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Poteri di regolazione dell’Anac

L’atipicita dei poteri

di regolazione dell’Anac

nelle linee guida sugli obblighi
di trasparenza della p.a.

ANAC - DETERMINAZIONE 8 MARZO 2017, N. 241

Linee guida recanti indicazioni sull’attuazione dell’art. 14 del D.Lgs. n. 33/2013 “Obblighi di pubblicazione concer-
nenti i titolari di incarichi politici, di amministrazione, di direzione o di governo e i titolari di incarichi dirigenziali” come
modificato dall’art. 13 del D.Lgs. n. 97/2016 - G.U. 24 marzo 2017, n. 70

(Omissis)

IL COMMENTO

di Francesco Marone

Lelinee guidan. 241 del 2017 specificano e delimitano gli obblighi di pubblicita e trasparenza gravanti
sui titolari di incarichi pubblici a norma dell’art. 14 del D.Lgs. n. 33/2013. Al di la dei profili sostanziali
della disciplina, il cui aspetto maggiormente problematico € rappresentato dalla estensione della
normativa anche alla dirigenza pubblica, il dato di maggior interesse € la conferma di un quadro di
poteri di regolazione attribuiti all’ANAC caratterizzato da tendenziale atipicita, con I'utilizzo delle linee
guida come uno strumento di carattere generale utile a intervenire in tutti gli ambiti materiali rimessi

alla competenza dell’ ANAC.

Il contesto normativo delle linee guidan. 241/
2017

Le linee guida adottate dall’Autoritd nazionale
anticorruzione con la delibera n. 241 dell’8
marzo 2017 vanno a specificare gli obblighi di

pubblicazione previsti dall’art. 14 del D.Lgs. n. 33
del 2013, nel testo modificato dal D.Lgs. n. 97 del
2016.

Si tratta della disciplina relativa agli obblighi di
pubblicazione gravanti sulle pubbliche amministra-
zioni a fini di trasparenza e accesso civico alle infor-
mazioni (1).

(1) In particolare I'art. 14 del D.Lgs. n. 33 del 2013 prevede che
“Con riferimento ai titolari di incarichi politici, anche se non di
carattere elettivo, di livello statale regionale e locale, lo Stato, le
regioni e gli enti locali pubblicano i seguenti documenti ed infor-
mazioni: a) I'atto di nomina o di proclamazione, con l'indicazione
delladuratadell’incarico o del mandato elettivo; b) il curriculum; c) i
compensi di qualsiasi natura connessi all’assunzione della carica;
gliimporti di viaggi di servizio e missioni pagati con fondi pubblici;
d)idatirelativiall’assunzione dialtre cariche, presso enti pubblicio
privati, edirelativicompensia qualsiasi titolo corrisposti; e) gli altri
eventuali incarichi con oneri a carico della finanza pubblica e
I'indicazione dei compensi spettanti; ) le dichiarazioni di cui all'ar-
ticolo 2, dellalegge 5 luglio 1982, n. 441, nonché le attestazioni e
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dichiarazioni di cui agli articoli 3 e 4 della medesima legge, come
modificata dal presente decreto, limitatamente al soggetto, al
coniuge non separato e ai parenti entro il secondo grado, ove gli
stessivi consentano. Viene in ogni caso data evidenza al mancato
consenso. Alle informazioni dicuialla presente letteraconcernenti
soggetti diversi dal titolare dell’organo di indirizzo politico non si
applicano le disposizioni di cui allarticolo 7". Si tratta, in sintesi,
dell’obbligo per i titolari di cariche politiche, elettive e non, di
rendere pubblica la situazione reddituale e patrimoniale propria
e dei propri parenti, con finalita di trasparenza, la cui ratio sembra
essere piuttosto chiaramente identificabile, oltre che nel generale
diritto di accesso, anche nella finalita di controllo della moralita
pubblica. Le amministrazioni e gli enti destinatari delle suddette
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II testo originario dell’art. 14 era riferito ai soli com-
ponenti degli organi di indirizzo politico, di livello
statale, regionale e locale, con una formulazione che,
facendo riferimento in termini espliciti solo ad inca-
richi politici di natura elettiva e rimettendo per il
resto alla formula implicita “o comunque di esercizio
di poteri di indirizzo politico”, lasciava spazio a dubbi
interpretativi.

In effetti, sin dalla sua entrata in vigore, I'art. 14 ha
destato non poche problematiche, soprattutto con
riguardo alla definizione dell’ambito soggettivo di
applicazione, tant’e che la stessa ANAC, con delibera
n. 144/2014, sostituita oggi dalle linee guida in
esame, era intervenuta a delimitarlo. In particolare,
I’ANAC aveva individuato, in via generale, quali
fossero gli “organi di indirizzo politico” ai quali
erano riferiti gli oneri di pubblicazione previsti dal-
l’art. 14, chiarendo che tra essi “si devono compren-
dere tutti gli organi, elettivi o meno, espressione di
rappresentanza politica o meno, che comunque,
all'interno della propria amministrazione/ente pub-
blico, esprimono, attraverso atti di indirizzo e con-
trollo, un indirizzo generale, che pud essere
qualificato come ‘indirizzo politico-amministrativo’,
sull’organizzazione e sull’attivita dell’ente, essendo le
competenze di amministrazione attiva e di gestione
riservate ai dirigenti”.

Tale impostazione sembra essere poi stata seguita
dallo stesso legislatore nei successivi interventi
modificativi.

Con la novella introdotta con il D.Lgs. n. 97 del
2016, il testo dell’art. 14 & stato precisato e
ampliato, sin dalla sua rubrica non pit limitata
ai componenti degli organi di indirizzo politico,
ma, con perimetro decisamente pitt ampio, riferita
a “i titolari di incarichi politici, di amministra-
zione, di direzione o di governo e i titolari di
incarichi dirigenziali”. Il comma 1 & stato modi-
ficato, esplicitando I’estensione anche agli organi
non di carattere elettivo degli obblighi di pubbli-
cazione, come gid sostenuto dall’ANAC sotto la
vigenza del precedente testo con la citata delibera
n. 144/2014. Sono stati aggiunti, poi, cinque
nuovi commi (da 1-bis a 1-quinquies), relativi

agli obblighi di pubblicazione dei titolari degli
incarichi dirigenziali, non ricompresi nella origi-
naria disciplina.

Sul piano sostanziale, 'estensione degli obblighi ai
dirigenti rappresenta forse l'aspetto piu rilevante
della nuova disciplina legislativa e ha dato luogo,
come vedremo, a dubbi interpretativi, anche di
natura costituzionale, sia da parte dell’ANAC sia da
parte dei giudici.

Prima, perd, di esaminare la disciplina sostan-
ziale dettata dalle nuove norme sulla trasparenza,
cosi come attuate e specificate dalle linee guida
in commento, ¢ interessante notare che l'inter-
vento dell’ANAC trova il suo fondamento norma-
tivo nel comma 1-ter, aggiunto all’art. 3 del D.
Lgs. n. 33 del 2013 dalla novella di cui al D.Lgs.
n. 97 del 2016, dove si legge che “L’Autorita
nazionale anticorruzione pud, con il Piano nazio-
nale anticorruzione, nel rispetto delle disposi-
zioni del presente decreto, precisare gli
obblighi di pubblicazione e le relative modalita
di attuazione, in relazione alla natura dei sog-
getti, alla loro dimensione organizzativa e alle
attivita svolte, prevedendo in particolare moda-
lita semplificate per i comuni con popolazione
inferiore a 15.000 abitanti, per gli ordini e col-
legi professionali”.

Come si vede la legge fa rinvio, per la precisazione
degli obblighi di pubblicazione e le modalita di attua-
zione degli stessi, all'intervento dell’ ANAC attraverso
il Piano Nazionale Anticorruzione. Il legislatore,
ciog, attribuisce all’ANAC il potere di intervenire in
materia, ma delimitando il campo di quell’intervento
ad uno specifico atto, tipizzato dall’art. 1, comma 2-
bis,L.n.190del 2012, che collega al nomen iuris Piano
Nazionale Anticorruzione uno specifico procedi-
mento di formazione in base al quale lo stesso deve
essere adottato dall’ANAC, sentiti il Comitato inter-
ministeriale appositamente istituito ai sensi del
comma 4 dello stesso articolo, nonché la Conferenza
unificata.

L’ANAC ¢ intervenuta a precisare obblighi e modalita
attuative, di cui all’art. 14 del D.Lgs. n. 33/2013, con
lo strumento delle linee guida (2), anziché con il

linee guida sono precisati dalla stessa Anac al paragrafo 1, chia-
rendo che esse “contengono indicazioni rivolte in particolare alle
amministrazioni destinatarie delle disposizioni del d.lgs. 33/2013,
individuate all‘art. 2-bis, co. 1: si tratta delle amministrazioni pub-
bliche dicuiall'art. 1, co. 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001,
n. 165, ivicomprese le autorita portuali, nonché le autorita ammi-
nistrative indipendenti di garanzia, vigilanza e regolazione”, men-
tre “l'applicazione delle medesime disposizioni agli altri soggetti
indicati nell'art. 2-bis, co. 2 del d.lgs. 33/2013 ovvero enti pubblici
economici, societain controllo pubblico, associazioni, fondazionie

Giornale di diritto amministrativo 6/2017

entididiritto privatocomunque denominati, saratrattatain distinte
Linee guida”.

