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Sommario: 1. Premessa: la “musealita” a carattere nazionale. - 2. Sul principio fondamentale della libera
circolazione dei cittadini e dei lavoratori “europei”. - 3. Art. 51 Cost. e parametro interposto di legittimita
costituzionale: 1a “public service exception”. - 3.1. Funzioni dirigenziali museali e “prérogatives régaliennes”. - 3.2.
Funzioni dirigenziali museali e tutela degli interessi generali dello Stato o delle “pubbliche collettivita™. -
4. Profili di rilevanza della questione di pregiudizialita comunitaria sull’accesso al pubblico impiego
dirigenziale. - 4.1. (Segue) L’accento sulla valorigzazione pubblica dei beni museali (e culturali). - 4.1.1.
L’accento sulla futela dei beni museali (e culturali). - 5. Delle magnifiche sorti e progressive della
“musealita” (anche) a carattere internazionale.

1. Premesse: la “musealita” a carattere nazionale
11 sistema museale italiano aveva voltato pagina grazie all'importante cambiamento dell’organizzazione

amministrativa sancito dal cd. “decreto musei” (decreto del Ministero dei beni e delle attivita culturali e
del turismo o “Mibac?’ del 23 dicembre 2014) ed al significativo investimento sulla valorizzazione che ne
era conseguito.

Un sistema museale fatto di 20 musei dotati di maggiore autonomia - finora grandemente limitati nelle
loro potenzialita - e di una rete di 17 poli regionali, concepito per favorire il dialogo continuo fra le diverse
realta museali pubbliche e private del territorio; e dar vita ad un’offerta integrata al pubblico, rafforzando,
in particolare, le politiche di tutela e di valorizzazione del nostro patrimonio al fine di promuoverne la
pubblica fruizione.

In attuazione di tale disegno, gia nei primi mesi del 2015 la direzione dei musei dotati di autonomia
speciale ¢ stata affidata, con un bando internazionale, a2 massimi esperti in materia di gestione museale,

selezionati da parte di una commissione composta da membri di chiara fama ed elevato livello scientifico.

* Articolo sottoposto a referaggio. Segnaliamo che mentre il presente scritto era in corso di pubblicazione, sono
intervenute le due divergenti pronunce del Consiglio di Stato (sez. VI, sentenze 24 luglio 2017, n. 3666 e 2 febbraio
2018, n. 677), con conseguente, condivisibile, rimessione all’Adunanza Plenatia di alcune questioni di massima di
rilevante importanza: nondimeno, 'impostazione del lavoro rimane sostanzialmente fedele alla sua prima stesura -
pur con qualche aggiornamento, soprattutto in nota - incentrata sull’interpretazione seguita dalla sentenza del
T.A.R. Lazio, Roma, sez. I-guater, 24 maggio 2017, n. 6171, in www.ginstizia-amministrativa.it, poi in un certo qual
modo confermata dal Supremo Consesso con 'ultima delle due decisioni dianzi citate.
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Sennonché, con una intricata vicenda giudiziaria, culminata con la sentenza del Tribunale Amministrativo
Regionale per il Lazio del 24 maggio 2017, n. 6171, tutto sembra(va?) essere svanito nel nulla: il giudice
capitolino, infatti, in accoglimento di una delle censure mosse avverso la procedura concorsuale
finalizzata alla selezione del direttore di un istituto museale italiano (cittadino di uno Stato membro
dell’Unione Europea: anche “UE” o “U.E.”) - ha ravvisato la violazione indiretta del’art. 38 del decreto
legislativo 30 marzo 2001, n. 165 (cd. Testo Unico sul pubblico impiego o “T.U.P.1.”) secondo il quale
soltanto ““z cittadini degli Stati membri dell’'Unione enropea (...) possono accedere ai posti di lavoro presso Je
amministrazioni pubbliche che non implicano esercizio diretto o indiretto di pubblici poteri, ovvero non attengono alla tutela
dell'interesse nazionale”, dichiarando conseguentemente I'illegittimita della nomina di un soggetto privo della
cittadinanza italiana a ricoprire questo tipo di incarico finalizzato all’esercizio di poteri amministrativi

21

antoritativi, in applicazione della normativa europea e nazionale vigente”.

!'Tra i primi commenti alla prima pronuncia del Consiglio di Stato, v. M. GNES, L apertura della direzione dei musei
italiani ai cittadini enropei, in Giorn. dir. amm., 493 ss.; M.P. MONACO, L annullamento della normina dei direttori dei musei:
la vicenda processuale, ivi, 500 ss.; F.G. ALBISINNI, I direttori dei musei: funzioni europee o solo domestiche, ivi, 508 ss.

In relazione alla controversia su tale procedura concorsuale, formalizzata a seguito della suddetta selezione pubblica
bandita (anche) sulla base del decreto legge 31 maggio 2014, n. 83 convertito con legge 29 luglio 2014, n. 106,
rubricata “Disposizioni nrgenti per la tutela del patrimonio culturale, lo sviluppo della cultura e il rilancio del turismo”, il collegio
giudicante ha preliminarmente deciso alcune questioni di tipo processuale, ritenendo, tra I’altro, la propria
giurisdizione sulle controversie relative al conferimento degli incarichi dirigenziali, anche nel caso di assunzione a
termine di soggetti esterni, quando esse siano effettuate a valle di una procedura concorsuale. Tra 1 primi commenti
a caldo che ritengono gli incarichi dirigenziali di tipo fiduciatio, retti, quindi dal diritto privato, con conseguente
giurisdizione del giudice ordinatio, v. G. PELLEGRINO, in La Repubblica, 26 maggio 2017; aspetti sui quali ¢ poi
tornato amplius il Consiglio di Stato con la sentenza n. 677/2018.

Su tali problematiche ne la dottrina né la giurisprudenza si sono assestate su posizioni convergenti: per
Porientamento “pubblicistico”, cfr. M.C. CAVALLARO, Sulla natura ginridica dell’atto di conferimento dell'incarico
dirigenziale, in Dir. amm., 2006, 685 ss.; per lindirizzo “privatistico”, L. ZOPPOLI, Dirigenza, contratto di lavoro e
organizzazione, Napoli, E.S.1., 2000, passin, G. 1D’ ALESSIO, La legge di riordino della dirigenza: nostalgie, antilogie ed amnesie,
in 17 Javoro nelle P.A., 2002, 227 ss. In giurisprudenza, in senso specularmente analogo sui rapporto di lavoro ex art.
7, comma 6, d. lgs. 165/2001, v. per I'inditizzo pubblicistico ormai prevalente Cass. civ., SS. UU., sent. 16 febbraio
2016, n. 2953; concordemente, Cons. Stato, sez. IV, sent. n. 1176/2017; in senso privatistico, Cons. Stato, sez. IV,
sent. nn. 5370/2015 e 5372/2015. Sulla dirigenza pubblica in generale, v. F. MERLONI, Dirigenza pubblica e
amministrazione imparziale. 11 modello italiano in Europa, Bologna, 11 Mulino, 2006.

Quanto al merito, il Collegio si ¢ pronunciato poi relativamente a due profili contestati dalla parte ricorrente: la
modalita di svolgimento della prova orale tramite la piattaforma telematica. “skype”; e la legittimita di una
valutazione esclusivamente numerica del candidato (e la sua sindacabilita giurisdizionale).

Sotto il primo profilo, i giudici hanno affermato che P'effettuazione del colloquio “a porte chiuse” contraddice le
esigenze poste dai principi di buon andamento e di imparzialita di cui all’art. 97 Cost. e dalla necessita di garantire
alti standards in termini di trasparenza amministrativa - sanciti positivamente dall’art. 12 del d.P.R. 9 maggio 1994,
n. 487 — in omaggio ai quali deve essere assicurato, durante le prove orali, il libero ingresso al locale, ove esse si
tengono. a chiunque voglia assistervi, ivi inclusi gli altri candidati, a prescindere dalla circostanza che abbiano
sostenuto o meno un colloquio, atteso che essi sono tutti distintamente titolari di un interesse qualificato a
presenziare alle prove degli altri candidati, onde verificare personalmente il corretto operato della commissione.
In ordine al secondo profilo, secondo il collegio giudicante esula dal perimetro di valutazione del giudice
amministrazione ogni apprezzamento della commissione con riferimento ai requisiti dimostrati dal candidato con
la presentazione della domanda, alla quale sia stato attribuito un punteggio, in quanto tale verifica conduce ad un
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In particolare, per quel che ai fini della presente analisi rileva, il giudice amministrativo ha evidenziato che
il bando della selezione oggetto del contenzioso non poteva prevedere la partecipazione al concorso di
cittadini non italiani, in quanto nessuna norma derogatoria consentiva al Mibact di reclutare dirigenti pubblici
al di fuori delle indicazioni tassative espresse dall’art. 38 del d. Igs. 165/2001°%

Un esito interpretativo che ha lasciato perplessa una moltitudine di soggetti di varia formazione e che,
addirittura, ha fatto gridare allo scandalo i rappresentanti politici che avevano 7o tempore corroborato la

decisione del’amministrazione di operare in breccia a tale divieto, mostrando un sentimento forte in

sindacato forte sull’operato della commissione, sempre inammissibile nel caso di esercizio di un potere
amministrativo di carattere tecnico-discrezionale: in dottrina, tra gli innumerevoli contributi, M. S. GIANNINI, I/
potere discrezionale della pubblica amministragione: concetto e problemi, Milano, Giuffre, 1939, 161 e ss.; A. AMORTH, 1/ merito
dell’atto amministrativo, Milano, Giuffre, 1939; F. LEDDA, Potere, tecnica e sindacato gindiziario sull amministrazione pubblica,
in Dir. proc. amm., 1983, 371 ss.; P. VIRGA, Appunti sulla cosiddetta discrezionalita tecnica, in Jus, 1957, 95 ss.; V.
OTTAVIANO, Giudice ordinario e gindice amministrativo di fronte agli apprezzamenti tecnici dell amministrazione, in Studi in
memoria di Vittorio Bachelet, 11, Milano, Giuffre, 1987, 405 ss.; F. SALVIA, Considerazioni su tecnica e interessi, in Dir.
pubbl., 2002, 603 ss.; D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa e discrezionalita tecnica, Padova, Cedam, 1995 N.
PAOLANTONIO, I/ sindacato di legittimita sul provvedimento amministrativo, Padova, Cedam, 2000, passin.; F. CINTIOLI,
Tecnica e processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2004, 983 ss.; piu di recente, B. GILIBERTI, I/ merito amministrativo,
Padova, Cedam, 2013; F. TRIMARCHLI, Appunti sulla legittimita in diritto amministrativo: origine, evoluzione e prospettive del
concetto, in Dir. proc. amm., 4, 2017, 1300 ss.

2 11 giudice amministrativo ha individuato una precisa norma sulla quale ha fondato il proprio ragionamento, dalla
cui lettura ha dedotto Uinidoneita “@ modificare o derogare l'art. 38 d.lgs. 165/2001”: si tratta dell’art. 14, comma 2-bis,
del d.I. n. 83/2014 in relazione al quale ¢ stato affermato che “#/ carattere “internazionale ¢ previsto dal primo periodo solo
in relazione agli “standard” che devono essere perseguiti dal MIBACT in materia di musei ... ma non anche in relazione alle
procedure di selezione pubblica’, per il conferimento degli incarichi di direzione dei poli museali e degli istituti di cultura statali di
rilevante interesse nazionale”.

