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INTRODUZIONE E FINALITA’ DEL LAVORO

La concorrenza rappresenta orma un istituto giuridico unanimemente
riconosciuto come uno degli strumenti necessari per garantire il funzionamento del
mercato secondo principi ispirati alla libera iniziativa, ala crescita e alo sviluppo
economico. Né la mano invisibile del mercato, né I'intervento diretto dello Stato,
infatti, hanno dimostrato di essere in grado di adempiere a tale funzione
soddisfacentemente: nel primo caso, in assenza di vincoli posti dalla legge, i privati
tendono, ove possibile, a porre in essere operazioni distorsive della concorrenza,
findlizzate a creare situazioni di potere di mercato che li possano favorire; nel
secondo caso € lo Stato che, attraverso il proprio intervento, spiazza I’iniziativa
privata, persegue fini eterogenei e pone in essere i presupposti per un insanabile
conflitto, ovvero una perniciosa commistione, di interessi tra politica, funzione
amministrativa, operatori economici pubblici e privati .

In Europa e negli Stati Uniti, nonché in un crescente numero di altri Paes
(inclusa dal 2007 anche la Cina) queste convinzioni rendono le normative antitrust
ormai parte del principi dell’ordinamento giuridico. Cido benche i principi
fondamentali di queste normative siano le stesse di oltre un secolo fa quando la
disciplina fu introdotta per la prima volta negli Stati Uniti, paese in cui il modello
dello Stato regolatore prende piede fin dal diciannovesimo secolo.

Eppure nel frattempo molto € cambiato: alla “immutabilita’ dei principi
fondamentali delle principai discipline antitrust corrisponde, infatti, un contesto
economico, giuridico-istituzionale e sociae profondamente diverso, cosi come si
sono evolute le teorie economiche in materia di concorrenza e i principi giuridici di
riferimento degli ordinamenti.

Dettati normativi similari sono stati quindi applicati in contesti assai divers,
dando prova di grande flessibilita e adattabilita. Le autorita antitrust hanno avuto
cosi la possibilita di adeguarsi ala realta economica, ale nuove teorie, ai
cambiamenti giuridici e istituzionali, eminentemente attraverso la modifica, la
sostituzione e I'interpretazione de criteri di giudizio da utilizzare nelle decisioni
applicate alle fatti specie concrete e prescindendo da modifiche dellanorma.



Si é passati cosi dal’unica findita della tutela della libera iniziativa
economica, a quella della tutela del. consumatore, dal perseguimento di obiettivi di
politica industriale a quelli di creazione di un unico mercato, nel caso dell’ Europa,
fino ala sempre maggiore attenzione verso obiettivi di innovazione, progresso ed
efficienza del sistema economico.

Ha acquistato, conseguentemente, particolare rilevanza |’ attuazione della
norma, che diventa parte integrante del diritto stesso: partendo dall’ osservazione
delle decisioni e dei cas concreti e infatti possibile individuare le linee di tendenza
del cosiddetto “diritto vivente”, individuando gli orientamenti interpretativi seguiti
dalle autorita antitrust, nonché la loro genesi, sulla scorta della teoria economica
sottesa atali interpretazioni.

L'opera di inquadramento degli orientamenti interpretativi delle autorita
antitrust permette, a sua volta, di individuare dei veri e propri criteri di valutazione
utilizzati dalle autoritd medesime per stabilire se una determinata condotta, o, nel
caso, un’operazione di concentrazione, sia lesiva della concorrenza e debba quindi
essere perseguita ai sens della norma antitrust o meno. Criteri, questi si, che
evolvono nel tempo e la cui rilevanza cambia da un ordinamento all’ atro in funzione
degli obiettivi che la politica della concorrenzasi pone.

Come gia accaduto in passato, emerge, in questi anni di grandi
trasformazioni, I’esigenza di verificare ed eventuamente ridefinire, in termini di
validita, i criteri attualmente utilizzati dalle autorita antitrust nelle loro decisioni. Si
fa riferimento in particolare all’internazionalizzazione e la globalizzazione dei
mercati, cui S € assistito negli ultimi anni, con la relativa costante riduzione delle
barriere a commercio internazionale e la conseguente espansione dei mercati di
sbocco, unita alla crescente velocita dello sviluppo tecnol ogico.

Cio ha determinato I’ampliamento delle problematiche poste dalla concreta
attuazione del diritto della concorrenza: la conseguente nascita di una domanda
globale cui fare fronte e i ritmi tumultuosi dell’innovazione tecnologica di processo e
di prodotto hanno infatti creato le premesse di un’azione imprenditoriale su scala piu
ampia rispetto a passato, e contestualmente modificato le priorita dell’intervento a
tutela della concorrenza.



In questo quadro di riferimento lo scrivente ha focalizzato la propria
attenzione sulla conseguente necessita di garantire un’efficace applicazione della
normativa antitrust, non solo non piu limitata a microcosmo dei mercati nazionali,
ma neanche a piu ampio ambito comunitario. L’evidente interdipendenza tra
sviluppo economico, evoluzione tecnologica e struttura istituzionale impone, infatti,
ale autorita competenti di acquisire la piena consapevolezza di un contesto ormai
caratterizzato dai seguenti aspetti: crescente vastita dei mercati geografici di
riferimento; larga scala; perdita del concetto di nazionalita applicabile alle imprese;
maggiore difficolta di perseguire con successo una politica industriale attraverso
I” attivita antitrust, come accaduto in passato.

Da tale esigenza nasce |’intenzione di valutare in un’ottica di efficienza
I”’evoluzione dei canoni di applicazione della disciplina antitrust, nonché degli organi
preposte a tale compito, a fine di stabilire se I’ attivita di mantenimento e ripristino
delle condizioni di base in cui la concorrenza, reale e potenziale, possa operare a
riparo degli attacchi provenienti dal potere privato, finalizzati alla ricerca di rendite
monopolistiche, e da potere pubblico, che spesso s pone a difesa del poteri
costituiti, confondendo i loro interessi con quelli della collettivita.

Il criterio di efficienza, d'dtra parte, codtituisce nell’attuale contesto
internazionale un vincolo sostanziale cui le autorita devono sottoporsi, pena il
rischio, a medio-lungo termine, di declino del sistema economico in cui operano. Il
citato allargamento dei mercati avvenuto a seguito della globalizzazione ha portato
ormai ad una situazione in cui il presupposto delle condizioni di concorrenza € la
capacita di competere, basata in primo luogo sull’ efficienza, elemento chiave del
successo di un’impresa, e piu in generale di un sistema e di un modello economico e
istituzionale.

Per questo motivo |’ attuazione del diritto della concorrenza deve accogliere
definitivamente, tra i suoi costanti principi ispiratori, quello di promuovere la
competizione reale e dinamica tra le imprese e ci0 deve avvenire recependo
I’evoluzione del pensiero economico, nonché i fenomeni economici reali, portando
ad una concezione del diritto della concorrenza basata pit sugli aspetti sostanziali
che formali e in linea con tale impostazione legata a criteri di vautazione di tipo

economico, pur nel rispetto della legge e del vincoli in termini di obiettivi che essa



impone. A ci0 s unisce la necessita di costituire ed approntare apparati idonei a
svolgere lafunzioneistituzionale ad affidata dal legislatore, ossia giuridicamente
efficienti; cio affinché possano agire con prontezza e celerita laddove necessario
e affinché siano in grado di utilizzare a pieno gli strumenti di valutazione messi loro
adisposizione dalla teoria economica, primo tratutti il criterio di efficienza

Stanti queste premesse si € ritenuto utile procedere ad un esame dei criteri
attualmente utilizzati nell’intervento antitrust sia nell’ apprestamento degli organi
competenti ad attuare la disciplina posta a tutela della concorrenza sia
nell’ applicazione della stessa, coscienti che I’ impiego dell’ efficienza come parametro
sul quale basarsi per I’ applicazione del diritto a tutela della concorrenza ha acquisito,
nel corso degli ultimi anni, una connotazione e un peso sempre piu forti, trovando
fondamento non solo nella teoria economica consolidata, ma anche nella
giurisprudenza statunitense e comunitaria. S tratta inoltre di valutare, una volta
rinvenuta |’ efficienza quale canone di giudizio, quali, tra le varie definizioni di
efficienza sviluppate dalla teoria economica, hanno maggiore peso nella
determinazione delle decisioni finai e quali atri principi giuridici, anche
costituzionali, rivestono un ruolo rilevante.

Per quanto concerne I’ambito di riferimento dell’analisi, si € ritenuto di
esaminare quanto sta accadendo sulla scena europea sia per |’ attualita della riforma
in atto avente ad oggetto le modalitaei criteri di applicazione della disciplina, sia per
il ritardo con cui le autorita europee stanno rendendos effettivamente neutre ed
indipendenti dai rispettivi Governi, nonché, sia per la parsimonia con cui il criterio di
efficienza economica viene utilizzato datali autorita rispetto a quanto avvenuto negli
Stati Uniti.

In Europa, come noto, la disciplina della concorrenza s caratterizza, per il
fatto di essere una legislazione che enuncia principi molto generali; inoltre nascendo
in un Paese di common law, quali gli Stati Uniti, I’ applicazione della norma diventa
parte integrante del diritto stesso. L’ordinamento comunitario in questo senso s e
parzidmente adeguato, se s pensa che le sentenze della Corte di Giustizia
costituiscono spesso dei corollari fondamentali delle disposizioni del Trattato e del
Regolamenti. Partendo dall’ osservazione delle decisioni e dei casi concreti € pertanto

possibile individuare le linee di tendenza del cosiddetto “diritto vivente’, costituente
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un momento cruciale della politica della concorrenza di un Paese o di un organismo
sovranazionale, quale la comunita europea. In questo senso, gli attuali orientamenti
interpretativi della disciplina e la sua concreta applicazione costituiscono quindi
argomento di primariarilevanza.

In questo contesto s collocano le importanti evoluzioni normative
concernenti le modalita di applicazione della normativa comunitaria in materia di
tutela della concorrenza, in particolare alivello europeo.

In primo luogo I’ adozione del Reg. CE 1/2003 (entrato in vigore il 1° maggio
2004, contestuamente al’ingresso nell’Unione di 10 nuovi Stati membiri,
prevalentemente Paesi dell’ Europa orientale), che ha profondamente innovato la
procedura di applicazione della normativa comunitaria antitrust. Due, in particolare,
sono le novita intervenute: |’ applicazione della disciplina alle intese non pud piu
avvenire ex ante ma solo ex post rispetto a verificars delle intese stesse; in secondo
luogo, e questo e I’ aspetto piu rilevante ai fini del presente lavoro, |’ applicazione del
diritto comunitario della concorrenza viene decentrato: I 81 comma 3 del Trattato
CE, lanorma che consente di esentare un’intesa dal divieto sancito dal primo comma
dello stesso articolo, di riferimento per |’ applicazione del diritto della concorrenza
ale imprese non e piu riservata ala Commissione, divenendo decentrata a livello
nazionale, riservando a livello comunitario il trattamento dei casi piu rilevanti e il
coordinamento delle autorita nazionali. Inoltre a sensi dell’art. 3 del Suddetto
regolamento le autorita nazionali devono (e non piu semplicemente possono)
applicare direttamente gli articoli 81 e 82 del Trattato, secondo le norme di procedura
contenute nel rispettivi ordinamenti.

Altra riforma normativa intervenuta recentemente e quella relativa ale
operazioni di concentrazione: il Regolamento 139/2004 ha infatti sostituito il
precedente Regolamento 4064/89, modificando la disciplina da applicare a tali
operazioni; contestuamente le nuove Linee guida, emanate dalla Commissione in
paralelo a Regolamento, hanno modificato i canoni di valutazione che devono
essere seguiti  per autorizzare o meno tali operazioni. |l Regolamento 139/2004
ripropone la tendenza a decentramento e a coordinamento tra le autorita: in base
alla nuova disciplina, infatti, la valutazione delle operazioni di concentrazione sono

di competenza delle autorita nazionali a meno che non superino una certa
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dimensione; inoltre le autorita stesse si coordinano per attribuire la competenza dei
cas agli organi meglio posizionati per analizzarli.

La nuova disciplina procedurale pone acune questioni che investono
direttamente il tema dei criteri di valutazione utilizzati dalle autorita competenti. Tra
gueste vi € innanzitutto quella dell’armonizzazione del canoni di valutazione delle
autorita nazionali, in quanto I'applicazione decentrata della disciplina non deve
implicare difformita dei criteri di giudizio, ma non solo: anche I’ applicazione delle
legislazioni nazionali deve ispirarsi ad acuni criteri di valutazione comuni poiché,
nell’ attuare le disposizioni statali, le autorita applicano contestualmente anche gli
artt. 81 e 82 del Trattato dell’ Unione (art. 3 del Regolamento 1/2003). In aggiunta,
I’ esigenza di coordinamento a livello comunitario impone, anche ad ordinamenti che
spesso hanno trascurato questi aspetti, che la struttura delle autorita risponda a criteri
di efficienza pubblica: con la nuova normativa le autorita nazionali possono essere
chiamate dalla Commissione a fornire i propri pareri su intese e concentrazioni ala
Commissione, e puo verificarsi la situazione in cui pit autorita si trovino a dover
coordinarsi ed intervenire sul medesimo caso (in ogni modo non piu di tre);
conseguentemente, la loro idoneita ad adempiere efficacemente le proprie funzioni
acquistarilevanza per il buon andamento dell’ intero sistema antitrust comunitario.

Questo contesto teorico e normativo fornisce |I’ambito nel quale operano le
autorita competenti a garantire e avigilare sul funzionamento del mercato e atutelare
la libera concorrenza. Esse sono ovviamente soggette a stimoli diversi di diversa
provenienza e i cas non sono ma come la teoria li descrive; s tratta, pertanto, di
valutare in che misura e con quali limiti le loro decisioni s ispirano a criterio di
efficienza e, in caso negativo, quali sono le altre motivazioni.

Allo stesso modo si pone la questione dell’incisivita e della capacita di
intervento delle authorities nazionali, relativamente di piccole dimensioni, ameno
rispetto alle dimensioni europee o statunitensi che siamo abituati a prendere come
modello di riferimento, che s trovano spesso a fare i conti con operatori
transanazionali e con laloro scarsarilevanza negli ordinamenti nazionali. Soprattutto
nel panorama nostrano, dove le autorita indipendenti sono spesso “catturate” dai
soggetti regolati ovvero operano in modo tardivo o parziae.
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Una volta definito il contesto istituzionale di riferimento e la sua idoneita a
svolgere la funzione affidatagli dall’ ordinamento comunitario, nonché da quelli
nazionali, si procedera quindi all’analisi delle decisioni adottate da alcune delle
principali autorita nazionali europee competenti ad applicare la disciplina della
concorrenza dal punto di vista dell’ efficienza. 1l procedimento adottato per condurre
la suddetta analisi si articola in piu fasi: nella prima saranno suddivise le varie
fattispecie individuate dalla disciplina normativa in base a un criterio economico
sostanziale; successivamente s fornira un inquadramento teorico della fattispecie
individuata sotto il profilo del suoi possibili effetti in termini di efficienza, effetti che
Spesso sono potenzialmente contrastanti e per questo la loro valutazione impone il
ricorso alla rule of reason; infine si dara conto dell’evoluzione dell’ orientamento
delle autorita comunitarie in materia attraverso le decisioni principali daloro adottate
in materie, integrandole con acuni casi esaminati dalle autorita nazionali degli Stati
membri.

Al fine di focalizzare la propriaanalisi ad un ambito piu ristretto che consenta
di giungere ad una valutazione pit esaustiva, tenendo conto della specificita del
diversi settori in cui s articola I'attivita economica, s € infine proceduto ad
analizzare le decisioni dell’ autorita antitrust relative ad uno specifico settore.

La scelta e caduta sul settore dei trasporti in quanto esso presenta alcune
problematiche che intrecciano |'esigenza di efficienza con la tutedda della
concorrenza, nonché per la sua importanza ai fini dello sviluppo economico. Tanto
piu alaluce del fenomeno della crescente apertura dei mercati che ha enfatizzato la
triplice funzione dei trasporti di merci, di livellamento nello spazio dei prezzi di
produzione, di redistribuzione nello spazio dell’impiego del fattori della produzione,
e soprattutto di sollecitazione a miglioramento delle tecnologie utilizzate nella
produzione stessa in quanto contribuiscono alla divisione territoriale del lavoro e alla
specializzazione produttiva. A loro volta, d'atra parte, i miglioramenti tecnici e
organizzativi intervenuti nel settore negli ultimi trenta anni hanno reso possibile il
fenomeno della globalizzazione nella misura in cui 1o conosciamo. Cosi come le
riduzioni di costo e di tempo conseguite nel trasporto di persone hanno consentito
massicci spostamenti di lavoratori e piu in generale di capitale umano da una parte

all’altradel globo, e favorito atresi la spettacolare crescita del settore turistico.
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L’opera s chiudera con I'individuazione delle evidenze e degli elementi
emerss dalla trattazione considerati dallo scrivente maggiormente rilevanti
nell’ambito dell’attuale dibattito di economia positiva circa le principali
problematiche che affiggono I’ intervento antitrust con particolare riferimento al suo
rispetto del criterio di efficienza. Saranno altresi proposte alcune soluzioni a quelle
che sono, a parere dello scrivente, le principali carenze dell’ attuale configurazione
dell’intervento antitrust a livello europeo, sempre in una prospettiva di efficienzasia
delle autorita competenti siadel mercati in cui le autorita stesse cercano di mantenere
o ripristinare condizioni di concorrenza effettiva

Tutta I’analisi, infine, sara condotta in un’ottica di law and economics, che,
come noto, focalizza la propria attenzione sugli effetti che le strutture giuridiche
producono sui comportamenti economici e secondariamente viceversa, utilizzando,
nella valutazione degli atti giuridici rilevanti, i criteri elaborati dalla teoria
€economica, per quanto possibile.

NOTA
Si precisa che il presente scritto € stato terminato nel mese di dicembre del 2007 e
pertanto € da considerarsi aggiornato atale data.
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CAPITOLO 1
IL CRITERIO DI EFFICIENZA ECONOMICA

1.1 Premessa.

E necessario innanzitutto definire il principio di efficienza in quanto esso
rappresenta il canone di vautazione dell’indagine. Un canone che costituisce,
almeno teoricamente, il principio ispiratore di tutta I’ attivita pubblica finalizzata ala
promozione e la tutela la concorrenza, mail cui contenuto spesso cambia a seconda
dell’ autorita antitrust presain esame. Esistono tuttavia diverse accezioni del principio
di efficienzadi cui € necessario dare conto poiche le varie autorita assumono Spesso
un contenuto diverso del criterio a seconda del contesto storico, delle teorie prese a
riferimento e degli obiettivi perseguiti attraverso le politiche pubbliche. Il momento
definitorio, conseguentemente, richiede un inquadramento complessivo della
tematica, a fine di fornire tutte le nozioni rilevanti cui le autorita antitrust si ispirano
nello svolgimento dellaloro attivitaistituzionale.

Partendo dall’ aspetto semantico, con il termine “efficienza’ s intende
generamente la capacita di un sistema di perseguire gli obiettivi prefissati con le
risorse a sua disposizione e nelle condizioni date. Ispirars a un principio di
efficienza significa pertanto orientare le proprie scelte, in modo da massimizzare tale
capacita’.

Si tratta evidentemente di un termine che trova ampio utilizzo in molteplici
aspetti della vita sociale, tuttavia I’ambito di operativita del concetto di efficienza &
in prima istanza tecnico: un sistema (un macchinario, un veicolo, ecc.) saranno piu
efficienti di un altro se, a parita di utilizzo di fattori (inputs), ottengono un maggiore
rendimento in termini di output.

Da questo concetto di partenza, e in parte modificandolo, la teoria
microeconomica ha sviluppato piu definizioni ognuna delle quali si concentra su
certuni aspetti del funzionamento del mercato e dei comportamenti degli operatori
che in s muovono. L’efficienza non s limita, infatti, ad identificare la
produttivita, concetto a cui spesso € accostata dal senso comune, in quanto, mentre
guest’ ultimo esprime semplicemente il rendimento dei fattori produttivi, I’ efficienza,

1J. Black, Voce "efficiency”, in A Dictionary of Economics, Oxford University Press, 2002.
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esprime un’ attitudine di un sistema, costituendo, conseguentemente, una nozione piu
ampia e pluricomprensiva, suscettibile di essere utilizzata in diverse accezioni, di cui

s fornira, di seguito, una sintetica panoramica.

1.2 Lavisionededlla concorrenzaeil criterio di efficienza nell’economia classica.

La teoria economica classica, elaborata da Smith e Ricardo, ha notoriamente
una visione ottimistica del mercato, che, grazie ala “mano invisibile’ smithiana,
genera il maggior benessere possibile in tutti i soggetti coinvolti, pur partendo da
motivazioni egoistiche del partecipanti al mercato stesso. La libera concorrenza
rappresenta il meccanismo che permette al mercato di produrre questi benefici: daun
lato, attraverso il processo di scambio, favorisce la divisione e la
specializzazione del lavoro e il suo orientamento verso il soddisfacimento dei bisogni
dei singoli; dall’atro attraverso I'incentivo del profitto, trasferisce le risorse
produttive dai settori dove il loro rendimento e piu basso, a quelli dove e piu
elevato. La minimizzazione dei costi ottenuta attraverso la speciaizzazione del
lavoro e I’ alocazione ottima delle risorse tra i vari settori, consente ai compratori di
pagare prezzi uguali ai costi minimi di produzione a seguito del processo di scambio.
La ricerca del profitto stimola altresi le qualita imprenditoriali e di conseguenza
I"'innovazione di processo e di prodotto, primo motore dello sviluppo economico
della societa.

Si tratta, come noto, di una visione del mercato idedlista, che delega il
benessere della societa alla “mano invisibile’, e non prevede alcuno spazio per
I"intervento pubblico, visto principalmente in un’ottica negativa, in quanto
generatore di regolamenti corporativi e di privilegi.

Benché non sia formamente individuato, il criterio di efficienza cui
I’ economia classica fa riferimento € sicuramente di tipo alocativo, cosi come quello
che sarain seguito rigorosamente definito dalla teoria neoclassica. A differenza della
successiva teoria neoclassica, tuttavia, I’economia smithiana opera in un contesto
dinamico e non statico. La libera entrata e uscita delle imprese € ala base del
processo concorrenziale che modifica le condizioni di mercato nel tempo. La
funzione del mercato e pertanto analizzata in una prospettiva di sviluppo economico,
che viene favorito dall’innovazione che le motivazioni individualistiche riescono a

stimolare.
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Una forma di efficienza, cosi delineata, € raggiungibile solo in un contesto
dove sussiste la libera concorrenza, condizione di mercato ritenuta la situazione
ideale per 1o sviluppo e il progresso economico della societd, in particolare per le
caratteristiche di libera entrata e uscita delle imprese sul e dal mercato e di assenza di

interazione strategica tra quelle gia operanti sul mercato stesso®.

1.3 L’ efficienza allocativa (o par eto-efficienza).

Il concetto di efficienza tradizionalmente adottato in ambito economico e
guello elaborato dalla scuola economica neoclassica, qualificabile come efficienza
dlocativa. L’alocazione delle risorse nel sistema economico e stata, infatti,
tradizionalmente oggetto di particolare attenzione e studio da parte della teoria
economica, sin dai suoi primi sviluppi: per essere efficiente I’alocazione delle
risorse deve permettere la massima soddisfazione dei bisogni umani attraverso la
produzione di beni e servizi; questi sono prodotti e scambiati nei limiti della scarsita
delle risorse e della tecnologia esistente che costituiscono dati esogeni. Una tale
ripartizione delle risorse, sia a livello di singola impresa che di mercati, viene
considerata ottima o, appunto, efficiente, e costituisce |’ obiettivo di benessere da
raggiungere per la societd’.

Questo concetto di efficienza e la sua qualificazione derivano dalla
definizione di Pareto-efficienza e di equilibrio paretiano, pietra angolare della teoria
neoclassica, cui si aggiunge il corollario elaborato da Kaldor e da Hicks (c.d. criterio
di Kador-Hicks). Come noto in base alla definizione fornita da Pareto un mercato s
trovain una situazione di massima efficienza se si trovain uno stato di equilibrio, nel
rispetto del vincoli in termini di risorse e di tecnologia, e ogni spostamento da tale
situazione comporterebbe un peggioramento in termini di benessere per ameno uno
dei soggetti operanti sul mercato stesso, non rilevando I’ entita del peggioramento.
Integrata con il corollario di Kaldor-Hicks' ammette la possibilita di effettuare

2 Adam Smith considerava infatti deleterio per I'efficienza ogni cartello tra imprese volto ala
fissazione di un prezzo comune (A. Smith, An inquiry into the nature e causes of wealth of nations,
1776).

% S. Reiter, voce Efficient allocation, in J. Eatwell, M. Milgate and P. Newman (a cura di), The New
Palgrave Dictionary of Economics, London, vol. I1, p. 107 ss.

4 J. R. Hicks, The foundations of welfare economics, in Economic Journal, 49, 1939, p. 696 ss; N.
Kaldor, Welfare proposition in economics and interpersonal comparison of utility, in Economic
Journal, 49, 1939 p. 549 ss. |l termine Kaldor-Hicks fu usato per la prima volta nella critica portata da
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trasferimenti compensativi, cio implicando che fintanto che i soggetti interessati
possono offrire una compensazione a coloro che subiscono un peggioramento, pur
conservando un guadagno, esiste un margine di miglioramento®. Conseguentemente,
a differenza che nella definizione paretiana, in tale ipotesi non ci s trova in una
situazione di efficienza, che invece sara raggiunta nel momento in cui il
trasferimento compensativo diventi maggiore del vantaggio conseguito (Va peratro
rilevato che non sempre tuttavia i trasferimenti compensativi sono realizzabili a costi
sostenibili).