(2) Vanotato che, all'attuazione dell’art. 14, sono dedicate delle
specifiche linee guida, essendo le altre indicazioni sull’attuazione
degliobblighidipubblicita, trasparenza e diffusione diinformazioni
contenute nel D.Lgs. n. 133/2013 demandate alle diverse linee
guidan. 1310/2017. In cid I'’ANAc ha seguito I'impostazione tenuta
in occasione del suo primo atto di indirizzo in materia, la gia citata
deliberan. 144/2014.
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Piano Nazionale Anticorruzione. Tenuto conto
del fatto che il Piano & stato approvato con
delibera 831 del 3 agosto 2016 e cioé in un
tempo successivo all’entrata in vigore del
comma I-ter dell’art. 3, PANAC ha scelto di
intervenire nella materia con un atto diverso
da quello indicato dalla legge, probabilmente
per avere lo spazio di una maggiore flessibilita
del suo intervento, anche in funzione di integra-
zione o rettifica della disciplina adottata (3).
Comunque, al di la delle ragioni sottese al
modello di regolazione prescelto, il dato rile-
vante & che I’ANAc, derogando alla previsione
di legge che rinvia ad un atto specifico, ha
deliberato autonomamente di intervenire con
appositi atti di regolazione.

Questa scelta sembra inserirsi coerentemente nel
pitt ampio quadro del ruolo sempre pit rilevante
che ’ANAC ¢ andata assumendo nel sistema negli
ultimi anni e della corrispondente crescente pro-
blematicita dell’'inquadra-mento teorico dei suoi
poteri di regolazione.

L’attivita di regolazione delle Autorita
amministrative indipendenti nell’epoca
della “crisi della legge”

L’ANAC si inserisce nell’ambito delle autorita indi-
pendenti, provenienti dai sistemi giuridici di tradi-
zione anglosassone (4) ed entrate nell’ordinamento
italiano attraverso riforme legislative, non essendo
previste a livello di normazione costituzionale (5). La
dottrina si & posta, in primo luogo, il problema della
collocazione istituzionale (6), della natura (7) e della
funzione delle autoritd, per poi soffermarsi sull’am-
missibilita del loro potere regolamentare, finendo per
ritenerlo in massima parte ammissibile quale corol-
lario della funzione di regolazione di specifici settori
istituzionalmente affidati alle autorita stesse.

E noto che le autorith amministrative indipendenti
costituiscono un modello di amministrazione alter-
nativo rispetto ai tradizionali poteri pubblici che
godono di legittimazione politica (8). La loro istitu-
zione deriva, per I'appunto, dall’esigenza di sottrarre
al condizionamento degli organi politici la regola-
zione di settori sensibili dell’ordinamento (9),

(3) Al paragrafo 7.1. del PNA si legge che “Alla luce di quanto
sopra, |'Autorita si riserva di intervenire con appositi atti di rego-
lazione. Oltre alle specifiche linee guida dedicate alle societa e agli
altri di diritto privato partecipati, destinate alla modifica della
determinazione n. 8 del 2015, questa Autorita adottera Linee
guida, sempre integrative del PNA con le quali operare una gene-
rale ricognizione dell'ambito soggettivo e oggettivo degli obblighi
di trasparenza delle P.A. in sostituzione delle linee guida di cui alla
delibera Civit n. 50/2013".

(4) Negli Stati Uniti la nascita delle independent commis-
sions e delle authorities federali puo essere datata verso la
fine del XIX secolo, proporzionalmente alla crescita e all'in-
tensificarsi degli scambi economici determinati dall'industria-
lizzazione e dallo sviluppo delle infrastrutture ferroviarie. Non
€ un caso che la prima independent commission fu la Inter-
state Commerce Commission (ICC), istituita nel 1887 per
regolare il settore del trasporto ferroviario interstatale e
limitare le pratiche anticoncorrenziali. Analogamente, in
Gran Bretagna, il primo esempio di autorita indipendente
va rinvenuto nella Railway and Canal Commission (RCC),
istituita nel 1873 ed operante sempre nel settore ferroviario.
Il consolidamento del modello delle Autorita indipendenti si &
avuto in parallelo all'affermazione del cosiddetto regulatory
state ed e proseguito anche nel periodo del New Deal voluto
da F.D. Roosevelt. Il modello statunitense si caratterizza
proprio nella delega di poteri sostanzialmente normativi
Cfr. M. Clarich, Autorita indipendenti: bilancio e prospettive
di un modello, Bologna, 2005, 8 e 61; G.P. Cirillo, R. Chieppa,
Introduzione, in G.P. Cirillo - R. Chieppa (a cura di), Le Auto-
rita Amministrative Indipendenti, Padova, 2010, 4-6; R. Tito-
manlio, Funzione di regolazione e potesta sanzionatoria,
Milano, 2007, 349-351.

(5) In merito ai problemi di legittimazione costituzionale
delle autorita, derivanti da una mancata previsione in Costitu-
zione della categoria, cfr. M. Manetti, Poteri neutrali e Costi-
tuzione, Milano, 1994. Per una ricostruzione delle diverse tesi
sulla vexata quaestio della “copertura” costituzionale delle
autorita indipendenti cfr. G.P. Cirillo - R. Chieppa, Introduzione
cit., 12-22.
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(6) Cfr. M. Clarich, Autorita indipendenticit., 7 e 30; G.P. Cirillo-
R. Chieppa, Introduzione, cit., 3.

(7) Cfr. M. Clarich, op. ult. cit., 67 ss., osserva che le autorita
mantengono una natura formalmente amministrativa ma “non
sono omologabili in tutto e per tutto alle amministrazioni di tipo
tradizionale”. Inoltre, sulla presunta natura “paragiurisdizionale”
di talune autorita, lo stesso A., op. cit., 151-154, ha osservato che
“la natura paragiurisdizionale va riconosciuta, piti che all’organoin
quanto tale, ad alcune delle funzioni (non tutte) attribuite alle
autorita indipendenti, funzioni che ben potrebbero essere eserci-
tate da organi giurisdizionali in senso proprio”. Sulla natura giuri-
dica delle Autorita indipendenti cfr. anche cfr. G.P. Cirillo, Le
Autorita amministrative indipendenti, in G.P. Cirillo - R. Chieppa
(a cura di), Le Autorita Amministrative Indipendenti cit., 44-47.

(8) La caratteristica fondamentale delle autorita & proprio laloro
indipendenza dagli altri poteri dello Stato, operando “in piena
autonomia e con indipendenza di giudizio e di valutazione”. Cfr.
G.P. Cirillo - R. Chieppa, Introduzione, cit.,, 10 e 28-29, ove si
sottolinea che I'indipendenza “rappresenta un elemento da valu-
tare in concreto sulla base delle norme istitutive e anche in
considerazione dell’attivita svolta” ed “é& garantita non solo dalle
forme di autonomia [...] ma anche, o soprattutto, dai criteri di
nomina dei componenti delle autorita e dall'assenza della possi-
bilita che le funzioni neutrali siano assoggettate ai poteri di indi-
rizzo e ad ingerenze di carattere politico”; M. Puto, Autorita
Amministrative Indipendenti, in Dig. disc. pubbl., Aggiornamento
n. 3, vol. |, Torino, 2008.

(9) R. Perez, Autorita indipendenti e tutela dei diritti, in Rivista
trimestrale di diritto pubblico, 1996, 1, 133, definisce settori
sensibili quei settori nei quali sono stati individuati diritti che non
possono essere violati perché, una volta violati, non sarebbe
esercitabile da parte dei loro titolari alcuna forma di riparazione.
Sul punto, pit nello specifico, G. Grasso, Le autorita amministra-
tive indipendenti della Repubblica. Tra legittimita costituzionale e
legittimazione democratica, Milano, 2006, 121 e 133, afferma che
le ragioni dell'istituzione delle autorita amministrative indipen-
denti sono da rinvenire “nella necessita di offrire una peculiare
regolazione a determinatiambiti della vitaeconomica e sociale, i c.
d. domaines sensibles coniati dalla dottrina francese e poi
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mediante un’attivita di vigilanza e di controllo, anco-
rata a parametri tecnici e affidata ad enti del tutto
autonomi (10) e dotati di particolare autorevolezza in
quei settori.

Contemporaneamente all’affacciarsi di  questo
modello di amministrazione nell’ordinamento ita-
liano, il sistema delle fonti si & caratterizzato per
due fenomeni: la dispersione del potere normativo
e la “fuga dal regolamento” (11).

