Inconferibilita e incompatibilita di incarichi
nelle pubbliche amministrazioni

di Margherita Ramajoli

Sonsmario: 1. Dalla reazione alla prevenzione nella lotta alla corruzione. - 2. L’ambito
soggettivo di applicazione della disciplina. - 3. Gli strumenti: a) inconferibilita; b) incompati-
bilita. - 4. La necessita di un punto di equilibrio.

1. Dalla reazione alla prevensione nella lotta alla corruzione

La lotta alla corruzione, se intende essere efficace, richiede l'impiego di una plu-
ralita di strumenti giuridici d’intervento, non necessariamente di stampo penalistico,
ma anche e soprattutto di tipo amministrativistico. In questa logica una delle piu
importanti novita introdotte dalla complessiva e recente normativa anticorruzione (.
6 novembre 2012, n. 190 e d.lgs. 8 aprile 2013, n. 39) & costituita dalla disciplina delle
inconferibilita e delle incompatibilita di incarichi nelle pubbliche amministrazioni.

Tale disciplina si pone quale strumento generale di prevenzione dei conflitt tra
interesse pubblico e interessi particolari, nonché quale misura di imparzialita soggetti-
va dei funzionari amministrativi. Essa ¢ da leggere insieme all'adozione dei piti recenti
codici di condotta dei dipendenti pubblici, la cui violazione comporta responsabilita
disciplinare, alla predisposizione dei piani triennali anticorruzione a livello nazionale e
a livello di singole pubbliche amministrazioni, nonché alla pit generale disciplina sul
conflitto d’interessi, che ha portato all'introduzione dell’art. 64is nel corpo della legge
n. 241/90 (tutte misure previste dall’art. 1, co. 2-50 della legge n. 190/201 2).

Le disposizioni in tema di inconferibilita e incompatibilita innovano profon-
damente rispetto al passato, in quanto colpiscono condotte precedentemente am-
messe. La satio espressa della disciplina ¢ il contrasto alla corruzione nella pubblica
amministrazione declinato pero in una maniera particolare. In realta non @ solo la
disciplina in materia d’inconferibilita e incompatibilita degli incarichi nelle pubbli-
che amministrazioni, ma ¢ tutta la complessiva recente normativa in tema di lotta
alla corruzione ad essere caratterizzata da un approccio nuovo e originale’'.

YL Pavazzo, Corrusione pubblica. Represiione penale e prevenzione anministrativa, Virenze, 2011; M,
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Finora in Italia la lotta alla corruzione ¢ stata in prevalenza svolta sul piano
della repressione, che attiene essenzialmente all’ambito penale, mentre era stato
trascurato il piano della prevenzione, che invoca l'utilizzo degli strument tipici
del diritto amministrativo.

Tuttavia la realta ha tristemente dimostrato che la sola repressione penale
¢ insufficiente a contrastare il fenomeno della corruzione: essa, da un lato, per
sua natura inteveniene quando la corruzione ¢ gia stata commessa, dall’altro lato,
colpisce solo una minima parte, quella pit eclatante, dei comportamenti condi-
zionati da interessi personali, con la conseguenza che leffetto di deterrenza della
disciplina risulta fortemente attenuato.

Attualmente invece il legislatore italiano, anche su pressione di organismi
internazionali, ha deciso di intervenire in materia in via preventiva per contrastare
il fenomeno corruttivo”,

Sottostante a questa nuova impostazione della lotta alla corruzione vi é I'idea
che gli strumenti preventivi interni alla pubblica amministrazione siano efficaci
al pari e forse anche piu di quelli repressivi. La sanzione penale, cosi come la re-
sponsabilita per danno erariale, devono essere la risposta ultima dell’ordinamento,
quando tutte le altre misure hanno fallito nel raggiungimento del loro obiettivo.

Cio st accompagna ad un ampliamento dello stesso concetto di corruzione,
da intendere, come ben ha precisato il Dipartimento della funzione pubblica
presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri, non pit solo nel senso stettamen-
te indicato dal codice penale agli artt. 318, 319 e 319 /e, ma in maniera tale da
comprendere tutte le diverse situazioni in cui nellesercizio dell’attivita ammini-
strativa un soggetto abusi del potere a lui affidato per ottenere vantaggi privati, a
prescindere dalla rilevanza penale della fattispecic’.

Evitare che i funzionari pubblici possano piegare la propria azione al perse-
guimento di interessi privat altro non ¢ che attuare e dare concretezza al princi-
pio costituzionale d’imparzialita di cui allart. 97. L’amministrazione pubblica &

CraricH ¢ B. MATrarciLa, La prevensione defla corruzione, in B, MATTARELLA ¢ M. PELISSERO (2 cura
di), La legge anticorruzione, Torino, 2013, 59 ss.; IL MirLoxt, Tnconferibilita e incompatibifita degli incarichi,
in . treceand.it.

