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Articoli e saggi

«Tu chiamale, se vuoi, emozioni»"
(dalla immedesimazione organica al bias cognitivo)™

Nino Paolantonio

Sommario: 1. La genesi di questo lavoro. — 2. La nascita del dogma della immedesima-
zione organica. Critica. — 3. L’apoteosi della spersonalizzazione del funzionario:
Giorgio Berti. Critica. — 4. L’affinamento dei contemporanei: Giannini e Maron-
giu. Nel solco della tradizione. — 5. La manualistica (cenni). — 6. L’istituto di com-
mon law dell’ apparent bias. — 7. 1 bias cognitivi ed il debiasing applicati allo studio
dell’organizzazione e dell’azione della pubblica amministrazione. — 8. Conclusioni
e prospettiva di studio.

1. La genesi di questo lavoro

Il tema della applicazione dell'intelligenza artificiale ai modi di essere
dell’amministrazione, in senso soggettivo ed oggettivo, ha affascinato (e talora
abbacinato) in tempi piuttosto recenti molti studiosi di diritto amministrativo,
tra cui il sottoscritto', estendendosi dai territori di principale ed originaria ele-
zione (il diritto privato, la filosofia del diritto e la sociologia giuridica) agli studi
sul’amministrazione pubblica: monografie, saggi ed articoli occupano scaffali di
librerie ed archivi di letteratura scientifica su tale postmoderno scientifico.

In molti di questi lavori parti pilt 0 meno ampie della trattazione sono dedi-
cate alle interferenze dell’utilizzo della logica algoritmica sui modelli decisionali
burocratici, insistendo quasi tutti sulla esigenza — avvertita anche in una recente

* G. Rapetti (in arte Mogol), Emozioni, Numero Uno, 1970.

** Questo lavoro ¢ destinato ad una raccolta di scritti in onore di Alfredo Contieri.

' Mi permetto segnalare i miei I/ potere discrezionale della pubblica automazione: sconcerto e stilemi (sul
controllo giudiziario delle “decisioni algoritmiche”), in Dir. amm., 2021, 813 ss., e Provvedimento amministrativo
e sindacato di legittimita, ivi, 2024, 515 ss. Nel primo studio v’¢ una rassegna critica piuttosto nutrita dei prin-
cipali lavori in tema di intelligenza artificiale e diritto amministrativo pubblicati nella seconda decade di questo
millennio; nel secondo si abbozza il tema oggetto di queste pagine.
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legge di delega® — di circoscriverne I'applicazione alla sola attivita vincolata, non
potendosi lasciare alla macchina mano piti o meno libera nell’adozione di solu-
zioni involgenti valutazioni, segnatamente di opportunita. Queste interessanti
e secondo me condivisibili osservazioni mi hanno condotto a trarre una parzia-
le conclusione: se la funzione ¢ espressione della dinamica della produzione, a
sua volta legittimantesi nel fenomeno o principio organizzativo, probabilmente ¢
proprio all’organizzazione dei pubblici apparati che ¢ utile guardare per indagare
se ed in che termini esista un distinguo piti 0 meno superabile, almeno allo sta-
to delle conoscenze, tra modo di decidere, rispettivamente, umano ed artificiale.
A mio modo di vedere, se la decisione ¢, secondo I'ultrasecolare pensiero corren-
te, imputata direttamente all’ente, alla persona giuridica, insomma alla pubblica
amministrazione soggettivata, nascondendosi lo stato psichico dei funzionari die-
tro il velo dell’irrilevante, steso sulla struttura entificata, se ne trae che essa deci-
sione non puo dirsi influenzata dagli stati emotivi del funzionario umano: esatta-
mente come per la macchina. Gli stati emotivi del burocrate fanno allora la diffe-
renza? Possiamo immaginare cio¢ che il provvedimento discrezionale non ¢ repli-
cabile — ad oggi — dalla macchina proprio perché la decisione oggettivata ¢ frutto
anche di una dinamica cognitivo-comportamentale esclusiva dell’essere umano (il
che la teoria della immedesimazione organica esclude)?

Dare una risposta a questa domanda ha evidentemente un senso soltanto se
si inizia ad archiviare la solo apparentemente immarcescibile teoria della imme-
desimazione del titolare dell’organo nell’ente.

Detto in altro modo, in attesa che la scienza ci dimostri (se potra) che anche
le macchine possono sentire emozioni, mi pare interessante iniziare a riflettere
se sia possibile ripensare ed abbandonare la teoria organica che ancora oggi, con
alcune varianti, trasmettiamo agli studenti con il corredo della immedesimazio-
ne, immaginando viceversa se possa essere utile e ancor prima ammissibile attri-
buire rilievo organizzativo e funzionale agli stati emotivi del titolare dell’organo,
senza con cid mettere in discussione il fenomeno imputativo, peraltro di non dif-
ficile descrizione e spiegazione.

2 L. 23 settembre 2025, n. 132, “Disposizioni e deleghe al Governo in materia di intelligenza artificia-
le”, che all’art. 14 (rubricato “Uso dell’intelligenza artificiale nella pubblica amministrazione”) recita al 2° com-
ma: 'utilizzo dell'intelligenza artificiale avviene in funzione strumentale e di supporto all’attivita provvedimen-
tale, nel rispetto dell’autonomia e del potere decisionale della persona che resta I'unica responsabile dei provve-
dimenti e dei procedimenti in cui sia stata utilizzata 'intelligenza artificiale».
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2. La nascita del dogma della immedesimazione organica. Critica

Cosa c’¢ all’origine del dogma? Bisogna tornare assai indietro. Nel suo 77az-
tato Orlando® poneva subito le premesse per escludere lo stato emotivo del fun-
zionario dal fenomeno organizzativo: quando scriveva che la sovranita coincide
con la personalitd dello Stato (riprendendo Gerber [...], secondo cui la sovra-
nita ¢ la potesta di volere in un «morale organismo» concepito come persona®),
egli equiparava il potere (statale) alla sovranita, strumento di questa; ne veniva il
«disinteresse» per lo studio di una «verita psicologica» di un «organismo morale»,
e I'affermazione che la personalita dello Stato ¢, in sostanza, espressione dell’or-
ganizzazione giuridica statale.

Nell’epoca dell'intelligenza artificiale, perd, non vale pil restare ancorati al
diritto romano; perché ¢ da li che la teoria della personalita dello Stato provie-
ne: dalla creazione del Fiscum, dopo I'abolizione della fiducia di eta repubblica-
na, quale garanzia che le risorse economiche pubbliche non fossero distratte dai
fini di interesse collettivo loro propri (il che accadeva sovente ad opera del catti-
vo fiduciario), rimasto indenne, sino al passaggio dallo stato di polizia a quello di
diritto, con la teoria della doppia personalita.

La commendevole critica a questa impostazione ¢ incorsa nondimeno in
aporie, oggi per me inaccettabili: come quelle dello stesso Santi Romano® e Ranel-
letti®, secondo cui l'ufficio non ha personalita giuridica perché non ha uno sco-
po proprio: in realtd, ¢ vero che I'ufficio non ha personalita giuridica; non ¢ vero,
evidentemente, che non abbia uno scopo proprio (che risiede nella competenza;
oggi abbiamo addirittura gli uffici di scopo, o strutture amministrative di missio-
ne, che andrebbero studiati a parte e di cui qui non posso occuparmi).