Il mezzo per raggiungere la condizione di efficienza e lo scambio, dove il
mercato e il luogo idede in cui tale scambio viene effettuato. || momento produttivo
non e rilevante in quanto e considerato efficiente come dato di partenza, stanti i
vincoli in termini di risorse e tecnologia. Daqui il termine di efficienza alocativa (o
degli scambi), ossia I’altra denominazione utilizzata per definire I’ efficienza
paretiana.

Il concetto di efficienza paretiana per essere soddisfatto impone che il
mercato operi in condizioni di concorrenza perfetta, brevemente riassumibili come
segue®;

1 atomismo: nessun impresa o consumatore puo influenzare con il suo

comportamento il prezzo o la quantita del bene presente sul mercato; di

conseguenza tutti gli operatori assumono il prezzo di mercato come un dato;

ne consegue la smmetria del rapporti tra agenti economici (concetto di

pareto-concorrenza)

2. razionalita: gli individui sono in grado di anaizzare le informazioni a

loro disposizione e possono processarle in modo da effettuare scelte

Arrow nel 1951 (K. Arrow, Little's critique of welfare economics, in American Economic Review,
1951, 41, p. 923 s9).

® Per rendere confrontabili le differenti posizioni in cui i soggetti si trovano in termini di benessere,
Hicks propose due test: il primo c.d. delle “variazioni compensative’, basato sulla situazione al
momento di partenza; il secondo c.d. delle “variazioni equivalenti”, che assume invece il livello di
benessere finale come lo status quo (J. R. Hicks, The four consumer surpluses, in Review of economic
studies, 1943, 11, p. 31 ss.). Le critiche a criterio di Kaldor-Hicks sono state numerose e di vario
tipo. In particolare sulla difficolta di misurare il livello di benessere di un soggetto e compararlo con
quello di un altro senza esprimere giudizi di valore, inevitabilmente soggettivi, s veda la ricostruzione
effettuata da R. Zerbe, Economic efficiency in law and economics, Cheltenham, 2001, p. 8-11, a
seguito dellaqualel’ A. propone I’ utilizzo del criterio di Kaldor-Hicks che non tenga conto dell’ utilita,
in quanto non misurabile, e che a contrario consideri i costi di transazione.

® A. Marshall, Principles of economics, London, 1920.
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massimizzanti in termini di utilita. La razionalita richiede, oltre ad una

conoscenza completa, una previsione delle conseguenze che discenderanno

da ciascuna scelta;

3. prodotti omogenei: tutte le imprese offrono il medesimo prodotto;

4. ordinabilita delle preferenze (anche se non misurabili in termini di

intensita): gli operatori comparano le possibili combinazioni di mercato

stabilendo un ordine gerarchico di preferenze;

5. lafrontiera di efficienza assunta come data: tutte le imprese utilizzano

latecnica piu efficiente tra quelle disponibili”;

6. assenza di barriere all’ entrata e al’ uscita con |’ effetto che le risorse s

spostano rapidamente da un settore al’ atro;

7. assenza di esterndita I'azione di un soggetto economico non

determinadel benefici o dei costi per altri soggetti senza che egli nericevaun

compenso o0 ne sopporti il costo. Tutti gli effetti economici sono recepiti dal
prezzo di mercato;

8. perfetta smmetria informativa: gli operatori presenti sul mercato

dispongono di tutte le informazioni necessarie per poter effettuare la scelta

ottima in relazione ai loro obiettivi (massimizzazione del profitto ovvero
dell’ utilitd) ovvero le possono ottenere a costi trascurabili.

Se tali ipotesi sono soddisfatte, il mercato generera una configurazione della
produzione e dei consumi ottimale caratterizzata dalla coincidenza tra preferenze e
costi di produzione (saggio marginde di sostituzione=saggio marginae di
trasformazione tecnica) e dall’ adozione della tecnica di produzione piu efficiente tra
quelle conosciute da parte delle imprese. In tale ambiente competitivo i soggetti
cercano esclusivamente la soddisfazione dei propri gusti prendendo per date le
condizioni di mercato. Simmetricamente, gli individui non possono modificare delle
condizioni del mercato per trarne vantaggio®.

La struttura di mercato cosi definita esercita i suoi benefici attraverso un

processo di interazione che porta a una riduzione del potere di mercato delle imprese

"Ossia soddisfano la condizione di efficienza tecnica, che sara meglio definita nel prosieguo del
capitolo.
8 Pareto V., Manuale di Economia Politica, Padova, 1906, p. 160 ss.
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e da ultimo a una maggiore efficienza nell’ allocazione delle risorse”. La concorrenza
porta infatti ad una condizione di equilibrio, in presenza del quale tutte le risorse
vengono utilizzate a meglio, dove per utilizzo a meglio s intende che le risorse
produttive disponibili, per loro natura scarse, vengono utilizzate in modo da generare
il massimo benessere per il sistema economico nel suo complesso costituito da
produttori e consumatori’®. In questa ipotesi il principio di efficienza economica
(concetto paretiano di efficienza allocativa) € pienamente soddisfatto, quale che sia
la distribuzione del reddito; in tale situazione, infatti, non e possibile incrementare il
benessere di un soggetto senza determinare una perdita di benessere per un altro,
anche ammettendo trasferimenti compensativi.

Inefficienti sono invece le atre strutture di mercato, in particolare il
monopolio, in quanto sono caratterizzate da livelli di produzione inferiori a quelli
ottimali. Il comportamento volto alla massimizzazione del profitto non porta piu ala
massimizzazione dell’output e a prezzi uguai a costi marginai, come nella
concorrenza perfetta, bensi ad un aumento del prezzi e a una diminuzione
dell’output. Vi sarebbe quindi spazio per migliorare la condizione di uno o piu
soggetti senza peggiorare quelladi altri'.

Su quest’idea nasce e s sviluppa la politica della concorrenza: in assenza di
fallimenti del mercato (che richiedono I’intervento del regolatore), infatti, attraverso
una politica pubblica volta a garantire, se non la concorrenza perfetta (di fatto non
ottenibile nella realta), ameno il massimo di concorrenza possibile, il livello di
benessere in termini di allocazione delle risorse ottenuto € massimo se comparato a
quello ottenibile con forme di mercato aternative. In termini applicativi questo
criterio di efficienza si basa sulla valutazione dei livelli di prezzo rispetto ai livelli di
costo medio e marginae dell’industria: laddove i prezzi si discostino da quello dei

costi ci s trovera in una Situazione non ottimale e sara pertanto necessario

® La prima analisi del ruolo benefico svolto dall’elevato numero di imprese e quindi dall’ assenza di
potere di mercato risale a Cournot (Recherches sur les principles mathématiques de la théorie des
richesses, Paris, 1838), il quale ha dimostrato che il risultato di un aumento del numero delle imrpese
elariduzione dei prezzi.

19 Per alcuni autori (s veda, ad esempio, Vatiero, M., Pareto-concorrenza e Pareto-efficienza, in
Sena memos and papers in law and economics, Simple 34/05, p. 7 ss.) il concetto di Pareto-
concorrenza giunge addirittura a distaccarsi da quello di concorrenza perfetta, in quanto il primo non
presupporrebbe una concezione atomistica del sistema economico, ma richiederebbe solamente
I’ assenza di ogni asimmetria, intermini di privilegi o poteri (nellarelazione) trai soggetti coinvolti.
Edgeworth, The pure theory of monopoly, London, 1925; A. P. Lerner, The concept of monopoly and
the measurement of monopoly power, in Review of economic studies, 1934, p. 157-175.
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I'intervento dell’autorita. Quest’ operazione andra poi ripetuta su tutti i mercati,
affinche attraverso il perseguimento di equilibri parziali s giunga infine ad un
equilibrio generale, quale é quello immaginato da Pareto nella sua definizione.

Il concetto di efficienza alocativa e di concorrenza perfetta, tuttavia, presenta
dei limiti.

Si trattain primo luogo di una nozione statica che elimina gli aspetti dinamici
del processo concorrenziale come era stato individuato dai classici, il quale metteva
in primo piano la rivalita tra imprese operanti in condizioni di incertezza e
continuamente in divenire; al contrario la concorrenza nella teoria neoclassica é uno
stato di equilibrio che tralascia, 0 comunque mette in secondo piano, questioni
rilevanti che emergono non appena s dalunga I'orizzonte temporae, quali
I"innovazione tecnologica e I'attivita di rent-seeking (ossia I’ utilizzo improduttivo
del profitto d’'impresa finalizzato a solo ottenimento di una posizione di rendita
monopolistica).

Da questa osservazione s evince un atro limite del concetto allocativo di
efficienza: trascura la qualita e la varieta dei beni offerti in quanto si ipotizza
assente ogni grado di differenziazione tra prodotti similari; la differenziazione
costituisce invece un fattore di benessere per la societa e pud essere maggiormente
incentivata attraverso I’esistenza di situazioni di potere di mercato in essere o in
potenza, ottenute od ottenibili proprio attraverso la differenziazione stessa che
pertanto diviene piu desiderabile.

D’ altra parte |’ efficienza allocativa, come detto, assume che tutte le imprese
operino sulla frontiera dell’ efficienza tecnica, mentre in reata, come vedremo, non é
cosi, sia per la presenza di rendimenti crescenti al crescere della dimensione di
impresa (economie di scala in primis), sia per la presenza di dinamiche interne alla
gestione dell’impresa che ne influenzano la capacita di operare in condizioni di
efficienza. 1l concetto di efficienza allocativa applicato alla singolaimpresa si limita
invece a richiedere che essa minimizzi la spesa per I’acquisto dei fattori produttivi,
che devono essere impiegati nella proporzione migliore sulla base dei prezzi
(inclinazione dellaretta degli isocosti) e dell’ output prodotto (isogquanto).

Un ulteriore problema, peratro difficilmente risolvibile, € quello della

valutazione delle preferenze: il criterio paretiano consente solo una valutazione
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ordinale di queste e non ammette alcun meccanismo idoneo a indurre le parti a
rivelare 0 a valutare la loro intensita, ossia le loro preferenze cardinali. Da cio la
scarsa utilita, in molte situazioni, dell’ applicazione del criterio paretiano al’anais
economicadel diritto®.

Vi € infine I'aspetto del trattamento e della trasmissione delle informazioni:
I” assunzione neoclassica prevede che tutti i soggetti siano perfettamente informati e
che I’acquisizione e la trasmissione delle informazioni non implichi acun costo.
Conseguentemente, in primo luogo non si tiene conto del ruolo dell’informazione né
dei possibili comportamenti strategici degli operatori economici, res possibili
dall’esistenza di assimmetrie informative; in secondo luogo s esclude I’ esistenza di
costi di formazione dei contratti sulla base dei quali s realizzano gli scambi sul
mercato. Dal rilassamento di tali ipotesi si svilupperalateoriadei costi di transazione
e del contratti incompleti, nonché della desiderabilita del coordinamento dell’ attivita
economica, contrapposta alla perfetta indipendenza di comportamenti e ale piccole

entita caratterizzanti il modello neoclassico.

1.4 L’ efficienza tecnica e la suarelazione con I’ efficienza allocativa.

Come abbiamo visto nel precedente paragrafo, |'efficienza alocativa
presuppone che I'impresa operi in condizioni di efficienza tecnica, ossia che essa sia
in grado di raggiungere gli obiettivi produttivi con la migliore combinazione di
fattori a disposizione. Ci troviamo pertanto in presenza di una seconda accezione di
efficienza che deve essere meglio definita.

A livello generale I’ efficienza tecnica fa riferimento ala capacita dell’ impresa
di minimizzare I'input a parita di output ovvero di massimizzare |’ output a parita di
input™®. Tradotto in termini matematici, cid significa che I'impresa tecnicamente
efficiente nél primo senso operera in un qualunque punto dell’isoguanto, ossia la
curvade punti che individuano la massima produzione ottenibile con i vari possibili
mix di fattori produttivi; viceversal’ efficienza tecnica € massima nel secondo senso
se I'impresa si trova ad operare in un punto della c.d. “frontiera produttiva’, ossia

massimizzala quantita di prodotto ottenuto con unadata quantita di fattori produttivi

12 G. Calabresi, The pointless of Pareto: carrying Coase further, in Yale law journal, 1991, 100, p.
1211 ss.
B3'S. C. Kumbhakar-C.A. Knox Lovell, Sochastic frontier analysis, New Y ork, 2000, p. 42 ss.
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a disposizione

. In presenza di piu produzioni I'impresa per essere efficiente (in
termini di input) dovra invece operare in un punto di tangenza tra due isoquanti; in
tale punto infatti non e possibile produrre un’unita in piu di uno del due output
altraverso una rialocazione degli inputs senza diminuire la quantita prodotta
dell’ altro.

Questo concetto di efficienza rappresenta quello piu vicino a quello letterae
del termine, facendo riferimento a rapporto tra il risultato raggiunto e i mezzi
impiegati per produrlo, in atri termini dal rapporto tra input e output. Questo perché
la definizione di efficienza tecnica non tiene conto della variabile del prezz,
individuando per I'impresa il momento di specificare il processo produttivo, ossia
una precedente a quello in cui, introducendo i prezzi dovra porsi |’obiettivo della
massimizzazione del profitto.

| prezzi, quindi, costituiscono una variabile che viene introdotta in una fase
successiva: solo unavolta verificata la presenza delle condizioni di efficienzatecnica
S puo raggiungere un’efficienza di tipo alocativo nell’ utilizzo dei fattori produttivi
altraverso I'immissione del prezzi. Quest’ultima, infatti, come ormai sappiamo,
sussiste solo nel momento in cui vi sia una perfettaripartizione delle risorse utilizzate
considerato il rapporto trai loro prezzi.

Si pud conseguentemente ipotizzare il caso di un’'impresa tecnicamente
efficiente e non allocativamente efficiente (s pensi ad un’impresa che produce beni
di cui nessuno ha bisogno pud comunque essere tecnicamente efficiente, ma non puo
certo esserlo in senso alocativo), manon viceversa, poiché le imprese devono essere
necessariamente tecnicamente efficienti affinché vi siano condizioni di efficienza
alocativa. Cio in quanto I'efficienza allocativa riguarda I’'intero mercato del
prodotto, dallafase di produzione allaformazione del prezzi a consumo.

La distinzione tra efficienza tecnica e alocativa si pud porre anche in atri
termini, attraverso le nozioni a queste paralele di efficienza interna ed esterna,

laddove per efficienza interna s intende I’ efficienza tecnica parametrata pero in

1 G. Debreu, The coefficient of resource utilization, in Econometrica, 3, 1951, p. 273-292. M. J.
Farrell, The measurement of productive efficiency, in Journal of the royal statistical society, Serie A,
General, 1957, 3, p. 253-281.
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termini di costi monetaria e per efficienza esternail rapporto tra costi e benefici ossia
un modo di esprimere |’ efficienza allocativa®™.

Oltre alla condizione che tutte le imprese operanti sul mercato producano in
condizioni di massima efficienza tecnica, affinche sia raggiungibile la condizione di
efficienza allocativa la teoria neoclassica assume, come sappiamo, che la tecnologia
sia una variabile data (esogena), i fattori produttivi siano sempre disponibili e la
dimensione di impianto non rilevi (rendimenti costanti).

In realta, tuttavia, sul mercato operano imprese le cui funzioni di produzione
presentano diverse curve di costo; conseguentemente la funzione di produzione che
misura la capacita di un’impresa di essere tecnicamente efficiente non e la stessa per
ogni impresa. Cio e dovuto avari fattori tracui lapresenzadi economie di scalaedi
diversificazione, |a razionalizzazione e specializzazione degli impianti, o del lavoro,
eil livello di tecnologia adottata (ovvero creata internamente).

Da questa constatazione introduciamo un concetto piu specifico, quello
dell’ efficienza tecnico-dimensionale, associato ala dimensione ottimale degli
impianti nei quali la produzione avviene a costo minimo™®. Si tratta in altri termini
del concetto di efficienza cui s fa riferimento quando s parla in particolare
dell’ esistenza di economie di scala, vale adire di quei casi in cui vi € la possibilita
per le imprese operanti in un determinato mercato di realizzare economie
dimensionali, ossia risparmi di costo tali per cui i costi medi di produzione e/o
distribuzione diminuiscono al’ aumentare della quantita prodotta.

In questa ipotesi la definizione di efficienza tecnica implica quindi che
I"impresa operi nella situazione di massima produttivita, situazione possibile solo in
corrispondenza della Most Productive Scale Sze data dall’ unico punto di tangenza
dellafunzione di produzione con il raggio uscente dall’ origine degli assi.

II' riconoscimento dell’influenza della dimensione dell’impresa sulla sua
capacita di operare in condizioni di massima efficienza tecnica ha un forte impatto
sulle politiche della concorrenza. Se infatti la dimensione ottima minima

dell'impresa e elevata rispetto alla domanda complessiva, ad esempio perché

> M.E. Lockheed-E. Hanushek, Concept of educational efficiency and effectiveness, in Human
Resources Development and Operation Policy Working paper, n. 24, 1994, p. 3-5

18 \W. Nicholson, Microeconomics theory: basic principles and extension, New Y ork, 1998 p. 611-
620; R. S. Pindick e D. Rubinfeld, Microeconomics, New Y ork, 1998.
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| assetto tecnologico e caratterizzato da rilevanti economie di scala, aloravi é spazio
solo per poche imprese che producono in maniera efficiente e quindi la
concentrazione risulta elevata, in quanto € piu efficiente che i fattori produttivi siano
posseduti da poche imprese®”.

Vi sono, inoltre, anche atre fonti di efficienza tecnica, correlate da una
relazione direttamente proporzionale ala dimensione di impresa, che devono essere
debitamente tenute in considerazione®. In primo luogo le economie di
diversificazione (economies of scope), ossia quei risparmi di costo che Si possono
ottenere quando il costo della produzione congiunta di due o piu beni o servizi &
inferiore alla sommadei costi di produzione separata degli stessi*®. In secondo luogo
le economie redlizzabili grazie alla razionalizzazione e alla speciaizzazione degli
impianti, in quanto il personale e il capitae fortemente specializzato sono
generalmente fattori piu efficienti rispetto a quelli che devono essere utilizzati, ad
esempio in situazioni organizzative multifunzionali. Vi € inoltre la possibilita di
eliminare le duplicazioni nell’impiego di risorse, ovvero di conseguire sinergie
funzionali, attraverso I’ utilizzazione congiunta di impianti, ovvero, ed € I’esempio
piu tipico, nellafase di ricerca e sviluppo di nuovi prodotti.

In termini di efficienzainterna delle imprese, pertanto, la concorrenza perfetta
non porta necessariamente ad una condizione di efficienza. Come appena detto, in
presenza di economie di scala, 0 comunque di economie in qualche modo legate alla
dimensione, ovvero di infrastrutture essenziali, un piu elevato numero di imprese
porta ala duplicazione dei costi fissi, mentre poche imprese (o0 a limite un’unica
impresa), sebbene dotate di potere di mercato, producono a costi piu bassi grazie alla
piu efficiente scaladi produzione. Allo stesso modo atri fenomeni, quali quelli legati
alla razionalizzazione e ala specializzazione del lavoro, producono un effetto
positivo in termini di efficienza, spesso inversamente proporzionae a livello di
concorrenza sul mercato: da ess derivano le economie di diversificazione, le sinergie

elariduzioneda costi di transazione.

Y11 caso estremo & rappresentato dalla fattispecie del monopolio naturale, in presenza della quale
ragioni di efficienzainterna prescrivono una solaimpresa nel mercato.

8 A. D. Chandler, Dimensione e diversificazione, Bologna, 1994, p. 37 ss.

% Uno degli esempi classici sviluppati dalla teoria economica & quello di un’impresa che pratica
I’allevamento di pecore insieme alla produzione di mele: non dovra sostenere i costi di ripulitura del
terreno sottostante agli aberi da frutto in quanto tale funzione sara svolta dalle pecore.
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Spesso, di conseguenza, ci troviamo di fronte ad un trade-off tra efficienza
interna e concorrenza, che deve essere risolto caso per caso mediante il raffronto tra
la perdita di benessere determinata dal maggiore potere di mercato detenuto dalle
imprese oligopoliste (ovvero monopolista, nel caso di un'unica impresa) e il
vantaggio di costo ottenibile grazie ale maggiori dimensioni di impianto. In questo
caso non Vi sara spazio per un mercato efficiente e a contempo perfettamente
concorrenziale e I'intervento antitrust dovra essere orientato ala ricerca di soluzioni
di second best™.

Un risparmio di risorse produttive o una riduzione di costo, peraltro, non
implicano necessariamente, di per sé un incremento di efficienza rilevante ai fini
delle politiche antitrust. Un risparmio quantitativo di risorse produttive ottenuto
riducendo il livello o la qualita della produzione oppure provocando un aumento dei
costi di selezione, scelta e trasporto del prodotto sostenuto dai clienti rappresenta un
guadagno di efficienza solo per la singolaimpresa, compensato da un maggior costo
sostenuto da altri soggetti. Allo stesso modo, non rappresentano guadagni di
efficienza rilevanti neanche quei risparmi di costo unitari ottenuti costringendo i
fornitori aridurrei rispettivi margini di profitto.

Simmetricamente € invece possibile ottenere  un  miglioramento
dell’ efficienza, questa volta esterna, anche tramite miglioramenti qualitativi, che
includono aspetti intangibili, come ad esempio le maggiori informazioni disponibili
sul prodotto, le quali, se ottenibili a costi inferiori rispetto a quelli che sosterrebbero
gli atri operatori sul mercato, facilitano la scelta dei consumatori e accrescono
I’ utilita da attesa, ma anche effetti “tangibili”, come la qualita dell’ambiente o
sulla salute dei lavoratori; anche questi aspetti, infatti, costituiscono potenziali
elementi di costo se debitamente internalizzati dalle imprese.

Ne deriva, in definitiva che la correlazione tra il livello di concorrenza e
guesta nozione di efficienza non & necessariamente unilaterale ma va analizzata caso
per caso: a guadagno di efficienza indotto da un incremento delle dimensioni di

impresa, rilevante soprattutto in presenza di rendimenti di scala crescenti, s

% F M. Scherer, Sruttura di mercato, condotta delle imprese e performance, Milano, 1985, p. 24 ss.
Le operazioni di concentrazione, come vedremo, rappresentano dei casi tipici in cui si possono avere
effetti anticoncorrenziali ma alo stesso tempo suscettibili di portare ad incrementi di efficienza
tecnica e si pone pertanto il problema di valutare se gli effetti positivi e negativi dell’ operazione si
bilancino traloro o meno.
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contrappone infatti la potenzide perdita di efficienza legata a fenomeni di
disincentivazione e di rent-seeking, appena esaminati con conseguente incertezza in
termini di risultato finale.

L’ evidenza empirica mostra comunque con una certa significativita che la
produttivita delle singole imprese € maggiore nei mercati con pit concorrenza, se

1! ha mostrato come, su un

non altro rispetto a monopolio. Uno studio di Nickel
campione di 700 imprese manifatturiere inglese, al’aumentare della loro quota di
mercato si riducevano i livelli di produttivitd, evidenziando altresi che in assenza di
concorrenza, un effetto benefico sulla produttivita & esercitato dalle pressioni dei
mercati finanziari e dal controllo esterno degli azionisti. Altri studi attribuiscono un
forte impatto all’effetto della selezione delle imprese piu efficienti operata da un
mercato concorrenziale, grazie in particolare a ruolo giocato dai nuovi entranti nel
migliorare la produttivitd®®, soprattutto in mercati attraversati da fenomeni di
deregolazione e elevato tasso di cambiamento tecnol ogico.

Vi sono pero atri studi che mostrano elementi che portano a un maggiore
livello di efficienzai mercati che presentano livelli intermedi di concentrazione®. La
letteratura di oligopolio hainfatti evidenziato come la presenza di rilevanti costi fiss
innesca quel meccanismo di trade-off tra efficienza tecnica e concorrenza cui
abbiamo accennato: non sara pertanto sempre efficiente una politica antitrust che
garantisca a priori un regime di speciale protezione ai nuovi entranti e alle piccole
imprese per incentivare |’entrata e impedire artificialmente I’uscita, finendo per

difendere i concorrenti invece che la concorrenza®

. La conseguenza &, come
vedremo, I’ applicazione del criterio della rule of reason e I'importanza cruciale dei
criteri applicati dalle autorita antitrust in sede applicativa.

Va infine sottolineato come nella realta non tutte le imprese riescono ad
operare in condizioni di massima efficienza tecnica, o perché non riescono a trovare

il mix di fattori produttivi corrispondente ad un punto della curva di isoguanto, o in

! Nickell S., Competition and corporate performance, in Journal of political economy, 104, 1996, pp.
724-746; Nickell S., Nicolitsas D., Dryden N., What makes firms perform well?, in European
economic review, 1998.

2 Olley G.S. e Pakes A., The dynamics of productivity in the telecommunication equipment industry,
in Econometrica, 64, 1996, pp. 1263-1297. Gli autori mostrano I’ effetto benefice dell’ingresso sul
mercao delle telecomunicazioni USA delle cosiddette Baby Bells.

% Caves R.E. e Barton D.R., Efficiency in U.S. manufacturing industries, Cambridge, 1990.

# Motta M., Polo M., Antitrust-Economia e politica della concorrenza, Bologna, 2005, p. 56.

27



quanto, anche se tecnicamente efficienti non minimizzano i costi conness
all’acquisto degli input (inefficienza interna). Ne consegue |'esigenza di coniare
definizioni di efficienza non scientifiche che tuttavia si adattino meglio all’ evidenza
empirica

Da questa constatazione s potrebbe passare ad esaminare il concetto di
efficienza sviluppatosi in ambito azienddistico per vautare I’ effettiva capacita
dell’azienda di realizzare sul piano economico le combinazioni operative implicanti
I” utilizzazione delle risorse di lavoro e di mezzi richieste dalla perseguita produzione
di beni e servizi. L’ efficienza diventa cosi una caratteristica attitudinale dell’impresa
nell’ambito di un processo produttivo o di una combinazione di processi, la cui
presenza costituisce un essenziale elemento generatore di imprenditorialita, senza il
quale I'impresa non soltanto non ha successo, ma rischia di non durare nel tempo
per difetto di una delle condizioni di sopravvivenza dell’azienda, |’ efficienza
appunto®.