E stato poi altresi rilevato che “/a deroga legislativa in questione non estende la sua potenzialita di previsione speciale costituente
eccezione alla regola generale fino a ragginngere e derogare anche la previsione dell'art. 38 del d.lgs. 165/2001, in particolare nella
parte in cui al comma 1 (modificato da nltimo dall’art. 7, comma 1, lett. a), I. 6 agosto 2013, n. 97), estendendo ai cittadini comunitari
¢, in aleuni casi, non comunitari (¢, pin precisamente, “..ai cittadini di Paesi terzi che siano titolari del permesso di soggiorno UE per
soggiornanti di lungo periodo o che siano titolari dello status di rifugiato ovvero dello status di protezione sussidiaria ...”, per come
specifica il comma 3-bis dello stesso articolo, agginnto dall’art. 7, comma 1, lett. b, della I. 97/2013 e poi modificato dall’art. 3,
comma 1, d.lgs. 13 febbraio 2014, n. 12), l'accesso ai ruoli di impiego nelle Pubbliche amministrazions, stabilisce che ‘1 cittadini degli
Stati membri dell’ Unione enropea e i loro familiari non aventi la cittadinanzga di uno Stato membro che siano titolari del diritto di
soggiorno o del diritto di soggiorno permanente possono accedere ai posti di lavoro presso le amministrazioni pubbliche che non implicano
esercizio diretto o indiretto di pubblici poteri, ovvero non attengono alla tutela dell’interesse nazionale”, se non altro perché l'art. 38 del
d.lgs. 165/2001 non é citato nel corpo dell’art. 14, comma 2-bis, del d.1. 83 /2014, convertito in [. 106/2014”.

In tale ginepraio normativo - in presenza del quale sarebbe stato opportuno potre in essere una seria valutazione
della qualita degli atti normativi del governo di competenza del Dipartimento Affari Giuridici e Legislativi,
ancorché interno alla stessa istituzione governativa (si pensi alle attivita di AIR e VIR, ATN e MOA) - va osservato
che Part. 38 del d. lgs. n. 165/2001 (che riprende 'art. 37 del decreto legislativo 3 febbraio 1993, n. 29, come
modificato dall’art. 24 del decreto legislativo 31 marzo 1998, n. 80) rinvia ad un regolamento l'individuazione dei
posti e delle funzioni per i quali non puo prescindersi dal possesso della cittadinanza italiana, in quanto implicano
esercizio diretto o indiretto di pubblici poteri, ovvero attengono alla tutela dellinteresse nazionale. Tale
regolamento ¢ stato adottato con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 7 febbraio 1994, n. 174 (cui fa
rinvio a sua volta il decreto del Presidente della Repubblica 9 maggio 1994, n. 487), il quale individua varie posizioni
su cui si ¢ soffermato amplins il Consiglio di Stato nell’ultima sentenza n. 677/2018.
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favore dell’apertura dei ranghi dirigenziali delle aree “culturali” agli ordinamenti europeo ed
internazionale’.

A ben vedere, dalla lettura del corredo motivazionale della contestata decisione non si rinviene un netto
appiglio normativo e/o giurisprudenziale di matrice europea®, in grado di giustificare la disapplicazione
della norma interna (ovvero, in alternativa, di operare il rinvio pregiudiziale al giudice comunitario
previsto dall’art. 267 del Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea o T.F.U.E. ); soluzioni che,
invero, sono state motivatamente scartate dallo stesso giudice amministrativo chiamato a pronunciarsi
sulla medesima questione nel successivo e diverso caso del “Parco archeologico” del Colosseo, con
argomentazioni non del tutto condivisibili, seppure contenenti 7z nuce alcuni spunti apprezzabili sotto
altro profilo’.

A tal riguardo mette conto di rilevare che la materia del contendere impinge nella liberta di circolazione
dei lavoratori e, in ultima analisi, nella nozione comunitaria di pubblica amministrazione’, nonché nelle
dinamiche sottese alla cittadinanza europea ed internazionale: profili sui quali 'impatto del diritto europeo

impone una lettura comunitariamente (o “trans-nazionalmente”) orientata del diritto interno.

3 Tanto da far pensare alla provocatoria proposta di abolizione dei TT.AA.RR.: proposta la cui paternita, come si
rammentera, ¢ attribuibile a Romano Prodi e che suscito una immediata risposta da parte di diversi autorevoli
amministrativisti i cui contributi arricchirono il volume di G. PELLEGRINO - A. STERPA (a cura di), Giustizia
amministrativa e crisi economica - serve ancora un gindice sul potere?, Roma, Carocci, 2014.

Vale la pena ricordare l'intervento di Alessandro Pajno, attuale presidente del Consiglio di Stato, il quale
evidenziava la necessita di un cambiamento di paradigma della giustizia amministrativa, prendendo atto del suo
essersi fatta giudizio sui grandi processi di regolazione e dei procedimenti economici e sui sistemi infrastrutturali.
4 Nel panorama dottrinale ci si imbatte vieppiu frequentemente nell’uso dei concorrenti sintagmi “eurounitario” o
“unionale”, sulla cui pregnanza linguistica e semantica suggellata dall'intervento dell’Accademia della Crusca, v. M.
CONDINANZL, Da comunitario a unionale. La djfficile ricerca di un aggettivo adatto, in www.rivista.eurojus.it.

5> Sugli aspetti di diritto comunitatio che contraddistinguono la vicenda in esame si ¢ soffermato F. BATTAGLIA, [
differenti orientamenti ginrisprudenziali in materia di accesso al pubblico impiego, fra atteggiamenti di chiusura e approcci pii attent
al diritto dell'Unione enropea, in Federalismi.it, n. 19/2017: impostazione poi non accolta, come dallo stesso autore
auspicato, dal Consiglio di Stato con la citata sentenza n. 677/2018; D. PALAZZO, 1. accesso al pubblico impiego nell ottica
della liberta di circolazione dei lavoratori, in Dir. amm., 0. 4/2017, 753 ss.; C. CORSL, Peripezie di un cammino verso l'integrazione
ginridica degli straniers. Aleuni elementi sintomatici, in associazionedeicostituzionalisti.it, n. 1/2018.

¢ T.AR. Lazio, Roma, sez. I-quater, sent. 7 giugno 2017, n. 6719, con cui ¢ stato annullato il relativo decreto
istitutivo, emanato in violazione della “Jeale collaborazione tra enti”’, a cagione della mancata considerazione di un
precedente accordo tra Roma Capitale e ministero dell’aprile del 2015 nonché delle norme del decreto 61 del 2012
“che prevedono il coordinamento istitugionale tra amministrazioni statali e Roma capitale”.

Secondo i giudici, poi, le disposizioni di legge non hanno attribuito al ministro alcun potere di creare un nuovo
ufficio dirigenziale generale, come quello istituito per il Parco archeologico del Colosseo: non ¢ ravvisabile “aleun
potere generale di riorganizzazione anche degli wffici dirigenziali generali al ministro, ma un potere organizzativo limitato a consentire
la soppressione, la fusione o ['accorpamento di uffici, in fungione di particolari esigenze tra le quali anche quella di ‘sarantire il buon
andamento dell’amministrazione di tutela del patrimonio culturale”.

7 Tra i primi commenti in argomento, S. CASSESE, La nogione comunitaria di pubblica amministrazione, in Giorn. dir.
amm., n. 10, 1996, 915 ss.
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Ne segue, con le seguenti riflessioni, un tentativo di individuazione delle ragioni che possano, o meno,
aver legittimato la ratio decidend; del giudice amministrativo capitolino nell’ottica di una “znterpretazione
conforme’, posta pero in relazione con i principi di matrice esogena, siano essi europei - rivenienti dalla
presenza di due ordinamenti giuridici “comunicanti”, quello dello Stato membro e quello dell’'Unione

Europea® - ¢/o internazionali.

2. Sul principio fondamentale della libera circolazione dei cittadini e dei lavoratori “europei”
Com’¢ noto, le normative aventi ad oggetto la circolazione delle persone all'interno del territorio
dell’Unione Europea costituiscono uno dei punti nevralgici del suo funzionamento e della sua stessa
esistenza’.

Secondo le prime disposizioni concernenti siffatta liberta fondamentale, contenute nel Trattato istitutivo
della Comunita Economica Europea (CEE) firmato a Roma il 25 marzo del 1957, la libera circolazione
dei cittadini dell’Unione Europea si riferiva essenzialmente al diritto di tutte le persone - intese come
lavoratori dipendenti o autonomi o prestatori di servizi - di fruire di una piena liberta di spostamento tra
i vari Stati membti.

Ma il concetto di libera circolazione delle persone ¢ cambiato rispetto a quando ¢ stato introdotto nel
1957 grazie alla portata innovativa, prima, del Trattato di Maastricht, poi di Amsterdam ed, infine, del
Trattato di Lisbona in punto di cittadinanza europea, in grado di attribuire in capo ad ogni ci#tadino-persona
UE il diritto di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri: diritto che ¢ incluso
tra le disposizioni generali del Trattato di Lisbona riguardanti lo spazio di liberta, sicurezza e giustizia'’.
Siffatta liberta ha quindi implicato I'abolizione di qualsivoglia forma di discriminazione ab origine (ed altresi

3511

“a rovescio”") basata sulla nazionalita delle persone, con riguardo non soltanto all’accesso al lavoro, ma

8 Su tale importante risvolto ordinamentale visto in chiave dualistica, cfr. M. LUCIANL, Interpretagione conforme a
costituzione, in Ene. dir., Annali IX, Milano, Giuftre, 2016, 453.

 Nella manualistica italana, si vedano, tra gli altri, A. TIZZANO-R. ADAM, Marnuale di diritto dell’'Unione enropea,
Torino, 2014; L. DANIELE, Diritto del Mercato Unico Enropeo, Milano, 2016, p. 196 ss.; P. MENGOZZI, Istituzioni di
diritto dell’'Unione Europea, Padova, 2014, 325 ss.; nella manualistica straniera, P. BEAUMONT, S. LYONS, N. WALKER,
Convergence and divergence in Eunropean Public Law, Oxtord and Portland, 2002, passine.

10 Com’¢ noto, la cittadinanza europea ¢ stata introdotta con il Trattato di Maastricht che all’art. 17 stabilisce
listituzione della cittadinanza europea. Successivamente, il Trattato di Amsterdam ha aggiunto nello stesso articolo
quanto segue: “La cittadinanza dell’'Unione costituisce un complemento ¢ non sostituisce la cittadinanza nagionale”. In
argomento, si vedano, tra gli altri, F. SUCAMELL, L’Europa e il suo dilemma, Milano, Giuffre, 2007, 101; F. ASTONE
— F. MANGANARO — A. ROMANO TASSONE — F. SATTTA (a cura di), Cittadinanza inclusiva e flussi migratori, Sovetia
Mannelli, 2009; G. AZZARITIL, La cittadinanga. Appartenenza, partecipazione, diritti delle persone, in Dir. pubbl., 2011, 425
ss.

1 Tra gli altri, A. ADINOLFI, La /liberta di circolazione delle persone ¢ la politica dellimmigrazione, in G. STROZZI (a cura
di), Diritto del/'Unione Enropea, Torino, Giappichelli, 2017, patte speciale, 114 ss.
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altresi al diritto di ingresso nel territorio comunitario, al soggiorno ed al diritto di mantenervi la propria
residenza'”.

A proposito della libera circolazione dei lavoratori, va poi soggiunto che la ratio della parita di accesso ai
posti di lavoro disponibili in ciascuno dei Paesi membri dell’UE va piu specificamente individuata nella
garanzia della parita di trattamento nell'accesso allimpiego tra lavoratori nazionali e lavoratori che provengono
da altri Stati europei, in tal guisa impedendosi I'assunzione del lavoratore fondata su criteri discriminatori
in ragione della nazionalita".

Il divieto di discriminazione, visto da una prospettiva inversa, rappresenta ormai un insormontabile limite
giuridico sia per I'azione dei poteri pubblici che per i comportamenti dei privati, di talché le clausole
discriminatorie che siano contenute in norme o contratti (individuali e/o collettivi) sono da considerarsi
radicalmente nulle'*.

Residuano, tuttavia, alcune limitazioni legali che incombono sulla liberta di circolazione dei lavoratori
intesa nei termini anzidetti.

Una prima limitazione, a carattere eminentemente derogatorio ed eccezionale, deriva dall’art. 45 del
T.F.U.E. ed attiene alle ragioni di ordine pubblico, di pubblica sicurezza, ovvero di sanita pubblica

all'uopo invocabili dal pubblico potere“’ .