Ecco l'aporia: si disse che, non avendo I'ufficio personalitd, non potesse nep-
pure avere diritti; diritti che sono altrui, ossia dello Stato. Sicché il titolare dell’uf-
ficio-organo, si diceva, esercita diritti altrui, ma non in veste di rappresentante,
sibbene di veicolo; quale sia il fondamento giuridico di tale imprecisata nozione,
perd, non (mi) ¢ mai stato facile comprendere.

Questa incredibile osservazione, che Giannini ha sfatato individuando pro-
prio nella norma sulla competenza — quanto meno — il fondamento del potere’,

3 V.E. Orlando, Introduzione al diritto amministrativo (i presupposti, il sistema, le fonti), in Primo trattato
completo di diritto amministrativo italiano, a cura di V.E. Orlando, Milano, 1900, 17 ss.

4 C.F.W. Gerber, Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts, Lipsia, 1865, app. 1, 211 ss.

> S. Romano, Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1947, 145 ss.

¢ O. Ranelletti, Gli organi dello Stato (concetto, natura, rapporti), in Riv. dir. pubbl., 1, 1909, 17 ss.,
anche in Scritti giuridici scelti, 1, Lo Stato, Napoli, 1992, 283 ss.

7 M.S. Giannini, L interpretazione dell atto amministrativo ¢ la teoria giuridica generale dell'interpretazio-
ne, Milano, 1939, 273; Id., I/ potere discrezionale della pubblica amministrazione. Concetto e problemi, Milano,
1939, 14 s.; Id., Diritto amministrativo, Milano, 1993, 248.
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si riallaccia ad altra inaccettabile figurazione: quella del titolare dell’organo con
personalitd, o soggettivita, interna all’organizzazione dell’ente, di cui ha parlato
per primo Otto von Gierke® per spiegare quel che non poteva e non pud spie-
garsi, ossia le “relazioni interorganiche”, nel cui ambito si predichera addirittura
la semi-personalita dell’organo’.

Tutto questo aveva un senso (se lo aveva) in una stagione ove imperava I'i-
dea che il diritto regola I'azione di un soggetto solo verso altri soggetti (cio¢ per-
sone, fisiche o giuridiche): non essendo gli uffici persone, questi non potevano
avere relazioni giuridiche.

Il fondamento della tesi ¢ venuto meno dopo gli studi, primo fra tutti Franco
Bassi'’, sulla rilevanza giuridica della norma interna, cui si aggiungono, di recen-
te, i contributi del 2020 di Micol Roversi Monaco'' e di Fracchia ed Occhie-
na'?, entrambi calibrati sul rilievo costituzionale della organizzazione degli ufhici
e in certo modo sul repéchage dell’istituzionismo romaniano. Molto interessante ¢
lintuizione di Ciofh nella recensione al libro dei due coautori torinesi, secondo
cui i diversi rinvii della legge 241 del 1990 agli ordinamenti particolari degli enti
(termini del procedimento, responsabile, e cosi via), costituisce una legittimazio-
ne di principio della giuridicita della norma interna.

A questo punto sovviene (in me) un certo disagio: perché, divenute irrile-
vanti le diatribe sulla personalita o soggettivita degli organi, ed essendo acquisita
la piena giuridicita, funzionale ed effettuale, delle relazioni organizzative interne,
non riusciamo ancora a liberarci — anche nelle lezioni che impartiamo ad inno-
centi — della appiccicaticcia teoria della immedesimazione organica?

Chi legga oggi i Frammenti di Santi Romano senza aver studiato nulla del-
la manualistica tradizionale apprenderebbe che: (i) 'organo ¢ solo una persona
fisica; (ii) non pud non essere incardinato nell’ente; (iii) «fa volere ed agire I'ente,
apprestandogli qualita fisiche e psichiche che I'ente altrimenti non possiederebbe
... conferendogli una capacita che per gli individui ¢, prima che giuridica, natu-
rale, mentre per 'ente ¢ meramente giuridica» .

Se non si trattasse delle premesse per procedere alla sublimazione della tran-
sustanziale immedesimazione organica si potrebbe essere anche d’accordo, sep-

¢ O. Gierke, Das deutsche Genossenschafisrecht, IV, Betlino, 1913, 531 ss.

9 S. Foderaro, La personalita interorganica, Padova, 1957, passim.

10 F. Bassi, La norma interna: lineamenti di una teorica, Milano, 1963.

"' M. Roversi Monaco, Le norme interne del sistema amministrativo italiano. Uno studio introduttivo,
Milano, 2020.

'2 F. Fracchia, M. Occhiena, Le norme interne: potere, organizzazione e ordinamenti. Spunti per defini-
re un modello teorico-concettuale generale applicabile anche alle reti, ai social e allintelligenza artificiale, Napo-
li, 2020.

3 A. Ciofli, La norma interna nell ordinamento giuridico (Sul libro Le norme interne: potere, organizza-
zione e ordinamenti, di Fabrizio Fracchia e Massimo Occhiena, Napoli, 2020), in Dir. ec., 2023, 287 ss.

'4S. Romano, Frammenti, cit., 155.
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pure con alcuni accorgimenti; nel senso che emozioni e sentimenti della persona,
potrebbe dirsi, sono anche dell’ente: gli sono, cio¢, imputati anche quelli (la mia ¢
evidentemente una provocazione: nella costruzione di una regola giuridica anche
la transustanziazione ha un limite). Ma a questo né Santi Romano né nessun altro
giunge. C’¢ di buono che Romano sfata la stucchevole questione della personalita
del titolare dell’organo, ponendone al centro la individualitd come persona fisica;
tuttavia 'organo ¢ l'ente, e la sua attivita ¢ attivita dell’ente, che risponde di essa
per responsabilita diretta.

Il che, come ¢ noto, ¢ quanto Casetta nega ne L illecito degli enti pubblici®
perché, se la volonta ¢ dell’ente, non si vede come il funzionario possa rispondere
anch’egli a titolo di responsabilita diretta. Per il maestro piemontese la responsa-
bilitd del funzionario ¢ diretta per esplicita previsione dell’art. 28 Cost., mentre
quella del’amministrazione ¢ indiretta, ma solidale. Ricordiamo come le maglie
della teoria organica hanno impedito, si doleva Casetta, di affermare la ricerca
della colpa nella condotta illecita del’lamministrazione: I'atto amministrativo non
¢ condotta, scriveva, ne ¢ risultato; basterebbe che esista un atto ingiusto e danno-
so per generare responsabilitd, per di piti diretta'. La condotta, sia essa produt-
tiva dell’atto, sia di un fatto materiale (produttivo di danno), ¢ sempre umana'.

3. L’apoteosi della spersonalizzazione del funzionario: Giorgio Berti. Critica

Tra gli studi di diritto amministrativo contemporaneo il tema della svalo-
rizzazione dell’elemento soggettivo ed umano ¢ particolarmente vistoso ne La
pubblica amministrazione come organizzazione di Berti, del 19688, Il dinamismo
del fenomeno della produzione, da organizzazione ad azione attraverso il potere,
rimane, a mio avviso, un caposaldo scientifico, ancora insuperato. Ma due parole
sui profili soggettivi vanno spese.

