Audizione del prof. Fabio Cintioli davanti alla Prima Commissione (Affari
costituzionali) della Camera dei deputati, in merito alla proposta di
legge n. 304 in materia di conflitto di interessi — Roma — 27 aprile 2023

» Rivolgo il mio saluto al Presidente della Commissione ed agli Onotevoli
componenti e ringrazio per linvito rivoltomi a partecipare alla presente
audizione. In considerazione del tempo disponibile e della mia esperienza
accademica e professionale, procedero nel modo seguente. Partiro da una
breve considerazione di carattere storico, per poi soffermarmi in modo
particolare sull’articolo 3 della proposta di legge in oggetto, che disegna una
nuova nozione di conflitto di interessi in sostituzione di quella prevista oggi
dalla legge n. 215 del 2004 e, infine, aggiungere alcune brevi considerazioni di
dettaglio.

» L’inquadramento storico mi sembra importante, perché la proposta di legge
intende affrontare un tema molto delicato, sia sul piano giuridico sia sul piano
politico-istituzionale, vale a dire quello delle incompatibilita e del conflitto di
interessi di chi assume cariche di Governo, in tal caso addirittura estendendone
la portata ai livelli di indirizzo politico regionale e locale ed ai presidenti e
componenti delle autorita amministrative indipendenti. Si tratta di sostituire,
quindi, la legge n. 215 del 2004.

» Ebbene, va ricordato che quest’ultima legge ¢ nata ed ¢ stata motivata in un
contesto storico ben preciso: erano gli anni nei quali la scena era dominata da
un infuocato dibattito, sia nella politica sia nella dottrina giuridica, che verteva
sulla questione del duopolio televisivo (nell’era, a quel tempo, della TV
analogica). Come tutti ricorderanno, si dubitava da piu parti che l'assetto
raggiunto in Italia fosse rispettoso del pluralismo esterno delle voci editoriali e
nel contempo si temeva che non fosse garantito un pluralismo interno delle
opinioni — cosi come richiesto dall’art. 21 Cost. — in ciascuna delle due testate
televisive che dominavano la scena, quella pubblica e quella privata. Molta
acqua ¢ passata sotto 1 ponti da allora, ma ritengo importante ricordare che
questa legge si puo ben comprendere solo tornando a quello scenario.

» Forse, in verita, quel dato stotico condiziono fin troppo il legislatore, perché
visto da oggi quel momento avrebbe consigliato un intervento di segno
diverso: piu ampio per gli oggetti da valutare e meno calibrato sullo specifico
problema di attualita politica. Del resto, ¢ stata la tecnologia a risolvere la
questione del duopolio ed oggi ci interroghiamo invece su nuovi poteri privati,
di portata globale, che addirittura potrebbero mettere a rischio in nuove forme



il pluralismo informativo ovvero introdurre nuove forme di censura (privata),
nonostante 'amplificazione (e talora assordante) pluralismo delle voci nel
mondo di internet. In particolare, quando penso ad un disegno diverso penso
che sarebbe stata utile una legge che estendesse la sua portata all’attivita di
lobby e che ne regolasse 1 tratti in modo ordinato e trasparente, al pari di
quanto accade in Unione Europea e in molti altri Stati membri. Questo
avrebbe consentito di disciplinare in modo piu ampio e sereno i rapporti tra la
politica e gli interessi privati, senza concepirli necessariamente in chiave
antagonista di reciproca ostilita e/o contaminazione negativa. In fondo la
politica deve si perseguire I'interesse generale, ma quest’ultimo ¢ composto da
una pluralita di interessi privati 1 piu vari (e valga per tutti il richiamo alla
nozione di discrezionalita di M.S. Giannini) e il suo compito ¢ quello di
conoscerli, valutarli, mediarli e perseguirli i dove corrispondano all’interesse
pubblico. Anziché questo tipo di legislazione, abbiamo avuto in Italia una legge
di portata circoscritta alla questione del conflitto di interessi (soprattutto quello
“mediatico”), appunto; ed in piu ricorderei che ci siamo dati una nuova figura
di reato come il “traffico di influenze illecite” (art. 346 bis c.p.), da molti
considerata criticamente e vista come Iennesimo approdo, oltretutto dai
confini  piuttosto  indefiniti, del vastissimo apparato  penalistico
dell’ordinamento.