12 Pone I'accento sul cambio di paradigma relativo alle liberta di circolazione dei lavoratori, atto ad evidenziare
Pesistenza di almeno due problemi: da un lato, la ritrosia degli Stati ad ammettere cittadini dell’'Unione in stato di
bisogno a fruire di prestazioni sociali, ancorché il loro soggiorno fosse stato autorizzato in base alla normativa
nazionale; dall’altro lato, la tendenza a non attribuire lo status di lavoratore alla persona che non consegue un reddito
di un certo ammontare. Cio denota I’esistenza di disparita tra gli Stati, che I'Unione potrebbe intervenire a ridurre,
esercitando competenze diverse da quelle relative alla libera circolazione delle persone: sul punto, A. LANG, La
libera circolazione delle persone nell Unione: ritorno alle origini, in www.rivista.enrojust.it.

13 La base giuridica del diritto alla libera circolazione dei lavoratori della UE ¢ costituita al contempo dall’art. 3, par.
2, del trattato sull’Unione Europea (T.U.E.); dall’art. 4, par. 2, lett. a), e dagli artt. 20, 26 e 45-48 del T.F.U.E. Sul
piano del dititto derivato, v. la direttiva 2004/38/CE relativa al diritto dei cittadini dell’'Unione e dei loro familiari
di circolare e di soggiornate liberamente nel territorio degli Stati membri; il regolamento (UE) n. 492/2011 relativo
alla libera circolazione dei lavoratori allinterno dell’'Unione; il regolamento (CE) n. 883/2004 relativo al
coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale e il suo regolamento di applicazione (CE) n. 987/2009; infine, dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia dell’'Unione europea (CGUE), per la cui giurisprudenza citata in questo
SCritto si rinvia a www.curia.enropa.eu

In generale, v. S. BATTINI, I/ personale, in S. CASSESE (a cura di), Is#ituzioni di diritto amministrativo, Milano, 2012, 143
ss.

14 V. GHERA, 1l principio di eguaglianza nel diritto comunitario e nel diritto interno, in Ginr. cost., 1999, 111, 3267 ss.; 1d., I/
principio di egnaglianza nella Costituzione italiana e nel diritto comunitario, Padova, Cedam, 2003, passin.

15> L art. 45 T.F.U.E. cosi dispone: “1. La libera circolazione dei lavoratori all'interno dell’Unione ¢ assicurata. 2. Essa implica
Labolizione di qualsiasi discriminazione, fondata sulla nagionalita, tra i lavoratori degli Stati membri, per quanto rignarda ['impiego,
la retribuzione ¢ le altre condizioni di lavoro. 3. Fatte salve le limitazioni giustificate da motivi di ordine pubblico, pubblica sicurezza
¢ sanitd pubblica, essa importa il diritto: a) di rispondere a offerte di lavoro effettive; b) di spostarsi liberamente a tal fine nel territorio
degli Stati membri; ¢) di prendere dimora in uno degli Stati membri al fine di svolgervi un’attivita di lavoro, conformemente alle
disposizioni legislative, regolamentari ¢ amministrative che disciplinano ['occupazione dei lavoratori nazionali; d) di rimanere, a
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Una seconda limitazione, rinvenibile sempre dalla medesima disposizione (quarto comma), attiene
all’accesso dei lavoratoti extra-nagionali (ancorché europei) all'impiego nelle pubbliche amministrazioni
dei singoli Stati membri: limite derivante dalla normativa comunitaria, sul quale si ¢ imbattuta la
giurisprudenza in commento ed il cui ambito di applicazione va riducendosi vieppiu sia grazie alle direttive
di coordinamento in matetia, sia alla luce delle numerose pronunce delle Corti europee e nazionali'.

Su tale seconda limitazione conviene soffermarsi.

3. Art. 51 Cost. e parametro interposto di legittimita costituzionale: la “public service exception”
La disposizione - e la sua interpretazione - che sottrae “gli impieghi nella pubblica amministrazione” alla liberta
fondamentale di circolazione dei lavoratori, la cd. “public service exception”, costituisce il parametro
interposto di costituzionalita del sopra citato art. 38 del T.U.P.I., a sua volta fondato sull’art. 51 Cost., il
quale prevede che “zutti i cittadini dell'nno o dell’altro sesso possono accedere agli uffici pubblici e alle cariche elettive in
condizioni di ugnaglianza secondo i requisiti stabiliti dalla legge”".

L’interpretazione comunitaria della public service exception ha registrato sin da subito la necessita di
oltrepassare la sua formulazione letterale - stando alla quale ¢ legittimo estendere la deroga a qualsiasi
incarico interno alle pubbliche amministrazioni di uno Stato membro — ritenendosi, da parte dei giudici
di Lussemburgo, che la deroga prevista per le pubbliche amministrazioni fosse funzionale alla garanzia
del rapporto di solidarieta che sussiste fra lo Stato e il cittadino, nonché alla reciprocita dei diritti e dei doveri
che sono alla base del rapporto di cittadinanza'®.

In tal senso depone altra giurisprudenza della Corte di Giustizia, secondo la quale a) la “public service
exception” deve essere interpretata, al pari di ogni eccezione alle liberta di circolazione e di stabilimento
sancita dal Trattato, in modo restrittivo; b) la definizione della nozione di amministrazione pubblica ai

sensi dell’art. 45, par. 4, del T.F.U.E. non puo essere lasciata agli Stati membri, ma deve essere

condizioni che costituiranno ['oggetto di regolamenti stabiliti dalla Commissione, sul territorio di uno Stato membro, dopo aver occupato
un impiego. 4. Le disposizioni del presente articolo non sono applicabili agli impieghi nella pubblica amministragione”.

16 In argomento, B. GAGLIARDI, La /ibera circolazione dei cittadini e il pubblico concorso, Napoli, Jovene, 2012, passins;; V.
MARCENO — F. PARUZZO, “Non ¢’ lavoro per tutti”. Una politica di coesione sociale attraverso il pubblico impiego, in A.
GIORGIS - E. GROSSO - M. LOSANA (a cura di), Diritti ugnali per tutti¢ Gli stranieri e la garanzia dell ugnaglianza formale,
Milano, Giuffré, 2012; J.E. BEENEN, Citizenship, nationality and access to public service employment, Groningen, Europa
Law Pub Netherlands, 2001, 12.

17 In uno con gli artt. 98 e 54, comma 2, Cost.

18 C.G.U.E., sentenza 27 novembre 1991, in causa C-4/91. La Corte di giustizia ne ha dato un’interpretazione
fortemente restrittiva-funzionale, affermando che all’eccezione in esame va data una lettura che ne limiti la portata
a quanto strettamente necessario per salvaguardare gli interessi degli Stati membri che tale disposizione sottintende:
cosi C.G.U.E., 30 settembre 2003, Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espanola in C- 405/01, C.G.U.E.,. 11
marzo 2008, in C-87/07, Comimissione ¢. Francia; C.G.U.E.,11 settembre 2008, in C-447/07, Commissione c. Italia.
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autonomamente definita a livello dell’Unione, onde impedire che gli Stati abbiano piena discrezionalita
nel determinare i posti che rientrano nella suddetta disposizione derogatoria®.

Il giudice comunitario, rivendicando il suo ruolo di interprete privilegiato della nozione di “pubblica
amministrazione”, ha posto 'accento sulla natura dei poteri affidati e degli interessi concretamente
proseguiti secondo una prospettiva definita “funzionale”: grazie ad essa ¢ possibile distinguere a seconda
che nella fattispecie concreta venga in rilievo un impiego presso una pubblica amministrazione in senso
solo formale e soggettivo ovvero presso un’amministrazione intesa (anche) in senso sostanziale e
oggettivo.

Tali esiti interpretativi hanno evidenziato la necessita di due ulteriori presupposti fondamentali per
Poperativita della public service exception, limitata a quei posti pubblici 1) che comportino la partecipazione
diretta e specifica all'esercizio dei pubblici poteri e if) che siano finalizzati alla tutela dell'interesse generale dello Stato™.
Tali presupposti, tuttavia, devono essere intesi come necessari ma non sufficienti per giustificare
Poperativita dell’art. 45 par. 4, del T.F.U.E.: infatti, 'esercizio di detti pubblici poteri 1) non puo essere
meramente occasionale né 11) puo costituire una parte solo limitata dell’attivita complessiva del lavoratore,
ma deve costituire una parte essenziale o comunque rilevante del suo ufficio.

Proprio tale ultimo criterio ¢ stato posto alla base del ragionamento seguito dalla seconda sezione della
Corte di Giustizia che, chiamata a pronunciarsi in sede di rinvio pregiudiziale richiesto dal Consiglio di
Stato®, ha chiarito che, alla luce dell’art. 45 del T.F.U.E. e, come sopra accennato, di una lettura
“comunitariamente” orientata dell’art. 51 Cost., ¢ illegittima 'azione amministrativa che riservava ai
cittadini italiani la funzione di presidente di un’autorita portuale, pur in assenza di una esplicita previsione
di legge che consentisse altresi la partecipazione a quella determinata carica di cittadini di altri Stati
membri.

Non era cioe possibile riservare esclusivamente ai cittadini dello Stato italiano P'accesso ad incarichi
dirigenziali, laddove per la natura dell’ente e per le competenze concretamente attribuite — quali quelle
ricorrenti in quel caso specifico — detti poteri fossero esercitati in modo non abituale e costituissero solo
una parte marginale dell'attivita, caratterizzata prevalentemente dalla natura tecnica e di gestione economica:
era stato, infatti, rilevato in concreto che, nell’ipotesi di impiego in questione, il presidente dell’autorita

portuale 7) svolgeva le sue funzioni con un vincolo di subordinazione dal Ministro, che risultava essere

19 C.G.U.E., 17 dicembre 1980, Commissione c. Belgio in C-149/79.

20 Cosi C.G.U.E., 21 giugno 1974 in C-2/74; C.G.U.E.,13 luglio 1993 in C-42/92.

21 La decisione del Consiglio di Stato (sez. IV, sent. n. 1210/2015) ha recepito I'indicazione della Corte di Giustizia,
contenuta nella sentenza Haralambidis, sez. 11, C-270/13 del 10 settembre 2014.
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titolare di poteri direttivi, di controllo e sanzionatori, nonché del potere di revocarne la nomina; #7)
riceveva una retribuzione a titolo di mero corrispettivo per lo svolgimento dei compiti affidati dalla legge.
In quanto tale, I'ipotesi di impiego su riferita non involgeva la partecipazione a una potesta d’imperio
volta a tutelare interessi generali dello Stato in grado di giustificare una nomina riservata ai cittadini italiani,
tanto piu laddove si fosse attentamente considerato che il potere decisionale era attribuito al Comitato
portuale e non al presidente™.

In applicazione di tali requisiti elaborati dalla giurisprudenza comunitaria, ¢ ragionevole dedurre e ritenere,
in via generale, che i posti ed i ruoli annessi ai pubblici poteri individuati dalla normativa regolamentare
interna (emanata ai sensi dell’art. 17 della legge 23 agosto 1988, n. 400 in attuazione dell’art. 38, comma
2, T.U.P.L e dell’art. 51 Cost.), pur costituendo esplicita articolazione di quei requisiti, non costituiscono
una elencazione tassativa rigidamente predeterminata: una simile conclusione si rivelerebbe, infatti, poco
conforme all’approccio casistico seguito dalla giurisprudenza comunitaria, per la quale ¢ evidente la
necessita di un’analisi della concreta tipologia di mansioni e attivita previste per lo svolgimento di un
incarico pubblico; ne segue che, come si vedra, incarichi astrattamente simili possano essere in realta
trattati diversamente ai fini della applicabilita della clausola derogatoria in esame.

Tale approccio interpretativo casistico lascia inevitabilmente — e, a nostro avviso, opportunamente -
aperte alcune questioni che possono trovare una composizione dal raffronto tra le due fattispecie, rectzus
dalla trasposizione dei principi giurisprudenziali sopra richiamati alla figura dell’incarico dirigenziale
museale: non ¢ chiaro, infatti, se 1 poteri pubblicistici del presidente di un’autorita portuale siano
assimilabili a quelli afferenti alle fungioni concernenti il patrimonio culturale, svolte in posizione apicale - seppure
con aree delimitate di competenza - da parte di cittadini ex#ra-nazionali U.E. (e, in ipotesi, anche di

cittadini di paesi terzi®).