? Si pensi alla Convenzione contro la corruzione, adottata dall’ Assemblea generale dell’Onu
il 31 ottobre 2003 con la risoluzione n. 58/4, firmata dallo Stato italiano il 9 dicembre 2003 ¢
ratificata con legge 3 agosto 2009, n. 116, ma anche alle linee guida ¢ alle varie Convenzioni che
VOECD (Organisation for Economic Co-operation and Developarent), il Consiglio d’Luropa con il GRECO
(Groupe d'Etats Contre la Corruptiong) ¢ I'Unione curopea riservano alla materia. In tema efr. E D
Cristixa, I piani per la prevenzzione della corrnzgone, in B. NLxvrraneiiy e M. PELsSERO (a cura di), La leage
anticorruzione, cit., 91 ss., spec. 93 ss; nonche, per uno sguardo d'C Ntealpe, |. NNy, De la confusion des
intérets an conflit d'intérets, in Powvoirs, 2013, 5 ss.

? Presidenza del Consiglio dei Ministri, Dipartimento della funzione pubblica, Circolare n. 1
del 25 gennaio 2013, relativa alla legge n. 190/2012, pag. 4.
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imparziale anzitutto quando ¢ imparziale il suo dipendente: I'imparzialita indica
prima di tutto “una qualita del soggetto, una sua posizione rispetto all’attivita e
agli altri soggetti”. L'imparzialita dell’organizzazione nasce dalla posizione stru-
mentale dell'organizzazione rispetto all’attivita e la massima oggettivizzazione sia
dellorganizzazione sia dellattivita si ottiene liberando 'amministrazione pubbli-
ca da influenze che possano riverberare sul suo esercizio gli interessi personali del
funzionario o comunque interessi prettamente privati’.
La prevenzione della corruzione si realizza dunque evitando che incarichi
richiedenti distanza da interessi particolari siano svolti da soggetti che per pro-
venienza o per pregresse condotte assunte possano far dubitare della propria
personale imparzialita.
Di conseguenza nel contrasto alla corruzione non solo si valorizza il con-
cetto di prevenzione, oltre a quello di repressione, ma la stessa prevenzione si
declina non pit unicamente come incompatibilita ma anche come inconferibili- . :
ta degli incarichi amministrativi: occorre evitare sia che possano perm’lneL‘e[bn ___i_ VL CORUDY

_Lmﬁ:—/h_ﬁche possano accedere a incarichi ‘pubblici persone poste in situazioni che L ameo't rmpg

facciano dubitare della loro imparzialita®.
2. Llambito soggettivo di applicazzione della disciplina

Per quanto riguarda Pambito soggettivo di applicazione della disciplina, in
ptimo luogo la disciplina si applica indistintamente a tutte le pubbliche ammi-
nistrazioni, senza che il legislatore si sia posto troppi problemi di riparto della
potesta legislativa tra Stato e Regioni, anche se per le amministrazioni regionali e .
lomll 11 legge prevede un meccanismo che consentira una certa elasticita nell’ ap- QHILQ;—.AJ:)’P\E)
Hose, attraverso intese in sede di Conferenza unificata, allo scopo di tenere
conto d(,]le specificita organizzative delle diverse realta amministrative (art. 1, co.
60 e 61, della legge n. 190/2012).
Il comma 59 dell’art. 1 della legge anticorruzione riconduce in maniera secca
tutte le disposizioni di prevenzione della corruzione al principio di imparzialita e . !l
anche il decreto di attuazione della legge delega si fonda esplicitamente 51,_1__1:;11'1'. 54 L
Cost., che fissa il dovere di adempiere le pubbliche funzioni con disciplina e ono-
re, e sull'art. 97 Cost., relativo appunto al principio di imparzialita, e al contempo
stabilisce la prevalenza della complessiva disciplina su diverse diposizioni di legge
regionale in materia di inconferibilita ¢ incompatibilita di incarichi.

* Cosi U. ALLecrirny, Limparsialita amministrativa, Padova, 1965, 20-21; ma cfr. altresi C.
Pixernn, Art. 97, in P Carerr, C. Piver, U Pote FSCHNIG, G. Lona, G. Boree: (a cura di), La
Putbblica Amministrazione. Commentario della Costituzione, 1994, Roma-Bologna, 31 ss.

* 1L Meriont ¢ R. Cavarro PeriN (a cura di), Al servizio defla Naszione. Etica e studio dei funsionari
pubblici, Milano, 2009, ¢ B. Pox, ndipendenza del dirigente e finzione amministrativa, Rimini, 2012, 97 ss,
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I titolo legittimante invocato ¢ forzato®, dal momento che 'attuazione del prin-
cipio di imparzialita non puo essere considerata propriamente come una materia di
potesta legislativa. L'idea sottostante ¢ che il legislatore statale abbia il monopolio
normativo nell'attuazione del principio d’imparzialita, come una sorta di autoriven-
dicazione di un ruolo d'interprete unico delle disposizioni costituzionali richiamate.

Tuttavia, da un lato, sottostante a questa impostazione vi ¢ anche la condivi-
sibile esigenza di adottare regole uniformi, stabili e chiare volte alla prevenzione
della corruzione e unicamente la legislazione nazionale ¢é in grado di assolvere a
tale esigenza. Dall’altro, ¢ stato sottolineato che la disciplina in esame non incide
sullo stato giuridico dei funzionari, ma si limita a intervenire sui caratteri, minimi
e indefettibili, della funzione amministrativa a tutti i livelli di governo'.