La ratio storica ¢ dunque importante quando si pensa a riformare una legge che
ne fu cosl intensamente condizionata. Ci si deve chiedere allora quale sia la
ratio della proposta di legge in esame. Nella relazione si sottolinea, in
particolare, che I'attuale nozione di conflitto di interessi ¢ ancorata a requisiti
troppo stringenti, che non ¢ idonea a prevenire condotte che siano inficiate da
conflitto (dovendosi invece tenere in considerazione ed evitare anche i casi di
conflitto di interessi solo “potenziale”), che la legge n. 215 del 2004 ha dato
vita ad un controllo di tipo strettamente cartolare e formale e quindi inefficace
e che I'apparato sanzionatorio andrebbe rafforzato.

Non posso fare a meno di rilevare che, nel complesso, la proposta lascia
trasparire una certa sfiducia nella funzione di Governo. Essa ritiene infatti che
un corretto punto di equilibrio istituzionale esiga un piu severo approccio dei
controlli sull’indirizzo politico, sia quello centrale sia locale, cui come gia detto
si aggiunge il caso delle autorita indipendenti. Osservo altresi che ¢ vero che il
controllo esercitato da AGCM ai sensi della legge n. 215 del 2004 ¢
prevalentemente formale e documentale, ma non va trascurato un altro dato,
di fondamentale importanza a mio parere: grazie alla pubblicazione di
moltissimi dati sul web il livello di trasparenza ¢ oggi elevatissimo e il controllo
sociale diventa, nei fatti, un controllo “politico” (alludendo anche al tipo di



responsabilita che ne consegue) il quale mi appare assai piu efficace, alla resa
dei conti, di quello che si produce con sanzioni di tipo strettamente giuridico.

Vengo cosi a dire dell’articolo 3 a proposito della definizione di conflitto di
interessi. I attuale previsione richiede, perché sussista un conflitto rilevabile
come momento patologico della funzione di Governo, che I'atto compiuto dal
titolare della carica abbia un’incidenza specifica e preferenziale sul patrimonio
di questi o di altri soggetti a sé collegabili con un danno per linteresse
pubblico. Che si tratti di un presupposto piuttosto specifico ¢ indubbio, ma
vale quel che si diceva prima in termini generali a proposito dell’attenzione
che, tramite il web, ¢ dedicata dalla collettivita alla funzione di Governo.
Comunque sia, nella proposta di legge si prevede una nozione decisamente piu
ampia, tale per cui v’e conflitto quando colui che ricopre una carica di Governo
“¢ titolare di un interesse privato idoneo ad interferire con Iimparzialita
necessaria all’'adempimento degli specifici compiti cui ¢ preposto”.

L’ampiezza della nozione ¢ contraddistinta dall’'uso di concetti giuridici
indeterminati: si dovra stabilire quale interesse sia anche solo “idoneo” ad
interferire sui compiti governativi, in modo da assorbirvi anche casi di conflitto
solo potenziale; si dovra appurare se l'interesse privato non soltanto si ponga
in contrasto o violazione, ma se “interferisca” con la funzione di Governo; si
dovra verificare se linteresse privato interferisca sul grado “necessario” di
imparzialita, affidando al controllore anche il compito di effettuare la relativa
graduazione. E’ evidente che il potere del controllore ha una latitudine molto
estesa e che molto ¢ affidato alla sua interpretazione ed a quella, eventuale, del
giudice che ex post vi esercitera il sindacato.

Ritengo in primo luogo che questo schema dia vita ad un controllo troppo
incisivo. Intravedo il pericolo che ne risulti uno squilibrio istituzionale a
scapito della funzione di Governo. Ravviso, dunque, un possibile contrasto
con il disegno costituzionale e cito, per ragione di sintesi, 'art. 95 Cost. sulla
funzione di indirizzo politico rimessa all’Esecutivo. A questo proposito
ricordo anche che le autorita amministrative indipendenti invece in
Costituzione non sono neppure menzionate e non a caso pressocché tutti i
tentativi di riforma della parte seconda della Costituzione che si sono ripetuti,
senza successo, nel corso di decenni si preoccupavano di colmare questa
lacuna. Non risulta oltretutto che tali progetti affidassero alle autorita
indipendenti compiti come quello indicato nella proposta di legge. Inoltre, ¢
vero che alcune autorita, penso soprattutto ad AGCM, hanno acquistato nel
frattempo una legittimazione di diritto del’'UE, perché fanno parte di sistemi
coordinati che fanno capo direttamente alla Commissione, ma questa



legittimazione riguarda le funzioni proprie di queste istituzioni, tra le quali non
¢ di certo compreso un controllo amplissimo di tipo istituzionale sul Governo
in carica in materia di conflitto di interessi come quello qui in discussione.