Sappiamo — e vi ho fatto cenno sopra — che per Berti la fattispecie ¢ una
figura dinamica, segnatamente una «[...] descrizione normativa del rapporto tra
certi fatti e le loro conseguenze, assunte a loro volta a base di ulteriori fattispecie,
attraverso una catena di presupposizioni [...]»"”; un’impostazione molto neopo-
sitivista, con pregi e limiti della ispirazione.

Il parossismo oggettivistico tocca 'acme quando Berti, al dichiarato sco-
po di espungere dalla produzione I'elemento volontaristico, inverte il corso, e

> E. Casetta, L’illecito degli enti pubblici, Torino, 1953 (rist. 2023), 243.

¢ Ivi, 158 s.

7 Tvi, 169.

'8 G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, 1968.
? Ivi, 179.
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dice che dalla produzione si passa al fenomeno dell'imputazione. Il punto, pero,
¢ che I'espunzione dell’elemento volitivo, inteso come fattore di innesco della
produzione, ¢ da Berti dato in tesi, sino a giungere alla negazione dell’atto come
risultato di esercizio di potere; scrive: «potere ed attuazione del potere sono due
momenti inseparabili ed appartenenti ad uno stesso ordine; I'atto invece ¢ estra-
neo a questo ordine e non pud in particolare rappresentarsi come frutto di una
volonta diretta ad eccitare un potere»?.

Mi chiedo pero a questo punto cos’altro sia ad eccitare il potere; o se, in altri
termini, 'adempimento del dovere d’ufficio non sia, invece, altro che frutto di
pura volontad umana, a sua volta formatasi anche per il concorso di stati emotivi
influenzati da fatti di realta di vario tipo. Ma Berti prosegue: «d’altra parte, la pre-
senza dei funzionari non si traduce necessariamente in attivita apprezzabili come
manifestazioni di volonta: occorre pensare che la volonta disgiunta dall’atto non
¢ pil la volonta negoziale del soggetto, secondo gli schemi pandettistici, ma, né
pitt né meno, energia psico-fisica applicata ad un processo di lavoro»*'; sicché, mi
sia permesso, contrariamente a quanto sostiene ’Autore, questa energia ¢ potere,
e non solo in una dimensione soggettiva, poiché il risultato della spendita di que-
sta energia ¢ necessariamente parte della fattispecie.

Questo quando viene in giuoco la produzione di un atto; la tesi di Berti, del-
la oggettivazione paradigmatica della fattispecie, potrebbe adattarsi — ma confes-
so che non ho approfondito — al silenzio-assenso o alla s.c.i.a., dove la produzio-
ne consiste in un effetto legale tipico. Ma 'atto ¢ sempre risultato di esercizio di
potere, e quindi di una volonta orientata e quindi, ancora, di una volonta uma-
na, biologica, frutto di stati cognitivi ed emotivi e di connessioni neurali; e questa
volonta, che una eccessiva semplificazione ricostruisce come mero risultato di una
valutazione di dati, ¢ condizionata, sempre, da pregiudizi (bias), consci o incon-
sci; ci tornero pili avanti.

Necessariamente, allora, Berti dice che con quest’ordine di idee scompaio-
no i vizi connessi alla volonta poiché «[...] il potere, obbiettivamente verificante-
si, non puo condizionarsi ad una volonta esente da errore, dolo o violenza. Tali
vizi avranno un peso solo in quanto facciano profilare, all’'esame obbiettivo, una
incrinatura od una deviazione nel corso del potere verso I'atto: essi varranno cioe
come elementi di puro fatto integranti la composizione materiale del potere»,
ossia in quanto «alterino il rapporto tra il potere e la norma»?%. Inevitabile quin-
di che Berti concluda che 'eccesso di potere non consiste in sviamento dallo sco-

2 G. Berti, La pubblica amministrazione, cit., 318.
2 G. Berti, Op. loc. ult. cit.
2 G. Berti, La pubblica amministrazione, cit., 321 s.
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po predeterminato ma in un «rregolare corso del potere concreto verso la sua tra-
sformazione in atto»*.

Questa rappresentazione non mi convince perché sono molto affezionato
all'insegnamento di Ledda®, approfondito da suoi allievi®, tra cui Zito, che,
qualificando il vizio come patologia del processo decisionale razionale, attinge
non solo ai moderni contributi di Simon, ma anche ai piu recenti approdi del
movimento sulla public choice comportamentale, tra cui il nudging®, e del «pater-
nalismo libertario», secondo cui — e secondo alcuni a torto — i decisori pubblici
sono meno soggetti ad errori cognitivi e di giudizio rispetto ai cittadini che essi
cercano di regolare. Anticipo che quest’ultima affermazione ¢ smentita dalle pro-
ve empiriche di cui dard conto.

Accenno a quanto sto per dire con un esempio estremo (per la deplorazio-
ne che suscita e non, purtroppo, per 'improbabilitd) che mi riporta sui banchi
d’universita: se il colonnello pronuncia nei confronti del tenente la frase «se non
la smette di essere cosi pedante la mando in Sardegnay, ¢ poi ce lo manda per dav-
vero con un provvedimento mascherato da trasferimento organizzativo, la frase,
nel contesto storico ambientale in cui ¢ stata pronunciata, ¢ elemento sintomati-
co di eccesso di potere, che in sede di controllo giudiziario deve assumere, come
oggi non ¢, un rilievo significativo almeno pari al tradizionale difetto di istrut-
toria: invero, la minacciosa frase indica una predisposizione emotiva (negativa)
del decisore, elemento subbiettivo che, oggettivato nello scrutinio giudiziale (ed
accertato con ogni mezzo di prova che 'ordinamento processuale ponga a dispo-
sizione del reclamante), concorre, con gli altri, all’accertamento dell’uso illegitti-
mo del potere stesso, per il solo fatto che esso appare informato ad una ingiustizia
che non l'ente destinatario del fenomeno imputativo, ma il funzionario in carne ed
ossa vuol porre in essere (sulla rilevanza del pregiudizio apparente nelle decisioni
amministrative dird pit avanti).

Altrettanto inevitabile, nell’analisi di Berti, ¢ che la composizione dell’ufhi-
cio — ossia i funzionari — rilevi solo in punto di responsabilita®’, che I’Autore vede
confermata all’art. 28 della Costituzione®: I'organo ¢ la risultante della relazione
tra ufficio ed atto; senza atto non c’¢ neppure I'organo. Da ci6 consegue che i fun-
zionari non “prestano” la volonta all’ente, essendo ad esso legati dal rapporto di

3 Ibidem.

# F. Ledda, Variazioni sul tema dell'eccesso di potere, in Dir. pubbl., 2000, 443 ss., anche in Scritti gin-
ridici, Padova, 2002, 567 ss.

¥ A. Zito, La scelta discrezionale della P.a. tra principio di esauribilita del potere e controllo effettivo sul suo
esercizio: per una ridefinizione del concetto di discrezionalita, in Dir. amm., 2023, 29 ss.

