentramento. 
Vi è, come accennato, una certa
                tendenza al decentramento: la spesa statale, che oggi ammonta – come già osservato –
                a circa il trenta per cento del totale, era intorno al quaranta per cento nel 1990.
                Questa evoluzione, tuttavia, non è una buona notizia, in quanto dipende in gran
                parte dall’aumento (determinato in buona parte da fattori come la cattiva gestione
                di alcune regioni e l’invecchiamento della popolazione) della spesa sanitaria, che è
                regionale, e dalla diminuzione di quella per istruzione e ricerca, che è in gran
                parte statale. Anche sul versante finanziario, poi, si risconta una cattiva
                differenziazione, derivante soprattutto dalle previsioni degli statuti delle cinque
                regioni ad autonomia speciale, che induce continuamente il Governo a cercare di
                forzare l’interpretazione di previsioni obiettivamente non più al passo con i tempi,
                limitando i relativi trasferimenti finanziari, e le suddette regioni a rivolgersi
                alla Corte costituzionale, che è chiamata a un difficile lavoro di soluzione dei
                conflitti. Come dimostrato dalle ricorrenti tensioni tra Stato e regioni che
                accompagnano le manovre finanziarie statali, poi, una buona parte della finanza
                delle regioni e degli enti locali è basata su trasferimenti statali, dal cui
                ammontare dipende la quantità di servizi e il livello dei
                tributi regionali e locali. Questo significa che non vi è
                piena corrispondenza tra chi riscuote le entrate e chi utilizza le relative risorse.
                Non vi è piena corrispondenza, quindi, tra autonomia e responsabilità. Un maggiore
                accentramento delle entrate rispetto alle spese, peraltro, è normale in tutti gli
                ordinamenti. 
L’esperienza degli ultimi anni
                ha mostrato che l’autonomia ha pregi e difetti. Alcuni di questi difetti possono
                essere corretti anche con una riforma costituzionale, che agisca per esempio sul
                riparto della potestà legislativa e sui meccanismi di raccordo. Ma vi sono almeno
                due problemi dell’autonomia, che non possono essere eliminati: i disagi, soprattutto
                per le imprese, conseguenti alla diversità di regimi; e il rischio di cattivo uso
                dell’autonomia. Per limitare l’incidenza del primo problema, occorre soprattutto
                valutare quali forme di autonomia sono più utili e quali meno: in particolare, come
                già osservato, occorre chiedersi se abbia senso una diversa disciplina
                procedimentale da un’area territoriale all’altra. Per limitare l’incidenza del
                secondo, occorre che l’autonomia sia accompagnata da controlli, ma occorre
                soprattutto agevolare e rendere consapevole il controllo degli elettori sui governi
                locali. A questo scopo, è necessario soprattutto che vi sia trasparenza sulle
                funzioni, sulle entrate e sulle spese dei diversi enti territoriali. 

3.2. La
                mancata riforma del 2016 e i problemi dell’amministrazione 



Bocciato il progetto di riforma
                costituzionale del 2016, non è ipotizzabile un nuovo ampio progetto di riforma in
                tempi brevi. Solo alcuni punti del progetto di riforma del 2016 interessavano la
                pubblica amministrazione e non tutte le questioni importanti inerenti alla pubblica
                amministrazione erano affrontate da esso. In effetti, quelle questioni non erano
                state al centro dell’attenzione dei mancati riformatori[32], né d’altra parte gli studiosi di diritto amministrativo avevano
                mostrato molto interesse per il tema, confermando un certo
                tradizionale distacco tra il dibattito sulla Costituzione e quello sull’amministrazione[33]. Proprio per questo, non è inutile menzionare alcuni problemi
                costituzionali inerenti alla pubblica amministrazione, che rimangono aperti. Per
                quanto qui interessa e alla luce di quanto si è osservato finora, i problemi possono
                essere raggruppati intorno a quattro principali temi: i diritti dei cittadini; il
                ruolo delle amministrazioni; la produzione normativa; e il rapporto tra Stato e
                autonomie territoriali. 
In ordine ai primi due temi,
                occorre fare riferimento non solo alla seconda parte della Costituzione, sulla quale
                si sono concentrati i vari progetti di riforma, ma anche alla prima, che enuncia i
                diritti fondamentali e contiene le norme di principio per i vari settori di attività
                amministrativa: dal lavoro alla scuola, dalla salute al credito e così via.
                Tuttavia, la prima parte è certamente invecchiata meglio della seconda, anche perché
                è stata corretta e integrata da fonti ultrastatali del diritto, e in particolare dal
                diritto europeo: si pensi al modo in cui i trattati europei disciplinano il rapporto
                tra istituzioni ed economia e alla disciplina del procedimento amministrativo
                contenuta nell’articolo 41 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea,
                che enuncia alcuni princìpi fondamentali sul funzionamento delle amministrazioni (il
                termine ragionevole, il diritto al contraddittorio, il diritto di accesso ai
                documenti, l’obbligo di motivazione) che hanno sostanza costituzionale e trovano
                riscontro anche nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo,
                oltre che della stessa Corte di giustizia dell’Unione. Una riflessione sulla
                revisione del regime costituzionale della pubblica amministrazione potrebbe
                coinvolgere questi temi (ai fini, per esempio, della definizione dei limiti e delle
                funzioni delle imprese pubbliche e delle garanzie minime del procedimento
                amministrativo). 
Per quanto riguarda i diritti
                dei cittadini, occorrerebbe altresì ragionare su altri princìpi che si sono
                affermati nel tempo, al punto da potersi dubitare di un ripensamento di essi: per
                esempio il principio di trasparenza amministrativa, che il progetto di riforma del
                2016 avrebbe inserito nell’articolo 97; quello di
                semplificazione, che è alla base di molte previsioni legislative ma è anche violato
                da molte altre previsioni normative e spesso trascurato dalle amministrazioni e dai
                giudici; e la garanzia di certezza e coerenza delle decisioni amministrative,
                connessa al principio di affidamento del privato. 
Per quanto riguarda le pubbliche
                amministrazioni, alcuni dei problemi più importanti sono legati alla forma di stato
                e alla forma di governo: esse, per esempio, risentono negativamente della
                frammentazione delle competenze tra Stato ed enti territoriali e della mancanza di
                criteri di raccordo, sicché correzioni alla disciplina contenuta nel Titolo V
                sarebbero certamente utili; esse risentono negativamente anche dell’instabilità e
                della debolezza dei governi, sicché beneficerebbero di assetti che ne garantissero
                la stabilità; e, come si è già osservato, risentono negativamente dell’abuso di
                funzione legislativa, che potrebbe giustificare una riflessione sull’introduzione di
                qualche forma di riserva di amministrazione. Molte delle attuali disfunzioni, poi,
                possono essere ricollegate alla mancata valorizzazione del principio di imparzialità
                amministrativa: ciò potrebbe giustificare una riflessione sul rilievo costituzionale
                di alcune sue applicazioni, come la distinzione tra indirizzo politico e gestione
                amministrativa e la presenza in determinati settori di autorità indipendenti, in
                ordine alle quali si potrebbero definire sia i presupposti dell’indipendenza, sia le
                garanzie di essa. 
Il progetto di riforma
                costituzionale del 2016 contemplava vari interventi sulla produzione normativa, in
                gran parte utili: quelli sul decreto-legge e sulla legge di conversione, quelli sul
                riparto della potestà regolamentare e, soprattutto, quelli sul procedimento
                legislativo. Nel complesso, la riforma avrebbe potuto consentire un migliore
                funzionamento del normale procedimento legislativo, anche riconoscendo espressamente
                al Governo un ruolo maggiore in esso, e, quindi, limitare il ricorso alle
                scorciatoie che agevolano la proliferazione delle disposizioni legislative. Essa non
                avrebbe, però, posto limiti sostanziali all’invadenza della legge
                sull’amministrazione, né avrebbe affrontato un problema non meno grave, quello del
                disordine normativo, che giustificherebbe una disciplina costituzionale della
                codificazione del diritto[34].
            
Infine, in relazione ai rapporti
                tra Stato e autonomie territoriali, vi sono i problemi già esaminati, legati
                soprattutto a un riparto di competenze incerto e complesso e all’assenza di
                strumenti di coordinamento soddisfacenti. Il progetto di riforma del 2016 avrebbe
                certamente prodotto alcuni miglioramenti: avrebbe introdotto un elemento di
                flessibilità, con la possibilità della legge dello Stato di intervenire in materie
                non riservate alla potestà legislativa statale quando lo richiedesse la tutela
                dell’unità giuridica o economica della Repubblica, ovvero la tutela dell’interesse
                nazionale; avrebbe correttamente individuato alcune nuove materie di potestà
                legislativa dello Stato, quali la disciplina generale del procedimento
                amministrativo e del rapporto di lavoro alle dipendenze della pubblica
                amministrazione, per le quali studiosi e giudici devono attualmente ricorrere ad
                ardite costruzioni teoriche per giustificare l’applicazione a tutte le
                amministrazioni di fondamentali leggi dello Stato (la stessa utile precisazione non
                si sarebbe avuta, invece, per materie come i contratti della pubblica
                amministrazione, i servizi pubblici locali e l’organizzazione degli enti locali); la
                nuova fisionomia del Senato, caratterizzata dalla presenza dei vertici delle
                autonomie locali, avrebbe potuto renderlo un’importante sede di coordinamento. 
Sarebbe rimasto, peraltro, un
                sistema di riparto della potestà legislativa basato sulle materie, rispetto al quale
                l’eliminazione della potestà concorrente sarebbe servita a poco, dato che i problemi
                maggiori derivano dalle materie di potestà legislativa esclusiva e dato che la
                potestà concorrente, cacciata dalla porta, sarebbe rientrata dalla finestra, con
                l’attribuzione alla potestà legislativa dello Stato di alcune materie non nella loro
                interezza, ma limitatamente alle «disposizioni di principio» o alle «disposizioni
                generali e comuni». Sarebbe rimasto, inoltre, il sistema di riparto delle funzioni
                amministrative introdotto nel 2001, che è finora un insuccesso. I futuri aspiranti
                riformatori dovranno eventualmente fare i conti anche con queste
                difficoltà.
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                        alla 124 (la legge n. 107 del 2015 sulla scuola). Essa rigetta la maggior
                        parte delle questioni di legittimità poste dalle regioni ricorrenti e ne
                        accoglie due: in un caso con la semplice dichiarazione di incostituzionalità
                        della relativa disposizione, nell’altro dichiarando l’illegittimità della
                        relativa disposizione nella parte in cui non prevede l’intesa in conferenza
                        ai fini dell’adozione di un decreto ministeriale (quindi, coerentemente con
                        la giurisprudenza precedente, in sede di attuazione e non di approvazione
                        della disposizione legislativa).

[31]  Disposizione indicata, come possibile
                        strumento di raccordo, dalla stessa Corte costituzionale, tra l’altro nella
                        citata sentenza n. 6 del 2004.

[32]  A differenza del progetto di riforma
                        costituzionale presentato nel 1997 dalla terza Commissione bicamerale per le
                        riforme costituzionali, che ipotizzava un notevole arricchimento delle
                        disposizioni costituzionali sulla pubblica amministrazione.

[33]  Che nel tempo ha avuto qualche felice
                        eccezione, come quella rappresentata dal volume L’amministrazione
                            e la Costituzione. Proposte per la Costituente, a cura di S.
                        Cassese e A.G. Arabia, Bologna, Il Mulino, 1993.

[34]  Ipotizzata dalla Terza Commissione
                        bicamerale per le riforme nel testo approvato il 30 novembre 1997, che
                        prevedeva «l’improcedibilità dei disegni di legge che intervengono nelle
                        materie già codificate senza provvedere, in modo espresso, alla modifica o
                        integrazione dei relativi testi».



Capitolo secondo

Politiche pubbliche e funzioni amministrative

Il capitolo prende in esame le politiche pubbliche e le funzioni amministrative, considerando le ragioni e gli strumenti della liberalizzazione, i costi e i benefici della trasparenza amministrativa e l’espansione della prevenzione della corruzione. Gli strumenti di prevenzione, introdotti e regolati dalle norme, ineriscono a diversi aspetti dell’organizzazione e del funzionamento delle amministrazioni, dal procedimento amministrativo
                all’attività contrattuale, dai rapporti di lavoro agli incarichi dirigenziali. Anche da questo punto di vista, si rischia di esagerare, introducendo e complicando progressivamente strumenti non sempre efficaci e generalizzandone indebitamente l’applicazione. Da un lato vi è la tendenza a trascurare i costi e i limiti della trasparenza amministrativa. Un altro ottimo esempio in questo senso è quello dei piani di prevenzione della corruzione, introdotti dalla legge 190 senza un’adeguata analisi di impatto e senza coordinare le relative previsioni con quelle precedenti, che già imponevano alle amministrazioni di elaborare i programmi per la trasparenza: i due piani sono stati unificati nel 2016, nel quadro della già descritta revisione della disciplina della trasparenza. 





1. Ragioni e
            strumenti della liberalizzazione 



1.1. Le
                ragioni della liberalizzazione 



La liberalizzazione consiste
                nella riduzione dell’intensità della regolazione delle attività private e dei
                vincoli amministrativi a carico degli operatori privati. La consapevolezza che
                questa intensità e questi vincoli vadano limitati vi è sempre stata, a partire da
                quando fu ben enunciata da Gian Domenico Romagnosi: «Rendere libero l’accesso ad
                ogni ramo d’industria, e levarne anzi gli ostacoli se ve ne fossero. […] Non
                togliere oggetto alcuno all’industria privata, se ciò non è richiesto da fini
                politici più importanti del fine di accumulare que’ tali oggetti d’industria. […]
                Non impedire la libera concorrenza delle arti e mestieri; ma, poste in non cale le
                gelose querele dei pochi speculatori, proteggere la concorrenza suddetta»[1]. Di questo insegnamento non sembrano aver fatto tesoro i legislatori di
                molti stati occidentali, dato che nelle politiche di riforma amministrativa
                l’esigenza di liberalizzazione è un tema ricorrente. 
Le ragioni dell’eccesso di regole
                e di vincoli sono varie. Una prima ragione, soprattutto in Italia, è il retaggio di
                una legislazione alquanto pervasiva nei confronti delle attività private, una
                legislazione che ha tradizionalmente privilegiato le esigenze di controllo delle
                amministrazioni rispetto alla libertà degli operatori privati. Per rendersene conto,
                è sufficiente fare riferimento ad alcune delle autorizzazioni di polizia che, fino
                al 2016, erano richieste dal relativo testo unico: era necessaria l’autorizzazione
                dell’autorità di pubblica sicurezza (che, in alcuni casi, si
                aggiungeva a quella di un’altra autorità amministrativa, come quella comunale) per
                le seguenti attività: utilizzo di incaricati nella vendita diretta a domicilio;
                installazione di impianti elettrici provvisori in occasioni di straordinarie
                illuminazioni pubbliche, quali festività civili o religiose; produzione,
                duplicazione, vendita, noleggio e simili di nastri, dischi, video- cassette e altri
                supporti; apertura, vendita e trasferimento di esercizi pubblici di somministrazione
                di alimenti e bevande (ferma restando l’autorizzazione commerciale); esercizio di
                stabilimenti e bagni; esercizio dell’arte fotografica e tipografica; tenuta di
                agenzie di affari; esercizio del mestiere di sensale o di «intromettitore»;
                esercizio delle attività di facchino a titolo individuale e senza organizzazione di
                una impresa. 
Questa legislazione è legata, per
                un verso, alla forte presenza pubblica in alcuni settori dell’economia, come alcuni
                servizi pubblici e i settori già oggetto di monopolio statale. Per un altro verso,
                alle forme di autogoverno di alcune categorie di operatori, alle quali è stato
                consentito di svolgere le funzioni di regolazione e controllo normalmente spettanti
                alle amministrazioni pubbliche, per lo più attraverso enti pubblici associativi, che
                svolgono le suddette funzioni non solo nell’interesse pubblico, ma anche
                nell’interesse degli associati e a danno dei terzi: il caso più evidente è quello
                delle professioni regolate, ma situazioni distorsive si verificano anche in altri
                settori, come quelli dei diritti d’autore e dei diritti dell’esecutore di attori e
                musicisti. 
Un indice degli effetti di questa
                legislazione è dato dalle graduatorie degli stati basate sul grado di libertà
                economica, redatte da organizzazioni internazionali e centri di ricerca. In queste
                graduatorie, che non vanno prese troppo sul serio ma che possono dare un’idea di
                massima, l’Italia si colloca in genere verso metà classifica: nell’Indice delle
                liberalizzazioni 2016, redatto dall’Istituto Bruno Leoni, il punteggio dell’Italia è
                di 70/100, in miglioramento rispetto all’anno precedente, stesso punteggio della
                Germania, meglio di stati come la Francia (63) e la Grecia (54), ma lontano da stati
                come il Regno Unito (94) e la Spagna (80); nella rilevazione Doing
                    business 2017 della Banca mondiale, nella categoria
                    Starting a business, la più rilevante ai fini che qui
                interessano, l’Italia occupa la posizione 63 su 190, in peggioramento rispetto
                all’anno precedente, migliore di quelle di Germania e Spagna, peggiore di quelle di
                Regno Unito e Francia.
            
Le oscillazioni dipendono dal
                fatto che in Italia, come negli altri paesi, ci sono spinte per la liberalizzazione,
                ma anche spinte in direzione contraria, che spesso prevalgono nella legislazione. 
Le scelte politiche contrarie
                alla liberalizzazione dipendono a volte dalla pressione degli interessi organizzati
                (ora gli odontoiatri, ora i farmacisti, ora gli avvocati, i quali hanno a volte
                ottenuto il supporto perfino della Corte costituzionale), che chiedono regole e
                vincoli per imporre riserve e limitare la concorrenza. La vicenda del disegno di
                legge sulla concorrenza per il 2015, nel quale sono state inserite anche norme
                contrarie al principio di concorrenza, lo dimostra. Un altro recente esempio è dato
                dal processo di elaborazione del testo unico sulle società a partecipazione
                pubblica, con le svariate e a volte stravaganti richieste di eccezione, volte a
                consentire all’una o all’altra pubblica amministrazione di continuare a occupare
                indebitamente spazi di mercato. 
Gli interessi di chi beneficia
                della legislazione restrittiva, peraltro, non possono essere semplicemente
                pretermessi. È indubbiamente vero che si tratta spesso di operatori economici che
                hanno posizioni di privilegio, che essi beneficiano delle restrizioni alla
                concorrenza e che in molti casi hanno ottenuto queste posizioni e questi privilegi
                in modo non competitivo. È altrettanto vero, però, che in molti casi li hanno
                ottenuti legittimamente, in presenza di una disciplina che non consentiva di
                ottenerli in modo competitivo, a volte a titolo oneroso, e li hanno consolidati in
                buona fede. Si pensi alle concessioni di aree pubbliche nei mercati di zona, sulla
                base delle quali sono state avviate attività commerciali, o di tratti di lido del
                mare, sulla base delle quali sono stati fatti investimenti per realizzare gli
                stabilimenti balneari. O alle «licenze» dei conducenti di taxi: si tratta di
                autorizzazioni, provvedimenti volti alla verifica di determinati requisiti per
                assicurare che la relativa attività sia svolta senza ledere interessi pubblici;
                quindi, di provvedimenti tendenzialmente gratuiti; tuttavia, il numero chiuso le ha
                trasformate in una risorsa scarsa, oggetto di commercio, al punto da assumere una
                funzione previdenziale, quasi come un trattamento di fine rapporto per chi vende la
                propria licenza. Di tutto ciò non si può non tenere conto: la liberalizzazione deve
                spesso essere graduale e prevedere meccanismi di compensazione. 
Altre volte le scelte
                legislative contrarie alla liberalizzazione dipendono non dalla difesa di specifici
                interessi, ma da ragioni più nobili, legate a un’ideologia
                diffidente nei confronti della libertà economica e dell’impresa in genere o comunque
                favorevole alla presenza pubblica nell’economia. Anche di questa ideologia, molto
                forte nel mondo politico, si è avuta una recente dimostrazione con riferimento allo
                schema di decreto legislativo sui servizi pubblici locali, che non è stato emanato a
                causa della citata sentenza n. 251 del 2016 della Corte costituzionale, ma la cui
                portata liberalizzatrice era comunque stata fortemente ridimensionata dalle
                condizioni imposte dai pareri delle commissioni parlamentari, che avevano indotto a
                ridurre fortemente l’ambito di applicazione del decreto (tra l’altro escludendo
                sostanzialmente il servizio idrico) e a ridimensionare il favore per il mercato, che
                emergeva nella versione originaria dello schema di decreto. Questa ideologia è stata
                rafforzata, negli ultimi anni, dalla crisi economica dell’Occidente liberista, a
                fronte della crescita di stati emergenti interventisti, e dal ruolo assunto dagli
                stati per far fronte alla crisi. Questi fattori hanno determinato anche, in termini
                più generali, una certa sfiducia nelle liberalizzazioni o una fiducia non più
                incondizionata e accompagnata dalla consapevolezza che esse devono essere
                accompagnate da nuove forme di regolazione e di tutela dei consumatori[2]. 
Un ulteriore fattore da non
                sottovalutare, tra quelli che possono ostacolare la liberalizzazione, è il
                massimalismo che spesso è alla base di scelte legislative e amministrative e che
                induce a proteggere determinati interessi pubblici senza preoccuparsi dei costi e
                degli effetti negativi su altri interessi pubblici, senza valutare le opzioni che
                consentirebbero di tutelare in modo adeguato i primi senza sacrificare
                eccessivamente i secondi. L’interesse, la cui tutela è perseguita in modo cieco ed
                estremo, è ora quello alla sicurezza pubblica (come negli esempi fatti all’inizio),
                ora quello alla tutela dei beni culturali o del paesaggio (con l’attribuzione alla
                relativa amministrazione di una grande quantità di poteri di controllo su attività
                private anche di minimo impatto, poteri che essa non è in grado di svolgere, con
                conseguente paralisi o forte rallentamento di quelle attività), ora quello alla
                trasparenza (con previsioni che vengono estese anche a
                soggetti privati, ai quali vengono imposti obblighi che vanno ben al di là di quanto
                è ragionevolmente utile per assicurare un controllo sull’uso di risorse pubbliche) e
                così via. Tra gli interessi deboli, che vengono spesso sacrificati, vi è quello alla
                libertà economica. Per governare servono equilibrio e capacità di bilanciare i
                diversi interessi pubblici e privati, ma spesso i politici assumono come propria
                missione la tutela di un solo interesse, ciascuna amministrazione si preoccupa solo
                dell’interesse attribuito alle sue cure e ignora gli altri interessi pubblici, il
                Governo non riesce ad assicurare il coordinamento. 
Gli effetti negativi di questo
                massimalismo si sommano spesso a quelli di un processo legislativo frettoloso, che
                produce norme poco meditate, spesso influenzate dalle mode e dalle storture del
                dibattito politico, qualche volta formulate in modo talmente ampio e generico da
                essere inapplicabili. Un buon esempio di ciò è, ancora una volta, un emendamento
                recentemente approvato al disegno di legge sulla concorrenza per il 2015, che, oltre
                a imporre un ulteriore e gravosissimo obbligo di pubblicazione alle pubbliche
                amministrazioni e a molti soggetti privati identificati dall’intrattenere «rapporti
                economici con le pubbliche amministrazioni» (chi non ne intrattiene?), impone
                obblighi di contabilità a tutte le imprese che ricevono «vantaggi economici di
                qualunque genere dalle pubbliche amministrazioni»[3]. Come spesso avviene, un’idea molto astratta di tutela di un interesse
                pubblico rischia di produrre vincoli irragionevoli e incertezza giuridica per gli
                operatori privati. 

1.2.
                Liberalizzazione e riforma amministrativa 



La legislazione recente contiene
                varie misure di liberalizzazione. La riforma amministrativa incentrata sulla legge
                n. 124 del 2015, in particolare, contempla sia misure volte alla riduzione
                dell’intervento pubblico, sia la riduzione di vincoli all’attività privata. 
Alla riduzione dell’intervento
                pubblico mirano innanzitutto varie disposizioni del testo unico sulle società a
                partecipazione pubblica, che rende più difficile che in
                passato l’acquisizione e il mantenimento di partecipazioni societarie da parte di
                pubbliche amministrazioni. Come si riferirà nel capitolo VI, in base alle
                disposizioni del testo unico, le amministrazioni pubbliche possono detenere simili
                partecipazioni solo se vi è una buona ragione di interesse pubblico, come la
                gestione di un servizio pubblico o lo svolgimento di un’attività strumentale, e solo
                sulla base di una decisione meditata. 
Allo stesso obiettivo mirava,
                almeno inizialmente, lo schema di testo unico dei servizi pubblici locali. Come già
                accennato, esso è stato prima alquanto deformato dal percorso parlamentare, poi
                definitivamente bloccato da una sentenza della Corte costituzionale. Esso si
                ispirava a un favor per la concorrenza, per il ricorso al
                mercato, per la soddisfazione degli interessi pubblici connessi ai servizi pubblici
                attraverso misure diverse dall’assunzione della responsabilità del servizio da parte
                dell’amministrazione, per l’affidamento dell’obbligo di servizio pubblico a un
                gestore privato piuttosto che per la gestione pubblica. 
Per quanto riguarda la riduzione
                di vincoli all’attività privata, è bene innanzitutto dire che cosa la riforma
                amministrativa in esame non fa. A essa è del tutto estranea la tecnica basata su
                enunciazioni tanto ampie quanto sterili della libertà di iniziativa economica, del
                divieto di limitazioni ingiustificate, dell’ovvio principio in base al quale è
                consentito tutto ciò che non è vietato, dell’abrogazione delle disposizioni che
                prevedano limiti e divieti ingiustificati. Simili enunciazioni si sono continuamente
                succedute negli anni scorsi[4], senza ovviamente produrre alcun effetto in termini di libertà
                economica, di riduzione dei vincoli amministrativi o di abrogazione di norme
                restrittive. La Corte costituzionale, nel censurare una di queste disposizioni[5], ne ha giustamente rilevato i possibili effetti di «ambiguità,
                incoerenza e opacità su quale sia la regolazione vigente per
                le varie attività economiche» e ha sottolineato l’irragionevolezza di disposizioni
                che, «anziché favorire la tutela della concorrenza, finisce per ostacolarla,
                ingenerando grave incertezza fra i legislatori regionali e fra gli operatori economici»[6]. 
Le norme che enunciano
                l’obiettivo della liberalizzazione in termini così generici sono facili da redigere
                ma, nella migliore delle ipotesi, inutili. Questo vale anche per il modo in cui, per
                molti anni, il legislatore ha trattato gli istituti della segnalazione certificata
                di inizio di attività e del silenzio assenso, fondamentali istituti volti ad
                allentare il controllo amministrativo sulle attività private, ai quali sono dedicati
                i decreti legislativi n. 126 e n. 222 del 2016. Questi decreti affrontano i quattro
                principali problemi di questi istituti, come disciplinati dagli articoli 19 e 20
                della legge n. 241 del 1990, che i ripetuti interventi legislativi degli ultimi anni
                avevano eluso. 

1.3. I
                regimi amministrativi delle attività private 



Gli articoli 19 e 20, appena
                menzionati, disciplinano due regimi amministrativi alternativi all’autorizzazione
                espressa, che costituisce una forma di controllo preventivo, e quindi alquanto
                invasivo, sulle attività private: l’articolo 20 introduce il silenzio assenso, che
                si forma in assenza di risposta dell’amministrazione alla richiesta di
                autorizzazione; l’articolo 19 elimina del tutto il potere autorizzatorio,
                sostituendolo con una dichiarazione del privato, variamente battezzata dalle
                successive riforme (prima «denuncia», poi «dichiarazione», infine «segnalazione
                certificata» di inizio di attività – Scia), che innesca un potere di controllo da
                parte dell’amministrazione. Nel caso della Scia, quindi, il controllo preventivo
                viene sostituito con un controllo di regola successivo, e comunque il privato non ha
                bisogno di aspettare una pronuncia dell’amministrazione. 
Questi meccanismi, in effetti,
                sono soluzioni subottimali, in primo luogo rispetto alla piena liberalizzazione, ma
                anche rispetto alla autorizzazione espressa. Infatti un’autorizzazione
                espressa, per chi la chiede, è preferibile rispetto al
                silenzio assenso, perché dà più certezze. D’altra parte, in presenza di
                amministrazioni lente, a volte inerti, sono meccanismi utili. Il loro concreto
                funzionamento, nel venticinquennio successivo alla loro introduzione, aveva però
                risentito di parecchi problemi. 
Il primo problema era quello
                dell’incertezza dell’ambito di applicazione: nonostante l’accanimento del
                legislatore nel riformulare periodicamente i due articoli indicati, esso risultava
                da regole molto generali ed eccezioni altrettanto generali, lasciando all’interprete
                il compito di applicare quelle regole e quelle eccezioni alle singole attività,
                lasciando al privato il rischio derivante dall’ampio margine di incertezza e di
                opinabilità di quell’applicazione. L’approccio del legislatore del 2016 è stato
                diverso e si è basato sull’analitica individuazione dei regimi applicabili ai
                singoli tipi di attività, perché non è modificando la regola generale che si ottiene
                maggiore certezza, bensì applicandola. Da qui il decreto legislativo n. 222 del
                2016, molto corposo proprio perché contenente un lungo elenco di attività, relative
                ai settori con maggiore intensità di autorizzazioni amministrative (edilizia,
                commercio, tutela dell’ambiente) con indicazione del regime amministrativo
                applicabile (autorizzazione espressa, silenzio assenso, segnalazione di inizio di
                attività, mera segnalazione, attività libera e relative varianti). In altri termini,
                si è proceduto a quel censimento di procedimenti – o, più precisamente, di attività
                private soggette a controllo pubblico – da tempo auspicato, che consente ora, a chi
                voglia intraprendere un’attività nei settori indicati, di conoscere il relativo
                regime: l’autorizzazione espressa perché si rientra tra le eccezioni, il silenzio
                assenso perché serve l’autorizzazione ma non si rientra fra le eccezioni
                all’articolo 20, la Scia perché si applica la regola generale, o qualche altra forma
                di comunicazione. 
In questo modo si è affrontata
                l’esigenza di certezza, relativa all’individuazione del regime applicabile, in base
                alle norme vigenti, a ciascuna attività economica privata. Ma il regime applicabile
                in base alle norme vigenti era quello corretto? Oppure per qualche attività, come
                quelle prima elencate, era troppo invasivo e poteva essere sostituito con un regime
                più leggero, come la Scia in una delle sue numerose varianti? O qualche attività,
                non realmente pericolosa per alcun interesse pubblico,
                poteva essere del tutto liberalizzata? Ecco il problema
                sostanziale della liberalizzazione, quello di quali attività private devono essere
                sottoposte a controllo, e in particolare ad autorizzazione, e quali no. In altri
                termini, non vi era solo il problema di individuare con certezza, per ciascuna
                attività privata, il regime applicabile in base alle norme vigenti, ma anche quello
                di verificare che questo regime fosse conforme al diritto europeo e, quindi,
                eventualmente, di modificare le norme stesse: in una parola, vi era in molti casi
                l’esigenza di liberalizzare. Da questo punto di vista la regola fondamentale la dà
                la direttiva servizi[7], la quale stabilisce che le autorizzazioni si possono avere solo in
                presenza di una esigenza imperativa di carattere generale: solo quando è proprio
                necessario. Per le attività prima elencate, ovviamente, era molto difficile
                individuare una simile esigenza. È per questo che la delega legislativa
                dell’articolo 5 della legge 124, in base alla quale sono stati adottati i due
                decreti legislativi menzionati, indicava tra i princìpi e i criteri direttivi, i
                princìpi del diritto europeo relativi all’accesso alle attività di servizi nonché
                quelli di ragionevolezza e di proporzionalità. In questo modo si è proceduto,
                nell’attuazione della direttiva, in modo molto più efficace di quanto si fosse fatto
                in sede di recepimento di essa[8]. 
La liberalizzazione, peraltro,
                deve essere a sua volta ragionevole e proporzionata e deve essere operata tenendo
                conto dell’assetto di interessi che si è definito nel tempo e, in particolare, degli
                interessi a tutela dei quali sono stati precedentemente introdotti regimi diversi. 
Uno di questi interessi inerisce
                alla sicurezza pubblica e ha a che fare con un’esigenza di controllo, che è alla
                base di molte delle autorizzazioni di polizia di cui si è accennato all’inizio. Il
                Ministero dell’interno era sempre stato contrario all’eliminazione di quelle
                autorizzazioni non perché volesse controllare l’accesso ai relativi mercati, bensì
                perché, in base alle previsioni del testo unico delle leggi di pubblica sicurezza,
                l’autorizzazione implicava un potere di controllo sui soggetti autorizzati, che
                comprendeva anche la «facoltà di accedere in qualunque ora
                nei locali destinati allo esercizio»[9]. In altri termini, il controllo preventivo, consistente
                nell’autorizzazione, implicava anche un controllo successivo: le ragioni della
                tutela dell’ordine pubblico consentivano, per molte attività oggettivamente non
                pericolose, di rinunciare al primo, ma non al secondo, in quanto può esservi
                l’esigenza, per le forze dell’ordine, di accedere a locali aperti al pubblico, nei
                quali possono svolgersi o prepararsi attività illecite. Ciò spiega la previsione del
                decreto legislativo 222, a norma della quale «Per le attività sottoposte ad
                autorizzazione di pubblica sicurezza ai sensi del r.d. n. 773 del 1931, ove
                l’allegata tabella A preveda un regime di Scia, quest’ultima produce anche gli
                effetti dell’autorizzazione ai fini dello stesso regio decreto»[10]: gli effetti sono appunto quelli di consentire l’accesso da parte
                dell’autorità di pubblica sicurezza. 
Un’altra esigenza che va
                conciliata con la liberalizzazione è quella della tutela dei beni culturali e del
                paesaggio, nonché del decoro urbano, che può indurre a escludere da determinati
                luoghi, come i centri storici o strade o piazze di particolare valore artistico,
                alcuni tipi di attività, che producano effetti negativi in termini di estetica, di
                pulizia o di quiete. Simili limitazioni non sono contrarie al principio di
                liberalizzazione purché ragionevoli e proporzionate e, soprattutto, purché oggettive
                e non discriminatorie. Non mancano previsioni legislative e regolamentari che
                consentono di tutelare queste esigenze, ma il legislatore del 2016 ha voluto farsene
                carico con un’altra previsione del decreto 222, a norma della quale «Per le finalità
                indicate dall’articolo 52 del Codice dei beni culturali e del paesaggio, di cui al
                d.lgs. 22 gennaio 2004, n. 42, il comune, d’intesa con la regione, sentito il
                competente soprintendente del Ministero dei beni e delle attività culturali e del
                turismo, può adottare deliberazioni volte a delimitare, sentite le associazioni di
                categoria, zone o aree aventi particolare valore archeologico, storico, artistico e
                paesaggistico in cui è vietato o subordinato ad autorizzazione rilasciata ai sensi
                dell’articolo 15 del decreto legislativo 26 marzo 2010, n. 59, l’esercizio di una o
                più attività di cui al presente decreto, individuate con riferimento al tipo o
                alla categoria merceologica, in quanto non compatibile con
                le esigenze di tutela e valorizzazione del patrimonio culturale»[11]. Il riferimento all’articolo 15 del decreto legislativo di recepimento
                dovrebbe garantire contro le violazioni dei princìpi del diritto europeo, prima
                menzionati, ma non vi è dubbio che il potere che questa norma attribuisce ai comuni
                è alquanto delicato: spetterà al giudice amministrativo valutare la legittimità dei
                regolamenti comunali, che introducano simili divieti o regimi autorizzatori, in
                termini di ragionevolezza, proporzionalità e conformità ai princìpi del diritto
                europeo. 
Un terzo problema, che ha spesso
                pregiudicato il funzionamento del silenzio assenso e, soprattutto, della
                segnalazione certificata di inizio di attività, è dato dall’incrocio o dalla
                sovrapposizione di diversi regimi amministrativi. Molte attività economiche, per
                esempio di commercio, sono teoricamente soggette a segnalazione certificata di
                inizio di attività, ma di fatto per avviarle non è sufficiente presentare la
                suddetta segnalazione, perché le stesse attività sono soggette anche ad altre forme
                di controllo, a fini diversi: altre segnalazioni certificate di inizio di attività o
                comunicazioni di altro tipo, se non autorizzazioni. In questi casi, l’incrocio o la
                sovrapposizione di diverse discipline rende la Scia teorica o fasulla. Per
                un’attività commerciale, per esempio, in base all’oggetto venduto possono essere
                necessari, oltre all’autorizzazione o segnalazione commerciale, adempimenti connessi
                alla notifica sanitaria, all’occupazione di suolo pubblico, alla prevenzione degli
                incendi, all’impatto acustico. Il fatto è che la stessa attività può ledere diversi
                interessi pubblici e, quindi, essere soggetta a diverse forme di controllo, previste
                da disposizioni normative non coordinate tra loro. 
Al coordinamento tra le diverse
                forme di controllo tende la disciplina della «concentrazione dei regimi
                amministrativi» di cui all’articolo 19-bis della legge n. 241
                del 1990, introdotto dal decreto legislativo n. 126 del 2016, che consente a chi
                voglia intraprendere quell’attività di conoscere i diversi regimi ai quali essa è
                soggetta e di presentare comunque un’unica istanza o segnalazione a un’unica
                amministrazione. La regola che emerge da questa disciplina è, inevitabilmente, che
                il regime più intenso assorbe quello meno intenso: quindi, per esempio,
                se la stessa attività è soggetta sia a segnalazione sia ad
                autorizzazione, occorrerà presentare l’istanza di autorizzazione, che produrrà anche
                gli effetti della segnalazione. Nella stessa logica della concentrazione, le tabelle
                allegate al decreto legislativo n. 222 del 2016 non contengono elenchi di
                procedimenti, bensì elenchi di attività, a ciascuna delle quali possono
                corrispondere diversi regimi amministrativi (e, quindi, diversi procedimenti): esse
                sono redatte nella prospettiva del privato che deve avviare un’attività e vuole
                sapere quali adempimenti sono necessari, e non nella prospettiva
                dell’amministrazione che deve esercitare il potere amministrativo. 
Un quarto problema, connesso
                alla descritta incertezza sul regime delle singole attività, è dato dalla frequente
                imposizione, da parte delle amministrazioni, soprattutto locali, di vincoli alle
                attività private che, oltre a essere difficilmente giustificabili alla luce delle
                pur vaghe disposizioni menzionate, sono palesemente contrari al principio di
                liberalizzazione e, in particolare, alle previsioni della direttiva servizi e del
                relativo decreto legislativo di recepimento: le amministrazioni hanno potuto
                agevolmente introdurre o mantenere autorizzazioni non necessarie, discrezionali, non
                trasparenti, basate su criteri non predeterminati e così via[12]. A ciò si aggiunge la frequente violazione, da parte delle pubbliche
                amministrazioni, del principio di non aggravamento del procedimento, espresso
                dall’articolo 1, comma 2, della legge n. 241 del 1990, perpetrata attraverso
                l’introduzione di ulteriori fasi del procedimento (come un parere obbligatorio di un
                ufficio in più) o attraverso la richiesta ai privati di documenti, dichiarazioni e
                attestazioni non previste dalle norme che disciplinano il relativo procedimento (o
                perfino attraverso l’imposizione di regimi amministrativi di autorizzazione o
                dichiarazione non previsti, che viola ovviamente anche princìpi ancora più
                importanti, come quello di legalità). 
La violazione è per lo più
                dovuta all’ignoranza di questo principio piuttosto che alla deliberata intenzione di
                violarlo: ciò dovrebbe stimolare qualche riflessione sulla formazione dei dirigenti
                e funzionari pubblici e anche sull’insegnamento
                universitario del diritto, dato che spesso i funzionari che
                violano questo principio sono laureati in giurisprudenza, ai quali questo
                fondamentale canone di condotta non è stato adeguatamente trasmesso. L’inadeguatezza
                di quella formazione e di quell’insegnamento e la mancanza di un efficace sistema di
                controlli fanno sì che, a volte, l’unico modo per ottenere il rispetto di una norma
                sia introdurre un’altra norma, pur teoricamente inutile. Ciò spiega la formulazione
                dell’articolo 2, comma 4, del decreto legislativo n. 126 del 2016, che rende
                esplicito ciò che nel citato articolo 1 della 241 è già implicito: l’amministrazione
                deve indicare sul proprio sito internet le informazioni e i documenti necessari da
                cui devono essere corredate le istanze e le segnalazioni ed è vietata ogni richiesta
                di informazioni o documenti ulteriori. Il divieto è assistito da una delle sanzioni
                alle quali frequentemente quanto impropriamente, negli ultimi anni, il legislatore
                ricorre quando dubita della volontà o della capacità delle amministrazioni di
                applicare le norme (e che, di conseguenza, si inflazionano, a scapito della loro
                efficacia): la sanzione disciplinare della sospensione dal servizio con privazione
                della retribuzione da tre giorni a sei mesi. 

1.4.
                Ulteriori interventi di liberalizzazione 



Nell’ambito della riforma
                amministrativa avviata dalla legge 124 vi sono anche altri interventi che, insieme
                ad altri obiettivi, perseguono la riduzione dell’intervento pubblico e dei vincoli
                amministrativi in capo ai soggetti privati: per esempio, il regolamento per
                l’accelerazione dei procedimenti volti alla realizzazione di opere di rilevante
                impatto sul territorio o insediamenti produttivi di particolare importanza[13] e la riforma delle camere di commercio, che delimita il loro ambito di
                attività e gli oneri finanziari in capo alle imprese[14]. Altri interventi sono previsti da altri provvedimenti normativi. Tra
                essi merita di essere segnalato un altro regolamento di recente adozione, relativo
                all’autorizzazione paesaggistica in relazione agli
                interventi di lieve entità o non suscettibili di produrre effetti irreversibili[15]: esso elimina questa autorizzazione per trentuno tipi di intervento e
                prevede un’autorizzazione semplificata per altri quarantadue tipi di intervento. 
Ovviamente altre misure di
                liberalizzazione sono opportune. Le misure fin qui descritte riguardano
                essenzialmente l’accesso alle attività economiche, ma la liberalizzazione riguarda
                anche la disciplina delle modalità di svolgimento delle attività stesse: per molte
                di esse vi è un ampio margine per la riduzione di vincoli e divieti: si pensi alle
                professioni regolate, a servizi come quello di taxi, al commercio di prodotti come
                giornali e carburanti. Altrettanto ovviamente ci sono anche altri strumenti
                normativi importanti ai fini della liberalizzazione. Uno di essi è certamente la
                legge, teoricamente annuale, sulla concorrenza. Come già osservato, peraltro, la
                vicenda della legge sulla concorrenza per il 2015 non è particolarmente felice e
                mostra alcuni dei problemi e dei difetti tipici del processo legislativo italiano e
                dei sui prodotti: pochi disegni di legge (a parte quelli di conversione di
                decreti-legge o di ratifica di trattati internazionali), assistiti da una forte
                volontà politica, arrivano in porto e quei pochi vengono sovraccaricati di contenuti
                spesso estranei e molte loro previsioni rischiano di essere snaturate o
                contraddette. 
L’esperienza legislativa mostra
                anche che, come pure già osservato, la liberalizzazione, per essere credibile ed
                efficace, deve essere operata con equilibrio e a volte con gradualità, richiede
                correttivi che tengano conto degli interessi pubblici coinvolti, va accompagnata da
                poteri di vigilanza e dal rafforzamento della tutela dei consumatori, deve essere
                oggetto di insegnamento e di programmi di aggiornamento per i dipendenti pubblici. 
Un aspetto fondamentale, poi, è
                quello dell’attuazione delle norme. Come tutte le riforme amministrative, la
                liberalizzazione non può essere operata solo con misure legislative, ma richiede una
                paziente opera di attuazione, divulgazione, vigilanza e controllo. Opera tanto più
                importante, in quanto le ragioni della libertà economica e dello sviluppo sono
                spesso ignorate da operatori (dirigenti amministrativi e, a volte, giudici)
                prigionieri di una cultura giuridica e amministrativa legata all’amministrazione
                come attuazione della legge, piuttosto che come soluzione di
                problemi: una cultura che spesso induce a preoccuparsi dell’applicazione minuta
                delle norme di dettaglio e a trascurare princìpi giuridici superiori, come quelli
                della direttiva servizi e della legge n. 241 del 1990. Quest’opera di vigilanza è
                particolarmente complessa e faticosa, perché coinvolge migliaia di amministrazioni
                e, in particolare, i comuni, competenti per molte delle autorizzazioni e
                dichiarazioni sopra menzionate. Essa richiede quindi il coinvolgimento dei soggetti
                interessati e di amministrazioni capaci di prendere l’iniziativa di impugnare
                provvedimenti illegittimi, come l’Autorità garante della concorrenza e del mercato
                ai sensi dell’articolo 21-bis della legge n. 287 del 1990. Ma
                il ruolo principale non può che essere svolto dal Governo, che attualmente non lo
                svolge, non avendo neanche una struttura a ciò preposta: presso il Dipartimento
                della funzione pubblica esistono un ufficio per la semplificazione, che però non ha
                compiti ispettivi, e un ispettorato, che però impiega le sue limitate risorse solo
                per questioni inerenti all’organizzazione amministrativa e al pubblico impiego.
                Senza una seria riorganizzazione, che dedichi alla semplificazione e alla
                liberalizzazione adeguate risorse, è probabile che il grado di attuazione di queste
                riforme continui a essere insoddisfacente. 


2. Costi e
            benefici della trasparenza amministrativa 



2.1. I
                benefici 



La trasparenza amministrativa va
                molto di moda, specialmente tra i politici, che da alcuni anni sembrano fare a gara
                per proporre sempre nuove norme, che impongono alle pubbliche amministrazioni di
                pubblicare sempre nuovi documenti e informazioni. Sembra un’onda inarrestabile,
                nessuno osa opporvisi. Tuttavia, la trasparenza amministrativa ha costi e benefici.
                I benefici sono grandi, ma anche i costi possono essere rilevanti. E, poiché la
                trasparenza può essere assicurata in molti modi diversi, gli strumenti con cui la si
                realizza vanno scelti con cura: è ben possibile massimizzare i benefici e
                minimizzare i costi. 
I benefici, innanzitutto, sono
                molteplici: la trasparenza può avere scopi diversi. La distinzione fondamentale è
                tra le forme di trasparenza che servono a tutelare un interesse individuale
                e quelle che servono a tutelare l’interesse generale: nel
                primo caso, la trasparenza è uno strumento di difesa dell’individuo nei confronti
                della pubblica amministrazione, nel secondo è uno strumento di controllo
                dell’amministrazione stessa da parte di tutti i cittadini. Nella maggior parte dei
                paesi occidentali, si è affermata dapprima la prima funzione, poi la seconda. 
È andata così anche in Italia.
                Negli anni Novanta, la «legge sulla trasparenza amministrativa» era la n. 241 del
                1990, cioè la legge sul procedimento amministrativo, che attribuisce ai singoli di
                volta in volta interessati il diritto di accesso ai documenti amministrativi che li
                riguardano, con esclusione delle «istanze di accesso preordinate ad un controllo
                generalizzato dell’operato delle pubbliche amministrazioni»[16]: il diritto di accesso serve a tutelare l’individuo, di regola nel corso
                di un procedimento amministrativo (l’incolpato in un procedimento sanzionatorio, il
                proprietario in un procedimento di espropriazione, il richiedente o il suo vicino in
                un procedimento autorizzatorio e così via), non a soddisfare la curiosità dei
                cittadini sul funzionamento delle amministrazioni pubbliche. Questa forma di
                trasparenza, quindi, ha natura strumentale, in quanto serve a tutelare un’altra
                situazione giuridica soggettiva (negli esempi fatti: il diritto di difesa, il
                diritto di proprietà, la libertà di iniziativa economica). Entro questi limiti, il
                diritto di accesso è stato un grande successo, soprattutto per via della
                determinazione con cui la giurisprudenza amministrativa lo ha sostenuto, ma è stato
                utilizzato solo da alcune categorie di soggetti: principalmente coloro che perdono
                nei concorsi pubblici e nelle gare pubbliche e sperano, dall’esame dei documenti, di
                trarre elementi di illegittimità per impugnare l’aggiudicazione o la graduatoria. 
Negli ultimi anni, si è
                affermata anche la seconda funzione della trasparenza amministrativa, che è proprio
                di soddisfare la curiosità dei cittadini, i quali in fin dei conti sono i padroni
                delle pubbliche amministrazioni e hanno il diritto di essere informati del modo in
                cui esse funzionano e gestiscono risorse pubbliche. Da questa informazione possono
                derivare molti benefici, sia ai singoli cittadini sia alle amministrazioni stesse
                (e, quindi, ancora ai cittadini, se esse funzionano meglio).
                Questa forma di trasparenza non è strumentale a un’altra situazione giuridica
                successiva, è fine a se stessa[17]. 
Se i cittadini sono
                correttamente informati, possono fruire meglio dei servizi forniti dalle
                amministrazioni: chi deve iscrivere un figlio a scuola, sarà interessato alle
                informazioni relative ai voti di ingresso e di uscita nelle varie scuole, alla
                percentuale di studenti promossi, alle informazioni sulla permanenza in servizio dei
                docenti; chi deve sottoporsi a un’analisi medica o a un intervento chirurgico, sarà
                interessato ai tempi di attesa, alle percentuali di successo e ai tassi di recidiva
                nei vari ospedali; chi deve avviare un’attività economica soggetta ad autorizzazione
                comunale, sarà interessato alle dichiarazioni e ai documenti necessari per ottenere
                l’autorizzazione, al termine del procedimento, all’ufficio competente. Di questa
                esigenza di «comunicazione istituzionale» si fa carico una legge rapidamente
                invecchiata, che utilizza strumenti ormai superati[18]: oggi la rete internet consente di mettere queste informazioni a
                disposizione di tutti. 
Se le informazioni appena
                menzionate sono pubblicate sui siti internet, si ottiene facilmente anche un altro
                risultato, nell’interesse del buon funzionamento delle amministrazioni: il confronto
                tra i dati delle diverse scuole, dei diversi ospedali e dei diversi comuni
                consentirà di individuare le amministrazioni più virtuose, che forniscono servizi
                migliori o in tempi inferiori, e quelle in cui ci sono problemi da risolvere o
                inefficienze da combattere. Più in generale, la trasparenza può trasformare tutti i
                cittadini (oltre che, ovviamente, gli utenti esperti, come gli studiosi e i
                giornalisti) in altrettanti controllori delle pubbliche amministrazioni. È per
                questo che le leggi che introducono queste forme di trasparenza (a volte indicate
                con l’acronimo Foia: Freedom of Information Act) impongono alle
                amministrazioni di mettere a disposizione dei cittadini non solo informazioni
                relative ai servizi forniti al pubblico, ma anche informazioni relative ai processi
                decisionali (per esempio i verbali delle sedute di un organo collegiale), al
                personale (per esempio il curriculum
                    vitae dei dirigenti amministrativi) e all’uso di risorse pubbliche
                (per esempio gli incarichi di consulenza conferiti dall’amministrazione). 
Ciò suggerisce che la
                trasparenza è anche un ottimo strumento di prevenzione della corruzione e del
                malcostume amministrativo. Come suggerito da una famosa frase di un grande giudice
                americano, «la pubblicità è giustamente raccomandata come rimedio ai mali sociali e
                industriali. Si dice che la luce del sole è il migliore disinfettante e che la luce
                elettrica è il più efficiente poliziotto»[19]. Nell’ordinamento giuridico italiano, la connessione tra trasparenza e
                prevenzione della corruzione è particolarmente evidente: al livello normativo, dato
                che l’atto normativo in materia è un decreto legislativo[20] adottato in base a una delega conferita dalla legge anticorruzione del 2012[21]; e soprattutto al livello organizzativo, dato che le funzioni relative
                all’attuazione della disciplina della trasparenza sono affidate all’Autorità
                nazionale anticorruzione. Questa connessione organizzativa rende forse fin troppo
                stretto il legame tra i due settori: il rischio è che essa induca a trascurare che
                la trasparenza – come si è mostrato – serve anche ad altro, produca una concezione
                quasi punitiva della trasparenza amministrativa e ostacoli il raccordo tra le
                funzioni in materia di trasparenza e altre funzioni, come quelle in materia di
                protezione dei dati personali (non a caso, in altri ordinamenti, le competenze in
                materia di trasparenza e di dati personali sono attribuite alla stessa
                amministrazione). 
La prima funzione della
                trasparenza, volta alla tutela dell’individuo, fa parte della tradizione giuridica
                della maggior parte dei paesi europei e di quelli anglosassoni, tutti caratterizzati
                da una attenta tutela del diritto di difesa nei procedimenti amministrativi ma anche
                dall’obbligo di segreto d’ufficio dei pubblici funzionari, i quali dovevano fornire
                tutte le informazioni utili ai superiori gerarchici, ma non ai cittadini. La seconda
                funzione fa parte invece della tradizione giuridica scandinava (in Svezia la si fa
                risalire alla legge sulla libertà di stampa del 1766) e si è affermata negli altri
                paesi occidentali, a partire dagli Stati Uniti d’America,
                solo negli ultimi decenni. In Italia, la prima forma, quella
                della legge n. 241 del 1990, ha una disciplina ben definita, mentre la seconda
                funzione si è affermata in modo molto disordinato. 
Norme sul diritto dei cittadini
                di essere informati e anche di chiedere dati e documenti in possesso delle
                amministrazioni, in effetti, esistono da tempo. Per gli enti locali, per esempio,
                fin dal 1990 la legge prevede che «tutti gli atti dell’amministrazione comunale e
                provinciale sono pubblici» e riconosce «il diritto dei cittadini di accedere, in
                generale, alle informazioni di cui è in possesso l’amministrazione»[22], ma queste previsioni non sono mai state prese troppo sul serio, neanche
                dai giudici amministrativi (i quali, abituati a tutelare il singolo interessato nei
                confronti della singola amministrazione, non hanno finora valorizzato questa forma
                di trasparenza). In determinate materie, il diritto di essere informati è assicurato
                dal diritto internazionale e da quello europeo, prima ancora che da quello nazionale[23]. A partire dal 2005, poi, il Codice dell’amministrazione digitale ha
                previsto alcuni contenuti obbligatori dei siti internet delle amministrazioni
                pubbliche: organigramma, articolazione degli uffici, attribuzioni e organizzazione
                di ciascun ufficio, nomi dei dirigenti responsabili dei singoli uffici, settore di
                attività, tipologia dei procedimenti e relativi uffici competenti e molto altro[24]. 
A partire dal 2009, è stato
                introdotto il principio per cui le pubbliche amministrazioni promuovono «la massima
                trasparenza nella propria organizzazione e nella propria attività»[25]: trasparenza da intendere «come accessibilità totale, anche attraverso
                lo strumento della pubblicazione sui siti istituzionali delle amministrazioni
                pubbliche, delle informazioni […] allo scopo di favorire forme diffuse di controllo
                del rispetto dei principi di buon andamento e imparzialità»[26]. Queste previsioni, tuttavia, erano talmente
                innovative e allo stesso tempo talmente generiche che, prevedibilmente, sono rimaste
                lettera morta. Negli anni successivi, però, si sono moltiplicate le previsioni,
                sparse in numerosi atti legislativi, che imponevano alle amministrazioni di
                pubblicare l’una o l’altra informazione: la situazione patrimoniale dei titolari di
                incarichi politici, il trattamento economico dei dirigenti, il
                    curriculum dei consulenti, gli incarichi autorizzati ai
                dipendenti, le partecipazioni societarie, la durata dei procedimenti, il costo del
                lavoro, il personale a tempo determinato e molto altro (mostrando così che neanche
                il legislatore prendeva sul serio quelle previsioni del 2009, che in teoria
                comprendevano tutte quelle successive). 
Come spesso avviene, questo
                profluvio di previsioni normative generava disordine, incertezza e anche scarsa
                attuazione di esse, dato che era difficile venire a capo delle molte decine di
                previsioni che imponevano forme di trasparenza. Così, la legge n. 190 del 2012 (la
                c.d. legge anticorruzione) ne ha previsto la codificazione: ne è derivato il decreto
                legislativo n. 33 del 2013, che le ha finalmente raccolte e coordinate; in questo
                modo, anche la trasparenza «non strumentale» ha una sua disciplina generale. Questo
                decreto legislativo, redatto in modo alquanto affrettato, ha anche introdotto alcuni
                ulteriori obblighi di trasparenza che si sono sommati a quelli previgenti,
                largamente inattuati: con un’evidente fiducia nei miracoli, il legislatore del 2013
                (come quello degli anni precedenti) non si è preoccupato di disciplinare i tempi di
                adeguamento da parte delle amministrazioni. Il decreto legislativo poneva anche vari
                altri problemi, che sono stati in buona parte risolti con un intervento correttivo
                del 2016[27], di cui si riferirà tra breve. 