In secondo luogo, la nuova nozione di conflitto di interessi di segno cosi vasto
rischia di porsi in netto contrasto con due caratteri ineliminabili degli atti di
Governo. Anzitutto questi ultimi, se non sono atti politici insindacabili in
senso proprio secondo alcune definizioni classiche della funzione di Governo
(penso ad A.M. Sandulli) in quanto nell’ordinamento la nozione di atto politico
¢ andata via via restringendosi, sono comunque atti di alta amministrazione.
Essi sono, in altre parole, atti amministrativi caratterizzati da amplissima
discrezionalita e sottoposti ad un sindacato giurisdizionale che tale vasta
discrezionalita ¢ tenuto a rispettare, sicché sono consolidate le massime di
giurisprudenza secondo le quali, ad esempio, il giudice amministrativo puo
censurare solo quei limitati casi in cui vi sia una irragionevolezza o illogicita
manifesta nella scelta dell’amministrazione. Ebbene, se la discrezionalita
dell’alta amministrazione ¢ cosi ampia e se lo stesso giudice amministrativo ¢
tenuto a rispettarla, non si vede come possa AGCM o un’altra autorita
indipendente incidervi cosi intensamente, valutando il rischio sull'interferenza
e/o il grado necessario di imparzialita che sarebbe messo in pericolo
dall’interesse privato.

Il secondo carattere degli atti di Governo che merita di esser ricordato ¢ quello
che solitamente li contrappone, in quanto atti di “indirizzo politico”, agli atti
di gestione amministrativa. I primi sono appunto di competenza dei titolari
delle cariche governative di tipo politico, mentre i secondi spettano a dirigenti
e funzionari. Ne segue che ¢ davvero difficile concepire un controllo cosi
esteso sino a vagliare le interferenze col grado di imparzialita necessaria
quando ¢ in gioco un atto di indirizzo, cosi come ¢ complicato immaginare un
cosi netto avanzamento della vigilanza sino a colpire un conflitto di interessi
solo potenziale (I'interesse “idoneo” ad interferire) quando I'atto esprime
unicamente un indirizzo che dovra essere attuato in relativa autonomia dal
dirigente. Non ¢ un caso, quindi, che mentre la nozione di conflitto di interessi
prevista dalla legge n. 241 del 1990 (legge generale sul procedimento
amministrativo) per il dirigente sia estesa anche al conflitto potenziale (e
comunque generando, anche in quel caso, non pochi problemi, perché il
conflitto dovrebbe essere tale perché esiste e non perché “potenziale”, a mio
modesto avviso), nella legge n. 215 del 2004, riferita appunto alla funzione di
Governo e percio agli atti di indirizzo politico, il conflitto potenziale non trova
alcuno spazio. E’ una differenza di vedute che andrebbe a mio parere
certamente consetrvata.



» Sposto il discorso a questo punto su un altro aspetto della definizione e della
portata del conflitto di interessi cosi come previste nella proposta di legge. Mi
riferisco alla scelta di accomunare in tale ambito sia i titolari delle cariche di
Governo sia i presidenti e componenti delle autorita indipendenti. Gli uni e gli
altri sono sottoposti alle medesime regole in punto di incompatibilita e,
soprattutto, in punto di conflitto di interessi e di interferenza col grado
“necessario” di imparzialita. Questa assimilazione desta delle perplessita,
perché i caratteri delle istituzioni governative sono molto diversi da quelli delle
autorita indipendenti. Si puo sintetizzare un dibattito ampio e ormai ben
consolidato (penso per tutti ad un notissimo articolo pubblicato nel 1997 sul
Foro amministrativo da Vincenzo Caianiello) ricordando che, mentre
Pamministrazione tradizionale e I'Esecutivo devono agire secondo
“imparzialita”, la cifra che distingue l'operato delle autorita amministrative
indipendenti ¢ invece la neutralita e la tecnica. Questa differenza vuol
significare che, mentre 'amministrazione, pur se imparziale, deve assumere un
proprio interesse (pubblico) da perseguire e deve farne oggetto del suo
indirizzo politico, le autorita non hanno un interesse proprio da realizzare
perché, appunto, agiscono con indifferenza rispetto agli interessi concreti nel
senso che non hanno un loro punto di vista politico e si muovono secondo le
logiche della tecnica, dell'indipendenza e della tutela di alcuni diritti
fondamentali affidati alla loro cura. Al di la delle possibili obiezioni che sono
pure state fatte — tra cui quelle che storicamente attribuiscono un tratto di
politicita ad ogni azione di autorita pubbliche, benché classificate come
indipendenti e neutrali — questa distinzione ¢ netta e ben riassume la differenza
tra le due realta. Inoltre, non si dimentichi che I'imparzialita, come segno
distintivo del’amministrazione insieme al buon andamento (art. 97 Cost.) non
significa soltanto che si debba operare super partes e senza discriminazioni, ma
implica molto d’altro: soprattutto il dovere dell’amministrazione di acquisire
tutti gli interessi in gioco, di averne piena conoscenza attraverso lattivita
istruttoria e di poter assumere cosi una data e consapevole linea di politica
amministrativa e individuare l'interesse pubblico da attuare nel rispetto della
legge. Ebbene, considerata tale distinzione, ¢ difficile condividere la scelta di
accomunare nel medesimo destino Esecutivo e autorita indipendenti e
costruire, anche per queste seconde, una nozione di conflitto di interessi che
graviti intorno al concetto di imparzialita.