% Su cui si veda sempre A. Zito, La nudge regulation nella teoria giuridica dell'agire amministrativo,
Napoli, 2021.

¥ G. Berti, La pubblica amministrazione, cit., 349.

2 Ivi, 362.
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servizio, la cui esecuzione genera i fatti di imputazione. Lettura che sarebbe soddi-
sfacente se spiegasse (senza ricorrere alla finzione) come ci si possa figurare un pro-
cesso decisionale senza apporto emotivo umano, e soprattutto senza elaborazio-
ne interpretativa di tipo precomprensivo (che solo gli esseri umani compiono) in
assenza della quale nessuna produzione né alcuna imputazione possono realizzarsi.

Di grande interesse ¢ invece la sottolineatura® che considera inaccettabile
la immedesimazione alla stregua del valore costituzionale della personalita umana
in tutte le sue esplicazioni; ma, mi vien da dire, cio pud valere anche nella ogget-
tivitd dinamica della produzione, dalla quale viceversa il funzionario ¢ da Berti
escluso affatto (I'indimenticato Antonio Romano Tassone, nel saggio sul potere
del 1981%, criticava Berti proprio per la eccessivita della eliminazione del sogget-
to dal fenomeno della produzione).

4. Laffinamento dei contemporanei: Giannini e Marongiu. Nel solco della
tradizione

Giannini, nella voce enciclopedica®, ricorre al concetto di imputazione di
fattispecie, segnando solo apparentemente una discontinuita con la teoria classi-
ca organicistica, ed introducendo I'idea che la norma selezioni cio che si imputa
all’ente e cid che no: in questa seconda selezione vi sono «i cattivi proponimen-
ti del titolare dell’organo», che perod «restano fatti suoi personali», e che devono
necessariamente tradursi (oggettivarsi) in atto per rilevare quali elementi sinto-
matici dell’eccesso di potere: il comportamento del funzionario, quindi, non con-
ta, ontologicamente, ai fini dello scrutinio di legittimita.

Mi chiedo se questo modo di vedere, espressione ancor oggi del pensiero
contemporaneo, possa reggere logicamente, prima che teoricamente, di fronte
alle innovazioni del diritto positivo.

Mi riferisco in particolare al tema dei principi, il cui rispetto sempre pit
frequentemente le norme primarie impongono all’azione dei pubblici appara-
ti (che dire del dovere di collaborazione procedimentale codificato nel 20202 Si
pud ragionevolmente immaginare una fisiologia — e quindi anche una patologia —
della collaborazione procedimentale 77 bona fide prescindendo dagli stati emotivi
degli attori e dai rispettivi pregiudizi, a loro volta condizionanti I'incedere della
scelta pubblica e la reazione di chi ne ¢ destinatario?).

¥ G. Berti, La pubblica amministrazione, cit., 360, nt. 54.

% A. Romano Tassone, Note sul concetto di potere giuridico, in Annali della Facolti di Economia e com-
mercio dell’'Universita di Messina, Catania, 1981.

3t M.S. Giannini, Organi (teoria generale), in Enc. dir., XXXI, 1981, Milano, 37 ss.
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Forse pud sembrare banalizzante, ma un non giurista potrebbe chiedersi
come possa imputarsi ad un ente una condotta imparziale, o perché una condot-
ta parziale non andrebbe imputata se non attraverso una finzione che si risolve
in una imputazione di effetto — ad esempio, la conseguenza dell’avere commesso
un illecito — il che gia smentisce la teoria della imputazione di fattispecie. In una
parola, ci si potrebbe chiedere perché tra le imputazioni di fattispecie non vi pos-
sano essere gli stati emotivi.

Giannini ci dice che per i soggetti immateriali non si parla di capacita di agi-
re ma di capacita di imputazione giuridica. Percio si dovrebbe indagare se in que-
sto peculiare genere di capacita lo stato emotivo dei titolari dell’organo assuma
rilevanza, sia fisiologica che patologica. Lo schema gianniniano sembra funziona-
re: ci dice che gli stati mentali e intenzionali del titolare dell’organo si imputano
all’ente; un ente malizioso o negligente, quindi? Se guardiamo alla responsabilita
degli enti derivante da reato sembrerebbe di si; ci tornerd dopo.

La tensione bertiana per I'oggettivazione della condotta umana, del funzio-
nario titolare dell’ufficio-organo si rintraccia nel noto e profondo saggio di Gio-
vanni Marongiu su organi e uffici®®.

Egli ci ricorda che I'elemento concettuale dominante nell’organicismo, e
non completamente assente nelle dottrine giuridiche che nacquero come teorie
antiorganiciste, ¢ I'idea della persona collettiva come organismo vivente, come
persona reale.

Quindji, la teoria della immedesimazione non ha fondamento, non poten-
dosi innestare una volonta biologica in una figura non biologica, ossia non viven-
te; 'imputazione di un atto ad un soggetto di diritto incapace presuppone pro-
prio il contrario, ossia che di due persone una non sia in grado di volere, ed ¢ per
questo che la volonta del preposto viene all'incapace riferita, senza che quest’ul-
timo se ne possa appropriare: se cosi fosse, una finzione trasformerebbe una per-
sona incapace in persona capace, mentre la persona capace perderebbe rilevanza
giuridica e materiale.

L’azione umana, nella teoria di Marongiu, ¢ un’attivita giuridicamente qua-
lificata proprio dal suo essere attuazione di un ordinamento giuridico. La sfera
volitiva ed emozionale umana, quindi, recede, non molto diversamente da come
accade nella tradizionale teoria antropomorfica della immedesimazione organica.

Eloquentemente, Marongiu sostiene che «cio che [...] viene ‘organizzato’ ¢
una serie di comportamenti umani di per sé non dotati di senso e che acquistano
senso proprio in quanto previsti, disciplinati e finalizzati da uno schema normati-

32 G. Marongiu, Organo e ufficio, in Jus, 1988, 78 ss.
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vo pill 0 meno complesso»?. Invece, quel che qui vorrei accreditare (secondo un
modello di ragionamento gia in auge nella teoria dell’organizzazione burocratica
di common law) ¢ che il processo decisionale umano ha senso, eccome, nella scelta
pubblica, nel senso che esso assume una rilevanza autonoma ed esclusiva: poiché
Ieffetto finale, in quanto imputazione di fattispecie (se piace continuare a parlare
in questi termini), ¢ in connessione diretta, storica, fattuale, ambientale e biologi-
ca con la sfera cognitivo-comportamentale del decisore-uomo, fatta di euristiche,
bias, stereotipi. Anzi, come sto per dire, e com’¢ gia stato dimostrato in letteratu-
ra, il bias cognitivo e lo stereotipo sono il fondamento del pregiudizio, e quindi
della propensione verso un risultato irrazionale del decisore pubblico.

5.  La manualistica (cenni)

Purtroppo la moderna manualistica continua a riprodurre la tradizionale teo-
ria dell'immedesimazione organica, riservando alla persona fisica — che ¢ 'organo
— il ruolo di «[...] strumento di imputazione (e, quindi, di attribuzione, o anche
ascrizione, di atti e di effetti) alla figura soggettiva» (ossia all’'amministrazione) .