2.2. I
                costi 



Sui benefici della trasparenza
                non sembra il caso di insistere, dato che nessuno ne dubita. È opportuno piuttosto
                soffermarsi sui costi, che invece vengono spesso ignorati o sottovalutati, e
                soprattutto sulle ingenuità spesso riscontrabili nelle norme in materia e sulle
                conseguenti distorsioni.
            
Innanzitutto, la trasparenza può
                ledere determinati interessi, non meno importanti: interessi pubblici, come la
                sicurezza dei cittadini e la difesa nazionale, e interessi privati, come la
                riservatezza. Questi interessi possono giustificare la limitazione della
                trasparenza, impedendo l’accesso a determinati documenti o informazioni o la loro
                pubblicazione. 
Tra gli interessi pubblici che
                possono indurre a limitare la trasparenza, e che hanno sempre indotto a imporre il
                segreto su determinati documenti, può esservi anche quello del corretto
                funzionamento delle istituzioni. Questo aspetto è stato messo in luce da ultimo da
                Tony Blair, nel suo vivace «pentimento» per aver promosso il Freedom of
                    Information Act britannico: «i governi devono poter discutere e
                decidere in modo confidenziale»[28]. È l’esperienza di molti organi collegiali, la quale suggerisce anche
                che la pubblicazione può essere controproducente rispetto all’obiettivo della
                trasparenza: se i componenti di un collegio sanno che il verbale della loro riunione
                sarà pubblico, potrebbero discutere meno sinceramente e magari arrivare alla
                riunione dopo aver già preso le decisioni, sulla base di discussioni informali e non
                verbalizzabili; ciò rischia di determinare uno svuotamento del verbale, che invece
                dovrebbe essere accurato per le successive verifiche. Come si vede, disporre la
                pubblicazione di un atto può rendere questo atto poco significativo. 
Per quanto riguarda gli
                interessi privati che possono essere lesi dalla trasparenza, il rapporto tra le
                opposte esigenze deve essere gestito con prudenza, applicando il principio di
                proporzionalità e valutando la situazione concreta. Non sempre il legislatore
                applica queste semplici regole: per esempio, la disciplina del rapporto tra diritto
                d’accesso ai documenti amministrativi e tutela della riservatezza, che risulta dai
                rinvii incrociati della legge 241 e del Codice dei dati personali, costituisce una
                costruzione barocca e astratta, che i giudici amministrativi
                tendono saggiamente a ignorare, per operare un bilanciamento degli interessi caso
                per caso. Quando si tratta di norme generali che impongono obblighi di
                pubblicazione, peraltro, la valutazione caso per caso è esclusa: ciò impone a
                maggior ragione di bilanciare prudentemente i relativi interessi, non solo per
                scongiurare un’indebita lesione della riservatezza, ma anche per evitare che gli
                obblighi di trasparenza, magari unitamente ad altri obblighi e vincoli che
                caratterizzano lo statuto giuridico del pubblico funzionario, scoraggi l’assunzione
                di cariche o impieghi pubblici (e induca, per esempio, un medico brillante a optare
                per una struttura privata invece che per un ospedale pubblico, non solo per
                guadagnare di più, ma anche per evitare di dover rendere nota la propria situazione
                patrimoniale). Il problema è stato recentemente sollevato dal ricorso di alcuni
                dirigenti amministrativi contro la previsione della pubblicazione della loro
                situazione patrimoniale[29]. Anche in questo caso, poi, le norme sulla trasparenza rischiano di
                provocare opacità: l’obbligo di pubblicare la dichiarazione dei redditi o altre
                informazioni sui consulenti a titolo gratuito, per esempio, può indurre un esperto
                disinteressato a rinunciare all’incarico di consulenza da parte di
                un’amministrazione, ma non può impedirgli di dare informalmente consigli ai vertici
                di quell’amministrazione. 
La trasparenza, poi, deve essere
                ben dosata, perché se è troppo poca può essere ingannevole e anche se è troppa può
                esserlo. È troppo poco, per esempio, indicare soltanto il prezzo di un bene
                acquistato da un’amministrazione, per esempio un dispositivo elettronico, inducendo
                magari a formulare un giudizio negativo su un’amministrazione che paga un prezzo più
                alto di un’altra: per una completa informazione, occorrerebbe anche sapere se il
                bene pagato di meno si è guastato, costringendo a un nuovo acquisto, e se la
                garanzia è inclusa nel prezzo, oltre alle ulteriori informazioni rilevanti. D’altra
                parte, è noto che l’eccesso di informazioni non informa: riempire i siti internet di
                centinaia o migliaia di dichiarazioni relative agli incarichi o ai compensi di
                altrettanti dipendenti, per esempio, è un ottimo modo per
                far passare inosservati, nella massa di dichiarazioni, i pochi casi anomali, su cui
                andrebbe concentrata l’attenzione. Come si vede, informare correttamente i cittadini
                non è sempre facile. 
Ne deriva, tra l’altro, che per
                una corretta informazione non basta pubblicare le informazioni, ma occorre farlo in
                formato corretto e non ingannevole e occorre anche preoccuparsi dell’effettiva
                fruizione delle informazioni da parte dei cittadini. Molto spesso le informazioni
                pubblicate vengono utilizzate da operatori economici a scopo commerciale (per
                esempio le imprese che vogliono partecipare a gare pubbliche e vogliono conoscere le
                precedenti condizioni di aggiudicazione, o promotori finanziari che vogliono
                proporre i loro prodotti ai dipendenti più ricchi) e ignorate dai comuni cittadini.
                Non che ci sia niente di male nell’uso delle informazioni pubbliche a scopo
                commerciale, ma si può dubitare che le amministrazioni debbano spendere le loro
                risorse per produrre informazioni che non interessano ai cittadini, ma solo ad
                alcune imprese. 
La trasparenza, infatti, ha non
                solo limiti e controindicazioni, ma anche veri e propri costi, finanziari e
                amministrativi. Anche questi possono essere ridotti, ma non devono essere
                sottovalutati. I costi materiali, per esempio quelli relativi alla gestione e alla
                sicurezza dei siti internet, sono relativamente contenuti, mentre quelli relativi
                alle risorse umane possono essere molto rilevanti: per pubblicare e tenere
                aggiornati tanti documenti e tante informazioni, c’è bisogno di molto lavoro, così
                come ce ne è bisogno per elaborare i programmi per la trasparenza, che fino a pochi
                mesi fa si aggiungevano ai piani per la prevenzione della corruzione oltre che ai
                numerosi altri piani e documenti programmatici che diverse leggi richiedono a
                ciascuna amministrazione e che, sommati insieme, rischiano di distrarre molte
                energie dallo svolgimento della normale attività amministrativa. I costi si
                amplificano, poi, se le informazioni, oltre a dover essere pubblicate, devono essere
                prodotte: come nel caso della previsione, ovviamente inapplicata e felicemente
                abrogata nel 2016, che richiedeva alle amministrazioni di pubblicare i «tempi medi
                di erogazione dei servizi»[30], potenzialmente costringendole a un defatigante lavoro per calcolare
                il tempo trascorso per ogni carta d’identità rilasciata, per
                ogni esame radiografico effettuato, per ogni strada lavata o riparata, per ogni
                borsa di studio concessa, per ogni multa notificata e così via, in modo da calcolare
                il tempo medio. Sono gli effetti imprevisti, anche se non imprevedibili, di
                disposizioni normative non adeguatamente meditate e destinate a rimanere lettera
                morta, contribuendo alla svalutazione della legge. 

2.3. Gli
                strumenti 



Ci sono due principali forme di
                trasparenza amministrativa: la pubblicazione di dati, documenti e informazioni e
                l’accesso individuale a essi. Ognuna di esse presenta diverse possibili varianti: la
                pubblicazione può avvenire in un luogo fisico (come i locali di una scuola per i
                risultati degli scrutini), su un mezzo destinato a circolare (come un bollettino o
                la Gazzetta ufficiale) o su un sito internet, che assicura la
                massima pubblicità. L’accesso individuale può essere consentito a tutti o solo a
                individui selezionati (come nel caso della legge 241), può essere gratuito o a
                pagamento, può consistere solo nella visione o anche nel rilascio di copie, la
                richiesta può dover essere motivata o meno. Le due forme di pubblicità possono anche
                essere collegate tra loro: la pubblicazione di un documento frequentemente oggetto
                di accesso può essere una semplificazione per l’amministrazione che lo pubblica,
                evitando così di doverlo continuamente mostrare o rilasciare ai vari richiedenti. 
I diversi strumenti
                corrispondono alle diverse finalità prima indicate. Per la trasparenza «strumentale»
                alla tutela di altre situazioni soggettive la forma naturale è ovviamente quella
                dell’accesso, dato che si tratta di informazioni che solo l’interessato ha il
                diritto di avere. Per la trasparenza «non strumentale», entrambi gli strumenti
                possono funzionare: l’accesso è più semplice da gestire per le amministrazioni, dato
                che è limitato ai dati e ai documenti ai quali qualcuno è effettivamente
                interessato, ma impone ai privati l’onere di domandarli; la pubblicazione rende la
                vita più facile ai privati, ma la complica alle amministrazioni e implica
                inevitabilmente una riduzione dell’ambito della trasparenza, dato che per molti
                documenti è ragionevole consentire l’accesso a singole persone, ma non è ragionevole
                la pubblicazione.
            
Va sottolineato, infatti, che lo
                strumento di trasparenza non è indifferente ai fini della delimitazione dell’oggetto
                della trasparenza. Il fatto che la prova orale di un concorso pubblico sia pubblica
                vuol dire che chi vuole può assistervi, ma non vuol dire che essa possa essere
                trasmessa in streaming; il fatto che i risultati degli scrutini
                siano pubblicati nelle bacheche delle scuole non autorizza a pubblicarli su un sito
                internet. Quando lo strumento di trasparenza è troppo potente, l’ambito della
                trasparenza tende inevitabilmente a restringersi, perché i costi (sia quelli
                organizzativi, sia quelli inerenti al sacrificio degli interessi contrapposti)
                aumentano e il bilanciamento con i benefici non può non risentirne. 
Ciò contribuisce a spiegare
                perché in altri ordinamenti, e in particolare quelli che hanno introdotto per primi
                la trasparenza «non strumentale», quali la Svezia e gli Stati Uniti, la forma
                normale di quest’ultima è il diritto di accesso, riconosciuto a ogni cittadino, il
                quale può chiedere qualsiasi documento, senza bisogno di dichiarare le ragioni del
                suo interesse. Ci sono anche documenti e informazioni di sicuro interesse generale,
                che vanno pubblicati, ma non è questa la regola. In Italia, invece, come si è
                riferito, in modo alquanto disordinato e quasi inconsapevole, si è optato per la
                forma più radicale di trasparenza, la pubblicazione sui siti internet, come
                strumento normale: da qui le numerose previsioni, codificate nel 2013. 
Nonostante ciò, fino al 2016 in
                Italia la regola continuava a essere quella del segreto, sia pure con le numerose
                eccezioni corrispondenti a quelle numerose previsioni: i dati e i documenti dei
                quali non era prevista la pubblicazione dovevano rimanere riservati (salvo che per
                chi avesse il diritto di accesso «strumentale» di cui alla legge 241). Il principio
                «Foia», ovvero il diritto all’accesso generalizzato, da parte di chiunque, senza
                bisogno di motivare la richiesta di accesso, è stato introdotto con la revisione del
                2016, di cui si riferisce di seguito. 
La diversità tra i diversi
                strumenti di trasparenza, anche in termini di bilanciamento di interessi, spiega
                anche perché, nonostante l’introduzione del diritto di accesso generalizzato, sia
                stata mantenuta la disciplina del diritto d’accesso «strumentale» di cui alla legge
                241, che funziona molto bene per la tutela degli interessati, nei limiti prima
                indicati: si tratta di un diritto di accesso più forte di quello appena introdotto,
                che, essendo finalizzato alla tutela dell’individuo, anche
                in sede giurisdizionale, e non alla semplice e pur (ormai) legittima curiosità,
                incontra minori resistenze e prevale più facilmente sulle contrapposte esigenze, in
                particolare quella della tutela dei dati personali. Per esempio, chi partecipa a un
                concorso pubblico ha (in base alla legge n. 241 del 1990) il diritto di accedere ai
                documenti presentati dagli altri candidati e agli elaborati delle loro prove
                scritte, mentre per chi non vi ha partecipato l’accesso (di cui al decreto
                legislativo n. 33 del 1990) può essere escluso dalle esigenze di tutela dei dati
                personali. Il diritto d’accesso «strumentale» può prevalere sulla tutela della
                riservatezza perfino in presenza di dati «ipersensibili» (quelli relativi allo stato
                di salute o alla vita sessuale, oggetto di particolare protezione da parte del
                Codice della privacy), per esempio per il datore di lavoro che voglia sapere se il
                suo dipendente si è assentato giustificatamente dal lavoro o per il dipendente che
                voglia sapere se il suo collega, che gli è stato preferito ai fini della mobilità,
                ha veramente un disabile in famiglia. Il diritto d’accesso «non strumentale» non
                potrebbe, in questi casi, superare la barriera della riservatezza. 

2.4. Il
                riordino 



Il decreto legislativo n. 97 del
                2016, emanato sulla base della delega contenuta nella legge n. 124 del 2015, ha
                sottoposto ad ampia revisione il decreto legislativo n. 33 del 2013. Il disegno di
                legge che è poi diventato la legge 124 prevedeva inizialmente anche la revisione di
                un altro decreto legislativo «gemello» del n. 33 (in quanto quasi contemporaneo ed
                emanato sulla base di una delega contenuta nella stessa legge, n. 190 del 2012),
                quello in materia di inconferibilità di incarichi e di incompatibilità: decreto
                quanto mai bisognoso di revisione, per via della complessità delle norme e del
                linguaggio, che lo rende quasi inespugnabile all’interprete, e anche per alcune
                discutibili previsioni in esso contenute. La relativa previsione, tuttavia, è stata
                stralciata nel corso dell’esame parlamentare. 
La delega in materia di
                trasparenza era inizialmente finalizzata principalmente alla semplificazione degli
                oneri che questo decreto imponeva a carico delle amministrazioni e,
                in particolare, delle piccole amministrazioni, dotate di
                poco personale, per le quali questi oneri erano tanto più difficili da sostenere.
                Nel corso dell’esame parlamentare del disegno di legge, è stato introdotto il
                principio di delega relativo all’accesso generalizzato, di cui si è riferito. 
La semplificazione è stata
                operata, in primo luogo, eliminando alcune previsioni obiettivamente irragionevoli,
                per le quali i costi erano decisamente superiori ai benefici, come quella già
                citata, relativa ai tempi medi di erogazione dei servizi, quella altrettanto
                generica e impegnativa relativa ai dati aggregati sull’attività amministrativa e
                quella relativa al «benessere organizzativo». In secondo luogo, facendo affidamento
                sulle banche dati esistenti, che già raccolgono molte delle informazioni, che la
                legge chiedeva a ciascuna amministrazione di pubblicare: invece di imporre alle
                diecimila amministrazioni pubbliche italiane di pubblicare sui rispettivi siti
                internet le informazioni già in possesso di poche amministrazioni centrali (il
                Ministero dell’economia, la Presidenza del Consiglio, la Corte dei conti, l’Autorità
                anticorruzione), si è imposto a queste ultime di rendere pubbliche le loro banche
                dati, consentendo così anche di consultare e comparare i dati delle diverse
                amministrazioni. 
La delega, peraltro, si
                preoccupava anche di non ridurre il livello di trasparenza già assicurato dalla
                disciplina vigente, tanto da introdurre alcuni nuovi obblighi di pubblicazione,
                anche decisamente eccessivi: come quello, già menzionato, relativo alla situazione
                patrimoniale di tutti i dirigenti pubblici (cioè di molte decine di migliaia di
                persone) e dei loro parenti, se consenzienti. 
Come già riferito, la legge
                delega prevedeva l’introduzione del diritto di accesso di chiunque ai dati e
                documenti in possesso delle amministrazioni, anche quelli che non sono oggetto di
                pubblicazione, salve le necessarie eccezioni. È stato introdotto, quindi, proprio
                quel diritto d’accesso che in precedenza avrebbe potuto essere considerato
                pretestuoso, il diritto di essere curiosi nei confronti dell’amministrazione
                pubblica, perché è una curiosità utile per la cura dell’interesse generale. Deve
                trattarsi, ovviamente, di dati e documenti già esistenti e non di informazioni da
                ricercare o elaborare: si può chiedere alle amministrazioni di esibire ciò che
                hanno, ma non di elaborare dati o produrre documenti al solo scopo di fornirli al
                richiedente. È per questo che, mentre la disposizione
                relativa alla pubblicazione fa riferimento a «documenti, informazioni e dati
                concernenti l’organizzazione e l’attività delle pubbliche amministrazioni», quella
                sull’accesso fa riferimento solo ai «dati e ai documenti detenuti dalle pubbliche amministrazioni»[31]. Questo diritto è stato battezzato «accesso civico», istituto in effetti
                già previsto dal testo originario del decreto 33, nel quale indicava però il diritto
                di ottenere i dati e i documenti che le amministrazioni erano tenute a pubblicare
                sui siti internet: era, quindi, un modo per indurre le amministrazioni ad adempiere
                agli obblighi di pubblicazione. A partire dal 2016, si tratta invece di un vero
                accesso generalizzato, analogo a quello disciplinato dalle legislazioni straniere
                prima menzionate. 
L’intervento legislativo del
                2016 ha consentito di correggere la disciplina del 2013 anche per altri aspetti,
                come quello della competenza per irrogare le sanzioni, attribuita all’Anac, che la
                aveva già reclamata con una discutibile interpretazione[32], e la possibilità di definire modalità semplificate per l’adempimento
                degli obblighi di pubblicazione da parte delle amministrazioni più piccole, pure
                affidata all’Anac. L’aspetto più importante, per le incertezze e i problemi
                applicativi che aveva posto, è quello dell’ambito di applicazione: la disciplina
                della trasparenza, infatti, è una di quelle nelle quali il problema del perimetro
                della pubblica amministrazione, discusso nel capitolo 1, è più acuto. Gli obblighi
                di pubblicità e il diritto di accesso civico, per esempio, valgono per le
                amministrazioni pubbliche in forma privata, come le società controllate da pubbliche
                amministrazioni? E per i privati che svolgono funzioni amministrative o godono di
                finanziamenti pubblici? La disciplina precedente era molto ambigua e anche qui
                l’interpretazione dell’Anac non era sempre convincente[33]. Il legislatore del 2016 ha introdotto nel decreto 33 l’articolo
                    2-bis, che ha il pregio di definire con precisione l’ambito
                di applicazione della disciplina e il difetto di farlo, con riferimento ai soggetti
                privati, in modo troppo restrittivo[34].
            


3.
            L’espansione della prevenzione della corruzione 



3.1.
                Definire e misurare la corruzione 



La corruzione è un fenomeno
                alquanto eterogeneo e il termine corruzione è usato in sensi diversi. Per
                orientarsi, è bene fare qualche distinzione. 
In primo luogo, di corruzione si
                parla in senso ampio e in senso stretto. La nozione restrittiva è quella propria del
                diritto penale. In questo ambito si incontrano ulteriori distinzioni, come quella
                tra la corruzione propria, di chi si lascia corrompere per compiere un atto
                contrario ai suoi doveri, e quella (meno grave) impropria, di chi lo fa per compiere
                un atto che avrebbe comunque dovuto compiere; o quella tra la corruzione antecedente
                all’atto e quella (meno grave) successiva. Ci sono anche varianti, come la
                corruzione in atti giudiziari e l’istigazione alla corruzione. Il diritto penale
                conosce poi altre condotte, alle quali dà nomi diversi: concussione, abuso
                d’ufficio, peculato, malversazione, indebita percezione. Il confine tra queste
                figure è a volte incerto. 
Al di fuori del diritto penale,
                c’è una nozione più ampia di corruzione, che comprende ipotesi di malcostume che
                possono non dare luogo a reato: conflitti di interessi, nepotismo, clientelismo,
                partigianeria, occupazione di cariche pubbliche, assenteismo, sprechi. Si tratta di
                una nozione meno precisa, ma non giuridicamente irrilevante, come mostrato dalle
                varie norme che vi fanno riferimento: quella che nel 2003 istituì l’Alto commissario
                per la lotta alla corruzione, soppresso nel 2008; la riforma del pubblico impiego
                del 2009, che attribuì a un’altra autorità compiti di lotta alla corruzione; la
                legge n. 190 del 2012, che costituisce l’atto normativo fondamentale in materia di
                prevenzione della corruzione; e il decreto-legge n. 90 del 2014, che ha definito
                l’assetto attuale dell’Autorità nazionale anticorruzione.
            
Si distingue, poi, tra
                corruzione pubblica e privata. La distinzione, astrattamente e giuridicamente
                chiara, è in concreto complicata dall’offuscamento del confine tra pubblico e
                privato, in vari settori del diritto. Nelle aree grigie, prodotte tra l’altro dai
                processi di privatizzazione e liberalizzazione, vi sono molti soggetti il cui
                statuto penale non è chiaro: gestori di servizi pubblici, società partecipate da
                enti pubblici, agenti privati della riscossione dei tributi locali. Corruzione
                pubblica e privata, poi, sono spesso collegate: si pensi alle falsità nei documenti
                societari, necessarie per coprire il pagamento di tangenti. Questi fenomeni
                contribuiscono a porre il tema della corruzione privata all’attenzione del
                legislatore. 
Terza distinzione, interna alla
                corruzione pubblica, è quella tra corruzione politica, amministrativa e giudiziaria.
                Dal punto di vista penalistico, la terza si distingue dalle prime due per la
                maggiore gravità. L’attenzione dei mezzi di informazione e del pubblico si concentra
                prevalentemente sulla prima. Singolarmente, però, come si noterà nel prosieguo,
                negli ultimi anni l’attenzione della politica e del legislatore si è concentrata
                sulla seconda. 
Se è difficile definire la
                corruzione, più difficile è misurarla: la corruzione, ovviamente, si nasconde. Ciò
                vale, innanzitutto, per la corruzione penalmente rilevante, quella «nera»: possiamo
                misurare la quantità di denunce e di condanne, ma servirà a valutare l’efficacia
                della repressione più che la corruzione esistente. Possiamo fare supposizioni, sulla
                base di indizi e opinioni (è ciò che fanno le varie graduatorie internazionali e i
                «barometri della corruzione»), ma esse saranno influenzate dalla nostra capacità di
                analisi e anche dall’atteggiamento e dalla sensibilità degli intervistati. Ancora
                più difficile è misurare la corruzione «grigia», nozione più comprensiva, perché
                risulta da fenomeni e comportamenti talmente eterogenei da non essere comparabili:
                piuttosto che tentare di misurare il malcostume nella politica o nella pubblica
                amministrazione, ha senso semmai valutare lo stato della normazione, le qualità del
                relativo personale e le condizioni delle relative istituzioni, per rimuovere ciò che
                agevola la corruzione e introdurre anticorpi.
            

3.2.
                Reprimere e prevenire la corruzione 



Non meno difficile, ovviamente,
                è combattere la corruzione. Ancora una volta, torna utile il dualismo tra la
                corruzione penalmente rilevante e la corruzione in senso ampio. Per la prima, la
                risposta non può che essere la repressione, da parte delle forze dell’ordine e della
                magistratura: le quali, in Italia, fanno un egregio lavoro, a fronte di ostacoli
                procedurali che fanno sì che l’esito frequente dei processi per corruzione, per
                quanto ben istruiti, sia la prescrizione. Per la corruzione in senso ampio, la
                strategia deve privilegiare altri strumenti, volti a prevenire e a correggere
                piuttosto che reprimere. Solo qualche esempio: piena trasparenza delle procedure
                amministrative di spesa, nonché nel finanziamento dei partiti politici;
                centralizzazione delle gare e dei concorsi pubblici; eliminazione dello
                    spoils system; regole per gli uffici di diretta
                collaborazione; liberalizzazioni e limitazione della discrezionalità amministrativa;
                potenziamento dei corpi tecnici e ispettivi delle amministrazioni; codici di
                comportamento per politici e dipendenti; definizione di requisiti e controlli per le
                nomine politiche; restrizioni successive alla scadenza della carica o dell’impiego
                pubblico; tutela dei denuncianti. 
Il confronto tra prevenzione
                amministrativa e repressione penale, poi, consente di individuare un’ulteriore
                ragione per la quale la prima è importante. Il diritto penale è adatto agli
                interventi puntuali, relativi a singoli fatti, non a combattere macro-fenomeni di
                criminalità diffusa. Il processo penale è costruito per accertare singole
                responsabilità, non per indagare su grandi fenomeni di illegalità. Le indagini e il
                processo penale sono costruiti per l’accertamento di fatti individuali, non di fatti
                di sistema. È per questo, tra l’altro, che il pubblico ministero deve partire da una
                notizia di reato: non deve cercare il reato, ma il responsabile del reato; non deve
                fare inchieste, ma indagini. Il diritto penale è la moneta pesante dell’ordinamento,
                da usare con parsimonia. Gli strumenti del diritto amministrativo devono essere
                usati in modo più diffuso. 
La consapevolezza
                dell’importanza della prevenzione si è diffusa gradualmente a partire dagli anni Novanta[35]. In questi venticinque anni molte iniziative
                istituzionali sono state poste in essere: sono state costituite diverse commissioni
                di studio, svolte indagini conoscitive di commissioni parlamentari, istituita
                perfino una commissione parlamentare ad hoc nella XIII
                legislatura; l’Italia ha aderito a iniziative internazionali come il
                    Groupe d’Etats contre la corruption del Consiglio d’Europa;
                una disordinata produzione legislativa ha avuto il suo culmine nella sofferta
                approvazione della legge n. 190 del 2012. Questa legge, dunque, è importante
                innanzitutto perché ha definito finalmente i contorni della politica di prevenzione
                della corruzione nel nostro ordinamento e in secondo luogo perché ha introdotto
                alcune misure indubbiamente utili. 
La legge, peraltro, non è esente
                da difetti, che si aggiungono a una cattiva tecnica legislativa. In primo luogo,
                come già accennato, si preoccupa molto della corruzione amministrativa, poco di
                quella politica: essa punta, per esempio, sulla trasparenza amministrativa, tace
                sulla trasparenza nel finanziamento della politica; potenzia i codici di
                comportamento dei dipendenti pubblici, ma continua a non prevederne per i politici;
                si fa carico dei conflitti di interessi dei primi, non di quelli dei parlamentari.
                In secondo luogo, essa si concentra sulla corruzione dei pubblici funzionari, mentre
                non si occupa per nulla della corruzione privata, anche se le due cose sono spesso
                collegate, come già osservato. In terzo luogo, essa tratta tutte le amministrazioni
                nello stesso modo, assoggettandole alle stesse norme, nonostante le grandi
                differenze tra le varie amministrazioni. In quarto luogo, molte delle sue previsioni
                difettano di realismo: pur introducendo previsioni molto gravose per le
                amministrazioni, come quelle in materia di trasparenza, il legislatore non si è
                preoccupato dei tempi di attuazione, cullandosi nell’illusione che le leggi vengano
                implementate nel momento in cui entrano in vigore; e alcune delle sue previsioni,
                come quella sulla tutela dei whistleblowers (coloro che
                denunciano illeciti) fanno forse un eccessivo affidamento sulla buona volontà dei
                privati. 
Il decreto-legge n. 90 del 2014
                ha definito il quadro della disciplina in materia, concentrando in capo all’Anac le
                funzioni in materia di prevenzione della corruzione e di trasparenza – prima
                ripartite tra Anac e Presidenza del Consiglio – e attribuendo alla stessa Autorità
                alcuni incisivi poteri, come quello di proporre al prefetto il commissariamento di
                imprese contraenti con la pubblica amministrazione, per
                l’esecuzione dei contratti pubblici[36]. Successivi provvedimenti legislativi, come il riordino della disciplina
                in materia di trasparenza (di cui si è già riferito) e il nuovo Codice dei contratti
                pubblici (di cui si riferirà nel capitolo VII) hanno attribuito ulteriori importanti
                funzioni all’Anac, che non mancano di sollevare delicati problemi (che saranno
                discussi nel capitolo IV). 

3.3.
                L’espansione della politica di prevenzione della corruzione 



Questi sviluppi legislativi
                possono essere inquadrati in un fenomeno più ampio, che può essere descritto come
                un’espansione della politica di prevenzione dalla corruzione, che ha diversi
                aspetti: quello dell’apparato normativo, quello degli strumenti di prevenzione e
                quello dei soggetti coinvolti. Il fenomeno può anche essere descritto come una crisi
                di crescita, dato che per ciascuno di questi tre aspetti, vi sono sviluppi positivi
                ma anche profili problematici, che vanno segnalati. 
L’apparato normativo è ormai una
                costruzione complessa. Vi è una legge, che delinea strumenti, procedimenti e
                competenze. Vi sono i relativi decreti attuativi (sulla trasparenza,
                sull’incandidabilità dei condannati per determinati reati, sull’inconferibilità di
                incarichi e incompatibilità nel settore pubblico), oltre che ulteriori atti, come le
                intese in conferenza unificata che ne definiscono le modalità di applicazione a
                regioni ed enti locali. Vi sono il Codice di comportamento dei dipendenti pubblici e
                i codici delle singole amministrazioni. Vi sono poi il Piano nazionale
                anticorruzione, a sua volta previsto dalla legge 190, e a valle di esso i piani di
                prevenzione della corruzione di ciascuna amministrazione. Vi sono, infine, numerose
                disposizioni legislative volte a prevenire la corruzione in atti normativi
                fondamentali, dalla legge sul procedimento amministrativo al codice dei contratti
                pubblici, al testo unico del pubblico impiego. Come si vede, le norme sulla
                prevenzione della corruzione non mancano. Il problema rischia ormai di essere quello
                inverso, dell’eccesso di norme e, soprattutto, della loro cattiva qualità o
                eccessiva complessità. Alcuni difetti del decreto
                legislativo sulla trasparenza sono stati corretti, ma la disciplina delle
                inconferibilità e delle incompatibilità, difficile da comprendere e ancora più
                difficile da applicare, rimangono. La stessa Anac, con la sua abbondante produzione
                di delibere e linee guida, alimenta la complessità del quadro regolatorio. 
Gli strumenti di prevenzione,
                introdotti e regolati dalle norme, ineriscono a diversi aspetti dell’organizzazione
                e del funzionamento delle amministrazioni, dal procedimento amministrativo
                all’attività contrattuale, dai rapporti di lavoro agli incarichi dirigenziali. Anche
                da questo punto di vista, si rischia di esagerare, introducendo e complicando
                progressivamente strumenti non sempre efficaci e generalizzandone indebitamente
                l’applicazione. Si è già riferito della tendenza a trascurare i costi e i limiti
                della trasparenza amministrativa. Un altro ottimo esempio è quello dei piani di
                prevenzione della corruzione, introdotti dalla legge 190 senza un’adeguata analisi
                di impatto e senza coordinare le relative previsioni con quelle precedenti, che già
                imponevano alle amministrazioni di elaborare i programmi per la trasparenza: i due
                piani sono stati unificati nel 2016, nel quadro della già descritta revisione della
                disciplina della trasparenza. 
L’espansione si registra,
                infine, con riferimento ai soggetti coinvolti nella prevenzione della corruzione. Vi
                è un’importante autorità indipendente con varie funzioni. Poiché la prevenzione
                della corruzione deve essere operata nell’ambito di ciascuna amministrazione,
                all’Anac fa capo una rete di funzionari responsabili della prevenzione. L’Anac ha
                concluso accordi e protocolli d’intesa con numerose altre istituzioni e la
                prevenzione della corruzione è una priorità per varie amministrazioni, per esempio
                la Scuola nazionale di amministrazione e le altre strutture di formazione per
                dipendenti pubblici. Ciò che è più interessante, peraltro, è il ruolo dei cittadini,
                che vengono arruolati nella lotta alla corruzione: la disciplina della trasparenza
                li trasforma in controllori, le norme sul whistleblowing li
                incoraggiano a denunciare gli episodi di malcostume. Sono indubbiamente sviluppi
                positivi, ma anche qui vi sono rischi che vanno evitati: della trasparenza e
                    del potere di denuncia si può abusare e la moltiplicazione
                dei controlli e dei controllori rischia di screditare indebitamente le
                amministrazioni e di alimentare la paura di decidere dei funzionari.




[1] 
                        Principj fondamentali di diritto amministrativo onde tesserne le
                            istituzioni, 1814, par. 119.

[2]  Al riguardo, G. Napolitano, Le
                            riforme amministrative in Europa all’inizio del ventunesimo
                            secolo, in Rivista trimestrale di diritto
                            pubblico, 2015, p. 637.

[3]  Emendamento 37.0.6 al disegno di legge AS
                        n. 2085, volto a inserire l’articolo 37-bis.

[4]  Si vedano: l’articolo 10 del decreto
                        legislativo 26 marzo 2010, n. 59; l’articolo 3 del decreto-legge 14
                        settembre 2011, n. 138; l’articolo 34 del decreto-legge 6 dicembre 2011, n.
                        201; l’articolo 1 del decreto-legge 24 marzo 2012, n. 1; e l’articolo 12 del
                        decreto-legge 9 febbraio 2012, n. 5.

[5]  Definite «liberalizzazioni-manifesto» da
                        M. Ramajoli, Liberalizzazioni: una lettura giuridica,
                        in Liberalizzare o regolamentare: il diritto amministrativo di
                            fronte alla crisi, a cura di F. Manganaro, A. Romano Tassone
                        e F. Saitta, Milano, Giuffrè, 2013, p. 20.

[6]  Sentenza n. 200 del 2012, relativa
                        all’articolo 3, comma 3, del decreto-legge n. 138 del 2011.

[7]  Direttiva 2006/123/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12
                        dicembre 2006, relativa ai servizi nel mercato interno.

[8]  Operato con il decreto legislativo 26
                        marzo 2010, n. 59, che aveva proceduto solo in minima parte
                        all’individuazione analitica dei regimi applicabili alle varie attività
                        economiche.

[9]  Articolo 16, Regio decreto 18 giugno
                        1931, n. 773.

[10]  Articolo 4, comma 2, del decreto
                        legislativo n. 222 del 2016.

[11]  Articolo 1, comma 4, del decreto
                        legislativo n. 222 del 2016.

[12]  Cioè contrarie ai caratteri individuati
                        dall’articolo 10 della citata direttiva 2006/123/CE e dall’articolo 15 del
                        decreto legislativo, n. 59 del 2010, di recepimento.

[13]  Decreto del Presidente della Repubblica
                        12 settembre 2016, n. 194.

[14]  Decreto legislativo 25 novembre 2016, n.
                        219.

[15]  Decreto del Presidente della Repubblica
                        13 febbraio 2017, n. 31.

[16]  Articolo 24, comma 3, legge n. 241 del
                        1990: previsione introdotta nel 2005, ma corrispondente a una consolidata
                        massima giurisprudenziale precedente.

[17]  Sulla distinzione tra trasparenza
                        strumentale e non strumentale e per una rassegna comparata della
                        legislazione in materia, M. Savino, The Right to Open Public
                            Administration in Europe: Emerging Legal Standards, Sigma
                        Paper n. 46, 2011, Gov/Sigma(2010)2/Rev. 1.

[18]  La legge 7 giugno 2000, n.
                        150.

[19]  L.D. Brandeis, What Publicity
                            can do, in Harper’s Weekly, December 20,
                        1913.

[20]  Decreto legislativo 14 marzo 2013, n.
                        33.

[21]  Articolo 1, comma 35, legge 6 novembre
                        2012, n. 190.

[22]  Previsioni ora contenute nell’articolo
                        10 del testo unico sugli enti locali, di cui al decreto legislativo 18
                        agosto 2000, n. 267.

[23]  Si v., in particolare, il decreto
                        legislativo 19 agosto 2005, n. 195, che recepisce norme internazionali ed
                        europee.

[24]  Le relative previsioni, già contenute
                        nell’articolo 54 del decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82, sono ora
                        contenute in vari articoli del decreto legislativo n. 33 del 2013 (si v. in
                        particolare l’articolo 13).

[25]  Articolo 4, comma 8, legge 4 marzo 2009,
                        n. 15.

[26]  Articolo 11, comma 1, decreto
                        legislativo 27 ottobre 2009, n. 150 (emanato sulla base della delega
                        contenuta nella citata legge n. 15 dello stesso anno, la c.d. legge
                        Brunetta).

[27]  Decreto legislativo 25 maggio 2016, n.
                        97.

[28] 
                        A Journey, London, Arrow, 2011, p. 516. Si v. anche
                            «I’ve got something to say»
                        –
                        Former prime minister finds his voice after years of
                            exile, intervista a The Guardian,
                            1o settembre 2010, in cui Blair osserva: «Se
                        stai cercando di prendere una decisione difficile e stai pesando i pro e i
                        contro, hai conversazioni franche […]. E se quelle conversazioni sono poi
                        oggetto di pubblicazioni, che successivamente potranno essere enfatizzate in
                        modi particolari, sarai molto cauto».

[29]  Esponendo dubbi di legittimità
                        costituzionale e di compatibilità con il diritto europeo che il Tar del
                        Lazio ha ritenuto consistenti: ordinanza 2 marzo 2017, n. 1030.

[30]  Articolo 32, comma 2, lettera
                            b), del decreto legislativo n. 33 del
                        2013.

[31]  Articolo 2, comma 2, del decreto
                        legislativo n. 33 del 2013.

[32]  Delibera n. 10 del 2015.

[33]  Come dimostrato, con riferimento alle
                        università non statali, da Cons. St., VI, n. 3043 del 2016.

[34]  Ciò vale, in particolare, per il comma
                        2, lettera c), che assoggetta alla disciplina in esame,
                        in quanto compatibile, solo i soggetti di diritto privato «con bilancio
                        superiore a cinquecentomila euro, la cui attività sia finanziata in modo
                        maggioritario per almeno due esercizi finanziari consecutivi nell’ultimo
                        triennio da pubbliche amministrazioni e in cui la totalità dei titolari o
                        dei componenti dell’organo d’amministrazione o di indirizzo sia designata da
                        pubbliche amministrazioni»: sfuggirvi, quindi, è molto facile, essendo
                        sufficiente per esempio che uno dei componenti dell’organo amministrativo
                        non sia designato da pubbliche amministrazioni.

[35]  L’autore di questo volume ha
                        approfondito il tema in Le regole dell’onestà. Etica politica
                            amministrazione, Bologna, Il Mulino, 2007.

[36]  Articolo 32, decreto-legge 24 giugno
                        2014, n. 90.



Capitolo terzo

La riforma amministrativa: profili generali

Il capitolo prende in esame i profili generali della riforma amministrativa. In particolare viene presa in esame la legge 125 del 2015, considerandone il contesto, gli obiettivi e i contenuti. Vi sono ad esempio misure volte a risolvere i numerosi problemi relativi al personale delle pubbliche amministrazioni. Alcune previsioni, infine, sono volte a combattere la corruzione amministrativa e il malcostume dei pubblici dipendenti e funzionari, anche in relazione a pratiche che determinano sfiducia e indignazione da parte dei cittadini. Si spiegano così il procedimento disciplinare accelerato, volto al licenziamento di dipendenti assenteisti in caso di flagranza o di documentazione audiovisiva e, in generale, le correzioni volte a rendere più certa e celere l’irrogazione delle sanzioni disciplinari. Corrispondono certamente all’obiettivo di prevenire la corruzione anche le innovazioni in tema di trasparenza amministrativa, le quali peraltro hanno anche altre finalità, dato che la trasparenza serve innanzitutto a offrire servizi migliori ai cittadini e alle imprese. 





1. La riforma
            amministrativa: istruzioni per l’uso 



1.1. Le
                riforme amministrative e la legge 



A causa della diffusa attitudine
                degli studiosi (oltre che dei politici e dei pubblici funzionari) a sopravvalutare
                l’importanza e la necessità delle leggi, si tende spesso a identificare le riforme
                amministrative con le leggi di riforma amministrativa. Ma l’equazione è sbagliata,
                non solo perché normalmente le leggi sono solo il principio dell’opera riformatrice,
                che va completata a livello amministrativo, ma anche perché riforme importanti si
                possono fare senza nuove leggi. 
L’insufficienza delle leggi,
                senza un’adeguata attenzione alla loro attuazione, è dimostrata dal basso grado di
                attuazione di alcune importanti norme di riforma: si pensi all’autocertificazione,
                rimasta dormiente per oltre venti anni dopo essere stata introdotta nel 1968; al
                termine del procedimento amministrativo, obbligatorio a partire dal 1990, che molte
                amministrazioni continuano a non rispettare e, spesso, a non fissare; al divieto di
                aggravamento del procedimento, a sua volta previsto fin dal 1990 e a sua volta
                disinvoltamente violato da tante amministrazioni; alla centralizzazione dei concorsi
                pubblici, prevista da una norma del 2013, finora sostanzialmente inattuata e
                aggirata. Buona parte dell’opera riformatrice, quindi, consiste nello sforzo per
                imporre l’attuazione di norme vigenti da parte delle amministrazioni e l’effettiva
                frui- zione di esse da parte dei cittadini e degli operatori economici. 
Né bisogna dimenticare che molte
                importanti riforme possono essere fatte, e a volte sono state fatte, senza bisogno
                di interventi legislativi. Tra le riforme più recenti, si può menzionare l’adozione,
                da parte di molti comuni, di moduli unificati per la presentazione delle istanze:
                riforma che non richiede interventi legislativi, ma
                l’esercizio coordinato dell’autonomia. Altre importanti innovazioni, che procedono a
                livello amministrativo, sono quelle volte alla modernizzazione delle amministrazioni
                e alla prestazione di servizi on line. Un buon esempio è il
                Sistema pubblico di identità digitale (Spid), che potrà sostituire le tante
                identità, con le quali ogni individuo viene riconosciuto dai diversi siti internet
                di enti pubblici e privati, e alla quale corrisponderà un’unica password: la sfida
                della diffusione e quella della sicurezza si giocano sul piano amministrativo e non
                su quello legislativo. Un altro esempio è l’Anagrafe nazionale della popolazione
                residente, che, unificando le ottomila anagrafi autonome attualmente esistenti,
                migliorerà la qualità delle informazioni in esse contenute e consentirà
                aggiornamenti tempestivi e coordinati. Ulteriori esempi sono il processo telematico,
                la fatturazione elettronica, il fascicolo sanitario elettronico, i servizi di
                pagamento on line e l’uso delle piattaforme
                    e-learning per la formazione dei dipendenti pubblici. 
È vero, tuttavia, che di leggi vi
                è bisogno, perché in Italia l’organizzazione e l’attività delle pubbliche
                amministrazioni sono molto regolate dalla legge: molto più di quanto avvenga per le
                persone giuridiche private, che sono pressoché libere di definire e modificare la
                propria organizzazione e le proprie procedure; e anche molto più di quanto avvenga
                per le amministrazioni pubbliche di altri stati, nei quali le leggi contengono i
                princìpi di organizzazione e funzionamento, ma non le norme di dettaglio. Ciò
                dipende sia da cause fisiologiche, come la riserva di legge in materia di
                organizzazione amministrativa, sia da cause patologiche, come l’eccesso di leggi di
                cui si è trattato nel capitolo I e che riguarda principalmente il sistema
                amministrativo. La conseguenza è che, a differenza di quanto avviene per il settore
                privato, per le pubbliche amministrazioni ogni rilevante cambiamento richiede una o
                più leggi: la legge serve non solo per le grandi riforme, che introducono princìpi
                nuovi, ma anche per i continui adattamenti necessari nella vita delle
                amministrazioni. 

1.2. I
                soggetti delle riforme 



In virtù di quanto si è appena
                osservato, il Parlamento ha necessariamente un ruolo importante nelle riforme
                amministrative italiane. Tuttavia, le riforme amministrative
                sono naturalmente compito soprattutto del Governo: sia per la frequente complessità,
                che suggerisce il ricorso alla delega legislativa, sia per l’oggetto, che riguarda
                l’apparato amministrativo, sottoposto appunto al potere di indirizzo del Governo. La
                legge n. 124 del 2015 nasce da un disegno di legge governativo, ampliato e
                modificato, per lo più migliorandolo, dal Parlamento, che ha approvato la legge dopo
                tre letture e – unica tra le più importanti leggi di riforma della XVII legislatura
                – senza bisogno di voti di fiducia. 
Che la delega legislativa sia una
                soluzione pressoché obbligata per riforme complesse non sembra potersi dubitare. Le
                scelte legislative fondamentali, naturalmente, devono essere compiute dal
                Parlamento, ma – nel descritto contesto di inflazione legislativa – i dettagli
                devono essere affidati al Governo, che, da un lato, dispone delle necessarie
                conoscenze e di personale che può impegnarsi a tempo pieno nella costruzione di
                testi normativi complessi e, dall’altro, non è esposto al continuo rischio di
                emendamenti non adeguatamente meditati e di compromessi che possono stravolgere le
                linee fondamentali di riforma. La delega legislativa concilia le prerogative del
                Parlamento, che definisce l’oggetto e i princìpi ispiratori delle riforme, con
                l’esigenza di mantenere la coerenza dei testi e l’univocità della linea politica. 
Tuttavia, come si è osservato
                nel capitolo I, il Parlamento è un delegante riluttante, che non riesce a
                distaccarsi del tutto dal potere legislativo, e questa riluttanza produce deleghe
                eccessivamente dettagliate e procedure di adozione dei decreti legislativi
                eccessivamente complicate. Nella legge n. 124 del 2015 non si è sostanzialmente
                verificato il primo problema, in quanto i princìpi e criteri direttivi non erano
                troppo dettagliati (e, in qualche caso, erano fin troppo sintetici, tendendo a
                coincidere con gli oggetti del potere legislativo delegato), con un’unica eccezione:
                la delega sulla dirigenza amministrativa, particolarmente sofferta e
                conseguentemente dettagliata. Si è verificato invece il secondo, perché, per tutte
                le deleghe, il procedimento era alquanto complesso. 
Altri importanti soggetti delle
                riforme amministrative sono ovviamente le amministrazioni stesse, depositarie della
                più approfondita conoscenza dei problemi e necessarie esecutrici
                di ogni innovazione organizzativa o procedurale. Le
                amministrazioni italiane, tuttavia, si caratterizzano purtroppo per una evidente
                incapacità di riformarsi e anche di elaborare idee e proposte. Sono quasi
                inesistenti, anche nelle amministrazioni centrali, uffici studi degni di questo
                nome, mancano strutture in grado di elaborare politiche pubbliche e di sottoporre
                proposte agli organi politici. A ciò si aggiunge l’atteggiamento conservatore,
                ostile alle idee innovative, che spesso contraddistingue amministrazioni strategiche
                come la Ragioneria generale dello Stato e il Dipartimento della funzione pubblica
                (non mancano, ovviamente, le eccezioni, date da singoli dirigenti capaci di guardare
                al di là delle prassi e dei problemi immediati, né mancano personalità di
                eccezionale capacità e disponibilità al confronto e all’innovazione). 
Ciò spiega perché le riforme
                amministrative italiane siano sempre state concepite all’esterno
                dell’amministrazione, piuttosto che al suo interno: da studiosi, per lo più raccolti
                intorno al ministro della funzione pubblica di turno, e non dai vertici delle
                amministrazioni. Ma gli studiosi sono spesso astratti, non sempre hanno esperienza
                di amministrazione, a volte non capiscono i veri problemi delle amministrazioni: in
                questo, spesso sono più bravi i politici, che quella esperienza la hanno. Si
                spiegano in questo modo i difetti di alcune riforme amministrative, macchine
                complicatissime, mirabili nella concezione, inapplicabili nella pratica (si pensi
                alla disciplina della valutazione dei rendimenti degli uffici e dei dipendenti
                pubblici). Per i professori universitari, partecipare alla redazione di una legge è
                spesso una salutare lezione di umiltà. Gli studiosi, come è noto, spesso sono anche
                un po’ vanitosi, piuttosto attaccati alle proprie idee, ma pronti a prendersi il
                merito delle riforme: è sorprendente quanti padri siano pronti a rivendicare la
                paternità di ogni legge di riforma. 
L’esperienza italiana è
                caratterizzata da una certa debolezza anche sul fronte delle istituzioni sociali e
                culturali. I partiti politici hanno in buona parte abdicato alla funzione di
                elaborazione di progetti di riforma. I sindacati hanno spesso un atteggiamento
                conservatore e comunque difendono interessi specifici, non necessariamente
                convergenti con quelli generali. Non mancano le associazioni e fondazioni culturali,
                più o meno legate a forze politiche o a esponenti politici, ma poche di
                esse sono in grado di coniugare capacità di approfondimento
                e conoscenza delle amministrazioni, e molte di esse tendono spesso ad agire come
                gruppi di potere o di influenza, piuttosto che come disinteressati centri di
                elaborazione culturale. 
Infine, giocano un ruolo
                importante nel processo riformatore gli organi consultivi, primo tra tutti il
                Consiglio di Stato, il cui parere era previsto per tutti i decreti legislativi
                previsti dalla legge n. 124 del 2015, è stato reso sempre in tempi piuttosto brevi e
                ha sempre fornito un contributo importante al miglioramento dei testi. Il ruolo
                degli organi consultivi è importante sia ai fini della legittimità e della qualità
                della normazione (come nel caso del Consiglio di Stato), sia ai fini della tutela di
                interessi importanti, dei quali i redattori di uno schema di provvedimento normativo
                potrebbero non aver tenuto adeguato conto (come la tutela dei dati personali,
                assicurata dai pareri del relativo Garante). Naturalmente, neanche gli organi
                consultivi sono infallibili: il loro è un compito particolarmente complesso, perché
                in un tempo limitato devono valutare testi complessi, redatti nell’arco di molti
                mesi sulla base di approfondite riflessioni e di accurata ponderazione delle scelte.
                Gli organi consultivi inevitabilmente hanno una conoscenza delle relative materie
                inferiore a quella delle amministrazioni che hanno redatto i testi, ma devono
                individuare e valutare gli obiettivi della disciplina, le ragioni delle varie scelte
                di principio e di dettaglio, le possibili soluzioni alternative. Per queste ragioni,
                è importante che i testi dei provvedimenti normativi siano accompagnati da relazioni
                chiare e analitiche, che diano conto delle diverse soluzioni ipotizzate e delle
                ragioni delle scelte fatte, e che possa esservi un confronto tra essi e le
                amministrazioni proponenti: come quello che, nel caso di alcuni decreti previsti
                dalla legge 124, è stato consentito dalle audizioni condotte dalla Sezione per gli
                atti normativi del Consiglio di Stato, molto più rapide ed efficaci dello scambio di
                ordinanze istruttorie e note di risposta. 

1.3. Il
                tempo delle riforme 



Le riforme amministrative hanno
                bisogno di tempo, per concepirle e per attuarle. Il tempo, però, è sempre poco e
                dipende dai cicli e dai ritmi della politica. Le esigenze
                politiche condizionano la scelta dei tempi e dei temi. Vi sono riforme che
                difficilmente attraggono l’interesse dei politici, perché i loro effetti positivi
                sono grandi, ma nascosti e non immediati: per esempio, il riordino normativo, che
                richiede una forte volontà politica e difficilmente la ottiene. 
Sui tempi delle riforme, poi,
                incide molto l’attualità. Una polemica politica, un’inchiesta giornalistica o anche
                la percezione distorta di un fenomeno possono rendere urgente una riforma
                effettivamente poco utile, o meno utile di un’altra, o la cui preparazione
                meriterebbe un maggiore lavoro di studio e approfondimento: così, si decide un
                intervento legislativo il cui oggetto è impreciso e le cui linee sono indefinite.
                L’esigenza di annunciare la riforma al momento giusto, per trarne un vantaggio in
                termini di consenso, prevale spesso sull’esigenza di prepararla con cura, e ci si
                trova a dover correggere sostanzialmente il tiro nel corso del procedimento di
                approvazione della legge o del decreto. L’evoluzione del quadro politico, peraltro,
                può anche produrre sostanziali rallentamenti: si lavora a lungo per redigere un
                testo legislativo o regolamentare complesso e, quando questo è pronto, si è
                verificata una ragione per non adottarlo o per cambiarlo sostanzialmente. 
Vi sono fasi in cui le riforme
                si avviano più facilmente: in particolare l’inizio della legislatura, quando
                l’entusiasmo del governo appena formato e la sua prospettiva di durata consentono di
                mettere in cantiere riforme ambiziose, ma costringono a concepirle in fretta: in
                quelle fasi, l’attività degli uffici legislativi dei ministeri è frenetica. Poi c’è
                un progressivo rallentamento e, nelle fasi conclusive della legislatura o durante le
                crisi di governo, si arriva spesso a momenti di stasi, in cui non si pongono in
                essere neanche gli adempimenti richiesti dalla legge e si lasciano scadere anche i
                termini perentori. Non è raro che questa alternanza di ritmi incida negativamente
                sulla qualità della legislazione, costringendo per esempio alla frettolosa adozione
                di un decreto legislativo redatto in modo inadeguato a causa di un periodo di
                inattività legato a una crisi di governo. Nel complesso, l’irregolarità dei tempi
                della politica, la discontinuità del confronto politico e le rotture che esse
                impongono incidono negativamente sull’attività riformatrice, che dovrebbe essere
                graduale, costante e meditata.
            
La breve durata dei governi,
                poi, incide negativamente sull’attuazione delle riforme e sulla loro stessa
                sopravvivenza. È già tanto se un governo riesce, nell’arco della sua durata in
                carica, a completare una riforma legislativa, che normalmente comprende le due fasi
                del conferimento della delega legislativa e del suo esercizio. Occorre poi sperare
                che il governo successivo non smantelli la riforma: cosa ben possibile se vi è un
                cambio di maggioranza politica, dato che – per le ragioni già indicate – le riforme
                amministrative sono operate principalmente con atti legislativi, cioè con decisioni
                politiche della maggioranza di governo. E, naturalmente, non è sufficiente che la
                legge sopravviva, è necessario che ci sia un governo che si preoccupi della sua
                attuazione. Ma è raro che un governo abbia il tempo di seguire l’attuazione delle
                riforme da esso stesso proposte, né è scontato che un governo si impegni
                nell’attuazione delle riforme introdotte dal governo precedente. 
Condizioni favorevoli per una
                riforma amministrativa sono, dunque, la tempestività del suo avvio, la convinzione
                da parte del governo che la propone, nonché la forza e la durata del Governo stesso.
            

