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Considerazioni generali

CONSIDERAZIONI GENERALI

I. Delimitazione ed importanza dell’oggetto di studb

Se delimitiamo concettualmente il significato di lifkca e Pubblica
Amministrazione, e prendiamo come punto di riferoela definizione data dalla
Reale Accademia della Lingua spagn@RAE"), possiamo notare che, a proposito della
Politica, la prima delle sue numerose accezionifé@mento alla “attivita di coloro che
governano O aspirano a governare la vita pubblita’.Pubblica Amministrazione,
invece, appare inizialmente definita come una “oigeazione dedita alla gestione dei
servizi e alla esecuzione delle leggi in una sfesktica determinata, indipendente dal

potere legislativo e da quello giudiziale”.

Questo riferimento al concetto linguistico risultamon vi € dubbio,
eccessivamente vago, dal momento in cui non dideomiguardo al reale contenuto di
ciascuno dei due ambiti sopra menzionati. Malgreidy esso risulta particolarmente
utile per far comprendere che ci troviamo di froatéue sfere d’azione diverse, seppure
strettamente legate tra loro: la prima di esseerviga alla classe politica, ai
rappresentanti diretti o indiretti dei cittadinierd/za dal principio di legittimita
democratica; la seconda, invece, e riservata agjidgati pubblici, ai quali spetta la
prestazione di quelle funzioni e di quei servizZbblici essenziali in qualsiasi societa.

Da questa prospettiva, la Pubblica Amministrazianeconcepita come lo
strumento di cui si serve chi ostenta la titolad& potere per riuscire a soddisfare gli
interessi generali. Detto altrimenti, '’Amministraae appare delineata come un potere
pubblico differenziato dal Governo ma da cui riautipendente giacché, attraverso di

essa, vengono applicate le direttrici politichdsii® dall’'organo di governo.

Gia WEBER, nel parlare del modello ideale di buaac, alludeva, in modo
piuttosto chiaro, alla necessita di distinguereRdditica ed Amministrazione. Facendo
riferimento, infatti, alla dicotomia funzionario-fitico, il suddetto autore sottolineava

che il vero funzionario, la cui principale caraéca consiste nel rappresentare il

! Siveda: httpliww.rae.es



Considerazioni generali

sapere specializzato, la garanzia di imparzialjtdeosi preferisce, il professionismo,
“non deve far politica, ma limitarsi addministrar soprattutto,imparcialment&?.
Approfondendo il concetto, WEBER affermava chaiitZionario “deve svolgere il suo
incaricosine ire et studipsenza ira e senza prevenzione [...]; anzi, “pext#a, lotta e
passione ka et studie costituiscono I'elemento del politico e in padiare del
condottiero politico. Ogni sua attivita e postasaein principio di responsabilita distinto

ed opposto a quello che orienta I'attivita del fionzario™.

Nonostante cio, la distinziongeberianatra le due sfere commentate —Politica
ed Amministrazione— risulta alquanto complessa.dgDasto punto di vista, qualche
autore ha affermato che la crisi dello Stato didsere avvenuta negli anni '60 e '70 ha
evidenziato la complessita della nuova Amministragi e, nel contempo, I'incapacita
nel poter separare nettamente quest'ultima dallaid@d. In effetti, pur trattandosa
priori di due ambiti ben distinti, storicamente entranidesfere di azione si sono
mescolate in modo costante, producendo sia uniioragiella Politica nella sfera dei
funzionari sia, viceversa, l'occupazione del poteda parte di individui

costituzionalmente non legittimati a fatlo

Il primo dei fenomeni indicati, ovvero la colonizzane della classe politica da
parte degli alti funzionari, si verifica quandoagpi dell’'organizzazione amministrativa,
che devono essere ricoperti seguendo criteri dicfal politica, sono occupati da
burocrati, cioé da alti funzionari; il processoeénso invece, ovvero la politicizzazione
del’lamministrazione, presuppone il passaggio da situazione in cui e abituale
nominare dei funzionari per dei posti di fiducialipca, a un’altra, diametralmente
opposta, in cui vengono designati dei politici autlase di criteri di fiducia, il che
comporta dei seri problemi di rispetto dei prinapstituzionali di accesso alle funzioni
pubbliche secondo criteri di merito e capdcifer ovvie ragioni, in questo lavoro verra
dedicata maggiore attenzione al secondo dei fenorsegnalati, attualmente piu

frequente, in cui il dirigente pubblico, in quardoello intermedio tra la Politica e

2 M. WEBER,EI politico y el cientificoMadrid, 1967, p. 115.

¥ M. WEBER,EI politico y el cientifico.,.op. cit., pp. 115 e seguenti.

“ A., NOVO ARBONA, Altos cargos y directivos publicos en las diputaeis forales vascai Revista
Vasca de Administracion Public8 (1), 2000, p. 3 (formato pdf).

®>A., NIETO GARCIA, La “nueva” organizacion del desgobiernBarcelona, 1998, p. 29.

® M., BAENA DEL ALCAZAR, Reflexiones sobre la relacién entre politicos yslfuncionarios in
AA.VV., Gobierno y Administracién en la Constitucion. Voinm, Madrid, 1988, pp. 355-357.
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I’Amministrazione, deve occupare un ruolo fondamagntnel momento in cui viene

delineata una Pubblica Amministrazione di carafpeofessionale.

Per molto tempo, lingerenza della politica nelfera della burocrazia si e
manifestata soprattutto nella selezione degli iggtiepubblici, operata attraverso criteri
di fiducia politica. Rispetto al sistema burocratiprussiano, il modello di funzione
pubblica imperante nei paesi di ideologia libergil€ontraddistingueva per la nomina
delle cariche e degli impieghi pubblici realizzaton il cosiddettospoils systemo
sistema delle spoglie. La caratteristica piu evideti questo sistema era rappresentata
dal fatto che sia la nomina che la revoca dellecharerano effettuate liberamente, di
modo tale che l'avvicendarsi dei funzionari eraettéimente legato alle alternanze
politiche nel Governo. Detto ancor piu esplicitateetiimpiego pubblico rappresentava
una moneta di scambio: serviva a ricompensarevehiiaaappoggiato il partito politico

vincitore delle eleziodi

Per via delle gravi disfunzioni causate da tale eflodalla gestione della cosa
pubblica, nella maggior parte dei paesi européi diffuso gradualmente il modello del
merit systemcon cui si & cercato di creare una funzione poalgrofessionale, neutrale
ed autonoma dal potere politico. La chiave di quésiuovo” modello si basa sul
riconoscimento dell'inamovibilita dei funzionarireando in tal modo una burocrazia

professionale e indipendente, in poche paroleesdrall'influenza della Politica.

All’'atto pratico, pero, la reale applicazione diegto sistema € risultata molto
piu complicata. Cio si deve, in parte, all'esisiri certe varianti del modello dello
spoils systenattualmente in circolazione. In effetti, cosi coenstato dimostrato per la
dottrina scientifica, I'introduzione del principidi inamovibilitd, ovvero la sua reale
efficacia, “dipendera dallo spazio riservato aléate funzionariale della gestione della
cosa pubblica e dallo spazio che, al contrarioravettribuito ai politici, alla classe
politica designata”. Cosi facendo, “se si compriloespazio attribuito alla classe
politica, aumentando I'ambito funzionariale, il qwipio di inamovibilita non solo

risulta riconosciuto, ma anzi guadagna terreno whitiga ed esercizio, per cui

’ Uno studio delle cause che hanno favorito la esiohe dal sistema dipoils systenal sistema dimerit
systemin R., PARADA VAZQUEZ, Derecho del empleo publico. Ley 7/2007, de 12 ddl, atel
Estatuto Basico del Empleado Publi&arcelona, 2007p. 13-15.

_7.



Considerazioni generali

I'avvicendarsi di personale in occasione delle iel@zne risulta ridotto e circoscritto.
Se, invece, a dimostrarsi contenuto € lo spaziaifumariale, I'inamovibilita, benché
riconosciuta, trova un terreno meno adatto, poter, al contrario, la zona attribuita
ai politici. Tutto cio significa che il processcetbrale incidera con maggiore intensita e

il innovamento del personale sara pitl vist8so”

D’altra parte, benché nella maggior parte delletitagoni europee e nei testi
internazionali sia stato espressamente riconosciuto’accesso alla funzione pubblica
debba essere consentito garantendo i principi éagiipnza, merito e capacita, fatto sta
che le ingerenze della classe politica nel campazidhe della burocrazia sono
proseguite, concentrandosi, in questo caso, sgediti pubblici, i quali, com’e gia stato
detto, si trovano in una posizione intermedia fia Politica e la Pubblica

Amministrazione, fungendo da cerniera fra entranpioili.

In tal modo, diventa imprescindibile dover distiegel tra i compiti spettanti ai
soggetti politici e quelli inerenti ai dirigenti phlici, in quanto membri
dell'organizzazione amministrativa. Tuttavia, qaegdistinzione a volte non ha ottenuto
la giusta risposta da parte del legislatore de2rdivStati: o per I'inesistenza di una vera
classe di dirigenti pubblici professionali, desigraunque in base ai propri meriti e alle
proprie capacita, attraverso il superamento di tocedimento obiettivo di accesso
—cosi come accade in Spagna, dove I'assegnaziopestee avvenuta prevalentemente
in base a criteri di fiducia politica-; oppure pe&c pur esistendo a livello teorico la
distinzione di funzioni tra i due poli dell’'orgazazione amministrativa, all’atto pratico
tale distinzione appare sfumata, nella misura ina@stesso legislatore dota gli organi
politici di strumenti giuridici che possono essewndilizzati come elementi di
intromissione, condizionando il comportamento degdnti (come accade in lItalia con
la revoca dei dirigentiad nutum gli uffici di diretta collaborazione; le figure

amministrative di vertice, e via dicendo)

Ebbene, nel quadro di queste brevi considerazioglinpinari, va detto che
I'oggetto di studio del presente lavoro sono propei relazioni esistenti tra la Politica e

8., MARTIN RETORTILLO, Méritos o botinNavarra, 2000, pp. 30-31.
° F., MERLONI, Distinzione tra politica e amministrazione e spoiystem disponibile su
www.unipg.it/~scipol/tutor/uploads/merloni.doc
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la Pubblica Amministrazione dalla prospettiva déiigenti pubblici. Ancora piu
concretamente, I'analisi proposta si basa sul€aléizione di tale rapporto nel modello

di funzione pubblica adottato in Italia e in Spagna

Sono varie le ragioni che, ad avviso di chi scriyiestificano la scelta del tema
di ricerca proposto. La prima, ed anche la prineipasiede nel fatto che la materia
oggetto di studio —rapporto tra politica e pubblraministrazione e la disciplina della
dirigenza—, e stata da poco riformata, sia in Saagre in Italia. Nel caso spagnolo, e
stata approvata una norma dopo piu di 30 anniegdthta in vigore della Costituzione
del 1978, cioe la legge 7/2007, 12 aprile, dellat8b Basico dell'lmpiegato Pubblico
—successivamente, per brevita, chiamato EBEP-. tQuesmativa si riferisce per la
prima volta al dirigente pubblico professionale I'ngicolo 13, definendolo come

“colui che svolge funzioni dirigenziali professidinaelle pubbliche amministrazioni”.

Per quanto riguarda I'ltalia, il lavoro nelle puigchle amministrazioni e stato
recentemente riformato dalla cosiddetta riforma utigatta”, avviata con la legge
15/2009 e attuata con il d.lgs. n. 150/2009. Neibéo della dirigenza, le finalita del
nuovo intervento legislativo, in linea con le disjzoni dell'articolo 37, sono tre.
Primo: “rafforzare il principio di distinzione frée funzioni di indirizzo e controllo
spettanti agli organi di governo e le funzioni @isgjone amministrativa spettanti alla
dirigenza”. Secondo: “regolare il rapporto fra argdi vertice e titolari degli incarichi
apicali in modo da garantire la piena e coerentgaaione dell'indirizzo politico in

ambito amministrativo”. Terzo: “rispettare la gaprudenza costituzionale”.

In secondo luogo, e in margine alle novita legigtatsegnalate, interessa
sottolineare I'importanza dello studio propostaaghé viene effettuato comparando i
due paesi soprammenzionati. Cid avviene perclidhese lo Stato spagnolo si trovi
ancora in una fase iniziale della questione, staraomunque della prima norma che
riconosce una dirigenza pubblica professionaleltdha, invece, la regolamentazione
del rapporto fra politica e amministrazione si éfagurato come uno degli obiettivi
primari della privatizzazione del pubblico impiegmiziata negli anni '90—. In tale
contesto, non vi & dubbio che I'esperienza italiaceumulata a partire dagli anni '90
del secolo scorso possa rivelarsi particolarmetike per lo sviluppo delle previsioni di

base stabilite dall'incipiente normativa spagnelarateria; in particolare, risulteranno

_9._
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di enorme interesse le soluzioni via via propostéatdinamento giuridico italiano per
risolvere 1 principali problemi sorti e in quale sura tali soluzioni possano essere

esportabili al caso spagnolo.

Messa in risalto I'importanza dell'oggetto di stodiritengo conveniente
delimitare con maggiore precisione i diversi agpteé saranno analizzati nel corso del
presente lavoro. In tal senso, la ricerca real@z®astrutturata in tre grandi capitoli. Il
primo di essi verte, in generale, sullo studio @edlazioni tra la Politica e la Pubblica
Amministrazione in Spagna. In concreto, I'analisggerita si suddivide in tre grandi
parti: la prima, riguardante il modello di relazioesistenti tra la Politica e
I’Amministrazione previsto dal sistema costituzilenapagnolo. In altri termini, si tratta
di delimitare i confini fra entrambe le sfere dia®, tenendo in considerazione le

previsioni stabilite nella Costituzione spagnola1#/8.

Subito dopo -in secondo luogo-, verra analizzatoaudlo svolto dai dirigenti
pubblici nella Pubblica Amministrazione spagnolanar dell’approvazione della Legge
7/2007, la cui caratteristica fondamentale, comevesira, € quella di rivelarsi un
rapporto strettamente politico. In tal senso, facenferimento al quadro normativo
instaurato dalla Legge 6/1997, 14 aprile, sull’igaazione e il Funzionamento
dell’Amministrazione Generale dello Stato (LOFAGH#(ra fatta una distinzione tra il
cosiddetto livello politico (Governo ed Alta Ammstiazione), il livello politico-
amministrativo &ltos cargos personal eventuak rapporto di lavoro speciale) e |l
livello burocratico-amministrativo (in particolaréutilizzazione del sistema dibre

designaciorper la nomina del personale che assume incariggedziali).

Infine, dopo aver esaminato la situazione dellagdinza pubblica spagnola
preesistente alla Legge 7/2007, mi occuperd détaghente di quello che, a mio
awviso, costituisce il primo passo verso l'auspcptofessionalizzazione del dirigente
pubblico. L'analisi proposta terra in consideragiprda una parte, l'antecedente
normativo all' EBEP, cioé la Legge 28/2006, 18 iogldelle Agenzie Statali per
migliorare i Servizi Pubblici; e, dall’altra, le goste presentate, in materia di dirigenza
pubblica, dal Comitato di Esperti per lo studicaepkeparazione dello Statuto Basico
dell'lmpiegato Pubblico. Il primo capitolo si condera, poi, con uno studio

approfondito del nuovo “dirigente pubblico”, cosinte appare delineato nell’art. 13

~10 -
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dello Statuto Basico dell'lmpiegato Pubblico, evideindo soprattutto i diversi aspetti
del regime giuridico della figura in questione.particolare: concetto, funzioni, sistemi

di valutazione, responsabilita dirigenziale, ecc.

La seconda parte della ricerca, invece, sara @gatadlo studio del rapporto tra
politica e pubblica amministrazione in Italia, afftato secondo una prospettiva storica.
Per questo motivo, anzitutto verranno presi in m@razione i precedenti storici di tale
problematica, prendendo come punto di riferimehtperiodo compreso tra la legge
Cavour n° 1483 del 1853 e la Costituzione reppabhacdel 1948. Subito dopo, mi
occupero del trattamento riservato dalla Costitoeidtaliana a tale questione. In
particolare, questa analisi vuole evidenziare iediv principi contenuti nel Testo
Costituzionale —imparzialita, buon andamento eliggae la loro ripercussione sulla

problematica oggetto di studio.

Delimitate, dunque, le basi costituzionali, il reslel capitolo sara dedicato
all'analisi dell’evoluzione legislativa sperimerdatial paese italiano in materia di
impiego pubblico. Tale esame sara suddiviso, asslia, in due grandi tappe: la prima,
riferita alla situazione preesistente al processwristatizzazione dell'impiego pubblico
portato a termine dal legislatore italiano; e leosela, relativa alla regolamentazione del
rapporto politica-amministrazione nel lungo e coespb processo di privatizzazione

dell'impiego pubblico, mettendo in evidenza le dseefasi che lo compongono.

Il progetto di ricerca, infine, si conclude contdrzo capitolo, in cui verra
affrontato in modo dettagliato il regime giurididel personale dirigente in vigore, cosi
come appare delineato dopo la riforma realizzatea dagge n. 15/2009, sviluppata
attraverso il d.lgs. n. 150/2009, ovvero la cositideforma “Brunetta”. In tal senso,
verranno messi in risalto aspetti fondamentali iquel caratteristiche presenti nella
figura del dirigente pubblico, il modo in cui aveel'accesso alla qualifica dirigenziale,
la discussa figura dell'incarico dirigenziale, lasarazione / valutazione del lavoro

svolto dal dirigente pubblico, la responsabilitdgenziale, ecc.
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Il sistema della fiducia politica nella pubblica ammistrazione spagnola

Capitolo | — 1l sistema della fiducia politica nela pubblica amministrazione
spagnola

SOMMARIO: 1. Politica e amministrazione come delineate d@kstituzione spagnola del
1978. — 2. La dirigenza pubblica nellamministram@cpagnola: un modello basato sulla fiducia
politica. — 2.1. Livello politico-amministrativo. 2.1.1. Gli altos cargosdella pubblica
amministrazione. — 2.1.2. Il cosiddetiersonal eventual 2.1.3. Il rapporto di lavoro speciale
di alta direccion RD 1382/1995. — 2.2. Livello burocratico-ammiragivo. Il personale
funzionariale come direttivo: il sistema lthre designacion— 3. Il quadro giuridico stabilito
dopo la legge 7/2007, dello Statuto Basico delliegato Pubblico: il primo passo verso la
professionalizzazione della dirigenza pubblica..t Zntecedente: legge 28/2006, 18 luglio,
delle Agenzie Statali per migliorare i Servizi Plib — 3.2. Le proposte presentate dal
Comitato di Esperti per lo studio e la preparaziailo Statuto Basico dell'lmpiegato
Pubblico. — 3.3. Il nuovo dirigente pubblico allacé dell’art. 13 dello Statuto Basico
dell'lmpiegato Pubblico. — 4. Prospettive: un lurgganmino da percorrere.

1. Politica e amministrazione come delineate dalla Ctgizione spagnola del 1978

Se, cosi com’é stato sottolineato all'inizio de¢gente lavoro, circoscriviamo il
nostro oggetto di studio alle relazioni intercotretra la Politica e la Pubblica
Amministrazione, pare opportuno prendere le mosaé gistema costituzionale
spagnolo. Piu precisamente, interessa esaminamalsenodello stabilito nel Testo
Costituzionale spagnolo se ne ricavi I'opzione, miate del potere costituente, di
delineare un sistema di provvista dei posti digginza pubblica basandosi su criteri di
fiducia politica —com’e successo, e ancora acdadgpagna-; o se, invece, sia possibile
difendere, alla luce dei precetti costituzionalatei alla funzione pubblica, I'esistenza

di un modello alternativo sulla base di critercdmpetenza professionale.

Impostato in tal maniera il dibattito, la prima aosla chiarire € che la
Costituzione spagnola non propende, almeno espnes$a, per un determinato
modello di relazioni tra la Politica e la Pubbl&mministrazione. Sono scarsi i precetti
costituzionali relativi a tale questione, cosi cdmseono quelli che alludono, anche solo
in maniera generica, alla funzione pubblica. Ragiencui, se ne deduce che, almeno in
linea di massima, la CE del 1978 adotta, in taksemna posizione neutra, ritenendo
ammissibile, da un punto di vista costituzional&éntdromissione della politica

nell’assegnazione dei posti dirigenziali.

Tale affermazione, tuttavia, dovra essere oggettaltériori ed importanti
precisazioni, che sfumeranno lI'asserzione reakznat precedente paragrafo -carattere

neutrale-. A dire il vero, cosi com’é stato sotteito da una parte della dottrina, una

“13-



Il sistema della fiducia politica nella pubblica ammistrazione spagnola

siffatta lettura costituzionale risulterebbe pahesate incompleta, nella misura in cui
affronta I'analisi delle relazioni tra Politica édnministrazione tenendo presente solo
un lato del binomio —la Politica-, tralascianddtta —I'’Amministrazione®’. Invece, a
parte le previsioni costituzionali dirette a regeld Governo, che giustificherebbero la
discrezionalita politica nell'assegnazione dei palitigenziali apicali della Pubblica
Amministrazione, non puo essere ignorata l'esistede altri principi costituzionali
—I'obiettivita, I'efficacia e I'efficienza, I'uguaganza, il merito e la capacita- che devono
presiedere l'azione della Pubblica amministrazienehe, in un certo qual modo,

rappresentano un limite alla discrezionalita poditprecedentemente menzionata.

In tal senso, vanno subito individuati i concretisfulati costituzionali del
modello direttivo spagnolo. La Costituzione Spagnalel 1978, ad esempio, fa
riferimento a tale questione, anzitutto attraveima. 97, precetto fondamentale qualora
si vogliano affrontare le relazioni politica-amnstiazioné', e il cui tenore letterale
stabilisce quanto segue: “ll Governo dirige la todi nazionale ed estera,
I’Amministrazione civile e militare e la difesa telStato. Esercita la funzione esecutiva
e la potesta regolamentare conformemente alla tGpistie e alle leggi®. Dal precetto
costituzionale trascritto si desume l'esistenzaastrumenti attraverso i quali verrebbe
portata avanti la funzione direttiva del governevero la direzione politica, la direzione

dellAmministrazione e la funzione esecutiva

Soffermandomi sul secondo degli strumenti menzionala direzione
dellAmministrazione- possiamo dire, in termini geali, che tale facolta fa riferimento,
usando le parole di JIMENEZ ASENSIO, alla *“condumo dell’apparato
amministrativo nel rispetto dei compiti assegnatigistituzionalmente e all'interno di
una serie di opzioni politiche elaborate con carattprevio®®. Partendo da questa
definizione generica, la determinazione delle cetecifunzioni o manifestazioni che

delineano tale facolta di direzione attribuita av&rno —ex art. 97 CE- risulta un

19 R., JIMENEZ ASENSIOAIltos cargos y directivos publicos (Un estudio solas relaciones entre
politica y administracion en Espafi@fati, 1998, p. 41.

1 3., BERMEJO VERA Imparzialita vs. indirizzo politico: le variabili @ rapporto tra politica e
amministrazione nella dinamica delle istituzioimiDir. amm, 2007, p. 15.

12 Nel testo originale: “El Gobierno dirige la patti interior y exterior, la Administracion civil yilitar y
la defensa del Estado. Ejerce la funcion ejecutivéa potestad reglamentaria de acuerdo con la
Constituciéon y las Leyes”.

13 A., PORRAS NADALES L as relaciones entre el Gobierno y la Administracin la Constitucién de
1978 in Revista vasca de Administracion Publié&92, p. 6.

1 R., JIMENEZ ASENSIOLa direccién de la Administracion Publica como fifmcde Gobiernpin
Revista Vasca de Administracién Publig4 (I1), p. 19 (formato pdf).
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compito arduo ed estremamente complesso, esulartEnto dagli obiettivi di questo
lavoro. Tuttavia, non vi & dubbio che tra esse disoebbe includere dalla produzione
normativa (cioe la possibilita di presentare progdit Legge alleCortes Generales
potesta regolamentare, o I'approvazione di deteateimorme quali, ad esempio, i
Decreti-Legge e i Decreti-Legislativi) fino allagignazione di determinagitos cargos
dell Amministrazione affini al circolo di fiduciagiitica del governo.

L’attribuzione al Governo della funzione direttivadella Pubblica
Amministrazione stabilita dall'art. 97 CE rappreserla base per giustificare e
legittimare la provvista di determinatltos cargosdell Amministrazione, quelli che si
trovano nel cosiddetto vertice amministrativo, fad@ si che poggi su criteri di fiducia
politica. In effetti, il potere di nominare i titli degli organi dirigenziali da parte del
Governo sarebbe, assumendo tale interpretaziona, solo uno strumento attraverso il
guale poter far rispettare il mandato costituziendell'articolo 97, ma anche una
garanzia di catena di comando con cui verrebbataroente garantiti la traslazione e il
compimento dell’agenda politica del governo da epatit tutti i livelli della struttura
amministrativa’®>. Non solo, la nomina “politico-governativa” dei ridenti
dellAmministrazione concederebbe ad essi, inolarga legittimita democratica di cui

erano originariamente pri\i

Quanto finora esposto potrebbe far ritenere alofdettche la Costituzione
spagnola privilegi apertamente un modello dirigalezessenzialmente politicizzato, in
cui la razionalita democratica debba per forzaasiecpredominare, comunque sia, sul
conferimento basato su criteri di competenza psidesle. Nonostante cio, I'art. 97 CE
ammette altre possibili letture che, a mio pareren contraddicono lo spirito del
precetto analizzato. Da questo punto di vista, dngakettore dottrinale ha sottolineato
—tesi che condivido pienamente- che il precettdittzsonale gia citato non presuppone
che l'organo politico debba necessariamente nomiratti i posti con funzioni di
vertice amministrativo; anzi, sarebbe piu coerasfite tale potesta di conferimento si

limitasse esclusivamente a quei posti con unaaaevalentemente polititain ogni

5 L.F., MAESO SECOUna aproximacion al régimen juridico de los direcss publicos: el caso de
Francia, Reino Unido, Italia y Espafin Informe para la Comisién de estudio de la situaci@tual y
perspectivas de la Administracién general del Est@®07, Madrid, pp. 58-59.

8 L.F., MAESO SECOUna aproximacion al régimen juridico de los direas publicos: el caso de
Francia, Reino Unido, Italia y Espafia, op. cit., p. 59.
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caso, anche qualora si giungesse a tale conclysiome che la provvista di tutti gli
altos cargodirigenziali venisse effettuata in virtu di critef fiducia politica, in nessun
modo tale affermazione significherebbe che la desigpne “debba materializzarsi
attraverso un modello basato sull’assoluta disore#ita del titolare dell'organo che
procede alla nomina”, ma che anzi sarebbe perfetitan valido articolare,
costituzionalmente, un regime giuridico dell’altaigenza in cui, pur rimanendo la
decisione finale nelle mani del potere politico,esgta verrebbe strumentalizzata
attraverso un procedimento garante dei principugliaglianza, merito e capacita, gli

stessi che dovrebbero guidare I'azione della Poa#imministrazion®.

La conclusione cui si perviene, a seguito dellesgioni sullare-interpretacion
dell'art. 97 CE, e che dal Testo Costituzionale eorerge la preferenza per un modello
politicizzato di relazioni tra la Politica e '’Ammistrazione, in cui la zona alta di
guest’ultima sia composta esclusivamente da perdioiiducia del Governo, il che non
impedisce di riconoscere che questa sia stata dasprseguita finora dallo Stato
spagnolo. Detto ancor piu chiaramente, non étaftaibligatorio che i livelli piu alti di
una qualsivoglia struttura, a prescindere dai suolti collegamenti con il potere
politico, debbano essere individuati con criteri dimina politica. Qualcuno potra
obiettare che risulta piu conveniente o piu opeoatma non vi € —nemmeno nel caso
spagnolo- “una determinazione costituzionale esaliche esiga in modo inappellabile
che si debba optare per una precisa scelta a fatlieevia della fiducia politica quale
veicolo di provvista di posti dirigenziali nella Balica Amministrazione®.

In secondo luogo, oltre all'articolo 97 CE, per goaffrontare il modello di
relazioni politica-amministrazione spagnolo, riauttoveroso soffermarci brevemente
sui principi di uguaglianza, merito e capacita, @mpaiono sanciti negli artt. 23,
secondo comma, e 103, terzo comma, della Costitazgpagnola. Il primo di essi
afferma letteralmente: “(l cittadini) hanno il did di accedere in condizioni di
uguaglianza alle funzioni e alle cariche pubblicbe i requisiti indicati dalle leggi®.

Mentre il secondo stabilisce che “La legge disogia lo statuto dei funzionari

8 |.F., MAESO SECOUna aproximacion al régimen juridico de los direcs publicos el caso de
Francia, Reino Unido, Italia y Espafig op. cit., pp. 59 e seguenti.

Y R., JIMENEZ ASENSIO.La direccién de la Administracién Pablica comoap. cit., p. 21 (formato
pdf).

%0 Nel testo originale: “(Los ciudadanos) tienen demea acceder a los cargos y funciones publicas en
condiciones de igualdad con los requisitos quelseiias leyes”.
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pubblici, I'accesso alla funzione pubblica confomeste ai principi di merito e di
capacita, le particolarita dell'esercizio del ladmitto a costituire sindacati, il sistema

delle incompatibilita e le garanzie d'imparzialitél’'esercizio delle loro funziont™.

L’interpretazione di quanto disposto nei suddetéicetti costituzionali ha dato
luogo a molti problemi di varia indole che sonotistggetto di un’attenta analisi da
parte della dottrina e, in particolare, da partdladgiurisprudenza del Tribunale
Costituzionale, il cui frutto puo essere ricavatagld elementi definitori presenti in
ciascuno di tali principi. Ovviamente, non e quektasede opportuna per poter
realizzare un’analisi esauriente della dottrinarigprudenziale dettata in materia;
tuttavia, reputo necessario evidenziare succintéaneni fini di una adeguata
comprensione della problematica relativa all'estares di questi principi aglaltos
cargos dellAmministrazione (a cui fard riferimento in @&to), le principali

caratteristiche presenti in ognuno di essi.

Se cominciamo dal principio di uguaglianza nellegso alla funzione pubblica,
notiamo che le sue principali caratteristiche defime sono le seguentil.
Configurazione legaleQuesto significa che spetta al legislatore gtabilrequisiti e le
condizioni che devono possedere gli aspiranti @es&l di accedere alla funzione
pubblica, usufruendo questi di un ampio marginen ¢a sola limitazione della
“proscrizione di referenze individualizzate che] neeare disuguaglianze arbitrarie,

possano essere incompatibili con i principi di neeei capacitd?.

2. Natura non sostantivd.a Costituzione spagnola non stabilisce un concetto
sostantivo di posto pubblico, rimettendo tale campilla norma regolatrice, di modo
che la nozione di posti e funzioni pubbliche apsrettamente vincolata alla questione
della riserva di Legge, dovendo essere applicadlee normativa sostantifa In tal
senso, il Tribunale Costituzionale (TC) affermolaedentenza 47/1990 che “in ogni

caso concreto di accesso ad un posto o funzionelipapla remissione alle leggi

21 Nel testo originale: “La Ley regulara el estatd® los funcionarios publicos, el acceso a la fumci6
publica de acuerdo con los principios de méritayyacidad, las peculiaridades del ejercicio de sectie

a sindicacion, el sistema de incompatibilidadeasydarantias para la imparcialidad en el ejerdeisus
funciones”.

22 F., PUERTA SEGUIDO,EI acceso al empleo publicdn AA.VV. (diretto da L., ORTEGA
ALVAREZ), Estatuto Basico del Empleado Publiddadrid, 2007, p. 401.

%M., PULIDO QUECEDOEI acceso a los cargos y funciones publicas. Undéstdel articulo 23.2 de
la ConstitucionMadrid, 1992, pp. 66-67.
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contemplata da tale precetto va collegata alle igi@ stabilite dalla stessa
Costituzione in relazione alla normativa sostantivalcuni posti e funzioni pubbliche
e, in modo ancor piu speciale, riguardo al randp® di norme che debbano regolare

I'accesso a qualsivoglia tipo di posto o funzidiie”

3. Carattere reattivoll diritto sancito nell'art. 23.2 CE non confezés nessun
diritto all'occupazione di posti o allo svolgimerdodeterminate funzioni, né il diritto a
proporsi quale candidato agli uni o alle altre. @etizzando il principio generale di
uguaglianza, possiamo dire che l'art. 23.2 CE cdece tutti gli spagnoli un diritto di
carattere puramente reattivo, il che gli consentepater impugnare davanti alla
giurisdizione ordinaria e, in ultima istanza, davaal Tribunale Costituzionale,
qualsiasi norma o qualsiasi applicazione concretand norma che violi il principio di
uguaglianz&. In altri termini, “esige che ogni cittadino possartecipare ai processi
selettivi per il pubblico impiego, senza che siamchiesti requisiti o condizioni

soggettive, irragionevoli o spropositate in gradgeherare discriminazion”

4. Estensione del principio nel corso del rappodiolavoro o funzionariale
Un’ultima caratteristica del principio di uguaglannell’ambito del pubblico impiego
riguarda la sua applicazione, la quale non é cirdites al momento dell’accesso alla
funzione pubblica ma continua, inoltre, durantes\yduppo della carriera professionale.
In altri termini, attraverso tale diritto viene gatito non solo I'accesso egualitario alle
funzioni e ai posti pubblici, ma anche la permamemz essi senza perturbazioni

illegittime, consentendogli di svolgerli nei modasiliti dalla Leggé’.

Per quanto concerne i principi di merito e capae#tét. 103, comma terzo, CE-
sara sufficiente esporre alcune considerazioni’asgtimento: in primo luogo,
I'applicazione dei suddetti principi obbliga il Istatore non solo a non poter fare
distinzioni prive di fondamenta razionali ed ohieit ma, ancora di piu, e in virtu
dell'art. 103, comma terzo CE, gli proibisce didatistinzioni che non abbiano una

certa relazione con il merito e la capacita. Laac#tp e, soprattutto, i meriti da tenere in

4 Sentenza del Tribunale Costituzionale n® 47/1990marzo (Rec. de amparo n° 1609/1987)

% Sentenze del Tribunale Costituzionale n® 50/1986prile (Rec. de amparo n° 511/1985); 30/1997, 24
febbraio (Rec. de amparo n° 1321/1993); 156/1998udlio (Rec. de amparo n® 3455/1995) e 99/1999,
31 maggio (Rec. de amparo n® 2527/1995).

%M., SANCHEZ MORON Derecho de la Funcién PublicMadrid, 1997, p. 120.

%" Sentenza del Tribunale Costituzionale n® 220/198Inovembre (Rec. de amparo n® 524/1989).

~18 -



Il sistema della fiducia politica nella pubblica ammistrazione spagnola

considerazione dovranno, inoltre, avere un legaomel’attivita da svolgere senza che,
in nessun modo, possano essere delineati in méglddgoter essere messi in relazione

con determinate persdfie

D’altra parte, va notato che tali principi “confsmono al legislatore e
all’Amministrazione la facolta di configurare inrteini di libertd i requisiti di accesso
alla funzione pubblica in ogni specifico caso mal, contempo, il fatto di considerarli
concetti giuridici indeterminati determina I'esdluse di qualsiasi idea di libero arbitrio

—configurazione legale e concréta-

In terzo luogo, I'applicazione dei principi costitanali di merito e capacita va
necessariamente resa estensibile ai sistemi e itairi cutilizzati dalle Pubbliche
Amministrazioni nella selezione del personale. Donseguenza, sebbene le
Amministrazioni possano stabilire liberamente sieoncreti sistemi di accesso alla
funzione pubblica sia i criteri di selezione, thberta ha come limite che sia gli uni che
gli altri dovranno garantire che i candidati sebeti tra i diversi aspiranti siano quelli

con maggiori meriti e capacita

Infine, va messo in rilievo che, benché il riferm@ ai principi di merito e
capacita venga realizzato congiuntamente, come tsattsisse di uno stesso concetto,
una parte della dottrina ha fatto notare la deéimdne fra entrambi i termini, “capacita”
e “meriti”, vincolando al primo quegli aspetti védbili nelle prove teoriche o pratiche il
cui scopo e la verifica delle conoscenze e deltdudini degli aspiranti, il che
inevitabilmente comporta I'associazione del corcdttcapacita al sistema di selezione
basato sullabposicion il secondo invece, vale a dire i meriti, compremgtbbe quegli
aspetti che fanno riferimento alle qualita acgaisiagli aspiranti durante la loro carriera
professionale, la cui valutazione viene realizzteaverso quello strumento selettivo

denominataconcursé .

8 Sentenza del Tribunale Costituzionale n° 27/19%febbraio (cuestiones de inconstitucionalidad n°
1359/1986 e 2265/1989).

2F. PUERTA SEGUIDOEI acceso al empleo publica.ap. cit., p. 407.

%L, RUANO RODRIGUEZ Constitucién, funcién publica y empleo labo@gmplona, 1998, p. 44.

%1 In tale senso, J.I., ERKOREKA GERVASI@xigencia de preceptividad en los perfiles lingtits
como requisitos de capacidad en el ejercicio de famciones publicasin Revista Vasca de
Administracién Publical 996, pp. 266-267.
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Messe in evidenza, seppur brevemente, le lineeagsedjuite dal TC relative
all'interpretazione di quanto disposto negli a8, comma secondo, e 103, comma
terzo, della Costituzione spagnola, appare evideh& quale norma generale, la CE
impone che l'accesso alla Pubblica Amministraziatebba avvenire rispettando
rigorosamente i principi costituzionali esistentn imateria. Tuttavia, la tesi
giurisprudenziale appena esposta presenta maggioblemi quando la si cerca di
rendere estensibile ai cosiddetti posti pubblichaimina politica, ammettendo un certo
rilassamento o, addirittura, inapplicazione quasidinatta di fornire i posti dirigenziali,

in particolare quelli strettamente legati alla afpolitica.

Questa limitata applicazione dei principi di uguaggta, merito e capacita nei
livelli dirigenziali & stata giustificata dalla nare intensita con cui operano tali principi
guando ci troviamo non tanto nel momento di accesseclutamento del servizio
pubblico, quanto piuttosto in una fase posterioi@ quella della promozione o carriera
professionale. Insomma, momenti posteriori all’'asoe tra cui va inclusa la provvista

di posti.

In tal senso, esiste un’importante dottrina giuusienziale che, pur continuando
a riconoscere che la proiezione del principio diagjianza riguarda sia il momento
dell'accesso alle funzioni pubbliche sia lo svilopplel rapporto funzionariale o
assimilato —includendo la gia citata provvistapiesti di lavoro®?, sostiene che ci® non
significa dover ignorare “la diversa considerazidineui, a tale scopo, godono, da una
parte, I'accesso alla funzione pubblica e, dalalgia dentro la stessa-, lo sviluppo o la
promozione della carriera amministrativa e, di eguenza, il diverso rigore e la
diversa intensita con cui, all'interno di ciascutiaesse, operano i diritti e i valori
costituzionali quali I'accesso in condizioni di @glianza (art. 23.2 CE) alle funzioni
pubbliche, in accordo con i principi di merito gaaita (art. 103.3 CE)”.

In un contesto di questo genere, e tenendo corgcsi@imo in presenza di un
diritto di configurazione legale, in conformita cota dottrina del TC la
“Amministrazione puo legittimamente, all'internoia®ncorsi per la provvista di posti
di lavoro o posti vacanti, effettuati tra persortge ogia hanno avuto accesso alla

funzione pubblica (avendo gia dimostrato, dunquegquisiti di merito e capacita),

32 Sentenze del Tribunale Costituzionale nn. 75/1@8BC 1983/75); 15/1988 (RTC 1988/15) e 47/1989
(RTC 1989/47).
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tenere in considerazione altri criteri che non abbirelazione con questi ultimi, proprio
per ottenere una maggiore efficacia nell’organikzaz dei servizi o nella protezione di

altri beni costituzionali®:.

Sotto questo aspetto, nel corso degli anni la ¢opedei posti dirigenziali &
stata giustificata, dal punto di vista costituzienamediante criteri rigorosamente
politici o attraverso il cosiddetto sistemalidire designacion-dove la discrezionalita
del Governo nella loro designazione appare limitgiacché la scelta del candidato
viene effettuata fra i funzionari pubblici- il ckestituisce, secondo MORELL OCANA,
un prolungamento dell’apparato politico, ora ingerinel livello strettamente

funzionarialé*,

E evidente che una tale interpretazione dei mamdatituzionali ha contribuito
a rendere essenzialmente politicizzato il sistema doezione della Pubblica
Amministrazione spagnola. Ciononostante, cosi caotadeva con l'art. 97 CE, anche
in questo caso risulta ammissibile una diversarpnétazione -meno restrittiva- degli
artt. 23.2 e 103.3 CE.

Da questo punto di vista, una parte della dottwoasidera, a mio avviso
opportunamente, che l'interpretazione data negimulanni dei precetti costituzionali
risulta interessata e discutibffe Interessata, perché & usata consapevolmenteida ch
ostenta il potere per garantirsi, in tal modo,dalta politica o personale della cupola
amministrativa; e discutibile, poiché sarebbe #Hrgo possibile, all'interno dei
parametri costituzionali, dare un’interpretaziong generosa degli artt. 23.2 e 103.3
CE, in virtu della quale non verrebbero esclusi @all'inizio i posti dirigenziali
dall'ambito di applicazione di tali precetti, mazampotrebbe essere cercato un “piu
giusto uso del raggiungimento degli stessi quasoteatti di posti dirigenziali®.

% Sentenze del Tribunale Costituzionale n® 192/1994,ottobre (Rec. de amparo n°. 545/1989);
200/1991, 28 ottobre (Rec. de amparo n° 411/1986%/1993, 13 dicembre (Rec. de amparo n°
168/1991); 48/1998, 2 marzo (Rec. de amparo n2/2995).

% ., MORELL OCANA, El sistema de la confianza politica en la Admirisidn Publica Madrid,
1994, p. 103.

% L.F., MAESO SECOUna aproximacioén al régimen juridico de los direc§ publicos el caso de
Francia, Reino Unido, Italia y Espafia op. cit., p. 60.

% |.F., MAESO SECOUna aproximacioén al régimen juridico de los direcs publicos el caso de
Francia, Reino Unido, Italia y Espafia op. cit., pp. 60-61.
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Per il resto, e per concludere con i fondamentitittasonali riguardanti la
differenza tra politica e pubblica amministrazione tenuto presente che, oltre a quanto
detto, la CE del 78 enumera nel suo articolatosanee di principi che devono regolare
I'azione delle Pubbliche Amministrazioni, la cuiphipazione pratica consente la difesa
di un modello di dirigenti pubblici professionak. il caso dei principi di efficacia e
divieto di arbitrarieta, i quali devono reggere eidgre le azioni della Pubblica
Amministrazione nell’affrontare il compito sancidall’art. 103 CE, comma 1: servire,
appunto, con obiettivita gli interessi pubblici;a@che il principio di efficienza ed

economia nella spesa pubblica.

Riassumendo quanto detto finora, se ne deducerchenformita alle previsioni
costituzionali prese in esame, sarebbe perfettammogsibile, e addirittura auspicabile,
la creazione di un modello di direzione pubblictiarsulla base di criteri professionali.
Una cosa e ritenere che I'attuale modello di relaizira Politica e Amministrazione
abbia un buon adattamento costituzionale, e ua’aékn diversa & considerare che sia il
piu adatto ai differenti principi che ispirano Iganizzazione e il funzionamento dei
nostri poteri pubblici. Non si tratta, dunque, dimgnare radicalmente I'eventuale
influenza della politica sulla designazione dellasse dirigente, quanto piuttosto di
porre dei limiti alle interferenze prodotte dallaliBca in tale campo, ossia cercare di
trovare un equilibrio ragionevole fra entrambe fieres di potere, il che non avviene
attualmente, risultando piu che evidente il predomi della Politica

sullAmministrazione.

2. La dirigenza pubblica nel’amministrazione spagnola un modello basato sulla

fiducia politica

Esposte le basi costituzionali su cui poggia lazieine tra la Politica e la
Pubblica Amministrazione, € giunto il momento daberare il modello dirigenziale
pubblico esistente nelle Amministrazioni Spagnofazitutto, va precisato che il
principale problema posto dall'analisi di tale giimse, e che in parte serve per spiegare
alcuni dei mali che in passato hanno caratterizdatnodello direttivo spagnolo, é
rappresentato dall’assenza di un concetto univetaidgente pubblico. In effetti, non
e mai esistita nel Diritto spagnolo una precisangiédzione della nozione di dirigente

pubblico; esiste, piuttosto, un vasto catalogoudizfoni direttive, esercitate nelle varie
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Pubbliche Amministrazioni e svolte da persone stigga regimi giuridici di vario
tipo®”.

In tal senso, viene equiparata piuttosto spessoz&ne di dirigente pubblico a
guella deglialtos cargosai posti di nomina politica, all’alta burocrazeyia dicendo.
Tale affermazione, tuttavia, non & del tutto esafia si deve al fatto che non tutti i
soggetti menzionati assumono funzioni direttivequel che accade, tanto per fare un
esempio, nel caso del primo gruppo —glios cargos giacché, com’é noto, tale
condizione, secondo quanto sancito dall'art. 7nroa 1, lettera b) CE, é predicabile
dei Ministri; ciononostante, questi non posson@esslel tutto considerati dei dirigenti
pubblici. Situazione analoga nel caso opposto,hgoesistono categorie di personale al
servizio del’Amministrazione che, pur non essemdtos cargos assumono funzioni
corrispondenti a un dirigente pubblico vero e pimpcosi come avviene nel caso del
personale funzionariale che occupa un posto da@mgttore o Capo dipartimento.

Il problema terminologico € aggravato, inoltre, alé&re due circostanze che
vanno prese in considerazione. Da un lato, vi &séaza di un testo normativo in cui
venga contemplata buona parte del regime giuridedativo al dirigente pubblico
—accesso, funzioni direttive, trattamento economéme.-; esso, senza nulla togliere ai
progressi fatti in tal senso grazie allo StatutsiBa dell'Impiegato Pubblico, appare
disperso in molteplici norme amministrative, da @@i emergono diversi regimi
giuridici direttivi. Dall’altro, vi € il problema ell'attuale complessita della struttura
amministrativa. La Pubblica Amministrazione Spagnobda un punto di vista
soggettivo, costituisce un’organizzazione di vakteensioni composta da una pluralita
di enti a cui e stata conferita personalita giwadiattraverso i quali si cerca di portare a
compimento il mandato costituzionale sancito deltalo 103, comma 1 CE, in cui si
obbliga a tutelare gli interessi collettivi. Inrallermini, e senza tanti giri di parole, non
ci troviamo davanti ad una Pubblica Amministraziacensiderata individualmente,
bensi davanti ad una pluralita di esse, che corgoawio che la dottrina amministrativa
ha qualificato come una vemgalaxia de Administraciones Publicas personificadas
(galassia di Pubbliche Amministrazioni personif&4t Ebbene, non vi & dubbio che

%" R., JIMENEZ ASENSIOFunciones directivas y modernizacién de las Adrireisones Publicasin
Revista Vasca de Administracién Publidé896, p. 4 (formato pdf).

¥ J.A., SANTAMARIA PASTOR,Principios de Derecho Administrativ&entro de Estudios Ramén
Areces, Madrid, 2004 (reimpresion 2006), p. 390;FRARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo I1.
Organizacion y Empleo PublicMarcial Pons, Barcelona, 2007, p. 23.
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guesto complesso quadro istituzionale, assiemevatie norme applicabili a ciascuno
dei diversi ambiti —statale, autonomico, localetitugionale, corporativo, ecc.-

complichi ulteriormente la definizione di un cortoedbmogeneo del dirigente pubblico.

Una corretta comprensione del problema esposte,esigausa dell’assenza nel
sistema politico-amministrativo spagnolo di un e di dirigente pubblico
comprendente tutte le figure che svolgono funzainiale natura, che lo studio delle
funzioni dirigenziali nelle pubbliche amministragicspagnole venga portato a termine
tenendo ben presenti tre grandi liv&llia) Livello strettamente politicocomposto, da
una parte, dai membri del Governo statale, autocone locale; e, dall’altra, dai
Segretari di Stato e dai membri dei Gabineltfj;Livello politico-amministrativpin cui
verrebbero inclusi glaltos cargosil personal eventuathe svolge funzioni direttive e il
regime di diritto privato del rapporto di lavoroliddta dirigenza; infine,c) Livello
burocratico-direttivg che includerebbe i livelli dirigenziali delle PFalizhe
Amministrazioni assunti prevalentemente tra i fonari attraverso il sistema della

libre designacion

Tralasciando il primo dei livelli indicati, ovverib circolo strettamente politico
(trattandosi, ovviamente, di cariche politiche purke prossime pagine verranno
dedicate esclusivamente all’analisi degli altri diwelli, sottolineando in particolar

modo le note definitorie del regime giuridico degdiencipali categorie in essi inclusi.

2.1. Livello politico-amministrativo

2.1.1. Glialtos cargoglella Pubblica Amministrazione spagnola

La prima delle categorie incluse nel livello padiamministrativo fa
riferimento ai cosiddettltos cargosLa delimitazione concettuale della nozioneltd
cargo e sempre stata, dal punto di vista storico, enoreméencomplessa. Il principale
motivo di questa situazione € la confusione ininaorre la legislazione spagnola, in
particolare la normativa sulle incompatibilita, lsmbendo in tale categoria i membri del

Governo e i Segretari di Stato, cariche di natwigipa.

¥ R., JIMENEZ ASENSIOAIltos cargos y directivos publicos (Un estudio solas relaciones entre...,
op. cit., p.130.
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Questa situazione e stata fortemente criticata dhdttrina scientifica. A questo
riguardo, e stato detto che una nozione depurataltdi cargo escludeab initio
I'inclusione nella stessa sia dei membri del Gowesia della figura del Segretario di
Stato, tenendo conto del profilo politico da esgapresentafd. Secondo questo settore
dottrinale, il concetto dialto cargo dovrebbe essere limitato ai livelli organici di
carattere politico-amministrativo, occupati da wegie di posti di carattere direttivo la
cui caratteristica fondamentale €& la collocazionellan parte alta di ogni
Amministrazione, ovvero nello spazio intermedio stmite tra la Politica e

I’Amministrazioné®.

Sulla base di questa idea, I'approvazione, a livethtale, della Legge 6/1997,
14 aprile, di Organizzazione e Funzionamento deiiinistrazione Generale dello
Stato, cerco di delineare con maggiore precisiar@l@ spazio intermedio collocato a
cavallo tra la Politica e ’Amministrazione. In taénso, la gia citata norma —il cui
schema si riproduce in modo generale sia a livalitonomico che locale- opera una
distinzione tra gliorgani superiorj il cui compito e quello di stabilire i piani dziane
dell'organizzazione posta sotto sua responsabditgli organi direttivi, la cui funzione,
invece, e quella di sviluppare ed eseguire tahipia

Nella prima categoria 6rgani superiori sono inclusi, per quanto concerne
I'organizzazione centrale, i Ministri e i Segretdri Stato; mentre vengono qualificati
comeorgani direttivii Sottosegretari, i Segretari Generali, i Segrétanerali Tecnici,

i Direttori Generali e i Sottodirettori Generali.e quanto riguarda, invece,
I'organizzazione territoriale, vengono contemplatilamente gliorgani direttivi, in
concreto i Delegati del Governo nelle Comunita Awgtme, che avranno rango di
Sottosegretario, e i Sottodelegati del Governcedaibvince, i quali avranno il livello di
Sottodirettore Generale —art. 6 LOFAGE-.

Assumendo, dunque, la nozione restrittivaatto cargo data dalla dottrina
scientifica, tale condizione dovrebbe essere aitabsolamente aglorgani direttivi
enumerati dalla LOFAGE; in tal caso, ne rimarrebbesclusi gliorgani superiorj che

“R., JIMENEZ ASENSIOAIltos cargos y directivos publicos (Un estudio solars relaciones entre...,
op. cit., p. 91.

“IR., JIMENEZ ASENSIOAIltos cargos y directivos publicos (Un estudio solars relaciones entre...,
op. cit., p. 91 e seguenti.
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occuperebbero, invece, la sfera della politica. gkacuna volta, pero, il legislatore
incorre in confusione nel far notare che sia gli gargani superiorj con l'unica
eccezione dei Sottodirettori Generali e affini— dtiealtri —organi direttivi- vengono
consideratialtos cargos—art. 6.5 LOFAGE—-. Comunque sia, nel presentertgvper
evitare qualsiasi confusione terminologica, d'argooi quando si fara riferimento agli
altos cargosdella Pubblica Amministrazione che svolgono funzidirigenziali si stara

alludendo esclusivamente agtgani direttivi

Chiarito questo punto, riguardante il regime giimaddegli altos cargos la
Legge 6/1997 contiene alcune previsioni relativda ahomina, temporalita,
responsabilita e revoca nel carico, la cui analmnsentira di verificare in modo
trasparente la premessa da cui parte questo papitolo del lavoro, vale a dire che il

sistema direttivo spagnolo si e retto principalreentilla base di criteri di fiducia
politica.

1) Nomina La regola generale, contenuta nell'art.6, comnda UOFAGE
sancisce che la nomina dei titolari degli organettivi venga realizzata “secondo criteri
di competenza professionale ed esperienza, nelitanaei principi fissati da questa
Legge”. Viene perseguita, in tal modo, la profesalizzazione deglialtos cargos
dellAmministrazione; una professionalizzazione chettavia, risulta piu che altro
illusoria, giacché la norma legale non ha ancahikto con quali criteri possano essere
determinate la competenza professionale e I'espaaidel candidato prescefto

La citata regola generale € completata, in alcasi,da un’altra serie di requisiti
richiesti perché una persona possa essere nonaltatearga Sotto questo aspetto, va
aggiunto che i posti direttivi dbottosegretariae Segretario Generale TecniGaranno
individuati dal Reale Decreto del Consiglio dei Min, su proposta del titolare del
Ministero; e verranno scelti tra i funzionari dirgara dello Stato, delle Comunita
Autonome o degli enti locali, ai quali viene rictiie, per potervi accedere, il titolo di

Dottore, Laureato, Ingegnere, Architetto o uno eagjeinte.

“2 L.F., MAESO SECO\/a “cuesti6n directiva” y el régimen juridico delepsonal directivo AGE:
algunas ideas para la toma de decisiones en la miagte AA.VV. (a cura di L., ORTEGA ALVAREZ,
e L.F., MAESO SECO),a alta direccién publica: andlisis y propuestagadrid, 2010, p. 93.
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Anche per iDirettori Generalie prevista la nomina da parte del Reale Decreto
del Consiglio dei Ministri, su proposta del tita@attel Ministero; essi verranno scelti tra
i funzionari di carriera in possesso di titolo werisitario. L'unica differenza rispetto alla
situazione precedente €& rappresentata dal fattp inhguest'ultimo caso, esiste la
possibilita che il Reale Decreto di struttura depdtimento,tenendo conto delle
caratteristiche specifiche delle funzioni dellad2ione Generale, non esiga lo status di

funzionario.

Un maggior margine di discrezione esiste nel rech&nto deiSegretari
Generali In base a quanto previsto dalla Legge 6/1997 1&rtcomma 3- la selezione
di questi altos cargosdovra essere effettuata scegliendo delle persdiaenente
qualificate che abbiano esperienza e capacitaeselicizio di ruoli di responsabilita nel
settore pubblico o privato. In tal caso, non vigiohiesto nessun titolo di studio né

risulta necessario lo status di funzionario.

Per quanto riguarda, infine,Sottodirettori Generalila loro nomina spetta al
Ministro o al Segretario di Stato, da cui dipendoanche in questo caso, cosi come
negli altri, risulta indispensabile essere dei fanari ed avere un titolo universitario
—art. 19, comma 3, LOFAGE-.

Insomma, da quanto e stato finora detto, si dedacémente che la fiducia
politica si dimostra un elemento determinante nelbenina deglialtos cargos Da
questo punto di vista, la mancata verifica dellanpetenza e dell’esperienza del
candidato e, soprattutto, l'idea sbagliata di padssimilare “funzionarizzazione e
professionalizzazione” hanno avuto un ruolo fondatale. Il modello di dirigente
pubblico contemplato dalla LOFAGE non elimina lssalezionalita politica nella
nomina dei posti direttivi ma semplicemente la @sarive a un ristretto gruppo di

persone che, questo si, ostentano lo status dofuenz pubblici.

2) Temporalita.Un’altra delle caratteristiche presenti nel rapparhe lega un
alto cargo e '’Amministrazione e la sua natura temporaneahi lo distingue dal
rapporto funzionariale ordinario, la cui carattees principale € la stabilita. Al
riguardo, MORELL OCANA sottolinea che, nel caso ldegltos cargos la

temporaneitd € una conseguenza del vincolo a cai@oa del sistema della fiducia
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politica®. In Spagna, a differenza di cid che accade infdiesi europei, tra cui I'ltalia,

dove vengono stabilite delle durate fisse dei maraka dirigenti pubblici diverse da

quelli dei politici, la prassi vuole che la vitalica dell’alto cargo sia strettamente

legata a quella del Governo che lo ha nominatonZaequasi avere la possibilita di
acquisire un certo margine di autonomia basatca sotbfessionalita: la caduta del
governo, in specie quando comporta un cambio diglera politica, si porta via —prima
0 poi- la maggior parte deglitos cargos**.

3) Responsabilita degli altos cargoSon I'approvazione della LOFAGE, si €
cercato, tra l'altro, di istituzionalizzare in Spag un tipo di dirigenti pubblici
professionali, ma non sono stati fatti progressnme&no sotto questo aspetto. La norma
citata in precedenza si limita a segnalare ché@aat degli organi direttivi verranno
applicati, nell'esercizio delle loro funzioni: l@sponsabilitd professionale, personale e
diretta per la gestione svolta; saranno soggeibitre, al controllo e alla valutazione
della gestione, un controllo condotto da parte 'alglano superiore o direttivo

competente —art. 6, comma 10-.

Viene lasciato in sospeso, dunque, il modo in celird resa effettiva tale
responsabilita gestionale e quali meccanismi dutezione verranno adottati per
valutare la gestione del direttivo pubblico; quelstmo aspetto, inoltre, appare
condannato all'inefficacia, poiché il controllo nie affidato al superiore gerarchico che,
di solito, sara colui che avra proposto —o acagttat nomina dell’organo direttiva In
poche parole, la previsione legale appare nuovam@ita della concretezza necessaria
a rendere fattibile I'applicazione della responbt@bgestionale o professionale, benché
si tratti di una condizionsine qua norper la creazione di una vera dirigenza pubblica

professionale.

4) Revoca dell'alto cargoln coerenza con il sistema di nomina deatos
cargosprevisto dalla Legge 6/1997, il cui elemento fandatale, come si € visto, &
quello della fiducia politica, la revoca del diride pubblico si basa altresi sul ritiro
della fiducia politica concessa inizialmente datjano politico. In altri termini,

“L. MORELL OCANA, El sistema de la confianza politica op. cit., p. 40.

4 R. JIMENEZ ASENSIOAItos cargos y directivos publicos (Un estudio solars relaciones entre...,
op. cit., p.163.

4 R. JIMENEZ ASENSIOAItos cargos y directivos publicos (Un estudio solars relaciones entre...,
op. cit., p.183.
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risultano a tali effetti indifferenti —o quantomenon saranno determinanti- i risultati
ottenuti dalla sua attivita, se vengono o meno itadggli obiettivi perseguiti, e via
dicendo. Detto ancor piu chiaramente, se discrehioente si € nominati dirigenti, allo

stesso modo si puo essere destffliti

2.1.2. 1l cosiddetto “personal eventudl

Nel corso degli anni, in vari paesi, tra cui la @p& si € andata via via
accettando la possibilita che le autorita politigmeessero designare al suo servizio del
personale che non fosse “di carriera”, il cui caimmionsisterebbe nello svolgere delle
funzioni di consulenza speciale a favore dell’omanautorita che lo ha designato; tale
collettivo viene denominat@ersonal eventualQuesto collettivo, per via delle sue
caratteristiche, risulta essere una specie di abtich il dipendente pubblico e il
personale politico, con maggiori tratti di quedimlo, la cui origine va ricercata nella
sfiducia da parte dell'organo politico appena dotreell’ Amministrazione nei confronti
del personale che esisteva in precedenza nellsasteppure nell'intenzione di
migliorare il trattamento economico del personakeepistente e piu affine dal punto di
vista politicd”.

Il riconoscimento depersonal eventuahell’Ordinamento Giuridico spagnolo,
cosi come € inteso attualmente, avvenne per meglia ldegge di Funzionari Civile
dello Stato del 1964, il cui art. 5.1 sottolineastae erano considerati funzionari
eventuali “quelli che occupavano posti di lavorosiderati di fiducia o consulenza
speciale non riservati a funzionari di carrierad’.skeguito, tale norma é stata modificata
dalla Legge 30/1984 di Misure per la Riforma déflanzione Pubblica del 1984. La
legge testé citata disciplinava questa figura mel art. 20, comma due, che, oltre a
vincolare I'esistenza dgdersonaleventualallo svolgimento di funzioni qualificate di

fiducia o consulenza speciale, stabiliva alcune#ispelativi al suo regime giuridico.

Questo tipo di personale ha causato vari problpnmo fra tutti 'uso eccessivo
e ingiustificato fattone, negli ultimi anni, da padelle Pubbliche Amministrazioni. In

| F., MAESO SECOLa “cuestién directiva” y el régimen juridico debpsonal directiva., op. cit., p.
95.

“7J.L., MONEREO PEREZ e C., MOLINA NAVARRETEClases de personal al servicio de las
Administraciones Publicasn AA.VV. (diretto da J.L., MONEREO PEREZEI Estatuto Basico del
Empleado Publico. Comentario sistematico de la /@907, de 12 de abriGGranada, 2008, p. 179.
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effetti, la stessa Commissione incaricata di elat®il rapporto sul’lEBEP fece gia
riferimento all’incremento dell’'utilizzazione dileapersonale da parte delle Pubbliche
Amministrazioni, in particolare da parte degli elutali; un impiego accresciuto, tra
I'altro, dalla grande confusione generatasi fradtsonale direttivo e quelleventual
Una confusione favorita dalluso di quest’ultimorpk svolgimento di funzioni
dirigenziali e non di fiducia o consulenza spegiddequali sono le uniche, tra I'altro, a

giustificarne la presenza.

L’esistenza di tale incertezza ha la sua originéane 176.3 del Reale Decreto
Legislativo 781/1986, del 18 aprile, in cui vendelineata la possibilita che determinati
posti di lavoro di carattere dirigenziale potessessere svolti dpersonal eventualPer
fortuna, con I'entrata in vigore del nuovo Stat@asico si e cercato di risolvere una
volta per tutte tale confusione; ora, infatti, lmZioni dirigenziali o di gestione possono
essere svolte soltanto dal personale direttivo meam nell'art. 13 dell EBEP,
limitando la nomina depersonaleventualal solo svolgimento delle funzioni derivate

dal tenore letterale dell’art. 12 dell’ EBEP, owda fiducia o la consulenza speciale.

In senso piu concreto, va precisato che, attuakmelat Legge 7/2007 fa
riferimento al personal eventuahei suoi artt. 8 e 12, definendolo uno dei tipi di
impiegati pubblici che possono prestare servizilan®ubblica Amministrazione,
descrivendolo come quello chim virtu di nomina e con carattere non permanente,

svolge soltanto funzioni espressamente definifeddcia o consulenza speciale...”.

Per quanto riguarda il suo regime giuridico, lanm@ statutaria rimette la sua
concreta disciplina alla legislazione in materiafudizione pubblica che sara emanata
successivamente, stabilendo che nella normativaattliazione dovranno essere
individuati gli organi di governo che potranno dise di questo personale, e gli organi
individuati, a loro volta, stabiliranno il numeroassimo dipersonal eventual che

potranno avere nel proprio orgarito

“8 Al riguardo, laLey 10/2010, 9 luglio, della Generalitat, di Ordeitn y Gestion de la Funcién Publica
Valencianastabilisce che potranno disporre di questo persdifiaé gabinetes del president o presidenta
de la Generalitat, vicepresidents o vicepresidentdsl Consell y consellers o conselleres,
correspondiendo su nombramiento y cese al titurdigano del que dependan. El nimero maximo de
personal eventual, asi como sus retribucionesgserchinaran por el Consell y se publicardn en emi
Oficial de la Comunitat Valenciafia-art. 19, comma 3-. Allo stesso modo,LUay de Funcién Publica
gallegadispone chesera el Consello de la Xunta de Galicia el érgane gleterminara el nimero de
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Tuttavia, sebbene si rimetta la disciplina del megigiuridico delpersonal
eventualalla legislazione emanata nella fase di attuazaeitEBEP, lo Statuto Basico
ne stabilisce comunque alcuni tratti peculiariptimo luogo, sia la loro nomina che la
loro revoca avranno carattere libero, nel senso ¢thecesso alla Pubblica
Amministrazione non sara subordinato a una detetaiprocedura, né al superamento
di prove oggettive, cosi come avviene per il peasoriordinario” della Pubblica
Amministrazione. La fase di instaurazione e queliacessazione del rapporto del
personaleventualsono rimesse alla discrezionalita dell’organo mante. La revoca di
tale personale € legata a quella del soggettaquolita cui € stato nominato e, pertanto,
il personaleventualsara revocato dall’amministrazione nel momenta@un I'organo
politico che I’ha nominato viene meno. In seconglugb, I'aver occupato una posizione
lavorativa riservata apersonal eventualnon costituisce titolo preferenziale né per
I'accesso alla funzione pubblica né per progressloparriera. In terzo luogo, € vietata
la sua presenza negli organi di selezione di urt@®o pubblico, cosi come stabilito
dall'articolo 60.2 EBEP. In conclusione, va detteemell’ EBEP vi € una norma che
equipara, in tutti quegli aspetti non indicati nektesso, ilpersonal eventual al

funzionario di carriera.

2.1.3.1 rapporto di lavoro speciale dialta direccion RD 1382/1985

Negli ultimi tempi, oltre ai dirigenti pubblici ahazati nelle sezioni precedenti,
le Pubbliche Amministrazioni spagnole, in particelal cosiddetto settore pubblico
imprenditoriale, hanno fatto ricorso anche al Moriprivato, soprattutto al Diritto del
lavoro, per poter occupare dei posti di caratteamangeriale. La dottrina ha messo in
evidenza che questa fuga dalle organizzazioni jchaiverso il Diritto del lavoro, si
inserisce in un fenomeno di portata piu generakeigh dal Diritto amministrativo, che
e stato giustificato, fondamentalmente, con lagzs@thecessita di migliorare i livelli di
efficacia ed efficienza dell’azione amministrativaglla pratica, pero, piu che per
ragioni di efficacia, si ha I'impressione che iroescopo sia il poter eludere le formalita

tipiche del Diritto pubblico, in particolare i limiidi budget in materia salaridfe

puestos reservados a personal eventual, atendiepdoa ello, a los correspondientes créditos
presupuestarios consignados al eféetart. 7, comma 3, Decreto Legislativo 1/2008-.

“R., JIMENEZ ASENSIOAItos cargos y directivos publicos (Un estudio solars relaciones entre...),
op. cit., p. 290.
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In ogni caso, qualunque sia il reale motivo chengapial reclutamento di
personale direttivo in regime di diritto del lavpr@nviene, per quanto qui interessa,
fare riferimento ai principali problemi rappresdnttal trasferire tali categorie direttive,
proprie del settore privato, al terreno delle Pigblel Amministrazioni. Ma andiamo per

gradi.

Tanto per cominciare, bisogna tenere in considen&ziche, nell'attuale
normativa del lavoro, il personale direttivo preasenellimpresa privata puo essere
classificato in tre grandi categatie1) i consiglieri la cui relazione con l'impresa &
disciplinata dal Diritto Mercantile o civile; 2) posti dellalta dirigenzao dell’alta
gestione che sono regolati dal Diritto del lavoro, ancleeper mezzo di un rapporto di
lavoro speciale; 3) le restamtariche dirigenziali che appaiono legate all'impresa da un

rapporto di lavoro subordinato ordinario.

Nel presente lavoro, pur tenendo in considerazip@sta triplice classificazione
del personale che assume funzioni dirigenziali’inglresa privata, mi occupero, in
realta, solo della seconda categoria, cioé dehregpeciale dekilta direccién poiché
proprio quest’ultimo é stato il piu utilizzato netttore pubblico, sia quello statale che
quello autonomico. Di fatto, come poi si avra matioconstatare, la stessa Legge
7/2007 prevede espressamente che al personale ssuena funzioni dirigenziali
vengano applicate le disposizioni contenute nel B82/1985, del 1 agosto, con cui
viene regolato il rapporto di lavoro a carattereecsple del Personale dell’Alta

Dirigenza.

Stabilito cio, la nozione legale dito directivoviene delineata nell’art.1, comma
due, del RD 1382/1985, in virtu del quale “vengaransiderati alti dirigenti quei
lavoratori che esercitano poteri inerenti allaléitda giuridica dell'impresa, e relativi
agli obiettivi generali della stessa, in piena aotoia e massima responsabilita, limitate
solo dai criteri e dalle istruzioni dirette emandstia persona o dagli organi superiori di

governo e amministrazione dell’ente che rispettigata occupi quella titolarita”.

*J.L., MONEREO PEREZ, e A.L., DEL VAL TENAConfiguracion juridica de la relacion especial del
personal de alta direccigrin AA.VV. (diretto da J.L., MONEREO PEREZ, e A,IDEL VAL TENA),

El régimen juridico del personal de alta direcci@spectos laborales y de seguridad soc¢i@janada,
2010, p. 33.