Il primo dei due fenomeni, collegato ad una sempre
pit diffusa e percepita “crisi della legge” (12), vede
I’attivitd normativa spostarsi sempre di pitt dal centro

verso le periferie, dai tradizionali soggetti politica-
mente legittimati alle authorities (13); il secondo
fenomeno porta sempre pill spesso a preferire una
disciplina agile e flessibile, sfuggente al sistema delle
fonti e maggiormente adattabile alla realtd econo-
mica (14).

La dottrina ha avuto modo di osservare che “la crisi
della legge si manifesta in modo particolarmente
evidente nel caso delle autoritd indipendenti, che
[...] sono state istituite per regolare fenomeni e settori
di attivitad soggetti a un’evoluzione tecnologica e di
mercato rapidissima, tale da rendere difficile, se non

‘esportati’ con analoga terminologia anche nel nostro Paese ed
altrove” e che "assegnare un settore ad un'Autorita indipendente
piuttosto che al Governo significa sottrarre quel settore al sistema
di responsabilita politica previsto dal nostro sistema costituzio-
nale”. Una ragione “piu profonda” dell’affidamento della regola-
zione di peculiari settori alle Autorita indipendenti viene rinvenuta,
ad avviso di S. Baroncelli, La costituzionalizzazione delle Autorita
amministrative indipendenti: una scelta di stabilita, in P. Caretti (a
cura di), La riforma della Costituzione nel progetto della Bicame-
rale, Padova, 1998, 273-274, nella possibilita, perle forze politiche
di maggioranza, di “promuovere alcuni settori, considerati costi-
tuzionalmente delicati perché politicamente piu ‘scottanti’, senza
preoccuparsi di mettere in giuoco una propria responsabilita poli-
tica, data l'indipendenza goduta dalle Autorita”: piu sintetica-
mente, M. Manetti, Poteri neutrali e Costituzione, cit., 215-216,
afferma che esistono materie “nelle quali il legislatore, non pud,
non vuole, o addirittura non deve (a causa della delicatezza del-
I'oggetto) dettare una disciplina compiuta”. Ancora G. Grasso, Le
autorita amministrative indipendenticit., 139-140, osserva che, in
tali settori, qualora risultino coinvolte “liberta” che non si riten-
gono adeguatamente garantite dal tradizionale circuito della
responsabilita politica, la legge ha “piena capacita nel decidere
se ricorrere o meno ai ‘servizi' di un'Autorita indipendente”.

(10) Tali enti sono (o dovrebbero essere) “caratterizzati da
autonomia organizzatoria, finanziaria e contabile e dalla mancanza
di controlli e di soggezione al potere di direttiva dell’'esecutivo,
forniti di garanzia di autonomia nella nomina, nei requisiti sogget-
tivi e nella durata delle cariche dei vertici ed aventi funzione tutoria
di interessi costituzionali in campi socialmente rilevanti”. Cosi G.
Amato, Le Autorita indipendenti nella Costituzione economica, in
Aa.Vv., Regolazione e garanzia del pluralismo. Le Autorita ammi-
nistrative indipendenti, Milano, 1997, 16.

(11) Inmeritoal fenomeno della “fuga dal regolamento” siveda
V. Cocozza, La delegificazione, Napoli, 2005, 105-106 e 130, ove
si individua una “prima fuga dal regolamento” e una “seconda
fuga dal regolamento”: la prima, indotta dalle regole sul procedi-
mento (per i regolamenti governativi, il preventivo parere del
Consiglio di Stato, il visto e registrazione della Corte dei Conti e
la pubblicazione in G.U.), che spingerebbero gli organi di Governo
"ad approvare sotto forma diattiamministrativi generali discipline
con contenuti normativi che avrebbero dovuto costituire, invece,
regolamenti”;la seconda, causataindirettamente dallariforma del
Titolo V avvenuta con |. cost. n. 3/2001, “va collegata alla sottra-
zione degli spazi normativi derivanti dalla riforma del potere rego-
lamentare e si concretizza nella sostituzione dei regolamenti con
atti amministrativi generali, perché in tale maniera lo Stato pud
sottrarsi alla competenza riservata alle Regioni exart. 117 Cost.”.

(12) F. Sorrentino, Le fonti del diritto amministrativo, in G.
Santaniello (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, vol. 1,
Padova, 2004, 11, ha osservato che la crisi dello Stato e della sua
legittimita mettain discussione “la capacita del potere politico (del
Governo e del Parlamento, in primo luogo) di esprimere un indi-
rizzo politico generale che rappresentila sintesi delle spinte e delle
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tensioni che emergono dalla societa civile”. Con specifico
riguardo alla potesta normativa delle autorita, M. Clarich, Autorita
indipendenticit., 162, ha affermato che “la crisi della legge tende
ad esaltare la funzione normativa delle autorita”. F. Giuffre, Le
autorita indipendenti nel panorama evolutivo dello Stato di diritto: il
caso dell’Autorita nazionale anticorruzione, in |. Nicotra (a cura di),
L’Autorita nazionale anticorruzione tra prevenzione e attivita rego-
latoria, Torino, 2016, 18, ha osservato che “le Autorita costitui-
scono una delle molteplici manifestazioni della caduta della
centralita dellalegge del Parlamento, atteso che, in quanto deten-
trici di un plusvalore in termini di conoscenza specializzata in
ambiti materiali particolarmente complessi, partecipano non
solo all'astratta predisposizione della regola, ma anche alla con-
creta determinazione della sua consistenza nella fase
applicativa”.

(13) In tempi non sospetti A.M. Sandulli, L attivita normativa
della pubblica amministrazione (organi - funzioni - carattere),
Napoli, 1970, 51 ss., gia individuava tale fenomeno per cui “i centri
di normazione sono venuti naturalmente a moltiplicarsi, diffon-
dendosi percio in vasta scala la portata normativa delle piu diverse
autorita amministrative”. Anche M.S. Giannini, L‘amministra-
zione pubblica dello Stato contemporaneo, in G. Santaniello (a
cura di), Trattato di diritto amministrativo, vol. 1, Padova, 1988, 9
ss., aveva osservato la frammentazione e la distribuzione del
pubblico potere secondo regole e schemi del tutto estranei alle
norme costituzionali di organizzazione. | nuovi centri di produzione
normativa, non previsti nel testo costituzionale, risultano tuttavia
efficaci e suscettibili di condizionare il comportamento di soggetti
pubblici e privati, come osservato da F. Sorrentino, Le fonti del
diritto amministrativo cit., 9, che mette in relazione il fenomeno
all’accrescimento dell'importanza della lex mercatoria (come si
vedra nel seguito, luogo d'elezione della cosiddetta soft law). Sul
tema, alla luce del proliferare del fenomeno delle autorita ammini-
strative indipendenti, R. Titomanlio, Potesta normativa e funzione
di regolazione cit., 41. La diffusione del potere normativo delle
autoritaamministrative indipendenti non contrasta di per sé con la
Costituzione, non essendo dato rinvenire al suo interno alcuna
riserva di regolamento in favore del Governo. Cfr., sul punto, F.
Greco, La potesta normativa delle Autorita amministrative indi-
pendenti e la partecipazione ai procedimenti di regolazione, in
GiustAmm.it, 2014, fasc. 9. Vie, peraltro, chirinviene nell'art. 117,
comma 6, della Costituzione, come novellato dalla L. cost. n. 3/
2001, il fondamento costituzionale del potere normativo delle
Autorita amministrative indipendenti, facendo questo generica-
menteriferimentoalla potesta regolamentare dello Stato e non del
Governo (“la potesta regolamentare spetta allo Stato nelle mate-
rie di legislazione esclusiva, salva delega alle Regioni”). In questo
senso, G. Grasso, Le autorita amministrative indipendenti, cit.,
229-245.

(14) 1l riferimento ¢ alla cosiddetta soft law, nel cui alveo si
vorrebbero far rientrare le linee guida dell’Anac.
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addirittura impossibile, al legislatore il compito di
porre una disciplina completa, immune dal rischio di
obsolescenza” (15).

Le autoritd amministrative indipendenti rivestono
un fondamentale ruolo nell’attivita diregolazione dei
settori loro demandati, poiché & in questi ambiti,
caratterizzati da particolare tecnicismo (16), che le
leggi di settore affidano alle autorita, per il pieno
svolgimento della propria funzione di regolazione,
non solo poteri amministrativi, con facolta di porre
in essere atti amministrativi generali, ma anche
poteri regolamentari (17).

Non ¢’¢ bisogno di ricordare che il potere regolamen-
tare generalmente inteso rispetta il principio di lega-
lita soltanto quando vi sia una specifica attribuzione

da parte della legge di tale potere, che individui non
solo T'organo deputato alla regolamentazione, ma
anche la natura del potere ad esso assegnato e la
materia sulla quale il potere stesso potra essere eser-
citato (18).