1.4. Il
                disegno delle riforme 



Non vi è la
                riforma amministrativa, ma tante riforme, che intervengono su aspetti
                generali dell’organizzazione e del funzionamento delle amministrazioni o su settori
                specifici. I diversi interventi di riforma corrispondono per lo più a logiche
                diverse, autonome l’una dall’altra. Questo comporta il rischio di cattivo
                coordinamento, soprattutto quando le diverse riforme sono seguite da diversi
                ministeri e da diverse commissioni parlamentari. Il coordinamento è a volte
                difficile, in presenza di testi legislativi che procedono parallelamente, ma è
                necessario. 
Un altro rischio è quello di
                riforme troppo concentrate su un obiettivo specifico, che non tengono conto di altri
                interessi pubblici, che vengono conseguentemente sacrificati. L’interesse che viene
                più frequentemente sacrificato è quello alla semplicità, come mostrato da numerosi
                interventi legislativi degli ultimi anni: in materia di trasparenza, in materia di
                prevenzione della corruzione, in materia di valutazione dei rendimenti degli
                uffici pubblici o di valutazione della ricerca
                universitaria. In ciascuna di queste materie, si è esagerato nel costituire uffici e
                procedimenti complessi e nell’imporre alle amministrazioni e ai privati oneri e
                adempimenti, che si cerca ora di alleggerire. 
Un’altra forma di
                massimizzazione del singolo interesse, che rischia di pregiudicare interessi
                generali, è quella consistente nella previsione di sanzioni eccessive per la
                violazione delle relative previsioni legislative. Un buon esempio è quello della
                disciplina in materia di tutela dei dati personali, che impone sanzioni molto
                pesanti per comportamenti oggettivamente poco gravi, spesso inidonei a produrre un
                reale danno, come l’uso di software non sufficientemente evoluti o di password non
                abbastanza lunghe per la sicurezza di banche dati, magari di contenuto molto
                limitato. Ma, come si è osservato nel capitolo I, la tendenza a prevedere in modo
                frettoloso forme di responsabilità eccessive o fuori luogo, e ad abusare di forme di
                responsabilità come quella disciplinare e quella dirigenziale, è diffusa nella
                produzione legislativa recente. 
Il disegno delle riforme
                amministrative richiede realismo, che dovrebbe indurre a rinunciare a obiettivi non
                realizzabili (come quelli indicati da certe norme in materia di pubblicazione di
                informazioni amministrative) e, soprattutto, richiede che si tenga conto delle
                differenze tra le amministrazioni. Alcune recenti riforme sono state fatte pensando
                a un unico modello di amministrazione (per lo più quello ministeriale), senza tenere
                conto delle caratteristiche e delle peculiarità di altre amministrazioni (in
                particolare, di quelle di minore dimensione). La regola one size fits all
                non funziona per le riforme amministrative, ma è stata applicata da
                riforme come quella della valutazione dei rendimenti e quella in materia di
                trasparenza amministrativa: per entrambe, i decreti attuativi della legge 124 hanno
                introdotto forme di differenziazione e regimi meno gravosi per le piccole
                amministrazioni. 
Al discorso sulla necessaria
                differenziazione delle discipline amministrative si lega quello dell’autonomia delle
                amministrazioni, che a volte è eccessiva, altre volte è indebitamente sacrificata.
                Come si mostrerà in seguito, le riforme amministrative in corso tendono, in vari
                modi, a ricalibrare i rapporti tra il potere degli organi centrali e l’autonomia
                delle singole amministrazioni. 
            

1.5.
                L’attuazione delle riforme 



«Le leggi sono tante, e non c’è
                nessuno per applicare le vecchie. Oggi tutti scrivono leggi: scrivere è assai più
                facile che eseguire», dice il Ministro della guerra, conte Arakčeev, al valoroso
                principe Bolkonskij, che ha proposto una riforma delle leggi militari[1]. Progettare le riforme e redigere le leggi di riforma è relativamente
                facile. Ottenerne l’approvazione è difficile. Ma le più grandi difficoltà si hanno
                nella fase attuativa, frequentemente trascurata, anche per le ragioni legate ai temi
                e ai tempi della politica, prima menzionate. L’attuazione delle riforme richiede una
                paziente e assidua attività di informazione, stimolo e consulenza nei confronti
                delle amministrazioni, formazione per il personale, analisi dei problemi e
                individuazione delle soluzioni. Progettare le riforme è un lavoro di pochi, attuarle
                è un lavoro di molti. 
Le ragioni della difficoltà sono
                molte. Tra esse, si possono menzionare le forti resistenze dei soggetti che possono
                esserne a vario titolo danneggiati, soprattutto quando si tratta di eliminare
                posizioni di rendita o di privilegio e di eliminare inefficienze. Chi si oppone alle
                riforme è di regola molto più attivo di chi le sostiene: i modi per ostacolarle sono
                numerosi, nelle diverse sedi in cui i testi normativi vengono deliberati e
                controllati. Tra le difficoltà va segnalata anche la scarsità delle risorse
                disponibili, che spesso impedisce di costituire i pur modesti uffici o unità di
                missione che sarebbero necessari per agevolare il percorso attuativo o semplicemente
                per dotare gli uffici competenti delle professionalità necessarie. È un limite con
                il quale chi progetta una riforma si scontra continuamente e che può rivelarsi
                fatale. Il successo di alcune riforme è stato in buona parte compromesso
                dall’inadeguatezza delle risorse utilizzate, che ha fatto sì che l’implementazione
                venisse affidata a soggetti privi della necessaria professionalità: si pensi alla
                disciplina della valutazione dei rendimenti degli uffici pubblici. Si tratta di un
                problema aggravato dall’attuale fase storica, che impedisce di aumentare la spesa
                pubblica e, quindi, impone di generare, nell’ambito delle stesse riforme, i risparmi
                di spesa necessari per coprire le spese eventualmente necessarie. Peraltro,
                la possibilità di rinvenire le risorse dipende ovviamente
                dalla forza politica del ministro che propone le riforme: ulteriore conferma del
                fatto che le riforme amministrative richiedono una forte volontà politica da parte
                del Governo. 
L’attuazione richiede una regia,
                che non può che essere attribuita all’amministrazione che è istituzionalmente
                preposta al funzionamento e alla modernizzazione del sistema amministrativo: il
                Dipartimento della funzione pubblica della Presidenza del Consiglio, che tuttavia è
                a sua volta povero delle risorse umane necessarie, anche perché il centro della sua
                attività è tradizionalmente la gestione del pubblico impiego piuttosto che la
                modernizzazione amministrativa. Si osserva spesso che l’attuazione delle riforme
                richiede strutture straordinarie, con una missione specifica: indubbiamente vi sono
                state alcune esperienze positive di strutture di missione preposte alla riforma
                amministrativa (ma anche esperienze negative). Tuttavia, se la riforma
                amministrativa non è un’esigenza temporanea, destinata a concludersi, appare
                preferibile investire sulla struttura o sulle strutture preposte in modo permanente
                a promuovere il corretto funzionamento delle amministrazioni e, quindi, potenziare
                innanzitutto il suddetto Dipartimento. Ciò a maggior ragione se si considera che le
                diverse riforme abbracciano tanti settori diversi e, quindi, la competenza di
                diverse autorità (per esempio, le riforme in corso chiamano in causa l’Agenzia per
                l’Italia digitale – Agid per la digitalizzazione, l’Autorità nazionale
                anticorruzione – Anac per la trasparenza, il Ministero dell’economia per le società
                pubbliche e così via). Come si vede, non basterebbe un’unità di missione, ne
                servirebbero molte: meglio, allora, preoccuparsi innanzitutto di rafforzare le
                amministrazioni esistenti. 
Naturalmente, per l’attuazione
                delle riforme non bastano le amministrazioni o gli uffici centrali, ma serve la
                collaborazione di tutte le amministrazioni, così come degli organi di controllo e
                anche dell’accademia. Agli organi di controllo, amministrativi e giurisdizionali,
                spetta il compito di recepire essi stessi i princìpi di semplificazione e di
                economicità, oltre che le nuove discipline, e di farli rispettare dalle
                amministrazioni. All’accademia spetta quello di trasmettere agli studenti non solo
                raffinati concetti giuridici, ma anche la capacità di risolvere i problemi; di
                insegnare non solo a enunciare, ma anche ad applicare i
                princìpi del diritto amministrativo; di dare adeguato
                spazio, nell’insegnamento, a temi come la semplificazione e il divieto di
                aggravamento delle procedure. 


2.
            L’incidenza della scienza economica sulle riforme amministrative 



2.1. Due
                documenti recenti sulle riforme amministrative 



L’importanza della scienza
                economica per le riforme amministrative è dimostrata da due documenti recenti sulla
                pubblica amministrazione, entrambi redatti da economisti. 
Il primo è un approfondimento
                sulla pubblica amministrazione, contenuto in una delle ultime relazioni annuali del
                Governatore della Banca d’Italia[2]. Vi si esaminano lo stato attuale e i problemi della pubblica
                amministrazione dal punto di vista dell’economia nazionale, di come l’organizzazione
                e il funzionamento della prima incide sulla seconda e, in particolare, sulle
                attività degli operatori economici. È una sorta di compendio delle principali
                disfunzioni amministrative e dei possibili rimedi: si segnalano, tra l’altro,
                l’instabilità delle norme, i ritardi nei provvedimenti amministrativi, i difetti del
                decentramento e le sovrapposizioni di competenze tra amministrazioni diverse, la
                scarsa informatizzazione. Ci si concentra sui problemi del personale, segnalandone
                le inadeguate competenze linguistiche e numeriche (da questo punto di vista,
                l’Italia è in coda alla classifica nell’area Ocse), la precarietà (che allontana i
                migliori dalle amministrazioni), la scarsa correlazione tra merito e retribuzione e
                il malfunzionamento dei sistemi di valutazione. 
Il secondo è il volume scritto
                da Carlo Cottarelli sulla base della sua esperienza come Commissario per la
                revisione della spesa, tra il 2013 e il 2014[3]. Qui la pubblica amministrazione è esaminata dal punto di vista
                dell’economia pubblica: si esaminano sia l’articolazione del sistema amministrativo,
                sia le funzioni, sollevando problemi che i giuristi e i
                funzionari pubblici non sono abituati a porsi. Ci si sofferma ovviamente sugli
                aspetti più rilevanti dal punto di vista delle spese, come gli acquisti, i servizi
                strumentali e i finanziamenti alle imprese. Si discutono le spese dal punto di vista
                dell’efficienza e anche, inevitabilmente, dal punto di vista dell’equità e della
                parità di trattamento: illuminante, per esempio, l’analisi della dinamica delle
                retribuzioni del settore pubblico negli ultimi decenni. Ritorna anche qui il tema
                dell’eccesso di norme, insieme a quelli, a esso connessi, della complicazione delle
                procedure e della scarsa autonomia degli amministratori nella gestione. 
Questi due documenti mostrano
                l’importanza dell’economia e della scienza economica per la politica di riforma
                amministrativa. L’economia è importante perché ragioni economiche sono state alla
                base di molte riforme degli ultimi decenni, come le privatizzazioni e le
                liberalizzazioni; indagini economiche, come quella che dà luogo alla notissima
                pubblicazione Doing business della Banca mondiale, indicano
                obiettivi ai riformatori; e analisi economiche, come da ultimo quelle dell’economia
                comportamentale, suggeriscono linee di riforma. La scienza economica è importante ai
                fini delle riforme relative sia all’organizzazione e al funzionamento delle
                amministrazioni, sia alla regolazione delle attività private: si pensi,
                rispettivamente, alla revisione della spesa e alle liberalizzazioni. 

2.2.
                Giuristi ed economisti nelle riforme amministrative 



D’altra parte, in Italia sono
                soprattutto i giuristi a conoscere la pubblica amministrazione, in quanto se ne sono
                sempre occupati: dal punto di vista della teoria, gli studi sulla pubblica
                amministrazione sono stati a lungo appannaggio quasi esclusivo dei giuristi; dal
                punto di vista pratico, coloro che hanno rivestito gli incarichi di vertice nelle
                amministrazioni sono quasi sempre stati giuristi, come magistrati e avvocati dello
                Stato o dirigenti amministrativi di carriera. L’approccio non giuridico (incluso
                quello economico) agli studi sulla materia, più diffuso in altri paesi, in Italia
                non ha avuto un grande sviluppo e, per lo più, sconta la limitata conoscenza
                dell’amministrazione. Ciò vale, in particolare, per le riforme amministrative, che
                in Italia sono state per lo più opera dei giuristi: la
                    policy community che le ha concepite e analizzate,
                coagulata per lo più intorno al Dipartimento della funzione pubblica e a poche
                associazioni private di studiosi dell’amministrazione, è stata composta in modo
                prevalente da giuristi e, solo per aspetti specifici e settoriali, da economisti[4]. 
Le distanze, peraltro, tendono a
                colmarsi. Gli economisti acquisiscono maggiore consapevolezza dei meccanismi
                amministrativi e, nell’attività dei riformatori, i loro insegnamenti sono sempre più
                ampiamente valorizzati. Concetti propri della scienza economica, come quelli di
                fallimento del mercato, di esternalità o di asimmetria informativa, sono ormai di
                uso comune da parte dei giuristi, i quali non danno più per scontati i meccanismi di
                    command and control, ma ragionano facilmente in termini di
                incentivi e disincentivi. Metodi di analisi come l’analisi costi-benefici sono
                entrati nell’uso delle amministrazioni e anche nella legislazione. Istituti come le
                concessioni e le autorizzazioni non vengono più descritti solo facendo riferimento
                alle relative situazioni giuridiche, ma anche alla logica economica. 
La collaborazione si svolge,
                innanzitutto, al livello scientifico. Vi sono esempi risalenti, come l’insegnamento
                del diritto finanziario insieme alla scienza delle finanze e il tradizionale legame
                tra il diritto amministrativo e la scienza dell’amministrazione. I giuristi italiani
                hanno imparato da tempo lezioni come quella di Guido Calabresi sui diversi modi per
                ottenere un risultato e sui diversi metodi per allocare le risorse. Il rapporto con
                gli economisti viene coltivato, in particolare, dagli studiosi di diritto
                amministrativo: nelle ultime edizioni di un tradizionale convegno annuale
                frequentato da studiosi di diritto amministrativo e giudici amministrativi – quello
                di scienze amministrative di Varenna – tra i relatori vi sono sempre stati uno o più
                economisti; anche l’Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo
                ha dedicato uno dei suoi primi convegni annuali – quello del 2006 – al tema
                dell’analisi economica del diritto amministrativo[5]. E varie istituzioni pubbliche e private
                svolgono un ruolo di elaborazione culturale
                interdisciplinare, come dimostrato da certi studi della Banca d’Italia e del Centro
                Studi Confindustria. 
La collaborazione si svolge,
                poi, al livello legislativo. Anche tra chi scrive le norme si è diffusa la
                consapevolezza che le pubbliche amministrazioni, come i privati, non sono meri
                attuatori della legge, ma attori i cui comportamenti sono condizionati da diversi
                fattori, tra i quali vi sono le norme. Chi scrive le norme, anche se è un giurista,
                è costretto ad andare oltre la dimensione giuridica e impara, per esempio, a tenere
                conto dei numeri, che consentono di superare prospettive erronee, che spesso
                ingannano i giuristi: come la tendenza a identificare la pubblica amministrazione
                con i ministeri, che occupano solo il sette per cento dei dipendenti pubblici. Se
                non si tiene conto di circostanze come queste, si rischia di elaborare riforme
                ritagliate per una piccola parte, che non si adattano bene al tutto. In questo
                quadro, l’apporto degli economisti è indispensabile, sia negli uffici governativi
                sia in quelli parlamentari, per i quali la presenza di economisti e le riunioni con
                essi sono normali. 
Le riforme amministrative sono
                un settore in cui l’esigenza di collaborazione è particolarmente forte, perché esse
                non sono né giuridiche, né economiche, né politologiche né specificamente connotate
                da altre discipline. Esse richiedono l’utilizzazione di diverse tecniche e la
                collaborazione tra gli esperti delle diverse scienze sociali e anche quella degli
                esperti di altre discipline, dall’ingegneria all’informatica, alla psicologia. La
                scienza economica può offrire contributi importanti, per esempio in ordine alle
                economie di scala che si ottengono centralizzando certe funzioni o all’efficacia dei
                diversi modi di svolgere una funzione o di redigere un documento. Alcune riforme
                sono ispirate, se non concepite, da economisti (si pensi, per esempio, alle riforme
                del bilancio, alle privatizzazioni e alle liberalizzazioni) e in molte riforme
                troviamo concetti che richiedono il contributo della scienza economica, come quello
                di standard (i costi standard, i fabbisogni standard dei
                comuni, le capacità fiscali standard). 
La collaborazione si svolge,
                infine, al livello didattico e nella selezione dei dipendenti pubblici. I corsi di
                formazione iniziale dei dirigenti pubblici, che si svolgono presso la Scuola
                nazionale di amministrazione, dedicano all’economia non meno spazio
                che al diritto. E si diffondono, anche in ambito
                universitario, corsi e master interdisciplinari, dedicati a chi vuole affrontare
                concorsi pubblici. 

2.3. Le
                difficoltà del dialogo 



Naturalmente, non sempre la
                collaborazione tra giuristi ed economisti c’è e non sempre dà buoni risultati.
                Spesso gli uni e gli altri rimangono chiusi nei loro metodi e nelle loro
                prospettive. 
I giuristi si chiudono a volte
                in un metodo di studio formalista, quello imposto agli studiosi di diritto pubblico
                alla fine del diciannovesimo secolo da Vittorio Emanuele Orlando, caratterizzato
                dall’esclusiva attenzione ai concetti astratti e alle norme scritte, dalla
                disattenzione per la realtà e per le conseguenze delle norme, dalla predominante
                preoccupazione per la coerenza del sistema di princìpi e norme scritte. Il loro
                approccio è stato ben descritto, una quindicina di anni fa, da Guido Calabresi, che
                ha descritto la cultura giuridica italiana in termini di rigore delle norme e
                lassismo nella loro applicazione, di enfasi su ciò che le norme dicono più che su
                ciò che i cittadini fanno e, quindi, sul ruolo del diritto come «statuizione di
                valori» più che come orientamento delle condotte[6]. Gli economisti, al contrario, appaiono portatori di nuove prospettive,
                sono capaci di esaminare la realtà con maggiore ricchezza di strumenti e hanno
                introdotto nuovi metodi di studio, come l’analisi economica del diritto e, più
                recentemente, l’economia comportamentale. I burocrati, imprigionati nella loro
                formazione giuridica e chiusi nel loro formalismo, risultano spesso impermeabili a
                queste suggestioni. 
Gli economisti, dal canto loro,
                appaiono conoscitori superficiali o parziali delle pubbliche amministrazioni e,
                quando si cimentano in tentativi di riforma, peccano a loro volta di astrattismo,
                non riescono a valutare l’impatto delle loro proposte sulla complessa ed eterogenea
                vita delle amministrazioni, trascurano l’importanza dell’attuazione amministrativa.
                Le proposte elaborate dagli economisti hanno spesso
                risentito negativamente dell’ignoranza della pubblica amministrazione e della
                frettolosa applicazione di meccanismi che funzionano nel settore privato ma non in
                quello pubblico. Quando queste proposte si sono tradotte in norme, come nel caso
                menzionato della valutazione dei rendimenti degli uffici pubblici, i fatti hanno
                dimostrato l’astrattezza del disegno. 
Questa situazione di distacco e
                incomunicabilità, fortunatamente, è sempre meno corrispondente alla realtà, ma vi è
                molto da fare per agevolare il dialogo e la collaborazione. Gli esperti di ogni
                categoria devono fare uno sforzo per superare alcuni difetti ereditati dalla propria
                tradizione disciplinare. I giuristi, per esempio, devono imparare ad avere un certo
                distacco dalle norme scritte e a contestualizzarle; devono considerare le pubbliche
                amministrazioni non come soggetti che attuano la legge in modo automatico, ma come
                attori limitatamente reazionali, che rispondono a stimoli, sono influenzati anche da
                fattori diversi dalle leggi e interagiscono in vari modi tra loro e con i privati;
                devono superare la finzione che tutti i casi possibili sono regolati dalle norme
                scritte; devono imparare a dosare il valore della legittimità con altri valori, pure
                tutelati dall’ordinamento, come l’affidamento, la certezza e il raggiungimento dei
                risultati. 
Vi è da fare, innanzitutto,
                nell’insegnamento universitario. Nei corsi di laurea in giurisprudenza si dedica
                insufficiente attenzione alle altre scienze sociali e l’insegnamento risente
                dell’approccio formalista a cui si è accennato. I laureati in giurisprudenza spesso
                hanno un’ottima preparazione giuridica, ma non sono abituati a risolvere problemi. 
Vi è da fare, poi, nell’ambito
                delle amministrazioni, dove la formazione dei dipendenti è prevalentemente giuridica
                (problema minore) e la loro preoccupazione è essenzialmente quella di rispettare la
                legge e non quella di risolvere problemi e ottenere risultati (problema ben
                maggiore). Si riscontrano carenze, in particolare, negli uffici di vertice dei
                ministeri, dove si elaborano le politiche pubbliche e si scrivono le leggi, ma dove
                sorprendono la carenza di studi e di approfondimenti e l’assenza di uffici a ciò
                deputati. Il difetto di conoscenze economiche degli uffici ministeriali è
                dimostrata, per esempio, dalla difficoltà con la quale vengono redatte le relazioni
                tecniche dei provvedimenti normativi, che danno conto dei
                loro effetti finanziari: spesso sono redatte in modo affrettato e approssimativo
                semplicemente perché non vi è nessuno in grado di redigerle meglio. Decisamente
                migliore è la situazione in alcune autorità indipendenti, che basano le loro
                decisioni di regolazione su solide analisi economiche. 
Vi è da fare anche nella
                redazione delle leggi. Le valutazioni economiche dovrebbero essere incorporate
                nell’analisi di impatto della regolamentazione, che accompagna tutti i provvedimenti
                normativi del Governo, ma essa è per lo più redatta dopo che il testo normativo è
                definito (quindi è uno strumento per giustificare la decisione più che per decidere)
                e in modo molto formalistico e, ancora una volta, spesso frettoloso. Ma è la stessa
                inflazione normativa che rende spesso difficile tenere conto degli insegnamenti
                dell’analisi economica: per esempio, alcune applicazioni dell’economia
                comportamentale (quali quelle in materia previdenziale) sono escluse nel nostro
                ordinamento semplicemente perché non ci sono comportamenti da orientare, in quanto
                le decisioni sono già prese dal legislatore. Inoltre, l’applicazione delle teorie
                economiche implica una certa possibilità di sperimentare e di rischiare, ma nel
                nostro ordinamento chi prende decisioni pubbliche non può permettersi di farlo,
                perché il sistema di controlli e responsabilità è tale che i pubblici funzionari
                sono sempre esposti al rischio di essere chiamati a rispondere di come hanno
                applicato le norme. 
Vi è da fare, poi, al livello di
                organi di controllo, giurisdi- zionali e non. La Ragioneria generale dello Stato è
                spesso tanto precisa nei calcoli finanziari quanto approssimativa nelle valutazioni
                economiche. La Corte dei conti, che a dispetto delle previsioni legislative è priva
                di economisti, elabora ottime analisi della finanza degli enti controllati, ma in
                sede di valutazione della responsabilità erariale adotta spesso un approccio
                formalistico e impermeabile alla logica economica. Molti giudici amministrativi,
                soprattutto al Consiglio di Stato, hanno sviluppato una notevole sensibilità
                economica, ma i tribunali amministrativi regionali prendono a volte decisioni che
                sacrificano ogni logica economica, se non il buon senso (come quando affermano la
                legittimità di un diniego di autorizzazione, motivata con la circostanza che il
                relativo mercato è saturo, o quando costringono a ripetere le prove concorsuali di
                migliaia di candidati, perché c’è il teorico rischio che, in
                presenza di un non dimostrato complotto dei componenti dell’amministrazione e della
                commissione giudicatrice, pochissimi di essi avrebbero potuto essere avvantaggiati).
                Anche la Corte costituzionale, in qualche recente occasione, ha dato l’impressione
                di decidere senza conoscere i numeri dell’impatto finanziario delle sue decisioni.
            

2.4. Le
                riforme amministrative in corso 



Come accennato in precedenza, le
                riforme amministrative sono un terreno privilegiato di influenza della scienza
                economica, che affiora in vari aspetti della riforma in corso, avviata dalla legge
                n. 124 del 2015. 
Vi è, in primo luogo, una
                valutazione sulla quantità di norme e sull’inflazione normativa che affligge il
                nostro ordinamento, che ha indotto a prevedere quattro operazioni di codificazione
                (in settori importanti come il pubblico impiego, le società partecipate dalle
                pubbliche amministrazioni, i servizi pubblici locali e il processo contabile) e che
                ha consentito di abrogare un notevole numero di norme precedenti. Vi è, in secondo
                luogo, un ripensamento della divisione del lavoro tra settore pubblico e settore
                privato, che è alla base di misure come la liberalizzazione di molte attività
                private, la riduzione dell’ambito di azione delle società in partecipazione pubblica
                e l’unificazione dei servizi strumentali delle amministrazioni. Vi è, in terzo
                luogo, un’attenzione alle modalità di regolazione delle attività dei privati, che si
                basa su un’ispirazione liberale e dà luogo a semplificazioni e alla ricerca del
                valore della certezza nei rapporti tra amministrazioni e privati (con misure come i
                limiti temporali all’autotutela amministrativa, i moduli unificati e
                l’individuazione certa delle attività sottoposte a silenzio assenso e a segnalazione
                certificata di inizio di attività). Vi è, in quarto luogo, una revisione del disegno
                organizzativo, della distribuzione delle competenze e delle modalità di
                coordinamento tra amministrazioni, operata con accorpamenti tra enti e con
                meccanismi come il silenzio assenso tra amministrazioni e la nuova conferenza di
                servizi. Vi è, in quinto luogo, l’intenzione di riordinare in modo deciso i
                meccanismi di selezione e di gestione del personale,
                rendendo moderni i concorsi e accentrandoli presso uffici in grado di gestirli in
                modo efficiente, agevolando la mobilità dei dipendenti e lasciando alle
                amministrazioni maggiore flessibilità nella scelta del personale di cui hanno
                bisogno, entro i limiti finanziari stabiliti sulla base di un calcolo dei
                fabbisogni. Vi è, in sesto luogo, una serie di modifiche ai sistemi di retribuzione
                e di valutazione del personale, volte a semplificare i relativi meccanismi, ad
                adeguarli alle peculiarità delle varie amministrazioni e a valorizzare l’autonomia
                delle amministrazioni stesse. Vi è, infine, l’introduzione di nuove forme di
                trasparenza amministrativa, per rendere le amministrazioni responsabili nei
                confronti dei loro veri padroni, cioè i cittadini, ma vi è anche l’alleggerimento di
                una serie di oneri che attualmente la disciplina della trasparenza impone sulle
                amministrazioni, appesantendone il lavoro. 
Ciascuna di queste tendenze
                riformatrici è il frutto di valutazioni non solo giuridiche e non solo economiche.
                Nessuna di esse è volta a operare risparmi, ma si deve sperare che ciascuna di esse
                produca effetti apprezzabili in termini economici e renda il sistema economico più
                competitivo. 


3. La legge
            n. 124 del 2015: contesto, obiettivi, contenuti 



3.1. Una
                legge di manutenzione straordinaria 



L’amministrazione pubblica
                italiana ha bisogno di essere riformata? E serve una legge per farlo? Alla prima di
                queste due domande è difficile dare una risposta negativa perché, al di là dei
                parziali progressi e delle meritorie isole di eccellenza, negli ultimi decenni il
                sistema amministrativo è stato un freno più che un fattore di sviluppo.
                Nell’organizzazione del lavoro, nella gestione delle risorse e nell’erogazione delle
                prestazioni, ha accumulato ritardi quotidianamente riscontrati da cittadini e
                imprese. La risposta alla seconda domanda è meno scontata, perché questi ritardi
                sono spesso dovuti alla cattiva o mancata attuazione delle leggi, se non all’eccesso
                e al disordine di esse. La legge, quindi, non è certo sufficiente, ma spesso è
                necessaria per correggere difetti di leggi precedenti e, ove possibile, per
                delegificare e riordinare. È quello che ha fatto la legge n. 124
                del 2015, che ha introdotto alcune norme relative ad
                aspetti centrali dell’organizzazione e del funzionamento della pubblica
                amministrazione, ma in massima parte è intervenuta su discipline esistenti, spesso
                per alleggerirle e semplificarle, in qualche caso per codificarle, comunque per
                adeguarle ai tempi. Non un ulteriore pannello del mosaico, dunque, ma la revisione
                di alcune parti del disegno. 
Le materie su cui la legge è
                intervenuta sono molte e importanti: tra le altre, l’organizzazione della Presidenza
                del Consiglio e dei ministeri, l’amministrazione periferica dello Stato, gli enti
                pubblici, le società partecipate, le camere di commercio, le forze di polizia, il
                rapporto di lavoro dei dipendenti pubblici, il procedimento amministrativo,
                l’autotutela, la trasparenza amministrativa, l’amministrazione digitale. Vi sono
                disposizioni molto generali, come quelle sull’amministrazione digitale e quelle sul
                procedimento amministrativo, e disposizioni più specifiche, come quelle
                sull’Avvocatura dello Stato e sull’Ordine al merito della Repubblica. Alcune
                trattano dei rapporti tra amministrazioni e cittadini, altre si concentrano sugli
                apparati amministrativi. Alcune deleghe legislative (come quella sulla dirigenza)
                avevano criteri molto dettagliati, per altre (come quella sulle forze di polizia) la
                sinteticità dei criteri non rendeva giustizia all’importanza delle materie. Per
                l’ampiezza dell’intervento, la legge può forse essere paragonata al processo
                riformatore degli anni Novanta, del quale ha ripreso alcuni temi (come la
                liberalizzazione, la semplificazione e l’accorpamento degli uffici periferici), più
                che alle riforme settoriali dell’ultimo quindicennio. 
La legge è stata promulgata a
                venticinque anni esatti di distanza dalla legge più importante del diritto
                amministrativo italiano, la legge n. 241 del 1990 sul procedimento amministrativo,
                il cui anniversario si è voluto celebrare anche con la scelta del numero 124. Su di
                essa, la nuova legge e alcuni dei suoi decreti attuativi intervengono in modo
                rilevante: inserendo alcune nuove previsioni, come in materia di silenzio assenso
                tra amministrazioni e quelle di presentazione di istanze all’amministrazione; e
                modificandone altre, come in materia di conferenza di servizi e di autotutela
                amministrativa. Da questo punto di vista, la legge 124 si inserisce in una lunga
                serie di modifiche che, nei venticinque anni successivi alla sua approvazione, hanno
                riguardato quasi tutti gli articoli della legge sul
                procedimento e comportato il notevole aumento della sua dimensione. Ciò potrebbe
                giustificare una revisione complessiva della legge stessa, che peraltro andrebbe
                fatta sulla base di un’approfondita riflessione su questioni relative alla
                legislazione generale di diritto amministrativo, ai limiti e alle lacune della
                legge, al suo ambito di applicazione, all’attualità delle sue previsioni e alla loro
                attuazione: temi importanti per la prossima tornata di riforme amministrative. 
Incidendo su discipline ampie e
                complesse, la legge 124 ha fatto largo ricorso alla delega legislativa. Essa
                contiene, peraltro, importanti norme di immediata applicazione, come quelle in
                materia di autotutela amministrativa e di silenzio assenso tra amministrazioni
                pubbliche, che hanno novellato la legge sul procedimento amministrativo. Dei suoi
                ventuno articoli (oltre ai due finali, contenenti clausole di garanzia delle
                autonomie speciali e della finanza pubblica): tredici contenevano deleghe
                legislative (qualcuna «multipla», come quella in materia di organizzazione
                amministrativa, che, pur essendo stata esercitata in modo molto parziale, ha dato
                luogo a più decreti legislativi); uno dettava princìpi e criteri direttivi comuni a
                diverse deleghe; e uno prevedeva un regolamento di delegificazione. D’altra parte,
                poiché si trattava di rivedere discipline esistenti, quasi tutti gli articoli hanno
                proceduto (o delegato il Governo a procedere) non introducendo nuovi e autonomi
                plessi normativi, ma novellando o codificando leggi vigenti. Più in dettaglio:
                quattro deleghe erano volte all’elaborazione di testi unici (in materie importanti
                come il lavoro pubblico, le partecipazioni pubbliche, i servizi pubblici locali e il
                processo dinanzi alla Corte dei conti); una era volta a ripulire l’ordinamento da
                norme non più attuali e adempimenti attuativi ormai superflui; le altre deleghe
                contemplavano modifiche a leggi esistenti (il codice dell’amministrazione digitale,
                la legge sul procedimento amministrativo, il decreto legislativo sulla trasparenza
                amministrativa, quelli sulla Presidenza del Consiglio e sui ministeri, la legge
                sulle camere di commercio e altre ancora) o l’elaborazione di testi unitari (come
                quello sulle attività soggette a silenzio assenso e segnalazione certificata di
                inizio di attività); e anche gli articoli non contenenti deleghe hanno proceduto
                direttamente a novellare leggi esistenti (la legge sul
                procedimento, quella sull’Ordine al merito della
                Repubblica, quella sull’Avvocatura dello Stato, il codice dell’ordinamento
                militare), senza quindi alimentare l’inflazione normativa, con l’unica eccezione
                dell’articolo sulla conciliazione dei tempi di vita e di lavoro, che peraltro
                avrebbe potuto confluire nel nuovo testo unico del lavoro pubblico. 
Sulla base della legge sono
                stati adottati una ventina di decreti legislativi (oltre ai decreti correttivi,
                richiesti dalla sentenza della Corte costituzionale citata nel capitolo I). Una
                delega (quella in materia di tariffe delle intercettazioni telefoniche) non è stata
                esercitata, mentre quella, molto ampia, in materia di organizzazione amministrativa
                è stata esercitata solo in parte (se ne riferirà nel capitolo IV). 
Si potrebbe certamente discutere
                dell’opportunità di operare un così ampio intervento con un solo atto normativo, che
                ha impegnato il Parlamento in un gran numero di questioni importanti e costretto il
                Governo a un notevole sforzo di attuazione. Ma la discussione dovrebbe tenere conto
                di due fattori. In primo luogo, il numero limitato di leggi che possono essere
                approvate da un Parlamento continuamente impegnato in importanti riforme, nella
                conversione di decreti-legge e in manovre finanziarie: difficoltà che induce spesso
                a introdurre contenuti ulteriori, possibilmente omogenei a quelli originari, nei
                pochi veicoli destinati ad arrivare in porto. In secondo luogo, il difetto di alcune
                recenti riforme amministrative, che hanno perseguito un solo obiettivo (la
                valutazione dei rendimenti, la trasparenza amministrativa, la prevenzione della
                corruzione) trascurandone altri (come la semplificazione amministrativa) e
                sopravvalutando le possibilità di attuazione: difetto che può essere evitato con un
                intervento complessivo. 
Si potrebbe anche dubitare della
                capacità delle amministrazioni di adeguarsi a tante novità, di attuare tante nuove
                discipline. Questi dubbi, tuttavia, costituiscono un cedimento alla tendenza
                conservatrice, tipica delle amministrazioni pubbliche e di molte organizzazioni
                complesse, che si adagiano facilmente nelle prassi e nelle abitudini consolidate e
                rifuggono nuovi modelli organizzativi e procedurali. Se si cede a questa logica, le
                amministrazioni rimangono inevitabilmente indietro rispetto alla rapida evoluzione
                del settore privato e costituiscono per quest’ultimo un freno invece che un fattore
                di sviluppo. Come si può pensare di lavorare per decenni
                con le stesse regole? Come si può non adeguare l’attività amministrativa
                all’evoluzione delle materie sulle quali essa deve intervenire? Quale organizzazione
                privata non cambia radicalmente i propri processi e la propria organizzazione nel
                giro di pochi anni? Occorre accettare l’idea che le riforme amministrative sono un
                processo continuo di adattamento e insegnare a chi opera nelle amministrazioni a non
                considerare immutabili le regole, che prima o poi richiedono correzioni, né
                definitive le stesse riforme, che prima o poi richiedono manutenzione. 
La legge, dunque, tende più alla
                manutenzione del sistema amministrativo che alla sua trasformazione radicale. Non
                vuole essere la madre di tutte le riforme amministrative, ma un insieme di misure di
                correzione e modernizzazione, che recupera alcuni temi del riformismo amministrativo
                degli anni precedenti, ma guarda soprattutto al futuro. Si tratta di una
                manutenzione, sia pure straordinaria, del sistema amministrativo. 
Non è estraneo alla legge
                l’intento di assicurare un più efficiente uso delle risorse pubbliche e di limitare
                sprechi e privilegi ingiustificati. Dal punto di vista della finanza pubblica,
                peraltro, il suo valore consiste decisamente più negli effetti di crescita economica
                che nei risparmi di spesa: il Documento di economia e finanza del 2017 attribuisce
                alla riforma della pubblica amministrazione un impatto sul prodotto interno lordo
                superiore, nel lungo periodo, all’uno per cento. 
Non ultimo, la legge e i decreti
                sono normalmente redatti in buon italiano, con disposizioni di contenuto a volte
                complesso ma, per quanto possibile, facilmente comprensibili, a differenza di quanto
                spesso avviene con la legislazione amministrativa recente. 

3.2. Il
                processo legislativo 



La legge 124 è stata preceduta
                da consultazione pubblica e da un decreto-legge. La prima è stata ampia, anche se
                condotta in forma alquanto semplificata: quasi un sondaggio di opinione, che ha
                consentito a dipendenti pubblici e comuni cittadini di esprimere il proprio punto di
                vista sulla base di numerose proposte (sono stati inviati circa 40.000 messaggi di
                posta elettronica[7]). Con il decreto-legge, il Governo ha voluto dare uno
                    shock, un segnale di intervento radicale, introducendo
                misure più o meno urgenti, di quell’urgenza relativa che è frequente nei decreti
                legge: soppressioni e accorpamenti di enti e uffici, riduzione di trattamenti
                economici privilegiati, norme volte a favorire il ricambio generazionale nelle
                amministrazioni e la semplificazione di alcuni procedimenti, altre misure che da
                molti anni si cercava di porre in essere senza successo, per via delle forti
                resistenze che incontravano. Il decreto-legge 90 prevedeva circa 35 provvedimenti
                attuativi, in gran parte adottati nei mesi successivi. 
La legge, proposta dal Governo a
                metà del 2014, è stata approvata dopo circa un anno ed è uscita dal Parlamento
                decisamente più lunga di come vi era entrata (con sette articoli in più). Ma non si
                può dire che ne sia uscita peggiorata: al contrario, in entrambe le Camere vi è
                stato un perfezionamento, se non una sostanziale revisione, di ciascun articolo, che
                ha posto rimedio alla fretta dell’iniziale redazione di alcune disposizioni.
                Inevitabilmente è stata introdotta qualche disposizione discutibile, per esempio in
                materia di concorsi pubblici: come quella volta a impedire che in essi si dia
                rilievo al lavoro a tempo determinato svolto negli uffici di diretta collaborazione
                (sbagliando vistosamente bersaglio, per colpire candidati spesso giovani e
                qualificati, che hanno svolto funzioni importanti e superato dure selezioni) e
                quella volta a vietare la preselezione in base al voto di laurea (dando agli
                studenti il seguente messaggio: se puntate al settore privato, impegnatevi per un
                voto alto; per il settore pubblico basta il «pezzo di carta»), anche se non –
                fortunatamente – la valutazione del voto stesso tra i titoli. Parimenti, è stata
                stralciata qualche disposizione forse troppo innovativa o sofisticata, come quella,
                menzionata nel capitolo I, contenente un catalogo di definizioni di pubblica
                amministrazione, che avrebbe potuto rendere più consapevole l’attività del
                legislatore e quella dell’interprete, ma che è stata vittima dei fraintendimenti di
                chi le ha attribuito una portata sostanziale e di chi è
                rimasto legato a una nozione unica di pubblica amministrazione. Sono i difetti del
                processo legislativo, che è un processo limitatamente razionale, in cui accanto alla
                ragione giocano interessi e procedure accelerate. 
Nel complesso, tuttavia, il
                bilancio del lavoro parlamentare è positivo: la legge ha mantenuto il suo impianto e
                l’omogeneità di contenuti: essenzialmente disposizioni generali sull’organizzazione
                e sul funzionamento delle amministrazioni. Non sono state introdotte norme di favore
                per l’una o l’altra categoria di dipendenti o per singoli funzionari, né misure
                concrete, volte a risolvere problemi contingenti: rischio che incombe sempre sul
                cammino parlamentare di una proposta di legge in questa materia. 
Non vi sono stati grandi
                dibattiti sui princìpi o sull’impianto generale della riforma: come spesso avviene
                per materie un po’ specialistiche, solo pochi senatori e pochi deputati hanno
                partecipato attivamente alla discussione sui caratteri generali e qualificanti della
                legge e hanno offerto significativi contributi a diversi articoli; altri hanno
                concentrato la propria facoltà emendativa su specifiche previsioni, per le quali
                avevano un interesse individuale o di partito; molti si sono confrontati su aspetti
                che hanno impegnato anche gli organi di stampa, ma relativamente marginali
                nell’economia del provvedimento. Confronto, peraltro, spesso sostanzialmente
                viziato: per esempio, nel discutere dell’ipotizzata confluenza delle sovrintendenze
                ai beni culturali negli uffici territoriali dello Stato – apparentemente più
                problematica, chissà perché, di quella degli uffici scolastici, dei comandi dei
                vigili del fuoco, degli uffici per la repressione delle frodi agroalimentari, dei
                centri per la giustizia minorile o degli uffici di sanità marittima, aerea e di
                frontiera – si è confusa una questione di organizzazione degli uffici con una di
                specializzazione e professionalità del personale e si è ragionato come se il
                Ministero dei beni culturali non fosse già tenuto a rispettare l’indirizzo politico
                del Governo. 
Poco hanno eccitato gli animi,
                invece, innovazioni ben più significative per gli addetti ai lavori, come il diritto
                di accesso di tutti i cittadini ai documenti amministrativi, i limiti temporali
                all’autotutela amministrativa, lo svolgimento della conferenza di servizi in via
                telematica, il principio di proporzionalità nelle deroghe al diritto privato per le
                società con partecipazione pubblica, la centralizzazione
                dei concorsi e l’eliminazione delle piante organiche delle pubbliche
                amministrazioni. 
Questa combinazione di
                attenzione e disattenzione è stata forse la fortuna della legge Madia, che – a
                dispetto dei momenti di tensione tra i partiti e all’interno di essi – ha
                beneficiato di un clima costruttivo e di una buona disponibilità al confronto da
                parte di esponenti di varie opposizioni. La sua ricchezza di contenuti ha
                probabilmente aiutato a valutare ciascuna disposizione nella sua giusta portata e
                quindi a superare le spinte conservatrici, puntualmente manifestatesi in emendamenti
                parlamentari, per lo più respinti. Quasi ogni articolo della legge aveva uno o più
                oppositori, ma il consenso sull’insieme delle misure ha fatto sì che l’interesse
                generale prevalesse su quelli particolari o che il bilanciamento non pregiudicasse
                gli obiettivi di riforma. 
Quando la legge è stata
                approvata, l’impegnativo lavoro di redazione dei numerosi testi unici era iniziato
                da tempo. La redazione dei decreti legislativi è stata affidata all’amministrazione
                competente per materia, che nella maggior parte dei casi è stata identificata negli
                uffici del Ministro della semplificazione e della pubblica amministrazione, ministro
                senza portafoglio che può contare su strutture molto ridotte. Inevitabilmente,
                all’elaborazione dei testi hanno partecipato numerosi collaboratori esterni, che
                hanno partecipato ai vari gruppi di lavoro. 
La procedura di adozione di
                ciascun decreto legislativo è stata alquanto complessa e ha richiesto un paio
                d’anni: il primo decreto legislativo è stato adottato all’inizio del 2016, l’ultimo
                a metà del 2017. La procedura ha visto innanzitutto una deliberazione preliminare da
                parte del Consiglio dei ministri, alla quale si è arrivati dopo che i testi erano
                stati elaborati dall’amministrazione proponente insieme alle amministrazioni
                concertanti o comunque interessate (tra le quali vi era quasi sempre il Ministero
                dell’economia, che ovviamente ha controllato molto rigorosamente i profili
                finanziari), trasmessi alla Presidenza del Consiglio, diramati a tutti i ministeri e
                sottoposti al preconsiglio, che è la riunione dei capi degli uffici legislativi che
                precede la riunione del Consiglio dei ministri. Gli schemi dei decreti legislativi
                sono stati poi sottoposti alla Conferenza unificata o, a volte, alla Conferenza
                Stato-Regioni, per il parere o l’intesa, che ha richiesto ogni volta la complessa
                procedura descritta nel capitolo I. Non meno impegnative sono state le
                fasi successive, volte all’acquisizione degli altri pareri
                pure già indicati, richiesti dalla procedura «rafforzata» prevista dalla legge
                delega. Infine, c’è stata la deliberazione definitiva da parte del Consiglio dei
                ministri, che ha tenuto conto di quanto emerso nel corso delle varie fasi
                consultive. Il lavoro è stato ulteriormente complicato dall’esigenza di raccordo tra
                i diversi decreti (si pensi, per esempio, al problema degli obblighi di
                pubblicazione delle società a controllo pubblico, che ha richiesto un coordinamento
                tra la disciplina della trasparenza e quella delle società partecipate) e con altre
                iniziative legislative in corso (come il codice dei contratti pubblici). 
Come si vede, una procedura
                molto complessa, che il Governo poteva controllare nella fase iniziale, con la
                deliberazione preliminare del Consiglio dei ministri, ma che poi dipendeva dalla
                condotta di diversi attori, dalla materia, dalla complessità di ciascun
                provvedimento, dal contesto politico e dall’intersezione con altri processi
                legislativi e regolamentari. 
Completato il quadro normativo,
                è iniziata la parte più importante del lavoro di riforma: quella dell’attuazione.
                Come ogni riforma amministrativa, la legge 124 e i relativi decreti richiedono un
                grande lavoro di implementazione e anche misure organizzative per svolgerlo. Si
                pensi, per esempio, alle misure che le amministrazioni devono adottare per
                consentire l’accesso a dati e documenti finora non accessibili o per mettere in rete
                le banche dati indicate nell’allegato al decreto sulla trasparenza; all’uso di
                strumenti informatici per svolgere la conferenza dei servizi semplificata e al
                coordinamento necessario per consentire al rappresentante unico di definire la
                posizione delle amministrazioni rappresentate; ai tempi serrati che il decreto sui
                dipendenti assenteisti impone nella gestione dei procedimenti disciplinari. Le
                difficoltà e le resistenze saranno grandi, inclusa quella di non poter contare su
                nuove risorse finanziarie e di non poter spendere nel breve termine nulla delle
                risorse risparmiate nel lungo termine. 

3.3. Gli
                obiettivi e i contenuti 



Alla base della legge 124 non vi
                è un unico disegno complessivo, né una nuova concezione dell’amministrazione
                pubblica. Le diverse previsioni della legge, molte delle quali si sono
                aggiunte nel corso del percorso parlamentare, non
                rispondono a un’unica logica, né vi è alla loro base un nuovo paradigma, se non con
                riferimento a singoli settori o princìpi, come quello della digitalizzazione o
                quello del silenzio assenso tra amministrazioni (a proposito di quest’ultimo, di
                «nuovo paradigma nei rapporti tra amministrazioni pubbliche» ha parlato il parere n.
                1640 del 2016 del Consiglio di Stato). Possono peraltro essere individuati i
                principali obiettivi, ai quali si riconducono i diversi contenuti della riforma. 
Un primo obiettivo è certamente
                quello della modernizzazione, anche con l’uso delle tecnologie più evolute, a cui è
                ispirata la revisione del Codice dell’amministrazione digitale. Da questo punto di
                vista, per lo più le amministrazioni sono molto indietro rispetto al settore
                privato, mentre questo è un settore nel quale esse potrebbero operare da traino. Per
                esempio, il Sistema pubblico di identità digitale – Spid potrebbe svolgere un ruolo
                di modernizzazione anche a favore del settore privato. Ciò spiega perché la legge si
                apra con un articolo dedicato ai diritti digitali nei confronti della pubblica
                amministrazione. La digitalizzazione incide sull’organizzazione amministrativa,
                perché deve indurre le amministrazioni a organizzare il lavoro utilizzando le
                possibilità offerte anche dalla tecnologia, per esempio erogando servizi a distanza
                e consentendo ai cittadini di rimanere a casa, con quanto ne consegue sugli assetti
                interni, per esempio sul rapporto fra chi eroga servizi e chi svolge funzioni
                strumentali. La modernizzazione e la digitalizzazione riguardano anche istituti non
                nuovi, come la conferenza di servizi. Quest’ultima era un’ottima idea nel 1990, ma
                le sue modalità di funzionamento, basate su riunioni fisiche o a distanza, erano
                ormai superate: la nuova conferenza di servizi si svolgerà normalmente in modalità
                «asincrona», cioè con lo scambio di note e documenti su piattaforme informatiche,
                senza la necessità della presenza simultanea dei partecipanti. 
La lentezza delle
                amministrazioni deriva spesso da un modo di svolgere le procedure molto attento al
                rispetto delle sequenze procedimentali e delle competenze, ma poco attento al
                fattore tempo: per ristabilire l’equilibrio tra le diverse esigenze, la legge ha
                introdotto il silenzio assenso tra amministrazioni, che, come osservato dal
                Consiglio di Stato, «completa un’evoluzione normativa che ha progressivamente
                fluidificato l’azione amministrativa, neutralizzando gli
                effetti negativi e penalizzanti del silenzio amministrativo»[8]. Vi è, dunque, anche un obiettivo di semplificazione, che riguarda anche
                l’assetto normativo: ai problemi inerenti all’eccesso di norme, al disordine
                normativo e alla cattiva qualità della normazione si è cercato di porre rimedio con
                l’introduzione di nuovi testi unici, con la sostituzione di testi unici invecchiati
                e anche con la lingua italiana, cioè scrivendo le disposizioni in modo comprensibile
                e superando l’ermetismo che spesso caratterizza la normazione amministrativa
                recente. 
Il problema della
                semplificazione non si pone solo per i privati, ma anche per le stesse
                amministrazioni pubbliche, a loro volta caricate, dalle leggi degli ultimi anni, di
                numerosi e rilevanti oneri, soprattutto di informazione e di programmazione. Con le
                migliori intenzioni, certe riforme, puntando a specifici obiettivi, hanno
                sacrificato il valore della semplificazione e ignorato il peso che gli adempimenti
                previsti avrebbero comportato per l’attività amministrativa. Ciò è avvenuto, per
                esempio, come mostrato nel capitolo II, con la disciplina della trasparenza
                amministrativa e con quella della prevenzione della corruzione. Similmente è
                avvenuto con la disciplina della valutazione dei rendimenti (sia in termini
                generali, sia in relazione a specifici settori, come quello universitario), che ha
                dato luogo a una grande quantità di procedure, adempimenti e meccanismi automatici,
                il cui risultato spesso ha poco a che fare con la qualità dei rendimenti. Per
                rimediare a questa tendenza, numerose previsioni della legge mirano a ridurre gli
                oneri a carico delle amministrazioni, sia in termini generali (con riferimento, per
                esempio, alla trasparenza e ai piani di prevenzione della corruzione), sia per
                specifici settori (come gli enti di ricerca). Non mancano, peraltro, previsioni in
                controtendenza, che introducono nuove figure o adempimenti di dubbia utilità (si
                pensi al «difensore civico digitale» introdotto nel codice dell’amministrazione
                digitale). 
Tra i motivi ispiratori della
                legge vi è anche il riequilibrio della divisione del lavoro tra settore pubblico e
                settore privato. Naturalmente la legge non prevede una revisione complessiva delle
                funzioni amministrative, compito che non può
                realisticamente essere affidato a una sola legge. Tuttavia,
                molte sue parti hanno un impatto su ciò che la pubblica amministrazione fa: la
                revisione dell’organizzazione dei ministeri, la possibilità di sopprimere o
                accorpare enti, la disciplina dei limiti all’assunzione di partecipazioni azionarie,
                quella dell’individuazione dei servizi pubblici locali, quella delle attività delle
                camere di commercio e, non ultima, quella delle forme di controllo sulle attività
                dei privati. Come si vede, molte di queste norme hanno un’ispirazione liberale,
                essendo volte a ridurre il peso (burocratico e fiscale) dell’amministrazione
                sull’attività dei privati ed esprimendo una certa preferenza per il mercato, anche
                in ossequio ai princìpi del diritto europeo. 
Nei suoi rapporti con i privati,
                poi, l’amministrazione pubblica è spesso incoerente e, con i suoi comportamenti e i
                suoi mutevoli indirizzi, genera incertezza, che è dannosa per i rapporti civili ed
                economici. Per rimediare, la legge ha introdotto limiti al potere di autotutela
                delle amministrazioni e, unitamente ai decreti legislativi relativi ai regimi
                amministrativi delle attività private, ha previsto il meccanismo per individuare con
                certezza i titoli abilitativi applicabili alle attività private che è stato
                descritto nel capitolo II e ha imposto alle amministrazioni di rendere pubblici i
                requisiti e i documenti necessari per l’avvio delle varie attività. Quello della
                certezza è un obiettivo perseguito dalla legge anche in altri modi, per esempio con
                il già citato meccanismo del silenzio assenso tra amministrazioni pubbliche. 
Il tema della certezza è legato
                a quello della responsabilità. L’amministrazione è spesso rallentata dalla paura
                della responsabilità e dalla fuga dalle decisioni. Dirigenti e funzionari rinviano
                le scelte, cercano coperture in pareri o proposte di altri uffici, scaricano le
                decisioni, per lo più verso l’alto, cioè verso la sfera politica, tradendo il
                principio di distinzione tra indirizzo politico e gestione. Alcune delle modifiche
                introdotte dalla legge 124 sono volte a costringere le amministrazioni a decidere e
                ad accelerare i tempi delle decisioni: così il silenzio assenso tra amministrazioni,
                che consente di interpretare l’inerzia come adesione alla proposta, e la nuova
                disciplina della conferenza di servizi, che impone tempi serrati per le decisioni e
                introduce modi per comporre e superare il dissenso. Il codice del processo
                contabile, poi, mira tra l’altro a dare certezza, almeno
                sul piano procedurale, alla responsabilità amministrativa dei pubblici funzionari,
                precisando obblighi e poteri delle parti nel processo. Alla logica della
                responsabilità può anche essere ricondotto il rafforzamento della trasparenza
                amministrativa, che diventa un diritto di tutti a conoscere tutti i dati e i
                documenti in possesso delle amministrazioni. 
Il sistema amministrativo è
                inevitabilmente frammentato in tanti organismi diversi per funzioni, dimensione,
                organizzazione e procedure. La frammentazione induce a volte a perdere di vista
                l’unitarietà del sistema e l’esigenza di coordinare i diversi interessi pubblici. La
                legittima tendenza di ciascuna amministrazione a curare il singolo interesse
                pubblico si traduce a volte nella contrapposizione tra amministrazioni, nella
                difficoltà di composizione dei diversi interessi, nell’esclusivo senso di
                appartenenza dei dipendenti e funzionari alla singola amministrazione. Il risultato
                è che ciascun ufficio e ciascun funzionario si sforza di realizzare al massimo grado
                l’obiettivo che gli è stato assegnato (che sia quello alla tutela dell’ambiente o
                dello sviluppo, del patrimonio culturale o del commercio, della trasparenza o della
                tutela dei dati personali), ad accaparrare risorse umane e finanziarie per farlo, ad
                attuare nel modo più rigoroso e intransigente le norme che lo tutelano, trascurando
                le ragioni delle altre amministrazioni e ignorando gli altri interessi coinvolti,
                gli oneri imposti ai cittadini e il valore del tempo. Alcune componenti della
                riforma sono volte ad arginare la tendenza all’eccessiva frammentazione. Varie
                previsioni, compreso il già citato silenzio assenso tra amministrazioni, sono volte
                a rafforzare il coordinamento e anche il sentimento unitario e la consapevolezza
                dell’unità del sistema amministrativo. Quello dell’unità del sistema amministrativo,
                peraltro, è l’obiettivo che è stato realizzato in misura minore, a causa del mancato
                esercizio della delega relativa all’organizzazione statale e di quella relativa alla
                dirigenza amministrativa. 
Della frammentazione e della
                diversità delle amministrazioni, peraltro, il lavoro di riforma ha tenuto conto,
                evitando di imporre a tutte le amministrazioni misure pensate per solo alcune di
                esse. Non sempre in precedenza ciò era avvenuto e, come già osservato, alcune
                riforme sono fallite o hanno creato problemi e difficoltà proprio perché basate sul
                concetto one size fits all. Su queste discipline i decreti
                attuativi della legge 124 sono intervenuti per correggerle,
                semplificarle e adeguarle alla varietà di situazioni, tentando di venire incontro ad
                alcune esigenze organizzative delle amministrazioni di minore dimensione. La
                tendenza alla differenziazione è stata particolarmente forte per alcuni decreti
                legislativi, come quello – lo si mostrerà nel capitolo VI – in materia di società
                pubbliche. 
Per un altro verso, l’esigenza
                di unità dell’amministrazione non poteva far perdere di vista le ragioni
                dell’autonomia delle amministrazioni, che tuttavia è spesso mal calibrata. Alle
                amministrazioni è lasciata autonomia dove non serve, mentre non è accordata
                l’autonomia che serve. Lo si può riscontrare sia in materia di organizzazione degli
                uffici, sia in materia di personale: a entrambi i livelli, si riscontra spesso
                l’assenza di buona autonomia e la presenza di cattiva autonomia. 
In materia di personale, le
                amministrazioni non sono libere di decidere di quali figure professionali hanno
                bisogno, perché le loro piante organiche sono fissate da regolamenti la cui modifica
                può essere molto complessa e sfuggire alla disponibilità delle amministrazioni
                stesse (per i ministeri, si tratta di regolamenti governativi): di maggiore
                autonomia le amministrazioni potrebbero beneficiare, decidendo per esempio di
                rinunciare a uno o più commessi o segretari per avere un esperto di informatica o di
                valutazione delle politiche pubbliche in più. D’altra parte, le amministrazioni sono
                libere di gestire le procedure di reclutamento, anche se spesso non ne hanno le
                competenze e neanche il necessario distacco dai soggetti interessati. Di qui le
                previsioni della delega in materia di pubblico impiego volte, da un lato, al
                superamento delle piante organiche, in favore di una logica di
                    budget e fabbisogni, e, dall’altro, alla centralizzazione
                dei concorsi, che può portare grandi progressi in termini di efficienza,
                imparzialità e contenimento della spesa. 
In materia di organizzazione
                amministrativa, le amministrazioni non sono libere di operare riorganizzazioni degli
                uffici, a loro volta irrigiditi in regolamenti la cui modifica richiede un
                procedimento complesso, sicché molti ministri all’inizio del mandato avviano una
                riorganizzazione, che si conclude alla fine del mandato: riformano il ministero per
                i loro successori, che potrebbero non condividere la riforma e voler ricominciare da
                capo. Questa rigidità non impedisce peraltro di costituire uffici poco utili,
                sovradimensionati o con duplicazioni di competenze: un buon
                esempio sono gli uffici di diretta collaborazione, che in alcuni ministeri occupano
                diverse centinaia di unità di personale. Inoltre, le amministrazioni hanno troppo
                poca autonomia nella gestione delle attività finali, troppa autonomia nella gestione
                di quelle strumentali: le attività finali variano da amministrazione ad
                amministrazione e ciascuna deve avere la possibilità di adeguare l’organizzazione
                dei propri uffici alle peculiarità e all’evoluzione delle proprie funzioni; le
                attività finali, invece, si prestano bene alla standardizzazione e alla
                centralizzazione. Di qui le previsioni della delega in materia di organizzazione
                volte, da un lato, a introdurre maggiore flessibilità nell’organizzazione degli
                uffici e, dall’altro, a porre qualche nuovo limite di carattere generale,
                soprattutto nel senso della centralizzazione dei servizi strumentali: previsioni,
                peraltro, rimaste inattuate a causa del mancato esercizio, per questa parte, della
                delega. 
Vi sono poi misure volte a
                risolvere i numerosi problemi relativi al personale delle pubbliche amministrazioni.
                Un personale anziano, mal distribuito, reclutato per lo più sulla base di piante
                organiche invecchiate e di percentuali di turnover uguali per
                tutte le amministrazioni, selezionato sulla base di concorsi svolti in modo
                antiquato, la cui carriera si sviluppa spesso per anzianità o – nel caso dei
                dirigenti – per scelta politica piuttosto che per merito. Del modo in cui si cerca
                di affrontare questi problemi si riferirà nel capitolo V. 
Alcune previsioni, infine, sono
                volte a combattere la corruzione amministrativa e il malcostume dei pubblici
                dipendenti e funzionari, anche in relazione a pratiche che determinano sfiducia e
                indignazione da parte dei cittadini. Si spiegano così il procedimento disciplinare
                accelerato, volto al licenziamento di dipendenti assenteisti in caso di flagranza o
                di documentazione audiovisiva e, in generale, le correzioni volte a rendere più
                certa e celere l’irrogazione delle sanzioni disciplinari. Corrispondono certamente
                all’obiettivo di prevenire la corruzione anche le già citate innovazioni in tema di
                trasparenza amministrativa, le quali peraltro hanno anche altre finalità, dato che
                la trasparenza serve innanzitutto a offrire servizi migliori ai cittadini e alle
                imprese. 