_32



Il sistema della fiducia politica nella pubblica ammistrazione spagnola

Dalla letteralita del suddetto precetto, risultédente che non tutti i dirigenti di
un’impresa hanno lo status di alti dirigenti; ddatialtro modo, non sara sufficiente per
loro occupare dei posti di direzione o comando’ingikesa. In senso stretto, cio che
definisce e delimita il concetto di alta dirigenzda concomitanza dei tre requisiti ed
esigenze contenuti in tale disposizione, vale a:d) che linteressato eserciti poteri
inerenti alla titolaritd giuridica dellimpresa, the implica, fondamentalmente, la
capacita di poter svolgere atti e operazioni giahd per conto di tale societa, e di poter
compiere atti di disposizione patrimoniale, avetad€acolta di costringere quest’ultima
nei confronti di terzi; b) che tali poteri pregiadino gli obiettivi di carattere generale
dell'impresa, non potendo essere calcolati comequalli che fanno riferimento ad
aspetti o settori parziali della sua attivita; bed’esercizio di questi poteri sia svolto in
piena autonomia e massima responsabilita, conckutimitazione dei criteri e delle
istruzioni dirette emanate dalla persona fisica iaridica che ostenta la titolarita
dell'impresa™.

In altri termini, la qualifica del personale dirett dell'impresa comealto cargo
e, di conseguenza, la sua soggezione al RD 1382/288ne fatta dipendere dalla
presenze di tre note fondamentali: in primo luad@lle funzioni svolte, che dovranno
riguardare l'insieme delle decisioni fondamenta$itategiche della societa; in secondo
luogo, dal modo con cui svolge tali funzioni, datee il dirigente dovra realizzarle in
piena autonomia e massima responsabilita; e, infla#a fiducia reciproca stabilitasi
tra 'imprenditore e l'alto dirigente, giacché nea trascurato il fatto che il primo mette
nelle mani del secondo decisioni fondamentali {ppkesa, le quali determineranno il

futuro successo o fallimento della stessa.

Ebbene, essendo queste le note caratteristichegi@brto di lavoro speciale di
alta direccion come si e gia detto, le stesse appaiono modagasmndo vengono
applicate ai dirigenti delle Pubbliche Amministi@zi. Niente di strano, se si considera
che il RD 1382/1985 fu emesso per essere applieattusivamente nelle imprese

private, prescindendo, quindi, dalle specificithsigtore pubblict.

°1 Sj veda, per tutte, la sentenza del Tribunale &aprn® 1990/205, 24 gennaio.

°2'3., RODRIGUEZ ESCANCIANOPautas para el disefio del régimen juridico aplieakl personal
directivo publico laboral de caracter profesiona AA.VV (diretto da L., ORTEGA ALVAREZ e L.F.,
MAESO SECO)La alta direccién publica: andlisis y propuestadadrid, 2010, pp. 117-118.
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Per quanto riguarda, dunque, la restrittiva noziongionale del concetto dito
dirigente derivata dagli articoli del RD 1382/1985, in cuesige, insisto, che I'attivita
del dirigente venga proiettata sugli obiettivi darattere generale della societa,
escludendo da tale considerazione coloro che smol§mzioni direttive in relazione ad
un particolare settore di attivita, bisogna dire @ssa e stata sovente applicata con
troppa flessibilita nel settore pubblico. In effettome ha sottolineato JIMENEZ
ASENSIO, da una parte, e stata spesso accettaiatéeza di vari dirigenti con un
contratto di alta dirigenza in una impresa pubblidache comporta la rottura
dell'identificazione tra I'alta dirigenza e il varé dell’organizzazione; e, dall’altra, vi &
stata 'ammissione dell'esistenza, all'interno dehcetto di alta dirigenza, di funzioni
di natura settoriale, cosi come accade, tantogrerdn esempio, nel caso degli ospedali

dell’ INSALUD, i quali dispongono di uno statutolgersonale dell’alta dirigen2a

Piu 0 meno lo stesso discorso vale per le noteafigpautonomia e massima
responsabilita, le quali devono ricadere sul pakodell’alta dirigenza della societa,
trovandoci ora nell’ambito del settore pubblico.dumesto caso, le differenze sono piu
marcate poiché, a differenza di quanto accadeimegitesa privata, il lavoro dei
dirigenti pubblici di solito si svolge in un contesche contribuisce all'irresponsabilita
del dirigente, la cui ragion d'essere risiede neldmin cui essi vengono designati
—ovvero criteri politici-, nel breve tempo di pemaaza nel posto e nell’esistenza di un

sistema di controlli formali che tende all'ineffaia™.

Bisogna, infine, aggiungere che anche la terzadelte presenti nel personale
dell'alta dirigenza, cioé la fiducia reciproca tiladatore di lavoro e il dirigente,
sperimenta una certa modulazione nella sua eféetpplicazione al settore pubblico.
Da questo punto di vista, se nellimpresa privale rapporto di fiducia reciproca si
basa sulla capacita professionale del dirigentdl'amibito pubblico, invece, la
designazione del personale direttivo non poggieagioni di competenza professionale,
bensi su motivazioni di carattere politico. Inialérmini, piu che una fiducia mutua o

reciproca, nelle Pubbliche Amministrazioni vi & apporto di fiducia unilaterale da

> R., JIMENEZ ASENSIOAIltos cargos y directivos publicos. (Un estudiorsolas relaciones entre...
cit., p. 250.
¥ R., JIMENEZ ASENSIOAIltos cargos y directivos publicos. (Un estudiorsolas relaciones entre...
cit., p. 252.
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parte di chi designa, “ricevendo, come controggrtitn comportamento leale del
dirigente pubblico nei riguardi dell’organo politiche ha proceduto alla sua nomiia”

In conclusione, alla luce di quanto sopra espassaltano piu che evidenti le
difficolta esistenti nel trasferire la figura diviaro degli alti dirigenti contenuta nel RD
1382/1985 alla sfera pubblica, il che ha provoaeata chiara distorsione di tale figura
quando si e cercato di farla valere nel campo d&fleninistrazioni spagnole. Tant'e
vero che anche per i dirigenti pubblici soggettala regime di lavoro speciale é stata di
solito la fiducia politica, ancora una volta, iltttae determinante per la loro
designazione, lo dimostra il fatto che molti deghtuti delle principali societa ed enti
che compongono il settore pubblico imprenditoricdéatale spagnolo (AENA
—Aeropuertos Espafoles y Navegacion AéreRENFE -Red Nacional de los
Ferrocarriles Espafolesecc.) contemplano previsioni, alcune di esse @noggi in
vigore, in cui il personale direttivo &€ esentatdled@rocedure di selezione basate sui

principi di merito e capacita e dall’esigenza diaamcorso pubblico.

2.2. Livello burocratico-amministrativo. Il personale funzionariale come direttivo:

il sistema dilibre designacién

La Pubblica Amministrazione spagnola puo contarafunalmente, sulla
tipologia dei dirigenti che compongono il sistemalitico-amministrativo analizzato
nella sezione precedente, ma anche su un vastorownposti a carattere dirigenziale,
presenti nei differenti livelli territoriali dell Mministrazione —statale, autonomico e
locale-, i quali si distinguono dai precedenti pércsi trovano in una posizione

gerarchica inferiore rispetto ad essi.

Questo strato direttivo -in cui vanno inclusi, wa altri, i Sottodirettori e
assimilati, i Direttori Regionali e Provinciali, Caposervizio o Caposezione, le
Segretarie deglaltos cargos e anche quegli altri posti a carattere dirigeeza di
speciale responsabilitd considerati tali neldaciones de puestos de trabajsono
guelli che hanno un maggior contatto con la clasdigica. Detto in altro modo, si tratta

della “fascia funzionariale che ha una relazionedemica con quel concetto

* R., JIMENEZ ASENSIOAIltos cargos y directivos publicos. (Un estudiorsolas relaciones entre...
op. cit., p. 254.
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prolungato della classe politica introdottosi rttiministrazione spagnola attraverso |l

regime attuale degdiltos cargos>®.

Per quanto qui interessa, possiamo affermare cheneeo in questo livello
burocratico-amministrativo il modello spagnolo dintione pubblica dirigenziale
possiede un carattere professionale. Tale congiataze, fondamentalmente, una
conseguenza del modo peculiare con cui, in genesateorre alla provvista dei posti

dirigenziali, sicuramente piu nota come sistemigbde designacion.

La caratteristica che piu di tutte contraddistingale sistema dagli altri & il fatto
che sia la nomina sia la revoca di questi dirigenfproducano liberamente. Tuttavia,
nonostante quel che potrebbe sembrare a prima eistaportante notare che liare
designaciomon e equiparabile, in senso stretto, alla degigna politica che & propria
dei posti dirigenziali inclusi nel livello politicamministrativo. Ragion per cui, mentre
negli altos cargos come abbiamo gia visto, la discrezionalita pcditie totale, la
provvista fatta con il metodo delldbre designacion appare, invece, soggetta a una
serie di restrizioni, oggettive e soggettive, psevidalla legislazione, le quali riescono

ad attenuare l'influenza dell’'organo politico.

Il sistema delldibre designaciorera regolato, da una parte, nell’art. 20 della
Legge 30/1984, del 2 agosto, per Misure di riformella Funzione Pubblica
—attualmente derogato dallo Statuto Basico delliggato Pubblico-; e, dall’altra, negli
artt. 51 e ss. del 364/1995, ai sensi dei qualat sapprovato il Regolamento Generale
d’Accesso del Personale al Servizio del’Amminigione Generale dello Stato e della
Provvista di posti di lavoro e Promozione Profesale dei Funzionari Civili
dellAmministrazione Generale dello Stato; articcitie resteranno in vigore finché non

sara prodotto lo sviluppo normativo della Legged@/2in materia.

Le norme menzionate nel paragrafo precedente darogn ad una serie di
regole che dovranno essere osservate dall’auttoitipetente per 'effettuazione delle
nomine. Tra esse, sara sufficiente indicare le esgijyper comprendere la logica del
sistema: in primo luogo, la facolta di fornire igbodi libre designaciénspetta ai

Ministri dei Dipartimenti da cui dipendono e ai $&tgri di Stato nelllambito delle

*® R. JIMENEZ ASENSIOAItos cargos y directivos publicos (Un estudio solars relaciones entre...,
op. cit., pp. 209-210.
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proprie competenze; in secondo luogo, la nomindizeeda attraverso ldibre
designaciordovra essere effettuata scegliendo tra quei fmazigoubblici che abbiano i
requisiti necessari allo svolgimento del ruolo, adche “le specifiche derivate
dall’'esercizio dello stesso”; in terzo luogo, |sidmazione verra realizzata previo bando
pubblico, in cui andranno specificati, tra gli alispetti, la descrizione del ruolo e i
requisiti necessari per il suo svolgimento; in ¢maluogo, per la nomina sara
indispensabile la relazione preliminare del titeladel centro, dell’organismo o
dell'unita a cui € assegnato il posto da ricoprireguinto luogo, le risoluzioni della
nomina saranno motivate facendo riferimento al domepto, da parte del candidato
prescelto, dei requisiti e delle specifiche richiesel bando, e la competenza per
accedere allo stesso; i funzionari nominati perpesti di lavoro diibre designacion

potranno, infine, essere revocati discrezionalmente

Una volta esposte, seppure brevemente, le prinapehtteristiche del sistema
di libre designacion la conclusione che ne possiamo trarre € che airclpiesto
gradino della funzione dirigenziale spagnola i paeti di discrezionalita sono troppo
ampi e, soprattutto, in alcun modo legati alla gssfonalita del candidato. Come
afferma JIMENEZ ASENSI®, la nota fondamentale di questo sistema, cosi come
accadeva nel livello politico-amministrativo, e t&alta attiva che deve mantenere colui
che viene designato (il funzionario) nei confroél designatore (il politico)”; ragion
per cui, continua a sottolineare I'autore, la sitaae in cui si trova il partito vincitore
delle elezioni gli consentira non solo di nomindremembri del Governo, un
ragguardevole numero di posti di fiducia politioguadrabili nel c.dpersonaleventual
e la maggior parte degdiltos cargos ma anche, come se non bastasse, puo disporre
della nomina di un vasto numero di posti di funaiordirigenziali mediante il sistema

di libre designacion.

3. Il quadro giuridico stabilito dopo la legge 7/207, dello Statuto Basico
dell'lmpiegato Pubblico: il primo passo verso la pofessionalizzazione della

dirigenza pubblica

Analizzate, nelle sezioni precedenti, le princigaratteristiche del “modello” di

direzione pubblica assunto dallo Stato spagnolqudle, come si e visto, presenta un

>’ R. JIMENEZ ASENSIOAItos cargos y directivos publicos (Un estudio solars relaciones entre...,
op. cit., pp. 216-217.
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carattere marcatamente politico, appare ora newessaffermarsi sulla situazione
attuale della dirigenza spagnola, esaminando,riicpkare, in che modo sia cambiato il
panorama normativo con il nuovo quadro giuridicbdito dalla Legge 7/2007, del 12

aprile, grazie alla quale venne approvato lo Staatsico dell'Impiegato Pubbilico.

Ritengo necessario, pero, prima di prendere in eshragime giuridico vigente
del personale dirigenziale, soffermarci su tre tjaespreliminari che consentono di
determinare quale sia la vera portata della riforesdizzata dal legislatore spagnolo.
Anzitutto, bisogna fare riferimento alla legge Z8)8, del 18 luglio, delle Agenzie
Statali per migliorare i servizi pubblici. Si traftinfatti, di una norma precedente all’
EBEP, in cui &€ gia contenuto un primo riferimentb @ersonale dirigenziale
professionale, e il cui contenuto, sotto certi #spe servito poi da base per la sua
successiva regolamentazione nello Statuto Basittdng@egato Pubblico. In secondo
luogo, mi soffermerd sulle proposte presentate @aiitato di Esperti incaricato
dell'elaborazione e stesura dello Statuto Basidblm@iegato Pubblico, in concreto di
quelle relative al personale dirigenziale. Infirdgpo queste brevi considerazioni
preliminari, verra realizzata un’analisi esausti@ “nuovo” personale dirigenziale,

cosi come appare contenuto nell’art. 13 del suddesto normativo.

3.1. Antecedente: legge 28/2006, 18 luglio, dellgexzie Statali per migliorare i

servizi pubblici

E indiscutibile, nella confezione di un modello igénziale professionale,
'importanza assunta dalla Legge 7/2007 nell’Ordieato Giuridico spagnolo; é
altrettanto vero, pero, che, per quanto riguargeiisonale direttivo, il legislatore aveva
gia fatto un primo passo verso la pretesa istingliazazione della funzione
dirigenziale nel settore pubblico. Cio accaddesffetti, in occasione dell'approvazione
della Legge 28/2006, del 18 luglidelle Agenzie Statali per il miglioramento dei

Servizi Pubblici.

Attraverso tale norma viene legittimata la creagidnuna serie di enti da parte
dellAmministrazione Generale dello Stato, la cwagion d’essere, come viene
sottolineato nel Preambolo della Legge, risiede lanehecessita da parte

dellAmministrazione statale di elaborare una nudeamula che gli apporti una
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maggior flessibilita ed autonomia nella gestionkreoa rafforzare i meccanismi di

controllo di efficacia e promuovere la responsgbitier i risultafi®.

Da questo punto di vista, le agenzie statali, la creazione richiede
un’autorizzazione legale in cui sono inclusi I'oggee gli obiettivi generali, sono
costituite come enti di Diritto pubblico con perabita giuridica pubblica, disponendo
di un proprio patrimonio e di autonomia nella ges#i finanziaria; il loro regime
giuridico, inoltre, viene disciplinato dalla giatata Legge 28/2006, e dal proprio
Statuto, regolato con carattere suppletivo dallemeoapplicabili agli enti di Diritto
pubblico vincolati o dipendenti dallAmministrazierGenerale dello Stato.

Chiarito questo punto, e tornando al tema che pprenccupa, la citata Legge
regola per la prima volta la figura del dirigentéoplico professionalg(blic manager
esistente in tali organismi pubblici. In concreme questione é contenuta nell’art. 23,
le cui linee guida sono le seguenti: in primo ludgonorma prima menzionata cerca di
delimitare la nozione di dirigenti pubblici. In taenso, viene stabilito che sara
riconosciuta la suddetta categoria al personale tadtupa i posti di lavoro determinati
come tali nello Statuto delle stesse”. Questa stgge alle rispettive norme statutarie,
appare completata da una serie di criteri orientathe andranno tenuti in
considerazione nel citato compito delimitativo, exy la speciale responsabilita, la

competenza tecnica e la rilevanza delle mansioesadassegnate.

A dire il vero, malgrado I'esistenza dei criteriestativi di cui sopra, si tratta
realmente di un concetto piuttosto ampio, il chdate si che le diverse agenzie create
finora qualifichino come dirigenti pubblici una grguantita di posti di diversa indole,
con il rischio che cio potrebbe comportare seostatie denominazione, si nascondesse
in realtd, la ricerca di miglioramenti retributiyper determinati caricPi. Per
comprendere meglio questa massificazione dei ditigeubblici, serva da esempio
'Agenzia Spagnola di Cooperazione Internazionaée [@ Sviluppo, i cui Statuti

vennero approvati in virtu del Reale Decreto 140672 del 26 ottobre. Questo,

8 preambolo della Legge 28/2006, 18 luglio, delleeAzje Statali per il miglioramento dei Servizi
Pubblici (BOE 171, 19 luglio, 2006).

¥ GIMENEZ DIAZ DE ATAURI, P.,Altos directivos y Administraciones Publicas: ¢urevo espacio
para la laboralizacién?in AA.VV., El Estatuto Basico del Empleado Publico. XIX Cosgr&lacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Socialuvien |, Ministerio de Trabajo e Inmigracion
Madrid, 2009, p. 580.
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nonostante la norma statutaria sancisca nell’8rtHe, in Spagna, verranno considerati
personale dirigente di questa Agenzia “il direttoree del progetto di cooperazione con
’America Latina e con i Caraibi e i responsabileidsuoi due dipartimenti; il
direttore/trice del progetto di cooperazione cdkfrica, I'Asia e I'Europa Orientale e i
responsabili dei suoi tre dipartimenti; il diretdrice del progetto di cooperazione
settoriale e multilaterale e i responsabili deiigtm dipartimenti; il direttore/trice delle
relazioni culturali e scientifiche e i responsal#i suoi tre dipartimenti; il responsabile
dell'Ufficio di Azione Umanitaria e il responsabildel dipartimento di emergenza e
post-conflitto; il segretario/a generale dellagenz i responsabili dei suoi tre
dipartimenti; il responsabile del dipartimento dooperazione multilaterale e il
direttore/trice del gabinetto tecnico del Direttatella Agenzia”; all’esterno, invece,
ostentano tale condizione “i Direttori degli Uffi€ecnici di Cooperazione, dei Centri di

Formazione e dei Centri Culturali”.

In secondo luogo, nell’art. 23 della Legge 28/2@06a riferimento a diversi
aspetti relativi al reclutamento del personalegdinte. Ad esempio, da una parte, viene
stabilito che la nomina spetta al Consiglio Retsrgroposta dei suoi organi esecutivi;
ma, dall'altra, il che é particolarmente importanspecifica che tale nomina dovra
essere effettuata, secondo criteri di competenzizgsionale ed esperienza, fra chi e in
possesso di titolo universitario (preferibilmenteinfionari), e mediante un
procedimento che rispetti i criteri di merito, caijpa e pubblicita. In tal modo, si cerca
di evitare uno dei principali mali che hanno calda designazione di questo collettivo
nella storia della funzione pubblica spagnola, cibereclutamento effettuato

esclusivamente su base politica.

D’altra parte, a proposito del processo di prowyisiel citato precetto —art.23.2-
viene stabilito che potra (ha, pertanto, caratpertestativo) essere realizzato da organi
di selezione specializzati, i quali formulerannoauproposta motivata al Direttore

dell’Agenzia Statale, includendo tre candidati pgni posto da ricoprire.

In quarto luogo, sebbene sia preferibile designérgersonale direttivo
scegliendolo fra chi € in possesso di titolo ursitario e abbia lo status di funzionario
pubblico, viene altresi ammesso il reclutamentpeatsonal laboralqualora si tratti di

posti dirigenziali di massima responsabilitapossibilita che verra messa in atto
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stipulando dei contratti di alta dirigenza e, dnseguenza, nei termini stabiliti dal RD
1382/1985, in cui viene regolato il rapporto didav speciale del personale di alta
dirigenza. Questa opzione, contenuta, come si yethllEBEP, € stata oggetto di
critica da parte di un settore della dottrina, lelg considera che anche I'esigenza di
“massima responsabilita”, presupposto che legittinmecorso a tale figura, risiede nel
Direttore dellAgenzia e, tuttavia, questi rimanscleso dalla regolazione prevista
nell'art. 23 della legge 28/208% Critiche a parte, le diverse agenzie create datto
tutela di questa Legge prevedono, nella maggiotepdei casi, I'opzione di poter

nominare dirigenti pubblici in regime di diritto Idavoro®™.

In un altro ordine di considerazioni, il regime malico del personale direttivo
previsto dalla Legge 28/2006 contempla, a mio garena previsione assai rilevante.
Mi riferisco alla soggezionealel personale direttivo, nello svolgimento dellee su
funzioni, a processi di valutazione secondo crieefficacia, efficienza e rispetto della
legalita, responsabilita della gestione e verifiig risultati in relazione agli obiettivi
precedentemente fissati —art. 23.4-. Non vi € duldbie si tratti di una previsione
importante, poiché mi pare ragionevole che, per emotrealizzare la
professionalizzazione del corpo dei dirigenti pibpbhengano forniti degli strumenti
di gestione delle risorse umane attraverso le qalpossibile valutare e misurare, sia
dal punto di vista qualitativo sia da quello quetivo, il rendimento o il

raggiungimento dei risultati ottenuto da partediggenti pubblici.

In ogni caso, va precisato che né la Legge 28/2@0§li Statuti delle differenti
agenzie che sono state create sotto la tutela ebtgu_egge, dicono qualcosa di piu
concreto in tal senso o, il che e lo stesso, natiBpano come venga articolato nella
pratica questo strumento di gestione. Rimangonongule, delle importanti questioni in
sospeso, le quali risulterebbero fondamentali nadidfica del successo o fallimento di
un siffatto sistema di valutazione. Ad esempio,irdief a priori gli obiettivi che si

vogliono raggiungere con la sua introduzione; $tabguali siano i comportamenti

%0 R., JIMENEZ ASENSIO/a funcién publica en el sector publico espafiohdencias de futuroin
AA.VV., (coordinato da M., SANCHEZ MORON),a funcion publica directiva en Francia, ltalia y
Espafia Instituto Nacional de Administracién Publica, Miad 2007, p. 90.

®1 Sj veda, tra gli altri, iReal Decreto 1403/2007, 26 de octubre, por el gquapueba el Estatuto de la
Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional paala Desarrollo —art. 38; il Real Decreto
1730/2007, 21 de diciembrpor el que se crea la Agencia Estatal Consejo Sapée Investigaciones
Cientificas y se aprueba su Estatufart. 21-; e, da ultimo, Real Decreto 185/2008, de 8 de febrero, por
el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Estatéitiopaje—art. 25-.
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professionali appropriati in conformitd con i compspecifici assegnati al posto
dirigenziale; definire i parametri di rendimentoyia dicendo.

In quanto al resto, il regime giuridico del perderdirettivo delle agenzie statali
e completato da altre due disposizioni, relativee,uda parte, alla situazione in cui si
trova il personale funzionarialelaboral nominato dirigente pubblico; e, dall’altra, alla
parte retributiva che verra associata al rendimembstrato da tali dirigenti. A questo
proposito, facendo riferimento alla prima questiofe Legge 28/2006 opera una
distinzione in funzione del vincolo funzionariale amministrativo del dirigente
pubblico. Il funzionario, in tal caso, essendo astatominato dirigente pubblico
permanente, rimarra nella situazionesdrivizio attivonel rispettivo Corpo o Scala; per

il personallaboral, invece, la norma si rimette alla legislazionklaeoro ordinario.

Per guanto riguarda quest’'ultima parte, vorrei dalonotare la mancanza di
concretezza di cui pecca la Legge 28/2006 su queesito. Come si sa, nel corso della
vita professionale degli impiegati pubblici possorerificarsi determinate situazioni
che gli impediscono, temporaneamente, di continaas®olgere il proprio lavoro. In
casi come questo, non si produce la cessazioneagpbrto di servizio, ma solo una
mera sospensione o interruzione della stessa. gripralla regolamentazione di tali
circostanze, con riferimento al personale funzi@m@r sono di solito dirette le

denominatesituazioni amministrative

Il problema si presenta, invece, nel casopgesonal laboral nella misura in cui
esso non dispone diituazioni amministrativeequiparabili a quelle previste per il
collettivo dei funzionari pubblici. In effetti, cosome hanno evidenziato alcuni autori,
lo Statuto dei Lavoratori non regola del tuttsitiazionidel personal laboral parallele
a quelle situazioni amministrative dei funzionatibplici, ma sviluppa piuttosto le
situazioni di sospensiordel contratto di lavoro provocate da una serieagise tassate

legalmenté.

Stando cosi le cose, rimane in sospeso la situaZiooui si trovera ipersonal

laboral che viene nominato direttivo pubblico, rimettendas tal caso, al regime di

62 T., SALA FRANCO, La relacion laboral especial de empleo publiso AA.VV. (diretto da, M.
SANCHEZ MORON),Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del EngideRUblicq Valladolid,
2007, pp. 128-129
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sospensione del contratto e di eccedenze del kmreraancito negli artt. 45 e 46 dello
Statuto dei Lavoratori.

Per quanto riguarda, infine, la parte retributiviacelata al rendimento, l'art. 23
comma 5, sottolinea letteralmente che “il persoui#iettivo percepisce una parte della
sua retribuzione come incentivo per il rendimernper mezzo del corrispondente
complemento che valuti la produttivita, secondaited e le percentuali stabilite dal
Consiglio Rettore, su proposta degli organi divetiel’Agenzia Statale”. Disposizione
che appare riprodottautatis mutandnel resto degli Statuti che hanno la funzione di
regolare le altre agenzie statali

Riassumendo quanto esposto finora, va detto chegla@lazione del personale
direttivo contenuta nella Legge di Agenzie rappnéseun notevole progresso nel
processo di istituzionalizzazione della funzionegeéinziale il che, a mio parere, va
valutato positivamente. Malgrado cio, andrebbettefdue considerazioni critiche che
precisino meglio tale giudizio positi%h la prima osservazione & che vi sono importanti
assenze di regolazione, lasciate ad una futuranideine che elabori, a tempo
opportuno, una normativa specifica dell’Amministoee dello Stato in grado di attuare
tale materia; la seconda, senz’altro di maggiolevainza, riguarda l'inesistenza di
previsioni specifiche in relazione ad un tema dogportante quale la “revoca del
personale direttivo”. Non si tratta di una questiai poco conto, dato che non ha
nessun senso che il legislatore diriga i suoi sf@lla creazione di una classe
dirigenziale professionale —stabilendo dei proceksselezione obiettivi, secondo i
principi di uguaglianza, merito e capacita; introelndo dei sistemi di valutazione dei
risultati, ecc.- se, alla fine, la revoca si progluo modo discrezionale; in tal modo,
infatti, la permanenza del dirigente al suo posto dipenderebbe piu dalle sue capacita
professionali o dai risultati raggiunti, bensi datlonvenienza dell’organo politico che

lo ha designato.

%3 Real Decreto 1403/2007, de 26 de octubre, pouelsg aprueba el Estatuto de la Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional para el Desarrollo -44}4-.
®R., JIMENEZ ASENSIOLa funcién publica en el sector publico espafiatdencias...op. cit., p. 90.
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3.2 Le proposte presentate dal Comitato di Esperper lo studio e la preparazione
dello Statuto Basico dell'lmpiegato Pubblico

Gran parte del contenuto della legge 7/2007, delfi2le, con cui venne
approvato lo Statuto Basico dell’Impiegato Pubblitova la sua origine in un rapporto
redatto da un gruppo di esperti appartenenti arsiivaenbiti disciplinari e professionali,
a cui era stata affidata la missione di portareraine le analisi e gli studi preliminari
nonché la definizione di un documento che servidaebase per la successiva
elaborazione del progetto dello Statuto in quesfforin particolare, in tale rapporto
venne raccolta una diagnosi di quale fosse lazina della Pubblica Amministrazione
spagnola, accompagnata da una serie di propostitedatl legislatore spagnolo affinché

la nuova riforma dell'impiego pubblico risolvessaeficit esistenti.

Sono state molte le proposte avanzate ma, considgraobiettivi di questo
lavoro, interessa soffermarsi solo su quei suggartmrelativi alla questione dei
dirigenti pubblici. Questo, al solo scopo di vateta posterioriin che misura Il
legislatore spagnolo, nel momento in cui disegndedime giuridico del personale
direttivo nel testo legale, assunse o meno le mteplormulate dalla Commissione.

Vediamo, dunque, quali sono tali raccomandazioni.

Per impostare I'analisi nei suoi giusti termini, dtudio del personale direttivo
effettuato dal Comitato di Esperti parte da unanmssa fondamentale, in virtu della
quale “una Amministrazione moderna, che non si tiinsolo alla applicazione
impersonale e obiettiva delle norme giuridiche, cha si renda responsabile, inoltre,
della creazione e della prestazione di una plardliitservizi, che risponda alle esigenze
della societa con efficacia ed efficienza crescemtie basi, a tale scopo, una gran parte
della sua azione su una logica imprenditoriale edgigporre di dirigenti qualificafi®.
Osservando le iniziative legislative adottate daeibi paesi europei, risulta piuttosto
evidente questa premessa di base; tutti quardittinhanno cominciato gia da tempo la
regolamentazione di un corpo professionale degeinii pubblici -Dirigenza pubblica
(Italia); Haute fonction publiquérancia);Senior Civil ServicéRegno Unito), ecc.-

® Tale Commissione & stata creata d@lifden APU/3018/20Q416 settembre.
% |nforme de la Comisién de expertos para el estydpeparacion del Estatuto Basico del Empleado
Publico, Instituto Nacional de Administracién Publica, Majr2005, p. 65.
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Tuttavia, cid0 contrasta con la situazione attuakdlad funzione pubblica
spagnola, caratterizzata, come si € gia visto,asaktnza di una normativa specifica
riguardante i dirigenti pubblici. Per questo motiMe Pubbliche Amministrazioni
spagnole per nominare e definire le condizioniadiolo dei propri dirigenti devono
attenersi a quella dglersonal eventualal contratto di alta dirigenza o, trattandosi di
funzionari, alla situazione di servizi speciali guwella di servizio attivo, il che provoca
una serie di inconvenienti e contraddizioni chetimo lo sviluppo e il consolidamento
di un gruppo dirigente professionale, con la sii@bié le caratteristiche richieste dal

processo di modernizzazione delle nostre Ammirdgira®’.

Di fronte a tale scenario, la soluzione ideale pp®vlvere questa situazione di
vuoto normativo era quella di creare, seguendceitigso degli altri paesi vicini, uno
statuto dei dirigenti pubblici in cui venissero calti gli aspetti fondamentali della
categoria in questione come, ad esempio, la datemiune delle funzioni, degli
incarichi o dei posti di lavoro, delle competenzaladle responsabilita proprie del
personale direttivo; il sistema d’accesso a qugsippo professionale —aperto o meno a
professionisti esterni all Amministrazione-; la sagione della prestazione di servizi; il
rapporto con gli organi di natura politica; l'istione di sistemi di controllo e

valutazione del personale direttivo, e via dicendo.

Alla fine, comunque, fu lo stesso Comitato a scartéale possibilita,
considerando che, da una parte, le caratteristdbecondizioni della funzione direttiva
non erano omogenee nel complesso delle PubblicheniAistrazioni; e, dall’altra,
ritenendo che la questione non fosse altrettantoinamanell’ambito dello Stato, di ogni

Comunita Autonoma e dell'intera Amministrazione at&

Comungue siano andate le cose, sta di fatto chequeldetti motivi alla fine si
punto su quello che la dottrina ha definito un “rakbml di transizione”, nel quale lo
Statuto Basico si limitava a riconoscere la figdea dirigenti pubblici come un tipo di
personale al servizio della Pubblica Amministraeiorimettendo le altre questioni gia
menzionate —accesso, condizioni di lavoro, sis@invalutazione, ecc.- alle leggi dello

Stato e a quelle delle Comunita Autonome derivatdviluppo dello Statuto.

" Informe de la Comisién de expertos para el estydpeparacion del Estatuto Basico del Empleado
Publico...,op. cit., pp. 66-67.
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Malgrado cio, il Comitato di Esperti ritiene che fagolazione prevista dalla
Legge 7/2007 dovrebbe comunque contenere delleendirhase inerenti allo status di
dirigente pubblico. Anzitutto, nel citato rapporteene enunciato che l'eventuale
disciplina dello statuto specifico del personalettivo e delle sue condizioni di lavoro
sarebbe esclusa dalla contrattazione collettivaseicondo luogo, si sottolinea che |l
personale direttivo sara designato dopo la verifiele sue qualita professionali. In tal
modo, si cerca di evitare che, giunto il momentadeomina di questo gruppo di
impiegati pubblici, prevalga il criterio della fidia politica; in terzo luogo, strettamente
correlato a quanto sopra, viene proposto che gefiti pubblici siano valutati nello
svolgimento del proprio ruolo, risultando, inoltemggettia un controllo da parte degli
organi superiori competenti; infine, per quanto aane il regime retributivo, viene
fatto notare che le retribuzioni percepite vanrabiite sulla base dei risultati ottenuti

durante la loro gestione.

Sono queste, a grandi tratti, le proposte contenaterapporto realizzato dal
Comitato di Esperti. Da questo punto in poi, c@oisdera al legislatore spagnolo, sia
guello statale sia quello autonomico, dare un curite concreto ai futuri statuti del
personale direttivo professionale. In altri termihruolo che, secondo il Comitato, deve
assumere lo Statuto Basico in materia € quell@aprife le porte o0 sgombrare la strada
ad una propria regolazione a quelle Amministrazime vogliono andare avanti nella
direzione indicata, senza imporla in modo alcurguelle altre che invece la rifiutano,
optando per un altro modello, o preferiscono aapettin certo tempo prima di avviare

le riforme™®,

3.3. Il nuovo dirigente pubblico alla luce dellart 13 dello Statuto Basico

dell'impiegato Pubblico

Giunti a questo punto, e arrivato il momento di lazare in maniera
approfondita la disciplina vigente del personalettivo cosi come, alla fine, & stata
raccolta nel testo della Legge, la quale, va grdia, si discosta in vari punti, alcuni di
essi particolarmente rilevanti, dai suggerimenti @emitato di Esperti; per questo
motivo, a mio parere, la riforma non ha soddisfddograndi aspettative da essa

generate.

% |nforme de la Comisién de expertos para el estydpeparacion del Estatuto Basico del Empleado
Pablico...,op. cit., p. 70.
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In ogni caso, prima di entrare nell'analisi dehtenuto normativo del precetto
statutario che mira a stabilire il regime giurididel personale direttivo, bisogna
interrogarsi su due questioni di grande interelssprima di esse, riguarda il motivo per
cui il legislatore ha deciso di includere la quars# direttiva nellambito della funzione
pubblica, un fatto certamente nuovo giacché, fingual momento, si trattava di una
materia legata all’ambito autoorganizzativo dellebBliche Amministrazioni; la
seconda, e in relazione con il momento scelto, mivperché proprio ora? Ebbene,
MAESO SECO allude ad entrambe le questioni. Rif@osn alla prima, sottolinea
quanto risultasse incoerente escludere la dispr&zidella funzione direttiva
dallambito della legislazione del pubblico impiegenendo presente che la maggior
parte delle funzioni direttive erano ricoperte dapiegati pubblici e, ancora piu
concretamente, da funzionari. In tal senso, parpodpno che il legislatore sia
intervenuto normativamente in materia —i dirigguibblici-, e lo abbia fatto, inoltre,
partendo dalla legislazione del pubblico impi&go

Per quanto concerne la seconda questione, cioemotvazioni abbiano mosso
il legislatore spagnolo ad intraprendere in questonento tale riforma, MAESO SECO
lo giustifica con il processo di modernizzazionenamstrativa vissuto attualmente
dalla Pubblica Amministrazione. Secondo questorautie varie riforme susseguitesi
negli ultimi tempi hanno come scopo immediato FFgrmento dei livelli di efficacia,
efficienza e qualita dell'ambito pubblico; cercartiodare, nel contempo, una risposta
soddisfacente alle esigenze della societa. Ebbkersggiungimento di questi obiettivi
esige, come condizione indispensabile, che gli Qisgai Pubblici possano contare su
un personale direttivo professionale che sia indgrdi diffondere i valori di tale
modernizzazione, facendoli propri, il che spiegecpé 'EBEP affronti proprio ora la

sfida di riconoscere questa figlita

Detto cio, non sorprende che una delle principaliitd contenute nello Statuto
Basico dell'lmpiegato Pubblico riguardi il riconasento giuridico della figura del
“dirigente pubblico”. Tanto € vero che, nello sted8reambolo della legge, viene
sottolineato che questi “e destinato ad essereuimrd un fattore decisivo di

9 L.F., MAESO SECOEI personal directivo: comentarios en torno al at8 de la Ley 7/2007,.op.
cit., p. 114.

O L.F., MAESO SECOEI personal directivo: comentarios en torno al at8 de la Ley 7/2007,.op.
cit., pp. 114-115.
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modernizzazione amministrativa, dato che la suaiayes professionale &€ soggetta a
criteri di efficacia ed efficienza, responsabiléaverifica dei risultati sulla base degli
obiettivi. A dire il vero, nelle nostre Amministiani non sono mancati funzionari ed
altri servitori pubblici dotati di capacita e formane dirigenziale; ciononostante,
conviene avanzare decisamente verso il riconos¢ongiuridico di questo tipo di

personale, come gia succede nella maggior parteagsi vicini”™™.

In tal senso, sulla base di questa premessa fomdaleelo Statuto Basico
dell'lmpiegato Pubblico fa un preciso riferimentbpeersonale direttivo professionale
nell'art. 13. Esaminando attentamente il conterdeb precetto citato, possono essere

fatte varie considerazioni critiche al riguardo:

a) Collocazione sistematica della Legge 7/200@nto per cominciare, va
rilevata la sua posizione sistematica nel corpadetge, dal momento che il personale
direttivo non appare incluso nell’articolo 8 didabtatuto, in cui vengono elencati i
diversi tipi di impiegati pubblici che prestanoaeio nelle Pubbliche Amministrazioni.
Questa opzione, che era invece prevista nel pmdetto Statuto Basico dell'Impiegato
Pubblico, & stata oggetto di un emendamento pantare proposto dal Partito
Socialista in cui veniva richiesta la soppressidela lettera e) del comma 2 dell’art. 8
—riguardante il personale direttivo-, giustificatedacon il fatto che tale collettivo
risultava gia incluso negli altri casi contempladi precetto, trattandosi necessariamente
di personale funzionarialelaboral’.

Pur essendo vero, ad avviso di chi scrive, noneastq, comunque, la soluzione
piu adeguata. Il fatto &€ che, sebbene il persoiagttivo, dal punto di vista giuridico-
formale, debba per forza di cose essere funzionarlaboral, sarebbe convenuto
includerlo nell’art.8 come un tipo di impiegato flibo, dal momento che a questo
collettivo “sono applicate alcune regole piuttogiarticolari negli aspetti chiave del
rapporto di servizio, per i compiti assegnatigker pa sua particolare posizione nella
organizzazione amministrativa, per le sue relazoomi il potere politico e a tutela della

sua posizione giuridica e della sua professioriafita

" Preambolo della Legge 7/2007, 12 aprile, dellauBtaBasico dell'Impiegato Pubblico.

BOCG n°. 94-15, 29 marzo, 2007.

M., SANCHEZ MORON Clases de personal.op. cit., p. 105. In questo senso, il Comitato siétti
propose che lo Statuto Basico dell'lmpiegato Pulobtlistinguesse quattro tipi di personale, traerai
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b) Rinvio al Governo e agli Organi di Governo deglemunita Autonome per la
disciplina del regime giuridico del personale direv. Benché, come abbiamo gia
visto, il Comitato di espertpreferisse rimettere praticamente tutta la disecgldella
funzione direttiva alle leggi dello Stato e dellen@unita Autonome, risultando, tra
I'altro, la soluzione piu adatta dal punto di vigeenico-giuridico, il legislatore, dal
canto suo, non segui questo consiglio e preferfecioa tale incarico di sviluppo al
governo statale e a quelli autonomici. In concréert. 13, comma 1, dell EBEP
sancisce che “il Governo e gli Organi di Governded€omunita Autonomgotranno
stabilire, in attuazione di questo Statuto, il regigiuridico specifico del personale

direttivo ed anche i criteri per determinarne ladiaione [...]**.

Questo aspetto della disciplina del regime giuddiel personale direttivo, fa
emergere due questioni fondamentali. Anzituttoodpns chiedersi se, e in che misura,
la delega alla normativa regolamentare contenwacempatibile con il principio di
riserva di Legge plasmato nell’art. 103 CE, inwidel quale, “sara la Legge a regolare
lo statuto dei funzionari pubblici...”. In altrirtmini, ci si deve chiedere se, nell’ottica
costituzionale, sia ammissibile I'intervento dellarmativa di rango regolamentare nella

determinazione del regime giuridico del dirigentdiplico.

La problematica esposta € stata oggetto di andhbsiparte del Tribunale
Costituzionale (tra le altre, con la Sentenza 37220In tale risoluzione il TC, partendo
dal presupposto secondo il quale il regime giuadiel personale dirigenziale debba
intendersi incluso nella funzione pubblica, ha esto che la riserva di Legge ex art.
103, comma 3, CE, esclude il possibile intervergitachormativa regolamentare. Unica
fonte di legittimita sara, dunque, esclusivamense LUegge, mentre la potesta
regolamentare non potra essere esercitata in fo@zionovativa o sostitutiva della

disciplina legislativ&.

In ogni caso, questa interpretazione del princij@tha riserva di legge non osta a

che le disposizioni del Governo intervengano, nasi aichiesti dalla Legge, per

espressamente incluso il personale direttivilorme de la Comisidrde expertos para el estudio y
preparacién del Estatuto Basico del Empleado Pablicop. cit., p. 51.

4 Questo rinvio al Governo presuppone, secondo MABECO “unsalto dallo Statuto al regolamento
difficilmente comprensibile in termini strettamergiridici, poiché lo Statuto invita alla partecgiane
prima facie non della norma legale bensi della norma regaiema™. L.F., MAESO SECOEI
personal directivo: comentarios en torno al art.d8la Ley 7/2007,.0p. cit., pp. 118-119.

5 STC 37/2002, 14 febbraio (Cuestiones de Incormstinalidad n® 71/1994 e 243/1995).
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integrare la disciplina legislativa, sempre nepeiso dei criteri indicati dalla legge
stessa. Da questa prospettiva, I'interpretaziori@ dal TC € che, “nonostante vi siano
materie riservate alla legge, non & impossibiletadumaterie un intervento per via
regolamentare, purché sia ausiliare o complemergagempre che sia volto a realizzare
finalita proprie della CE o della stessa leggemaniera tale che il legislatore non

abdichi alla sua potest®”

In conclusione, alla luce della dottrina costitunee appena esposta, I'esistenza
di una riserva legale in materia di funzione putdblinon rende impossibile la
collaborazione regolamentare, tranne in quei casui tale delega venga effettuata in
modo generico, aprioristicamente e a carattererglie O, con le parole dello stesso
Tribunale, quando nel rinvio della legge al regatato non esista una “determinazione

materiale sufficiente™®.

In questo contesto, almeno per quanto qui interéasguestione controversa e
sapere se la delega al regolamento contenutamellZ EBEP sia conforme o meno ai
parametri indicati dalla dottrina del Tribunale @uo=zionale —determinazione materiale
sufficiente-. Al riguardo, una parte della dottrirtiene —tesi che condivido
pienamente- che il precetto discusso pecchi diaaeésso di rinvio” che contraddice |l
principio di riserva di legge precedentemente nmmatio. MAESO afferma che, nel
caso di specie, né ittiterio de complitudj, (in sintesi, affinché la norma regolamentare
possa collaborare con la legge € necessario tdgislatore abbia ordinato previamente
il regime giuridico sostanziale della stessa, néllguella “misurabilita” (cioé quando
si ha una delega concreta e specifica) vengonettepnell’art. 13 dell’ EBEP, la cui
regolazione si caratterizza per il suo essere ‘&icamente scarsa e indefinfta’il che
solleva seri dubbi circa la validita della deledfettuata dal suddetto precetto statutario

alla potesta regolamentare del governo stataléanamicd®.

8 STC 37/2002, 14 febbraio (Cuestiones de Incomstinalidad n° 71/1994 e 243/1995).

" L.F., MAESO SECOEI personal directivo: comentarios en torno al at8 de la Ley 7/2007, op.
cit., p. 122.

8 STC 37/2002, 14 febbraio (Cuestiones de Incormstinalidad n® 71/1994 e 243/1995).

 D., LARIOS RISCO, Personal directivo profesionalin AA.VV. (diretto da A., PALOMAR
OLMEDA, e A.V., SEMPERE NAVARRO)Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, dehi&so
Basico del Empleado Public@izur Menor (Navarra), 2008, p. 152.

8 L.F., MAESO SECOEI personal directivo: comentarios en torno al at8 de la Ley 7/2007,.op.
cit., pp. 122-123.
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Per questa ragione, qualche autore ha addirittéfeansato che, nonostante
I'abilitazione concessa dallo Statuto Basico al &aw o ai Governi autonomici, nulla
impedisce che, alla fine, sia il legislatore adad parere di questo settore dottrinale, si
tratta della soluzione piu opportuna giacché, ihntmdo, il regime giuridico del
personale direttivo adottato avrebbe una maggiooazione di permanenza e stabilita
nel temp8*. Comunque sia, bisognera aspettare i prossimi penivedere come
verranno attuate le disposizioni contenute nelld8 EBEP e se, alla fine, sara la

potesta regolamentare o la Legge a occuparsi des\sluppo.

In un altro ordine di considerazioni, vi € una gse@ questione che,
criticamente, ci colpisce in relazione con il riomgovernativo realizzato dal legislatore
nel precetto studiato, e fa riferimento al suo ttara potestativo. In effetti, se ci
atteniamo al tenore letterale della norma, si aféecche “il Governo e gli Organi di
Governo delle Comunita Autononp®trannostabilire...”. In tal modo, non solo non e
piu attribuita all’esecutivo —al posto del legislat l'istituzione del regime giuridico
del personale direttivo, ma viene detto, inoltieg sara il Governo statale o autonomico

a decidere se portare a termine 0 meno tale swlupppiegabile.

A mio parere, non ha nessun senso che nello sixEsmbolo dell EBEP si
metta in risalto I'idea che il dirigente professaa sia “destinato ad essere in futuro un
fattore decisivo di modernizzazione amministrativa'’il fatto che convenga “avanzare
decisamente verso il riconoscimento giuridico desgfo tipo di personale, come gia
succede nella maggior parte dei paesi vicini’ e pbie invece, la creazione di questo
collettivo venga stabilita con carattere potestatsulla base degli interessi di ogni
singola Amministrazione. La contraddizione fra iedpassaggi della norma statutaria
appare, a mio awviso, piuttosto evidente. Soptattabnsiderando che nella prima
bozza dello Statuto Basico dell’'Impiegato Pubblied veniva determinata, invece, la

creazione con carattere obbligat8fio

Non si intravede quali possano essere i reali mathe hanno portato il

legislatore a un tale mutamento di criterio. Con asercizio di immaginazione, Si

81 R., JIMENEZ ASENSIOLa funcién directiva en el sector publico espaftehdencias de futuro (art.
13), in AA.VV. (diretto da S., DEL REY GUANTER)Comentarios al Estatuto Basico del Empleado
Publico, Madrid, 2008.

8 pubblicato su: http/ivww.mpt.es
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potrebbe pensare che la giustificazione risieda aaeattere di “standard minimi”
posseduto dal’lEBEP, o nel rispetto per l'ordinalditribuzione delle competenze tra lo
Stato e le varie Comunita Autonome. Tuttavia, Sege@o presi in esame entrambi gli
argomenti, ci si rendera conto che nessuno di éssibbastanza importante da
giustificare, seppure minimamente, il caratterelfiativo che presenta in questo punto
I'art. 13 dell’ EBEP.

In effetti, cosi come ha sottolineato la dottrifee csi & occupata del teffia
rispetto al primo degli argomenti enunciati, ovvéamatura dell’ EBEP come “norma
di minimi”, la qualita in questione presuppone &x@essita che la regolazione di base in
materia di funzione pubblica sia breve e flessibilemodo da permettere il suo
adattamento alle diverse realta di ogni PubblicavAmistrazione. Ebbene, entrambe le
premesse vengono rispettate nell’art. 13 dell’ EB&ERiIO € dimostrato dal fatto che la
norma statutaria destina solamente un articolo cgégito che lo compongono alla
regolazione del personale direttivo, il quale,ltadtro, ha un’estensione minima se lo

mettiamo a confronto con il resto dei precettiaé&kgge.

Per quanto riguarda il secondo degli argomenticitili si perviene alla stessa
conclusione per giustificare il carattere potestatiell’art. 13 dell EBEP -rispetto
dell'ordine delle competenze—. Di fatto, se ci addamo nel contenuto del precetto
preso in esame, possiamo osservare chiaramentsshe composto solo da un elenco
aperto di “principi minimi o di base” che dovranessere osservati dal Governo e dagli
Organi delle Comunita Autonome nei compiti asseghatagion per cui il margine di
azione di cui dispongono le Pubbliche Amministrazioer adattare il regime giuridico
dei dirigenti pubblici ai bisogni e alle carattéiche di ognuna di esse risulta abbastanza
ampio e, in ogni caso, rispettoso dell’ordine dinpetenze tra lo Stato e le Comunita

Autonome.

In definitiva, si pud giungere alla conclusione d¢aesoluzione piu ragionevole
sarebbe stata quella di mantenere la regolamen&ziosi come appariva nella prima
bozza della Legge, e stabilire che la creazionerdgime giuridico del personale
direttivo da parte degli Organi di Governo fosselmatoria visto che, come si € potuto

constatare, non sarebbe entrata in contraddiziéren la natura dei minimi presentata

8 L.F., MAESO SECOEI personal directivo: comentarios en torno al at8 de la Ley 7/2007,.op.
cit., pp. 125-135.
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dall EBEP, né con il carattere di norma di bassuRa talmente evidente I'incoerenza
mostrata dal legislatore su questo punto, chaggirdti ad affermare che, malgrado I'art.
13 dell EBEP uitilizzi il termine “potranno”, unattura del precetto conforme alle
finalita contenute nel Preambolo della Legge 7/2G@rebbe portata a sostenere che la
formula verbalepotrannol’'unica cosa che fa e abilitare il Governo o i Gowvalelle
Comunita Autonome affinché, per mezzo di una nomegolamentare, regolino il
regime giuridico specifico di questo personale ttlire, poiché, se cosi non fosse,

I'attuazione avverrebbe, ovviamente, per Ledge”

c) Delimitazione del concetto di “dirigente publdic Uno dei grandi problemi
insiti nel modello di dirigenza pubblica spagnoltimesistenza di un concetto unitario
del dirigente pubblico. Manca, insomma, un concette consenta di operare una
distinzione fra quelle cariche, posti o funzionisetivati ai dirigenti pubblici
professionali e quegli altri che, invece, possosseee ricoperti per mere ragioni di

fiducia politica.

Secondo MONEREO e MOLINA, in questo complicato lavali definizione

possono essere sequiti diversi criteranzitutto, prendere come termine di confronto

criteri presenti nel settore privato; in secondogh, stabilire nelle norme di sviluppo
quali siano le competenze che dovra assumere gpestonale; e, infine, far includere
nello stesso EBEP una regolamentazione specifioa,*8tatuto proprio del Personale
Dirigente”. Nessuna di queste possibilita e staén, scelta dal legislatore per definire
termini quali directivos publicoso funciones directivas profesionajeanzi, I'art. 13
dello Statuto Basico si limita a considerare “pasde direttivo quello che svolge
funzioni direttive professionali nelle Pubbliche Ammistrazioni”. A questo punto,
saranno nuovamente le norme specifiche dettategda Amministrazione a chiarire

guali siano queste concrete funzioni direttive.

Insomma, forse per la difficolta nell’esprimere concetto forse per la volonta

di non imporre dei limiti alla legislazione di swdpo, fatto sta che I' EBEP ha evitato

8 R., IMENEZ ASENSIOLa funcién directiva en el sector publico espafiehdencias de futuro,.op.
cit., pp. 234.

8 J.L., MONEREO ,PEREZ e C., MOLINA NAVARRETERersonal directivpin AA.VV. (diretto da
J.L., MONEREO PEREZ)I Estatuto Basico del Empleado Publico. Comentaigtematico de la Ley
7/2007, de 12 de abriGranada, 2008, pp. 188-189.
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qualsiasi definizione sostanziale del dirigente kigh®, preferendo che fosse la
normativa specifica di ogni Amministrazione a deced“quali siano questi organi i cui
titolari devono essere considerati dirigenti putible, soprattutto, quali funzioni

dovranno svolgeré&”.

Per il resto, vorrei solo aggiungere che le norine svilupperanno lo statuto
specifico del personale dirigente dovranno tenene fresente che esistono gia delle
leggi di organizzazione amministrativa, le quadibsliscono il carattere direttivo di certi
posti o funzioni —-LOFAGE, Legge di Agenzie, LeggedRlatrice delle Basi del
Regime Locale, ecc.-, in particolar modo, qualaradti di norme con rango di legge
poiché, essendo lo statuto del personale dirigéist@plinato da urReal Decreta da
un Decreto autondmiconon potranno essere né infrante né modificatdtatrdosi di

norme di rango gerarchico inferigfe

d) Designazione del personale direttivdno degli aspetti piu importanti della
nuova regolazione del personale direttivo sancdll &BEP riguarda la nomina o
designazione dei dirigenti. Il legislatore, in gqwesaso, ha seguito il consiglio dato dal
Comitato di esperti, in cui veniva sottolineatantcessita di designare i dirigenti sulla
base delle loro qualita professionali, un aspedtitigplarmente importante quest’ultimo
poiché diviene I'elemento cruciale per poter digtiare il personale di natura direttiva

dagli altri posti, la cui nomina risponde a critérfiducia politica.

Sulla base di questa idea, l'art. 13, comma du#, BBEP sancisce che la
designazione del personale direttivo rispondergpran€ipi di merito e capacita e a
criteri di idoneita; verra effettuata, inoltre, segdo dei procedimenti che tutelino la
pubblicita e la concorrenza”. L'assunzione di smtebiettivi di reclutamento del
personale dirigente va considerata positivamenighpai tratta, senz’altro, di un primo
passo verso l'anelata professionalizzazione ditqugsippo professionale in Spagna.
Va precisato, tuttavia, che si tratta, appuntayrdprimo passo, ragion per cui bisognera

aspettare l'attuazione dello statuto del persodattivo realizzato dal Governo statale

®M., SANCHEZ MORON Clases de personal.op. cit., p. 107.

8 R., JIMENEZ ASENSIO/La funcién publica en el sector publico espafiohdencias.,.op. cit., p.
100.

8 M., SANCHEZ MORON, M.Clases de personal.op. cit., p. 108.
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e dai Governi autonomici per poter realmente vaduita che misura, nella designazione

dei posti dirigenziali, vengono realmente applicgtincipi di merito e capacita.

Approfondendo ancora di piu la nostra analisi, eetelo ben presente, sia
chiaro, che l'effettivita di quanto disposto neit:al3, comma 2, dipendera in gran
misura dalla sua concretizzazione nella normativevidlippo, possiamo constatare che
I EBEP richiede quattro requisiti minimi: 1) il mto e la capacita, 2) la pubblicita, 3)

la concorrenza e, infine, 4) I'idoneita

Per quanto concerne l'esigenzandérito e capacitane e gia stato chiarito il
significato in un’altra sezione di questo lavorogla ovviamente rimando per evitare
delle ripetizioni superflue. Basti qui ricordareeckton essa si intende dire che, al
momento delle procedure di nomina dei dirigenti kg, dovranno essere presi in
considerazione unicamente ed esclusivamente liesper e la conoscenza degli
aspiranti; in tal modo, viene garantito che i cdatli selezionati tra i diversi aspiranti

siano quelli con maggiori meriti e capacita.

Passiamo, poi, ai requisiti giubblicita e concorrenza Lo scopo del primo
requisito e quello di informare tutti i potenzieindidati dell’esistenza di bandi pubbilici
per i posti dirigenziali, di modo che il maggiormero possibile di aspiranti possa
parteciparvi; il secondo, invece, rende possilalereazione di procedure competitive
aperte a tutti i soggetti che soddisfino i reqursthiesti nei rispettivi concorsi.

Approfondendo tale concetto, il Tribunale Costitunale ha fatto riferimento,
fin dalle sue prime risoluzioni, alla rilevanza peduta dal principio di pubblicita —e,
indirettamente, da quello di libera concorrenzadidando che “la pubblicazione é
basilare nel bando e deve essere sufficienteméitace da fare in modo che vengano
rispettati i principi e gli scopi del processo dlezione di coloro che verranno integrati
nei quadri del’Amministrazione; insomma, secondicagpiranti al pubblico impiego,
facilita 'accesso alla Funzione Pubblica in comahz di uguaglianza mentre, dal punto
di vista dellAmministrazione, soddisfa l'interespeibblico favorendo una maggiore

concorrenza fra i candidai’

8 Sentenza del Tribunale Costituzionale n° 85/12&3pttobre (Conflicto positivo de competencia n°
333/1982).
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L’EBEP, infine, esige che la nomina del personatettivo risponda a criteri di
idoneita. Quando si allude all'idoneita come cittedi designazione del dirigente
pubblico, ci si riferisce, secondo le parole di M®& SECO, “a uno strumento il cui
fine ultimo e quello di andare oltre la sempliceifiea delle conoscenze teoriche o
pratiche dell’eventuale candidato, in modo da petmificare o misurare altri valori
forse intangibili, ma non per questo meno significaquali le sue abilita naturali, le

sue capacita innate, ect.”

In altri termini, con il requisito di idoneita serca di selezionare non solo il
candidato con maggiori meriti e capacita, vale @ di piu preparato, ma anche
quell'aspirante che, oltre a cio, si riveli il padatto a ricoprire il ruolo in questione.
Malgrado una certa dose di soggettivita introdattdla idoneita nel processo di
reclutamento, ritengo imprescindibile 'adozionetale requisito dato che, rispetto agli
altri impiegati pubblici, il personale dirigentewaeriunire una serie di abilita piuttosto
concrete —capacita nel processo decisionale, Islaigergestione dei rapporti con il
gruppo, e via dicendo- le quali, difficilmente, kedybero notate se la designazione si

limitasse alla verifica delle conoscenze teoriche.

In sintesi, ritengo che questa previsione stattaimeno in linea di massima,
debba essere valutata positivamente, nonostantetajuketto a proposito della sua
futura attuazione, in cui verra data sostanza Slatuto dei dirigenti pubblici. Cio
malgrado, e possibile rintracciare delle contraiddizinterne nello stesso EBEP, ed
anche determinati problemi pratici, che sollevaaoepchi dubbi circa la sua corretta
applicazione nel futuro sviluppo della normativegokamentare. Mi riferisco, in
particolare, alle disposizioni di cui all'art. 8Gltb Statuto Basico. Nel precetto in
guestione, da una parte, viene affermato che élggLdi Funzione Pubblica dettate in
attuazione del presente Statuto stabiliranno erger determinare i posti che, per via
della loro particolare responsabilita e fiduciatrpapno essere ricoperti attraverso la
procedura diibre designaciorper concorso pubblico”; ma, dall’altra, si puodege che
“I titolari dei posti di lavoro forniti dalla prockura dilibre designaciénper concorso
pubblico potranno essere revocati discrezionalnierdaet. 80, comma 2 e comma 4,

rispettivamente-.

% L.F., MAESO SECOEI personal directivo: comentarios en torno al at8 de la Ley 7/2007,.op.
cit., p. 147.
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In linea di principio, se si & coerenti con i aiité merito e capacita, pubblicita,
concorrenza e idoneita visti in precedenza, lareddizione esistente va risolta nel
senso che quanto previsto dall’art. 80 dell’ EBEfstema dilibre designacion nel
caso di posti di natura direttiva, “viene articolatome una specie di procedura
sussidiaria o suppletiva qualora la Pubblica Amstrazione competente non abbia
avviato la costruzione di un sistema di dirigentibblici professionali, secondo i

parametri disciplinati nell’art.13 dell’ EBEP”

e) L'istituzione di sistemi di valutazione dellaeptazioneSe in precedenza la
nomina del dirigente pubblico secondo i principi rderito e capacita, pubblicita,
concorrenza e idoneita € stata definita wlemento essenzialeper Ia
istituzionalizzazione di una funzione dirigenziahechiave professionale, e altrettanto
vero che la creazione di veri e propri sistemi diutazione della prestazione, intesi
come strumenti di gestione delle risorse umana\atso le quali sia possibile valutare
e misurare, sia dal punto di vista qualitativodaaquello quantitativo, il rendimento o |l
conseguimento dei risultati ottenuti dagli impiegatbblici, in generale, e dai dirigenti,

in particolare, occupa anche essa un ruolo pigttoisvante.

L’'importanza di questa materia appare con maggnitidezza nel Preambolo
della Legge 7/2007, sebbene in esso, questo va, dettaccia riferimento all’insieme
degli impiegati pubblici. In tal senso, il legisia¢ spagnolo afferma che “un elemento
fondamentale della nuova disciplina €, comunquealatazione della prestazione degli
impiegati pubblici, che le Pubbliche Amministrazidiovranno stabilire attraverso delle

procedure fondate sui principi di uguaglianza, tilviéa e trasparenza”.

Evidenziata, dunque, l'importanza assunta afrngiod’'oggi dai sistemi di
valutazione della prestazione, appare scontato afieeil principale problema che si
pone in relazione all'esistenza di questi meccanison riguarda tanto la sua esistenza
0 meno, quanto piuttosto I'attuazione pratica W &trumento. A nessuno sfugge che la
messa in atto di un sistema di valutazione delstprzione impone la realizzazione di
tutta una serie di attivita preliminari da partdel®ubbliche Amministrazioni —definire
gli obiettivi che si vogliono raggiungere con laasatroduzione, stabilire quali siano i

comportamenti professionali appropriati in confdengon i compiti specifici assegnati

%I R., JIMENEZ ASENSIO, Rl a funcién directiva en el sector publico espafiehdencias de futuro...
op. cit., p. 101.
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al posto dirigenziale, definire i parametri di reandnto, ecc.- tutte questioni che, pur
presentando un’elevata complessita, considerandivése realta presenti in ognuno
degli enti pubblici che costituiscono la Pubblicaniinistrazione, sono considerate

cruciali per misurare il successo o il fallimentl distemé’.

Ebbene, I' EBEP non dice nulla riguardo a quester@ssanti questioni, anzi, la
sua concretizzazione viene nuovamente lasciatee melani della normativa che
disciplinera il regime specifico del personale dive. In quel momento, dovranno
essere affrontati aspetti cruciali quali I'attuamodi questi strumenti di gestione,
decidendo, ad esempio, la scelta dei soggetti atalat quali saranno gli effetti da essa
prodotti, quali saranno i criteri utilizzati peratizzare la valutazione del rendimento del
dirigente pubblico, e via dicendo. Comunque si@erdoci ancora piu cose da fare
rispetto a quelle che sono state fatte, la sempideasione di una previsione normativa
di questo genere meriterebbe gia, a priori, unigiacenormemente positivo. Non solo
perché sottoporre a valutazione questi impiegalibpci rappresenta una condizione
sine qua norper la pretesa creazione di una dirigenza publpliofessionalizzata; ma
anche perché la sua istituzione implica 'assegmezai dirigenti pubblici di un ambito
proprio di competenze e responsabifitfriconoscendogli, pertanto, un grado di
autonomia —nei confronti degli organi di naturaifed-) con cui i gestori pubblici

posSsono esercitarle.

In questo lungo cammino che ancora ci resta deopere possono servirci da
base —sebbene, considerata la particolare posizi@iedirigenti all'interno della
Pubblica Amministrazione, e evidente che non cisgiazio per una loro applicazione
mimetica- le linee guida stabilite dall’art. 20 IE&BEP, relativo alla valutazione della
prestazione applicabile agli impiegati pubblici selo complesso. Allo stesso modo,
potrebbe essere preso come termine di confrontatgudisposto in alcune Leggi di
Funzione Pubblica autonomiche come accade, ad ésecop la Legge 7/2005, del 24
maggio, di funzione Pubblica della Castilla y L&in cui sono contenute, questa volta

realmente riferite al personale dirigente, deteat@n previsioni sul sistema di

% M.C., NOGUER PORTEROLa evaluacién del desempefio AA.VV. (diretto da S., DEL REY
GUANTER), Comentarios al Estatuto Basico del Empleado Pubhdadrid, 2008, pp. 310-313.

%M., SANCHEZ MORON Clases de personal, op.cit., p. 111.

% Boletin Oficial de Castilla y Le6n de 24 de mayo2f05.
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valutazione della prestaziofie Senza pretesa alcuna di esaustivita, il sistema i
guestione sancisce nel suo art. 70 che “prograssinte verra introdotto un sistema di
valutazione dei diversi posti dirigenziali [...] modo da poter apprezzare il loro livello
di rendimento; in tal caso, saranno comunque géranprincipi di uguaglianza,

obiettivita, merito, capacita, efficacia amminisitra e sicurezza giuridica”.

A tale scopo, viene stabilito dal precetto di copre —art. 70, commi da 2 a 5-
che tali verifiche: verranno realizzate con cadeazauale; saranno considerati, come
elementi di valutazione, la quantita e la qualiéh ldvoro svolto; la valutazione verra
effettuata da una Commissione di Valutazione defiastazione nominata a tal fine; i
risultati ottenuti nel processo di verifica potranmfine, essere presi in considerazione
per la valutazione dei posti di lavoro e, se fofiseaso, per la determinazione

dell’elemento retributivo, tra gli altri aspetti.

In conclusione, non vi & dubbio che si tratti diprocesso lungo e complesso, in
cui la normativa che dovra regolare lo statuto $jgecdel personale dirigente sara la
vera artefice della creazione di sistemi di valiaiaz che non si riducano, alla fin fine, a
una mera dichiarazione di principi, ma che anzyargla ai molteplici ed importanti
obiettivi propostisi. In ogni caso, malgrado tultedifficolta esistenti, “un qualsiasi

sistema di valutazione & preferibile —a breve gdutermine— alla sua assenza”

f) Responsabilita del dirigente pubblicha questione fondamentale della
responsabilita del dirigente pubblico per i ristili@ella sua gestione —art. 13.3 dell’
EBEP-, appare strettamente legata ai sistemi ditazibne della prestazione; la sua
importanza, in relazione al rapporto tra la pdditie la Pubblica Amministrazione, é

indiscutibile.

In effetti, il riconoscimento di una responsabildal dirigente pubblico per la
propria gestione (diversa, di conseguenza, dadasata responsabilita disciplinaria a
cui sono soggetti tutti gli impiegati pubblici), gauppone il riconoscimento

dell’esistenza di un’autonomia, di un ambito diideme in materia di gestione, che

% L.F., MAESO SECOEI personal directivo: comentarios en torno al at8 de la Ley 7/2007, op.
cit., p. 153.

% A., PALOMAR OLMEDA, Derecho a la carrera y promocion interna AA.VV. (diretto da M.,
SANCHEZ MORON),Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del EngideRublico, Valladolid,
2007, p. 224.

- 59 _



Il sistema della fiducia politica nella pubblica ammistrazione spagnola

spetta al dirigente pubblico. In altri termini, tactare la responsabilita dirigenziale
comporta I'accettazione dell’'esistenza di una chilmea divisoria tra il personale
direttivo e il livello politico, dato che solo quam il primo potra decidere
indipendentemente dal secondo, si potra esigere suiaa autonoma responsabilita

gestionale®’.

Come si pud immaginare, essendo stata questa ksipnell'applicazione
dell'art. 13 dell’ EBEP, quest'ultimo si e limitatal riconoscimento del principio di
responsabilita gestionale, ragion per cui tocclatiga normativa di sviluppo precisare
guei molteplici aspetti necessari alla sua redleaatone; in particolare, la delimitazione
chiara e precisa degli obiettivi che il dirigentébplico deve raggiungere, il modo in cui
verra valutato il raggiungimento degli stessi actmseguenze che saranno associate a
tale responsabilita. In questa fase di sviluppoo pisultare particolarmente utile
I'esperienza italiana la quale, tempo fa, si € pata di questo tipo speciale di
responsabilita che, attualmente, appare disciglidagli artt. 21 e 22 del d.lgs. 30 del
marzo 2001 n. 165.

g) Determinazione delle condizioni di lavoro: esotuine dell’ambito soggettivo
dalla contrattazione collettivaUn’altra delle regole o dei criteri basici disciii
dall'art. 13 dell’ EBEP —quarto comma-, allude iafipossibilitd che le condizioni di
lavoro del personale direttivo vengano determinatgaverso la contrattazione
collettiva. Previsione che, tra I'altro, apparentemuta anche nell’art. 37, comma 2 c)
dell’ EBEP, ai sensi del quale viene espressamesttisa come materia oggetto di
contrattazione collettiva: “[...]Jla determinazione delle condizioni di lavoro del

personale direttivo”.

Le ragioni che motivano tale esclusione, indicaaé @omitato di esperti nel
proprio rapporto, ed ampiamente accettate dallaridat maggioritari&, vanno
individuate nella particolare posizione che occiihrigente pubblico nel processo di

contrattazione. In concreto, viene messo in ristlfiaradosso rappresentato dal fatto

" L.F., MAESO SECOEI personal directivo: comentarios en torno al at8 de la Ley 7/2007,.0p.
cit., p. 159.

% Su questo punto, si veda, tra gli altri, B., MARINALVO, Consideraciones sobre el Informe para el
estudio y preparacion del Estatuto Basico del EagdePublicq in Justicia administrativa: Revista de
derecho administrativa2005, p. 14; R., ROQUETA BUlla negociacion colectiva en el Proyecto de Ley
del Estatuto del Empleado Publico y en la Ley 20&2(n Revista General de Derecho Administrativo
14, 2007; e, da ultimo, D., LARIOS RISCPBersonal directivo profesional, op. cit., p. 160.
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che il dirigente pubblico possa negoziare con lganizzazioni sindacali, a nome
dellAmministrazione, delle condizioni di lavoro e€hpoi, almeno in parte,
riguarderebbero anche 2 SANCHEZ MORON, inoltre, sottolinea che, a partesta
motivazione —ovvero la coincidenza nel personakttd/o dei ruoli di datore di lavoro
e dipendente-, la non estensione alla classe diegdella contrattazione collettiva
nellimpiego pubblico & importante anche perchéanasente di “svincolare il regime
del personale direttivo dall’evoluzione generaldedeondizioni di lavoro nell'impiego
pubblico, facendo in modo che le distinte Ammiragtoni stabiliscano una strategia

specifica tendente a reclutare, trattenere e nretiviropri dirigenti*®.