Benche questo sia un ulteriore concetto di efficienza, con cui, come vedremo,
devono misurarsi anche le amministrazioni pubbliche®, non costituisce un
criterio scientifico di valutazione di tipo economico, in quanto quest’ ultimo ambito é
delimitato dalle scuole di pensiero su cui s fonda la microeconomia. Tralasciamo
pertanto questa ulteriore nozione di efficienza, applicando la quale, in campo
economico, S esulerebbe dall’ambito scientifico, limitandoci ad utilizzare

esclusivamente le definizioni di efficienza coniate dalla teoria microeconomica.

1511l ruolo dei contratti e delle istituzioni per il raggiungimento dell’ efficienza
allocativa.

Finora abbiamo analizzato gli effetti statici della concorrenza da una parte e
del potere di mercato dall’ altra, traendone la conclusione che, sebbene non sempre
una maggiore concorrenza produca una maggiore efficienza, la condizione di
monopolio genera sempre sia un’inefficienza allocativa, poiché per ogni data

tecnologia pratica un prezzo piu elevato di quello concorrenziale, sia un’inefficienza

% G, Ferrero, Impresa e management, Milano, 1987, p. 98-101.
% |’influenza del concetto di efficienza aziendalistico su quello di efficienza giuridica sara esaminato
nel prossimo capitolo.
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tecnica poiché un monopolista pud permettersi di non adottare la tecnologia piu
efficiente traquelle disponibili.

Tuttavia la teoria neoclassica tradizionale ignora I’ esistenza sui mercati di
rilevanti asimmetrie informative e sottovaluta che le relazioni economiche s
svolgono spesso in situazioni di incertezza a causa delle diverse eventualita che si
pongono nelle relazioni tra i vari soggetti operanti sul mercato dovuta ala loro
specificita: i rapporti tra produttori e distributori; tra produttori e consumatori; tra
imprese concorrenti; lerelazioni tral’imprenditore e i suoi dipendenti.

Inoltre in talune relazioni bilaterali, affinché si realizzi una condizione di
efficienza dello scambio, una delle due parti deve investire delle risorse specifiche
che possiedono valore solo in quella determinata relazione, o0 comunque se utilizzate
in un’altra situazione perdono gran parte del proprio valore, cosi che uno dei due
soggetti si trova vincolato (“locked in”) a proseguire tale relazione a prescindere
dallavolonta della controparte di rispettare i termini della transazione.

Queste problematiche si inseriscono in un contesto in cui Si riconosce che gli
agenti economici non sono perfettamente razionali e non sono in grado di prevedere
gli eventi futuri e a contempo tendono a seguire comportamenti opportunistici,
gualora ne abbiano la possibilita, con la conseguenza che ci si pu0 aspettare in taluni
cas che non rispettino gli accordi stipulati 0 non comunichino tutte le
informazioni di cui SoNo in poSssesso.

Infine, trattandosi di un concetto statico, la teoria neoclassica non ipotizza che
il contesto economico possa essere mutevole e che conseguentemente tali rapporti
possano evolversi nel tempo.

Tutte queste variabili possono portare ad inefficienze che la concorrenza
perfetta non pud eliminare, soprattutto in una prospettiva dinamica: a partire dagli
effetti della carenza di informazioni, passando dal temadei contratti incompleti e del
costi di transazione, per arrivare al’interazione strategica e al’ eventuale collusione
traimprese concorrenti.

L’entrata in gioco di questi ulteriori elementi di potenziae inefficienza ha

dato origine a nuovi filoni teorici?’ che hanno sottolineato I'importanza di arrivare a

" S fariferimento in questa sede all’ approccio dei diritti di proprieta (R. Coase), ala c.d. “economia
dell’informazione” o “degli incentivi” (G. Akerlof, M. Spence, J. Stiglitz, J. Mirrlees, W. Vickrey),
al’ “economia dei contratti incompleti” (O. Hart, J. Tirole, E. Maskin) e all’approccio
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forme di coordinamento e cooperazione dei soggetti economici non solo la
contrattazione, ma anche meccanismi istituzionali e organizzativi (i diritti di
proprieta, I’organizzazione gerarchica), per migliorare I’ efficienza economica dei
mercati, nonché di adottate meccanismi di incentivi che inducano gli agenti
economici ad adottare comportamenti non opportunistici e quindi efficienti, per
raggiungere per raggiungere una condizione di efficienza o comunque di second-
best, laddove i costi della contrattazione e le asimmetrie informative non permettano
comunaue una perfetta allocazione dei beni.

Passiamo ora ad esaminare brevemente alcune di queste possibili cause di
inefficienza e quali sono i possibili strumenti contrattuali e istituzionali che ne
possono limitare gli effetti negativi nel tempo.

Per quanto concerne in primo luogo le asimmetrie informative, esse
impediscono ad uno o piu soggetti attivi sul mercato di disporre di sufficienti
informazioni circale seguenti proprieta del mercato:

- Caratteristiche intrinseche del bene o del servizio scambiato

- Lafunzione del bene o del servizio

- L’utilitadel bene o del servizio

- Numero e caratteristiche delle imprese concorrenti sul mercato di sbocco

La conseguenza e I'impossibilita di raggiungere una situazione di ottimo
paretiano poiché la parte meglio informata potra sfruttare il proprio vantaggio
informativo.

La soluzione, ove esistente, consiste in una specifica soluzione contrattuale
che porta ad una situazione di second-best che minimizzi la perdita di efficienza
rispetto a livello di efficienza massima associabile alla situazione di equilibrio
paretiano. Da qui, ad esempio, |’elaborazione della c.d. teoria principale-agente in

cui una parte (principale) mette a punto strumenti contrattuali idonei a massimizzare

“neoistituzionale” (O. Wiliamson). A queste s aggiunge la teoria dei giochi che riguarda
specificatamente I'interazione strategica tra le imprese (J. Nash, O. Morgenstern). Queste teorie
talvolta tra loro correlate (teoria dei diritti di proprieta e approccio neoistituzionale), affrontano le
carenze della teoria necoclassi ca, integrandola ovvero introducendo dei correttivi.

% || meccanismo dei prezzi, lo ricordiamo, funziona appropriatamente, portando ad una situazione di
equilibrio paretiano solo se tutte le parti coinvolte nello scambio sono perfettamente informate circa
tutte le caratteristiche del mercato, i costi di transazione sono nulli, e i soggetti coinvolti operano in
assenza di incertezza.
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lo sforzo dell’atra® e I'introduzione di segnali (garanzie, diplomi) che possano
ovviare a problema dell’impossibilita di una parte di ottenere tutte le informazioni
necessarie a massimizzare lapropria utilitao il proprio profitto.

Questo approccio pone la questione dellarazionalita del loro comportamenti e
degli obiettivi del soggetti che operano. Le imprese sono infatti organizzazioni
complesse, al’interno delle quali operano piu soggetti, alcuni dei quali potrebbero
agire con razionalita limitata e altri, pur operando razionalmente, potrebbero porsi
obiettivi diversi dalla massimizzazione del profitto. | manager ad esempio potrebbero
ragionevolmente seguire gli schemi di comportamento studiati dal modello
principale-agente, mentre i dipendenti potrebbero minimizzare il costo da loro
sopportato in termini di fatica, cosi massimizzando la loro funzione di utilita, in
presenza di “azzardo moral€e’.

In questo prospettiva si colloca il concetto di “X-efficienza’ sviluppato da
Leibenstein®, affermando che ogni individuo tendera a perseguire un massimo
relativo compatibile con le informazioni di cui dispone e i vaori €tici cui fa
riferimento, laddove cause specifiche dell’inefficienza x sono date dai contratti di
lavoro incompleti (a causa di asimmetrie informative), dall’imperfetta specificazione
della funzione di produzione e dalla mancanza di motivazioni, mette in evidenza le
carenza della teoria tradizionale neoclassica nell’analizzare i meccanismi interni
all’impresa, pur rivalutando il ruolo della concorrenza nella promozione
dell’ efficienza produttiva.

Liebenstein muove dalla constatazione che vi sono imprese caratterizzate
dalla stessa dimensione, gli stessi impianti e macchinari e la stessa manodopera, ma
operanti con divers livelli di produttivita e quindi diversamente efficienti. In questo
modello I'assenza o la diminuzione sostanziale del livello di concorrenza attenua gli
incentivi ad innovare e aminimizzarei costi di produzione eincrementala difficolta
per le imprese di raggiungere livelli efficienti della produzione: le imprese di grandi

dimensioni e dotate di significativo potere di mercato infatti saranno piu propense a

% Sy questo tema, come per gli atri, la letteratura & vastissima. Si vedano ad esempio O. Hart-B.
Holmstrom, The theory of contracts, in T. F. Bewley (a cura di), Advances in economic theory,
Cambridge, 1993; J.J. Laffront and J. Tirole, A theory of incentives in procurement and regulation,
Cambridge, 1993; G. Akerlof-J. Yellen, Efficiency wage models of the labor market, Cambridge,
1986; I. Castrillo-D. Stadler, An introduction to the economics of information, Oxford, 1997.

% H. Leibenstein, Efficienza X e sviluppo economico: una teoria generale, Torino, 1989.
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essere inefficienti, mancando gli incentivi a conoscere la curva dei costi dell’impresa
e a minimizzarli. Questo disincentivo amplifica i propri effetti nel caso in cui
I"'impresa presenti al proprio interno un rapporto di agenzia ad informazione
asmmetrica quale e quello in cui la gestione dell’impresa e delegata a managers, i
quali agiscono secondo il modello principale-agente, perseguendo obiettivi diversi
dalla massimizzazione dei profitti: I’ assenza del vincolo concorrenziale permette agli
agenti di perseguire tali obiettivi senza per questo compromettere |’esistenza
dell’impresa; conseguentemente, la loro eventuale negligenza non produrra
necessariamente segnali rilevabili al’ esterno dell’ impresa stessa.

Viceversa una maggiore concorrenza incentiva gli agenti alla minimizzazione
dei costi e riduce |’ azzardo morale, dato che in condizioni di concorrenza un’impresa
inefficiente puo facilmente fallire determinando la perdita del lavoro per il manager
e, di conseguenza, il riavvicinamento degli obiettivi tra principale e agente.
L'ingresso di nuove imprese sul mercato, pertanto, svolgendo questa funzione
incentivante, permettera un incremento di efficienza produttiva. Questa conclusione
non e peraltro sempre valida: Liebenstein non analizza il caso in cui vi sia gia
competizione traimprese anche se il mercato non e concorrenziale, come ad esempio
in taluni oligopoli; in tali cas |"aumento della concorrenza non porta
necessariamente ad un incremento degli sforzi e dell’ efficienza produttiva®.

Inoltre e altresi vero che la concorrenza stimolale imprese ad incrementare la
produttivita totale dei fattori di produzione, e quindi la loro efficienza produttiva,
grazie ala maggior competizione e a piu basso livello di rendite, spingendo cosi
all’uscita dall’industria le imprese  meno efficienti. Non tutte le imprese, infatti,
operano sulla frontiera dell’ efficienza; cosi, secondo la tesi c.d. “darwiniana’, la
concorrenza, spingendo i prezzi verso il basso, selezionera le imprese piu efficienti
costringendo le atre, che non si trovano sui livelli di frontiera a doverla raggiungere
0 quantomeno avvicinare, penal’ uscitada mercato.

Vi e poi la problematica della contrattazione incompleta: i contratti non
sempre sono completi e sono spesso oggetto di continue rinegoziazioni. Cio € dovuto

siaaragioni sostanziali che aragioni formali: innanzitutto il fatto che in un mondo

3 Schmidt, Managerial incentives and product market competition, in Review of economic studies,
64,pp. 191-213.; Caves R.E. e Barton D.R., Efficiency in U.S. manufacturing industries, Cambridge,
1990.
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complesso ed imprevedibile, quale quello rede, e assa difficile che gli individui si
preoccupino per eventi futuri molto lontani, ovvero pianifichino sulla base di tutte le
possibili evenienze; in secondo luogo potrebbe essere eccessivamente costoso stilare
un contratto che condizioni quantita, qualita e prezzo ad eventi futuri; infine, e questo
e I’aspetto formale, vi € la scarsa probabilita che le parti formalizzino un accordo
facilmente interpretabile da un eventuale autorita esterna, poiché gli agenti esterni
hanno generalmente una scarsa conoscenza dell’ ambiente nei quali I'impresa opera®.

La conseguenza € che i contratti mancano spesso di menzionare aspetti che i
futuro potrebbero divenire rilevanti; in particolare i contratti incompleti omettono di
disciplinare le azioni conseguenti a verificarss di talune condizioni ovvero
definiscono le obbligazioni delle parti in modo ambiguo o impreciso.

Un caso classico di contratto incompleto si verificain presenza del fenomeno
dell’hold up, ossia quando una parte effettua un investimento in una risorsa
specifica®™ per soddisfare le particolari esigenze dell’ atra parte, divenendo nel tempo
“ricattabile” dall’ atra, che avrainteresse arinegoziare il prezzo verso il basso, atteso
che quel bene non puo essere offerto a nessun atro. In tale caso la configurazione di
uno specifico strumento contrattuale che tuteli I'investimento specifico effettuato in
anticipo rispetto ala consegna permettera di raggiungere una condizione di
efficienza superiore rispetto a quella ipotizzabile in presenza di un contratto
standards.

Altre inefficienze, questa volta generate e non risolte dalla contrattazione
sono quelle derivanti dai c.d. costi di transazione. Questi costi esistono sempre e
riguardano tutte le fasi di svolgimento dell’ attivita economica che si concludono con
un accordo, un contratto, un’interazione e sono spesso elevati. Da cio
I"inadeguatezza del criterio paretiano, che prescinde dallo status quo, a condurre ad
una situazione di efficienza ottima: in presenza di costi di transazione, infatti, divers
risultati sono ottenibili in relazione ala scelta di allocazione iniziale, la quale

pertanto influisce sul livello di efficienza dell’ equilibrio finale®.

% 0. Hart, Imprese, contratti e struttura finanziaria, Milano, 1987, p. 31 ss.

¥ |a speificita di una risorsa & inversamente proporzionale a “grado di riutilizzo della risorsa in
impieghi alternativi senza che cid comporti una riduzione del valore della risorsa stessa 0 costi
significativi di adattamento” (A. Nicita-V. Scoppa, Economia dei contratti, Bologna, 2005, p. 199).

¥ R. Coase, The problem of social costs, in Journal of Law and Economics, 1960, 1, p. 3.
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| costi di transazione sono riducibili attraverso I’assegnazione iniziale dei
diritti ai soggetti coinvolti nella contrattazione ovvero attraverso la riduzione del
momenti di contrattazione ricorrendo allo strumento gerarchico o alle relazioni di
lungo periodo®. Cosi i costi di transazione saranno eliminati nel caso in cui
I"impresa operi in pit fasi del processo produttivo, ovvero abbia una dimensione
particolarmente elevata, in modo da potersi procurare determinati servizi da sola
senzal’ utilizzo di fornitori o distributori esterni.

Muta quindi la prospettiva in cui si guarda I’impresa: non solo in termini di
funzione della produzione, ma anche come organizzazione economica
gerarchicamente strutturata®, la cui organizzazione rileva ai fini della ricerca di un
equilibrio efficiente tra il ricorso al mercato, I’ utilizzo della contrattazione di lungo
periodo e la proprieta unificata. In tale ricercal’impresa, per essere efficiente, dovra
tenere conto dell’ esistenza di costi di transazione, tanto piu alti quanto piu saralunga
la preparazione dell’ accordo, la sua salvaguardia e il suo adeguamento nel tempo;
variabili che ci riportano alle problematiche del comportamento opportunistico, della
razionalita limitata e della specificita delle risorse.

In particolare, come vedremo nel prosieguo del lavoro, i costi di transazione
sono suscettibili di essere sensibilmente ridotti nel caso delle concentrazioni e delle
intese verticali, ossia accordi traimprese che operano in fasi successive del processo
produttivo: imprese che gestiscono coordinatamente due o piu fasi del processo
produttivo, ovvero un'unica impresa che controlla piu fas della stessa filiera
produttiva, infatti, possono essere in grado di eseguire una determinata gamma di
attivita piu efficientemente rispetto a una serie di imprese che operano in una
successione di singole fasi indipendenti®’. Risparmi dei costi di transazione possono
essere ottenuti anche a livello orizzontale: I'impresa risultante dalla concentrazione
potrebbe essere in grado di procurarsi determinati servizi da sola, cosicché potrebbe
essere in grado di risparmiare sui costi di transazione derivanti dall’utilizzo di

fornitori o distributori esterni®,

¥ R. Coase, The nature of the firm, in Economica, 1937.

% O, Wiliamson, Leistituzioni economiche del capitalismo, Milano, 1992, p. 88.

3" 0. Wiliamson, Transaction-cost economics: The governance of contractual relations, in Journal of
law and economics, 22, 1979, p.143

% A. D. Chandler, op. cit., p. 66-68.
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Possiamo quindi affermare, in conclusione, come il raggiungimento di una
condizione di efficienza é assai piu difficoltoso di quanto ipotizzato dalla teoria
neoclassica a causa di numerosi fattori che rendono imperfetto il funzionamento del
sistemadei prezzi, nonché a causa del mutare nel tempo delle condizioni di mercato.

Dacio derival’introduzione di istituti contrattuali, di meccanismi istituzionali
o il naturale sviluppo di comportamenti coordinati degli agenti economici che
possono, ciascuno con riferimento a determinate problematiche, incentivare
comportamenti efficienti del soggetti operanti sul mercato; comportamenti che
altrimenti tali agenti non adotterebbero.

Le problematiche appena citate, come vedremo®, hanno dei significativi
effetti nel comportamento concorrenziale delle imprese. La concorrenza puo, infatti,
essere limitata attraverso questi strumenti e per questo motivo la contrattazione e
I"interazione tra imprese costituiscono, in tutti i principali ordinamenti, fattispecie
oggetto di divieto in quanto potenzialmente configurabili come “intese restrittive
della concorrenza’.

D’dtra parte, come € stato appena esposto, queste “intese” pPOSSONO
comportare un piu efficiente funzionamento delle imprese e dei mercati, ponendo
cosi gli organi deputati ad applicare la disciplina antitrust di fronte a un problema di
trade off tra efficienza e concorrenza. In queste situazioni sara quindi possibile
valutare se e in quale misura tali autorita si ispirano ad un criterio di efficienzanelle
loro valutazioni, posto che, ai sensi della normativa comunitaria, I’ eventuale idoneita
di un’intesa restrittiva della concorrenza ad incrementare |’ efficienza del sistema puo
contribuire afarla esentare dall’ applicazione del divieto posto dalla normativa stessa,

laddove ricorrano anche altre condizioni“.

1.6 L efficienza dinamica: la prospettiva dell’innovazione e della crescita del
capitale umano.

Consideriamo ora la posshilita di spostare nel tempo la frontiera

dell’ efficienza, introducendo |'opzione di adottare nuovi prodotti sostitutivi o

processi di produzione; valendo tale ipotesi, affinché un mercato s trovi in una

situazione efficiente in senso dinamico esso dovra soddisfare un nuovo requisito: la

% Per una disamina piti ampia di questa problematica s rinviaai capitoli 3e 7.
“ 5j veda a questo proposito |’ esame della disciplina comunitaria effettuato nel quarto capitolo.
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capacita di innovare. Conseguentemente definiamo una situazione efficiente in senso
dinamico se non e possibile, rispetto ad essa, aumentare I’ indicatore di benessere di
tutte le generazioni, presenti e future. In questo senso, il concetto di efficienza
dinamica altro non & che un'estensione del concetto di Pareto-efficienza, al caso in
cui i molteplici soggetti presenti siano generazioni che vivono in periodi successivi.

Tuttavia, parafrasando VVon Hajek, lateoria neoclassica tradizionale si occupa
in maniera quasi esclusiva dello stato di equilibrio concorrenziale in cui si suppone
che i dati del divers individui s siano gia pienamente aggiustati gli uni agli altri,
mentre in realta “il problema economico della societa’ € proprio quello “di adattarsi
rapidamente ai cambiamenti in particolari circostanze di tempo e di spazio”*.
Conseguentemente la concorrenza € un processo dinamico le cui caratteristiche
essenziali vengono eliminate dale rigide ipotesi sottostanti al’analisi statica di
derivazione neoclassica™.

Il concetto di efficienza dinamicafa pertanto riferimento anche al’ evoluzione
dei mercati nel tempo, nel contesto di una visione ciclica dello sviluppo economico,
quale quella elaborata da Schumpeter®®. La principale differenza rispetto alle altre
definizioni consiste nel fatto che le variabili del cambiamento tecnologico e
dell’innovazione diventano endogene, essendo direttamente influenzate dall’ attivita
dell’imprenditore, il cui ruolo € pertanto diverso rispetto a quello, piu anonimo,
assunto nella teoria neoclassica. In particolare Shumpeter individua cinque cas di
sviluppo endogeno che portano ad una maggior efficienza del sistema produzione di
un nuovo bene; introduzione di un nuovo metodo di produzione, apertura di un
nuovo mercato; nuova fonte di approvvigionamento; riorganizzazione dell’industria
(creazione/distruzione di un trust).

Diventa atresi endogena la variabile del capitale umano, ossia le abilita
fisiche e psichiche dei lavoratori. In un’ottica di lungo periodo, infatti, gli individui
cosi come le imprese possono avere convenienza ad investire per incrementare
queste ahilita, benche inizialmente tale investimento non apporti acun beneficio. S

tratta tipicamente delle attivita di formazione e coinvolgimento dei lavoratori, che

“L F.A. Von Hayek, The use of knowledge in society, in American economic review, 1945, 35, p. 519-
530.

“2 EA. Von Hayek, Conoscenza, competizione e liberta, Catanzaro, 1998, p. 20 ss.

3 J. Shumpeter, Capitalismo, socialismo e democrazia, Milano, ETAS, 1967.
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pOSSONO essere poste in essere siadal lavoratori stessi sia dalle imprese che li hanno
assunti, le quali comportano un costo nel breve periodo, mai cui effetti, nel lungo
periodo consisteranno in una maggiore produttivita del lavoro, una maggiore
innovazione e unamigliore qualita dei prodotti**.

Il livello di efficienza economica del sistema conosce cosi dei miglioramenti
grazie a mutamenti discontinui maturati a suo interno. La rottura dell’equilibrio
assume connotati positivi in quanto ci troviamo in una visione dinamica che
presuppone la possibilita di migliorare le condizioni di efficienza del sistema
attraverso I'innovazione e il progresso generato dalle imprese, non piu esterno ala
loro funzione di produzione: si pens all’introduzione di nuovi prodotti, al ricorso a
tecnologie che risparmiano risorse, a miglioramento della qualita dei prodotti stessi.
Di riflesso anche il concetto statico di ottimo paretiano non rappresenta piu un
obiettivo da perseguire, in quanto sinonimo di stagnazione.

In termini di efficienza dinamica, la concorrenza, agendo in un contesto
dinamico ed incerto svolge un continuo ruolo di selezione delle imprese,
influenzando la loro capacita di minimizzare i costi e di innovare i prodotti e i
processi produttivi. Neanche in questo caso tuttaviavi € univocitadegli effetti di una
maggiore concorrenza in termini di efficienza. Imprese di grandi dimensioni
possono infatti generare una maggiore innovazione sia di processo che di prodotto;
inoltre la prospettiva di conseguire un potere di mercato e di poter praticare un
prezzo di monopolio incentiva I'impresa a innovare in quanto tale potere
consentirebbe al’impresa di beneficiare del frutti degli sforzi innovativi facendo
affidamento sulla rendita monopolistica  una volta adottata |’innovazione
(meccanismo tral’altro che giustifical’ esistenzadel brevetti).

In quest’ottica, di conseguenza, il passaggio dal monopolio alla perfetta
concorrenza non comporta per forza benefici per tutte le generazioni, presenti e
future, ma a contrario solo la generazione presente ne sara sicuramente beneficiata,
in quanto il monopolio consente una piu grande crescita dell’economia. In altre

parole, la concorrenza perfetta consente che le generazioni presenti stiano meglio

4 La scelta di investire in “capitale umano” pud dipendere da vari obiettivi: migliorare la qualita di
beni e servizi prodotti; percepire un maggiore reddito; avere maggiori soddisfazioni professionali “non
pecuniarie” (F. Machlup, The economics of information and human capital, Princeton, 1984, p. 419-
421).
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rispetto a caso in cui vi € il monopolio, ma le generazioni future potrebbero stare
peggio, in quanto |'assenza di margini sui costi marginali impedirebbe la copertura
delle spese di ricerca e sviluppo, non stimolando I'innovazione e il miglioramento
del livello qualitativo dei beni e dei servizi, limitando cosi |a crescita dell’ efficienza
nel tempo. Di conseguenza la crescita economica associata a regimi di oligopolio e
monopolio potrebbe essere piu forte rispetto ala crescita associata a situazioni di
concorrenza perfetta.

[llustriamo piu precisamente i motivi per i quali Schumpeter ritiene che il
monopolio possa garantire una crescita economica piu rapida della perfetta
concorrenza. Alla base del processo di crescita vi €, nella visione schumpeteriana,
I"'innovazione, che, per definizione, richiede investimenti rischios da parte delle
imprese. 1l finanziamento degli investimenti in ricerca e costoso e gli intermediari
finanziari sono piuttosto restii a finanziare progetti il cui rendimento atteso e
soggetto a grande rischio. Per questo motivo, il principale canale di finanziamento
degli investimenti in ricerca € |’auto-finanziamento. Ora, poiché le imprese in
monopolio conseguono profitti piu elevati rispetto a caso della perfetta concorrenza,
e ragionevole ritenere che possano impiegare risorse maggiori per finanziare la
ricerca, e generino quindi maggiori scoperte e maggiori innovazioni, con cio
garantendo una crescita piu veloce. Ma soprattutto, ad avviso di Schumpeter, é
proprio la ambizione di potere costruire un monopolio e di godere delle rendite
monopolistiche che spinge le imprese a fare ricerca. Se le imprese sapessero che le
rendite monopolistiche sono brevi e di entita limitata, non intraprenderebbero gli
sforzi inricerca e sviluppo e non si innescherebbe il processo di crescita. La presenza
di monopoli, percio, e benefica per la crescita di lungo periodo, sia perché spinge le
imprese a investire in ricerca, sia perché consente ale imprese di potere contare su
adeguate risorse.