3.1. Funzioni dirigenziali museali e “prérogatives régaliennes”
Prima di addentrarci nel merito di tale raffronto, va sgomberato il campo da un problema
pregiudizialmente rilevante, costituito dalla possibilita o0 meno di configurare la natura delle funzioni

dirigenziali museali alla stregua di potesta di imperio.

22 La uniforme giurisprudenza della Corte di Giustizia ha affermato che le mansioni e posizioni lavorative che
implicano attivita ausiliarie o preparatorie rispetto all’esercizio di pubblici poteri vanno sottratte all’eccezione al
principio di non discriminazione (C.G.U.E., sentenza Thssen, 13 luglio 1993, causa C-42/92; sentenza Servigi
Ausiliari Dottori Commercialisti, 30 marzo 2006, causa C-451/03).

2 Infra par. 5.
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Non ¢ certamente questa la sede per affrontare funditus un tema cosi ampio e magmatico™: puo essere
sufficiente osservare preliminarmente che il sintagma “pubblico potere” ha una base normativa esplicita
(oltre che giurisprudenziale) nell’art. 51 del T.F.U.E sulla liberta di stabilimento che, in proposito, parla
di “attivita che in tale Stato partecipino, sia pure occasionalmente, all’esercizio di pubblici poter?”.

Orbene, muovendo dalla necessita di una interpretazione restrittiva imposta dal parametro interpretativo
come ricostruito dalla giurisprudenza comunitaria, non appare destituita di fondamento la tesi che
restringe il novero soggettivo delle categorie riconducibili alle potesta di impero tra le quali, per esempio,
1 prefetti, gli ambasciatori e le altre figure titolari delle cd. prérogatives régaliennes, tradizionalmente
coincidenti con i ruoli dirigenziali delle amministrazioni statali degli Interni, degli Esteri e della Difesa,
all'interno dei quali essi sono altresi rappresentanti del Governo, con compiti e responsabilita che sono
contigui a quelli della politica.

Parimenti condivisibile, in quest’ottica, appare la tesi che esclude la riconducibilita della figura dirigenziale
“museale” tra quelle titolari delle prérogatives régaliennnes, in quanto la disciplina europea, il Trattato sul
funzionamento dell’'Unione europea (I'art. 45), la giurisprudenza europea e la legge italiana consentono
in generale la libera circolazione e l'accesso agli uffici pubblici, con P'esclusione dei soli uffici che
implicano Pesercizio di poteri pubblici e la tutela di interessi nazionali®.

Non ¢ ravvisabile, infatti, una perfetta corrispondenza tra le funzioni dirigenziali museali come intese dal
legislatore ed i poteri d’imperio, intendendosi per tali le attivita correlate alla potesta di wmperium dello
Stato ed implicanti prerogative esorbitanti dal diritto comune nonché poteri coercitivi ed autoritativi cui

1 destinatari devono soggiacere.

24 Sulla evoluzione della nozione di autoritativita del potere amministrativo e sulle connesse problematiche attizie,
cfr. F. TRIMARCHI BANFI, I.'atto antoritativo, in Dir. amm., 2011, 665; A. ROMANO TASSONE, Esiste ['atto autoritativo
della pubblica amministrazione (in margine al recente convegno dell’ AIPD.A), in Dir. amm., 2011, 759; B.G. MATTARELLA,
Fortuna ¢ decadenze dell'imperativita del provvedimento amministrativo, in Riv. trim. dir. pubbl., 2012, 18;. R. VILLATA — M.
RAMAJOLL, I/ provvedimento amministrativo, Milano, 2016, 12 ss.; S. PERONGINI, Teoria ¢ dogmatica del provvedimento
amministrativo, Torino, Giappichelli, 2016, 73 ss.

Ancor piu a monte, anche la nozione di sovranita ha segnato un cambio di paradigma partendo dai suoi albori con
Bodin (tra gli altri, M. ISNARDI PARENTE, Introduzione a ]. Bodin, in M. ISNARDI PARENTE — D. QJAGLIONI (a cura
di), [ sez libri dello Stato, vol. 1, Torino, Utet, 1988, 43 ss.) fino ad arrivare alle ultime ricostruzioni per le quali si
rinvia, tra gli altri, a P. GROSSI, L ordine ginridico medievale, Roma-Bari, Laterza, 1995, 80 ss.; P. COSTA, Immagini della
sovranita fra medioevo ed eta moderna, cit; D. D’ANDREA, Oltre la sovranitd. Lo spagio politico europeo tra post-modernita e
nuovo medioevo, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 31, 2002, 77 ss.

25 Cosi, proprio a commento della pronuncia qui in commento, S. CASSESE, intervista su I/ Messaggero, 26 maggio
2017.
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Ed invero, nella potesta di imperio riposano, com’e noto, sia poteri di comando che poteri di coazione,
dalla cui sintesi promana la politicita dell’azione statale: detto diversamente, ¢ la convergenza tra politica
e amministrazione a determinare la natura imperativa dell’attivita sottostante™.

Sull'an e sul guomodo della suddetta convergenza nell’ambito di un incarico dirigenziale finalizzato
all’esercizio delle attivita museali ¢ difficile dirsi: piuttosto, appare prima facie pit agevole escluderne la
sussistenza (e/o la preminenza) per il fatto che le attivita normativamente enumerate si risolvono in
momenti di gestione amministrativa (inclusa quella tecnico-economica) degli enti museali e/o, come
meglio si vedra, di valorizzazione dei beni culturali.

Né in senso contrario potrebbe sostenersi che il carattere imperativo del potere attinge dalle sue
connotazioni genetiche che assumano la forma ora provvedimentale - secondo quanto sopra rilevato dal
giudice amministrativo in punto di giurisdizione sugli incarichi dirigenziali derogatori rispetto art. 19,
comma 6, del d. lgs. n. 165/2001% - ora negozial-contrattuale.

A tal riguardo, si osserva, in primo luogo, che ) per effetto del principio di distinzione tra politica e
amministrazione, U'incpit politico del rapporto dirigenziale non marcherebbe 7z #to il suo svolgimento
presidiato (comunque) dalle norme di azione e di relazione; mentre, in secondo luogo, si rileva i) la
sussistenza di un peculiare nesso di interdipendenza (ove non di subordinazione) tra gli uffici dirigenziali
museali, per quanto generali ed apicali, e la Direzione Generale Musei ovvero il Polo museale regionale™.
Alla tesi che guarda all’origine di siffatti poteri amministrativi appare, quindi, preferibile quella che pone

P’accento sull’analisi e sull’individuazione del loro contenuto.

3.2. Funzioni dirigenziali museali e tutela degli interessi generali dello Stato o delle “pubbliche
collettivita”

Una volta messa in dubbio la titolarita dei “poteri d’imperio”, intesi in senso stretto, in capo ai direttori
di museo, I'attenzione deve spostarsi sul secondo versante di analisi della eccezione contemplata dalla
normativa comunitaria (richiamata in chiave testuale e sistematica: art. 51 del T.F.U.E) ed italiana (art. 38

del Testo Unico sul pubblico impiego) e, soprattutto, dalla giurisprudenza comunitaria concernente le

20 G. ITZCOVICH, Teorie e ideologie del diritto comunitario, cit., 64. Su tali aspetti, v. piu in generale, E. GUICCIARDI,
Atto politico, in Arch. dir. pubbl., 1937, 271 ss.; A.M. SANDULLL, Governo ¢ amministrazione, in Rav. dir. pubbl. 1966, 758
ss.; G. GROTTANELLI DE’ SAN'TI, At politico e atto di governo, in Enc. ginr., Roma, Treccani, 1988, 2; E. CHELI, A/
politico e funzione di indirizzo politico, Milano, Giuffre, 1961, 188 ss.; V. CERULLI IRELLI, Politica ¢ amministrazione tra
atti “politici” e atti di “alta amministrazione”, in Dir. pubbl., 2009, 114-121; anche S. PERONGINI, Teoria ¢ dogmatica del
provvedimento amministrativo, cit., 32; G. TROPEA, Genealogia, comparazione e decostrugione di un problema ancora aperto: l'atto
politico, in Dir. amm., 2012, 329 ss.

27 Vedi supra nt. n. 1.

28 Infra par. n. 4.
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funzioni pubbliche che direttamente guardano alla tutela di “interessi generali dello stato” ovvero alla tutela
dellinteresse nazionale, sempreché sul piano letterale tale aspetto non risulti unito in una endiadi con la
nozione di “pubblici poteri”.

Occorre verificare, in altre parole, se sia possibile procedere con la configurazione delle attivita museali
di rilievo manageriale alla stregua di funzioni dirigenziali pubbliche, le cui peculiarita possano giustificare,
o meno, un caso di interpretazione restrittiva della “public service exception” sotto 'egida di una sostenibile
“rule of law” comunitaria, rectius europea, applicata ai casi di accesso ai ranghi della pubblica
amministrazione®.

Invero, la funzione attinente alla tutela e valorizzazione del patrimonio culturale, esercitata in una
posizione di vertice qual ¢ quella del direttore di un museo (dirigente dello Stato, ai sensi del nostro
ordinamento), appare senz’altro attinente alla tutela degli interessi generali (non solo) dello Stato, stante
la specifica consistenza delle funzioni dirigenziali “museali”.

In tal senso si osserva che Uubi consistam dei poteri direttoriali in esame annovera, tra altro, le funzioni di
1) programmare, indirizzare, coordinare e monitorare tutte le attivita di gestione del museo, ivi inclusa
Porganizzazione di mostre ed esposizioni, nonché di studio, valorizzazione, comunicazione e promozione
del patrimonio museale; 77) promuovere attivita di catalogazione, studio, restauro, comunicazione,
valorizzazione; #if) disporre I'affidamento diretto o in concessione delle attivita e dei servizi pubblici di
valotizzazione del museo, ai sensi dell’articolo 115 del Codice, assumendo la natura di “stazione
appaltante”™.

In altre parole: si tratta di funzioni manageriali consistenti in un potere di gestione di beni anche demaniali

anche tramite

b

di particolare valore, al fine di disporte del loro “uso particolatre” e/o “eccezionale”

2 Sulla “rule of law’> di matrice anglosassone applicabile anche nel settore del diritto amministrativo dei paesi di
common law, v., tra gli altri, J. WALDRON, The Rule of Law in Public Law, in M. ELIOTT, Cambridge companion to public
law, Cambridge University Press, 2015; K.M. STACK, An admiistrative jurisprudence: the rule of law in the administrative
State,

30 Tra le norme che disciplinano le funzioni ed i poteri dei direttori di muset rileva, in particolare, quella di cui
all’art. 10 del summenzionato decreto del Mibact, la quale cosi espressamente dispone: “I/ direttore del museo dotato
di antonomia speciale, oltre a quanto previsto dall'art. 4, comma 2 del presente decreto: a) svolge i compiti di cui all'art. 35, comma
4 del decreto del Presidente del Consiglio dei ministri 29 agosto 2014, n. 171; b) stabilisce, nel rispetto delle linee gnida di cui all’art.
20, comma 2, lettera o), del medesimo decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, limporto dei biglietti di ingresso, sentita
la Direzione generale Musei e il Polo museale regionale, nonché gli orari di apertura del museo in modo da assicurarne la pin ampia
Jfruizione; ¢) elabora, sentito il direttore del Polo museale regionale, il progetto di gestione del museo comprendente le attivita e i servigi
di valorizzazione negli istituti e Ilnoghi della  cultura  di competenza, ivi inclusi i servigi da affidare in concessione, al fine della
Successiva messa a gara degli stessi (...)”.