Tuttavia, esistendo ancora un consenso maggiaritdai parte della dottrina,
qualche autore si @ mostrato critico nei confrointiale esclusione. E questo il caso di
PARADA, secondo il quale I'assenza di limiti ecornionalle sue retribuzioni —quelle
del personale direttivo, naturalmente- unite alla ssclusione dalla negoziazione dei
contratti collettivi, significherebbe ammettere éhsettore pubblico puo remunerare |l
proprio personale direttivo in maniera esorbitdfiteD’altro canto, altri autori, pur
ammettendo l'opzione scelta dal legislatore, famobare che essa non era l'unica
possibile. E lo fanno su questa b&&eda una parte, nell’ambito del Diritto del Lavaro
ammessa, seppure in casi eccezionali, 'eventuaikidione del personale direttivo
nellambito della contrattazione collettiva di lawo e, dall’altra, facendo riferimento
all’'esperienza del “Diritto Comparato”, citando esgsamente il modello italiano, in
cui, come si vedra a tempo debito, le condizioniladioro del personale direttivo
vengono delineate, tra le altre fonti, da quantsposto nel Contratto Collettivo
corrispondente —art. 2 D.Igs. num. 165/2001, deha@gio-.

Fatto sta, pero, che il legislatore ha optato aesula esclusione dall'ambito della
contrattazione collettiva. A questo punto, la deieazione delle condizioni di lavoro
del personale direttivo verra portata a terminéadat¢gge di bilancio o unilateralmente

dal’Amministrazione ai sensi della presente Leggel caso del Dirigente pubblico

% Informe de la Comisién de expertos para el estydpeparacion del Estatuto Basico del Empleado
Pdblico...,op.cit., p. 67.

190\, SANCHEZ MORON, “Clases de personal, op. cit., p. 112.

1R, PARADA VAZQUEZ,Derecho del empleo publico, op.cit., p. 91.

1921 F., MAESO SECOEI personal directivo: comentarios en torno al a8 de la Ley 7/2007,.0p.
cit., pp. 168-170.
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funzionario; e dal contratto di alta dirigenza, duwra anche esso attenersi ai vincoli di
bilancio —nel caso deglersonal laboraf™®®

h) Il personale direttivo professionale: laboral funzionariale. Prima di
concludere con il regime giuridico del personalesttivo contenuto nell’art. 13 dell’
EBEP, é interessante soffermarsi sulla disciplieladfigura del dirigente pubblico.
Ebbene, secondo quanto viene detto nel precettotata, essa puo essere regolata
attraverso due possibilitd: personale funzionar@léboral. Nel primo caso, sara
soggetta al regime giuridico specifico stabilita gaesto tipo di personale: da parte del
Governo, a livello statale; da parte degli orgaraalrerno delle Comunita Autonome, a
livello autonomico. Nel secondo caso, quellomisonal laboral verranno applicate le
disposizioni contenute nel RD 1382/1985, del 1 sgoson cui viene disciplinato il

rapporto di lavoro di carattere speciale del Paakodi Alta Dirigenza.

Per quanto riguarda quest'ultima possibilita, miitero a far notare due aspetti
fondamentali. Il primo di essi, di portata piu geale, riguarda la decisione del
legislatore di rimettersi al RD 1382/1985; a muviao, sarebbe stato piu opportuno,
considerate le specialita del dirigente pubblicepeito al suo omologo nel settore
privato, instaurare un nuovo rapporto di lavoro cigde di dirigenza pubblica,
applicabile solo al settore pubblico; il secondayece, fa riferimento a un caso
concreto, cioe ai problemi che potrebbe far sorgaym’é stato detto in precedenza, la
remissione legale a tale Reale Decreto, dato chenitetto di alto cargd contenuto
nello stesso ha una portata molto piu limitatawdliq sancita nell’art. 13.1 dell’ EBEP,
il che significa che il RD 1382/1985 sara applicdtorzosamente” ai due tipi di
personale direttivo: quello riportato nell’ EBER: sogliamo piu generico, e quello

contenuto nello stesso RD, che risulta, inveceripintta™®
4. Prospettive: un lungo cammino da percorrere
Nel corso di queste pagine € parso piuttosto chiamil modello di dirigenza

pubblica adottato tradizionalmente dalla Spagnglieaatipodi rispetto a quella che, nel

panorama europeo, viene considerata una dirigenblipa professionale. Purtroppo,

193M., SANCHEZ MORON Clases de personal.op. cit., p. 112.
1947, SALA FRANCO,Una nueva relacién laboral especial de los emplsagablicos in Actualidad
Laboral,2007, p. 2408.
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nonostante la retorica presente nelle diverse lelggihanno cercato di cambiare questa
situazione disfunzionale, le Pubbliche Amministoszispagnole hanno, storicamente,
reclutato il proprio personale direttivo sulla badiecriteri essenzialmente politici,
relegando in secondo piano le competenze profealsicine dovrebbero essere richieste
alle persone destinate a ricoprire questi posteregali, competenze che, é scontato
dirlo, sono considerate fondamentali per il buomzfanamento di qualsiasi

organizzazione, sia essa pubblica o privata.

Come ha sottolineato uno dei massimi esperti spagmomateria, la vera
creazione di un modello di direzione pubblica pssfenale richiede la presenza di sei
note o elementi fondamentali, ec¢®ti 1) delimitare con precisione il profilo del posto
direttivo da ricoprire; 2) delineare un processeselezione competitivo sulla base dei
principi di uguaglianza, merito e capacita; 3) géra al dirigente un ambito di
autonomia nella gestione della sua attivita ohé € lo stesso, attribuirgli di una serie di
competenze proprie o delegate; 4) creare un qudidresponsabilita dirigenziale o
gestionale per l'attivita da questi svolta; 5) dteb un adeguato sistema di incentivi
—non solo di carattere retributivo- vincolati aggaungimento degli obiettivi assegnati
al dirigente; e, infine, 6) disegnare un sistemeedoca del dirigente che non dipenda
da decisioni politiche ma che, anzi, sia associatoconseguimento di risultati

insufficienti nella gestione amministrativa confari

La maggior parte dei paesi circostanti hanno gito falcuni di loro parecchi
anni fa, i passi necessari in tale direzione, femestando, sia chiaro, che a livello
pratico esistono degli elementi che distorconoistesna ed implicano, in maggior o
minor misura (a seconda del paese in questione)lacfiducia politica partecipi ancora
in un ambito che non dovrebbe competerle. Con gqueastvi riflessioni, non si vuol
mettere in dubbio I'importanza dei partiti politici una qualsiasi societd democratica,
né il ruolo di primo piano assunto dal Governo itore delle elezioni nella direzione
della Pubblica Amministrazione; si vuole, piuttqstercare di trovare un equilibrio fra
entrambi i poli di potere, ovvero tra le funziorergspondenti al soggetto politico
—funzioni di indirizzo politice; e quelle che devono assumere i dirigenti pubblici,

compiti di natura gestionale. Non vi € dubbio cheiderca di tale equilibrio presuppone

1% R., JIMENEZ ASENSIO| a dirreccion publica profesional: perspectiva caamgda y diagnéstico de
la situacion en Espafian AA.VV., La direccion publica profesional en Espafdarcial Pons, Madrid,
2009, pp. 51-53.
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la creazione di una classe dirigente che, sullae bdslle proprie competenze
professionali, sia in grado di sviluppare gli obietfissati dall’'organo politico in piena

autonomia e responsabilita.

E, dunque, in questo contesto, che va situatoetisnto del legislatore
attraverso l'art. 13 dell’ EBEP. Secondo me, il meiconoscimento del dirigente
pubblico professionale fatto dalla Legge 7/2008jeme alle scarse previsioni in esso
contenute, va gia valutato positivamente, soptattsg si tengono in considerazione i
precedenti storici analizzati. In ogni caso, soedgitamente consapevole che il lavoro
da fare sia ancora parecchio, e che le reticenzpu@sto lungo processo di riforma
appena iniziato saranno importanti, ma almeno quesita il passo e stato fatto nella
giusta direzione. Per affrontare con successo lluppo di uno statuto direttivo
professionale non mancano esempi nel contesto eordp che non significa voler
spingere per I'adozione di un modello direttivouth altro paese, adattandolo al caso
spagnolo, giacché tale soluzione sarebbe impraliécdbgni Stato, infatti, possiede
delle proprie caratteristiche); potrebbe, pero, esm risultare di grande utilita al
legislatore, il quale avrebbe a propria disposigimarie alternative e, a quel punto,
potrebbe adottare il sistema che si adatti medjosaia cultura amministrativa.

Malgrado tutto, conviene far notare che [limpor@nali un primo
riconoscimento di un personale direttivo profesalemella normativa spagnola viene
messo in secondo piano da una serie di aspettivied#la sua regolazione, i quali ne
mettono in pericolo I'attuazione pratica. E il casanto per fare un esempio, della
mancanza di concretezza che presenta la Legge 77I180@olti dei principi contenuti
nell’'art. 13; il rinvio agli organi di governo pdrsuo sviluppo al posto del legislativo,
che sarebbe stata la scelta piu conveniente e rieere, addirittura, che la stessa
istituzionalizzazione di questa figura abbia carattpotestativo. Ecco, questi sono solo

alcuni degli aspetti gia trattati e a cui rimando.

Comungue sia, a parte le critiche formulate nes@mée lavoro (alcune di esse
particolarmente rilevanti), e altrettanto vero chiBgra in poi, si apre un nuovo
panorama per i dirigenti pubblici in Spagna, il suiccesso o fallimento dipendera in
buona misura dallo sviluppo dell’art. 13 dell EBER parte degli organi di governo

—quello statale e quello autonomico-; un lavoro, oipgesto va detto, si fara forse
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attendere, dato che l'attuale crisi economica inilcpaese si trova immerso relega in

secondo piano nell’agenda politica la cosiddetiastion directivgquestione direttiva

~65 -






Il rapporto tra politica e pubblica amministraziome Italia: evoluzione storica

Capitolo 1l — Il rapporto tra politica e pubblica amministrazione in Italia:
evoluzione storica

SOMMARIO: 1. Un problema attuale dalle origini at@: dalla legge Cavour n. 1483 del 1853
alla Costituzione repubblicana del 1948. — 2. pip@rto tra politica e amministrazione alla luce
dei principi sanciti dalla Costituzione: imparzialibuon andamento e legalita. — 3. Evoluzione
della legislazione sul pubblico impiego prima dgtevatizzazione: il d.P.R. 30 giugno 1972, n.
748, e listituzione della dirigenza dello Statol.-La regolamentazione del rapporto fra politica
e amministrazione nel processo di privatizzazioak pdibblico impiego: principali interventi
legislativi. — 4.1. La “prima privatizzazione”: sm@zione tra i compiti di direzione politica e
quelli di direzione amministrativa. — 4.2. La “sada privatizzazione”: I'estensione del modello
privatistico al rapporto del lavoro del dirigenté ptima fascia. — 4.3. La terza fase della

riforma: le innovazioni della Legge 15 luglio 2002, 145 di novella del decreto legislativo
165/2001.

1. Un problema attuale dalle origini antiche: dald legge Cavour n. 1483 del 1853
alla Costituzione repubblicana del 1948

A differenza di quanto € avvenuto in Spagna dowe, & poco tempo fa, erano
piuttosto scarsi gli studi dottrinali incentratill&nalisi del rapporto tra politica e
pubblica amministrazione, ancor piu concretamentewlo assunto in tale relazione
dalla cosiddetta dirigenza pubblica —fermi restansia chiaro, i grandi contributi
apportati alla tematica da autori illustri qualia tgli altri, JIMENEZ, LONGO,
MORELL, BAENA y MAESO-; in ltalia, invece, il dib&ito sul rapporto fra politica e
amministrazione e sulla disciplina della dirigernabblica € sempre stato tra i piu
complessi e dibattuti in sede politica e di do#ffh

Secondo una prospettiva storica, per una correttgpoensione del complicato
rapporto intercorrente tra la Politica e ’TAmmimgione bisogna prendere come punto
di partenza la classica teoria della separazioneateri elaborata nella prima meta del

19 gyl rapporto tra politica e pubblica amministraz la disciplina della dirigenza, si veda, tiaatiti,
M. MINGHETTI, | partiti politici e la loro ingerenza nella giugiia e nella pubblica amministrazione
Bologna, 1881, riedito Milano 1995; S., CASSESErapporto tra politica e amministrazione e la
disciplina della dirigenzain LPA, 2003, p. 231; M., CAMMELIPolitica e amministrazione: modelli
costituzionali, realizzazione e problemi apeiti LPA, 2, 2003, p. 257; G., D’AURIALa politica alla
(riyconquista dell'amministrazionen LPA, 2002, p. 853; G. GARDINILimparzialita amministrativa
tra indirizzo e gestione. Organizzazione e ruololladedirigenza pubblica nell’amministrazione
contemporanea Milano, 2003; M., D’ARIENZO, L'evoluzione dei rapporti tra politica e
amministrazione: antinomie normative e problemeiptetativi in Foro amm TAR 2003 p. 2872; C.,
COLAPIETRO, Governo e Amministrazione. | La dirigenza pubblita imparzialita ed indirizzo
politico, Torino, 2004; S., CASSESH,a Dirigenza di vertice tra politica e amministranie: un
contributo alla riflessiongin LPA, 2005, p. 1039; G., D’ALESSIQ, Amministrazione come professione.
| dirigenti pubblici tra spoils system e servizibdittadini, Bologna, 2006; A., MASSERA] difficile
rapporto tra politica e amministrazione: la Corteo§lituzionale alla ricerca di un punto di equilibrim
Giornale di diritto amministrativp2007, p. 1307.
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XVIIl secolo dal Barone Montesquitll. In estrema sintesi, la sopra citata tesi
considera che in ogni Stato vanno distinti tre dippoteri i quali, a loro volta, devono
essere esercitati da organi diversi e tra loropeidenti. Essi sono flotere legislativp

a cui é attribuita la potesta di dettare le legigpotere esecutivola cui missione é
guella di eseguire le stesse; e, infirnk,potere giudiziarig a cui corrisponde
I'applicazione delle leggi nei rapporti tra soggeprivati o tra questi ultimi e

I’Amministrazione dello Stato.

La dottrina esposta, e il relativo principio bastlla divisione dei poteri che,
come e risaputo, € in pieno vigore nella maggiotepdelle costituzioni politiche, ha
I'obiettivo di non far coincidere nelle stesse marie poteri enunciati —legislativo,
esecutivo e giudiziario- creando cosi una sortgiato di controlli e contrappesi fra i
tre poli di potere sopraindicati evitando, in tabdan, le eventuali interferenze tra gli
stessi. Una forma di governo che, secondo questsapare illustre, costituisce I'unico

modo di garantire la liberta dei cittadini.

Nonostante cio, e limitandoci al nostro oggettstddio, la realta € che, tenendo
presente la divisione dei poteri sopra espostamiiAnistrazione non nasce con
un’identita propria, bensi forma parte del potesecativo, il quale comprende due tipi
di attivita: lattivita politica o di governo e Itavita amministrativd®®. Tenendo
presente la difficolta reale esistente nel potabiite una distinzione netta fra entrambi
i tipi di attivita, la dottrina ha indicato che larima di esse -attivita politica o di
governo- e considerata un’attivita “libera nei figioe non vincolata dai fini posti da
altri soggetti, e nei contenuti, cioé nelle scalgefini, e talvolta anche nelle forme, nei
modi della sua esplicazione: in contrapposto, afpuron l'attivita amministrativa la
guale, invece, si svolge in relazione a fini a ggsdissati (prevalentemente dalla legge)
ed & normalmente vincolata anche nelle forffe”

197C L., MONTESQUIEUEI espiritu de las leyes (De I'esprit des loR¥ris, 1979, pp. 294-295.

1% M., NIGRO, Lineamenti Generalin AA.VV. (a cura di G., AMATO e A., BARBERA)Manuale di
diritto pubblicg Bologna, 1997, p. 8.

199 M., NIGRO, Lineamenti Generalin AA.VV. (a cura di G., AMATO e A., BARBERA)Manuale di
diritto pubbilico...,op. cit., p. 9.
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In seguito, a questa fase iniziale unitaria deemesecutivo, ne segui un’altra
ben distinta, caratterizzata dalla scissione tgoilerno e 'amministrazion®. In tale
scissione ebbe un ruolo di primo piano il procesdscallargamento del suffragio
prodottosi, a partire dalla meta dell’Ottocentoglheordinamenti dei diversi paesi
europet'’. In effetti, con il suffragio universale “i potegprima squilibrati a favore del
potere esecutivo, si squilibrano a favore del motegislativo”, in modo che “la legge
finisce per prevalere sul potere esecutivo e srafé il principio di legalita, che
produrra due conseguenze: lo sdoppiamento tra gover amministrazione e la
sottoposizione dellamministrazione al Parlamentoil, che spiega perché
“lamministrazione e in un rapporto di dipendenzgamica dal governo e di dipendenza

funzionale dal parlamento, ma deve, nello stesspte essere imparziafe®.

Stabilito cio, e tornando al tema che ci preoccugde a dire I'evoluzione
storica del rapporto tra politica e amministraziondtalia, il modello originario del
rapporto venne disegnato dalla legge Cavour del3,1&he combinava principi
costituzionali inglesi e criteri organizzativi diedvazione frances& Prima della
riforma Cavour, 'amministrazione del Regno Sabaedoorganizzata per aziende e per
ministeri di cui le prime avevano la funzione ede@y mentre i secondi
rappresentavano la funzione di direzione. Il co@tour, impressionato dal sistema
parlamentare inglese, ritenne necessario, al firfardattecchire il modello britannico
nel Regno d’ltalia, avviare una riforma amminigtratcapace di superare la frattura tra
direzione ed esecuzione, e di coordinare le dustattin modo da rendere la gestione

pill rapida e interamente controllabile dal Govétho

Nasce da queste premesse la Legge 23 marzo 183%1f. per il riordino
dell’lamministrazione centrale e della contabiligngrale dello Stato, considerata per la
dottrina come il punto di partenza della storid’deiministrazione italiand>. Questa

legge ed il regolamento di esecuzione del titolmpr approvato con il regio decreto 23

110 C., COLAPIETROGoverno e Amministrazione. | La dirigenza pubblicaimparzialita ed indirizzo
politico..., op. cit., p. 6.

1115 CASSESE|e basi costituzionaliin AA.VV. (a cura di S., CASSESE)[rattato di Diritto
Amministrativg Milano, 2003, p. 175.

1125 'CASSESH,e basi costituzionali,.op. cit., pp. 175-176.

113 C., D'ORTA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaadistinzione fra politica e
amministrazione?in Riv. Trimm. Dir. Pubh 1, 1994, p. 157.

1145 CASSESE.a dirigenza di vertice tra politica @ amministrami: un contributo alla riflessione....
op. cit., p. 1039.

115 per una ricostruzione sulla nascita della “burpieain Italia, si veda S. CASSESE e G., MELIS,
sviluppo dell’amministrazione italiana (1880-19203) Riv. Trimm. Dir. Pubh 1990, pp. 333-357.
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ottobre 1853 n°. 161, stabilivano due obiettivinpipali*® il primo, abbandonare

definitivamente il modello organizzativo misto —@aiende e per ministeri- vigente nel
Piemonte precostituzionale; il secondo, coordiatgvita amministrativa in modo da
renderla piu rapida ma, soprattutto, finalmentdausid e interamente controllabile dal

Governo.

Sulla base di questa idea, la legge Cavour, sugeessnte modificata con le
leggi nn° 3746, 3747 del 1859, introdusse nelllmadiento sabaudo il modello unitario
del ministero strutturato secondo il principio geraco. In tal senso, l'articolo 1 della
citata legge disponeva, da una parte, che “i nmirpsbvvederanno allamministrazione
centrale dello Stato per mezzo di uffici posti @ditmmediata loro direzione” —comma
1-; e, dall'altra, che “gli uffici relativi ad umedesimo ramo di amministrazione, e
dipendenti da un solo ministero, potranno essaunitriin direzioni generali, che

faranno tuttavia parte integrante del ministeradmma 2-.

Dalla letteralita del suddetto precetto, sono dliesigmenti caratterizzanti la
prima organizzazione amministrativa italiana, diaecentramento amministrativo e la
forte subordinazione gerarchica alla persona delistno, che non consentirono di
individuare alcun rapporto collaborativo tra paktie amministraziod¥. In altri
termini, il ministero diviene “lI'apparato centrapgu importante dell’amministrazione
pubblica” e nei ministri “vengono concentrate lapensabilita della direzione e quella

di esecuzioné*®

Detto cio, il regolamento 23 ottobre 1853 n. 16iEdd corpo alle linee portanti
della riforma. Al di sotto del ministro, I'apparaburocratico fu strutturato peitoli e
gradi, ognuno dei quali posto in posizione di subordimae rispetto a quello
immediatamente superiore: segretario generaleftaliee generale, direttore capo di
divisione, e via dicendd’. Ancora pil concretamente, le due figure chiave
nell'organizzazione erano “Begretario generalechiamato ad assicurare una sorta di

mediazione tra il ministro ed i vertici degli appty ed il cui declino si ando

118 G., MELIS, Storia del’amministrazione italiana (1861-1998ologna, 1996, p. 22.

117 A, PATRONI GRIFFI, Dimensione costituzionale e modelli legislativi ldetlirigenza pubblica.
Contributo ad uno studio del rapporto di “autonom&rumentale” tra politica e amministrazione
Napoli, 2002, p. 9.

11835 CASSESH] sistema amministrativo italiandologna, 1983, p. 28.

19G., MELIS, Storia del’amministrazione italiana (1861-1993)ap. cit., p. 26.
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manifestando di pari passo con il rafforzarsi dialira figura, quella dekegretario
particolare, che per il carattere fiduciario del rapporto doministro fini per acquisire

un consistente potere ed un’ampia influenza sugliffari del ministero®°.

In ogni caso, per quanto qui interessa, basti lsmtmre che ['azione
amministrativa risultava nel quadro cosi delinestandita dai poteri di sostituzione,
avocazione, ordine ed ispezione, in modo che ilistrim si situava in una posizione di
supremazia nei confronti della burocrazia. Dettooarpit esplicitamente, la normativa
del’epoca non conferiva responsabilita autononie dirigenza amministrativa’. Il
ministro &, al tempo stesso, rappresentante pokticapo del’lamministrazione, mentre
gli alti funzionari sono dei suoi collaboratori, glie ausiliari, privi di attribuzione

proprie®?

Nonostante cio, il regolamento 23 ottobre 1853 @111 lasciava aperta la
possibilita che i dirigenti assumessero diversezifum amministrative rilevanti. Cosi,
I'articolo 15 stabiliva che “i segretari generall e direttori generali firmano pel
ministro, ed esercitano in di lui nome le attrilmrziche gli sono proprie nei limiti da lui
stabilite”. Nello stesso senso, l'articolo 16 preéeea che “il segretario generale ed i
direttori generali sono responsabili presso il stha per le attribuzioni loro fatte dai
regolamenti e per quelle altre che possono verir delegate”. Alla fine, purtoppo, tali
disposizioni non si tradussero nel riconoscimentavare di tali funzionari di una sfera

funzionale autonoma, ovvero nel riconoscimentaidifoni proprie.

Insomma, in Italia si venne ben presto a crearesitnazione paradossale in cui,
da una parte, i dirigenti, in particolare i direttgenerali, erano chiamati ad esercitare
funzioni amministrative fondamentali ma, dall’altr@on veniva loro conferito nessun

tipo di responsabilita, né autonomia nell’eserciziei propri compiti, vigendo il

120 C., COLAPIETROGoverno e Amministrazione. | La dirigenza pubblicaimparzialita ed indirizzo
politico..., op. cit., p. 41.

121 A, PATRONI GRIFFI, Dimensione costituzionale e modelli legislativi ldetlirigenza pubblica.
Contributo ad uno studio del rapporto di “autononstumentale” tra politica e amministrazione.op.
cit., p. 10.

122 R, ALESSE,La dirigenza dello Stato tra politica e amminisia®e, Torino, 2006, p. 2. In questo
senso, G., MELIS]'amministrazione in AA.VV. (a cura di R.,, ROMANELLI),Storia dello Stato
Italiano, Roma, 1995, p. 188, parla del fenomeno “gianoobtk”, dal momento chegni ministro
rispondeva politicamente al Parlamento e contenmean@ente all’'amministrazione centrale dello Stato”.
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principio della responsabilitd del ministro per glii del suo dicastet®. In poche
parole, I'alta burocrazia scompariva dietro il rsiro, risultando formalmente priva di

autonomi poteri, agendo esclusivamente su delemga conto dell'organo politi¢d"

Come c’era da aspettarsi, il sistema amministratv®l delineato fu oggetto di
importanti critiche da parte di noti autori dell@ga. Voci critiche che presentavano
come nesso comune, da un lato, il superamento flalteone costituzionale della
responsabilita ministeriale e, dall’altro, il comp@nto della distinzione fra governo e
amministrazione. Detto in altro modo, bisognavatagei una “contaminazione
politica™?® del’amministrazione, dovuta alle continue ingeerdel partito politico,

rappresentato dal ministro, nelle questioni teamielamministrative®.

Particolarmente critico si mostro l'allora Presitterdel Consiglio Bettino
Ricasoli, che presentd un progetto di riforma —ddl 24 ottobre 1866, n°® 3306-
del’lamministrazione centrale. Ricasoli pronunciaygeste parole nella relazione che
accompagnava il suddetto decreto: “prevale, inicerdinamenti centrali, la
esagerazione del principio astratto della respalisaindividuale del ministro per tutti
gli atti amministrativi, i quali si € voluto fingersiano fatti dal ministro, mentre
realmente non possono essere a lui attribuiti. Quesagerazione di un principio giusto
ha scemato, in pratica, la responsabilita dei dapmministrazione, che & garanzia piu

immediata e piul efficace del buon andamento dettiémistrazione ordinarid®’.

In effetti, la realta dell’epoca metteva in evidana situazione assurda a cui
portava un’affermazione cosi assoluta del princg@tha responsabilita del ministro o, il
che ¢ lo stesso, della preminenza della politidBasuministrazione perché anche se i
funzionari, in linea teorica, dovrebbero svolgera tunzione meramente ausiliaria ed
esecutiva rispetto al ministro, all'atto praticer@, risultava materialmente impossibile,

tenendo presente I'incremento dei compiti che,teelpo, lo Stato viene ad assumere,

123 A, PATRONI GRIFFI, Dimensione costituzionale e modelli legislativi ldetlirigenza pubblica.
Contributo ad uno studio del rapporto di “autononmsaumentale” tra politica e amministrazione.op.
cit., p. 11.

1245 BATTINI, Il personale in AA.VV. (a cura di S. CASSESEJyattato di diritto amministrativo.
Parte generale. Tomq Milano, 2003, p. 525.

125 'espresione & di M. MINGHETTI, partiti politici e la loro ingerenza nella giugtia e nella pubblica
amministrazioneBologna, 1881, riedito Milano 1995.

126 G, GARDINI, L'imparzialita amministrativa tra indirizzo e gestie. Organizzazione e ruolo della
dirigenza pubblica nel’lamministrazione contempagan, op. cit., p. 35.

1271 passaggio & tratto dalla relazione al disegrleghe di conversione del r.d. legge 24 ottobré6l 8.
3306. (A.P. Camerd.egisl. I1X, Sessl867Documentin. 14).
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circostanza quest’ultima che impediva allo stessoistno di effettuare un reale

controllo di tali funzioni?®

Come e stato osservato dalla dottrina, la riforrncasdli prevedeva I'abbandono
del principio cavouriano della uniformita organitiza degli uffici nei vari ministeri e
istituiva la separazione delle direzioni generadime uffici in grado di condurre
autonomamente gli affari loro affidati; si trattawlkinque, del tentativo di semplificare
il rapporto tra il livello politico e quello buroatico al fine di ridurre la distanza tra
I'elaborazione e I'attuazione della decisiéfieTuttavia, il progetto di riforma proposto
e, con esso, la volontad di dare una nuova confjoma alle direzioni generali dei

ministeri, alla fine non fu approvato in Parlamento

Nella stessa direzione del decreto Ricasoli, e canedesimi risultati, si
muoveva il progetto di riforma presentato da Caedoel 1868, in cui era prevista
I'attribuzione ai direttori generali di funzionigprie e anche una diretta responsabilita e
'obbligo di presentare una relazione annuale atiiVita svolta ai ministri di
riferimento, mutamenti che avevano come obiettiatuazione del “concetto della
separazione” poiche, “per quanto sia difficile idigtiere in molti casi il Governo
dal’Amministrazione, la distinzione esiste neltome razionale, come in quello dei
fatti”**°. Si proponeva, infine, oltre al riconoscimentoutia maggiore autonomia ai
direttori generali, la sostituzione dei segretaeéngrali con la nuova figura del

“sopraintendente generafé®.

Anni dopo, Spaventa, uno dei piu autorevoli teodieila destra storica italiana,
si soffermava sul problema della indebita ingereteléa politica nel’amministrazione

in un discorso pronunziato a Bergamo il 6 maggi80t¥. L’allora ministro dei lavori

128 A, PATRONI GRIFFI, Dimensione costituzionale e modelli legislativi ldetlirigenza pubblica.
Contributo ad uno studio del rapporto di “autononstumentale” tra politica e amministrazione.op.
cit., p. 11 e seguenti.

129 p ALLEGREZZA, L'élite incompiuta. La classe dirigente politico-aministrativa negli anni della
destra storica (1861-1876Milano, 2007, p. 172.

130p. CALANDRA, Parlamento e amministrazione, vol. |, L’esperiedefio Statuto AlbertinoMilano,
1971, pp. 56 e ss. riportato in A. PATRONI GRIFBImensione costituzionale e modelli legislativildel
dirigenza pubblica. Contributo ad uno studio depparto di “autonomia strumentale” tra politica e
amministrazione.,op. cit., p. 12.

131 C., DI ANDREA, Lo spoils system: noterelle sulla disciplina defisigenza pubblica, in Rassegna
Parlamentare 2003, p. 653.

132 '3, SPAVENTA, La giustizia nelllamministrazione discorso pronunciato nell’Associazione
costituzionale di Bergamo il 6 maggio 1880. Puldibicin Istituto Italiano per gli Studi Filosofici.
Quaderni del trentennale 1975-2008apoli, 2006.
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pubblici affermava che “un governo di partito sfgrd, e non puo significare piu di
qguesto, cioé che la direzione generale dello Statdjrizzo della sua politica interna
ed esterna, i concetti delle leggi e delle riforameministrative e sociali, corrispondano
alle idee e ai bisogni della maggioranza del padsequesta direzione dello Stato, data
al partito preponderante, non deve opprimere lboStaoe la giustizia e I'eguaglianza
giuridica, che ne é I'anima informativa, la giusizer tutti e verso tutti, cosi per la
maggioranza come per la minoranza. La protezionediga e la protezione civile,
chiamando cosi tutti gli altri beni che i cittadianno diritto di chiedere allo Stato, oltre
alla tutela del diritto, dev’'essere intera, eguateparziale, accessibile a tutti, anche
sotto un governo di parte. L'amministrazione destgs secondo la legge e non
secondo l'arbitrio e l'interesse di partito; e Egfle deve essere applicata a tutti con

giustizia ed equanimita verso tutt®

Oltre alla posizione assunta da Spaventa, diretiiminare ogni ingerenza dei
politici nel’amministrazione, anche altri autotivmlevano alla necessita di separare la
politica dalllamministrazione. E questo il casoRdtesutti, il quale metteva in evidenza,
in un suo scritto dell’epoca, I'importanza dellaegtione. Al riguardo, l'autore citato
sottolineava che “é veramente unanime il gridorattgede la separazione della politica
dall’lamministrazione. Non vi & scrittore, non vgiirista, che non convenga in questa
affermazione, la quale, oso affermarlo, non ha ent¢mvato alcuno che ne contesti

I'esattezza®>*

Il principale problema insito nella risposta a doeglilemma riguarda
sicuramente l'incertezza che esiste nel momentocun si vuole realizzare tale
distinzione o, detto altrimenti, risiede nella det@mazione sul come e con quali mezzi
debba essere attuata la separazione della potiatla amministrazione. Intorno a
questo punto, il criterio di differenziazione prgpm da Presultti si basa sulla distinzione
all'interno del potere esecutivo di due grandi gatee di atti: gli atti meramente
amministrativj riguardo ai quali non e possibile alcuna disarssiin merito ai criteri,
ai quali I'atto deve essere informato; gtti politici o di governg riguardo ai quali vi &
incertezza e percio discrepanza intorno ai crigémjuali I'atto deve essere inform&to

133|| testo del discorso & disponibile suvw.iisf.it/pubblicazioni/quaderni_del_trentennaj&0.pdf

13 E  PRESUTTILo stato parlamentare ed i suoi impiegati ammiristi, Napoli, 1899, p. 19.

135 E., PRESUTTI Lo stato parlamentare ed i suoi impiegati ammiititii, op. cit., p. 295 e ss. Per

illustrare meglio la tesi esposta, Presutti farhifiento all’azione realizzata da un maestro di kuo

pubblica e a quella del direttore di un dispensasgtiico governativo. Entrambe le azioni non sono
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Infine, per citare un altro esempio delle criticle@aunciate relative alla
contaminazione politica dellAmministrazione esig® durante questo periodo, €
interessante fare riferimento ai contributi apprta Minghetti il quale, in un’opera
fondamentale in materia, allude a questa problematincolata all'inesistenza di una
giustiziabilita nelle scelte amministrative, ripamtio egli stesso le parole di Spavétita
In effetti, il suddetto autore mette in evidenz&rambi gli aspetti —ingerenza politica e
mancanza di giustiziabilita-, difendendo la nedasdi introdurre precise garanzie di
stabilita per i dipendenti pubblici al fine di agsiare I'imparzialita e il rendimento della

categoriad®’.

Nonostante le critiche indicate, a cui vanno aggiwari tentativi di mutamento
mai realizzafi®®, fatto sta che il modello centralizzato voluto @avour, fondato sulla
responsabilitd assoluta ed esclusiva del minigiramasto praticamente invariato. Si
tratta di un periodo storico caratterizzato daifeenza di un processo di osmosi tra
politica e amministraziort&’. In effetti, durante i primi vent'anni dell'ltalianitaria, le
classi politiche e burocratiche avevano vissutgimbiosi, usufruendo di un continuo
scambio di personalita tra le carri€fe A questo riguardo, & stato detto che “'identita
di fatto tra vertici politici e vertici amministigt spiega, fra I'altro, I'indifferenza di
quella prima generazione @ivil Servantdtaliani verso il problema delle garanzie del
dipendente pubblico: poiché il vertice amministratsentiva di appartenere alla stessa

élite preposta alla politicd**.

Con l'avvento della sinistra storica, si registravalei cambiamenti significativi
nel rapporto tra I'amministrazione e la politicappgttutto con il venir meno

dellosmosi fra ambedue le sfere di potere. A partlal 1876, si pose con forza la

diverse, dal punto di vista tecnico, dalle aziogi shaestro elementare di scuola privata o da uriamed
sifilografo privato, ma ne differiscono dal puntiovibta giuridico, perché le azioni dei primi danimogo
a particolari conseguenze giuridiche fra i due fonari e lo Stato e talvolta anche fra lo Stata &stzi,
dimodoché sotto questo aspetto almeno sarebbéfigatsi |a loro denominazione di atti amministrativ

1% M. MINGHETTI, | partiti politici e la loro ingerenza nella giugia e nella pubblica
amministrazione..Qp. cit., pp. 95-96.
137 M. MINGHETTI, | partiti politici e la loro ingerenza nella giugia e nella pubblica

amministrazione..Qp. cit., pp. 95 e ss.

138 Insieme ai progetti di riforma Ricasoli e Cardomanno aggiunti, tra gli altri, il disegno di legge
Chiaves del 29 gennaio 1866; il disegno di leggezhadel 7 marzo 1870 ed il disegno di legge Seadla d
4 aprile 1873. Proposte di riforme rimaste, penllasarta.

1393, CASSESH] diritto amministrativo. Storia e prospettiy#lilano, 2010, p. 254.

190 G, GARDINI, L'imparzialita amministrativa tra indirizzo e gestie. Organizzazione e ruolo della
dirigenza pubblica nel’lamministrazione contempagan, op. cit., p. 36.

11 G., MELIS, Storia del’amministrazione italiana (1861-1993)ap. cit., p. 49.
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guestione degli impiegati, in particolare la neitasdi stabilire delle regole certe e
chiare per la burocrazia, aspetti questi ultimi,div® a quel momento, non erano stati

presi considerazione.

In realta, cosi com’e stato sottolineato dallaritwdt si assiste in questo periodo
storico al formarsi di un rapporto molto complessoceto politico e burocrazia. Dalla
comparazione delle esperienze di governo dei graticpaesi europei, emerge in quel
periodo una tendenza evolutiva verso il cosidd&itwverno burocratico”, caratterizzato
da un incremento dellimportanza degli apparati anmstrativi nazionali, ovvero del
ceto burocratico; e, a sua volta, un indebolimegrdtenziale del potere dei politici, i
quali, malgrado ci®, continuano ad essere gli urisponsabiti> Si crea, in tal senso,
una situazione di contrasto poiché, da una partemcs in presenza di
“un’amministrazione politicizzata”; e dall’altra,adanti ad “una burocrazia acefala e

irresponsabile'*

La situazione di cui sopra, non cambia sostanzialeneeon la nomina a
Presidente del Consiglio di Franceso Crispi nel718$zi, come & stato efficacemente
osservato, si puo piuttosto affermare che, in geeiodo, si verifica un rafforzamento
della compenetrazione tra livello politico e ammeirativo attraverso la soppressione
del segretario generale e l'introduzione della figdel sottosegretario di Statd La
funzione di raccordo tra politica e amministraziemene svolta sempre piu spesso dalle
direzioni generali; nonostante cid, “avviene secha segua l'attribuzione di sfere

autonome di competenza e che risulti in alcun nemgdfito il principio di gerarchid*.

In particolare, la legge 12 febbraio 1888, n. 518ke fu I'architrave della
riforma crispina, stabiliva, da una parte, chenfliimero e le attribuzioni dei ministeri
sono determinati con decreti reali”(articolo prime) dall’altra, che “il sottosegretario
di State potra sostenere la discussione degli atti e getiposte del ministero nel ramo

del Parlamento a cui appartiene, o quale commasagio in quello di cui non fa parte”

1“2 G. GARDINI, L'imparzialita amministrativa tra indirizzo e gestie. Organizzazione e ruolo della
dirigenza pubblica nel’amministrazione contempaan, op. cit., p. 37.

1431 | CARLASSARE, Amministrazione e potere politicBadova, 1974, p. 11.

144 G. GARDINI, L'imparzialita amministrativa tra indirizzo e gestie. Organizzazione e ruolo della
dirigenza pubblica nel’lamministrazione contempagan, op. cit., p. 40.

145 A. PATRONI GRIFFI, Dimensione costituzionale e modelli legislativi ldetlirigenza pubblica.
Contributo ad uno studio del rapporto di “autononstumentale” tra politica e amministrazione.op.
cit., p. 13.
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(articolo secondo). Nel primo articolo si volle exfinare I'autonomia dell’esecutivo
rispetto al potere legislativo; nel secondo, inyexm la soppressione del segretario di
Stato, si volle “parlamentarizzare” il vertice anmisirativo, collocando tra il ministro e
i direttori generali il sottosegratario di Statgpenente del Parlamento che ha come

scopo il rafforzamento della presenza del minisgtte due cameté®.

Per il resto, e per concludere con questo periodellad storia
del’lamministrazione italiana, bisogna ricordareech parte quanto gia indicato, nella
riforma crispina si verifica un altro fenomeno innfamte che merita di essere messo in
evidenza. Mi riferisco, in concreto, allampliamentlegli organici degli uffici di
gabinetto dei ministri che “anche in ragione delolaffollamento tenderanno ad

estendere le proprie competenze in concorrenzglcapparati amministrativi*’.

All'inizio del XX secolo, con l'avvento del periodgiolittiano (1900-1914), si
produce il passaggio da una costituzione mater@lgarchica ad una liberal
democratic¥® 1l periodo di Giolitti rappresenta per '’Amminiazione italiana un
periodo di grande espansione, che corrisponde agtme proprio decollo industriale
ed amministrativo: nel trentennio 1881-1911 aumamtgertiginosamente gli impiegati;
la spesa statale in rapporto al Pil prende a creseealcune funzioni pubbliche prima
marginali divengono preponderdfiti Da questa prospettiva, I'amministrazione passa
dall'essere uno strumento destinato al compimergtadvolonta del sovrano a
convertirsi in uno strumento messo a disposizioaglidorgani rappresentativi della

volonta popolare per I'attuazione delle I€ggi

In questo contesto, per quanto riguarda la richidsseparazione tra politica ed
amministrazione, non si registrarono, a dire ilovetei cambiamenti significativi. Da
guesto punto di vista, la riforma portata avanti Glalitti, sebbene conduce ad un
aumento dell’'apparato pubblico e ad un rafforzameiel potere dell’alta dirigenza, in

realta lascia invariati gli apparati amministratighe continuano ad essere organizzati

16 G., MELIS, Storia dell’amministrazione italiana (1861-1998)p. cit., pp. 128-129.

147.C., DI ANDREA, Lo spoils system: noterelle sulla disciplina defitigenza pubblica...op. cit., p.
656.

148 M.S., GIANNINI, Parlamento e amministrazionimn Amministrazione civilelV, n. 47/51, p. 143 e ss.
199 Sy questo punto, si ved&., MELIS, Storia del’lamministrazione italiana (1861-1993)p. cit., pp.
181 e ss.

130 C., DI ANDREA, Lo spoils system: noterelle sulla disciplina defisigenza pubblica...op. cit., p.
657.
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secondo il modello disegnato da CavdtrLe rivendicazioni fatte in sede politica e di
dottrina a favore di una burocrazia piu forte notradussero, dunque, in un aumento
della sfera d’autonomia dellamministrazione, qaapiuttosto in un “rafforzamento
delle garanzie normative dei pubblici impiegati perli al riparo dallarbitrio della

classe politica®®

Come e stato evidenziato dalla dottrina scientifi@aicerca di un rafforzamento
delle garanzie dstatusdel dirigente & il frutto di diversi fattdrf: anzitutto, per la
intercambiabilita tra i ruoli di dirigenza politioa dirigenza amministrativa. Cosi, “le
cariche politiche e quelle amministrative vengoimoperte, praticamente a turno, dai

Ak

componenti di un gruppo ristretto ed omogenecthée spiega perché “nessun potere ha
interesse a ingerirsi nella sfera dell'altf®” e, in secondo luogo, quando tale mobilita
tra politici e burocrati va scemando e direttorngeli o capi divisione diventano

ministri, “le conquiste sullo statuto giuridico estonomico sembrano appagare la

burocrazia pitl di qualsiasi riconoscimento forniléunzioni proprie™®.

All'opera di Giolitti si deve, quindi, la approvame della legge 24 giugno del
1908, n. 290, che stabili, per la prima volta wetinamento italiano, lo statuto
giuridico dei lavoratori pubblici; e la legge 30ugno n. 335 —dello stesso anno- che
disciplind anche lo statuto economico degli imptegantrambe le leggi, furono poi
trasfuse nel testo unico n° 693 del 1908. Questaasanci alcuni punti fermi relativi
al trattamento economico e giuridico dei dipendéetlo Stato; nonostante cio, com’e
gia stato detto, non muto il rapporto tra la sfeoéitica e la sfera del’amministrazione;

anzi, in maniera piu accentuata furono riaffermaitiincipi di gerarchia e di disciplina

31 G. GARDINI, L'imparzialita amministrativa tra indirizzo e gestie. Organizzazione e ruolo della
dirigenza pubblica nellamministrazione contemparan, op. cit., p. 41. Si parla, in questo sensajrdi
periodo di “riformismo senza riforme”. E., RAGIONRE, Storia politica e socialein AA.VV., Storia
d’ltalia. Dall’Unita ad oggi, Torino, 1976, p. 1866.

152 ., COLAPIETROGoverno e Amministrazione. | La dirigenza pubblieaimparzialita ed indirizzo
politico, op. cit., p. 46.

133 A, PATRONI GRIFFI, Dimensione costituzionale e modelli legislativi ldetlirigenza pubblica.
Contributo ad uno studio del rapporto di “autononsaumentale” tra politica e amministrazione.op.
cit., p. 13.

%4 R. FAUCCI, Finanza, amministrazione e pensiero economiamrino, 1975, pp. 68 e ss. riportato in
A. PATRONI GRIFFI, Dimensione costituzionale e modelli legislativi ldedirigenza pubblica.
Contributo ad uno studio del rapporto di “autonons&rumentale” tra politica e amministrazionep.
cit., p. 13. In questo senso, S., CASSEBEistema amministrativo italiano, op. cit., p. 66 e seguenti,
parla di “circolazione tra vertice amministrativeertice politico”.

155 A. PATRONI GRIFFI, Dimensione costituzionale e modelli legislativi ldetlirigenza pubblica.
Contributo ad uno studio del rapporto di “autonons&rumentale” tra politica e amministrazionep.
cit., p. 14.
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come caratteristiche fondamentali del rapporto rdpiegd®®. Di conseguenza, al
ministro continua ad essere riservato ogni potededisione e di emanazione di atti 0
provvedimenti, mentre le scarse competenze svodHgli dalti funzionari erano

considerate eccezioni giustificate da specificHegtee rilasciate dagli organi politil.

Con l'avvento del regime fascista, il rapporto palitica e amministrazione
emerge sotto un duplice proftfs: da un lato, il difficile confronto della burociazon
il sistema politico (F'uniformita e l'unita polite proprie della esperienza fascista
soffocarono, infatti, “qualsiasi istanza dialettfoamulata con riferimento alla gestione
della cosa pubblicd®); e, dall'altro, la proliferazione delle c.d. “armistrazioni
parallele”. In questa fase, furono creati, tra atri, degli enti economico-finanziari
quali I'I/MI (1931) e I'IRI (1933); degli istituti pevidenziali come ['Istituto Nazionale
Fascista Previdenza Sociale -INFPS (1933)-; enénfilegli enti corporativi quali 'Ente
Serico (1926) o I'Ente Nazionale Industrie Turiséced Alberghiere (1935

Risalgono a questo periodo —anni 1923-24-, le mforportate avanti da De
Stefani (I'allora Ministro delle Finanze), finaliate essenzialmente ad una riduzione
della spesa pubblica ma che, sull'organizzazionbblpea, produssero l'effetto di
rafforzare le linee gerarchiche dell'ordinamentordovatico. Tra le diverse norme
attraverso le quali venne messa in moto la suddd@tema, vanno citati i decreti
sull’ordinamento gerarchico delle amministraziomild Stato e sullo stato giuridico
degli impiegati civili del’amministrazione dellot&ad"®’. Al riguardo, basti segnalare

che tali norme supposero, senz’ombra di dubbiaaffiorzamento delle garanzie degli

136 A, CORPACI,La cultura giuridica e il problema del pubblico iego dal 1909 al 1930: spunti dalle
riviste, in Riv. Trimm. Dir. Pubb.1977, pp. 1273 e ss.

157 G. GARDINI, L'imparzialita amministrativa tra indirizzo e gestie. Organizzazione e ruolo della
dirigenza pubblica nel’lamministrazione contempagan, op. cit., p. 43.

138 A, PATRONI GRIFFI, Dimensione costituzionale e modelli legislativi ldetlirigenza pubblica.
Contributo ad uno studio del rapporto di “autononstumentale” tra politica e amministrazione.op.
cit., p. 15.

%9 G. GARDINI, L'imparzialita amministrativa tra indirizzo e gestie. Organizzazione e ruolo della
dirigenza pubblica nellamministrazione contemparan, op. cit., p. 46. In questo senso, C., DI
ANDREA, Lo spoils system: noterelle sulla disciplina dedisigenza pubblica...gp. cit., p. 670, segnala
in particolare che “la nuova disciplina comport@ncriferimento alle strutture, il ritorno a modelli
uniformi e, con riferimento al personale, sia uigidimento gerarchico accompagnato dall’equipanagi
dei gradi degli impiegati a quelli dell'esercitdecil ristabilimento dei ruoli &€ I'impossibilita anobilita

tra le diverse amministrazioni. Con lo slogan <<pog ben retribuiti>>, si procedette dapprima alla
<<smobilitazione amministrativa>> e succesivametié 1926, al blocco delle assunzioni”.

180 Cosi G., MELIS Storia del’amministrazione italiana (1861-1993)ap. cit., pp. 357 e seguenti.

161 a legge 3 dicembre 1922, n. 1601; il regio dexfet novembre 1923, n. 2395; ed il regio decreto 30
dicembre 1923, n. 2960.
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impiegati pubblici ma, nel contempo, ostacolavanoonsolidamento dell’autonomia

decisionalé®?

Per cio che riguarda il rapporto fra fascismo eobrazia, interessa sottolineare
che il regime fascista non riusci nell’intento éalizzare un progetto di fascistizzazione
della burocrazi®®. Malgrado cio, “alla rinuncia alla politicizzazierdella burocrazia
[...], si accompagno un impegno alla sweegimentazionegerarchica”. In questo
contesto, “I'apporto della dirigenza nei ministectpn un chiaro ritorno alle origini
dell'interpretazione del principio cavouriano, n@mdo oltre la coadiunzione del

ministro™%

In definitiva, riassumendo quanto esposto finamagdnclusione cui si perviene,
a seguito dell'analisi realizzata sull’evoluziontorgca del rapporto tra politica e
pubblica amministrazione dal periodo postunitarimsalla Costituzione repubblicana
del 1948 é& che, malgrado [lesistenza di diversi liamenti prodottisi
nell’Amministrazione nel corso dei differenti pediostorici che sono stati oggetti del
nostro studio, fatto sta che il modello introdattdla legge Cavour del 23 marzo 1853,
n. 1483, che delined un assetto gerarchico-pirdmidgell'amministrazione come
conseguenza del connubio tra principi costituziomajlesi e criteri organizzativi di
derivazione francese, € rimasto, in essenza, fonevate in vigore per oltre un secolo.
Usando le parole di D’ALBERTI, “i dirigenti, primascurati dal ministro, si sono
avviati ad una emersione con Crispi e poi con @Gipk, dopo l'inversione degli anni
'20, hanno riguadagnato nel decennio successivolaonmmasfera decisionale, che di

nuovo s'& indebolita dopo la guert&”

Stando cosi le cose, vediamo ora in che misuraodeto di amministrazione
voluto da Cavour viene modificato dall’'approvaziatella Costituzione repubblicana.

In particolare, interessa esaminare il trattameistervato dalla Costituzione lItaliana a

162 M. D'ALBERTI, L’alta burocrazia in ltalig in AA.VV. (a cura di M., D’ALBERTI), L'alta
burocrazig Bologna, 1994, p. 144.

183 Un esempio di questo tentativo di politicizzaziate corpo burocratico fu, tanto per citarne uro, |
legge 24 dicembre 1925, n. 2300. Tale legge stabiliepurazione di coloro che “per ragioni di
manifestazioni compiute in ufficio o fuori di ufio, non diano piena garanzia di un fedele adempione
dei loro doveri 0 si pongano in condizioni di inqoaibilita con le generali direttive politiche del
Governo”.

164 C., DI ANDREA, Lo spoils system: noterelle sulla disciplina defisigenza pubblica...op. cit., p.
670.

185 M. D’ALBERTI, L'alta burocrazia in ltalia in AA.VV. (a cura di M., D'ALBERTI), L'alta
burocrazia...op. cit., p. 131 e ss.
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tale questione, tenendo presenti i diversi princgntenuti nel Testo Costituzionale e la
loro ripercussione sulla problematica oggetto did&t —il rapporto tra politica e

amministrazione-.

2. 1l rapporto tra politica e amministrazione alla luce dei principi sanciti dalla
Costituzione: imparzialita, buon andamento e legala

L’approvazione della Costituzione repubblicana segna un nuovo modello di
amministrazione, si limita a registrare 'esistent®e quanto disegnato dalla legge
Cavour del 1853. | caratteri assolutistici dell'amistrazione liberale, aggravati dalla
esperienza fascista, non mutarono con la restaumaziella democrazia di modo che,
quando si vollero plasmare nella Costituzione ingpi fondamentali per il
rinnovamento dell’lamministrazione, la continuitatata la nota dominartf& Detto in
altro modo, “al passaggio alla democrazia non spaomde il passaggio ad una nuova
forma di amministrazioné®”. Come si vedra pill avanti, per osservare sostanzia
mutamenti del modello normativo delle relazioni fralitici e burocrati, bisognera

aspettare gli anni Settanta.

Detto cio, prima di addentrarci nel contenuto dedta costituzionale facente
riferimento all’Amministrazione, conviene evidenaache, nel dibattito in sede di
Assemblea costituente fu affrontato, seppure ittdingente, il tema del rapporto tra
politica e pubblica amministrazioff{& Da questo punto di vista, Costantino Mortati,
deputato allAssemblea costituente per la DemoarazCristiana, riteneva
imprescindibile inserire nella Costituzione dellorme di rango costituzionale
sullamministrazione, aventi come obiettivo, tra gltri aspetti, I'indipendenza della
dirigenza sul potere politico, ovvero delle nornie portassero “al riconoscimento di
un ruolo autonomo della dirigenZ&

16 G. GARDINI, L'imparzialita amministrativa tra indirizzo e gestie. Organizzazione e ruolo della
dirigenza pubblica nel’amministrazione contempaan, op. cit., p. 48.

67y, ALLEGRETI, Amministrazione pubblica e costituzigiadova, 1996, 43.

188 per un'analisi del dibattito in sede di Assembéstituente,vid., tra gli altri, R. ALESSELa
dirigenza dello Stato tra politica e amministrazéon op. cit., pp. 4 e seguenti.; A. PATRONI GRIFFI
Dimensione costituzionale e modelli legislativildadirigenza pubblica. Contributo ad uno studio del
rapporto di “autonomia strumentale” tra politica amministrazione...op. cit., pp. 63-68; e da ultimo,
C., DI ANDREA, Lo spoils system: noterelle sulla disciplina dedisgenza pubblica...op. cit., pp. 672
e seguenti.

189 C., COLAPIETROGoverno e Amministrazione. | La dirigenza pubblieaimparzialita ed indirizzo
politico..,, op. cit., p. 47.
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A suo awviso, la necessita di includere nella Qaztbne alcune norme
riguardanti la pubblica amministrazione sorge pee dsigenz&® anzitutto, quella di
assicurare ai funzionari alcune garanzie per sbtaie influenze dei partiti politici. In
proposito, e ispirandosi all’articolo 130 della @ngione di Weimar, il quale stabiliva
che i funzionari erano a servizio della collettivié non dei singoli partiti, Mortati
osserva nella riunione della seconda sottocomnmssit?® sezione- della Commissione
per la Costituzione, che “lo sforzo di una cosiine democratica, oggi che al potere si
alternano i partiti politici, deve tendere a gam@ntina certa indipendenza ai funzionari
dello Stato, per avere un’amministrazione obiettdella cosa pubblica e non una
amministrazione dei partiti”. La seconda esigemagce, riguarda la responsabilita dei
pubblici funzionari la quale, a sua volta, presuppta creazione di una organizzazione
che giovi a precisare la responsabilita stessal, Gogotrebbe in proposito —continua a
sottolineare Mortati- “pensare di costituire unineinento amministrativo, per il quale
la responsabilita, in determinati settori della Ipida amministrazione, sia affidata a
dati funzionari e capi servizio”. Viene suggeritafine, che “nell’ambito delle direttive
del ministro, i dirigenti dei vari servizi si assano la diretta responsabilita per gli atti

inerenti ai medesimt™,

Nonostante le proposte presentate dall'onorevoletadlp dirette, com’é stato
detto, al riconoscimento dell’indipendenza delladouazia rispetto al potere politico,
cosi come all'individuazione delle responsabilitai dirigenti rispetto alla gestione
degli affari di propria competenZ3, si preferi, tuttavia, non costituzionalizzare la
questione dell'autonomia dei dirigenti. In effettg stesso presidente Terracini si
dichiaro contrario. In tal senso, rispetto all'idedi garantire agli impiegati
l'indipendenza da influenze politiche, osservarggpdente che essa “é gia affermata in
altra parte del progetto della Costituzione, in euespressamente stabilito che tutti i
cittadini sono ammessi ai pubblici impieghi senzstinzione di sesso, di razza, di
religione o di fede politicd”® d'altra parte, per cid che riguarda l'individuaze delle

responsabilita dei dirigenti per gli atti a questerenti nell’lambito delle direttive

10 COMMISSIONE PER LA COSTITUZIONE, II SOTTOCOMMISIORN (PRIMA SEZIONE),
Resoconto sommario della seduta di martedi 14 gend®47. Il testo € disponibile su:
http//:archivio.camera.it, p. 20 e seguenti. (fotonadf).

"1 COMMISSIONE PER LA COSTITUZIONE, Il SOTTOCOMMISSNE (PRIMA SEZIONE), op.
cit., p. 23. (formato pdf).

172.C., DI ANDREA, Lo spoils system: noterelle sulla disciplina delisigenza pubblica...op. cit., pp.
673-674.

173 COMMISSIONE PER LA COSTITUZIONE, Il SOTTOCOMMISIORN (PRIMA SEZIONE), op. cit.,
p. 25 (formato pdf).
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impartite dai ministri, Terracini afferma di esséigersonalmente contrario a tale
proposta”, sostenendo la propria tesi sul fatto “‘¢fiee i direttori generali dei ministeri

ritengono di essere i veri dirigenti della Nazioreefjuesto “é€ un inconveniente troppe
volte lamentato e sarebbe veramente fuori luogoedse dovesse formare oggetto di

una apposita norma costituzionafé”

Insomma, I'animato dibattito in sede di Assemblastfuente sull'opportunita
di costituzionalizzare il principio di distinzioriea la politica e 'amministrazione verra
risolto non includendo nel testo definitivo talerma@, almeno in maniera espressa,
affidando al legislatore il compito di rinnovaramministrazione secondo le indicazioni
della Carta repubblicahZ.

In particolar modo, la Costituzione italiana, irgemie dal primo gennaio 1948,
dedica due disposizioni —gli artt. 97 e 98 dellai@®e Il del Titolo IlI- alla pubblica
amministrazione. Nonostante cio, va messo in Wliehe, ai fini di una adeguata
comprensione su come sia disciplinata 'amministraz nel testo costituzionale,
conviene tener presente che tutta la Costituziomeratica, si occupa direttamente o
mediatamente dell’'amministrazidii& In effetti, oltre agli articoli presenti nelloesiso
Titolo 1ll, Sezione |, relativi al Governo —tra ctisalta, in particolar modo, come poi
vedremo in dettaglio, I'art. 95-, sono di rilievaonche le norme che interessano la
materia dei servizi pubblici (artt. 32, 33, 38, 4B, 47); la responsabilita (art. 28);
I'articolo 5, al quale si collega l'intero Titolo della parte seconda della Costituzione
(artt. 114 e ss: “Le regioni, le province, i conidnie norme relative alla tutela
giurisdizionale dei cittadini nei confronti deglitiadella pubblica amministrazione (art.
24, 103 e 113); e via dicenda In definitiva, “chi voglia sapere com’é discipita
'amministrazione nella Costituzione, non deve legg due articoli ma lintera

Costituzione*’®

174 COMMISSIONE PER LA COSTITUZIONE, I| SOTTOCOMMISIOR (PRIMA SEZIONE), op. cit.,
p. 24 (formato pdf).

15 C., D'ORTA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaadistinzione fra politica e
amministrazione?pp. cit., p. 159.

178 M., NIGRO, La pubblica amministrazione fra costituzione forena costituzione materiglén
AA.VV., Studi in memoria di Vittorio Bachelet. Volume Im/inistrazione e Garanzi#lilano, 1987, p.
388.

Y7E. CASETTA Manuale di diritto amministrativoMilano, 2009, pp. 33 e ss.

178 C., ESPOSITORIiforma dellamministrazione e diritti costituzidnaei cittadini, in La Costituzione
italiana. Saggi Padova, 1954, p. 248.
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Chiarito cio, il vero problema riguarda il fattoecha Costituzione non sembra
offrire in merito al rapporto politica-amministranie indicazioni univocH&’. Vediamo,
dunque, gli articoli di maggior interesse. Il prirpdncipio costituzionale rilevante ai
fini della disciplina del rapporto tra politica exministrazione, e contenuto nell’articolo
95, comma secondo, della Costituzione italiangudle stabilisce che “i ministri sono
responsabili collegialmente degli atti del Consiglei Ministri e individualmente degli
atti dei loro dicasteri”. L’origine di questo prét®esi trova nella legge Cavour del 1853,
e comporta la codificazione nell'ordinamento itabadel c.d. principio delleninisterial

responsabilytratto dall’ordinamento inglese del milleottocefifo

In secondo luogo, larticolo 97 enuncia i princidi buon andamento ed
imparzialita dell’azione amministrativa. Il suddefirecetto dispone, al primo comma,
che “i pubblici uffici sono organizzati secondombsizioni di legge, in modo che siano
assicurati il buon andamento e l'imparzialita defiministrazione”; nel secondo
comma, invece, precisa che “nell’ordinamento defjlci sono determinate le sfere di
competenza, le attribuzioni e le responsabilitgopeodei funzionari”; ed infine, al terzo
comma, stabilisce che *“agli impieghi nelle pubbéiclamministrazioni si accede
mediante concorso, salvo i casi stabiliti dallagksg

In estrema sintesi, rispetto al primo dei pringmdicati, ovvero I'imparzialita
dellazione amministrativa, presuppone l'esisterzaun “potere-dovere dell’ufficio
pubblico di non privilegiare pregiudizialmente, lhébr della sua scelta, nessun
interesse, neppure il proprio interesse primaftb"Da questo punto di vista, il principio
di imparzialita vieta ogni disparita di trattamemtavanti allamministrazione, la quale
deve agire scevra da condizionamenti politici-piarti sia nei confronti dei terzi-

cittadini che dei propri funzionaff. In definitiva, nella lettura prevalente della o,

179 sul carattere non univoco delle norme dedicatéadabstituzione alla pubblica amministrazione,
I'analisi della dottrina & sostanzialmente conforival., tra gli altri, L., ARCIDIACONO, Profili di
riforma dellamministrazione stataleMilano, 1980, p. 44; C., D'ORTALa riforma della dirigenza:
dalla sovrapposizione alla distinzione fra politieaamministrazione?..op. cit., p. 159; e da ultimo, C.,
D'ORTA e A. BOSCATI, Politica e amministrazionein AA.VV. (a cura di F. CARINCI e L.
ZOPPOLI), Il lavoro nelle pubbliche amministrazigriorino, 2004, p. 955.

180 sullo sviluppo del principio di responsabilita fisteriale nelle diverse epoche storiche, si veda, S
CASSESE, Le basi costituzionali in AA.VV. (a cura di S., CASSESE)Trattato di Diritto
Amministrativo...pp. cit., p. 229 e seguenti.

81 M., NIGRO, Lineamenti Generalin AA.VV. (a cura di G., AMATO e A., BARBERA)Manuale di
diritto pubblico...,0p. cit., p. 35.

182 G., BERTI,L’'amministrazione come liberta (dalla politican Accademia dei Lincelo stato delle
istituzioni italiane. Problemi e prospettiyatti del convegno, Roma, 30 giugno -2 luglio 199@)lano,
1994, p. 383 e ss.
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imparzialita “é intesa come capacita della pubbéicaninistrazione di operare in modo
obiettivo ed equanime, neutralizzando la pressidegli interessi diversi da quelli

istituzionalmente preposti all’'esercizio della fiore™®,

In secondo luogo, per quanto riguarda il secondocimio contenuto
nell'articolo 97 —buon andamento- significa, dahfmdi vista economico, “efficienza
dellamministrazione, rispondenza della sua aziaflénteresse che deve curare e
quindi elasticita e puntualita della medesifi§”mentre, da una prospettiva giuridica,
implica “conformita sostanziale alle indicazionigiglative e corretto uso della

discrezionalita amministrativa®.

Si tratta, quindi, di due principi distinti, ma &lia loro combinazione che
trovano la maggiore efficaci®. Al riguardo, la Corte Suprema di Cassazioneritie
che I'imparzialita e il buon andamento sono consitiecome principi giuridici “che a
loro volta si sono venuti specificando attraversellj della correttezza, trasparenza,
pubblicita, efficacia ed efficienza (come si desutagli artt. 1 e 22 della legge 7 agosto

1990, n. 241 sul procedimento amministrative)”

A tali previsioni —artt. 95 e 97- fa poi riscontrda una parte, I'articolo 98
comma primo, secondo il quale “i pubblici impiegsdno al servizio della Nazione” (al
riguardo, basti segnalare che la suddetta normata mterpretata nel senso che gli
impiegati pubblici devono svolgere la loro attivigd servizio della collettivitd?);
dall’'altra, l'articolo 54 comma secondo, il qualatslisce che “i cittadini cui sono
affidate funzioni pubbliche hanno il dovere di agéenle con disciplina ed onore,

prestando giuramento nei casi stabiliti dalla Iégge

183 G. GARDINI, L'imparzialita amministrativa tra indirizzo e gestie. Organizzazione e ruolo della
dirigenza pubblica nell’lamministrazione contempagan, op. cit., p. 4.

18 M., NIGRO, Lineamenti Generaliin AA.VV. (a cura di G., AMATO e A., BARBERA)Manuale di
diritto pubblico...,0p. cit., p. 35.

185 D'ORTA e A. BOSCATI,Politica e amministrazione..op. cit., p. 956.

18 M., NIGRO, Lineamenti Generaliin AA.VV. (a cura di G., AMATO e A., BARBERA)Manuale di
diritto pubblico...,op. cit., p. 35. A questo riguardo osserva CERUthé “si tratta di una prospettiva
diversa rispetto a quella dell'imparzialita e dédgalita. Un’amministrazione imparziale, rispettatella
legalita, etc., pud anche produrre cattivi risiltadstare troppo, spendere tempi molto lunghip® eia.
Percio, i due precetti debbono convivere e noowiappongono”. V., CERULLI IRELLILineamenti del
diritto amministrativg Torino, 2010, p. 258.

187 Cassazione SS.UU. 29 ottobre 1999 n. 754.

18y., CRISAFULLI e D., NOCILLA,voce Nazione, in Enciclopedia del Diritto. Volum¥é\}I, Milano,
1977, p. 811.
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Per il resto, e per concludere con i principi dogionali dell'azione
amministrativa, risulta doveroso soffermarci breeete sul principio di legalita.
Questo principio esprime, a carattere generalsjgé:nza che I'amministrazione sia
soggetta alla legd®, e dunque obbligata a operare conformemente a (kegalita
sostanziale). Inteso in tal senso, il principidedjalita vale come principio di legalita
sostanziale soltanto per due selt@riquello del’azione amministrativa incidente nei
diritti soggettivi dei privati (artt. 13 e ss. eipartt. 23, 24, 41 e ss., 51, 53 della
Costituzione); e quello dell’organizzazione amntiaigva (art. 97). Per quanto riguarda
quest'ultimo settore, bisogna pero dire che il @pio di imparzialita non si risolve
solamente in un profilo del principio di legalitd quanto, se € vero che imparzialita
significa agire secondo diritto, secondo la legig,momento in cui la legge € frutto di

scelte politiche, e quindi di parte, ha bisognamapplicazione imparziale.

Riassumendo quanto detto finora, puo dirsi chear@édistituzione coesistono tre
concezioni organizzative: quella gerarchica, basaida riconducibilita degli atti
esclusivamente alla responsabilita ministerialet, 98, secondo comma-; quella fondata
sulla riserva di legge in materia di organizzazieesulla predeterminazione delle
competenze e responsabilita dei funzionari —aitte ®8-; e, infine, quella ispirata ai

principi del decentramento amministrativo e di plismo istituzionale —art. 5

Ebbene, tenendo presente il quadro costituziorgbera descritto, € possibile
identificare tre importanti contraddizioni o antm® in cui, per lo meno
apparentemente, incorre la Carta costituzionali@rt@ La prima contraddizione ricorre
tra gli artt. 95 e 97, in specie tra i rispettigcendi commi. Cio avviene perché, sebbene
il primo afferma che i ministri sono responsahildividualmente degli atti dei propri
dicasteri, il che fa pensare che ci troviamo davadtun’organizzazione accentrata e
verticistica; l'altro, invece, nel disporre che lm@dinamento degli uffici sono
determinate le sfere di competenza, le attribuzienie responsabilita proprie dei
funzionari, sembra delineare una distinzione frandmento delle scelte politiche e

guello della sua attuazione amministrativa, demtnda funzionari autonomi e

189 £ CASETTA Manuale di diritto amministrativo..qgp. cit., p. 42.

%M., NIGRO, Lineamenti Generalin AA.VV. (a cura di G., AMATO e A., BARBERA)Manuale di
diritto pubblico...,0op. cit., p. 33.

191 G., SERVELLO,|I lavoro pubblico nella giurisprudenza della cor@pstituzionalepp. 1-2 (formato
pdf), disponibile suhttp://appinter.csm.it/incontri/relaz/12789.pdf
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bY

responsabili del proprio agifé. Tale antinomia & confermata dallart. 5 della
Costituzione italiana, per cui la Repubblica attoai, servizi dipendenti dallo Stato, il
piu ampio decentramento amministrativo, il che nmmd non significare anche
autonomia di decisione e autonoma responsabilitavelgici amministrativi®® La
dottrina, comunque, ha notato lo “strabismo” chet@adistingue la Costituzione
italiana la quale, da una parte, disciplina I'amstiazione nel titolo relativo al
Governo ma, dall'altra, stabilisce disposizionit(a®7, comma 2) volte a porre

I'amministrazione al riparo dalla politit¥.