[1]  L. Tolstoj, Guerra e
                            pace, libro II, pt. III, cap. IV.

[2]  Relazione presentata all’Assemblea
                        ordinaria dei partecipanti il 26 maggio 2015 e disponibile all’indirizzo
                            https://www.bancaditalia.it/pubblicazioni/relazione-annuale/2014/index.html,
                        p. 143.

[3]  C. Cottarelli, La lista della
                            spesa. La verità sulla spesa pubblica italiana e su come si può
                            tagliare, Milano, Feltrinelli, 2015.

[4]  Al riguardo, A. Natalini, Il
                            tempo delle riforme amministrative, Bologna, Il Mulino, 2006,
                        pp. 241 ss.

[5]  Associazione italiana dei professori di
                        diritto amministrativo, Annuario 2006, Milano, Giuffrè,
                        2007.

[6]  G. Calabresi, Two Functions of
                            Formalism: In Memory of Guido Tedeschi, University
                            of Chicago Law Review, 67, 2, 2000, pp. 479 ss.

[7]  Oltre un terzo delle quali, peraltro,
                        erano messaggi seriali, volti a sollecitare il Governo al rinnovo dei
                        contratti di lavoro per i dipendenti pubblici o su altre questioni. Per
                        un’analisi dei risultati della consultazione, si v. http://www.funzionepubblica.gov.it/sites/funzionepubblica.gov.it/files/documenti/01-Riforma/Il_cambiamento_passa_dalle_persone.pdf.

[8]  Cons. St., sez. norm., parere 13 luglio
                        2016, n. 1640.



Capitolo quarto

L’organizzazione amministrativa

Il capitolo si occupa dell’organizzazione amministrativa, sottolineando come la riforma proposta sia incompleta. e analizzando poi sia l’evoluzione dell’amministrazione centrale che il ruolo dei giudici e delle autorità indipendenti. In particolare si tratta delle difficoltà dei rapporti con i giudici, spesso chiamati a operare in aree ampiamente disciplinate dal diritto europeo. Altro fattore di complessità è la certezza del quadro normativo e dei poteri, che risente indubbiamente dell’introduzione di atti di incerta natura, come le linee guida dell’Anac. Da questo punto di vista, non aiutano le previsioni normative che hanno il sapore dell’ossimoro, come quella che prevede le “raccomandazioni vincolanti” in materia di contratti pubblici e quella che prevede le “linee guida recanti indicazioni operative” in materia di trasparenza amministrativa. La specialità è poi ancora più fortemente messa in discussione quando, come previsto dal Codice dei contratti pubblici del 2006, queste linee guida devono essere approvate da un ministro. 





1. Una
            riforma incompleta 



1.1. La
                conoscenza dell’amministrazione 



L’organizzazione amministrativa è
                probabilmente il settore nel quale vi è la più grande distanza tra le aspettative
                della riforma amministrativa avviata nel 2014 e i risultati conseguiti. L’articolo 8
                della legge n. 124 del 2015 aveva conferito un’ampia delega per la riforma
                dell’amministrazione dello Stato e degli enti pubblici nazionali, ma questa delega è
                stata esercitata solo in minima parte. I problemi descritti nelle pagine che
                seguono, quindi, rimangono in gran parte da affrontare. 
Per quanto riguarda
                l’organizzazione amministrativa, c’è innanzitutto un problema di conoscenza. Si
                tenta di riformare l’amministrazione, di sopprimere enti inutili, di accorpare
                organismi, di ridurre o ristrutturare gli enti partecipati o finanziati, ma spesso
                lo si fa sulla base di una conoscenza inadeguata. Lo hanno evidenziato anche le
                varie esperienze di spending review: i vari commissari e gruppi
                di lavoro nelle amministrazioni hanno prodotto idee e rapporti interessanti, ma
                spesso sulla base di informazioni insufficienti, che conducevano a soluzioni
                astratte e poco praticabili. Per questo il decreto-legge n. 90 del 2014 ha avviato
                un processo di cui si è parlato poco, ma che è stato importante: una ricognizione
                degli enti finanziati o controllati dalle amministrazioni statali. È stato chiesto a
                tutte le amministrazioni statali non solo di indicare gli organismi controllati o
                finanziati, ma anche di fornire informazioni abbastanza dettagliate per ciascuno di
                essi, in modo da realizzare un vero censimento. In questo modo è stato raccolto un
                patrimonio di conoscenze abbastanza completo sulla base del quale operare, nella
                fase successiva, revisioni, soppressioni, accorpamenti. La
                fase successiva, in effetti, è rimasta largamente
                incompiuta: in sede di esercizio della delega prima menzionata si sarebbero dovuti
                adottare, tra l’altro, gli interventi conseguenti al censimento, ma ciò non è
                avvenuto. Le informazioni accumulate rimangono a disposizione dei futuri
                riformatori. 
A volte la conoscenza manca,
                altre volte ce n’è fin troppa, nel senso che ci sono troppe fonti di dati e
                informazioni, non coordinate fra loro: è quello che è successo, per esempio, con le
                numerose banche dati in materia di società partecipate da pubbliche amministrazioni
                (alcune delle quali si trovavano presso la Presidenza del Consiglio, ma la loro
                esistenza era reciprocamente ignorata dai relativi uffici). Il decreto-legge 90 ha
                cercato di fare un po’ di ordine, mettendo insieme almeno due delle principali
                banche dati sulle società partecipate: quella del Dipartimento della funzione
                pubblica e quella del Ministero dell’economia. La prima è stata, per così dire,
                ceduta al Ministero dell’economia, che consentirà l’accesso alla banca dati
                unificata a tutte le amministrazioni interessate. Un primo obiettivo, dunque, è
                conoscere bene il sistema amministrativo, per poterlo riformare consapevolmente.
            

1.2.
                Alcune misure di razionalizzazione organizzativa 



Un altro problema generale
                dell’organizzazione amministrativa può essere ricondotto all’esigenza di sobrietà da
                parte delle amministrazioni e dei funzionari pubblici, connessa a quella di
                effettivo impiego delle risorse dell’amministrazione per soddisfare gli interessi
                dei cittadini, nonché a quella di contenimento della spesa. Da questo punto di
                vista, vanno menzionati alcuni dei criteri della menzionata delega legislativa in
                materia di organizzazione amministrativa, che contemplavano tra l’altro la gestione
                unitaria dei servizi strumentali, con conseguente accorpamento e riduzione dei
                relativi uffici, e la riduzione del back office a favore del
                    front office, per far sì che le amministrazioni si
                occupassero il più possibile di rendere servizi ai cittadini. È una tendenza che il
                legislatore persegue da alcuni anni, come mostrato dalle centrali di committenza per
                gli acquisti delle amministrazioni e dall’idea di centralizzare la gestione dei
                concorsi pubblici.
            
In tema di sobrietà
                dell’amministrazione e contenimento della spesa, vanno ricordate anche alcune misure
                introdotte con il decreto-legge 90, di soppressione di strutture, per esempio il
                Magistrato delle acque di Venezia, e accorpamento di altre, come le scuole di
                formazione dei ministeri. Ognuna di queste misure ha richiesto di superare molte
                resistenze, derivanti da assetti e interessi consolidati, e ognuna di esse ha
                richiesto un complesso lavoro di attuazione, come nel caso delle scuole di
                formazione: la Scuola nazionale di amministrazione, quella del Ministero
                dell’economia, quella del Ministero dell’interno, l’Istituto diplomatico del
                Ministero degli esteri e la scuola dell’Istat, costituita pochi anni prima. Era una
                geografia abbastanza irregolare: alcune amministrazioni avevano la propria scuola di
                formazione e altre no, senza una ragione chiara. Da anni si parlava dell’opportunità
                di unificarle, lo si è fatto con il decreto-legge. Ma unificare strutture
                disomogenee, aventi assetti organizzativi diversi e rapporti di lavoro diversi, non
                è semplice. Per esempio, l’unica scuola che aveva docenti di ruolo, peraltro di un
                ruolo ad esaurimento, era quella del Ministero dell’economia, che avevano
                trattamenti economici per lo più molto generosi. I docenti della Scuola nazionale di
                amministrazione sono invece riconducibili a diverse categorie, ognuna con una
                situazione diversa, ma nessuno è dipendente di ruolo della Scuola. Le altre scuole
                non avevano docenti a tempo pieno. Alcune scuole, poi, avevano sedi in immobili
                propri, altre non ne avevano. Si è dovuto quindi: adottare un decreto per
                determinare il trattamento economico dei docenti; adottare un altro decreto per
                operare il trasferimento delle risorse economiche, dalle amministrazioni che le
                erogavano alle scuole soppresse alla Scuola nazionale di amministrazione; adeguare
                con una delibera organizzativa l’ordinamento della Scuola nazionale di
                amministrazione, anche per assicurare che alle scuole soppresse corrispondessero
                dipartimenti della Scuola nazionale di amministrazione, come richiesto dalla legge.
                Questi atti hanno richiesto molto lavoro da parte di diverse amministrazioni. 
Un’altra misura di
                razionalizzazione molto impegnativa è quella che riguarda il Formez, che svolge
                molte attività in collaborazione o per conto del Dipartimento della funzione
                pubblica. È un’istituzione che ha alcune eccellenze ma
                probabilmente non sempre ha funzionato nel modo migliore ed
                è stato oggetto di molte critiche e di qualche ipotesi di soppressione. La lunga
                gestione commissariale è stata l’effetto di una complessa vicenda, che ha visto
                l’iniziale decisione di sopprimerlo, le difficoltà della soppressione connesse alle
                funzioni difficilmente sostituibili svolte dal Formez (che ha il vantaggio di essere
                un organismo in house dello Stato), il successivo progetto di
                riforma, il mancato esercizio della relativa delega legislativa. Forse la condizione
                di sopravvivenza del Formez è focalizzare la missione e ridurre i costi,
                concentrando la sua attività sulla funzione di capacity
                    building delle amministrazioni pubbliche. Anche questo richiede una
                serie di atti attuativi, complicati dal fatto che il Formez è una associazione
                prevista dalla legge, con la partecipazione di vari soggetti diversi dallo Stato. 
Altro tema importante, su cui
                sono intervenuti sia il decreto-legge 90, sia la legge 124 e un successivo decreto
                legislativo, è quello delle camere di commercio. Anche qui vi erano sensibilità o
                opinioni diverse, anche nell’ambito del Governo e del Parlamento, dalla tesi che le
                camere di commercio dovrebbero essere semplicemente libere associazioni di imprese,
                come in altri ordinamenti, e quella che insisteva per il mantenimento delle funzioni
                pubbliche, o almeno di quelle che esse svolgono in modo efficiente, tra cui la
                tenuta del registro delle imprese. Si è avuta una più precisa delimitazione delle
                funzioni, per evitare deviazioni e sprechi, e si è conseguentemente proceduto a
                riordinare il numero delle camere, la loro organizzazione, i loro costi. A quello
                delle funzioni è connesso quello del finanziamento, su cui il decreto-legge è
                intervenuto in modo deciso e anche un po’ rozzo, come succede spesso con i
                provvedimenti d’urgenza, disponendo semplicemente il dimezzamento del contributo
                pubblico. Il decreto legislativo ha operato una revisione più ragionata del sistema
                di finanziamento. 

1.3. La
                mancata riforma dell’amministrazione dello Stato 



Come accennato, la legge 124
                ipotizzava un ambizioso rior- dino dell’amministrazione, centrale e periferica,
                dello Stato. Il motivo ispiratore principale era il concetto di unità della
                Repubblica. Ferma restando l’autonomia delle diverse
                amministrazioni, fermo restando il decentramento, ferma
                restando la capacità di ogni amministrazione di organizzarsi – soprattutto nella
                gestione del personale – anche con maggiore elasticità di quella attualmente
                riconosciuta, l’idea era che, nei confronti dei cittadini e delle imprese, le
                amministrazioni devono presentarsi come un sistema unitario, con livelli qualitativi
                omogenei e con voci coerenti; ciascun dipendente pubblico deve sentirsi non solo un
                dipendente della sua amministrazione, ma un dipendente della Repubblica italiana.
                Per il cittadino non è poi tanto importante la distinzione fra amministrazioni
                statali e amministrazioni autonome: egli non deve ritrovarsi di fronte a indicazioni
                contrastanti, date da diverse amministrazioni, oppure a poteri di interdizione di
                una amministrazione nei confronti delle altre. Da questo punto di vista rilevava
                soprattutto l’intervento sulla dirigenza, che, come si riferirà in un successivo
                capitolo, è rimasto a sua volta inattuato. Ma anche altre norme contenute sia nel
                decreto-legge 90 sia nella legge 124, come quella sul silenzio assenso tra
                amministrazioni e quella sul rappresentante unico dello Stato nelle conferenze dei
                servizi, sono volte a consentire un miglior coordinamento, anche dal punto di vista
                organizzativo. 
Per quanto riguarda
                l’organizzazione centrale dello Stato, la delega tendeva innanzitutto a migliorare
                le capacità di coordinamento della Presidenza del Consiglio. In realtà le relative
                previsioni non erano molto diverse da quelle già contenute nella legge n. 400 del
                1988: si tratta di poteri di coordinamento che il Presidente del Consiglio ha già,
                ma forse possono essere meglio esplicitati soprattutto per qualche tipo di
                attribuzione, come le nomine fatte da parte dei singoli ministri o la vigilanza
                sulle agenzie. 
In secondo luogo, si cercava di
                rafforzare la capacità progettuale della Presidenza del Consiglio e del Governo in
                generale, la loro capacità di elaborare politiche pubbliche. Questa è veramente una
                grande debolezza della Presidenza del Consiglio e dei ministeri: l’assenza di uffici
                capaci di elaborare politiche, di progettare il futuro. Con poche eccezioni, nei
                ministeri non ci sono uffici studi, né uffici che si occupino di studiare le
                esperienze di altri paesi: gli uffici di diretta collaborazione dei ministri, che
                dovrebbero definire le politiche e le idee di riforma, fanno tante cose, spesso poco
                utili, ma non si occupano di studiare né di progettare. La
                progettazione del futuro è affidata ai consiglieri dei ministri, ai loro capi di
                gabinetto, ai capi degli uffici legislativi, a segreterie tecniche: a personale,
                quindi, che spesso non ha una specifica competenza nella relativa materia, che non
                si è mai sforzato di progettare il futuro perché in precedenza ha fatto un altro
                mestiere, che va e viene insieme ai ministri stessi. Di conseguenza, ovviamente, non
                c’è nessuna continuità: quando un nuovo ministro arriva, non trova persone preparate
                e abituate a elaborare politiche, ma dipendenti che hanno svolto funzioni di
                supporto, non abituati a decidere né a fare proposte. Lo stesso succede a Palazzo
                Chigi: nonostante la Presidenza del Consiglio abbia un numero eccessivo di
                dirigenti, non c’è quasi nessuno capace di progettare le politiche del governo,
                quindi ogni Governo ricorre ampiamente a consulenti esterni. Naturalmente il
                rafforzamento della capacità progettuale delle amministrazioni centrali va
                perseguito anche attraverso la disciplina del personale: un altro degli obiettivi
                della riforma della dirigenza amministrativa era avere una dirigenza capace di
                elaborare le politiche e quindi fare sì che le amministrazioni non avessero bisogno
                di importare esperti da altre amministrazioni, come le magistrature, le università,
                le Camere o la Banca d’Italia. 
Un ulteriore obiettivo era
                articolare in modo più corretto il rapporto tra uffici di staff
                e uffici di line. Quando si riferisce a studiosi stranieri, per
                esempio francesi, che la dotazione organica dell’ufficio di gabinetto del Ministro
                dell’istruzione, essendo stato ridotto del 20 per cento, ammonta a circa 230
                persone, spesso essi pensano di aver capito male, che si stia parlando del
                Ministero, invece si parla proprio del gabinetto del Ministro. Un gabinetto con 200
                addetti in molti paesi sarebbe impensabile, in Italia è la normalità. Questo dipende
                un po’ anche dal modo in cui sono organizzati i ministeri: in modo estremamente
                verticistico, nonostante la teorica distinzione fra indirizzo politico e gestione.
                Uno dei princìpi e criteri direttivi della delega menzionata era la determinazione
                di limiti alla dimensione degli uffici di diretta collaborazione, anche in relazione
                a quella dei relativi ministeri. 
Un altro obiettivo era quello di
                assicurare maggiore flessibilità nell’organizzazione delle amministrazioni, e di
                quelle statali in particolare. Questa esigenza riguarda innanzitutto la
                gestione del personale, ma anche l’articolazione degli
                uffici. Per quanto riguarda i ministeri, si è già riferito della rigidità e della
                conseguente situazione, quasi di riforma continua. Forse essi funzionerebbero meglio
                se ci fosse una flessibilità analoga a quella di cui gode, per esempio, la
                Commissione europea, per la quale prima si individuano i portafogli dei vari
                commissari e poi si sposta conseguentemente, e abbastanza facilmente, pezzi di
                amministrazione da un commissario all’altro. Naturalmente bisogna tenere conto delle
                riserve di legge degli articoli 95 e 97 della Costituzione, ma si può comunque
                introdurre maggiore flessibilità. 
C’è, infine, un tema un po’
                specifico, ma di grande importanza: il riordino delle forze di polizia, in relazione
                al quale l’esigenza politica fondamentale era quella di ridurre il numero dei corpi
                di polizia, obiettivo che è stato raggiunto con l’accorpamento del Corpo forestale
                dello Stato all’Arma dei Carabinieri. 
Per quanto riguarda
                l’amministrazione periferica, il progetto della legge 124 consisteva nel riprendere
                l’idea degli anni Novanta dell’ufficio territoriale del Governo, con maggior
                decisione. Ovviamente, anche questo ha a che fare con l’idea unitaria di
                amministrazione, e in particolare dell’amministrazione statale. L’idea era proprio
                di accorpare tutti o quasi tutti gli uffici periferici dello Stato, realizzando un
                disegno nel quale il canale di collegamento fra amministrazione centrale e
                amministrazione periferica fosse tendenzialmente unico e, quindi, non ci fossero
                tanti fili paralleli e separati che legassero le sovrintendenze al solo Ministero
                dei beni culturali, gli uffici scolastici regionali al solo Ministero
                dell’istruzione, i provveditorati alle opere pubbliche al solo Ministero delle
                infrastrutture e così via. Il coordinamento tra le amministrazioni statali sarebbe
                stato non solo a Roma, ma anche in periferia. Ovviamente, l’unificazione degli
                uffici avrebbe potuto consentire anche di realizzare risparmi e, soprattutto, di
                dare un unico interlocutore ai cittadini e alle imprese: anche in un unico luogo
                fisico, sulla base dell’unificazione degli uffici, ovviamente intorno alle
                prefetture. È appunto l’idea degli anni Novanta, della Prefettura come ufficio
                statale a competenza generale. Il processo di riordino dell’amministrazione
                periferica, naturalmente, avrebbe dovuto coordinarsi, con il processo di attuazione
                della legge n. 56 del 2014 sugli enti di area vasta: l’idea
                era di far corrispondere, per quanto possibile, l’amministrazione periferica dello
                Stato a quello che sarebbe risultato dal riordino degli enti di aria vasta della
                legge 56 e anche di coordinare questi processi con la riforma delle camere di
                Commercio. La confluenza degli altri uffici periferici negli uffici territoriali
                unici dello Stato, evoluzione delle prefetture, poneva il problema del rapporto fra
                la carriera prefettizia e la carriera dirigenziale generale della pubblica
                amministrazione. Dopo un certo dibattito, la scelta era stata di conservare la
                specialità del corpo prefettizio, anche in considerazione della peculiarità del
                ruolo e delle funzioni del prefetto, su cui ci si soffermerà nelle pagine che
                seguono. 

1.4. Gli
                interventi sulle autorità indipendenti 



Il decreto-legge n. 90 del 2014
                e la legge n. 124 del 2015 hanno introdotto varie previsioni sulle autorità
                indipendenti. Anche in questo caso, sfortunatamente, le uniche a produrre effetti
                sono state quelle contenute nel decreto-legge, alquanto frammentarie e in parte
                affrettate, mentre non ha avuto seguito, anche per questa parte, la delega contenuta
                nella legge. 
Alcune previsioni del
                decreto-legge rispondono a esigenze difficili da contestare, per esempio quella di
                evitare che quella di componente delle autorità indipendenti sia una carriera e
                quindi che le stesse persone passino continuamente da una autorità all’altra e
                magari svolgano il proprio mandato nell’una, pensando a costruirsi le condizioni per
                il mandato successivo in un’altra. Sono stati introdotti, quindi, limiti alla
                possibilità di passare da una autorità all’altra per i componenti. Sono state
                introdotte anche norme sul conflitto di interessi, che limitano la possibilità di
                lavorare con i soggetti precedentemente regolati: norme che hanno certamente delle
                controindicazioni, ma rispondono a un problema reale. 
Altre previsioni rispondono alle
                già menzionate esigenze di sobrietà e di contenimento della spesa pubblica, come
                quella sulla gestione unitaria dei concorsi. Vi sono state critiche nel modo in cui
                le singole autorità hanno autonomamente gestito le assunzioni e i concorsi, nella
                loro autonomia. Il decreto-legge consente alle autorità stesse di continuare a
                gestirli, però in forma associata, imponendo un controllo
                reciproco di un’autorità sull’altra nell’attività di reclutamento. Non si tratta,
                ovviamente, di rinunciare alle professionalità richieste in ciascuna autorità: i
                concorsi continueranno a essere banditi per le professionalità necessarie. Si tratta
                di fare ciò che sarebbe utile fare per tutte le amministrazioni pubbliche: sottrarre
                alle singole amministrazioni la gestione delle procedure concorsuali, spesso fonte
                di malcostume, e svolgerle in modo più professionale. Alle stesse esigenze
                corrispondono le previsioni relative alla riduzione del trattamento economico
                accessorio, alla riduzione delle spese di studio e consulenza, alla gestione
                unitaria dei servizi strumentali, con qualche obiettivo di risparmio. 
Si tratta tendenzialmente di
                norme rispettose dell’autonomia delle autorità indipendenti. Esse sono diverse dalle
                altre amministrazioni, quindi hanno bisogno di regole diverse, ma hanno comunque
                bisogno di regole. Infatti per esse il decreto-legge 90 contiene, per esempio ai
                fini del contenimento di certi tipi di spese, previsioni un po’ diverse da quelle
                programmate per le altre amministrazioni. Per le altre amministrazioni la legge 124
                ipotizzava una centralizzazione più forte dei concorsi, alle autorità indipendenti
                si chiede solo di gestire insieme i propri concorsi. Da tutte queste previsioni
                rimane fuori, di regola, la Banca d’Italia, che gode di una particolare garanzia di
                indipendenza derivante dal diritto europeo, che impone spesso, tra l’altro, di
                sentire la Banca centrale europea prima di operare interventi normativi che la
                riguardano. 
C’è poi il problema delle sedi
                delle autorità. Inizialmente il decreto-legge aveva un approccio molto deciso:
                prevedeva sostanzialmente di riportare a Roma tutte le autorità indipendenti. Non
                per una volontà di centralismo, ma perché le autorità indipendenti che hanno sede in
                altre città normalmente hanno anche un ufficio a Roma, in cui a volte hanno anche
                più personale di quanto ne abbiano nella sede principale. Su questo, peraltro, c’è
                stato un ripensamento in Parlamento: la legge di conversione ha previsto non che
                tutte le sedi debbano stare nella stessa città, ma che, se un’autorità ha sede in
                una certa città, deve avercela sul serio e, quindi, la maggior parte del personale
                deve normalmente stare lì; per assicurare questo risultato, sono stati previsti
                limiti alle spese di viaggio, divieti di alloggi di servizio e
                simili.
            
Il decreto-legge, invece, oltre
                alle discipline generali, contiene interventi specifici su singole autorità: in
                particolare quello sull’Autorità nazionale anticorruzione, che ha assorbito
                l’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici. Sarebbe stato molto più facile
                l’inverso, dato che l’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici era una grossa
                autorità con il proprio personale di ruolo, con una disciplina degli inquadramenti e
                dei trattamenti economici, mentre l’Autorità nazionale anticorruzione non aveva un
                ruolo, aveva soltanto personale in comando o a tempo determinato e aveva più o meno
                un decimo del personale dell’Avcp. Tuttavia, quella che a giudizio del Governo
                funzionava bene e andava valorizzata era l’Anac, quindi è prevalsa l’esigenza del
                Governo di dare un messaggio chiaro, disponendo che l’Anac assorbisse le strutture
                dell’Avcp. Come è facile immaginare, l’attuazione di questa scelta è stata molto
                complessa, perché si è trattato di trasferire strutture e personale da una struttura
                con un ordinamento chiaro e completo a una struttura quasi priva di norme
                sull’organizzazione e sul personale. 
Infine, per quanto riguarda
                l’assetto dell’Anac, il decreto-legge ha un po’ razionalizzato la distribuzione
                delle funzioni fra l’Anac stessa e il Dipartimento della funzione pubblica, che
                condividevano funzioni sia in materia di valutazione della
                    performance, sia in materia di trasparenza, senza che il
                riparto fosse chiaro e i meccanismi di coordinamento efficaci. Le funzioni per le quali in realtà la Civit (Commissione indipendente
                per la valutazione, l’integrità e la trasparenza, poi trasformata in Anac) era nata,
                cioè quelle inerenti alla valutazione della performance, sono
                state trasferite al Dipartimento della funzione pubblica, che quindi ha dovuto
                attrezzarsi per svolgerle. Tutte le funzioni in materia di anticorruzione e
                trasparenza, invece, sono state concentrate sull’Anac. 
La delega della legge 124 in
                materia di organizzazione amministrativa contemplava le autorità indipendenti solo
                per alcuni, ma importanti aspetti: i meccanismi di finanziamento, che per alcune
                autorità danno luogo a incertezza e contenzioso; il trattamento economico di
                componenti e personale, che si voleva rendere omogeneo tra le diverse autorità; e il
                rapporto con i ministeri, al fine di evitare duplicazioni di strutture. Questi
                obiettivi, enunciati dal legislatore delegante, non sono stati raggiunti per via del
                mancato esercizio della delega.
            


2. Il centro
            dello Stato: l’evoluzione dell’amministrazione centrale 



2.1. Le
                funzioni 



Per valutare l’adeguatezza
                dell’assetto organizzativo dell’amministrazione statale, occorre innanzitutto
                concentrarsi sulle funzioni per il cui svolgimento quell’assetto deve essere
                calibrato. Le funzioni amministrative statali hanno risentito, negli ultimi anni, di
                alcuni fattori evolutivi. 
Un ovvio fattore di evoluzione è
                la tecnologia, che per l’amministrazione pubblica nella fase attuale significa in
                primo luogo digitalizzazione. Essa determina a volte un aumento delle funzioni
                statali e un mutamento dell’equilibrio tra Stato ed enti autonomi: per usare la
                terminologia dell’articolo 118 della Costituzione, essa fa sorgere l’esigenza di
                «esercizio unitario» che impone un’attrazione delle funzioni verso il centro. Un
                buon esempio è quello del Sistema pubblico di identità digitale – Spid, che non può
                che essere unico sul territorio nazionale e, quindi, non può che fare capo a
                un’amministrazione centrale. Un altro è l’Anagrafe nazionale della popolazione
                residente, destinata a sostituire le anagrafi di ciascun comune, che determina a sua
                volta un’accentuazione del ruolo dell’amministrazione statale, se non altro per la
                tenuta del sistema informativo. 
I processi di gestione delle
                informazioni sono a loro volta causa di nuove funzioni delle amministrazioni
                statali. Negli ultimi decenni, alcune nuove funzioni, come quelle inerenti al
                trattamento dei dati personali e alla trasparenza amministrativa, hanno richiesto
                l’istituzione di nuove autorità indipendenti. Ma anche le amministrazioni
                tradizionali, come la Presidenza del Consiglio e i ministeri, hanno acquisito nuove
                funzioni, come mostrato per esempio dalle numerose e già menzionate banche dati in
                materia di società partecipate dalle pubbliche amministrazioni, finalizzate
                all’attuazione della disciplina di cui si tratterà nel capitolo VI e all’esercizio
                delle connesse funzioni di vigilanza. 
Più l’ordinamento è frammentato
                e le autonomie vengono valorizzate, più diventa necessario attribuire ad autorità
                centrali il compito di verificare il rispetto delle norme, soprattutto se di esso lo
                Stato risponde a livello sovranazionale. Ciò spiega perché
                anche le esigenze di contenimento della spesa, delle quali il Governo è responsabile
                nei confronti delle istituzioni europee, hanno richiesto l’attribuzione di maggiori
                poteri alle amministrazioni centrali (in questo caso, soprattutto il Ministero
                dell’economia). Ma la vigilanza sul rispetto delle norme europee è più generale: per
                esempio, lo Stato risponde delle violazioni del principio di libera circolazione dei
                lavoratori (che si hanno, per esempio, quando un comune discrimina tra cittadini
                italiani e di altri Stati membri ai fini dell’assunzione), quindi deve avere
                strumenti per prevenirle. 
Esigenze di razionalizzazione
                della spesa, ma anche di efficienza, sono alla base della tendenza legislativa a
                centralizzare lo svolgimento di attività strumentali, come quelle inerenti agli
                acquisti, agli immobili o alle procedure concorsuali. Anche in questi settori, il
                rapporto tra funzioni statali e autonomie territoriali ha richiesto a volte di
                essere ricalibrato. 
Infine, un frequente fattore che
                determina il sorgere di nuove funzioni o fenomeni di accentramento è la gestione di
                emergenze, a volte derivanti da fattori imprevedibili, come le catastrofi naturali,
                a volte dall’aggravarsi di problemi duraturi. A questo scopo, alle strutture
                permanenti, come quella relativa alla protezione civile, tendono ad affiancarsi
                strutture di missione: si pensi ai vari «commissari» nominati negli ultimi anni per
                gestire specifici obiettivi (la revisione della spesa, lo smaltimento delle
                procedure d’infrazione alle norme europee, la stessa digitalizzazione) e alle
                    task forces costituite presso la Presidenza del Consiglio,
                allo scopo di gestire situazioni eccezionali (il dissesto idrogeologico, l’edilizia
                scolastica, la ricostruzione post-terremoto). 

2.2. Il
                centro del centro: la Presidenza del Consiglio 



La Presidenza del Consiglio dei
                ministri è innanzitutto la struttura di supporto del Presidente del Consiglio, che
                deve assisterlo nelle funzioni di coordinamento. Inevitabilmente, essa svolge anche
                funzioni amministrative di supporto dell’intero Governo, come le funzioni di
                segreteria del Consiglio dei ministri. Le funzioni della Presidenza del Consiglio
                sono talmente importanti che a essa la Costituzione riserva una menzione
                particolare, assoggettando il suo ordinamento a una
                specifica riserva di legge. Da questo punto di vista, la Presidenza del Consiglio,
                in quanto amministrazione servente un organo costituzionale, potrebbe ben essere
                disciplinata in modo del tutto separato dal resto del sistema amministrativo, per
                farne una struttura di élite, paragonabile alle amministrazioni parlamentari. La
                realtà è alquanto diversa: la Presidenza non è ben attrezzata per svolgere le
                funzioni di supporto del Presidente e del Consiglio dei ministri, ma è appesantita
                da molte altre incombenze, estranee a quelle funzioni, e ha nel complesso troppo
                personale, non sempre ben selezionato, e un’organizzazione ridondante. 
La Presidenza non è ben
                attrezzata per supportare la funzione di coordinamento perché, non diversamente dai
                ministeri, non è notata di uffici in grado di elaborare e valutare le politiche
                pubbliche: ciò spiega l’elevato numero di consulenti di ciascun presidente del
                Consiglio, che supplisce all’assenza di strutture di studio stabili. La Presidenza
                dovrebbe avere esperti per ciascun settore di amministrazione, per seguire
                l’attuazione del programma di governo nelle sue varie componenti: dovrebbe avere
                esperti di salute, scuola, previdenza, ordine pubblico, giustizia e così via.
                Nell’ambito della Presidenza, invece, l’unica struttura che ha una simile
                organizzazione per settori di competenza è il Dipartimento degli affari giuridici e
                legislativi, i cui addetti conoscono, al più, la legislazione dei vari settori. Da
                questo punto di vista, è meglio organizzata la Ragioneria generale dello Stato,
                struttura del Ministero dell’economia, che – sia pure al solo fine del controllo
                della spesa – spesso ha una ben maggiore capacità di valutare le scelte e gli
                orientamenti di ciascun ministero. 
A distrarre le strutture della
                Presidenza dal suo core business, vi sono le numerose funzioni
                accumulatesi nel tempo, in materia tra l’altro di protezione civile, servizio
                civile, sport, stupefacenti, politiche di coesione, famiglia, infanzia, pari
                opportunità, editoria, semplificazione amministrativa, aree urbane, anniversari,
                dissesto idrogeologico, edilizia scolastica. Come si vede, lungi dall’essere una
                leggera struttura di élite, la Presidenza è una sorta di amministrazione residuale,
                in cui ricadono tutte le funzioni non collocate altrove. 
Ciò spiega solo in parte la
                notevole dimensione della Presidenza del Consiglio, con i suoi dipendenti e la sua
                organizzazione ridondante. I dipendenti sono certamente
                troppi e non sempre ben reclutati: agli oltre duemila dipendenti di ruolo si
                aggiunge un gran numero di dipendenti «in comando» da altre amministrazioni,
                attratti dalle sedi di lavoro al centro di Roma e dalla «indennità di presidenza»
                che si aggiunge allo stipendio, i quali normalmente aspirano a essere stabilizzati
                in Presidenza; l’elevata concentrazione di organi politici porta con sé un certo
                numero di dipendenti selezionati intuitu personae, su base
                fiduciaria; non mancano i precari di vario genere; un numero ampiamente eccessivo di
                dipendenti si occupa di gestione del personale della stessa Presidenza. Troppi sono
                i dirigenti, un ottavo del totale: proporzione che potrebbe essere giustificata in
                un’amministrazione che svolgesse effettivamente solo attività di studio e
                coordinamento e avesse, quindi, bisogno di molti esperti con qualifiche alte, ma che
                è difficile giustificare in un’amministrazione che svolge molte funzioni di
                amministrazione attiva. Troppi sono, infine, i livelli dirigenziali: a differenza
                dei ministeri, in cui la figura del segretario generale è alternativa
                all’articolazione in dipartimenti, la Presidenza li ha entrambi, sicché vi sono un
                segretario generale, una quindicina di dipartimenti (si pensi che il Ministero
                dell’economia ne ha quattro), che si articolano in uffici (quelli che nei ministeri
                si chiamano direzioni generali), i quali si aggiungono a una decina di «uffici
                autonomi» e si articolano a loro volta in uffici dirigenziali di livello ancora più
                basso, che spesso hanno un numero di addetti veramente esiguo. 
La Presidenza del Consiglio, in
                effetti, non si è mai real- mente distinta dal resto dell’amministrazione statale e
                non ha mai costituito un’amministrazione di élite. Anche il suo funzionamento non
                sempre è all’avanguardia: basti pensare che, pur trattandosi dell’amministrazione
                incaricata di guidare il processo di digitalizzazione, le firme elettroniche sono
                rare e le comunicazioni sono di regola documenti cartacei, firmati a mano,
                scannerizzati e inviati in allegato a messaggi di posta elettronica. E la
                preparazione delle riunioni del Consiglio dei ministri potrebbe essere più accurata,
                se solo si applicasse il regolamento dello stesso Consiglio, che prevede che la
                riunione preparatoria (il cosiddetto «preconsiglio») si svolga almeno due giorni
                prima della riunione del Consiglio dei ministri, che in essa siano esaminati tutti
                gli atti all’esame del Consiglio stesso e che al
                preconsiglio partecipino i capi di gabinetto o i capi degli
                uffici legislativi. Di fatto, invece, il preconsiglio è la riunione del Dipartimento
                degli affari giuridici della Presidenza con gli uffici legislativi dei ministeri,
                che spesso si svolge appena prima della riunione del Consiglio, tratta solo alcuni
                dei provvedimenti all’esame del Consiglio, tendenzialmente quelli normativi, e li
                esamina solo dal punto di vista giuridico. 

2.3. La
                periferia del centro: i ministeri 



I ministeri sono l’ossatura
                dell’amministrazione statale. In base al disegno originario ottocentesco,
                l’amministrazione pubblica avrebbe dovuto tendenzialmente esaurirsi in essi. Nel
                successivo secolo e mezzo, il sistema amministrativo si è andato progressivamente
                complicando e frammentando, ma i ministeri rimangono al centro di esso: le
                amministrazioni autonome hanno comunque un ministero di riferimento (per gli enti
                territoriali il Ministero dell’interno e il Dipartimento per gli affari regionali
                della Presidenza del Consiglio, per le università il Ministero dell’istruzione, per
                le camere di commercio il Ministero dello sviluppo economico e così via) e anche per
                le materie affidate ad autorità indipendenti vi è sempre un ministero competente, se
                non altro per istruire i provvedimenti normativi in materia e per rispondere alle
                interrogazioni parlamentari. 
I ministeri sono comunque parti
                dell’amministrazione dello Stato, che ha una sua unitarietà. Come riferito nel
                capitolo III, uno dei motivi ispiratori della recente riforma amministrativa è
                consistito nella riaffermazione di questa unitarietà (del sistema amministrativo nel
                suo complesso e dell’amministrazione statale in particolare). Al riguardo, sono
                rimaste inattuate alcune delle misure più importanti, come la riforma dei ministeri
                stessi (di cui si è riferito nelle pagine che precedono) e quella della dirigenza
                (di cui si riferirà nel capitolo V). 
L’attuale assetto organizzativo
                dei ministeri mostra vari squilibri, con una complessiva debolezza strutturale che
                si accompagna però al sovradimensionamento di alcune strutture. 
La debolezza strutturale dipende
                dal fatto che negli ultimi anni i ministeri hanno notevolmente risentito delle
                politiche di riduzione della spesa per personale: alcune categorie di personale
                (come le forze dell’ordine e gli insegnanti) sono state
                sottratte in tutto o in parte ai blocchi delle assunzioni e ai limiti al
                    turnover, ma i dipendenti amministrativi dei ministeri vi
                sono rientrati, magari con qualche occasionale eccezione di amministrazioni (come la
                Presidenza del Consiglio e il Ministero dell’economia) che sono riuscite a ottenere
                    deroghe. La riduzione del personale ha ridotto notevolmente
                il numero dei dipendenti, creato vuoti di organico e posto a volte in termini
                piuttosto gravi il problema del ricambio del personale e della connessa trasmissione
                di conoscenze. In parte per le stesse ragioni, i ministeri hanno subìto continui
                processi di riorganizzazione, che hanno evidenziato il problema, già rilevato,
                dell’eccessiva rigidità nell’organizzazione dei pubblici uffici: è un altro dei
                problemi che la mancata attuazione della delega legislativa in materia di
                organizzazione ha impedito di affrontare. In questo quadro, non si poteva certo
                sperare che le già rilevate debolezze, come quella relativa alla capacità di studio
                e di elaborazione di politiche pubbliche, fossero superate. 
A dispetto di questa cura
                dimagrante, tuttavia, rimangono superfetazioni organizzative, strutture
                sovradimensionate ed economie di scala non realizzate. Un buon esempio di strutture
                obbligatorie per legge e sempre meno utili in pratica è quello degli uffici per le
                relazioni con il pubblico, basate sull’idea che il cittadino si rechi fisicamente o
                consulti telefonicamente gli uffici delle amministrazioni: un’idea sempre meno
                attuale in un periodo in cui le informazioni vengono date attraverso i siti internet
                e si afferma il diritto dei cittadini di fruire a distanza, ove possibile, dei
                servizi offerti dalle amministrazioni. Tra le strutture sovradimensionate, come
                osservato nei paragrafi che precedono, vi sono gli uffici di diretta collaborazione
                dei ministri, la cui dimensione riflette una patologica struttura verticistica dei
                ministeri e la cui importanza, nell’ambito dell’organizzazione ministeriale, è
                indizio di un eccessivo peso dei vertici politici nella gestione amministrativa e
                nelle carriere dei dirigenti (per i quali gli incarichi nei gabinetti sono spesso un
                trampolino verso incarichi più importanti). Economie di scala, poi, potrebbero
                derivare dalla più volte menzionata centralizzazione dei servizi strumentali, che
                potrebbe consentire di sopprimere i relativi uffici all’interno di tutti i ministeri
                o di alcuni di essi. 
A questi problemi generali si
                affiancano numerosi problemi relativi a singoli ministeri e alle agenzie, strutture
                a essi collegate. Per esempio, quello dell’autonomia delle
                agenzie fiscali, necessaria in ragione delle specifiche funzioni ma non sempre ben
                esercitata, in particolare nella gestione del personale. E quello del governo della
                ricerca scientifica, attualmente rientrante nelle attribuzioni del Ministero
                dell’istruzione nonostante gli indubbi legami con le funzioni di vari altri
                ministeri. 

2.4. Il
                centro della periferia: le prefetture 



Come suggerito dal titolo di un
                recente libro[1] la figura del prefetto è strettamente legata all’idea di unità
                nazionale: rappresentante dello Stato in periferia; élite amministrativa non
                concentrata a Roma, ma diffusa sul territorio; tutore della legalità, «sentinella»
                che all’occorrenza deve opporsi a decisioni politiche illegali; autorità
                amministrativa alla quale sono attribuite funzioni naturalmente giurisdizionali,
                come quelle inerenti ai ricorsi contro le sanzioni amministrative, e anche la
                capacità di derogare al diritto vigente, con il potere di ordinanza; strumento di
                raccordo tra le amministrazioni dello Stato e tra queste e gli enti territoriali.
                Funzione, quest’ultima, che, in un sistema regionale caratterizzato – anche e
                soprattutto dopo la riforma del 2001 – dalla povertà di strumenti di raccordo, è
                particolarmente importante. Questa funzione si svolge poi concretamente e
                formalmente attraverso meccanismi organizzativi e procedurali: significative, al
                riguardo, sono le menzionate previsioni legislative che, da un lato, ipotizzavano la
                confluenza dei vari uffici periferici delle amministrazioni statali negli uffici
                territoriali dello Stato, che la legge 124 prefigurava come evoluzione delle
                prefetture, e, dall’altro, identificano nel prefetto l’autorità preposta alla nomina
                del rappresentante unico delle amministrazioni statali nelle conferenze di servizi. 
Ma è forse soprattutto nella
                straordinarietà e nelle situazioni impreviste, nelle quali maggiormente si richiede
                coesione tra le amministrazioni, che il prefetto assicura l’unità nazionale, anche
                in termini di solidarietà, assicurando il coordinamento e il supporto ai cittadini e
                alle amministrazioni che ne hanno bisogno. Ciò suggerisce
                che una delle più importanti caratteristiche dell’istituto prefettizio è la capacità
                di adattamento alle situazioni storiche, ai contesti territoriali e ai settori di
                amministrazione. Questa adattabilità attribuisce al prefetto una natura quasi
                residuale e lo rende l’autorità naturalmente preposta alla gestione delle emergenze,
                come mostrato dalle funzioni attribuitegli dalla legislazione recente in materie
                come la tutela del lavoro, la sicurezza e la ricostruzione dopo catastrofi naturali,
                oltre che dal frequente ricorso ai prefetti per compiti straordinari come i
                commissariamenti di enti locali. 
Non sono mancate, nella storia
                dei prefetti, le ombre, le crisi e le critiche: si pensi da un lato alla progressiva
                erosione del ruolo dei prefetti, con la costruzione delle reti di uffici periferici
                dei vari ministeri, dall’altro alle polemiche di Einaudi o a quelle di Carli. In
                alcune fasi storiche, la natura «generalista» del prefetto è stata più forte, in
                altre le prefetture sono state caricate di compiti amministrativi settoriali o se ne
                è enfatizzata la sola funzione di tutela della sicurezza pubblica. La storia
                dimostra che i prefetti sono organi importanti e le prefetture uffici strategici, ma
                lo sono nella misura in cui sono effettivamente strutture periferiche dell’intero
                Governo e non di un solo ministero. Da questo punto di vista, la mancata attuazione
                della delega legislativa relativa all’organizzazione periferica dello Stato, con una
                più stretta integrazione degli uffici periferici degli altri ministeri con le
                prefetture, è un’occasione perduta. 


3. Giudici e
            autorità indipendenti 



3.1.
                Alcuni temi ricorrenti nel dibattito sulle autorità indipendenti 



Negli ultimi venticinque anni,
                il discorso sulle autorità indipendenti è stato caratterizzato da una serie di
                interrogativi, che hanno in gran parte ricevuto una risposta negativa, la quale però
                non è del tutto appagante. 
Ci si è interrogati,
                innanzitutto, sulla natura delle autorità indipendenti, chiedendosi se esse siano
                diverse dalle altre autorità amministrative e partecipino in parte della natura
                giurisdizionale, arrivando perfino a ipotizzare che esse potessero
                sollevare questioni di legittimità costituzionale: si è
                arrivati alla conclusione che esse sono pienamente amministrative. In altri
                ordinamenti, organismi del genere possono essere considerati «quasi
                giurisdizionali», ma il nostro ordinamento esclude le vie di mezzo, soprattutto
                perché la Costituzione, per ottime ragioni, impone un confine netto tra
                amministrazione e giurisdizione (prevedendo che gli atti delle amministrazioni siano
                soggetti al controllo dei giudici) ed esclude giudici speciali. Una recente
                affermazione della natura amministrativa di queste autorità è contenuta nel parere
                del Consiglio di Stato sull’attuazione delle norme sul silenzio assenso tra
                amministrazioni, che ha chiarito che esso si applica alle autorità indipendenti al
                pari delle altre amministrazioni[2]. Qualche anno prima, un freno alla rivendicazione di specialità era
                arrivato dallo stesso Consiglio di Stato, che aveva rigettato i ricorsi di alcune
                autorità contro il loro inserimento nell’elenco Istat delle pubbliche amministrazioni[3]. 
Nonostante ciò, nonostante le
                autorità indipendenti siano state ricacciate nell’ambito della pubblica
                amministrazione, nel tempo sono emersi alcuni aspetti di similitudine con i giudici.
                Nel 2003, la sentenza Cif della Corte di giustizia europea[4], con riferimento ai poteri dell’Autorità antitrust
                italiana, ha riconosciuto non solo il potere dell’autorità nazionale preposta alla
                tutela della concorrenza di disapplicare le norme interne contrastanti con il
                diritto europeo (potere proprio di ogni autorità amministrativa), ma anche quello di
                dichiarare la propria intenzione di disapplicarla, con quanto ne consegue in termini
                di successivi provvedimenti sanzionatori nei confronti delle imprese: un potere,
                quindi, di dichiarazione preventiva dell’illegittimità del diritto nazionale per
                violazione del diritto europeo, che somiglia alquanto a certi poteri
                giurisdizionali. Più recentemente, varie disposizioni normative hanno attribuito
                all’una o all’altra autorità indipendente il potere di ricorrere
                al giudice amministrativo contro certi atti di altre amministrazioni[5]: fenomeno inusuale che, per quanto qui maggiormente interessa, consente
                alle autorità interessate – in primo luogo l’Autorità garante della concorrenza e
                del mercato – di sollevare, sia pure con la mediazione del giudice amministrativo,
                questioni pregiudiziali dinanzi alla Corte di giustizia (è già successo) o questioni
                di legittimità costituzionale dinanzi alla Corte costituzionale (prima o poi
                succederà). 
Ci si è interrogati, in secondo
                luogo, sui caratteri comuni delle autorità indipendenti e si è anche ipotizzata una
                disciplina generale di esse: si è arrivati alla conclusione che le autorità
                indipendenti sono troppo eterogenee per assoggettarle a una disciplina comune e
                anche per definirne l’ambito con precisione. E qualche disposizione normativa, che
                tendeva ad assoggettarla a qualche principio comune, come quello della giurisdizione
                esclusiva del giudice amministrativo, è caduta sotto la scure della Corte costituzionale[6]. Anche gli sviluppi dei poteri di singole autorità indipendenti (come
                quelli, menzionati, dell’Autorità antitrust) depongono in senso
                contrario all’omogeneità delle autorità indipendenti. E l’omogeneità della categoria
                continua a essere impedita dalla peculiare posizione della Banca d’Italia, in virtù
                della rigorosa protezione che deriva dal suo inserimento nel Sistema europeo delle
                banche centrali e che le assicura la frequente sottrazione a molte delle discipline
                generali dettate per le altre amministrazioni, incluse le autorità indipendenti[7]. 
Nonostante ciò, affiora
                continuamente l’esigenza di definire l’ambito delle
                autorità indipendenti per assoggettarle a norme generali, in quanto riferite
                all’intera categoria, ma speciali rispetto a quelle a cui sono soggette le comuni
                amministrazioni. Si tratta sia di norme processuali, come l’articolo 119 del Codice
                del processo amministrativo, sia di norme organizzative, come certe norme di
                contenimento della spesa contenute nel decreto-legge n. 90 del 2014, sia di norme
                relative ai procedimenti, come quelle relative all’analisi di impatto della
                regolazione. Anche la legge n. 124 del 2015 si riferiva unitariamente alle autorità
                indipendenti, sia nella delega in materia organizzativa sia in quella relativa alla
                dirigenza. La stessa giurisprudenza amministrativa tende a volte a trattare le
                autorità indipendenti come categoria unitaria e distinta dalle altre
                amministrazioni, per esempio quando richiede da esse una particolare attenzione al
                diritto degli interessati di partecipare al procedimento. 
Ci si è interrogati, in terzo
                luogo, sui poteri delle autorità indipendenti e, in particolare, sulla possibilità
                che esse avessero poteri «impliciti», ulteriori rispetto a quelli espressamente
                previsti dalla legge: lo si è escluso, ritenendo che il principio di legalità
                dovesse valere per queste autorità come per tutte le amministrazioni pubbliche. 
Nonostante ciò, se si considera
                l’evoluzione dei poteri dell’Autorità nazionale anticorruzione – Anac, occorre fare
                i conti con l’imprecisione e l’ambiguità di numerose disposizioni recenti che
                attribuiscono poteri di natura incerta e dai limiti imprecisi. Il legislatore
                mostra, in questa fase storica, di avere una tale fiducia in questa Autorità, da
                conferirle poteri di regolazione e controllo con modalità alquanto inusuali per le
                comuni amministrazioni. 
Ci si è interrogati, infine,
                sull’intensità del controllo giurisdizionale sulle autorità indipendenti,
                chiedendosi se, in ragione della loro elevata professionalità e dell’indipendenza,
                oltre che della complessità delle loro decisioni, il sindacato giurisdizionale su
                queste ultime potesse essere meno intenso di quello a cui sono assoggettate le
                decisioni delle altre amministrazioni: un dibattito poco appassionante e spesso
                svolto sulla base di alternative molto astratte, come quella tra sindacato forte e
                sindacato debole o tra sindacato intrinseco e sindacato estrinseco. Anche in questo
                caso, si è escluso, a tutela della legalità e a garanzia degli interessati, che le
                autorità indipendenti fossero soggette a un controllo
                giurisdizionale meno attento di quello a cui sono soggette le altre amministrazioni. 
Nonostante ciò, rimane una
                specificità delle decisioni delle autorità indipendenti, che, per via del loro
                contenuto tecnico e anche per via della peculiare incidenza del diritto europeo, si
                prestano spesso al sindacato giurisdizionale in termini diversi da quelle di altre
                amministrazioni. La giurisprudenza amministrativa mostra esempi in cui il giudice
                nazionale valuta la legittimità dei provvedimenti delle autorità indipendenti sulla
                base del rispetto del diritto europeo e del modo in cui l’autorità ha nel caso
                concreto interagito con le autorità europee[8]. Anche la disciplina delle sanzioni amministrative irrogate dalle
                autorità indipendenti è diversa da quella delle sanzioni amministrative irrogate da
                altre amministrazioni, se non altro perché per la loro impugnazione è quasi sempre
                competente il giudice amministrativo e non quello ordinario (salve le eccezioni
                confermate dalle menzionate sentenze della Corte costituzionale): anche in ciò si
                può vedere una diversa qualità del potere sanzionatorio e un diverso rapporto con il
                sindacato giurisdizionale[9]. Dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo sul
                diritto di difesa e dal modo in cui essa viene recepita dalla giurisprudenza
                nazionale emerge perfino una certa fungibilità tra il procedimento sanzionatorio
                delle autorità indipendenti e il processo giurisdizionale per l’impugnazione delle
                sanzioni, nel senso che le garanzie dell’incolpato possono essere assicurate
                nell’una o nell’altra sede[10]. 
Le risposte negative agli
                interrogativi finora menzionati, dunque, non sono del tutto soddisfacenti: sono
                altrettante porte aperte e richiuse, ma è rimasto qualche spiraglio, perché
                rimangono alcune delle ragioni sottostanti, derivanti dalla peculiarità delle
                autorità indipendenti e, in particolare, del loro rapporto con il giudice. Le
                autorità indipendenti non hanno natura giurisdizionale, ma ogni tanto somigliano ai
                giudici; hanno natura amministrativa, ma sono diverse dalle altre amministrazioni;
                non hanno poteri impliciti, ma hanno qualche potere un po’
                impreciso; sono soggette al normale controllo giurisdizionale, che tuttavia assume
                modalità peculiari. 