Sui compiti di cui all’art. 35 (rubticato “Muse?’) del d.p.c.m. n. 171/2014 *’Regolamento di organizzazione del Ministero
dei beni e delle attivita culturali e del turismo, degli uffici della diretta collaborazione del Ministro e dell’Organismo indipendente di
valutagione della performance, a norma dell'articolo 16, comma 4, del decreto-legge 24 aprile 2014, n. 66, convertito, con modificazions,
dalla legge 23 gingno 2014, n. 897, vedi, amplius, la decisione piu volte citata del Consiglio di Stato n. 677/2018.
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I'indizione di procedure di gara; di perfezionare 1 progetti di valorizzazione anche al fine di arricchire le
varie collezioni; di gestire il personale e gli eventuali procedimenti disciplinari; di decidere finanche sulle
attivita di restauro dei beni culturali’’.

A cio aggiungasi la circostanza che vede tali manager quali titolari di funzioni dirigenziali ai sensi degli artt.
16 e 17 del d. Igs. n. 165/2001, a seconda che si tratti di dirigente di livello generale o di seconda fascia.
Sicché, non possono richiamarsi 1 criteri restrittivi della “public service exception” enucleati dalla dianzi
esaminata sentenza “Halambidis’: non sembrano infatti sussistere particolari ragioni che inducano ad
optare per I'applicazione di una “public service exception”, avendo il giudice europeo posto I'accento, come
si ¢ visto, sulla sussistenza di due ipotesi - quali 1) Uesistenza di #na parte marginale dell’attivita antoritativa
(caratterizzata prevalentemente dalla natura tecnica e di gestione economica); #Z) ovvero Uesercizio soltanto
abituale dei poteri ad esso sottest, il cui riscontro nel caso di specie appare improbabile.

1)  Non puo applicarsi il criterio che esclude I'operativita della deroga sulla base del concreto
riscontro di #na parte soltanto marginale di attivita antoritativa, atteso che il contenuto dei poteri amministrativi
affidati tramite incarico al direttore di museo abbraccia una gamma di funzioni esorbitanti dalla natura
prevalentemente tecnica e di gestione economica.

Si pensi, per esempio, ai compiti di “tutela” inclusi tra quelli espressamente elencati e peraltro
indirettamente confermati dall’oggetto dell’incarico dirigenziale di cui al secondo inciso della disposizione
rilevante (art. 14, comma 2-bzs, del decreto-legge 31 maggio 2014, n. 83, che parla di affidamento
dell’incarico “a persone di particolare e comprovata qualificazione professionale in materia di tutela e valorizzazione dei
beni culturali™).

Per non parlare pot dell’esercizio di poteri afferenti alla summenzionata natura di stazione appaltante che,
all’'uopo, assume il dirigente incaricato nell’esercizio delle sue funzioni, seppure con riguardo solo ai

servizi pubblici (essenziali’®) di valotizzazione dei musei.

31 Su questi aspetti si sofferma piu in dettaglio 'ultima sentenza del Consiglio di Stato n. 677/2018, disconstandosi
nettamente dalla precedente sentenza n. 6177/2017. In dottrina, v. A. LIGUORL, I/ requisito della cittadinanza italiana
nell'esercizio della funzione pubblica: il caso delle direzioni museali, in www ginstamm.it, n. 10/2017, laddove si riprende la
normativa sopravvenuta del 2016 (decreto del Ministero dei Beni e delle Attivita Culturali e del Turismo n. 14) con
la quale viene riconosciuta ai direttori museali, tra I’altro, la funzione di eseguire interventi conservativi sui beni
ottenuti in consegna, in tal guisa finendo per ampliare 'autonomia dei direttori titolari fino ad includere i poteri di
gestione e ora di tutela sui beni mobili in loro consegna, senza la necessita di dover ottenere I'autorizzazione del
soprintendente: in questi termini, C. BARBATI, Organizzazione e soggettr, in C. BARBATI — M. CAMMELLI — L. CASINI
— G. PIPERATA, Diritto del patrimonio culturale, 2017, 125 ss.

32 Sulla qualificazione dei servizi culturali alla stregua di servizi pubblici, v. C. ZOLI, La fruigione dei beni culturali gnale
servigio pubblico essenziale: il decreto legge 20 settembre 2015, n. 146 in tema di sciopero, in Aedon, 2015; sul tema si sofferma
gia prima S. FOA, Gestione alienazione dei beni cultnral, cit., 367 ss.; di recente, F. LIGUORL, I servizi culturali come servizi
pubblici, in Federalismi.it, n. 1/2018.
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11) Ma neppure puo trovare fondamento il ricorso all’altro criterio delleservizio soltanto abituale dei
poteri sottesi allincarico dirigenziale relativo, beninteso, ad #ffici di livello dirigenziale quali sono i poli
museali e gli istituti della cultura statali di rilevante interesse nazionale: uffici che non ammettono
Pesercizio di poteri amministrativi in modo occasionale o in circostanze eccezionali, neppure laddove
venga imposto un raccordo gerarchico con gli uffici di livello dirigenziale superiore (per esempio, tra il
direttore museale ed il direttore del polo museale™).

Del resto, Pesclusione generale dell’accesso dei cittadini di altri Stati membri alla carica direttore museale,
per quanto risulti indirettamente dalla normativa italiana all'uopo applicabile, non costituisce una
discriminazione fondata sulla nazionalita vietata dall’art. 45, par. 1-3, del T.F.U.E., pur in presenza di una
restrittiva interpretazione comunitaria della “public service exception”.

In tal senso depone altresi la forza del divieto di discriminazione, che, com’¢ noto, ¢ inversamente
proporzionale alla presenza, riscontrabile nel caso di specie, di disposizioni restrittive in relazione a
specifiche attivita (previste dal par. 4 dell’art. 45 T.F.U.E. relativamente ai pubblici impieghi): ne segue
che esso non puo prevalere sic ef simpliciter sulla regola della riserva di accesso ai cittadini italiani ed europet.
Pertanto, ancorché in grado di accedere al pubblico impiego - grazie ad una giurisprudenza evolutiva della
Corte di Giustizia che gia in epoca non recente aveva cercato di delimitare il perimetro della eccezione
alla libera accessibilita ai pubblici impieghi™ - i cittadini europei possono essere bensi esclusi dall’esercizio
di funzioni dirigenziali in adesione alla public service exception in materia di libera circolazione dei lavoratori:
un principio (derogatorio) che la Corte di Giustizia stessa avalla, in attuazione del citato art. 45, par. 4,
del T.F.U.E., a condizioni naturalmente rigorose, che in Italia sono quelle indicate dall’art. 38 del d.Igs.
165/2001 (e dal decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 7 febbraio 1994, n. 174, seppute, come

si vedra, entro certi limiti).

4. Profili di rilevanza della questione di pregiudizialita comunitaria sull’accesso al pubblico
impiego dirigenziale

Dall’esame ragionato della giurisprudenza rilevante non risulta, dunque, individuabile una norma o una
sentenza che, in maniera netta, copra il caso in esame, tanto piu laddove dall’opera di nomofilachia della

Corte di Giustizia emerge la necessita di ricorrere, in tali complicati casi di sovrapposizione tra esigenze

Abbastanza diffusa in dottrina la natura pubblicistica dell’attivita procedimentale sottesa alle procedure di
affidamento di lavori, servizi e forniture: tra i primi, M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, vol. 11, Milano,, Giuffre,
1988, 797 ss., al quale si attribuisce la paternita della nozione di “evidenza pubblica”.

33 Sul punto, v. fra par. 4.1.1.

34 Comunicazione della Commissione su Libera circolazione dei lavoratori — realizzarne pienamente i vantaggi ¢ le potenzialita,
11 dicembre 2002, doc. COM (2002) 694, in www.cut-lex.curopa.cu
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imperative dei singoli Stati membri e deroghe espresse imposte dall’U.E., al metodo funzionalista o “caso
per caso”.

Si ¢ visto infatti che le funzioni dirigenziali affidate ai direttori museali non assurgono al rango di
prérogatives régaliennes; né tampoco tali funzioni costituiscono, all’'uopo, esercizio di poteri autoritativi
riconducibili alla volonta in senso stretto dello Stato membro.

Un siffatto contesto normativo ed interpretativo costituisce, quindi, un ostacolo alla disapplicazione,
ancorché invocata da piu parti: esso, piuttosto, potrebbe fungere da presupposto di operativita di un
rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia dell’'U.E.

E noto infatti che interpretazione delle norme del diritto dell’'U.E., che deriva dalla giurisprudenza della
Corte di Giustizia europea, ¢ suscettibile di diretta ed immediata applicazione negli ordinamenti degli Stati
membri, prevalendo su qualsiasi norma interna contrastante ed obbligando allinterpretazione di
quest’ultima in maniera conforme alla norma di diritto UE (e conforme persino alla stessa interpretazione
del diritto europeo); ovvero, in caso di impossibilita, alla sua disapplicazione™.

Sennonché, in assenza di atti normativi comunitari chiari, versandosi in una situazione di incerta
applicabilita del principio generale di non discriminazione derivante dal diritto dell’'UE con riferimento
ad impieghi pubblici (art. 45 del T.F.U.E.), la strada percorribile non ¢ quella della disapplicazione (sia
essa normativa, amministrativa o giudiziale) quanto piuttosto quella del rinvio pregiudiziale alla Corte di
Giustizia UE, atteso che nella giurisprudenza comunitaria non ¢ stata sancita ’assoluta anticomunitarieta
dell’art. 38 del T.U.P.I, nel qual caso sarebbe scattato I'obbligo della sua disapplicazione e,
conseguenzialmente, sarebbe stato imposto al legislatore la modifica della norma escludendo dal divieto

i cittadini europei”.

% Corte Cost., sent. 11 luglio 1989, n. 389, in www.ginrcost.org, C.G.U.E., sentenza Kucukdeveci ¢. Swedex GmbH & Co.
KG, 19 gennaio 2010, causa C- 555/07; sulla necessita di procedere alla disapplicazione, Cass. civ., sez. I, sent. n.
17966/2011, in www.cortedicassazione.it.

36 Sulla ratio giuridica sottesa al rinvio pregiudiziale comunitario e sulla sua ratio, per tutti, M. LUCIANI, Interpretagione
conforme a costituzione, cit., 455.

37 Sul punto, ¢ degno di nota il pit ampio e approfondito (ancorché sopravvenuto rispetto al presente) lavoro
svolto dal Consiglio di Stato con la sentenza n. 677/2018, grazie al quale emerge un quadro problematico in grado
di sconsigliare la disapplicazione della normativa per insufficiente contrasto con il diritto UE. In particolare, il
giudice amministrativo sofferma la sua attenzione sui profili di legittimita comunitaria del d.p.c.m. n. 171 /1994,
ribadendo, al riguardo, la vigenza della regola della “riserva di sovranita”: ipotesi, questa, avversata da F.
BATTAGLIA, [ differenti orientamenti ginrisprudenziali in materia di accesso al pubblico impiego, fra atteggiaments di chinsura e
approcci pin attenti al diritto dell’Unione enropea, in Federalismi.it, n. 19/2017, 20 ss.; da ultimo, ancora piu esplicitamente
T.A.R. Calabria, Catanzaro, sez. I, 16 aprile 2018, n. 878, il quale ha chiatito che a seguito della restituzione degli
atti al giudice @ guo e della riassunzione del giudizio, I'autorita nazionale mantiene una propria autonomia nel
ritenere rilevante o meno la disposizione normativa per cui si era sollevata la questione pregiudiziale; o nel
reinvestire la Corte di Giustizia a fronte di una (prima) decisione non chiara (art. 158 del regolamento di procedura
della Corte) o non esaustiva (proposizione di ulteriore questione pregiudiziale).
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4.1. (Segue) L’accento sulla valorizzazione pubblica dei beni museali (e culturali)

Gli stretti margini entro 1 quali la strada del rinvio pregiudiziale ¢ stata tracciata nei termini sopra precisati
alimentano un senso di insoddisfazione nei confronti di un quadro ricostruttivo che non rende giustizia
alla natura sui generis del complesso mondo dei beni museali e, pill in generale, dei beni culturali®.

E arduo negare che un esperto non italiano, di formazione artistica e letteraria, possa essere in grado di
vantare peculiari competenze per la gestione dei musei italiani, recando anzi quel valore aggiunto della
conoscenza diretta di altrettanto grandi tradizioni artistiche.