Una seconda contraddizione pud essere ravvisatail frarincipio della
responsabilita ministeriale e il primo comma detl'ad7, ovvero il principio di
imparzialita dell'amministrazione. Difatti, la respsabilita ministeriale esprime un’idea
di politicizzazione dell'attivita amministrativagihsenso che I'organo politico tendera a
ricondurre in tutti gli atti riferiti alla sua respsabilita personale ben precise preferenze
politiche, una circostanza che € in netto contragio il principio di imparzialita

amministrativa, cosi com’é stato definito in prezert®.

Infine, una ulteriore antinomia sembra sussista&k#arstessa endiadi sul buon
andamento e imparzialitd dell’'amministrazione, di all'articolo 97, comma £°. In
concreto, la contraddizione appare rispetto al s@at®nomico del principio di buon
andamento —efficienza ed efficacia dellamministvae-, poiché entrambi i concetti
“implicano inevitabilmente —nelllamministrazione roplessa del nostro tempo-
discrezionalita, snellezza operativa e autonomigistale della dirigenza, che non
paiono facilmente conciliabili con le misure (pneive, di controllo, ecc.)

tradizionalmente poste a presidio della imparzZiainministrativa™”.

L’analisi del quadro costituzionale esposto poteefdr ritenere al lettore che la

Costituzione Italiana contempla una serie di ppghchiaramente in contrasto tra loro e,

192, D'ORTA e A. BOSCATIPolitica e amministrazione. op. cit., p. 955.

193C., D'ORTA e A. BOSCATIPolitica e amministrazione. op. cit., p. 955.

1935, CASSESERerché una nuova Costituzione deve contenere neutie pubbliche amministrazioni
e quali devono essere queste narne AA.VV. (a cura di S. CASSESE e A.G. ARABIA)
L'amministrazione e la Costituzione. Proposte pe€bstituenteBologna, 1993, pp. 19 e ss.

19 C., D'ORTA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaadistinzione fra politica e
amministrazione?yp. cit., p. 159.

1% C., D’'ORTA e A. BOSCATIPolitica e amministrazione. op. cit., p. 956.

197 C., D'ORTA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaadistinzione fra politica e
amministrazione?pp. cit., p. 160.
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dungue, non compatibili. Malgrado cid, a ben vedswa si € in presenza di norme
necessariamente incompatibili. In effetti, cosi Bstato osservato dalla piu autorevole
dottrina, tra le diverse linee ispiratrici presentella Costituzione, pur non
esplicitandone il collegamento, non vi &€ contraddieta, poiché esse sono diverse ma
entrambe dovero$®. Da questa prospettiva, i concetti di amministoaei che ne
derivano alla luce degli artt. artt. 95, 97 e 9B8ad€ostituzione “costituiscono altrettanti
modelli tendenziali e non totalizzanti, ossia irdioni programmatiche che Il
legislatore italiano dovrebbe saper cogliere e @osquilibratamente per dare vita ad un
impianto amministrativo moderno, che contemperealizzi in sé ciascuno di questi

diversi caratteri*®®,

Inizialmente, linterpretazione del dettato cositmale prendeva posizione a
favore della piena applicazione del principio @etésponsabilita ministerigf®. Si era
trovata, dunque, una conciliazione delle due digpms —artt. 95 e 97-, ma sempre “nel
senso della netta prevalenza dell’'una (art. 959, “eleniva ad assumere il carattere di
una vera norma ordinante della materia”, sull'ali@et. 97), che “si preoccupava di
garantire altri valori, primo dei quali 'imparzi&, ma nel quadro della responsabilita
ministeriale™. A tal proposito, in questa fase iniziale, alcaniori consideravano il
principio di imparzialitd un concetto coincidentnoquello di legalit?? o come parte
integrante di questultinfd®. Una parte della dottrina negava, addiritturgraicipio di
imparzialita sia I'autonomia da quello di buon améato sia la giuridicita stessa,
concedendo all’art. 97 Cost. un valore esclusivamprogrammaticd”.

198 ., BACHELET, Evoluzione del ruolo e delle strutture della pubhliamministrazionein Scritti
Giuridici, Milano, 1981, p. 452.

19 G. GARDINI, L'imparzialita amministrativa tra indirizzo e gestie. Organizzazione e ruolo della
dirigenza pubblica nellamministrazione contemparan, op. cit., p. 52. Rileva in proposito PATRONI
che “la Costituzione non individua mai staticamemteunico e compiuto modello di amministrazione;
quest'ultima vive nelle vicende normative nonchééenaterpretazioni che di esse offrono giurispnzie

e dottrina. Il modello amministrativo italiano —-demodello & possibile parlare- non emerge nelle so
norme e principi costituzionali, ma anche, allaeludella circolarita del diritto, nelle concrete lsee
legislative, e normative in genere, idonee per loatura ad integrare e dare significato concrel® al
dimensione costituzionale del fenomeno amministodti Vid., A. PATRONI GRIFFI, Dimensione
costituzionale e modelli legislativi della dirigenpubblica. Contributo ad uno studio del rapporto d
“autonomia strumentale” tra politica e amministrazie.., op. cit., p. 131.

20 |n questo senso, la dottrina parla di “una cormeziestremistica del principio della responsabilita
ministeriale”. Vid., S. BATTINI, Il personalge in AA.VV. (a cura di S. CASSESEJrattato di diritto
amministrativo...pp. cit., p. 526.

201 £ MERLONI, Dirigenza pubblica e amministrazione imparziale.mbdello italiano in Europa
Bologna, 2006, pp. 139-140.

292y, ALLEGRETTI, L'imparzialita amministrativaPadova, 1965, p. 149.

293G, ZAGREBELSKY, Il diritto mite, Torino, 1992.

204 L. PALADIN, | contributi di Aldo Sandulli su politca e ammitriszione nell'ordinamento
repubblicang in Dir. amm, 1994, p. 312.
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Questa interpretazione inizio a cambiare a padiléa meta degli anni Settanta.
Nel cosiddetto “periodo dddoomeconomico”, con I'affermarsi dello Stato sociale e
I'affiorare di spinte regionaliste, mutera il moldelsino ad allora dominante di
“amministrazione statalista, accentrata, uniformecampletamente asservita alla
politica”, verso un’amministrazione nuova, piu audma nella gestione dei propri affari
e, quindi, dal goverrf®. In tal senso, il citato principio di responsahilininisteriale fu
ridimensionato dalla dottrina classica, cancellax@dta valenza di “principio mito”,
idoneo a costituire un ostacolo insormontabileattiiibuzione di competenze proprie a

favore degli organi amministratfif.

E la fine, da un lato, ddhlso mito della burocrazia neutr&f® o, il che & lo
stesso, “dellapparato amministrativo come irregatmle, non implicato nelle
decisioni, interamente assorbito dal ministf§”e, dall'altro, I'attenuarsi della stessa
responsabilita politica del ministro verso il Pamnto, che fa entrare in crisi il
principio della responsabilita ministeriale, “dalbmento che questa puo essere fatta
utilmente valere in Parlamento soltanto se la n@ggiza che appoggia il Governo e
disposta a massimizzare il controllo del Governepetto alla coesione della

maggioranza®.

Su questo ultimo aspetto, si € pronunciata la st€ste costituzionale con la
sentenza 18 gennaio 1996, n. 7 —caso Mancuso-asth ¢va la sua origine nella
sostituzione dell’allora Ministro di Grazia e Gizsd (Filippo Mancuso) dopo che
venne presentata in Parlamento una mozione dicéfidadividuale nei suoi confronti
(mozione successivamente accolta). Per quantongeiiessa, la Corte costituzionale
affermo che “la Costituzione, nel prevedere nell'@®5, secondo comma, la

responsabilita collegiale e la responsabilita imliale, conferisce sostanza alla

295 G. GARDINI, L'imparzialita amministrativa tra indirizzo e gestie. Organizzazione e ruolo della
dirigenza pubblica nel’amministrazione contempagan, op. cit., pp. 52-53

28 A, BOSCATI; S., MAINARDI e TALAMO, V., Ministeri; enti pubblici non economici; Aziende e
amministrazione dello stato anche ad ordinamentdomomo; istituzioni ed enti di ricerca e
sperimentazione; Presidenza del Consiglio dei MinisAgenzie fiscdl in AAVV. (a cura di F.
CARINCI e S. MAINARDI), La Dirigenza nelle Pubbliche Amministrazioni. Dalodello unico
ministeriale ai modelli caratterizzanti le diverasministrazioni. Tomag, Milano, 2005, p. 17.

27 C., COLAPIETROGoverno e Amministrazione. | La dirigenza pubbligaimparzialita ed indirizzo
politico, op. cit., p. 53.

298 y\/., BACHELET, Responsabilitd del ministro e competenza esteriggi déici direttivi dei ministerj

in Studi in memoria di E. GuicciardPadova, 1976, p. 572.

29 C., COLAPIETROGoverno e Amministrazione. | La dirigenza pubblieaimparzialita ed indirizzo
politico..., op. cit., p. 53.
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responsabilita politica dei ministri, nella dupligeste di componenti della compagine
governativa, da un canto, e di vertici dei rispetdicasteri, dall'altro. Risulta dai lavori
preparatori che, nella discussione relativa allpoesabilita del singolo ministro, la
stessa, qualificata in un primo momento come "p&i&d, divento nel testo definitivo
“individuale”, con una modifica alla quale sarelbgiustificato attribuire solo rilievo
lessicale, ignorando cosi il ben piu sostanzialeniw, che & invece dato cogliere, di
stabilire una correlazione fra le due forme di cesabilita - collegiale ed individuale -

nel comune quadro della responsabilita polifith”

A questo riguardo, la Corte prosegue affermandd‘sheina corrispondenza sul
piano logico e data istituire, essa attiene al ogjgptra responsabilita e sfiducia, giacche
la Costituzione —in particolare nell’art. 95, comrBa configura una responsabilita
politica individuale che non pud non avere coreelaplicazioni per quanto attiene
conseguenze [...]. Di fronte a mozioni di sfidupi@sentate nei confronti dei singoli
ministri, il presidente del Consiglio dei ministiie ne condivida I'operato, puo sempre,
come del resto e gia accaduto in passato, trasferiquestione della fiducia sull'intero

governo®t

Infine, la Corte costituzionale stabilisce chectintrollo del Parlamento, proprio
perché politico, non incontra dunque limiti investe I'esercizio di tutte le competenze
del ministro, considerato che lo stesso €, ad ompde organo politico e vertice del
dicastero e che il suo compito & quello di racomdambito delle scelte politiche con i

tempi e i modi di attuazione delle stesse da mhtéamministrazione®'?

In definitiva, la conclusione cui si perviene, agwiéo “dell’evoluzione

relativizzante del principio della responsabilitinisteriale

, € che I'antinomia fra gli
artt. 95 e 97 della Costituzione risulta, a benevedpiu apparente che reale, nel senso
che “la responsabilita del ministro per gli atti geoprio dicastero va intesa in modo
meno rigido, ossia come responsabilita politica gessiva per tutti gli atti di quel
ramo di amministrazione, da chiunque emanati, eecogaponsabilita piu specifica per

guanto rientrante nelle proprie attribuzioni (noaidei dirigenti e conferimento di

219 5entenza della Corte costituzionale 18 gennai® 1997.

21 sentenza della Corte costituzionale 18 gennai® 1997

12 5entenza della Corte costituzionale 18 gennai® 1997

213 C. COLAPIETRO,La “controriforma” del rapporto di lavoro della digenza pubblicain Le nuove
leggi civili commentate2002, 4-5, p. 14 (formato pdf).
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incarichi, atti di indirizzo, mancata reazione dbao eventuale inattuazione, controllo

sulla attivita del’amministrazione, e via dicentfd}.

Da questo punto di vista, nella Costituzione puidithe emerga un quadro
innovatore rispetto al passato, ma non contradaitt®a una parte, “la Costituzione
sembra prevedere una amministrazione policentcea,garanzie di indipendenza nei
confronti del Governo, ma da questi non staccatill’altra, I'appartenenza al
medesimo titolo di entrambi gli artt. 95 e 97 Cdsembra esprimere proprio tale
continuumfra Governo e amministrazione al fine di garanitirgita di indirizzo e senza

pregiudicare I'attribuzione di autonomi poteri spensabilita alla burocrazfd®.

3. Evoluzione della legislazione sul pubblico impiegprima della privatizzazione:
il d.P.R. 30 giugno 1972, n. 748, e l'istituzioneetla dirigenza dello Stato

D’accordo con il disegno costituzionale analizza&l paragrafo precedente,
secondo il quale la responsabilita del ministrogieatti del proprio dicastero va intesa
in senso meno rigid®®, di modo che lart. 95 non presuppone un ostacolo
insormontabile all'attribuzione di autonomi poteriesponsabilita alla burocraZia vi
fu una prima apertura verso la richiamata autonatinigenziale con I'approvazione del
Testo Unico del 1957 per gli impiegati civili deltatd*®. La norma citata, integrata
dal regolamento approvato con d. P.R. 3 maggio 19573, disciplina soltanto il
personale civile —amministrativo e tecnico-, il gu@& inquadrato in quattro tipi di
carriere: direttive, di concetto, esecutive e, liao, di personale ausiliario-. Le singole
carriere e le relative qualifiche —con mansioniedse- erano stabilite per ciascuna
amministrazione nei quadri annessi alla suddettanadarticolo 1).

Da questa prospettiva, lo Statuto del 1957, néltalo 155 —Attribuzioni del
direttore generale-, dispone che i direttori gelhgmavvedono direttamente agli atti
vincolati di competenza dell'amministrazione cdeteadispongono per quelli dovuti da
organi inferiori, qualora siano stati da questiebitiamente omessi e non sia all'uopo

214 C., D'ORTA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaadistinzione fra politica e
amministrazione?..qgp. cit., pp. 161-162.

215 C. COLAPIETRO,Governo e Amministrazione. | La dirigenza pubblieaimparzialita ed indirizzo
politico..,, op. cit., p. 57.

4% C., D'ORTA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaadistinzione fra politica e
amministrazione?..qp. cit., p. 161.

27 A ALLEGRETTI, L'imparzialita amministrativa.,.op. cit., p. 318.

218 Decreto del Presidente della Repubblica 10 gent@6d, n. 3
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previsto dalle leggi l'intervento di altri orgamnaninistrativi. Una previsione normativa
guale quella appena descritta avrebbe, senz’ahloiso positivamente sull’agognato
obiettivo di realizzare una maggiore autonomia géinziale e, con essa,
del’lamministrazione rispetto alla politica. Tuttayil fatto che il trasferimento della
competenza ai direttori generali si circoscrivessesoli provvedimenti vincolati,

“rendeva la portata dell'innovazione notevolmenteithta, quasi impercettibile in un
quadro che continua ad essere dominato dalla figeireninistro®*°. Per questo motivo,

puo dirsi che la principale novita apportata dastbeJnico va individuata, piu che nel
decentramento funzionale in capo alla dirigenzdlangrospettiva di fondo da cui

muove, volta a riconoscere natura esterna alleidinegeneraf®.

Dopo il tentativo fallito del 1957, via via diventau evidente la necessita di
dibattere le fondamenta di un sistema organizzahetto sulla visione mitizzante del
principio della responsabilitd ministeri&dle Cosi, nella seconda meta degli anni '60,
come conseguenza di una serie di scandali chebdezsirono I'opinione pubblica, si
constatera in modo evidente che in un sistema #&atencome l|'esistente risultava
estremamente difficile identificare i responsatiilogni affare amministrativo poiche la
mancata attribuzione di competenze esterne allggedza rendeva impossibile

individuare gli uffici responsabili di determinamportamentf?

Un primo segno di cambiamento si verifico con I'apfzione della legge
delega 28 ottobre 1970, n. 775 (Modifiche ed irdegmi alla legge 18 marzo 1968, n.
249¥% attraverso la quale vennero introdotti nell’oatimento italiano principi e criteri
direttivi allo scopo di stabilire “una nuova dislia delle funzioni dirigenziali
—comprese quelle relative alle amministrazioni adimamento autonomo- e delle

attribuzioni esterne ed interne degli uffici cehtea periferici delle Amministrazioni

219 G. GARDINI, L'imparzialita amministrativa tra indirizzo e gestie. Organizzazione e ruolo della
dirigenza pubblica nellamministrazione contemparan, op. cit., p. 53. A questo riguardo, €& stato
osservato dalla dottrina che “in verita, il decr@@sidenziale con cui si adotta il testo unicolideg
impiegati civili dello Stato non € privo di contdaunnovativo e di —seppure modeste- potenzialila”,
problema e che “proprio le disposizioni, che avesbbpotuto consentire di individuare un embrionale
regime di responsabilita dei funzionari, vengorsagdplicate in fatto e poi, spesso, abrogate ittaliriSi
veda, A. PATRONI GRIFFIDimensione costituzionale e modelli legislativildedirigenza pubblica.
Contributo ad uno studio del rapporto di “autononmsaumentale” tra politica e amministrazione.op.
cit., pp. 134-135.

220 G. GARDINI, L'imparzialita amministrativa tra indirizzo e gestie. Organizzazione e ruolo della
dirigenza pubblica nel’lamministrazione contempagan, op. cit., p. 54.

221 R. ALESSE La dirigenza dello Stato tra politica e amminist@ze.., op. cit., p. 14.

2225 RAIMONDI, voceDirigenza in Enciclopedia Giuridica Treccani. Volumene, Roma, pp. 3 e ss.

2% Gazz. Uff., 9 novembre, n. 283
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dello Stato in attuazione degli articoli 5, 95, ®B8 della Costituzione ed in armonia
con la realizzazione del decentramento regiofdleTra i principi fondamentali

contenuti nella suddetta delega vi era quello dekazione di una carriera dirigenziale
caratterizzata dall'esercizio di potesta decisienebn assunzione di responsabilita
diretta segnata dall'indirizzo politico del Goveffio In tal senso, le direzioni generali
sono configurate come organi esterni; mentre l@ehza ha una particolare forma di

responsabilitd per il mancato conseguimento dduigittvi indicati dal Governt®.

Successivamente, e sulla base di questi presugpodamentali, verra emanato
il d.P.R. 30 giugno 1972, n. 748Diéciplina delle funzioni dirigenziali nelle

27 che & stato, a suo

Amministrazioni dello Stato, anche ad ordinamentitoaomg
tempo, definito come la pill significativa riformeganizzativa dopo la Costituzicii
Con tale norma fu istituita la dirigenza amministra nelle amministrazioni stat&f,
con l'obiettivo di attenuare la relazione gerarahira organi politici e uffici burocratici,

e di attribuire alla dirigenza maggiori poféfi In definitiva, il presupposto della

224 | egge delega 28 ottobre 1970, n. 775. In partieplBarticolo 12 segnala che la nuova disciplina
nellosservanza ed in attuazione dei principi fissegli articoli 1, 2 e 3 della citata legge, davr
prevedere: a) la determinazione delle funzionigéinziali dei funzionari preposti agli uffici cenira
periferici dei diversi livelli e le loro attribuzio in ragione della preposizione ad uffici con catingi
direzione amministrativa e tecnica, dei compitiritierca e studi, nonché della responsabilita della
vigilanza sull'adempimento degli atti da parte dedfici dipendenti; b ) la definizione dei capi ltde
direzioni generali e degli uffici centrali equiptira superiori, delle divisioni nonché dei capi liedfici
periferici, quali organi esterni delle Amministrami dello Stato; c) I'attribuzione di poteri deoisali,
anche definitivi, ai capi degli uffici previsti nallettera b ), fermi i poteri connessi alla supazia
gerarchica generale spettante ai Ministri su glituffici ed in ordine ad ogni attivita del dicasd cui
sono preposti, ai sensi dell'art. 95 della Costitoe; e ) le modalita di conferimento delle funzion
dirigenziali [...]; f) la regolamentazione dei péati aspetti dello stato giuridico dei dirigentie dovra
contenere, tra l'altro, ferma restando la respaligabpenale, civile, amministrativo-contabile e
disciplinare la definizione della responsabilitagkiestessi per I'esercizio delle rispettive funzjam) le
nuove denominazioni da attribuirsi alle qualifidiegenziali in modo da diversificarle dai titolon cui
verranno denominati i capi degli uffici di cui sapth ) sara riordinata e potenziata la scuola songer
della pubblica amministrazione in relazione all@ewsita di determinare nuovi sistemi di formaziene
selezione del personale; i) le norme transitorietth ad attuare il graduale passaggio dal vecahio
nuovo ordinamento garantendo ai funzionari direttivservizio al 30 giugno 1970 la piena valutagon
del servizio prestato, la conservazione dei tragt@imeconomici e delle posizioni giuridiche consege

le attuali possibilita di carriera previste dalleme in vigore e dalle attuali dotazioni organiche

25| . BUSICO e V., TENOREH, a dirigenza pubblicaRoma, 2009, p. 12

2% gy questo punto, A. PATRONI GRIFFDimensione costituzionale e modelli legislativi ldel
dirigenza pubblica. Contributo ad uno studio depparto di “autonomia strumentale” tra politica e
amministrazione.,.op. cit., pp. 135-136; si veda anche, R. ALESSEdirigenza dello Stato tra politica
e amministrazione, op. cit., pp. 14-15.

227 Gazzetta Ufficiale dell'11 dicembre 1972, n. 32@. P.R. fu adottato in base alla legge di delaga
249 del 1968, integrata e modificata dalla leggéediega n. 775 del 1970.

228 C., D'ORTA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaadistinzione fra politica e
amministrazione?..qp. cit., p. 162.

22 F. MERLONI, Dirigenza pubblica e amministrazione imparzialenbdello italiano in Europa.,
op.cit., p. 131.

205, BATTINI, Il personale...pp. cit., p. 526.
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riforma del ‘72 era che I'indirizzo amministrativ@nisse nettamente distinto da quello
politico: al ministro sarebbe dovuto spettare sbtmmpito della determinazione delle

direttive generali; mentre al dirigente la lorcuaizioné®",

Sono vari e importanti gli aspetti innovativi intlatti dal decreto del 1972, tra
cui, almeno per quanto qui interessa, va messeiderza il riconoscimento a favore
della dirigenza di poteri decisionali propri, anchaativi ad atti che impegnino
I'amministrazione verso l'esterno. Ma il citato deto disciplina anche l'accesso alla
qualifica dirigenziale tramite un innovativo corsoacorso; delinea, seppure a carattere
generale, il principio di separazione tra le fumzidi indirizzo e le funzioni di gestione;
e, infine, stabilisce, per la prima volta, una wmwabilitd dirigenziale di tipo

gestionalé®

In senso piu concreto, la norma citata articolauava dirigenza in tre qualifiche
diverse gerarchicamente ordinatbBrigente generaleil piu diretto collaboratore del
Ministro con funzioni di coordinamento dell’attigitdel personale e di predisposizione
dei programmi per I'attivita cui € preposttirigente superiorepreposto soprattutto ad
attivita di carattere ispettivo; grimo dirigente preposto ad uffici o divisioni che non
rivestono posizione strategica per 'amministragfoh Si cercava, con questo nuovo

modello, di sottrarre I'alta burocrazia alla pielendenza gerarchica dal ministro che

%1 G., MELIS, Storia dellamministrazione italiana (1861-1993).0p. cit., p. 498. Come’é stato
osservato, con il d. P.R. 30 giugno 1972, n. 74&Ssiste, infatti, ad una piu esatta definizioedad
collocazione dei dirigenti amministrativi e, sopu#to, ad un modo nuovo di impostare i rapporti tra
organi amministrativi e governativi, che sembraevofare delle direttive ministeriali I'elemento
unificante del settore di amministrazione compresb dicastero”. C. COLAPIETROGoverno e
Amministrazione. | La dirigenza pubblica tra impalita ed indirizzo politico.,.op. cit., pp. 67-68.

232 A, PATRONI GRIFFI, Dimensione costituzionale e modelli legislativi ldetlirigenza pubblica.
Contributo ad uno studio del rapporto di “autononstumentale” tra politica e amministrazione.op.
cit., p. 137.

2331 ., BUSICO e V., TENORE. a dirigenza pubblica..gp. cit., p. 13. A questo riguardo, l'art. 2 del d.
P.R. 1972 dispone che i dirigenti attendono ai eajucompiti: “direzione, con connessa potesta
decisoria, di ampie ripartizioni delle Amministragi centrali, dei pit importanti uffici periferia delle
maggiori ripartizioni di quelli con circoscriziom®n inferiore alla provincia; studio e ricerca; solenza,
progettazione, programmazione; emanazione, inicglazlle direttive generali impartite dal Ministidi
istruzioni e disposizioni per I'applicazione dideg regolamenti; propulsione, coordinamento, wigila e
controllo, al fine di assicurare la legalita, l'iampialita, I'economicita, la speditezza e la rigpenza al
pubblico interesse dell'attivita dei dipendentiiciff partecipazione ad organi collegiali commission
comitati operanti in seno alla Amministrazione; pegsentanza delllAmministrazione e cura degli
interessi della medesima presso gli enti e le tb@ettoposte alla vigilanza dello Stato, nei gasvisti
dalla legge”. Su questo punto, € stato detto cltaenfliezza e I'eterogeneita di queste attribuziooa n
possono non sollevare qualche perplessita [...bsgrasservi una certa discrasia tra semplificaz®ne
snellimento delle funzioni dei Ministeri e questamerosa e consistente messe di attribuzioni che il
decreto citato prevede per i dirigenti”. F., TRIMBRI, Poteri dei dirigenti e partecipazioneén Riv.
trim. dir. pubbl, 1975, p. 89.
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contraddistingueva il periodo precedente, trasfoihoéa in un corpo di collaboratori
del vertice politico dotato di competenze propdeaeitonom&®*. Cosi, a ciascun livello
dirigenziale, furono attribuiti compiti di direziendi uffici, oltre a quelli ispettivi e di
studio e di ricerca, ma anche, e questa € la cosalgvante, “effettivi ed autonomi
poteri di decisione nel quadro delle direttive galiee delle priorita stabilite da ciascun

ministro™>*>,

D’altra parte, va messo in rilievo che a tali potenne fatta corrispondere una
nuova forma di responsabilita di carattenanageriale collegata sia al rispetto dei
principi di buon andamento, imparzialita e legiiteamella conduzione degli uffici cui i
dirigenti sono preposti, sia al conseguimento dsiltati ad essi imputat’ In
particolare, la suddetta disciplina era contenu&d’amticolo 19 d.P.R., il quale
disponeva: “Ferma restando la responsabilita pecalide, amministrativa contabile e
disciplinare prevista per tutti gli impiegati civillello Stato, i dirigenti delle diverse
qualifiche sono responsabili, nell'esercizio dellispettive funzioni, del buon
andamento, dell'imparzialita e della legittimitdl'deione degli uffici cui sono preposti
(comma 1)". Ancora (comma 2), era previsto che fligenti medesimi sono
specialmente responsabili sia dell'osservanza dewglirizzi generali dell'azione
amministrativa emanati dal Consiglio dei Ministei,dal Ministro per il dicastero di
competenza, sia della rigorosa osservanza dei riermi delle altre norme di
procedimento previsti dalle disposizioni di legge d regolamento, sia del
conseguimento dei risultati dell'azione degli uféigi sono preposti”.

Del resto, il d.P.R del 1972 previde, infine, chéesattribuzioni dei dirigenti, il
ministro non potesse incidere se non attraversdaathali di annullamento, revoca o
riforma dei provvedimenti dei dirigenti (da ado&antro un breve termine) ovvero, per
limitate categorie di atti, con provvedimenti esplidi riserva a sé o di avocazione di

questiont®’.

234 C., D'ORTA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaadistinzione fra politica e
amministrazione?..qp. cit., p. 162.

2% R. ALESSE,La dirigenza dello Stato tra politica e amminisi@z.., op. cit., p. 15. Le funzioni
attribuite alla competenza esclusiva dei dirigeelle varie qualifiche, vengono specificate nedfi.a e

7 (dirigente generale); 5 (dirigente superiored;(erimo dirigente) del d. P.R. 30 giugno 1972748.

236 G. GARDINI, L'imparzialita amministrativa tra indirizzo e gestie. Organizzazione e ruolo della
dirigenza pubblica nel’lamministrazione contempaan, op. cit., p. 55.

237 C., D'ORTA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaadistinzione fra politica e
amministrazione?..qp. cit., p. 162.
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Analizzate, seppur brevemente, le principali cargtiche del modello
instaurato dal suddetto decreto del ‘72, la vegtahe, all’'atto pratico, la reale
applicazione di questa norma non produsse i risufiperati dal legislatore, non
riuscendo nel tentativo né di creare un rapportovaura politica e amministrazione, né
di delineare una nuova figura di dirigente pubiiidoLe cause del fallimento della
riforma risiedono in una serie di motivi che somatisndividuati dalla dottrina. Da un
lato, per quanto riguarda l'assetto delle relazitvai organo politico e dirigenza, il
decentramento di poteri ai dirigenti si rivelavdyem vedere, sostanzialmente timido, sia
per i limiti ad esso posti, sia per la persistedzamportanti indicazioni a favore del
modello gerarchicd®. Il ministro conservava poteri generali di indiize di controllo
sull’attivita dei dirigenti, ed in particolare, yotere generale e residuale di adottare atti
amministrativi®’. In tal senso, si mantenevano eccessivi potele meani degli organi
politici, volti a limitare I'autonomia dirigenziaté" d'altro canto, “alle indecisioni
legislative si sommarono poi carenze attuativel' seaso che, com’e stato rilevato dalla
dottrina in sede di applicazione, le norme piuvalati furono disapplicate o ebbero
un’applicazione molto timida, secondo un “atteggato conservatore e riduttivo delle
novitd”*2 Cosi, la attuazione della legge che avrebbe dowambiare i rapporti tra
politica ed amministrazione rimase sulla cartagche provoco la riespansione della

posizione di dominio della politica e la correlatifitirata della burocrazi&’

2% C., COLAPIETROGoverno e Amministrazione. | La dirigenza pubbligaimparzialita ed indirizzo
politico..., op. cit., p. 66.

2% C., D'ORTA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaadistinzione fra politica e
amministrazione?..qp. cit., p. 163.

240 £ MERLONI, Dirigenza pubblica e amministrazione imparzialembdello italiano in Europa.,
op.cit., p. 132.

241 Questa affermazione & confermata dalla letturasdetcessivi articoli del decreto sulla dirigenza
statale. In particolare, I'art. 3 prevedeva cherovvedimenti adottati dai dirigenti preposti agffici
centrali e periferici, compresi nelle categoriecifieate in apposito decreto ministeriale, sono aoioati

al Ministro con le modalita nello stesso decretbiite”, e che quest’ultimo ha la facolta “di peatere,

di ufficio, entro quaranta giorni dall'emanazioa#f;annullamento per vizi di legittimita e alla woa, o
riforma, per motivi di merito degli atti emanati iddirigenti...”. D’altra parte, I'estensione delle
competenze dirigenziali conviveva con il poteraabcazione dal Ministro. Da questa prospettivat.la
del decreto, tra le attribuzioni particolari derigénti generali, contemplava nella lettera m) Gueli
“adottare i provvedimenti di concessione, autorzizae, licenze ed analoghi salvo quelli di compegen
del Presidente della Repubblica, nonché quellisgranno espressamente riservati al Ministro o t&d al
dirigenti dalla legge o dal regolamento anche renigle e salva in ogni caso la facolta del Mimsdi
avocare i singoli affari”.

242 C., D'ORTA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaadistinzione fra politica e
amministrazione?..qp. cit., p. 164.

243 A, BOSCATI; S., MAINARDI e TALAMO, V., Ministeri; enti pubblici non economici; Aziende e
amministrazione dello stato anche ad ordinamentdomemo; istituzioni ed enti di ricerca e
sperimentazione; Presidenza del Consiglio dei Minidgenzie fiscal.., op. cit., p. 22.
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Un altro motivo che causera il fallimento dellaoriha del 1972 risiede nel fatto
di non aver previsto una riorganizzazione dei mémi€'* o, detto in altri termini,
nellassenza di strutture idonee a consentire lolggmento delle nuove funzioni
assegnate ai dirigefitf. I decreto delegato fissava il numero dei dirjesenza
previamente prendere in considerazione il relapirgsupposto organizzativo, costituito
dalla determinazione analitica degli uffici di llieedirigenziale; difetto che diventera

pill grave in occasione del trasferimento di competestatali alle regioffi®.

In definitiva, la riforma della dirigenza era f&dli per effetto di due forze
contrapposte, ma convergenti nei risuffdtida una parte, per la resistenza dei vertici
politici a privarsi del potere che avevano da sengsercitato e che hanno continuato di
fatto a conservare; e, dall'altra, per l'atteggimeassivo dei dirigenti, intimoriti dalle

nuove competenze che la legge compoffdva

In ogni caso, sebbene alla fine non siano stagivag gli obiettivi inizialmente
proposti, non significa che debba essere sottatalutimportanza della suddetta
riforma, almeno dal punto di vista teorico. Ser@ial dubbio, al di la delle difficolta
esistenti in sede di attuazione del modello disegdal d.P.R. del 1972, dei difetti di
contenuto e delle incoerenze indicati in precedethzgmplice fatto di aver cercato di
configurare un’amministrazione imparziale, ovveomthna dalle ingerenze politiche,
mediante I'istituzione di una classe dirigenzialdoaoma e responsabile, risulta di per

sé una questione da valutare positivamente.

2445 CASSESBBurocrazia ed economia pubblica (cronache degliid), Bologna, 1970, p. 116.

245 G. GARDINI, L'imparzialita amministrativa tra indirizzo e gestie. Organizzazione e ruolo della
dirigenza pubblica nel’lamministrazione contempagan, op. cit., 58.

246 A BOSCATI; S., MAINARDI e TALAMO, V., Ministeri; enti pubblici non economici; Aziende e
amministrazione dello Stato anche ad ordinamentdorsamo; istituzioni ed enti di ricerca e
sperimentazione; Presidenza del Consiglio dei Minidgenzie fiscal.., op. cit., p. 21.

247 C. COLAPIETRO,Governo e Amministrazione. | La dirigenza pubblieaimparzialita ed indirizzo
politico..., op. cit., p. 67. Rispetto alla scarsa volonta ifeatata in quel periodo dalla classe dirigente,
CALA afferma che “le intenzioni della riforma sorsiate tradite dal comportamento della classe
dirigente, che non ha avuto la capacita o la valafitsottrarre alla classe politica quei poteri essa
deteneva e che il d.P.R. del 1972 ha ad essa tawtird., CALA, Il dirigente della pubblica
amministrazioneRoma, 2006, p. 24.

248 Sy questo punto, TORCHIA afferma che la riforma‘@2 é fallita per via di vari elementi: in primo
luogo, per “la riluttanza della classe politicaitrarsi dalla gestione quotidiana e minuta delee
amministrativa”; in secondo luogo, per “la riluti@ndella neocostituita dirigenza ad assumere ulo ruo
piu attivo e autonomo nella stessa attivita di igest’; e, infine, per “la premessa, come in passato
enunziata, ma non mantenuta, di una riforma dgiiaizzazione amministrativa in assenza della daale
nuova ripartizione di compiti veniva a mancare dacondizione essenziale”. Si veda,, TORCHIA,

La responsabilita dirigenziald?adova, 2000, p. 6 e ss..
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Insomma, puo dirsi che con la nuova disciplina eddlinzioni dirigenziali
adottata con il citato decreto del ‘72, si inizigp@correre, sia pure a passi incerti, la
strada dell’autonomia delle funzioni e della resgamilita dirigenzial&®®. L'importanza
delle disposizioni contenute nel decreto presiddazipur con le sue difficolta
applicative, insisto, é stata sottolineata ancHeCamsiglio di Stato, secondo il quale,
“non ¢ il caso di investigare, se i risultati defitorma del 1972 siano stati all'altezza
delle intenzioni dei suoi autori, ma e certo ch&aesontiene rilevanti novita concentrate
intorno al nuovo status di dirigente; questo siatiarizza per I'ampiezza e la
discrezionalita delle attribuzioni decisionali, eimgi per una rilevante sfera di
autonomia del dirigenté®.

4. La regolamentazione del rapporto fra politica e amrmistrazione nel processo

di privatizzazione del pubblico impiego: principali interventi legislativi

Dopo il tentativo fallito del ‘72, la problematicdel rapporto tra politica e
amministrazione e sulla dirigenza pubblica é stg@posta alla fine degli anni '80 e,
soprattutto, a partire dalle riforme dei primi amoivanta del secolo scorso, periodo in
cui inizia in Italia il c.d. processo di privatizzane del pubblico impiego. Sara, dunque,
a partire da questo periodo, caratterizzato dadfesza di numerosi interventi
normativi —non sempre coerenti, va detto- che $airdiione tra le funzione di indirizzo
politico-amministrativo e le funzione di gestionerainistrativa si affermera come
valore funzionale alla creazione di un‘autenticasst dirigente amministrativa

autonoma e responsabile.

Da questa prospettiva, nei paragrafi seguenti saralizzato il percorso
evolutivo seguito dal legislatore italiano nel setld processo di privatizzazione del
pubblico impiego, mettendo in evidenza le diveis® €he lo compongono, allo scopo
di identificare, in ciascuna di esse, le principalnovazioni apportate, ma anche le
carenze esistenti, alcune delle quali, come siavguiln avanti, esistono ancora oggi,

facendo si che la politica continui ad interferiegli ambiti che non le corrispondono.

29 A, PATRONI GRIFFI, Dimensione costituzionale e modelli legislativi ldetlirigenza pubblica.
Contributo ad uno studio del rapporto di “autononstumentale” tra politica e amministrazione.op.
cit., p. 136.

%0 Consiglio di Stato —sez. IV-, 24 maggio 1983, 30,3nForo Amm 1983, p. 957.
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Stabilito cio, prima di prendere in esame le diggeppe del lungo e complesso
processo di privatizzazione del pubblico impiegtengo necessario soffermarci su
alcuni interventi normativi, a carattere settoriala carattere generale, di cui il decreto
legislativo n. 29 del 1993 rappresentera I'ultinmeléo?>’. Ma andiamo per gradi. Tanto
per cominciare, bisogna tenere in considerazioregge 23 agosto 1988, n. 400 sulla
disciplina dell’attivita di Governo e ordinamentelld Presidenza del Consiglio dei
Ministri. In particolare, I'art. 2 di tale leggeggione al primo comma che il Consiglio
dei Ministri determina la politica generale del ®@ow e, ai fini dell'attuazione della
stessa, l'indirizzo generale dell'azione ammirtisianonche delibera su ogni questione
relativa all'indirizzo politico fissato dal rapportiduciario con le Camere.

Dalla letteralita del suddetto precetto, apparedevie che il legislatore ha
voluto distinguere nettamente tra governo ed ansmadione. L'apparato della
Pubblica Amministrazione attua nella pratica laitma del Governo e fornisce allo
stesso i dati necessari per I'espletamento debtiar@ azione politica, istaurandosi, in
tal modo, un circolo tra governo ed amministrazioh@rimo —governo- € stimolato
dalla seconda —-P.A.-, la quale, a sua volta, ricdak Governo stesso la spinta
necessaria per compiere determinate atfi/ita

In secondo luogo, interessa soffermare I'attenzeui legge 9 marzo 1989, n.
88 di ristrutturazione dell'lstituto Nazionale d@ellPrevidenza Sociale (INPS) e
dell'lstituto Nazionale per I'Assicurazione congio Infortuni sul Lavoro (INAIL), la
quale costituisce il primo passo verso una deciabrizzazione dell’autonomia
gestionale della dirigenza. Tale norma potenzieraalo della dirigenza, sia mediante
piu precise attribuzioni sia invertendo l'ordinarmoiterio in tema di competenze
residuale, in pratica affidando queste competerme all'organo politico bensi alla
dirigenz&>®

%1 C., D'ORTA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaadistinzione fra politica e
amministrazione...p. cit., p. 167.

%52 C. ROEHRSSENDalla distinzione tra governo e amministraziomeRiv. trim. dir. pubhl, 1990, p.
133

%3 C., D'ORTA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaadistinzione fra politica e
amministrazione?..Qp. cit.,, p. 167. In tal sensbart. 5 della legge 89/88 stabilisce che al colisigi

amministrazione spetta, tra gli altri, deliberasella base di un programma pluriennale, gli obiettile
direttive generali dell'attivita dell'lstituto egiiare sulla loro attuazione; mentre I'art.12, prdg che ai
dirigenti spetta il compito di assicurare l'unitgecativa e di indirizzo tecnico-amministrativo, mspetto
dei criteri generali e delle direttive stabilitel dansiglio di amministrazione.
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Il terzo intervento riformatore che merita di egsecordato e stato attuato con la
legge n. 142 del 1990 sull'ordinamento delle auttiedocali, grazie alla quale si apre
una prospettiva completamente nuova per quantoecoeda disciplina della dirigenza
comunale e provinciale. Ragion per cui, non puoeressessa in discussione
'importanza di questa legge, divenuta la primatéomormativa che ha positivizzato —a
livello di autonomie locali- il principio di sepai@ne tra politica ed amministrazione.
In base a questo principio, la definizione deglettivi e i poteri di indirizzo e controllo
spettano agli organi di direzione politica; mernaegestione amministrativa e affidata
alla dirigenza. Questo e cio che si desume da#esst art. 51 della legge 142/90 il
guale, nel secondo comma, dispone che “spettaigedti la direzione degli uffici e dei
servizi secondo i criteri e le norme dettati dagfiatuti e dai regolamenti che si
uniformano al principio per cui i poteri di indiga e di controllo spettano agli organi
elettivi mentre la gestione amministrativa € atfitié ai dirigenti”; al terzo comma,
invece, precisa che “spettano ai dirigenti tuttompiti, compresa I'adozione di atti che
impegnano l'amministrazione verso l'esterno, chiedge e lo statuto espressamente

non riservino agli organi di governo dell'ente”.

Per il resto, l'ultimo intervento normativo che x@r mettere in evidenza
riguarda il servizio sanitario. A questo riguartiasti segnalare che, da una parte, con la
riforma operata dal decreto-legge 6 febbraio 199135 (convertito poi nella legge 4
agosto 1991, n. 111), la gestione delle unita aaaitlocali € stata attribuita ad
amministratori straordinari; e, dall’altra, che abul.lgs. 30 dicembre 1992, n. 502 sul
riordino della disciplina in materia sanitaria,ttutpoteri di gestione sono attribuiti ai
direttori generali delle aziende sanitarie I6C4liln questa prospettiva, pud dirsi che la
riforma sanitaria ha fatto leva su tre prin€ipia) adozione di un modello organizzativo
per Usl e ospedali di tipo imprenditoriale; b) meautonomia della dirigenza; c) legame
fiduciario tra direttore dell’azienda sanitariargano di direzione politica, mitigato dai

requisiti di esperienza e competenza richiestiggeomina del direttore.

24|, BUSICO e V., TENORH,a dirigenza pubblica..gp. cit., p. 24.
25 C., D'ORTA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaadistinzione fra politica e
amministrazione?..qp. cit., p. 169.
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4.1. La “prima privatizzazione”: separazione tra i compiti di direzione politica e

guelli di direzione amministrativa

Il dibattito in Italia sulla privatizzazione del polico impiego si deve, in origine,
ad un autorevole studioso, Massimo Severo Gian@Questo illustre giurista, divenuto
anche Ministro per la Funzione Pubblica negli a&k849-1980, affermava gia da tempo,
sulla base della distinzione tra rapporto organécaapporto di servizio, la mera
occasionalita storica, e non necessita giurididea dgenerale regolazione unilaterale e
pubblicistica del lavoro pubblié®. Da questo punto di vista, l'autore citato, nel
denominatorapporto Giannini-sui principali problemi della amministrazione Idel
stato- propone come soluzione la privatizzazioneraporto di lavoro pubblico. In
proposito, Giannini si chiede se un’altra stradec@eibile non sia quella di privatizzare
i rapporti di lavoro con lo Stato non collegati’edercizio della potesta pubblica,
conservando come rapporto di diritto pubblico sgleello di coloro ai quali tale
esercizio & affidato o affidabile, ovvero gli aftudirettivi e dirigent?".

La teoria formulata da Giannini, tuttavia, si cattazera solo molto tempo
dopo. La vera svolta avviene con la riforma ledigtarealizzata dalla legge delega n.
421/1992, poi attuata con lo “storico” D.Lgs. n. @8 1993, con la quale si e portata
avanti, tra l'altro, la cosiddetta “prima privatizione del pubblico impieg&®. In
effetti, attraverso questa riforma ha avuto luogoriconduzione dell'intero lavoro
pubblico, salvo alcune eccezioni —i magistrati;aylvocati e i procuratori dello Stato; il

personale militare e delle Forze di polizia; il gmrale delle carriere diplomatiche e

256 ., CARABELLI e M.T., CARINCI (a cura di)l] lavoro pubblico in Italig Bari, 2010, p. 34.

57 M.S., GIANNINI, Rapporto sui principali problemi della amministrame dello statp16 novembre
1979. Documento disponibile swww.tecnichenormative.itOsserva in proposito S., CASSESEo (
stato dell’lamministrazione pubblica a vent'anni dehpporto Gianninj in Giornale di diritto
amministrativo,2000, p. 99) che “il rapporto Giannini partiva daproduttivita, passava ai costi, alle
tecnologie, ai mezzi e al personale e solo alla frattava delle strutture e dei controlli. Al gendel
rapporto vi erano i temi dell'aziendalistica dedi@mto e dell'efficienza”.

%% gulla prima privatizzazione del pubblico impiegs, veda, tra gli altri, F., CARINCILa c.d.
privatizzazione del pubblico impiegim Riv. it. dir. lav, 1993, pp. 8-44; G., GHEZZLa legge delega
per la riforma del pubblico impiegan Riv. giur. lav, 1992; M., RUSCIANO e L., ZOPPOIimpiego
pubblico nel diritto del lavorp Torino, 1993; M., CLARICH e D., IARIALa privatizzazione del
pubblico impiego. Commento al d. Igs. 3 febbrai®3 $. 29, Rimini, 1993; C., D'ORTA e C., MEOLI,
La riforma della dirigenza pubblicaPadova, 1994; N. MARZONARubblico impiego e privatizzazioni:
verso nuovi modelli di amministrazione pubbligaDir. reg., 1994; M., D’ANTONA, La privatizzazione
del pubblico impiego alla prova. Le fonti privaigdte. L'autonomia contrattuale delle pubbliche
amministrazioniin materia di rapporti di lavorp in Foro it.,, 1995, V, c. 29; S., CASSESE e S.,
BATTINI, L'attuazione del d. Igs. n. 29 del 1993: un primdamcio, in Giornale di diritto
amministrativg 1996, p. 70; piu recente, si veda, per tutti, ZOPPOLI,L’indipendenza dei dirigenti
pubblici, in AA.VV. (a cura di L., ZOPPOLI),deologia e tecnica nella riforma del lavoro pubblic
Napoli, 2009, pp. 134 e ss.
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prefettizie; e i docenti-, sotto I'egida delle leggodice civile e leggi speciali) che

governano il lavoro privatg®.

L’intervento del legislatore, pero, non trovo allZio un generale consenso. Lo
stesso Consiglio di Stato, gia prima della apprmvez della legge delega del 1992,
aveva espresso forti dubbi sulla legittimita cogibnale dello stesso. In particolare,
riteneva che la “diversita ontologica che distinglidavoro privato dall'impiego
pubblico” rendesse impossibile “la privatizzaziogenerale, astratta e globale del
pubblico impiego®® A cid andavano aggiunti i dubbi circa la compiité tra il
pubblico impiego, in quanto volto al perseguimeditdinalita d'interesse generale, ed il

modulo strutturale del lavoro subordinato privateprontato a logiche di mercatd.

| dubbi manifestati divennero, dopo la approvazidea legge delega e la sua
attuazione, vere e proprie eccezioni di costituziitd sollevate dinanzi alla Corte
Costituzionalé®® In proposito, la Corte ha affermato, seguendlinke argomentative
presenti nelle sentenze n. 359 del P89 . 88 del 1998* e n. 313 del 1998’ la
sostanziale conformita a Costituzione del mutamepterato nella natura giuridica del
rapporto dei dipendenti pubblici. Da questa prdsget la Corte costituzionale ha
osservato che I'abbandono del “tradizionale stajputbblicistico del pubblico impiego
—non imposto dall'art. 97 Cost.-” a favore dellgala del rapporto di lavoro subordinato
privato, & avvenuto in virtu di una scelta disoveale del legislatore, il quale “abbia
inteso garantire, senza pregiudizio dellimpar@alil valore dell'efficienza contenuto
nel precetto costituzionale, grazie a strumenttigesli che consentono, meglio che in
passato, di assicurare il contenuto della prestazio termini di produttivita ovvero una

sua ben piu flessibile utilizzazione”.

Sciolti, dunque, i dubbi iniziali sulla legittimitéostituzionale della riforma, il

D.Lgs. n. 29 del 1993 si poneva i seguenti obietty accrescere l'efficienza delle

29., CARABELLI e M.T., CARINCI (a cura di)l] lavoro pubblico in Italia...op. cit., p. 39.

260 Consiglio di Stato, ad gen., parere 31 agosto 199P46.

261 Consiglio di Stato, n. 142/1992.

%621y., CARABELLI e M.T., CARINCI (a cura di)l] lavoro pubblico in Italia...op. cit., p. 40.

%3 gSentenza della Corte costituzionale 26-30 lugli®93, n. 359 (testo disponibile su:
www.cortecostituzionale)it

%4 gSentenza della Corte costituzionale 25-28 marzd®619n. 88 ((testo disponibile su:
www.cortecostituzionale)it

%5 gentenza della Corte costituzionale 14-16 ottoi®@96, n. 313 (testo disponibile su:
www.cortecostituzionale)it
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amministrazioni in relazione a quella dei corrispenti uffici e servizi dei Paesi della
Comunita Europea; b) razionalizzare il costo debta pubblico, contenendo la spesa
complessiva per il personale, diretta ed indiregtdro i vincoli di finanza pubblica; c)
realizzare la migliore utilizzazione delle risotgeane nelle pubbliche amministrazioni,
curando la formazione e lo sviluppo professionade dipendenti, garantendo pari
opportunita alle lavoratrici ed ai lavoratori e Apgndo condizioni uniformi rispetto a

quelle del lavoro privato —art. 1-.

Per cido che riguarda il rapporto politica-ammiragione e la disciplina della
dirigenza, le principali novita del decreto del '9@no, a carattere generale, due: da una
parte, la distinzione, con una maggior determinaziadi ruoli fra organi politici e
burocrazia e I'attribuzione di una autonomia gestle alla dirigenZ&% e, dallaltra, il
carattere tendenzialmente generale del nuovo assddl rapporto politica-

amministrazione, non pitl limitato a specifici setttell'amministrazion®’.

In senso piu concreto, ed ai fini che qui interessa principi cardine della
riforma possono essere cosi individuati: in primogdo, I'art. 3 del decreto legislativo
sancisce una netta distinzione di sfere di competéra indirizzo politico e gestione
amministrativa. Cosi, agli organi di governo defaministrazioni e affidato I'esercizio
delle funzioni di indirizzo politico-amministrativoattraverso la definizione degli
obiettivi ed i programmi da attuare e adottandaafii atti rientranti nello svolgimento
di tali funzioni; verificano, inoltre, la rispondea dei risultati dell'attivita
amministrativa e della gestione agli indirizzi imiita Alla dirigenza, invece, e riservata
'adozione degli atti e provvedimenti amministrgticompresi tutti gli atti che
impegnano I'amministrazione verso l'esterno, nonahgestione finanziaria, tecnica e

amministrativa.

D’altra parte —in secondo luogo-, strettamentetkegh principio di separazione
tra politica ed amministrazione, vi € la questiémedamentale della responsabilita del

dirigente pubblico. Su questo punto, lo stesse@di3 del decreto legislativo proclama

286 Su questo punto, & stato osservato dalla dottfieail D.Lgs. n. 29 del 1993 “ha avuto il merito di
riconoscere al dirigente limportante ruolo di doeldi congiunzione tra il potere politico e
'amministrazione, che si estrinseca altresi netlenpartecipazione dello stesso alla determinazi@tia
funzione di indirizzo dell'azione amministrativa@i veda M., D’ARIENZO, L'evoluzione dei rapporti
tra politica e amministrazione: antinomie normat@roblemi interpretativi..gp. cit., p. 2879.

%7 C., D'ORTA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaadistinzione fra politica e
amministrazione?..qp. cit., pp. 169-170.
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il principio di reponsabilita del dirigente —in vésclusiva- per l'attivita amministrativa,
per la gestione e per i relativi risultati. In gteesnodo, viene riconosciuta una
responsabilita di tipo manageriale diversa, comendgialla classica responsabilita

disciplinare cui sono soggetti tutti gli impiegptibblici.

In terzo luogo, con il nuovo assetto disegnato ldgislatore, tra dirigenza e
organo politico non sussiste piu una relazione ido tgerarchico. Com’eé stato
sottolineato dalla dottrina, il rapporto tra taligani e la dirigenza, fino ad oggi
improntato da un modello gerarchico, “assume pitaraimente i connotati di un
rapporto di direzione, cioé di una forma di sopdawazione diversa, per qualita e
intensita, rispetto alla gerarchf&® Il rapporto di direzione, infatti, risulta privdel
potere di ordine dell'organo sovraordinato, rimpg@to dal potere di emanare indirizzi e
direttive. Da questo punto di vista, mentre l'oeinchiede una pura e semplice
applicazione, la direttiva, dal canto suo, implicaadattamento valutativo, operato da
parte dell’'ufficio subordinato. Inoltre, qualoraultasse motivata, ammetterebbe la non

attuazione.

Un altro degli aspetti piu innovativi del decretel 3 fu la privatizzazione e
contrattualizzazione del rapporto di lavoro deiggdinti di seconda fascia, escludendo da
tale operazione, comunque, i dirigenti generali egpliparati, con l'argomento di
garantire l'imparzialitd dei vertici delllamminiggione. Questo aspetto della nuova
normativa ricevette, ad ogni modo, parecchie ¢ritidn estrema sintesi, si metteva in
dubbio la legittimita costituzionale della privatazione del rapporto di lavoro dei
dirigenti, in particolare per violazione dell’a@l7 della Costituzione, nella parte in cui
quest'ultimo, demandando alla legge la determima&zatelle sfere di competenza, delle
attribuzioni e delle responsabilita dei funzionasarebbe volto a garantire sia

I'autonomia dei funzionari stessi sia l'imparzatiell'amministrazione.

Su tale aspetto e stata di nuovo chiamata a praemgnta Corte Costituzionale,
che ha dichiarato, ancora una volta, la legittimit@&lla nuova normativa. A tal
proposito, la sentenza della Corte Costituzional813 del 1996 ha affermato éfie

%8 C., D'ORTA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaadistinzione fra politica e
amministrazione?..qp. cit., p. 169.

29 gentenza della Corte Costituzionale n. 313, 184Bflio 1996 (testo disponibile su:
www.cortecostituzionale)it
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“una diversificazione del regime del rapporto -cluplicazione della relativa fonte- non
rappresenta di per sé un pregiudizio per l'impétziael dipendente pubblico, posto
che per questi (dirigente 0 no) non vi € -come @egaer i magistrati- una garanzia
costituzionale di autonomia da attuarsi necessaméencon legge attraverso uno statuto
giuridico particolare che assicuri, ad es., stgbilid inamovibilitd”. Cosi, continua ad
affermare la Corte, “la scelta tra I'uno e l'altegime resta affidata alla discrezionalita
del legislatore, da esercitarsi in vista della efficace ed armonica realizzazione dei
fini e dei principi che concernono Iattivita e rfjanizzazione della pubblica
amministrazione”; fermo restando che, da questdtipunto di vista, “il corretto
bilanciamento tra i due termini dell'art. 97 dellastituzione, imparzialita e buon
andamento, pu0 essere attuato -e tanto € avvermrolac normativa in esame-,
riservando alla legge una serie di profili ordinamadi; si che, per converso, risultino
sottratti alla contrattazione tutti quegli aspétticui il rapporto di ufficio implica lo
svolgimento di compiti che partecipano del momeatganizzativo della pubblica

amministrazione”.

In quinto luogo, per quanto riguarda la giurisdmgo il decreto legislativo
attribuisce alla magistratura ordinaria del lavtagpiena giurisdizione in relazione a
tutte le controversie relative ai rapporti di lavoalle dipendenze delle pubbliche
amministrazioni, ad eccezione di quelle relativeagiporti di lavoro di cui al comma 4

dello stesso decreto —art. 68-.

Sotto altro profilo, il legislatore ha voluto elingre I'altra incongruenza del
d.P.R. del ‘72 relativa alla creazione di tre livdirigenziali al posto dell’'unica figura
di dirigente, che sarebbe stata pili coerente carimpostazione di tipo managerfafe
Cosil, si procede a una semplificazione delle qubéf dirigenziali, passando dalle tre
gualifiche di cui alla normativa precedente -—dirite generale, dirigente superiore e
primo dirigente- a due, cioé dirigente generalergehte. D’altra parte, rispetto alla
nomina dei dirigenti generali, il decreto legislatine prevede tre forme diverse: la
prima, disposta con decreto del Presidente dellpuB#ica, su deliberazione del
Consiglio dei Ministri, su proposta del ministrongpetente, a favore di persone dotate
di professionalita adeguata alle funzioni da svageon qualifica di dirigente dei ruoli

delle stesse amministrazioni; la seconda, dispmstde stesse modalita, ma a favore di

270 M., D’ARIENZO, L'evoluzione dei rapporti tra politica e amministiane: antinomie normative e
problemi interpretativi...op. cit., p. 2879.
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esperti di particolare qualificazione, esterniaatiministrazione; la terza, consistente nel
conferimento di incarichi di dirigente generale @amtratto di diritto privato di durata

massima di cinque anni.

Per il resto, il decreto legislativo del ‘93 moddii criteri di reclutamento e
formazione, attraverso la riforma della Scuola sigpe della pubblica amministrazione
e stabilisce nuove regole riguardanti I'accessondanina, la revoca degli incarichi

dirigenziali, nonché le modalita di accertamentbrideltati conseguifi'>

Malgrado i molteplici ed importanti aspetti intrddodalla riforma, la stessa
conteneva comungue delle carenze rilevanti. Dgpaniz, sebbene la norma procedesse
a individuare i rispettivi ambiti dell'attivita pitica e di quella gestionale, mancava
tuttavia una puntuale indicazione sia delle funzainindirizzo politico sia dei compiti
gestionali, nonché una demarcazione fra le stakdBaltra, veniva solo accennata la

previsione della responsabilita dirigenziale pegdatione ed i risultati consegaffi

Le maggiori critiche al testo normativo, pero, ppantarono sul conservato
potere di avocazione da parte del Ministfoche I'art. 14 del d.lgs. ammette solo per
motivi di necessita ed urgerfZa Nonostante cio, in base a questo potere, sivEsseR
tendenza dei ministri ad invadere la sfera dellstigee, riservata dalle norme del
decreto ai dirigenti amministrati’f. Per altro verso, i ministri omettono di eser@tar

poteri a loro riservati, cioé non adottano gli ditindirizzo; inerzia questa che, com’e

21 G., D’ALESSIO, Organizzazione del lavoro e dei servizi nelle anistiiazione pubbliche e riforme
della dirigenza adminigativa, inLa nuova dirigenza pubblicg&koma, 1999, p. 34.

22| . BUSICO e V., TENORE., a dirigenza pubblica..gp. cit., p. 24.

23 Sy questo punto, si veda C., D'ORTAa riforma della dirigenza: dalla sovrapposiziondlaa
distinzione fra politica e amministrazione?ap. cit., p. 176.

2" secondo l'articolo 14 (indirizzo politico-amminiativo):

1. Il Ministro esercita le funzioni di cui all'ai®, comma 1. A tal fine, periodicamente e comunogiei
anno entro sessanta giorni dall'approvazione dahdip, anche sulla base delle proposte dei ditigen
generali:

a ) definisce gli obiettivi ed i programmi da at®iaindica le priorita ed emana le conseguentittiine
generali per I'azione amministrativa e per la gestj

b) assegna, a ciascun ufficio di livello dirigefeiagenerale, una quota-parte del bilancio
del'amministrazione, commisurata alle risorse rigiarie, riferibili ai procedimenti o subprocedintien
attribuiti alla responsabilita dell'ufficio, e agineri per il personale e per le risorse strumeatial stesso
assegnati.

2. | consigli di amministrazione svolgono compitnsultivi anche in relazione all'esercizio dellafioni

di cui al comma 1.

3. Gli atti di competenza dirigenziale non sonogedt] ad avocazione da parte del Ministro, se nen p
particolari motivi di necessita ed urgenza, speaifiente indicati nel provvedimento di avocazione.
4’>3. CASSESE e S., BATTINL attuazione del d. Igs. n. 29 del 1993: un prinitacio..., op. cit., p.
69.
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stato rilevato dalla dottrina, “oltre che impediagli stessi ministri di recuperare
legittimamente il potere perduto (ad esempio, d&iedottare il singolo bando di
concorso, il ministro potrebbe definire un piancaade di reclutamento), puo anche
determinare il fallimento della normativa di rifoame, in particolare, come gia avvenne
dopo il 1972, della responsabilita dirigenziale perrisultato della gestioné™.
L’amministrazione, dal canto suo, ritardava neltitoise gli organi di controllo interni
ed i nuclei di valutazione, con i problemi che m&seguono rispetto alla valutazione

dell'operato dei dirigenti”.

In conclusione, pud dirsi che sebbene il legisiatdel '92-'93 sia stato molto
chiaro e determinato sul profifanzionale(assetto dei poteri) del rapporto tra i due poli
dell'organizzazione amministrativa, come dimostra $eparazione dei compiti
formulata; d’altro canto, non ha sciolto il nodofdndo della fisionomia del profilo
strutturale (assetto organizzativo) del rapporto golitica e amministrazione, ed ha

perso cosi di vista I'inevitabile strettissima cessione tra i due pidrF.

4.2. La “seconda privatizzazione”: I'estensione dehodello privatistico al rapporto
del lavoro del dirigente di prima fascia

Allo scopo di offrire una risposta adeguata alleutee insite nell'impianto del
d.lgs. 29/1993, il legislatore, prima ancora che fése transitoria della prima
privatizzazione del pubblico impiego giungesse ampminento, € intervenuto
nuovamente in materia. E lo ha fatto attraversoulteiore delega legislativa conferita
dall'art. 11, comma 4, della legge 15 marzo 199N (nota come “legge Bassanini 17)
ed attuata con una serie di successivi decrets|&gii, vale a dire i d.lgs. 31 marzo
1998, n. 80 e 29 novembre 1998, n. 387. Questrsliuaerventi costituiscono cido che
la dottrina ha poi denominato “seconda privatizaaei?’®. A questa fase, inoltre, si pud

2’83, CASSESE e S., BATTINL attuazione del d. Igs. n. 29 del 1993: un prinitamcio..., op. cit., p.
69.

2" G., D'AURIA, Controlli amministrativi e lavoro privato alle dipeenze di pubbliche
amministrazioniin AA.VV. (a cura di S., CASSESE e S., BATTINDall'impiego pubblico al rapporto
di lavoro con le pubbliche amministrazipMilano, 1997, p. 61.

2’8 A, ZOPPOLI,L'indipendenza dei dirigenti pubblici.op. cit., pp. 135-136.

29 sulla seconda privatizzazione del pubblico impiedpin particolare, sulla dirigenza pubblica, eila,
tra gli altri, M., D’ANTONA, Lavoro pubblico e diritto del lavoro: la secondaiyatizzazione del
pubblico impiego nelle «Leggi Bassaninim LPA1998; D., GIORGI,Organi politici e dirigenza
amministrativa nel decreto legislativo n. 80/%3vista del personale dell’'ente locale. 3-4, 1998; C.,
D'’ORTA, La seconda fase di riforma della dirigenza pubhbligarso la fine del guado, cercando di
evitare gli scogliin LPA, 1998; F., CARINCILa dirigenza nelle amministrazioni dello Stato epa I,
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ricondurre anche il d.Igs. n. 165/2001 —attualmengente-, il quale, senza risultare un
vero e proprio testo unico, svolge una funziondassasale, in quanto con esso e stata
—come si vedra piu avanti- formalmente riordinataiwnificata l'intera disciplina

emanata nel corso delle due prime fasi della pirizazioné®. Ma andiamo per gradi.

Tanto per cominciare, va messo in rilievo che ca@n d.d. seconda
privatizzazioneil legislatore, dopo aver rafforzato il versafi@zionale del rapporto
politica-amministrazione, ha deciso di voltare paginche sul profilo strutturdfé Se
la prima fase del processo di privatizzazione trlavaua origine in fattori interni alla
pubblica amministrazione —razionalizzazione orgeatiza in base a criteri uniformi,
controllo centrale della spesa per il personalgyspo del principio di separazione tra
indirizzo politico e gestione amministrativa-, qi@eseconda fase, invece, “trascende i
temi dell'efficienza delllamministrazione come appa, e si collega direttamente ad
una riforma che investe il rapporto tra il sisteamaministrativo, il sistema politico e la

societa®®?,

Da questa prospettiva, I'art. 11 comma 4 delladef§®/1997 delega al Governo
per completare “l'integrazione della disciplina @eforo pubblico con quella del lavoro
privato”. A tale fine il Governo, in sede di adozéodei decreti legislativi, si atterra ai
principi contenuti negli articoli 97 e 98 della @awione, ed ai criteri direttivi di cui
all'articolo 2 della legge 23 ottobre 1992, n. 42i,partire dal principio della
separazione tra compiti e responsabilita di direzipolitica e compiti e responsabilita

di direzione delle amministrazioni.

In tale quadro, i caratteri essenziali della normaaemanata in questa seconda
fase del processo di privatizzazione del pubbliogiégo possono essere cosi

sintetizzati:

titolo 11, d.lgs. n. 29 del 1993 (il modello “unikgale”), in Arg. dir. lav, 2001; U., ROMAGNOLILa
fase 2 della privatizzazione del pubblico impiegoScritti in onore di Gino GiugniBari, 1999; G.,
D’AURIA, Nuove norme sulla privatizzazione del pubblico &gpi in Giornale di diritto
amministrativo 1998; R., STILLO,L’evoluzione del rapporto politica-amministraziomelle riforme
della dirigenza pubblicain Lavoro e sicurezza sociald998; C., Piu recentemente, COLAPIETRO,
Governo e Amministrazione. | La dirigenza pubbliGaimparzialita ed indirizzo politico., op. cit., pp.
73 e seguenti.; L. ZOPPOLA dieci anni della riforma Bassanini: dirigenza erponalgivi, 2008.

2801y, CARABELLI e M.T., CARINCI (a cura di)) lavoro pubblico in Italia...op. cit., p. 41.

21 A ZOPPOLI L'indipendenza dei dirigenti pubblici.op. cit., p. 136.

%82 M., D’ANTONA, Lavoro pubblico e diritto del lavoro: la secondaiatizzazione del pubblico
impiego nelle «Leggi Bassanini»op. cit.,p. 47.
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a) Il primo carattere essenziale € I'estensiongraxarso il d.Igs. n. 80 del 1998-
del regime di diritto privato del rapporto di lawoanche ai dirigenti generali che, come
si & detto in precedenza, erano stati esclusi gailaa privatizzaziorf&. Anche in
questo caso, la Corte costituzionale si e prontenciescludendo [illegittimita
costituzionale, e lo ha fatto basandosi sullo stesgomento contenuto nella sentenza
precedente (n. 313 del 1996), ovvero che “l'esteresidella privatizzazione anche ai
dirigenti generali rientra nella rilevata discremdita del legislatore in materia, il cui
ambito consente di escludere che dalla non irr&giolezza di una disciplina
originariamente  differenziata  automaticamente  didee [lingiustificatezza

dell'eventuale successiva assimilazighe”

In definitiva, ad avviso della Corte costituzionala rifiutata la tesi secondo cui
solo lo statuto pubblicistico della dirigenza posggrantire limparzialita
dell'amministrazione, affermandosi invece che ihgipio di imparzialita “impone una
regolamentazione pubblicistica dell’organizzaziomegg non anche del rapporto di
lavoro, e che i modi di bilanciamento con il prpioi di buon andamento

dell'amministrazione sono affidati alla discrezilitaadel legislatore®”.

b) Un’altro punto cardine della riforma operata h@988 e il rafforzamento della
distinzione tra indirizzo politico e gestione amisirativa, realizzata attraverso una
riformulazione dell’articolo 3 del decreto legistet 29/1993, in cui il legislatore si
preoccupa di precisare il criterio di riparto teadompetenze degli organi politici e
quelli degli organi burocratiti®. Conviene precisare, in ogni caso, che il legis&non
Si propose una astratta "separazione” tra potiaenministrazione, bensi una piu chiara
definizione di ruoli tra i due fondamentali attolell'organizzazione amministratfa
vale a dire una distinzione fra ambedue le sfere pdiere, la politica e

'amministrazione, espressione quesligtinzione—al posto dseparazione che risulta

283 Restano assoggettate alle norme pubblicisticladtre categorie indicate dall'art. 2, comma 4 elél,
d.lgs. n. 29 del 1993.

84 Ordinanza della Corte costituzionale n. 11, 16-§6nnaio 2002 (testo disponibile su:
www.cortecostituzionale)it L'ordinanza in questione € stata abbastanzar@esisa in sede di dottrina.
S. BATTINI, Dirigenza pubblicain AA.VV., (diretto da S. CASSESERizionario di diritto pubblico
Milano, 2006.

25 C., D'ORTA, La seconda fase di riforma della dirigenza pubhliearso la fine del guado, cercando
di evitare gli scogli...pp. cit., p. 3 (formato pdf).