Questa considerazione sembra mantenere la propria
validita anche con pil specifico riguardo al potere
regolamentare delle autorita indipendenti (19), con
i dovuti adattamenti. Il potere normativo/regolamen-
tare viene affidato dalla legge alle autorita in quei
particolari settori di loro competenza proprio in
virth dell’elevato livello tecnico della regolamenta-
zione (20), che in quell’ambito materiale puo essere
predisposta, in modo pitl efficace e mirato, dall’auto-
rita competente che dal Governo (21). Non pud

(15) Cosi M. Clarich, Autorita indipendenti cit., 155.

(16) La distinzione tra le materie da lasciare alla regolamenta-
zione del Governo e delle amministrazioni legittimate democrati-
camente e quelle da affidare, invece, ad autorita amministrative
legittimate “tecnocraticamente” si riflette nella distinzione tra
discrezionalita amministrativa e discrezionalita tecnica, elaborata
dalla dottrina. Cio in quanto “il modello delle autorita indipendenti
non & compatibile con I'attribuzione estesa di poteri discrezionali
in senso proprio, quelli cioe che comportano una valutazione di
interessi e che determinano effetti redistributivi di risorse”. A tal
fine, sidistingue tradiscrezionalitatecnica, “correlata a valutazioni
tecniche o scientifiche che hanno un qualche margine di opinabi-
litd e che possono essere affidate a collegi di esperti”, e discre-
zionalita amministrativa, che “richiede invece una valutazione e
una mediazione traivariinteressi pubblici e privati coinvolti”. Cosi
M. Clarich, Autorita indipendenti, cit., 34 e 79, che evidenzia
perplessita sull'effettiva funzionalita di tale criterio, in quanto “il
confine tra decisione tecnica e decisione politica tende spesso a
sfumare in concreto”. Naturalmente, la distinzione tra discrezio-
nalita tecnica e discrezionalita amministrativa non puo costituire
I'unico criterio per individuare I'area di operativita delle autorita
indipendenti, ben potendo I'amministrazione tradizionale com-
piere valutazioni tecnico-discrezionali.

(17) In questo senso, Cons. Stato, Sez. VI, 2 maggio 2012,
n.2521. Sul punto, diffusamente, F. Greco, La potesta normativa
delle Autorita amministrative indipendenticit., ove si afferma che
la principale manifestazione del potere di regolazione delle auto-
rita € quello regolamentare: infatti, “la maggior parte delle leggi
istitutive conferisce alle Autorita il potere di adottare regolamenti,
sia per disciplinare |I'organizzazione interna, sia per regolare i
mercati e i settori sottoposti al loro controllo. Inoltre, accanto
allo strumento regolatore, le Autorita utilizzano spesso altri atti,
a volte espressamente previsti dalle leggi istitutive, pit spesso
privi di esplicito fondamento legislativo”. Tuttavia, secondo M.
Clarich, Autorita indipendenti cit., 31, “le leggi istitutive delle
autorita ne definiscono in modo spesso generico la missione,
cioé gli scopi, e pongono pochi criteri per I'esercizio dei poteri
normativi e amministrativi ad esse attribuiti”.

(18) V. Cocozza, La delegificazione cit., 41. Cfr., sul punto,
G. Zagrebelsky, Il sistema costituzionale delle fonti del diritto,
Torino, 1984. M. Clarich, Autorita indipendenti cit., 78, tuttavia,
afferma che, nella pratica, “i poteri normativi attribuiti a talune
autorita indipendenti (Consob, Banca d'ltalia) non trovano a livello
di fonte legislativa primaria parametri di riferimento sufficiente-
mente determinati”.

(19) Non tutti, peraltro, ritengono necessario un fondamento
legislativo del potere regolamentare delle autorita indipendenti,
sostenendo che “i poteri normativi non necessariamente dovreb-
bero trovare nella legge un esplicito fondamento, potendo trovare
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la loro legittimazione nell’assegnazione legislativa di una riserva di
competenza”. Cosl, tra gli altri, M.A. Cabiddu - D. Caldirola,
Lattivita normativa delle Autorita Indipendenti, in Amministrare,
2000, fasc. 1-2, 41. Anche N. Marzona, Il potere normativo delle
Autorita indipendenti, in S. Cassese - C. Franchini (a cura di), /
garanti delle regole, Milano, 1996, 101, minimizza la necessita di
un fondamento del potere normativo nelle leggi istitutive,
ponendo I'accento sulla copertura costituzionale e sulla copertura
comunitaria che presiedono ai settori in cui si dispiega I'attivita
delle autorita indipendenti.

(20) Il carattere “tecnico” dellaregolamentazione delle autorita
amministrative indipendenti comporta che la giurisdizione suiloro
atti riguarda I'esercizio di un potere che, nella maggior parte dei
casi, non comporta spendita di discrezionalita amministrativa ma
di discrezionalita tecnica: ci si trova, infatti, di fronte a scelte
operate sulla base di regole e valutazioni tecniche, al di fuori dal
circuito dell’indirizzo politico, in ragione di un valore indicato diret-
tamente dalla legge e attraverso I'esercizio di un potere neutrale.
In particolare, il sindacato giurisdizionale sugli atti delle autorita si
modella secondo le forme di un sindacato definito “debole”, non
sovrapponendosi alle valutazioni tecniche delle autorita. Cfr., sul
punto, A. Pajno, Il giudice delle Autorita amministrative indipen-
denti,in Dir. proc. amm., 2004, fasc. 3, 617 ss. Pitin generale, con
riguardo al sindacato del G.A. sulla discrezionalita tecnica, cfr. A.
Travi, Circa il sindacato del giudice amministrativo sulla discrezio-
nalita tecnica della pubblica amministrazione, in Foro it.,, 2001,
fasc. 1, 9-14. Peraltro si &€ notato come possa essere problematico
far rientrare le linee guida dell’ANAC nell'alveo della discreziona-
lita tecnica. Cfr. F. Cintioli, I/ sindacato del giudice amministrativo
sulle linee guida di ANAC (convegno "L'amministrazione pubblica
nella prospettiva del cambiamento: il codice dei contratti e la
riforma ‘Madia’ - Lecce 28-29 ottobre 2016), in www.italiappalti.
it, 15, ilquale affermache “basteraleggere le prime linee guida per
convenire che esse trattano essenzialmente di questioni di diritto
senza filtrare valutazioni opinabili non giuridiche [...] Il controllo,
allora, sara interamente sostitutivo e non diverso da quel che
accade per i regolamenti governativi e tutti gli altri atti di norma-
zione secondaria”.

(21) Il Consiglio di Stato ha avuto modo di sottolineare che “la
parziale deroga al principio di legalita sostanziale si giustifica in
ragione dell'esigenza di assicurare il perseguimento di fini che la
stessa legge predetermina: il particolare tecnicismo del settore
impone, infatti, diassegnare alle Autorita il compito di prevedere e
adeguare costantemente il contenuto delle regole tecniche all’e-
voluzione del sistema. Una predeterminazione legislativa rigida
sarebbe di ostacolo al perseguimento di tali scopi: da qui la
conformita a Costituzione, in relazione agli atti regolatori in
esame, dei poteri impliciti” (Cons. Stato, Sez. VI, 2 maggio
2012, n. 2521).
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dubitarsi, allora, che la legge attributiva del potere
regolamentare alle autoritd debba individuare con
chiarezza almeno il settore in cui tale potere dovra
essere esercitato.

Peraltro, onde evitare che il Governo condizioni
lesercizio del potere regolamentare delle autorita
amministrative indipendenti, i regolamenti emanati
da queste ultime non sono neanche sottoposti ai
regolamenti governativi e ministeriali, non trovando
applicazione la “microgerarchia” di cui all’art. 4 delle
preleggi (22): in cid si rafforza il connotato di “indi-
pendenza” delle autorita.

Il crescente ruolo di regolazione dell’Anac
e l'atipicita dei poteri ad essa attribuiti

Nel panorama delle autorita indipendenti, I’ANAC
assume caratteristiche peculiari in ragione di una sua
trasversalita rispetto ai diversi settori di intervento.
A differenza delle altre autoritd, i cui poteri sono
limitati a un settore di intervento, la cui specificita
fonda e giustifica 'attribuzione, a un organo estraneo
al circuito rappresentativo, di ampi poteri anche di
carattere normativo, '’ANAC & nata e si & sviluppatain
una logica di controllo ampio, verrebbe da dire omni-
comprensivo, dell’attivitd amministrativa, con con-
seguente indeterminatezza anche dei relativi poteri
normativi.

La storia, come & noto, inizia con listituzione della
Civit ai sensi del D.Lgs. n. 150/2009 (23). Alla Civit
erano attribuite funzioni di controllo gestionale sul-
Iefficienza e sull’efficacia dell’'uso delle risorse pub-
bliche e di monitoraggio della qualita dei servizi
pubblici.