Anche lo studioso proveniente dai posti piu reconditi del globo non puo non partecipare
consapevolmente e criticamente allimmenso patrimonio artistico italiano dei Michelangelo, dei
Caravaggio, dei Giotto (per non patrlare delle opere “innominate”).

In tal senso ¢ agevole rilevare che il direttore di un museo, oltre ad essere un dirigente pubblico, ¢ anche
un direttore artistico, in grado di allestire mostre ed eventi, di reinventare percorsi culturali ed
interculturali, anche se, nel far cio, adotta atti che impegnano 'amministrazione verso I'esterno (art. 4 del
T.U.P.L).

Sicché, il rischio di incorrere in una visione provinciale e in una incrostazione burocratica del “sapere”
museale ed artistico ¢ concreto, ancorché giustificabile in punto di diritto interno d europeo: invero, il
patrimonio artistico italiano ¢ universale, come testimoniano 1 numerosissimi siti dell'Unesco.

Ne segue la necessita di procedere con una analisi ancor piu rigorosa del core business dell’attivita museale
affidata alle cure del direttore incaricato; questi ¢, invero, posto a capo di una struttura che, con la recente

riforma legislativa, si ¢ emancipata dalla Soprintendenza e dalle funzioni che questa svolge: com’¢ noto,

Lo stesso giudice, nella sentenza n. 677/2018, arriva persino a dubitare della legittimita costituzionale delle norme
che impongono uno status civitatis per la nomina a dirigente statale con riguardo agli artt. 51 e 54 Cost. nonché
all’art. 11 Cost.

Di contrario avviso, in dottrina, A. ARENA, I/ requisito della cittadinanza italiana nell accesso ai concorsi pubblici: brevi spunti
di riforma alla luce della recente ginrisprudenza, in Sidiblog.it, 277 luglio 2017, il quale evidenzia una possibile incompatibilita
tra art. 1 del d.p.c.m. n. 174/1994 e art. 45 pat. 4, TFUE a cagione dell’ampiezza delle categorie degli impieghi
pubblici che la fonte regolamentare riserva ai cittadini italiani (concorda anche R. CARANTA, La /iberta di circolazione
dei lavoratori nel settore pubblico, in Diritto dell' Unione Enropea, 1999, 45 ss.).

Quanto alla questione di legittimita costituzionale, non ravvisa profili di incompatibilita A. LIGUORT, I/ requisito della
cittadinanza, cit., il quale sottolinea la singolarita della tesi che qualificasse P'art. 51 Cost. alla stregua di grimaldello
per procedere con la disapplicazione, per contrasto con il diritto UE, delle norme interne che impediscono ai
cittadini non italiani di concorrere per il ruolo di direttore museale, atteso che la norma in questione guarda bensi
ai cittadini italiani stranieri e non gia ai cittadini non italiani; e dunque al criterio della nazionalita piuttosto che a
quella della cittadinanza.

38 1. CASINL, I/ nuovo statuto giuridico dei musei italiani, in Aedon, 3, 2014; per uno sguardo d’insieme, M. GRISOLIA,
La tutela delle cose d’arte, Roma, 1952, 512; F. MERUSI, Arz. 9, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione,
Bologna-Roma, Zanichelli, 1975, 446 ss.; A. BARTOLINL, Benz culturali (diritto amministrative), in Enc dir., Annali 171,
Milano, Giuffre, 2013.
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infatti, ¢ stato proprio il ruolo fortemente conservatore delle Soprintendenze ad aver costituito la ratio
della complessiva riforma, che vede i musei quali entita autonome con poteri di gestione e di spesa™.
Tale aspetto evidenzia, poi, quella che ¢ la caratteristica fondamentale delle varie strutture museali previste
dalla nuova disciplina, che ¢ data dalla preminente funzionalizzazione della loro intera organizzazione (non
limitata, quindi, all’attivita svolta dai soggetti preposti alle funzioni dirigenziali) a/la valorizzazione, che ¢
stata affidata alle competenze dei poli museali, dei musei e della rispettiva direzione generale, ai quali
spettera gestire i luoghi della cultura e migliorarne la qualita della fruizione; mentre la tutela ¢ rimasta in
capo alle Soprintendenze e alle rispettive Direzioni generali®.

Cosl intesa, la funzione pubblica dirigenziale museale esce dal cono d’ombra dell’interesse nazionale nel
quale si colloca la tutela, a cagione della necessita di adeguare l'attivita di valorizzazione pubblica dei beni
museali “agli standard internazionali in materia di musei e di migliorare la promozione dello sviluppo della cultura, anche
sotto il profilo dell'innovazione tecnologica e digitale” (art. 14, comma 2-bis del d.1. n. 83/2014).

Standard internazionali che, inevitabilmente, finiranno per permeare di sé altresi il contenuto degli
incarichi dirigenziali ed, ancor pit a monte, lo stesso momento pubblicistico nel quale si collocano le
procedure selettive finalizzate al loro affidamento, in guisa da conferire loro quella natura giuridica su
generis che deriva dal fatto che per tali incarichi, oltre alle capacita manageriali, rilevano primariamente
meriti scientifici ed artistici.

Tale rilievo non ¢ in grado di incidere comunque sulla natura giuridica pubblicistica degli anzidetti
incarichi che, per quanto speciali, non divengono “fiduciari”, non essendo ravvisabile alcuna elevata
caratterizzazione finalizzata all’attuazione degli indirizzi politici: ¢ evidente che la direzione di un museo
non puo essere posta in relazione troppo stretta con lindirizzo politico o con le funzioni di alta
amministrazione, quanto semmai con la valorizzazione e fruizione del patrimonio culturale, sub specie
museale.

Vero ¢, d’altro canto, che la peculiare natura degli incarichi dirigenziali museali, che manterrebbero una

precipua valenza gestionale, potrebbe giustificare il ricorso a modalita di reclutamento innovative in grado

3 L. CASINI, Eredjtare il futuro. Dilemmi sul patrimonio culturale, Bologna 2016, passim.

40 L. CASINL, I/ nuovo statuto ginridico dei musei italiani, cit. che si muove sulla scia di S. CASSESE, [ beni culturali: dalla
tutela alla valorizzazione, in Giorn. dir. amm., 1998, 673 22, il quale sottolinea come la valorizzazione in senso
economico riguarda non il bene culturale, ma 'organizzazione che lo gestisce, atteso che 'incremento quantitativo
e qualitativo della fruizione “consente di assicurare maggiori entrate e, quindi, una maggiore offerta di beni culturali (. ..) nel senso
che la produzione di reddito da parte dei beni culturali consente maggiori entrate: ¢ che maggiori entrate possono assicurare migliore
tutela e fruizione pin ampia dei beni cultural?’.
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di recepire quegli standard internazionali cui va adeguato il sistema museale secondo indicazione
legislativa®'.

Sotto questo profilo, il paradigma della cittadinanza andrebbe spogliato dei “lacci e lacciuoli” normativi
ed interpretativi e vestito di nuove potenzialita “esterofile” che nessun bando di selezione potrebbe piu
irretire nei severi meccanismi della legge, non essendovi alcun dubbio che i confini territoriali della
cittadinanza nazionale non coincidono con quelli culturali, che sono per definizione universali.

Del resto, gia la stessa normativa generale in materia di incarichi dirigenziali (art. 19, comma 6, T.U.P.1.*)
e di incarichi di collaborazione coordinata e continuativa (art. 7, comma 6, del T.U.P.L.*) prevede
modalita procedimentali derogatorie ai fini dell’affidamento degli incarichi dirigenziali proprio in presenza
di personalita scientifiche e culturali eminenti: normativa, peraltro, richiamata dall’art. 14, comma 2-/ss,
del d.I. n. 83/2014.

Ma simili deroghe si trovano anche in materia di contratti con le pubbliche amministrazioni, la cui
disciplina interna (art. 63 del nuovo “Codice degli appalti”**) consente alle stazioni appaltanti di ricorrere
alla procedura negoziata senza preventiva pubblicita solo nei casi specificamente indicati dalla normativa,
variamente articolati in relazione alle diverse tipologie di appalti, come per esempio nel caso di prestazione
che puo essere resa solo da un determinato operatore o perché si tratta di acquisire un’opera d'arte o una rappresentazione
artistica unica o per motivi tecnici o per motivi attinenti alla tutela di diritti esclusivi inclusi quelli di proprieta intellettnale.
Evidente appare, a tal riguardo, 'analogia di tale normativa con le procedure selettive internazionali per
I'affidamento di incarichi dirigenziali museali di rilievo internazionale.

Si ¢ consapevoli, d’altro canto, che una siffatta prospettiva esterofila presta il fianco all’obiezione secondo

la quale il tentativo di estrapolare il profilo della valorizzazione pubblica dei beni museali dalle funzioni

4 Da ultimo, R. ABRAVANEL, La riforma a meta che frena i musei, in I/ Corriere della sera, 13 giugno 2017, che pero
muove dal rilievo, in qualche modo condivisibile, circa il ruolo del direttore museale non (tanto) limitato alla sola
tutela del patrimonio artistico affidatogli, ma esteso anche alla capacita di marketing, gestire un budget, cercare
fondi privati, intendersi di management; ma finisce poi per ravvisare, in maniera non condivisibile, la necessita di
svincolare il relativo procedimento di selezione dalle procedure dei concorsi.

42 Iart. 19, comma 6, T.U.P.I. consente I'affidamento degli incarichi dirigenziali in favore di “persone di particolare e
comprovata qualificazione professionale, non rinvenibile nei ruoli dell’ Amministrazione, che abbiano svolto attivita in organismi ed
enti pubblici o privati ovvero aziende pubbliche o private con esperienza acquisita per almeno un quinguennio in fungions dirigengiali,
0 che abbiano conseguito una particolare specializzazione professionale, culturale e scientifica desumibile dalla formazione universitaria e
postuniversitaria, da pubblicazioni scientifiche ¢ da concrete esperienze di lavoro maturate per almeno un quinguennio, anche presso
amministrazioni statali, ivi comprese quelle che conferiscono gli incarichi, in posizioni funzionali previste per l'accesso alla dirigenza, o
che provengano dai settori della ricerca, della docenza nniversitaria, delle magistrature e dei ruoli degli avvocati e procuratori dello Stato”
4 Iart. 7 comma 6, T.U.P.L. consente il conferimento di ...zncarichi individuali, con contrat?i di lavoro auntonomo, di
natura occasionale o coordinata e continuativa, ad esperti di particolare e comprovata specializzagione anche universitaria’, alle
condizioni ivi stabilite.

# Decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50 ed il decreto legislativo 19 aprile 2017, n. 56 recante “Disposizion:
integrative e correttive al decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 507
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dirigenziali di tutela dei beni culturali ¢ destinato ad infrangersi contro il nesso quasi inscindibile che
avvince gli strumenti preposti alla tutela (misure di protezione e/o misure di conservazione e altre forme
di protezione) e quelli legati alla valorizzazione: la distinzione tra tutela e valorizzazione, benché
concepibile in astratto, appare difficilmente riscontrabile in concreto®, stante che la valorizzazione del
patrimonio artistico, storico, archeologico ¢ finalizzata soprattutto alla tutela di quest’ultimo in una con
la sua fruizione™®.

Cio finisce poi per subordinare la valorizzazione alla tutela e la valorizzazione economica alla
valorizzazione culturale (art. 6, comma 2, del decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42, anche “Codice dei
beni culturali e paesaggistic””"") e, per questa via, itretire entrambe le funzioni nei crismi dell’autoritativita,
quanto meno sotto il profilo dell'interesse nazionale sotteso alla competenza esclusiva legislativa dello
Stato ex art. 117, comma 2, lett. s), Cost. in materia di “sutela dei beni cultural?™®.