26 C_ D'ORTA e A. BOSCATIPolitica e amministrazione. op. cit., p. 27.

%7 C., D'ORTA, La seconda fase di riforma della dirigenza pubhliearso la fine del guado, cercando
di evitare gli scogli...pp. cit., p. 1 (formato pdf).
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piu appropriata per dar conto di una evoluzionéel@borazione del legame fra politica

e amministraziorf&®

Chiarito cio, la nuova versione del citato preceftot. 3 d.lgs. 29/1993)
stabilisce al comma 1 un elenco dettagliato e tassalelle funzioni di indirizzo
politico-amministrativo di competenza del mini$tfo“con la conseguenza che tutte le
attribuzioni residue sono destinate a ricadere oentambito delle competenze
dirigenziali’, indicate del resto nel comma 2, eagdite da una duplice clausola di
salvaguardia: quella contenuta al successivo coffinsacondo la quale le attribuzioni
dei dirigenti possono essere derogate soltanto ataodi specifiche disposizioni
legislative; e quella prevista nell’art. 45, comfnédel d. Igs. n. 80 del 1998, secondo cui
“le disposizioni che conferiscono agli organi divgmo I'adozione di atti di gestione e
di atti o provvedimenti amministrativi [...] si intdono nel senso che la relativa

competenza spetta ai dirigert’

Per il resto, il d.lgs. 80/1998 abolisce il ricorgerarchico in capo al Ministro
contro gli atti dei dirigenti, al fine di realizawun’ulteriore distinzione tra politica ed

amministrazione. Cosi, in conformita a quanto disp@al comma 3 del nuovo art. 14

288 Com’é stato osservato dalla dottrina, “la distime non & separazione, in quanto entrambe le $fere,
politica e I'amministrazione, ed entrambe le resadnilita, continuano a dover sussistere insieme, a
trovare motivi giuridici di connessione, ma mantashasi pit chiaramente sui due piani distinti sualgqu
ciascuna lavora”. P., FORTH,principio di distinzione tra politica e amminisiziong Torino, 2005, pp.
104-105. Nello stesso senso, G., GARDINB(Utonomia della dirigenza nella (contro) rifornirunettg

in LPA, 2010, p. 580), afferma che: “Politica e ammimigione rappresentano due momenti di uno stesso
fenomeno, legati tra loro da una stretta correlagjce sarebbe artificioso —oltre che sbagliatoenliol
separare in modo rigido: I'uno senza l'altro nortrebbero esistere, in ragione della complementahiéd
contraddistingue le rispettive funzioni. Per questpreferibile esprimersi in termini di differenziene
funzionale, piuttosto che di netta separazioneodipetenze tra i livelli decisionali”.

289 Art. 3 (Indirizzo politico-amministrativo. Funzioa responsabilita).

1. Gli organi di governo esercitano le funzionirdlirizzo politico-amministrativo, definendo gli mttivi

ed i programmi da attuare ed adottando gli altii @¢ntranti nello svolgimento di tali funzioni, e
verificano la rispondenza dei risultati dell'attiviamministrativa e della gestione agli indirizzipiartiti.

Ad essi spettano, in particolare:

a) le decisioni in materia di atti normativi e beibne dei relativi atti di indirizzo interpretatived
applicativo; b) la definizione di obiettivi, pridéi, piani, programmi e direttive generali per ke
amministrativa e per la gestione; c) la individoem delle risorse umane, materiali ed economico-
finanziarie da destinare alle diverse finalita eldeo ripartizione tra gli uffici di livello dirigaziale
generale; d) la definizione dei criteri generalniateria di ausili finanziari a terzi e di deteragione di
tariffe, canoni e analoghi oneri a carico di tem);le nomine, designazioni ed atti analoghi ad ess
attribuiti da specifiche disposizioni; f) le riclsie di pareri alle autorita amministrative indipentd ed al
Consiglio di Stato; g) gli altri atti indicati dakesente decreto.

290 C., COLAPIETROGoverno e Amministrazione. | La dirigenza pubbligaimparzialita ed indirizzo
politico..., op. cit., pp. 74-75. Lo stesso autore evidemzme “la cesura rispetto al passato, nel quale
soltanto i poteri dirigenziali erano elencati in doospecifico, non poteva essere piu netta e sintdimo
una evidente inversione di tendenza nella direziinena separazione strutturale tra vertice palitgc
dirigenza”.
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del d.lgs. n. 29, gli organi politici non possono alcun modo annullare, revocare,
riformare o altrimenti adottare provvedimenti oi ait competenza dei dirigenti, pena
I'alterazione e la vanificazione della suddettgpoesabilita dirigenziale per i risultati.

L’'unica eccezione a tale divieto e prevista in cds@nerzia o di grave inosservanza
delle direttive generali da parte del dirigente petente, che determinino pregiudizio
per l'interesse pubblico. In tal caso, il ministdando comunicazione al Presidente del
Consiglio dei Ministri del relativo provvedimentpud nominare un commissario ad

acta per il compimento di atti di competenza dinigjale.

Cio che importa sottolineare e che, a differenza gdianto accadeva
originariamente con il c.d. potere di avocazionaisteriale, il nuovo meccanismo
risulta piu rispettoso della distinzione di ruaiaforgani politici e dirigenza, nel senso
che l'intervento del ministro sullamministrazionen & piu legato ad una valutazione
politica —necessita e urgenza- bensi ad un datetthgy —inerzia o grave inosservanza

delle direttive generali che siano fonte di pregiig®®.

c) Il terzo carattere € l'introduzione di mmolo unicodella dirigenza. La nuova
versione dell'art. 15 del d.lgs. n. 29 sopprimedalifica di dirigente generale (con i
suoi tre livelli interni) sia nello Stato che neglinti nazionali ove essa era prevista,
stabilendo, dunque, la qualifica dirigenziale unidéltra parte, pero, i dirigenti dello
Stato sono articolati in due fasce, rilevanti aii fdel trattamento economico e del
conferimento degli incarichi. Nella prima fascid delo unico sono inseriti i dirigenti
generali e tutti coloro che hanno ricoperto indaridi tale livello per un periodo di
almeno cinque anni, anche non continuativi; neleoada fascia sono iscritti tutti gli
altri —art. 232°2. Ad avviso della dottrina, I'instaurazione delrmipio della unicita
della qualifica dirigenziale nelle pubbliche ammsinazioni “rappresenta il modo per
superare l'attuale rigida articolazione della dinga statale in piu qualifiche e livelli
(ciascuno dei quali strettamente connesso ad werrdetato livello nell'organizzazione

degli uffici) e per recuperare margini di flessifailnel conferimento degli incarichi

21 C., D'ORTA, La seconda fase di riforma della dirigenza pubhliearso la fine del guado, cercando
di evitare gli scogli...pp. cit., p. 2 (formato pdf).

2925, CASSESE e A., MARL oscuro ruolo dell’alta dirigenza italianain Politica del diritto, 2001, p.
15.
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dirigenziali, cercando pero un punto di equilibcmn il modello organizzativo esistente

e con gli interessi di categoria della dirigenzagyale®®.

d) L'ultimo carattere essenziale della nuova noivaat-senza dubbio il piu
criticabile- é stato la riforma degli incarichi idjenziali, in particolare I'estensione del
cosiddettoprincipio della temporaneita degli incarichfinalizzata a introdurre una
maggiore flessibilita e mobilita nei vertici delpeibbliche amministrazioni. In questo
contesto, nel biennio 1998-1999 é stato stabilitoprimo luogo, la cessazione degli
incarichi dirigenziali esistenti, da confermarstrennovanta giorni; in secondo luogo,
per quanto riguarda gli incarichi dirigenziali palti —Segretario generale di ministero,
Capo dipartimento, ecc.- potevano essere confermetocati, modificati o rinnovati
entro novanta giorni dal voto sulla fiducia al Gowe in terzo luogo, tutti gli incarichi
dirigenziali di direzione degli uffici delle ammstrazioni dello Stato, anche ad
ordinamento autonomo, dovevano essere conferéimpd determinato, per una durata
non inferiore a due e non superiore a sette amm,facolta di rinnovo; ed infine, la
possibilita, per i ministri, di conferire incarickiirigenziali, entro il limite del 5 per
cento dei dirigenti appartenenti alla prima fasdeh ruolo unico e del 5 per cento di
guelli appartenenti alla seconda fascia, a persoake dall'esterno che abbiano svolto
attivita in organismi ed enti pubblici o privati @aziende pubbliche e private con
esperienza acquisita per almeno un quinquennianaidni dirigenziali, o0 che abbiano
conseguito una particolare specializzazione prafeage, culturale e scientifica
desumibile dalla formazione universitaria e postersitaria, da pubblicazioni
scientifiche o da concrete esperienze di lavorpravenienti dai settori della ricerca,
della docenza universitaria, delle magistraturesierdoli degli avvocati e procuratori
dello Stat8™.

Questa nuova situazione -ovvero l'introduzione pi@hcipio di temporalita di
tutti gli incarichi dirigenziali, da una parte, @ dtabilimento di una sorta di meccanismo
di spoil systenper le cariche di maggior rilievo, dall’altra- tata fortemente criticata

dalla dottrina scientificd>. A tal proposito, & stato efficacemente osserwvete

2% C., D'ORTA, La seconda fase di riforma della dirigenza pubhliearso la fine del guado, cercando
di evitare gli scogli...pp. cit., p. 4 (formato pdf).

2% Nuova versione dell’articolo 19 del decreto legfisto 3 febbraio 1993, n. 29.

2% gj veda, tra gli altri, C., D'ORTAL,a seconda fase di riforma della dirigenza pubhlicarso la fine
del guado, cercando di evitare gli scogliap. cit., p. 3 e seguenti (formato pdf); S., CASEHSombra
dei politici sui manager di Statoin La Repubblica, 11 febbraio 1998; In senso m@it, M.,
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“assoggettando conferimento, conferma e cessadegk incarichi dirigenziali ad una
cosi forte discrezionalita degli organi politicisdrezionalita che va ben al di la del gia
previsto potere di revoca dell'incarico dirigengialseguito del mancato conseguimento
dei risultati- si promuove la politicizzazione d¢alla burocrazia, a detrimento del
principio costituzionale di imparzialita dellamrigtrazione, e si fa rientrare dalla
finestra quella sovrapposizione della politica'aaoliministrazione che si e dichiarato di

voler tenere fuori dalla port&®.

In tal senso, una parte della dottrina ritiene i-«¢be condivido pienamente- che
il legislatore parte da una diagnosi giusta e pnepan obiettivo anch'esso giusto, ma il
mezzo prescelto —il ricambio per nomina politicadiggenti e la loro precarizzazione-
non era l'unico strumento adottabile per raggiuadebiettivo, e neppure quello piu
efficace. La ricerca di una maggiore flessibilittnebilita —fattori che hanno provocato
un cambiamento- “si sarebbero potuti ottenere eoselezione sulla base del merito e
non dell'anzianita [...] piuttosto che «azzerande» dirigenza e rimettendo la
sostituzione a un giudizio del governo, e con wtesia imparziale di valutazione
periodica, seguito dalla dismissione in caso ddigiw negativo, piuttosto che limitando
dall'inizio la durata nella carica dei dirigeriti” In definitiva, si pud affermare che con
la disciplina del '98 é stata iniziata una fasedicarizzazione e politicizzazione della
dirigenza pubblica che, come si vedra, aumentetévobmente con la legge novella del
2002.

In conclusione, a questa seconda fase della praagione si puo ricondurre
anche, com’e gia stato anticipato, il d.lgs. n. /2681 recante Norme generali
sull'ordinamento del lavoro alle dipendenze dellmnainistrazioni pubblicHé®®
emanato ai sensi dell’art. 1, 8° comma della |egsgmovembre 2000, n. 340 (legge di
semplificazione 2000). Per quanto qui ci interedlsd,lgs. 165/2001 sostanzialmente
non innova la materia, limitandosi a raccoglier&im“testo unico” le principali norme
che regolano i rapporti di lavoro dei dipendentiedpubbliche amministrazioni. Tant'e

vero che, malgrado la denominazione utilizzatste unice, secondo I'opinione della

D’ANTONA, Dirigenti pubblici: meglio se a tempan Il sole 24 ore 4 marzo 1998, affermava che ‘il
decreto Bassanini non apre atlooils systerma a un nuovo rapporto tra Stato e alta buroctazia

2% C., D'ORTA, La seconda fase di riforma della dirigenza pubhliearso la fine del guado, cercando
di evitare gli scogli...pp. cit., p. 5-6 (formato pdf).

297 5., CASSESE]|l nuovo regime dei dirigenti pubblici italiani: @nmodificazione costituzionalén
Giornale di diritto amministrativp2002, pp. 1341 e ss.

2% pybblicato sulla Gazzetta Ufficiale n. 106 del &jgio 2001- Supplemento Ordinario n. 112-.
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piu autorevole dottrina, in realta non si trattaudivero e proprio testo unico, bensi di
un “surrogato”, “un testo di mero aggiornamento dié&s. n. 29/1993, poi varato come
d.lgs. n. 165/2001, con la pudica rubricdNdirme generali sull'ordinamento del lavoro
alle dipendenze delle amministrazioni pubblicig Nella migliore delle ipotesi, si
potrebbe parlare di testo unico “meramente compdgtdal momento che la suddetta
norma “si & limitata a riprodurre, senza manipaaiisostanziali, il testo aggiornato e
vigente del d.Igs. n. 29 del 1993, senza peraitmmprendere nel provvedimento stesso
anche “la disciplina degli istituti del rapporto ldvoro dei pubblici impiegati ulteriori

rispetto al d.lgs. n. 29, che continuano a trozaiocazione nei testi originar™.

4.3. La terza fase della riforma: le innovazioni diéa Legge 15 luglio 2002, n. 145 di
novella del decreto legislativo 165/2001

La terza fase della riforma trova il suo epicemtedi’emanazione della legge 15
luglio 2002, n. 145, intitolataDisposizioni per il riordino della dirigenza statak per
favorire lo scambio di esperienze e l'interaziore pubblico e privato”,la quale ha
apportato importanti modifiche al d.lgs. n. 165/200ella parte relativa alla disciplina
del rapporto dirigenziafé.

Ad una prima lettura, la legge sul riordino dellegénza sembrerebbe proporsi
I'obiettivo di apportare soltanto alcuni limitatseppure significativi, aggiustamenti
rispetto al quadro legislativo fissato, da ultincon il d.lgs. n. 165/2001. Tuttavia, ad
una lettura piu attenta e approfondita del tesgales vale a dire dei suoi concreti
contenuti, e facile accorgersi che, in realtaelgge n. 145 del 2002 si rivela ben piu
incisiva di quanto si potesse ritenere. In effatbme si vedra a breve, la legge n.

145/2002 interviene “in misura determinante su m@lawdi essenziali della regolazione

29 F. CARINCI, Il mancato testo unico sul pubblico impiegn Giornale di diritto amministrativp
2001, p. 1182. Nello stesso sensim., L., ZOPPOLI,Alla ricerca della razionalita sistematica della
riforma del pubblico impiego: considerazione su ‘i@sto unico che non c'e€in LPA, 2001, p. 107,

30 v., TALAMO, Il d.Igs. n. 165 del 2001 fra tradizione e disconita: guida ad un testo unico
“meramente compilativo’in Il Testo Unico del pubblico impiego, supplemento.a?, LPA 2001, p. 9 e
seguenti.

%1 Sulla legge 145/2002 di riordino della dirigenzatale si veda, senza pretesa di completezza, A.,
CORPACI, La dirigenza nel pubblico impiego. Il nuovo regirdel conferimento degli incarichi
dirigenziali e la giurisdizione sugli incarichi dgenziali in LPA, 2003, p. 217; G., D'AURIA, G..a
politica alla (ri)conquista dell'amministrazione..op. cit., p. 853; ZOPPOLI, L.La (piccola)
«controriforma» della dirigenza nelle amministrazigubbliche non statali: prime riflessioni critiehin
LPA, 2002, p. 911; F., CARINCISisifo Riformatore: la dirigenzain LPA, 6, 2001, p. 953; G.,
D’ALESSIO, La legge di riordino della dirigenza: nostalgie, tdagie e amnesiein LPA, 2002, p. 213;
M.G., GAROFALO,La dirigenza pubblica rivisitatain LPA, 2002, p. 873;
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legislativa [...] finendo per incidere, in modo pumeno esplicito, sulla stessatio
delle innovazioni intervenute negli anni precedealie venivano ad essere messe in
discussione in molti dei loro aspetti pit qualifiia®? Si tratta, dunque, di un
provvedimento di vasta portata, che prevede “nuseeeoprofonde modifiche all'assetto
complessivo della dirigenza statale”, realizzana@ wiscrittura della normativa in

materia di dirigenza pubblica statife

Nella relazione al disegno di legge presentatoatt@bre del 2001, il cui testo,
approvato con modifiche, € diventato legge n. 1A322 si affermava chéfil disegno
di legge che si proponejontiene disposizioni che tendono alla definizidhan regime
degli incarichi di funzione dirigenziale nelle ammsirazioni dello Stato caratterizzato
da maggiori elementi dilessibilita rispetto a quello attualmente previsto, volte in
particolare a favorire lanobilita dei dirigenti, a tale fine prevedendo una modifdia
disciplina legislativa in materia di conferimentegli incarichi stessi. Con I'occasione
si e inteso pervenire ad un maggiore punto di daidltra la necessita di garantire un
potere di scelta nell’affidamento degli incaricligenziali all’organo di responsabilita
politica e I'esigenza di garantire 'autonomia diiigenti nell'esercizio delle attivita
gestionali volte all’espletamento di tali funzionel rispetto degli obiettivi, priorita,

piani e programmi definiti nelle direttive genereil Ministro™

Secondo quanto disposto nella suddetta relazione,dirsi che gli obiettivi
perseguiti dal legislatore attraverso questo imtet® normativo possono essere
considerati due: da una parte, la determinazionendnuovo equilibro tra politica ed
amministrazione; dall’altra, l'introduzione nell@ésdplina della dirigenza di maggiori
elementi di flessibilitd e di nuove forme di motiif°. Sotto quest'ultimo profilo, nel
testo di legge non mancano previsioni che si muovaglla direzione di accrescere il
tasso di flessibilita del sistema ordinamentaldaddirigenza e di favorire la mobilita
dei dirigenti; nonostante cio, insieme a questeipiani, la stessa legge contiene altre

disposizioni che, paradossalmente, appaiono oteenta senso diametralmente

392 ALESSIO, La legge di riordino della dirigenza: nostalgie, tdogie e amnesie..qp. cit., p. 214.

303 C., COLAPIETROGoverno e Amministrazione. | La dirigenza pubbligaimparzialita ed indirizzo
politico..., op. cit., p. 81.

34 Disegno di legge n. 1696, 2 ottobre 2001, CAMERAILDIPUTATI (testo disponibile su:
http://legxiv.camera.it/_dati/legl4/lavori/schedetavaschedacamera_wai.asp?PDL=1696

395 C., COLAPIETROGoverno e Amministrazione. | La dirigenza pubbligaimparzialita ed indirizzo
politico..., op. cit., p. 82.
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oppostd®, dando luogo a una legge incoerente, in cui conportutta una serie di

contraddizioni.

Stabilito cio, vanno subito elencati in modo siici@i punti salienti della riforma
intervenuta con la legge 15 luglio 2002, n. 145aajpliamento della possibilita di
affidamento degli incarichi dirigenziali ed aumengla possibilita di attribuzione degli
incarichi a favore di estranei alla p.a. e di d@irig di altre amministrazioni; b) novita in
materia di durata e cessazione degli incarichigdiziali; c) "ripubblicizzazione”
dell'atto di conferimento dell'incarico; d) reintitezione del corso-concorso; e)
cancellazione detuolo unico della dirigenza. Vediamo, in maniera piu concréga,

principali modifiche presenti in ognuno di essi.

Il primo dei punti indicati, ovvero I'ampliamentelia possibilita di affidamento
degli incarichi dirigenziali e 'aumento della pdsita di attribuzione degli incarichi, si
verifica da quanto disposto all’articolo 3 dellagde 145/2002. Il precetto citato
stabilisce che gli incarichi dirigenziali di livellgenerale possono essere conferiti, oltre
che ai dirigenti di prima fascia, a dirigenti dceada fascia e ad esperti particolarmente
qualificati, fino a coprire, in ciascuna amminigiane, il 60% della dotazione dei
dirigenti di prima fascia. Invece, per quanto riglaagli incarichi dirigenziali di livello
non generale, potranno essere conferiti, oltre @helirigenti di seconda fascia, a
dirigenti di amministrazioni non statali, nel limitlel 5% della dotazione dei dirigenti di
seconda fascia, e ad esperti particolarmente guadlif-esterni o, eventualmente, interni

a ciascuna amministrazione-, entro il limite det'8ella medesima dotaziollé

Da questo punto di vista, il nuovo regime dellaigginza in materia di
conferimento dell'incarico si differenzia in modaysificativo da quello precedente,
dove un terzo dei posti di dirigente di prima fasgoteva essere attribuito a dirigenti di
seconda fascia e non piu del 5% ad esperti estéoni.la nuova legge sul riordino della
dirigenza, oltre la meta di quelli di prima fas@al 13% di quelli di seconda fascia
potranno essere attribuiti a personale di altre emstnazioni o ad esperti esterni o a

personale interno all'amministrazione riconoscigsperto», anche a prescindere dal

3% G., D’ALESSIO,La legge di riordino della dirigenza: nostalgie, tdagie e amnesie..qp. cit., p. 21.
397 G., D’AURIA, Ancora una riforma sulla dirigenza pubblican Giornale di diritto amministrativp
2002, p.8 e seguenti. (formato word).
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possesso della qualifica dirigenzife Il problema, com'@ stato sottolineato dalla
dottrina, € che “questo personale sara espost@nbio della conservazione del posto
(essendo esclusa la sua iscrizione nei ruoli didgd), al massimo dei

condizionamenti da parte del potere politid”

D’altra parte, la nuova legge ha mutato anche lanaoche fissava i criteri da
seguire per lattribuzioni degli incarichi. Cosientre prima l'art. 19, comma 1 del
d.lgs. 165/2001 prevedeva che “per il conferimeditaciascun incarico di funzione
dirigenziale e per il passaggio ad incarichi dizZioni dirigenziali diverse, si dovesse
tener conto della natura e delle caratteristiche plegrammi da realizzare, delle
attitudini e della capacita professionale del slogdirigente, anche in relazione ai
risultati conseguiti in precedenza, applicando alinmail criterio della rotazione degli
incarichi”; ora, con la riscritura della norma introdottalld legge 45/20G2°
scompare il criterio della rotazione e si stabdisma nuova formulazione che privilegia
gli elementi di ordine soggettivo, i quali, ovviame, sono piu difficilmente
riscontrabili e verificabili, cio comportando maggipossibilita di manovra da parte del

soggetto politicd.

Per quanto concerne la ridefinizione della dimemsitemporale degli incarichi,
bisogna considerare che e stato del tutto ignoitatorte dibattito su questo tema
sviluppato all’epoca dell’elaborazione del d.lg€9/1®98, il quale aveva portato a
concludere che due anni erano il minimo per com&eat dirigente di svolgere i suoi

compiti con serenita, dar prova delle sue attitudid essere valutato sui risultati

%8 G., D'AURIA, Ancora una riforma sulla dirigenza pubblican Giornale di diritto amministrativp
op. cit., p. 8. (formato word)

39 G., D’AURIA, Ancora una riforma sulla dirigenza pubblican Giornale di diritto amministrativp
op. cit., p. 8. (formato word).

319 secondo lart. 3 della legge 45/2002, all'artich®del decreto legislativo 30 marzo 2001, n.1660s
apportate le seguenti modificazioni:

a) il comma 1 é sostituito dal seguente:

"1. Per il conferimento di ciascun incarico di fiore dirigenziale si tiene conto, in relazione alédura

e alle caratteristiche degli obiettivi prefissatelle attitudini e delle capacita professionali d#hgolo
dirigente valutate anche in considerazione dei risultatiseguiti con riferimento agli obiettivi fissati
nella direttiva annuale e negli altri atti di indiro del Ministro”.

$11R., D'ALESSIO,La legge di riordino della dirigenza: nostalgie, tdagie e amnesie..qp. cit., p. 218.

In senso contrario, MENGHINI afferma che “bisogransiderare le attitudini e le capacita soggettive,
emergenti anche dai risultati ottenuti negli inchriprecedenti e poi rapportarle alla natura eé all
caratteristiche del nuovo incarico”. Cosi, secomfeesto autore, “la novella sembra semmai voler
oggettivare meglio la valutazione delle capacitggsttive, laddove precisa che queste vanno esagminat
non piu con riguardo a generici risultati consegutprecedenza, ma rispetto a piu specifici restiilt
consegquiti in attuazioni degli obiettivi e degldirizzi ministeriali”. Vid., L., MENGHINI, La disciplina
degli incarichi dirigenzialj in LPA, 2002, p. 1020.
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conseguiti; e che il limite massimo di sette amai @pportuno per differenziarlo dalla
cadenza fisiologica (quinquennale) del mutamentglidergani politici Sono state
altresi ignorate le voci che avevano invitato #efttére criticamente sul carattere di
temporaneita degli incarich?. Cosi la legge Frattini dispone che la duratassi aon
puo eccedere il termine di tre anni —per i dirigg@nerali- o di 5 anni —per gli altri
dirigenti-, ma soprattutto, ai fini che qui intesaso, non fa nessun riferimento alla
durata minim& Da questo punto di vista, la modifica introdattdla legge 145/2002
deve essere, a mio parere, fortemente criticatagndanento che rafforza in maniera
piuttosto chiara la situazione di precarizzaziome cui si trova il corpo della
dirigenz&™.

A cio si aggiunga che, rispetto alla cessaziondi degarichi, alla gia criticabile
regola prevista nell'art. 19, 8° comma, del d.lgs.165 del 2001, secondo cui gli
incarichi dirigenziali piu alti —Segretario generali ministero, Capo dipartimento, ecc.-
potevano essere confermati, revocati, modificatinmovati entro novanta giorni dal
voto di fiducia del Governo, con la nuova leggdasun passo avanti nel senso che la
suddetta norma prevede la cessazione automaticdegex vale a dire senza nessun
obbligo di motivazione da parte del Governo.

Inoltre, e questo € piu censurabile, la previsi@oatenuta nell’articolo 3,
comma 7, dispone che, “fermo restando il numero ptessivo degli incarichi
attribuibili, le disposizioni di cui al presentetiaolo trovano immediata applicazione
relativamente agli incarichi di funzione dirigeneiai livello generale e a quelli di
direttore generale degli enti pubblici vigilati dalStato ove e prevista tale figura. |
predetti incarichi cessano il sessantesimo gioralda ddata di entrata in vigore della
presente legge, esercitando i titolari degli stestale periodo esclusivamente le attivita
di ordinaria amministrazione”. Questa previsionenmativa € stata oggetto di aspre

critiche da parte della dottrina. Al riguardo, D’BESIO afferma che “in questo caso la

%12 R., D'ALESSIO, La legge di riordino della dirigenza: nostalgie, tdagie e amnesie..gp. cit., pp.
219-220

313 || successivo D.L. 30 giugnio 2005, n. 11Bigposizioni urgenti per assicurare la funzionalita
settori della pubblica amministrazionka poi ulteriormente modificato tale previsiorer prevedere, per
tutti gli incarichi di funzione dirigenziale, gltessi limiti di durata minimi (tre anni) e massitoinque
anni).

314 Sul punto, & stato osservato dalla dottrina clu ‘si riesce a trovare alcuna spiegazione raziartade
non sia quella, gia ricordata, della mera voloritéafforzare i poteri degli organi di governo e poF
dirigenti in una posizione di precarieta e soggezio L., MENGHINI, La disciplina degli incarichi
dirigenziali..., op. cit., p. 1023. Anche, A., CORPA®iflessioni sulla dirigenza pubblica alla luce dell
legge n. 145 del 200%) LPA, 2003, p. 863.
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<<spoliazione>> non & prevista a regime,una tantumin sede di prima applicazione
della legge stessa, entro 60 giorni dalla sua enifravigore: cioé, non si configura
come un potere attribuito a qualunque Governo ptese futuro, ma costituisce una
prerogativa riservata solo al governo attualmentearica”. In tal senso —continua a
sottolineare l'autore- “si tenga presente che sslanconcreta attuazione, questo
azzeramento degli incarichi [...] producesse un metn turnover rispetto alla
situazione attuale, il c.dpoils systenpotrebbe risultare, in termini numerici, all’incér
decuplicato rispetto a quello, cosi vivacementetesiato, consentito dalla normativa
del 1998°"°,

In terzo luogo, un’altra novita contenuta nella eltev legislativa fa riferimento
alla ripubblicizzazionedell'atto di conferimento dell'incarico. Nell'artilo 3, che
riscrive l'art. 19 d.Igs. n. 165/2001, si stabiése modo inequivocabile la separazione
tra I'incarico e I'accordo che lo discipliffd In proposito, I'articolo citato —comma 2-
prevede che nel provvedimento di conferimento idelrico (atto di natura
pubblicistica) siano individuati “l'oggetto dellGarico e gli obiettivi da conseguire, con
riferimento alle priorita, ai piani e ai programdefiniti dall'organo di vertice nei propri
atti di indirizzo e alle eventuali modifiche degliessi che intervengano nel corso del
rapporto, noncheé la durata dell'incarico”, al qualenito “un contratto individuale con

cui & definito il corrispondente trattamento ecoitmh

La separazione tra accordo e conferimento verooprior dell'incarico € stata
giustificata nella relazione al disegno di leggengar citata, basandosi sul fatto che, con
tale decisione, si intende ovviare l'attuale “stio;me di confusione fra I'aspetto
organizzativo-funzionale degli incarichi —la cuisdplina, afferendo ai modi di
conferimento della titolarita degli organi e degffiici pubblici, si vuole ora ricondurre
ad un atto unilaterale del datore di lavoro— e lquebncernente la disciplina del
rapporto obbligatorio la cui regolazione resta, egw, affidata all’atto di natura

privatistica®*’.

In questo contesto, il provvedimento di confemee dell'incarico
assume —non vi € dubbio- un ruolo centrale, piy@lrdo in tal modo la sequenza atto

unilaterale/contratto a quella inversa contratto/anilaterale, circostanza quest’ultima

315R., D'ALESSIO,La legge di riordino della dirigenza: nostalgie, tdogie e amnesie..qp. cit., p. 222.
318 F CARINCI,Sisifo Riformatore: la dirigenza.op. cit., p. 961.

317 Disegno di legge n. 1696, 2 ottobre 2001, CAMERAILDIPUTATI (testo disponibile su:
http://legxiv.camera.it/_dati/legl4/lavori/schedetavaschedacamera_wai.asp?PDL=1)696
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che non si capisce bene, almeno da una prospelitiegonomicitd'®. In definitiva,
usando le parole di D’ALESSIO, “e difficile sosteaehe lo spazio della disciplina del
rapporto obbligatorio demandata dall’atto contr@ttupossa esaurirsi, come avviene
nella norma in commento, nella sola definizionetd®tamento economico, mentre tutti
gli altri elementi della fattispecie vengono ricoittd allinterno del momento

provvedimentale®®.

In un altro ordine di considerazioni, per ci0 chiguarda la disciplina
dell'accesso alla qualifica dirigenziale, la leggevella apporta alcune novita. In
particolare, basti segnalare che il legislatorevg@de un meccanismo di accesso duale:
da una parte, tramite concorso per esami indetlie dangole amministrazioni —gia
previsto prima della riforma del 2002-; dall’altra,virtu di un corso-concorso selettivo
di formazione bandito dalla Scuola superiore deflabblica amministrazione
—quest’'ultimo meccanismo € stato reintrodotto canldgge 45/2002, segnando un

ritorno al sistema antecedente la riforma del 1998-

Insieme alle modifiche in tema di incarichi dirigéai, forse la novita piu
importante introdotta dalla legge 45/2002 e statallg di sopprimere il “ruolo unico”
della dirigenza statale —istituito nel 1993 e ragwldal d.P.R. n. 150/1999- con
conseguente ripristino in ogni amministrazione alelbtato dei singoli ruoli
dirigenzial?®’. L'istituzione delruolo unicq a parere di molti commentatogyrebbe
dovuto costituire lo strumento idoneo a superamggida articolazione precedente della
dirigenza statale e, dall’altra a recuperare mamjirlessibilita nel conferimento degli

incarichi dirigenziaff®*

318 CARINCI,Sisifo Riformatore: la dirigenza.op. cit., p. 962.

319D’ ALESSIO, La legge di riordino della dirigenza: nostalgie, tdogie e amnesie..qp. cit., p. 226.

320 | 'art. 23 d.Igs. n. 165 del 2001 (come sostituled comma 4 dell'art. 3 della legge n. 145 del 2002
prescrive che “in ogni amministrazione dello Stao¢he ad ordinamento autonomo, e istituito il guol
dei dirigenti, che si articola nella prima e nedlaconda fascia, nel cui ambito sono definite apposi
sezioni in modo da garantire la eventuale spetifigcnica (comma 1)”. Su questo punial,, il d.P.R.

n. 108, 23 aprile 2004 Regolamento recante disciplina per [listituzionérdganizzazione ed il
funzionamento del ruolo dei ririgenti presso le amirazioni dello Stato, anche ad ordinamento
autonomd).

%21 C., D'ORTA, La seconda fase di riforma della dirigenza pubhliearso la fine del guado, cercando
di evitare gli scogli...pp. cit., p. 4 (formato pdf).
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Il problema, pero, € rappresentato dalla discatibituazione e interpretazione
delle norme legislativd% ma anche dal fatto che, insieme alla funzionegipale di
favorire la circolazione dei dirigenti fra le amnsimazioni statali, listituto del ruolo
unico dirigenziale ha svolto un’altra funzione ngmevista espressamente dalla
normativa, ossia quella di “legittimare le ammiragioni aliberarsi di propri dirigenti,
non attribuendo loro incarichi di alcun genere lnéhse di prima applicazione della
nuova disciplina o alla scadenza naturale degériohi) e, cosidepositandolipresso il
r.u.d. senza attivare il procedimento di valutaeidelle loro prestazionekart. 5 d.Igs.

n. 286/1999) e, tanto meno, avviare procedimemizisaatori nei loro confrontf*,

Ebbene, allo scopo di dare una risposta al problemciato, il legislatore ha
deciso di condannare a una “morte prematura” ilorumico dirigenzial®*. Tra le
diverse soluzioni possibili, forse questa non ergill adeguata. Infatti, com’é stato
rilevato dalla dottrina, con questo intervento natiro lungi dal risolvere il problema
segnalato “lo ha moltiplicato per il numero dei msiari, poiché ciascun ministro resta
libero di non motivare, alla scadenza di ciascuwaiilco, la mancata assegnazione del
dirigente allo stesso o ad altro incarico; conitandifferenza che il dirigente sara
messo a disposizione, non piu del r.u.d., ma deloresistente presso il proprio
ministero (salva la «mobilita» verso altre ammuaisioni, in base a «provvedimento»
discrezionale del ministro della funzione pubblisa,domanda dell'interessato, sentite

l'amministrazione di provenienza e quella di destione)®*.

In definitiva, la conclusione cui si perviene, @@igo dei diversi aspetti appena
analizzati, e che la legge 45/2002 di riordino aellrigenza costituisce un’autentica
“controriformadella dirigenza pubblicd®, fatta in chiave di ritorno alla vecchia realta
del pubblico impiego, e che si contraddistingue,carattere generale, per il
rafforzamento della posizione degli organi poliacscapito dell'autonomia dirigenziale,
dando luogo ad una dirigenza piu precarizzata, ldebalipendente dal potere politico.

Tanto € vero che, come si vedra nel prossimo dapil@ stessa Corte costituzionale e

32 C., DORTA, La nuova disciplina della dirigenza pubblica allaopa dei fatti: una attuazione
strabicg in LPA, 2001, p. 127.

33 G., D'AURIA, Ancora una riforma sulla dirigenza pubblican Giornale di diritto amministrativp

op. cit., p. 5 (formato word).

324 'espressione & di F., CARINGCSisifo Riformatore: la dirigenza.op. cit., p. 965.

325 G., D’AURIA, Ancora una riforma sulla dirigenza pubblican Giornale di diritto amministrativp

op. cit., p. 5 (formato word).

3% C., COLAPIETROGoverno e Amministrazione. | La dirigenza pubbligaimparzialita ed indirizzo
politico..., op. cit., p. 82.
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intervenuta recentemente in maniera critica sunalespetti della legge Frattini —in
particolare, sulla durata degli incarichi- nellanfasa sentenza 23 marzo 2007, n. 103,

che dichiarera costituzionalmente illegittima tatema.

La Legge 145/02 e stata l'ultima riforma corpos#laddirigenza. Nonostante
cio, vi sono state alcune ulteriori modifiche cheritano di essere citate. Per quanto qui
ci interessa, basti segnalare I'approvazione delige 17 agosto 2005, n. 168, con la
quale e stato convertito il decreto-legge 30 giugA65, n. 115Qisposizioni urgenti
per assicurare la funzionalita di settori della flica amministrazionge Al riguardo,
va detto che tale norma modifica la legge Fratpnevedendo per tutti gli incarichi di
funzione dirigenziale gli stessi limiti di durataimmi (tre anni) e massimi (cinque
anni). Con questo intervento, viene ripristinataetto una garanzia di stabilita minima
dell'incarico, “ritenuta idonea ad assicurare atigginte una maggiordorza di
resistenzaispetto all'organo politica™’.

327U., CARABELLI e M.T., CARINCI (a cura di)) lavoro pubblico in Italia...op. cit., p. 48.
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Capitolo 1l — 1l ruolo del dirigente pubblico dopo la riforma “Brunetta”: alla
ricerca di un difficile equilibro fra fiducia e distinzione

SOMMARIO: 1. Premessa: le finalita della riforma ikduolo della dirigenza. — 2. L'accesso
alla qualifica dirigenziale dopo il decreBrunetta disposizioni rilevanti in materia. — 3. La
disciplina degli incarichi dirigenziali: lo snodoatpolitica e amministrazione. — 3.1. Il quadro
legislativo precedente: evoluzione normativa. — 3@ spoils systenal vaglio della Corte
costituzionale: sentenze nn. 103 e 104 del 200+.3.3. Il nuovo regime giuridico degli
incarichi dirigenziali nella recente riforma dellfnlico impiego. — 3.3.1. Tipologie di incarichi
e criteri per il conferimento. — 3.3.2. La nuovagadura per il conferimento degli incarichi.
— 3.3.3. La revoca degli incarichi dirigenziali. 3-3.4. Il conferimento degli incarichi di
dirigenza ai soggetti “esterni”. — 3.3.5. La durakegli incarichi dirigenziali. — 3.3.6. La
disciplina delle incompatibilita (art. 52 d.lgs.@8009). — 4. Il sistema della valutazione nella
riforma Brunetta. — 4.1. Il ruolo “attivo” del difente nella valutazione del personale. — 4.2. ||
ruolo “passivo” del dirigente: la valutazione defleestazione dirigenziale. — 5. Il sistema di
responsabilita dirigenziale. — 5.1. La respondabidlirigenziale o “da risultato” e il nuovo ruolo
attribuito al Comitato dei garanti. — 5.2. La resgabilita disciplinare del dirigente nel d.Igs. n.
150/2009. — 5.3. La responsabilita per danno deariab. L'incerta questione del licenziamento
del dirigente pubblico. — 6.1. Dirigente pubblicd esclusione di un regime legale di libera
recedibilita. — 6.2. Dirigente pubblico e tutelgpbgabile in caso di licenziamento illegittimo.

1. Premessa: le finalita della riforma ed il ruolo dela dirigenza

Tenendo in considerazione quanto detto nel capgoedente, puo concludersi
che la dirigenza e retta da una specifica dis@pliegislativa e contrattuale, che la
distingue dal resto del personale professionala gelbblica amministrazione. Cio si
deve, in parte, al fatto che essa rappresenta mhento di collegamento tra politica e
amministrazione e, pertanto, il punto di emersidake contraddizioni connotanti tale

relazioné?®

In questo contesto, la disciplina della dirigenzsulta, non vi € dubbio,
fondamentale, nella misura in cui attraverso daesiscerca di trovare un equilibrio
ragionevole fra entrambe le sfere di potere —mpalittd amministrazione-. In altre
parole, al centro della distinzione tra politica administrazione si pone la dirigenza
pubblica, in particolare quella di vertice, allaatpié affidata I'attuazione concreta delle
direttive e degli indirizzi impartiti dagli orgadi governo politico.

D’altra parte, va notato che con significativa @ouita il personale dirigenziale

e stato considerato “il perno attorno al qualertastare I'intero processo riformatore

328 5. BATTINI, Il personale in AA.VV. (a cura di S. CASSESEJrattato di diritto amministrativo...,
op. cit., p. 524.
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della pubblica amministrazion&®. Come pill volte accennato, nei vari interventi
legislativi che nel tempo si sono succeduti sirfidatuzione della dirigenza pubblica
ad opera del d.P.R. 30 giugno 1972, n. 748, ilslatpre ha cercato, in materia
dirigenziale, un doppio obiettivo: da una partderatare la relazione gerarchica tra
organi politici ed uffici burocratici, cioé distingre fra organi politici e burocrazia; e,
dall’altra, attribuire una maggiore autonomia gasile alla dirigenza rispetto al potere
politico, allo scopo di istituire una dirigenza fliba piu indipendente da
condizionamenti esterni. Tuttavia, gli obiettivipgma menzionati, ed in particolare la
necessita di distinguere fra politica e amministiag, all'atto pratico sono rimasti in
larga parte irrealizzati, sia per le continue imegee della politica nella gestione
amministrativa, sia per l'incapacita della stesg@ggehza a rivendicare un’effettiva

indipendenza nell’esercizio delle proprie funzidhi

Stando cosi le cose, l'ultima legislatura in ItaldVI- e stata caratterizzata da
un’intensa attivita normativa volta alla realizzam di una profonda riforma della
pubblica amministrazione. In effetti, dopo una eeti interventi normativi di diversa
indole®, il lavoro nelle pubbliche amministrazioni & steésentemente riformato dalla
cosiddetta riforma@runettg avviata con la legge delega 4 marzo 2009, n. aBuata
con il d.gs. n. 150/2009. Tale riforma incide mmodamente sulla normativa
precedente, riunita nel decreto legislativo 1651260esto Unico sul Pubblico Impiego-
al fine di assicurare maggiore produlttivita deloig/nelle pubbliche amministrazioni ed
una pil consistente efficienza e trasparenza gieliato delle stes¥&.

329 A, BOSCATI, Il lavoro negli enti locali dopo le riforme. Probie risolti e questioni aperte. Il ruolo

e i poteri dei dirigenti degli Enti Localin AA.VV. (a cura di G. Z., GRANDI)II lavoro negli enti locali
verso la riforma BrunettaTorino, 2009, p. 22.

330., CARABELLI e M.T., CARINCI (a cura di)) lavoro pubblico in Italia... op. cit., p. 84.

1 | a riforma Brunettasi inserisce nellambito di un complessivo diseghaiordino del rapporto di
pubblico impiego e di semplificazione e modernizaae della pubblica amministrazione che prende
I'avvio con due documenti: da una parte, il ®thno Industriale—“Linee programmatiche sulla riforma
della pubblica amministrazione”- presentato il 2&ggio 2008; e, dall’altra, il documento sulle “Léndi
riforma del lavoro pubblico e della contrattazioo@lettiva”, presentato il 4 giugno 2008. A livello
normativo, interessa sottolineare, in primo luogiodecreto legge n. 112/2008; in secondo luogo, |l
disegno di legge n. 1441, contenente disposiziami Ip sviluppo economico, la semplificazione, la
competitivita, la stabilizzazione della finanza plita e la perequazione tributaria; e, infine,idedjno di
legge delega n. 847, sulla ottimizzazione deltapttivita del lavoro pubblico.

%32 Secondo quanto disposto nella relazione sullw statla pubblica amministrazione (2009) presentata
in Parlamento dal Ministro per la pubblica ammirgigione e l'innovazione, Renato Brunetta, la nuova
riforma sul pubblico impiego ha l'obiettivo fondamale di “migliorare I'organizzazione del lavoro
pubblico e la qualita delle prestazioni erogatesgadre i livelli di produttivita, introdurre unarreta
meritocrazia attraverso la selettivita nell’attrdimne dei premi ed il rafforzamento delle respoiigab
dirigenziali, introducendo un ciclo di gestione ldeperformance per un piu efficace sistema di
valutazione delle amministrazioni e dei dipenddhtesto della relazione & disponibile su:
http://www.riformabrunetta.it/sites/default/fileSnel_parl_21 10.pdf
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Sulla base di questa idea, le finalita persegudkelabislatore, alla luce delle
previsioni contenute nella legge delega cosi coatle stesso provvedimento delegato,
possono essere sintetizzate nel seguente fodp migliorare la produttivita del lavoro
pubblico, assoggettando anche la sua prestazi@merdo modelli importati dal settore
privato— ad una piu puntuale valutazione alla quaéme connessa l'erogazione di
incentivi e premi, ma anche di sanzioni, secondamgostazione, consolidata nella
cultura organizzativa, imperniata sul principio ite@ratico; b) accrescere la disciplina
e il rispetto delle regole del rapporto di lavoatip scopo di ricondurre il lavoratore
pubblico all'adozione di comportamenti professignaltre che piu produttivi, fondati
sull'etica del lavoro; c) riorganizzare le procegludi contrattazione collettiva,
introducendo puntuali controlli sulla crescita dekto del lavoro pubblico; d) rendere
piu rigorosa la responsabilita per le modalita etsultati della gestione di uffici e
personale; e) imporre alle pubbliche amministrazigteriori e piu ampi vincoli di
trasparenza e consentire a cittadini e utenti gleag giudizio nei confronti delle P.A.
nel caso di “violazione dstandardqualitativi ed economici o degli obblighi contenut
nelle carte dei servizi”, ovvero qualora dall’onsee degli obblighi di vigilanza e
controllo, oppure dal mancato rispetto dei termifderivi la lesione di interessi

giuridicamente rilevanti per una pluralita di uiemtonsumatori”.

Stabilito cio, va messo in rilievo che alla bas®#idéervento del legislatore vi &
la convinzione che il riordino della disciplina dpérsonale e, in particolare, della
dirigenza, rappresenti un passaggio imprescindipde il miglioramento dell’azione
della pubblica amministrazio®&. In tal senso, la riform8runetta definita da alcuni
una “controriforma®®® interviene anche in materia di dirigenza pubbiegt. 37 a 47-.
In proposito, nelllambito della dirigenza le firtalidel nuovo intervento legislativo, in
linea con le disposizioni dell'articolo 37, sone.tPrimo: “rafforzare il principio di
distinzione fra le funzioni di indirizzo e controlspettanti agli organi di governo e le
funzioni di gestione amministrativa spettanti aflaigenza”. Secondo: “regolare |l

rapporto fra organi di vertice e titolari degli arcchi apicali in modo da garantire la

333 | a sintesi degli obiettivi della riforma & di WCARABELLI e M.T., CARINCI (a cura di)|l lavoro
pubblico in Italia...,op. cit., p. 54.

34 A., BOSCATI, Il lavoro negli enti locali dopo le riforme. Probia risolti e questioni aperte. Il ruolo
e i poteri dei dirigenti degli Enti Locali..gp. cit., p. 23.

335 C., ROMEO,La controriforma del pubblico impieg® Lavoro nella Giurisprudenz&009, pp. 761 e
seguenti.
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piena e coerente attuazione dell'indirizzo politinoambito amministrativo”. Terzo:

“rispettare la giurisprudenza costituzionale”.

Le disposizioni concernenti la dirigenza, sebbenre costituiscono la parte piu
innovativa, né quella piu problematica, del d. Igs150/2009, con il quale si e data
attuazione alla legge n. 15/19%) apportano comunque delle modifiche rilevanti al
queadro normativo precedente, riguardanti moltepbpetti del regime giuridico della
dirigenza pubblica. Cosi, senza pretesa di congdatecon la riforma del 2009 si torna
ad insistere sul binomio centrale del sistema, tm&onomia e la responsabilita del
dirigente. A tale riguardo, si ampliano le competedei dirigenti al fine di promuovere
il riequilibrio e il piu efficiente impiego delleisorse umane; in secondo luogo, viene
modificata la disciplina del conferimento e delkevaca degli incarichi dirigenziali,
incorporando, in tal senso, alcuni dei paramessdti dalla recente giurisprudenza
costituzionale; d’altra parte —terzo luogo- vengomdrodotte nuove forme di
responsabilita dei dirigenti legate sia al raggiorento degli obiettivi assegnati, sia al
controllo della produttivita del proprio personaie;quarto luogo, viene ampiamente
riformata la materia disciplinare allo scopo di italizzare questa forma di
responsabilita nel pubblico impiego; in materiaadcesso alla qualifica dirigenziale,
viene ridisegnato il passaggio dei dirigenti dak&onda alla prima fascia; e, infine, per
cio che riguarda il sistema di valutazione, il @ggarlegislativo del 2009 interviene in
maniera ampia con il dichiarato intento di “darr(divisibilmente) spazio al merito in

un clima di proclamata ampia trasparefiza”

In conclusione, cio che interessa sottolineare @rilnentrare nel dettaglio della
nuova normativa e che, ancora una volta, nel dseformatore avviato con il decreto
legislativo 150/2009, le diverse modifiche operatdla disciplina della dirigenza
pubblica occupano un posto di primo piano nelldizeazione soddisfacente degli
obiettivi che il legislatore si propone in questewa fase del pubblico impiego in Italia.
Questione distinta €, come si vedra di seguitojfivare se l'opzione scelta dal
legislatore in ciascuna delle numerose novita dudtte dal citato decreto in materia
dirigenziale risulti la piu adeguata nel raggiungitto di tale proposito, anticipando fin

3¢ G., D’ALESSIO, Le norme sulla dirigenza nel decreto legislativaattuiazione della legge delega n.
15/2009 in Astrid-online (vww.astrid-online.i}, 2009, p. 1 (formato pdf).

%7 D., BOLOGNINO, Dubbi, incertezze e perplessita sulla formulaziaie#ia normativa in tema di
valutazione della dirigenza pubblica nel c.d. désr®runetta in Amministrativamente2009, p. 1
(formato pdf).
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da ora che, in vari punti, la norma presenta difetbntraddizioni e carenze di
regolazione difficilmente giustificabili.

Ebbene, nel quadro di queste brevi consideraziageinpinari, nelle pagine che
seguono verra affrontato in modo dettagliato iimegygiuridico del personale dirigente
in vigore, cosi come appare delineato dopo lamtodel 2009. In ogni caso, conviene
chiarire fin da subito che I'analisi proposta veateper motivi di coerenza relativi
all'oggetto di studio, su quegli aspetti che prégea un maggior legame con il
problema del rapporto tra politica e pubblica amstrazione, quali: 'accesso alla
gualifica dirigenziale; la disciplina degli incahni¢ il problema della valutazione della
prestazione dirigenziale; il sistema di respon#abitlel dirigente, ecc.; rimanendo
esclusi dalla nostra analisi altri aspetti del @pp del dirigente pubblico poiché, senza
sminuirne l'importanza, non é questa la sede ppr@piata per una dissertazione in

merito.

2. L’accesso alla qualifica dirigenziale dopo il dect® Brunetta: disposizioni

rilevanti in materia

La regolazione dell’accesso alla posizione orgaatiza dirigenziale assume un
ruolo fondamentale per il corretto funzionamentol daccordo tra politica e
amministrazione. In tal senso, risulta evidentelah@eazione di una classe dirigenziale
autonoma e indipendente dal potere politico esigemecondiciosine qua nonche la
nomina dei titolari degli organi direttivi vengaatizzata esclusivamente secondo criteri

di competenza professionale e, quindi, attraversogulure selettive obiettive.

Prima della riforma del 2009, la materia in questioovvero la disciplina
dell'accesso alla dirigenza pubblica, é stata plievmodificata. In estrema sintesi,
possiamo distinguere tre tappe principali nel pesmoevolutivo della disciplifa’.
L’impostazione originaria, prevista nell'art. 28 1de.lgs. 3 febbraio 1993, n. 29,
secondo la quale l'accesso alla qualifica di difigenelle amministrazioni statali (anche
ad ordinamento autonomo comprese le istituziorvemsitarie, e negli enti pubblici non
economici) avveniva: a) tramiteconcorso per esami indetto dalle singole

amministrazioni; b) percorso-concorsoselettivo di formazione presso la Scuola

38|, BUSICO e V., TENORH,a dirigenza pubblica., op. cit., pp. 37 e seguenti.
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superiore della Pubblica Amministrazione. Al comsmoiper esami potevano essere
ammessi i dipendenti di ruolo delle amministrazionipossesso di diploma di laurea,
provenienti dall'ex carriera direttiva, o che alstgdi concorso avessero acquisito
qualifiche funzionali corrispondenti ed avesserotureio almeno cinque anni di
servizio effettivo nella qualifica in questione t&28, comma 2-. Al corso-concorso,
invece, potevano partecipare i candidati in possdss$ diploma di laurea e di eta non

superiore a trentacinque anni —art. 28, comma 3-.

Successivamente, una seconda riforma della disaiplell’accesso alla qualifica
dirigenziale fu avviata con il d.lgs. 29 ottobre989n. 387. In proposito, I'articolo 10
della suddetta norma, sopprimeva la modalita diessw attraverso corso-concorso
selettivo di formazione presso la Scuola Supergefta Pubblica Amministrazione.
Cosi, I'accesso alla qualifica di dirigente di muolelle amministrazioni statali (anche ad
ordinamento autonomo, e negli enti pubblici nonneeici) avveniva esclusivamente a
seguito di concorso per esami. La norma, inoltrstirdjueva tra concorso riservato e

concorso aperto all’'esterno.

Secondo quanto disposto all’art. 10, comma 2, delsd387/1998, al primo
—concorso riservato- potevano essere ammessi:endenti di ruolo delle pubbliche
amministrazioni, muniti di laurea, con almeno ciagnni svolti in posizioni funzionali
per l'accesso alle quali € richiesto il possesdodgdoma di laurea; i soggetti in
possesso della qualifica di dirigente in enti eittire pubbliche non ricomprese nel
campo di applicazione dell'articolo 1, comma 2, diédys. n. 29 del 1993, muniti del
diploma di laurea, e che avessero svolto per alnderecanni le funzioni dirigenziali; ed
infine, coloro che avessero ricoperto incarichi igdinziali o equiparati in
amministrazioni pubbliche per un periodo non irdezi a cinque anni; al secondo
—concorso aperto-, potevano accedere i soggettedduin possesso di diploma di
specializzazione, dottorato di ricerca, o altroltitpostuniversitario rilasciato da istituti
universitari italiani o stranieri, nonché i dirigeim strutture private, muniti del diploma

di laurea, che avessero svolto per almeno cingoel@funzioni dirigenziali.

Da ultimo, la materia viene nuovamente modificaafladlegge 24 luglio 2002,
n. 145, il cui art. 3, comma 5, sostituisce I'@8. del d.lgs. n. 165/2001, che detta la
vigente disciplina dell’accesso alla dirigenza gdidab Per quanto qui interessa, la legge
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n. 145/2002 introduce due importanti novitain primo luogo, attribuisce alle singole
amministrazioni il potere di indire concorsi; in ceado luogo reintroduce |l
corso-concorso, recuperando cosi l'impostaziongir@ria del decreto n. 29 del
1993,

Analizzate, seppur brevemente, le principali motié avviate in materia,
appare ora necessario soffermarsi sulla situaztele, esaminando, in particolare, in
che modo sia cambiato il panorama normativo carudvo quadro giuridico stabilito
con la c.d. Riforma Brunetta. Tanto per cominciamegressa sottolineare che la legge
delega 15/2009 non si occupa dei sistemi di acceBaodirigenza; resta comunque
fermo il doppio canale di accesso alla qualificegénziale previsto nella normativa
precedente, cioe il concorso per esami e il commarso selettivo di formazione
bandito dalla Scuola Superiore della Pubblica Anistiazioné*'. Su questo punto,
I'unica novita, di minore entita in ogni caso, gapata dall’art 46, comma 1, lettera b)
del d.lgs. 150/2009, inserendo il dottorato di ntee come titolo legittimante per
'ammissione ai concorsi per esami. In tal casoveod quando il candidato e in
possesso del citato titolo, € ridotto a tre il ndnaegli anni di servizio richiesti per

'ammissione ai concorsi disciplinati da detto comam

Detto cio, tra i criteri che dovranno muovere l@m riformatrice, la legge
delega si riferisce nell’articolo 1, comma 2, ledté) alla “introduzione di strumenti che
assicurino una piu efficace organizzazione dellecgdure concorsuali su base
territoriale, conformemente al principio della paridi condizioni per l'accesso ai
pubblici uffici, da garantire, mediante specifiatisposizioni del bando, con riferimento
al luogo di residenza dei concorrenti, quando tadguisito sia strumentale
all'assolvimento di servizi altrimenti non attualwl almeno non attuabili con identico
risultato”. Inoltre, rispetto all’accesso alla gfiah dirigenziale, I'art. 5, comma 2,

stabilisce, da una parte, che in sede di decrééigd®, si definisca una “riserva di

339G., D'ALESSIO,La legge di riordino della dirigenza: nostalgie, tdagie e amnesie..ap. cit., p. 229.
%40 per un'analisi critico sulla riforma del sistemiaadcesso alla dirigenza varata dalla legge 24dug|
2002, n. 145, si veda, per tutti, E., GRAGNOLIaccesso alla dirigenzain LPA, 2002, pp. 993 e
seguenti. In particolare, rispetto all’attribuziozée singole amministrazioni dell'indizione deirmmrsi e

al ripristino del corso-concorso, 'autore citaffeema che ora “ciascuna amministrazione puo gamern
la selezione con maggiore spazi di discrezionali@icendo specifici concorsi, oltre tutto nellsstmnza
indirizzati ai suoi dipendenti”.

31 Su questo riguardo, @ stato osservato dalla dattche sarebbe stato auspicabile “un intervento
riformatore diretto a rendere piu efficente e teaspti le procedure selettive e a favorire l'ingesli
giovani qualificati e motivati”. G., D’ALESSIOlLe norme sulla dirigenza nel decreto legislativo di
attuazione della legge delega n. 15/20®@Astrid-online,20 novembre 2009, pp. 12-13.
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accesso dall’'esterno alle posizioni economicheadipinell’ambito delle rispettive aree
funzionali, anche tramite un corso-concorso bandigdla Scuola Superiore della
Pubblica Amministrazione” —lettera e)-; e dallfaltsi prevede che “le progressioni di
carriera avvengano per concorso pubblico, limitandoaliquote da destinare al

personale interno ad una quota comunque non supali®0 per cento” —lettera f)-.

Sulla base di questi principi, le novita apportdéd decreto legislativo rispetto
all'attuale assetto normativo possono essere coigtigzate: in primo luogo, I'art. 43
del d.Igs. n. 150/2009, modificando I'art. 23, coanth del Testo Unico sul Pubblico
Impiego, richiede nuovamente che il dirigente diosela fascia abbia svolto per almeno
cinque anni un incarico generale perché possaesttda “promozione automatic4®
Inoltre, la norma continua a prevedere che in lasso temporale “i dirigenti della
seconda fascia transitano nella prima qualora abhi@operto incarichi di direzione di
uffici dirigenziali generali o equivalenti, in baaeparticolari ordinamenti di cui all’art.
19, comma 11, [...] senza essere incorsi nelle naiqureviste per le ipotesi di

responsabilita dirigenziale”.

Due considerazioni vanno fatte riguardo alla pridedle novita stabilite nella
nuova normativa. La prima di esse e che, com’® stkvato dalla dottrina, se si legge
questa norma in combinato disposto con l'art. 4@oedo cui si limita a tre anni la
durata del primo conferimento di un incarico diieiff dirigenziale generale ad un
dirigente appartenente alla seconda fascia, “sdedice che per passare alla prima
fascia in base a tale meccanismo sara necessaiaiegvuto almeno due incarichi o
essere stati almeno una volta confermati nellsstascarico: il che conferisce un tratto
di maggiore rigore al sistemd>. La seconda, relativa all'ampliamento a 5 anni del
periodo di copertura di un incarico di livello geale, € che la valutazione dell’operato
potrebbe essere svolta da una maggioranza divisgsetto a quella che ha conferito
l'incarico, per garantire maggiormente una ponderaz oggettiva dell’attivita del
dirigente**,

%2 A., BOSCATI, Dirigenza pubblica: poteri e responsabilita tra @mjzzazione del lavoro e
svolgimento dell'attivita amministrativén LPA, 2009, p. 42. Su questo punto, l'autore afferme ith
decreto delegato “tende ad irrigidire il meccanistidnserimento automatico nella prima fascia per i
dirigenti di seconda fascia incaricati della dice® di uffici dirigenziali generali”.

33 G., D’ALESSIO, Le norme sulla dirigenza nel decreto legislativaattuiazione della legge delega n.
15/2009...pp. cit., p. 13.

34 A., BOSCATI, Dirigenza pubblica: poteri e responsabilita tra @mjzzazione del lavoro e
svolgimento dell'attivita amministrativag LPA, 2009, p. 42.
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Accanto al transito “automatico” delineato dal nidate art. 23, la novita piu
significativa in tema di accesso alle qualificheigsinziali risiede, senza ombra di
dubbio, nell’art. 47 del decreto legislativo. Detiama inserisce nel d.lgs. n. 165/2001
un nuovo articolo 2&is, il quale e diretto a disciplinare I'accesso allaalifica di
dirigente della prima fascia. Testualmente, ilcett citato dispone al primo comma
che: “fermo restando quanto previsto dall'articb® comma 4, l'accesso alla qualifica
di dirigente di prima fascia nelle amministraziostatali, anche ad ordinamento
autonomo, e negli enti pubblici non economici ameieper il cinquanta per cento dei
posti, calcolati con riferimento a quelli che sndeno disponibili ogni anno per la
cessazione dal servizio dei soggetti incaricaéimite concorso pubblico per titoli ed
esami indetto dalle singole amministrazioni, siése di criteri generali stabiliti con
decreto del Presidente del Consiglio dei Minigirgvio parere della Scuola superiore

della pubblica amministrazione”.

A cio si aggiunge nel secondo comma della medeswnaa che, nei casi in cui
“lo svolgimento dei relativi incarichi richieda gpkca esperienza e peculiare
professionalita” alla copertura di singoli postc@munque di una quota non superiore
alla meta di quelli da mettere a concorso ai sdescomma 1, si pud provvedere, con
contratti di diritto privato di durata non supegoa tre anni, attraverso “concorso
pubblico aperto ai soggetti in possesso dei refysofessionali e delle attitudini

manageriali corrispondenti al posto di funzioneidaprire”.

Con lattuale assetto normativo il legislatore @na due ipotesi ben
distinte*> da un lato, I'accesso stabile e duraturo allanprifascia tramite concorso
pubblico per titoli ed esami (comma 1); e, dalf@altla copertura di singoli posti
mediante attribuzione di incarichi di uffici dirigeiali generali con contratti di diritto
privato a tempo indeterminato, nel caso in cui Volgimento degli incarichi i cui
titolari sono cessati dal servizio nellanno premae, richieda specifica esperienza e

peculiare professionalita (comma 2).

D’altra parte, il nuovo art. 28is stabilisce al comma 3 che nel concorso per
titoli ed esami di cui al comma 1 possono essema@ssi i soggetti interni alla P.A., ma

anche quelli esterni; mentre con i commi 4 e 5 eignrodotto uno specifico percorso

35E., ALES,Accesso alle qualifiche dirigenzialh AA.VV. (a cura di F., CARINCI e S., MAINARDI),
La terza riforma del pubblico impiegépsoa, 2011, p. 185.
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di formazione destinato ai vincitori del concof$oin tal senso, si prevede per questi
ultimi che, anteriormente al conferimento dell'inca, siano tenuti all'espletamento di
un periodo di formazione presso uffici amministriati uno Stato dell'Unione europea
o di un organismo comunitario o internazionale eT@atriodo avrebbe una durata di sei
mesi —anche non continuativi-, con frequenza obbdiga e a tempo pieno, e dovrebbe
essere completato entro tre anni dalla conclusieheoncorso.

Infine, i successivi commi 6, 7 e 8 del suddettdicalo prevedono
rispettivamente: che le modalita di compimentoatt formazione saranno disciplinate
con un apposito regolamento, sentita anche la &c&lperiore della Pubblica
Amministrazione —comma 6-; la realizzazione di walutazione, da parte degli uffici
di cui al comma 4, del livello di professionalitégaisito, che equivale al superamento
del periodo di prova necessario per I'immissioneualo di cui all'articolo 70, comma
13 —comma 7-; e, da ultimo, che le spese sostgendespletamento del periodo di
formazione svolto presso le sedi estere sono @ccakelle singole amministrazioni

nell’ambito delle risorse finanziarie disponibillegislazione vigente —comma 8-.

Messe in evidenza le linee guida del nuovo artig&lel d.Ilgs n. 165 del 2001,
sono diversi gli aspetti discutibili di questa nernDa un punto di vista prettamente
tecnico, e stato rilevato come manchi una qual$asia di coordinamento tra le norme
che riservano ai meccanismi concorsuali il 50 eert@ dei posti disponibili e quelle che
conservano la progressione “di carriera” destirathi & gia dipendente pubbli€o
Inoltre, tenendo conto che nel comma 1 dell’artbB3si parla diAccesso alla qualifica
di dirigente di prima fasciae che, per unanime riconoscimento, nel quadro
ordinamentale scaturito dalle riforme degli annivhiota e definito dal d. Igs. n.
165/2001, la dirigenza e ordinata in una sola €joaliarticolata in due fasce ai fini del
conferimento degli incarichi, qualche autore sihéesto se “l'apparizione di questo
riferimento aduna qualifica di dirigente di prima fascisia solo il frutto di una svista
oppure costituisca un modo surrettizio di reintmewue qualifiche nella dirigenza. In

entrambe le ipotesi, comunque, sarebbe stata ap@ouna correzioné®.

36 F.) GUALTIERI, L'accesso ai pubblici impieghi ed in particolarelalqualifica dirigenziale,in
Amministrativamente2010, p. 3

37 F., GUALTIERI, L’accesso ai pubblici impieghi ed in particolarelalqualifica dirigenziale...op.
cit., p. 6.

%8 G., D’ALESSIO, Le norme sulla dirigenza nel decreto legislativeattiazione della legge delega n.
15/2009...pp. cit., p. 13.
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In un altro ordine di considerazioni, risulta quanteno criticabile I'inserimento
surrettizio nel sistema di un “terzo canale” di alla prima fascia, che si
sovrappone ad un consistente aumento, sia puie feotha particolare, della quota di
incarichi assegnabili a soggetti esterni ai ruaiigenzial®*°. Previsione normativa, per
di pit, non semplice da coordinare con quanto digpsia dall'art. 19, comma®, sia
dal criterio previsto nell'art. 6, comma 2, lettdrpdella legge n. 15/2009, secondo il
quale il Governo, nell’esercizio della delega inteni@a dirigenziale, doveva ridefinire
“la disciplina relativa al conferimento degli inadri ai soggetti estranei alla pubblica
amministrazione e ai dirigenti non appartenentirwli, prevedendo comunque la
riduzione, rispetto a quanto previsto dalla norweatiigente, delle quote percentuali di

dotazione organica entro cui & possibile il comfento degli incarichi medesinirt.

D’altra parte, per cid che attiene al periodo drnfazione presso uffici
amministrativi di uno Stato dell’'Unione europea buh organismo comunitario o
internazionale di cui al comma 1 dell’art. BB, risulta del tutto incomprensibile che
tale periodo formativo sia previsto unicamente peirigenti vincitori di procedure
selettive e non, invece, per gli altri dirigenti skconda fascia che vengono inseriti

automaticamente nella prima fascia in ragione deNwolgimento di incarichi di

%9 G., D'ALESSIO, Le norme sulla dirigenza nel decreto legislativoattiiazione della legge delega n.
15/2009...pp. cit., p. 14.

%0 'art. 19, comma 6, del d.Igs. n. 165/2001 dispone: “Gli incarichi di cui ai commi da 1 a 5 poseo
essere conferiti, da ciascuna amministrazionepéhlimite del 10 per cento della dotazione organilei
dirigenti appartenenti alla prima fascia dei rutilicui all'articolo 23 e dell'8 per cento della alribne
organica di quelli appartenenti alla seconda fasciempo determinato ai soggetti indicati dal pnés
comma. La durata di tali incarichi, comunque, nad pccedere, per gli incarichi di funzione dirigate

di cui ai commi 3 e 4, il termine di tre anni, ermli altri incarichi di funzione dirigenziale, tétrmine di
cinque anni. Tali incarichi sono conferiti, forn@meé esplicita motivazione, a persone di particolare
comprovata qualificazione professionale, non riivié® nei ruoli dell'’Amministrazione, che abbiano
svolto attivita in organismi ed enti pubblici o yati ovvero aziende pubbliche o private con espede
acquisita per almeno un quinquennio in funzionigeinziali, o che abbiano conseguito una particolare
specializzazione professionale, culturale e sdieatidesumibile dalla formazione universitaria e
postuniversitaria, da pubblicazioni scientifichdaeconcrete esperienze di lavoro maturate per aman
quinguennio, anche presso amministrazioni statélcomprese quelle che conferiscono gli incarichi,
posizioni funzionali previste per l'accesso allagginza, o che provengano dai settori della ricedletia
docenza universitaria, delle magistrature e ddi deyli avvocati e procuratori dello Stato. Iltiamento
economico puo essere integrato da una indennitinisumata alla specifica qualificazione professiepal
tenendo conto della temporaneita del rapporto & dmindizioni di mercato relative alle specifiche
competenze professionali. Per il periodo di durallincarico, i dipendenti delle pubbliche
amministrazioni sono collocati in aspettativa serassegni, con riconoscimento dell'anzianita di
servizio”.

1., ZOPPOLI L'indipendenza dei dirigenti pubblici, op. cit., p. 156.
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direzione di uffici dirigenziali generali senza e@ssincorsi nelle misure previste per le
ipotesi di responsabilita dirigenziale —art. 23neoa 1, d.lgs. 165/200%F2

La giustificazione di questa disparita di trattatoenra dirigenti potrebbe
risiedere nel fatto che questi ultimi, ovvero iigienti di seconda fascia promossi, hanno
gia svolto incarichi di prima fascia e, dunque, romecessario procedere ad alcuna
formazione nei loro confronti. Nonostante cio, m@mbra che la soluzione proposta dal
legislatore sia la piu adeguata, essendo megliovegere per tutti un periodo

obbligatorio di formazione.