Marcello Clarich® riprende Aldo Mazzini Sandulli®*® quando dice che gli
organi sono «centri di imputazione o di competenza»; anche se — a me pare — la
competenza ¢ pitt un elemento oggettivo della fattispecie, che ¢ a sua volta ogget-
to dell’'imputazione in senso dinamico.

Casetta® sostiene il contrario, ossia che ¢ I'ente il centro di imputazione
e, come Scoca, che 'organo ne ¢ lo strumento: 'organo ¢ la persona fisica che
esercita competenza, come quota di potere, notando opportunamente che «si
puo discutere se 'organo ‘sia’ o ‘abbia’ competenza, alternativa che riflette quel-
la della rilevanza, oggettiva o soggettiva dell’organo: e quindi non andando oltre
una conclusione puramente descrittiva, poiché nell’'una e nell’altra impostazione
rimane fermo che 'organo ¢ strumento di imputazione».

Cio che ¢ strumento, ne traggo, non ¢ individuo, quindi, e, in quanto stru-
mento (cosa), non ¢ senziente.

33 1Ivi, 92. Ne L attivita direttiva nella teoria giuridica dell organizzazione, Padova, 1989, 109, Marongiu
ribadisce che la teoria organica dell'immedesimazione ¢ una «metafora antropomorfica» che ne coglie «la vera
sostanza di concetto giuridico...».

3 F.G. Scoca, Le amministrazioni come operatori giuridici, in F.G. Scoca (a cura di), Diritto amministra-
tivo, ottava ed., Torino, 2025, 21.

% M. Clarich, Manuale di diritto amministrativo, sesta ed., Bologna, 2024, 307 ss.

3¢ AM. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, 1, quattordicesima ed., Napoli, 1984, 201 ss.

3 E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo (a cura di F. Fracchia), ventisettesima ed., Milano,
2025, 77 ss.
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A questo riguardo, non mi convince uno dei corollari delle teorie oggettivi-
ste propaggini della finzione dell'immedesimazione, quale la tesi tradizionale del-
la “soggettivita impersonale” dell’organo, che si ergerebbe a baluardo della conti-
nuita dell’apparato e della stessa funzione.

Quello della continuita dell’organo (tutt’altra cosa ¢ la continuita della fun-
zione, che a sua volta non ha nulla a che vedere con la c.d. inesauribilita del pote-
re), inteso come perpetuita dell’essere e dell’agire del’amministrazione, ¢, con evi-
denza, un simulacro; dire che se il titolare cessa dalle funzioni non per questo I'uf-
ficio sparisce, perché anche I'ufficio vacante esiste, fenomenologicamente e giu-
ridicamente, ¢ tanto ovvio da non richiedere di certo la spersonalizzazione totale
della figura del titolare nell’esercizio delle proprie competenze: sono queste ultime,
nei limiti della ontologia universale, che non spariscono mai; e con esse I'ufficio.

Una tesi di ancora recente conio”® sostiene che gli atti compiuti dall’organo,
in un modello di imputazione senza immedesimazione, dovrebbero considerarsi
oggetto di una “doppia imputazione contestuale”, sia alla persona umana titolare
dell’organo, sia all’ente pubblico per cui I'organo agisce, mentre gli effetti di tali
atti verrebbero imputati all’ente pubblico. A questo proposito ho gia avuto modo
di osservare che, se gli effetti dell’atto vengono imputati solo all’ente pubblico,
allora sorgono difficolta nel giustificare la responsabilita personale del funziona-
rio, nel mentre la “doppia imputazione contestuale” sembra comunque riferibi-
le ad un processo oggettivato di formazione della decisione, come tale indipen-
dente da e impermeabile allo stato psichico-emozionale del titolare dell’organo.

6.  Listituto di common law dell’apparent bias

Che il fenomeno dell'imputazione non si risolva nell’oblio oggettivistico
della persona fisica ce lo dice gia — come accennavo — il diritto penale. La giu-
risprudenza della Cassazione sulla responsabilita dell’ente per violazione della 1.
231/2001 afferma che il legislatore ha previsto — e quindi puod sempre prevedere,
anche nella disciplina della funzione amministrativa — specifici criteri di impu-
tazione di tale responsabilitd, quali 'interesse o il vantaggio, il primo soggettivo
e I'altro oggettivo, cosi parlando di “colpa di organizzazione” (nulla a che vede-
re con la colpa di apparato delle Sezioni Unite civili del 1999 sulla responsabili-
ta per lesione di interesse legittimo). Ebbene, tali criteri di imputazione oggettiva
vanno riferiti alla condotta del soggetto agente e non all’evento, essendo possibile
che costui violi consapevolmente la cautela (dolo), o addirittura preveda I'evento

3% M. Monteduro, 1/ funzionario persona e l'organo: nodi di un problema, in PA Persona ¢ Amministra-
zione, 2021, 86 ss.
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che ne puo derivare, pur senza volerlo (colpa): ¢ quindi al suo stato emotivo che
si guarda per accertare l'illecito dell’ente.

E nell’azione dell’amministrazione? Uno stato emotivo riprovevole, se ade-
guatamente dimostrato, pud qualificare un provvedimento come illegittimo? Un
provvedimento che viola i principi di collaborazione e buona fede di cui all’art. 1,
co. 2-bis, 1. 241/90, ¢ illegittimo? Non ¢’¢ dubbio. Ma lo stato soggettivo di mala
fede di chi & Dell’ente? E oggettivato, e se si in che senso? O, come credo, lo sta-
to soggettivo ¢ e resta del funzionario sicché ¢ sulla figura di questo che il giudice
deve indagare per accertare la legittimita del suo operato tradottosi in funzione?

Per avanzare su questo sentiero ritengo inevitabile abbandonare il concet-
to di immedesimazione organica, non per abbracciare una descrizione funzionale
del fenomeno, sibbene per valorizzare, nella dinamica dell'imputazione, e nell’as-
siologia delle condotte rilevanti dei titolari degli organi, le caratterizzazioni della
condotta delle persone fisiche.

Un possibile approccio di studio, di cui qui si offre uno spunto, ¢ Iistitu-
to di common law dell apparent bias, o pregiudizio apparente, che desta allarme
allorché diviene un “pregiudizio determinante”. Si tratta di una situazione piut-
tosto frequente che si verifica quando ad essere coinvolti sono amministratori
emotivamente condizionati, e percid solo presumibilmente poco attenti — salvo
prova contraria — alla cura del pubblico e generale interesse.

E il caso della predeterminazione della decisione, che emerge quando in un
fatto di realtd in cui si inserisce un contesto dialettico il decisore, o comparteci-
pe della decisione (nell’organo collegiale), anticipa la futura determinazione, sen-
za tenere conto con mente aperta, ossia scevra da pregiudizi, della obiettivita dei
fatti istruttori. La questione nasce nel diritto processuale britannico dell’'ultimo
decennio del secolo XX, e si estende al diritto amministrativo sostanziale nella
prima decade di questo millennio®. Il fondamento teorico dell’apparent bias ¢ —
come accennavo supra — che non basta che le decisioni siano prese senza pregiu-
dizi o parzialitd; esse debbono anche apparire tali. Se appare il contrario, la deci-
sione ¢ di per sé viziata.