3.2. I
                rapporti tra giudici e autorità indipendenti 



Da quanto precede si può dedurre
                che il rapporto tra giudici e autorità indipendenti ha alcune peculiarità e che in
                esso vi è un forte elemento di collaborazione. Ne è una dimostrazione il già
                menzionato potere di ricorrere al giudice amministrativo che l’ordinamento riconosce
                ad alcune autorità indipendenti e non alle altre pubbliche amministrazioni: potere
                che implica il riconoscimento di un ruolo a tutela della legalità, oltre che dello
                specifico interesse pubblico affidato alle cure delle autorità in questione. 
I giudici sostengono a volte gli
                sforzi che alcune autorità indipendenti pongono in essere per tutelare in modo più
                efficace i rispettivi interessi, anche con iniziative innovative, che vedono a volte
                triangolazioni con istituzioni europee. Anche in questo caso, è il settore della
                concorrenza a offrire gli esempi migliori, dati dalle condotte di abuso di processo
                e di abuso di procedimento contestate dalla Commissione europea e dall’Autorità nazionale[11]. 
I giudici sono a volte difensori
                dell’indipendenza delle autorità indipendenti, anche se questo ruolo dipende molto
                dal contesto dei singoli ordinamenti. L’Unione europea è certamente un contesto
                favorevole, come dimostrato qualche anno fa da due decisioni della Corte di
                giustizia relative ad autorità tedesche[12]. Un po’ meno favorevole è il contesto statunitense, ove la Corte suprema
                ha recentemente affermato che dal principio della separazione dei poteri derivano
                limiti all’indipendenza delle autorità indipendenti[13]. 
Naturalmente, non sempre i
                giudici danno ragione alle autorità indipendenti, come mostrato da alcuni degli
                esempi prima ricordati e anche dalla giurisprudenza in
                materia di reclutamento e concorsi, settore nel quale qualche autorità non sempre
                agisce con il dovuto rispetto dei princìpi del merito e dell’imparzialità. In
                qualche caso, poi, i giudici hanno dovuto regolare i confini tra le attribuzioni
                delle diverse autorità[14]. 
La peculiarità del rapporto con
                i giudici, come in generale la peculiarità della posizione nell’ordinamento delle
                autorità indipendenti, dipendono da alcuni fattori, che sono continuamente messi in
                pericolo, anche dalla legislazione recente. 
Uno di questi fattori è la
                natura monofunzionale, «per cui non debbono né porsi problemi di coordinamento
                amministrativo, né operare ponderazioni di interessi pubblici configgenti»[15]. Per alcune autorità, il legislatore ha imposto un allontanamento da
                questo modello inducendole a «diversificare» le loro attività: per esempio,
                l’Autorità antitrust non si occupa solo di concorrenza, ma
                anche di tutela dei consumatori e di conflitto di interessi dei membri del Governo;
                l’Anac non si occupa solo di prevenzione della corruzione, ma anche di trasparenza
                amministrativa e di contratti pubblici. Quando queste funzioni sono connesse tra
                loro, ciò modifica la natura delle valutazioni svolte da queste autorità, le
                costringe a ponderare interessi invece che a realizzare assetti di interessi fissati
                dalla legge, incrementa la possibilità di contenzioso e di vizi, in definitiva le
                rende un po’ meno tecniche e un po’ più amministrative. Questi effetti sono
                amplificati dalla natura di certe attribuzioni amministrative, come la tenuta di
                albi, e dalle forme di concertazione tra autorità diverse (come l’Anac e il Garante
                della privacy) previste da norme recenti. Il rapporto con il
                giudice non può non risentirne. 
Un altro fattore è dato
                dall’operare in aree ampiamente disciplinate dal diritto europeo, che spesso
                richiede l’indipendenza dei regolatori nazionali e che, comunque, offre una solida
                sponda, alla quale – come si è visto – anche i giudici
                nazionali si appoggiano per valutare la legittimità delle
                decisioni di queste autorità. Anche esso viene meno in settori come la trasparenza e
                la prevenzione della corruzione. 
Un altro ancora è la certezza
                del quadro normativo e dei poteri, che risente indubbiamente dell’introduzione di
                atti di incerta natura, come le linee guida dell’Anac. Da questo punto di vista, non
                aiutano le previsioni normative che hanno il sapore dell’ossimoro, come quella che
                prevede le «raccomandazioni vincolanti» in materia di contratti pubblici[16] e quella che prevede le «linee guida recanti indicazioni operative» in
                materia di trasparenza amministrativa[17]. La specialità è poi ancora più fortemente messa in discussione quando,
                come previsto dal Codice dei contratti pubblici del 2006, queste linee guida devono
                essere approvate da un ministro.
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Capitolo quinto

Il lavoro pubblico e la dirigenza amministrativa

Il capitolo analizza la delicata questione del lavoro pubblico e della dirigenza amministrativa, sottolineando i problemi che caratterizzando questo settore e le carenze del riordino normativo, così come altri aspetti quali i concorsi, la tipologia di personale e la sua qualità. Aspetto a parte è appunto la dirigenza amministrativa: come vengono identificati e selezionati i dirigenti, le loro retribuzioni, gli incarichi di funzione dirigenziale, le carenze della riforma in merito. Si prende in esame anche la dirigenza degli organi costituzionali, la loro autonomia, quanto essi siano una delle élite nell’ambito del personale pubblico. 





1. I problemi
            del lavoro pubblico 



1.1. Il
                riordino normativo 



Anche in materia di lavoro
                pubblico le promesse costituite dalle deleghe contenute nella legge n. 124 del 2015
                sono state mantenute solo in piccola parte, principalmente a causa della sentenza n.
                251 del 2016 della Corte costituzionale, che ha bloccato la riforma della dirigenza
                e impedito di fatto l’adozione del nuovo testo unico del pubblico impiego. 
Tra gli interventi legislativi
                operati o previsti dalla legge n. 124 del 2015, quello in materia di lavoro pubblico
                era probabilmente il più impegnativo: si sarebbe trattato, da un lato, di sostituire
                l’attuale testo unico, di cui al decreto legislativo n. 165 del 2001, con un nuovo
                testo, auspicabilmente più completo; dall’altro, di adeguare la disciplina ai
                numerosi criteri di delega, che prefiguravano rilevanti innovazioni in diversi
                aspetti della materia. 
Un testo unico è un atto
                normativo che deve tendere all’esaustività della disciplina della relativa materia,
                senza eccessive illusioni sulla sua durata. L’inevitabile e continua evoluzione
                della materia regolata e, di conseguenza, della disciplina, impone dopo un certo
                numero di anni o decenni di sostituirlo con un nuovo testo. Questo processo di
                invecchiamento e rinnovamento è particolarmente veloce nella legislazione
                amministrativa, in cui le disposizioni si susseguono continuamente e che è
                particolarmente esposta a riforme di ampio respiro. La disciplina del lavoro nelle
                pubbliche amministrazioni, in particolare, è oggetto di continui interventi
                legislativi, che negli ultimi anni sono derivati soprattutto da esigenze di
                controllo della spesa, ma che rispondono anche all’esigenza di continuo adattamento
                nell’organizzazione del lavoro. Esigenza, quest’ultima,
                alla quale nel settore privato si fa fronte con atti organizzativi interni al
                singolo ente, ma che nel settore pubblico richiede spesso interventi normativi. Il
                testo unico del 2001 è stato ampiamente modificato, con aggiunte, abrogazioni e
                modifiche, che in qualche caso pongono problemi di interpretazione sistematica e che
                comunque hanno alterato l’impianto originario. Le disposizioni che vi sono state
                inserite sono spesso poco chiare, ricche di rinvii, redatte in termini
                esasperatamente tecnici, se non gergali, sicché la loro reale portata sfugge non
                solo al cittadino, ma anche all’interprete mediamente esperto, per essere riservata
                agli esperti interni a poche amministrazioni, autori delle disposizioni stesse e
                degli atti attuativi. 
A ciò si aggiunge che il decreto
                legislativo n. 165 del 2001 non è mai stato un vero testo unico, in quanto non ha
                mai contenuto tutta la disciplina generale del lavoro pubblico. Basti pensare, al
                riguardo, che sono ancora vigenti molte disposizioni del precedente testo unico,
                quello di cui al decreto del Presidente della Repubblica n. 3 del 1957. Questo
                difetto di esaustività si è costantemente aggravato negli ultimi anni, in cui leggi
                finanziarie e di stabilità e altri atti legislativi hanno continuamente introdotto
                disposizioni generali in materia, che sono rimaste al di fuori del testo unico,
                accentuando la frammentarietà del quadro normativo in materia. I contratti
                collettivi sono a loro volta intervenuti, non sempre nel rispetto dei limiti
                previsti dalla legge. Atti regolamentari, pareri e circolari, anche essi a volte di
                dubbia legittimità, hanno ulteriormente complicato il quadro. Le conseguenze di
                questa frammentarietà non ineriscono solo all’estetica o alla difficoltà del lavoro
                degli interpreti, ma anche alla qualità della normazione: in assenza di un quadro di
                princìpi e istituti generali, di facile ricostruzione, i continui interventi
                legislativi sono stati vieppiù discontinui e incoerenti, tra loro e con le norme
                generali vigenti. 
Va detto che redigere un vero
                testo unico, comprensivo delle numerose disposizioni vigenti in materia, è opera
                particolarmente complessa. 
Vi sono le normali difficoltà
                della codificazione: raccolta delle disposizioni extravagantes,
                disperse se non nascoste in tanti atti normativi; valutazione degli effetti delle
                abrogazioni, anche implicite, e della successione delle norme nel tempo, con
                applicazione non facile dei criteri di risoluzione delle
                antinomie normative; individuazione delle disposizioni vigenti e del loro effetto
                combinato, dei princìpi e norme generali enunciati o desumibili; ricostruzione del
                sistema e definizione di un impianto coerente per il testo unico. Difficoltà
                accentuate, in un settore come questo, dall’estrema varietà di situazioni e dalla
                frammentazione delle discipline di categoria, che amplifica le possibili
                conseguenze, giuridiche ed economiche, di ogni possibile errore. 
Vi sono poi molte difficoltà
                peculiari, date dalla disciplina del lavoro pubblico. In particolare, per un verso,
                le difficoltà connesse al rapporto con la disciplina del lavoro privato, che dopo la
                contrattualizzazione degli anni Novanta è applicabile in via residuale al rapporto
                di lavoro della maggior parte dei dipendenti pubblici, ponendo continuamente il
                problema del rapporto tra quest’ultima disciplina e quella, speciale rispetto a
                essa, del lavoro pubblico e dei limiti entro i quali il legislatore ha voluto
                derogarvi. 
Per un altro verso, vi sono le
                difficoltà date dai diversi regimi delle varie categorie di dipendenti in regime di
                diritto pubblico e di diritto privato. Per i dipendenti in regime di diritto
                pubblico, il problema principale è dato dal rapporto tra la disciplina generale e le
                varie discipline speciali, che a volte si basano sulle norme generali e a volte vi
                derogano: ciò vale, per esempio, per molte delle disposizioni del testo unico del
                1957, ciascuna applicabile ad alcune categorie di dipendenti e non ad altre. Per i
                dipendenti in regime di diritto privato, il problema a volte è ancora più complesso,
                perché le discipline speciali sono spesso di natura contrattuale: varie disposizioni
                legislative hanno variamente consentito ai contratti di derogare alla disciplina
                legislativa, ma ciascun contratto vi ha derogato in modi diversi, a volte con
                previsioni di dubbia legittimità. Redigere un nuovo testo unico serve anche a fare
                chiarezza su tutte queste questioni oggettivamente dubbie, sciogliendo le tante
                ambiguità che risultano da questi intrecci normativi. 
Il mero riordino, dunque,
                sarebbe stato già un’opera di notevole difficoltà, anche se fosse operato solo sulla
                base dei princìpi e criteri direttivi generali di cui all’articolo 16 della legge
                124, volti alla razionalizzazione normativa e alla qualità della normazione. A ciò
                si aggiungeva l’esigenza di dare seguito ai numerosi princìpi e criteri di delega
                specifici dell’articolo 17: ben ventuno, dalla lettera
                    a) alla z), un intero alfabeto.
                Criteri certamente troppo numerosi, prodotto dell’irresistibile tentazione dei
                parlamentari di influire sui grandi interventi normativi con emendamenti spesso
                concentrati su problemi specifici, che non meriterebbero la dignità di un criterio
                generale di delega legislativa. Le difficoltà maggiori, peraltro, derivavano
                ovviamente non dai criteri specifici o settoriali, che potevano inquinare la
                linearità o la coerenza di qualche previsione, ma da quelli generali, che imponevano
                di introdurre nuove logiche in interi settori della disciplina. 
Come si è riferito nel capitolo
                I, il Governo ha rinunciato a elaborare un nuovo testo unico, che sostituisse quello
                del 2001, anche per via delle difficoltà procedurali imposte a questa delega dalla
                sentenza n. 251 del 2016. La delega è stata esercitata con tre decreti legislativi
                di contenuto parziale: uno per disciplinare il licenziamento, in esito a un
                procedimento disciplinare accelerato, per dipendenti assenteisti; uno per operare
                una revisione del testo unico vigente, relativamente limitata; e uno per operare una
                revisione della disciplina del 2009 in materia di valutazione dei rendimenti dei
                pubblici uffici. Ai fini del testo unico era stato fatto, peraltro, un grande lavoro
                preparatorio, che aveva condotto a un testo che potrà essere la base di una futura
                opera di codificazione. 
I princìpi e criteri direttivi
                contenuti nella legge 124 meritano comunque di essere esaminati, perché consentono
                di operare una rassegna dei problemi del lavoro pubblico. La maggior parte di questi
                problemi inerisce alla provvista di personale, alle modalità di reclutamento, alla
                qualità dei dipendenti e del loro lavoro. Nei paragrafi che seguono, si prenderà le
                mosse dai problemi, per discutere delle possibili soluzioni: sia di quelle
                risultanti dai criteri di delega, sia di quelle che possono essere individuate negli
                indirizzi recenti della politica governativa in materia di pubblico impiego.
            

1.2. La
                provvista di personale 



Un primo problema del personale
                pubblico italiano è dato dall’età media alquanto elevata, sensibilmente superiore a
                quella riscontrabile in altri paesi occidentali. Si tratta di un evidente
                effetto delle politiche di limitazione delle assunzioni
                degli ultimi anni, che hanno determinato una rilevante riduzione del numero di
                dipendenti pubblici. È altrettanto evidente che ringiovanire il personale, in un
                periodo di perduranti politiche finanziarie restrittive per il settore pubblico, è
                tutt’altro che facile. Recenti provvedimenti normativi, come il decreto-legge n. 90
                del 2014, hanno comunque introdotto misure, come l’eliminazione del trattenimento in
                servizio dopo il raggiungimento dell’età della pensione e il divieto di conferire
                incarichi dirigenziali o direttivi a pensionati, volte a favorire l’ingresso e la
                valorizzazione di dipendenti giovani, auspicabilmente motivati, professionalmente
                aggiornati, esperti nelle nuove tecnologie, capaci di parlare qualche lingua
                straniera (l’inglese era espressamente richiesto dalla lettera
                    e) dell’articolo 17 della legge 124). Nella stessa
                direzione andava un altro dei criteri di delega – la lettera p)
                – che contemplava la facoltà, per le amministrazioni pubbliche, di promuovere il
                ricambio generazionale mediante la riduzione su base volontaria dell’orario di
                lavoro e della retribuzione del personale in procinto di essere collocato a riposo,
                per consentire l’assunzione di nuovo personale. Rispetto a precedenti interventi
                volti a incentivare le assunzioni, anche attraverso pensionamenti anticipati e
                simili accorgimenti transitori, si sarebbe trattato di una misura permanente, volta
                a utilizzare a regime la flessibilità in uscita per consentire un numero di
                assunzioni maggiore rispetto a quelle possibili in relazione ai vincoli di spesa e
                alla disciplina del turn over. 
Naturalmente, il problema non è
                soltanto di età. Vi è, innanzitutto, un problema di cattiva distribuzione del
                personale, con amministrazioni in grave carenza di organico e amministrazioni con
                eccedenze, risultanti a volte da un’imperfetta politica di reclutamento, più spesso
                da fattori esterni o da norme che hanno ridotto l’attività di determinate
                amministrazioni. Per ottenere l’ottimale dislocazione del personale vi è l’istituto
                di mobilità, che però ha sempre incontrato gravi difficoltà di funzionamento, come
                dimostrato dal tempo che è trascorso, e dagli adempimenti che sono stati necessari,
                per trasferire, con il consenso degli interessati, alcune centinaia di dipendenti
                delle province, ormai svuotate di funzioni, agli uffici giudiziari, i cui vuoti di
                organico arrivano a impedirne il regolare funzionamento. Le difficoltà sono legate
                sia al fatto che le amministrazioni tendono a mantenere
                comunque il proprio personale e non hanno incentivi a liberarsi del personale poco
                utile, sia a ragioni finanziarie, che rendono particolarmente complessa la mobilità
                tra comparti (come, nell’esempio indicato, quella tra enti locali e Stato). Anche
                qui, il decreto-legge n. 90 del 2014 ha anticipato alcune misure volte a favorire la
                mobilità, riformulando alcune previsioni del testo unico vigente e anche
                introducendo ipotesi nelle quali non è richiesto il consenso del dipendente o non è
                richiesto quello dell’amministrazione di provenienza. 
Rimane tuttavia difficile
                utilizzare la mobilità per rimediare alle difficoltà generate dalle politiche di
                riduzione della spesa e dai limiti alle assunzioni, che hanno operato per lo più
                attraverso tagli lineari e percentuali di turn over comuni a
                tutte le amministrazioni, ma hanno ovviamente prodotto risultati differenziati tra
                le diverse amministrazioni, in alcune delle quali si sono prodotte situazioni di
                difficoltà particolarmente accentuate. Elementi di novità, al riguardo, si
                registrano peraltro nelle ultime manovre finanziarie, che, pur mantenendo i vincoli
                di ordine generale, consentono, a volte con procedure speciali, assunzioni mirate
                per le amministrazioni in maggiore difficoltà o per settori strategici: professori
                universitari, funzionari dei beni culturali, magistrati, addetti agli uffici
                giudiziari e così via. 
La delega della legge 124
                conteneva princìpi e criteri direttivi volti, a regime, sia a ridurre il problema
                della cattiva distribuzione del personale, sia a perfezionare il rimedio della
                mobilità. Dal primo punto di vista, la lettera m) dell’articolo
                17 contemplava la definizione di obiettivi di contenimento delle assunzioni,
                differenziati in base agli effettivi fabbisogni delle varie amministrazioni. Dal
                secondo punto di vista, la lettera q) dello stesso articolo 17
                offriva una delle indicazioni più innovative: il superamento della dotazione
                organica come limite alle assunzioni, «anche al fine di facilitare i processi di
                mobilità». L’idea è che il fabbisogno di personale di ciascuna amministrazione non
                deve essere immutabile, perché dipende da fattori contingenti come la quantità di
                lavoro, le indicazioni politiche, l’incidenza della tecnologia, le scelte
                organizzative. Di conseguenza, ciascuna amministrazione deve avere la possibilità di
                valutare le proprie esigenze sia in termini di fabbisogno complessivo, sia in
                termini di figure professionali richieste: deve essere possibile, per esempio,
                rinunciare a conferire un incarico dirigenziale per avere
                un esperto informatico che realizzi un aggiornamento del sistema informatico,
                rinunciare a reclutare due impiegati di qualifica bassa per averne uno più
                qualificato e meglio pagato, ridurre gli operai addetti a un certo servizio
                strumentale per avere funzionari che smaltiscano lavoro arretrato. Si tratta di
                scelte normali nel settore privato, che devono essere possibili anche in quello
                pubblico. Ma ciò presuppone che non si ragioni più in termini di piante organiche,
                ma in termini di limiti di spesa, ovviamente in un quadro di regole volte a evitare
                abusi o distorsioni nelle carriere. Questi criteri di delega, come si vede, tendono
                a un sistema in cui i trasferimenti tra diverse amministrazioni siano più facili, le
                amministrazioni si contendano i dipendenti migliori impiegando le proprie risorse e
                i trasferimenti liberino, per le amministrazioni di provenienza, risorse da
                utilizzare per reclutare altro personale. Sia pure in modo prudente, il decreto
                legislativo n. 75 del 2017, con il quale la delega è stata parzialmente esercitata,
                ha valorizzato queste previsioni. 
Un altro problema del personale
                pubblico italiano è, in apparente contrasto con la scarsa autonomia lasciata alle
                amministrazioni nella scelta delle proprie figure professionali, la sostanziale
                assenza di una politica di reclutamento. A livello periferico, le amministrazioni
                non possono fare le proprie scelte, ma al livello centrale le scelte strategiche non
                vengono fatte. Le uniche scelte fatte periodicamente in materia, negli ultimi anni,
                sono state: quelle di contenimento della spesa, cioè di quali limiti prevedere per
                le assunzioni; e quelle di stabilizzazione dei dipendenti precari, cioè di quanto
                derogare a quei limiti, cedendo alle richieste di singole categorie di lavoratori a
                tempo determinato, più o meno agguerrite e più o meno capaci di ottenere un sostegno
                a livello politico. Come è evidente, né le une né le altre dipendono dal carico di
                lavoro delle amministrazioni o dai bisogni dei cittadini; le une e le altre sono
                normalmente dannose per le amministrazioni, soprattutto per il loro effetto
                combinato, che consiste nel sostituire il regolare ricambio di personale con un
                meccanismo a singhiozzo, che vede l’alternanza di grosse immissioni di dipendenti,
                spesso selezionati in modo poco rigoroso, e lunghi blocchi delle assunzioni. 
Varie misure legislative
                recenti, in buona parte imposte dalla disciplina europea del lavoro a tempo
                determinato, contribuiscono a ridurre il fenomeno del precariato: la nuova
                disciplina generale del lavoro privato, norme più
                stringenti che impediscono di aggirare i divieti di ricorrere a contratti di lavoro
                a tempo determinato, discipline speciali che consentono ampie stabilizzazioni in
                settori come la scuola. Anche da questo punto di vista la delega offriva qualche
                indicazione. Per quanto riguarda il lavoro flessibile, nel ribadire la sua
                limitazione a «limitate e tassative fattispecie», la lettera o)
                conteneva un eloquente riferimento alla necessaria «compatibilità con la peculiarità
                del rapporto di lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche»: la
                disciplina dettata per il settore pubblico deve tener conto del fatto che i datori
                di lavoro pubblici, a differenza di quelli privati, sono normalmente desiderosi di
                assumere dipendenti, anche al di là del necessario, e del fatto che nel settore
                pubblico i lavoratori precari non sempre sono vittime dell’elusione di norme dettate
                a loro tutela, essendo spesso beneficiari dell’elusione di norme dettate a tutela
                delle amministrazioni e dei cittadini. Il fine di prevenire il precariato, peraltro,
                è espressamente indicato al legislatore delegato e risulta anche da altri criteri di
                delega, come quelli posti dalla lettera c), relativi alla
                «definizione di limiti assoluti e percentuali, in relazione al numero dei posti
                banditi, per gli idonei non vincitori» e alla «riduzione dei termini di durata delle
                graduatorie»: criteri volti a prevenire meccanismi che spesso generano aspettative
                di assunzione, non corrispondenti alle esigenze delle amministrazioni, e successive
                stabilizzazioni. 
Rimane la questione generale
                dell’assenza di una politica complessiva di reclutamento. Di una simile politica, di
                scelte complessive consapevoli, vi sarà un grande bisogno nei prossimi anni, nei
                quali centinaia di migliaia di dipendenti pubblici andranno in pensione, aprendo
                grandi possibilità di ricambio. Da questo punto di vista, è necessario che il
                Dipartimento della funzione pubblica della Presidenza del Consiglio dei ministri,
                alleggerito di funzioni di micro-amministrazione e dell’onere di controllare
                minutamente gli adempimenti delle singole amministrazioni, si concentri sulle scelte
                generali: sul numero di dipendenti ottimale, in relazione al carico di lavoro, alla
                qualità delle funzioni, al contesto; sul rapporto tra dirigenti e dipendenti; sulle
                professionalità da privilegiare; sulle competenze da garantire nei nuovi assunti;
                sulle tecniche di reclutamento e così via. Questo ruolo, di definizione di strategie
                e non di esecuzione di norme, del Dipartimento della
                funzione pubblica, che ne giustificherebbe finalmente la collocazione nell’ambito
                della Presidenza del Consiglio dei ministri, era implicito in alcuni dei criteri di
                delega menzionati ed emergeva espressamente in altri, come quello della lettera
                    g), che contemplava un sistema informativo nazionale al
                fine di orientare la programmazione delle assunzioni e il rafforzamento delle
                funzioni del Dipartimento in relazione alle assunzioni del personale appartenente
                alle categorie protette. Realisticamente, peraltro, il legislatore delegante
                prendeva atto dell’attuale carenza di risorse e di professionalità del Dipartimento
                e prevedeva, alla lettera h), il riconoscimento all’Agenzia per
                la rappresentanza negoziale delle pubbliche amministrazioni – Aran di funzioni di
                supporto, tra l’altro, in queste materie. Anche queste indicazioni della legge
                delega sono state, sia pure prudentemente, valorizzate dal decreto legislativo.
            

1.3. I
                concorsi 



Un ulteriore e non secondario
                problema, inerente alla provvista di personale, è quello dell’efficacia delle
                procedure di reclutamento. Nei confronti dei concorsi pubblici c’è una diffusa
                sfiducia, soprattutto da parte degli operatori privati, che è mal indirizzata per
                quanto riguarda il principio del concorso, ma ben giustificata per quanto riguarda
                il modo in cui esso viene messo in pratica. Il principio va custodito e affermato,
                ma le prassi vanno profondamente cambiate. La Costituzione stabilisce che agli
                impieghi nelle pubbliche amministrazioni si acceda mediante concorso, ma non dice
                certo che il concorso debba svolgersi attraverso la valutazione di titoli spesso
                stravaganti, prove scritte estenuanti e prove orali nozionistiche. 
La Costituzione enuncia il
                principio del merito, che è spesso tradito dalle modalità con cui i concorsi si
                svolgono: per esempio, quando si redigono sempre gli stessi bandi, indipendentemente
                dalle funzioni che i dipendenti dovranno svolgere; quando, tutt’al contrario, le
                amministrazioni hanno la possibilità di cucire il bando addosso ai candidati
                predestinati; quando per ottenere un posto di responsabilità è più importante
                conoscere una disciplina giuridica o studiare un manuale che saper gestire
                il personale e saper affrontare i conflitti e le crisi;
                quando si fanno prove preselettive che premiano i candidati che hanno imparato a
                memoria le risposte a migliaia di domande; quando le commissioni sono costrette, per
                singoli candidati, a valutare decine o centinaia di titoli, che dimostrano solo
                l’accanimento dei candidati stessi nell’accumulazione di attestati; quando le prove
                si svolgono su temi improbabili, solo per «fare selezione»; quando ci si illude che
                la valutazione di migliaia di elaborati, condotta nell’arco di diversi mesi, possa
                essere svolta sulla base degli stessi criteri di valutazione; quando si costringe i
                candidati a sostenere più volte lo stesso concorso, in attesa dei risultati della
                precedente tornata, o a dimostrare ripetutamente, in concorsi diversi, la conoscenza
                delle stesse materie; quando si conduce la regola dell’anonimato a conseguenze
                parossistiche, magari al punto da pregiudicare il controllo sull’identità dei
                candidati durante le prove. 
Va detto che la responsabilità
                di queste distorsioni non è solo delle amministrazioni, ma anche dei giudici, che
                affermano testardamente regole tralatizie, delle quali sfugge la logica, e affinano
                princìpi che hanno da tempo perso la loro giustificazione. Proprio per questo, è
                necessario che il problema delle modalità di reclutamento sia affrontato dal
                legislatore e da questo punto di vista la legge delega offriva indicazioni molto
                importanti, anche se a tratti ridondanti. 
Innanzitutto, la lettera
                    c) dell’articolo 17 prevedeva la centralizzazione o
                aggregazione «delle prove in ambiti territoriali sufficientemente ampi da garantire
                adeguate partecipazione ed economicità dello svolgimento della procedura
                concorsuale, e con applicazione di criteri di valutazione uniformi, per assicurare
                omogeneità qualitativa e professionale in tutto il territorio nazionale per funzioni
                equivalenti»; per il reclutamento del personale degli enti locali, l’ambito adeguato
                veniva individuato in quello provinciale. Importanti previsioni sono contenute, su
                questa base, nel citato decreto legislativo n. 75 del 2017. 
Si tratta di garantire meglio
                sia l’efficienza e l’economicità, sia l’imparzialità. L’efficienza, perché reclutare
                il personale è attività complessa, che richiede competenze specialistiche e deve
                essere svolta da soggetti in grado di svolgerla, e non da qualsiasi amministrazione
                pubblica; ciascuna amministrazione può dedicare al reclutamento poche risorse umane,
                normalmente prive delle necessarie competenze; le centrali
                concorsuali potranno dedicarvi personale specializzato (ivi inclusi i componenti
                delle commissioni di concorso, per i quali si prevede una preselezione), che sarà
                indotto ad aggiornarsi e a perfezionare progressivamente le tecniche di svolgimento
                dei concorsi, anche confrontandosi con le migliori esperienze a livello comparato e
                con il settore privato. L’economicità, perché le singole amministrazioni non avranno
                più bisogno di dotarsi di uffici per i concorsi e la riduzione del numero di
                procedure consentirà di realizzare economie di scala. L’imparzialità, perché
                allontanare lo svolgimento dei concorsi dalle singole amministrazioni eliminerà le
                indebite pressioni degli interessati, la tendenza a ritagliare i bandi su misura per
                singoli candidati, la scelta di commissari inadeguati o facilmente condizionabili
                dai vertici delle relative amministrazioni, e anche perché la presenza di un numero
                ridotto di uffici centralizzati consentirà loro di coor- dinarsi, favorendo lo
                sviluppo di princìpi e standard comuni al livello nazionale. Si tratta dei vantaggi
                propri del processo di centralizzazione, che – come sopra osservato – nulla toglie
                alla genuina autonomia delle singole amministrazioni nello svolgimento delle loro
                attività istituzionali; vantaggi che sono già stati felicemente sperimentati con il
                processo di centralizzazione delle committenze, recentemente valorizzato dal nuovo
                codice dei contratti pubblici. Vantaggi che non devono indurre a ignorare i rischi,
                legati soprattutto alla durata delle procedure, che tuttavia possono ben essere
                prevenuti. 
La centralizzazione dei concorsi
                apre la strada anche a ulteriori razionalizzazioni, come quella indicata dalla
                lettera b) dell’articolo 17, che contemplava la «possibilità di
                svolgere unitariamente la valutazione dei titoli e le prove concorsuali relative a
                diversi concorsi». La logica di questa previsione è di evitare che un candidato, che
                voglia partecipare a diversi concorsi che – come spesso avviene – hanno almeno in
                parte le stesse materie di esame, debba sostenere ogni volta la prova relativa alla
                stessa materia ed essere valutato ogni volta con un metro diverso, ma per lo più in
                modo affrettato. Dato che alcune materie (generali, come il diritto amministrativo e
                l’economia politica, o settoriali, come il diritto degli enti locali e
                l’organizzazione sanitaria), ricorrono in molti concorsi, sarebbe molto più
                razionale se il candidato sostenesse una sola volta le
                prove inerenti a quelle materie e i risultati valessero nei vari concorsi: un po’
                come avviene con gli esami di lingua riconosciuti da organizzazioni internazionali e
                somministrati periodicamente da centri autorizzati dalle stesse organizzazioni. Ciò
                richiederebbe, ovviamente, standard comuni nella definizione e nella valutazione
                delle prove: standard impossibili da ottenere nella situazione attuale in cui
                migliaia di amministrazioni gestiscono concorsi, ma ben possibili in presenza di un
                sistema centralizzato di concorsi. 
In secondo luogo, i concorsi
                dovrebbero servire a individuare i candidati migliori. Essi, tuttavia, tendono a
                concentrarsi solo su alcuni aspetti indubbiamente rilevanti, come la preparazione in
                determinate materie, ma anche a dare un peso eccessivo ad aspetti meno rilevanti,
                come l’anzianità di servizio e la frequenza di corsi di formazione, e a trascurarne
                altri molto rilevanti, come la capacità di risolvere problemi, di lavorare in
                gruppo, di gestire negoziati, di affrontare situazioni critiche, di valutare il
                lavoro altrui. Ciò vale sia per le prove di esame, sia per i titoli. La valutazione
                dei titoli deve svolgersi sul delicato equilibrio tra l’esigenza sostanziale di dare
                peso ai titoli realmente significativi e quella formale di evitare motivi di
                ricorso, che costringe spesso le commissioni di concorso ad acrobazie numeriche o
                argomentative. Le norme, le prassi e la giurisprudenza trasformano spesso i concorsi
                in meccanismi complicati e incontrollabili, in cui l’esigenza di eliminare ogni
                forma di discrezionalità conduce a risultati illogici. Questa tendenza emergeva
                anche da qualcuno dei criteri di delega, come quello che enfatizzava il principio
                della segretezza dei temi di esame fino allo svolgimento delle prove (che è ovvio,
                ma non è ovvio che i concorsi debbano svolgersi sulla base di temi scritti e di
                domande predeterminate) o quello che imponeva l’eliminazione del voto minimo di
                laurea per la partecipazione ai concorsi (cedendo un po’ alla retorica
                dell’abolizione del valore legale del titolo di studio e trascurando che i titoli di
                studio non vanno ignorati, ma valutati; più apprezzabile, da questo punto di vista,
                era il criterio relativo alla valorizzazione del titolo di dottore di ricerca). 
I criteri di delega, peraltro,
                offrivano nel complesso indicazioni utili, in parte seguite dal decreto legislativo,
                per riformare i concorsi in modo più efficiente e moderno: la lettera
                    b)
                dell’articolo 17, in particolare, richiedeva «prove
                concorsuali che privilegino l’accertamento della capacità dei candidati di
                utilizzare e applicare a problemi specifici e casi concreti nozioni teoriche»,
                ovvero di coniugare la conoscenza teorica con la capacità di risolvere i problemi,
                che è la capacità principale richiesta ai dipendenti pubblici, soprattutto se di
                livello medio o alto. Non che la teoria non conti, ma i concorsi dovrebbero essere
                una prova di capacità più che di fatica: dovrebbero prevalere i candidati in grado
                di lavorare meglio, e non semplicemente quelli che hanno studiato di più. 
I concorsi, peraltro, spesso non
                premiano né gli uni né gli altri, bensì coloro che già lavorano nelle
                amministrazioni e che, dall’interno, riescono a condizionare le scelte di
                reclutamento delle singole amministrazioni, ottenendo concorsi in tutto o in parte
                riservati (cioè in tutto o in parte falsi) oppure criteri di valutazione dei titoli
                che privilegiano i titoli di servizio, magari con particolare riferimento al
                servizio svolto presso la stessa amministrazione. Molte distorsioni dovrebbero
                essere eliminate dalla centralizzazione dei concorsi, ma rimane la questione
                generale del valore da riconoscere al servizio già prestato in una pubblica
                amministrazione. In astratto, il fatto di aver lavorato nel settore pubblico non
                dimostra la qualità del candidato, quindi non dovrebbe avere rilievo. Tuttavia, un
                certo rilievo può essere riconosciuto alla conoscenza del funzionamento delle
                amministrazioni, che i dipendenti pubblici hanno, e, in generale, il riconoscimento
                dei titoli di servizio può agevolare per i dipendenti pubblici gli sviluppi di
                carriera che nel settore privato sono naturali e non richiedono un concorso. E,
                soprattutto, la valutazione dei titoli di servizio è comunque una soluzione più
                rispettosa del principio costituzionale del concorso di quanto lo sia la riserva di
                posti. Ai titoli di servizio, comunque, non deve essere attribuito un peso
                eccessivo; essi non devono discriminare eccessivamente l’esperienza svolta nel
                settore privato rispetto a quella svolta nel settore pubblico; nel valutarli occorre
                tenere conto delle modalità di reclutamento, dato che sono tanti i dipendenti
                pubblici assunti senza concorso. 
Ciò vale anche per l’esperienza
                acquisita attraverso rapporti di lavoro flessibile con le amministrazioni pubbliche:
                gli «avventizi» o «precari», che sono stati spesso beneficiari di operazioni di
                stabilizzazione, di concorsi riservati o di criteri di
                valutazione particolarmente favorevoli. Anche per essi, un ragionevole
                riconoscimento del servizio prestato nell’ambito di concorsi aperti a tutti è una
                soluzione decisamente preferibile ai concorsi riservati. In questa direzione
                sembrava andare la previsione della lettera a) dell’articolo
                17, che contemplava per essi «meccanismi di valutazione finalizzati a valorizzare
                l’esperienza professionale acquisita […] ferma restando, comunque, la garanzia di un
                adeguato accesso dall’esterno». Molto meno comprensibile era l’esclusione, in
                quest’ultima previsione, dei «servizi prestati presso uffici di diretta
                collaborazione degli organi politici», che, risentendo di una discutibile retorica,
                confondeva i titolari di uffici fiduciari (gabinetti, uffici legislativi, uffici
                stampa e simili) con il personale che opera in quegli uffici e discriminava
                vistosamente questo personale, spesso molto più capace e selezionato in modo più
                virtuoso, rispetto a quello che opera in altri uffici. 

1.4. La
                qualità del personale 



Naturalmente, un efficace
                sistema di reclutamento è solo il primo passo ai fini di un’adeguata qualità del
                personale, che va curata anche nelle fasi successive. Un’indicazione in questo senso
                era contenuta nel pur sintetico criterio di delega di cui alla lettera
                    i) dell’articolo 17 della legge 124, che prevedeva la
                rilevazione delle competenze dei lavoratori pubblici. 
Il principio del merito,
                malamente declinato nella prassi dei concorsi pubblici, è spesso del tutto ignorato
                negli sviluppi di carriera, che sono spesso legati alla mera anzianità o,
                soprattutto per i dirigenti, a scelte politiche. Gli esami non dovrebbero finire mai
                per i dipendenti pubblici, ma perché il principio del merito possa funzionare serve
                un sistema efficiente di valutazione dei rendimenti di uffici e dipendenti e servono
                strumenti efficaci per incentivare il personale. 
Il legislatore italiano ha fatto
                un grande sforzo, soprattutto a partire dal 2009, per sviluppare sistemi di
                valutazione adeguati all’interno di ciascuna amministrazione. Una parte importante
                della riforma amministrativa, quella relativa alla dirigenza amministrativa, implica
                il funzionamento efficace di questi sistemi, che peraltro finora hanno dato
                risultati deludenti e, soprattutto, non hanno ottenuto il
                risultato principale che da essi ci si aspetta, ovvero la differenziazione tra i più
                capaci e i meno capaci. Sulla base del criterio di delega di cui alla lettera
                    r) dell’articolo 17, il decreto legislativo n. 74 del 2017
                ha proceduto a una buona revisione della disciplina in materia, basata innanzitutto
                sul principio di semplificazione: il sistema delineato dalla legge n. 15 e dal
                decreto legislativo n. 150 del 2009 era apprezzabile nei princìpi, ma molto
                complesso. La disciplina, inoltre, era disegnata per grandi amministrazioni, come i
                ministeri, e funzionava meno bene con le altre: per questo sono state introdotte
                forme di semplificazione specifiche per diversi settori. Si trattava, poi, di una
                disciplina poco coordinata con altre discipline inerenti a temi connessi, come
                quella del ciclo di bilancio e quella dei controlli interni: è stato operato un
                migliore coordinamento. 
Un annoso problema del sistema
                amministrativo italiano, soprattutto al confronto di quelli degli altri grandi Stati
                europei, è l’assenza di una élite, dimostrata dal fatto che le amministrazioni
                devono continuamente importare funzionari provenienti da altre carriere (magistrati
                ordinari o amministrativi, avvocati dello Stato, consiglieri parlamentari,
                professori universitari) per ricoprire posti di grande responsabilità. La riforma
                della dirigenza amministrativa, di cui si tratterà nelle pagine che seguono, era
                volta proprio a elevarne il livello qualitativo. 
Un ulteriore problema, che ha
                ormai conquistato l’attenzione del legislatore oltre che dei mezzi di comunicazione,
                è quello del malcostume amministrativo, che emerge non solo dai fatti di corruzione
                penalmente rilevanti, ma anche da sprechi, clientelismo, opacità, conflitti di
                interessi, violazioni più o meno gravi dei doveri d’ufficio. La legislazione
                recente, anche quella di attuazione della legge 124, ha in vario modo cercato di
                perfezionare gli strumenti normativi di prevenzione: si pensi, per esempio, alla
                nuova disciplina della trasparenza amministrativa. 
Uno strumento importante, per
                sanzionare la violazione delle regole di comportamento dei dipendenti pubblici e per
                prevenire la degenerazione delle violazioni, è la responsabilità disciplinare. Il
                relativo criterio di delega, di cui alla lettera s), chiedeva
                maggiore efficacia nell’azione disciplinare, certezza nell’esercizio dell’azione e
                nei tempi. Esso ha dato luogo dapprima al decreto
                legislativo n. 116 del 2016, contenente specifiche previsioni inerenti alla falsa
                attestazione delle presenze, e poi alle più generali previsioni del decreto
                legislativo n. 75 del 2017, che hanno introdotto efficaci meccanismi per accelerare
                il procedimento disciplinare e rendere più effettiva la responsabilità. Alla
                prevenzione degli illeciti inerisce anche il criterio di cui alla lettera
                    l), relativo alla riorganizzazione delle funzioni in
                materia di accertamento medico-legale sulle assenze dal servizio per malattia dei
                dipendenti pubblici, al fine di garantire l’effettività del controllo. 


2. La
            dirigenza amministrativa 



2.1.
                L’identificazione e la selezione dei dirigenti 



Che cosa è un dirigente
                pubblico? Nel linguaggio politico e giornalistico, il termine è usato in modo molto
                approssimativo. Nel diritto del lavoro pubblico, i dirigenti sono funzionari
                professionali, che svolgono un’attività lavorativa sulla base di un rapporto di
                lavoro dipendente, quindi si distinguono dai funzionari onorari come i titolari di
                cariche politiche, i presidenti e componenti di enti pubblici e autorità
                indipendenti, i capi di uffici di diretta collaborazione come gabinetti e uffici
                legislativi. Nel rapporto tra politica e amministrazione, i dirigenti stanno sul
                versante dell’amministrazione, anche se alcuni di essi hanno frequenti rapporti con
                i vertici politici. 
Nell’ambito delle strutture
                amministrative, che cosa caratterizza i dirigenti dagli altri dipendenti pubblici? E
                quale è il numero giusto di dirigenti in ciascuna amministrazione? Qui il discorso
                si complica. I dirigenti dovrebbero dirigere, cioè essere posti a capo di uffici,
                dotati anche di altri dipendenti, ma non sempre ciò avviene: esistono, per esempio,
                i dirigenti con «incarico di studio», che non dirigono nessuno: ed esistono
                dirigenti preposti a strutture così piccole, che di fatto lavorano da soli. Il
                rapporto numerico tra dirigenti e dipendenti varia notevolmente da
                un’amministrazione all’altra, e anche tra amministrazioni omogenee: per esempio, la
                Polizia di Stato ha un numero di dirigenti più che doppio rispetto all’Arma dei
                Carabinieri, pur avendo un numero di dipendenti leggermente inferiore; nei ministeri
                un dipendente su cinquanta è un dirigente, nelle agenzie
                fiscali uno su trenta, nella Presidenza del Consiglio uno su otto; nelle regioni e
                negli enti locali il rapporto è uno a cinquantaquattro, ma in alcune regioni,
                soprattutto a statuto speciale, la quota di dirigenti si raddoppia[1]; nel settore scolastico vi è più o meno un dirigente per ogni
                centocinquanta dipendenti, in quello sanitario uno per ogni quaranta. È evidente
                che, nelle diverse amministrazioni, i dirigenti non hanno le stesse funzioni e
                responsabilità. In effetti, l’unico elemento certo che distingue i dirigenti dagli
                altri dipendenti è dato dalla diversità di carriere, a cui sono legati la diversità
                dei modi di accesso all’impiego e la più alta retribuzione. 
Il rapporto tra dirigenti e
                dipendenti, nel settore pubblico, è normalmente più alto che nel settore privato ed
                è progressivamente aumentato negli ultimi decenni: negli anni Cinquanta del
                ventesimo secolo, i direttori generali dei ministeri (quelli che oggi si chiamano
                dirigenti generali) erano alcune decine, oggi sono alcune centinaia e a essi si
                sommano quelli delle agenzie e degli enti pubblici nazionali. Ciò suggerisce che vi
                è stato uno scorrimento verso l’alto, che i dirigenti spesso non hanno funzioni
                direttive e che la qualifica dirigenziale sia un modo, non necessariamente
                patologico, per riconoscere una dignità e una retribuzione più alte a determinati
                dipendenti, caratterizzati da una maggiore professionalità o responsabilità. 
Date le sue dimensioni, non può
                sorprendere che la dirigenza amministrativa sia un insieme molto eterogeneo. Vi sono
                dirigenti «generalisti», in grado di ricoprire diversi uffici, e dirigenti molto
                specializzati, come i sovrintendenti archeologi del Ministero dei beni culturali o
                gli ingegneri dei trasporti del Ministero delle infrastrutture. Vi è la carriera
                dirigenziale generale e vi sono carriere dirigenziali speciali, come quella
                prefettizia e quella diplomatica. Vi sono dipendenti che dei dirigenti hanno le
                funzioni ma non la retribuzione, come i dirigenti scolastici. Vi sono dirigenti che
                reggono uffici molto affollati e dirigenti sostanzialmente privi di dipendenti
                subordinati, anche se spesso con grandi responsabilità (si pensi all’Ufficio di
                segreteria del Consiglio dei ministri, piccolo ma
                importante). E vi sono i numerosi dirigenti medici del
                Servizio sanitario nazionale, la cui abilità professionale non consiste nel dirigere
                ma nel curare. 
Ciò che può colpire è che,
                nonostante questa abbondanza e questa varietà, le pubbliche amministrazioni sono
                spesso importatrici, piuttosto che esportatrici, di alti funzionari. I capi di
                gabinetto dei ministeri, per esempio, sono tradizionalmente reclutati non tra i
                dirigenti dei ministeri stessi (anche se ultimamente ciò è avvenuto con una certa
                maggiore frequenza), ma tra alcuni corpi di élite, come la magistratura ordinaria o
                amministrativa, l’Avvocatura dello Stato, le carriere parlamentari e, più raramente,
                l’accademia. Le «riserve della Repubblica», chiamate a volte a incarichi politici o
                a ricoprire importanti cariche in enti pubblici e autorità indipendenti, provengono
                spesso dagli stessi corpi o da istituzioni altrettanto elitarie, come la Banca
                d’Italia. Anche nell’ambito delle autorità indipendenti si è ormai sviluppata una
                dirigenza separata, a volte selezionata con rigore e con trattamenti economici più
                favorevoli dei comuni dirigenti. Nel complesso, l’élite amministrativa non è costituita dalla dirigenza pubblica. Ciò deve
                indurre a interrogarsi sull’efficacia del sistema di selezione dei dirigenti. 
Alla dirigenza pubblica si
                accede in modi diversi nelle diverse amministrazioni. Per lo Stato e gli enti
                pubblici nazionali, vi sono due canali: il corso-concorso bandito e organizzato
                dalla Scuola nazionale dell’amministrazione e i concorsi banditi dalle singole
                amministrazioni. Il primo è volto all’assunzione di giovani dirigenti, anche privi
                di esperienza lavorativa, ed è caratterizzato da un intenso periodo di formazione,
                caratterizzato dalla competizione tra i partecipanti (vi è un concorso per accedere
                al corso-concorso, che è a sua volta competitivo, in quanto dalla graduatoria finale
                dipendono l’effettiva possibilità di diventare dirigenti e la destinazione dei
                vincitori). Questa competizione lo rende una forma di selezione molto efficiente,
                nonostante il concorso di accesso e lo svolgimento del corso-concorso stesso
                presentino molti margini di miglioramento. Le amministrazioni, peraltro, tendono a
                preferire il secondo canale, quello dei concorsi banditi da ciascuna di esse, che
                sono tradizionalmente un modo per consentire al personale già in servizio di
                avanzare in carriera: finalità di per sé non censurabile, ma che viene spesso
                perseguita a detrimento del principio del merito, per
                esempio riconoscendo un peso eccessivo ai titoli di servizio nell’amministrazione
                che bandisce il concorso. La legge impone che una quota minima di dirigenti sia
                reclutata mediante corso-concorso e che i concorsi per l’accesso alla dirigenza
                siano comunque centralizzati, ma le amministrazioni riescono spesso ad aggirare
                entrambe le previsioni, a volte ottenendo previsioni legislative di deroga, che
                offrono altrettanti buoni esempi di cattivo uso della funzione legislativa,
                finalizzati a consentire cattive scelte amministrative. Al di fuori delle
                amministrazioni statali, ogni amministrazione è libera di organizzare le procedure
                concorsuali e le cattive prassi sono quindi ancora più frequenti. Vale anche per i
                dirigenti quanto osservato nel capitolo precedente in ordine ai frequenti problemi
                dei concorsi pubblici e all’opportunità della loro centralizzazione. 

2.2. La
                retribuzione dei dirigenti 



Squilibri tra le diverse
                amministrazioni, analoghi a quelli già rilevati in ordine al numero dei dirigenti,
                si possono rilevare anche in ordine alla loro retribuzione, che dipende in gran
                parte da circostanze sostanzialmente casuali, in quanto legate alla consistenza dei
                fondi per il trattamento accessorio dei dirigenti, alimentate da diverse voci che
                dipendono in gran parte da calcoli superati e da decisioni legislative estemporanee
                e, quindi, per lo più discriminatorie o di privilegio (come il riconoscimento
                dell’una o dell’altra indennità all’una o all’altra categoria di personale, che poi
                viene estesa o viene mantenuta anche se perde la sua ragion d’essere). Così, i
                dirigenti dell’Inps guadagnano molto più di quelli del Ministero della salute, che a
                loro volta guadagnano molto più di quelli del Ministero degli esteri. Ancora più
                evidenti gli squilibri tra diverse carriere: un avvocato dello Stato o di un ente
                pubblico guadagna facilmente quattro volte più di un ricercatore universitario e sei
                o sette volte più di un insegnante di scuola. 
Sulle retribuzioni nel settore
                pubblico il dibattito è sempre aperto. La loro determinazione risente di esigenze
                contrapposte: da un lato, quella di attrarre le professionalità migliori, dall’altra
                quelle di sobrietà e di contenimento della spesa. Nel ponderare
                queste esigenze, occorre considerare che il rapporto di
                lavoro dei dirigenti pubblici ha, almeno a fronte del rapporto di lavoro dei
                dirigenti privati, un elemento indubbiamente attraente, dato dalla stabilità. I dati
                comparati dimostrano che, a seguito dell’introduzione del limite di 240.000 euro per
                le retribuzioni a carico della finanza pubblica, gli stipendi dei dirigenti italiani
                sono in linea con la media europea, ma dicono anche che vi sono notevoli squilibri,
                confermati dagli esempi appena fatti. In effetti, quello del livello retributivo non
                è un problema che può essere considerato isolatamente: esso si collega ad altri
                problemi: quello del numero dei dirigenti, quello del rapporto tra le retribuzioni
                nelle diverse carriere, quello della valutazione e degli incentivi. 
Un aspetto da non trascurare è
                quello della struttura della retribuzione dei dirigenti, disciplinata dalla
                contrattazione collettiva nel quadro di poche norme di legge. Essa si compone
                attualmente di tre parti: il trattamento fondamentale, che è uguale per tutti
                nell’ambito di ciascuna area dirigenziale (quella delle amministrazioni statali,
                quella di regioni ed enti locali, quella sanitaria e così via); la retribuzione di
                posizione, connessa all’ufficio ricoperto e alle relative responsabilità; e la
                retribuzione di risultato, che dipende dai risultati della valutazione dei
                rendimenti. La seconda e la terza costituiscono la retribuzione accessoria, che –
                come accennato – varia in modo notevole e alquanto ingiustificato da
                un’amministrazione all’altra. Negli ultimi anni, l’enfasi sulla valutazione dei
                rendimenti ha indotto a puntare soprattutto sulla retribuzione di risultato, che
                tuttavia risente di tutte le difficoltà proprie della suddetta valutazione e tende a
                essere riconosciuta nella misura massima o comunque elevata a tutti i dirigenti: in
                questo modo, contratti collettivi e prassi vanificano gli sforzi del legislatore di
                valorizzare il merito, che richiederebbe di differenziare. Sarebbe più facile
                differenziare le retribuzioni di posizione, dato che in ciascuna amministrazione è
                facile individuare gli uffici più importanti. La retribuzione di posizione, in
                effetti, potrebbe essere una leva, per favorire il merito, anche maggiore di quella
                di risultato, dato che è legata alla titolarità di un ufficio dirigenziale, che si
                ottiene mediante valutazione comparativa: alla base di essa, dunque, vi è sempre un
                elemento di merito, inerente a una vera competizione in cui c’è un solo vincitore
                (anche se scelto con criteri a volte discutibili).
                Tuttavia, si tende, nell’ambito di ciascuna amministrazione, ad appiattire anche le
                retribuzioni di posizione, rendendole uguali per gli incarichi dirigenziali della
                stessa fascia e quindi attenuando la competizione per gli incarichi più importanti. 
Come si vede, le variazioni
                delle varie componenti sono sostanzialmente sganciate dal principio del merito e
                dalle responsabilità. Il trattamento fondamentale varia ingiustificatamente tra i
                diversi gruppi di amministrazioni. La retribuzione di posizione e quella di
                risultato, che dovrebbero variare in base agli uffici ricoperti e ai risultati
                ottenuti dai singoli dirigenti, raramente risentono di questi fattori e variano
                invece, per lo più ingiustificatamente, da un’amministrazione all’altra. 