In effetti, com’é stato osservato da BOSCATI, tdugione proposta risulta
“con tutta evidenzaforzata potendo essere certamente utilizzata con unaa cert
fondatezza nella prima fase transitoria, ma destinanaufragare a reginié®> Secondo
guesto autore, “un dirigente di seconda fasciangigrossimo futuro sara destinatario
per la prima volta di un incarico di prima fasciatvera nella stessa identica
situazione di colui che e inserito nella prima Bgione del superamento di una
procedura selettiva. In questo caso, per tentasaldaguardare la differente disciplina
si potrebbe argomentare che il dirigente di secdiadaia ha gia svolto incarichi di
direzione a differenza del neo-assunto dirigentg@rdna fascia. Senonche, con tutta
probabilita, come pare confermato dalla bozza direte delegato, alla procedura
selettiva per I'accesso alla prima fascia potrapadecipare anche dirigenti di seconda
fascia”. Dirigenti che —continua a sottolinearaut@e- “se vittoriosi, dovranno seguire
un periodo di formazione prima del conferimentd’ohelarico dirigenziale generale. I
che comporta una differenza tra dirigenti dellasdefascia che, in sé considerata, pare

difficilmente razionale®*

Per altro verso, va segnalato criticamente lo reehto delle funzioni da

attribuire alla Scuola Superiore della Pubblica Amistrazione nell’ambito delle nuove

%2 Si veda, E., ALESAccesso alle qualifiche dirigenzialin AA.VV. (a cura di F., CARINCI e S.,
MAINARDI), La terza riforma del pubblico impiego.op. cit., pp. 187-188; nello stesso senso, A.,
BOSCATI, Dirigenza pubblica: poteri e responsabilita tra @mjzzazione del lavoro e svolgimento
dell'attivita amministrativa...pp. cit., p. 41

%3 A., BOSCATI, Dirigenza pubblica: poteri e responsabilita tra @mjzzazione del lavoro e
svolgimento dell'attivita amministrativa.ap. cit., p. 41.

%4 A., BOSCATI, Dirigenza pubblica: poteri e responsabilita tra @mjzzazione del lavoro e
svolgimento dell'attivita amministrativa.ap. cit., p. 41.

134 -



Il ruolo del dirigente pubblico dopo la riforma “Binetta”; alla ricerca...

procedure concorsuali dedicate alle qualifiche ritinp fascid™>. Da questo punto di
vista, per i concorsi riguardanti il reclutamento tdp managers sarebbe stato
opportuno pensare ad un concorso unico da svolgexsso la Scuola Superiore della
Pubblica Amministrazione, alla quale, invece, édatb il mero compito di fornire un
parere sui criteri generali per le procedure coswai da definirsi con decreto del
Presidente del Consiglio dei ministfi

Da ultimo, insieme alle critiche segnalate, vaesitrevidenziata I'esistenza di
determinate assenze di regolazione da parte dsldege del 2009, le quali hanno fatto
si che la riforma voluta in materia di accesso maida sulle radici del sistema, come
sarebbe stato auspicabile. Al riguardo, basti dagnatanto per fare un esempio, che il
decreto non interviene sulle procedure di accebsauaalifiche di seconda fascia. Cosi,
rimangono senza risposta problemi quali “la dispess in troppi rivoli dei canali di
accesso alla qualifica dirigenziale, I'anacronisded requisiti che si esigono oltre che
delle prove concorsuali da svolgere e, soprattlitocessivo congestionamento delle
selezioni®"; in secondo luogo, il legislatore non si occupasistemi di accesso alla
dirigenza, che pure avrebbero richiesto un intexveiformatore, “diretto a rendere piu
efficienti e trasparenti le procedure selettivefavrire I'ingresso di giovani qualificati
e motivati®® e infine, la norma omette qualsiasi indicazionenierito ai requisiti
necessari per accedere alle procedure disciplidafigart. 28 bis, il che colpisce in
particolar modo se viene messo a confronto conitaiziosita con cui lo stesso articolo

28 individua i presupposti per I'accesso alla seediascid®.

3. La disciplina degli incarichi dirigenziali: lo snodo tra politica e

amministrazione

Tra gli aspetti piu complessi del regime giurididella dirigenza pubblica si

trova, non vi e dubbio, la disciplina degli incdmidirigenziali. Se, com’e stato detto in

%35 F., GUALTIERI, L'accesso ai pubblici impieghi ed in particolarelalqualifica dirigenziale...op.
cit., p. 7.

%6 G., D'ALESSIO, Le norme sulla dirigenza nel decreto legislativoattiiazione della legge delega n.
15/2009...pp. cit., p. 14.

%7 F., GUALTIERI, L’accesso ai pubblici impieghi ed in particolarelalqualifica dirigenziale...op.
cit., p. 10.

%8 G., D’ALESSIO, Le norme sulla dirigenza nel decreto legislativattiazione della legge delega n.
15/2009...pp. cit., p. 12.

%9 F., GUALTIERI, L'accesso ai pubblici impieghi ed in particolarelalqualifica dirigenziale...op.
cit.,, p. 7.
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precedenza, la dirigenza appare I'asse portantpraipio di distinzione tra politica e
amministrazione, puo affermarsi che il punto ditetio piu forte tra ambedue le sfere
di potere si realizza nel conferimento e nella oavdegli incarichi dirigenziali. Detto
ancor piu chiaramente, si tratta del momento cknfpar l'attivazione del circuito
autonomia/responsabilita che “anima lintero precegli riforma e che vede nel
principio di separazione tra politica e amminisivae una pre-condizione

imprescindibile®®°.

Nell’'ordinamento giuridico italiano il rapporto diavoro dirigenziale si
caratterizza per il susseguirsi dell'attribuziorledaigente, nel corso del rapporto a
tempo indeterminato instaurato con il contrattoivitthale, di incarichi a tempo
determinato, attraverso i quali viene determindimntenuto concreto dell’attivita del
dirigenté®®. Cio implica, usando le parole della stessa Cdirsassazione, che il venir
meno di un incarico non significa la fuoriuscitallaadirigenza, perché permane
'appartenenza al ruolo unico (attualmente, neiggalin ruoli) in posizioni di
disponibilit¥°®> Da questa prospettiva, pertanto, puo dirsi ctieetéore pubblico esiste
una scissione fra I'acquisto della qualifica diginte —con rapporto di lavoro a tempo
indeterminato- ed il successivo conferimento dieifezioni dirigenziali a termin&>

Impostato in tal maniera il dibattito, vediamo digsito le disposizioni piu
rilevanti sugli incarichi dirigenziali introdotteatla riforma Brunetta.Prima, pero, di
prendere in esame tali disposizioni, &€ necessafffersarsi, da una parte, sul quadro
normativo precedente, in particolare sulle modd#icpportate dal legislatore del 2002,
le quali incidono in maniera notevole sul rappadirt® politica e amministrazione; e
dall’altra, sulle recenti pronunce della Corte tagionale emerse in materia sipoils
systemQuestioni preliminari che, ad avviso di chi scrigensentiranno di determinare
guale sia la vera portata della riforma realizzighlegislatore del 2009 in materia di

incarichi dirigenziali.

%0 ., ZOLI, La dirigenza pubblica tra autonomia e responsadilitattribuzione degli incarichi in
LPA, 2005, p. 246. Riportato in D., MEZZACAP® conferimento degli incarichi tra autonomia pritea
e discrezionalita amministrativan Quaderni di Diritto del Lavoro e delle Relazionidumstriali, 31,
2009, p. 178.

%1y., CARABELLI, e M.T., CARINCI, (a cura di)) lavoro pubblico in Italia...op. cit., p. 129.

%2 sentenza della Corte di Cassazione —sezione lgwaprile 2005, n. 7131.

33 L., LAPERUTA, Il lavoro alle dipendenze delle pubbliche ammirmigtonj Santarcangelo di
Romagna,, 2009, p. 62.
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3.1. Il quadro legislativo precedente: evoluzioneormativa

L’'importanza e la complessita della materia relatgli incarichi dirigenziali e
confermata dalle numerose modifiche intervenute ambo degli anni. In estrema
sintesi, possono essere individuate tre fasi graicila prima di esse e stata quella dei
primi anni ‘90 con la legge delega 23 ottobre @392, n. 421 ed il d.Igs. n. 29 del 1993.
In particolare, I'art. 19 del d.lgs. del 1993, aelua impostazione originaria stabiliva,
nel comma 1, che: “per il conferimento di ciascocarico di funzione dirigenziale e per
Il passaggio ad incarichi di funzioni dirigenzidiverse si teneva conto della natura e
delle caratteristiche dei programmi da realizzatelle attitudini e della capacita
professionale del singolo dirigente, anche in tela ai risultati conseguiti in
precedenza, applicando di norma il criterio dedleazione degli incarichi [...]". D’altra
parte, secondo quanto previsto nei commi 2 e D d#H#sso precetto, gli incarichi di
direzione degli uffici di livello dirigenziale gerse erano conferiti con decreto del
Ministro competente, sentito il Presidente del @girsdei Ministri, a dirigenti generali
in servizio presso I'amministrazione interessatentne quelli relativi agli uffici di
livello dirigenziale erano conferiti con decretd d&inistro, su proposta del dirigente

generale competente, a dirigenti in servizio préasoministrazione interessata.

In questa prima fase, nella quale la dirigenza gd@enon era ancora stata
coinvolta nella cosiddetta “privatizzazione” depparto di lavoro, sia la preposizione
alle funzioni (conferimento) che l'oggetto dellamico dirigenziale erano stati rimessi a
provvedimenti ministeriali, mentre la retribuzioeea regolata in norme legislative

(dirigenti generali) o nei contratti collettivi fitienza di baséj”.

Posteriormente, a questa primma tappa € seguitaeounda fase segnata dai
due decreti legislativi del 1998 (nn. 80 e 387) raett i quali fu riscritto l'art. 19
citato, introducendo significative modifiche in raaa di conferimento degli incarichi di
funzioni dirigenziali. Per quanto qui interessarathiie la “seconda privatizzazione” del
pubblico impiego, la procedura di conferimento ’'dethrico dirigenziale era
caratterizata dalla coesistenza di due%ttiil provvedimento di conferimento

dell'incarico, attraverso il quale il dirigente veniva preposi un ufficio di livello

4., D'ORTA, Gli incarichi dirigenziali nello Stato dopo la legdl45/2002in LPA, 2002, p. 929.
%5 M.T., ALTORIO, Gli incarichi e la responsabilita dirigenziale allduce della c.d. “riforma
Brunetta”, in Amministrativamente2009, p. 3.
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dirigenziale, @l contratto, che definiva I'oggetto dell'incarico medesimoi gbiettivi
da conseguire, la durata ed il trattamento econmmic

Rispetto al conferimento dell'incarico, quelli diggetario generale di ministeri,
quelli di direzione di strutture articolate al loirterno in uffici dirigenziali generali e
qguelli di livello equivalente erano conferiti media decreto del Presidente della
Repubblica, previa deliberazione del Consiglio Blnistri, su proposta del Ministro
competente. Per quanto riguarda gli incarichi dezione di uffici di livello generale
venivano conferiti con decreto del Presidente deisijlio dei Ministri, su proposta del
Ministro competente; e infine, gli incarichi di &llo dirigenziali non generali erano

conferiti con provvedimento dei titolari degli uffidirigenzialf®®.

Per il resto, secondo quanto disposto nella nouaatitata, per il conferimento
dell'incarico si doveva tener conto sia di elemeogigettivi —quali la natura e le
caratteristiche dei programmi da realizzare- cheggstiivi —quali le attitudini e le
capacita professionali del dirigente anche in rfelez agli incarichi precedentemente

svolti-, e in particolare, del criterio della rokaze®’

, con il quale si voleva garantire, da
un lato, la mobilita dei dirigenti con arricchimerdel proprio bagaglio culturale nonché
della professionalita; dall'altro, I'efficienza deelpubblica amministraziof®. Il testo

dell'art. 19, come modificato dai decreti legiskatdel 1998, € stato poi riprodotto

dall’art. 19 del Testo Unico sul Pubblico Impieghlgs. n. 165/2001-.

L’ultima riforma importante riguardante I'art. 18, quale peraltro costituisce la
terza tappa che merita di essere segnalata inajbeste percorso normativo, e stata
apportata dalla legge n. 45 del 2002. Tale norndajneparticolare il suo art. 3,
modifichera profondamente la disciplina degli inclir di funzioni dirigenziali e delle

modalita per il loro conferimento.

%6 ., BUSICO e V., TENOREH., a dirigenza pubblica., op. cit., p. 68.

%7 M.T., ALTORIO, Gli incarichi e la responsabilitd dirigenziale allduce della c.d. “riforma
Brunetta”..., op. cit., p. 3.

38 Consiglio di Stato, sez. VI, 28 ottobre 2002L.iMA, 2002, p. 1134.
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In maniera pitl concreta, con la legge del 2002'air0®*** a) si ridisegnano i

requisiti soggettivi ed oggettivi richiesti ai saity destinatari; b) viene eliminato |l
criterio della rotazione nell'attribuzione deglicamichi dirigenziali; c) rispetto alla
durata degli incarichi, da una parte, si riducddeata massima (3 anni per gli incarichi
di vertice e per quelli di livello generale, e 5namper tutti gli altri); e, dall’altra, si
cancella la previsione di un termine di durata maui d) si introduce il provvedimento
amministrativo di conferimento dell'incarico, al ajl@ sono affidati I'individuazione
dell'oggetto, degli obiettivi da conseguire e dellarata di ciascun incarico; al contratto
individuale tra dirigente ed amministrazione, irgeaorrisponde unicamente la

definizione del trattamento economico; e) si aagafitsistema dellgpoils system.

Per concludere questa evoluzione legislativa, ésta sottolineare che sul
regime disegnato dal legislatore del 2002 si éiqtervenuti, in primo luogo, mediante
la legge 24 dicembre 2003, n. 350, il cui art. 8,efevato la quota degli incarichi di
livello dirigenziale generale ai dirigenti di sedanfascia dal 50% al 70% della relativa
rotazione; e in secondo luogo, attraverso l'artsédiesdella legge 17 agosto 2005, n.
168 —con la quale e stato convertito il decretgée80 giugno 2005, n. 115- con il quale
viene ripristinata la durata minima degli incarichiigenziali —3 anni- e rideterminata
guella massima -5 anni, sia per gli incarichi delio generale, sia per quelli di livello

dirigenziale2"®.

3.2. Lospoils systenal vaglio della Corte costituzionale

Con la locuzionespoils systensi suole indicare un meccanismo di matrice
anglosassone caratterizzato da uno stretto leganp®litici e dirigenti il quale consiste
nel “conferimento agli organi politici di strumerdi sostituzione dei dirigenti (piu o
meno automatica decadenza, revadanutun), in occasione del rinnovo del mandato
politico (per elezione o per nomina), in tal modwmettendo ai nuovi organi politici di

conferire gli incarichi dirigenziali a dirigenti giropria fiducia®"*.

%9 per un commento sulle novita introdotte in matdrimcarichi dirigenziali dalla legge n. 145 d€IG2

si veda, tra gli altri, G., D’ALESSIOIncarichi di funzioni dirigenziali in AA.VV. (a cura di F.,
CARINCI e L., ZOPPOL)/JI lavoro nelle pubbliche amministrazigritorino, 2004, pp. 1060-1061; C.,
COLAPIETRO, Governo e Amministrazione. | La dirigenza pubblita imparzialita ed indirizzo
politico..., op. cit.,, p. 100 e seguenti; G., D’AURIAncora una riforma sulla dirigenza pubblican
Giornale di diritto amministrativp2002.

3701, BUSICO e V., TENORH,a dirigenza pubblica., op. cit., p. 69.

371 E. MERLONI, Distinzione tra politica e amministrazione e spaistem...op. cit., p. 2.
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L’introduzione di tale meccanismo nell’'ordinameniaridico italiano si colloca
nellambito del processo di privatizzazione del Iplito impiegd’? e acquisisce una
grande rilevanza con I'approvazione della leggetifia-legge 15 luglio 2002, n. 145-.
In proposito, le forme dspoils systencontemplate dalla novella del 2002 erano tre, di
cui due a regime (cessazione degli incarichi apidal confermare entro novanta giorni
dal voto sulla fiducia al Governo; possibilita dinfermare, revocare, modificare o
rinnovare entro sei mesi dal voto sulla fiduci&alerno, le nomine di organi di vertice
ed i consiglieri di amministrazione di societa edi @ubblici, conferite dall’esecutivo
uscente nei sei mesi antecedenti la scadenzaldgitdatura) ed una transitoria (ma
tantun), a sua volta diversamente modulata in base ainaésri: gli incarichi apicali
—segretario generale, capo dipartimento e altrivadgnti- possono essere ridistribuiti
nel termine di novanta giorni dall’entrata in vigodella legge, decorso il quale si
intendono confermati; gli incarichi di funzioni djenziali di livello generale, invece,
cessano automaticamente allo spirare del sessaotegorno dall’entrata in vigore
della legge n. 15/2062

Come si e rilevato, tali previsioni normative, gpequella relativa ai dirigenti
con funzioni dirigenziali di livello generale —a, comma 7-, sono state oggetto di
aspre critiche da parte della dottiffaTanto & vero che la stessa Corte costituzionale &
recentemente intervenuta in maniera critica sulltenm al fine di mediare tra le
esigenze della politica di fidelizzare il rappodon la dirigenza e il necessario rispetto
dei principi costituzionali esistenti in materiapesificatamente quelli di buon
andamento e di imparzialita dell’azione amministaatVediamo, dunque, alcune delle

piu importanti pronunce giurisprudenziali emerséeima dispoils system

L'intervento piu celebre in materia dipoils systemeé quello della Corte
costituzionale, sentenza n. 103 del 2007.a sentenza citata, dopo aver delineato la

372 |n tale senso, la legge 8 giugno 1990, n. 142anel51 bis, non prevedeva criteri di nomina dei
direttori generali, lasciando la scelta al regolatoedegli uffici e dei servizi; d'altra parte, rell
medesima norma si affermava che “i segretari cothenprovinciali sono nominati dal Sindaco o dal
Presidente della Provincia e rimangono in caricaipperiodo del mandato di questi ultimi (cinque
anni)”.

$31., LAPERUTA, Il lavoro alle dipendenze delle pubbliche ammiristoni...,op. cit., pp. 71-72.

374 Sj veda, tra gli altri, S., CASSESH nuovo regime dei dirigenti pubblici italiani: @nmodificazione
costituzionale.,.op. cit., p. 1341; F., CARINCRegola maggioritaria, alternanza e bulimia riformag,

in LPA, 2002, p. 837; e, da ultimo, G., D'ALESSIQa legge di riordino della dirigenza: nostalgie,
antilogie e amnesie..op. cit., p. 222.

3> Sentenza della Corte costituzionale n. 103, 19 zoar2007 (disponibile su:
www.cortecostituzionale)i Per un’analisi sulle pronunce nn. 103 e 104ad€lbrte costituzionale, si
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complessa evoluzione legislativa che ha caratiiazal rapporto tra politica ed
amministrazione nell'ultimo quindicennio, si prooiasulle due norme della legge
Frattini appena richiamate: 'art. 3, comma 1,dedti) nella parte in cui e previsto che
gli incarichi dirigenziali apicali cessano decamsvanta giorni dal voto sulla fiducia al
Governo; e lart. 3, comma 7, il quale prevedevacéssazione automatica degli
incarichi di funzioni dirigenziali di livello genate al sessantesimo giorno dall’entrata

in vigore della legge.

Piu precisamente, per quanto concerne la primanaocitata —incarichi
dirigenziali apicali-, la Corte costituzionale spgonunciata in termini di legittimita, in
considerazione del fatto che tra dirigente api@lergano politico vi € un rapporto
diretto di stretta collaborazione ed e, quindi, assibile un rapporto di tipo
fiduciaric®’® la seconda norma —incarichi di funzioni dirigiaizdi livello generale-,

invero, é stata dichiarata illegittima dalla Cartestituzionale.

In estrema sintesi, i punti salienti della sentemz&03 del 2007 possono essere
cosi individuati’”: in primo luogo, la norma impugnata —art. 3, comragrevedendo
un meccanismo di cessazione automates,lege e generalizzata degli incarichi
dirigenziali di livello generale, si pone in cordta con gli artt. 97 e 98 della
Costituzione poiché, determinando una interruzian®matica del rapporto di ufficio
ancora in corso prima dello spirare del termindibta, viola, in carenza di garanzie
procedimentali, gli indicati principi costituziomaé, in particolare, il principio di
continuita dell'azione amministrativa che e strattate correlato a quello di buon
andamento dell'azione stessa; in secondo luogopréaisione di una anticipata
cessazionex lege del rapporto in corso impedisce che l'agivdel dirigente possa
espletarsi in conformita al modello di azione dis#Q dalle recenti leggi di riforma
della pubblica amministrazione, che misura il rigpedel canone dell'efficacia e

veda, tra gli altri, M., RIUSCIANODirigenza pubblica e spoils systemubblicato suwvww.astrid-
online.it, F., JORIO,Lo spoils system viene nuovamente ridisegnato datliGe delle leggi con le
sentenze nn. 103 e 104 del 20pubblicato swww.federalismi.if P., SCIORTINO Spoils system “una
tantum”: i rapporti tra politica e amministrazionsecondo la Consultain LPA, 2007, p. 769; E.,
GRAGNOLI, Lo spoils system e l'imparzialita degli enti logaim LPA, 2007, p. 25; F.G., SCOCA,
Politica e amministrazione nelle sentenze sulloilspsystem in Giur. Cost, 2007, p. 1015; M.,
CLARICH., Corte Costituzionale e spoils system, ovvero itistmo di un rapporto piu corretto tra
politica e amministraziongubblicato suwww.astrid-online.it

37 G., VISCONTE,L’evoluzione dello spoils system dalla privatizeaz del pubblico impiego alla
riforma Brunetta passando per la giurisprudenzatitozionale in www.dirittoamministrativo.if 2010,
p. 2.

3" Sentenza della Corte costituzionale n. 103 de¥ 206nsiderato in diritto punto 9.2.
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dell'efficienza alla luce dei risultati che il djgnte deve perseguire, nel rispetto degli
indirizzi posti dal vertice politico, avendo a disizione un periodo di tempo adeguato,
modulato in ragione della peculiarita della singotsizione dirigenziale e del contesto
complessivo in cui la stessa € inserita; in ter@ogb, la revoca delle funzioni
legittimamente conferite ai dirigenti pud esseraessmuenza soltanto di una accertata
responsabilita dirigenziale in presenza di deteamipresupposti e all'esito di un
procedimento di garanzia puntualmente disciplindto.tal senso, la Corte ritiene
necessario che sia garantita la presenza di un nmtonpeocedimentale di confronto
dialettico tra le parti, nell'ambito del quale, da lato, I'amministrazione esterni le
ragioni per le quali ritenga di non consentirnepl@secuzione sino alla scadenza
contrattualmente prevista; dall'altro, al dirigesi@ assicurata la possibilita di far valere
il diritto di difesa, prospettando i risultati delproprie prestazioni e delle competenze
organizzative esercitate per il raggiungimento idelgiettivi posti dall'organo politico e
individuati nel contratto a suo tempo stipulatdfine, I'azione dell'amministrazione,
nell'attuazione dell'indirizzo politico della magginza, € vincolata ad agire senza
distinzioni di parti politiche e dunque al serviasclusivo della Nazione (art. 98 Cost.),

per il perseguimento delle finalita pubbliche otiette dall'ordinamento.

La Corte costituzionale e tornata sul tema dsfloils systencon la sentenza n.
104 dello stesso anti8. Con la pronuncia in oggetto, vengono all'esania dgorte
questioni di legittimita costituzionale relativedéposizioni legislative della Regione
Lazio e della Regione Siciliana in materia di regimella dirigenza nelle aziende
sanitarie locali e nelle aziende ospedaliere, nénodll'amministrazione e negli enti
regionali. Questa sentenza, confermando quanto delta sentenza n. 103 del 2007, ha
dichiarato I'illegittimita costituzionale di alcundisposizioni di leggi regionali. In
particolare, le leggi regionali del Lazio 17 felkbr&005, n. 9 —legge finanziaria
regionale per I'esercizio 2005- e 11 novembre 2604,—Nuovo Statuto della Regione
Lazio- nella parte in cui era previsto che i dwétigenerali delle Asl decadono dalla
carica il novantesimo giorno successivo alla premduta del Consiglio regionale, salvo
conferma con le stesse modalita previste per laimmnthe tale decadenza opera a
decorrere dal primo rinnovo successivo alla datandfiata in vigore dello Statuto; ed
infine, che la durata dei contratti dei direttoengrali delle Asl viene adeguata di diritto

al termine di decadenza dall'incarico”. La legggiorale della Sicilia, n. 2 del 2002,

38 Sentenza della Corte costituzionale n. 104, 19 zear2007 (disponibile  su:

www.cortecostituzionale)it
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invece, é stata dichiarata incostituzionale, litaitaente all’art. 96, nella parte in cui
prevede che gli incarichi fiduciari non apicaliagtonferiti con contratto, possono
essere revocati entro novanta giorni dall'insedistmelel dirigente generale dalla carica

cui lo stesso e preposto.

A questo riguardo, la Corte costituzionale, tenendoto che le Asl —aziende
sanitarie locali- “assolvono compiti di natura essalmente tecnica [...] sulla base degli
indirizzi generali contenuti nei piani sanitari i@pli € negli indirizzi applicativi
impartiti dalle Giunte regionali”, e che il direteogenerale delle Asl viene qualificato
dalle norme come una “figura tecnico-professionaleeé assume un'obbligazione di
risultato, consistente nell'attuazione degli obuettlefiniti in sede regionale, afferma
che non é ravvisabile “un rapporto istituzionaleetlo e immediato fra organo politico e
direttori generali”, che debba essere preservatacaasione del rinnovo del primo. In
tal senso, il Giudice delle leggi conclude cheibpdsizioni censurate, nel prevedere la
decadenza dei direttori generali a seguito deditiremento di nuovi organi politici,
violano l'art. 97 Cost., sotto il duplice profilelimparzialita e del buon andamento

dell'amministrazion&®.

Il giudice costituzionale € poi successivamenterugnuto in tema dspoils
systemcon la sentenza del 20 maggio 2008, n.*¥61n questo caso, il Tribunale di
Roma —in funzione di giudice del lavoro— ha soltevauestione di legittimita
costituzionale dell'art. 2, commi 159 e 161, detrdo-legge 3 ottobre 2006, n. 262
recante Disposizioni urgenti in materia tributaria e finaara, convertito, con
modificazioni, dall'art. 1, comma 1, della legge 8dvembre 2006, n. 286, per
violazione degli artt. 97 e 98 della CostituzioR&1 precisamente, il citato comma 159
prevede, tra l'altro, che gli incarichi per funzidlirigenziali conferiti a personale “non
appartenente ai ruoli di cui all'articolo 23" cassddecorsi novanta giorni dal voto
sulla fiducia al Governo”. Il comma 161 stabilisogyece, che i suddetti incarichi, in
sede di prima applicazione della nuova normatieaferiti prima del 17 maggio 2006,
“cessano ove non confermati entro sessanta giattda data di entrata in vigore” dello

stesso decreto-legge n. 262 del 2006.

379 Sentenza della Corte costituzionale n. 104 de¥206nsiderato in diritto punto 2.6, 2.7 e 2.8.
%0 gSentenza della Corte costituzionale n. 161, 7 ioagg008 (disponibile su:
www.cortecostituzionale)it
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by

Mentre la prima norma —art. 2, comma 159- e statta fsalva dalla Corte
costituzionale, la seconda norma, cioe, l'art.dinma 161, é stata dichiarata illegittima
dal Giudice delle Leggi nella parte in cui dispate gli incarichi conferiti al personale
non appartenente ai ruoli di cui all'art. 23 detrééo legislativo n. 165/2001, conferiti
prima del 17 maggio 2006, “cessano ove non confeenéro sessanta giorni dalla data
di entrata in vigore del presente decreto”.

La Corte, in particolare, ha preliminarmente satedto come la disposizione
oggetto di censura preveda un’ipotesi decadenzble stabilisce, da un lato, la
cessazione anticipata dall'incarico di dirigentiteesi dipendenti da “altre”
amministrazioni, dall'altro, I'attribuzione all'cago politico del potere di conferma nel
predefinito spazio temporale di sessanta giorniedilnzioni dirigenziali di livello
generale in corso di espletamento. Con cio, diacostsi dalla precedente pronuncia n.
103 del 2007, che prevedeva la cessazione aut@nekidege e generalizzata degli
incarichi dirigenziali interni di livello generald momento dello spirare del termine di

60 giorni dall'entrata in vigore della legge n. % 2002.

In estrema sintesi, la Corte afferma che le dit@rstrutturali relative alle
modalita di conferimento degli incarichi non sodonee a determinare I'applicazione
di principi diversi, sul piano funzionale, in relaze alla distinzione tra attivita di
indirizzo politico-amministrativo e compiti gestatei dirigenti. In tale senso, anche per
I dirigenti esterni il rapporto di lavoro instausaton I'amministrazione che attribuisce
I'incarico deve essere “connotato da specificheagzie, le quali presuppongono che
esso sia regolato in modo tale da assicurare ldetemale continuita dell'azione
amministrativa e una chiara distinzione funziondta i compiti di indirizzo
politico-amministrativo e quelli di gestione”. Diomseguenza, la natura esterna
dell'incarico “non costituisce un elemento in gratia@iversificare in senso fiduciario il
rapporto di lavoro dirigenziale, che deve rimanemeatterizzato, sul piano funzionale,
da una netta e chiara separazione tra attivitandirizzo politico-amministrativo e

funzioni gestorie®*.

D’altra parte, la pronuncia da ultimo esaminatatempla la possibilita per

I'organo politico di esercitare il potere di confe entro sessanta giorni, a differenza di

%1 Sentenza della Corte costituzionale n. 161 de82@fnsiderato in dirittopunto 3.2.
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guanto precedentemente osservato con la senterid@3ndel 2007. In ogni caso, la
Corte precisa che tale differenza “non €&, peronédo di per sé, a diversificare le
fattispecie in esame e conseguentemente il relaégone giuridico”, nella misura in
cui, il potere ministeriale di conferma non attigne “al rapporto dirigenziale in corso
alcuna garanzia di autonomia funzionale, attesodefia mancata conferma la legge fa
derivare la decadenza automatica senza alcuna bpidasi di controllo

giurisdizionale®®?,

In definitiva, la Corte costiuzionale conclude clae norma denunciata, nel
prevedere limmediata cessazione del rapporto ahzgle alla scadenza del
sessantesimo giorno dall'entrata in vigore del etedegge n. 262 del 2006, in
mancanza di riconferma, “viola, in carenza di idogaranzie procedimentali, i principi
costituzionali di buon andamento e imparzialitaire, particolare, il principio di
continuita dell'azione amministrativa che € strattate correlato a quello di buon
andamento dell'azione stessa”. Cio in quanto, puesel Giudice delle Leggi, “la
previsione di una anticipata cessazione ex legeagglorto in corso —in assenza di una
accertata responsabilita dirigenziale— impedisce ¢thttivita del dirigente possa
espletarsi in conformita ad un nuovo modello doaeidella pubblica amministrazione,
disegnato dalle recenti leggi riforma della pubdliamministrazione, che misura
l'osservanza del canone dell'efficacia e dell'e#inza alla luce dei risultati che il
dirigente deve perseguire, nel rispetto degli imdirposti dal vertice politico, avendo a
disposizione un periodo di tempo adeguato, modulatagione della peculiarita della

singola posizione dirigenziale e del contesto casgil/o in cui la stessa & inserita”

La Corte costituzionale € nuovamente intervenutia guroblematica nel 2010
con le significative sentenze nn.*¥%e 8£%. Nella prima di esse, il Tribunale ordinario
di Catanzaro e il Consiglio di Stato hanno sollevajuestioni di legittimita
costituzionale in ordine alla disciplina contenagll'art. 1, commi 1 e 4, della legge
della Regione Calabria 3 giugno 2005, n. Nbrfne in materia di nomine e di

personale della Regione Calabyidn termini generali, va notato che le disposizo

32 Sentenza della Corte costituzionale n. 161 de82@fnsiderato in dirittopunto 3.2.

383 Sentenza della Corte costituzionale n. 161 de82@fnsiderato in dirittopunto 3.3.

%4 Sentenza della Corte costituzionale n. 34, 27 aenn 2010 (disponibile su:
www.cortecostituzionale)it

%5 gSentenza della Corte costituzionale n. 81, 24 ribb 2010 (disponibile su:
www.cortecostituzionale)it
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impugnate dispongono la decadenza automatica dampio elenco di funzionari
nominati, anche “previa selezione”, nei nove meseeedenti la data delle elezioni per

il rinnovo degli organi di indirizzo politico.

Chiarito cio, la Corte osserva che tali norme salhegittime in quanto
“sottopongono all’identico regime di decadenza m#tica non solo titolari di organi di
vertice nominatiintuitu personaedall’organo politico, ma anche soggetti che non
possiedono 'uno o laltro di tali requisiti e cseno scelti previa selezione avente ad
oggetto le loro qualita professionali”. In partiam, la disciplina censurata, nella parte
in cui si applica al direttore generale di Asl edakttore generale dell’Arpacal, € in
contrasto con gli artt. 97 e 98 Cost., sotto mdiltegrofili: 1) il principio di buon
andamento e leso in riferimento alla continuitd’@dglone amministrativa, “la quale
risulta pregiudicata quando intervengano due mutamdel titolare di un ufficio
pubblico a pochi mesi di distanza I'uno dall’altra2) il principio di imparzialita
amministrativa € violato quando le funzioni ammntir@igve di esecuzione dell'indirizzo
politico sono affidate a soggetti per i quali sthiede una specifica appartenenza
politica; 3) il carattere automatico della decadeniall'incarico del funzionario, in
occasione del rinnovo dell'organo politico, violart. 97 Cost. sotto due aspetti: da un
lato, lede il principio del giusto procedimento]laenisura in cui “esclude il diritto del
funzionario di intervenire nel corso del procediteeche conduce alla sua rimozione e
di conoscere la motivazione di tale decisione”;I'dl#édo, “pregiudica i principi di
efficienza ed efficacia dell’azione amministrativa,base ai quali le decisioni relative
alla rimozione dei funzionari incaricati della gese amministrativa, cosi come quelle
relative alla loro nomina, debbono essere fondata walutazione oggettiva delle

qualita e capacita professionali da essi dimostiite

Nella seconda sentenza sopra citata —n. 81/20&0€olte costituzionale si
occupa, per la prima volta, di dirigenti esterni sticonda fascia. In maniera piu
concreta, la questione sottoposta all’'esame delfaena Corte attiene alla conformita
agli artt. 97 e 98 Cost. dell'art. 2, comma 161, dkxreto-legge 3 ottobre 2006, n. 262
(Disposizioni urgenti in materia tributaria e finaaza), convertito, con modificazioni,
nella legge 24 novembre 2006, n. 286, nella parteui prevede un sistema di spoglie

transitorio applicato a persone esterne allamrrgzsone conferente, non dipendente,

3¢ Sentenza della Corte costituzionale n. 34 del 26dfsiderato in diritto punto 7.
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come dirigente, da altra amministrazione, al guade stata attribuita una funzione

dirigenziale di livello non generale.

Di guisa che, altresi in riferimento all'ipotesii icontemplata, la Corte ha
dichirato l'illegittimita costituzionale di tale sibosizione. In proposito, il Giudice delle
Leggi ritiene che anche in caso di affidamentondarichi di seconda fascia a soggetti
esterniex art.19 comma 6 del d.lgs. 165/2001, il rapportoladioro instaurato con
'amministrazione che attribuisce la relativa fuore deve essere “connotato da
specifiche garanzie, le quali presuppongono che e&s regolato in modo tale da
assicurare la tendenziale continuita dell’azionenamistrativa e una chiara distinzione
funzionale tra i compiti di indirizzo politico-ammistrativo e quelli di gestione”. Sulla
base di questa idea fondamentale, la Corte affeheda norma denunciata, prevedendo
la immediata cessazione del rapporto dirigenzibdeseadenza del sessantesimo giorno
dall'entrata in vigore del decreto-legge n. 262 #@06, in mancanza di riconferma,
violi, in carenza di idonee garanzie procedimeniaprincipi costituzionali di buon
andamento e imparzialita. In definitiva, cio ch&emessa sottolineare e che la funzione
dirigenziale nelle amministrazioni statali, anclee svolta da esterni, non puo subire

condizionamenti dall'Autorita politica.

Il lungo iter costituzionale sullspoil systenprosegue anche nel 2011 con le
sentenze nn. 13%, 228% e 248 Sinteticamente, nella sentenza n. 228/2011, la
Corte d’appello di L’Aquila —sezione lavoro e pmenza- ha sollevato questione di
legittimita costituzionale dell'art. 4, comma 1,lldelegge della Regione Abruzzo 23
giugno 2006, n. 20. In particolare, la disposizioeasurata dispone che “gli incarichi di
direttore amministrativo, direttore sanitario irrso nelle Aziende Sanitarie d’Abruzzo
non conferiti dai direttori generali in carica allata della presente legge cessano, se
non confermati, entro tre mesi dalla data di insexddinto del nuovo direttore generale.
Nessun compenso e indennizzo €& corrisposto altalieeamministrativo o direttore
sanitario in caso di mancata conferma”. In rifenoealle sentenze nn. 124 e 246, era
stata sollevata dal Tribunale di Roma, con duerdéstordinanze (rispettivamente, 8
aprile e 10 dicembre del 2010), questione di legith costituzionale dell’'art. 19,

%7 Sentenza della Corte costituzionale n. 124, 4ea@fi11 (disponibile suyww.cortecostituzional jt
3% Sentenza della Corte costituzionale n. 228, 18d@11 (disponibile suvww.cortecostituzional )t
389 Sentenza della Corte costituzionale n. 246, 20d@)11 (disponibile sunvww.cortecostituzional )t
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comma 8, del decreto legislativo 30 marzo 20011.6%: nel primo caso —sentenza n.
124- nella parte in cui dispone che gli incarichfuthzione dirigenziale generale di cui
al comma Shis, limitatamente al personale non appartenentedi du cui all’'art. 23
del d.Igs. n. 165/2001, cessano decorsi hovantaigial voto sulla fiducia al Governo;
nel secondo caso —sentenza n. 246-, invece, reafta p cui prevede che gli incarichi
di funzione dirigenziale, conferiti ai sensi dehuma 6 del medesimo art. 19 del d.Igs.

n. 165/2001, cessano decorsi novanta giorni dal solla fiducia al governo.

Per quanto qui interessa, basti segnalare che dncheesti casi la Suprema
Corte, richiamando la successiva giurisprudenzétap®nale rilevante in materia, ha
riaffermato l'illegittimita della decadenza autoimcatex legedagli incarichi dirigenziali.
Come piu volte accennato, tali meccanismi di cessazautomatica, sulla base delle
medesime ragioni poste a fondamento delle sentegitzsopra richiamate, si pongono
in contrasto con gli artt. 97 e 98 Cost.

In definitiva, la conclusione cui si perviene, y@to delle diverse sentenze
analizzate, € che listituto dellspoils systene giustificato unicamente se riguarda
incarichi dirigenziali strettamente contigui agligani politici. Con tale eccezione si
pretende di rafforzare la coesione tra I'organoitigol, che indica le linee generali
dell’azione amministrativa e conferisce gli incarje gli organi di vertice dell’apparato
burocratico, ai quali tali incarichi sono confergd ai quali compete di attuare il
programma indicato, per consentire il buon andamdali’attivita di direzione dell'ente

pubblico.

Condividendo o meno gli argomenti presenti in ts#intenze riguardanti
I'operativita del meccanismo delk&poils systemva messo in rilievo che il problema
fondamentale posto dalla soluzione raggiunta ire ggdrisprudenziale, non risolto né
dalla Corte costituzionale né dalla recente rifofBranettg riguarda la necessita di
individuare piu dettagliatamente la nozione di pwsie apicale alla quale e possibile

applicare il modello fiduciario. In altre paroleslnitare I'area della fiduciarieta

Su questo punto, una parte della dottrina affertma pud essere utile, come
criterio residuale, fare riferimento alle funzi@violte, di modo che sarebbero apicali “le

posizioni dirigenziali cui non sono intestati cothpli gestione, cioé tutti gli incarichi di
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staff, in particolare negli uffici di diretta cobarazione, o comunque le posizioni di
supporto all'attivita di indirizzo del vertice piito. A queste posizioni, e solo ad esse,
dovrebbe quindi riferirsi il modello della fiduciapplicandosi alle altre il modello della
distinzione®®°. Detto ancor piu chiaramente, il problema dellintiéazione dell'area
della fiduciarietd nell'amministrazione deve essafieontato “non sotto il profilo
organizzativo, avendo, cioe, riguardo alla posiegiatel dirigente, bensi sotto quello
delle funzioni svolte che possono essere finalezzat processo di formazione
dellindirizzo politico ovvero a garantirne I'atai@ne™%. In ogni caso, ad avviso di chi
scrive, sarebbe stato auspicabile, al fine di ewithe sia la giurisprudenza a dover dare
una risposta, caso per caso, al dilemma postontemvento del legislatore volto a
precisare 'ambito di applicazione legittima deldeto fiduciario. Purtroppo, come gia
detto, sia la legge delega 15/2009 che il decritt@i@/o n. 150 del 2009 non affrontano
tale questione problematica.

3.3. Il nuovo regime giuridico degli incarichi dirigenziali nella recente riforma del

pubblico impiego

Secondo quanto disposto nell’art. 6, comma 2 ketter della legge 15/2009,
nell'esercizio della delega in materia dirigenzidl&overno deve attenersi ai seguenti
principi e criteri direttivi: “ridefinire i criteridi conferimento, mutamento o revoca degli
incarichi dirigenziali, adeguando la relativa ditia ai principi di trasparenza e
pubblicita ed ai principi desumibili anche dallaigprudenza costituzionale e delle
giurisdizioni superiori, escludendo la confermal’ohelarico dirigenziale ricoperto in
caso di mancato raggiungimento dei risultati [..:B ridefinire, altresi, la disciplina
relativa al conferimento degli incarichi ai soggetestranei alla pubblica
amministrazione e ai dirigenti non appartenentirwli, prevedendo comunque la
riduzione, rispetto a quanto previsto dalla norweatiigente, delle quote percentuali di

dotazione organica entro cui e possibile il comfemto degli incarichi medesimi”.

305, BATTINI, La “Rifroma Brunetta” del lavoro pubblicoin Giorn. Dir. Amm, 2010, p. 5 (formato
pdf).

%91 E., MIDENA, La recente giurisprudenza sui dirigenti esternilaelmministrazioni stataliin Giorn.
Dir. Amm, 2010, pp. 1332 e seguenti. Nello stesso sens& LI afferma che il criterio distintivo tra
le due aree “non pud essere quello della collocez{apicale o0 meno) degli uffici affidati con l'iadco
[...], ma quello della salvaguardia della risermacapo alla dirigenza dei compiti di amministragon
(adozione di atti che impegnano I'amministraziomeso I'esterno) e di gestione (utilizzazione delle
risorse a disposizione, organizzazione degli uiialel lavoro all'interno dell’'ufficio assegnatd)ove
c’é riserva, li c'é dirigenza professionale. dove dirigenza professionale, non c3poils systein F.,
MERLONI, Gli incarichi fuduciari in AA\VV. (a cura di G., D’ALESSIO)L’'amministrazione come
professionel dirigeni pubblici tra spoils system e servizioc#ttadini, Bologna, 2008, p. 117.
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Com’é stato rilevato in dottrina, I'obiettivo o fita che vuole perseguire il
legislatore con questi criteri risiede nella “vdiardi sottrarre agli organi politici la
scelta del dirigente esclusivamente sulla base dielelizzazione politicg® In altre
parole, il fine ultimo non é altro che quello dafforzare il principio di distinzione
funzionale tra politica e amministrazioi&” Chiarito cio, vediamo di seguito quali
sono le principali novita introdotte dal decretdeg@to e in che misura il legislatore si

mostra fedele a tale proposito.
3.3.1. Tipologie di incarichi e criteri per il conferimento

Il d.lgs. 150/2009 ha mantenuto ferme le tipolodieincarichi contemplati
dall'art. 19 del d.lgs. 165/2001. Di conseguenzsi @ossono essere suddivisi in due
categorié®® da una parte, quelli che hanno ad oggetto lazidine di un ufficio
dirigenziale e, dall’altra quelli concernenti coni altra natura. Questi ultimi sono
svolti dai dirigenti ai quali non sia affidata lgotarita di uffici dirigenziali, su richiesta
degli organi di vertice delle amministrazioni che m@bbiano interesse, funzioni
ispettive, di consulenza, studio e ricerca o alincarichi specifici previsti
dall'ordinamento, ivi compresi quelli presso i egll di revisione degli enti pubblici in

rappresentanza di amministrazioni ministeriali <8t 10-.

Per quanto riguarda gli incarichi di funzioni deitgiali, possono essere
classificati, a loro volta, in tre categorie o€liVv, in base allimportanza dell’ufficio. In
tal senso, la normativa attuale continua a disengura: a) incarichi di vertice; b)
incarichi di uffici dirigenziali generali; c¢) incehi di direzione di uffici di livello
dirigenziale non generale. | primi, cioe quelli Siegretario generale, di direzione di
strutture articolate al loro interno ed altri ecplenti, sono conferiti a dirigenti di prima
fascia 0 a persone in possesso delle specifichiaypeofessionali e nelle percentuali
previste dal comma 6 dell'art. 19 del d.lgs. 168/20con decreto del Presidente della
Repubblica, previa deliberazione del Consiglio Blnistri, su proposta del Ministro

competente; i secondi, vale a dire quelli concetifardirezione di strutture ministeriali

%92 M.T., ALTORIO, Gli incarichi e la responsabilita dirigenziale allduce della c.d. “riforma
Brunetta”..., op. cit., p. 7.

393 A., BOSCATI, Il conferimento di incarichi dirigenziali e il mvo sistema di acceso alla dirigenza

Giur. It., 2010, p. 1 (formato pdf).

394 D., MEZZACAPO, Il conferimento degli incarichi tra autonomia priea e discrezionalita
amministrativa...pp. cit., p. 180.
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della dimensione di direzione generale o strutegaiparate, sono conferiti mediante
decreto del Presidente del Consiglio dei Ministu,proposta del Ministro competente,
a dirigenti della prima fascia dei ruoli di cui’aiticolo 23 del d.lgs. 165/2001 o, in
misura non superiore al 70% della relativa dotazj@yli altri dirigenti appartenenti ai
medesimi ruoli ovvero, con contratto a tempo detesito, a persone in possesso delle
specifiche qualita professionali richieste dal caaméndell’art. 19; e per finire, i terzi, i
quali riguardano la direzione di strutture minosvero di uffici periferici, sono
conferiti dal dirigente dell'ufficio di livello digenziale generale ai dirigenti della
seconda fascia assegnati al suo ufficio dagli ardagoverno. Allo stesso modo, gli
incarichi di uffici dirigenziali non generali pogsm essere conferiti anche a dirigenti di
amministrazioni non statali, compresi gli organstitnizionali, nel limite del 50% della
dotazione organica dei dirigenti di seconda faseiaad esperti particolarmente
gualificati, esterni 0 anche interni a ciascuna amstrazione, entro il limite dell'8%
della medesima dotaziofié Insomma, pud affermarsi che su questo punto della
disciplina degli incarichi dirigenziali vi € una gma riconferma del sistema
precedent&®,

Situazione ben distinta e quella relativa ai crifger il conferimento degli
incarichi dirigenziali, giacché in questo cascetjiklatore introduce qualche novita, allo
scopo di evitare spazi di discrezionalita nelldtecgelle amministrazioni. Prima della
riforma del 2009, lart. 19 del d.lgs. 165/2001,n@ modificato dalla legge n.
145/2002, prevedeva che per il conferimento di ctiasincarico dirigenziale si
considerassero, in relazione alla natura e allatieaistiche degli obiettivi prefissati, le
attitudini e le capacita professionali del singothrigente, valutate anche in
considerazione dei risultati conseguiti con rifeginto agli obiettivi fissati nella direttiva

annuale e negli altri atti di indirizzo del Ministr

In tale contesto, il decreto delegato, attravetad.|40, comma 1, lettera a),
ridefinisce i criteri per l'attribuzione degli ingahi. Cosi, la nuova formulazione fa
riferimento esplicito “alla complessita della stané interessata”, nonché richiama in
maniera diretta ed oggettiva | “risultati conseguial dirigente in precedenza

39 Per un analisi sulle tipologie degli incarichiigenziali, si veda, L., BUSICO e V., TENOREa
dirigenza pubblica., op. cit., pp. 70 e seguenti.

3% A., DI CASOLA, Le dirigente pubbliche nei recenti interventi notivia funzioni e rapporto con la
politica, in Le Istituzioni del Federalism@009, p. 1043.
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nell'amministrazione di appartenenza” e le “espaeedi direzione maturate all'estero,
presso il settore privato o presso altre ammiragira pubbliche, purché attinenti al
conferimento dell'incarico”. D’altra parte, va nimache la considerazione delle
attitudini e delle capacita professionali del dénge non potra basarsi su valutazioni
meramente soggettive, “ma dovra essere ancoratatajpét possibile a circostanze

oggettive®’.

Inoltre, nello stesso art. 19, commib& e 5iter, si afferma che i criteri di
conferimento degli incarichi di funzione dirigengali livello generale e non generale
tengono conto delleondizioni di pari opportunitaCio implica, com’e stato osservato
dalla dottrina, che “debbono essere evitate disnamioni sia in termini quantitativi che
qualitativi, in riferimento cioé al numero, allpdlogia degli incarichi e alle connesse

implicazioni retributive e di responsabilitd®

Da ultimo, va messo in rilievo che l'art. 19, comrbasecondo periodo, del
d.lgs. 165/2001, conferma l'inapplicabilita delta2103 cod. civ., recantdansioni del
lavoratore®®®. Tale norma prevede che “Il prestatore di lavoroedessere adibito alle
mansioni per le quali é stato assunto o a quellaspondenti alla categoria superiore
che abbia successivamente acquisito ovvero a mmangquivalenti alle ultime
effettivamente svolte, senza alcuna diminuzioneladeétribuzione. Nel caso di
assegnazione a mansioni superiori il prestatordifiitto al trattamento corrispondente
all'attivita svolta, e l'assegnazione stessa déevigefinitiva, ove la medesima non abbia
avuto luogo per sostituzione di lavoratore asseote diritto alla conservazione del
posto, dopo un periodo fissato dai contratti coltete comunque non superiore a tre
mesi. Egli non pud essere trasferito da una unit@lyitiva ad un'altra se non per

comprovate ragioni tecniche, organizzative e pringitOgni patto contrario e nullo”.

Da questa prospettiva, la suddetta norma sancisgéambito privato
l'irreversibilita della posizione professionale di@yoratore, nella misura in cui ammette
soltanto il passaggio a mansioni equivalenti —nii@bdrizzontale- o superiori —mobilita
verticale-, vietando il passaggio a mansioni imfierianche qualora esista un accordo tra

397, LAPERUTA, Il lavoro alle dipendenze delle pubbliche ammiristoni...,op. cit., p. 63.

398 |, LAPERUTA, Il lavoro alle dipendenze delle pubbliche ammiristoni...,op. cit., p. 63.

39 per un commento sull'inapplicabilitd dellart. Bl@.c., si veda, tra gli altri, A., TAMPIERI|
“demansionamento” del dirigente pubblico e la tatgiurisdizionale in LPA, 2005, pp. 573 e seguenti.
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lavoratore e datore di lavoro, poiché lo stessoltasebbe, in ogni caso, contrario e

nullo*®®

La situazione descritta, invece, cambia radicalmest ci trasferiamo
nell’ambito pubblico, dove I'art. 19 del testo Uaisul Pubblico Impiego, prima e dopo
la riforma del 2009, prevede espressamente chel&itgplina del conferimento degli
incarichi e al passaggio ad incarichi diversi n@nga applicato il citato art. 2103.
Secondo l'orientamento prevalente della giurispnzde I'esclusione dell'operativita
dell'art. 2103 cod. civ. trova giustificazione rfatto che nel sistema del lavoro c.d.
"privatizzato” alle dipendenze di amministrazionibpliche, come disegnato dalle
norme raccolte nel d.Igs. n. 165 del 2001 ,dlelifica dirigenzialenon esprime piu una
posizione lavorativa inserita delllambito di urarriera e caratterizzata dallo
svolgimento di determinate mansioni, bensi esciusente l'idoneita professionale del
dipendente, che tale qualifica ha conseguito méelidncontratto di lavoro stipulato
all'esito della prevista procedura concorsuale @gsvle concretamente. Il dirigente,
dunque, svolge le funzioni inerenti alla qualifisalo per effetto del conferimento, a
termine, di un incarico dirigenziale e, alla scatferpuo essere destinato a qualunque
altro incarico, nel rispetto dei procedimenti etesi dettati da norme o da atti di
autolimitazione della discrezionalita”. Appare perevidente —continua a sottolineare
la Corte di Cassazione- che, “difettando specifichansioni corrispondenti alla
qualifica per la quale il dipendente é stato assuménendo affidate le mansioni con
incarichi a termine, potendo il dirigente, alla deaza, essere destinato ad altri
incarichi, con conseguente mutamento della posizairiavoro e del livello retributivo,
le garanzie di cui all'art. 2103 cod. civ. non tigono compatibili con il descritto assetto

legislativo™®™.

Tenendo presente, dunque, la normativa in vigoténterpretazione data dalla
giurisprudenza alla stessa, cio che interessalisei@oe € che I'inapplicabilita dell’art.
2103 cod. civ. implica riconoscere, in capo all’amistrazione, “il potere di attribuire

al dirigente, anche in mancanza di una valutazioegativa, un incarico di livello

400 'BUSICO e V., TENORH,a dirigenza pubblica., op. cit., p. 80.
401 Sentenza della Corte di Cassazione —sezione lgv@2adicembre 2004, n. 23760. Piu recentemente,
Sentenza della Corte di Cassazione —sezione lg\@2@&gosto 2007, n. 17888.
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inferiore rispetto a quello svolto in precedenzan conseguente decurtazione della

retribuzione di posizioné®

Detto potere, inoltre, € stato rafforzato dal reeetlecreto legge n. 78/2010
(convertito poi in legge n. 122/2010) il cui art, @®mma 32, stabilisce che “le
pubbliche amministrazioni di cui all'art. 1, comr®, del decreto legislativo n. 165 del
2001 che, alla scadenza di un incarico di livellagdnziale, anche in dipendenza dei
processi di riorganizzazione, non intendono, ancheassenza di una valutazione
negativa, confermare l'incarico conferito al dingg conferiscono al medesimo
dirigente un altro incarico, anche di valore remuico inferiore. A rafforzare tale
previsione si aggiunge che “non vengono appliaateventuali disposizioni normative

e contrattuali piu favorevoli”.

Com’é stato efficentemente osserv8iol'obiettivo del decreto legge 78/2010,
in questo punto, e quello di disapplicare le spetodf clausole di salvaguardia introdotte
dalla contrattazione collettiva allo scopo di liang gli effetti derivanti
dall'inapplicabilita del citato art. 2103 cod. éV. Queste clausole pattizie, dunque,
vanno ritenute inapplicabili. In ogni caso, bisogmaare che gia prima della riforma del
2009, un settore della dottrina considerava cleelafle del comma 1Bis dell’art. 19,

tali norme contrattuali non potevano pitl trovarplmazioné®.

402 A, BOSCATI, Il conferimento di incarichi dirigenziali e il mvo sistema di accesso alla dirigenza...,
op. cit., p. 2 (formato pdf).

403 A, BOSCATI, Il conferimento di incarichi dirigenziali e il mvo sistema di accesso alla dirigenza...,
op. cit., p. 2 (formato pdf).

404 Un esempio di queste clausule & I'art. 62 del B.Cper la dirigenza di Area |. Tale norma dispahe
comma 1, che: “le amministrazioni che, in mancatizana espressa valutazione negativa, alla scadenza
dell'incarico non intendano riconfermare lo stessonferiscono al dirigente un altro incarico diipar
valore economico”; al comma 2, che: “ove non sidigponibili posizioni dirigenziali vacanti di pari
fascia ovvero le stesse richiedano il possesspadtiifici titoli di studio e professionali, 'ammitrazione
regola gli effetti economici correlati all'attribiene di un eventuale incarico di importo infericrella
base di criteri e termini definiti nella contraftaze integrativa, secondo le modalita di cui atl'at
(Contrattazione collettiva integrativa a livellordinistero). Tra i criteri sara prevista I'attribaze di una
retribuzione di posizione il cui valore economiamnrsia inferiore del 10% rispetto a quella corrspadn
relazione al precedente incarico”; ed infine, amaoma 3, che: ““La medesima disciplina di cui ai
precedenti commi, si applica anche nelle ipotesistiiutturazione e riorganizzazione che comportamo
modifica o la soppressione delle competenze a#fiddfficio o una loro diversa graduazione”.

405 MENGHINI, La disciplina degli incarichi dirigenziali..op. cit., pp. 1024-1025.
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3.3.2 La nuova procedura per il conferimento degiincarichi

Insieme alla ridefinizione dei criteri soggetted oggettivi di conferimento degli
incarichi appena analizzata, nel richiamare i ppindi trasparenza e pubblicitionché i
principi deducibili dalla giurisprudenza costituzale e dalle giurisdizioni superioil,
legislatore delegato, mediante I'art. 40, commigttera b), introduce un nuovo comma
1 bis nellart. 19 del d.lgs. 165/2001 relativo alla pedura di conferimento. In
particolare, detto precetto prevede che 'ammiamtme, prima del conferimento degli
incarichi dirigenziali, renda conoscibili, anche diate pubblicazione di apposito
awviso sul sito istituzionale, sia il numero, saatipologia dei posti di funzione che si
rendono disponibili nella dotazione organica, sieriteri di scelta da seguire nella
valutazione delle disponibilita acquisite da patée dirigenti. Si tratta di una novita di
rilievo rispetto alla normativa precedente, la quai limitava a dettare i criteri per il
conferimento degli incarichi, omettendo qualsiésrimento sul piano proceduréfé

La scelta del legislatore di introdurrex art. 19, comma bis, significativi
elementi di pubblicita nella fase di conferimentmlil incarichi, sebbene vada valutata
positivamente poiché incrementa la trasparenzae natelte delle amministrazioni,
d’altra parte, lascia aperte diverse questionerpng¢ative. In particolare, merita
attenzione il problema dell'obbligo di motivaziomkegli atti di conferimento degli
incarichi e della valutazione comparativa tra glpisantf®’.

A questo riguardo, le disposizioni contenute netrdto delegato, vale a dire
lart. 19 comma 1 e comma Uis, sono assai ambigue e non aiutano a risolvere il
problema. In effetti, mentre ai sensi del commaafgpare sufficiente (ai fini del
conferimento dell'incarico) “una compatibilita trde caratteristiche soggettive
rinvenibili dal curriculum e le caratteristiche oggettive richieste per lolgwmento
dell'incarico”; il comma 1bis sembra riconoscere in capo all’amministrazione un
duplice obbligo: da una parte, realizzare una eaiohe comparativa dei candidati; e,

dall'altra, motivare la scelta del dirigente in gtiené®,

406 A, BOSCAT], Il conferimento di incarichi dirigenziali e il mvo sistema di acceso alla dirigenza...,
op. cit., p. 3 (formato pdf).

47 M.T., ALTORIO, Gli incarichi e la responsabilita dirigenziale allduce della c.d. “riforma
Brunetta”..., op. cit., p. 9.

%% M.T., ALTORIO, Gli incarichi e la responsabilita dirigenziale allduce della c.d. “riforma
Brunetta”..., op. cit., p. 9.
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Neanche la giurisprudenza chiarisce questo aspeitdlematico. Anzi, piuttosto
fa il contrario. E questo, malgrado un primo grugppronunce, tra le quali la Sentenza
della Corte di Cassazione 7 luglio 2005, afferme cfl conferimento d’incarichi
dirigenziali non concreta procedura concorsualeuii elementi essenziali sono: il

% Pil recentemente,

bando, la valutazione tecnica e |'approvazionendi graduatorid’
invece, la stessa Corte di Cassazione ha affermlaol’art. 19, comma 1, d.lgs.
165/2001 obbliga I'amministrazione datrice di lavtal rispetto degli indicati criteri di
massima e, necessariamente, anche per il tramieeaieusole generali di correttezza e
buona fede procedimentalizzd'esercizio del potere di conferimento degli inclair
(obbligando a valutazioni anche comparative, a eom® forme adeguate di
partecipazione ai processi decisionali e ad esterfa ragioni giustificatrici delle

scelte)*°.

Stando cosi le cose, una parte della dottrina iderss a mio avviso
opportunamente, che dal sistema attuale non seedecd nessun obbligo da parte
dell’lamministrazione pubblica di effettuare unautakione comparativa dei candidati.
Secondo questo orientamento dottrinale, il nhuovto ¥, comma Ibis, accanto alla
necessaria previa indicazione del numero e dgdelagia dei posti e dei criteri di
scelta, richiede all’'amministrazione di valutaredigponibilita dei candidati, vale a dire
di “esplicitare le ragioni per le quali ritiene werto candidato idoneo a ricoprire un
certo incarico, ma non impone lo svolgimento di pnacedura comparativa, né tanto
meno I'esplicitazione delle ragioni per le quatieme un candidato piu idoneo rispetto

ad un altro*'*,

Questione distinta € se sarebbe stato o meno caibdpi che nella nuova
normativa fosse contemplata la necessita di portaréermine tale valutazione
comparativa. In senso affermativo si pronuncia DESSIO, il quale ricorda che “la
valutazione comparativa € da tempo adottata innaldagli ordinamenti europei piu
attenti a garantire, nella individuazione dei resabili degli uffici amministrativi di

maggiore rilevanza, l'oggettivita della scelta esklezione degli elementi migliori, in

%% Sentenza della Corte costituzionale —sezione yiteiglio 2005, n. 14252.

419 Sentenza della Corte di cassazione —sezione lavbt@prile 2008, n. 9814.

“1 A, BOSCAT], Il conferimento di incarichi dirigenziali e il mvo sistema di acceso alla dirigenza...,
op. cit., pp. 3-4 (formato pdf). Nello stesso sersoveda, G., D’AURIAIl nuovo sistema delle fonti:
legge e contratto collettivo, Stato e autonomigitiaiali, in Giornale di diritto amministrativp n.
1/2010.
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rapporto alla funzione da esercitdt@” D'altra parte, lo stesso autore afferma che
sarebbe stato opportuno introdurre nel procedimeintattribuzione degli incarichi
dirigenziali, perlomeno dei piu importanti, “un gaggio presso le Commissioni
parlamentari (secondo il ben noto modello statasig¢ o il coinvolgimento di un
organismo in posizione di indipendenza rispetto valtice dellamministrazione
interessata (come la Civil Service Commission britea), che, ad esempio, potrebbe
anche essere identificato nella neo-istituita Cossiohe per la valutazion&®

Nessuna delle due opzioni € stata adottata dallétgre.

Infine, per cio che riguarda il rapporto tra iteri legali definiti dal comma 1
dell’art. 19 ed i criteri di scelta di cui al sussezo comma bis, € stato detto che una
possibile lettura di tale rapporto “consiste nehsiderare i secondi parametro di
graduazione dei primi ovvero indicatori della preemza che 'amministrazione intende
riconoscere a un determinato requisito legale gstt che a un altro, fermo restando
che tutti quelli indicati nell'art. 19, comma 11.ds. n. 165/2001 devono essere tenuti in
considerazione, se posseduti da parte di colordvahreo presentato una manifestazione

di interesse alla valutaziorfé?
3.3.3 La revoca degli incarichi dirigenziali

Gli incarichi dirigenziali, secondo quanto dispos&l comma ler dell'art 19,
come modificato dalla novella del 2009 —art. 40nota 1, lettera b)-, possono essere
revocati esclusivamente nei casi e con le moddiitaui all'articolo 21, comma 1,
secondo periodo, incaricato di disciplinare la cesabilita dirigenziale, vale a dire per

il mancato raggiungimento degli obiettivi e persservanza delle direttive.

Nellimpostazione originaria, la norma in questionenteneva un secondo
periodo diretto a regolare I'ipotesi di mancata feama dell'incarico in assenza di
valutazione negativa. Testualmente, l'art. 19, camrh ter, disponeva che:

“'amministrazione che, in dipendenza dei procefisriorganizzazione ovvero alla

412 G., D’ALESSIO,Le norme sulla dirigenza nel decreto legislativeattiiazione della legge delega n.
15/2009...pp. cit., p. 5.

413 G., D'ALESSIO,Le norme sulla dirigenza nel decreto legislativeattiiazione della legge delega n.
15/2009...pp. cit.,, p. 5

44 E. ALES,Conferimento e <<mutamento>> degli incarichi di fzioni dirigenziale in AA.VV. (a cura
di F., CARINCI e S., MAINARDI),La terza riforma del pubblico impiegipsoa, 2011, p. 181.
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scadenza, in assenza di una valutazione negatora,imtende confermare l'incarico
conferito al dirigente, e tenuta a darne idoneaotiviaita comunicazione al dirigente
stesso con un preavviso congruo, prospettando fi glsponibili per un nuovo

incarico”. La disposizione richiamata cercava, raath un effettivo funzionamento
della valutazione, di dare una risposta adeguatanaddei problemi reali emersi nella
prassi applicativa della disciplina degli incarichdioé la necessita di garantire
I'autonomia della dirigenza limitando la discrezaita dei soggetti titolari dei poteri di

nomind™>.

Sotto questo profilo, si pud affermare che sebbérdecreto attuativo non
introducesse espressamente la regola secondo cuall@azione positiva (0 non
negativa) conferisce il diritto alla continuita ddifigente nell'incarico —che sarebbe
stato, a mio avviso, piu opportuno-, I'esigenzacapo all’amministrazione di “darne
idonea e motivata comunicazione al dirigente stess® un preavviso congruo”,
lasciava almeno intravedere una certa tendenzastllalizzazione non piu solo del
rapporto, ma anche degli incarichi, che a tutt‘oggno costituiti il primo a tempo

indeterminato e il secondo a tempo determittato

In tal senso, l'introduzione nel 2009 di questoosem periodo, e, dunque, di
queste regole “garantistiche” riguardo alla revadegli incarichi, in linea con
l'orientamento  mantenuto dal giudice costituziofidle era stato salutato
positivivamente dalla dottrina in quanto, insisgm idoneo a rafforzare la genuita delle

scelté!®

Tuttavia, in modo del tutto incomprensibile, il iglgtore ha creduto bene di
“ritornare sui suoi passi*®. Cosi, attraverso la c.d. manovra “Tremonti” d@l@, il gia
citato art. 9, comma 32, del decreto legge n. 78J2Cconvertito nella legge n.
122/2010, stabilisce che: a decorrere dalla datéa dmaia entrata in vigore le

amministrazioni di cui all’art. 1, comma 2, del d&to n. 165/2001 (vale a dire, tutte le

415 A., BELLAVISTA, Gli incarichi dirigenziali dopo la manovra “Tremoitit, in Il lavoro nella
giurisprudenza2011, p. 151.

8 £ CARINCI, Il secondo tempo della riforma Brunetta: il d.I@ ottobre, n. 150in WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona”.IT — 119/201,1p. 49.

“I” Sentenze della corte Costituzionale n. 104 e 5.dE) 2007.

“18 A, BOSCAT], Il conferimento di incarichi dirigenziali e il mvo sistema di acceso alla dirigenza...,
op. cit., p. 4 (formato pdf).

4“9 F  CARINCI, Il secondo tempo della riforma Brunetta: il d.I¢g. ottobre, n. 150,.0p. cit., p. 49.
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pubbliche amministrazioni, comprese quelle dotateauwtonomia costituzionalmente
riconosciuta) e abrogato 'art. 19, comméef, secondo periodo; previsione normativa

che, va notato, era stata introdotta pochi megsigon il decret®runetta

Con l'eliminazione del comma Zler —art. 19-, viene del tutto meno la
differenziazione del regime della mancata confed®gli incarichi a seconda che alla
base di essa ci sia 0 meno una valutazione neg#tival modo “un dirigente che pure
abbia ottenuto una valutazione positiva sul suoraipecorre il rischio di vedersi
attribuire un altro incarico senza alcun preavwbe gli consenta di interloquire con
'amministrazione prima della sua decisione e,csagruq di verificare eventuali

ipotesi di ricollocazione presso la stessa o altneninistrazioni®°.

A mio parere, I'abrogazione del precetto analizzdéve essere fortemente
criticata. In particolare, risulta difficile compréere come il momento della valutazione
possa costituire un elemento centrale della receimiena Brunettadato che, a volte,
gli incarichi dirigenziali possono essere revocatiche se il dirigente ottiene una
valutazione positiva sul suo operato. La contraddi risulta piu che evidente.
Secondo me, la continuita dell'incarico dovrebbsees necessariamente vincolata al
risultato della valutazione, una soluzione chealper, sarebbe coerente con i principi
fissati dalla Corte costituzionale —sentenze n. @08. 104 del 2007- e pienamente
rispettosa del principio di buon andamento dellahtica amministrazione, il quale,
com’e¢ stato detto, significa, dal punto di vista ommmico, “efficienza
dellamministrazione, rispondenza della sua aziaflénteresse che deve curare e
quindi elasticita e puntualita della medesifi§”mentre, da una prospettiva giuridica,
implica “conformita sostanziale alle indicazionigiglative e corretto uso della

discrezionalita amministrativa®

A dire il vero, nell’originario art. 19, comniater —oggi abrogato- non c’era un
diretto riferimento all'obbligo di confermare ilritjente nell'incarico in caso di mancata
valutazione o di valutazione positiva, ma almeristegano previsioni normative che in

tal caso imponevano di darne idonea e motivata aaagione al dirigente con un

420 G, D’ALESSIO, Le norme sugli incarichi dirigenziali nel decretegige n. 78/2010, convertito in
legge n. 122/2010 (art. 9, comma 3d)amministrativamente2010, p. 3.