Alle idee di Schumpeter si € soliti contrapporre |’ opposta visione di Arrow,
che, in un celebre scritto del 1962*, contesto I’idea che i monopoli possano essere
efficienti in senso dinamico e cerco di argomentare che la concorrenza non solo
garantisce I’ efficienza statica, ma garantisce anche un tasso di crescita economica piu
elevato rispetto a quello associato a situazioni di monopolio. L’ ideadi base di Arrow

4 K. Arrow, Economic welfare and the allocation of research for invention, Princeton, 1962.
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pud essere sintetizzata in due semplici proposizioni: chi gode di rendite
monopolistiche, non haincentivo a compiere ricerca e sviluppo (e quindi non genera
crescita); inoltre, i monopoli sono tipicamente associati a situazioni nelle quali le
informazioni sulla tecnologia sono protette da brevetti e quindi circolano in modo
difficoltoso, rallentando il processo di crescita che invece si basa sulla possibilita di
usare, conoscere e migliorare le tecnologie delle imprese presenti.

Queste contrastanti posizioni hanno dato vita ad un lungo dibattito (noto
come il conflitto “Schumpeter contro Arrow”), nel quale il problema centrae é
divenuto quello di stabilire se si effettuino maggiori sforzi in ricerca e sviluppo (cioé
S investa di piu) in quei settori in cui prevalgono situazioni di monopolio (come
riteneva Schumpeter) oppure in quelli dove prevalgono condizioni concorrenziali
(come riteneva Arrow).

La contrapposizione risiede in una diversa prospettiva temporale cui i due
autori fanno riferimento: in un’ottica ex ante, e prioritario salvaguardare gli incentivi
delle imprese ad innovare, che sono maggiormente garantiti da una prospettiva di
monopolio, 0 comungue di potere di mercato, nella quale I'impresa potra beneficiare
interamente dei risultati del suoi investimenti; viceversa, in un’ottica ex post, é
maggiormente desiderabile garantire che una volta introdotta I'innovazione, tutte le
imprese presenti sul mercato avessero accesso alla stessa. L’esempio classico di
questo trade-off e rappresentato dallalegislazione nazionale in materiadi brevetti che
deve garantire a titolare diritto di brevetto I’ appropriabilita dell’innovazione per
periodi non troppo lunghi e senza scoraggiare le atre imprese dall’ introdurre novita
simili aquella brevettata.

Una valutazione esaustiva delle teorie di Shumpeter e Arrow non puo
peraltro prescindere dal fatto che entrambi gli autori evidentemente elaborarono il
proprio pensiero in un periodo in cui larealtd economica era assai diversa da quello
attuale. Gli investimenti non richiedevano gli apporti di capitale che sono necessari d
giorno d’ oggi per essere innovativi. Inoltre a quelle che per loro erano situazioni di
monopolio, attualmente, a seguito dell’alargamento dei mercati correlato alla
globalizzazione, corrisponderebbero situazioni quasi-concorrenziali in cui la rendita
monopolistica s erode molto piu rapidamente a causa della competizione
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internazionale; si pensi d esempio ala scarsa effettivita dei diritti di brevetto il cui
ambito spaziale é spesso marginale rispetto al mercato geografico di riferimento.

Sebbene comungue le dinamiche dell’innovazione e i meccanismi che le
generano siano mutati nel loro termini di riferimento, i motivi teorici ala base
dell’una e dell’ altra posizione sono in entrambi i casi ancora fondati, e quindi dal
punto di vista teorico la questione € da considerarsi ancora aperta, il quesito é stato
affrontato guardando all’evidenza empirica. Purtroppo, anche sul versante delle
evidenze, i risultati non sono univoci: vi sono infatti ricerche che testimoniano
un’intensita di investimenti in ricerca maggiori nel settori in cui prevalgono
condizioni di monopolio e dtri, a contrario, che raggiungono la conclusione
opposta, ossia che gli investimenti in ricerca sono maggiori nei settori maggiormente
concorrenziali*®.

La letteratura suggerisce pertanto conclusioni analoghe a quelle raggiunte con
riferimento all’ efficienza produttiva: una soluzione intermedia, caratterizzata da un
livello sufficiente di concorrenza associato ad un significativo potere di mercato delle
imprese, sembra essere la piu adatta a garantire il perseguimento dell’innovazione e,
in particolare, della ricerca tecnologica. In altre parole sussisterebbe una relazione a
forma di “U” rovesciata tra concorrenza e innovazione (assunta come proxy
dell’ efficienza dinamica) *’: in una prima fase mano a mano che aumenta la prima,
aumenta anche la seconda, ma meno che proporzionalmente; oltre il punto di
massimo la concorrenza diventa troppo intensa, riducendo gli incentivi ad investire
ed innovare in misura maggiore di quanto la pressione competitiva determinata dalla
concorrenza stessa non costituisca uno stimolo ad innovare.

Cosi come nel caso dell’ efficienza tecnica, sara quindi necessario ricorrere
all’ applicazione del criterio dellarule of reason per valutare, caso per caso e mercato
per mercato, quale siail livello di concorrenza desiderabile in un’ ottica dinamica.

Possiamo concludere affermando che il monopolio di sicuro produce
un’ allocazione inefficiente in senso allocativo (o statico), mentre € questione aperta
se sia efficiente o inefficiente in senso dinamico. L’ obiettivo della politica della

concorrenza, in un’ottica di efficienza dinamica, €, quindi, quello di assicurare la

6 F. M. Scherer, op. cit., p. 34-36.
47 Aghion P., Bloom N., Blundell R., Griffith R. and Howitt P., Competition and innovation: an
inverted U relationship, Cambridge, Working Paper 9.269, 2002.
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piena e libera partecipazione di ogni agente economico, senza tuttavia impedire la
formazione di monopoli e oligopoli laddove consentano, nel tempo, il
raggiungimento di livelli di efficienza tecnologica superiori a quelli raggiungibili in
condizioni di piena concorrenza. Questi aspetti dinamici assumono un peso rilevante
se non preponderante nelle valutazioni aventi ad oggetto settori nei quali il tasso di
innovazione tecnol ogica é particolarmente elevato.

In termini quantitativi, gli incrementi di efficienza dinamica sono dati da un
aumento del tasso annuale di crescita della produttivita. Anch’essa deve essere
definita ampiamente includendovi anche i costi che i consumatori sostengono per la
selezione, lasceltaeil trasporto dei prodotti.

1.7 L’ efficienza distributiva. La questione della redistribuzione della ricchezza.

L’ efficienza distributiva s concentra sul rapporto tra efficienza e
redistribuzione del surplus generato dal mercato. E' un concetto strettamente legato a
quello di efficienza alocativa, con la differenza che quest’ultima non tiene conto
della distribuzione del benessere tra consumatori e produttori, mentre in base d
criterio dell’ efficienza distributiva non conta solo I’ammontare del surplus generato
dal mercato, ma anche come esso é distribuito tra produttori e consumatori.

La nozione di efficienza distributiva, pertanto, non considera solo gli
incrementi di quantita ma anche i trasferimenti di surplus dal produttore al
consumatore (incrementi di efficienza) o viceversa (decrementi di efficienza). In
guesta prospettiva il monopolio e, in generale, la presenza del potere di mercato, é
ancora piu dannoso: non porta solo all’aumento dei prezzi e ala riduzione
dell’ output di mercato, ma anche ad un trasferimento di ricchezza dal consumatore a
produttore e pertanto a un decremento in termini di efficienza distributiva. L’ effetto
negativo del monopolio in termini distributivi e pertanto amplificato, come
dimostrato dall’ esistenza di casi in cui le pratiche monopolistiche, pur non riducendo
il benessere sociae, diminuiscono il benessere dei consumatori; il riferimento
d obbligo e ala discriminazione perfetta di prezzo praticata dal monopolista, che
massimizza il benessere socide, azzerando contestuadmente il surplus dei

consumatori.
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Una maggiore concorrenza ha invece sempre effetti positivi in termini
distributivi a meno che I’ eventual e decremento di efficienza dovuto al’innal zamento
della curva dei costi (minore efficienza produttiva) sia maggiore della somma
dell’incremento di surplus generato dalla nuova struttura di mercato e del
trasferimento di ricchezza dal produttore al consumatore, causata dall’ erosione della
rendita monopolistica conseguita grazie alla concorrenza.

Il concetto di efficienza distributiva & chiaramente legato alla questione della
redistribuzione della ricchezza tra i diversi operatori e, come tale, trova la sua
giugtificazione anche in valutazioni politiche legate al’equita e ala difesa delle
componenti pit deboli all’interno del sistema economico.

A questo proposito I’analis economica del diritto generamente assegna la
priorita ala ricerca del benessere sociale totale, concetto legato a criterio di
efficienza alocativa, tendendo a considerare il problema della creazione del surplus
separatamente dalla determinazione della sua distribuzione, che potra essere
affrontato solo in un secondo momento. Non sarebbe efficiente, infétti, la creazione
di un apparato complesso e costoso (quale € la legislazione antitrust e gli organi
demandati ad applicarla), il cui scopo consistesse in un semplice trasferimento di
ricchezza dai produttori ai consumatori, € in un aumento della stessa™. Per
perseguire un tale obiettivo esistono mezzi meno costos e piu diretti quali,
tipicamente, la legislazione tributaria e i sussidi che il finanziamento proveniente
dalla fiscalita generale consente di erogare™.

Esistono tuttavia acuni argomenti economici a favore del criterio di
efficienza distributiva, connessi ale esigenze di tutdda del consumatore: |
consumatori spesso non possono esercitare il loro potere aggregato in quanto gruppo,
in quanto |’organizzazione di un azione comune (quali, ad esempio il rifiuto di
acquistare a di sopradi un certo prezzo o la denuncia di pratiche anticoncorrenziali)
richiede del costi che sono sostenuti solo da coloro che esercitano I’ azione, mentre i
benefici ricadono anche su quei consumatori che non si sono attivati; si innesca cosi
un fenomeno di freeriding, che rende difficile | organizzazione di gruppi di
consumatori numerosi, mentre & sicuramente meno complessa un’ azione concordata

da parte delle imprese, meno numerose. Conseguentemente il riconoscimento di un

“8 F. Denozza, Norme efficienti, Milano, 2002, p. 16-17.
“9F. Denozza, op. cit., p. 134-136.
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maggior peso a surplus del consumatori, attraverso |'utilizzo del criterio di
efficienza distributiva, sarebbe una forma di bilanciamento dello squilibrio appena
descritto.

Va precisato atresi che il termine “consumatore” non deve essere scambiato
con quello di “cittadino”: il primo individua tutte le persone che acquistano beni e
servizi, il secondo include anche i proprietari delle imprese, categoria che nelle
societa dove I'azionariato e diffuso, € assai ampia, e quelle persone che avranno
bisogno di consumare in futuro, piu che a momento preso in considerazione
(intergenerazionalita e teoria del reddito vitale).

La definizione di efficienza distributiva, infine, & importante anche dal punto
di vista giuridico: s vedra, infatti, come la questione redistributiva trova una sua
rilevanza normativa anche nella politica della concorrenza, specie in acuni capitoli
dellalegislazione comunitaria.

Pertanto, pur tenendo conto dell’ esistenza di tali argomenti a favore della
rilevanza di questa nozione di efficienza sotto il profilo antitrust, in ragione della
preminenza dell’ obiettivo della massimizzazione del livello di surplus totale rispetto
a quelo dd consumatore, di tale nozione non s terra conto a momento
dell’elaborazione del criteri di efficienza da applicare alle fattispecie giuridiche

rilevanti® se non incidentalmente.

1.8 Lemisurazioni quantitative dell’ efficienza.

L’ applicazione del criterio di efficienza implica una breve rassegna delle
tecniche di stima della stessa, a fine di individuare i principali parametri utilizzati
per determinare il livello di efficienza, di un mercato, di un’attivita produttiva o di
un’impresa.

Per quanto riguarda I’ efficienza allocativa, essa, come abbiamo viso, € data
dai benefici che gli agenti economici ottengono dagli scambi reciproci. Si tratta di
una misura che aggrega il benessere dei due gruppi economici che operano sul
mercato: i produttori e i consumatori; ad essi, per una misura piu dettagliata, vanno
aggiunti anche le esternalita, le tasse pagate, i sussidi ricevuti. In ogni data industria

il benessere socidle a sua volta € dato dal surplus totale, ossia la somma del surplus

V. infracap. 5.
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dei consumatori e del surplus dei produttori. Il surplus del consumatore € costituito
dalla differenza tra la sua valutazione del bene (o la sua disponibilita a pagare per
esso) ed il prezzo che effettivamente paga per quel bene; la somma dei surplus di
tutti i consumatori che acquistano su un dato mercato costituisce il benessere dei
consumatori. Il surplus di un singolo produttore e dato da profitto che egli ottiene
attraverso la vendita del bene o del servizio che offre sul mercato; la somma dei
profitti del singoli produttori rappresenta il benessere del produttori nel mercato
rilevante.

Da queste definizioni consegue che, a parita di tutte le altre condizioni, un
incremento del prezzo di vendita del bene riduce il surplus del consumatori e
aumenta quello del produttori; I’aumento del secondo, tuttavia, non compensa la
riduzione del primo, a causa della riduzione della quantita domandata che I’ aumento
di prezzo comporta: la differenza tra questi due valori individua la perdita netta di
benessere sociale (deadweight loss) che una condizione di concorrenza imperfetta
impone alla societa™.

Molto piu vasta e andizzata la questione della misurazione del livello di
efficienza di un processo produttivo. Tale misurazione implical’individuazione delle
variabili che influenzano la funzione di produzione e i costi che caratterizzano
I attivita svolta dall’impresa; i valori assunti da tali variabili possono essere poi
utilizzati per formulare valutazioni di merito circa |’ efficienza delle imprese (ovvero
di sistemi di imprese)®® e una graduatoria delle stesse sulla base di appropriate
metodol ogie comparative. In questo modo s pud ad esempio valutare se all’interno
dello stesso mercato operano in condizioni di maggiore efficienza le imprese di
grandi dimensioni ovvero quelle di dimensioni piu ridotte; si puo altresi confrontare

I’efficienza delle imprese operanti nello stesso settore, ma in diversi mercati

1 A questo proposito acuni studi empirici (A. Harberger, Monopoly and resource allocation, in
American Economic Review, 44, p. 77 ss.; Kamerschen, An estimation of welfare losses from
monopoly in the American economy, in Western economic journal, 4, p. 221 ss; M. Worchester, New
estimates of the welfare loss to monopoly, in “ Southern economic journal, 40, p. 253 ss.), peratro
ormai datati, hanno provato a stimare I'entita della deadweight loss per |I’economia americana,
giungendo alla conclusione che tale perdita sia quantitativamente trascurabile (tralo 0,1% e |’ 1% del
prodotto nazionale).

*2 Tali metodi possono essere utilizzati anche per valutazioni di efficienza delle strutture e degli enti
pubblici, pur con le dovute cautele del caso, legate alla maggiore numerosita di aspetti da prendere in
considerazione (V. infracap. 2).



geografici, cosi da individuare empiricamente |a forma di mercato che consente le
migliori performancein termini di efficienza, a parita delle atre condizioni.

Diverse sono le principali tecniche di comparazione dell’ efficienza produttiva
proposte dalla letteratura per la formulazione di tali giudizi, che differiscono sotto
alcuni aspetti.

Innanzitutto si distingue tra approcci cosiddetti “di frontiera” e approcci “non
di frontiera: i primi misurano I’ efficienza delle varie unita produttive rispetto a un
“riferimento” ottimo, che pu0 essere fornito dala stima di una frontiera delle
possibilita di produzione teorica o dal migliore risultato conseguito nell’ambito del
mercato considerato™; i secondi valutano |’ efficienzain base ai risultati medi rispetto
ai risultati medi del mercato™,

In secondo luogo la tecnica utilizzata puo essere “parametrica’, nel caso in
cui sia previstala stimadi unafunzione di produzione o di costo, stimata con metodi
statistici 0 econometrici®, oppure “non parametrica’, ove tale stima non venga
effettuata e ci s limiti ad individuare alcune proprieta che i punti della funzione
devono soddisfare®. Infine si distingue tra le misure di efficienza stocastiche e
deterministiche: le prime incorporano fattori casuali, esterni a produttore, i fattori di
misura stocastica, che possono influire sui risultati delle unitd produttive®; le
seconde attribuiscono le cause dell’eventuale deviazione rispetto alla massima

efficienza unicamente a produttore®®,

% R. Fare, Grosskopf e K.C.A. Lovell, Production frontiers, Cambridge, 1994.

* M. Feldstein, Economic analysis for health service efficiency: economic studies of the British
National health service, Amsterdam, 1967.

**D. J. Aigner e S. F. Chu, On estimating the industry production function, in American Economic
review, 1968, 4, p. 826-839; D.J. Aigner. C.A.K. Lovell e P.J. Schmidt, Formulation and estimationof
stochastic frontier production function models, in Journal of econometrics, 1977, 1, p. 21-37; W.
Meeusen e J. Van den Broeck, Efficiency estimation from Cobb-Douglas production function with
composed errors, in International economic Review, 1977, 18, p. 435-444.

% M. J. Farrell, The measurement of productive efficiency, in Journal of the royal statistical society,
Serie A, General, 1957, 3, p. 253-281.

" D.J. Aigner. C.A K. Lovell e P.J. Schmidt, op. cit., p. 21-37.

% D. J. Aigner e S. F. Chu, op. cit., p. 826-839.
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CAPITOLO 2
L'EFFICIENZA DAL PUNTO DI VISTA GIURIDICO: L’EFFICIENZA
PUBBLICA NELL'ATTIVITA DELLE AUTORITA ANTITRUST.

2.1 Questioni sottese alla definizione di efficienza pubblica.

Il ricorso a criterio di efficienza nel campo de diritto pubblico fa uscire il
termine dal suo originario humus economico e aziendalistico™ con |'effetto di
allargare notevolmente le tematiche e le materie sulle quali la sua definizione va ad
incidere. 1l concetto giuridico di efficienza, infatti, pur risentendo necessariamente
della nozione di efficienza elaborata in ambito aziendalistico, nel momento in cui
entra nell’ambito pubblicistico, viene trasformato da valutazioni di ordine politico
circa la compatibilita del modello aziendalistico con il sistema democratico, e deve
essere coordinato con il rispetto degli altri principi costituzionalmente rilevante, dal
principio di eguaglianzaaquello di legalita

Il diverso campo di applicazione ne ha quindi parziamente modificato il
significato e, ancor piu che in campo economico (nel quale assume connotati in
parte ben definiti) la definizione del criterio di efficienza non e univoca e assume
contorni piu sfumati.

Innanzitutto cid che rende piu complesso definire I'efficienza in ambito
pubblicistico, rispetto a tradizionale significato economico ed aziendale del termine,
e dato dai particolari obiettivi chelo Stato si pone nello svolgere la propria attivita.

In campo economico i soggetti che operano nel mercato, imprese e
consumatori, perseguono Ciascuno un unico scopo, privatistico e di benessere
individuale; in questo ambito I'efficienza viene definita rispetto a tali scopi,
tipicamente la massimizzazione dei profitti (ossia la minimizzazione dei costi per
un’impresa price taker, quale € quella operante in un mercato di concorrenza
perfetta) per le imprese e la massimizzazione dell’ utilita attesa per i consumatori,
esprimendo la capacita di perseguirli con i mezzi a disposizione e nelle condizioni
date®.

Vi sono, come s e visto, divers criteri di efficienza economica, a seconda del
periodo temporae di riferimento e della categoria di operatori su cui S concentra

% Questa nozione di efficienza & stata esaminata nel precedente capitolo.
% H. Simon, Il comportamento amministrativo, Bologna, 1958, p. 264 ss.

46



I"analisi di efficienza; tuttavia il dato di partenzain termini di obiettivi dei soggetti
presenti sul mercato non cambia, cosi come rimane immutata I’ unita di misura degli
indicatori di efficienza, espressi sempre in valori monetari.

L’ attivita dello Stato e degli altri enti pubblici e volta, invece, a perseguimento
dell’interesse pubblico, sia generico che specifico, laddove il primo costituisce un
obiettivo generale ed astratto (interesse collettivo generale) che viene specificato e
individuato concretamente di volta in volta dal legislatore attraverso la definizione
del secondo (ad esempio la sicurezza, la sanita, o, nel nostro caso, la concorrenza); €
guesto secondo interesse che costituisce di volta in volta lo specifico obiettivo da
raggiungere da parte degli organi dello Stato e degli altri enti pubblici®.

A differenza degli obiettivi di massimizzazione economica, tuttavia, gli
obiettivi definiti alivello legislativo non sono immutabili, mavariano a secondadelle
ideologie e degli indirizzi politici. Inoltre non sempre |’ interesse pubblico, unavolta
definito a livello legidativo, pud essere concretizzato senza ulteriori specificazioni;
al contrario, in molte situazioni, e in particolare nell’ambito dell’ azione pubblica di
intervento nell’economia, |’organo competente a dare attuazione ala norma avra a
disposizione un certo margine di discrezionalita per stabilire concretamente come
perseguire gli obiettivi individuati dal legislatore.

Gli obiettivi possono altresi cambiare a seconda del luogo o del tempo in cui S
agisce®®: in presenza di competenze decentrate territorialmente, ad esempio, ogni
ente locale perseguira un fine diverso, avra una diversa percezione della realta e
intraprendera azioni diverse, cosicché il concetto di efficienza diverra relativo anche
sotto questo aspetto. Accanto atale interesse primario vi saranno infine altri interessi
pubblici secondari che dovranno anch’essi essere perseguiti compatibilmente con il
rispetto della finalita preminente. 1l tutto nel rispetto dei vincoli posti dai principi
essenziali dell’ ordinamento, dal principio di legalitaaquello di eguaglianza.

Cambia conseguentemente il tipo di “prodotto” atteso dai vari process di
produzione pubblica, quali I'erogazione di prestazioni ala cittadinanza ovvero
I"intervento, diretto e indiretto, nell’economia: non piu un obiettivo chiaramente
determinato e immediatamente concretizzabile quale € il profitto, bensi un obiettivo
piu generale, il pubblico interesse che pud assumere diverse forme concrete. Si pensi

1 A. M. Sandulli, Manuale di dirittto amministrativo, Napoli, 1980 p. 396.
62 0. Sepe, L’ efficienza nell’ azione amministrativa, Milano, 1975, p. 51 ss.
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soltanto alle molteplici ragioni dell’ intervento pubblico nell’ economia: dall’ obiettivo
di raggiungere I’ efficienza allocativa in presenza di situazioni di “fallimento del
mercato”, alatutela dell’ ambiente e della sicurezza, allaredistribuzione del reddito a
favore delle fasce sociali piu deboli. Ovvero, per rimanere nell’ambito della presente
ricerca, S pens alla dibattuta individuazione degli obiettivi che devono essere
perseguiti attraverso lalegislazione antitrust®.

Cosi come diverso € il ruolo svolto dagli aspetti propriamente giuridici a
momento di trasporre il principio di efficienza a settore pubblico: il funzionamento
del pubblici poteri interagisce positivamente con il diritto vigente, il quale individuai
principi, le regole e i canoni normativi cui il soggetto pubblico deve attenersi quando
interviene nella redlta fattuale. La posizione di autoritain cui s colloca il soggetto
pubblico impone piu stretti vincoli legali alla sua attivita che si estrinsecano, con
riferimento allatematica dell’ efficienza pubblica, in due modi.

Da un lato nell’ applicazione, in termini di principio o prescrittivi, a seconda
delle interpretazioni, dei canoni valutativi di rilievo legislativo che fanno appello
direttamente o indirettamente al’ efficienza; cio in quanto la disciplina normativa che
ha ad oggetto I’ esercizio della funzione pubblica e rigida e, in linea di principio, non
derogabile.

Dall’altro nel necessario rispetto del principio di legaita™

in base a quale
I"azione pubblica, in quanto caratterizzata dal fatto che il soggetto pubblico puo
assumere una posizione di preminenza rispetto ai privati, non solo deve essere
esercitata senza violare la legge, vincolo cui e sottoposta anche ogni attivita di tipo
privatistico, ma pud esplicarsi  solo sulla base di norme di legge®. Norme che
regolano anche le procedure e stabiliscono laloro maggiore o minore complessita di
modo che i diritti dei cittadini possano essere modificati solo da atti legittimi, cio
comportando, di fatto, che debbono essere soddisfaiti determinati requisiti

procedimentali e formali affinché un atto pubblico sialegittimo e quindi valido®®.

V. infra cap. 3 par. 1.

% Per una definizione del principio di legalitasi veda S. Fois, Legalita (principio di), in Enciclopedia
del diritto, vol. XXII1, Milano, 1973, p. 659 ss.

 A. M. Sandulli, op. cit., p. 395.

% || principio di legalita si fonda, tral’altro, su alcuni principi fondamentali dell’ ordinamento, quali il
principio democratico e quello dello Stato di diritto: il primo conferisce autorita al legislatore, in
guanto espressione della sovranita popolare; il secondo limita |’ arbitrarieta dell’ azione dell’ esecutivo,
e quindi la potesta regolamentare, nel rapporti tra Stato e cittadini.
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L’ effetto €, come evidente, unaforte differenziazione delle regole e dei principi
applicabili all’ esercizio del potere di derivazione pubblicistica rispetto alle regole del
diritto comune applicabili ale imprese, con inevitabili conseguenze sulla portata
delladefinizione di efficienza nel primo ambito.