In secondo luogo, sempre per quanto riguarda 'ambito soggettivo di appli-
cazione della normativa, il regime delle inconferibilita e delle incompatibilita di-
segnato dallal. n. 190/2012 e dal d.Igs. n. 39/2013 riguarda non solo le pubbliche
amministrazioni e gli enti pubblici, ma anche gli enti di diritto privato sottoposti
a controllo pubblico (co. 49 e 50, lett. &), punto 3), dell’art. 1 della L. n. 190/2012
art. 2, co. 1, del d.lgs. n. 39/2013).

Finora questi ultimi non erano stati oggetto di attenzione giuridica sotto il profi-
lo dellimparzialita del loro agire, ma ora il legislatore ha adottato un critetio sostanzia-
le, che pone al centro non la natura giuridica dell’ente ma lo svolgimento di funzioni
di cura di interessi pubblici, per una pitl efficace e pervasiva lotta alla corruzione.

Secondo un’impostazione, di derivazione europea, seguita anche in altri am-
biti del diritto amministrativo, viene dunque disegnata una nozione allargata di
soggetto pubblico, in virtu della quale entrano a F&.&s{- partc,*mche le societa e gli
altri enti di diritti privato che esercitano funzioni amministrative, attivita di pro-
duzione di beni e servizi a favore delle pubbliche amministrazioni o di gestione
di servizi pubblici, sottoposti a controllo ai sensi dell’art. 2359 c.c. da parte di
pubbliche amministrazioni, oppure enti nei quali siano riconosciuti alla pubbli-
ca amministrazione, anche in assenza di una partecipazione azionaria, poteri di
nomina dei vertici o dei componenti degli organi (art. 1, co. 2, lett. ¢, del d.lgs. n.
39/2012). Infatti solo una concezione sostanziale e non pit formale di s0ggetto
pubblico consente di intervenire su tutte quelle multiformi ¢ difficilmente inqua-
drabili realta che spesso utilizzano la veste organizzativa esterna per sfuggire alla
disciplina pubblicistica.

In terzo luogo, vi ¢ da segnalare un profondo cambiamento rispetto al pre-
gresso quando si era soliti intervenire in materia d’incompatibilita con un approc-
cio generale e indifferenziato nei confronti di tutti i dipendenti pubblici.

¢ I MerLont, Inconferibilita, cit.
T In tema cfr. T MurLONI, Lapplicazione della legislazione anticorruzione nelle Regioni e negli enti locali
tra discipline nnitarie e antonomia organizzativa, in Istfed., 2013, n. 2,
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La particolare disciplina introdotta per contrastare la corruzione riguarda
non piu indiscriminatamente tutti i pubblici dipendenti, bensi i soli dipendenti
apicali della pubblica amministrazione, essendo presi in considerazione dalla nor-
mativa esclusivamente gli incarichi dirigenziali, interni ed esterni, e gli incarichi di
responsabilita amministrativa di vertice. Quindi rientrano nel campo di applica-
zione della disciplina normativa i dirigenti ai quali la legislazione vigente riserva in
via esclusiva 'adozione di atti amministrativi e di gestione e altre figure qualificate
di funzionari, che, pur non direttamente titolari di compiti di amministrazione
attiva e di gestione, hanno un ruolo importante nei processi decisionali all’interno
delle amministrazioni, quali i direttori generali, sanitari e amministrativi delle Asl
(artt. 4 ss. del d.lgs. n. 39/2013).

Per tutt gli altri dipendenti pubblici la disciplina del cumulo d’impieghi e
d’incarichi continua invece ad essere regolata dall’art. 53 del d.lgs. n. 165/2001,
in cui ¢ confluito Part. 58 del d.lgs. n. 29/1993 e che fa salvi gli artt. 60 ¢ ss. del
d.PR. n. 3/1957. Esso prevede che le pubbliche amministrazioni non possano
conferire ai dipendenti incarichi, non compresi nei compiti e doveri di ufficio, che
non siano espressamente previsti o disciplinati da legge o da altre fonti normative
o che non siano espressamente autorizzati (co. 2); & previsto sia il conferimen-
to operato direttamente dall’amministrazione sia lautorizzazione all’esercizio di
incarichi che provengano da amministrazione diversa, come anche da societd o
persone fisiche, che dovranno essere disposti “dai rispettivi organi competen-
ti secondo criteri oggettivi ¢ predeterminati, che tengano conto della specifica
professionalita, tali da escludere casi di incompatibilita, sia di diritto che di fatto,
nell'interesse del buon andamento della pubblica amministrazione o situazioni di
conflitto, anche potenziale, di interessi, che pregiudichino Pesercizio imparziale
delle funzioni attribuite al dipendente” (co. 5)°.