Il test del bias apparente, molto rigoroso e che in alcuni casi ha aperto la via
alla sanzione giudiziaria, viene per la prima volta introdotto dalla sentenza della
House of Lords “Porter v. Magill” del 13 dicembre 2001: vi si afferma che il giudi-
ce deve prima accertare tutte le circostanze che hanno rilevanza sulla supposizio-
ne che il decisore fosse parziale. Ci si deve dunque chiedere se queste circostan-
ze indurrebbero un “osservatore imparziale e informato” a concludere che si ¢ in
presenza di una reale possibilitd, o un reale pericolo — i due essendo la stessa cosa
— che il decisore sia parziale, nel senso che egli abbia agito sulla base di un pre-

¥ E.C. Ip, Behavioral Public Choice Economics and the Law, Singapore, 2022.
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giudizio, o preconcetto (i termini, che la dottrina tiene distinti semanticamente,
sono impiegati indifferentemente in giurisprudenza), che ne abbia minato I'im-
parzialita («question is whether the fair-minded and informed observer, having con-
sidered the facts, would conclude that there was a real possibility that the tribunal was
biased»; cosi in Porter).

Si ¢ discusso in letteratura della figura dell’osservatore; talora descritto come
una sorta di “superuomo”, talaltra di constans homo che fa uso di una meditata
ragionevolezza basata sulla piena conoscenza dei fatti. Cid che qui importa ¢ che
Ianalisi scaturente da questa finzione dell’osservatore, di cui il Tribunale fa uso —
talora l'osservatore ¢ stato un vero e proprio verificatore nominato dal giudice, e
quindi una persona in carne ed ossa — deve accertare se la decisione assunta con-
sista, in realtd, in una predecisione, ossia in una volizione scaturita da un atteg-
giamento di chiusura che persegue un fine diverso da quello che I'interesse supe-
riore imporrebbe (se il lettore sta pensando allo sviamento, oltre che al deficiz di
imparzialitd, ¢ sulla strada giusta).

In un leading case della Corte d’appello civile di Londra del 2007 — il caso
Condron v. National Assembly for Wales —, una commissione urbanistica aveva
accolto una domanda di autorizzazione per estrazione mineraria a cielo aperto a
seguito di un’indagine che aveva indotto un ispettore ad esprimere parere favorevo-
le alla concessione del titolo. La decisione della commissione di accordarlo fu con-
testata sulla base di un commento (di contenuto non proprio green) fatto da uno
dei membri della commissione ad un oppositore dell’iniziativa imprenditoriale, nel
corso di un incontro casuale e di una breve conversazione sullo sviluppo proposto.

Si denunciava — ma la sentenza lo ha escluso — che il tipo di parzialita con-
testata fosse una “possibile predeterminazione”. Di che si tratta? Si impone una
distinzione: in particolare, corre una differenza tra legittima predisposizione ver-
so un determinato risultato (ad esempio, a seguito di un impegno programmati-
co assunto dal partito al governo o di qualche altra dichiarazione politica) e una
predeterminazione illegittima del risultato (ad esempio, a causa di una decisione
gia presa o della intenzione di raggiungere una determinata decisione).

Secondo la giurisprudenza dell’Alta Corte inglese, la prima ¢ coerente con
la disponibilita (predisposizione) a considerare e soppesare i fattori rilevanti nel
raggiungimento della decisione finale ('attuatore dell'indirizzo politico persegue
un programma, ma non si sottrae al confronto); la seconda implica viceversa una
mente chiusa alla considerazione e alla valutazione di quei fattori.

In altri termini, se i funzionari amministrativi devono applicare le politiche
annunciate dalla classe dirigente eletta anche per sostenere le opinioni che rap-
presentano (ad esempio, una politica favorevole all'intensificazione delle prospe-
zioni per lo sfruttamento di miniere e giacimenti di idrocarburi, con conseguente
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regressione degli orientamenti green), cid non toglie che il decisore debba essere
genuinamente disposto ad ascoltare e tenere in conto le argomentazioni contra-
rie. La decisione diventa illegittima quando ¢ stata preconcetta tramite I'adozione
di una politica rigida, una mentalita chiusa o I'abdicazione effettiva ad assumere
un giudizio indipendente: ruzti atteggiamenti, questi, ravvisabili solo scrutinando il
percorso cognitivo del titolare dell organo e degli altri funzionari umani.

7.  Ibias cognitivi ed il debiasing applicati allo studio dell’organizzazione e
dell’azione della pubblica amministrazione

Il punto rilevante quindi — e che qui pud essere solo accennato — ¢ che la
delibazione di un possibile “sviamento all'inglese” si concentra sulla sfera emoti-
va dei funzionari (un’aberrazione negli ordinamenti cc.dd. a diritto amministra-
tivo), coinvolgendo inevitabilmente tutti i fattori disfunzionali che, a livello com-
portamentale, possano condurre a decisioni censurabili da parte di un osservato-
re imparziale ed informato: e, quindi, imponendo all’osservatore — al giudice — di
concentrarsi sui bias cognitivi che ci presenta la c.d. teoria del prospetto nel con-
testo delle politiche pubbliche e della gestione amministrativa; teoria empirica-
mente verificabile e scientificamente misurabile. In veritd, in linea con il paradig-
ma simoniano della razionalita limitata, esistono prove abbondanti del fatto che
i decisori sono soggetti a bias cognitivi che influenzano sistematicamente le loro
stime, i loro giudizi e le loro scelte in qualsiasi ambito.

In un breve saggio® lo studioso indiano Nishal S. Reddy definisce e com-
pendia la figura del “pregiudizio amministrativo” (il bias applicato alla scienza
qui di interesse), nel quale si inserisce il pregiudizio cognitivo, che deriva da bias
inconsci, come quello di conferma, che induce a selezionare solo i fatti che avalla-
no i preconcetti del decisore; lo stesso dicasi per il c.d. pensiero di gruppo o bias
da conformismo.

Uno studio del 2018 dimostra che le modalita di presentazione delle
opzioni politiche possono influenzare significativamente le decisioni: ¢ il caso

4 N.S. Reddy, Administrative bias: an analysis, in Indian Journal of Law and Legal Research, 2023, 1 ss.

“N. Bell¢, P. Belardinelli, P. Cantarelli, Prospect Theory Goes Public: Experimental Evidence on Cogni-
tive Biases in Public Policy and Management Decisions, in Public Administration Review, 2018, 830 s. V. anche:
J. Baron, Confusion of Relative and Absolute Risk in Journal of Risk and Uncertainty, 1997, 301 ss.; D.M. Bar-
tels, Proportion Dominance: The Generality and Variability of Favoring Relative Savings over Absolute Savings, in
Organizational Behavior and Human Decision Processes, 2006, 76 ss.; A. Erlandsson, F. Bjérklund, M. Bick-
strdm, Emotional Reactions, Perceived Impact and Perceived Responsibility Mediate the Identifiable Victim Effect,
Proportion Dominance Effect and In-Group Effect Respectively, in Organizational Behavior and Human Decision
Processes, 2015, 1 ss.; D. Fetherstonhaugh, P. Slovic, S. Johnson, J. Friedrich, Insensitivity to the Value of Human
Life: A Study of Psychophysical Numbing, in Journal of Risk and Uncertainty, 1997, 283 ss.; P. Slovic, M.L. Finu-
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dell’effetto framing (infra), che si produce in tutte le situazioni in cui i decisori

devono scegliere tra alternative basate sui loro risultati stimati: presentare queste

informazioni in modo positivo anziché negativo pud condurre a decisioni signifi-
cativamente diverse (si pensi alla scelta tra programmi di vaccinazione alternativi,
standard ambientali, infrastrutture di trasporto e interventi fiscali?).