L’esistenza di un vincolo legale ha portato spesso in passato a conflitto tra
legalita ed efficienza: il rapporto tra questi due principi € stato accentuato in termini
di aternativita, valutandosi la legalita come un “costo” che non pud essere ridotto o
eliminato in nome dell’ efficienza dell’attivita amministrativa, data la posizione
preminente del principio sottostante®. Le forme della legalitd diventano cosi
predominanti sulla ricerca dell’efficienza, la cui eventuale centraita nella
valutazione dell’ attivita statuale viene posta in contraddizione con la preminenza dei
principi democratici su cui deve fondarsi una societd®. Pill recentemente, a
contrario, I'interpretazione oppositiva tra legalita ed efficienza e stata parzialmente
superata™: garantire un processo efficiente nell’ adozione delle decisioni collettive,
puod infatti essere sempre considerato una forma di protezione del principio
democratico pluraistico in quanto favorisce |’ attuazione concreta delle istanze di
libertd e di garanzia alla base degli ordinamenti democratici”®, cosi come sono i
principi liberali dello Stato di diritto aimporre al’amministrazione di concludere un
procedimento in tempi ragionevoli, primaancoracheil criterio di efficienza.

In questa visione il criterio di efficienzae il principio di legalita si pongono in
posizione di complementarietd, ovvero, in atri termini, viene individuata una

correlazione direttatraillegalita e inefficienza; |’ attivita amministrativa caratterizzata

®"'S. Fois, Legalita (principio di), cit., p. 660-661. Un caso in cui, in Italia, il conflitto apparve in
forma palese fu quando le cronache giudiziarie registrarono la difesa di un pubblico amministratore, il
Prof. Ippolito, accusato di illecite prassi amministrative, impostata proprio sull’appello a principio di
efficienza contro un principio di legalita rinviante ad una normativa incongrua (V. Bachelet, L’ attivita
tecnica della P.A., Milano, 1967, p. 82).

% J. March-J. Olsen, Riscoprire leistituzioni. Le basi orgazanizzative della politica, Bologna, 1992, p.
168.

%9, Mercati, Responsabilitd amministrativa e principio di efficienza, Torino, 2002, p. 15; G. M.
Salerno, L' efficienza dei pubblici apparati nell’ ordinamento costituzionale, Torino, 2002, p. 19 ss; S.
Cogrnetti, Normative sul procedimento, regole di garanzia ed efficienza, ; L. lannotta, La
considerazione del risultato nel giudiziio amministrativo: dall’interesse legittimpo al buon diritto, in
Dir. proc. amm., 1998, p. 299 ss. Per altri questo conflitto persisterebbe: tra questi, per tutti, F. Ledda,
Dal principio di legalita al principio di infallibilita dell’amministrazione. Note sul progetto della
commissione “ Bicameral€”, in Foro amm., 1997, p. 3303 ss.

" G. M. Salerno, op. cit., p.21, laddove s afferma che “le garanzie pluralistiche del nostro
ordinamento costituzionale configurano un sistemadi libeta che non pud non essere protetto mediante
la compresenza di un principio operativo di efficienza nel processo di assunzione delle decisioni
collettive da parte dei soggetti pubblici”.
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da ingiustizia, disparita di trattamento, incoerenza o inutilita, ossia classici casi di
violazione del principio di legalita, &, infatti, per definizione anche inefficiente.

Unasimile tensione la s ritrova anche nel rapporto trail criterio di efficienzae
i principi di partecipazione dei cittadini al’azione dei pubblici poteri” e di
sussidiarieta verticale™. Cosi come le imprese possono beneficiare delle economie di
scala e incrementare la loro efficienza produttiva, gli apparati pubblici possono
ridurre i loro costi accentrando le loro strutture amministrative, ma lo stesso
accentramento implica, d’atra parte, una minore articolazione organizzativa e cio
contrasta, almeno a prima vista, con il principio di sussidiarieta, imponendo una
maggiore separazione, non solo fisica, tra amministratori e amministrati, con la
conseguente difficolta di far partecipare i cittadini alle attivita istituzionali della
Pubblica Amministrazione.

In alcuni casi, quindi, la partecipazione dei privati pud contribuire arendere piu
efficiente ed efficace |'azione amminiistrativa, in particolare laddove la
partecipazione porti ad un impegno esplicito del privati a collaborare con
I’amministrazione’. In atre situazioni la partecipazione mette in contrasto la
collettivita con i propri rappresentanti ovvero un gruppo piu ristretto con quello piu
ampio, rallentando e appesantendo |’azione amministrativa. Di questo potenziale
contrasto discuteremo ancora a momento di analizzare in maniera piu dettagliata i
costi ei benefici economici dell’intervento pubblico™.

Un'’ ulteriore questione concerne il destinatario del criterio di efficienza, che

puod essere il legidatore, la pubblica anministrazione o I'autorita giudiziaria. La

™ Per un inquadramento di questo principio si veda F. Benvenuti, Il nuovo cittadino. Tra liberta
garantita e liberta attiva, Venezia, 1994; G. Barone, L'intervento nel privato nel procedimento
amministrativo, Milano,1969. Per una comparazione dell’ attuazione del principio di partecipazione
negli ordinamenti giuridici francese, britannico e statunitense si veda S. Cassese, La partecipazione
dei privati alle decisioni pubbliche, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2007, p. 17-41.

2| principio di sussidiarieta verticale attiene alla distribuzione delle competenze pubbliche tra i
divers livelli territoriali di governo, imponendo I’ attribuzione all’ ente locale di piu piccole dimensioni
della competenza esclusiva a svolgere i tutti quei compiti cui sia in grado di adempiere, e
prevedendo il graduale intervento ausiliario degli enti superiori laddove I’ ente minore sia inadeguato
alafunzione da svolgere. Su questo tema di vasta portata, solo richiamabile in questa sede, si vedano
per tutti A. Moscardini, Sussidiarieta e liberta economiche, in F.Modugno (a cura di), Trasformazoni
della funzione legidativa, | “ vincoli” alla funzione legislativa, Milano, 1999; S. Cassese, L'aquilaele
mosche. Principio di sussidiarieta e diritti amministrativi nell’area europea, in Foro it., 10, 1995, p.
373 ss; M. P. Chiti, Principio di sussidiarieta, pubblica amministrazione e diritto amministrativo, in
Riv. it. dir. pubbl. comunit., 1995, p. 505 ss.

" S pensi, ad esempio, all’istituto degli accordi di programma previsto dall’ ordinamento italiano.
V. infra par. 4.
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scelta del destinatario pone implicitamente un’atra questione: se siano le
disposizioni di legge ovvero |’azione della Pubblica Amministrazione ad essere il
punto critico per il soddisfacimento del principio di efficienza, e, di conseguenza, chi
abbia le maggiori responsabilita nel frequente caso in cui il criterio di efficienza non
sia rispettato, nonché nell’implementazione di strumenti di valutazione idone a
misurare lo scostamento dell’azione amministrativa rispetto a  parametri  di
efficienza

Nel primo caso, s fa riferimento sia ad un funzionale esercizio del potere
legislativo da parte degli organi competenti a determinare |’assetto normativo
primario di un ordinamento giuridico, sia ala capacita del legislatore e del
regolatore di stimolare |’ efficienza degli uffici demandati ad attuare lalegge.

Si analizza quindi sia la “produttivita normativa’ dell’ organo legidativo, sia,
ed e |’ aspetto piu importante, la bonta di un canone o di uno standard valutativo di
efficienza legidativamente prescritto, cui gli organi amministrativi devono
attenersi™®. Il principio si applica evidentemente anche alla normativa antitrust e si
pone in termini di attualita a causa dei fenomeni di internazionalizzazione e di
globalizzazione dei mercati con la relativa costante riduzione delle barriere a
commercio internazionale: essa sara efficiente nel limiti in cui individui le fattispecie
potenziamente lesive della concorrenza, ponga in essere idonei meccanismi
istituzionali e procedurali alla sua applicazione e configuri la possibilita di rapporti
con le dtre legidazioni tali per cui I'attuazione della disciplina di tutela della
concorrenza sia possibile anche nel casi in cui i comportamenti anticoncorrenziali
vengono posti in essere da imprese di naziondita diversa,  producendo
contemporaneamente effetti in paesi diversi.

S tratta di un tema, quest’ultimo di particolare attualita a causa
dell’ allargamento del mercati geografici, che deriva dalla problematica della palese
asimmetria tra la dimensione ormai internazionale dei rapporti economici e del
problemi in termini di concorrenza ad legati e la dimensione piu ristretta degli
organi e delle giurisdizioni competenti a far valere le regole poste a tutela della

concorrenza, |’ efficienza del quali nerisulta, di conseguenza, attenuata.

® G. M. Sderno, op. cit., p. 23.
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Se c¢i s concentra sulla funzione amministrativa, I’ efficienza puo invece
assumere una portata pit 0 meno ampia, a seconda del suo rapporto con il termine di
“efficacia’, spesso considerato come avente un significato differente, ma in atre
interpretazioni di fatto ricompreso in quello di efficienza.

In una prima accezione, piu tradizionale, il criterio di efficienza viene
rispettato nel momento in cui, dato un obiettivo generale e individuato, di volta in
volta dal’amministrazione I'interesse pubblico concreto da redlizzare™, ove

a’"), viene scelta, tra

necessario (sussistenza o meno dell’ elemento della discrezionalit
le aternative per perseguirlo, quella che e in grado di produrre il massimo risultato,
sulla base della disponibilita di una data quantita di risorse; ci si concentra, pertanto
sulla capacita di funzionamento dell’amministrazione in relazione ale risorse e d
rapporto tra ricavi e costi piuttosto che sulla modalita e intensita di perseguimento
degli obiettivi, che si ritrovainvece nell’ efficacia’. L’ esempio classico & quello della
bibilioteca pubblica che é efficiente se, compatibilmente con la capacita di spesa, hai

migliori libri adisposizione in relazione alle caratteristiche della sua utenza’.

"® E, Cannada-Bartoli, voce Interesse (dir. amm.), in Enciclopedia del diritto, cit., vol. X, pag. 453 ss.
" Per quanto concerne la nozione di discrezionalita, essa & assai complessa e non pud essere definita
esaurientemente in questa sede. Sinteticamente essa rappresenta “I’ambito libero delle potesta
amministrative in quanto siano funzionalizzate” (M. S. Giannini, Istituzioni di diritto amministrativo,
cit., p. 263 s5) e sussiste quando I’amministratore € legittimato a compiere una scelta, finalizzata a
soddisfacimento dell’interesse pubblico primario, attraverso una valutazione e una comparazione tra
interess secondari, sia pubblici che privati (M. S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., p. 48 ss). e
nel rispetto dei limiti entro i quali puo esercitare il proprio potere (si ritiene in proposito che le scelte
discrezionali dell’amministrazione siano sindacabili in sede giurisdizionale, sotto il profilo della
ragionevolezza, logicita, coerenza, proporzionalita, trasparenza, e, ovviamente per quanto detto sinora,
imparzidita e il principio di buon andamento, nei limiti in cui la valutazione non riguardi solo
I’opportunita di una scelta comungue logica e congruente rispetto al fine concreto perseguito
dall’Amministrazione). Questo tipo di attivita amministrativa € detto discrezionale in quanto &
espressione di una manifestazione di volonta avente intento finalistico, essendo il fine I’interesse
pubblico primario (intento che non troviamo al contrario nell’attivita giudiziaria). L’attivita
discrezionale puo esserlo riguardo all’emanazione, a contenuto, ovvero sia riguardo al’ emanazione
che a contenuto. Peraltro la discrezionalita non deve portare necessariamente alla soluzione pil
opportuna, regola extragiuridica attinente al merito, ma e sufficiente che tale soluzione sia congrua.
Non tutta I’ attivita amministrativa possiede il carattere della discrezionalia: talvolta e vincolata,
dovendo solo verificare I’ esistenza dei presupposti di legge. In questi casi, laddove la conoscenza dei
fatti rihieda I'utilizzo di canoni di valutazione specifici della materia in oggetto, s parla di
discrezionalita tecnica, concetto distinto e diverso da quello di discrezionalita finora utilizzato e che
viene usualmente qualificato come discrezionalita amministrativa. In presenza di discrezionaita
tecnica, I’amministrazione non s limita a certificare I'esistenza del presupposti, bensi |i accerta
attraverso |’apprezzamento e la valutazione di fatti e fenomeni secondo condivise e, tavolta
complesse, regole tecniche e scientifiche.

"8 |"efficaciariguarda infatti la rispondenza del risultato ottenuto rispetto all’ obiettivo perseguito.

" H. Simon, op. cit., p. 172 ss.
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Un secondo significato avvicinag, a contrario, il concetto di “efficienza’ a
quello, appunto, di “efficacia’: il primo, similmente a secondo, starebbe a significare
la capacita di perseguire il risultato voluto. Tornando all’esempio precedente, per
essere efficiente la biblioteca pubblica dovra non solo sfruttare a meglio le risorse a
sua disposione, ma anche soddisfare a pieno le esigenze della sua utenza; ne deriva
che un’amministrazione oculata non rende necessariamente la biblioteca efficiente
poiché potrebbe non essere comungue in grado di conseguire |’ obiettivo
affidatol .

Questa seconda accezione dedl criterio di efficienza pubblica e stata in auge
ala fine dell’ 800*"; successivamente si & passati verso un'’interpretazione pitl legata
al rapporto traricavi e costi®, per poi essere nuovamente accolta, a partire dagli anni
'60 da quella parte della dottrina che attribuisce la qualifica di “efficiente” a quella
organizzazione in grado di raggiungere razionalmente i propri fini®, allargando cosi
Iambito di valutazione dalla struttura all’ azione amministrativa.

Passando agli effetti concreti dell’ applicazione del criterio di efficienza al
settore pubblico, forse anche per la maggiore complessita della sua definizionein tale
ambito, sono stati generalmente piuttosto scarsi: la realta, soprattutto in Italia, &
stata spesso contraddistinta da un’ endemica incapacita ad agire delle organizzazioni
a carattere non di impresa, e in special modo i soggetti pubblici, secondo alcuno del
diversi criteri di efficienza proposti dalla dottrina®*. Si & cosi sviluppato un ampio
dibattito circa le cause di una diffusa inefficienza pubblica, che ha portato
all’ elaborazione teorica di diverse spiegazioni di tale inefficienza.

Le cause dell’inefficienza amministrativa riscontrabili in molti casi concreti
sono state spesso imputate alla categoria dei burocrati®, accusata di essere un corpo
autoreferenziale, volutamente estraneo a resto della societd, la cui condotta é stata

attentamente studiata dalle scienze economiche e sociali. In particolare lateoria della

8 . W. Waldo, The administrative state, New Y ork, 1948,p. 19 ss.

8 Definizione di efficienzain “The Oxford Dictionary”.

85 H. Slichter, voce Efficiency, in Enciclopedia of Social Sciences, 5, 437.

8 R. Bettini, || principio di efficienza in scienza delll’ amministrazione, Milano, 1968, p. 31-32.

8 H. Simon, op. cit., p. 172 ss; D. W. Waldo, op. cit., p. 19 ss; R. Bettini, op. cit., p. 31-32; S.H.
Slichter, op. cit., p. 437. V. anche infra a paragrafo 2 di questo stesso capitolo

8 J. O. Freedman, Crisi and legitimacy. The administrative process and the American government,
Cambridge, 1978, p. 260 ss. W. Niskanen, Bureacracy and representative government, London, 1971,
p. 13 ss.
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“Public Choice”, sviluppatasi negli Stati Uniti negli anni’60®, assume che i
funzionari pubblici, come tutti gli atri individui, perseguano i loro interessi egoistici,
i quali divergono da quelli della collettivita di cui 1o Stato e chiamato a prendersi
carico; gli obiettivi degli amministratori, secondo questa teoria, sarebbero in
particolare il loro salario, i benefits derivanti dal loro status e il prestigio della loro
carica. il salario dipende non solo dalla produttivita, ma anche dale maggiori
informazioni di cui gli amministratori possono disporre rispetto ai terzi, cittadini e
imprese; il prestigio pud essere identificato con il budget del loro ufficio®.

Per massimizzare tali obiettivi gli amministratori potranno essere indotti a
non rivelare informazioni ovvero a dissipare risorse, ove la probabilita di essere
sanzionati sia sufficientemente bassa, attuando cosi pratiche inefficienti; si tratta di
motivazioni del tutto razionali che, in quanto tali spiegherebbero comportamenti
devianti rispetto ai principi stabiliti dal legislatore, incluso quello di efficienza

Allo stesso modo, peraltro, anche i membri dell’ organo legidativo talvolta
ricercheranno il consenso del c.d. eettori marginali ovvero saranno influenzati da
gruppi  portatori di interessi specifici (c.d. lobbies), con I'effetto di introdurre
normative non sempre ispirate dall’ interesse general €®.

Un'ipotesi alternativa delle possibili inefficienze dell’ attivita amministrativa,
anch’ essa mutuata dalla teoria economica, fa invece riferimento al fatto che lo Stato
opera in un contesto di monopolio, in quanto e |I'unico soggetto autorizzato ad
esercitare il potere autoritativo®. Da cio discenderebbe, cosi come nel monopolio,
I"assenza di incentivi ad operare in condizioni di efficienza, a causa della mancanza
della pressione competitiva e in assenza di norme di legge che le impongano. Questa
teoria spiegherebbe, allo stesso modo, I'inefficienza dell’ attivita normativa, dato che
il legidatore, alo stesso modo dell’amministrazione, opera in condizioni di
monopolio.

Altri hanno infine evidenziato I'inadeguatezza del modello gerarchico che
tradizionalmente caratterizzava |'antica pubblica amministrazione a svolgere i nuovi

compiti che la moderna societa attribuisce ala funzione amministrativa; compiti che

¥ A. Ogus, Regulation — Legal form and economic theory, Oxford, 1994, p. 63 ss,
8 W. Niskanen, op. cit., p. 54 ss.

8 A. Ogus, op. cit., Oxford, 1994, p. 63 ss.

8 A. Downs, Teoria economica della democrazia, Bologna, 1988, p. 33 ss.
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richiedono un’organizzazione snella, le cui competenze siano ripartite su basi
orizzontali e non piu verticali, affinché essa si configuri secondo un modello
rispettoso del criterio di efficienza

Sempre in chiave storica, limitatamente ai paesi di civil law, una ulteriore
causa e da ricercars nella struttura dei pubblici poteri pubblici emersa a seguito
della Rivoluzione francese: in tale periodo, a seguito dell’abolizione delle
corporazioni (Legge Le Chapelier del 1791) e della conseguente illegittimita di una
gestione della cosa pubblica fondata sulle persone®, le norme di contabilita pubblica
hanno imposto agli enti pubblici I'adozione del modello fondazionae che vincola la
destinazione del patrimonio a fini da perseguiti, nell’intento di tutelare il
patrimonio degli enti da eventuali comportamenti degli amministratori suscettibili di
distoglierlo dai propri fini istituzionali. In questo modello gli enti pubblici non
avevano sovranita e di conseguenza non dispongono dei poteri necessari per
perseguire con seuccesso i propri fini istituzionali.

L’ effetto in termini di efficienza di questa impostazione, come e facilmente
intuibile, & stato deleterio poiché non attribuiva alcuna responsabilita di gestione al
personale, il quale, a sua volta, veniva compensato una sorta di “diritto
al’inamovibilita’; né incentivava un utilizzo efficiente delle risorse, bastando che
fosse rigpettato il vincolo di destinazione delle stesse e, sebbene sia stato nel tempo
abbandonato, di ancora risentono le strutture amministrative odierne. Ed e
invece proprio il principio di responsabilita di chi rappresenta i pubblici poteri che
costituisce un necessario presupposto a rispetto del criterio di efficienza nello
svolgimento dell’ azione pubblica

Altrettanto importante nel dibattito teorico €, infine, 1o sviluppo di affidabili
metodologie di vautazione della capacita degli apparati pubblici di atteners al
criterio di efficienza nella prassi: un'efficace misurazione del’ attivita
amministrativa, o legidativa, infatti, rappresenta la base essenziale per applicare
proficuamente il criterio di efficienza ai pubblici poteri, eventualmente innovando,
correggendo o adattando le definizioni adottate, se esse si rivelano poco aderenti alla

realtd™. Le peculiaritd insite nei process di produzione pubblica rendono, d atra

% E. Furet-D. Richet, La rivoluzione francese, Bari, 1995, |, p.162.
°1 p. Negro, Economicita delle azioni pubblche: problemi di valutazione, Milano, 1992, p. 36 ss. Per
un’analisi scientifica dei concetti e metodi utilizzabili per valutare, secondo gli schemi offerti dalla
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parte, particolarmente delicato il processo di misurazione dell’ efficienza, soprattutto
in relazione al’individuazione di adeguati standards valutativi: mentre, infatti, nel
settore privato, i canoni di riferimento per la vautazione dell’ efficienza possono
essere abbastanza facilmente ricavati grazie al’univocita degli obiettivi di
produzione, massimizzazione del profitto in primis, nel settore pubblico pOSsoNo
essere fissati solo dopo un’ attenta analisi degli specifici obiettivi di produzione®, la
cui definizione, come si € visto, non e un compito semplice.

Queste questioni meriterebbero ben altro approfondimento. Lasciando aperta
la questione dell’efficienza dell’attivita del legislatore, nonché il concetto di
efficienza pubblica in generale, passiamo a valutare la definizione di efficienza
pubblica con cui dobbiamo rapportarci in ambito amministrativo, in quanto
quest’ultimo costituisce lo spazio giuridico in cui operano le autorita europee

demandate all’ applicazione della disciplina antitrust.

2.2 Portata della nozione di efficienza degli apparati pubblici.

Per quanto riguarda la portata del termine, la principale problematica
concerne, come gia accennato, la sua ampiezza in relazione alla nozione economica
originaria.

Nel suo significato piu ampio |’efficienza in termini giuridici, esprime la
capacita dell’ ordinamento di soddisfare i bisogni della collettivita, secondo le priorita
indicate dagli organi competenti (principalmente il legislatore), con le risorse
disponibili®, dove i bisogni della collettivitd esprimono gli obiettivi di benessere
espressi dai vari gruppi sociali che partecipano alla vita dello Stato; s tratta di fini
cangianti, che, come detto, conferiscono relativita al concetto di efficienza. 1l diritto
tendera a perseguirla con I'introduzione di discipline, istituti e principi giuridici
orientati a garantire che la struttura e |’azione degli apparati pubblici rispondano a
tale requisito, sia assicurando un rapporto adeguato tra le risorse e i fini da

perseguire, sia favorendo la redizzazione degli interessi collettivi propri

teoria economica, |'effcienza delle pubbliche amministrazioni s veda D. Fabbri-R. Fazioli-M.
Filippini, L’intervento pubblico e I’ efficienza possibile. Srumenti di analisi e politiche economiche
per una burocrazia piu efficiente, Bologna, 1996.

%2 Per apprezzare |la specificita di una valutazione di efficienza del sistema sanitario pubblico italiano,
s veda ad esempio Goisio-Dell’ oro, Efficacia ed effcienza nel sistema sanitario, Milano, 1989

% G. M. Sdlerno, op.cit., p.87 ss.
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dell’ ordinamento, la cui sintesi, nei termini e nelle priorita stabilite dall’ ordinamento,
costituisce il fine ultimo dell’ attivita statuale. L’ efficienza pubblica individuerebbe,
di conseguenza, I'idoneita degli organi e degli apparati autoritativi all’ adempimento
dei compiti che giuridicamente sono loro attribuiti®, e sard massima quanto pitl vi &
rispondenza effettiva rispetto a voluto. In questo senso il concetto di efficienza non
viene limitato al rapporto tra mezzi e fini, o alla condizione allocativa dei beni, ma,
esprimendo la capacita dell’ ordinamento a curare e a tutelare gli interessi aventi
rilievo pubblico, include anche quell’aspetto finalistico, che in economia rientra
invece nellanozione di efficacia

Data I'ampiezza di questa definizione acuni autori hanno effettuato
un’ ulteriore distinzione tra efficienza interna, o della struttura, ed efficienza esterna,
o dell’adempimento®™: la prima & costituita dal grado di stabilitd, produttivita ed
economicita del sistema complessivo degli apparati pubblici e esprime il grado di
ottimizzazione dell’impiego delle risorse a disposizione della collettivita nel
perseguimento dei (predeterminati) fini pubblici, focalizzando quindi sulle capacita
organizzative delle pubbliche amministrazioni che devono essere strutturate in modo
da svolgere la loro funzione secondo flessibilita, razionalita, stabilitd (che non
significarigiditd), diversificazione, economicitd; la secondaindividua I’ attitudine dei
poteri pubblici a conseguire gli obiettivi prefissati (efficienza finaistica),
concentrandosi sulla capacita di azione degli apparati pubblici, nel rispetto tra gli
altri, del requisiti di coerenza, regolarita, continuita, rapidita, trasparenza, doverosita,
completezza, tempestivitd, minor danno per i destinatari. Questo secondo concetto si
sovrappone, come detto, a quello economico di efficacia, in quanto definibile come
misurain cui un’ organizzazione riesce arealizzarei propri fini e obiettivi prestabiliti.