Da segnalare poi che Ia stessa legge anticorruzione ha provveduto a integra-
re questa disciplina (art. 53 del d.lgs. n. 165/2001, come risultante dalle modifi-
che operate dall’art. 1, co. 42 della legge n. 190/2012), sia prevedendo appositi
regolamenti cui demandare I'individuazione degli incarichi assolutamente vietati
ai dipendenti delle pubbliche amministrazioni, sia introducendo una nuova cate-
goria d’incompatibilita, di carattere successivo. Infatti il nuovo art. 53, co. 16 fer
del dIgs. n. 165/2001, sancisce il divieto a carico dei dipendenti che negli ultimi
tre anni di servizio abbiano esercitato “poteri amministrativi o negoziali per con-
to delle pubbliche amministrazioni” di svolgimento, nei tre anni successivi alla
cessazione del rapporto di impiego, di attivita lavorativa o professionale presso i
soggetti privati destinatari della relativa attivita. Nel caso di mancata osservanza
del divieto i contratti conclusi e gli incarichi conferiti saranno nulli ed & fatto
divieto ai soggetti privati che li abbiano conclusi o conferiti di contrattare con le

# Cons.St., sez. IV, 22 giugno 2011, n. 3795,
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pubbliche amministrazioni per i successivi tre anni, con P'obbligo di restituzione
dei compensi eventualmente percepiti e accertati ad essi riferiti’.

Questa particolare categoria d’incompatibilita mira ad evitare i rischi di con-
flitti d’interesse dovuti alle cd. revolving doors (porte girevoli) e risponde a un’esi-
genza avvertita in ogni ordinamento, volta a non creare condizioni che possano
far dubitare in via retrospettiva dell'imparzialita del funzionario allettato da pro-
spettive future di scambio indebito. Se in Francia il fenomeno prende il nome di
pantonflage (ossia, muoversi in pantofole), in Gran Bretagna appunto di revolving
doors, in Giappone si adopera 'espressione molto suggestiva Amakudari, che evo-
ca metaforicamente “a descent from heaven™".

Infine la disciplina in materia d’incompatibilita e inconferibilita degli inca-
tichi apicali non si estende sino a dettare disposizioni anche nei confronti dei

componentt degli organi d’inditizzo politico. L’esclusione ¢ stata molto critica_L

dalla dottrina, che ha ritenuto che essa frantumasse in maniera artificiosa la fi-
gura del funzionario pubblico, che non & solo il funzionario amministrativo, ma
anche quello politico'. Vero ¢ che da tempo si discute, senza approdare ad alcun
tisultato concreto, di una disciplina per la prevenzione del conflitto d’interessi dei
titolari anche di cariche politiche, la quale si sostituisca alla legge 20 luglio 2004,
n. 215, la cd. legge Frattini, che ha manifestato profondi deficit strutturali. Da
ultimo il d.d.l. n. 1319 del 18 febbraio 2014 si prefigge di “innalzare gli standard
di integrita e responsabilita e di prevedere sanzioni non penali per una pit ampia
gamma di comportamenti non etici dannosi per Pinteresse pubblico”. {HAera ¢
nevralgicd per il nostro ordinamento democratico, ma non puo essere qui tratta-
to, stante la sua delicatezza e complessiﬁ\

3. Gli strumentiz a) inconferibilita; b) incompatibilita

Venendo alle concrete misure delineate dalla legge delega e precisate nel d.lgs.
n. 39/2013, esse sono misure sia d’inconferibilita sia d’incompatibilita ¢ quindi si
estrinsecano non pil solo in divieti di permanenza negli incarichi amministrativi,
ma anche in divieti di accesso a tali incarichi. Anzi il regime dell’accesso agli in-
carichi € considerato centrale dall’attuale normativa, quale strumento generale di
prevenzione della corruzione e strumento di garanzia soggettiva dell'imparzialita.

L'imparzialita soggettiva passa dunque sia attraverso la regolazione della com-
patibilita tra Iesercizio di un incarico conferito e Pesistenza di altri interessi in poten-

* In tema cfr. B. PoNt1, Le modifiche all'art. 53 def testo nnico sul lavora alle dipendenze defla p.a. (art. 1,
commi 3940 e 42-43), in B. MarTarieLLA ¢ M. PELISSERO (2 cura di), La leage anticorruzione, cit., 167 ss.

" M.R. KHONDAKER, Awakudari of Civil Servants in Japan: an examination of the vices and virties
and postulation of reforms, in wwwic.nanzan-in.acp.

" Mercost, La nwova disciplina degli fncarichi pubblici, in Giorn.dir.amar., 2013, 806 ss.
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ziale conflitto, sia, a monte, impedendo il conferimento dell’incarico a soggetti pro-
venienti da posizioni che facciano temere un esercizio patziale dell'incarico stesso.
La disciplina del cd. conflitto di interessi dei vertici amministrativi subisce una
vera e propria trasformazione: non si esaurisce nel dovere di astensione e piti in
generale in regole di condotta da tenere nell’esercizio delle funzioni pubbliche, ma
addirittura vieta 'accesso a cariche pubbliche a coloro che potrebbero essere por-
tatori di interessi in contrasto con Pesercizio imparziale dell’attivita amministrativa.

a) Tre sono le cause di inconferibilita previste normativamente. Vi & inconfe-
ribilita degli incarichi: a coloro che abbiano riportato condanne penali, anche non
definitive, per i reati contro la pubblica amministrazione; a coloro che abbiano
svolto incarichi o ricoperto cariche in enti di diritto privato regolati o finanziati da
pubbliche amministrazioni o svolto attivita professionali a favore di questi ultimi;
a coloro che stano stati componenti di organi di indirizzo politico o abbiano rico-
perto cariche pubbliche elettive (art. 1, co. 50, lett. a-¢), della legge n. 190/2012;
artt. 3-8 del d.lgs. n. 39/2013).