421 M., NIGRO, Lineamenti Generaliin AA.VV. (a cura di G., AMATO e A., BARBERA)Manuale di
diritto pubblico...,0p. cit., p. 35.

“22D’ORTA e A. BOSCATI,Politica e amministrazione. op. cit., p. 956.
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preavviso congruo, prospettando i posti disponipdir un nuovo incarico, previsione
che avrebbe permesso di rendere meno arbitragetdre di non rinnovare l'incarico
scaduto e di fornire lo spunto per una tutela giadia del dirigent&® Ora, con la

“novella” introdotta dal decreto legge 78/2010, femmata poi senza modifiche dalla
legge di conversione n. 122/2010, il potere di mmmovo dell’incarico scaduto, in
assenza di qualungue limite, “pud essere usatoadniara distorta e condizionare o

annullare del tutto I'autonomia dirigenziafé” Inspiegabile.

Dal resto, va notato che la revamate tempu® oggi ammessa non solo nei casi
di responsabilita dirigenziale, ma anche per rdgiorganizzative. Quest'ultima
eventualita —processo di riorganizzazione-, tragiree da una lettura sistematica e
costituzionalmente orientata del comma 32 dell'artlel decreto legge n. 78/2010: “il
dato letterale, di per sé non chiarissimo, ma daedgpone per la possibile revoca
anticipata in presenza di ragioni organizzative rfiancata conferma <<anche in
dipendenza dei processi di riorganizzazione>>)edessere letto alla luce dei principi
che governano 'azione della pubblica amministragie che disciplinano il rapporto di
lavoro alle sue dipendenze”, di modo che “esclud@ la pubblica amministrazione
possa revocare anticipatamente l'incarico in preseh genuine e legittime esigenze di
carattere organizzativo significherebbe far prevalénteresse egoistico del singolo

rispetto all'interesse dell'intera collettivita seso alla scelta riorganizzativa®
3.3.4. 1l conferimento degli incarichi di dirigenzaai soggetti “esterni”

Le amministrazioni pubbliche possono conferireiigtiarichi dirigenziali, oltre
che ai dirigenti dei ruoli di cui all’art. 23 dellgs. 165/2001, ad esperti di comprovata
qualificazione professionale. La possibilita dii@gdfe incarichi dirigenziali a soggetti
esterni —introdotta dal d.lgs. 80/1998- rispondkeglin linea di principio, ad un duplice

scopo: da una parte, ad arricchire ed integrapedessionalita gia a disposizione delle

422 A., BELLAVISTA, Autonomia & responsabilitd della dirigenza pubblémpo il decreto Brunettan
Lavoro nella giurisprudenz&®011, p. 566.

424 A., BELLAVISTA, Gli incarichi dirigenziali dopo la manovra “Tremoaiit, in Il lavoro nella
giurisprudenza2011, p. 151 e seguenti.

42> A, BOSCAT], Il conferimento di incarichi dirigenziali e il mvo sistema di acceso alla dirigenza...,
op. cit., p. 5 (formato pdf).
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amministrazioni con I'apporto di competenze matugdtrove e, dall’altra permettere di

sviluppare dinamiche virtuali all'interno del’ammistrazion&®.

All’atto pratico, pero, la reale applicazione diegto sistema € risultata molto
piu complicata. Cio si deve, in parte, al fatto dlilizzo di tale strumento & stato
finalizzato piu che altro a nascondere promozionicatriera interna e inserimenti
fiduciari nelle posizioni di direzione della pulbddi amministrazione, piuttosto che
destinarlo all’individuazione di professionalita mgresenti nellamministrazione e
necessarie ad una corretta ed efficiente gestiagre ilp perseguimento del fine

27

pubblicd?’. Detto ancor pitl chiaramente, la disciplina dattll’art. 19 comma 6 del
d.lgs. 165/2001, e stata sovente applicata “peragpmi di tipo clientelare, volte a
conferire incarichi dirigenziali a soggetti ideolcgmente vicini al decisore politico o,

peggio ancora, allo stesso legati da interessico#ati di varia natura™®,

Allo scopo di limitare le dannose conseguenzeddrerano dall’'uso distorto di
tale strumento, la riformaBrunetta interviene anche sulla disciplina relativa al
conferimento degli incarichi dirigenziali a soggetestranei alla pubblica
amministrazione e ai dirigenti non appartenentuali. A questo riguardo, tra i principi
e criteri direttivi fissati dalla legge delega b del 2009, l'art. 6, comma 2, lettera h),
richiedeva una ridefinizione dell'intera disciplin@evedendo comunque la riduzione,
rispetto a quanto previsto dalla normativa vigedadle quote percentuali di dotazione
organica entro cui e possibile il conferimento daglarichi in questione.

Malgrado cio, il decreto delegato ha disattese tatlicazione e si e limitato a
prevedere solo una riduzione delle percentualipdsti destinabili a tali incarichi. In
particolare, la lettera f), sempre dell’art. 40peoa 1, del decreto attuativo, introduce
nell’'art. 19 del d.lgs. 165/2001 un nuovo comnias nel quale si stabilisce che “fermo
restando il contingente complessivo dei dirigeriti grima o0 seconda fascia, il

quoziente derivante dall'applicazione delle perca&intpreviste dai commi 4, his e 6,

426 B, VALENSISE, La dirigenza statale. Alla luce delle disposiziomirmative contenute nella Legge
15 luglio 2002, n. 145Torino, 2002, p. 99. Riportato in D., SERRA e BUSICO, Gli incarichi
dirigenziali ai soggetti esterni allamministrazienn Lavoro nella giurisprudenz&010, p. 973.

42" M.T., ALTORIO, Gli incarichi e la responsabilita dirigenziale allduce della c.d. “riforma
Brunetta”..., op. cit., p. 11.

“2%D., SERRA e L., BUSICOGIi incarichi dirigenziali ai soggetti esterni alimministrazione..gp. cit.,

p. 978.
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e arrotondato all'unita inferiore, se il primocoieale € inferiore a cinque, o all'unita

superiore, se esso € uguale o superiore a cinque”.

Si tratta, dunque, di una attuazione parziale dieério fissato dalla legge
delega. In ogni caso, va notato che non si trattena questione di poco conto dato che,
com’e stato rilevato da una parte della dottrin&, consistente aumento di dette
percentuali, derivante da interventi legislativglilescorsi anni che hanno modificato in
senso incrementale l'originario testo del decredgidlativo del 2001, ha finito per
contraddire il carattere del tutto eccezionale eog&torio che dovrebbe avere
I'attribuzione di incarichi dirigenziali a soggetion appartenenti ai ruoli dirigenziali,
secondo quanto piu volte (seppur vanamente) richtianda pronunce e pareri del
Consigli di Stato e della Corte dei Coft?

Detto cio, le principali novita apportate dallaoriha del 2009 rispetto alla
disciplina vigente sono: in primo luogo l'art. 18pmma 6, terzo periodo, come
modificato dall’art. 40, comma 1, lett. ), conaante i soggetti ai quali possono essere
conferiti tali incarichi, afferma che essi “sonméeriti, fornendo esplicita motivazione
a persone di particolare e comprovata qualificaziprofessionale, non rinvenibile nei

ruoli del’amministrazione”.

La previsione di un obbligo di motivazione da padell’amministrazione,
tutelando in tal modo, in qualche misura, le figuliegenziali presenti all’interno
dellamministrazione, deve essere valutata positarté®™. In tal senso, va notato che,
da una parte, “l'inadempimento di tale obbligo cama /lillegittimita del
conferimento”; e, dall'altra, che “lamministraziendovra dimostrare la peculiarita
dello specifico incarico da conferire e 'assenzadnea professionalita nell’ambito dei

ruoli dirigenziali”™®*,

42 G., D'ALESSIO,Le norme sulla dirigenza nel decreto legislativeatiiazione della legge delega n.
15/2009...pp. cit., p. 7. Per un commento sulle pronunceadetirte dei Conti e del Consiglio di Stato, si
veda, D., SERRA e L., BUSIC@li incarichi dirigenziali ai soggetti esterni almministrazione..Qp.
cit., pp. 973 e seguenti.

430 M.T., ALTORIO, Gli incarichi e la responsabilita dirigenziale allduce della c.d. “riforma
Brunetta”..., op. cit., p. 10.

431 A, BOSCAT], Il conferimento di incarichi dirigenziali e il mvo sistema di acceso alla dirigenza...,
op. cit., p. 6 (formato pdf).
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In secondo luogo, per cio che attiene alle “comcresperienze di lavoro

maturate” dai soggetti ai quali € conferito l'inicax, d’ora in avanti devono essere

almeno quinquennali —art. 40, comma 1, lettera e)-.

In terzo luogo, il decreto delegato elimina la narahe prevedeva la cessazione
di tali incarichi decorsi novanta giorni dal votofiducia al Governo, recependo, cosi, i

principi espressi nella gia citata sentenza detit@Costituzionale n. 103 del 2487

Da ultimo, € inserito un nuovo commades, in base al quale le disposizioni e le
percentuali relative agli incarichi conferiti tramnicontratto a termine a soggetti esterni
si applicano a tutte le pubbliche amministrazioincui all’art. 1, comma 2, del d.Igs.
165/2001 —art. 40, comma 1, lettera f)-. La firkaliterseguita dal legislatore con tale
estensione €& evitare che “le amministrazioni, coopfo regolamento, prevedano
percentuali fino al 100 per cento per i posti datidare all’esternoprecarizzandda

dirigenza e legandola allo scadere del verticetipofi**,

Quest'ultima novita, ovvero I'estensione dell’ajgpbilita del comma 6 a tutte le
pubbliche amministrazioni, € stata oggetto di urpiandibattito, sia in dottrina che in
giurisprudenza, relativamente alla sopravvivenzhe dagisposizioni che regolano la
materia in settori particolari, specificamente eigp all'art. 110 del d.lgs. n. 267/2000,
il quale disciplina 'assunzione con contratto emp® determinato di dirigenti e di alte

specializzazioni negli enti locali.

A questo proposito, la Corte dei Conti, con il par&7 marzo 2010, n. 308,
ritiene che “in virtu dellautonomia organizzaticastituzionalmente riconosciuta agli
Enti Locali e nell'attuale assenza di un intervelggislativo espresso sul punto, € da
ritenere che le disposizioni di cui allart. 10 TUENn materia di conferimento di
incarichi siano vigenti anche dopo I'entrata inorg del d.lgs. n. 150/2009, che ha
recato una significativa riforma delle modalitaes bimiti di conferimento di incarichi
dirigenziali a contratto a tempo determinato nedl@ministrazioni pubbliche. La
normativa in questione e espressamente dichiapgtigcabile agli incarichi dirigenziali

432D, SERRA e L., BUSICOGIi incarichi dirigenziali ai soggetti esterni alimministrazione..gp. cit.,

p. 975.

3% Commissione Affari Costituzionali del Senato, 2&esmbre 2009 -1262 seduta-. Testo disponibile su:
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/dossievasier14.pdf
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o di alta specializzazione, restando esclusi iifumari di categoria D che non rivestano
quest’ultima qualificazioné®”,

A livello dottrinale, qualche autore si € mostrdworevole alla persistente
vigenza dell’art. 110 del c.d. Testo Unico degltiHocali. Tra le ragioni che inducono
a tale conclusione, osserva BOSCATI che, innartgititl comma 6 nell'indicare la
modalita di conferimento degli incarichi a termimée percentuali di possibile ricorso a
tale tipologia contrattuale, disciplina un profitlh natura organizzativa pubblicistica.
Una natura che e espressamente confermata dalamma 1, d.lgs. n. 165/2001 che
riconduce nell’lambito della c.d. macro-organizzaeite modalita di conferimento della
titolarita degli uffici di maggiore rilevanza. Pbg€ l'art. 117 Cost. attribuisce alla
competenza esclusiva dello Stato la materia ddib@mento e dell’organizzazione
amministrativa dello Stato e degli enti pubblicizimeali e non quella degli enti
territoriali, ne consegue lillegitimita di prevsii della legge statale che travalichino

detto limite, quali sarebbero quelle in esaffie”

In ogni caso, si tratta di una questione assailpnositica come dimostra la
stessa Corte dei Conti con il parere 17 giugno 201f°¢ nel quale si afferma invece
I'abrogazione dellart. 110, si ritiene opportuno imtervento del legislatore allo scopo
di chiarire i limiti di applicabilitd della novellan questione alle autonomie locali,

evitando cosi che incertezze interpretative posseggre prassi applicative distorte.

3.3.5. La durata degli incarichi dirigenziali

Il punto di partenza della nostra analisi e chig gli incarichi dirigenziali sono
temporanei. Di fatto, nei vari interventi legislatisucceduti fino ad oggi, fatta
eccezione per la legge n. 145 del 2002 —la quale’'é& noto, elimino il termine di
durata minima, poi reintrodotto nel 2005- il legisire ha previsto sempre un termine di
durata minima e massima per gli incarichi dirigahizi L’adozione dell'istituto

dellincarico a tempo determinato, innestato nelrsoco del rapporto a tempo

“34 Corte dei Conti, 17 marzo 2010, n. 308 —Sezioneti@ho Regione Lombardiax(vw.corteconti.i).

43 A, BOSCATI, Il conferimento di incarichi dirigenziali e il myo sistema di accesso alla dirigenza...,
op. cit.,, p. 6 (formato pdf). A cid si aggiungegsela I'autore, la tutela rinforzata delle dispasiz del
T.U.E.L., il cui art.1, afferma che le leggi delRepubblica “non possono introdurre deroghe al testo
unico se non mediante espressa modificazione de#ledisposizioni”, modifica espressa che nel caso i
guestione non c’é stata.

43 Corte dei Conti, 17 giugno 2010, n. 44 —sezionet@do Regione Puglia~{ww.corteconti.i).
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indeterminato instaurato con il contratto indivitlyaonsente, da un lato, “di preservare
almeno potenzialmente tenure (stabilitd) del rapporto”; dall’altra, “di consexe in
capo all’'organo di Governo o di vertice del’amnsinazione la facolta di assegnare ad
altri le funzioni o gli obiettivi affidati con l'inarico, qualora 'originario titolare non se

ne sia dimostrato all’altezz4".

Stabilito cio, e indubbio che quello della duratare® degli aspetti nei quali si
manifestano maggiormente i rischi di violazioni gahcipio di separazione tra politica
e amministrazione, e di precarizzazione della diigt*®>. A questo riguardo, il
Consiglio di Stato, in sede consultiva, ha ossereae “corrisponde ad un obiettivo di
tipo garantistico la predeterminazione della durakegli incarichi di funzione
dirigenziale con un limite minimo che, evitandopl@carieta di incarichi troppo brevi,
consente al dirigente di esercitare il mandatooimdizione di imparzialita (artt. 97 e 98
Cost.) per un tempo sufficiente ad esprimere lecsypacita ed a poter essere valutato in

relazione all'attivita svolta e ai risultati conseti **°.

Sulle base di queste idee fondamentali, la rifoBnanetta interviene anche
sulla durata degli incarichi dirigenziali. La regajenerale € che essa non puo essere
inferiore a tre anni né eccedere il termine di gm@nni. Tuttavia, nell'art. 19 comma 2,
come modificato dall’art. 40, comma 1, lettera €) d.Igs. 150/2009, si dispone, da un
lato, che “la durata dell'incarico pu0 essere infer a tre anni se coincide con |l
conseguimento del limite di eta per il collocamemtoriposo dell'interessato”; e,
dall’altro, che “in caso di primo conferimento ad dirigente della seconda fascia di
incarichi di uffici dirigenziali generali o di fumani equiparate, la durata dell'incarico é

pari a tre anni”. Gli incarichi, comunque, sonaoerabili.

Alla luce del precetto citato, sono due gli aspdtlla nuova regolazione in
materia di durata dell'incarico che meritano diegesrilevatf*® il primo di essi & che,
eccetto nel caso in cui la durata dell’incaricoifmide con il conseguimento del limite

di eta per il collocamento a riposo dell'interegsabon sono possibili altre deroghe al

437E., ALES, La riforma della dirigenza pubblica nel prisma deétodo comparatistican LPA, 2002, p.
981.

43 D., MEZZACAPO, Il conferimento degli incarichi tra autonomia pritza e discrezionalita
amministrativa...pp. cit., p. 181.

43 Consiglio di Stato —Sezione IlI-, 23 maggio 20064938.

440 A, BOSCAT], Il conferimento di incarichi dirigenziali e il mvo sistema di acceso alla dirigenza...,
op. cit., p. 7 (formato pdf).
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termine di durata minima, di modo che se 'ammmigbne ha la necessita di coprire
un incarico dirigenziale per un periodo inferiotdrgennio dovra assumere un dirigente
con contratto a tempo determinato, oppure assegaméraltro dirigentead interim
I'incarico, qualora la necessita sia limitata ad hneve arco temporale; il secondo,
invece, riguarda il fatto che il legislatore abligsato in tre anni la durata del primo
incarico dirigenziale di prima fascia assegnatadiirigente di seconda. Sul punto, va
detto che tale previsione € da leggere in combinatol'innalzamento da tre a cinque
anni del periodo di svolgimento di incarichi didilo dirigenziali da parte di dirigenti
non generali per il definitivo inquadramento nglfana fascia. Cio implica, com’e stato
affermato in precedenza, che per passare alla gastéa sara necessario aver ricevuto

almeno due incarichi o essere stati almeno una wolhfermati nello stesso incarico.
3.3.6 La disciplina delle incompatibilita (art. 52d.Igs. 150/2009)

Per concludere con la disciplina degli incarichriggnziali, bisogna fare
riferimento, seppure sinteticamente, all'art. 52 didgs. 150/2009, il quale introduce
alcune modifiche sull'art. 53 del decreto legistats0 marzo 2001, n. 165, in materia di
incompatibilitd. Indubbiamente, tra gli obiettivelddecreto attuativo del 2009 si colloca
il riconoscimento, in capo al dirigente, di una miage autonomia nei confronti sia

della politica che del “contropotere” sindaéate

E in quest’ottica di maggiore autonomia dellagéiriza che deve essere letta la
novita introdotta dal d.lgs. n. 150 del 2009. Ih ganso, il legislatore, acquisita la
consapevolezza che il dirigente attivo in un siaflac appartenente ad un partito
politico possa svolgere un ruolo solo marginald'atélazione degli indirizzi fissati dal
Governo, essendo forte il conflitto di interessa, inteso rafforzarne I'autonomia in
ossequio ad una lettura costituzionalmente origfftatEbbene, tra le diverse norme
ispirate a tale obiettivo, la piu esplicita e gaathe introduce un nuovo comma 1-bis
all'art. 53, del d.lgs. n. 165/2001, il quale affer quanto segue: “non possSono essere
conferiti incarichi di direzione di strutture depté alla gestione del personale a soggetti

che rivestano o abbiano rivestito negli ultimi dueni cariche in partiti politici o in

441 y., CARABELLI, La “riforma Brunetta” un breve quadro sistematiatelle novita legislative e
alcune considerazione critichin WP, C.S.D.L.P. “Massimo D’Antona”. IT- 101/2010. 21 e seguenti.
42| LAPERUTA, Il lavoro alle dipendenze delle pubbliche ammiristoni...,op. cit., p. 65.
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organizzazioni sindacali o che abbiano avuto ndgini due anni rapporti continuativi

di collaborazione o di consulenza con le predatj@mzzazioni”.

Su questa nuova disposizione normativa mi limitardar notare tre aspetti
importanti: anzitutto, va messo in rilievo che laddetta causa di incompatibilita e
circonscritta agli incarichi di direzione “di sttute deputate alla gestione del
personale”; escludendo, comunque, dallambito stiyge di applicazione della
disposizione in esame i dirigenti stiaffo di uffici particolari, come le avvocatdfé In
secondo luogo, va notato che il precetto analizaatovieta la semplice affiliazione alle

organizzazioni in questione —partiti politici e déati?*

In terzo luogo, infine, ad
awviso di una parte della dottrina, sulla normaapes“sospetti di incostituzionalita”
nella parte in cui si riferisce genericamente alupgue carica o rapporto di
collaborazione, senza specificarne il relativo eanto, che potrebbe anche essere del
tutto irrilevante rispetto alle finalita ideologietperseguite dall’organizzazione politica

e sindacal&®.
4. || sistema della valutazione nella riformaBrunetta

Analizzata la disciplina degli incarichi dirigenkjd’attenzione deve essere ora
rivolta alla fase di valutazione. E opinione orraaipiamente diffusa che un adeguato
processo di valutazione dell'azione pubblica deweopcuparsi: a) del rispetto della
legalita nell’azione pubblica; b) di fondare le Iseepubbliche e i programmi
sull’evidenza fornita dai dati, sviluppando modaedliprevisioni di costo e beneficio,
secondo i metodi forniti dalle scienze sociali; @) verificare che i programmi
raggiungano gli obiettivi prestabiliti; d) che talbiettivi siano sempre in linea con le

esigenze e il benessere dei cittatffhiSe si vuole configurare un sistema di valutazione

43| LAPERUTA, Il lavoro alle dipendenze delle pubbliche ammirisgtoni...,op. cit., p. 65.

444E. ALES,Conferimento e <<mutamento>> degli incarichi di fzinni dirigenziale...op. cit., p. 182.

445 1., CARABELLI e M.T., CARINCI (a cura di)ll lavoro pubblico in Italia...,0p. cit., p. 87. Rispetto
ai dubbi di incostituzionalita sull’art. 52 d.lga50/2009, ALES afferma, inoltre, che per “essere
considerata costituzionalmente legittima in terndinrazionalita e parita di trattamento, la disp@sie
deve essere interpretata nel senso di introdumerizionati requisiti soggettivi a decorrere da doai
dalla sua entrata in vigore, di modo da non pradum perverso (e illegittimo) effetto decadenziale
rispetto agli incarichi in essere e da consenticelaro che si trovino ora nelle condizioni indeatalla
norma di decidere se continuare 0 meno a porsa rsillazione di incompatibilitd che essa individua
come ostativa al conferimento dei predetti incatidh., ALES, Conferimento e <<mutamento>> degli
incarichi di funzioni dirigenziale..gp. cit., pp. 182-183.

448 | a valutazione della dirigenza pubblica dopo l@rifie Brunettga cura di M., MARCANTONI e E.,
ESPA), Milano, 2010, p. 23.
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del personale, dirigenziale e non, davvero utilefeltivo, tutte queste finalita devono

essere presenti.

Ebbene, sulla base di questa premessa fondamemtdlambito dell'intervento
riformatore del 2009, il legislatorba attribuito al sistema della valutazione della
dirigenz&*” un ruolo centrale, con il dichiarato intento diafd(condivisibilmente)
spazio al merito in un clima di proclamata ampasparenza*®. A dire il vero, nel
quadro normativo preesistente questa impostazicmgia presente, cosi il legislatore,
in occasione della seconda fase della riforma daghi 90, aveva formalmente
assegnato alla valutazione della prestazione dizigée un ruolo essenziale all'interno
di un sistema volto ad accrescere lefficienza eptaduttivita nell’ambito delle

pubbliche amministraziofil®.

La valutazione della dirigenza riceve una primaotagentazione gia nel d.Igs.
n. 29/93, ma e soprattutto con il d.Igs. n. 2868188e si assiste alla configurazione di

una disciplina organica ed integrata dei contriviterni*>°

. In particolare, il sistema
della valutazione della dirigenza pubblica era iglstato dall’art. 5 del d.lgs. n.
286/1999, recant¥alutazione del personale con incarico dirigenziateggi abrogato
con la riformaBrunetta. In tal senso, per quanto riguarda i criteri @ehlutazione del
personale con incarico dirigenziale, detto precstabiliva una valutazione di tipo

misto, che prendeva in considerazione: da una ,pamisultati ottenuti, al fine di

447 Sul tema si veda, tra gli altri, L., ZOPPOLlla valutazione delle prestazioni della dirigemmabblica:
nuovi scenari, vecchi problemi, percorsi di “appddmento istituzionali; in Quaderni di diritto del
lavoro e delle relazioni industrigli31, 2009, pp. 149-176; E., FIATAe funzioni e i poteri del dirigente
nella valutazione della performance individuale:ritonoscimento dei merjtin Giu. It., 2010; D.,
BOLOGNINO e G., D’'ALESSIO,Valutazione e responsabilita del dirigente pubblidisponibile su
www.astrid-online.if S., MAINARDI, Fonti, poteri e responsabilita nella valutazionel deerito dei
dipendenti pubbligi in LPA, 2009, p. 729 e seguenti; G.,, CAMMAROTA e M., MOR®EO,
Valutazione della performance, efficienza ed eff@aamministrativa. Note a margine del decreto
legislativo 27 ottobre 2009, n. 15@isponibile suwww.astrid-online.if A., GARILLI, Il dirigente
pubblico e il sistema di misurazione e valutazide#la performance organizzativa della P.i Giur.
It., 2010; G., NICOSIALa valutazione della prestazione dirigenziale etmnesse responsabilita. La
responsabilita dirigenziale e le responsabilitaaiinare, in AA. VV. (a cura di U., CARABELLI, e
M.T., CARINCI), Il lavoro pubblico in Italig Bari, 2009, pp. 137-151; P., MONDA/alutazione e
responsabilita della dirigenza pubblica nel d.lgs.150/2009: I'applicazione a Regioni ed Enti lacah
Le Istituzioni del Federalism@009, pp. 1067-1110.

448 D., BOLOGNINO, Dubbi, incertezze e perplessita sulla formulaziale#ia normativa in tema di
valutazione della dirigenza pubblica nel c.d. dégmrunetta in amministrativ@mente2009, p. 1.

49 G., NICOSIA, La valutazione della prestazione dirigenziale e cennesse responsabilita. La
responsabilita dirigenziale e le responsabilitaaiiinare...,op. cit., p. 137.

40R., SANTUCCI e P., MONDAValorizzazione del merito e metodi di incentivagiokella produttivita
e della qualita della prestazione lavorativim AA.VV. (a cura di L., ZOPPOLI)|deologia e tecnica
nella riforma del lavoro pubblicaNapoli, 2010, pp. 280-281.
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verificare il grado di raggiungimento degli obiettaffidati al dirigente; e, dall’altra, la
capacita manageriale del dirigente, allo scopo dtificare la capacita gestionale,
organizzativa, di relazione e motivazione del dirige/manager pubbli¢d. Allo stesso
modo, nel secondo comma dell’'art. 5 d.Igs. n. 288@1erano individuati una serie di
principi relativi al procedimento per la valutazéonprincipio di doppio grado di
valutazione; principio di trasparenza e respongaaitione; principio di partecipazione
del valutato; principio di periodicita annuale dellalutazione; da ultimo, va notato che
la norma citata imponeva il collegamento tra retzibne accessoria, produttivita del

lavoro e maggiore qualita dell’azione amministrativ

Tale sistema di valutazione, tuttavia, non ha vistdla maggior parte dei casi,
una formale applicazione, con valutazioni spess@iamente positive in maniera
generalizzata, di conseguenza prive di effetti ceme diretti sulla carriera del valutato
e sulla diversificazione delle dinamiche retribeti. In altre parole, “il sistema &
rimasto sulla carta”, nella misura in cui la vahitame del personale non & quasi mai
stata effettiva e, comunque, non e stata utilizdatee pubbliche amministrazioni come
criterio per distribuire le risor§¥. Le ragioni che hanno contribuito alla inefficadial
sistema sono molteplici: la scarsa chiarezza rigpait meccanismi di assegnazione
degli obiettivf>* I'eccesso di “sofisticatezza” presente nei madgillvalutazion&>>
I'esiguita dei fondi destinati alla retribuzionecassoria; ma, soprattutto, il sentore e che
(anche) la politica (a monte) abbia avuto un ruolella mancata valutazione
dirigenziale, “piu facile preda dei venti se sotisfa a gradimento fiduciario in senso
soggettivo, piuttosto che a valutazioff8” Insomma, al di la delle ragioni concrete che
spiegano il fallimento della valutazione della pemiance della dirigenza pubblica,

all'atto pratico, pero, il comune denominatore atcst‘I'esercizio di una valutazione

51 D., BOLOGNINO, Dubbi, incertezze e perplessita sulla formulaziale#ia normativa in tema di
valutazione della dirigenza pubblica nel c.d. décmBrunetta...pp. cit., p. 4-5.

452 D., BOLOGNINO, Dubbi, incertezze e perplessita sulla formulaziale#ia normativa in tema di
valutazione della dirigenza pubblica nel c.d. décBrunetta...pp. cit., p. 7.

453 E., FIATA, Le funzioni e i poteri del dirigente nella valutaze della performance individuale: il
riconoscimento dei meriti..qp. cit., p.

44 R., SANTUCCI e P., MONDAValorizzazione del merito e metodi di incentivagiokella produttivita

e della qualita della prestazione lavorativaap. cit., p. 281.

453 A, BOSCATI, Il lavoro negli enti locali dopo le riforme. Probi risolti e questioni aperte. Il ruolo e
i poteri dei dirigenti degli enti locali., op. cit., p. 32.

4% D, BOLOGNINO, Dubbi, incertezze e perplessita sulla formulaziaieda normativa in tema di
valutazione della dirigenza pubblica nel c.d. déoBrunetta...pp. cit., p. 8.
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routinaria e formale che nella sostanza incide anplbco nella dinamica gestionale

degli enti*’.

Stando cosi le cose, ed al fine di porre un argitedi disfunzioni applicative, il
d.lgs. n. 150/2009 torna sul tema della valutaziche acquisisce ora, non vi € dubbio,
un rinnovato vigore. In effetti, attraverso unatéolegificazione, il legislatore prevede
una rivisitazione del sistema di valutazione anchmite il coinvolgimento dell’'utenza
nel procedimento valutati¥®f. In questa prospettiva, il nuovo sistema di valistae &
ora concepito dal legislatore come strumento obhhigo e generale di misurazione del
funzionamento delle pubbliche amministrazioni e getsonale, in quanto volto ad
operare nei confronti delle performance non saoltai@i dirigenti, ma anche di tutti gli
altri lavoratori oltre che delle stesse strutturendnistrativé®. Inoltre, per cid che
attiene alla figura dirigenziale, il decreto attuatconferma il doppio ruolo assunto dal
dirigente pubblico, come soggetto “attivo”, in qt@malutatore del personale assegnato
ai propri uffici; e come soggetto “passivo”, nehse che egli verra a sua volta valutato
anche per la “capacita di valutazione dei proptiaboratori, dimostrata tramite una

significativa differenziazione dei giudizi”.

In questo scenario, e tenendo conto di questarelifigazione tra dirigente
“valutatore” e “valutato”, occorre soffermarci neragrafi che seguono sulle principali
modifiche introdotte dalla riform&runettain materia di valutazione, cercando, a tal
fine, di verificare in che misura le soluzioni pospe dalla disciplina vigente sono in

grado di risolvere i problemi sopra menzionati.
4.1. 1l ruolo “attivo” del dirigente nella valutazione del personale

Nel nuovo quadro delineato dal decrdBounettg il ruolo di “valutatore”
nell’ambito del ciclo di gestione della performasogene attribuito, tra gli altri, alla
dirigenza pubblica. Cosi emerge espressamenteudall’, comma 2, lettera c), d.lgs. n.

150/2009, secondo il quale la funzione di misina@ e valutazione delle performance

7 A., TARDIOLA, Dai controlli interni al controllo diffuso? Prime alutazioni sulla riforma in
amministrativamente2009, p. 1.

48 A., BOSCATI, Dirigenza pubblica: poteri e responsabilita tra @mjzzazione del lavoro e
svolgimento dell'attivita amministrativa.ap. cit., p. 16.

49 U., CARABELLI, La “riforma Brunetta” un breve quadro sistematiatelle novita legislative e
alcune considerazione critiche.op. cit., p. 15.
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e svolta “dai dirigenti di ciascuna amministeae”; nonché dall’art. 12, comma 1,
lettera d), della suddetta norma, il quale indigidta i soggetti che intervengono nel
processo di misurazione e valutazione dellaoperdnce organizzativa e individuale
delle amministrazioni pubbliche “i dirigenti di eeuna amministrazione”. Piu in
particolare, l'art. 17 del d.lgs. n. 165/2001, comedificato dall'art. 39 d.lgs. n.
150/2009, prevede, infatti, che i dirigenti “effetto la valutazione del personale
assegnato ai propri uffici, nel rispetto del pihoe del merito, ai fini della progressione
economica e tra le aree, nonche della correspo@sidi indennita e premi
incentivanti”. Insomma, cio che interessa sott@meeé che il dirigente € chiamato a
valutare la performance individuale del personala$ase del sistema di cui all'art. 7,
d.lgs. n. 150/2009 collegandola: a) al raggiungitoeh specifici obiettivi di gruppo o
individuali; b) alla qualitd del contributo assicurato alla perfanme dell'unita
organizzativa di appartenenza, alle competenze stnate ed ai comportamenti
professionali e organizzativi —art. 9, comma 3s.h. 150/2009-.

Stabilito cio, occorre tuttavia chiedersi, alla dudelle nuove disposizioni
normative, in cosa si sostanzia questo ruolo ‘@attidel dirigente nel sistema di
valutazione. A tale fine, bisogna interrogarsi muaspetti fondamentaif: quale ruolo
svolga la dirigenza nell’assegnazione di obietiiybersonale; quale grado di autonomia
abbia la dirigenza nella valutazione del persomidendente; e infine, quali siano le

conseguenze in caso di omissione della valutazione.

Quanto al primo punto d’indagine, ovvero il momedtl'assegnazione degli
obiettivi da parte del dirigente, va notato, innpoi luogo, che non si tratta di una
questione di poco conto. Difatto, per poter vakiteorrettamente bisogna previamente
pianificare, vale a dire individuare ed assegndirelgettivi. Nell'impianto ante d.Igs.

n. 150/09, il momento dell’assegnazione degli divietda parte del dirigente al
personale era individuato dai Contratti Integratha nuova normativa, invece, non si
esprime sull’'assegnazione, ad opera del dirigetdgli obiettivi al personale, ponendo
I'accento, in particolare, sulla fase valutativagéesto riguardo, € stato osservato da
una parte della dottrina che sarebbe stato oppmfedicare spazio anche al momento

di assegnazione degli obiettivi da parte del dirigeal “gruppo” ed ai “singoli

490 | 3 struttura dell’analisi & di D., BOLOGNINO e G!ALESSIO, Valutazione e responsabilita del
dirigente pubblico.,.op. cit., pp. 10 e seguenti.
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dipendenti” (come in precedenza previsto, quantonanén via formale dalla
contrattazione collettiva) a complemento deglicalti1l6 e 17, d.Igs. n. 165/200%*

Malgrado cio, I'unico spazio che il legislatore @aiconoscere ai dirigenti e
quello ravvisabile nell'art. 5, comma 1, del d.lgs.150/2009, secondo il quale “gli
obiettivi sono programmati su base triennale endtefiprima dell'inizio del rispettivo
esercizio, dagli organi di indirizzo politico-amnstrativo, sentiti i vertici
dell’amministrazione che a loro volta consultardirigenti o i responsabili delle unita
organizzative*®?. Pud affermarsi, pertanto, che nella determinazidegli obiettivi, il
legislatore attribuisce una posizione di primo piaall’organo politico mentre il
dirigente mantiene una posizione secondaria in tquiaa solamente il diritto di essere

consultatd®®

In secondo luogo, per quanto riguarda il grado uliomomia che abbia la
dirigenza nella valutazione del personale diperajels questione principale risiede
nell'oscuro rapporto tra la valutazione dei dipenided opera del dirigente e quella
del’Organismo indipendente di valutazidffe In particolare, & stato evidenziato un
“problema di coordinament8® dell’art. 9, comma 2 e dell’art. 17, comma 1,dgite)
bis d.lgs. n. 150/2009che attribuiscono ai dirigenti il compito di efigdire la
valutazione del personale assegnato ai propriiuffed rispetto del principio del merito,
ai fini della progressione economica e tra le ammcheé della corresponsione di
indennita e premi incentivanti, con gli artt. 419, d.lgs. n. 150/2009. Il primo,
laddove afferma che I'Organismo indipendente dutzione “garantisce la correttezza
dei processi di misurazione e valutazione, chen dell'utilizzo dei premi di cui al
Titolo IlI” —lettera d)-. Ed il secondo, in quanpoevede che tale Organismo, sulla base

delle risultanze del sistema di valutazione “compiha graduatoria delle valutazioni

41D, BOLOGNINO e G., D’ALESSIOValutazione e responsabilita del dirigente pubhlicep. cit., p.
13.

462 G., NICOSIA,La gestione della performance dei dirigenti pubblm, quando, quis e quomodo della
“misurazione” e “valutazione” indivicualg in AA.VV. (a cura di F., CARINCI e S., MAINARDI)L.a
terza riforma del pubblico impiegdpsoa, 2011, p. 262.

463 E | VILLA, Il sistema di misurazione/valutazione della perfanoe dei dipendenti pubblici nel d.Igs.
n. 150/2009in LPA, 2009, p. 776.

44 R., SANTUCCI e P., MONDAValorizzazione del merito e metodi di incentivagiokella produttivita

e della qualita della prestazione lavorativa.ap. cit.,, p. 304. Nello stesso senso, A., BOSCATI,
Dirigenza pubblica: poteri e responsabilita tra @mjzzazione del lavoro e svolgimento dell'attivita
amministrativa...pp. cit., p. 46.

4>D., BOLOGNINO e G., D’ALESSIOValutazione e responsabilita del dirigente pubhlicep. cit., p.
15.
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individuali del personale dirigenziale, distintar figello generale e norg del personale

non dirigenzial&*°®.

Secondo quanto disposto nei precetti citati, salssai difficile definire con
certezza quale sara il ruolo del dirigente nelluteaione del personale rispetto alle
competenze assunte dall’Organismo indipendentelditazione. Tale sovrapposizione
dei controlli pud produrre due rischi, tra loro leghti: il primo € che “i dirigenti si
vedano espropriati di alcune loro fondamentali cetepze in tema di gestione ed
incentivazione del personale”; il secondo €& chei ‘Qrganismi indipendenti di
valutazione possano costituire un ulteriore cardilentromissione degli organi di

governo nella gestione amministratit/&”

In ogni caso, una parte della dottrina considenmi@ avviso opportunamente,
che il fatto che la riforma attribuisca all'Organts indipendente di valutazione la
funzione di compilare la graduatoria di personalaliegenza ex art. 19 d.Igs.
150/2009- “non significa che la valutazione vendidata a tale organismo cui
spetterebbe solo un compito di adozione di un swedi valutazione effettuato
altrove™®®. 1l suo ruolo sarebbe, da questa prospettiva @dél'monitorare, validare e
attestare il corretto funzionamento del processo vdlutazione compiuto dai

dirigenti”*®®.

Per quanto attiene alle conseguenze in caso disane della valutazione, va
notato, da ultimo, che il dirigente e responsapdin in ordine alla effettiva
“implementazione” della cultura del merito. Per goaqui interessa, sia sufficiente in
guesto momento segnalare che al riconoscimentcao @i dirigenti del potere di

valutare il personale assegnato ai propri uffidnehé la conseguente erogazione di

% |n particolare, secondo quanto previsto dall’d®, comma 2, d.lgs. 150/2009, il personale verra
distribuito in differenti livelli di performancenimodo che: a) il venticinque per cento é collogatta
fascia di merito alta, alla quale corrisponderitatizione del cinquanta per cento delle risorséinke® al
trattamento accessorio collegato alla performandeiduale; b) il cinquanta per cento & collocagilan
fascia di merito intermedia, alla quale corrispoitidéribuzione del cinquanta per cento delle gor
destinate al trattamento accessorio collegatopeiéormance individuale; c) il restante venticinques
cento € collocato nella fascia di merito bassaa guale non corrisponde l'attribuzione di alcun
trattamento accessorio collegato alla performandwiduale.

475, BATTINI e B., CEMINO La valutazione della performance nella riforma Bettia, in AA.VV. (a
cura di L., ZOPPOLI)ldeologia e tecnica nella riforma del lavoro puliaj Napoli, 2010, p. 263.

%8 G., NICOSIA, | dirigenti pubblici nella riforma Brunetta: pit egrollori o piti controllati?, in LPA,
2010, p. 332.

49 E  FIATA, Le funzioni e i poteri del dirigente nella valutaze della performance individuale: il
riconoscimento dei meriti..gp. cit., p. 3 (formato pdf).
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incentivi e premi, fa poi riscontro la previsionewha nuova ipotesi di responsabilita
—secondo alcuni, formalmente dirigenziale ma sas#mente disciplina/@® perculpa

in vigilanda In particolare, I'art. 21, comma kis, del d.lgs. n. 165/2001 (inserito

dall'art. 41 del d.Igs. n. 150/2009) stabilisce ,chledi fuori dei casi di cui al comma 1

(responsabilita dirigenziale), “al dirigente neinfonti del quale sia stata accertata,
previa contestazione e nel rispetto del principel dcontraddittorio secondo le

procedure previste dalla legge e dai contrattietiVi nazionali, la colpevole violazione

del dovere di vigilanza sul rispetto, da parte jpiedsonale assegnato ai propri uffici,
degli standard quantitativi e qualitativi fissaéillkhmministrazione, conformemente agli
indirizzi deliberati dalla Commissione di cuil'atticolo 13 del decreto legislativo di

attuazione della legge 4 marzo 2009, n. 15nateria di ottimizzazione della

produttivita del lavoro pubblico e di efficienzee trasparenza delle pubbliche
amministrazioni, la retribuzione di risultato @cdrtata, sentito il Comitato dei garanti,

in relazione alla gravita della violazione di uqeota fino all'ottanta per cento”.

4.2. 1l ruolo “passivo” del dirigente: la valutazione della prestazione dirigenziale

Come si € avuto modo di osservare, il dirigentedeua tempo valutato e
valutatore. Una volta analizzati nel paragrafo pdente gli aspetti piu interessanti sul
ruolo del dirigente come soggetto attivo, appame rmecessario soffermarsi sull’altro
profilo, cioe sulla valutazione delfgerformancedirigenziale. Anche in questo caso, va
detto che la materia oggetto di esame conosce Kgfanga rivisitazione attraverso |l
decretoBrunettg sempre con il fine ultimo di favorire il meritola professionalita.
Tuttavia, come si vedra di seguito, il nuovo quadlvomativo presenta non pochi dubbi,

incertezze e notevoli perplessita.

Le disposizioni relative alla valutazione dell'opsr della dirigenza, dopo
I'abrogazione dell’art. 5 del d.lgs. n. 286/19%Xx-art. 30 d.lgs. 150/2009-, sono state
inserite in una serie di norme presenti nel Titdlo"Misurazione, valutazione e
trasparenza della performance” e nel Titolo Il ‘M@ e premi”. Con l'attuale assetto
normativo viene confermata la duplice funzione d#$tema di monitoraggio,

misurazione e valutazione della gestione dirigdazigresente gia nella disciplina

470 A, GARILLI, Il dirigente pubblico e il sistema di misurazionevalutazione della performance
organizzativa della P.A..gp. cit., p. 18.
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¢t Vediamo, in maniera

precedente: funzione di incentivazione e funzioneodtroll
piu concreta, gli articoli di maggior interesselaeluova disciplina introdotta dal d.Igs.

n. 150/2009 in tema di valutazione della dirigepabblica.

In primo luogo, il decreto legislativo del 2009 imidua nell’art. 9, comma 1, i
parametri per la misurazione e la valutazione dedidormance individuale dei dirigenti
e del personale responsabile di una unita orgativazén posizione di autonomia e
responsabilita, collegandola: a) agli indicatori performance relativi all'ambito
organizzativo di diretta responsabilita; b) al raggimento di specifici obiettivi
individuali; c¢) alla qualita del contributo assiats alla performance generale della
struttura, alle competenze professionali e manaljetimostrate; d) alla capacita di
valutazione dei propri collaboratori, dimostrataantite una significativa
differenziazione dei giudizi. La definizione legalei criteri di valutazione risulta utile,

nonostante gli stessi risultino, e non potrebberesaltrimenti, piuttosto generféf.

In secondo luogo, nel sistema delineato dalla m#orrisulta fondamentale
I'adozione di due documenti da parte dell'ammiaitne, entrambi previsti all’'art. 10
del decreto legislativo. Si tratta, da un lato, tRlano dellaperformancg che va
redatto entro il 31 gennaio di ciascun anno e oelejvengono individuati, tra l'altro,
“gli obiettivi assegnati al personale dirigenziae i relativi indicatori” —lettera a)-; e
dall'altro, “la Relazione sullgperformancg che deve essere predisposta entro il 30
giugno di ciascun anno ed ha il fine di evidenziamn riferimento all'anno precedente,
“I risultati organizzativi e individuali raggiuntispetto ai singoli obiettivi programmati
ed alle risorse [...]” —lettera b)-. In tal sensa,notato che l'art. 15 del d.lgs. 150/2009
attribuisce all'organo di indirizzo politico laropetenza per la definizione di entrambi

documenti.

Le conseguenze connesse alla mancata adoziongadel della performance si
sostanziano nel divieto di erogazione della remibwe di risultato ai dirigenti che
risultano avere concorso alla mancata adozionePdwio, per omissione o inerzia

nell'adempimento dei propri compiti; e nell'impdsbta di procedere ad assunzioni di

41 G., NICOSIA,La gestione della performance dei dirigenti pubblin, quando, quis e quomodo della
“misurazione” e “valutazione” indivicuale...op. cit., p. 257.

472 G., D'ALESSIO,Le norme sulla dirigenza nel decreto legislativeattiiazione della legge delega n.
15/2009...pp. cit., p. 8.
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personale o al conferimento di incarichi di consmée o di collaborazione comunque
denominati —art. 15.5 d.lgs. 150/2009-. In ognio¢asgsto che nella determinazione
degli obiettivi il dirigente svolge un ruolo secamb, di mera collaborazione, pare
coerente pensare che nel caso in cui il dirigeote adotti il piano della performance
per una negligenza dell'organo politico che nofissato gli obiettivi, se lo stesso viene
sanzionato, potra dimostrare che la mancata adeziehPiano non dipende da una sua
condotta colposa, ma dallinerzia dellorgano pmit andando cosi esente da

responsabilitd>

Un ulteriore ambito di intervento del d.lgs. 15@20in tema di valutazione
concerne [listituzione, in ogni amministrazione, I’'@¥ganismo indipendente di
valutazione —art. 14-. Tale Organismo sostituisservizi di controllo interno di cui al
d.lgs. n. 286 del 1999 ed esercita le attivitaafitwllo strategico di cui all'articolo 6,
comma 1, del citato decreto legislativo. Per quaguo interessa, va notato che gli
Organismi indipendenti compilano, sulla base deglli di performance attribuiti ai
valutati, una graduatoria delle valutazioni indivédi del personale dirigenziale, distinto

per livelli (generale e non).

In particolare, nelle amministrazioni statali iigenti, in fase di valutazione e
nella conseguente erogazione dei premi, sono rpggtiin tre fadi’* a) nella prima
rientra non piu del 25% dei dirigenti (quelli chi#emgono il punteggio piu elevato), e
ad essi spetta la meta delle risorse destinateealip delle prestazioni; b) nella seconda
rientra il 50% dei dirigenti (quelli che ottengoiopunteggio intermedio), e ad essi
spetta I'altra meta delle risorse destinate al jpvedelle prestazione; c) nella terza
rientra il restante 25% dei dirigenti (quelli chigeagono il punteggio piu basso), e ad
essi non spettano compensi destinati alla inceziona delle prestazioni —art. 19 d.Igs.
150/2009-. L'obiettivo dichiarato del legislatorenc questa graduatoria €& vietare la
distribuzione in maniera indifferenziata o sulls®ali automatismi di incentivi e premi
collegati alla performance in assenza delle védrmifice attestazioni sui sistemi di
misurazione e valutazioff&. Nonostante cio, la distribuzione del personatégehziale

e non, in differenti livelli di performance prewashell’art. 19 € stata oggetto di critica da

473 E. VILLA, Il sistema di misurazione/valutazione della perfante dei dipendenti pubblici nel d.Igs.
n. 150/20090p. cit., pp. 778-779.

47 sul punto, si veda, L., LAPERUTA, lavoro alle dipendenze delle pubbliche ammirstoni...,op.
cit., p. 100
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parte della dottrina. In tal senso, € stato det i tratta di un “sistema caratterizzato
da una significativa rigiditd, non bilanciata daotgri di deroga conferiti alla
contrattazione collettiva” e che, dal disegno detcoanismo di ripartizione del
personale in base alla performance prevista neati@ac norma, “emerge che |l
legislatore considera evidentemente irrecuperami@ quota di dipendenti pari ad un

quarto del totale"®.

In quarto luogo, fra le questioni interpretatival pielicate e, a loro volta,
maggiormente criticabili della nuova regolaziongjuella relativa a “in che modo”, ma
soprattutto, “chi”, debba valutare i dirigenti. Swimo punto, la normativa precedente —
art. 5, comma 2, del d.lgs. 286/1999- prevedevasena di garanzie procedurali dirette
ad assicurare la trasparenza e I'obiettivita decesso valutativ’. In proposito, il
citato precetto stabiliva che “il procedimento fervalutazione € ispirato ai principi
della diretta conoscenza dell'attivita del valutat® parte dell'organo proponente o
valutatore di prima istanza, della approvazioneedfica della valutazione da parte
dell'organo competente o valutatore di secondanZsta della partecipazione al
procedimento del valutato”. L’attuale testo normatinon dice nulla su questi
interessanti aspetti, sebbene si tratti di un elméondamentale per garantire una
adeguata tutela del dirigente pubblico che incidelire, direttamente sul rapporto tra
politica ed amministrazione. Tant'e vero che lat€arostituzionale, nella richiamata
sentenza n. 103 del 2007, afferma espressamentélachvalutazione della idoneita
professionale del dirigente deve essere affidateriteri e procedure di carattere
oggettivo, ispirate ai principi della pubblicitadel contraddittorio, solo a conclusione

delle quali e possibile esercitare il recessoflaca”.

In definitiva, com’e stato sottolineato da BASSANIINé possibile pretendere
un forte e impegnativo orientamento delle aziotliedgubbliche amministrazioni verso
I risultati, la produttivita, la qualita dei serviai cittadini, solo se i dirigenti di ogni

struttura sanno che la loro carriera, e anche amte mlelle loro retribuzioni, dipende

47®U., GARGIULO, La promozione della meritocrazian AA.VV. (a cura di L., ZOPPOLI)deologia e
tecnica nella riforma del lavoro pubblic®Napoli, 2010, p. 360. Nella stessa direzione MAINARDI,
Fonti, poteri e responsabilita nella valutazionel deerito dei dipendenti pubblici,.op. cit., p. 749,
afferma che la norma configura uno scenario abtrrdn senso contrario, E., FIATAg funzioni e i
poteri del dirigente nella valutazione della perftance individuale: il riconoscimento dei meritop,
cit., p. 4 (formato pdf).

4" G., D’ALESSIO,Le norme sulla dirigenza nel decreto legislativeattiiazione della legge delega n.
15/2009...pp. cit., p. 9.
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effettivamente dai risultati ottenuti, non dipendalla tessera di partito o dalla
disponibilita a farsi carico delle istanze clieatéldella maggioranza del momento, e
solo se la valutazione dei risultati ottenuti edafa a criteri e indicatori oggettivi e a
valutatori imparziali*’®. Purtroppo, come detto, sia la legge delega 152tk il

decreto attuativo n. 150 del 2009 non affrontat® qaestione problematica.

Maggior rilievo presenta il problema della titotaridella funzione valutativa
della prestazione dirigenziale. Nel quadro nornmafivecedente, il d.lgs. n. 286/1999
prospettava un modello piramidale, nel senso clsengolo dirigente era investito del
compito di valutare i suoi sottoposti e, allo stetmmpo, esposto alla valutazione dei
suoi superiofi’®. In ordine a tale questione, il legislatore del0ROattribuisce
all'Organismo indipendente di valutazione la comepet relativa alla “valutazione
annuale dedirigenti di verticee l'attribuzione ad essi dei premi di cui al Totdll” —art.
14, comma 4, lettera e)-, mentre nulla dice rigoaldsoggetto competente a valutare la

restante dirigenza, ovvero quella non di vertice.

L'unica previsione a questo riguardo, contenutdantdgge delega 15/2009
—art. 4, comma 2, lettera g)-, viene riferita aitdutazione dei dirigenti degli enti locali.
In proposito, la norma prevede che “i sindaci easpmenti delle province nominino i
componenti dei nuclei di valutazione cui é affidatocompito di effettuare la
valutazione dei dirigenti secondo i criteri e letatwlogie stabiliti dall’organismo [...]".
Previsione, questa, che é stata poi confermata @alinmissione per la valutazione, la
trasparenza e l'integrita, attraverso la deliber221/2016%°, in modo che il Comune &
libero di decidere se costituisce I'Organismo imtigente di valutazione previsto nel
decreto delegato, oppure conserva l'esistente etieman il proprio nucleo di
valutazioné®'. Nonostante cio, il problema di chi debba valutdioperato della

dirigenza sussiste per le altre amministrazioni.

478 E. BASSANINI, Indirizzo politico, imparzialita della P.A. e automia della dirigenza. Principi
costituzionali e disciplina legislativan Nuova Rassegn2008, pp. 2257-2270.

“¥R., SANTUCCI e P., MONDAValorizzazione del merito e metodi di incentivagioella produttivita

e della qualita della prestazione lavorativaap. cit., p. 282.

80 Nella suddetta delibera si afferma che “la Comiuiss ritiene che rientri nella discrezionalita del
singolo Comune la scelta di costituire 0 meno l'ahigmo indipendente di valutazione”. Documento
pubblicato swww.civit.it

“81G., NICOSIA,La gestione della performance dei dirigenti pubblin, quando, quis e quomodo della
“misurazione” e “valutazione” indivicuale...op. cit., p. 271.
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Rispetto a tale importante questione, ad avvislka dieittrina, tre sono le opzioni
possibilf®* la prima, quella di estendere la competenza d@ggianismi indipendenti
della valutazione; la seconda, piu coerente —sexdmuhrere di questa dottrina- con |l
carattere-principio di sostanziale «terzieta» dmjgetto valutatore, sarebbe quella di
mantenere gli attuali assetti di competenza in capouclei di valutazione, tenendo
conto, naturalmente, il nuovo contesto regolatevinfine, la terza, secondo la quale la
valutazione della dirigenza verrebbe operata diitigenza di vertice dell'ente, con la
reintroduzione di un rapporto di dipendenza geiaechra dirigenfi®> Quest'ultima
opzione sembra essere avallata dalla delibera 42000 della Commissione per la
valutazione, la trasparenza e lintegrita, laddet&bilisce che “i dirigenti di livello
generale provvedono alla misurazione e valutazawia performance individuale dei

dirigenti di livello non generale [...]".

Considerando Il'assoluta centralitd e delicatezzh pimto, risulta davvero
sorprendente il silenzio mantenuto dalla normatalrsenso, la scelta di non regolare
questo punto non puo essere vista con favore. Apaiere, sarebbe stata opportuna,
anzi necessaria, I'introduzione di una espresseigpoae del legislatore della riforma
relativa alla individuazione del soggetto deputdta valutazione della dirigenza non di

vertice, invece di lasciare nelle mani dell’'intexy@ della norma un profilo cosi delicato.

Per il resto, e per concludere l'analisi della vahione della prestazione
dirigenziale, va evidenziato che, riguardo a qudino le conseguenze applicabili
qualora la valutazione non venga effettuata, na@lidisposto dal decret®runetta,se
non in materia di attribuzione della retribuzioneridultato, con la previsione di una
sanzione per i dirigenti, senza che nulla sia tepar gli enti inadempierft’. Ancora
una volta, il legislatore non si mostra coerenta daruolo centrale che, in linea di

principio, € stato attribuito al sistema della vahione della dirigenza.

“82 |n tale senso, S., MAINARDIFonti, poteri e responsabilitd nella valutazionel deerito dei
dipendenti pubblici.,.op. cit., pp. 751-752.

483 | ettura interpretativa preferibile di G., NICOSIAa gestione della performance dei dirigenti
pubblici: an, quando, quis e quomodo della “misuoaz” e “valutazione” indivicuale...pp. cit., p. 273.
484 C., ZOLI, Funzioni, poteri e responsabilita della dirigenzalla riforma del lavoro pubblico,
Relazione presentata al Convegno di Mod&td0, p. 13 (formato Word).
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5. Il sistema di responsabilita dirigenziale

Come ogni dipendente pubblico, la dirigenza, nsillolgimento delle proprie

a8 civile, nel caso in cui

funzioni, puo incorrere in diverse forme di resparibt
vengono arrecati danni ad altri soggetti, intramastranei al’amministrazione, o alla
stessa amministrazionpenale quando si tratta di fatti previsti dalla leggen=reato;
amministrativo-contabilgla quale si configura qualora il dirigente pubblprovochi un
danno erariale alla propria amministrazione o atloaknte pubblico; e infine,
disciplinare in caso di non osservanza da parte del dirigdetie regole giuridiche
preposte allo svolgimento dell'attivita di sua catgnza. A cio, va aggiunta una forma
di responsabilita specifica per i dirigenti pubbliovale a dire la cosiddetta
responsabilita dirigenzial® “da risultato”. Quest’'ultima, come si vedra in dettaglio,
rappresenta una forma di responsabilita diversike ddtre tipologie, ed € conseguenza
diretta della piu volte accennata separazione dipith e ruoli tra il vertice politico e

quello amministrativo.

Tralasciando le due prime forme di responsabititéero quella civile e penale,
posto che nulla muta con la riforniBxrunettg le prossime pagine verranno dedicate
esclusivamente all’analisi delle altre tipologiattslineando in particolar modo le
novita —non di poco conto- introdotte dal decrefgislativo n. 150/2009 in materia di

responsabilita dirigenziale e disciplinare.

5.1. La responsabilita dirigenziale o “da risultatd e il nuovo ruolo attribuito al

Comitato dei garanti

In via introduttiva, prima di analizzare la fapiecie ed i comportamenti che ai
sensi di tali norme implicano responsabilita dingjale, occorre segnalare che questa
forma di responsabilita tradizionalmente viene tardistinta da quella disciplinare, sia
sotto il profilo dell’elemento oggettivo (inadempemtio contrattuale, in caso di
responsabilita disciplinare, e mancato raggiungtmelegli obiettivi della gestione, in
caso di responsabilita dirigenziale); sia sotfardfilo dell’elemento psicologico (dolo o

colpa, in caso di responsabilita disciplinare, spomsabilita oggettiva nell'altro

8% per un esame delle varie forme di responsabdiitéeda, tra gli altri, V., TENORE, L., PALAMARA
e B., MARZOCCHI BURATTI,Le cinque responsabilita del pubblico dipendeMéano, 2009
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casof®. Da questo punto di vista, la responsabilita dinizjale fuoriesce da una logica
punitiva o risarcitoria, “rivolgendosi piuttostoI'abigenza dell’amministrazione, a
fronte del mal funzionamento dell’'ufficio, di rimuere in maniera tempestiva Il
dirigente dimostratosi inidoneo alla funzione, cotale non in grado di raggiungere |l
risultato prefissato, indipendentemente dal vearBcdi un fatto sanzionabile sul piano
disciplinare o dalla produzione di un danffd”

Nonostante cio, va notato che il problema dellaunaadella responsabilita e,
dunque, del rapporto tra responsabilita dirigeezial responsabilita disciplinare del
dirigente, & stato oggetto di un ampio dibattitosiede dottrinale. Sinteticamente,

(%8 una prima, che scinde e

possono essere individuate quattro posizioni forefdai
analizza distintamente le due causali, riferen@otistinte specie di responsabilita, una
di risultato e I'altra disciplinaf@* una seconda, tendente a unificare le suddettesipo
in un’unica forma di responsabilitd contrattualeincidente con quella disciplindré
una terza, che ricostruisce anche essa in modariania fattispecie ritenendola tuttavia
assorbente rispetto alla responsabilita discipiinad infine, una quarte posizione, che
individua un’unica specie di responsabilita, defide@la di tipo oggettivo-gestionale e

non di natura disciplinaf&.

Recentemente, la Corte di Cassazione ha ossersta¢o i due tipi di
responsabilita “possono in parte coincidere, inteaessere divergenti”. Piu
precisamente, la Corte afferma che “la responsahiiirigenziale puo prescindere da
ogni rilevanza dell’elemento soggettivo (dolo o liyemza del lavoratore) per quanto
riguarda il mancato raggiungimento degli obiettitalché puo configurarsi piuttosto

come una sorta di responsabilita oggettiva. Ircéab, la responsabilita dirigenziale “é

86| BUSICO e V., TENORH,a dirigenza pubblica., op. cit., p. 113.

“87 Sul punto, A., BOSCATIVerifica dei risultati. Responsabilita dirigenzialn AA.VV. (diretto da F.,
CARINCI e M., D’ANTONA), Il lavoro alle dipendenze delle amministrazione lgidine Milano, 2000,
p. 854. Si veda, anche, S., MAINARDLa responsabilita dirigenziale e il ruolo del Coatih dei
garanti, in LPA, 2002, pp. 1083-1084.

88 M., ESPOSITOLa responsabilita dirigenziale: il buon andamentei gubblici uffici tra politica e
amministraziongin Quaderni di diritto del lavoro e delle relazionidastriali, 31, 2009, p. 243.

489 G., NICOSIA,La responsabilita dei dirigenti pubblicin AA.VV. (a cura di G., AMOROSO, V., DI
CERBO e L., FIORILLO)]I diritto del lavoro, Vol. 111, Il lavoro pubblico Milano, 2007, p. 261.

49 p_ TULLINI, Responsabilita del dirigente pubblico e nuova coicamione giuridica in ADL, 2003,
pp. 491 e seguenti.

“91 M., RUSCIANO,A proposito della responsabilita “di risultato” delirigente pubblico dopo il D.Igs.
29 del 1993in Le responsabilita pubblich cura di D., SORACE), Padova, 1998, p. 597 eiesat
nello stesso senso, M., ESPOSIT@, responsabilita dirigenziale: il buon andament gdubblici uffici
tra politica e amministrazione,.op. cit., p. 243.
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cosa del tutto distinta da una responsabilita plisEre o per mancanze, che presuppone
sempre, quanto meno, la negligenza colpevole delrddore”. Tuttavia —prosegue la
Corte- nel caso in cui il mancato raggiungimentglidebiettivi dipenda da negligenza o
inerzia del dirigente, la responsabilita dirigefeigsara tutt'uno con quella disciplinare

0 per mancanzé®

Tale pronuncia giurisprudenziale e stata oggeittasgre critiche da una parte
della dottrina, in particolare sulla possibile sgyposizione delle due forme di
responsabilita. In merito, BOSCATI considera claetl’21 d.lgs. 165/2001 si limita ad
affermare che uno stesso comportamento puo rilegatepiano di entrambe le
responsabilita, senza per questo affermare che detponsabilita siano sovrapponibili.
Nello stesso senso, sulla possibilita richiamatidantenza citata, secondo la quale i
due tipi di responsabilita possono in parte coie@dn parte essere divergenti, & stato
detto che la Corte sembra smentire la diversa ifinatui ognuna delle due

responsabilita rispond®.

Insomma, cio che interessa evidenziare ai nostriéf che, secondo il parere
maggioritario della dottrina, le due forme di respabilita sono concettualmente
diversé®. Si tratta, dunque, di una responsabilitd —quaitenziale- specifica ed a
“carattere aggiuntivé®® in quanto riferita ai soli dirigenti della pubddi
amministrazione e, soprattutto, aggiuntiva rispetlie altre forme di responsabilita
comuni a tutti i pubblici dipendenti (penale, cgvildisciplinare e amministrativo-
contabile}®® Lo stesso legislatore riconosce espressamente lahesponsabilita
dirigenziale e diversa dalla responsabilita disegre, nella misura in cui il citato art.
21 prevede che, in caso di “mancato raggiungimdetgi obiettivi”, ovvero in caso di
“inosservanza delle direttiveferma restando la responsabilita disciplinagepassibile

di addebito la responsabilita dirigenziale.

Stabilito cio, le disposizioni relative alla resgabilita dirigenziale sono

contenute negli artt. 21 e 22 del d.lgs. 30 marzo165. Per quanto riguarda la

492 Sentenza della Corte di cassazione —Sezione la\@fidebbraio 2007, n. 3929.

493 ., RATTI, Il licenziamento del dirigente: variazioni e tendengiurisprudenzialiin Arg. Dir. Lav,
2008, p. 1283.

494 A, BOSCATI, Dirigenza pubblica: poteri e responsabilita tra @mjzzazione del lavoro e
svolgimento dell'attivita amministrativa.ap. cit., p. 54.

49|  TORCHIA, La responsabilita dirigenziale,.op. cit., p. 948.

4% 5 MAINARDI, La responsabilita dirigenziale e il ruolo del Coatit dei garanti...pp. cit., p. 1083.
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fattispecie, la riforma@runettanon apporta novita sostanziali rispetto alla ragione
finora in vigore. Oggi come ieri, il legislatore Id2009 continua a collegare la
responsabilita dirigenziale al “mancato raggiungitoedegli obiettivi” attraverso le
risultanze del sistema di valutazione di cui ablftll del decreto legislativo, ed alla
“inosservanza delle direttive dell’organo di gov@rnAllo stesso modo, a fronte di tali
ipotesi, continuano ad essere previste tre sanioordine crescente: a) I'impossibilita
di rinnovo dell'incarico dirigenziale —misura piieve-; b) la revoca dell'incarico e il
collocamento nei ruoli della singola amministraaesmisura intermedia-; c) il recesso

dal rapporto di lavoro secondo le disposizioniaw®itratto collettivo —misura piu grave-

Sul punto, le uniche modifiche apportate dal d1§6/2009 —art. 41, comma 1,
lettera a)- attengono, da una parte, alla sostitgzdel riferimento all’art. 5, d. Igs. n.
286/1999, con le nuove disposizioni relative atests di valutazione; e, dall’altra,
all'inserimento dei richiami, nei casi di maggioagita, alla “previa contestazione” e al
“rispetto del principio del contraddittorio” nei quedimenti di verifica della

responsabilita e di irrogazione delle relative samz

Il fatto che rimanga invariato il precedente assetormativo, fatte salve le
modifiche marginali sopra enunciate, implica cheroblemi emersi in sede di
interpretazione e di applicazione della precedémt@ulazione normativa continuano

ad essere presenti e, a volte, appaiono perfingaaaty’’.

In primo luogo, con
riferimento alle ipotesi di responsabilita, si dpone oggi il problema —non risolto in
via definitiva- del complesso rapporto tra respbilga dirigenziale e quella
disciplinare, nella misura in cui il citato art. 2lllgs. 165/2001, attribuisce espresso
rilievo alle risultanze del sistema di valutaziomeicamente per quanto concerne il

mancato raggiungimento degli obiettivi.

Da questo punto di vista, rispetto al secondo dadisoiplinato dal suddetto
precetto, cioe ihosservanza delle direttiveon la nuova formulazione il legislatore

sembra evocare una responsabilita di tipo dis@ptincollocandosi, pertanto, in linea

497D., BOLOGNINO e G., D’ALESSIOVYalutazione e responsabilita del dirigente pubhlicop. cit., p.
26. In tal senso, SALOMONE afferma che “la riforiahal 2009, rispetto alla quale, per diverse ragioni,
era lecito riporre forti aspettative, € intervenstdla responsabilita del dirigente pubblico coarsa
organicita. Ha aumentato, se possibile, la framaréath della disciplina in vigore, spesso con
enunciazioni poco felici o di dubbio significatarounque senza risolvere i problemi sul tappeto;. R.
SALOMONE, La responsabilita dirigenziale oltre i confini delprestazione individualein Giur. It.,
2010, 2720 e seguenti.
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con la tesi mantenuta da tempo in dotfffhaVialgrado cio, qualche autore ha affermato
che proprio “I'esplicita alteritd dettata dal |dgtere tra responsabilita dirigenziale e
disciplinare induce a non condividere le ricostomzi che propendono per una
unificazione (anche parziale) delle due forme dspomsabilita ed a riproporre,
viceversa, la tesi per cui i due comportamenti gatli dall’art. 21, comma 1,

concretizzino entrambi un inadempimento di un’ofatione di risultato, diversa
dall'inadempimento disciplinare di cui agli artt.55e seguenti del d.Lgs. n.
165/2001%*%°. In definitiva, cid che interessa sottolineare Be cil problema

interpretativo, gia presente nella precedente ftamone, persiste.

Analoghe considerazioni possono essere dedicate nisure sanzionatorie
previste nell’art. 21 d.lgs. 165/2001. Basti qutordare, ad esempio, i problemi
interpretativi relativi all'impossibilita di rinnav dell'incarico dirigenziale o alla revoca
dell'incarico e il collocamento nei ruoli della gmla amministrazione. Nel primo caso,
ancora oggi il legislatore non dice nulla sui limiémporali per I'impossibilita di
rinnovo dell'incarico. Prima della riforma del 2Q08econdo l'opinione della piu
autorevole dottrina, I'assenza di limiti non doveassere interpretabile nel senso della
diuturnita dell'interdizion&®. Sembra ragionevole ritenere che, nel silenzitadetge,
tale interpretazione andrebbe mantenuta alla letla duova previsione del comma 1
dell’art. 19, che include tra i criteri di cui ogce tener conto in sede di conferimento
degli incarichi anche i “risultati conseguiti in ggedenza nell'amministrazione di
appartenenza e della relativa valutaziffe”Nel secondo caso, permane pure il
problema relativo all'ipotesi di revoca dell'inceni, che rimane immutata rispetto alla
formulazione dalla legge n. 145/2002, nella quale si prevede la “ricollocazione del

dirigente pubblico” con I'affidamento di altro indeo, ma la “collocazione del dirigente

%8 per tutti, S., MAINARDI La responsabilita dirigenziale e il ruolo del Comtit dei garanti...op. cit.,

p. 1078 e seguenti.