In termini piu ristretti la nozione di efficienza e stata invece considerata con
riferimento alla sola struttura degli apparati, che ottempererebbero a criterio di
efficienza se organizzate in modo razionae e adeguato a fini che devono
perseguire™. L’ efficienza farebbe quindi riferimento esclusivamente alla struttura, la
quale deve essere predisposta in modo tale da essere potenzialmente in grado di

perseguire I’ interesse pubblico, nel rispetto dell’ efficienza operativa, di derivazione

% G. M. Salerno, op.cit., p. 137-139.
% A. Cimmino, La programmazione organizzativa, Milano, 1964, p. 194.
% H. Simon, op. cit, p. 264 ss.
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strettamente economica, dell’ efficacia e della legalita. Si considera invece in termini
separati I’ efficacia, la quale, in ambito amministrativo farebbe riferimento ad una
valutazione attenta dell’ utilita concreta di ogni apporto da parte di qualsiasi soggetto
interno o esterno all’amministrazione, riferendosi quindi al’ opportunita che ogni
intervento pubblico sia giustificato sulla base del valore aggiunto che esso poi porta
rispetto al’obiettivo finde. In questa seconda accezione di efficienza, €
primariamente |’ organizzazione degli uffici che rileva a fine della massimizzazione
dell’ efficienza del sistema degli apparati pubblici: occorrera valutare, ad esempio, a
guali e quanti organi devono essere affidati i vari obiettivi da raggiungere, ovvero se
e piu funzionale una struttura centralizzata o decentrata. E' stato osservato come
questa seconda definizione accosti il concetto di efficienza a quello di elasticita dei
pubblici uffici®, scindendolo, come detto, da quello di efficacia, poiché non rileva
I effettivo risultato conseguito dagli apparati pubblici, ma I'idoneita della loro
struttura e delle regole che la disciplinano, a perseguirli. Si tratta, quest’ ultimo, di un
concetto di efficienza elaborato negli anni 60 che risente del periodo storico in cui €
stato sviluppato; tuttavia resta probabilmente da preferirsi a primo, in quanto piu
vicino aquello tradizionale di derivazione economica e aziendalistica, da cui bisogna
necessariamente partire, esprimente I’ ottimizzazione del rapporto tra mezzi e fini:
non tanto quindi la capacita della pubblica amministrazione a perseguire gli obiettivi
prefissati, quanto la predisposizione di una struttura ottima che massimizzi tae
capacita in termini potenziali. La parte in cui questa definizione risente del periodo
storico in cui € stata éaborata riguarda invece la preminente attenzione dedicata
all’organizzazione della Pubblica Amministrazione, intesa in particolare come
ottimizzazione dell’impiego del personale. Una nozione pit moderna deve invece
tenere conto di tutti i vari momenti di gestione dell’ attivita statuale: dalle procedure
di funzionamento ai tempi di svolgimento alla capacita di valutazione quantitativa e
gualitativa.

L’intervento pubblico é pertanto qualificabile come efficiente gquando,
razionalmente, configura, ed eventualmente adegua, gli organi e gli uffici in modo
che siano idonei (aggettivo da intendersi nel senso di opportunita) ad adottare con

tempestivita ed economicita i provvedimenti piu opportuni per conseguire gli

¥ M. Nigro, Sudi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, Milano, 1966, p. 67
ss.

58



obiettivi che sono stati loro affidati dal legislatore, nel rispetto del principio di
legalita, tra |e aternative disponibili®®. Alternative che, come vedremo nel proseguo
del capitolo®, una volta accertata la loro compatibilita con I’ ordinamento vigente e
con i suoi principi, sono comparabili traloro sulla base di metodologie di valutazione
d impatto economico. Una valutazione di efficienza pubblica non implica in ogni
caso una valutazione di legittimita, della struttura o dell’ azione ammnistrativa, in
quanto I’esame degli aspetti di efficienza costituisce comunque una valutazione in
termini di opportunita e, pertanto, di merito.

A livello di diritto internazionale importanti riferimenti a principio di
efficienza sono rinvenibili nel  principi comunitari stabiliti dal Trattato dell’ Unione
Europea del 1992, che hanno imposto nuovi doveri alle amministrazioni degli Stati
membri, ovvero rafforzato regole gia esistenti, sollecitandone I’ attuazione concreta.
Tra questi, in particolare, i principi di sussidiarieta e di proporziondlita (art. 5 del
Trattato delle Comunita Europee), nonché i gia presenti principi di responsabilita e
unicita dell’amministrazione, di adeguatezza. La disciplina comunitaria ha inoltre
incentivato |’ efficienza degli apparati pubblici attraverso la prescrizione di alcune
linee guida: la tutela della libera concorrenza e delle regole di mercato in molti
settori, inclus quelli caratterizzati dalla presenza di un monopolista pubblico;
I"'imposizione di piu rigide procedure ala pubblica amministrazione, come nelle
concessioni dei contratti di servizio pubblico e nei bandi di gara per gli appalti
pubblici; I’eliminazione della discrezionalita amministrativa in acune tipologie di
provvedimenti, favorendo, ad esempio, il passaggio dal regime concessorio a quello
autorizzatorio in molti settori economici regolamentati.

In questo modo é stata fortemente ridotta |’ influenza della politica sull’ attivita

amministrativa, spesso nefastain una prospettiva di efficienza.

2.3 |l criterio di efficienza ndl’ordinamento nazionale. L’'art. 97 ddla

Costituzione, il suo significato eil suo recepimento alivello legisativo.

% S veda anche ladefinizione di R. D’ Amico in Manuale di scienza dell’amminsitrazione, Roma,
1992. L’ A. definisce I’ efficienza pubblica come la “ capacita di un’ organizzazione complessa di
raggiungere i propri obiettivi attraverso la combinazione ottimale dei fattori produttivi”.
®V.infrapar.5
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Una volta definito il criterio di efficienza pubblica a livello generale,
analizziamo |’ evoluzione del concetto nell’ ordinamento nazionale, benché esso per la
sua specificita non costituisca un esempio estendibile ad ordinamenti.

Punto focale dell’analisi della nozione di efficienza giuridica nel nostro
ordinamento € il livello gerarchico piu elevato delle fonti del diritto, e quindi la
norma costituzional e sul buon andamento della pubblica amministrazione.

L’ art. 97 della Costituzione prescrive a primo comma che i pubblici uffici
siano organizzati sulla base di norme di legge, in modo tale che I'attivita della
Pubblica Amministrazione s svolga secondo i principi di buon andamento e
imparziaitd?®. Il secondo & individuabile nell’obbligp da parte
dell’ammninistrazione pubblica di ponderare tutti gli interessi legidativamente
tutelati secondo criteri di obiettivita ed eguaglianza, nella misura in cui non sia

5101
a .

applicabile il principio di legalit [I' primo impone all’amministrazione di
perseguire la migliore realizzazione dell’interesse pubblico in modo che siano
rispettati determinati criteri di opportunita; tali criteri di opportunitd, come vedremo,
non sono stati omogeneamente individuati dai diversi orientamenti dottrinali e dalla
giurisprudenza della Corte Costituzionale, ma tra di e incluso ameno in parte il
principio di efficienza pubblica.

Limitando la nostra analisi a principio di buon andamento, deve sottolinears
preliminarmente come il dibattito intorno atale concetto ha influenzato e continui ad
influenzare la nozione di efficienza pubblica, cosi come emerge dalle principali
ricerche sul tema. L’ effetto di attribuire rilievo costituzionale al criterio di efficienza
e infatti rilevante in termini di valutazione dell’ attivita pubblica, poiché implica che
il canone valutativo basato sull’ efficienza contribuisca a dare forma ad un vaore
costituzionale in sé e quindi a un principio pariordinato e confrontabile con gli altri

principi costituzionali.

100 Art. 97 Cost.:”| pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge in modo che siano
assicurati il buon andamento e I'imparzidita dell’amministrazione”. Si tratta, come accennato, di
un’originalita della Carta italiana, in quanto, sebbene principi simili s ritrovino anche in altri
ordinamenti (Nell’ordinamento inglese troviamo ad esempio la regola di non ingerenza politica
nell’ azione amministrativa, avente la stessa ratio del principio di imparziaita. Cosi M.S. Giannini in
Diritto amministrativo, Milano, 1988, p. 90-91), non s presentano nella stessa forma di cui
al’art. 97.

101 C. Pinelli, Art. 97, in La Pubblica Amministrazione - Commentario della Costituzione fondato da
G. Branca, Bologna, 1994, p. 195.
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Per comprendere a pieno la relazione tra il concetto di “buon andamento” e
quello di efficienza, devono essere individuati la portata e I’ambito di applicazione
del principio costituzionale di cui al’art. 97. Questa questione, di carattere generae
ha conosciuto nel tempo diverse interpretazioni scientifiche e giurisprudenziali, che
hanno definito, sviluppato e consolidato alcuni orientamenti in merito a campo di
applicazione e ala
valenza giuridica della disposizione in oggetto: se cioe la norma vada intesa come
regola generale 0 norma precettiva; quali siano i suoi destinatari, in primo luogo il
legidlatore, ma anche |I’amministrazione pubblica e gli organi giurisdizionali; quale
sia la sua portata, valutando se il suo campo di applicazione sia estendibile
al’ordinamento generae; se, con riferimento al’amministrazione, la norma s
riferisca solo @ momento organizzativo, ovvero essa riguardi anche lo svolgimento
dell’attivita dei pubblici uffici; infine se nell’ambito degli apparati amministrativi
pubblici, essa attenga solo al’ amministrazione statale o anche ad enti amministrativi
di diversa natura'®.

In sede di interpretazione scientifica il riferimento al’ organizzazione degli
uffici e I’assenza di alcuna iniziativa legidlativa applicativa ha inizialmente orientato
parte della dottrina nel limitare il portato della norma, equiparandola a quello di una
regola generale avente ad oggetto i soli pubblici uffici, che imponeva loro un
generico onere di buona amministrazione, e priva quindi di carattere prescrittivo™™.
Questa soluzione trovava la sua ragione nelle vicende che portarono all’ approvazione
dell’art. 97 in Assemblea Costituente: in sede di lavori preparatori, infatti, il
contenuto del futuro art. 97 fu analizzato limitatamente alla questione della riserva
di leggein materiadi organizzazione dello Stato e al’ esigenza di limitare |’ ingerenza
politica nelle amministrazioni pubbliche per garantire i funzionari dall’influenza dei

104
a

partiti e fornire ai cittadini un’amministrazione obiettiva . A tale esigenza, dovuta

ala memoria del periodo della dittatura da poco concluso, s aggiungeva la

192G, D’ Alessio, Il buon andamento dei pubblici uffici, Ancona, 1993, p. 16 ss.

103 M. Cantucci, La pubblica amministrazione, in P. Calamandrei-A. Levi, Commentario sistematico
alla Costituzione Italiana, |1, Firenze, 1950, pp. 158 ss.

104 v/, Carullo, Costituzione della Repubblica italiana: lavori preparatori, Bologna, 1950.Emanuele
Piga motivo I'introduzione dei principi di cui all’art. 97 affermando la necessita di limitare I'ingerenza
politica nell’amministrazione, senza fare riferimento ad esigenze di efficienza. L'attenzione del
costituente era infatti focalizzata sull’imparziaita, ala luce dela politicizzazione
dell’amministrazione verificatas durante il regime fascista (U. Allegretti, Imparzialita e buon
andamento della pubblica amministrazione, in Dig. Disc. Pubbl., Torino, 1999, p. 133).
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precedente tradizione amministrativa, a parte rare eccezioni'®, che concentrava la
sua attenzione sulle questioni di legittimita dell’ azione amministrativa, piuttosto che
sul merito della stessa'®. Questa lettura del significato attribuito al principio di buon
andamento nella prima fase di vigenza della Costituzione, come detto, e suffragata
dal ruolo crucide attribuito dai costituenti alla legge ordinaria quale strumento
necessario per specificare ed attuare la norma di principio enunciata dall’art. 97,
quas asottolineare la suaincapacita di produrre direttamente un effetto giuridico.
Questa posizione fu presto abbandonata: emerse infatti, a partire dalla fine
degli anni '50 un’impostazione che riconduceva il concetto di buon andamento a
quello di merito amministrativo, ossia a tutti quegli aspetti nei quali sia lasciata alle
autorita amministrative la possibilita di effettuare una valutazione non ala stregua di

norme giuridiche'®’

, € che contestualmente ampliava la portata del vizio di legittimita
dell’eccesso di potere fino aricomprendere alcuni casi di inosservanzadel principio
di buona amministrazione (elaborando la figura dello “sviamento di potere’),
giungendo addirittura per acuni a far coincidere il giudizio di legittimita dei
provvedimenti con il controllo sulla rispondenza delle scelte amministrative a

canone di buon andamento'®

. Proprio la genericita del concetto avrebbe permesso
infatti di massimizzarne la prescrittivitd, adeguandoli di voltain volta ala situazione
concreta attraverso |’ opera del giudice amministrativo (che peratro, come vedremo,
raramente e intervenuto incisivamente su questo tema). In ragione di tale mutato
orientamento, nonché a fine di stimolare una reale applicazione della carta
Costituzionale, la dottrina amministrativista ha ammesso in larga maggioranza la
portata prescrittiva del dettato costituzionale, chiarendo che non s tratta di un
principio meramente programmatico ed extragiuridico, ma precettivo, e non solo
mirante ad indirizzare I’attivita del legisatore a fine di dare attuazione ala
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disposizione costituzionale ™, ma diretta a porre una serie di regole che vincolano il

1% Tra questi spiccano A. Amorth, che nel 1939 scrisse proprio sul merito amministrativo (A.
Amorth, Il merito amministrativo, Milano, 1939) e Sandulli (A.M. Sandulli, Il procedimento
amministrativo, Milano, 1940).

1% p Calandra, Efficienza e buon andamento della Pubblica Amministrazione, in Enciclopedia
Giuridica Treccani, Xll, 1988, p. 1.

197 A .M. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1980, p. 404-405.

18 G, D’ Alessio, op. cit., p. 18.

1% ¢, Pindli, op. cit., p. 192.
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legislatore stesso a non sviare rispetto a tali criteri, cosi come lo impone ad ogni
autorita pubblica svolgente funzioni amministrative™°.

In questo contesto alcuni autori, in particolare il Nigro, hanno ricondotto ala
formula del buon andamento I’esigenza di un’organizzazione rispondente nel
migliore dei modi all’adempimento del compiti ad essa assegnati e che dispone di
strumenti operativi il piu possibile confacenti a raggiungimento di tai fini,
muovendo dal principio che la struttura degli apparati pubblici deve poggiare su
mezzi giuridici elastici*™* affinché rispetti il criterio di buon andamento-efficienza. Il
principio di buon andamento, cosi come quello di imparzialita, € stato cosi inteso in
funzione della struttura organizzativa, “per ordinare la quale I'intero comma primo
dell’art. 97 & scritto”'*? e posto alla base dell’attribuzione del potere di auto-
organizzazione all’amministrazione. Conseguentemente, affinché il precetto
costituzionale sia rispettato € necessario e sufficiente che I’amministrazione venga
strutturata e organizzata, sia con riferimento all’ ordinamento interno, sia per quanto
concerne |’ apprestamento delle attivita aventi rilevanza esterna, in modo tale da
garantire, almeno potenziamente, il raggiungimento degli obiettivi posti, anche
attraverso una coordinata politica di indirizzo dell’ esecutivo. In questa accezione il
principio di buon andamento acquisirebbe una forza giuridica che, secondo |’ autore,
non potrebbe avere nel caso in cui venisse inteso come un generico dovere di buona
amministrazione.

13 | criterio di efficienza,

In particolare, sempre secondo il pensiero di Nigro
comprendente in toto il principio di buon andamento, e quindi avente rilievo
costituzionale, si risolverebbe in un “principio di elasticita, o puntuaita, rispetto al
voluto”***, daintendersi in senso dinamico. In particolare, una valutazione in termini
di efficienza/elasticita s svilupperebbe in due direzioni: con riferimento a contenuto
delle decisioni, nei limiti dei margini di discrezionalita a disposizione, e con
riferimento al modo di farsi, osservando la capacita dell’amministrazione di auto-

10 ¢, pindli, op. cit., p. 173; M. S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., p. 90-91; A.Andreani, ||
principio costituzionale di buona andamento della pubblica amministrazione, Padova, 1979, p.19.

11 M. Nigro, op. cit., p. 85-86. Nello stesso senso L. Arcidiacono et a., Diritto costituzionale,
Milano,2006, p. 373.

12 M. Nigro, op. cit. , p. 75.

"3Mario Nigro avrebbe poi presieduto la Commissione incaricata di redigere la propsta di riforma del
procedimento amministrativo, da cui scaturiralalegge 241/90.

14M. Nigro, op. cit., p. 86.
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organizzarsi in termini di adeguatezza rispetto a risultati che s e posta. Siccome
pero il primo comma dell’art. 97 é inteso dal Nigro in funzione dell’ organizzazione,
e questo secondo aspetto del criterio di efficienza che acquisisce particolare rilievo e
valenza giuridica. Emerge in questa definizione, focalizzata sulla rilevanza interna
all’amministrazione del principi stabiliti dal’art. 97, I'incidenza determinante del
dato strutturale rispetto all’ espletamento delle funzioni e dei compiti attribuiti agli
apparati pubblici e quindi imprescindibile connessione tra il versante
dell’organizzazione e quello dello svolgimento dell’attivita amministrativa, ma
soprattutto |'accostamento del concetto di efficienza elaborato dala scienza
dell’ organizzazione aziendale al principio costituzionale.

Un'dtra lettura, piu ampia e in grado di ricomprendere i vari significati della
locuzione, e quella proposta dal Sandulli, focalizzata sul precetto di opportunita
dell’azione amministrativa cui il buon andamento andrebbe ricondotto. Viene
rinvenuta, nell’art. 97, sempre una norma di tipo precettivo, avente pero, per quanto
concerne il buon andamento, un ambito di applicazione esteso a tutto il merito
amministrativo, inteso appunto come buona amministrazione*®, sia per quanto
riguarda |’ organizzazione che |’azione del pubblici uffici. In questa lettura la buona
amministrazione s estrinsecherebbe da un lato nel confronto ragionato “di tutti gli
interessi pubblici compresenti nella vicenda specifica’*'®; dall’ atro nella contestuale
osservanza delle regole di condotta piu idonee a garantire, tra le altre, “la prontezza,
lasemplicitd, I’ economicita e la puntual e adeguatezza dell’ azione anministrativa’ ™.
Acquisisce conseguentemente maggiore rilevanza il contenuto delle decisioni
amministrative ed emerge una valutazione di tipo piu qualitativo dell’attivita
amministrativa, cui il criterio di buon andamento conferisce una propria
giuridicita™*®. Questa interpretazione s discosta pertanto da quella del Nigro sia per
una concezione del buon andamento che comprende si il riferimento all’ efficienza

manon s esaurisce con essa, siaper I'inclusione dell’ intera funzione amministrativa,

15 A. M. Sandulli, Manuale di dirittto amministrativo, Napoli, 1989 pp. 58 ss; A. Andreani, op.cit., p.
46 ss.

18 A M. Sandulli, op. cit., pp. 585.

17 A M. Sandulli, op. cit., pp. 585.

"8peraltro & stato anche osservato come la maggiore ampiezza dell’ ambito applicativo affievolisca la
forza giuridica di tale principio: mentre se fosse riferito alla sola organizzazione, il buon andamento
costituirebbe un vero e proprio precetto strutturale, in questa definizione, riferita anche al’azione e a
merito, si limita ad essere un criterio valutativo generale, pur mantenendo una valenza giuridica (B.
Cavalllo, Teoria e prassi della pubblica organizzazione, Milano, 2005, p. 65-67).
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e non solo dell’ organizzazione, come ambito di applicazione del principio di buon
andamento.

In particolare il rispetto del principio di buon andamento non coincide piu
solamente con il conformarsi & criterio di efficienza. 1l richiamo al’idea
dell’ efficienza rimane necessario: dentro e dietro la formula del buon andamento c'é
sicuramente la visione di un’organizzazione ben strutturata e ben funzionante che
presenta un assetto rispondente nel migliore del modi a perseguimento del suoi scopi
e al’adempimento del compiti ad essa assegnati, cosi come impone il criterio di
efficienza, comunque esso venga inteso. Tuttavia una valutazione di efficienza,
benche attenga a merito amministrativo, non esaurisce I’esame di opportunita
previsto dalla valutazione di merito, in quanto quest’ ultima potrebbe essere negativa
anche la dove tutte le aternative dell’ autorita amministrativa superassero un esame
di efficienza. Il criterio di merito, infatti, impone all’amministrazione di adottare la
scelta pit opportuna tra quelle legittime, nel simultaneo rispetto dei margini di
discrezionalita amministrativa ammessa dalla legge, delle regole tecniche (c.d.

discrezionalita tecniche) e di altri eventuali precetti*®

, quali I’efficienza, ma non
solo. Gli atti amministrativi, pertanto, per rispettare il criterio di buon andamento,
non solo devono essere idonei a conseguire gli obiettivi che le sono stati affidati dal
legidlatore, ma rappresentare anche la soluzione perfettamente adeguata per tempo e
mezzi a fine specifico daraggiungere.

Viene introdotto cosi il raggiungimento del “risultato” come uno del criteri di
rilevanza costituzionale che la pubblica amministrazione deve soddisfare nello
svolgimento della sua attivita, in contrapposizione a chi, come Nigro, ne mette in
luce la natura di canone da seguire nella definizione degli assetti strutturali e
nell’assunzione delle scelte operative dell’amministrazione, avviando cosi
quell’ evoluzione da “amministrazione per atti” a “amministrazione di risultato” %
che ha costituito la base teorica delle riforme normative intervenute negli anni * 90.

Il criterio di efficienza, infine, secondo acuni ricomprenderebbe interamente

questa nozione di buon andamento, nei limiti in cui la definizione adottata consenta

19 p M. Vipiana Perpetua, Gli atti amministrativi: vizi di legittimita e di merito, cause di nullita e
irregolarita, Padova, 2003, p. 348-349.

120 A, Romano Tassone, Sulla formula “ Amministrazione per risultati” , in Scritti in onore di E.
Cassetta, Napoli, 2001.
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di definire in termini di efficienza le vautazioni sull’ opportunita dell’azione
amministrativa™"; in questo caso il vizio di merito corrisponderebbe al c.d. “vizio di
efficienza’*?. Si ritorna cosi ala questione interpretativa gia esposta in precedenza,
che contrappone coloro che reputano che il criterio di efficienza abbia una valenza
prevalentemente organizzativa (interpretazione di mezzi, o “strumental€”’), e coloro i
quali, a contrario, estendono la portata del criterio alo svolgimento dell’attivita
amministrativa, orientandolo quindi verso una valutazione del risultato conseguito
dall’amministrazione oltre che del’idoneita della struttura a perseguirlo
(interpretazione di risultato, o “finalistica’).

Con |’accostamento, ma non necessariamente la coincidenza, tra buon
andamento e efficienza, si e cosi introdotto nel diritto pubblico italiano un concetto
di derivazione economica e aziendale che, come abbiamo visto in precedenza, indica
larelazione trail fine oi fini perseguiti e i mezzi utilizzati, con riferimento, per una
parte della dottrina (Nigro) piu tradizionalista, alla sola organizzazione dei pubblici
uffici, mentre per atra parte della dottrina (Sandulli) tale definizione deve essere
estesa al’azione amministrativa coerentemente con il termine “amministrazione di

122 non & rimasta

risultato”. Questa nozione di efficienza, peraltro, come s € visto
sempre immutata nel periodo preso in esame, né € unanimemente accettata. La
concezione attualmente recepita dall’ ordinamento italiano e quella elaborata negli
anni Settanta e Ottanta da Nigro, ma soprattutto dal Giannini, i quali hanno sostenuto
I”opportunita di introdurre, nel settore pubblico i citati concetti di efficienza e di
efficacia elaborati dall’economia aziendale, in base alla quale € I’ ottimizzazione del
rapporto tra mezzi e risorse impiegate rispetto all’obiettivo perseguito a
rappresentare |’ attuazione del criterio di efficienza anche in ambito pubblicistico,
benché ovviamente consapevoli del limiti e delle problematiche legate all’ utilizzo
nel settore pubblico di tale concetto.

Un ulteriore aspetto del dibattito, peraltro di minor rilevanza ai fini del presente
lavoro, ha invece riguardato la relazione del principio di buon andamento con
quello di imparziaita. Parte autorevole della dottrina, ne ha privilegiato I’ aspetto di

legalita e di democraticita attraverso la sua connessione indissolubile con il principio

121 A, Andreani, op.cit., p. 21 ss.
122 R, Juso, 1 cosi detto vizio di effcienza dell’ azione amministrativa, in Riv. Amm., 1967, p. 421 ss.
BV, par.le2.
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di imparzialita, riconoscendo peraltro il concetto di efficienza pubblica come un
interesse costituzionalmente rilevante in quanto collegato a principio di buon

andamento*?*. L’ accostamento ha fatto considerare i due valori costituzionali come

complementari tra loro, in quanto facenti parte di un’unica “endiadi”*®

126

e percio
rappresentanti le due facce del medesimo concetto™”, atte a formare una nozione
unitaria di  buona amministrazione, avente contenuto precettivo sia per
I”amministratore che per il legislatore, che ne sarebbero i destinatari. In quest’ ottica
il principio di buon andamento-imparzialita sarebbe un tutt’uno e scaturirebbe dal
bilanciamento del due elementi che si sorreggono e giustificano |I’uno con I’ altro:
un’ applicazione simultanea di entrambi i principi la si troverebbe, ad esempio, nel
criterio che impone all’amministrazione di acquisire il maggior numero di elementi
di valutazione per poter decidere in modo rispondente all’ interesse pubblico™’.

Un secondo filone dottrinale, nel tempo divenuto prevalente, ha invece
promosso la separazione del due canoni di imparzialita e buon andamento, e in taluni
addirittura la contrapposizione tra il carattere “garantistico” del primo e il carattere
“elastico” del secondo'®®, pur nella correlazione logica del comma in cui sono

entrambi ricompresi *#°

. Secondo questa interpretazione, infatti, I’ adeguatezza della
funzione agli interess da soddisfare, base concettuale del principio di buon
andamento, non si esaurirebbe, infatti, nel requisito di imparziaita della stessa. |l
criterio di buon andamento é stato cosi analizzato autonomamente. L'effetto e stato
quello di avvicinare piu decisamente il concetto di buon andamento al principio di
efficienza, attraverso |’accostamento, totde o parzidle a seconda delle
interpretazioni, del buon andamento con |’ efficienza, nel nome di un’interpretazione

adeguatrice della disposizione al’evoluzione normativa, giurisprudenziae e

2%M. S. Giannini, Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, 1981, p. 263 ss.

25 M. S. Giannini, op. cit., p. 90-91.

126 R. Marrama, | principi regolatori della funzione di organizzazione pubblica, in L. Mazzarolli-G.
Pericu-A. Romano-F.A. Roversi Monaco-F.G. Scoca (a curadi), op. cit., p. 426.