La Civit, che stentd ad entrare a regime nei primi
anni della sua esistenza, a causa della scarsita delle
risorse attribuitele, assunse I'attuale denominazione
di Autorita nazionale anticorruzione con L. n. 125/

2013.

La “reale” nascita dell’Autorita nazionale anticor-
ruzione, per come oggi la conosciamo, & da ascri-
vere, pero, al D.L. n. 90/2014, che, sopprimendo
I’Autorita di vigilanza sui contratti pubblici
(Avcp), affidava le relative funzioni all’ANAc,
che vedeva incrementate cosi le proprie compe-
tenze anche di ulteriori funzioni. Risultavano riu-
niti in un’unica autoritd i poteri in materia di
anticorruzione e i poteri di indirizzo, controllo e
vigilanza sui contratti pubblici, acquisendo altresi
competenza di natura sanzionatoria (24).

[Inuovo codice dei contratti pubblici ha molto esteso
il ruolo e i poteri dell’ ANAC, attribuendole tutta la
funzione normativa di attuazione-integrazione della
nuova disciplina degli appalti (25).

Lanovella 2016 della disciplina in materia di traspa-
renza dell’amministrazione pubblica, in coerenza con
quella in materia di contratti pubblici, ha anch’essa
attribuito allANAC una funzione di integrazione-
attuazione della disciplina legislativa (26). Se ne
ricava una linea di tendenza del ruolo del’ANAC, e
dei suoi connessi poteri di regolazione, che interroga
sul fondamento e sulla legittimazione di una funzione
normativa che sembra superare i canoni tradizionali
entro i quali si & soliti spiegare il fondamento del
potere di regolazione delle authorities.

Non sembra essere immediatamente individuabile
quel legame tra settorialita e specificita delle esigenze
regolative e corrispondente quota di potere norma-
tivo, che caratterizza la specialita della normazione
delle autorita rispetto al potere regolamentare del
Governo. L’ANAC interviene trasversalmente in
ambiti materiali eterogenei, non tutti peraltro carat-
terizzati da specificita tecnica tale da richiedere
quella flessibilita di intervento che caratterizza la
regolazione delle authorities (27).

In estrema sintesi, la tendenza del nostro ordina-
mento appare quella di un crescente aumento del
ruolo di regolazione dellANAC, attraverso un

(22) L. Paladin, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, 345.

(23) La natura di autorita amministrativa indipendente & stata
riconosciuta alla Civitda Cons. Stato, Sez. |, parere 22 marzo 2010,
n. 1081, e non & mai stata esplicitamente confermata per I'attuale
ANAc, che ha assunto connotazioni ben diverse rispetto a quelle di
partenza. R. Greco, /I ruolo dell’Anac nel nuovo sistema degli
appalti pubblici (Convegno "Il nuovo Codice degli appalti dopo le
Linee Guida Anac”, Milano 28-29-30 novembre 2016), in www.
giustizia-amministrativa.it, 2, sottolinea che “é& difficile - pur nel-
I'indubbia peculiarita della configurazione dei poteri attribuitele e
del settore in cui questi si esplicano [...] - contestare I'apparte-
nenza dell’Anac al frastagliato e multiforme universo delle autorita
amministrative indipendenti”. Sulla storia dell’AnAc, piu diffusa-
mente, E. D'Alterio, | nuovi poteri dell’Autorita Nazionale Anti-
corruzione: “postfataresurgam” (Commentoal. 27 maggio 2015,
n. 69), in questa Rivista, 2015, fasc. 6, 757-767; F. Di Cristina,
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L’autorita nazionale anticorruzione nel diritto pubblico dell’econo-
mia, in Il diritto dell'economia, 2016, fasc. 2, 501-506.

(24) E. D'Alterio, | nuovi poteri dell’Autorita Nazionale Anti-
corruzione cit., 757-767; R. Greco, Il ruolo dell Anac cit., 1-3.

(25) In generale, sulla disciplina dei poteri attribuiti all’AnAc, si
veda E. D'Alterio, Regolare, vigilare, punire, giudicare: I’ANAC nella
nuovadisciplina dei contratti pubblici, in questa Rivista, 2016, fasc.
4,436 ss.

(26) Si vedano, in particolare, gli artt. 3, commi 1 bise 1-ter; 8,
comma 3 bis; 45 e 48.

(27) La stessa disciplina degli obblighi di pubblicita non sembra
richiedere competenze tecniche tali da giustificare la deroga
all'ordinarieta del potere regolamentare del Governo, a meno di
non voler dire che, al fondo, vi & la visione, forse un po’ ideologica,
di un potere esecutivo sempre incapace di autoregolarsi.
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armamentario normativo di difficile sistemazione
teorica, quantomeno in un’ottica di tipicita delle
fonti del diritto.

La disciplina delle linee guida n. 241/2017

Nel quadro delle considerazioni sin qui svolte, le
linee guida n. 241 del 2017 sembrano confermare
la sensazione di fondo di un potere di regolazione
del’Autorita nazionale anticorruzione che, non
essendo legato alle peculiarita tecniche di un parti-
colare settore di intervento, cio che in termini gene-
rali giustifica il potere normativo delle authorities, va
assumendo sempre pitl un carattere generale; quasi,
per certi versi, si trattasse di uno strumento di rego-
lazione dell’attivith amministrativa nel suo
complesso.

[ poteri regolatori esercitati dall’ANAC, come detto,
appaiono di difficile classificazione sul piano generale
della sistematica delle fonti del diritto, ma appaiono
parimenti di problematico inquadramento anche in
un’ottica interna a quegli stessi poteri, poiché i
diversi tipi di atto vengono utilizzati in modo flessi-
bile, forse anche fungibile, restituendo la sensazione
di un ventaglio di possibilita di intervento non sem-
pre aderente ad un chiaro modello precostituito. E cid
non senza dire di una tecnica redazionale tendenzial-
mente discorsiva, tale da rendere non sempre imme-
diatamente individuabili i contenuti precettivi dei
provvedimenti.

Nella fattispecie il dato sembra confermato dal fatto
che, a dispetto di una previsione di legge che faceva
rinvio al Piano Nazionale Anticorruzione, atto tipico
puntualmente procedimentalizzato dalla legge, si sia
scelto di utilizzare il diverso strumento delle linee

guida (28).

In questa circostanza I’Autorita ¢ intervenuta con un
atto che sembra avere, sul piano sostanziale, i caratteri
dell’atto normativo, essendo rivolto a tutti indistinta-
mente ed essendo, altresi, passibile di “ripetizione nel-
I'applicazione” (29). E vero che ci sono alcuni passaggi
del testo nei quali I’ANAC pare sottolineare un carattere
di atto di indirizzo interpretativo della delibera in
commento, ma cid non toglie che, nella sostanza,
alcune previsioni sembrano essere integrative, se
non addirittura derogatorie, del dettato legislativo.

In particolare, a titolo di esempio, sembrano avere
carattere precettivo le disposizioni di cui al paragrafo
2.1 riferite ai Comuni con popolazione inferiore ai
15.000 abitanti.

Carattere integrativo sembra avere, al par. 2.2.2., la
delimitazione della deroga agli obblighi di pubblica-
zione prevista per gli incarichi gratuiti, cosi come
carattere integrativo della legge si pud riconoscere
nelle disposizioni relative agli incarichi dirigenziali,
contenute nel par. 2.3.

Ancora carattere normativo sembra doversi ricono-
scere nelle disposizioni relative alla dirigenza sanita-
ria, che, in virtu di una lettura costituzionalmente
orientata delle disposizioni legislative, sembrano
addirittura derogarne le previsioni.

Carattere normativo, inoltre, puo riconoscersi nelle
disposizioni di cui al par. 5 in tema di sanzioni per la
violazione degli obblighi, qui con 'ulteriore dubbio
della compatibilita di quanto disposto in estensione
del dettato legislativo con il principio di tassativita
delle sanzioni.

Da ultimo sembra avere un carattere derogatorio
della previsione di legge la disposizione, al paragrafo
6, che stabilisce il discrimen temporale dell’applica-
zione delle nuove norme, apparentemente in contra-
sto con quanto previsto dalla legge.