Tali bias possono essere di vario tipo, e la emersione di essi in diritto ammi-
nistrativo dipende dalla tipologia degli esperimenti che gli studiosi della pubblica
amministrazione comportamentale conducono su campioni di funzionari muni-
ti di responsabilita gestionali ed organizzative (ma anche su lavoratori dipenden-
ti e cittadini).

Esaminiamone rapidamente alcuni, tra i moltissimi, oggetto di studio nel
campo del comportamento amministrativo:

(i)  framing Uefletto di framing & un bias cognitivo per cui gli individui tendo-
no a reagire in modo sistematicamente diverso ad informazioni identiche
a seconda di come vengono presentate loro (ad esempio, la percentuale di
utenti soddisfatti da un servizio — 80% — piuttosto che la percentuale — 20%
— di clienti insoddisfatti, o come il tasso di sopravvivenza invece del corri-
spondente tasso di mortalitd). In altre parole, informazioni oggettivamente
equivalenti possono portare ad esiti comportamentali sistematicamente dif-
ferenti a seconda del modo in cui le informazioni sono presentate (e quindi
percepite ed elaborate emotivamente) al decisore®;

(ii) ancoraggio: I'ancoraggio ¢ il pregiudizio cognitivo che induce a stimare
quantita sconosciute partendo da un valore iniziale (“ancora”) come pun-
to di riferimento; la decisione viene assunta trascurando altri dati rilevanti,
e giungendo a risultati pressoché arbitrari. Gli studi sperimentali hanno di-
mostrato che punti di partenza diversi portano a stime differenti, distorte in
quanto coerenti con i valori iniziali*. In altre parole, i decisori che devono
valutare una quantita sconosciuta e considerare un certo numero per la loro

cane, E. Peters, D.G. MacGregor, The Affect Heuristic, in European Journal of Operational Research, 2007, 1333
ss. Bingsheng Liu, Zenggiang Qin and Jinfeng Zhang, 7he effect of psychological bias on public officials’ attitudes
towards the implementation of policy instruments: evidence from survey experiments, in Journal of Public Policy,
2023, 43, 261 ss.

“2 Bingsheng Liu, Zenggiang Qin and Jinfeng Zhang, 7he effect of psychological bias on public officials’
attitudes towards the implementation of policy instruments: evidence from survey experiments, cit.

 A.L. Olsen, Citizen (Dis)Satisfaction: An Experimental Equivalence Framing Study, in Public Admin-
istration Review, 2015, 469 ss.

“ Sulleffetto di ancoraggio ¢ fondamentale lo studio di A. Tversky, D. Kahneman, Heuristics and Bias-
es: Judgement under Uncertainty, in Science, 1974: «In many situations, people make estimates by starting from an
initial value that is adjusted to yield the final answer. The initial value, or starting point, may be suggested by the
Sformulation of the problem, or it may be the result of a partial computation. In either case, adjustments are typical-
ly insufficient» (p. 1128). V. anche, pili recentemente, D. Kahneman, 7hinking, Fast and Slow, New York, Far-
rar, Straus and Giroux, 2011.
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valutazione elaborano una stima finale che ¢ un aggiustamento insufficiente
del valore iniziale, al quale restano, per 'appunto, ancorati;

(iii) dominanza proporzionale: & un bias cognitivo per cui gli individui tendono
a preferire la percentuale rispetto al numero assoluto di persone influenzate
dalle loro decisioni e azioni. Ad esempio, si ¢ testato che i funzionari pub-
blici sono disposti a dedicare pili tempo ad un progetto che coinvolge una
percentuale maggiore di beneficiari potenziali rispetto a un progetto che ne
coinvolge una percentuale minore, anche se il numero effettivo di beneficia-
ri rimane lo stesso®;

(iv) status quo: ¢ simile all’ancoraggio ma tipologicamente pitt ampio. Indipen-
dentemente da quale sia Iesito ottimale, i decisori tendono a preferire lo sza-
tus quo anche quando vi sono pit alternative attraenti che migliorerebbero
la condizione dei destinatari della decisione;

(v)  dominanza asimmetrica: Uefletto di questo bias cognitivo, noto anche come
decoy o attraction, induce una modifica nelle preferenze tra una “scelta obietti-
vo” e una opzione concorrente quando viene aggiunta una terza opzione (de-
¢0y, o esca) che ¢ solo simile alla scelta obiettivo, ma in nessun modo migliore.
L’esperienza empirica mostra che il decoy non viene mai scelto, ma sposta co-
munque le preferenze verso 'opzione obiettivo?’. Questa comparazione fa si
che la scelta obiettivo assuma una posizione dominante, per I'appunto asim-
metrica, influenzando la scelta senza che I'esca stessa venga opzionata;

(Vi)  bandwagoning e isomorfismo: il bandwagoning si basa sulla ricerca di confor-
mismo: ['accettazione di credenze e comportamenti aumenta man mano
che questi vengono adottati da altri, indipendentemente dalle opinioni in-
dividuali. I bandwagons nella medicina sono descritti come «’accettazione
schiacciante di idee non provate ma popolari»“®. L’isomorfismo, invece, ¢ la
tendenza delle istituzioni a diventare simili tra loro quando i decisori di un
certo apparato organizzativo adottano le stesse politiche, procedure o deter-
minazioni gia adottate da altre organizzazioni.

Gli esempi potrebbero continuare a lungo. Tra i primi e pil recenti studi
italiani sui bias cognitivi influenzanti le scelte, in particolare di politica ambienta-
le, si occupa un recente saggio di Maurizio Cafagno®: I’Autore seleziona le tipo-

% V. autori citati sub nt. 38.

4 K. Arceneaux, S.P. Nicholson, Anchoring Political Preferences: The Psychological Foundations of Status
Quo Bias and the Boundaries of Elite Manipulation, in Political Behavior, 2024, 751 ss.

7" J. Huber, ].W. Payne, C. Puto, Asymmetrically Dominated Alternatives: Violations of Regularity and the
Similarity Hypothesis, in Journal of Consumer Research, 1982, 90 ss.

“ P.J. Di Maggio, W.W. Powell, 7he Iron Cage Revisited: Institutional Isomorphism and Collective Ratio-
nality in Organizational Fields, in American Sociological Review, 1983, 147 ss.