127 Per |'Allegretti il buon andamento addirittura assorbirebbe il principio di imparzidita che ne
costituirebbe una specificazione, rappresentando il primo la norma di sostanza e il secondo la norma
strumentale (U. Allegretti, op. cit.,, p. 135). In uno scritto successivo (L’amministrazione in una
prospettiva di revisione costituzionale, in Aministrazione pubblica e Costituzione, Padova, 1996, p.
248 ss) lo stesso A. propone di modificare la locuzione “buon andamento” con il termine “efficienza’,
introducendo cosi il crierio di efficienza (che I'A. non rileva come completamente espresso nel
principio di buon andamento) nel dettato costituzionale.

128 . Pindlli, op. cit., p. 173 riferendosi a Nigro.

129 p, Calandra, op. cit., pp. 1-2
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dottrinale, maturata nel corso del decenni successivi al’ approvazione della Carta
costituzionale™®.

In ogni caso il principio di buon andamento trova sempre del limiti nel principi
costituzionali fondamentali. Giammai infatti il ricorso e I'applicazione in sede
amministrativa di un canone o standard valutativo di efficienza pud consentire la
violazione o la deroga del principi fondamentali sanciti dalla carta costituzionale,
quali ad esempio il rispetto del diritto alla salute, la sicurezza pubblica, la tutela
dell’ambiente, ecc. Cosi come vi sono altri principi di pari rango costituzionale, oltre
a quelo di imparzidita gia richiamato, riguardanti direttamente I’amministrazione
pubblica ovvero aventi diverso oggetto, ma comunque interferenti con il principio in
esame, che devono convivere con quello di buon andamento, sia nel caso in cui
siano legati da un rapporto di strumentalita, e quindi la realizzazione dell’uno é
necessaria per il raggiungimento dell’ atro, sianel caso di loro contrapposizione, ein
tale ipotesi un soddisfacente contemperamento dovra essere ricercato™!. Tra questi
rientrano il principio di libera iniziativa economica (art. 41 Cost.) e di
proporzionalita.

Accanto al dibattito dottrinale si € sviluppata, a partire dagli anni ' 70, periodo
in cui emerge definitivamente la portata precettiva dell’art. 97 primo comma,
I"applicazione della nozione di buon andamento da parte della giurisprudenza
amministrativa e costituzionale. In precedenza, infatti, le decisioni che utilizzano la
norma di cui al’art. 97 per verificare la conformita ad essa di provvedimenti
legidlativi, o per applicarli ala valutazione di concrete fattispecie di tipo
amministrativo sono sporadiche. Era intervenuta solo la Corte Costituzionale per
limitare il suo sindacato in materia, valutando che le modalita di applicazione dei
principi di cui all’art. 97 rientrassero nel potere discrezionale del legisiatore™?, il

guale, di conseguenza, veniva considerato il primo e principale destinatario della

300, Sepe, op. cit., p. 51 ss; M. Nigro, op. cit., p. 67 ss; Santoro, Il vizio di efficienza dell’azione
amministrativa, in Cons. &. , 1973, I, p. 1372 ss.

B | passato, peraltro, le esigenze di bilanciamento trai vari principi costituzionali sono state talvolta
richiamate per giugtificare pratiche organizzative e gestionali di tipo sostanzialmente dissipatorio:
I'inefficienza delle ferrovie dello stato € stata ad esempio spiegata con i divers obiettivi, di rango
costituzionale, che I’azienda perseguiva, quali la solidarieta sociale o il raggiungimento di centri
geograficamente 0 economicamente svantaggiati; recentemente, con la stipula di contratti di servizio
pubblico aventi un ambito limitato alle attivita che ne presentano i requisiti, e con la separazione
contabile dalle gestioni puramente commerciali, & invece emerso come tale spiegazione non esimesse
leferrovie dall’ applicazione del criterio di efficienza nello svolgimento della sua attivita.

132 Corte Cost., sent.n. 9 del 3 marzo 1959, in Giur. Cost., 1959, p. 237.
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norma costituzionale, nel suo compito di disciplinare I’ organizzazione degli apparati
pubblici.

Negli anni seguenti quest’interpretazione € stata parzialmente superata, e S €
registrato un progressivo interesse dei giudici all’argomento, sia sul piano
guantitativo delle pronunce che hanno riguardato il buon andamento, sia sul piano
del contenuti del principio, avvertendo I’ esigenza di concretare un precetto giuridico
generale ed astratto, quale il “buon andamento” in criteri facilmente individuabili
dagli organi preposti nello svolgimento dellaloro attivitaistituzionale. Oltre a questo
mutato atteggiamento, questa seconda fase giurisprudenziae e altresi legata alla
sopravvenuta istituzione dei giudici amministrativi regionali considerata la
sostanziale contemporaneita dei due eventi>.

La produzione giurisprudenziale sul tema ha cosi acquisito dimensioni sempre
piu rilevanti siadal punto di vista quantitativo, siada punto di vista dell’ affinamento
delle decisioni che si sono viavia differenziate in diversi orientamenti interpretativi.
Da un lato |’ evoluzione successiva della giurisprudenza costituzionale ha accolto la
separazione del due canoni previsti dall’art. 97 della Costituzione considerandoli in
maniera autonoma uno dall’ atro, pur nellaloro correlazione logica, in quanto aventi
lo stesso oggetto di riferimento (I’azione amministrativa), e accostando piuttosto i
concetti di buon andamento e efficienza™*; dall’ altro non ha trovato un orientamento
uniforme per quanto concerne la portata oggettiva del principio di buon andamento,
diversamente dalla dottrina, che, su questo punto, generalmente attribuisce un peso
rilevante ala tematica del merito. Su questo secondo aspetto s e registrata la
contrapposizione tra due diverse interpretazioni giurisprudenziali: la prima ha inteso
il canone di buon andamento unicamente applicabile all’ organizzazione degli uffici,
sullalinea del Nigro, e non avente alcun effetto giuridico sull’ attivita anministrativa,
che invece sottosta ad altri principi costituzionali**; la seconda ha invece affermato
che il principio in questione non s riferisce esclusivamente alla fase organizzativa

della pubblica amministrazione, ma ne investe il funzionamento nel suo insieme e

133 G. D' Alessio, op.cit., p. 33.

134 Corte cost. 24 febbraio 1995, n. 53, in Giur. Cost., 1995, p. 534 ss; Corte Cost. 4 giugno 1993, n.
266, in Giur. Cost., 1993, p. 1895 ss; Corte Cost. 16 ottobre 1997, n. 309, in Giur. Cost., 1997, p.
2907 ss.

135 Corte Cost. sent. 16 giugno 1988, n.680; Corte Cost. sent. 10 marzo 1989, n. 269.
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che anche I'attivita amministrativa di attuazione della legge € vincolata a buon
andamento, portandosi cosi nel campo del merito™°.

In questo contrasto di posizioni la Corte Costituzionale, nelle sue pronunce, si €
inizialmente concentrata quasi esclusivamente sull’ organizzazione, e quindi sugli
aspetti di efficienza della struttura (o efficienza interna), con particolare riferimento
al meccanismi di accesso all’impiego, alle norme di inquadramento, ai passaggi di

137

posizione e ruolo™’, a principi di adeguatezza, proporzionaita e ragionevolezza

nelle scelte organizzative (spesso per giustificare un diverso regime di trattamento
dei dipendenti rispetto ai rapporti privatistici)**®,

Piu recentemente, tuttavia, la Corte ha fornito una lettura del buon andamento
piu ampia, stabilendo che il principio di buon andamento statuisce I’ obbligo della
pubblica amministrazione di perseguire la migliore realizzazione dell’interesse
pubblico in modo che vi siano “coerenza’ e “congruita’ tral’ azione amministrativa e
il fine che essa deve perseguire, e riguarda “non solo i profili attinenti alla struttura
degli apparati ed al'articolazione delle competenze attribuite agli uffici che
compongono la pubblica amministrazione”, ma anche “i profili attinenti ale funzioni
e all'esercizio dei poteri amministrativi”**°, arricchendo cosi il contenuto dell’art. 97
della Costituzione. Quest’ultima interpretazione costituisce |’ attuale orientamento
della giurisprudenza costituzional e in materia'“.

Un analogo contrasto di posizioni s riscontra nelle pronunce dei giudici
amministrativi: alcune sentenze hanno sottolineato che le finalita sia del principio di
buon andamento che del principio di imparzialita riguardano principamente I’ attivita

141,

amministrativa™"; atre ne hanno limitato |’ applicabilita alle norme organizzative ed

all’ attivita di organizzazione degli uffici**. Le seconde giudicando potenzialmente

136 Corte Cost., sent. 14 aprile 1980, n. 51; Corte Cost. sent. 27 aprile 1988 n. 977.

B37 Corte Cost. sent. n. 333/1993. La Corte ha stabilito in questa sede che il ricorso abnorme al
concorso interno per la progressione in carriera contrasta col principio di buon andamento; Corte
Cost. sent. 8/1967: violail principio di buon andamento una irrazionale distribuzione del personaletra
le varie carriere; Corte Cost. sent. n. 14/1962: viola I’art. 97 I'istituzione di uffici senza indicazione
delle competenze, rimesse ad una legge successiva.

138 Corte cost. sent. n. 440/1991; Corte Cost. sent. n. 991/1988; Corte Cost. sent. n. 1130/1988. Piul
recentemente si veda Corte Cost. 4 marzio 1997, n. 59, in Giur. Cost., 1997, p. 624-5.

139 Corte cost. 5 marzo 1998 n. 40 , in Giur. Cost., 1998, p. 495 ss. Similmente Corte Cost. 28 ottobre
2003, laddove valuta come inefficiente una legge regional e della Regione Campania.

10 5 Cassese, Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, 2006, p. 12.

YLTAR Lazio, 111, 21 maggio 1979, n. 391; TAR Lazio, |11, 9 febbraio 1981 n. 175.

“2TAR Lazio, |, 31 marzo 1976.
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incostituzionali le norme concernenti il sistema organizzativo della Pubblica
Amministrazione, se in contrasto con i principi di imparzialita e buon andamento™*,
escludendo invece che a tali principi ci s possa richiamare nel valutare I’ esercizio
del potere autoritativo™*. Tra le decisioni che invece allargano la portata del criterio
del buon andamento anche al’ attivita, non solo organizzativa, dell’amministrazione,
alcune di esse, in particolare, hanno rinvenuto, fin dai primi anni 80, nel concetto di
buona amministrazione la contestual e osservanza delle regole di condotta piu idonee
a garantire I’ efficienza e I’ efficacia della pubblica amministrazione, e ciog, tra le
dtre, “la prontezza, la semplicita, |’economicitd e la puntuade adeguatezza

dell’ azione amministrativa’ *°

, per cui dalla norma costituzionale discende un dovere
di buona amministrazione il quale a sua volta s risolve nel dovere di scegliere i
provvedimenti piu opportuni, non riferendos pertanto solo a criterio di efficienza,
maanche di efficacia

Anche a livello di giustizia amministrativa, infine, s € posta la questione di
stabilire i confini tra legittimita e merito nelle ipotesi in cui sia chiamato in causa il
principio di buon andamento, valutando in particolare se e entro quali limiti il
principio di buon andamento costituisca un parametro utilizzabile dal giudice
amministrativo in sede di giudizio di legittimita, mediante il ricorso alafigura dello
sviamento di potere. In acune sentenze, infatti, Si riscontra un’ interpretazione
secondo cui I'inosservanza dell’art. 97 della Costituzione inteso come rispetto del
criteri di economicita e speditezza dell’azione amministrativa, non da luogo a
violazione di legge né a eccesso di potere se non in quanto tale mancato rispetto
possa essere sintomo di digressione dalla propria funzione*®: il principio
costituzionale non sarebbe infatti atto a limitare I’ambito di apprezzamento della
pubblica amministrazione, e conseguentemente la sua violazione costituirebbe vizio
di merito non invocabile nel corso di un giudizio di legittimita in quanto vi sarebbe

4

una discrezionalita dell’ amministrazione stessa nel valutare le proprie esigenze’. In

altre troviamo invece numerose affermazioni in base alle quali il buon andamento

3 G. Corso, L’ attivitd amministrativa, Torino, 1999, p.39.

¥ TAR Toscana, 7 maggio 1975, n. 265; TAR Lombardia, Brescia 18 aprile 1986, n. 116; TAR
Emilia Romagna, Bologna, n. 594.

¥ Cons. di Stato, sez. 1V, 6 maggio 1981 n. 725; TAR Sicilia, Catania, 22 gennaio 1980, n. 15.
146 Cons. di Stato, sez. 1V, 6 maggio 1980 n. 504, in Giur. It., 1981, I11, p. 221.

Y TAR Puglia, 30 agosto 1977, n. 616.
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deve ispirare ogni momento dell’organizzazione e dell’azione amministrativa,
facendo sorgere un vero e proprio interesse legittimo nei soggetti interessati a vedere
aumentati il livello di efficienza del servizio, qualora cio sia attuabile nel rispetto
delle norme vigenti**®; da cid consegue un dovere della pubblica anministrazione a

e la

rettificare gli ati che non siano espressione di buona amministrazione
possibilita per il giudice amministrativo di dichiarare lillegittimita di un
provvedimento amministrativo contrastante con il principio di buon andamento. La
tes adottata da questa giurisprudenza € pertanto quella secondo cui i principi di
imparzialita e buon andamento costituiscono parametri giuridici idonel a consentire
al giudice amministrativo la verifica della validita delle scelte operate dalla pubblica
amministrazione entro i limiti del giudizio di legittimita™™.

In relazione a questa problematica, il Consiglio di Stato ha recentemente
distinto, con riferimento ale decisioni adottate dalle autoritd amministrative
indipendenti, tra un controllo giurisdizionale di tipo “forte”, nel quale il giudice si
spinge fino a sovrapporre la propria vautazione tecnica a quella dell’ autorita, pur
restando nell’ambito del giudizio di legittimita, e di tipo “debole”, in cui il sindacato
del giudice amministrativo € teso solo a verificare la ragionevolezza e la coerenza
tecnica della decisione del|’ autoritd, senza entrare nel dettaglio della stessa™".

E’ comungue nella sua attuazione concreta, cheil principio di buon andamento
ha trovato, cosi come quello di efficienza il suo maggior limite, avendo avuto,
secondo giudizio praticamente unanime'®?, un ruolo assai modesto nel delineare
I'effettivo  assetto del  pubblici  poteri, |'organizzazione della Pubblica
Amministrazione e lo svolgimento della sua attivita istituzionale. Esso, infatti, e stato
spesso trascurato dal nostro ordinamento, siain sede normativa che amministrativa, a
prescindere dalla rilevanza giuridica e dal’ampiezza della sua nozione. Le
valutazioni effettuate da entita esterne quali il Parlamento e la Corte dei Conti, e
interne, hanno spesso evidenziato la crisi di efficienza dell’ amministrazione sia sotto

il profilo statico, cioe nel rispetto di acuni standard prefissati nell’ utilizzo corretto

8 Cons. di Stato, sez. VI, sentenzan. 178 del 4 marzo 1977.

9 Cons. di Stato, sez. VI, sentenzan. 450 del 29 settembre 1982.

0 TAR Lazio, I, sentenzan. 824 del 15 giugno 1989.

3! Consiglio di stato, sez. VI, 23 aprile 2002, n. 2199, in Il Foroit., p. 500 ss.

152 5j veda ad es. A. Andreani, Principi costituzionali ed “ europeizzazione dell’ amministrazione, in
Dir. Amm. 1997, p. 537 ss.; A. M. Sandulli, op. cit., pp. 586.
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del mezzi, sia sotto il profilo dinamico, ossia nel proporre nuovi e migliori standard
di valutazione e nell’ adottare le tecnologie in uso nel settore privato. In particolare il
Rapporto sui principali problemi dell’amministrazione dello Sato elaborato dal

ministro Giannini nel 19793

ebbe un forte impatto culturale in ragione della sua
critica al’impostazione burocratico-gerarchica della pubblica amministrazione e
della proposta di utilizzare i criteri propri delle organizzazioni private, e quindi delle
aziende, per valutare e migliorare le strutture e le tecniche di amministrazione.
Modesto, tuttavia, fu I'effettivo impatto: il Rapporto, cosi come gli altri sforzi
compiuti dagli studiosi e, pit tenuamente, dalla giurisprudenza, finalizzati a dare un
contenuto concreto alla nozione di buon andamento, non hanno condotto almeno fino
ala fine degli anni 80, ad un concreto miglioramento delle norme regolanti
I’organizzazione e I'azione amministrative né tanto meno della prass
amministrativa, a differenza di altri settori dell’ ordinamento, nei quali i principi
costituzionali hanno costituito I'esplicito fondamento di interventi legisativi e
regolamentari.

Questi tentativi di porre I’ efficienza della pubblica amministrazione al centro
del dibattito pubblico hanno trovato invece riscontro da parte del legislatore a partire
dall’ ultimo decennio del secolo scorso. Le ragioni di tale mutato atteggiamento sono
daricercars siain fattori interni che esterni: trai primi la raggiunta consapevolezza
che la crescente dimensione e i crescenti costi degli apparati amministrativi non
erano pil sostenibili da uno Stato che versava in una profonda crisi finanziaria; trai
secondi I"'integrazione europea intensificatasi a partire dalla meta degli anni '80 e
culminata nel 1992 con I’ adozione del Trattato di Maastricht, e la globalizzazione dei
mercati, che ha imposto al’amministrazione pubblica nazionale di confrontarsi
sempre piu frequentemente con gli organi pubblici di Stati esteri e con istituzioni
internazionali, la cui organizzazione nei sistemi anglosassoni non era ispirata al
principio gerarchico-piramidale che invece come abbiamo visto costituivail modello
di riferimento nel paesi di civil law. Cio ha portato il legislatore italiano ad avviare, a
partire dal 1990, un intenso periodo di riforme normative nel tentativo di dare

risposta a questaistanza di efficienza proveniente da piu parti.

153M.S. Giannini, Rapporto al Parlamento sui principali problemi della Pubblica Amministrazione,
Roma, 1979.
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Non é guesta la sede per dare conto esaustivamente dell’ attivita normativa
che ha caratterizzato tale periodo e delle sue molteplici finalita (attenuazione dei
tratti autoritativi dello Stato, miglior funzionamento del servizi resi dalle pubbliche
amministrazioni, decentramento dei poteri), né dei contrastanti risultati che ha
prodotto; ci limitiamo, invece, aricordare le novita maggiormente rilevanti contenute
nelle nuove normative per quanto concerne il riferimento, esplicito e implicito, al
principio di buon andamento e all’efficienza amministrativa che molte di esse
contengono; riferimento in precedenza prima assente dalla legislazione ordinaria.

Due leggi in particolare hanno cambiato i principi dell’ organizzazione e
dell’azione amministrativa: la legge 241/90 (modificata in alcuni suoi punti da
interventi normativi successivi, ultimo dei quali la legge 80/2005) in materia di
procedimento amministrativo, sul versante dell’attivita, e il decreto legidativo
29/1993 (successivamente integrato dai decreti legidlativi n. 80/1998 e 165/2001)
sulla privatizzazione del pubblico impiego, per quanto riguarda I’ organizzazione.
Altri interventi normativi rilevanti ai fini dell’ efficienza pubblica sono stati la legge
142/90 (riforma delle autonomie locali, ora contenuta nel T.U.E.L.), e il decreto
legidativo 286/99 attuativo della legge 59/1997, c.d. “Bassanini 1’, (come
modificata dallalegge 191/98), sulla semplificazione amministrativa.

La legge 241/90, che sancisce i principi fondamentali in materia di
procedimento amministrativo, costituisce, infatti, un’ esplicita applicazione legidativa
del principio costituzionale di buon andamento della pubblica amministrazione sia
con riferimento all’attivita provvedimentale e autoritativa sia con riferimento
al’attivita di tipo privatistico dell’amministrazione. Le principali norme dellal. 241
in applicazione del suddetto principio sono: I’adozione dei criteri di economicita e di
efficacia, cui I'attivita amministrativa deve informarsi (art. 1 della legge®™;
I”’obbligo di concludere il procedimento entro un termine prefissato (art. 2), che
impone ale pubbliche amministrazioni di provvedere celermente, sottolineando

I"importanza della rapidita dell’azione amministrativa; la figura obbligatoria del

154 art. 1 dellalegge, nella sua attuale versione, contieneil riferimento anche ad altri due principi cui
I'attivita amministrativa deve informarrsi, la pubblicita e la trasparenza. Ess, tuttavia, sono
primariamente correlati all’attuazione del principio di imparzialita piuttosto che a quello di buon
andamento.
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responsabile del procedimento (art. 3); I’istituto della conferenza dei servizi (art. 14),
che recepisce le esigenze di coordinamento amministrativo.

Per quanto concerne larelazione con il criterio di efficienza, lalegge 241 non
contiene un esplicito riferimento a tale nozione, almeno terminologicamente: I'art. 1
fainfatti riferimento all’ “economicita’ e all’ “efficacia’, intendendosi la prima non
semplicemente come un puro indicatore di costo, ma come un utilizzo proporzionato,
adeguato e razionale delle risorse, che devono essere commisurate rispetto ai risultati
prefissati, e la seconda, in termini finalistici, come rapporto tra risultati conseguiti e
obiettivi individuati dallalegge. Il principio di economicita e quindi rispettato ove vi
sia un uso oculato e diligente delle risorse a disposizione della Pubblica
Amministrazione, cosi da conseguire un risparmio economico attraverso metodiche
procedimentali snelle, attente a conseguire il migliore risultato con i minimi mezzi, e
limitando le pratiche dilatorie da parte delle amministrazioni. Malgrado I’ assenza del
termine “efficienza’, s pud pertanto affermare, sulla base di quanto detto in
precedenza, che il significato del termine “economicita’ identifica I’ efficienza,
mentre il combinato di economicita ed efficacia rappresenta un canone attuativo del
principio di buon andamento sancito dall’art. 97 della Costituzione. Ovvero,
assumendo il criterio di efficienza in termini piu ampi e coincidente con quello di
buon andamento, esso deve essere collegato ad entrambi i principi, di economicitaed
efficacia, di cui costituirebbe la sintesi. A parere dello scrivente, e come gia
affermato in precedenza, la prima soluzione interpretativa & da preferirsi.

Per quanto riguarda I'organizzazione delle pubbliche amministrazioni, il
decreto legidativo 29/93, successivamente modificato dal decreto 80/1998, e il
decreto legislativo 165/2001 che ne ha ampliato I’ambito di applicazione, ha reso il
rapporto di lavoro del pubblici dipendenti, con I’esclusione di alcune categorie
(magistrati, dipendenti delle forze armate e altri), soggetto alle stesse norme
applicabili a settore privato. La nuova disciplina del pubblico impiego ha favorito
quell’ elasticita della funzione organizzativa della Pubblica amministrazione che gia
era stata individuata come requisito del principio di buon andamento da quella parte
della dottrina che aveva indicato nella flessibilita il criterio organizzativo idoneo a
perseguire |'efficienza della struttura amministrativa, laddove il carattere di

flessibilita dell’ organizzazione amministrativa viene conseguito conferendo adeguati
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margini di auto-organizzazione a soggetti cui spetta un potere di direzione
al’interno dell’amministrazione. La flessibilita dell’ organizzazione pubblica, infatti,
in precedenza era stata fortemente ostacolata, per esigenze garantiste e di
imparzialita vere o presunte, dal combinato della disciplina generale fissata dal Testo
Unico del 1957 e dalla riserva assoluta di legge stabilita dall’art. 95 comma terzo
della Costituzione, nonché dalla regolamentazione e dalla prassi . A seguito della
privatizzazione del pubblico impiego e dell’ alentamento del requisiti di legalita e
imparzialita richiesti dalla giurisprudenza costituzionale, parte di questi ostacoli e
venuta meno.

Un ulteriore elemento di novita € emerso con l’'introduzione in via
sperimentale nel nostro ordinamento dell’ Analisi di Impattto della Regolazione (L.
50/1999), metodologia di valutazione economica dell’intervento pubblico, che sara
sinteticamente definita nel prossimo paragrafo, e con l'intervento di soggetti
gualificati dal punto di vista tecnico-scientifico a fine di vautare I’ efficienza
dell’attivita amministrativa. La diffusione di questi sistemi di vautazione ha
permesso altresi il rafforzamento dei controlli di merito™ (D.Lgs 286/1999), c.d.
“collaborativi” per distinguerli da quelli “repressivi”, esclusivamente di legittimita,
che sono stati finalizzati esclusivamente ad ottimizzare la funzione amministrativa
secondo il c.d. criterio delle tre “E”, efficienza, economicita, efficacia (art. 1 D. Lgs
286/99), assumendo cosi un carattere piu marcatamemte gestionale, in linea con
quello che rappresenta il modello normale negli altri paesi industrializzati.

| numerosi interventi normativi brevemente descritti hanno profondamente
mutato la struttura e i compiti delle amministrazioni pubbliche italiane, la loro
articolazione, il loro rapporto con i cittadini, e i vincoli normativi a cui |’azione
amministrativa e soggetta. | risultati tuttavia sono contradditori: se gli obiettivi erano

condivisibili le amministrazioni statali svolgenti compiti di natura autoritativa sono

%5 | controlli, nella tradizione italiana, sono di legittimita e di merito, e qualificati come
amministrativi. |l controllo di merito € sia interno che esterno: quello interno € dato dall’insieme di
strutture, procedure, metodiche, politiche del personale e tutte le altre misure idonee a garantire, con
ragionevole certezza lo svolgimento delle funzioni in modo regolare, economico, efficiente ed
efficace; & svolto da strutture interne dell’amministrazione che dipendono dall’ organo di direzione, al
quale riferiscono periodicamente. Quello esterno € quello esercitato dalla Corte dei conti, organo di
riferimento alle funzioni a questa assegnate, di verifica della legittimita e regolarita delle gestioni, di
accertamento della rispondenza dei risultati dell’attivita amministrativa agli obiettivi stabiliti dalla
legge, anche in base dl’'esito di dtri controlli, dei quali & altresi deputata a verificare il
funzionamento.
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0ggi pil soggette che in passato ai vincoli dell’ efficienza e del buon andamento e
sono in generadle piu accountable che in passato; € d'obbligo rilevare, come
recentemente riconosciuto dal Governo (e si tratta quindi di una visione ottimistica
del problema), che i tempi e i costi della Pubblica Amministrazione, due dei
principali determinanti dell’ efficienza, non sono ancora comparabili a quelli
registrati nei paesi europei pill virtuosi™ e che I’entita dei costi sostenuti da parte
dello Stato per i pubblici uffici non € cambiata rispetto ai primi anni ‘90, periodo di
avvio del processo di riforme in esame, essendo questi tornati a crescere negli ultimi
anni*>’. Non cessa quindi di essere attuale latensione tralarealta dei pubblici uffici e

il principio di buon andamento fissato dall’art. 97"

, COSI come emergono nuove
questioni relative alo svolgimento delle nuove funzioni di regolazione, che in parte

analizzeremo nel proseguo del capitolo.