(28) Va quinotato che i profili procedimentali degli atti normativi
sono statiindividuati quale strumento di garanzia, utile a sopperire
al deficit di legittimazione democratica dell’autorita. Il Consiglio di
Stato ha, in particolare, affermato che “ [...] gli atti di regolazione
adottati dalle Autorita, proprio perché espressione di un potere
che e carente sotto il profilo della legalita sostanziale e promananti
da soggetti che sfuggono al tradizionale circuito della responsa-
bilita politica, debbano essere adottati nel rispetto di un procedi-
mento articolato, aperto al contraddittorio e alla partecipazione dei
soggettiinteressati, e sottoposto al vaglio consultivo del Consiglio
di Stato” (Cons. Stato, comm. speciale, parere 14 settembre
2016, n. 1920). Relativamente alla possibilita di sopperire al deficit
di legittimazione democratica delle autoritda amministrative indi-
pendenti, per ritenere costituzionalmente fondato il loro potere
regolamentare, cfr. R. Titomanlio, Potesta normativa e funzione di
regolazionecit., 58-62; M Clarich, [ procedimenti di regolazione, in
Il procedimento davanti alle autorita indipendenti, Quaderni del
Consiglio di Stato, Torino, 1999, 19. Per una disamina delle tesi
contrarie, cfr. G. Grasso, Le autorita amministrative indipendenti,
cit., 80 ss. Con specifico riguardo alla partecipazione dei soggetti
interessati ai procedimenti di regolazione, al contraddittorio, alla
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funzione consultiva del Consiglio di Stato e all’analisi di impatto
della regolamentazione, F. Greco, La potesta normativa delle
Autorita Amministrative Indipendenti e la partecipazione ai pro-
cedimenti di regolazione, in GiustAmm.it, 2014, fasc. 9, 9; cfr.
anche L. Maruotti, // contraddittorio nei procedimenti davanti alle
autorita indipendenti, in Aa.Vv., Il procedimento davanti alle auto-
rita indipendenti, in Quaderni del Consiglio di Stato, Torino, 1999,
60ss. Conspecificoriferimento all’Anac, cfr. F. Giuffre, Le autorita
indipendenti cit., 30-32; |. Nicotra, L autorita nazionale anticorru-
zione, cit., 42-45; piu critico R. Greco, /I ruolo dell’Anac cit., 5,
secondo cui la necessita di ampie garanzie partecipative frustre-
rebbe quell’esigenza di speditezza alla base della scelta dello
strumento delle linee guida: infatti, “I'esigenza sottolineata dal
Consiglio di Stato di rispettare le garanzie partecipative tipiche
degliattidiregolazione delle autorita indipendenti, traducendosiin
un inevitabile aggravio procedimentale nella fase di predisposi-
zione e adozione delle linee-guida, rischia di frustrare la concla-
mata esigenzadidisporre di uno strumento diregolazione spedito,
oltre che flessibile"”.

(29) Sui caratteri della norma, per tutti, V. Crisafulli, Lezioni di
diritto costituzionale, 1, Padova, 1984, 21 ss.
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Si tratta, naturalmente, di una elencazione solo
esemplificativa, ma che sembra restituire il senso di
un provvedimento avente, nella sostanza, un carat-
tere anche normativo.

D’altra parte, come gia accennato, anche osservando
le cose da un punto di vista formale le difficolta
ricostruttive non diminuiscono, ma sembrano anzi
aumentare. Basta osservare che il D.Lgs. n. 33/2013
(art. 3, comma 1-ter) fa rinvio al Piano Nazionale
Anticorruzione per la delimitazione e specificazione
degli obblighi di trasparenza; fa ciog rinvio ad un atto
che la legge che ne disciplina il procedimento di
formazione e la funzione disegna come atto ammini-
strativo di indirizzo.

In disparte il dubbio teorico, che pure andrebbe
approfondito, se possa rientrare nella categoria
della deroga da fonte subordinata (30) l'ipotesi in
cui la legge faccia rinvio ad un atto non normativo,
I'indeterminatezza dei poteri regolatori dell’ANAC
sembra gia insita nel dato legislativo.

La stessa ANAC, nel PNA “si riserva di intervenire
con appositi atti di regolazione”, specificando che gli
stessi saranno integrativi delle previsioni del PNA.
Ma il PNA non ¢ un atto normativo e ha un proce-
dimento di approvazione diverso da quello delle linee
guida, per cui la difficoltd di ordinare in sistema i
poteri esercitati sembra davvero molto evidente.
[1legislatore non chiarisce quali siano gli strumenti di
regolazione a disposizione dell’ ANAC e questa utilizza
le linee guida come una sorta di atto omnibus, utile sia
per esercitare funzioni di indirizzo sia funzioni rego-
latrici, senza che la distinzione sia sempre chiara.
La ragione & forse da ricercare nel fatto che i poteri
del’ANAC sono andati aumentando rapidamente,
parallelamente all’attribuzione di funzioni sempre

pit rilevanti, per quantita e qualitd, che ha caratte-
rizzato gli anni recenti.

Se ne ricava un quadro nel quale il potere di regola-
zione dellANAC, tendenzialmente trasversale e
quindi slegato da quella specificita dell'intervento
regolatorio che caratterizza e legittima i poteri nor-
mativi delle autorita indipendenti, appare caratteriz-
zato da una atipicitd probabilmente figlia della
stratificazione della legislazione. Cio suggerirebbe
I'opportunita di un intervento organico del legisla-
tore, volto a disciplinare funzioni e poteri dell’ ANAC
in termini generali, riportandoli cosi, con maggiore
immediatezza, nelle categorie che informano il
sistema delle fonti.

La vexata quaestio dell’estensione
ai dirigenti degli obblighi di trasparenza

Nel merito della disciplina, come accennato, la que-
stione di maggior rilievo & quelladell’estensione della
disciplina anche ai dirigenti.

Tale questione ¢ affrontata dalle linee guida al para-
grafo 2 (pit in generale dedicato all’ambito soggettivo
di applicazione), 1a dove si richiama I’atto di segnala-
zione n. 1 del 2 marzo 2016 con il quale ’ANAC aveva
gia manifestato le sue perplessita sulla estensione della
disciplina anche ai dirigenti (31).

Dopo aver trattato, al par. 2.1, dell’applicazione
della norma ai titolari di incarichi politici (32) e,
al paragrafo 2.2, dell’applicazione ai titolari di inca-
richi o cariche di amministrazione, di direzione o di
governo (33), il successivo paragrafo 2.3. specifica
gli obblighi di trasparenza dei dirigenti, semplifican-
done gli adempimenti rispetto ai titolari di incarichi

politici (34).

(30) Sul punto, per tutti, per tutti, V. Crisafulli, Lezioni di diritto
costituzionale, |l, Padova, 1984, 178 ss.

(31) Silegge in particolare, nel citato atto di segnalazione, che:
"pit gravosi gliadempimenti in capo alle amministrazioni a fronte
di un risultato in termini di maggiore trasparenza, certamente
trascurabile tenuto conto che viene anche previsto I'obbligo per
ciascun dirigente di comunicare gli emolumenti percepiti a carico
della finanza pubblica”.

(382) L'Autorita ha chiarito che la disposizione di cui al comma 1
dell'art. 14 & prettamente rivolta ai titolari di incarichi politici, anche
nondicarattere elettivo, e che, pertanto, risultano destinatari degli
obblighi tutti i soggetti, eletti o nominati, che partecipano a organi
politici di livello statale, regionale e locale. Per quanto riguarda i
Comuni con popolazione inferiore ai 15.000 abitanti, |I'Autorita ha
confermato l'interpretazione gia fornita con la delibera n. 144/
2014, affermando che, nei Comuni con popolazione inferiore ai
15.000 abitanti, i titolari di incarichi politici non sono tenuti alla
pubblicazione dei dati di cui all'art. 14, comma 1, lett. f), pur
essendo tenuti alla pubblicazione dei dati di cui alle lett. da a) ad
e) del medesimo articolo. L'’Anac ha anche precisato che gli enti
territoriali sono sottoposti agli obblighi di pubblicazione anche per
quanto riguarda i commissari straordinari, qualora il decreto di
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scioglimento attribuisca loro i poteri del sindaco e/o della giunta e
del consiglio. L'obbligo si estende anche alle circoscrizioni di
decentramento comunale di cui all’art. 17, D.Lgs. n. 267/2000.

(33) L’AnAc, nel richiamare I'art. 14, comma 1-bis, ha affermato
che I'obbligo si estende ai titolari di incarichi o cariche di ammini-
strazione, di direzione o di governo, salvo che detti incarichi non
siano stati attribuiti a titolo gratuito, chiarendo che “per gratuita
deve intendersi I'assenza della corresponsione di ogni forma di
remunerazione, indennita o gettone di presenza”. L'Autorita ha
sottolineato poi che, a proposito dell'individuazione dei soggetti
appartenenti a tale categoria, lanorma dell’art. 14, come novellato
dal D.Lgs. n. 97/2016, si pone in continuita con l'interpretazione
gia fornita dalla stessa Anac delibera n. 144/2014: I'atto di regola-
zione dell’Autorita avrebbe, quindi, "ispirato” la stessa disciplina
posta in essere dal Governo, essendo stata esplicitata |'applica-
bilita degli obblighi anche ai nominati e non solo agli eletti, gia
affermata dall’Anac con la citata delibera.