Nella prima ipotesi inconferibilita poggia su un evidente disfaror, che com-
promette gravemente 'immagine della pubblica amministrazione, nei riguardi di
chi abbia ricevuto condanne penali, pur non definitive, per reati contro la pubblica
amministrazione ¢ infatti essa cessa di diritto qualora sia pronunciata, per il mede-
simo reato, sentenza, anche non definitiva, di proscioglimento (art. 3, co. 3, d.lgs.
n. 39/2013). Nella seconda ipotesi si intende evitare il futuro possibile condiziona-
mento delle scelte amministrative in senso favorevole a particolari interessi privati,
mentre nell'ultima ipotesi il divieto di accesso allincarico amministrativo non trae
alimento da potenziali conflitti di interesse, dal momento che chi ¢ stato componen-
te di un organo d’indirizzo politico non ¢ automaticamente portatore di interessi
indebit, bensi dall’assenza anche della mera apparenza dellimparzialita soggettiva;
questa causa di incompatibilita trac alimento dalla tradizionale distinzione tra le fun-
zioni di inditizzo politico ¢ funzioni di gestione amministrativa, che pur costituendo
gia principio ispiratore di tutta la disciplina organizzatoria della pubblica ammini-
strazione degli ultimi decenni, assume qui contorni assai pitt puntuali'”.

Le ipotesi di non conferibilita di incarichi a componenti di organi di indiriz-
zo politico sono poi graduate ¢ regolate in rapporto a diversi elementi, ossia la
tilevanza delle cariche politiche ricoperte, ente di riferimento e il collegamento,
anche territoriale con P'amministrazione che conferisce Pincarico (att. 1, co. 50,
lett. ¢}, della legge n. 190/2012; artt. 7 e 8 del d.lgs. n. 39/2013)".

" Su quest’ultimo specifico punto cfr. G. SIRIANNL La piore disciplina degli incarichi pubblici, in
Giorn.dir.anm., 2013, 806 ss.

" Padment le ipotesi d'incompatibilita tra incarichi amministrativi e cariche di componenti d'indirizzo
politico sono graduate dal legislatore in ragione di questi vari clementi (artt. 11 ss. del dlgs n. 39/2013),
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Va tuttavia segnalata una lacuna a tal proposito, dal momento che la nor-
mativa disciplina solo Pipotesi di coloro che provengono da cariche politiche
regionali e locali, mentre manca la sanzione dell’inconferibilita degli incarichi am-
ministrativi per coloro che provengono da cariche politiche nazionali".

Per le sole cariche di Presidente del Consiglio dei Ministri, Ministro, Vice
Ministro, Sottosegretario di Stato e di Commissario straordinario del Governo
resta in vigore la disciplina sul conflitto d’interessi dettata dalla gia citata L. n.
215/2004 e la vigilanza sulla sua applicazione & esercitata dall’Autorita garante
della concorrenza e del mercato e dall’Autorita per le garanzie nelle comunica-
zioni. Va comunque osservato che gli unici poteri di cui sono dotate queste due
ultime Autorita sono quelli di riferire al Parlamento degli accertamenti effettuati
(art. 6, co. 9, della legge), rimettendo cosi al circuito Parlamento-Governo ’ado-
zione di ogni eventuale misura per assicurare la prevenzione o la risoluzione di
situazioni di conflitto d’interessi.

Tornando allinconferibilita a fini anticorruttivi, essa ¢ caratterizzata da tem-
poraneita, tranne nell'ipotesi particolarmente grave di condanna con sentenza de-
finitiva che abbia irrogato anche la pena accessoria dell'interdizione perpetua dai
pubblici uffici oppure sia intervenuta la cessazione del rapporto di lavoro a seguito
di procedimento disciplinare o la cessazione del rapporto di lavoro autonomo (art.
3, co. 2 e 3 del dlgs. n. 39/2013), in Cl;iiv{:ste carattere permanente. A garanzia
dellimparzialita dell'incarico viene introdotto quello che & stato definito un periodo
di raffreddamento, non particolarmente esteso, ossia “non inferiore ad un anno”
at sensi dell’art. 1, co. 50, lett. 4) della 1. 190/2012, il quale assolve una funzione
parzialmente diversa a secondo della causa i ibilitalche viene in rilievo.