2.3. Una
                riforma mancata 



Quella della dirigenza pubblica
                è una delle due riforme, contemplate dalla legge n. 124 del 2015, inopinatamente
                bloccate dalla sentenza n. 251 del 2016 della Corte costituzionale, depositata nelle
                ore intercorse tra la definitiva deliberazione dei relativi decreti legislativi da
                parte del Consiglio dei ministri e l’invio (di per sé non molto tempestivo) dalla
                Presidenza del Consiglio alla Presidenza della Repubblica, per l’emanazione. Si è
                trattato di un tentativo di riforma molto sofferto, come dimostrato dall’inusuale
                livello di dettaglio della relativa delega legislativa e anche a causa di esso, per
                via della difficoltà di redigere un decreto legislativo efficace e al tempo stesso
                rispettoso della delega. Si è trattato altresì di un progetto molto discusso:
                sostenuto da chi vi individuava effetti positivi in termini di concorrenza tra i
                dirigenti e superamento delle situazioni di privilegio, avversato da chi affermava
                rischi di spoils system e di precarizzazione della dirigenza. È
                bene sintetizzarne e discuterne i contenuti, anche come contributo a futuri
                tentativi di riforma. 
Il testo della legge delega e
                dello schema di decreto legislativo, abortito appena prima del parto, erano alquanto
                distanti dai termini in cui si era sviluppato il dibattito iniziale, nel quale vi
                erano effettivamente accenti decisamente favorevoli alla prevalenza della politica
                sulla dirigenza: la riforma, in effetti, come si mostrerà
                subito, introduceva alcune importanti garanzie di imparzialità amministrativa,
                assenti nell’attuale disciplina. Tra l’altro, veniva meno il potere dei ministri di
                scegliere i direttori generali dei ministeri – i «dirigenti di prima fascia» – in
                modo sostanzialmente libero, anche se nell’ambito di un bacino ristretto (di regola
                quello dei dirigenti del singolo ministero), come avviene attualmente: essi
                sarebbero stati scelti nell’ambito di una rosa molto ristretta, selezionata da una
                commissione indipendente tra i partecipanti a una procedura competitiva, alla quale
                avrebbero potuto partecipare tutti i dirigenti, anche di altre amministrazioni, che
                avessero gli specifici requisiti, predeterminati a debita distanza di tempo. 
Era rimasto molto evidente,
                invece, un altro obiettivo politico perseguito con determinazione dal Governo,
                quello dell’abbattimento delle barriere tra dirigenza statale e dirigenza degli enti
                territoriali, da ottenere attraverso un unico «mercato della dirigenza», nel quale
                ciascun incarico dirigenziale fosse contendibile da parte di ciascun dirigente
                pubblico, di qualsiasi amministrazione: ciascun dirigente, infatti, avendone i
                requisiti, avrebbe potuto partecipare alle procedure competitive prima menzionate,
                sulla base di un complesso sistema di definizione dei profili, di standardizzazione
                dei curricula e di obblighi di permanenza negli incarichi in
                corso. È proprio su questa estensione agli enti territoriali che si sono appuntate
                le censure della Corte costituzionale con la menzionata sentenza: indubbiamente la
                riforma interveniva in una materia che, per quanto riguarda la dirigenza regionale,
                rientra nella potestà legislativa delle regioni (problema aggravato da un oggetto
                aggiuntivo della delega, relativo ai direttori delle aziende sanitarie). Peraltro la
                sentenza, concentrandosi sul procedimento di adozione del decreto legislativo e non
                sul suo oggetto, e per via dell’infelice scelta dei tempi di deposito, non ha
                comportato la mera espunzione della dirigenza regionale dalla riforma, ma ha
                impedito del tutto l’adozione del decreto legislativo. Se la Corte costituzionale
                avesse applicato la sua giurisprudenza precedente (ben più saggia, come mostrato nel
                capitolo I), essa non avrebbe colpito la legge delega, ma avrebbe esaminato il
                decreto legislativo: in questo modo avrebbe potuto verificare che la disciplina di
                dettaglio era molto rispettosa delle prerogative di regioni ed enti locali e che
                tutta l’attuazione della riforma era rimessa a intese in
                sede di Conferenza unificata (come quella che, impropriamente oltre che
                virtualmente, la Corte ha richiesto per l’adozione del decreto legislativo) e,
                comunque, avrebbe potuto colpire le sole norme, ben isolate nello schema di decreto
                legislativo, relative alla dirigenza delle regioni e, eventualmente, degli enti
                locali. 
Al di là dei dettagli, la
                caratteristica essenziale della riforma consisteva dunque nella costituzione di tre
                ruoli unici (statale, regionale, locale) in cui sarebbero confluiti oltre ventimila
                dirigenti e che, in effetti, avrebbero costituito un unico bacino, articolato in tre
                parti differenziate dalle modalità di accesso più che dal funzionamento. Sarebbero
                state eliminate le due fasce, che caratterizzano la dirigenza dello Stato e di
                alcuni enti pubblici nazionali, in quanto la carriera di ciascun dirigente si
                sarebbe potuta svolgere non solo verso l’alto (con il passaggio irreversibile dalla
                fascia inferiore a quella superiore) ma nelle due direzioni (con il passaggio, ogni
                volta, a un incarico più o meno prestigioso del precedente). Sarebbe stata riformata
                anche la struttura della retribuzione, in quanto la costituzione dei ruoli unici
                avrebbe consentito di uniformare il trattamento economico fondamentale e di
                eliminare gradualmente le differenze ingiustificate, tra le diverse amministrazioni,
                in quello accessorio, mentre la competizione aperta sul singolo incarico avrebbe
                consentito di valorizzare la retribuzione di posizione. 
Una parte importante della
                riforma consisteva nella disciplina dell’accesso alla dirigenza e della formazione
                dei dirigenti: la possibilità di ciascun dirigente di concorrere per ciascun
                incarico implicava una certa standardizzazione dei requisiti e delle procedure di
                accesso alla dirigenza, che venivano centralizzate, con indubbio effetto positivo in
                termini di imparzialità. In questo modo, si potevano sdrammatizzare gli effetti
                della molto contestata abolizione della figura del segretario comunale o
                provinciale, dato che la disciplina del nuovo dirigente locale sarebbe stata molto
                più simile a quella vigente di quest’ultima figura che a quella vigente della
                dirigenza locale. Punti di forza della riforma sarebbero stati quindi la
                valorizzazione del merito attraverso un sistema che stimolava la concorrenza tra i
                dirigenti. Con un’impostazione molto ambiziosa, che avrebbe richiesto un grande
                lavoro amministrativo di attuazione, questo sistema sarebbe stato esteso alla
                dirigenza delle regioni e degli enti locali, consentendo di
                assicurare un livello qualitativo minimo per tutte le amministrazioni. Il sistema
                dei ruoli unici, eliminando il diritto di avere un incarico dirigenziale presso la
                propria amministrazione, che di fatto è attualmente assicurato a ciascun dirigente,
                avrebbe certamente posto rischi di spoils system, ma i
                correttivi indicati, incentrati su alcune commissioni indipendenti, avrebbero
                prevenuto questi rischi, facendo sì che a essere sacrificati sarebbero stati i
                privilegi di alcune categorie di dirigenti (quelli di prima fascia, quelli di ruolo
                in amministrazioni con trattamenti economici più alti), piuttosto che l’imparzialità
                amministrativa. Eppure, da parte di molti frettolosi detrattori della riforma,
                alcuni dei quali in altre occasioni avevano mostrato una pericolosa simpatia per lo
                    spoils system, erano stati paventati rischi per
                l’imparzialità, dimenticando il modo in cui oggi i dirigenti dello Stato fanno
                carriera e ottengono gli incarichi più elevati: per scelta politica e senza il
                temperamento delle commissioni indipendenti, che la riforma avrebbe introdotto. 
I veri problemi posti dalla
                riforma, in effetti, sarebbero stati legati piuttosto alle difficoltà di gestione di
                un sistema così complesso, nell’ambito del quale ogni anno sarebbe stato necessario
                attribuire migliaia di incarichi dirigenziali, a seguito di una difficile opera di
                definizione dei profili richiesti e di individuazione dei candidati maggiormente
                rispondenti a essi. Un sistema del genere sarebbe stato difficile da realizzare
                anche solo per le poche migliaia di dirigenti statali: le difficoltà sarebbero state
                ovviamente ingigantite dalla scelta politica di includere nella riforma, fin
                dall’inizio, anche la dirigenza di regioni ed enti locali. 
Un altro punto critico
                riguardava la permanenza degli incarichi dirigenziali attribuiti a soggetti esterni
                all’amministrazione, senza concorso (quelli che, nel gergo dell’amministrazione
                statale, vengono chiamati «diciannove comma sei», con riferimento alla previsione
                del testo unico del pubblico impiego, di cui al decreto legislativo n. 165 del
                2001): questi dirigenti a tempo determinato possono giustificarsi nella situazione
                attuale, in cui ogni amministrazione ha un numero limitato di dirigenti di ruolo e
                può non avere la professionalità richiesta per uno specifico incarico, ma sarebbero
                stati oggettivamente più difficili da giustificare in un sistema in cui si sarebbe
                potuto attingere a un bacino di migliaia di dirigenti.
            
La riforma progettata era quindi
                una scommessa molto impegnativa, che si sarebbe giocata principalmente in un periodo
                medio-lungo, sul piano dell’implementazione amministrativa. A fronte dei
                rilevantissimi problemi applicativi, peraltro, essa avrebbe potuto consentire, nel
                lungo termine, un progressivo miglioramento del sistema di reclutamento e di
                allocazione dei dirigenti. 

2.4. Gli
                incarichi di funzione dirigenziale 



Perché la dirigenza pubblica è
                importante? Una ragione fondamentale è il numero: i dirigenti amministrativi – anche
                al netto delle categorie professionali che hanno un inquadramento dirigenziale ma
                non dirigono uffici o che hanno un regime del tutto peculiare (medici, presidi,
                segretari comunali, prefetti, ufficiali delle forze dell’ordine e delle forze
                armate) – sono varie decine di migliaia. Tra questi vi sono dirigenti «generalisti»
                e tecnici, dirigenti dello Stato e di enti autonomi, dirigenti anziani e (troppo
                pochi) giovani, dirigenti di grandissimi e di piccolissimi uffici, dirigenti di
                ruolo ed «esterni alla pubblica amministrazione», e tra essi vi sono grandi
                differenze di provenienza sociale e geografica, di età, di studi e (non sempre
                giustificate) di trattamento economico. Si tratta di un’ampia fascia di personale,
                posta al vertice di ciascuna amministrazione, il cui rendimento è fondamentale per
                il funzionamento delle amministrazioni: per la realizzazione degli interessi
                pubblici, per il corretto uso delle risorse delle amministrazioni, per la tutela
                degli interessati, per l’implementazione dei progetti di riforma amministrativa. I
                dirigenti spesso fanno ben più che dirigere: verso l’alto, definiscono gli
                obiettivi, in collaborazione se non in sostituzione degli organi di indirizzo
                politico; verso il basso, svolgono direttamente molte attività, per supplire alla
                carenza di personale qualificato nei loro uffici. 
Perché, in secondo luogo, è
                importante il modo in cui sono attribuiti gli incarichi dirigenziali? Anche qui, i
                numeri sono rilevanti, perché i dirigenti non sono fermi nei loro posti: ogni anno,
                vengono conferite molte migliaia di incarichi dirigenziali, con continui spostamenti
                di dirigenti da un ufficio a un altro o con conferme sottoposte a verifica. È un
                processo continuo di allocazione della più importante
                risorsa umana del sistema amministrativo. Ma il sistema di assegnazione degli
                incarichi dirigenziali è importante soprattutto perché si colloca al cuore del
                rapporto tra politica e amministrazione, nel punto di massima tensione tra le
                ragioni del merito e dell’imparzialità, da un lato, e quelle della rappresentanza
                politica e della responsabilità politica per l’amministrazione, dall’altro. Come
                mostrato dai continui adattamenti legislativi e giurisprudenziali, non è facile
                trovare il corretto equilibrio tra queste esigenze, regolando gli incarichi
                dirigenziali in modo da assicurare una corretta trasmissione dell’indirizzo politico
                e una reale distinzione di responsabilità tra politica e dirigenza. 
Qual è lo stato attuale degli
                incarichi dirigenziali? Al di là delle grandi differenze tra le diverse
                amministrazioni e tra le diverse dirigenze, nel complesso è francamente difficile
                esserne soddisfatti. L’indizio più evidente della debolezza del sistema è dato
                dall’esigenza, per le amministrazioni pubbliche, di importare le élite formate in
                ambiti diversi da quelli propri delle amministrazioni: magistrati, avvocati dello
                Stato, consiglieri parlamentari, professori universitari sono continuamente chiamati
                a ricoprire gli incarichi di maggiore responsabilità, che solo occasionalmente
                vengono attribuiti a dirigenti amministrativi di carriera. I sistemi di accesso alla
                dirigenza sono molto eterogenei e spesso del tutto insoddisfacenti. I processi di
                assegnazione degli incarichi si svolgono all’interno di ciascuna amministrazione,
                nell’ambito della quale la politicizzazione è molto forte: in molte amministrazioni
                pubbliche si fa carriera per scelta politica. La disciplina legislativa di questi
                processi è incerta e incompleta, tanto che la giurisprudenza ha dovuto integrarla in
                vario modo. 
A questi problemi avrebbe posto
                la riforma abortita nel 2016? Non era certo un obiettivo facile, né raggiungibile
                nel breve termine. Certamente i meccanismi di assegnazione degli incarichi si
                sarebbero svolti in un campo più ampio e più aperto, ma anche più regolato e
                vigilato, allo scopo di garantire maggiormente l’imparzialità. Certamente la riforma
                avrebbe condotto a un cambio di logica, per esempio in ordine all’individuazione del
                datore di lavoro, alla costruzione del trattamento economico, alla definizione dei
                sistemi di valutazione. Altrettanto certamente, essa era strettamente legata ad
                altri indirizzi di riforma che si delineavano nell’ambito
                del pubblico impiego, per esempio in ordine alle forme di autonomia e di
                flessibilità nel reclutamento e nella gestione del personale o alla mobilità del
                personale tra le amministrazioni. Anche questi indirizzi, prefigurati dalla legge n.
                124 del 2015, hanno avuto peraltro un’applicazione minimale. 


3. La
            dirigenza degli organi costituzionali 



3.1.
                Esiste una dirigenza degli organi costituzionali? 



Esiste una dirigenza degli
                organi costituzionali? Detto in altri termini: i funzionari delle carriere di
                vertice degli organi costituzionali sono dirigenti? 
Se partiamo dal presupposto che
                il dirigente è qualcuno che dirige il lavoro altrui, e quindi qualcuno che gestisce
                un congruo numero di dipendenti, allora molte delle persone in esame non sono
                dirigenti. Alla stessa conclusione dobbiamo arrivare se aggiungiamo che nella
                concezione privatistica la figura del dirigente è connotata da una certa precarietà
                (il dirigente può perdere il lavoro se perde la fiducia dell’imprenditore).
                Peraltro, se dovessimo applicare questo criterio restrittivo nel settore
                dell’amministrazione pubblica, dovremmo escludere molti di quelli che noi chiamiamo
                dirigenti. Infatti, la maggior parte dei dirigenti amministrativi sono dirigenti di
                ruolo, che hanno il posto stabile e garantito, e molti dirigenti amministrativi non
                corrispondono all’idea di colui che dirige, ma sono quelli che in lingua inglese
                sono detti professionals: soggetti che hanno una particolare
                competenza, che giustifica il fatto che vengono pagati di più degli altri, ma non
                gestiscono risorse umane. È vero poi che, anche nel settore privato, i contratti
                collettivi dei dirigenti definiscono la figura di dirigente in modo abbastanza
                ampio, quindi possono rientrarvi soggetti che non gestiscono risorse umane. 
In realtà, non esiste una figura
                unica di dirigente, quindi si può anche affermare che effettivamente esiste una
                dirigenza degli organi costituzionali, consistente nella fascia alta del relativo
                personale, in cui rientrano le figure direttive nell’ambito di questi organi. È
                bene, però, tenere conto del fatto che si tratta di una
                dirigenza molto diversa dalla dirigenza amministrativa, quella delle normali
                pubbliche amministrazioni: non solo perché non c’è la distinzione netta, che c’è
                nell’ambito delle pubbliche amministrazioni, tra i dirigenti e gli altri dipendenti,
                ma anche perché le funzioni sono diverse. 
I dirigenti degli organi
                costituzionali, come le amministrazioni degli organi costituzionali nel loro
                complesso, hanno una funzione servente: servono ad aiutare i titolari e i componenti
                di questi organi a svolgere la loro funzione. Non hanno attribuzioni proprie. Non
                hanno, conseguentemente, una proiezione esterna, a differenza di quanto avviene per
                i dirigenti amministrativi. Questi ultimi, soprattutto a seguito delle riforme che
                nei primi anni Novanta hanno introdotto il principio di distinzione tra indirizzo e
                gestione, hanno funzioni proprie, emanano atti amministrativi, hanno competenze
                distinte da quelle dei vertici politici delle amministrazioni. I dirigenti degli
                organi costituzionali, invece, non hanno funzioni proprie, autonome da quelle degli
                organi stessi. Hanno solo funzioni strumentali, peraltro importantissime, di
                organizzazione e consulenza. 

3.2.
                L’autonomia della dirigenza degli organi costituzionali 



Questa differenza ha un suo
                fondamento costituzionale. La Costituzione disciplina la pubblica amministrazione
                soprattutto allo scopo di tutelarla dall’invadenza della politica. Non menziona,
                invece, le amministrazioni degli organi costituzionali, per le quali questa esigenza
                non vi è o si pone in termini diversi. 
La posizione costituzionale dei
                dirigenti degli organi costituzionali, quindi, è diversa da quella dei normali
                dirigenti amministrativi. Il loro speciale regime pubblicistico, con le forti
                garanzie che vi sono connesse, deriva non dall’esigenza di garantire lo svolgimento
                delle loro funzioni, ma dall’esigenza di garantire l’autonomia nello svolgimento
                delle funzioni degli organi costituzionali. In altri termini, sui dirigenti degli
                organi costituzionali si riflette l’esigenza di autonomia degli organi
                costituzionali stessi. I dirigenti sono garantiti non nei confronti dei titolari e
                componenti degli organi (come avviene, ai sensi degli articoli 97 e 98 della
                Costituzione, per le amministrazioni pubbliche), ma a maggior tutela degli stessi
                titolari e componenti. Un’indicazione, in questo senso, è
                contenuta anche nella sentenza n. 120 del 2014 della Corte costituzionale: «esistono
                buone ragioni per meccanismi di protezione dell’autonomia degli organi
                costituzionali», ma questa esigenza di autonomia si ripercuote nelle funzioni
                strumentali, come la gestione del personale, soltanto nella misura in cui sia
                effettivamente necessario per la tutela dell’autonomia dell’organo costituzionale. 
Non deve sorprendere, quindi che
                – nonostante i dirigenti degli organi costituzionali non abbiano funzioni proprie,
                non abbiano una propria sfera di funzioni garantita – l’ordinamento si preoccupi di
                tutelare la loro autonomia più di quanto si preoc- cupi di tutelare l’autonomia dei
                dirigenti amministrativi, dei normali dirigenti della pubblica amministrazione. Per
                questo personale, l’esigenza di garanzia non inerisce ai rapporti interni
                all’istituzione in cui operano, ma ai rapporti tra le istituzioni e i soggetti
                esterni. È una situazione simile a quella delle organizzazioni internazionali e
                delle autorità indipendenti. È in questa prospettiva che va considerato lo speciale
                regime pubblicistico al quale sono soggetti i dirigenti (come gli altri dipendenti)
                degli organi in questione. Per esempio, non c’è contrattazione collettiva e vi sono
                obblighi particolari in termini di riservatezza. Questa specialità comporta anche
                qualche conseguenza negativa in termini di disordine normativo e di opacità delle
                norme che regolano lo stato giuridico dei dipendenti di questi organi. 

3.3.
                Importatori ed esportatori di élite 



Nonostante queste persone non
                abbiano funzioni proprie e svolgano attività serventi, esse costituiscono
                indubbiamente una delle élite nell’ambito del personale pubblico. Sono una élite per
                diverse ragioni. In primo luogo, sono poche: alcune centinaia di persone, a fronte
                dei quattromila dirigenti dell’amministrazione dello Stato, degli ottomila dirigenti
                delle regioni e degli enti locali, dei ventimila dirigenti non medici del Servizio
                sanitario. In secondo luogo, hanno delle retribuzioni più attraenti rispetto al
                rimanente personale pubblico, anche rispetto alle altre categorie di dirigenti
                menzionati. Sono anche un po’ inseguite dalle altre categorie di dirigenti che
                cercano di rincorrere il loro status, le loro retribuzioni e
                anche i loro nomi: per esempio i dirigenti di prima fascia
                della Presidenza del Consiglio da qualche anno si fanno chiamare «consiglieri» per
                non sentirsi troppo da meno rispetto ai consiglieri parlamentari. 
Quali sono le regole che
                disciplinano il reclutamento e lo stato giuridico della dirigenza degli organi
                costituzionali? C’è una selezione rigorosa in base al principio del concorso, che
                tuttavia è spesso un po’ discontinua ed è rimessa a ciascun organo costituzionale,
                quindi un po’ rischiosa: quando si tratta di reclutamento del personale, l’autonomia
                di ciascuna amministrazione produce spesso risultati negativi. Si potrebbe
                ipotizzare una limitazione dell’autonomia di reclutamento delle singole
                amministrazioni: si parla spesso della possibilità di un ruolo unico del personale
                delle amministrazioni degli organi costituzionali; forse un primo passo potrebbe
                essere quello di accentrare i meccanismi di reclutamento, di introdurre concorsi
                centralizzati per queste amministrazioni. 
Nel complesso, le dirigenze
                degli organi costituzionali costituiscono indubbiamente delle élite. Tuttavia, nel
                modo in cui questi organi gestiscono la propria dirigenza ci sono due modelli
                fondamentali: ci sono le amministrazioni, come Camera e Senato, che sono
                «esportatori» di dirigenti; e ci sono amministrazioni, come la Presidenza della
                Repubblica e la Corte costituzionale, che invece importano le élite altrui, come i
                magistrati per la Corte. Negli organi come Presidenza e Corte, si ha quasi
                un’organizzazione duale: vi è una dirigenza di carriera, ma gli incarichi di
                maggiore responsabilità, come quello di segretario generale, e alcune funzioni
                importanti, come quelle degli assistenti di studio alla Corte, sono normalmente
                attribuiti a personale proveniente da altre carriere. Si può forse ipotizzare una
                spiegazione di questo dualismo: gli organi più politici, cioè la Camera e il Senato,
                tutelano in modo maggiore la neutralità del proprio personale, attraverso un
                rigoroso meccanismo di carriera, mentre gli organi di garanzia, come il Presidente
                della Repubblica e la Corte costituzionale, si servono più facilmente di personale
                scelto intuitu personae. 
I dirigenti degli organi
                costituzionali esportatori di élite vanno spesso a svolgere ruoli di supplenza nelle
                amministrazioni in cui ce ne è bisogno, come quelle statali. Ciò vale soprattutto
                per i consiglieri parlamentari, che, da questo punto di
                vista, possono essere paragonati ai magistrati, agli avvocati dello Stato e ai
                funzionari di vertice della Banca d’Italia. Fino a qualche anno fa si poteva
                registrare una certa avarizia da parte delle amministrazioni parlamentari, che non
                cedevano facilmente il proprio personale, per esempio, ai gabinetti dei ministeri.
                Oggi questa avarizia è ampiamente superata: negli ultimi anni, i consiglieri
                parlamentari hanno quasi soppiantato i giudici amministrativi come fucina di capi di
                gabinetto. Da questo punto di vista, quindi, c’è una inversione di tendenza. Vi sono
                consiglieri parlamentari che assumono cariche non solo negli uffici di diretta
                collaborazione, come i gabinetti e gli uffici legislativi, ma anche nelle strutture
                di line, in strutture come i dipartimenti dei ministeri. 
I consiglieri parlamentari,
                dunque, tendono a diventare un po’ una élite da esportazione. Vanno a colmare
                l’assenza di vere élite, l’assenza di quella haute fonction
                    publique che viene spesso lamentata in Italia. Nell’ambito delle
                pubbliche amministrazioni vi sono poche persone in grado di ricoprire uffici di
                vertice, così esse colmano questa lacuna prendendo a prestito le élite altrui.
                Tuttavia, nelle amministrazioni statali un’élite si sta formando, con il
                miglioramento dei canali di accesso alla dirigenza amministrativa. Forse nel giro di
                qualche anno non ci sarà più bisogno di queste élite da esportazione e che – ferma
                restando la possibilità di scambi – ogni amministrazione avrà i propri dirigenti
                preparati per guidarla.




[1]  Dati calcolati sulla base di quelli
                        riportati nella Relazione 2016 sul costo del lavoro
                            pubblico della Corte dei conti, Sezioni riunite in sede di
                        controllo, Roma, maggio 2016, pp. 46 ss.



Capitolo sesto

Le società pubbliche

In questo capitolo si prendono in esame le società pubbliche, a partire dal confronto tra pubblica amministrazione e modello societario: nato per consentire ai soggetti privati di agire come normalmente essi non potevano fare, è stato utilizzato per consentire ai soggetti pubblici di agire come normalmente essi non possono fare, con un diverso regime per il reclutamento del personale, per la finanza, per i controlli, per le forme di svolgimento dell’attività. Esportare modelli da un campo all’altro comporta grandi vantaggi, ma spesso anche rischi. Nei secoli passati, il rischio era quello dell’abuso di poteri: dei poteri pubblici connessi alle funzioni che soggetti privati erano chiamati a esercitare e che incidevano perfino sulla libertà personale. Oggi a volte questo rischio si ripropone quando si privatizza la gestione di importanti attività di interesse pubblico, quali, in certi paesi, la difesa o la detenzione carceraria. Nell’esperienza attuale delle partecipazioni azionarie da parte delle pubbliche amministrazioni, peraltro, più che di abuso di poteri, il rischio è quello di abuso di risorse pubbliche: un rischio continuamente segnalato dagli sprechi e dal malcostume che nelle società partecipate trovano spesso meno anticorpi che nelle pubbliche amministrazioni partecipanti. 





1. Pubblica
            amministrazione e modello societario 



1.1.
                Pubblica amministrazione e attività d’impresa 



È una strana vicenda storica,
                quella delle società partecipate dalle pubbliche amministrazioni. È noto che il
                modello societario è nato nell’ambito del diritto pubblico, come istituto
                derogatorio rispetto alle regole normalmente applicabili ai rapporti tra privati,
                come particolare modo di svolgimento di determinate imprese, che richiedevano norme
                speciali. Queste norme servivano per agevolare la raccolta dei fondi, per limitare
                la responsabilità dell’imprenditore e anche per attribuirgli qualcuno di quelli che
                gli amministrativisti chiamano poteri esorbitanti: come il potere di armare un
                esercito e andare alla conquista di terre lontane, per la gloria e la ricchezza
                dello Stato, e quello di amministrare l’ordine pubblico e la giustizia in quelle
                terre. Il modello societario, quindi, nasce connotato dalla specialità rispetto al
                diritto comune, che caratterizza il diritto amministrativo. L’elemento della
                titolarità di poteri amministrativi si è poi attenuato, ma la disciplina del
                finanziamento e della responsabilità ha funzionato talmente bene da diventare la
                normalità nel diritto privato, facendo venire meno quella specialità. A lungo, fino
                al Novecento inoltrato, questa normalità era caratterizzata dalla natura privata dei
                soci. 
Il modello societario, infatti,
                diventò ben presto una forma normale di esercizio dell’impresa. E l’attività
                d’impresa è fenomeno squisitamente privato, mentre non è scontato che le pubbliche
                amministrazioni debbano svolgerla. Il rapporto tra pubblica amministrazione e
                modello societario, quindi, si incrocia con quello dell’impresa pubblica, che ha
                visto molte teorie e molte esperienze nel secolo e mezzo di storia dello
                Stato italiano e che evoca questioni fondamentali relative
                alle funzioni dello Stato e dei pubblici poteri, alla libertà di iniziativa
                economica e alla divisione del lavoro tra settore pubblico e settore privato. Al
                riguardo possono fronteggiarsi due punti di vista opposti: quello dell’indifferenza
                per la natura pubblica o privata dei soci, egualmente legittimati allo svolgimento
                delle attività economiche; e quello della necessaria riconducibilità a un interesse
                pubblico di qualsiasi attività svolta, a prescindere dalla forma organizzativa, da
                una pubblica amministrazione. Si tratta di due diversi punti di vista che riflettono
                ovviamente diversi orientamenti politici e anche diverse opzioni di teoria del
                diritto. 
In entrambi i punti di vista,
                ovviamente, ci sono elementi di verità. Da un lato, le pubbliche amministrazioni non
                esistono per svolgere l’attività d’impresa, che implica un investimento di rischio,
                per ottenerne un profitto. Non è a questo che servono i soldi dei contribuenti.
                Dall’altro, ci sono sempre state buone ragioni per la costituzione di imprese
                pubbliche: fornire ai cittadini un servizio ritenuto essenziale, che il mercato non
                forniva; gestire un servizio in condizioni di monopolio; assicurare la stabilità di
                determinate imprese, il cui fallimento avrebbe avuto conseguenze troppo gravi per
                l’economia; conoscere un certo settore produttivo; assicurare la fornitura di
                determinati beni, considerati strategici; evitare il fallimento di grandi imprese,
                acquisendole. Queste esigenze sono state a volte talmente forti da indurre a
                nazionalizzare non solo singole imprese, ma interi settori produttivi, come quello
                dell’energia elettrica (è, come è noto, l’origine dell’Enel, per cui fu attuata la
                previsione dell’articolo 43 della Costituzione). 
Gli ultimi decenni hanno visto un
                certo sfavore per l’impresa pubblica, dovuto a diversi fattori: l’ideologia
                liberista, che ha indotto a restituire al mercato una serie di attività e di
                privatizzare molte imprese pubbliche; l’evoluzione tecnologica, che ha a volte
                consentito la concorrenza dove prima vi erano monopoli naturali; e il diritto
                europeo, che, indifferente alla titolarità pubblica o privata delle imprese,
                impedisce tuttavia trattamenti di favore e aiuti di Stato per le imprese pubbliche,
                consentendo solo compensazioni a favore delle imprese, pubbliche o private, che
                sopportano oneri di servizio pubblico erogando servizi a condizioni diverse da
                quelle di mercato. Ciò non ha fatto venire meno tutte le
                ragioni per la sussistenza di imprese pubbliche: ne rimangono molte, sia al livello
                nazionale sia a quello locale. Negli ultimi anni, poi, la crisi economica ha
                riproposto gli stati come salvatori delle imprese in crisi, rilevate dai governi,
                anche in settori dell’economia dai quali essi erano usciti, come quello bancario in
                Italia. 
Il problema dell’impresa pubblica
                non può quindi essere risolto, né è mai stato risolto, in termini assoluti, come
                totale libertà o come totale divieto, per le amministrazioni pubbliche, di svolgere
                attività d’impresa, bensì come intensità dei limiti alla possibilità di svolgerla.
                Il limite fondamentale e ineliminabile è comunque quello dell’interesse pubblico: lo
                svolgimento di una simile attività da parte di un’amministrazione pubblica deve
                comunque essere giustificato da un interesse generale, anche se la valutazione della
                sua sussistenza può essere più o meno rigorosa. Questa valutazione deve comunque
                tenere conto di diversi fattori: la situazione di partenza, i dati di bilancio, la
                dimensione nazionale o locale, la natura dell’attività, l’entità della
                partecipazione, il contesto sociale, le condizioni di mercato, il riparto delle
                competenze tra Stato, regioni ed enti locali. 
Le imprese pubbliche hanno
                assunto nel tempo diverse forme, delle quali quella societaria è storicamente
                l’ultima, ma attualmente la prevalente. Precedentemente si erano affermati il
                modello dell’azienda pubblica e quello dell’ente pubblico economico: la prima
                rimaneva all’interno dell’amministrazione che la costituiva (normalmente un
                ministero o un comune) e ne era un ufficio, preposto allo svolgimento di un’attività
                industriale invece che di un’attività burocratica; la seconda era un ente anche esso
                pubblico, ma distinto dall’amministrazione di riferimento, quindi esprimeva un
                maggiore distacco da essa. I diversi modelli organizzativi dell’impresa pubblica,
                dunque, esprimono diversi rapporti tra le amministrazioni di riferimento e l’impresa
                stessa. Rispetto ai due modelli appena menzionati, quello della società in mano
                pubblica esprime un distacco ancora maggiore: la società in partecipazione pubblica
                è non solo un soggetto giuridico distinto dall’amministrazione partecipante, ma
                anche un soggetto di diritto privato, estraneo alla pubblica amministrazione,
                tendenzialmente soggetto alla disciplina privatistica e non a quella
                pubblicistica.
            
Il modello societario per
                l’impresa pubblica è emerso in Italia negli anni Trenta del ventesimo secolo, a
                seguito del massiccio intervento statale per la salvezza di imprese e istituzioni
                finanziarie in crisi. In precedenza, l’idea che enti pubblici fossero azionisti di
                società di capitali sarebbe stata un’idea stravagante, nemmeno contemplata dalla
                legge. È solo a partire dal codice civile del 1942, infatti, che questa possibilità
                è oggetto di previsioni normative. Successivamente, questa forma di impresa pubblica
                ha convissuto con le altre, prima menzionate, sviluppandosi progressivamente con la
                costruzione di un complesso sistema di governo, avente al vertice – per le
                partecipazioni dello Stato – un Ministero ad hoc. 
Nello scorcio del ventesimo
                secolo, i fattori menzionati hanno determinato un riflusso del fenomeno dell’impresa
                pubblica nel suo complesso, ma anche un favore per il modello societario rispetto
                agli altri modelli di impresa pubblica: molte aziende pubbliche e molti enti
                pubblici economici vennero trasformati in società per azioni, ora come premessa
                all’alienazione delle azioni, ora perché nel modello societario si vedeva un modello
                più efficiente e più adeguato a un’economia di mercato. In sintesi, l’ordinamento ha
                mostrato un certo sfavore per la sostanza dell’impresa pubblica, ma un certo favore
                per la forma della società in partecipazione pubblica. 

1.2.
                Organizzazione amministrativa e modello societario 



Questo favore si è tradotto in
                un vero e proprio entusiasmo da parte di molte amministrazioni locali. Così, mentre
                a livello statale il numero delle partecipazioni societarie risentiva delle esigenze
                di contenimento della spesa e del favore per il mercato, a livello locale le
                partecipazioni si moltiplicavano, al punto di far parlare di «neocapitalismo
                municipale». La tendenza a costituire società o assumere partecipazioni si
                riscontrava non solo negli enti locali, ma anche in amministrazioni come le
                università e le camere di commercio. Ne è derivata una proliferazione delle
                partecipazioni societarie delle pubbliche amministrazioni, nell’ordine delle
                centinaia a livello statale, delle migliaia a livello locale. Una proliferazione
                incontrollata, anche nel senso dell’informazione: manca perfino una base conoscitiva
                certa, relativa al numero delle partecipazioni.
            
La diffusione del modello
                societario, peraltro, non sempre rispondeva alla logica dell’impresa pubblica. In
                effetti, le pubbliche amministrazioni possono partecipare a società di capitali per
                lo svolgimento dell’attività tipica delle società, cioè l’impresa, o per lo
                svolgimento dell’attività tipica delle amministrazioni stesse, cioè le funzioni
                amministrative. La differenza è stata ben chiarita dalla Corte costituzionale, che
                ha distinto tra «attività amministrativa in forma privatistica e attività d’impresa
                di enti pubblici» (sentenza n. 326 del 2008), cioè tra le società attraverso le
                quali le pubbliche amministrazioni svolgono attività d’impresa e quelle che
                costituiscono esse stesse pubbliche amministrazioni. Ci sono, poi, attività che in
                qualche modo partecipano dell’una e dell’altra attività, come i servizi strumentali
                allo svolgimento delle funzioni amministrative (gestione delle risorse umane, dei
                contratti, del patrimonio) e i servizi pubblici di rilevanza economica. 
Come si vede, la distinzione tra
                attività privata e attività amministrativa non è meno incerta e mutevole di quella
                tra pubblica amministrazione e organizzazioni private, di cui si è trattato nel
                capitolo I, in quanto è un aspetto di essa. Molte attività possono essere descritte
                e regolate come funzioni amministrative o come attività private, perché le pubbliche
                amministrazioni possono decidere di svolgerle o di lasciarle al settore privato,
                magari sottoponendole a una regolazione più o meno intensa. 
Un’intensa alternanza tra
                modelli pubblicistici e modelli privatistici si è avuta negli ultimi anni nel campo
                dell’attività strumentale delle pubbliche amministrazioni, come quella relativa alla
                gestione del personale (per esempio il pagamento degli stipendi) e degli immobili
                (per esempio le pulizie), ai servizi informatici, al parco auto, alle procedure
                contrattuali. Per le amministrazioni pubbliche, come per quelle private, si pone qui
                un’alternativa tra make e buy, cioè tra
                l’autoproduzione del servizio e l’acquisizione di esso sul mercato. La soluzione
                dell’autoproduzione implica l’esigenza di scegliere un modello organizzativo, che
                può essere di tipo tradizionale (per esempio, un ufficio informatico) o di tipo
                privatistico (una società di servizi informatici). 
Negli ultimi decenni, si è avuta
                una tendenza alla «esternalizzazione» dei servizi strumentali delle pubbliche
                amministrazioni, ma con questa espressione si è indicato a
                volte il ricorso al mercato, altre volte la trasformazione degli uffici
                amministrativi, preposti alle attività in esame, in società di capitali. Questa
                tendenza è stata agevolata dalla giurisprudenza (e poi dalla disciplina normativa)
                europea relativa agli affidamenti in house, che ha consentito,
                a determinate condizioni, di considerare le società controllate dalle pubbliche
                amministrazioni come articolazioni delle amministrazioni stesse, ai fini
                dell’affidamento di contratti pubblici. In questo modo, il modello societario ha
                consentito alle amministrazioni di coniugare l’autonomia della società per azioni
                con la possibilità di operare affidamenti diretti. Indubbiamente, la costituzione di
                società strumentali è stata a volte un modo per razionalizzare determinate attività,
                attraverso la creazione di strutture al servizio di diverse amministrazioni:
                l’esempio migliore è quello delle società, come Consip, che svolgono attività
                contrattuale per conto di diverse amministrazioni. 
Da questo punto di vista, la
                moltiplicazione delle società interamente possedute da amministrazioni pubbliche, e
                soggette a un controllo «analogo» a quello da queste esercitato sui propri uffici, è
                un aspetto di un fenomeno che si è sempre verificato nella nostra storia
                amministrativa, quello della fuga dalle regole pubblicistiche e, in particolare, dai
                modelli organizzativi generali, a favore di modelli più flessibili e caratterizzati
                da maggiore autonomia. Molti dei modelli organizzativi che si sono succeduti nel
                tempo (enti pubblici di vario genere, aziende autonome, agenzie, perfino le autorità
                indipendenti) sono stati il risultato di questa tendenza alla fuga, alla quale ha
                puntualmente corrisposto la tendenza all’inseguimento, con l’estensione di regole
                pubblicistiche a queste figure, comprese le società. 
Come si vede, la società di
                capitali è diventata non solo una forma di impresa pubblica, ma anche un modello
                organizzativo delle pubbliche amministrazioni. La loro costituzione corrisponde
                spesso non alla logica dell’impresa pubblica, bensì alla tendenza a sfuggire – per
                ragioni buone o cattive – alle discipline pubblicistiche, tendenzialmente
                applicabili alle pubbliche amministrazioni e non ai soggetti privati. Il modello
                societario, con la sua elasticità, si presta bene a queste utilizzazioni, che si
                allontanano dalla normalità privatistica, caratterizzata se non altro dallo scopo di
                lucro.
            
Va sottolineato comunque che la
                disciplina privatistica si basa sul principio di autonomia, in contrapposizione al
                principio di legalità che caratterizza quella pubblicistica. Ciò vale, in
                particolare, per quanto riguarda l’organizzazione degli uffici: per quelli pubblici,
                la Costituzione richiede che essa sia regolata sulla base di disposizioni di legge,
                mentre per quelli privati essa è rimessa all’autonomia dell’imprenditore. Il
                rapporto tra le società pubbliche e le amministrazioni partecipanti registra spesso
                la tensione tra il principio di autonomia, che è tipico dei soggetti privati e sul
                quale si basa la scelta di svolgere determinate funzioni attraverso società, e il
                principio di legalità, che è tipico dei soggetti pubblici e sul quale si basa la
                frequente estensione di norme pubblicistiche, cui si è accennato. Il problema della
                natura pubblica o privata si ripropone continuamente: per esempio, la nomina degli
                amministratori è un atto amministrativo, impugnabile dinanzi al giudice
                amministrativo, o un atto di esercizio dell’autonomia privata delle amministrazioni
                partecipanti? E i rapporti tra una società in house e
                l’amministrazione che su di essa esercita il controllo analogo sono regolati dal
                diritto pubblico o dal diritto privato? 
Quello delle società
                    in house, in particolare, è ormai un modello organizzativo
                che si colloca a metà strada tra amministrazione pubblica e organizzazioni private:
                per un verso, si tratta di soggetti privati, tendenzialmente soggetti alle norme di
                diritto privato; per un altro verso, si tratta di soggetti integrati
                nell’organizzazione amministrativa e che svolgono attività imputabile alle
                amministrazioni controllanti, spesso di natura strumentale. Si tratta, quindi, di
                una delle possibili forme organizzative dell’autoproduzione di beni e servizi da
                parte delle pubbliche amministrazioni, di un’alternativa alla costituzione di un
                vero e proprio ufficio amministrativo. 
Ecco la parabola storica del
                modello societario: nato per consentire ai soggetti privati di agire come
                normalmente essi non potevano fare, è stato utilizzato per consentire ai soggetti
                pubblici di agire come normalmente essi non possono fare, con un diverso regime per
                il reclutamento del personale, per la finanza, per i controlli, per le forme di
                svolgimento dell’attività.
            

1.3. Tra
                diritto pubblico e diritto privato 



Le società pubbliche sono dunque
                oggetto di un moto pendolare tra diritto pubblico e diritto privato. Nata come
                istituto speciale rispetto alla disciplina privatistica, la società di capitali è
                diventata un istituto privatistico, importato dal diritto pubblico. È emersa così la
                specialità delle società pubbliche rispetto alle regole normalmente applicabili alla
                pubblica amministrazione. 
Esportare modelli da un campo
                all’altro comporta grandi vantaggi, ma spesso anche rischi. Nei secoli passati, il
                rischio era quello dell’abuso di poteri: dei poteri pubblici connessi alle funzioni
                che soggetti privati erano chiamati a esercitare e che incidevano perfino sulla
                libertà personale. Oggi a volte questo rischio si ripropone quando si privatizza la
                gestione di importanti attività di interesse pubblico, quali, in certi paesi, la
                difesa o la detenzione carceraria. Nell’esperienza attuale delle partecipazioni
                azionarie da parte delle pubbliche amministrazioni, peraltro, più che di abuso di
                poteri, il rischio è quello di abuso di risorse pubbliche: un rischio continuamente
                segnalato dagli sprechi e dal malcostume che nelle società partecipate trovano
                spesso meno anticorpi che nelle pubbliche amministrazioni partecipanti. 
Ciò contribuisce a spiegare il
                ritorno del diritto pubblico, che cerca di recuperare terreno, per affermare
                princìpi pubblicistici, imponendo a queste società una disciplina diversa da quella
                del diritto comune. È un semplice gioco di inseguimenti: le amministrazioni cercano,
                per buone o cattive ragioni, di sfuggire al rigore delle norme di diritto
                amministrativo, svolgendo alcune delle loro attività nel campo del diritto privato;
                il legislatore insegue queste gestioni pubbliche, imponendo anche a questi soggetti,
                che hanno assunto una natura privata, il rispetto di norme su aspetti come le
                attività ammesse, l’organizzazione, il personale, le spese. Certamente ciò crea
                confusione e sovrapposizione tra principi privatistici e pubblicistici, ma non
                bisogna mai sopravvalutare la distinzione tra diritto pubblico e privato o
                intenderla in modo troppo rigido, anche se la rigidità è a volte imposta dal fatto
                che è l’ordinamento a dare importanza a questa distinzione: dalla riconduzione dei
                vari tipi di società al diritto privato o all’organizzazione amministrativa, per
                esempio, dipende il riparto della potestà legislativa tra Stato e regioni; e
                dalla qualificazione dell’atto di nomina di un
                amministratore da parte di un’amministrazione, come atto unilaterale privato o come
                provvedimento amministrativo, dipende la giurisdizione sulle relative controversie. 
Quella del rapporto tra pubblico
                potere e modello societario, in definitiva, può essere descritta come una storia di
                snaturamenti, deroghe, abusi e inseguimenti. Snaturamenti, perché, come accennato,
                il modello nacque come istituto pubblicistico, ma è stato assorbito dal diritto
                privato, per poi transitare nuovamente nel diritto pubblico. Deroghe, perché per
                consentire queste evoluzioni è stato necessario derogare prima a princìpi
                privatistici (come quello della responsabilità illimitata) e poi a princìpi
                pubblicistici (come quello dell’assunzione per concorso). Abusi, in quanto di queste
                deroghe le società poterono approfittare prima per esercitare in modo arbitrario i
                poteri pubblicistici, poi per gestire in modo arbitrario le risorse pubbliche di cui
                disponevano. Inseguimenti, perché, come in un gioco di guardie e ladri, le regole
                pubblicistiche tendono sempre a inseguire i poteri pubblicistici e le risorse
                pubbliche. 
Quest’ultima dinamica è quella
                che spiega l’abbondante e disordinata produzione legislativa che negli ultimi anni
                ha caratterizzato la materia e che, nel complesso, ha visto il progressivo venire
                meno del favore per il modello societario. Negli ultimi anni, numerose disposizioni
                normative hanno introdotto limiti e vincoli: sia nel senso di circoscrivere la
                possibilità delle amministrazioni pubbliche di avere partecipazioni societarie, sia
                nel senso di imporre norme di condotta o norme di organizzazione alle società
                partecipate da pubbliche amministrazioni o alle amministrazioni partecipanti. In
                questo modo, la disciplina pubblicistica riconquistava spazio nelle organizzazioni
                private, limitando le implicazioni del menzionato principio di autonomia. I limiti
                al numero di amministratori, ai loro compensi, le norme sulle assunzioni, quelle
                sulla contabilità e simili sono altrettante deroghe alla libertà organizzativa delle
                società. Una produzione legislativa alquanto disordinata, che ha spesso esagerato
                nell’estendere regole e controlli pubblicistici a soggetti, per i quali comunque vi
                è una scelta privatistica di fondo. 
Il gioco di inseguimenti
                descritto induce a interrogarsi sulla coerenza del legislatore, che ammette il
                ricorso a uno strumento ormai privatistico, ma poi tende a ricolonizzarlo con
                princìpi pubblicistici. Induce a interrogarsi, più alla
                base, sui limiti entro i quali la pubblica amministrazione deve agire come i privati
                e anche sulle attività che essa può svolgere e su quelle che deve lasciare ai
                privati. Induce a interrogarsi, forse, anche sull’influenza che l’esperienza delle
                partecipazioni pubbliche e la legislazione amministrativistica sulle società
                pubbliche potrebbero avere – ripetendo la storia originaria – sullo stesso modello
                privatistico. 
A ogni modo, la costituzione di
                una società pubblica o l’assunzione di una partecipazione societaria da parte di una
                pubblica amministrazione riflettono una scelta privatistica di base, che va
                rispettata. Alle società partecipate da pubbliche amministrazioni si applica il
                diritto privato in via residuale. Ma l’abbondante produzione legislativa in materia
                e la conseguente, continua alterazione dei princìpi privatistici non giovavano alla
                chiarezza e alla certezza della disciplina e creavano continui problemi applicativi.
                Il limite di 240.000 euro agli stipendi, previsto a partire dal 2014 per il settore
                pubblico, vale anche per Rai? Cassa depositi e prestiti deve ricorrere a gare per
                scegliere i propri fornitori? Anas deve applicare i princìpi del procedimento
                amministrativo? Trenitalia è soggetta al diritto d’accesso ai documenti
                amministrativi? Il divieto di attribuire incarichi dirigenziali ai pensionati,
                previsto per il settore pubblico, vale anche per Eni? Poste italiane è soggetta al
                controllo della Corte dei conti? Fiera del Levante deve pubblicare i dati sul
                proprio personale e sugli incarichi di consulenza conferiti? Gesap, che gestisce
                l’aeroporto di Palermo, deve assumere i propri dipendenti mediante concorso? Atm,
                che gestisce il trasporto pubblico a Milano, può svolgere attività per altri comuni?
                Atac, che lo gestisce a Roma, può fallire? 
Le domande che precedono possono
                essere sintetizzate in una sola: le società partecipate dalle pubbliche
                amministrazioni sono pubbliche o private? E, di conseguenza, sono soggette alle
                norme dettate per le amministrazioni pubbliche o a quelle del codice civile? In
                realtà, il problema non si pone solo per le società a partecipazione pubblica, ma
                anche per le stesse pubbliche amministrazioni, perché, come si è ricordato nel
                capitolo I, quella di pubblica amministrazione è una nozione imprecisa e polisensa. 
Nel caso delle società
                pubbliche, peraltro, il disordine della disciplina legislativa dava luogo a uno
                statuto delle società a partecipazione pubblica alquanto
                complesso e confuso nei suoi contenuti e nei suoi confini: disposizioni poco
                coerenti tra loro, spesso ripetitive, dall’ambito di applicazione variabile e a
                volte incerto, con un basso tasso di effettività; disposizioni, soprattutto, dettate
                da logiche contingenti e incostanti, spesso inserite in modo frettoloso nel corso
                dell’esame parlamentare di una legge di stabilità o della conversione di un
                decreto-legge. L’esigenza di riordino era sempre più forte. È in questo quadro che
                la legge n. 124 del 2015 ha conferito al Governo la delega per l’adozione del testo
                unico delle società pubbliche. 

1.4. Le
                esigenze e le difficoltà del riordino 



Il riordino era tanto urgente
                quanto difficile, innanzitutto per un problema di conoscenza, sia dei fatti sia
                delle norme. Dei fatti, perché nessuno oggi è in grado di dire quante sono le
                società partecipate dalle pubbliche amministrazioni e che cosa fanno: le numerose
                banche dati di cui possiamo disporre forniscono numeri sensibilmente diversi. Delle
                norme, perché la legislazione in materia era talmente frammentaria, discontinua e
                incoerente che non era facile ricostruire il regime giuridico dei diversi tipi di
                società partecipate. E forse non era neanche necessario, dato che il grado di
                attuazione di queste norme e la loro durata in vigore erano in media piuttosto
                bassi. Circostanza, forse, non sempre negativa, data la cattiva qualità di queste
                norme, spesso rozze o affrettate. Era evidentemente una situazione ben diversa
                dall’ordine, dalla chiarezza e dalla stabilità di cui gode la disciplina
                privatistica delle società, oggetto di scelte più prudenti e meditate. Quello del
                disordine normativo era forse il problema più grave dell’assetto delle
                partecipazioni pubbliche sul quale il legislatore delegato del 2016 doveva
                intervenire. 
Non ci si poteva, tuttavia,
                limitare alla codificazione. Per superare la confusione e anche per rimediare agli
                abusi e alle cattive gestioni delle partecipazioni pubbliche – forse non molto
                frequenti ma a volte molto gravi e finanziariamente pesanti – occorreva anche
                affrontare i temi fondamentali dell’ammissibilità delle partecipazioni pubbliche e
                dei princìpi a cui ispirare la relativa disciplina.
            