(34) Anche con riferimento alla dirigenza pubblica, I'Autorita ha
ritenuto diaffrontare i " casiparticolari”. Innanzitutto, i dirigenti nei
Comuni con popolazione inferiore ai 15.000 abitanti sono tenuti
alla pubblicazione dei dati di cui alle lett. da a) ad e), esclusa quindi
la lett. ), come avviene per i titolari di incarichi politici. L’Autorita
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La questione dell’estensione alla dirigenza pubblica
degli obblighi di trasparenza & stata, come detto,
oggetto di dubbi anche da parte della giurisprudenza
amministrativa. Il T.A.R. del Lazio, con ordinanza
n. 1030 del 3 marzo 2017, nell’accogliere ladomanda
cautelare proposta da alcuni dirigenti contro i prov-
vedimenti che li obbligavano a esibire i dati previsti
dalla legge, harilevato “la consistenza delle questioni
di costituzionalita e di compatibilita con le norme di
diritto comunitario sollevate in ricorso”, valutata
anche l'irreparabilita del danno paventato dai ricor-
renti discendente dalla pubblicazione online, anche
temporanea, dei dati (35).

Pit nello specifico, lanorma della cui costituzionalita
e compatibilita con il diritto comunitario si dubita &
l'art. 14, comma 1-bis, nella parte in cui prevede che
le pubbliche amministrazioni pubblichino i dati di
cuial comma 1, lett. ¢) e ) dello stesso articolo anche
per i titolari di incarichi dirigenziali.

In base a tale combinato disposto le pubbliche ammi-
nistrazioni avrebbero dovuto pubblicare, anche per i
titolari di incarichi dirigenziali, “i compensi di qual-
siasi natura connessi all’assunzione della carica; gli
importi di viaggi di servizio e missioni pagati con
fondi pubblici” (art. 14, comma 1, lett. c) nonché “le
dichiarazioni di cui all’articolo 2, della legge 5 luglio
1982, n.441, nonché le attestazioni e dichiarazioni di
cui agli articoli 3 e 4 della medesima legge, come
modificata dal presente decreto, limitatamente al
soggetto, al coniuge non separato e ai parenti entro
il secondo grado, ove gli stessi vi consentano [...]”
(art. 14, comma 1, lett. f).

Senza attendere 'udienza pubblica per la discussione
nel merito di quel ricorso, il T.A.R. del Lazio, con

ordinanzan. 9828 del 2017, nell’ambito di un diverso
giudizio, ha infine sollevato la questione di legitti-
mita costituzionale “dell’art. 14, comma 1-bis e
comma 1-ter, D.Lgs. 14 marzo 2013, n. 33, inseriti
dall’art. 13, comma 1, lett. ¢), D.Lgs. 25 maggio 2016,
n. 97, nella parte in cui prevedono che le Pubbliche
amministrazioni pubblichino i dati di cui all’art. 14,
comma 1, lett. c) ed f) dello stesso decreto legislativo
anche per i titolari di incarichi dirigenziali, per con-
trasto con gliartt. 117, commi 1, 3,2 e 13 Cost.” (36).
Si tratta, quindi, di questione senz’altro controversa,
come I’ANAC aveva avuto modo di osservare gia in
sede di consultazione.

In ogni caso, la stessa ANAC, vista gia I'ordinanza del
T.A.R. del Lazio del 3 marzo 2017, con delibera
n. 382 del 12 aprile 2017, ha stabilito di sospendere
lefficacia delle linee guida qui in esame, limitata-
mente alle indicazioni relative all’applicazione del-
lart. 14, comma 1, lett. c) ed f) del D.Lgs. n. 33/2013
per tutti i dirigenti pubblici, compresi quelli del
Servizio sanitario nazionale, in attesa della defini-
zione nel merito del giudizio o in attesa di un inter-
vento legislativo chiarificatore. Cid nonostante
quell’ordinanza non avesse ancora effettivamente
sollevato la questione di costituzionalita - poi solle-
vatadalla successiva ordinanza del 19 settembre 2017
- ma soltanto valutato la “consistenza” di tale que-
stione di costituzionalita ovvero di quella di compa-
tibilita con il diritto comunitario.

II successivo Comunicato del Presidente del 17 mag-
gio 2017 ha, poi, chiarito che, non riferendosi I'ordi-
nanza in alcun modo al comma 1 ter dell’art. 14 e non
essendo stato questo oggetto di censura, “tale comma
debba ritenersi non sospeso e, dunque, da rispettare”.

ha, inoltre, affermato, per quanto riguarda i titolari degli uffici di
diretta collaborazione, che “dalla lettura della nuova disciplina
dell'art. 14 deriva una chiara esclusione per i responsabili degli
ufficididiretta collaborazione dal regime introdotto perla dirigenza
amministrativa. Cosi come si rivela non pienamente applicabile a
essiil regime di trasparenza degli organi di indirizzo. | responsabili
degli uffici di diretta collaborazione, pur operando a stretto sup-
porto degli organi di indirizzo, non possono essere con essi con-
fusi, dal momento che sono questi ultimi a rispondere
direttamente degli atti (di indirizzo) che la legge attribuisce alla
lorocompetenza”. Lelinee guida affrontano, poi, i casidei dirigenti
scolastici e della dirigenza sanitaria, su cui ci si soffermera mag-
giormente nel prosieguo.

(35) L'udienza pubblica per la discussione del merito del ricorso
¢ stata fissata per il 10 ottobre 2017.

(36) Il T.A.R. ha ritenuto non manifestamente infondata la
questione, dubitandosi della compatibilita con gli artt. 117, 3, 2
e 13 Cost, nonché dellaviolazione degliartt. 7,8e 52 della Cartadei
dirittifondamentalidell’Unione europea, dell’art. 6 del Trattato UE,
dell'art. 8 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali, dell’art. 6 della Dir. 95/46/
CE, dell'art. 5 del Reg. 2016/679 del Parlamento europeo e del
Consiglio del 27 aprile 2016, da applicarsi negli Stati membri a
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decorrere dal 25 maggio 2018. L'ordinanza di rimessione ¢ diffu-
samente motivata in merito ai diversi dubbi di costituzionalita della
norma. In particolare, quanto alla integrale equiparazione dei
dirigenti pubblici ai titolari di incarichi politici, originari destinatari
della prescrizione, il T.A.R. ha osservato che “la previsione in
contestazione assimila condizioni che, all'evidenza, non sono
equiparabili fra loro, stante I'enorme diversita tra le condizioni
giuridiche facenti capo, nel vigente ordinamento nazionale, da
un lato, ai titolari diincarichi politici e, dall’altro, ai titolari di incarichi
dirigenziali [...] i rapporti e le responsabilita che correlano, da un
lato, i titolari di incarichi politici, dall’altro, i dirigenti pubblici, allo
Stato e, indi, ai cittadini, si collocano su piani non comunicanti, in
un insieme che rende del tutto implausibile la loro riconduzione,
agli esclusivi fini della trasparenza, nell'ambito di un identico
regime”. Quanto alla diffusione degli specifici dati di cui all’art.
14, comma 1, lett. ¢) e f), il TA.R. ha dubitato della legittimita della
prescrizione imposta ai dirigenti sotto il profilo del rispetto del
principio di proporzionalita, trattandosi di divulgazione di dati sen-
sibili:in particolare, le “caratteristiche di una siffatta pubblicazione
la rendono indubbiamente foriera di usi da parte del pubblico che
possono trasmodare [...] dalla finalita della trasparenza, sino a
giungere alla messa a rischio della sicurezza degli interessati”.
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Ad avviso dell’ANAC permane, quindi, sicuramente
’obbligo per ciascun dirigente di comunicare all’am-
ministrazione gli emolumenti complessivi percepiti a
carico della finanza pubblica e I'obbligo per 'ammi-
nistrazione di pubblicare sul proprio sito 'ammontare
complessivo dei suddetti emolumenti per ciascun
dirigente. Di conseguenza, le linee guida - I'unico
atto di cui ’ANAC abbia il potere di mantenere o di
sospendere I'efficacia - restano pienamente efficaci
nella parte in cui si occupano di dare attuazione al
comma 1 ter, cui Pordinanza cautelare non fa riferi-
mento, mentre sono sospese nella parte relativa alle
norme sospettate di incostituzionalita o di incompa-
tibilitd con il diritto comunitario.

Tornando al contenuto delle linee guida e venendo
alle diverse categorie di dirigenti, si deve notare che,
per i dirigenti scolastici, le linee guida riducono gli
obblighi di trasparenza, escludendo quelli indicati
dalla lettera f) dell’art. 1, comma 14, ossia quelli
relativi alla situazione reddituale e patrimoniale pro-
pria e dei propri congiunti.

Sulla dirigenza sanitaria le linee guida interpretano il
rinvio contenuto nell’art. 41, comma 3, all’art. 15,
relativo agli obblighi di pubblicazione gravanti sui
titolari degli incarichi di collaborazione, come un
mero refuso, ritenendo di conseguenza che la diri-
genza sanitaria debba essere assoggettata ai pill pene-
tranti obblighi previsti per la dirigenza pubblica
dall’art. 14 (37). L’ANAC ritiene che un’interpreta-
zione diversa sarebbe frutto di disparita di tratta-
mento tra i dirigenti sanitari e gli altri dirigenti
pubblici, ragion per cui, in una lettura costituzional-
mente orientata delle disposizioni di legge, considera
un mero refuso quello che appare in realta un rinvio
normativo, procedendo, cosi, alla disapplicazione
delle specifiche norme riguardanti la dirigenza sani-
taria in favore di quelle generali disciplinanti la
dirigenza pubblica nel suo complesso.