49 A, BOSCATI, Responsabilitd dirigenziale, trattamento economigo AA.VV. (a cura di F.,
CARINCI e S., MAINARDI), La terza riforma del pubblico impiegtpsoa, 2011, p. 222. In proposito,
l'autore citato considera che “se si ha riguarddwe comportamenti contemplati dal comma 1 dell’art
21, si puo ritenere che il mancato raggiungimergglidobiettivi debba essere riferito agli obiettivi
individuali del dirigente, specificamente attribgit con I'atto di conferimento dell’incaricex art. 19,
comma 2, del D.Lgs. n. 165/2001 e annualmente gatcidagli organi di indirizzo politico.
L’inosservanza delle direttive deve essere, invederita agli obiettivi di valenza pitu generalé,cui
raggiungimento presuppone l'azione di piu dirigensipetto ai quali occorre circoscriveregaota parte
riferibile ad ogni singolo dirigente per individedla prestazione concretamente esigibile”.

%05, MAINARDI, La responsabilita dirigenziale e il ruolo del Coatid dei garanti...pp. cit., p. 1079 e
seguenti.

1 A BOSCATI,Responsabilita dirigenziale, trattamento economigop. cit., p. 225.
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a disposizione dei ruoli di cui all'articolo 282 Su questo profilo, il decreto legislativo
non prevede nulla per quanto concerne i tempienégppermanenza nel ruolo, né per il

conferimento del nuovo incarith,

In conclusione, com’é stato osservato in dottraggare criticabile la scelta del
legislatore di non intervenire in profondita sullfisciplina della responsabilita
dirigenziale, poiché e opinione ormai ampiamenttusia che tale normativa “sarebbe
stata meritevole di una consistente revisione, anelirezione di una piu chiara
articolazione delle diverse ipotesi e dei divensidj di responsabilita, come pure dei
conseguenti istituti sanzionatofi

In un altro ordine di considerazioni, un elemento rbvita e, invece,
I'introduzione di un’altra ipotesi di reponsabilitkel dirigente, finora non tipitizzata, e
di dubbia natur®®. In particolare, il decret8runettainserisce un nuovo commabis
all'art. 21 del d.lgs. 165/2001, il quale prevededecurtazione della retribuzione di
risultato fino all'80% nel caso di “colpevole viaiane del dovere di vigilanza sul
rispetto, da parte del personale assegnato aiipuéfpni, degli standard quantitativi e
qualitativi fissati dall'amministrazione, conformente agli indirizzi deliberati dalla
Commissione di cui all'articolo 13 del decreto #afivo [...]". Qui la legge appresta un
vero e proprio processo bifase: il primo, costitwtlla previsione di una responsabilita
del dirigente per aver omesso di controllare eengere il proprio personale in vista e
funzione del pieno realizzo degli standard pre$taled, il secondo, dato dalla

condanna ad una perdita significativa della regibue di risultate’®.

Tale specifica forma di responsabilita € stato tiggdi un ampio dibattito in
dottrina, in particolare sulla sua natura: dirigalezo disciplinare. In sintesi, secondo il
parere di una parte della dottrina, si tratta sasédmente di un’ipotesi di responsabilita
disciplinare perulpa in vigilandg seppur rubricata come responsabilita dirigenzlze

ragione fondamentale di tale tesi risiede nelliedpl richiamo, fatto dall’art. 21,

*2D., BOLOGNINO e G., D'ALESSIOYalutazione e responsabilita del dirigente pubhlicep. cit., p.
31.

%3 A., BOSCATI,Responsabilita dirigenziale, trattamento economigop. cit., p. 228.

%4 G., D’ALESSIO, Le norme sulla dirigenza nel decreto legislativattuiazione della legge delega n.
15/2009...pp. cit., p. 11.

% R., SALOMONE, La responsabilita dirigenziale oltre i confini delprestazione individuale..qp.
cit., p. 2721.

%% £ CARINCI, Il secondo tempo della riforma Brunetta: il d.I@¥. ottobre, n. 150., op. cit., pp. 50-
51.
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comma 1bis, alla “colpevoleviolazione del dovere di vigilanza [...]", cioe @quisito
della colpevolezZ¥'.

In senso opposto, un altro settore dottrinale nétie-tesi che condivido
pienamente- che la nuova fattispecie di (macrg)aesabilita si colloca all’interno dei
confini della responsabilita dirigenzial® Sono almeno quattro gli argomenti portati a
fondamento di tale conclusiofié in primo luogo, la formale collocazione della
previsione all'interno della norma sulla responb@bidirigenziale —art. 21-, e non
all'interno delle nuove disposizioni che regolarspressamente le nuove fattispecie di
responsabilita disciplinare del dirigente; in setmiuogo, l'interpretazione letterale del
precetto. Difatto, il legislatore usa l'incipi@l di fuori dei casi di cui al comma’l
invece di ‘bltre i casf; in terzo luogo, il legame della nuova ipotesirdsponsabilita
con la procedura di valutazione, nella misura infauriferimento alla vigilanza sul
rispetto degli standard qualitativi e quantitatigsati dall'amministrazione; ed infine, il
fatto che la conseguenza dell’imputazione di respbitita prevista dal nuovo comma 1
bis dell'art. 21 si riverbera sulla retribuzione duitato (connessa all’incarico e non al

rapporto base) che consegue alla valutazione.

Al di la della confusione sulla natura dirigenzialelisciplinare di questa nuova
ipotesi di responsabilita, occorre sottolinearenaniera critica la scelta del legislatore
di limitare l'intervento sanzionatorio esclusivarteeralla dimensione pecuniaria. Da
guesto punto di vista, “se il legislatore avesdentto che tale comportamento
sanzionabile rientrasse esclusivamente trdoveri del dirigente nelllambito dello
svolgimento del rapporto di lavoro, avrebbe dovilésciare alla contrattazione
collettiva la relativa disciplina, realizzandodtyinenti, una forte ingerenza della legge
nell’autonomia privata; in caso contrario, appa@propriata una sanzione solo di tipo

economico®®

%7 G., NICOSIA, La valutazione della prestazione dirigenziale e dennesse responsabilita. La
responsabilita dirigenziale e le responsabilitadidinare...,op. cit., p. 143.

%8 B, CARUSO,Le dirigenze pubbliche tra nuovi poteri e respori@h(ll ridisegno della governance
nelle p.a. italiane)in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.IT — 104/201fp. 31-33. Nello stesso senso,
A., BOSCATI, Responsabilita dirigenziale, trattamento economicop. cit., pp. 236 e seguenti.

9B, CARUSO,Le dirigenze pubbliche tra nuovi poteri e resporiti@h(ll ridisegno della governance
nelle p.a. italiane)in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.IT — 104/2010ap. cit., pp. 31-33

*0 M.T., ALTORIO, Gli incarichi e la responsabilita dirigenziale allduce della c.d. “riforma
Brunetta”..., op. cit., p. 18.

- 186 -



Il ruolo del dirigente pubblico dopo la riforma “Binetta”; alla ricerca...

Deve essere infine considerato l'art. 42 d.lgs150/2009 sul Comitato dei
garanti. Tanto per cominciare, occorre segnalaed’citroduzione di tale organismo ha
la finalita di garantire una maggiore imparziali@la applicazione delle misure di cui
all'art. 21, commi 1 e Jbis, del d.lgs. n. 165/2001. La richiamata imparzialel
Comitato viene assicurata, da una parte, dallatalwsaa e dei suoi componenti; e,
dall’altra, dalla sua particolare composizione. DQaesta prospettiva, per quanto
concerne la composizione del Comitato, i membriosmominati, nel rispetto del
principio di genere, con decreto del PresidenteGirisiglio dei Ministri. [I Comitato,

inoltre, dura in carica tre anni, decorsi i quatidarico non e rinnovabile.

In senso piu concreto, I'organismo € composto daamsigliere della Corte dei
conti, designato dal suo Presidente, e da quatimgponenti designati rispettivamente:
uno dal Presidente della Commissione di valutazione dal Ministro per la pubblica
amministrazione e l'innovazione, scelto tra soggetin specifica qualificazione ed
esperienza nei settori dell'organizzazione amnmaista e del lavoro pubblico; e due
scelti tra dirigenti di uffici dirigenziali generadli cui almeno uno appartenente agli
Organismi indipendenti di valutazione, estrattodes fra coloro che hanno presentato la
propria candidatura —art. 22 d.lgs. n. 165/2001-.

Chiarito cio, la legge delega prevedeva all’art. cd@mma 2, lettera i) la
ridefinizione e I'ampliamento delle competenze dladstruttura del Comitato dei
garanti, con particolare riferimento “alla verifisal rispetto dei criteri di conferimento
o di mancata conferma degli incarichi, nonche sfiittiva adozione ed utilizzo dei
sistemi di valutazione al fine del conferimento ellal mancata conferma degli
incarichi”. Nonostante cio, il citato art. 42 detadetoBrunettaignora del tutto tale

previsione.

Cosi, sotto il versante funzionale, la novella 2@09 si limita ad estendere la
competenza del Comitato dei garanti alla nuoveesiali responsabilita dirigenziale per
“colpevole violazione del dovere di vigilanza” —aftl, comma Iis-. D’altra parte,
risulta piu censurabile il nuovo ruolo attribuitot@le organismo rispetto ai processi
decisionali concernenti la dirigenza pubblica. Iffe, mentre la precedente

formulazione dell’'art. 22 attribuiva al Comitatocbmpito di formulare umparere che
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era espressamente sancito come vincolante per f@istrazioné', ora, in base al

vigente art. 22, il Comitato deve essere saotita

Com’e stato rilevato in dottrina, col declassamedebparere del Comitato dei
garanti da vincolante a consultivo, il procedimento materia di responsabilita
dirigenziale viene certamente “indebolitt® L’amministrazione proponente, dunque,
pur in presenza di un parere non favorevole del i@onverso I'applicazione della
sanzione, potra in ogni caso procedere “in mandmatutto autonoma (e legittima)
anche all'applicazione della piu grave delle samzidvestendo la consultazione del
Comitato vincolo certamente sanzionabile, ma soloersante proceduraf@®. Infine,
va notato che in chiaro contrasto corrdéio delle norme dettate dalla legge delega, il
decreto attuativo ridimensiona un altro element@atianzia “contro abusi del potere
politico nei confronti dei dirigentt®®. Dal resto, I'art. 22 del d.lgs. 165/2001, come
accadeva in precedenza, stabilisce la possibilipgegcindere dal parere nel caso in cui
non venga reso entro il termine di quarantacinqampdalla richiesta —prima fissato in

trenta giorni-.

Per quanto concerne il versante strutturale, camutava formulazione dell’art.
22 i membri del Comitato, come gia si € accennaicsppra, passano da tre a cinque.
Sul punto, interessa segnalare che i due compoohatidovrebbero rappresentare i
dirigenti non sono piu elettivi, bensi estratticate fra coloro che hanno presentato la
propria candidatura. Di conseguenza, il Comitaene| in certa misura, a perdere quel
carattere “para-arbitrale” che gli si era volutdriatire al momento della sua

istituzione™®,

5.2. La responsabilita disciplinare del dirigente Bl d.lgs. n. 150/2009

Si e detto piu sopra che il il dirigente, come iogabblico dipendente, puo

incorrere in responsabilita disciplinare nei cascui, con dolo o colpa, non osservi le

1L A, BOSCATI,Responsabilita dirigenziale, trattamento economicop. cit., p. 242.

12 CARINCI, Il secondo tempo della riforma Brunetta: il d.Igg. ottobre, n. 150, op. cit., p. 51.
135, MAINARDI, Fonti, poteri e responsabilita nella valutaziond deerito dei dipendenti pubblici,..
op. cit., p. 754.

*4 G., D’ALESSIO, Le norme sulla dirigenza nel decreto legislativeattiazione della legge delega n.
15/2009...pp. cit., p. 12.

15 G., D’ALESSIO, Le norme sulla dirigenza nel decreto legislativattiazione della legge delega n.
15/2009...pp. cit., p. 12.
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regole giuridiche preposte allo svolgimento defitdta di sua competenZg. Ebbene,

anche in tema di responsabilita disciplinare leornfa del 2009 ha apportato
significative modifiche alla disciplina previgent®. linea generale, si puo dire che il
tentativo operato dalla legge delega e dal dedegislativo in materia di responsabilita
disciplinare & quello di rivitalizzare questa forngia responsabilita nel pubblico
impiego, visto che negli ultimi anni le Amministraai Pubbliche non esercitano quasi
mai il potere disciplinare nei confronti dei proglipendenti infedeli o lo fanno solo

dopo che, nei loro confronti, & stato avviato uncedimento penai¥’.

L’assetto delle fonti in materia di responsabititaciplinare risulta ora dagli artt.

40, comma 2, e 55, commi 1 e 2, del d.lgs. n. 18B/2 come modificati dal decreto
Brunetta In particolare, I'articolo 40 include la respdpiita disciplinare tra le materie

nelle quali la contrattazione collettiva € congantiegli esclusivi limiti previsti dalle

norme di legge. D’altra parte, il comma 1 dell@to 55 precisa che le disposizioni in
materia disciplinare costituiscono “norme imperatai sensi del codice civile”. Infine,
il comma 2 dello stesso articolo afferma, tra t@ltche, “salvo quanto previsto dalle
disposizioni del presente capo, la tipologia déifeazioni e delle relative sanzioni
definita dai contratti collettivi”.

In senso piu concreto, il d.lgs. 150/2009 novekat.l 55 del testo unico sul
pubblico impiego e aggiunge nuove disposizioni radime con il dichiarato intento di
“potenziare il livello di efficienza degli uffici ybblici e di contrastare i fenomeni di
scarsa produttivita ed assenteismo”. In ordinelexiil e sanzioni, per quanto qui

interessa, il citato decreto prevede le seguentisai disciplinari in capo ai dirigenti:

a) Sospensione dal servizio con privazione detlgbrezione fino ad un massimo
di quindici giorni, per il dirigente che, essendoanoscenza per ragioni di ufficio o di
servizio di informazioni rilevanti per un procedinte disciplinare in corso, rifiuta,
senza giustificato motivo, la collaborazione rictée dall’autorita disciplinare
procedente ovvero rende dichiarazioni false o eatic(art. 55bis, comma 7, d.lgs. n.
165/2001).

*1%y., TENORE, Il procedimento disciplinare nel pubblico impiegopd la riforma BrunettaMilano,
2010, p. 128.
*17B.G., MATARELLA, La responsabilita disciplinargn Giornale di diritto amministrativp2010, p. 5.
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b) Sospensione dal servizio con privazione dellaibiezione fino ad un
massimo di tre mesi (ed altresi la mancata attidmezdella retribuzione di risultato per
un importo pari a quello spettante per il doppid @geriodo della durata della
sospensione) per i soggetti responsabili con doaldiirigenziale, in caso di mancato
esercizio o decadenza “dell'azione disciplinarejuticall'omissione o al ritardo, senza
giustificato motivo, degli atti del procedimento sdplinare o a valutazioni
sull'insussistenza dell'illecito disciplinare irraigevoli o manifestamente infondate, in
relazione a condotte aventi oggettiva e paleseaniea disciplinare” (art. 55exies
comma 3, d.Igs. n. 165/2001).

c) La stessa sanzione di cui alla norma precedewnta;hé le misure previste
dallart. 21 d.gs. n. 165/2001 (impossibilita dinmovo dell'incarico; revoca
dell'incarico con collocazione a disposizione; eesso) per il dirigente eventualmente
preposto alllamministrazione generale del personale caso di comportamento
inadempiente rispetto al controllo delle condotseateistiche (art. 5epties comma
6, d.lgs. 165/2001).

Vanno fatte varie considerazioni a fronte del nuguadro normativo disegnato
dal legislatore. Va rilevatdn primis, che il legislatore prevede per la prima volta la
possibilita di applicare sanzioni disciplinari dpd conservativo nei confronti dei
dirigenti. Sinora per il dirigente, sottoposto agedimento disciplinare, si configurava,
secondo la contrattazione collettiva per le aresgehziali, solo la sanzione del
licenziamento e non sanzioni di minore entita A questo riguardo, & stato osservato
che I'esclusione di tali sanzioni comportava unataaziale impunita per i dirigenti,
risultando la misura espulsiva eccessiva a fronte illdgalita “minori”, ma
statisticamente piu frequenti di quelle “maggidtt’ Altri autori, invece, sostengono
che la mancanza di sanzioni disciplinari di tipsservativo nelle clausole collettive
risulta “ragionevole in relazione ai soggetti deatari, i quali godono di un particolare

rapporto di fiducia con 'amministraziormé®.

8 G., NICOSIA, La valutazione della prestazione dirigenziale e dennesse responsabilita. La
responsabilita dirigenziale e le responsabilitaaiiinare...,op. cit., p. 149.

19 . BUSICO e V., TENORH,a dirigenza pubblica., op. cit., p. 115.

%205, MAINARDI, L'estinzione del rapportoin AA.VV. (a cura di F. CARINCI e S. MAINARDI)La
Dirigenza nelle Pubbliche Amministrazioni. Dal mtbdl@inico ministeriale ai modelli caratterizzan® |
diverse amministrazioni. TomgoMilano, 2005, p. 271.
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Da questo punto di vista, la scelta del legislatbegke2009 risulta, ad avviso di
chi scrive, positiva e coerente con l'obiettivo indere piu effettivo l'apparato
sanzionatorio. In ogni caso, interessa sottolinedre I'applicazione ai dirigenti di
gueste nuove sanzioni suscita qualche dubbio miguar chi sostituisce il dirigente
durante il periodo di sospensione; ma soprattiittproblema vero sara costituito, al
rientro in servizio, “dalla sostanziale delegitteziane del dirigente datore di lavoro

verso |'universo dei collaboratori «soggetti vatista?".

In secondo luogo, con specifico riguardo alla samziin capo ai dirigenti per
mancato esercizio o decadenza dell'azione disai@inr-art. 55sexies comma 3-,
sebbene la finalita della norma sia chiara, “repremil malcostume, piuttosto diffuso,
invero, di un uso blando del potere disciplinaf@” v'é da chiedersi se non vi sia il
rischio che, pur di sfuggire a rimproveri disci@m “i dirigenti si facciano, a loro
volta, promotori di procedimenti disciplinari ognigvolta la dimostrazione
dell'infondatezza dell'infrazione disciplinare deipropri  sottoposti appaia

particolarmente complessa®

In tale contesto, é stato osservato dalla piu autde dottrina che la norma in
questione, da una parte, riduce il margine di didonalita del dirigente verso l'avvio
del procedimento disciplinare ma, allo stesso temponosce al titolare dell’azione
“uno spazio di autonoma valutazione che, se adeqatte supportato, contribuisce ad
escludere una configurazione del procedimento mliseire in termini di generale

obbligatorieta®*

D’altra parte, sempre rispetto all’art. SBxies comma 3, va altresi notato che il
legislatore collega il “mancato esercizio o decaderell'azione disciplinare” a
valutazioni sull'insussistenza dell'illecito didoware irragionevoli o manifestamente

infondate.Cio implica la necessita di chiarire i dubbi srsficato da attribuire a detta

2L 3. MAINARDI, Fonti, poteri e responsabilita nella valutaziond deerito dei dipendenti pubbilici,..
op. cit., p. 756.

22R., ROMEI,I procedimenti disciplinatiin amministrativ@mente2009, p. 7.

®3 G., NICOSIA, La valutazione della prestazione dirigenziale e dennesse responsabilita. La
responsabilita dirigenziale e le responsabilitaaiiinare...,op. cit., p. 149.

245, MAINARDI, Il “dovere” del dirigente di sanzionare il demeritd procedimento disciplinarein
Giur. It., 2010, p. 12 e seguenti.
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“irragionevolezza” ed “infondatezza”, stabilenderfanto, dei parametri oggettivi entro
i quali possa muoversi l'interpréf@

Sul piano procedurale, rispetto alle infraziore\pste dal legislatore a carico dei
dirigenti, il decreto n. 150 del 2009 rinvia, ovennsia diversamente stabilito dal
contratto collettivo, alle regole procedurali irdaite dall’art. 55is, comma 4. Per
I'attivazione del procedimento disciplinare in capa dirigenti, in ciascuna
amministrazione, secondo il proprio ordinamentoyedessere individuato ['ufficio
competente per i procedimenti disciplinari. Il pg#d ufficio contesta l'addebito al
dirigente, lo convoca per il contraddittorio a sddesa, istruisce e conclude il
procedimento di addebito della sanzione discipéinae determinazioni conclusive del
procedimento sono, infine, adottate dal dirigergeegale o titolare di incarico conferito

ai sensi dell'articolo 19, comma 3 del d.Igs. r5/2601.

Va notato, peraltro, che il legislatore del 2009 metta nessuna regola relativa
all'individuazione dell’'ufficio competente per i guedimenti disciplinari. A tale
riguardo, la dottrina si mostra a favore di un’@ma macro organizzativa che,
nell'individuare l'ufficio competente per i procedenti disciplinari ed i relativi
componenti, “garantisca la necessaria posiziorierdietarispetto all’incolpato; cio nel
rispetto del generale principio del «giusto propeshto» prospettato dalla Corte
costituzionale (Sentenze nn. 103 e 104 del 268%7)”

Giova infine ricordare che, secondo quanto dispostifiart. 67 del d.lgs. n.
150/20009, il giudice competente a conoscere deltgroversie relative al procedimento

e alle sanzioni disciplinari del dirigente restgiiidice ordinario.

5.3. La responsabilita per danno erariale

Come accennato piu sopra, oltre alla responsaldilitgenziale e disciplinare, il
dirigente pubblico puo incorrere in responsabgitaministrativo-contabile se arreca un
danno erariale alllamministrazione. Comunemente, genno erariale si intende il

“danno sofferto dall’ente pubblico a causa delbsm o delllomissione di un soggetto

2> C_ DIOTALLEVI, Il licenziamento dei dirigenti privati e pubbljdRoma, 2010, p. 227.
% G., NICOSIA, La valutazione della prestazione dirigenziale e dennesse responsabilita. La
responsabilita dirigenziale e le responsabilitaaiiinare...,op. cit., p. 150.
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che agisce per conto della P.A. in quanto funziondipendente o0 comunque inserito
nel suo apparato organizzativo”, il quale, intesgeénso civilistico, pud consistere in un

“danno emergente” o in un “lucro cessanté”

Detto cio, l'articolo 33 del d.lgs. n. 165/2001 sccupa di disciplinare
'eventuale eccedenza di personale nella pubblioaniaistrazione e la procedura di
mobilita collettiva. In tal senso, & previsto dafladdetta norma che “le pubbliche
amministrazioni che rilevino eccedenze di personstmo tenute ad informare
preventivamente le organizzazioni sindacali e askisre le procedure previste dal
presente articolo. Ebbene, per quanto qui inteyaksddgs. n. 150/2009, introduce un
nuovo comma bis all’art. 33 sopra citato, secondo il quale la neadndividuazione
da parte del dirigente responsabile delle ecceddelie unita di personale é valutabile
ai fini della responsabilita per danno erarialeo¢mi caso, occorre segnalare che I'art.
33 trova applicazione soltanto quando l'eccedentexata riguardi almeno dieci
dipendenti.

In conclusione, si puo dire che il legislatore 2@09 crea una fattispecel hog
la quale dovra essere interpretata alla luce dgliasprudenza della Corte dei conti in

materia di responsabilita erarig®

6. L’incerta questione del licenziamento del dirigete pubblico

Nel corso di queste pagine e parso piuttosto chlsamla dirigenza pubblica e
retta da una specifica disciplina, legislativa atcattuale, che la distingue sia rispetto a
guella del restante personale pubblico, sia rispgttjuella della dirigenza del settore
privato. In quest'ultimo caso (dirigente privatdg, differenze si riflettono non solo
rispetto alla fase di assunzione e gestione degbordp ma anche sulla disciplina
applicabile in tema di licenziamento. Tanto e vel®, come si vedra tra poco, il
dirigente pubblico si avvicina, dal punto di vistelle garanzie di stabilita del rapporto,
a un dipendente privato con qualifica impiegatipmttosto che a un dirigente
privato®,

27| LAPERUTA, Il lavoro alle dipendenze delle pubbliche ammiristoni...,op. cit., p. 89.

28 CARINCI, Il secondo tempo della riforma Brunetta: il d.IgF. ottobre, n. 150, op. cit., p. 47.
2 G., MANZOLI, Il licenziamento del dirigente nellimpiego publdicin AA.VV. (a cura di C.,
RUSSO),ll licenziamento nel rapporto di lavoro pubblicgavato, Torino, 2011, p. 507.
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Prima, pero, di addentrarci nell'analisi della @itioa del licenziamento del
dirigente pubblico conviene svolgere due considerapreliminari. La prima di esse e
che, com’e stato rilevato dalla piu autorevole rilwdt il regime del licenziamento
individuale costituisce una vicenda assai embleragier almeno due ragioni: in primo
luogo, “perché esso €, in generale, un croceuisicte e pratico, della regolamentazione
di qualsiasi rapporto di lavoro, si da risultarrerav e propria chiave di volta”; in
secondo luogo perché “proprio nelstoria del licenziamento del dirigente, si
specchiano, nitide, le questioni (anzitutto isfibumali), le ambiguita e i compromessi
che, nell'insieme, hanno accompagnato, e tuttororapagnano, la riforma della

dirigenza pubblica nel corso di questi anrft”

La seconda considerazione, invece, riguarda hailemantenuto dal legislatore
del 2009 in tema di recesso del dirigente pubblReulta davvero sorprendente,
considerando I'importanza della materia in questjane la Riform@runettanon dica
nulla al riguardo. A mio avviso, sarebbe stata ofjyp@, anzi necessaria (tenendo conto
le diverse e divergenti tesi mantenute in sedeiggitrdenziale) I'introduzione di una
espressa previsione diretta a regolare il licener@mdel dirigente pubblico. Purtroppo,
ancora una volta, né la legge delega 15/2009 aecileto attuativo n. 150 del medesimo

anno affrontano tale questione problematica.

Occorre precisare che l'analisi della materia ogget studio, vale a dire, il
licenziamento del dirigente pubblico, pud essefeomffato da molteplici angolazioni.
Proprio per la sua ampiezza e complessita, conwbiaire fin da subito che I'analisi
proposta vertera esclusivamente su due delle ppoitanti questioni in materia di
licenziamento del dirigente pubblico, cioe, il iagi della libera recedibilita e la tutela
del dirigente pubblico in caso di licenziamentedgittimo. Aspetti che, com’e stato
rilevato dalla dottrina, rappresentano in un cegaso i “fondamenti” del regime del

licenziamentd®™,

30 A, ZOPPOLI,I fondamenti del licenziamento del dirigente puttilinell’attesa di Godot..in WP
C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.IT 66/2008, p. 2.
LA, ZOPPOLI,I fondamenti del licenziamento del dirigente putirlinell’attesa di Godot..p. 3.
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6.1. Dirigente pubblico ed esclusione di un regimegale di libera recedibilita

Impostato in tal maniera il dibattito, per quantguarda la prima guestione
suindicata —libera recedibilita-, va notamoprimis che nel settore privato I'art. 10 della
legge 15 luglio 1966 n. 604 prevede la non applitalai dirigenti delle norme di legge
sui licenziamenti individuali in essa contenutdatt, il suddetto precetto limita il suo
campo di applicazione ai prestatori di lavoro dlestano la qualifica di impiegato e di

operaio, nonché alla categoria dei quadri (atoBama 3, legge n. 108/1990).

L’inapplicabilita della citata norma ai dirigentiséata ritenuta compatibile con la
Costituzione in base alla natura fiduciaria depi@po di lavoro del dirigente. Su questo
punto, la Corte costituzionale ha affermato sidadeklebre sentenza n. 309 del 1992
che il dirigente, a differenza dei lavoratori subinati, “gode di uno status particolare;
ha un’autonomia ed una discrezionalita delle dexisiha un potere decisionale e
rappresentativo idoneo ad influenzare 'andamenka ta dell’azienda o del settore
cui e preposto, tanto al suo interno quanto ng@agpcon i terzi; il che ne fa un vero e
proprio alter ego dell’imprenditore, di cui, inoltre, deve goderengme la piena
fiducia”. Per cio, prosegue la Corte, “il rapporbe il dirigente contrae giustamente
cade nell'area della libera recedibilita. Salvounaimente la stabilita relativa che é
prevista dal contratto collettivo di categoria,qgilale varia da impresa ad impresa.
Tranne anche la tutela che si deve riconoseg&réegecontro fatti che ledono la sua
dignita di uomo e di lavorator&®.

In tale contesto, la normativa di riferimento interéa del licenziamento del
dirigente privato € costituita: in primo luogo, tlaaytt. 2118 e 2119 del Codice Civile.
La prima disposizione afferma che ciascuno deiraemniti puo recedere dal contratto di
lavoro a tempo indeterminato, dando il preavvisbtaemine e nei modi stabiliti dal
contratto collettivo (licenziamentad nutun). La seconda, invece, viene riferita al
recesso per giusta causa. Piu precisamente, Za10 c.c. prevede che “ciascuno dei
contraenti puo recedere dal contratto prima del@enza del termine, se il contratto € a
tempo determinato, o senza preavviso, se il caatéad tempo indeterminato, qualora si
verifichi una causa che non consenta la prosecazianche provvisoria, del rapporto

[...]”; in secondo luogo, dall'art. 2 della legge604/1966, come modificato dalla legge

32 gSentenza della Corte costituzionale n. 309, 18 nigiu 1992 (disponibile su:

www.cortecostituzionale)it
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n. 108/1990, il quale, stabilisce che anche ilnmamento del dirigente debba essere
comunicato per iscritto; in terzo luogo, dall’atdella legge n. 604/1966 in materia di
indennita di anzianita, che si applica anche ageite; e, in quarto luogo, dall'art. 3
della legge n. 108/1990, che sancisce la nullitdicenziamento determinato da ragioni
discriminatorie e I'applicazione delle conseguepmviste dall’articolo 18 dello Statuto
dei Lavoratori. Tali disposizioni, per espressavigiene di legge, si applicano anche ai

dirigenti.

In presenza di un regime legale di libera receitéhila contrattazione collettiva
ha introdotto clausole negoziali di garanzia chguardano aspetti sia formali che
sostanziali del licenziamento, introducendo I'ogbldi comunicare i motivi del recesso
e riconoscendo al dirigente licenziato in modo tstjficato un’indennit¥* In tale
senso, basti qui segnalare, riguardo al menzioolaldtigo di comunicare il motivo del
recesso, che le disposizioni contenute nei contaliettivi hanno introdotto sin dalla
prima contrattazione di settore degli anni "70¢.h nozione di “giustificatezza”, cioe,
quale parametro in base al quale valutare la ieuiét dell’esercisio del potere di
recesso da parte del datore di lavdtoSecondo la prevalente giurisprudenza, la
nozione di “giustificatezza” del licenziamento ditigente, posto dalla contrattazione
collettiva del settore, non coincide con quellaidista causa di cui all’art. 2119 c.c., né
con quella di giustificato motivo di cui all'art.&lla legge n. 604/1988, “ritenendosi
sufficiente la veridicita, ragionevolezza e nonitaabieta delle ragioni addotte dal
datore di lavoro™® Di conseguenza, “anche fatti o condotte non faietij una giusta
causa o un giustificato motivo di licenziamento cguardo agli altri rapporti di lavoro

subordinato possono viceversa giustificare il lsiamento di un dirigenté®’.

Daltra parte, la sanzione di regola prevista dantmatti collettivi per |l

licenziamento ingiustificato del dirigente consistdl'obbligo posto a carico del datore

3 A., BOSCATI, Licenziamento del dirigente pubblico tra dirittogente e prospettive di riforman
LPA, 2006, p. 1214.

%34 G., MANZOLI, Il licenziamento del dirigente nellimpiego privaia AA.VV. (a cura di C., RUSSO),
Il licenziamento nel rapporto di lavoro pubblicgevato, Torino, 2011, pp. 477-478.

% Sj veda, tra gli altri, le sentenze della Corteca$sazione n. 13839, 8 novembre 2001; n. 11691, 1
giugno 2005; n. 27197, 20 dicembre 2006.

3% A., VALLEBONA, Il licenziamento del dirigente pubblicon Giur. It., 2010, 12. Con specifico
riguardo alla nozione di “giustificatezza”, si vegeer tutti, E., GRAGNOLILa riduzione del personale.
Fra licenziamenti individuali e collettivin AA.VV. (diretto da F., GALGANO),Trattato di diritto
commerciale e di diritto pubblico dell’economRadova, 2006, pp. 223 e seguenti.

*%" Sentenza della Corte di cassazione n. 2639, 28d&b2002.
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di lavoro di pagare una indennita supplementarguiae si aggiunge alla indennita
sostitutiva del preavviso non lavorato e al tragato di fine rapporto. Per il resto, va
sottolineato che i contratti collettivi di solit@mtengono un sistema convenzionale di
risoluzione delle controversie relative al licemaento del dirigente attraverso il quale
la valutazione sulla giustificatezza/ingiustificzza del licenziamento stesso puo essere

affidata ad un apposito Collegio arbitréfe

Una volta esposte, seppure brevemente, le prinaipahtteristiche in materia
del licenziamento del dirigente privato, appare orcessario soffermarsi sulla
situazione della dirigenza pubblica. In maniera @iincreta, interessa esaminare se il
recesso nelllambito del rapporto di lavoro conilégenza pubblica pud essere rimesso

alla regola della libera recedibilita.

Prima di dare una risposta all'interrogativo syltzssibile estensione del regime
della libera recedibilita previsto per i dirigeptivati, va notato che rispetto al dirigente
pubblico la fonte negoziale ha previsto le segugmtiesi di recesso per volonta
dell’amministrazione: 1) licenziamento disciplinam®tivato con preavviso; 2) recesso
per giusta causa&x art. 2119 c.c.; 3) licenziamento per responsabiiitdggenziale
particolarmente grave (si tratta, dunque, di urtisfeecie particolare del recesso per
giusta causdj®. A cio, si devono aggiungere le specifiche ipotgisiicenziamento
disciplinare previste dall’art. S§uater del d.lgs. n. 165/2001 (introdotto dal decreto
Brunettg.

Stabilito cio, il punto di partenza della nostralsi deve essere I'art. 2, comma
2, del d.Igs. 165/2001, secondo il quale, “i rappdr lavoro dei dipendenti delle
amministrazioni pubbliche (dirigenti compresi) sadisciplinati dalle disposizioni del
capo |, titolo I, del libro V del codice civile dalle legge sui rapporti di lavoro
subordinato nellimpresa [...]". Atteso il generalavio operato dal citato precetto,
sembra che il licenziamento del dirigente pubbli@nga equiparato a quello del
dirigente privato e, comunque, sia anche soggdttoriacipio di libera recedibilita
(appena mitigato dall’obbligo di comunicazione sarie dalla tutela reale in caso di

3% G., MANZOLLI, Il licenziamento del dirigente nell'impiego privatgop. cit., p. 496.

3% 5. MAINARDI, L'estinzione del rapportoin AA.VV. (a cura di F. CARINCI e S. MAINARDI)La
Dirigenza nelle Pubbliche Amministrazioni. Dal mtbdl@inico ministeriale ai modelli caratterizzan® |
diverse amministrazioni, op. cit., pp. 270-271.
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recesso fondato su motivi discriminatori, cui laugdole collettive aggiungono I'obbligo
di motivare la giustificatezza del licenziamentd)

In quest’ottica, una parte della dottrina ritiede ¢l licenziamento del dirigente
statale ricada, come quello del dirigente privatel'ambito del libero recesso. In
proposito, € stato osservato che “se il licenziametel dirigente pubblico & stato
ricondotto dal legislatore nell’area legale dellzeta recedibilita attraverso il richiamo
alla normativa privatistica, il tratto comune detlesciplina introdotta dai contratti e
invece quella di unatruttura causalelel dirigente per motivi soggettivi, che si reatizz
nell'obbligo di contestuale motivazione dello stesda parte della pubblica

amministrazione™*,

In senso opposto, altra parte della dottrina sio&trata favorevole alla tesi che
privilegia I'esclusione per i dirigenti pubblici din regime legale di libera recedibilita.
A fondamento di tale tesi, vanno richiamate duemeodello stesso d.lgs. n. 165/2001:
artt. 21 e 55. Come piu volte accennato, la primpakizione stabilisce che in caso di
responsabilita dirigenziale 'amministrazione pugei-casi di maggiore gravita-, previa
contestazione e nel rispetto del principio del dittorio, recedere il dirigente “dal
rapporto di lavoro secondo le disposizioni del cattd collettivo”. La seconda
disposizione —art. 55-, il cui campo di applicasosi estende a tutti i dipendenti
pubblici privatizzati, detta regole speciali ridpea quelle del settore privato in tema di
responsabilita disciplinare.

Ebbene, alla luce dei precetti appena richiamatmosdiverse le ragioni che
—secondo il parere di questa dottrina- induconesadudere la sussistenza di un regime
legale di libera recedibilita: va sottolineato, pnimo luogo, che l'art. 21 d.lgs. n.
165/2001 contempla la misura del recesso unicanm@iteaso di grave responsabilita
dirigenziale; mentre nei casi di minore gravitaggplicano le diverse misure definite dal
legislatore, ovvero, I'impossibilita di rinnovo delcarico dirigenziale —misura piu
leve-; e la revoca dell'incarico e il collocamemtai ruoli della singola amministrazione

—misura intermedia-. Il fatto che la facolta diesso sia prevista esclusivamente per i

*0C_ DIOTAVELLI, Il licenziamento dei dirigenti privati e pubblici.op. cit., p. 220.

15, MAINARDI, L'estinzione del rapportoin AA.VV. (a cura di F. CARINCI e S. MAINARDI)La
Dirigenza nelle Pubbliche Amministrazioni. Dal mtbdl@inico ministeriale ai modelli caratterizzang |
diverse amministrazioni, op. cit., p. 271.
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casi di maggiore gravita e la circostanza che laistme datoriale di risolvere |l
rapporto & condizionata dal conforme parere di ami@to dei garantt?, “non pud che
far fondatamente dubitare dell’esistenza, in cdpanaministrazione datrice di lavoro,
di una generale facolta di recesad nutumdel rapporto di lavoro con i propri

dirigenti”®*®

In secondo luogo, e stato rilevato come lo stess@4, nel far salva I'eventuale
responsabilita disciplinare secondo le previsiorellad contrattazione collettiva
“presuppone che la fonte negoziale intervenga aht@ndo i limiti sostanziali cui e
subordinato il legittimo esercizio del potere dcesso”. D’altra parte, tenendo conto
dell'impossibilita di configurare in capo alle paun obbligo a trattare —principio di
liberta sindacale: art. 39 Cost.- ad avviso deb#roha, si deve ritenere che anche in
assenza di una previsione di fonte negoziale limdadella facolta di recesso
dell'amministrazione, il dirigente possa essereittisgamente licenziato solo in
presenza di un’idonea causa giustificatrice, seaasconducibile alla responsabilita

dirigenziale, ovvero a quella disciplinar&”

In terzo luogo, interessa evidenziare I'imposdibitii far coesistere il regime di
libera recedibilita e la motivazione richiesta |derecesso derivante da responsabilita
dirigenziale. In effetti, “un recesso che prescirmtde qualsiasi motivazione, come il
libero recesso, non pud coesistere con un recesso claeal@ precisa motivazione,
come quello per responsabilita dirigenziale. Digerente, si finirebbe per conciliare gli

oppostil’®*®.

*¥2 Sy questo aspetto, giova ricordare che mentredaedente formulazione dell'art. 22 attribuiva al
Comitato il compito di formulare un parere che easpressamente sancito come vincolante per
'amministrazione, ora, in base al vigente art.-2dme modificato dalla riformBrunetta il Comitato
deve essere “solo sentito”.

3 p, SORDI,II licenziamento del dipendente pubblico: il quadegale in LPA, 2001, p. 290. Nello
stesso senso, BOSCATI afferma che “non si riusbieghnfatti, a spiegare coerentemente perché il
recesso dal rapporto di lavoro dirigenziale poteeldssere sottratto a qualsiasi controllo, rientwand
nell'esercizio di poteri insindacabili della pulghliamministrazione datrice di lavoro, mentre leljande
misure relative alla rimozione degli incarichi rielono una giustificazione suscettibile di sindacat
giudiziale e possono essere legittimamente adofialie previo conforme parere di un Comitato dei
Garanti”. A., BOSCATI, Licenziamento del dirigente pubblico tra dirittogente e prospettive di
riforma...,op. cit., p. 1218.

>4 A., BOSCATI, Licenziamento del dirigente pubblico tra dirittayente e prospettive di riforma.ap.

cit., p. 1218.

5 A, ZOPPOLI,I fondamenti del licenziamento del dirigente putdlinell’attesa di Godotin QDLRI,
20009, p. 266.
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Da ultimo, la tesi dell'esclusione di un regime libera recedibilita trova
giustificazione proprio nel principio di distinziefseparazione tra politica e pubblica
amministrazione, sancito, come si sa, dall’art. e d.Igs. n. 165/2001. A questo
riguardo, e indubbio che la libera recedibilitamgmrtando una “netta contiguita —o, se
si preferisce, un rapporto strettamente fiduciarice soggetto politico e dirigenza,
risulta in rotta di collisione con talseparazion&*®. Detto in altri termini, “la
possibilita di recederad nutumrappresenterebbe un enorme strumento di pressione
implicante la piena disponibilita della stabilitel dapporto”, nel senso che, “il dirigente
pubblico risulterebbe di fatto asservito al potgmlitico al fine di garantirsi la
conservazione del posto di lavord”

Al di la delle ragioni esposte a livello dottrinalénesistenza di un regime di
libera recedibilita del’amministrazione del rapmodi lavoro con il dirigente pubblico
é stata confermata dalla stessa Corte costitugoimamerito, la Corte ha osservato che
“lapplicabilita al rapporto di lavoro dei pubbliciipendenti delle disposizioni previste
dal codice civile comporta non gia che la pubbhcaministrazione possa liberamente
recedere dal rapporto stesso, ma semplicementelahealutazione dell'idoneita
professionale del dirigente e affidata a critera gprocedure di carattere oggettivo
—assistite da un’ampia pubblicita e dalla garamighcontraddittorio—, a conclusione

delle quali soltanto pud essere esercitato il EeE.

Anche la Corte di cassazione, recentemente intataesul problema, esprime la
propria preferenza per questa tesi —inesistenzandiegime di libera recedibilita—.
Secondo il Supremo Collegio, dall'esame dei retjussistanziali e procedurali previsti
nell'art. 21 d.Igs. n. 165/2001, si desume chedigciplina del recesso dal rapporto di
lavoro dei dirigenti pubblici non e dunque queli@iart. 2118 c.c., propria dei dirigenti
privati, ma segue i canoni del rapporto di lavoe dipendenti privati con qualifica
impiegatizia, in coerenza con la tradizionale dit@bidel rapporto di pubblico

impiego’®*°.

%46 A., ZOPPOLI,I fondamenti del licenziamento del dirigente pubdlinell'attesa di Godot...op. cit.,

p. 267.

>4 A., BOSCATI, Licenziamento del dirigente pubblico tra dirittayente e prospettive di riforma.ap.
cit., p. 1219.

*#8 Sentenza della Corte costituzionale n. 313, 1Bdu@®96 (disponibile suvww.cortecostituzionale)it

Si veda anche, la Sentenza della Corte costituldoma 193, 9 maggio 2002 (disponibile su:
www.cortecostituzionale)it

*%9 Sentenza della Corte di cassazione n. 2233, ¥d&bB007.
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hY

Insomma, la conclusione cui si perviene é che, emblda questione non e
pacifica in dottrina, in sede giurisprudenzialeyece, l'orientamento prevalente
considera —sulla base delle argomentazioni soases che la contrattualizzazione
della dirigenza pubblica non implica che 'ammiragione possa recedere liberamente
dal rapporto di lavoro. Diversamente, si verrebbeirgsstaurare uno stretto legame
fiduciario tra le parti, che non consentirebbe iaigdnti pubblici di svolgere in modo

autonomo e imparziale la propria attivita.

6.2. Dirigente pubblico e tutela applicabile in cas di licenziamento illegittimo

Le differenze tra dirigente pubblico e privataifiettono altresi sul tipo di tutela
applicabile in caso di licenziamento illegittimale a dire, sulle concrete conseguenze
scaturenti dal recesso illegittimo: tutela realedditto comune (legale) vs. tutela
obbligatoria (contrattual®)’

Prima del 2007, I'orientamento maggioritario chera venuto a consolidare, sia
in dottrin@> che in giurisprudenZ#, escludeva I'applicabilita della tutela reale nel
caso di licenziamento disciplinare illegittimo, nven riteneva che il rapporto
continuasse senza interruzione nel caso di annefiton delle procedure di
accertamento della responsabilita dirigenzrdléluttavia, la situazione esposta cambia
sostanzialmente con la soluzione proposta dalltesea n. 2233/2007 della Corte di
cassaziormg”.

0 A., ZOPPOLI,I fondamenti del licenziamento del dirigente pubdiinell'attesa di Godot...op. cit.,
pp. 268 e seguenti.

**11n dottrina, fra i molti, F., CARINCILa dirigenza nelle amministrazioni dello Stato epa Il titolo

II, d.lgs. n. 29 del 1993 (il modello “universale”)n Arg. dir. lav, 2001, p. 45; L., ZOPPOLI.a
reintegrazione del dirigente pubblico tra “capriccdegli organi politici” e “giurisprudenza creativa

in Dir. Lav. Merc, 2003, p. 529; G., NICOSIA,a dirigenza sanitaria tra regime generale e regime
speciale in LPA, 2000, p. 131.

2 gj veda, tra le molte, Trib. Trapani 26 novemb®®2, inGM, 2004, 774; Trib. Firenze 6 dicembre
2002, inD&L, 2003, p. 759; Trib. Genova, 16 giunio 2000LPA, 2001, p. 443; Trib. Roma 5 giugno
2000, inGiur. It., 2001, p. 497.

%53 A., BOSCATI, Disciplina speciale del rapporto di lavoro del djente pubblico e tutela applicabile
nel caso di illegittimo recesso dell’Amministrazioim Arg. dir. lav., 2007, pp. 686 e seguenti.

> Sentenza della Corte di cassazione n. 2233, ¥d&bB007. Per un commento sulla sentenza citata, s
veda, tra gli altri, M., SGROIDirigenti pubblici e tutela reale “ex” art. 18 Statlav. in caso di
licenziamento illegittimpin LPA, 2007, pp. 525 e seguenti; F.M., CARINIlicenziamento del dirigente
pubblico tra vizi sostanziali e vizi formalin Foro amm, 2007, p. 1167 e seguenti; W., GIULIETTI,
Licenziamento illegittimo del dirigente pubblico tetela reale. La specialita della disciplina e le
implicazioni sistematichen Giur. It., 2007, pp. 7 e seguenti.
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Ai fini che qui interessano, la sentenza citatastadilito I'applicabilita dell’art.
18 della legge n. 300 del 1970 (tutela reale), dadd’amministrazione disponga un
licenziamento illegittimo nei confronti di un proprdirigente. Nel caso di specie, il
ricorrente (Dirigente dellAgenzia delle Dogane) ddeendo violazione e falsa
applicazione del d.lgs. n. 165 del 2001, artt. 3251, artt. 13, 25 e 28 c.c.n.l. 1998-
2001 Dirigenza area 1; art. 15 del c.c.n.l. 199788 112 c.p.c.; nonché motivazione
insufficiente e contraddittoria in ordine a punécasivi della controversia, censura la
sentenza impugna®& per non aver distinto tra stabilitd del rapporto lavoro
dirigenziale e mutabilitd degli incarichi confe@dtitempo determinato. Piu precisamente,
il ricorrente, premessi gli aspetti essenziali alalisciplina del rapporto dirigenziale
pubblico, ha dedotto che dalla dichiarazione digiltimita del licenziamento, doveva

necessariamente derivare I'obbligo per l'amminitiae di reintegrare il lavoratore.

La Suprema Corte ha accolto il ricorso. In paracelil Collegio, quando ha
dovuto appurare se le conseguenze di un recessttitho, in quanto privo di giusta
causa o di giustificato motivo soggettivo, fossgroramente risarcitorie oppure
reintegratorie, ha accolto la seconda soluzionesostengo di tale conclusione, viene
richiamato I'art. 5 comma 2 del d.lgs. 165/2001.merito, la Corte sostiene, da una
parte, che in base a quanto disposto nel predettdh le norme dello Statuto dei
lavoratori (e per quanto qui interessa l'art. 18) applicano alle pubbliche
amministrazioni — e, dunque, anche al lavoro diveg@e pubblico- a prescindere dal
numero dei dipendenti; e, dall'altra, che i lingtitegoriali di cui all’art. 10 della legge
n. 604/1966 non valgono per i dirigenti pubblicicii rapporto € caratterizzato dalla
stabilit®®,

In estrema sintesi, questo e il ragionamento swidila Corte di cassazione per
giustificare I'applicazione della tutela reats art. 18 dello Statuto dei lavoratori ai
dirigenti pubblict®’. Condividendo o meno gli argomenti presenti i tatonuncia, a
dire il vero, la soluzione proposta dalla sudettatsnza ha suscitato in dottrina forti
perplessita, specie rispetto allo scarso rigor@ragntativo con cui si era giunti ad

%> Sentenza n. 670/05 della Corte d’Appello di Torino
¢ G., MANZOLI, Il licenziamento del dirigente nell'impiego publgic,op. cit., p. 508.
5" Nello stesso senso, si veda, Sentenza della Gioctssazione n. 3929, 20 febbraio 2007.
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equiparare la disciplina del recesso della dirigepabblica e quella dei dipendenti
privati con qualifica impiegatizia®

Sotto questo profilo, una parte della dottrina stdera che il ragionamento
svolto dalla Suprema Corte, a differenza della kmione raggiunta sulla libera
recedibilitd, non & convincente. A questo riguaifOPPOLI afferma che se dall’art. 21
puo dedursi un “limite” alla disciplina privatistiadel licenziamento del dirigente, “del
tutto infondato risulta evincerne un’equiparaziaoa il lavoro impiegatizio o con una
generale disciplina del lavoro subordinato”. Ciadcpeé “né l'art. 21, né altre norme
consentono di arrivare a tanto”. Un conto e —caatina sottolineare l'autore-
“linevitabile inconciliabilita tra art. 21 e liber recesso, altro €& l'applicazione di
discipline che hanno un preciso ed esplicito cadi@pplicazione per nulla chiamato in
gioco, come lart. 18 dello Statuto dei lavoratot?” Ad avviso di questo settore
dottrinale, nel silenzio dell'art. 21 in relazioa profilo sanzionatorio, “dovra farsi
ricorso ai principi generali, e, di conseguenz&nere il licenziamento privo dei
presupposti, dallo stesso articolo richiesti, nyder contrarieta ad una indicazione
normativa che (per le piu volte segnalate dimenssbituzionali attinenti al rapporto tra
“politica” e “amministrazione”) ha tutta I'aria dissere inderogabile; o, al piu (in altra
ma non incompatibile ottica), si dovra ritenerempee per l'assenza di quei
presupposti, il licenziamento pregiudicato nella ssistenza, quindi comunque privo di
effetti estintivi®®®. In definitiva, “I'esistenza di una tutela di tipceale cambia
radicalmente lo sfondo legale su cui opera la ebtatzione collettiva rispetto al settore

privato: dove abbiamo il libero recesso, cioé dowe vi & alcuna tuteld®.

Critico sul percorso argomentativo, ma non sullacbasioni, si mostra anche
SGROI. L'autore citato afferma che gli argomentiiz#ati dalla Corte di cassazione, da
un lato, non paiono esaurientemente svilupgatiall'altro, sembrano espressivi di una
sostanziale petizione di principio, tendenzialmetisancorata dal dato positivo, tanto

da poterne suggerire un’interpretazione in quatoisura fuorviante. Malgrado cio, alla

%% A, RICCOBONO, Consensi e dissensi sulla (negata) estensione tet#da reale al licenziamento
illegittimo del dirigente pubblican LPA, 2007, p. 1192.

9 A., ZOPPOLI,| fondamenti del licenziamento del dirigente pubdiinell'attesa di Godot...op. cit.,
D. 268.

%0 A, ZOPPOLI,| fondamenti del licenziamento del dirigente pubdinell'attesa di Godot...op. cit.,
D. 269.

1 A, ZOPPOLI,| fondamenti del licenziamento del dirigente pubdiinell'attesa di Godot...op. cit.,
D. 269.
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luce dei principi contenuti nell'art. 97 Cost. (imrpialita e buon andamento) I'autore
sostiene che “si puo considerare che gli effetiisarcitori o reintegratori- del
licenziamento illegittimo di un dirigente impattamomodo realmente differenziato su
una struttura pubblica rispetto ad un’azienda paivaon perché, nei due casi, la natura
del rapporto di lavoro dirigenziale sia radicalneediversa, ma perché, nelle pubbliche
amministrazioni, per il diverso ruolo e per il contgimento organizzativo degli organi
di vertice, cioe di coloro che possono assumettolillegittimo, ne mutano, per cosi

dire, i meccanismi di produzione e gli effetti &uijanizzazione™?

In questa prospettiva, SGROI sottolinea che “sdidaiplina del licenziamento
illegittimo (rectius delle sue conseguenze), in deroga alla tutela ok si applica alla
generalita dei casi, producesse solo conseguesaecitorie (che, pure, potrebbero
soddisfare la pretesa del dirigente licenziato)dikfunzionalita rispetto ai principi di
imparzialita e buon andamento dellamministraziamen verrebbe adeguatamente

sanata, e ulnusinferto ai principi costituzionali finirebbe peomsolidarsi®®®

In conclusione, pud affermarsi che sebbene glioraenti addotti dalla
Cassazione non appaiano tecnicamente ineccemildilipon significa che non si possa
condividere l'esigenza di tutela che sta alla bds#la sentenzd’ Com'é stato
osservato in dottrina, € indubbio, da una parte, tch dirigenza pubblica e privata non
vi sia identita di situazione, ma un rapporto m@itd® complesso; e, dall’altra, che l'idea
del dirigentemanagerdotato di piena autonomia, di un ambito di decision materia di
gestione, non espropriabile dal potere politicaneacale, non si sia mai realizzata —né
a livello normativo, né a livello applicativo e ficm- dimodoché, il dirigente pubblico
“rimane soggetto debole, non ha autonomia nei oaotifrdel ceto politico e pertanto

non & il datore di lavoro effettivo degli altri phlkzi dipendenti®®.

Stando cosi le cose, e tenendo presente che la Castituzionale —come gia

detto- indica come bene fondamentale il fatto dhdirigente possa svolgere la sua

%2 M., SGROI, Dirigenti pubblici e tutela reale “ex” art. 18 Statlav. in caso di licenziamento
illegittimo..., op. cit., p. 528.

%3 M., SGROI, Dirigenti pubblici e tutela reale “ex” art. 18 Statlav. in caso di licenziamento
illegittimo..., op. cit., p. 530 e seguenti.

%4 A, RICCOBONO, Consensi e dissensi sulla (negata) estensione tietitda reale al licenziamento
illegittimo del dirigente pubblico..gp. cit., p. 1192.

%5, MENGHINI, Il licenziamento dei dirigenti: applicabilitd delleeintegra ai pubblici e delle tutele
procedurali ai privatj in Lavoro nella giurisprudenz&007, p. 901.
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attivita in conformita ai principi di imparzialita buon andamento, “per garantire in
concreto questo valore fondamentale, con rigualldgasizione dei dirigenti ed al loro

licenziamento, € doveroso interpretare la normatka li concerne nel modo che
assicuri loro i maggiori spazi di autonomia podsibiDa questo punto di vista, “di

fronte ad un licenziamento illegittimo in quantogiwstificato, o di fronte ad un

licenziamento per una responsabilitd dirigenzialee dl giudice accerti come

insussistente, se le conseguenze si ponesseransi@ionini economici, non sarebbero
garantiti né I'autonomia del dirigente, né I'impatiéa ed il buon andamento della
P.A%

Alla stregua delle considerazioni fin qui svolte rgiene che sia possibile
concludere il discorso in favore dell'applicabildalla tutela ex art. 18 dello statuto dei
lavoratori; ma se cio non fosse ritenuto suffiolemton rimarrebbe che aggiungere che
la stessa Corte costituzionale, con la sent n.d&2008 si € pronunciata in tal senso,
cioé riconoscendo I'obbligatorieta della reintegwae del dirigent®’. Sinteticamente,
la premessa da cui parte la sentenza citata € reanna volta- la differenza esistente tra
settore privato e settore pubblico. Mentre nel prifil potere di licenziamento del
datore di lavoro € limitato allo scopo di tuteldrdipendente”; nel pubblico, invece, “il
potere dellamministrazione di esonerare un dirigedall’incarico e di risolvere il
relativo rapporto di lavoro, e circondato da garare limiti che sono posti non solo e
non tanto nell’interesse del soggetto da rimuover@,anche e soprattutto a protezione
di piu generali interessi collettivi’. Interessi eshcome sottolineato dalla Corte
costituzionale nella celebre sentenza n. 103 dé72@ovano riconoscimento nei
principi costituzionali di imparzialita e buon amdento. Da tutto cio deriva, sul piano
degli strumenti di tutela, “che forme di riparazgoeconomica, quali, ad esempio, il
risarcimento del danno o le indennita riconoscddba disciplina privatistica in favore
del lavoratore ingiustificatamente licenziato, npossono rappresentare, nel settore
pubblico, strumenti efficaci di tutela degli intese collettivi lesi da atti illegittimi di

rimozione di dirigenti amministrativi”.

%6 MENGHINI, Il licenziamento dei dirigenti: applicabilitd delleeintegra ai pubblici e delle tutele
procedurali ai privati...op. cit., pp. 901 e seguenti.

%7 Sentenza della Corte costituzionale n. 351, 24obot 2008 (disponibile su:
www.cortecostituzionale)it
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In definitiva, cid che interessa sottolineare € kehsentenza in questione riveste
una significativa importanza, nel momento in cudfemnando l'incompatibilita della
tutela soltanto economica del licenziamento ingigato con i suddetti principi
costituzionali ,“per logica conseguenza, giungeliotamente a costituzionalizzare la

reintegrazione™®,

%8 A ZOPPOLI,Licenziamento del dirigente pubblico e organizzagidopo la sentenza della Consulta
n. 351 del 2008in Diritti, lavori e mercatj 2009, p. 115; C., DIOTAVELLI/JI licenziamento dei
dirigenti privati e pubblici...pp. cit., p. 273.
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CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

Lo scopo del presente lavoro era I'analisi dellazieni esistenti tra la Politica e
la Pubblica Amministrazione dalla prospettiva deiiggnti pubblici. Ancora piu
concretamente, l'analisi proposta si € basata astiiblazione di tale rapporto nel
modello di funzione pubblica adottato in Italia re $pagna. Giunti a questo punto,
ritengo opportuno realizzare una valutazione datleazione in cui si trovano entrambi i
paesi, avvertendo previamente che non € mia irdeazieiterare le idee gia trattate in

guesta ricerca, bensi formulare alcune considerazanclusive.

Anzitutto, va fatta una premessa fondamentalegpe cihe la situazione spagnola
e quella italiana rispetto al rapporto tra politieapubblica amministrazione e la
disciplina della dirigenza pubblica non e affatBrggonabile, il che risulta ragionevole
se teniamo conto della fase di sviluppo in cuirgvano i paesi sopra menzionati. In
effetti, mentre lo Stato spagnolo € ancora in &% finiziale della questione; in ltalia,
invece, la regolamentazione del rapporto fra mali amministrazione si & configurata
come uno degli obiettivi primari della privatizzaae del pubblico impiego. Un
processo che, come e risaputo, € iniziato negli’@Ardel secolo scorso.

Tuttavia, il suddetto sfasamento temporale esistemon impedisce di
individuare alcuni punti in comune fra ambedue gldinamenti. Fra essi, il piu
importante, ad avviso di chi scrive, fa riferimemtiofatto che il fine ultimo perseguito
dal legislatore spagnolo e quello italiano nontéaihe il rafforzamento del principio di
distinzione tra politica e amministrazione, diffieze&ando, dunque, tra i compiti spettanti
ai soggetti politici e quelli inerenti ai dirigentpubblici, in quanto membri
dell'organizzazione amministrativa. Al centro delldistinzione tra politica ed
amministrazione si pone la dirigenza pubblica,artipolare quella di vertice, alla quale
e affidata I'attuazione concreta delle direttiveesgli indirizzi impartiti dagli organi di

governo politico.

Ebbene, in tale scenario non vi € dubbio che larce di un equilibrio tra
politica ed amministrazione presuppone la creaziingna classe dirigente che, sulla
base delle proprie competenze professionali, sigrauo di sviluppare gli obiettivi

fissati dall’organo politico in piena autonomiaesponsabilitd. In poche parole, sia la
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Spagna che I'ltalia cercano di trovare un giustoildagio fra entrambi i poli di potere,
ovvero tra le funzioni corrispondenti al soggettditpco —funzioni di indirizzo politico-;

e quelle che devono assumere i dirigenti publdmmpiti di natura gestionale.

La necessita di rispettare questo obiettivo comiswdta evidente sia a livello
costituzionale sia nelle recenti norme approvatenitnambi i paesi. Per quanto attiene al
sistema costituzionale, sebbeno sia vero che imrsunes dei due paesi viene
costituzionalizzato il principio di distinzione tta politica e 'amministrazione, vale a
dire né la Carta repubblicana né la Costituzionagspla propendono, almeno
espressamente, per un determinato modello di oglatia la politica e la pubblica
amministrazione, lo é altresi il fatto che nei desti costituzionali siano raccolti altri
principi costituzionali —I'obiettivita, I'efficaciae I'efficienza, I'uguaglianza, il merito e
la capacita (artt. 23.2 e 103 CE); I'imparzialittguon andamento e la legalita (artt. 97
e 98 Cost. italiana)- che devono presiedere I'azidella Pubblica amministrazione e
che, in un certo qual modo, rappresentano un limike discrezionalita politica. In
definitiva, cio che interessa sottolineare e cheoimformita alle previsioni costituzionali
prese in esame in un’altra sezione di questo lav@aui ovviamente rimando per
evitare delle reiterazioni superflue—, sarebbe giennente possibile, e addirittura
auspicabile, la creazione di un modello di diregigrubblica retto sulla base di criteri
professionali. Una dirigenza pubblica, infine, gussa svolgere la sua attivita in modo

autonomo, imparziale ed efficiente nei confrontico politico.

E, dunque, in questo contesto che va situato tieteto del legislatore spagnolo
ed italiano. Nel primo caso, come piu volte accémna stata approvata una norma
dopo piu di 30 anni dall’entrata in vigore dellasfituzione del 1978, ovvero la legge
7/2007, 12 aprile, dello Statuto Basico dellImmey Pubblico —EBEP-, la quale fa
riferimento per la prima volta al dirigente pubbliprofessionale nell’articolo 13,
definendolo come “colui che svolge funzioni dirigeli professionali nelle pubbliche
amministrazioni”. Il mero riconoscimento del dinge pubblico professionale fatto
dalla Legge 7/200@éxart. 13, insieme alle previsioni in esso contentisellta di per sé
una questione da valutare positivamente, sopratigtsi tengono in considerazione i
precedenti storici analizzati. Precedenti che, @ostato rilevato nel primo capitolo,
mettevano in evidenza che il “modello” di direziopebblica assunto dallo Stato

spagnolo presentava un carattere marcatamenteolit

- 208 -



Considerazioni conclusive

Nella stessa direzione, per quanto riguarda I'aontiélla dirigenza pubblica, le
finalita dell'intervento del legislatore italianandato con la riformaBrunetta(in linea
con le disposizioni dell'articolo 37 della legge29) sono tre. Primo: “rafforzare |l
principio di distinzione fra le funzioni di indizo e controllo spettanti agli organi di
governo e le funzioni di gestione amministrativaetsgnti alla dirigenza”. Secondo:
“regolare il rapporto fra organi di vertice e tadl degli incarichi apicali in modo da
garantire la piena e coerente attuazione delllgmbr politico in ambito

amministrativo”. Terzo: “rispettare la giurisprud@ncostituzionale”.

Le similitudini fra i due paesi non finiscono quma si estendono anche agli
elementi fondamentali che, in linea di principieydno necessariamente essere presenti
nella configurazione del regime giuridico dellaigignza pubblica, affinché, in tal
modo, si realizzi 'agognato equilibrio tra polaice pubblica amministrazione. A
carattere generale, entrambe le regolazioni coowergsulla necessita di: 1)
differenziare il piu nettamente possibile tra i gotinspettanti ai soggetti politici e quelli
inerenti ai dirigenti pubblici; 2) delineare proced selettive obiettive affinché la
nomina dei titolari degli organi direttivi vengaatezzata esclusivamente secondo criteri
di competenza professionale; 3) garantire al dmigeun ambito di autonomia nella
gestione della sua attivita; 4) la creazione di eepropri sistemi di valutazione della
prestazione dirigenziale attraverso i quali siaspke valutare e misurare il rendimento
o il conseguimento dei risultati ottenuti dai dawdi; 5) lo stabilimento di un quadro di
responsabilita dirigenziale o gestionale per Néti da questi svolta; e infine, 6)
configurare un sistema di revoca del dirigente jfiablche non dipenda da decisioni
politiche ma che, anzi, sia associato al conseguiondi risultati insufficienti nella

gestione amministrativa conferita.

Da questo punto in poi, le differenze fra ambediiemglinamenti giuridici si
accentuano in modo considerevole. Cio si deve,ram garte, al fatto che la norma
spagnola —senza sminuirne limportanza, insisto-esiimitata, da una parte, a
riconoscere la figura dei dirigenti pubblici come tipo di personale al servizio della
Pubblica Amministrazione; e, dall’altra, a stal@lalcune regole o criteri basici rispetto
alle questioni sopra menzionate —accesso, vatnazdella prestazione dirigenziale,
sistema di responsabilita, e via dicendo—, rimelteagli organi di governo per il suo

sviluppo. A voler essere piu precisi, non € chedislatore spagnolo, nel suo lavoro di
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sviluppo dell’art.13 EBEP, abbia optato per detieigioni giuridiche identiche, simili o
distinte da quelle previste nell’'ordinamento itabia bensi che —e questo risulta
censurabile, essendo trascorsi gia 5 anni circéappiovazione dellEBEP-, la

situazione della dirigenza pubblica spagnola sivd allo stesso punto di partenza.

Il futuro sviluppo normativo in cui sono depostettdu le speranze di
realizzazione dell’ambita creazione di una dirigembblica in chiave professionale
brilla per la sua assenza nella maggior parte dsi. dralasciando alcuni progetti di
legge di funzione pubblica non ancora concretatiled17 comunitd autonome che
conformano il territorio spagnolo, a cui vanno agdge le citta di Ceuta e Melilla, solo
tre di esse Gomunidad ValencianaGalicia e Castilla-La Mancha hanno finora
approvato una nuova legge di funzione pubblica.a $® aggiungiamo che tali norme,
nel migliore dei casi, si limitano a riprodurre gt@disposto nel’EBEP o, nel peggiore
di essi, le scarse novita introdotte si muovonaria direzione a mio avviso contraria ai
criteri basici stabiliti dalla Legge 7/2007 (stanitio, ad esempio, che la provvista dei
posti dirigenziali si realizzera attraverso il srsia dilibre designacioh il panorama

risulta piuttosto desolante.

La situazione di inattivita che caratterizza iligtgtore spagnolo in tale materia
contrasta chiaramente con quanto accaduto storidama lItalia. Infatti, nei vari
interventi legislativi che nel tempo si sono suetedin dallistituzione della dirigenza
pubblica ad opera del d.P.R. 30 giugno 1972, n, ird&yislatore ha cercato, in materia
dirigenziale, un doppio obiettivo: da una partderatare la relazione gerarchica tra
organi politici ed uffici burocratici, vale a dirdistinguere fra organi politici e
burocrazia; e, dall'altra, attribuire una maggi@étonomia gestionale alla dirigenza
rispetto al potere politico, allo scopo di istirimna dirigenza pubblica piu indipendente
da condizionamenti esterni. Fatto sta che gli tkieappena menzionati, ed in
particolare la necessita di distinguere fra pditee amministrazione, all’atto pratico

sono rimasti in larga parte irrealizzati.

Stando cosi le cose, nel disegno riformatore agviain la legge 15/2009 e,
soprattutto, con il decreto attuativo di essa sd.ly 150/2009-, ancora una volta, le
diverse modifiche operate sulla disciplina dellagéinza pubblica occupano un posto di

primo piano nella realizzazione soddisfacente dagkttivi che il legislatore si propone
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in questa nuova fase del pubblico impiego in Italiattavia, e tornando alla questione
che qui interessa, la riformBrunetta presenta in materia dirigenziale certi difetti,

contraddizioni ed assenze di regolazione difficieegiustificabili.

E il caso, tanto per fare alcuni esempi, della $s@ienza di un vero e proprio
intervento riformatore sulle procedure di accesdeoqualifiche di seconda fascia; dello
svilimento delle funzioni da attribuire alla Scuol8uperiore della Pubblica
Amministrazione nell’ambito delle nuove proceduoacorsuali dedicate alle qualifiche
di prima fascia; della mancanza di una regola espresecondo cui la valutazione
positiva (0 non negativa) della prestazione diray@e conferisce il diritto alla
continuita del dirigente nell'incarico; del declass®ento del parere del Comitato dei
garanti da vincolante a consultivo; delle diversegjioni interpretative che la riforma
del 2009 lascia aperte in tema di valutazione, signente quelle relative a “in che
modo” ma, soprattutto, “chi” debba valutare i demgi; o, addirittura, del silenzio
mantenuto dal legislatore su un tema assai fondaeemuale la disciplina del
licenziamento del dirigente pubblico. Ecco, questo solo alcuni degli aspetti gia

trattati e a cui rimando.

A tutto cio, va aggiunto il fatto che, com’e stasservato unanimemente dalla
dottrina, I'impressione che rimane alla fine deiidisi del nuovo quadro normativo é
che, da un lato, ad una accentuata responsabibreamon si accompagni un altrettanto
effettivo ampliamento della sua autonomia e, diédlbache I'effettivita della distinzione
tra politica e amministrazione continui, a tutt'eg@ non essere completamente
garantita. Comunque sia, a parte le critiche foateuhel presente lavoro, fatto sta che
bisognera aspettare un po’ di tempo per verifitgarehe misura le soluzioni proposte

dalla disciplina vigente sono in grado di raggiweggi obiettivi prefissati.
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