Nel caso di condanna per reati contrdla pubblica amministrazione diversi da
quelli sopra menzionati il periodo di raffreddamento durante il quale vige Iesclu-
sione dal conferimento dell’incarico ¢ comunque lungo, potendo essere fino a 5
anni, perché questa ¢ Pipotesi pin grave di pregiudizio all'imparzialita soggettiva
della pubblica amministrazione. Nel caso di soggetti che abbiano svolto incarichi
o attivita professionali o ricoperto cariche in enti di diritto privato regolati o fi-
nanziati da pubbliche amministrazioni, il periodo di raffreddamento é piu breve
(2 anni) e ha lo scopo di indebolire i vincoli tra soggetto che aspira all’incarico e
potenziali interessi privati, mentre nel caso di provenienza da organi politici esso,
sempre pari a 2 anni, mira a favorire la scelta di conferimento dell’incarico in ra-
gione non della previa appartenza a organi politici, bensi solo ed esclusivamente
per capacita professionali®.

" Da ricordare poi che questa incompatibilita generale con le cariche politiche ¢ riservata ai
soli uffici apicali delle pubbliche amministrazioni, mentre resta immurato il regime previsto all’art.
53 d.lgs.165/2001 per gli aleri pubblici dipendenti.

* B MerLoN, La wnova diseiplina, cit.
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b) Per quanto riguarda poi I'incompatibilita, essa ¢ una misura non nuova,
bensi tradizionale e ben conosciuta del nostro ordinamento, solo che essa nell’at-
tuale contesto viene declinata in una manieta specifica.

LD’ordinamento da tempo conosce ipotesi di incompatibilita degli incarichi
ed ¢ possibile distinguere le incompatibilita assolute, come quella prevista dall’art.
84, co. 4 del codice dei contratti pubblici, ai sensi del quale i commissari diversi
dal Presidente non devono avere svolto né possono svolgere alcuna altra funzio-
ne o incarico tecnico o amministrativo relativamente al contratto del cui affida-
mento si tratta, dalle incompatibilita definibili come occasionali, disciplinate sulla
falsariga di quelle di cui agli attt. 51 e 52 c.p.c., come, ad esempio, quelle previste
dallart. 78, co. 2, del TUEL, ai sensi del quale gli amministratori devono astenersi
dal prendere parte alla discussione e alla votazione di delibere riguardanti interes-
st propri o di loro parenti o affini sino al quarto grado.

Si puo anche parlare di incompatibilita permanenti come contrapposte a in-
compatibilita transitorie, cio¢ relative solo a uno o pitt atti amministrativi, le quali
comportano un obbligo di astensione dal prendere parte a tali atti o nella facolta
di ricusazione del soggetto in questione. Comunque, quale che siano le varie sot-
tocategorie individuabili, esse sono tutte riconducibili al principio generale inteso
a evitare che i titolari degli uffici facciano valere] pelPatudita-di ,q‘rf;srﬁintcrcsa;i
non propri dell’ufficio. -

Tuttavia in passato la ragion d’essere ispiratrice delle incompatibilita non si
esauriva nel fine della tutela del principio costituzionale dell'imparzialita, ma peso
rivestiva anche la tutela dellinteresse di non distrarre le energic lavorative del
dipendente pubblico e quindi, in ultima istanza, la garanzia del principio costitu-
zionale di buon andamento della pubblica amministrazione!'®.

Come in pit riprese precisato dalla giurisprudenza amministrativa, la previ-
gente disciplina in materia di incompatibilita era stata posta anche a tutela dell’e-
sclusivita del rapporto lavorativo, in funzione della valorizzazione e della migliore
utilizzazione del servizio del dipendente, stante Pobbligo a carico dell’apparte-
nente alla pubblica amministrazione di “operare esclusivamente in favore di
quest’ultima”™'’.

Lattuale regime d’incompatibilita abbandona questa impostazione e pone al cen-
tro esclusivamente il rischio di una possibile compromissione della posizione d’impar-
zialita del funzionario, assolvendo la funzione d’impedire la permanenza nellincarico
di un soggetto che si trovi in una particolare situazione di conflitto di interessi.

Quanto al carattere, attuale o anche solo potenziale, del conflitto tra inte-
resse generale e interessi particolari, la giurisprudenza ha da tempo fornito una

1 T Mervony, Inconferibilit e incompatibilita, cit.
' Consiglio di Stato sez. 111, 28 novembre 2013, n. 5690, con riferimento al comparto
sanitario; Tar Lazio, Roma, sez. 1,10 settembre 2013, n. 8170, in relazione alla Polizia di Stato.
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lettura rigorosa, nel fare applicazione delle innumerevoli ipotesi di incompatibilita
esistenti, nominate o innominate. Ad esempio, si & affermato che Pobbligo in capo
al consigliere comunale di astenersi dal prendere parte alla discussione ed alla vo-
tazione nei casi in cui sussista una correlazione immediata e diretta fra il contenuto
della deliberazione e specifici interessi suoi o di parenti o affini fino al quarto grado
sotge per il solo fatto che egli rivesta una posizione suscettibile di determinare,
anche in astratto, un conflitto di interesse, a nulla rilevando che lo specifico fine pri-
vato sia stato o meno realizzato e che si sia prodotto o non un concreto pregiudizio
per la pubblica amministrazione'®. Parimenti anche nelle nuove ipotesi tipizzate di
incompatibilita ¢ da ritenersi sufficiente una interferenza potenziale tra interesse
pubblico e interesse privato e non invccgbecessaria una interferenza concreta.