» Questo ragionamento, poi, introduce a quella che mi appare come una
ulteriore possibile disarmonia, dovuta al fatto che l'autorita indipendente,
questa volta in veste di controllore e non di controllato, dovrebbe a sua volta
verificare se l'interesse privato riferibile alla carica di Governo sia idoneo ad



interferire sulla “imparzialita” necessaria. Questo implica che I’autorita
indipendente (e soprattutto AGCM, nella proposta di legge) debba esercitare
un sindacato sull’altrui imparzialita. Ma, come si ¢ testé detto, 'autorita non
agisce secondo logiche di imparzialita e dunque non si vede come possa
portare a compimento questo giudizio, se non tradendo la sua missione
istituzionale. Detto in altre parole, l'autorita indipendente non si muove
secondo logiche di politica amministrativa, ma proprio per questo appare
inadatta ad esercitare un controllo su questo tipo di oggetto. Nell’esercitare
questo compito lautorita indipendente metterebbe a rischio la sua
indipendenza e neutralita e cosi risulterebbe anche aggravato il problema di
squilibrio istituzionale che piu sopra si ¢ segnalato.

Avvicinandomi alla conclusione, aggiungo solo due notazioni piu specifiche,
l'una sull'incompatibilita legata alla titolarita di patrimoni e I'altra relativa alle
sanzioni. Quanto al primo punto, la soglia di partecipazione che l'art. 5 della
proposta individua al fine di determinare I'incompatibilita ¢ estremamente
bassa e penalizzante. Basti pensare che tra le partecipazioni sociali che
rientrano nell'incompatibilita sono incluse tutte le societa che sono destinatarie
di provvedimenti di autorizzazione o di concessione, il che copre un ambito
di attivita imprenditoriale vastissimo, nonché le imprese che operano nella
diffusione tramite internet, che corrispondono ad un numero molto elevato
vista la diffusione del web nella societa contemporanea. Intravedo quindi il
pericolo di un contrasto con le norme costituzionali sulla funzione di Governo
(art. 95) e sulle autonomie territoriali, sui limiti all’esproprio (art. 42) e sul libero
accesso alle cariche pubbliche (art. 51), nonché con i principi di diritto
dell’Unione europea sulla liberta di stabilimento e di libera circolazione dei
capitali e dei servizi.

Quanto al secondo punto, tra le sanzioni si fa un uso molto ampio della
sanzione di nullita a carico degli atti compiuti in situazioni di incompatibilita o
di conflitto di interessi. Sennonché, la nullita riguarderebbe in tal caso
altrettanti provvedimenti amministrativi, perlomeno nella gran parte dei casi.
Sicché leffetto sarebbe, per un verso, dirompente e in grado di creare
situazioni di incertezza e, per altro verso, in distonia con l'ordinamento
vigente. Infatti, per quanto riguarda il provvedimento amministrativo e
diversamente dal contratto di diritto privato, la nullita ¢ una categoria
eccezionale, ammessa solo nei tre casi previsti dall’art. 21 seprzes della legge n.
241 del 1990, mentre la violazione di legge genera la piu mite sanzione
dell’annullabilita.