Quelle relative all’utilità
                delle partecipazioni pubbliche sono valutazioni complesse, che non possono essere
                fatte in termini troppo generali e astratti, a pena di effetti imprevisti e
                indesiderati. Qualche scelta di fondo, più o meno coraggiosa, tuttavia si imponeva:
                per esempio, quella di escludere che le pubbliche amministrazioni potessero avere
                partecipazioni in società che svolgono attività d’impresa, in assenza di una buona
                ragione di interesse pubblico; o l’esclusione delle società strumentali, che
                potrebbe essere economicamente ragionevole, ma che per le regioni e gli enti locali,
                ove posta dal legislatore statale, avrebbe rischiato di scontrarsi con la
                giurisprudenza costituzionale, che le riconduce alla materia dell’organizzazione
                amministrativa. Si tratta di valutazioni complesse, ma questa non era una buona
                ragione per non farle. Si tratta inoltre di valutazioni che possono essere regolate,
                almeno in termini di procedimento, motivazione e controllo: in fondo, alla base
                dell’assunzione di ogni partecipazione pubblica c’è – e anche alla base del suo
                mantenimento dovrebbe esserci – una decisione amministrativa, da adottare con le
                relative forme e procedure. Si trattava di disciplinare meglio queste decisioni,
                imponendo alle amministrazioni di deliberare esplicitamente sull’assunzione e,
                periodicamente, sul mantenimento delle partecipazioni e di motivare con riferimento
                ai diversi fattori che devono incidere sulla relativa valutazione, nonché prevedendo
                un controllo approfondito sulla decisione, da parte di un’autorità che abbia il
                potere di censurarla. 
Una volta definiti i limiti
                entro i quali la partecipazione di un’amministrazione a una società di capitali è
                ammessa, si poneva il problema della disciplina applicabile, che non può che
                dipendere dal tipo di società e, quindi, dalle logiche e dai fattori enunciati
                prima. Da un lato, occorreva prevenire gli abusi e imporre regole pubblicistiche
                soprattutto sugli atti di gestione di risorse pubbliche, quali i posti di lavoro e
                gli incarichi di governo o dirigenziali. Dall’altro, occorreva evitare il rischio di
                snaturamento delle regole privatistiche, almeno per quelle società che operano in
                regime di concorrenza e devono competere con operatori privati, non soggetti a
                vincoli pubblicistici. 
Come si vede, riordinare la
                disciplina in materia di società pubbliche era un compito molto impegnativo. Ma,
                come spesso avviene, le maggiori difficoltà non hanno riguardato
                l’elaborazione delle norme, ma sono derivate dalla
                frammentazione di competenze e dalle resistenze dei portatori di interessi
                contrapposti. 
La vicenda della sentenza n. 251
                del 2016, descritta nel capitolo I, è molto significativa al riguardo. Essa,
                pronunciata un paio di mesi dopo l’emanazione del testo unico di cui si tratterà tra
                breve, ha dichiarato l’illegittimità costituzionale della disposizione di delega
                nella parte in cui prevede che il decreto legislativo sia adottato previo parere,
                invece che previa intesa, della Conferenza unificata. Pur trattandosi di una materia
                pacificamente rientrante nell’ordinamento civile, materia di potestà legislativa
                esclusiva dello Stato, la Corte ha rinvenuto un intreccio di competenze nella misura
                in cui la disciplina in esso contenuta si applica alle società strumentali, le quali
                – come si è rilevato – costituiscono ormai un modello organizzativo per le pubbliche
                amministrazioni. Proprio questa preoccupazione aveva indotto il legislatore
                delegato, nella redazione del testo unico, a tenere ferma la possibilità di
                costituire simili società, anche se esse possono essere considerate un fattore di
                distorsione della concorrenza. Il legislatore delegato aveva comunque ritenuto di
                dover regolare la materia, dato che anche la disciplina di queste società è diritto
                privato: nel momento in cui un’amministrazione sceglie di adottare per un proprio
                ufficio un modello organizzativo privatistico, essa accetta di assoggettare
                quell’ufficio a una disciplina che rientra nella potestà legislativa esclusiva dello
                Stato. Curiosamente, anche se la pronuncia è intervenuta sulla procedura di adozione
                dei decreti, l’annullamento è stato limitato ad alcuni princìpi e criteri direttivi;
                ancora più curiosamente, esso non determina la caducazione del decreto legislativo
                già adottato, che secondo la Corte poteva non essere illegittimo (su questo la
                sentenza non si è pronunciata) e la cui eventuale illegittimità poteva comunque
                essere sanata con un decreto legislativo correttivo. La sentenza ha quindi costretto
                il Governo ad adottare un decreto correttivo previa intesa in Conferenza unificata:
                come si è rilevato nel capitolo I, ciò ha determinato il curioso effetto di
                trasformare assessori e dirigenti di regioni ed enti locali in co-legislatori, in
                materie prevalentemente di puro diritto commerciale, e nel complesso ha fatto sì che
                il rigore, con il quale il testo unico aveva originariamente disciplinato la
                materia, per prevenire gli abusi, sia stato notevolmente
                attenuato.
            


2. Gli
            obiettivi del testo unico delle società pubbliche 



2.1. Il
                riordino normativo 



Con il decreto legislativo n.
                175 del 2016, adottato sulla base della delega contenuta nella legge n. 124 del
                2015, è stato adottato il testo unico delle disposizioni in materia di società a
                partecipazione pubblica, che comprende tutta la disciplina generale di queste
                società. Disciplina generale rispetto a quelle relative a singole società, ma
                speciale rispetto a quella del codice civile, che continua ad applicarsi in modo
                residuale. Disciplina, dunque, di diritto amministrativo, derogatoria rispetto al
                diritto comune: non diversamente dal testo unico del pubblico impiego e dal codice
                dei contratti pubblici, il testo unico delle società partecipate disciplina solo gli
                aspetti per i quali le norme su queste società differiscono da quelle sulle società
                di diritto comune. 
L’operazione di codificazione ha
                avuto tre principali obiettivi: il riordino normativo, la riduzione del numero delle
                società partecipate, la regolazione dei confini tra pubblico e privato nella
                disciplina di esse. Il primo e il terzo erano obiettivi apprezzabili soprattutto per
                gli operatori del diritto, il secondo era squisitamente politico. 
Il riordino normativo è stato
                reso necessario dall’ampiezza e dal disordine del quadro normativo, progressivamente
                complicatosi negli ultimi anni. Anni nei quali il legislatore era intervenuto in
                modo continuo, ma poco coordinato, sulla materia, con disposizioni spesso
                estemporanee e a volte redatte in modo frettoloso, per lo più contenute in leggi
                finanziarie o di stabilità, decreti-legge e leggi di conversione. Queste
                disposizioni avevano investito numerosi aspetti dell’attività e dell’organizzazione
                delle società pubbliche: la possibilità di costituirle o di assumere le relative
                partecipazioni, l’ambito territoriale di attività, i poteri dell’azionista pubblico,
                la scelta del socio privato, la composizione degli organi, la nomina degli
                amministratori, il loro compenso, la selezione del personale dipendente, gli
                obblighi di trasparenza, l’attività contrattuale, le spese ammesse e altro ancora.
                Il quadro giuridico era stato ulteriormente complicato dalle oscillazioni della
                giurisprudenza che, riconoscendo o affermando la natura sostanzialmente
                pubblicistica di questi soggetti, li aveva a volte
                assoggettati a princìpi pubblicistici per aspetti come i controlli e la
                responsabilità degli amministratori. Nel complesso, il quadro delle norme
                applicabili a queste società era incerto, mutevole e poco coerente. Ciò incideva
                negativamente sulla conoscibilità e sull’effettività delle norme stesse. Il testo
                unico è il risultato di uno sforzo di riordino, sistemazione e coordinamento, con
                l’obiettivo di rendere la disciplina più chiara e coerente e, di conseguenza, più
                stabile ed effettivamente applicata. 
Nessuna operazione di riordino
                normativo è mai una mera compilazione: è necessario, come minimo, risolvere le
                antinomie, eliminare le sovrapposizioni e colmare i vuoti che diventano evidenti
                quando le disposizioni vengono raccolte insieme. Di ciò era consapevole il
                legislatore delegante che, tra i criteri di delega generali posti dall’articolo 16
                della legge 124 (quelli che avrebbero dovuto guidare anche l’elaborazione del testo
                unico sui servizi pubblici locali e del nuovo testo unico del pubblico impiego),
                aveva indicato al legislatore delegato, tra l’altro, l’esigenza di «coordinamento
                formale e sostanziale del testo delle disposizioni legislative vigenti», di
                «risoluzione delle antinomie» e di «aggiornamento delle procedure». 
In effetti, la delega era anche
                più ambiziosa, perché incaricava il Governo di procedere non a una mera
                compilazione, ma anche all’adeguamento della disciplina ad alcuni princìpi e criteri
                direttivi innovativi, ispirati non solo alla chiarezza e all’eliminazione delle
                sovrapposizioni tra princìpi pubblicistici e privatistici, ma anche all’efficienza,
                alla trasparenza, all’efficacia dei controlli e alla riduzione del numero delle
                partecipazioni. Il riordino è stato, inevitabilmente, occasione per risolvere alcuni
                problemi generali e alcune questioni interpretative e applicative che le
                disposizioni previgenti lasciavano irrisolte, inerenti per esempio allo stato
                giuridico e al trattamento economico degli amministratori, al regime della loro
                responsabilità, ai poteri di vigilanza e all’applicazione di discipline
                pubblicistiche, come quella della trasparenza amministrativa. È stato necessario
                compiere alcune scelte di fondo: dovendo riordinare le disposizioni relative
                all’oggetto sociale consentito, per esempio, era inevitabile stabilire in via
                generale ciò che le società in mano pubblica possono fare; dovendo riordinare quelle
                relative ai loro amministratori, non si poteva fare a meno di scegliere
                soluzioni unitarie; dovendo precisare l’ambito di
                applicazione di disposizioni come quelle sulla trasparenza amministrativa, si doveva
                scegliere se collocare le società pubbliche nel perimetro della pubblica
                amministrazione o al di fuori di esso, o quali farvi rientrare e quali escludere.
                Soprattutto, dovendo definire l’ambito di applicazione delle varie disposizioni
                codificate, occorreva introdurre definizioni o criteri di individuazione, che
                consentissero di definirlo in modo razionale, anche se con alcune inevitabili
                varianti ed eccezioni. 
Il risultato è un testo unico
                che si distingue dal quadro frammentario previgente non solo per alcune scelte di
                fondo, ma anche per l’ordine sistematico, che rende più visibile l’edificio
                normativo che il legislatore aveva gradualmente e disordinatamente costruito: uno
                statuto risultante da norme sull’oggetto sociale, sulla costituzione e sulla
                dismissione, sulla titolarità dei diritti dell’azionista, sugli organi, sui princìpi
                di organizzazione, sui controlli, sulla gestione del personale, sulla trasparenza e
                su altro ancora. Vi è dunque una disciplina ormai compiuta, che aspira a una
                relativa stabilità e per la quale si pone ormai il problema dell’attuazione.
            

2.2. La
                riduzione del numero 



Il secondo obiettivo, quello
                della riduzione del numero delle società pubbliche, ha costituito una reazione ai
                numerosi abusi del modello societario da parte delle pubbliche amministrazioni:
                società sostanzialmente inattive, che tuttavia costituivano fonti di spesa a causa
                dei compensi degli amministratori e delle retribuzioni dei dipendenti, gli uni e gli
                altri scelti spesso con criteri discutibili; società di dimensione troppo piccola
                per realizzare obiettivi di rilievo generale; società aventi più amministratori che
                dipendenti; società con bilanci cronicamente in perdita, e così via. A queste
                disfunzioni si era spesso cercato di rimediare con le numerose previsioni
                legislative alle quali si è accennato, ma con risultati deludenti, anche per via
                dell’instabilità delle stesse previsioni, continuamente modificate, sostituite o
                oggetto di proroga. Con il testo unico il legislatore ha fatto una scelta drastica,
                limitando decisamente i limiti in cui le partecipazioni societarie sono consentite
                alle amministrazioni pubbliche.
            
Il perseguimento di questo
                obiettivo è stato reso difficile dalla già menzionata carenza di informazioni certe.
                Il numero delle società partecipate da pubbliche amministrazioni è incerto: vi sono
                numerose banche dati, tenute da diverse istituzioni (la Presidenza del Consiglio, il
                Ministero dell’economia, la Corte dei conti, l’Istat) per diversi scopi, ma le
                rilevazioni divergono per ambito considerato e per metodo, i dati non coincidono.
                L’assenza di informazioni precise sulle società partecipate – anche in relazione ad
                aspetti come l’oggetto sociale, il fatturato e il numero di dipendenti – è una delle
                difficoltà che hanno accompagnato la redazione del testo unico e hanno imposto di
                procedere per ipotesi e simulazioni. Si tratta comunque di un numero che oscilla
                intorno alla decina di migliaia, generalmente ritenuto eccessivo. Valutazione,
                quest’ultima, non solo numerica, ma fondata su un giudizio negativo sul modo in cui
                lo strumento societario è stato utilizzato da molte amministrazioni, soprattutto
                locali: per sfuggire alle discipline pubblicistiche che regolano l’uso di risorse
                pubbliche e consentono il controllo su di esso; e, quindi, per gestire risorse
                finanziarie al di fuori di quelle regole e di quel controllo, spesso senza realmente
                ed efficacemente perseguire interessi generali. 
La delega legislativa enunciava
                ripetutamente questo obiettivo, menzionando tra i princìpi e criteri direttivi
                generali la «razionalizzazione e riduzione delle partecipazioni pubbliche secondo
                criteri di efficienza, efficacia ed economicità» e tra quelli specificamente
                riferiti alle partecipazioni degli enti locali la «riduzione dell’entità e del
                numero delle partecipazioni e l’incentivazione dei processi di aggregazione». La
                delega indicava anche qualche strumento per ridurre il numero delle società:
                «condizioni e […] limiti per la costituzione di società, l’assunzione e il
                mantenimento di partecipazioni societarie da parte di amministrazioni pubbliche
                entro il perimetro dei compiti istituzionali o di ambiti strategici per la tutela di
                interessi pubblici rilevanti, quale la gestione di servizi di interesse economico
                generale». 
L’obiettivo politico della
                riduzione del numero delle partecipate è stato perseguito, di conseguenza, limitando
                i possibili oggetti sociali, introducendo criteri dimensionali (legati al fatturato,
                al numero di dipendenti, al risultato della gestione) e obbligando le
                amministrazioni a operare una revisione annuale, volta ad
                adeguare le proprie partecipazioni ai suddetti limiti e criteri, a eliminare le
                duplicazioni e a contenere i costi. In questo modo, si prevede di ottenere una
                rilevante riduzione del numero delle partecipazioni, attraverso alienazioni o
                liquidazioni. Ne potrebbero derivare problemi occupazionali, legati a esuberi di
                personale, che il decreto legislativo cerca di prevenire con un meccanismo di blocco
                delle assunzioni per tutte le società controllate da pubbliche amministrazioni,
                tendenzialmente obbligate a soddisfare le proprie esigenze di personale assorbendo
                il personale in esubero. 

2.3. Il
                problema della specialità 



Fermo restando l’obiettivo della
                riduzione, si poneva il problema del regime giuridico delle società pubbliche
                rimanenti, in ordine alle quali occorreva regolare il rapporto tra princìpi
                pubblicistici e privatistici: non per far prevalere gli uni o gli altri né per
                imporre confini, ma per dosare gli uni e gli altri sulla base di scelte consapevoli
                e coerenti. Occorreva tenere conto, da un lato, della scelta privatistica che è alla
                base del modello societario e che impone di limitare le deroghe al diritto privato
                al minimo indispensabile, e, dall’altro, dell’eterogeneità delle società pubbliche. 
La legge delega richiedeva
                infatti, da un lato, la «eliminazione di sovrapposizioni tra regole e istituti
                pubblicistici e privatistici ispirati alle medesime esigenze di disciplina e
                controllo»; dall’altro, la «distinzione tra tipi di società in relazione alle
                attività svolte, agli interessi pubblici di riferimento, alla misura e qualità della
                partecipazione e alla sua natura diretta o indiretta, alla modalità diretta o
                mediante procedura di evidenza pubblica dell’affidamento, nonché alla quotazione in
                borsa o all’emissione di strumenti finanziari quotati nei mercati regolamentati, e
                individuazione della relativa disciplina, anche in base al principio di
                proporzionalità delle deroghe rispetto alla disciplina privatistica»: principio,
                quest’ultimo, enunciato dalle linee guida Ocse in materia di imprese pubbliche e che
                è alla base delle diverse discipline per i diversi tipi di società pubbliche. Su
                alcuni oggetti, la delega richiedeva di scegliere tra la disciplina pubblicistica e
                quella privatistica, per esempio in materia di
                responsabilità degli amministratori. In altri casi, imponeva l’adozione di
                discipline pubblicistiche, per esempio in ordine ai requisiti di onorabilità dei
                componenti degli organi di amministrazione o alla trasparenza amministrativa. 
Coerentemente con queste
                indicazioni, il testo unico delinea uno statuto pubblicistico non solo speciale, nel
                senso che integra la disciplina privatistica, la quale rimane applicabile in via
                residuale, ma anche a intensità variabile. È però pur sempre uno statuto
                pubblicistico, che colloca le società pubbliche in una delle aree grigie tra
                pubblico e privato. Uno statuto risultante da norme che hanno le caratteristiche
                tipiche del diritto amministrativo, in quanto sono volte ad assicurare il corretto
                uso delle risorse pubbliche e a prevenirne l’abuso. Non diversamente dalla
                disciplina del pubblico impiego o dei contratti della pubblica amministrazione, essa
                serve a indurre le amministrazioni a gestire correttamente le proprie risorse (cioè
                le risorse pubbliche). Non diversamente da quelle discipline, essa risulta da norme
                che sarebbero superflue nel settore privato, dove lo stimolo dell’interesse privato
                è sufficiente ad assicurare la gestione efficiente delle risorse e, comunque,
                ciascuno è libero di sacrificare il proprio interesse; ma sono necessarie nel
                settore pubblico, dove chi agisce svolge una funzione per conto dei cittadini e può
                essere indotto a privilegiare il proprio interesse privato o a non perseguire
                adeguatamente quello pubblico. La disciplina delle società in partecipazione
                pubblica, a ben vedere, risponde tutta alla logica di prevenzione degli abusi.
                L’intensità di questa disciplina è proporzionale al rischio che, in sua assenza, si
                abusi di risorse pubbliche: in questa fase storica questo rischio è percepito come
                alto, di conseguenza la disciplina è pervasiva, ma non si può escludere – o si può
                auspicare – che in futuro l’intensità dell’uno e dell’altra si riduca. 


3. La
            disciplina del testo unico delle società pubbliche 



3.1.
                Regole ed eccezioni 



Come altre componenti del
                diritto amministrativo, dunque, quella delle società partecipate è una disciplina
                derogatoria rispetto al diritto privato, che rimane applicabile per quanto non
                disciplinato dal testo unico. È tuttavia una disciplina generale
                rispetto a norme con un maggior grado di specialità (quelle
                riferite a singole società pubbliche). Quella di definire i rapporti del testo unico
                con l’uno (il diritto privato) e con le altre (le norme più speciali) è stata una
                delle difficoltà maggiori nella redazione di esso. Dal primo punto di vista, si
                contrapponevano la menzionata esigenza di prevenire gli abusi e quella di non
                rinnegare la scelta privatistica che è sempre alla base del ricorso al modello
                societario. Dal secondo punto di vista, si contrapponevano l’esigenza di tener conto
                della peculiarità di singole società, che ha indotto a far salve le norme di diritto
                singolare, e quella di ricondurre a unità la disciplina generale, anche superando
                precedenti scelte legislative incoerenti con i princìpi e criteri direttivi di
                delega, che ha indotto a una formulazione comunque prudente della relativa
                previsione (che non include le norme genericamente «speciali», in quanto riferite a
                intere categorie di società pubbliche, ma, appunto, solo quelle «singolari»). 
La disciplina raccolta nel testo
                unico è, come già osservato, ispirata a un certo disfavore o, per lo meno, a una
                certa diffidenza nei confronti del ricorso al modello societario da parte delle
                pubbliche amministrazioni. La diffidenza del legislatore, peraltro, ha dovuto fare i
                conti con una realtà estremamente varia e con l’eredità di periodi storici in cui le
                opzioni politiche e le tendenze legislative erano diverse, sicché applicare in modo
                rigoroso e repentino l’orientamento illustrato avrebbe comportato difficoltà e
                sacrifici per la finanza pubblica, dovuti per esempio all’esigenza di alienare in
                fretta determinate partecipazioni. L’arcipelago delle società pubbliche è molto
                vario: ci sono società molto grandi e società molto piccole; società controllate da
                pubbliche amministrazioni e società meramente partecipate da esse; partecipazioni
                dello Stato e di altri enti, soprattutto locali; società quotate e società non
                quotate; per non parlare dell’estrema varietà di attività svolte. 
Ciò spiega perché nel testo
                unico si ritrovano geometrie variabili ed eccezioni: le norme non possono sempre
                essere uguali per tutte le società, quindi vi sono diversi ambiti di applicazione,
                anche se si è fatto uno sforzo di riconduzione delle norme a pochi possibili
                perimetri (principalmente quello più ristretto delle società controllate e quello
                più ampio delle società partecipate da pubbliche amministrazioni). Alcune regole,
                soprattutto quelle relative agli oggetti sociali ammessi,
                sono accompagnate da varie eccezioni. Alcune società sono
                quasi totalmente sottratte alla disciplina del testo unico: ciò vale, in
                particolare, per le quotate, per le quali gli stimoli del
                mercato finanziario assicurano comportamenti efficienti, prevenendo i rischi di
                abuso prima indicati e quindi rendendo superflua l’applicazione della disciplina
                pubblicistica, che potrebbe alterare il funzionamento del mercato in cui esse
                operano (o perlomeno di quello azionario). Altre società sono soggette a una
                disciplina particolarmente penetrante e tanto più derogatoria rispetto a quella
                privatistica: lo sono, in particolare, le società in house,
                assimilabili a uffici pubblici, in quanto soggette a un controllo particolarmente
                intenso da parte delle amministrazioni affidanti («controllo analogo» a quello
                esercitato sui propri uffici), per le quali l’articolo 16 detta disposizioni
                coerenti con quelle del codice dei contratti pubblici e ulteriori disposizioni di
                raccordo o di deroga rispetto al codice civile. 
Come si vede, nell’ambito delle
                società pubbliche vi sono diverse «sfumature di pubblicità». Tra i diversi tipi di
                società individuati dal testo unico, quelle in house sono
                certamente quelle più fortemente colorate di diritto pubblico. All’estremo opposto,
                vi sono le società quotate, per le quali le deviazioni dal diritto privato sono
                minime. In mezzo, le altre società controllate dalle pubbliche amministrazioni, alle
                quali è tendenzialmente applicabile la disciplina pubblicistica del testo unico, e
                quelle meramente partecipate da esse, che rimangono tendenzialmente soggette al
                diritto privato, salva l’applicazione di alcune disposizioni relative alla condotta
                degli azionisti pubblici più che all’organizzazione o al funzionamento delle società
                stesse. 
Non mancano, poi, eccezioni
                tassative di società in parte sottratte alla nuova disciplina, elencate in un
                allegato, come alcune grandi imprese pubbliche statali e le finanziarie regionali. È
                previsto anche un procedimento di esenzione dai limiti all’oggetto sociale, che
                singole società pubbliche potranno attivare presso la Presidenza del Consiglio dei
                ministri. 

3.2. I
                limiti sostanziali 



La struttura logica del testo
                unico può essere descritta in termini di premesse e conseguenze della partecipazione
                pubblica in società di capitali. Le premesse attengono alle
                condizioni per l’assunzione o il mantenimento della partecipazione, le conseguenze
                alla condotta degli azionisti pubblici e al regime giuridico delle società
                partecipate. 
Le premesse, ovvero le
                condizioni alle quali si giustifica per una pubblica amministrazione l’assunzione o
                il mantenimento di una partecipazione societaria, possono essere sintetizzate in
                questi termini: servono una buona ragione e una decisione meditata. La buona ragione
                è una condizione sostanziale, la decisione meditata una condizione procedurale. 
Dal punto di vista sostanziale,
                è la legge stessa a indicare quando vi è una buona ragione per assumere o mantenere
                una partecipazione, cioè quali oggetti sociali corrispondono a un apprezzabile
                interesse pubblico. A questo provvede l’articolo 4 del testo unico, che ammette le
                partecipazioni, di regola, solo per la produzione di servizi pubblici, per la
                realizzazione di opere pubbliche, per lo svolgimento di attività strumentali e per
                la gestione di servizi di committenza. Sempre, ovviamente, a favore delle relative
                comunità (in particolare quelle di riferimento degli enti territoriali), dovendosi
                escludere per esempio che un comune costituisca una società per gestire un servizio
                in un altro comune: una simile eventualità è esclusa sia dal comma 1 dell’articolo
                4, che fa riferimento alle «finalità istituzionali» delle amministrazioni
                partecipanti, dalle quali esulano evidentemente gli interessi delle altre comunità
                territoriali, sia dalla definizione dei servizi di interesse generale contenuta
                nell’articolo 2, comma 1, lettera h), che fa espresso
                riferimento alla «collettività di riferimento». 
Ciò implica una netta differenza
                tra le società di diritto comune e le società partecipate da pubbliche
                amministrazioni: le prime possono operare in qualsiasi settore, le seconde possono
                svolgere solo le attività indicate; o, più precisamente (dato che le pertinenti
                disposizioni del testo unico disciplinano l’azionista pubblico più che la società
                partecipata in quanto tale), le amministrazioni pubbliche possono assumere e
                mantenere partecipazioni solo nelle società che svolgono le attività indicate.
                L’elenco delle attività ammesse mostra che, nella prospettiva del testo unico,
                l’attività svolta dalle società pubbliche non è né squisitamente pubblicistica, né
                squisitamente privatistica, ma ha natura ibrida: né funzione amministrativa, né
                impresa, ma una via di mezzo. In effetti, tra le attività
                consentite non sono contemplate le funzioni amministrative, per le quali altre
                disposizioni normative recenti consentivano l’organizzazione in forma societaria. 
Ciò che è più importante è che
                tra le attività consentite non è contemplata la normale attività di impresa, in
                settori diversi da quelli indicati. Come accennato in precedenza, sui limiti entro i
                quali le pubbliche amministrazioni potessero svolgere attività d’impresa
                l’ordinamento giuridico non aveva precedentemente assunto una posizione chiara e il
                legislatore aveva dato segnali contrastanti, consentendo di fatto alle
                amministrazioni pubbliche di assumere e mantenere partecipazioni azionarie
                praticamente in qualsiasi settore merceologico, oltre che per lo svolgimento di
                molte funzioni amministrative. Non sono mancate, è vero, disposizioni normative che
                consentivano le partecipazioni solo in relazione alle finalità istituzionali delle
                relative amministrazioni, ma si trattava di disposizioni sprovviste di un serio
                apparato di controlli e sanzioni e, soprattutto, l’individuazione degli interessi
                pubblici, che giustificavano la titolarità delle partecipazioni, era rimessa alle
                stesse amministrazioni e – in particolare per gli enti territoriali, enti «a fini
                generali» – non era difficile argomentarne la necessità. 
È evidente che questo approccio
                esclude di acquisire e di mantenere anche partecipazioni in società ben gestite, che
                producono utili a favore delle amministrazioni partecipanti, magari operano con
                efficienza in settori innovativi, reggono brillantemente il confronto con operatori
                privati e possibilmente operano anche all’estero, ma non rientrano nei settori
                indicati. Il testo unico non distingue tra società efficienti e inefficienti (salvi
                i criteri per la revisione periodica, di cui si dirà subito), ma solo tra attività
                consentite e attività non consentite. Ciò potrà dispiacere ai vertici delle relative
                amministrazioni, i quali dovrebbero però anche interrogarsi sulla bontà della scelta
                di investire il denaro dei cittadini in attività che sono comunque attività di
                rischio e di mantenere partecipazioni la cui liquidazione potrebbe consentire di
                migliorare i servizi ai cittadini o di ridurre il loro carico fiscale. Si potrebbero
                aggiungere altri interrogativi inerenti, per esempio, alla sincerità dei bilanci
                delle società partecipate, al rispetto del principio di concorrenza e al rischio che
                le attività all’estero siano finanziate con le tariffe
                pagate dagli utenti italiani. Questi interrogativi non
                hanno una risposta fattuale certa, ma hanno ora una risposta legislativa piuttosto
                chiara. 

3.3. I
                vincoli procedurali e l’onere di revisione annuale 



La premessa procedurale, a cui
                si è fatto riferimento, consiste invece in regole volte ad assicurare che la
                decisione di assumere o mantenere la partecipazione societaria sia adeguatamente
                meditata dall’amministrazione. L’articolo 7 individua i soggetti competenti per
                l’adozione della relativa deliberazione, alcuni contenuti necessari di essa,
                l’obbligo di scelta dei soci privati con procedura di evidenza pubblica e l’obbligo
                di pubblicazione della deliberazione. L’articolo 5 aggiunge l’obbligo di
                trasmetterla alla Corte dei conti e all’Autorità garante della concorrenza e del
                mercato, che può impugnarla ai sensi dell’articolo 21-bis della
                legge n. 287 del 1990, e prevede che essa sia analiticamente motivata con
                riferimento alla necessità della società per le finalità ammesse dall’articolo 4,
                nonché alle ragioni e alle finalità della scelta, anche sul piano della convenienza
                economica e della sostenibilità finanziaria e in considerazione della possibilità di
                destinare diversamente le risorse pubbliche impegnate, nonché di gestire con
                modalità alternative il servizio che si vuole affidare alla società. In altri
                termini, l’amministrazione deve mostrare, in modo convincente per la Corte dei conti
                e per l’Autorità antitrust, che la partecipazione è un buon
                modo di perseguire le finalità di interesse pubblico ammesse dal testo unico ed è
                più vantaggiosa di altre forme di impiego del relativo denaro e di gestione del
                relativo servizio. È un onere procedurale e motivazionale rilevante, determinato
                dalla descritta diffidenza del legislatore per il modello societario. 
Alle premesse descritte si
                aggiungono i criteri indicati dall’articolo 20 del testo unico per la
                razionalizzazione che può rivelarsi necessaria a seguito della revisione delle
                proprie partecipazioni, che ciascuna amministrazione pubblica deve operare
                annualmente. La razionalizzazione è richiesta, in particolare, in presenza di
                duplicazioni tra diverse società o tra società ed enti strumentali, nonché in
                presenza di società che operino al di fuori dei settori indicati dall’articolo 4,
                che abbiano un numero di amministratori superiore a quello
                dei dipendenti, un fatturato inferiore al milione di euro o un risultato negativo
                ripetuto negli anni, e ancora in caso di necessità di contenere i costi di
                funzionamento. Non si tratta di criteri automatici, in presenza dei quali le
                relative partecipazioni debbano essere dismesse: si tratta piuttosto di indici
                sintomatici di inutilità o di inefficienza, che obbligano all’adozione di piani di
                razionalizzazione, i quali possono ben contemplare non l’immediata dismissione, ma
                credibili misure volte a superare le situazioni descritte. 
Anche questi criteri, come i
                limiti prima indicati, possono colpire non solo società inefficienti o
                sostanzialmente inattive, ma anche società attive e ben gestite: si tratta degli
                inevitabili effetti collaterali di una disciplina rigorosa. Ciò vale, in
                particolare, per il criterio basato sul fatturato, che impone la tendenziale
                esclusione, in molti settori, delle piccole società. Anche questo criterio, a ben
                vedere, è coerente con i princìpi del testo unico: dato che le partecipazioni
                azionarie sono ammesse solo per lo svolgimento di attività di interesse pubblico,
                esse costituiscono una forma di esternalizzazione di queste attività; e
                l’esternalizzazione è giustificata solo al di là di un certo volume di attività. Si
                può aggiungere che allo sfavore per le piccole società corrisponde il favore per le
                aggregazioni tra società pubbliche, come mostrato dalle disposizioni relative alle
                società quotate o in via di quotazione. 

3.4. Lo
                statuto giuridico delle società partecipate 



L’assunzione della
                partecipazione societaria da parte dell’amministrazione pubblica produce conseguenze
                relative alla condotta dell’amministrazione stessa e al regime giuridico delle
                società partecipate. Le prime si producono sempre, le seconde si producono
                principalmente quando la partecipazione è di controllo. Infatti, le disposizioni del
                testo unico che riguardano gli azionisti pubblici hanno portata generale, mentre
                quelle che riguardano le società partecipate si applicano di regola alle sole
                partecipazioni di controllo. Sono le società controllate, in effetti, come già
                osservato, l’ambito di applicazione della maggior parte delle disposizioni del testo
                unico.
            
Le disposizioni relative agli
                azionisti pubblici sono tendenzialmente uguali per tutte le partecipazioni detenute
                da pubbliche amministrazioni, perché la decisione di assumere o mantenere una
                partecipazione deve sempre corrispondere a un ragionevole interesse pubblico, come
                sopra descritto, indipendentemente dal fatto che la partecipazione sia di controllo
                o meno. Esse, quindi, si applicano di regola anche alle partecipazioni in società
                quotate. Oltre che la deliberazione con cui viene assunta la partecipazione e la
                revisione annuale, di cui si è già riferito, queste disposizioni riguardano tra
                l’altro: la competenza per l’esercizio dei diritti del socio; le modalità di
                adozione di alcune altre decisioni, come quelle relative ai patti parasociali e
                all’alienazione; l’attività di controllo e monitoraggio; gli accantonamenti di
                bilancio per le perdite delle partecipate; la revisione straordinaria prevista in
                sede di prima applicazione. 
Per quanto riguarda le società
                oggetto di partecipazione, invece, occorre distinguere. La maggior parte delle
                disposizioni, come accennato, si applicano solo alle società controllate da
                amministrazioni pubbliche: tra le altre, quelle relative all’organizzazione e alla
                gestione, agli organi amministrativi, alla quotazione, alla gestione del personale,
                agli obblighi di trasparenza. Le partecipazioni di controllo, dunque, conferiscono
                alle relative società uno statuto alquanto pubblicistico, giustificato dal fatto che
                il rapporto di controllo attrae queste società nell’orbita dell’amministrazione
                controllante. Le partecipazioni non di controllo, invece, non fanno venir meno la
                natura privatistica delle relative società e la loro vocazione a operare secondo le
                logiche del diritto civile e secondo gli stimoli derivanti dalla presenza di
                azionisti privati. 
Come già rilevato, il testo
                unico considera anche ulteriori categorie di società, alle quali corrispondono
                regimi ulteriormente diversi, con le società quotate all’estremo privatistico e le
                società in house a quello pubblicistico. L’articolo 17 detta
                poi disposizioni specifiche per le società miste, inerenti tra l’altro alla scelta
                del socio privato, alla sua partecipazione minima, alla durata e allo statuto. Il
                quadro è ulteriormente complicato da alcune eccezioni direttamente previste dal
                testo unico e, per quanto riguarda le attività ammesse, dalla possibilità di
                prevedere eccezioni con provvedimento amministrativo. Le eccezioni
                riguardano soprattutto le attività ammesse dall’articolo 4,
                che costituiscono probabilmente il profilo per il quale l’impatto del testo unico ha
                la massima intensità. Di conseguenza, lo stesso articolo contiene alcune eccezioni,
                inerenti per esempio agli spin off universitari e alle società
                fieristiche. 
Nel complesso, lo statuto
                giuridico delle società pubbliche è comunque caratterizzato, con le eccezioni
                indicate, da una forte connotazione pubblicistica, che è ora giustificata dalla
                menzionata scelta legislativa di limitare le partecipazioni pubbliche allo
                svolgimento di attività di rilievo pubblicistico. Le società partecipate da
                pubbliche amministrazioni sono sempre state un ibrido e la loro disciplina ha sempre
                avuto elementi pubblicistici ed elementi privatistici: semplicemente, la componente
                pubblicistica si è rafforzata per quanto riguarda l’ambito delle attività ammesse e,
                conseguentemente, per quanto riguarda il regime giuridico. La connotazione
                pubblicistica, come già rilevato, si accentua per alcune società e, in particolare,
                per le società in house, suscettibili di ricevere affidamenti
                diretti da parte delle amministrazioni controllanti: la relativa disciplina è volta
                principalmente a tutelare la concorrenza, limitando la possibilità di queste società
                di operare in altri mercati, ma riflette anche il loro maggiore distacco dal modello
                privatistico. 

3.5. La
                gestione delle partecipazioni 



La disciplina delle società
                pubbliche dipende dalla cattiva gestione delle partecipazioni da parte delle
                amministrazioni azioniste: se, nella cura dei propri interessi di azionisti, queste
                ultime fossero efficienti come normalmente sono gli operatori privati, questa
                disciplina sarebbe superflua, essendo sufficiente applicare il diritto privato; e
                quanto più si registrano inefficienze e abusi, tanto più questa disciplina si
                intensifica. È ineludibile, quindi, il problema dell’adeguatezza delle
                amministrazioni sotto il profilo organizzativo, se non altro in quanto le pubbliche
                amministrazioni devono attrezzarsi per svolgere le funzioni dell’azionista e avere
                uffici competenti e professionalità adeguate per farlo. È un problema che si pone,
                per così dire, sia al livello centrale sia al livello
                periferico.
            
Al livello centrale, in sede di
                redazione del testo unico ci si è interrogati sulla necessità di uno o più uffici
                centrali aventi competenza in materia. La disciplina delle società pubbliche è
                ovviamente nazionale, in quanto rientra nell’ordinamento civile (salvo quanto si
                osserverà subito). Ma in questa materia lo Stato deve svolgere solo una funzione
                legislativa o anche una funzione amministrativa, per l’attuazione di questa
                disciplina? Se si vuole che la disciplina sia effettivamente applicata, è
                inevitabile che vi sia un’autorità nazionale con funzioni di promozione, consulenza,
                vigilanza e informazione. Ma come individuare, dove collocare questa autorità?
                Presso il Ministero dell’economia, titolare delle partecipazioni societarie dello
                Stato? O, considerando che la grande maggioranza delle società pubbliche sono
                locali, presso un’amministrazione con competenza in materia di autonomie
                territoriali, come il Dipartimento degli affari regionali della Presidenza del
                Consiglio dei ministri? O ancora, considerando che – come si è mostrato – quello
                societario è ormai un modello organizzativo della pubblica amministrazione, presso
                il Dipartimento della funzione pubblica della stessa Presidenza del Consiglio,
                competente in materia di organizzazione degli uffici pubblici? Oppure costituire una
                nuova amministrazione? Quest’ultima eventualità è stata scartata anche per ragioni
                finanziarie e la scelta, compiuta dall’articolo 15 del testo unico, è ricaduta sul
                Ministero dell’economia, che, se non altro, ha acquisito nel tempo una certa
                esperienza e professionalità nella gestione di partecipazioni societarie. 
Collocare le funzioni di
                vigilanza presso la stessa amministrazione che esercita i poteri dell’azionista,
                peraltro, non è necessariamente una soluzione efficiente, perché può esporre a
                conflitti di interessi tra la funzione dell’azionista e quella del controllore. Di
                conseguenza, l’articolo 15 citato richiede la separazione, a livello organizzativo,
                tra gli uffici preposti alle rispettive funzioni. 
A livello periferico, cioè
                presso le singole amministrazioni, il problema organizzativo ha diversi aspetti: la
                presenza di professionalità adeguate per la gestione delle partecipazioni; il
                contenimento dei costi, rispetto al quale occorre evitare, per esempio, che
                l’esternalizzazione si traduca in una duplicazione di strutture (la società
                    in house e l’ufficio che, all’interno dell’amministrazione,
                esercita il controllo analogo e i poteri dell’azionista);
                il rischio di conflitti di interessi; la collocazione degli uffici; la gestione
                delle partecipazioni societarie e il loro rapporto con gli organi di vertice
                dell’amministrazione. 
Come si vede, i problemi
                organizzativi sono tutt’altro che marginali nel governo delle società pubbliche.
                Assetti organizzativi adeguati sono un presupposto necessario per il successo della
                nuova disciplina. Una disciplina che è giustificata in gran parte dalla cattiva
                condotta delle amministrazioni pubbliche come azionisti, ma che ha bisogno di
                modelli e prassi ispirate alla buona amministrazione. 

3.6. Il
                riordino delle società partecipate e la riforma amministrativa 



Va ancora rilevato che il
                riordino delle società partecipate si inserisce in una più ampia opera di riforma o
                manutenzione del sistema amministrativo, in gran parte riconducibile alla stessa
                legge n. 124 del 2015, che, oltre a quella per l’adozione del testo unico in esame,
                contiene numerose altre deleghe legislative, su materie spesso connesse a quella
                delle società partecipate. 
Ciò vale innanzitutto per il
                testo unico in materia di servizi pubblici locali di interesse economico generale,
                il cui percorso legislativo peraltro è stato interrotto dalla già menzionata
                sentenza n. 251 del 2016 della Corte costituzionale. Dal punto di vista
                dell’oggetto, non vi era coincidenza tra i due testi, dato che ci sono società
                pubbliche che non gestiscono servizi pubblici e vi sono servizi pubblici gestiti da
                soggetti diversi dalle società pubbliche. Inoltre, il testo sulle società
                partecipate riguarda le partecipazioni societarie di tutte le amministrazioni
                pubbliche, mentre quello sui servizi pubblici locali riguardava, appunto, solo
                l’amministrazione locale, principalmente i comuni. Tuttavia, vi sono migliaia di
                società alle quali si sarebbero applicati entrambi i decreti, vi erano numerosi
                punti di contatto tra le due discipline e, soprattutto, vi era una connessione
                logica tra i due testi: quello sui servizi pubblici locali di interesse economico
                generale avrebbe regolato, per quanto riguarda questi servizi, ciò che può stare a
                monte della decisione di costituire una società; quello sulle società partecipate
                regola le vicende successive. Il primo avrebbe regolato l’individuazione del
                servizio pubblico e le possibili modalità di soddisfazione
                del relativo interesse; il secondo regola una delle forme di gestione ammesse. 
Anche il testo unico dei servizi
                pubblici locali era stato ispirato da un obiettivo di riordino normativo, legato in
                questo caso non all’abbondanza e alla sovrapposizione di disposizioni, ma
                dall’esigenza di coordinare disciplina generale e discipline speciali e di colmare
                qualche vuoto. Anche in questo caso, all’obiettivo del riordino normativo se ne
                erano aggiunti – almeno nella versione iniziale del decreto legislativo – di
                ulteriori, inerenti all’efficienza dei servizi, alla concorrenza, al bilanciamento
                tra logica imprenditoriale e tutela dell’interesse pubblico. La disciplina contenuta
                in questo testo descriveva un percorso logico articolato nelle seguenti tappe:
                l’individuazione del servizio pubblico da parte dell’ente locale, sulla base del
                bisogno della collettività di riferimento e dell’incapacità del mercato di fornire
                un servizio a condizioni adeguate (articolo 2, comma 1, lettera
                    a), dello schema di decreto, che conteneva una definizione
                corrispondente a quella presente nel testo unico delle partecipate); l’assunzione
                del servizio, attraverso una procedura a sua volta funzionale all’adozione di una
                decisione adeguatamente meditata, per assicurare la soddisfazione dei bisogni della
                comunità locale a condizioni adeguate (articolo 5); la definizione, per i servizi a
                rete, degli ambiti territoriali ottimali, di dimensione non inferiore a quella
                provinciale (articolo 13); la scelta delle modalità di perseguimento degli obiettivi
                di interesse pubblico, tra l’imposizione di obblighi ai gestori privati,
                l’erogazione di agevolazioni agli utenti e l’individuazione di un gestore al quale
                attribuire obblighi di servizio pubblico, ovviamente compensati (articolo 6); nel
                caso in cui si scelga di perseguirli attraverso un gestore con obblighi di servizio
                pubblico, la scelta della modalità di gestione del servizio, che poteva essere
                diretta (attraverso una società in
                    house), affidata a una società mista o a un
                operatore selezionato mediante gara o, per i servizi non a rete, in economia o
                tramite azienda speciale (articolo 7). 
Come si vede, lo schema di testo
                unico sui servizi pubblici locali presentava rilevanti punti di contatto con quello
                sulle partecipate. Altrettanto si può dire per il codice dei contratti pubblici,
                adottato con il decreto legislativo n. 50 del 2016, emanato poco prima del testo
                unico in esame, che contiene a sua volta una disciplina
                degli affidamenti in house e delle società miste, oltre a
                essere applicabile a numerose società in partecipazione pubblica. Ciò spiega i vari
                rinvii reciproci presenti nei due testi. 
Minori punti di contatto si
                trovano in ulteriori interventi legislativi recenti, come quello in materia di
                trasparenza amministrativa: per risolvere i numerosi dubbi sull’ambito di
                applicazione della disciplina posta dal decreto legislativo n. 33 del 2013, il
                decreto legislativo n. 97 del 2016, nel correggere quella disciplina, ha adottato i
                criteri enunciati dal testo unico sulle partecipate, stabilendo che essa si applica
                alle società in controllo pubblico, con esclusione di quelle quotate.



Capitolo settimo

I contratti pubblici

Questo ultimo capitolo si occupa dei contratti pubblici, analizzandone la disciplina e le possibilità di prevenzione della corruzione. in materia di contratti pubblici gli strumenti per combattere la corruzione coincidono in larga misura con quelli volti ad assicurare l’efficienza nell’attività contrattuale. Nel corso del capitolo si affrontano dunque temi normalmente trattati nell’ambito delle riflessioni sui contratti pubblici non specificamente incentrate sulla prevenzione della corruzione. Similmente, l’analisi degli strumenti di prevenzione della corruzione in questo settore conduce spesso a problemi riconducibili al più ampio tema della legalità, come quelli inerenti: alla lotta alla criminalità organizzata, che è normalmente coinvolta nei più gravi episodi di corruzione; alla collusione tra operatori economici, che produce distorsioni simili alla corruzione ma non implica un esercizio distorto di poteri pubblici; e alla violazione di discipline proprie dell’impresa, come quella tributaria e quella lavoristica, che può a sua volta comportare effetti analoghi. 





1. Disciplina
            dei contratti pubblici e prevenzione della corruzione 



1.1.
                Premessa 



Quello della corruzione è un tema
                quasi scontato quando si parla di contratti pubblici e quello dei contratti pubblici
                è il settore di elezione della corruzione politica e amministrativa. La storia dello
                Stato italiano è costellata da episodi di corruzione: dal caso delle Ferrovie
                meridionali del 1862, da quello della Regìa dei tabacchi del 1869 e da quello del
                Palazzo di giustizia di Roma, costruito tra il 1881 e il 1911, fino alla cronaca dei
                giorni nostri. 
Non meno scontata è la ragione
                del collegamento tra contratti pubblici e corruzione: la corruzione tende a
                concentrarsi dove vi è più denaro da spendere. Questa relazione va però precisata,
                perché la stessa quantità di corruzione non si ritrova in settori in cui vi è una
                spesa anche maggiore, come la previdenza e i contratti privati. La spiegazione non è
                difficile. Nella previdenza, la spesa pubblica è molto alta, ma è vincolata: non vi
                sono decisioni sull’allocazione di risorse da influenzare indebitamente; vi sono
                obblighi di spesa più che poteri di spesa. Nei contratti privati, invece, vi sono
                decisioni di spesa, anche molto più libere di quelle proprie delle amministrazioni
                pubbliche che contrattano, ma queste decisioni sono prese dai titolari degli
                interessi, cioè dai proprietari del denaro speso: e questi ultimi non sono disposti
                a spenderlo male, a differenza di quanto avviene con chi spende il denaro altrui,
                nello svolgimento di una funzione. 
Se ne può dedurre che, oltre alla
                spesa di denaro, le condizioni che favoriscono la corruzione sono, in primo luogo,
                l’esistenza di un potere; in secondo luogo, lo svolgimento di una funzione. È, a ben
                vedere, la descrizione del potere amministrativo, che si
                colloca nell’ambito dello svolgimento di una funzione. Le decisioni prese
                dall’amministrazione in materia di contratti pubblici, dunque, hanno la stessa
                struttura dei provvedimenti amministrativi, cioè degli atti con cui si esercitano i
                poteri amministrativi, con la particolarità che esse si inseriscono in rapporti
                negoziali. La disciplina dei contratti pubblici, di conseguenza, è finalizzata non
                solo a garantire una decisione (cioè ad assicurare l’esercizio del potere) e a
                tutelare l’interesse pubblico (cioè ad assicurare il corretto svolgimento della
                funzione), ma anche a mimare l’efficienza propria del decisore privato (e, quindi,
                ad assicurare il sano dispiegarsi dell’autonomia privata). 
Data questa premessa, l’analisi
                del rapporto tra corruzione e contratti pubblici sarà costruita intorno ai poteri
                dell’amministrazione e alle loro componenti. 

1.2. I
                poteri 



Di poteri, nei contratti
                pubblici, ve ne sono numerosi e non solo nel procedimento di aggiudicazione, sul
                quale da una ventina d’anni si concentra in modo crescente l’attenzione del
                legislatore, ma anche nella fase precedente e in quella successiva. Prima, durante e
                dopo l’aggiudicazione vi sono poteri favorevoli o restrittivi per gli interessati.
                Qualche esempio: prima, in sede di elaborazione del bando, che può essere più o meno
                restrittivo, o distorto al punto da essere confezionato su misura per una singola
                impresa; durante, quando si tratta di decidere sull’esclusione dell’una o dell’altra
                offerta e di individuare quella migliore; dopo, in relazione ai pagamenti o alle
                penali e alla risoluzione del contratto. 
Come è evidente, ognuno di questi
                poteri può essere esercitato in modo scorretto e piegato a interessi diversi da
                quello generale. Ognuno di questi poteri è potenziale occasione di corruzione. Si
                pone, quindi, il problema dei rimedi. In altri settori del diritto amministrativo,
                uno dei possibili rimedi è la soppressione del potere stesso: si pensi alle
                liberalizzazioni, che normalmente rispondono ad altre finalità, ma – quando
                consistono nell’eliminazione di un potere autorizzatorio – hanno tra i loro effetti
                anche l’eliminazione di occasioni di corruzione. In materia
                di contratti pubblici, la soppressione del potere non è normalmente un’opzione
                disponibile, quindi i rimedi devono consistere piuttosto nella disciplina del potere
                e del suo esercizio. 
Per prevenire la corruzione nei
                contratti pubblici, dunque, si può agire su diversi fronti: sui titolari, per
                rafforzarne la capacità di resistere alla tentazione e per renderli più
                controllabili; sulle regole di esercizio, sforzandosi di renderle chiare, riducendo
                i margini di discrezionalità e allontanando la decisione dagli interessi sui quali
                essa incide; sui destinatari, per selezionarli correttamente ma anche per
                «arruolarli» nella lotta alla corruzione; e sui controlli, cercando di renderli
                efficaci e di distribuirli nelle varie fasi della vicenda contrattuale. 
Come si vede, in materia di
                contratti pubblici gli strumenti per combattere la corruzione coincidono in larga
                misura con quelli volti ad assicurare l’efficienza nell’attività contrattuale: il
                lettore non si dovrà sorprendere, dunque, se nel prosieguo dell’analisi si
                affronteranno temi normalmente trattati nell’ambito delle riflessioni sui contratti
                pubblici non specificamente incentrate sulla prevenzione della corruzione.
                Similmente, l’analisi degli strumenti di prevenzione della corruzione in questo
                settore conduce spesso a problemi riconducibili al più ampio tema della legalità,
                come quelli inerenti: alla lotta alla criminalità organizzata, che è normalmente
                coinvolta nei più gravi episodi di corruzione; alla collusione tra operatori
                economici, che produce distorsioni simili alla corruzione ma non implica un
                esercizio distorto di poteri pubblici; e alla violazione di discipline proprie
                dell’impresa, come quella tributaria e quella lavoristica, che può a sua volta
                comportare effetti analoghi. 

1.3. I
                titolari 



Il primo elemento dei poteri
                inerenti ai contratti pubblici è dato dai titolari dei poteri stessi. Si tratta di
                diverse categorie di soggetti: i titolari degli uffici che deliberano di
                contrattare, i responsabili del procedimento, i commissari di gara, coloro che
                svolgono funzioni di certificazione e altro ancora. Con riferimento a essi si
                pongono diversi problemi che rilevano in relazione alla prevenzione della
                corruzione.
            
Il primo problema è quello della
                loro debolezza tecnica e professionale. La crisi dei corpi tecnici, la dimensione e
                la qualità inadeguata degli uffici tecnici e la difficoltà delle pubbliche
                amministrazioni di attrarre professionisti di valore sono spesso individuati come
                fattori che favoriscono la corruzione. Questa debolezza rende le amministrazioni più
                vulnerabili alla corruzione perché pregiudica il corretto funzionamento dei
                controlli sul corretto adempimento della prestazione da parte dell’altro contraente,
                mina il prestigio e l’orgoglio dei funzionari e, con essi, la loro resistenza alle
                offerte illecite, induce spesso a esternalizzare attività connesse alla gestione dei
                contratti, come quelle connesse alla progettazione, alla scelta dell’altro
                contraente e alla direzione dei lavori, con conseguenti ulteriori occasioni di
                conflitti di interessi e rischi di condotte improprie. Essa impedisce inoltre alle
                amministrazioni di avere una conoscenza adeguata dei mercati di riferimento e
                quindi, ancora una volta, di svolgere adeguatamente le funzioni di selezione
                dell’altro contraente e di controllo sul corretto adempimento della sua prestazione. 
Un secondo problema è di
                distribuzione del lavoro e di imputazione delle responsabilità. La disciplina dei
                contratti pubblici, combinata con quella dell’organizzazione amministrativa e della
                dirigenza, conduce a situazioni paradossali come quella per cui un dirigente
                scolastico, che normalmente è laureato in lettere o in un’altra materia di quelle
                oggetto di insegnamento nella sua scuola, deve gestire una gara per l’affidamento
                del servizio di mensa per diversi plessi scolastici o di lavori di edilizia
                scolastica, per un valore di diversi milioni di euro, senza avere la minima
                preparazione per farlo. È bene che i dirigenti scolastici si occupino degli studenti
                e che altri funzionari, con idonea preparazione, si occupino di gestire le gare di
                appalto. 
Un terzo problema, che prescinde
                dalla qualità dei corpi tecnici, come da quella dei funzionari amministrativi, è
                quello dei conflitti di interessi, che possono sorgere per diverse ragioni. Il
                conflitto di interessi può derivare, per esempio, dallo svolgimento di ruoli
                confliggenti da parte dello stesso soggetto: è per questo che la legge vieta che i
                commissari svolgano o abbiano svolto altre funzioni o incarichi relativi al
                contratto da aggiudicare[1]. Similmente, il codice dei contratti pubblici pone il divieto che il
                contraente generale sia individuato nel responsabile o nel direttore dei lavori[2]. 
I conflitti di interessi e, più
                in generale, le situazioni di condizionamento o di prossimità al malcostume possono
                derivare anche da altri fattori, come i rapporti troppo stretti o assidui tra i
                titolari dei poteri amministrativi e le imprese contraenti o partecipanti alle gare:
                situazioni frequenti nelle piccole amministrazioni, in cui a gestire l’attività
                contrattuale sono pochi soggetti, che inevitabilmente hanno rapporti frequenti con
                le imprese. A volte, poi, il conflitto di interessi è quasi istituzionalizzato, in
                quanto conseguenza necessaria di determinate discipline. Lo è, per esempio, quello
                delle società organismi di attestazione, che svolgono un ruolo di controllo nei
                confronti dei loro clienti: in altri termini, devono conquistare i clienti da
                controllare. 
Un rimedio importante per
                entrambi i problemi – quello della debolezza tecnica e professionale e quello dei
                conflitti di interessi – è dato dalla qualificazione. Questa può avvenire, da un
                lato, attraverso la formazione del personale destinato a esercitare i poteri in
                esame e, dall’altro, attraverso l’individuazione di amministrazioni e uffici presso
                i quali allocare le funzioni, che ne comportano l’esercizio. 
Il tema della formazione del
                personale è quasi scontato quando si parla di contratti pubblici. Si osserva spesso
                che i dipendenti pubblici, e in particolare i dirigenti, dovrebbero essere in grado
                di gestire le procedure contrattuali, ma spesso non lo sono. Si potrebbe osservare
                che molti di essi non sono in grado neanche di gestire gli altri procedimenti
                amministrativi e commettono gravi errori nella redazione dei provvedimenti. Ma il
                cuore del problema è un altro: la capacità di gestire le procedure contrattuali deve
                essere propria di tutti o solo di alcuni? In altri termini, si tratta di una
                componente del mestiere di ogni dirigente pubblico o è un’attività specialistica, da
                riservare solo ad alcuni? 
A questa domanda non è facile
                dare una risposta univoca. Probabilmente bisogna distinguere tra le diverse attività
                connesse ai contratti pubblici. Indubbiamente a tutti i
                dirigenti pubblici serve una certa conoscenza di base del funzionamento dei
                contratti pubblici, anche perché a tutti i dirigenti può capitare, nell’ambito dello
                svolgimento delle loro funzioni, di svolgere alcune di quelle attività, in
                particolare di quelle connesse all’esecuzione dei contratti (si pensi al necessario
                controllo sull’esecuzione dei contratti di servizio relativi alla manutenzione degli
                immobili). Tuttavia, alcune di quelle attività sono talmente complesse e richiedono
                una tale specializzazione, che è decisamente preferibile riservarle a pochi
                dirigenti e funzionari, che abbiano ricevuto una formazione specialistica e,
                possibilmente, interdisciplinare: si pensi, per esempio, alla complessità della
                definizione e dell’applicazione dei criteri di anomalia delle offerte, che
                richiedono buone conoscenze sia di diritto sia di economia. Questa esigenza di
                specializzazione vale, in particolare, per le attività connesse alla gestione delle
                gare e, più in generale, alla scelta dell’altro contraente: attività che richiedono
                adeguata preparazione o specializzazione, se non lo sviluppo di figure professionali
                    ad hoc. 
La tendenza alla
                specializzazione è ovviamente coerente con quella all’accentramento delle procedure
                di aggiudicazione, che è un altro rimedio molto efficace alla debolezza delle
                amministrazioni e ai conflitti di interessi, del quale si tratterà in seguito.
                Affidando la gestione di queste procedure a pochi soggetti, si rende più probabile
                che esse siano gestite in modo professionale, si agevola l’incremento della
                professionalità e della conoscenza dei mercati e – per quanto qui maggiormente
                interessa – si costruiscono pochi contraenti pubblici, più forti nei confronti dei
                contraenti privati, più lontani dagli interessi di questi ultimi e più facili da
                controllare. Si tratta di superare una concezione un po’ distorta dell’autonomia
                delle singole amministrazioni: autonomia che deve correttamente esplicarsi nella
                destinazione delle risorse, piuttosto che nella differenziazione o nella
                frammentazione delle procedure. Il codice dei contratti pubblici, prima citato,
                contiene alcune significative previsioni nel senso indicato[3], che saranno esaminate nel prosieguo.
            