Va qui notato che l'interpretazione costituzional-
mente orientata trova quale limite, secondo un
costante orientamento della giurisprudenza della

Corte (38), il testo delle disposizioni, al di 1a del
quale non & consentito spingersi.

Nella fattispecie il testo dell’art. 41, comma 3, sembra
essere molto puntuale, non prestandosi all’'interpre-
tazione voluta dal’ANAC che, infatti, per ampliare
'area degli obblighi gravanti sui dirigenti sanitari
deve classificare quella disposizione come un refuso
non essendovi spazio interpretativo differente e non
avendo ’ANAC la legittimazione a sollevare questioni
di legittimita costituzionale.

Si tratta, dunque, pitt che di una interpretazione di
una deroga delle previsioni legislative. Cio che sem-
bra, peraltro, confermato dalla circostanza che,
quando viene affrontato il problema della trasparenza
delle prestazioni rese in regime di intramoenia, il
rinvio all’art. 15, di cui all’art. 41, comma 3, viene
preso in considerazione e non gia valutato come un
refuso.

Le linee guida si preoccupano, poi, di definire meglio
la categoria dei titolari di posizioni organizzative,
anch’essa tenuta agli obblighi di pubblicazione ai
sensi del comma 1-quinquies dell’art. 14, precisando
che, oltre ai casi esplicitamente citati dalla norma
(soggetti cuisono affidate deleghe ai sensidell’art. 17,
comma 1 bis, D.Lgs. n. 165/2001; funzionari di cui
all’art. 4-bis, comma 2, D.L. n. 78/2015), i medesimi
obblighi di trasparenza di applicano in ogni altro caso
in cui sono svolte funzioni dirigenziali purché queste
siano attribuite con provvedimento formale.
Sottopostiagli obblighi di pubblicazione sono anche i
soggetti cessati dall’incarico, entro i tre mesi dalla
cessazione: con riguardo ai dirigenti, I’Autorita ha
affermato, in particolare, che sono da considerarsi
cessati “tutti i dirigenti che, a vario titolo, sono
cessati dal rapporto di lavoro, ad esempio per collo-
camento in quiescenza, ovvero i soggetti anche
esterni all’lamministrazione, cui la stessa abbia con-
ferito un incarico a termine, alla cessazione dell’in-
carico stesso’.

Per quanto riguarda, inoltre, il regime delle sanzioni
amministrative per la violazione degli obblighi di

(37) Silegge, in particolare, nelle linee guida “che tale rinvio sia
un probabile refuso a un difetto evidente di coordinamento delle
disposizioni. Con lamodificaapportatadald.lgs. 97/2016 all'art. 15
e stato ridefinito, infatti, I'ambito soggettivo di applicazione della
normativa espungendo dalla disposizione il riferimento proprio
agli incarichi dirigenziali, ora disciplinati esclusivamente dall’art.
14. Cid & evidente dalla medesima rubrica dell'art. 15 che fa
riferimento unicamente gli incarichi di collaborazione o consu-
lenza, e non piu ai dirigenti, come nella precedente formulazione.
Le misure di trasparenza disciplinate all’art. 15, ora vigente, sono
dunque rivolte a tipologie di incarichi del tutto diverse da quelle
specifiche all'art. 41, comma 2, del d.Igs. 33/2013. Un'interpreta-
zione letterale dell’art. 41, commma 3, comporterebbe, nell'attuale
assetto normativo della trasparenza, ingiustificate disparita di
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trattamento tra la dirigenza del SSN, come definita dall'art. 41,
comma 2, che si troverebbe assoggettata agli obblighi dio pub-
blicazione di cui all’art. 15 del d.Igs. 33/2013, e gli altri dirigenti
pubblici tenuti, invece, agli obblighi piu penetranti previsti dall’art.
14. Pertanto, alla luce di quanto sopra, secondo una lettura coe-
rente e costituzionalmente orientata delle norme citate, gia pro-
spettata dal PNA 2016 (delibera 831/2016), al fine di evitare
trattamenti diversi fra comparti, il direttore generale, il direttore
sanitario, il direttore amministrativo, il responsabile di diparti-
mento e di strutture semplici e complesse, sono tenuti ad assol-
vere agli obblighi di trasparenza disposti dall’art. 14",

(38) Cfr. R. Romboli, Il giudizio di costituzionalita delle leggi in
via incidentale, in R. Romboli (a cura di) Aggiornamenti in tema di
processo costituzionale (2011-2013), Torino, 2014, 87 ss.
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trasparenza di cui all’art. 14 e la delimitazione ratione
temporis dell’applicazione delle nuove norme si & gia
fatto cenno alla circostanza che le previsioni delle
linee guida in commento - contenute al paragrafo 5 -
vanno a modificare e a integrare la previsione
legislativa.

Siapplica, in ogni caso, I'art. 47, che, per lamancata o
incompleta comunicazione delle informazioni e dei
dati di cui all’art. 14, concernenti la situazione patri-
moniale complessiva del titolare dell’incarico al
momento dell’assunzione in carica, la titolarita di
imprese, le partecipazioni azionarie proprie, del
coniuge e dei parenti entro il secondo grado, nonché
tutti i compensi cui da diritto I'assunzione della
carica, da luogo a una sanzione amministrativa pecu-
niaria da 500 a 10.000 euro a carico del responsabile
della mancata comunicazione.

Anche l'obbligo informativo relativo agli emolu-
menti complessivi, di cui al comma 1-ter dell’art.
14, ¢ ora soggetto alle medesime sanzioni previste
all’art. 47, comma 1, come esplicitamente previsto
dal nuovo comma 1-bis dello stesso art. 47.

Per quanto concerne la violazione degli obblighi di
cui all’art. 47, il par. 5 delle linee guida richiama
espressamente il regolamento ANAC del 16 novembre
2016, che disciplina I'esercizio del potere sanziona-
torio discendente da tale articolo da parte
dell’ Autorita.

E opportuno precisare, infine, che 'effettiva cogenza
degli obblighi di pubblicazione, come precisati da
ultimo dalle linee guida in commento, & prevalente-
mente assicurata dalla stessa ANAC nell’esercizio del
potere di vigilanza, ad essa attribuito dall’art. 45,
D.Lgs. n. 33/2013: tale disposizione, infatti, conferi-
sce all’ANAC il compito di controllare 'esatto adem-
pimento degli obblighi di pubblicazione, esercitando
poteri ispettivi mediante richiesta di notizie, infor-
mazioni, atti e documenti alle amministrazioni pub-
bliche e ordinando di procedere alla pubblicazione di
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dati, documenti e informazioni ai sensi del citato
decreto, I'adozione di atti o provvedimenti ovvero
la rimozione di comportamenti o atti contrastanti
con i piani e le regole sulla trasparenza. In concreto,
poi, l'esercizio di tale potere di vigilanza da parte
dell’ Autorita, che pud essere avviato d’ufficio o su
segnalazione, & stato dettagliatamente disciplinato
dal regolamento del 29 marzo 2017. Naturalmente, &
facile prevedere che le linee guida qui in esame
saranno applicate in primo luogo proprio nell’ambito
dell’esercizio del potere di vigilanza da parte
dell’Autorita.

Conclusioni: le linee guida n. 241/2017
nel quadro dei poteri attribuiti all’Anac

In conclusione sembra potersi osservare che, dal
punto di vista sostanziale, le linee guida in tema di
obblighi di trasparenza non pongono particolari pro-
blemi al di la della questione della dirigenza pubblica
che, come visto, sara oggetto di un giudizio di legitti-
mita costituzionale.

Sul piano formale, di contro, si pud dire confermato il
dato, gid emerso in precedenza, anche con riferi-
mento all’attuazione del D.Lgs. n. 50/2016, di un
quadro dei poteri attribuiti all’ANAC, e in particolare
dei poteri di regolazione, che pone complesse e deli-
cate questioni dal punto di vista dei criteri generali
che informano il sistema delle fonti, sia in termini
teorici sia sul piano pratico, giacché ’ANAC, nella
tendenziale indeterminatezza del quadro di riferi-
mento, sembra utilizzare tutto lo spazio di regolazione
che le viene concesso, anche con soluzioni non del
tutto coerenti con il dato legislativo.

Forse pud dirsi maturo il tempo di una legge organica
che disciplini poteri e funzioni dell’ANAC, affron-
tando alcuni nodi teorici che, nella stratificazione
normativa che ha caratterizzato la nascita e lo svi-
luppo di quest’autoritd, sembrano rimasti in sospeso.
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