2.4 1 costi dell’intervento pubblico e lo sviluppo delle metodologie di valutazione
ispirateal criterio di efficienza.

Altrettanto importante del dibattito teorico € lo sviluppo di affidabili
metodologie di vautazione della capacita degli apparati pubblici di atteners al
criterio di efficienza nella prassi: un'efficace misurazione del’ attivita
amministrativa, o legidativa rappresenta infatti la base essenziale per applicare
proficuamente il criterio di efficienza ai pubblici poteri, eventualmente innovando,
correggendo o adattando le definizioni adottate, se esse si rivelano poco aderenti alla
realtd™®. Le peculiarita insite nei processi di produzione pubblica rendono, d atra
parte, particolarmente delicato il processo di misurazione dell’ efficienza, soprattutto

in relazione al’individuazione di adeguati standards valutativi: mentre, infatti, nel

158 Ministero dell’ Economia e delle Finanze, Documento di Programmazione Economica e
Finanziaria, 2007-2011, Roma, 2007, p. 92 ss..

57 Ministero dell’ Economia e delle Finanze, Documento di Programmazione Economica e
Finanziaria, 2007-2011, cit., p. 118.

158 | " attualita della questione derivante dalla persistente incapacita degli apparati pubblici di operare
secondo logiche di efficienza € dimostrata dalla proposizione nel giugno del 2007 di un disegno di
legge governativo di riforma della Pubblica Amministrazione proprio finalizzato ad incrementarne
I’efficienza e il buon andamento della P.A.; tae disegno di legge é attualmente al’esame del
Parlamento.

9 b Negro, Economicita delle azioni pubblche: problemi di valutazione, Milano, 1992, p. 36 ss. Per
un’analisi scientifica del concetti e metodi utilizzabili per valutare, secondo gli schemi offerti dalla
teoria economica, |'effcienza delle pubbliche amministrazioni s veda D. Fabbri-R. Fazioli-M.
Filippini, L'intervento pubblico e I’ efficienza possibile. Srumenti di analisi e politiche economiche
per una burocrazia piu efficiente, Bologna, 1996.
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settore privato, i canoni di riferimento per la valutazione dell’ efficienza possono
essere abbastanza facilmente ricavati grazie al’univocita degli obiettivi di
produzione, massimizzazione del profitto in primis, nel settore pubblico pOSSONo
essere fissati solo dopo un’attenta analisi degli specifici obiettivi di produzione, la
cui definizione, come si € visto, non e un compito semplice. Posto comunque che gli
obiettivi assegnati alla pubblica amministrazione da parte del legislatore, ovvero da
regolatore, siano delineati con sufficiente precisione, affinché questa operi nel
rispetto del criterio di efficienza occorrera una valutazione del costi che essa dovra
sostenere (ovvero ha dovuto sostenere, qualora la valutazione sia successiva), siain
termini di applicazione sia in termini di esecuzione degli interventi proposti, in
relazione ai benefici che ci si aspetta dal conseguimento di tali obiettivi, e, una volta
effettuata tale valutazione, procedere alaloro minimizzazione.

Si tratta quindi di individuare quelli che sono stati definiti 1 “costi delle
regole”, argomento di studio che pre-esiste alla moderna scienza giuridica ed
economica ed esiste da almeno quattro secoli: gia lo Stato-Leviatano di Hobbes che
interviene sulle liberta individuali, divorandole, per garantire la pace e la difesa dei
cittadini, impone un costo ala societa. Nei secoli successivi, e in particolare nel
Novecento, poi, I’analisi del costi dell’intervento pubblico riveste un ruolo primario,
divenendo il comune denominatore di parte del pensiero economico'®. A fronte di
un vivace dibattito livello teorico, tuttavia, sono mancate concrete valutazioni dei
costi dell’ operato pubblico, e, nel migliore dei casi, esse sono state assai carenti. Cio
avvenne solo a partire dagli anni *60, quando, nel paesi piu sensibili al temacome gli
Stati Uniti e la Gran Bretagna, ci S rese conto che la regolazione delle attivita
economiche aveva ecceduto il necessario e portato altresi ad una proliferazione di
norme che s erano sovrapposte nel tempo, e risultavano, di conseguenza,
eccessivamente numerose e spesso confliggenti, con una conseguente ridondante
proliferazione di strutture amministrative. Molti studios'® giunsero dla
constatazione empirica che la caratteristica comune ale diverse tipologie di
intervento pubblico nell’economia era la loro inefficienza: in acuni casi I’ obiettivo

dell’intervento non era chiaro; in atri non era stato di fatto raggiunto; in quasi tutti,

10 C. Adams, Description of industry.
181 A, Ogus, op. cit., p.55; Mc Avoy, The crisis of the regulatory commissions, 1970; C. Sunstein,
After the rights revolution: receonceiving the regulatory state, 1988.
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infine, esso presentava costi diretti e indiretti molto elevati. Si giunse pertanto a
parlare di “fallimento della regolazione’, vennero sviluppate diverse teorie per
fornire una spiegazione economica atale riguardo ed elaborate apposite metodologie
di valutazione preventiva degli effetti dei provvedimenti normativi € amministrativi.
| due principali strumenti utilizzati a questo fine sono stati I'analisi costi — benefici
(cost —benefit analysis - CBA), adottata anche in atri ambiti, e I’analis di impatto
della regolamentazione (AIR), specificatamente elaborata a questo fine, entrambi
metodi utilizzati per valutare la convenienza economica di una scelta regolatoria che
possono essere utilizzate per valutare a priori, ma eventualmente anche durante e
dopo la vigenza di un provvedimento, I'impatto di ciascun intervento normativo

avente impatto economico'®?

. Oltre a un contributo di tipo conoscitivo, |’ adozione di
queste metodologie di analisi degli effetti delle scelte pubbliche permette agli organi
di controllo di esercitare le proprie funzioni avendo a disposizione maggiori
informazioni circa le finalita dell’intervento regolatorio e i suoi costi preventivati. In
questo modo si rendono possibili valutazioni di efficienza piu puntuali, mediante il
loro confronto con quanto contenuto nelle analisi di impatto.

Per quanto concerne I’analisi costi benefici, s tratta di una metodologia che,
come detto, € stata elaborata per conseguire obiettivi di massimizzazione del
benessere socide, essendo utilizzabile in generale per scegliere gli strumenti piu
idonei a servire gli obiettivi di sviluppo del mercato, rispettando un criterio di
efficienza alocativa nell’ utilizzo delle risorse disponibili. Applicata alle scelte
pubbliche I’analisi costi benefici serve a consentire di scegliere gli strumenti piu
idonel a perseguire I'interesse pubblico, come emergente dalla contemperazione
dell’ interesse primario con gli altri interessi rilevanti, con il minor aggravio possibile
sui bilanci pubblici e sul cittadino, utente o consumatore, secondo il principio per il
quale un intervento € desiderabile quando il totale dei costi non supera il totale del
benefici.

%2 D, Piacentino, L'air, I’ach ei processi di decisione pubblica, in s. Momigliano e F. Nuti, a cura di,
La valutazione dei costi e dei benefici nell’analisi di impatto della regolazione, Dipartimento della
Funzione Pubblica-Progetto Air, Roma, 2001. Diverse sono invece le caratteristiche e le finalita
dell’ Analisi Tecnico Normativa, che attiene alla verifica del rispetto della forma prevista per gli atti
normativi, della correttezza dei rinvi ad altri atti giuridici, dei limiti del potere esercitato (ad esempio
laripartizione delle competenze trale varie entita).
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Nell’analisi costi-benefici si distinguono innanzitutto i costi ei benefici che s
verificano una tantum da quelli ricorrenti. In secondo luogo s identificano i costi
diretti separandoli dai costi indiretti: i primi sono di due specie: costi ingenerati
dall’ attivita di pubbliche amministrazioni che gravano sui bilanci pubblici, c.d. costi
amministrativi per i governi (on — budget costs) e costi di adeguamento o compliance
costs. Infine si suddividono i costi e i benefici monetizzabili da quelli privi di una
valutazione monetaria per i quali dovranno applicarsi tecniche di calcolo
appositamente studiate per questa particolare tipologia di costi. Una volta
identificati, tali costi e benefici sono quantificati e scontati secondo un fattore di
attualizzazione che permetta di comparare costi e benefici maturati in tempi diversi.
L’opzione di intervento suggerita da tale analisi sara evidentemente quella che a
parita di condizioni presenta il valore netto piu elevato e che produce, dunqgue, il
maggiore benessere sociale®.

Lo sviluppo di un'analisi costi-benefici  presuppone di avere a disposizione
tutte le informazioni necessarie circa i costi dell’intervento regolatorio proposto € i
benefici effettivi che tale intervento e suscettibile di conseguire. Restano comunque
esclus datali analisi i costi legati alle carenze informative ei costi di transazione in
guanto sono spesso mascherati ovvero non possono essere rilevati da un organo della
P.A.

L’analisi costi-benefici presenta varie problematiche legate all’ espressione in
termini monetari di tutti gli elementi in gioco: dalla quantificazione dei benefici
derivanti dal conseguimento degli obiettivi, al’ attribuzione di un valore monetario a
beni la cui valutazione € espressa in unita di misura disomogenee e spesso hon
monetizzabile (s pens ala problematica di ritenere ammissibile o0 meno
I’ attribuzione di un valore monetario alla vita umana), dall’esigenza di tenere in
considerazione un elevato numero di esternalita ala determinazione del tasso di
attualizzazione dei costi e benefici futuri che rappresenta una scelta a favore di una
generazione piuttosto che di un’altra. La presenza di questi elementi di incertezza e
soggettivita delle valutazioni permette spesso agli analisti di occultare scelte di
politiche dietro la scelta o la quantificazione, apparentemente neutrale di determinati
costi e benefici, nonche dellaloro probabilita

163 £, Sarpi, L’applicazione dell’analisi costi-benefici nell’Air, in Rivista Trimestrale di Scienza
dell’ Amministrazione,1, 2002, p. 90 ss.
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L’andlis d’'impatto della regolazione € meno ambiziosa, ma piu semplice da
effettuare, avendo essa la piu semplice finalita di essere di ausilio a regolatore nel
compiere la propria scelta, mettendogli a disposizione, attraverso i risultati di tale
anaisi, uninformazione piu esauriente e completa. Le analisi dell’impatto della
regolazione possono riguardare sia |’ impatto delle nuove regole proposte sial’ analisi
ex post delle regole gia esistenti ai fini della loro eventuale modificazione o
abrogazione.

L'esame effettuato  dall’AIR  riguarda nell’ordine: I’ opportunita
dell’intervento regolatorio e le possibili opzioni aternative; |'adeguatezza degli
strumenti amministrativi prescelti; il contesto normativo di riferimento; gli obiettivi e
I destinatari dell’atto, gli oneri e i vincoli previsti per I’amministrazione e per i
soggetti interessati; la congruita dei mezzi attivabili in rapporto ai risultati attesi; la
fattibilita procedural e e organizzativa della disciplina prevista™®.

L’AIR s articola in due fas tra loro distinte: quella descrittiva e quella
valutativa. Nella prima, insieme all’ambito e agli obiettivi dell’intervento, devono
essere individuati i costi della regolazione come prima descritti per I’analisi costi-
benefici, suddivisi in base a loro destinatari: mercato, cittadini, amministrazione
pubblica; inoltre, devono essere introdotte le “opzioni alternative”, ossia le altre
possibili vie per perseguire il medessmo obiettivo pubblico, a partire

dall’ autoregolazione (c.d. “opzione zero”)'®

. Si passa poi ad una fase valutativa che
consiste in una semplificata analisi costi-benefici, che guida il regolatore lungo un
processo di graduale comparazione delle opzioni di intervento sino alla selezione
dell’ opzione piu efficiente.

Unadelle principali caratteristiche metodologiche dell’ analisi di impatto della
regolamentazione € la consultazione degli eventuali destinatari. Essa puo fornire alle
autorita, in un momento precedente rispetto ala emanazione dei provvedimenti, gli
elementi conoscitivi per effettuare le vautazioni necessarie per colmare le
asmmetrie informative esistenti. D’altra parte, tuttavia, la consultazione deve

tassativamente avvenire nel rispetto di determinati requisiti di correttezza e parita di

164 Art. 2 Legge della Regione Basilicata n. 19/2001.
%D, lelo, L'analis di impatto della regolazione, in Amministrare, 2, 2005, p. 298.299.
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e 16 suscettibile

accesso, per evitare il rischio della cosiddetta “cattura del regolator
di verificars attraverso i canali di contatto con i destinatari creati teoricamente per la
costruzione dell’analis di impatto; nel caso s verificasse questa ipotesi I’AIR
diventerebbe addirittura controproducente.

L’AIR, infine, costituisce un elemento di trasparenza in quanto i risultati
dell’analisi preventiva sulle finalita e i costi dei provvedimenti regolatori sono resi
pubblici e sottoposti all’ ulteriore controllo dei privati interessati. Si tratta di una
seconda forma di controllo che puo parzialmente sopperire ad un’eventuale carenza
del poteri sanzionatori degli organi di controllo istituzionali.

L’AIR, perdtro, cosi come un ACB, spesso non supererebbe un AIR (0 un
ACB): questo gioco di parole serve a spiegare che, visti gli alti costi dell'attivita di
valutazione dell'impatto regolativo, queste tecniche di valutazione non possono
essere effettuate per ogni provvedimento in quanto costituirebbero un inutile
dispendio di risorse. Il corollario di tale affermazione e che conviene concentrare le
analisi sui provvedimenti pitl significativi'®’.

Per quanto riguarda altre questioni applicative emerse in relazione al’ AIR, il
maggiore dei problemi connessi all’introduzione di metodologie di analisi preventiva
degli effetti della regolazione € rappresentato dall’ elevata interdisciplinarieta del
contenuto dell’ AIR: oltre al'approccio giuridico, infatti, &€ necessaria per un verso
I'applicazione dell'analisi costi-benefici utilizzata dagli economisti, e per altro verso
I'uso di tecniche di rilevazione delle esigenze e delle opinioni del potenziai
destinatari, che richiedono metodologie di ricerca sociologica; |'individuazione degli
obiettivi dell'intervento, la costruzione e la comparazione delle opzioni, I'analis degli
effetti diretti e collaterali ricadono poi anche nel campo della sociologia del diritto e
dell'analisi delle politiche pubbliche; infine I'AIR deve potersi basare su valutazioni

di natura sia micro, sia macroeconomica, che necessitano della disponibilita di

186 13 c.d. “cattura del regolatore” avviene quando, attraverso pressioni lecite e illecite di gruppi di
interessi privati che possono offrire benefici economici diretti ovvero voto di scambio, 1o scopo della
regolazione viene deviato dall’iniziale fine pubblico verso la tutela degli interessi dei destinatari
dell’intervento (M. A. Bernstein, Regulating business by independent commissions, 1955).

187 per questo motivo nell’ esperienza statunitense sono sottoposte ad AIR solo le proposte regolative
delle agenzie federali "economicamente piu significative", ciog, secondo quanto disposto
dall'Executive Order n. 12866 del 1993, quelle in grado di provocare un effetto annuo sull'’economia
quantificabile in almeno cento milioni di dollari.
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idonee informazioni e basi di dati, espressi in forma tale da consentire elaborazioni
statistiche.

Queste metodologie hanno mostrato pregi e difetti rispetto al’ obiettivo di
efficienza ed efficacia dell’intervento pubblico che si pongono. Sebbene il loro
percorso valutativo implichi scelte di carattere soggettivo, esse permettono, grazie
all’ utilizzo di procedure ormai condivise, di fornire una misurazione dell’ efficienza
degli apparati preposti al’ attuazione dell’ intervento regolatorio dello Stato in termini
di rapporto dei costi sostenuti per laloro predisposizione e mantenimento rispetto al
benefici che I’ attivita loro demandata si prefigge di ottenere. Parziale € invece laloro
valutazione in termini di idoneita di tali strutture a perseguire gli obiettivi cui sono
preposte quando tale idoneita non e misurabile attraverso variabili quantitative e, pur
indirettamente, monetizzabili; in questo senso esse tendono a trascurare gli aspetti
piu propriamente organizzativi inerenti al’ efficienza degli apparati amministrativi.

Cosi come problematico e il rapporto ddl’utilizzo di tali metodologie
improntate a principi di minimizzazione del costi con il rispetto dei principi di
democraticitadelle istituzioni e dellalibertadei cittadini. In particolare nel rispetto di
guella che e stata autorevolmente definita come liberta attiva, intesa come diritto del
cittadino alla partecipazione alle decisioni regolatorie e attuative della pubblica
amministrazione'®; partecipazione che evidentemente, sebbene possa essere
benefica in termini di efficacia dell’ azione amministrativa, pud altresi implicare un
aumento dei costi per il regolatore: |’ attenuarsi o, nell’ipotesi limite, il venir meno
della posizione di superiorita de soggetto pubblico impone infatti un costo

decisionale*®

piu elevato. D’dtra parte, tuttavia, la partecipazione dei cittadini
esercita una desiderabile azione di controllo e vincolo nei confronti dei burocrati, i
cui obiettivi, come abbiamo visto, possono distorcere I’ attivita amministrativa. Infine
resta incontrovertibile che in una societa democratica il “cittadino” sia
necessariamente |’interlocutore di riferimento per una buona amministrazione, non
solo di erogazione, ma anche di regolazione, che intenda, attraverso la sua azione,

interpretarei bisogni della societa e soddisfarli™.

188 £ Bnvenuti, Il nuovo cittadino, Venezia, 1994, p. 64 ss.
19 Cosi definito da Buchanan (J. Buchanan, |1 patto costituzionale, Bologna, 1967, p. 56 ss).
10 F Benvenuti, op. cit., p. 91.
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2.5 L’ efficienza degli organismi preposti alla tutela della concorrenza. | requisiti
di indipendenza, competenza e enforceability.

Le questioni di efficienza pubblica si pongono con particolare rilevanza con
riferimento all’attivita di regolazione dell’ economia svolta dai soggetti pubblici; in
guesto campo, infatti, un intervento regolatorio inefficiente nella sua configurazione
normativa ovvero nella sua attuazione perderebbe la sua ragione di essere. Tra queste
la politica antitrust, cosi come la regolazione dei monopoli naturali o quella dei
mercati finanziari, costituisce uno dei pilastri dell’intervento pubblico nell’ economia
negli ordinamenti del principali paesi occidentai. Il grado di efficienza della
struttura delle autorita antitrust e I'efficacia della politica antitrust costituiscono
pertanto due elementi decisivi per una vautazione globale della capacita di
intervento di un ordinamento giuridico nell’ economia.

Innanzitutto per la materia antitrust si pone ancora piu che in altri settori, la
problematica di svincolare la fase di applicazione della disciplina dall’influenza
direttadel Governo. Per sua natura, infatti, |’ attivita di tutela della concorrenza, come
vedremo meglio tra poco, richiede nella fase investigativa e di giudizio lo
scioglimento dai controlli e dai vincoli gerarchici imposti dal governo centrale,
organo politico suscettibile di esprimere interessi di parte, la protezione dalle
pressioni corporative esercitate dai  soggetti regolati, la separazione dalla
macchinosita che contraddistingue la burocrazia ministeriale. Cio tuttavia senza
creare una casta di burocrati non legittimata dal punto di vista democratico che, a sua
volta, agisca corporativamente.

Per queste ragioni |’ applicazione della disciplina antitrust viene generalmente
svolta da soggetti che non sono diretta emanazione delle autorita governative, ma
che hanno un legame piu 0 meno diretto con le istituzioni democraticamente el ette.
Essi sono solitamente autorita amministrative appositamente costituite ovvero veri e
propri organi giurisdizionali, laddove il peso delle prime rispetto alle seconde non &
sempre il medesimo, ma cambia a seconda degli ordinamenti. In Europa, ad esempio,
I’ azione antitrust e svolta prevalentemente attraverso provvedimenti amministrativi
adottati da autorita amministrative tendenziadmente indipendenti sia rispetto
all’ esecutivo che agli interessi regolati, sottoposte a loro volta a controllo di organi

giurisdizionali (controllo  particolarmente incisivo e quello svolto, a livello
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comunitario, dalla Corte di Giustizia delle Comunita Europee). Negli Stati Uniti, al
contrario, il ruolo delle corti € preponderante, in quanto hanno la competenza di
decidere sulle condotte ed eventualmente di  sanzionarle, mentre ale autorita
indipendenti (FTC) e governative (DOJ) compete I'iniziativa e I'istruttoria dei casi;
Cio anche per larilevanza penae delle sanzioni previste per le violazioni del diritto
antitrust americano. Il diverso peso delle autorita rispetto agli organi giurisdizionali
varia pertanto a seconda dell’ ordinamento, con ricadute in termini di efficienza della
politica antitrust, anche se, in entrambi i casi s tratta comunque di organi che fanno
dell’indipendenza dal Governo una della loro caratteristiche principali, se non
I’ elemento stesso dellaloro esistenza

Con riferimento ala soluzione di attribuire la competenza di applicare la
normativa antitust agli organi giurisdizionali, lafonte di tale ipotesi la s ritrovanelle
ampie prerogative che i paesi di common law attribuiscono a potere giudiziario, tra
cui spicca il potere di creare con una loro decisione relativa ad una fattispecie
concreta, un valenza normativa erga omnes con riferimento ad altri casi consimili. In
talemodello eil privato, o I’amministrazione nelle vesti di parte lesa, afarericorso a
giudice ordinario, per vedere tutelato un proprio diritto, e, conseguentemnente
nell’ applicazione della norma antitrust le autorita amministrative statuali, ovvero il
privato, dovranno provare gli effetti anti-concorrenziai di un determinato
comportamento posto in essere da una o piu imprese di fronte a un giudice
indipendente.

Allo stesso modo all’ esperienza dei sistemi di common law si deve I’ esistenza
di organi posti a confine tra il potere giudiziario e quello esecutivo'™, liberi dal
controllo governativo, cui il legisatore pud affidare ampie competenze nella
regolazione'’?, nonché la cura di particolari interessi pubblici, anche di rilevanza

costituzionale (pluralismo delle fonti di informazione, liberta di iniziativa

1 § tratta di organi svolgono la stessa funzione dei giudici pur appartendendo al potere esecutivo (H.
Kelsen, Teoria del diritto e dello Sato, Milano, 1966, p.279).

72 || concetto di regolazione & stato variamente definito dalla pitl autorevole dottrina nel corso degli
anni. La regolazione € stata definita come una “modificazione intenzionale dei comportamenti
ammissibili, operata da un’entita non direttamente parte in causa o coinvoltain quella attivita” (B. M.
Mitnick, The political economy of regulation, New Y ork, 1980) oppure come controllo prolungato e
focalizzato,esercitato da un’ agency pubblica su un’attivita cui la comunita attribuisce rilevanza sociale
(P. Selznick, La leadership nelle organizzazioni, Milano, 1976). Per le finalita del presente lavoro
preferiamo riferirci alla definizione di Bernstein, secondo cui la funzione regolativa € quella che da
concreta attuazione e traduzione a valori astratti e generali, quali la “concorrenza’” (M. H. Bernstein,
Regulating business by independent commissions, Princeton, 1955).
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economica), la tutela del quali richiede, o comunque rende preferibile, il loro
affidamento a organismi posti in posizione di peculiare terzieta, neutralita e
indifferenza, rispetto all’esecutivo, e dunque indipendenti*”. L’esigenza ala base
della loro preferibilita € quella di regolare o tutelare (missione che distingue, come
vedremo, le attivita di regolazione da quelle di garanzia) particolari settori dellavita
socidle ed economica, ovvero perseguire determinate finaita stabilite
dall’ordinamento, non secondo criteri di ispirazione politica provenienti
dall’ esecutivo, né secondo gli interessi dei soggetti regolati, bensi seguendo canoni
tecnici e specidlistici, il cui reale e corretto utilizzo in sede di valutazione dovrebbe
essere maggiormente garantito dall’ indipendenza e dall’ autonomia delle autorita, in
un’otticadi lungo periodo, non vincolata da obiettivi di tipo elettorale.

Alla Scuola di Friburgo'™ sviluppatasi in Germania nel secondo dopoguerra,
s deve invece la soluzione di affidare ad autorita amministrative indipendenti
dall’ esecutivo'”, la competenza di svolgere integralmente I’ azione antitrust, dalla
fase istruttoria a quella sanzionatoria. 1| modello delle autoritd amministrative
indipendenti si € poi ampiamente diffuso nell’ Europa continentale a partire dagli anni
'70, in forma piu 0 meno intensa, attraverso la spinta esercitata dagli organi
comunitari, ed € stato sempre piu frequentemente adottato questo sistema per la
regolazione e il controllo di particolari settori dell’economia o per lo svolgimento di
delicate funzioni di garanzia in modo da delegare a istituzioni non direttamente di
emanazione governativa le funzioni regolatorie concernenti numerosi settori e ambiti
dell’economia e garantire un’applicazione della legge indipendente, efficiente ed
efficace, basata sulla competenza e sulla neutralitd. Tra queste funzioni 