Altri rimedi ai problemi prima
                indicati, a volte utilizzati dalle norme, sono i seguenti: forme di collaborazione
                tra amministrazioni, in particolare con organi di controllo come l’Autorità
                nazionale anticorruzione; il sorteggio dei funzionari, che il codice prevede per i
                commissari di gara[4]; la rotazione dei dirigenti, prevista in via generale per gli incarichi
                più esposti al rischio di corruzione[5]. 
Ulteriori problemi, connessi
                alla titolarità di poteri in materia contrattuale, sono quelli legati
                all’esternalizzazione di funzioni o attività strumentali, i cui aspetti positivi e
                negativi sono ben noti. Essa è spesso un fattore di efficienza e altrettanto spesso
                un modo per sfuggire a regole e controlli pubblici (si pensi, su un altro versante,
                all’esperienza delle società partecipate dalle pubbliche amministrazioni). In
                materia di contratti pubblici, sono oggetto di frequente esternalizzazione diverse
                attività importanti, dalla progettazione alla gestione delle gare, al controllo dei
                potenziali contraenti (si pensi al sistema di qualificazione delle imprese in
                materia di appalti di lavori). Coerentemente con la tendenza alla centralizzazione,
                prima menzionata, l’esternalizzazione può avvenire a favore di soggetti pubblici o
                semipubblici, più efficienti e più facili da controllare, come le centrali di
                committenza. I rischi di corruzione, oltre che di inefficienza, possono altresì
                essere ridotti esternalizzando, almeno in parte, anche il rischio connesso allo
                svolgimento dell’attività esternalizzata, per esempio con meccanismi di
                assicurazione obbligatoria in luogo di controlli preventivi e di requisiti
                stringenti. 

1.4. Le
                regole di esercizio 



Un ulteriore gruppo di problemi,
                connessi alla prevenzione della corruzione nei contratti pubblici, riguarda le
                regole di esercizio dei poteri, per le quali c’è innanzitutto un’esigenza di
                certezza. 
La certezza delle regole è
                connessa, in primo luogo, alla loro quantità: come viene da tempo osservato, troppe
                regole implicano disordine normativo, pluralità di discipline applicabili alle
                stesse vicende e, quindi, possibilità di scegliere
                arbitrariamente quali regole applicare. Peraltro, le regole
                non devono essere neanche troppo poche, come è avvenuto in presenza di leggi che
                semplificavano fin troppo le procedure contrattuali, agevolando il malcostume.
                Soprattutto, le regole devono essere ordinate, quindi è bene che siano concentrate
                in un codice o testo unico, periodicamente riordinato. 
L’ultimo riordino è avvenuto in
                occasione del recepimento delle nuove direttive europee e ha risentito delle
                ambiguità della legge delega, la quale, da un lato, conteneva criteri condivisibili,
                come il divieto di goldplating e la riduzione complessiva del
                numero di disposizioni[6]; dall’altro, era essa stessa troppo lunga e complessa, con princìpi e
                criteri direttivi esageratamente numerosi, disomogenei e non sempre coerenti tra
                loro. Eccesso e incoerenza dei princìpi e criteri direttivi sono purtroppo effetti
                frequenti del percorso parlamentare di una legge delega, nella quale, in fin dei
                conti, sono difetti tollerabili. Fortunatamente, però, il legislatore delegato è
                spesso più parco di norme e più coerente di quello delegante. 
La certezza implica anche la
                stabilità delle regole: non solo per le esigenze degli operatori e degli
                investitori, ma anche per l’efficienza dell’amministrazione e la prevenzione della
                corruzione. L’instabilità normativa crea dubbi interpretativi e problemi di diritto
                intertemporale, che aprono la strada a comportamenti abusivi. Inoltre, un’eccessiva
                facilità nel modificare le norme espone alla tentazione di farlo indebitamente, a
                vantaggio di singoli operatori. Da questo punto di vista, è importante anche il
                tempestivo aggiornamento della normazione secondaria. 
La certezza delle regole, poi, è
                pregiudicata dalle eccezioni e dalle deroghe, che vanno limitate il più possibile.
                Regole derogatorie rispetto alla disciplina generale dovrebbero essere applicate
                solo ai casi effettivamente imprevedibili, e comunque sulla base di previsioni
                generali e con garanzie di trasparenza. Anche da questo punto di vista, il
                legislatore delegato si è dovuto barcamenare tra le indicazioni contrastanti
                contenute nel disegno di legge delega[7]. 
Le regole sull’esercizio dei
                poteri devono non solo essere chiare, ma anche essere applicate chiaramente. Da
                questo punto di vista, è particolarmente importante il
                ruolo delle amministrazioni – in primo luogo l’Autorità nazionale anticorruzione –
                preposte alla definizione di linee guida, prezzi di riferimento e modelli, come i
                bandi-tipo e i contratti-tipo. Questi strumenti di soft law
                devono agevolare l’attività delle amministrazioni contraenti e non
                complicarla, prevenire la corruzione e non imporre inefficienze. È bene, quindi, che
                siano tendenzialmente vincolanti, ma che vi sia la possibilità di deroga motivata,
                senza che il dipendente che vi deroghi ragionevolmente sia esposto a rischi di
                sanzione. Più in generale, l’attività di regolazione della suddetta Autorità deve
                essere svolta con prudenza e senza accelerazioni o improvvisazioni. 

1.5. La
                discrezionalità 



Le regole sull’esercizio dei
                poteri, in materia contrattuale come in qualsiasi altro campo del diritto
                amministrativo, possono essere più o meno dettagliate, ma comunque rimane sempre un
                margine di discrezionalità. Rimangono, appunto, poteri da esercitare, decisioni da
                prendere. Qui si pone un grande problema del diritto dei contratti pubblici: la
                discrezionalità va limitata o valorizzata? 
Il problema si pone
                continuamente, in termini più o meno complessi. In alcuni casi, la discrezionalità
                può essere utilmente ridotta o eliminata, riducendo o eliminando conseguentemente
                occasioni di corruzione: per esempio, selezionando i commissari di gara con un
                sorteggio e adottando criteri di scelta del contraente semplici e automatici, come
                quello del massimo ribasso, in presenza di contratti dall’oggetto semplice e
                facilmente descrivibile. 
In altri casi, l’opportunità di
                ridurre la discrezionalità è molto più dubbia e il problema della discrezionalità si
                presenta nei termini di una contrapposizione, reale o apparente, tra l’esigenza di
                efficienza e quella di prevenzione della corruzione. Per esempio, occorre tenere
                conto delle osservazioni degli operatori dei relativi mercati o è preferibile
                evitare di esserne influenzati? Nella scelta del contraente, occorre basarsi solo su
                elementi oggettivi, in primo luogo il prezzo, o è preferibile valutare anche
                elementi ulteriori, che si prestano a un apprezzamento opinabile? E nel valutare
                un’offerta, occorre tenere conto del modo in cui l’impresa
                offerente ha eseguito precedenti contratti o è preferibile applicare esclusivamente
                i criteri relativi alla gara in corso? Le offerte anomale devono essere individuate
                sulla base di un criterio automatico o è preferibile consentire all’offerente di
                giustificarle e alla commissione aggiudicatrice di valutarle? 
Per ciascuno di questi problemi,
                l’esigenza di prevenire la corruzione può indurre, forse un po’ ingenuamente, a
                optare per la soluzione che esclude la discrezionalità, mentre quella di efficienza
                può indurre a scegliere l’altra. La «paura della discrezionalità» è una tendenza
                comune, anche in altri settori di attività amministrativa e in altri ordinamenti[8], ed è in buona parte dovuta alla sfiducia nell’amministrazione e nel
                modo in cui essa eserciterebbe la discrezionalità. 
In Italia, negli ultimi decenni
                e soprattutto a partire dalla legge Merloni[9], la tendenza è stata a circoscrivere il più possibile la discrezionalità
                e a privilegiare meccanismi automatici di scelta del contraente, nella speranza –
                rivelatasi spesso vana – che ciò avrebbe eliminato occasioni di corruzione, con
                un’evidente sottovalutazione della capacità dei corrotti e dei corruttori di
                sfruttare quei meccanismi. Negli ultimi anni c’è stata una certa rivalutazione della
                discrezionalità, in parte imposta dal diritto europeo, che – per esempio – è
                favorevole alle forme flessibili e al dialogo con il mercato. Questa rivalutazione
                affiora più volte nel codice dei contratti, che, coerentemente con le previsioni
                delle nuove direttive[10], ha recepito gli strumenti di flessibilità e, per esempio, ha
                privilegiato il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa rispetto a
                quello del prezzo più basso. 
A fronte di questa rivalutazione
                della discrezionalità si pongono almeno due problemi. Il primo inerisce al rapporto
                tra legge, amministrazione e giudice, perché non si può escludere che i vincoli che
                il legislatore ha voluto rimuovere vengano reintrodotti dai giudici attraverso un
                sindacato particolarmente penetrante sulle scelte dell’amministrazione. Il secondo
                riguarda più da vicino il tema della corruzione ed è quello
                della capacità dei funzionari competenti di esercitare in modo corretto e onesto la
                discrezionalità. 
Come si vede, il problema della
                discrezionalità si intreccia con quello dei titolari dei poteri: la discrezionalità
                può più facilmente portare i suoi frutti ed evitare i rischi a essa connessi, se si
                rafforza la capacità dei suoi titolari di esercitarla, nei modi indicati in
                precedenza. Per esempio, l’accentramento delle procedure di aggiudicazione può
                produrre committenti tecnicamente più forti, capaci di dialogare efficacemente con
                il mercato; più distaccati dagli interessi delle parti contrattuali, capaci di
                valutare in modo oggettivo il modo in cui gli offerenti hanno eseguito precedenti
                contratti; e più facili da controllare, obbligati ad applicare prassi costanti e a
                renderne conto alle autorità di controllo. La valorizzazione della discrezionalità,
                in definitiva, deve andare di pari passo con il rafforzamento e la specializzazione
                delle amministrazioni aggiudicatrici e con l’accentramento delle procedure. 
Va osservato, infine, che, dal
                punto di vista della prevenzione della corruzione, il momento in cui le decisioni
                sono prese non è indifferente, così come ovviamente non lo è il soggetto che le
                prende: è preferibile, infatti, che le decisioni siano prese il più possibile al
                riparo dagli interessi sui quali esse incideranno, lontano dal luogo e dal momento
                in cui i titolari di quegli interessi possono cercare di condizionare indebitamente
                il decisore. Quello della progettazione è indubbiamente, rispetto alle fasi
                successive della vicenda contrattuale, un momento nel quale normalmente le
                amministrazioni sono più al riparo dagli interessi degli operatori economici, perché
                i contorni del contratto sono ancora poco definiti e l’individuazione dei potenziali
                contraenti più difficile. Sono apprezzabili, quindi, le previsioni del codice volte
                alla valorizzazione della fase progettuale. 

1.6. I
                destinatari 



I fenomeni di corruzione vedono
                quasi sempre il coinvolgimento di soggetti privati. A maggior ragione ciò avviene in
                un settore, come quello dei contratti pubblici, in cui un operatore privato è
                destinato a ottenere il beneficio a cui diversi operatori
                aspirano, in un gioco complesso di alleanze e conflitti, in cui ogni operatore
                privato ha interesse a vincere su altri o a escluderli dal gioco e il decisore
                pubblico può essere indebitamente condizionato da uno dei giocatori. I requisiti per
                partecipare al gioco e le regole relative ai giocatori, quindi, sono particolarmente
                importanti. 
Innanzitutto, vi è un problema
                di affidabilità degli operatori. La disciplina dei contratti pubblici tende spesso
                ad ammettere alle procedure solo i soggetti che dimostrano di possedere determinati
                requisiti o a operare preselezioni. I requisiti sono dettati in parte in via
                generale (come avviene con il sistema di qualificazione delle imprese per i lavori
                pubblici) e in parte di volta in volta (con i documenti di gara). Strumenti di
                preselezione sono gli albi, le white lists[11] e il rating di legalità delle imprese[12]. Come già osservato, non sempre questi strumenti sono a loro volta
                immuni dal rischio di corruzione (accentuato nel caso di esternalizzazione, come nel
                caso del sistema di qualificazione menzionato), in quanto anche essi si basano
                sull’esercizio di poteri, spesso ampiamente discrezionali, che possono essere usati
                in modo distorto. 
Gli operatori privati,
                destinatari dei poteri amministrativi, vanno peraltro considerati non solo come
                potenziali attori della corruzione, ma anche come potenziali controinteressati e,
                quindi, come sentinelle pronte a segnalare la corruzione altrui. Essi possono essere
                utilmente arruolati nella lotta alla corruzione, assecondando una tendenza descritta
                nel capitolo II. 
La legislazione e la pratica
                italiane hanno già sperimentato diversi modi per arruolarli: i protocolli di legalità[13], i patti di integrità, la disciplina in materia di lotta al riciclaggio
                e di tracciabilità dei pagamenti. 
Una particolare forma di
                coinvolgimento degli operatori, promettente e pericolosa allo stesso tempo, è la
                disciplina dei whistleblowers, cioè di coloro che denunciano
                episodi di corruzione. Per essi possono essere previste solo forme di tutela, come
                avviene attualmente in Italia[14], o anche forme di premio, come avviene a volte
                negli Stati Uniti d’America. Si tratta, come è facile intuire, di questioni che
                richiedono molta prudenza e attenzione per gli evidenti rischi di abuso e calunnia,
                che puntualmente si concretizzano quando queste previsioni sono adottate in modo
                affrettato. 

1.7. I
                controlli 



Un ultimo insieme di problemi,
                in ordine alla corruzione nei contratti pubblici, inerisce al regime dei controlli
                sull’esercizio dei poteri. 
Innanzitutto, i controlli
                possono essere preventivi o successivi: in una materia come questa, la tempestività
                è importante, quindi è bene che i primi siano adeguati ed efficienti. Per questa
                ragione, in materia di contratti pubblici sono stati introdotti strumenti come la
                trasmissione di informazioni, per esempio in materia di varianti, all’Autorità
                nazionale anticorruzione e l’attività precontenziosa della stessa Autorità. In
                questa prospettiva si inseriscono alcune previsioni recentemente introdotte, come
                quella della trasmissione all’Autorità nazionale anticorruzione delle varianti in
                corso d’opera[15] e quella dell’ordine di rinnovo o della sostituzione temporanea di
                amministratori di imprese, da parte del prefetto su proposta del Presidente della
                stessa Autorità[16]: misura, quest’ultima, certamente coerente con l’esigenza di assicurare
                controlli efficaci anche nella fase di esecuzione dei contratti pubblici, ma
                altrettanto certamente molto invasiva nei confronti dell’impresa interessata e che
                richiede un utilizzo prudente. 
L’esigenza di tempestività dei
                controlli incide anche sui soggetti che svolgono il controllo. Non si può contare
                soltanto sui giudici, che intervengono comunque per porre rimedio a violazioni già
                commesse e che sono vincolati al petitum di una parte, la quale
                può trovare più conveniente trovare un accordo con i responsabili o con i
                beneficiari della violazione che proporre ricorso giurisdizionale, a danno
                dell’interesse pubblico. È per questo che serve un’autorità amministrativa come
                l’Autorità nazionale anticorruzione, a cui la legislazione
                recente riconosce un ruolo rilevante[17] e che il codice dei contratti pubblici tende a costruire come vera
                autorità di regolazione in materia, attribuendole nuovi compiti, in modo in buona
                parte convincente, anche se con qualche rischio, segnalato nel capitolo IV. 
Va infine ricordato che la
                corruzione nei contratti pubblici può essere efficacemente contrastata attribuendo
                un ruolo di controllo non solo a uffici pubblici, ma anche ai privati interessati, e
                che tra questi ultimi rientrano non solo gli operatori economici, desiderosi di
                concludere contratti con le pubbliche amministrazioni, ma anche tutti i cittadini,
                in quanto contribuenti e beneficiari dell’attività delle amministrazioni. Non è
                fuori luogo, quindi, sottolineare l’importanza della trasparenza in questo settore.
                Come si è osservato nel capitolo II, il collegamento tra trasparenza amministrativa
                e lotta alla corruzione è evidente ed è continuamente dimostrato, in tutto il mondo
                occidentale, dall’emersione e dalla conseguente repressione di fenomeni di piccolo e
                grande malcostume, per via dell’analisi di documenti e informazioni pubblicate dalle
                amministrazioni interessate o accessibili presso di esse. Come pure si è osservato,
                nel nostro ordinamento a questo collegamento si dà fin troppa importanza, in quanto
                la trasparenza tende a essere considerata essenzialmente uno strumento di
                prevenzione della corruzione, mentre essa ha un valore più ampio in termini di
                governo dell’amministrazione e responsabilità di essa nei confronti dei cittadini.
                Ma è indubbio che, in un settore caratterizzato dall’ampia utilizzazione di risorse
                pubbliche e da rischi elevati di corruzione, essa è uno strumento fondamentale di
                contrasto a quest’ultima. 
Nonostante ciò, e nonostante la
                legislazione recente abbia richiesto nuove forme di trasparenza in questa materia[18], il livello di informazione dei cittadini è ben lungi dall’essere
                soddisfacente, soprattutto se confrontato con le migliori
                esperienze a livello comparato[19]. Il quadro normativo è inadeguato: il codice dei contratti pubblici
                privilegia l’accesso rispetto alla pubblicazione di informazioni e concentra le
                previsioni in materia di trasparenza allo svolgimento delle gare, mentre – come già
                osservato – dal punto di vista della prevenzione della corruzione è altrettanto
                importante ciò che avviene prima e ciò che avviene dopo la gara; il decreto
                legislativo sulla trasparenza amministrativa si limita sostanzialmente a rinviare
                alle previsioni del codice dei contratti pubblici[20]. Ancora più inadeguata è la prassi applicativa, in quanto la banca dati
                di cui è ora titolare l’Autorità nazionale anticorruzione è stata a lungo trascurata
                sia da chi avrebbe dovuto alimentarla con le informazioni sulla propria attività
                contrattuale, sia da chi avrebbe dovuto valorizzarla e renderla accessibile. 
Da entrambi i punti di vista,
                quello della legislazione e quello dell’amministrazione, le cose sembrano destinate
                a migliorare. Dal primo punto di vista, come si è osservato nel capitolo II, la
                recente legislazione ha valorizzato la trasparenza in funzione di prevenzione della
                corruzione, in particolare attraverso l’introduzione di una nuova forma di
                trasparenza, attraverso il diritto di tutti di accedere ai dati e ai documenti in
                possesso delle amministrazioni. Dal secondo punto di vista, l’Autorità
                anticorruzione è impegnata per il miglioramento e per l’apertura della banca dati
                sui contratti pubblici e, dal canto suo, il Governo ha già avviato un sito internet[21] per la trasparenza della spesa pubblica, che è un primo passo nella
                direzione indicata dalle migliori esperienze comparate. 
Vi è, nel complesso, una grande
                promessa di trasparenza da parte dell’ordinamento: se verrà mantenuta, se ne avrà
                certamente un beneficio anche in termini di prevenzione della corruzione nei
                contratti pubblici.
            


2. La
            centralizzazione delle committenze 



2.1. Le
                ragioni della centralizzazione 



Quello della centralizzazione
                delle committenze è, insieme a quello della qualificazione delle stazioni
                appaltanti, a esso collegato, uno dei profili di maggiore innovazione che
                caratterizzano la nuova disciplina dei contratti pubblici, risultante dalle
                direttive del 2014 e dal nuovo codice dei contratti pubblici, adottato con il
                decreto legislativo n. 50 del 2016, che le ha recepite. Esso va esaminato anche in
                relazione alle precedenti esperienze che, negli ultimi anni, erano state
                particolarmente significative nel nostro ordinamento. 
Il tema è affrontato in questo
                scritto esaminando tre gruppi di problemi, che ineriscono ad altrettante questioni
                fondamentali: quella delle ragioni della centralizzazione, quella delle attività che
                sono oggetto di centralizzazione e quella dei soggetti presso i quali esse vengono
                accentrate. 
La più importante ragione, che
                ha indotto il legislatore italiano a prevedere forme di centralizzazione
                dell’attività contrattuale, è l’esigenza di risparmio: la centralizzazione consente
                alle amministrazioni contraenti, attraverso la conclusione di contratti e
                convenzioni di volume maggiore, di beneficiare di economie di scala, di ridurre il
                numero di intermediari, di ottenere quindi prezzi più bassi a parità di prestazione,
                nonché di ridurre le spese per le procedure con la riduzione del loro numero. Carlo
                Cottarelli, già commissario per la revisione della spesa, ha stimato in oltre sette
                miliardi di euro i possibili risparmi derivanti, per i beni e i servizi acquistati
                dalle amministrazioni italiane, dalla centralizzazione degli acquisti[22]. 
Un’altra ragione inerisce alla
                qualità della prestazione e all’efficienza della spesa, che aumentano se la
                procedura contrattuale è gestita da soggetti esperti, quali le centrali di
                committenza, le quali hanno una conoscenza dei prodotti, dei mercati e delle norme
                ben maggiore di quelle di cui dispone la maggior parte delle amministrazioni. Le
                piccole amministrazioni, in particolare, sono acquirenti molto inefficienti, perché
                non hanno le professionalità necessarie. L’attività
                contrattuale dovrebbe essere svolta solo da chi è in grado di svolgerla, in quanto
                dispone di personale adeguato e, possibilmente, la svolge in modo permanente e
                professionale. Non dovrebbe mai succedere, per esempio, che un dirigente scolastico
                – auspicabilmente esperto in tutt’altro che nel diritto dei contratti pubblici –
                rediga il bando per l’affidamento del servizio mensa della sua scuola (che può avere
                un valore di diversi milioni di euro), faccia da responsabile del procedimento e
                presieda la commissione aggiudicatrice: cosa finora ben possibile. 
La centralizzazione consente,
                poi, di sfruttare per le procedure contrattuali le più moderne tecnologie, di cui le
                piccole amministrazioni spesso non dispongono, e le dotazioni informatiche
                specifiche per l’attività contrattuale, di cui la maggior parte delle
                amministrazioni non ha ragione di dotarsi. Da questo punto di vista, non è un caso
                che la principale centrale di committenza italiana (la Consip s.p.a.) sia nata come
                società di servizi informatici[23], la quale ha ben presto predisposto un Mercato informatico della
                pubblica amministrazione. Come si vede, la competenza in materia informatica è
                particolarmente importante nell’attività contrattuale centralizzata e il legislatore
                ha spesso insistito sull’uso dei mezzi di comunicazione elettronica da parte delle
                centrali di committenza[24]. 
Un’ulteriore ragione della
                centralizzazione può essere individuata nella raccolta e nella produzione di
                informazioni sull’attività contrattuale delle amministrazioni, che da essa sono
                agevolate. Le centrali di committenza possono migliorare non solo le condizioni alle
                quali le amministrazioni comprano, ma anche la scelta dei beni e dei servizi da
                comprare. Esse, per esempio, possono individuare i fabbisogni standard per ciascun
                tipo di amministrazione, rilevare le anomalie nell’attività contrattuale delle
                singole amministrazioni, sviluppare programmi di acquisto e strategie di mercato per
                tipi di amministrazioni. Il fatto che le centrali di committenza siano poche, a
                fronte delle molte amministrazioni, significa poi che vi sono pochi soggetti
                tenuti all’alimentazione delle banche dati sull’attività
                contrattuale e che, quindi, è più facile il controllo sull’adempimento dei relativi
                obblighi. L’importanza delle centrali di committenza a scopo informativo è
                suggerita, per esempio, dalla disciplina del Tavolo tecnico dei soggetti aggregatori
                previsto dal decreto-legge n. 66 del 2014, che prevede tra l’altro che esso raccolga
                dati relativi alla previsione dei fabbisogni di acquisto di beni e di servizi delle
                amministrazioni e favorisca la pianificazione integrata e coordinata e
                l’armonizzazione degli acquisti dei soggetti aggregatori[25]. 
Un’altra fondamentale ragione
                della centralizzazione è il rispetto della legge, che da essa è certamente
                agevolato. La disciplina normativa in materia di contratti pubblici è, nonostante la
                semplificazione operata dal nuovo codice, estremamente complessa e richiede una
                buona conoscenza, continuamente aggiornata, delle norme e della giurisprudenza.
                Ovviamente questa conoscenza è molto più facile per soggetti che svolgono in modo
                prevalente e professionale l’attività contrattuale, come le centrali di committenza,
                che per piccoli uffici o per singoli funzionari, magari prevalentemente addetti ad
                altro, nell’ambito delle singole amministrazioni. I recenti episodi di cronaca,
                relativi a possibili ipotesi di corruzione concernenti una procedura di appalto
                della Consip, lungi dallo smentire queste osservazioni, ne sono la dimostrazione:
                sia perché si riferiscono a una sola procedura, a fronte delle centinaia di
                procedure gestite ogni anno dalla Consip; sia perché l’episodio di corruzione è
                oggetto di attente indagini da parte degli organi inquirenti, cosa che forse non
                sarebbe successa se la corruzione avesse riguardato non un singolo grande contratto,
                ma tanti piccoli contratti gestiti da diverse amministrazioni. 
Un aspetto particolarmente
                importante di quanto appena osservato in ordine al rispetto della legge è la
                prevenzione della corruzione, che è un’ulteriore forte ragione per centralizzare le
                committenze. La centralizzazione implica la riduzione del numero di procedure
                contrattuali e, quindi, di occasioni di corruzione, oltre che la riduzione del
                numero dei soggetti da controllare e una maggiore
                trasparenza, conseguente anche alla possibilità di confrontare le condizioni
                contrattuali applicate a contratti aventi oggetti identici o analoghi. Non è un caso
                che alcune previsioni legislative in materia siano collocate nell’ambito di atti
                volti alla prevenzione della corruzione e della criminalità organizzata, come nel
                caso della disciplina della stazione unica appaltante, contenuta nel Piano
                straordinario contro le mafie del 2010[26]. 
Si può aggiungere che la
                centralizzazione delle committenze, impedendo alle amministrazioni di scegliere –
                più o meno arbitrariamente – i propri contraenti, scoraggia la conclusione di
                contratti non realmente necessari, magari conclusi più per favorire la controparte
                che per soddisfare un interesse pubblico. È stato notato che la centralizzazione
                determina una riduzione del numero dei contratti e della relativa spesa[27]: è un fenomeno che può essere spiegato in diversi modi, ma che almeno in
                parte si può considerare un positivo effetto di risparmio rispetto a spese poco
                utili. 
A fronte di tutte le ragioni
                esposte, che costituiscono altrettanti vantaggi della centralizzazione, vanno anche
                menzionati i problemi che essa pone, che possono tradursi in svantaggi se non se ne
                tiene conto e non si introducono correttivi. Un rischio è quello dell’alterazione
                dei mercati, soprattutto a danno delle piccole imprese: esso può essere prevenuto,
                almeno in parte, con la divisione in lotti[28]. Un altro è quello dei tempi di conclusione delle procedure
                contrattuali, in relazione ai quali peraltro le centrali di committenza possono
                consentire alle amministrazioni notevoli riduzioni se i loro acquisti sono
                adeguatamente programmati. 
I vantaggi della
                centralizzazione sono comunque decisamente prevalenti rispetto agli svantaggi.
                Questo spiega l’evidente tendenza dell’ordinamento a favorirla, in ambiti
                progressivamente più ampi. 
La centralizzazione si è imposta
                dapprima nelle forniture e nei servizi, in base a una disciplina che, a partire dal 2000[29], ha obbligato o incoraggiato le amministrazioni
                pubbliche ad avvalersi delle convenzioni di Consip e del Mercato elettronico da essa
                predisposto a partire dal 2002[30], che, con i suoi due miliardi di euro di volume d’affari nel 2015, è il
                più grande d’Europa per il settore pubblico[31]. I progressivi aggiustamenti legislativi, con l’oscillazione tra il
                ricorso obbligatorio e quello facoltativo e la variante dell’obbligo di raffronto
                tra i prezzi autonomamente ottenuti dalle singole amministrazioni e quello
                disponibile presso Consip, mostra lo sforzo del legislatore di estendere il più
                possibile l’ambito degli acquisti centralizzati[32]. 
In materia di acquisti di beni e
                servizi, alla disciplina generale si è aggiunta la disciplina relativa a singoli
                settori: in particolare quello sanitario, il più rilevante in termini di acquisti,
                in ordine al quale anche le discipline regionali hanno introdotto varie forme di
                centralizzazione, e, da ultimo, la legge di stabilità per il 2016 ha obbligato le
                amministrazioni a ricorrere in via prioritaria alla stessa Consip e ai soggetti
                aggregatori di cui al decreto-legge n. 66 del 2014. Un altro settore sul quale la
                centralizzazione si è imposta nella legislazione recente è
                quello informatico, in ordine al quale nella stessa legge di stabilità per il 2016
                si trovano disposizioni analoghe, corredate da un apparato di incentivi e sanzioni
                particolarmente forte (deroghe ai vincoli assunzionali, cioè possibilità di assumere
                nuovo personale per le relative funzioni, e responsabilità disciplinare ed erariale
                per gli acquisti in sanità conclusi in violazione)[33] e il Documento di economia e finanza del 2016 ha previsto che in
                prospettiva il Ministero dell’economia assuma, tramite Consip, il ruolo di pagatore
                unico, in aggiunta a quello di acquirente unico[34]. 
La coesistenza di previsioni
                generali e previsioni speciali, relative a singole categorie di beni, è una
                caratteristica della disciplina di questa materia, in cui coesistono due diverse
                logiche: quella, che è alla base dell’originaria disciplina della Consip come di
                discipline molto recenti[35], basata sulla predeterminazione di determinate categorie di beni o
                servizi, da assoggettare alla centralizzazione; e quella, che si ritrova da ultimo
                nelle direttive europee e nel codice dei contratti pubblici, della disciplina
                generale, applicabile tendenzialmente a ogni tipo di contratto. Questa pluralità di
                logiche ha dato luogo anche a una certa dispersione o frammentazione normativa, con
                sovrapposizioni e difetti di coordinamento, rispetto alle quali il codice dei
                contratti pubblici del 2016 appare un’occasione di riordino mancata[36]. 
La centralizzazione si è poi
                estesa a tutti i contratti delle pubbliche amministrazioni. Le direttive del 2014
                esprimono un favore più netto di quelle del 2004[37]. La legge n. 136 del 2010, come già accennato, ha introdotto la stazione
                unica appaltante. Il decreto-legge n. 66 del 2014 ha disciplinato
                i soggetti aggregatori. La legge di stabilità per il 2016
                ha previsto che la Consip possa estendere il proprio campo di azione anche ai lavori
                di manutenzione[38]. La tendenza alla centralizzazione, come strumento di efficienza e di
                risparmio, emerge anche nella legislazione speciale: il decreto legislativo relativo
                al riordino delle forze di polizia, per esempio, prevede la gestione associata dei
                servizi strumentali tra le forze di polizia, anche con la centralizzazione degli
                acquisti di beni e servizi, e specifici protocolli per le attività di
                approvvigionamento in vari settori[39]. 
A ben vedere, la
                centralizzazione delle committenze è un aspetto di un fenomeno più ampio e già
                esaminato in precedenza, dato dalla centralizzazione delle attività strumentali,
                inerenti anche alla gestione del personale, che a sua volta emerge ripetutamente
                nella legislazione recente: il decreto-legge n. 90 del 2014 ha obbligato le autorità
                indipendenti a gestire congiuntamente i concorsi e alcune altre attività strumentali[40], mentre la legge n. 124 del 2015 prevedeva in via generale
                l’accentramento dei concorsi pubblici e la gestione unitaria dei servizi
                strumentali, anche attraverso la costituzione di uffici comuni[41]. La tendenza indicata si manifesta perfino nel progetto di riforma
                costituzionale approvato dal Parlamento e respinto dagli elettori nel 2016, che
                prevedeva che Camera e Senato provvedessero all’integrazione funzionale delle
                amministrazioni parlamentari mediante servizi comuni e impiego coordinato delle
                risorse umane e strumentali, anche con la costituzione di un ruolo unico dei
                dipendenti del Parlamento. 
La centralizzazione delle
                attività strumentali è giustificata da una corretta impostazione del rapporto tra
                centro e periferia, che contempla l’autonomia delle singole amministrazioni quando
                serve e la elimina quando è dannosa. Nell’attività contrattuale, come nella gestione
                del personale e dei servizi strumentali in generale, c’è un’autonomia buona e
                un’autonomia cattiva: è giusto consentire alle amministrazioni di valutare di che
                cosa hanno bisogno e quindi che cosa comprare, sia pure nel
                rispetto delle dovute procedure e dei fabbisogni standard; è sbagliato, invece, far
                svolgere a ciascuna amministrazione procedure contrattuali complesse. Naturalmente,
                l’autonomia è compatibile con la centralizzazione, che può anche risultare da
                iniziative delle stesse amministrazioni, ma i processi di centralizzazione sono
                ovviamente più rapidi ed efficaci se sono imposti dalla legge. 
La centralizzazione imposta
                dalla legge è comunque una compressione dell’autonomia delle singole
                amministrazioni, le quali spesso reagiscono cercando di sfuggire. Frequentemente,
                per esempio, esse cercano di acquistare al di fuori delle convenzioni Consip,
                affermando di avere bisogno di un bene con caratteristiche molto peculiari, non
                soddisfatte da quelli disponibili con quelle convenzioni. Questa tendenza ha
                generato, nella legislazione recente e nella sua attuazione, una sorta di gioco di
                guardie e ladri, in esito al quale la legge è giunta non solo a individuare in modo
                sempre più preciso le amministrazioni obbligate a servirsi delle centrali di
                committenza, ma anche a predeterminare le caratteristiche dei beni che possono
                giustificare la mancata adesione alle suddette convenzioni. 
La tendenza alla
                centralizzazione delle committenze emerge, come già osservato, anche a livello
                europeo – con le previsioni relative alle centrali di committenza, agli appalti
                congiunti occasionali, agli appalti transfrontalieri e agli accordi quadro – e al
                livello comparato, soprattutto nei settori della sanità e dell’informatica. 
In ambito europeo, peraltro, il
                numero delle stazioni appaltanti è molto eterogeneo: nell’Unione europea ve ne sono
                circa 270.000, quasi la metà delle quali (oltre 130.000) in Francia; all’estremo
                opposto, il Regno Unito ne ha circa 5.000; in mezzo, tra i grandi Stati membri,
                l’Italia e la Germania, che he hanno circa 30.000; vari Stati membri più piccoli ne
                hanno circa 10.000. Come si vede, il numero delle stazioni appaltanti italiane non è
                eccessivo, ma è eccessiva la responsabilità che viene loro lasciata per i contratti
                importanti: è ragionevole che esse continuino a gestire i contratti di piccola
                entità e che si accentrino gli altri. Occorre, allora, esaminare le questioni
                inerenti all’oggetto della centralizzazione.
            

2.2.
                L’oggetto della centralizzazione 



Considerando l’obiettivo
                generale di assicurare che l’attività contrattuale sia svolta da soggetti adeguati,
                occorre considerare innanzitutto le possibili modalità di centralizzazione, cioè il
                problema di come dividere il lavoro tra le centrali di committenza e le
                amministrazioni da esse assistite. 
L’attività centralizzata può
                limitarsi a compiti di informazione o di assistenza. L’attività di informazione può
                essere comunque importante, per esempio quando consiste nell’individuazione di
                prezzi di riferimento, che in Italia è relativamente poco sviluppata: si pensi che
                vi sono prezzi di riferimento per circa 600 prodotti medici, a fronte dei 50.000 per
                i quali vi sono nel Regno Unito[42]. Può esserlo anche l’attività di consulenza, che nel nuovo codice trova
                autonoma menzione tra le attività di committenza ausiliarie[43]. 
La centralizzazione è più
                intensa quando consiste nella qualificazione delle stazioni appaltanti, che implica
                la definizione di requisiti che esse devono possedere per gestire le procedure
                relative all’uno o all’altro tipo di contratto. È ovviamente un elemento di grande
                importanza, del quale si discute da tempo, e non è un caso che il codice disciplini
                insieme la qualificazione delle stazioni appaltanti e la centralizzazione delle committenze[44]. 
La centralizzazione è ancora più
                intensa se alle centrali di committenza è affidato il compito di gestire i
                contratti, il che può avvenire in due modalità diverse, ben descritte nelle premesse
                della direttiva del 2014 sugli appalti pubblici[45]. Nella prima le centrali agiscono, nei confronti delle amministrazioni,
                «come grossisti, comprando, immagazzinando e rivendendo»: è l’ipotesi riguardo alla
                quale il codice, nel definire le attività di centralizzazione delle committenze,
                parla di «acquisizione di forniture o servizi destinati a stazioni appaltanti».
                Nella seconda esse agiscono quasi come rappresentanti delle amministrazioni,
                concludendo contratti per loro conto, o «come intermediari,
                aggiudicando appalti, gestendo sistemi dinamici di
                acquisizione o concludendo accordi quadro ad uso delle amministrazioni
                aggiudicatrici»: è l’ipotesi riguardo alla quale il codice menziona la
                «aggiudicazione di appalti o la conclusione di accordi quadro per lavori, forniture
                o servizi destinati a stazioni appaltanti»[46]. 
Come si vede, la
                centralizzazione delle committenze può assumere diverse forme – dalla qualificazione
                alla sostituzione delle amministrazioni, dalla committenza vera e propria alla
                committenza ausiliaria, dall’aggregazione delle procedure alla gestione di singole
                procedure – ciascuna delle quali trova ormai una disciplina generale. Se si
                concentra l’attenzione sulla vicenda complessiva inerente a un contratto, e si
                considerano le sue diverse fasi, il problema della divisione del lavoro tra le
                singole amministrazioni e le centrali di committenza si pone in termini ancora
                diversi. 
La prima fase è quella della
                definizione dei fabbisogni e della programmazione dell’attività contrattuale. In
                questa fase l’accentramento è ovviamente difficile, perché ogni amministrazione ha
                le proprie esigenze, diverse da quelle delle altre amministrazioni, che è difficile
                valutare dall’esterno. Tuttavia, alle amministrazioni si può fornire assistenza per
                un corretto svolgimento di queste attività e, soprattutto, sulla base della
                programmazione operata dalle amministrazioni le centrali di committenza possono a
                loro volta organizzare la propria attività. Il collegamento tra programmazione e
                centralizzazione delle committenze è stato molto enfatizzato dagli interventi
                normativi più recenti. Il decreto istitutivo del Tavolo tecnico dei soggetti
                aggregatori attribuisce al Tavolo, tra l’altro, compiti relativi alla raccolta di
                dati relativi alla previsione dei fabbisogni di acquisto di beni e di servizi delle
                amministrazioni e alla pianificazione integrata e coordinata degli acquisti[47]. La legge di stabilità per il 2016 ha aggiunto l’obbligo delle
                amministrazioni di trasmettere gli atti di programmazione di acquisti al Tavolo
                tecnico, perché li utilizzi per le funzioni indicate[48]. Il codice, infine, ha generalizzato l’obbligo di programmazione anche
                per le acquisizioni di beni e servizi di importo superiore
                a un milione di euro e ha previsto che con un decreto ministeriale siano definite le
                modalità di raccordo tra l’attività di programmazione delle amministrazioni e la
                pianificazione delle attività dei soggetti aggregatori e delle centrali di committenza[49]. 
Analogamente, per la fase di
                progettazione di lavori pubblici la centralizzazione è difficile, ma l’assistenza è
                ben possibile. 
La fase nella quale la
                centralizzazione trova più facile e proficua esplicazione è ovviamente quella della
                gara, nelle due varianti prima indicate e nei suoi diversi adempimenti, dal bando
                all’aggiudicazione. È innanzitutto alla centralizzazione delle gare, in effetti, che
                tende la disciplina del codice dei contratti pubblici. Meno facile, invece, è
                centralizzare gli adempimenti connessi all’esecuzione dei lavori e dei servizi,
                anche se essa non è esclusa dalla legge[50]. 
Un altro problema inerente
                all’oggetto della centralizzazione è quello dei tipi di contratto la cui gestione
                può essere accentrata. Ovviamente quelli per i quali la centralizzazione è più
                facile sono i contratti relativi a beni e servizi, con i quali ha avuto avvio, per
                esempio, l’esperienza della Consip, che ha gradualmente ampliato i tipi
                merceologici. Analogamente fanno i soggetti aggiudicatori. Come accennato, tra le
                forniture che si prestano maggiormente e che, per la dimensione economica,
                consentono maggiori risparmi, vi sono quelle di farmaci e, in generale, in ambito
                sanitario. La tendenza alla centralizzazione, peraltro, riguarda ormai, in base
                all’ampia previsione del codice, anche i lavori[51]. D’altra parte, è ovvio che per quanto riguarda i lavori le centrali di
                committenza possono agire – secondo la distinzione prima illustrata – solo come
                «rappresentanti» e non come «grossisti»[52]. 
Infine, la centralizzazione può
                essere obbligatoria, nel senso che le amministrazioni sono obbligate a servirsi
                delle centrali di committenza, o facoltativa, nel senso che esse sono libere di
                farlo o di gestire autonomamente la propria attività
                contrattuale. Per le amministrazioni che non sono obbligate ad avvalersi delle
                centrali di committenza, vi è comunque spesso un effetto di condizionamento, per
                esempio in quanto i prezzi individuati da queste ultime operano come benchmark,
                rispetto ai quali le stazioni appaltanti, anche se non obbligate ad avvalersene,
                possono discostarsi solo con adeguata motivazione. 
La tendenza dell’ordinamento è
                di rendere la centralizzazione, per quanto possibile, obbligatoria. Tuttavia, dato
                che ci sono sempre contratti – magari di minimo importo – che non si prestano alla
                centralizzazione, servono criteri per distinguere i contratti da affidare alle
                centrali e quelli da lasciare alle singole amministrazioni: questi criteri possono
                basarsi su caratteristiche del contratto (come il valore o il tipo merceologico) o
                dell’amministrazione (come la sua dimensione o la sua eventuale qualificazione, cioè
                la sua idoneità a gestire un certo tipo di contratto). 
L’attuale disciplina, risultante
                principalmente dal codice dei contratti pubblici e dal decreto-legge n. 66 del 2014,
                usa una combinazione di questi criteri. La regola è quella della libertà, per le
                amministrazioni, di gestire autonomamente le procedure o di avvalersi degli
                strumenti offerti dalle centrali di committenza, ma questa regola subisce varie e
                importanti eccezioni, tanto da ridursi quasi a ipotesi residuale. 
In primo luogo, la possibilità
                delle stazioni appaltanti di gestire autonomamente le procedure contrattuali dipende
                dal sistema di soglie e di qualificazioni delineato, sia pure in modo un po’
                contorto, dall’articolo 37 del codice. In base a questo sistema, esse possono
                procedere autonomamente solo per i contratti di importo più basso, quelli per i
                quali lo stesso codice prevede le procedure più semplificate; per i contratti di
                importo intermedio, comunque inferiore alle soglie europee, esse, se non hanno la
                relativa qualificazione (ottenuta secondo le previsioni dell’articolo 38, il quale
                contempla un elenco delle stazioni appaltanti che comprende anche le centrali di
                committenza), devono rivolgersi alle centrali di committenza (o ad altre stazioni
                appaltanti qualificate); se la hanno, devono ricorrere, ove disponibili, agli
                strumenti telematici di negoziazione messi a disposizione dalle centrali di
                committenza qualificate. Per i contratti di importo superiore alla soglia
                europea, esse devono rivolgersi a centrali di committenza o
                stazioni appaltanti qualificate, salvo che abbiano esse stesse la relativa
                qualificazione. In sintesi, salvo che per i piccoli contratti, le amministrazioni
                possono fare a meno delle centrali di committenza solo se acquisiscono esse stesse
                la qualificazione necessaria per il relativo contratto. 
In secondo luogo, vi è una
                disciplina speciale per i comuni non capoluogo di provincia, che in termini numerici
                rappresentano circa i quattro quinti delle amministrazioni pubbliche italiane. Essi
                non possono comunque gestire autonomamente i contratti di importo superiore alle
                soglie europee, ma devono rivolgersi a uno dei soggetti che l’ordinamento mette a
                disposizione per lo svolgimento di attività di committenza: centrali di committenza,
                soggetti aggregatori, unioni di comuni qualificate come centrali di committenza,
                stazione unica appaltante. 
In terzo luogo, rimane la
                disciplina speciale posta dal decreto-legge n. 66 del 2014 e dalle relative norme di
                attuazione, che prevedono l’obbligo di ricorrere ai soggetti aggregatori,
                individuati ai sensi della stessa disciplina, per i contratti relativi a determinate
                categorie di beni e di servizi e superiori alle soglie stabilite. 

2.3. I
                soggetti della centralizzazione 



Come si vede, i soggetti ai
                quali l’ordinamento affida le attività di committenza sono di diverso genere:
                soggetti specializzati previsti dal codice dei contratti pubblici, ovvero le
                centrali di committenza; soggetti specializzati previsti da discipline speciali,
                come i soggetti aggregatori, che sono stazioni appaltanti con competenze riservate e
                limitate; stazioni appaltanti che ottengano la qualificazione; amministrazioni
                statali, in particolare il Ministero delle infrastrutture e i provveditorati
                interregionali per le opere pubbliche; altri soggetti istituzionali, come le unioni
                di comuni; società in partecipazione pubblica, come Consip e Invitalia; nonché,
                entro i limiti che saranno subito chiariti, soggetti privati. Il sistema è alquanto
                complesso, così come la disciplina normativa della materia, che si sviluppa lungo
                linee diverse, che faticosamente si coordinano. 
Due elementi emergono
                vistosamente. Il primo è dato dal già notato favore del legislatore per la
                centralizzazione delle committenze e dall’investimento che
                esso fa sui relativi soggetti. Un favore che emerge anche dalla previsione, nel
                codice dei contratti pubblici, di «misure di revisione ed efficientamento […]
                finalizzate a migliorare la qualità degli approvvigionamenti e ridurre i costi e i
                tempi di espletamento delle gare» in modo da incentivare il ricorso alle centrali di
                committenza: previsione, peraltro, non di facile attuazione per la sua vaghezza e
                per la complessità della procedura descritta. Il secondo elemento è quello del
                collegamento tra la centralizzazione e la qualificazione delle stazioni appaltanti:
                il legislatore vuole centralizzare le committenze, ma vuole farlo valorizzando
                soggetti che dimostrino il possesso dei requisiti necessari in termini di
                professionalità ed esperienza e perseguendo gli obiettivi primari e secondari (come
                la «sostenibilità ambientale e sociale») corrispondenti ai requisiti di cui
                all’articolo 38 del codice. Ovviamente, tutto ciò pone, tra gli altri, un rilevante
                problema di selezione e formazione del personale delle centrali di committenza. 
L’importanza e la delicatezza
                dell’attività di questi soggetti inducono a interrogarsi sulla natura dell’attività
                di committenza stessa: è una natura pubblica o privata? Si tratta di funzione
                amministrativa, riservata a determinate pubbliche amministrazioni, o di attività
                d’impresa, che può essere svolta anche da operatori privati? È un’attività che può
                svolgersi in regime di mercato? E, di conseguenza, possono esistere centrali di
                committenza private? Per sua stessa natura, la centralizzazione delle committenze
                implica un numero limitato di operatori: ma questo numero deve essere definito dal
                mercato o da decisioni legislative o amministrative? 
Si può certamente dire che
                l’attività di committenza è un’attività strumentale rispetto alle funzioni proprie
                delle varie amministrazioni. Non a caso, il nuovo testo unico delle società a
                partecipazione pubblica elenca i servizi di committenza tra le attività consentite
                alle stesse società, subito dopo quelle di autoproduzione di beni o servizi strumentali[53]. Ciò, peraltro, non chiarisce la natura delle attività in questione,
                dato che il testo unico descrive le società in partecipazione pubblica come soggetti
                ibridi e le loro attività come attività private di rilievo
                pubblicistico.
            
La stessa ambiguità emerge dal
                modo in cui la legislazione in esame descrive le centrali di committenza. Per un
                verso, esse appaiono soggetti altamente qualificati. Non è un caso che la disciplina
                delle aggregazioni e della centralizzazione delle committenze si collochi nel titolo
                del codice dei contratti pubblici dedicato alla qualificazione delle stazioni
                appaltanti. Per un altro verso, esse sono descritte come soggetti specializzati, per
                territorio o per ambito di attività: la disciplina del decreto-legge n. 66 del 2014,
                che stabilisce un numero massimo di soggetti aggregatori e prevede almeno un
                soggetto aggregatore per ogni regione, sembra privilegiare il criterio territoriale,
                mentre quella del codice dei contratti pubblici, con i suoi riferimenti alla
                tipologia dei contratti, introduce il criterio merceologico. 
Il criterio della qualificazione
                può far pensare a un mercato regolato, in cui tutti i soggetti che mostrano di avere
                i necessari requisiti possono prestare il servizio, mentre il criterio della
                specializzazione, soprattutto territoriale, fa pensare a un regime di monopolio, in
                cui l’attività è riservata a soggetti pubblici. In astratto, entrambe le prospettive
                sono ammissibili, e infatti entrambe sono contemplate dalla direttiva del 2014 sugli
                appalti pubblici, nelle cui premesse si osserva che «la presente direttiva non
                dovrebbe applicarsi nei casi in cui le attività di centralizzazione delle
                committenze o le attività di committenza ausiliarie non sono effettuate attraverso
                un contratto a titolo oneroso che costituisce appalto ai sensi della presente direttiva»[54]: ammettendo, quindi, la soluzione opposta, in cui l’attività di
                committenza costituisca oggetto di un contratto di appalto, aggiudicato in base alle
                norme di evidenza pubblica. 
Tuttavia, l’indubbio rilievo
                pubblicistico dell’attività di committenza induce la stessa direttiva a un approccio
                alquanto prudente, ammettendo espressamente il ricorso al mercato solo per le
                attività di committenza ausiliarie[55], che sono più facilmente riconducibili ai servizi privati.
                Coerentemente, il codice dei contratti pubblici definisce la centrale di committenza
                come «un’amministrazione aggiudicatrice o un ente
                aggiudicatore che forniscono attività di centralizzazione delle committenze» e
                sembra ammettere solo l’ipotesi che le centrali siano soggetti pubblici[56], ma ammette che per le attività di committenza ausiliarie le stazioni
                appaltanti ricorrano a prestatori di servizi selezionati mediante procedure di
                evidenza pubblica[57]. Anche la giurisprudenza si orienta verso una concezione pubblicistica
                delle centrali di committenza[58]. 
Le centrali di committenza,
                dunque, sono di regola uffici pubblici, che possono svolgere in base ad affidamenti
                diretti da parte delle amministrazioni l’attività di committenza, che è loro
                tendenzialmente riservata. Ma come si «accoppiano» le amministrazioni e le centrali
                di committenza? Sono le prime a scegliere tra le seconde, o vi sono criteri
                stabiliti dall’ordinamento? Ritorna qui il problema dell’alternativa tra la logica
                pubblicistica della competenza e quella privatistica della concorrenza e, anche qui,
                la soluzione è ibrida. 
In linea di massima, la regola
                è quella della concorrenza tra le centrali di committenza. Lo è anche al livello
                europeo, dato che la direttiva stabilisce che uno stato membro non può vietare alle
                sue amministrazioni aggiudicatrici di ricorrere a centrali di committenza ubicate in
                un altro stato membro[59]. La concorrenza è peraltro soprattutto in ambito nazionale, dove le
                amministrazioni sono spesso obbligate a ricorrere a una centrale di committenza, ma
                di regola possono scegliere la centrale, tra quelle predisposte dall’ordinamento:
                quelle individuate direttamente dalla legge, i soggetti aggregatori, gli altri
                soggetti iscritti. Tuttavia, rimangono le norme speciali – in particolare quella di
                cui al decreto-legge n. 66 del 2014 – che impongono di
                ricorrere a una specifica centrale, individuata per competenza territoriale, per
                l’acquisto di determinati beni o servizi. 
Come si vede, quello
                dell’incontro tra domanda e offerta di servizi di committenza è un problema alquanto
                complesso, soprattutto per via della sovrapposizione tra diverse discipline, che può
                generare asimmetrie e «conflitti di competenza» tra i diversi tipi di attori: per
                esempio, i soggetti aggregatori regionali e quelli delle città metropolitane hanno
                pari competenze? Un comune che aderisca a un’unione di comuni qualificata può
                rivolgersi a una diversa centrale? La scelta dell’una o dell’altra centrale va
                motivata? Più in generale, possono porsi vari problemi inerenti alla scelta, da
                parte di un’amministrazione, tra centrali di diverso tipo: per esempio, quello dei
                limiti alla discrezionalità di un comune, nella scelta se affidarsi a una centrale
                di committenza o a un soggetto aggregatore oppure a un’unione di comuni o a un
                consorzio, e quello della sindacabilità di questa scelta. Ulteriori problemi,
                naturalmente, riguardano i rapporti tra le stazioni appaltanti e le centrali di
                committenza, soprattutto sotto il profilo dell’imputazione della responsabilità, al
                quale sia la direttiva sia il codice dedicano una notevole attenzione. 
Un ulteriore aspetto
                problematico è legato all’attività contrattuale di amministrazioni con dimensioni e
                caratteristiche peculiari, che possono giustificare sistemi separati. Per esempio,
                non è irragionevole ipotizzare che dei contratti delle migliaia di scuole, che hanno
                bisogno di beni e servizi spesso diversi da quelli delle altre amministrazioni, si
                occupino centrali ad hoc, o che nei sistemi di qualificazione
                si tenga conto della specificità degli acquisti delle amministrazioni operanti nel
                settore dei beni e delle attività culturali, così come è comprensibile che, come già
                riferito, nel recente decreto legislativo di riordino delle forze di polizia si
                prevedano specifici processi di centralizzazione, con particolare riferimento a
                determinati settori, per le sole forze di polizia.
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