M. Cafagno, Integrare la tutela giuridica dell ambiente con le scienze comportamentali. Un analisi intro-
duttiva, Bologna, 2025.
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logie di bias isolate dalla scienza comportamentale attraverso un’analisi trasversa-
le condotta per chiavi di lettura (complessita, multiscalarita ed individualitd), che
consente di individuare ulteriori bias relativi, tra gli altri, alla collocazione delle
situazioni problematiche nel tempo e nello spazio e all’approccio emotivo (visto
nel momento dell’insorgenza e della pericolosa assuefazione).

8.  Conclusioni e prospettiva di studio

Gli studi citati dimostrano che una efficace azione di debiasing, consistente
soprattutto — negli apparati burocratici — in un efficientamento della formazione
del personale™, soprattutto della classe dirigente, dovrebbe ridurre i bias cogniti-
vi, consentendo I'adozione di scelte amministrative consapevoli e informate, oltre
che legittime; anche se secondo il premio Nobel David Kahneman cié compor-
ta uno sforzo notevole®'.

E evidente allora che queste applicazioni non possono acquistare legittima-
zione in un’architettura scientifica — quella della immedesimazione organica — in
cui vige ancora il principio di spersonalizzazione della funzione pubblica, e la sfe-
ra cognitiva, emotiva e psicologica dell’agente-essere umano ¢ relegata nel giuri-
dicamente irrilevante, sia organizzativamente che funzionalmente.

Secondo me su questo tema ¢ tempo di scegliere tra modelli scientifici ed
ancor prima tra metodi scientifici. Il diritto amministrativo non pud prescinde-
re da un informato e non pretenzioso approccio alle scienze comportamentali in
generale, ed alla medicina ed alla psicologia in particolare. I molti studi sulle neu-
roscienze sono d’ausilio, ma si occupano prevalentemente di ermeneutica e di
decisioni giudiziarie.

Gli studi di amministrazione comportamentale, come accennato, si con-
centrano sulle tecniche di debiasing®: sostanzialmente il nudging (riservato piu ai
dipendenti che ai dirigenti), e la formazione. A tali risultati si giunge attraverso

> Sul ruolo delle scienze cognitive applicate alla gestione dei funzionari pubblici, seppure in una pro-
spettiva di “amministrazione disciplinare”, v. L. De Lucia, Governare con le scienze umane. Diritto ammini-
strativo e persona, Roma, 2025, 111 s. e 178 per un approccio ai modi comportamentali dei funzionari nei con-
fronti degli amministrati.

> Scrive D. Kahneman, Thinking, Fast and Slow, cit.: «I am generally not optimistic about the potential for
personal control of biases, but this is an exception. The opportunity for successful debiasing exists».

> P. Cantarelli, N. Bell¢, P. Belardinelli, Behavioral Public HR: Experimental Evidence on Cognitive
Biases and Debiasing Interventions, in Review of Public Personnel Administration, 2020, 56 ss.; E.C. Ip, Debias-
ing regulators: The Behavioral economics of US administrative law, in Common Law World Review, 2017, 171 ss.;
R. Nagtegaal, L. Tummers, M. Noordegraaf, V. Bekkers, Designing to Debias: Measuring and Reducing Pub-
lic Managers’ Anchoring Bias, in Public Administration Review, 2020, 565 ss.; P. Havers, A. Henderson, Recent
Developments (and Problems) in the Law on Bias, in Judicial Review, 2011, 80 ss.; H. Stout, Bias, in Judicial
Review, 2011, 458 ss.



144 Nino Paolantonio

esperimenti calibrati per tipologia di bias; ¢ evidente che ¢ richiesta una forte inte-
razione tra esperti delle varie discipline coinvolte, oltre a quella giuridica (econo-
misti aziendali, medici, psicologi, e non solo).

Per altro verso, studiando i test che la giurisprudenza anglosassone ci pre-
senta in tema di bias apparente, la valutazione del fatto sospetto, che da luogo alla
predeterminazione che dovrebbe a sua volta assumere rilevanza in sede giudizia-
le, presuppone un’indagine anche comportamentale (oltre che cartolare), volta ad
accertare se il decisore si sia posto dinanzi ad un contesto di relazioni umane con
mente aperta, ossia leale, collaborativa, analitica e terza; e che la sua azione non
venga influenzata da bias cognitivi di cui il giudice deve conoscere, e che dovra
eventualmente stigmatizzare anche in veste di gerente del debiasing.

E lindagine sulla predisposizione (o preconcetto) — pill strettamente atti-
nente, come accennato, alla causa obiettiva di parzialita, e tale da giustificare il
conflitto di interessi attuale — che deve viceversa riposare su fattori oggettivi, pre-
scindendo, cio¢, dall’analisi degli stati psichici del titolare dell’organo.

Insomma, il pregiudizio riguarda le apparenze, mentre il preconcetto riguar-
da cio che ¢ effettivamente accaduto. Nel caso della predeterminazione parliamo
invece di un contesto in cui non ¢ solo il tradizionale materiale istruttorio rinve-
nibile nel dossier a darci conto della giustezza della decisione; neppure il test di
ragionevolezza, almeno inteso nella accezione a noi familiare, puo spingersi sino
al piti avanzato limite del diverso test di predeterminazione.

Non ¢ evidentemente possibile accedere a quest’ordine di ragionamenti
continuando a predicare I'irrilevanza del processo psichico del titolare dell’orga-
no; credo che neppure serva continuare a parlare di organo (meglio riferirsi all'uf-
ficio), se non in termini puramente descrittivi, essendo inutile ed equivoco utiliz-
zare questo argomento per spiegare un concetto molto semplice, ossia che 'impu-
tazione dell’atto all’ente ¢ un effetto legale tipico che discende dalla applicazione
della norma attributiva del potere.

Sin qui la pars destruens. Riservo ad un ulteriore approfondimento quella
costruttiva, confidando che il lettore ne intravveda gia la struttura.



Nino Paolantonio - Abstract
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Il lavoro muove dalla critica alla secolare teoria organica, che elimina rilevanza giuridica
alla sfera cognitiva e psicologica dei funzionari pubblici, titolari degli uffici-organo. Si ri-
tiene viceversa che la sfera emotiva di questi funzionari abbia piena rilevanza giuridica sia
ai fini dell’analisi delle scelte discrezionali assunte sia per dimostrare che il vizio di ecces-
so di potere per sviamento puo dipendere da un atteggiamento preconcetto e negativo del
decisore pubblico, che deve essere necessariamente indagato dal giudice, prescindendo da
un approccio puramente documentale.

Call them, if you want, emotions (from organic theory to cognitive bias)

The paper departs from a critical reassessment of the long-standing organic theory, which
has traditionally excluded the cognitive and psychological dimensions of public officials
— the holders of office-organs — from any juridical relevance. In contrast, it advances the
argument that the emotional sphere of such officials should be recognised as having full
legal significance, both for the evaluation of the discretionary choices they make and for
demonstrating that the defect of abuse of power by deviation (excess of power for improp-
er purpose) may stem from a preconceived or negative disposition of the public decision-
maker. Such disposition, it is submitted, must necessarily be subject to judicial inquiry,
independently of a purely documentary approach.