Le cause d’incompatibilita a fini anticorruttivi tendono a ricalcare le ipotesi
di inconferibilita e rispetto a esse rivestono un carattere complementare. E’ infatti
del tutto logico e consequenziale che particolari situazioni impeditive dell’attribu-
zione di un incarico dirigenziale parimenti si oppongano anche alla permanenza
in carica nel medesimo.

Due sono le ipotesi di incompatibilita a fini anticorruttivi individuate dalla
disciplina in esame, anche se esse, a causa dei rimaneggiamenti che ha subito il
testo, non brillano per chiarezza: I'incompatibilita tra incarichi amministrativi e
cariche in enti di diritto privato regolati o finanziati dalle pubbliche amministra-
zioni oppure lo svolgimento in proprio di attivita professionale regolata o retri-
buita dall’amministrazione che conferisce incarico, nel caso in cui gli incarichi
amministrativi di vertice e gli incarichi dirigenziali comportino poteri di vigilanza
o controllo sulle attivita svolte da tali enti (art. 1, co. 50, lett. ¢) della legge n.
190/2012 e artt. 9 e 10 del dlgs. n. 39/2012); Pincompatibilita tra incarico am-
ministrativo e cariche di componenti di organi di indirizzo politico (art. 1, co. 50,
lett. /) della legge n. 190/2012; artt. 11 ss. del d.lgs. n. 39/2013).

Entrambe le ipotesi di incompatibilita si carattetizzano per un pregiudizio
all'immagine d’imparzialita del funzionario e quindi del’amministrazione, dovuto
vuoi alla presenza di interessi in potenziale conflitto vuoi all'appartenenza ad un
organo di indirizzo politico, ponendosi pertanto 'accento solo ed esclusivamen-
te sul presidio al principio di imparzialith. Si potra poi discutere se la garanzia
del principio d’imparzialita porti con s¢, come conseguenza, anche una tutela
al buon andamento della pubblica amministrazione, ma qui preme sottolineare
come Pintera disciplina delle inconferibiliti e delle incompatibilita sia chiamata
ad assolvere la particolare funzione di difesa anzitutto di una qualith del soggetto
quale strumento di contrasto della corruzione.

Per garantire I'effettivita della disciplina in materia di inconferibilita e in-
compatibilita occorre dotare la medesima di un efficace apparato sanzionatorio.

" Tar Pugha, Lecee, sez. 111, 29 gennaio 2014, n. 268.
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La normativa ha deciso di agire su pit front, a livello interno e a livello esterno.
Anzitutto sul rispetto delle disposizioni in materia vigila allinterno di ciascuna
singola pubblica amministrazione oppure ente pubblico o privato in controllo
pubbliciil responsabile della prevenzione della corruzione, che, come sopra
osservato, ¢ chiamato a contestare all'interessato Iesistenza o Iinsorgere delle
sttuazioni d'inconferibilita o incompatibilita ¢ a segnalare le ipotesi di possibile
violazione della disciplina all’Autorita nazionale anticorruzione, all’Autorita ga-
rante della concorrenza e del mercato per i profili relativi alla legge n. 215/2004,
nonché alla Corte dei conti, per 'accertamento delle eventuali responsabilita am-
ministrative (art. 15 del d.lgs. n. 39/2013).4D

" La vigilanza esterna ¢ poi affidata all’ Autorita nazionale anticorruzione,

che la esercita anche servendosi di poteri ispettivi ¢ di accertamento e che puo
sospendere, formulando contestualmente osservazioni o rilievi, la procedura di
conferimento dell'incarico, oltre che segnalare il caso alla Corte dei conti, sempre
per accertamento di eventuali responsabilita amministrative (art. 16 del d.lgs. n.
39/2013)".

In terzo luogo la disciplina prevede nel caso di violazione delle regole sull’in-
conferibilita degli incarichi la nullita sia dell’atto di conferimento dell’incarico,
sia del connesso contratto di disciplina del rapporto (art. 17, dgs. n. 39/2013) e
considera i componenti degli organi che abbiano conferito gli incarichi dichiarati
nulli responsabili per le conseguenze economiche degli atti adottati e impossibi-
litati a conferire gli incarichi di loro competenza nei tre mesi successivi (art. 18,
d.lgs. n. 39/2013).