Nondimeno, P'astratta inscindibilita tra le due funzioni non impedisce una loro concreta compatibilita,
che viene assicurata tramite apposite strutture di raccordo, organizzative e procedimentali: sul piano
letterale ¢ agevole constatare, tra ’altro, che il dirigente “assicura la piena collaborazione con la Direzione generale
Musez, il segretario regionale, il direttore del Polo museale regionale e le Soprintendenze” (art. 34, comma 2, lett. / del
decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 29 agosto 2014, n. 171).

Proprio l'esistenza di tali dinamiche strutture di raccordo finisce per sortire un duplice effetto: preservare,
per un verso, le funzioni di tutela da una pericolosa promiscuita con le funzioni di valorizzazione
pubblica, culturale ed economica; ma, per altro verso, rendere possibile un giudizio funzionalizzato nei
termini sopra precisati”; nel senso di facilitare la distinzione tra le funzioni di valotizzazione affidate
tramite incarico dirigenziale - che vantano una natura /ato sensu manageriale ed in ogni caso sui generis — e

quelle di tutela che, invece, vantano una natura autoritativa in senso tradizionale.

45 Per citare solo alcuni sostenitori di tale diffusa tesi, v. N. AICARDI, 1. ordinamento amministrativo dei beni culturali. 1.a
sussidiarieta nella tutela e nella valorizzazione, Torino, Giappichelli, 2002, 98 ss.; M. BETZU, Art. 9, in S. BARTOLE - R.
BIN (a cura di), Commentario breve alla Costituzione, Padova, Cedam, 2008, 75 ss.

46 Sembra ritenere scindibili le due funzioni specie con riguardo ai beni culturali, L. CASINI, La valorigzazione del
paesaggio, in Rap. trim. dir. pubbl., 2014, 385 ss., il quale invece opera un distinguo in relazione ai beni paesaggistici,
rectius al paesaggio, condiviso da M. IMMORDINO, La disciplina del paesaggio nella legge n. 431/ 1985 ¢ nel Codice dei beni
culturali e del paesaggio: un confronto, in Stato e Mercato. Studi in onore di Mario Libertini, Milano, 2015, 1857 ss. Sulla
inscindibilita delle funzioni anche per i beni culturali, S. FOA, Gestione ¢ alienazione dei beni culturali, in Dir. amm., 2004,
356. Da ultimo, M. D’ANGELOSANTE, La ‘oura’ dei beni culturali come beni di interesse pubblico: opacita, tendenze e
potengialita del sistema, in Federalismi.it, n. 5/2018, la quale si sofferma in modo approfondito sui rapporti tra le due
funzioni, sottolineandone la magmaticita e fluidita per cosi dire bidirezionale.

47 G. SEVERINI, L zmmateriale economico nei beni culturali, in Aedon, 3, 2015.

48 Sul punto ed in generale, S. AMOROSINO, Introduzione al diritto del paesaggio, Roma-Bari, Laterza, 2010, passinz, P.
CARPENTIERI, La nogione ginridica di paesaggio, in Riv. trim. dir. pubbl., 2003, 363 ss.

4 Supra par. n. 3.
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Siffatto giudizio di funzionalizzazione, del resto, si pone in linea con il principio di interpretazione
conforme alla cui stregua il giudice nazionale deve interpretare le norme interne conformemente al diritto
europeo™.

A tale proposito, ¢ d'uopo rammentare che la Corte di Giustizia ha affermato I'incompatibilita dell’elenco
di cui al d.p.c.m. n. 174/1994 - tra i cui ruoli rientrano astrattamente anche quelli civili presso 1 Ministeti,
secondo il criterio cd. “organizzativo” indicato dall’art. 17 del d.p.c.m. n. 174/1994 (lett. A e lett. B;
criterio contrapposto a quello “per funzioni” di cui alle lett. C e lett. D) - nella misura in cui il requisito
della cittadinanza ¢ richiesto indistintamente per tutti i posti appartenenti ai ruoli ministeriali®’; e
soprattutto a cagione della mancata considerazione di un elemento che ¢ quello della non marginalita
dell’esercizio dei pubblici poteri.

E stato infatti precisato che anche con riguardo alle altre funzioni specifiche dello Stato (e di entita
istituzionali assimilabili) quali le forze dell’ordine, la magistratura, 'amministrazione fiscale e i corpi
diplomatici, non tutti i posti di lavoro in tali settori (ad esempio, le mansioni amministrative, la
consultazione tecnica e la manutenzione) implicano 'esercizio delle prérogatives régaliennes e la salvaguardia
di interessi generali: tali posti non possono pertanto essere riservati ai cittadini nazionali, stante che la
libera circolazione dei lavoratori nella pubblica amministrazione ¢ indipendente da qualsiasi settore
specifico ed ¢ in funzione unicamente della natura del posto di lavoro™.

Mutuando tale criterio nell’ambito delle funzioni dirigenziali museali con particolare riguardo al requisito
del potere di zmperium, esso sostanzialmente puo essere escluso, se interpretato alla luce delle indicazioni
della Corte europea: a tale nozione possono ascriversi i poteri, come gia visto, riconducibili alle prérggatives

régaliennes; cio che pare attagliarsi, semmali, alla potesta di tutela dei beni culturali.

% Non ¢ possibile, per le ragioni viste sopra, procedere nel caso di specie con la disapplicazione dell’art. 1, lett. a)
del d.p.c.m. n. 174/1994 a cui rinvia lart. 38 del T.U.P.1,, atteso che appare estremamente difficoltoso stabilire in
astratto ed ex anfe se un incarico possa essere limitato ai cittadini dello Stato membro, potendo la valutazione della
compatibilita del diritto interno con quello europeo essere differente da caso a caso (cfr. C.G.U.E., 12 febbraio
1974 Sotgin in C-152/73; 2 luglio 1996, Commrissione/ Lussemburgo in C-473/93.

> Tribunale di Firenze, sez. lav, ordinanza del 27 maggio 2017, in www.altalex.com, sulla quale ¢ d’obbligo manifestare
piu di una perplessita sulla sussistenza della giurisdizione del giudice ordinario in materia di procedure concorsuali
qual era quella in oggetto in chiara violazione dell’art. 63, comma 4, T.U.P.1. E verosimile ritenere che per la natura
cautelare del procedimento giurisdizionale il giudice abbia dato prevalenza al periculum in mora in connessione alla
irreparabilita del danno derivante dalla mancata partecipazione al concorso.

52 A suffragare un siffatto esito interpretativo soccorrono altresi le indicazioni dell’Avvocato Generale nella citata
sentenza C-270/13, secondo le quali occorrerebbe tenere conto di i) la prossimita o la connessione delle attivita
esercitate riguardo ai suddetti poteri di zuperium o di potestas; ii) se il posto comporti il trattamento di questioni che
attengono alla tutela di interessi nazionali di sicurezza; iii) il livello di responsabilita in termini di superiorita di
grado o di funzioni direttive o ispettive; iv) se questi poteri possano essere riconosciuti come esercitati dallo Stato;
v) gli effetti di vasta portata o, al contrario, limitati che le attivita che il posto comporta possono avere su altri
individui; vi) se gli atti o le misure adottate dal titolare del posto producano conseguenze giuridiche immediate e
dirette nei confronti di altri individui o se abbiano una natura meramente ausiliaria o preparatotia.
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Draltro canto, I’esercizio del potere di natura amministrativa sotteso alla valorizzazione pubblica dei beni
culturali non puo essere automaticamente considerato svolgimento di poteri pubblici in senso stretto,
atteso che tali poteri, nel caso degli incarichi museali, sono principalmente connessi all’espletamento di
funzioni tecnico-amministrative che, nonostante comportino attivita di valutazione o di decisione,
risultano essere scindibili, anche sul piano normativo, dalla funzione di tutela alla quale vanno, comunque,
adeguatamente raccordate.

Risulterebbe quindi evidente che anche laddove il direttore museale si occupi dell’elaborazione e
dell’adozione di atti (di valorizzazione pubblica) aventi efficacia verso Iesterno, il suo ruolo sembra
rimanere in posizione defilata rispetto al processo decisionale che riguarda I’attivita di tutela, in tal guisa
rientrando in uno dei criteri di giudizio funzionale elaborati dalla giurisprudenza dell’U.E.

Si ¢ tuttavia consapevoli delle difficolta che connotano la scelta di una interpretazione casistico-funzionale
fondata sul criterio della prevalenza, laddove siano in gioco funzioni dirigenziali (non solo) nell’ambito
dei beni culturali.

Come ¢ stato da ultimo affermato, anche le letture piu orientate a svalutare i tratti autoritativi della
funzione amministrativa (dirigenziale) attinente ai beni museali sulla base dell’ “insidioso” criterio della
prevalenza non possono prescindere da un elemento caratterizzante il fascio dei poteri decisionali dei
direttori museali, il cui nucleo pubblicistico appare insuscettibile di essere arginato rispetto alle traiettorie

del diritto comune™.

4.1.1. L’accento sulla tutela dei beni museali (e culturali)

A diverse conclusioni si pud invece pervenire con riferimento al profilo professionale del direttore del
Parco archeologico del Colosseo, la cui questione ¢ stata ritenuta non rilevante ai fini di un rinvio
pregiudiziale alla Corte di Giustizia.

Qui, guardando al core business dell’incarico dirigenziale in questione, emerge che esso comprende in
maniera prevalente — ed in ogni caso non ancillare e con notevoli margini di autonomia decisionale -
funzioni di tutela dei beni archeologici e culturali oltre che di valorizzazione pubblica: nel caso di specie
si evince che, con il decreto del Ministero Dei Beni e delle Attivita Culturali e del Turismo del 12 gennaio

2017, al direttore del Parco archeologico del Colosseo sono state attribuite altresi le funzioni spettanti ai

53 Cosi F. LIGUORT, I servizi culturali come servizi pubblici, in Federalismi.it, n. 1/2018, cit., 8, il quale fa riferimento alle
funzioni di tutela sulle collezioni di pertinenza del museo ed ai poteri di concedere 'uso dei beni, cui si devono
sommare i nuovi compiti di tutela. Al contrario, ci sembra, seppur in via deduttiva, maggiormente orientato alla
netta separazione tra le funzioni di tutela e quella di valorizzazione G. SEVERINI, Discorso sulle case museo, in
www ginstizia-amministrativa.it, per il quale deve dubitarsi della compatibilita costituzionale dell’introduzione di poteri
autoritativi in tema di autorizzazione all’apertura di musei, stante il pericolo di trasformare il servizio pubblico di
valorizzazione riferito ad un sistema museale in una funzione pubblica di direzione e controllo.
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Soprintendenti archeologia, belle arti e paesaggio, indubbiamente organi di vertice di una amministrazione
periferica dello Stato “ed in particolare, con riferimento alla tutela, con funzioni caratterigzate dall esercizio del pubblico
potere™.

Assunto ulteriormente suffragato dal fatto che l’esercizio costante di pubblici poteri inteso come
caratteristica del posto di direttore del Parco archeologico del Colosseo ha evidenziato la presenza,
accanto a compiti di natura tecnico-amministrativa e culturale, di funzioni che sono esplicazione di poteri
connessi ad esigenze pubblicistiche imperative, quali la responsabilita della gestione del parco
archeologico nel suo complesso™, soprattutto in quanto afferente ad una struttura 7) rilevante sul piano
dell’interesse nazionale (culturale ed economico), stante la natura giuridica di “Parco di rilevante interesse
nazionale’ operata nel decreto del Ministero dei Beni e delle Attivita Culturali e del Turismo 12 gennaio
2017 (a norma dell’art. 3, comma 3, lett. @, modificativo dell’art. 4, comma 1, del decreto del Ministero
dei Beni e delle Attivita Culturali e del Turismo 9 aprile 20106) in relazione a tutta ’area archeologica del
Colosseo e dei Fori imperiali annessa al Parco archeologico del Colosseo; e #Z) dotata di autonomia
speciale in base alla previsione di cui al combinato disposto dell’art. 3, comma 2, del citato D.M. del 12
gennaio 2017 e dell’art. 8 del decreto del Ministero dei Beni e delle Attivita Culturali e del Turismo del
23 dicembre 2014, vale a dite di “di antonomia scientifica, finanziaria, contabile e organizzativa’™.