Invece, nel caso di incompatibilita, la decadenza dall’incarico non & sanzione
automatica. Il legislatore ha voluto che la decadenza dall’incarico non conse-
guisse in ragione della mera insorgenza della causa, preesistente o successiva, di
incompatibilita, bensi necessitasse dell’apertura di un procedimento di contesta-
zione da parte del responsabile della prevenzione della corruzione. Pertanto Pin-
compatibilita fa sorgere semplicemente Pobbligo in cai) al soggetto interessato
di opzione tra la permanenza nell'incatico e lo svolgimento di attivita, cariche ed
incarichi con esso incompatibili. Questa opzione deve essere esercitata entro il
termine perentorio di 15 giorni dalla contestazione dellinsorgere della causa da
parte del responsabile della prevenzione della corruzione, decorsi i quali Pincari-
co decade di diritto, qualora non si sia provveduto a rimuovere la causa d’incom-
patibilita (art. 19, co. 1, del d.lgs. n. 39/2013}@

— P

" Se poi Pamministrazione oppure Pente pubblico o privato in controllo pubblico intenda
procedere ugnalmente al conferimento dellincarico deve motivare P'atto tenendo conto delle
osservazioni dell’ Autorita (art. 16, co. 3, d.lgs. n. 39/2013).

47 Tare. 1, co. 7, della legge n. 190/2012 a prevedere la nomina nellambito delle pubbliche
amministrazioni del responsabile della prevenzione della corruzione. La norma stabilisce che
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Inoltre, al soggetto che abbia fatto una dichiarazione mendace sulla insus-
sistenza di cause di inconferibilita o incompatibilita non potra essere conferito
alcuno degli incarichi indicati nel decreto per un periodo di ben 5 anni, ferma
restando ogni altra responsabilita. A tal riguardo la dottrina ha parlato di tempo-
ranea inconferibilita soggettiva, quasi una sorta di “indegnita amministrativa” a
ricoprire incarichi pubblici®'.

4. La necessita di un punto di equilibrio

La legge segna una cesura rispetto al passato, anche[probabilmente necessita
di aggiunte, precisazioni e modifiche, nonché di un ine%-"ltabile periodo di rodag-
gio. Sta di fatto che comunque non ¢ facile intervenire attraverso lo strumento
del diritto in una materia cosi delicata in cui entra in gioco la morale e la deonto-
logia e in cut le resistenze di tipo culturale sono molte™.

Mai occorre dimenticarsi che i dipendenti pubblici, tutti i dipendenti pubb-
blici, nel momento in cui si trovano a disporre in relazione a interessi della
pubblica amministrazione di appartenenza “smettono di agire per la soddisfa-
zione dei propri interessi e prendono ad agire per la soddisfazione degli interessi
della persona giuridica pubblica e dell’organo di cui sono titolari”. Presupposto
costante della loro legittimazione ad agire ¢ che essi “siano in grado di agire
come agirebbe la persona giuridica o otgano se avessero mani, piedi, occhi e
gpesEhis™ ™,

Ma, d’altra parte, non ¢ parimenti agevole predisporre una disciplina che
tenga presente tutti gli interessi pubblici coinvolt e che fissi un punto di equili-
brio tra essi. Vero ¢ che - e qui lo si ¢ costantemente sottolineato - occorre garan-
tire 'imparzialita dell’agite amministrativo, che si traduce anche in credibilita della
pubblica amministrazione agli occhi dell’opinione pubblica, la cui tutela richiede
una disciplina il piu possibile rigorosa.

Tuttavia Pimparzialita va sempre contemperata con lefficienza dell’agire
amministrativo, quella che Nigro chiama plasticamente Pelasticita dell’azione am-
ministrativa™, la quale soffre di fronte a dettati normativi rigidi e generalizzanti,
essendo del resto la legge incapace di prevedere e codificare le migliaia di ipotesi
concretamente prospettabili.

Porgano d'indirizzo politico individua, di norma tra i dirigenti amministrativi di ruolo di prima
fascia in servizio, il responsabile della prevenzione della corruzione,

= B. Po~Ti, La nuava disciplina degli incarichi pubblici, in Giorn.dir.amm., 2013, 806 ss.

* Sul punto cfr. B. MNTIARELL, Le regoie dellonesta. Etica, politica, amnmiisitazione, Bologna, 2007,

= Cosi, efficacemente, M. NiGro, Sulla legittimazione degli organi amministrativi contensziosi, in Foro
i, 1953, 111, 74 ss., 76.

M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatiice della pubblica amministrazione, Milano, 1966, 79 ss.,
spec. 86.
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Come la storia insegna, da sempre un eccesso di regole si accompagna a un
alto tasso di corruzione, fenomeno fisiologico ed endemico (¥).

INCOMPATIBILITY AND PROIIBITIONS
FOR HOLDERS OF PUBLIC OFFICE

by Margherita Ramajoli

One of the most important innovations introduced by the overall and recent anti-cor-
ruption legislation (law no. 190 of 6 November 2012, and legislative decrees no. 39 of 8 April
2013) consists of the discipline of incomparibility and prohibitions for holders of public office.

It constitutes a general tool for the prevention of conflicts between public interest and
private interests, as well as a measure of subjective impartiality of public officials.

The provisions concerning the incompatibility and prohibitions innovate deeply than
in the past, as strike conducted previously admitted, and not concern all public employees,
being taken into consideration only public managerial positions, internal and external, and
other high-level office.

The law marks a break with the past, even probably needs additions, clarifications and
adjustments, as well as an inevitable break-in period.

* Anzi epidemico, per usare la suggestiva visione di G. Rossi, I/ conflitto epiderico, Milano, 2003,