Del resto, depone in tal senso la circostanza che anche all'interno di uno stesso settore — qual ¢ quello
culturale - vi possono essere delle posizioni aperte ai cittadini UE, in quanto non implicanti I'esercizio di
pubblici poteri; ed altre che invece risultano precluse ai cittadini europei mercé I'approccio funzionale
della Corte di giustizia, fondato su una visione casistica e frammentata delle varie posizioni rinvenibili
allinterno della pubblica amministrazione.

Nondimeno, anche in tale ambito non mancano, per vero, margini per squarciare il velo della musealita
nazionale attraverso il grimaldello della nozione della “discrezionalita tecnica”, in guisa da accomunare

valorizzazione e tutela dei beni museali e /ato sensu culturali sotto I'egida del carattere internazionale delle

istanze culturali.

54 T.A.R. Lazio, Roma, sent. n. 6719/2017.

5 Mentre il resto delle altre funzioni richiama grosso modo quanto previsto per gli incarichi dei dirigenti museali
esaminati nel testo quali: 1) l'autorizzazione al prestito dei beni culturali delle collezioni di propria competenza per
mostre od esposizioni sul territorio nazionale o all’estero, ai sensi dell’articolo 48, comma 1, del Codice (comma 2,
lett. 4); 2) Iaffidamento delle attivita e dei servizi pubblici di valorizzazione del parco archeologico, ai sensi
dell’articolo 115 del Codice (comma 2, lett. /); 3) lo svolgimento delle funzioni di stazione appaltante (comma 2,
lett. 0); 4) le funzioni di amministrazione e di controllo dei beni in consegna (comma 2, lett. p).

56 Al Parco archeologico del Colosseo si applicano, in base alla stessa previsione, “/e disposizioni del decreto del Presidente
della Repubblica 29 maggio 2003, n. 240” (Regolamento concernente il funzionamento amministrativo-contabile e la
disciplina del servizio di cassa delle soprintendenze dotate di autonomia gestionale).
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Occorre notare, in tal senso, come la tutela dei valori culturali, per Pamministrazione pubblica preposta
alla gestione del vincolo, si svolge attraverso valutazioni di carattere tecnico-scientifico, “z/ cui processo
Jformativo non prevede quella comparazione tra interessi che ¢ tipica della discrezionalita amministrativa pura™’.

In questo modo si profila una ragione ulteriore per smarcare le funzioni dirigenziali, nella specie
esercitabili ai fini della tutela e valorizzazione dei beni culturali, dal nucleo piu strettamente politico,
ponendo I'accento sul loro carattere tecnico-scientifico (al pari di quanto avviene, come ritenuto dalla

Corte di Giustizia, nel caso della funzione “neutra” dell’insegnamento, le cui maglie, peraltro, sono state

tradizionalmente aperte al valore della internazionalita della cultura).

5. Delle magnifiche sorti e progressive della “musealita” (anche) a carattere internazionale

Dal quadro normativo ed interpretativo sopra rassegnato ¢ lecito, infine, chiedersi se I'accesso agli
incarichi di direttore museale - una volta ritenuto ammissibile per i cittadini europei, seppure entro i
riferiti limiti del cui vaglio potrebbe essere opportuno investire il giudice comunitario - non lo sia altresi
per cittadini di paesi terzi, nell’ottica esterofila suggerita.

Invero, nessun dubbio puo porsi circa Popportunita di reclutare, quale dirigente museale, un’insigne figura
di esperto museale proveniente dal mondo globale e da spazi intercontinentali: non si rinviene una
plausibile ragione a sostegno di una siffatta razio “anti-internazionalista” sottesa alla normativa che apre
le funzioni museali agli sfandard internazionali.

Draltronde, sempre sul piano giuridico non si rinvengono validi motivi in grado di discriminare la
posizione dei cittadini europei rispetto a quella dei cittadini di paesi terzi e, quindi, di impedire a questi
ultimi parita di accesso ai ranghi della pubblica amministrazione, nei limiti, naturalmente, della public service

excception™.

57 Cfr. T.A.R. Sardegna, sez. I, sent. 8 marzo 2018, n. 185, che si pone sulla scia di Cons. Stato, sez. VI, sent. 23
luglio 2015, n. 3652.

5 Non mancano, per vero, casi nei quali tali questioni abbiano coinvolto cittadini stranieti ex#7a-comunitari: cfr.
Corte di Appello di Firenze, 2.7.2002, in Rév. it. dir. lav., 11, 2003, 272; sul punto v. altresi Tribunale di Pistoia,
7.5.2005, in Rip. crit. dir.lav., 2005, 493 ss.; Tribunale di Firenze, ordinanza del 14 gennaio 2000, in cui ¢ stato
affermato che il legislatore ha inteso effettuare la precisazione di cui all’art. 27, comma 3, del d.1g. 286/1998 (che
richiede, quale ipotesi eccezionale, il requisito della esclusiva cittadinanza italiana e non di quella UE), cio ha fatto
sull'implicito presupposto che anche per 1 cittadini extracomunitari viga il generale principio, salvo le eccezioni
previste dalla legge, della /berta di accesso al pubblico impiego in Italia, sia pure in presenza di quelle condizioni che, allo
stato dell’attuale normativa, sono quelle di cui all’art. 3 del citato d.p.c.m. 7 febbraio 1994, n. 174 (godimento dei
diritti civili e politici anche negli Stati di appartenenza o di provenienza; possesso, fatta eccezione della titolarita
della cittadinanza italiana, di tutti gli altri requisiti previsti per i cittadini della Repubblica; adeguata conoscenza
della lingua italiana).

In senso contrario invece si pone la giurisprudenza amministrativa: T.A.R. Toscana, sez. 11, sent. n. 38/2003, per
il quale “/a normativa surriferita non solo non bha abrogato ma, rinviando alle leggi in materia, non ba in sostanza eliminato il divieto
di accesso dei cittadini exctracomunitari all'impiego pubblico, tuttora desumibile dagli artt 37 primo comma d. 29/ 93 e 2, primo comma
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Come gia rilevato, infatti, 'art. 51 Cost., che fa espresso riferimento ai cittadini italiani, trova applicazione
unicamente con riguardo alle funzioni connesse all’esercizio di poteri d’'imperio, dovendosi pertanto
richiamare, a tal riguardo, linterpretazione restrittiva della Corte di Giustizia, sulla quale ci si ¢
ampiamente soffermati, nonché il principio di non discriminazione.

Su queste basi, il legislatore ordinario ha ritenuto di estendere I'accesso al pubblico impiego, alle stesse
identiche condizioni dei cittadini UE, a determinate categorie di cittadini di paesi terzi, quali i familiari di
cittadini UE non aventi la cittadinanza di uno Stato membro che siano titolari del diritto di soggiorno o
del diritto di soggiorno permanente; cittadini di paesi terzi “lungo soggiornanti”, soggetti titolari dello
status di rifugiato o dello status di protezione sussidiaria.

Tale stato dell’arte non soddisfa, com’e evidente, le esigenze sottese alla prospettiva esterofila della
dirigenza museale e dei beni culturali: resterebbero fuori, infatti, tutti gli esperti museali che non rientrano
tra le sopra citate categorie di cittadini di paest terzi.

Nondimeno, com’¢ stato esattamente osservato, una lettura “costituzionalmente orientata” induce a
differenziare la posizione dello “straniero UE” rispetto a quella dello “straniero fout conr?’ sulla base di
criteri ragionevoli, tanto piu in un contesto normativo poco chiaro, ancorché i principi del diritto
internazionale affidino alla discrezionalita del legislatore un margine di discriminazione per cosi dire
“sopra soglia””.

A ben vedere, si tratta di una soluzione figlia della cd. interpretazione conforme al diritto europeo, atteso
che una disposizione costituzionale, I'art. 51 Cost., letto ed interpretato alla luce della giurisprudenza
comunitaria sulla public service exception, confluisce nel sindacato di ragionevolezza sull’applicazione del

principio di uguaglianza posto in relazione alla condizione degli stranieri - non soltanto dei cittadini,

sub 1 dpr 487/ 1994, divieto che, come peraltro gia affermato dalla ginrisprudenza amministrativa (¢fr TAR Piemonte, 1, n.
71/1997). Inoltre anche dopo Uintervento dell’art. 1 del DPCM 7.2.97, che ha indicato i posti delle amministrazioni pubbliche per
7 quali non puo prescindersi dal possesso della cittadinanza italiana (e tra i guali in effetti non fignra quello di infermiere), non puo
dirsi sancito, seppura contrario, # diritto del cittadino comunitario ad accedere a tutti i posti pubblici non compresi in detta indicazione
(a cio ostando anche il principio”ubi lex voluti dixit”), ma solo affermarsi semmai che la pubblica amministrazione, nellindire il
concorso ha facolta di prevedere nel bando I'ammissione alla procedura dei cittadini extracomunitari. Né avverso tale interpretagione
puo invocarsi il principio per il guale la legge posteriore (nella specie il decreto n. 286/ 98) deroga a quella anteriore (il DPR n.
487/1994) e cio non solo perché un contesto normativo non appare incompatibile col secondo (per la ragione sopra indicata), ma
comungue perché tale effetto non si determina allorche la legge precedente riveste carattere di specialita (regolando nel caso in esame la
specifica materia dei concorsi) rispetto a quella posteriore (che attiene alla posizione dei cittadini extracomunitari)”.

5 Sul punto, piu diffusamente, M. GNES, Oltre la cittadinanza nazionale? 1. accesso alla funzione pubblica dei cittadini
straniers, in Gl stranieri, 2, 2012, 57.
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quindi, come previsto dall’art. 3 Cost.”’ — fungendo da parametro interposto di legalita costituzionale della
normativa interna (si pensi al Testo unico sul’immigrazione)®'.

In altre parole, la singolarita dell’esito interpretativo che ammette gli stranieri zout court all’esercizio di
pubbliche funzioni anche dirigenziali, nei limiti sopra tracciati, deriva dalla combinazione del parametro
costituzionale-comunitario all’interno del giudizio di ragionevolezza®.

L’impatto del diritto europeo finisce, cosi, per interferire con gli ambiti interni allo Stato membro e

diviene il grimaldello per estendere lo statuto giuridico del cittadino dell'Unione ai cittadini di paest terzi,

cosi contribuendo altresi a rendere universale la dimensione della cultura®.

% Sulla condizione dello straniero dal punto di vista costituzionale, v., per tutti, G. CORSO, La disciplina
dell'immigrazione tra diritti fondamentali e discrezionalita del legislatore nella ginrisprudenza costituzionale, in La condizione ginridica
dello straniero nella ginrisprudenza della Corte Costituzionale, Atti del seminario del 26 ottobre 2012, Milano, Giuffre,
2013, 1 ss.

o1 Cio a prescindere dalla specifica valenza che nell’ambito del principio di uguaglianza assuma il tema dei diritti
fondamentali a cui ricondurre altresi (secondo parte della dottrina: M. IMMORDINO, La disciplina del paesaggio nella
legge n. 431/ 1985 ¢ nel Codice dei beni culturali e del paesaggio: un confronto, cit., 1869; v. anche S. FOA, Gestione alienazione
dei beni culturaliy cit., 367) la posizione dei soggetti potenziali fruitori (e contitolari) del bene comune culturale e
paesaggistico, stante che, come ¢ stato sottolineato, la proliferazione dei diritti fondamentali non garantisce di per
sé una migliore tutela della persona umana, in quanto atta a creare la compressione dei configgenti interessi sociali
e dei diritti delle altre persone: su questi aspetti, si rinvia ancora alle lucide considerazioni di M. LUCIANI,
Interpretazione conforme a costituzione, cit., 452 ss.; da ultimo, C. CORSI, Peripezie di un cammino verso lintegrazione ginridica
degli stranieri. Acuni elementi sintomatici, cit.

02 Sul tema si veda S. PANO, L'ntegrazione comunitaria del parametro di costituzionalita, Torino, Giappichelli, 2001,
passim.

03 1. CASINI, La globalizzazione giuridica dei beni culturali, in Aedon, 3, 2015.
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