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IL PRINCIPIO DI SEPARAZIONE FRA POLITICA
E AMMINISTRAZIONE IN ITALIA: UN BILANCIO (*)

STEFANO BATTINI

Sommario: 1. Premessa. — 2. 1l significato «autentico» del principio di separazione fra
politica e amministrazione. — 2.1. Quattro gradi di separazione. — 2.2. L’esigenza
di costituzionalizzare il modello. — 3. Il significato «spurio» della separazione fra
politica e amministrazione e il problema della sua legittimita costituzionale. — 3.1.
Il tradimento legislativo del modello della separazione autentica fra politica e
amministrazione. — 3.2. La «difesa» della separazione fra politica e amministra-
zione nella giurisprudenza della Corte costituzionale. — 4. Verso un assetto piu
stabile dei rapporti fra politica e amministrazione? problemi aperti e prospettive.
— 4.1. Indirizzo, gestione ... € «snodo»: tertium datur? — 4.2. Revoca prima del
termine e mancato rinnovo dopo il termine: cosi diversi, cosi uguali. — 5.
Conclusioni.

1. Tl principio di separazione fra politica e amministrazione (1) &

(*) 1l testo costituisce una rielaborazione e un approfondimento di una lezione
tenuta dall’autore a Bologna nel febbraio del 2011, nell’ambito del corso monografico
su «Il nuovo assetto del pubblico impiego a due anni dalla «riforma Brunetta»»,
organizzato dalla Scuola di specializzazione in studi sull’amministrazione pubblica
(SP.IS.A).

(1) La letteratura sul rapporto fra politica ¢ amministrazione nell’ordinamento
italiano ¢ ovviamente troppo ampia per essere richiamata con qualche pretesa di
completezza, anche ove ci si limitasse alle opere pill importanti. Si veda perod almeno M.
NiGro, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, Milano,
Giuffre, 1966; M.S. GianniNi, Parlamento e amministrazione, in Amm. civ. (1961),
pubblicato in S. Cassesg, L’amministrazione pubblica in Italia, Bologna, Il Mulino,
1976; A.M. SanpuLLI, Governo e amministrazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1966, 752 ss.;
L. CARLASSARE, Amministrazione e potere politico, Padova, Cedam, 1974; A. CERRl,
Imparzialita e indirizzo politico nella pubblica amministrazione, Padova, Cedam, 1975;
U. ALLEGRETTI, L’imparzialita amministrativa, Padova, Cedam, 1975; S. Cassesg, Gran-
dezza e miserie dell’alta burocrazia in Italia, in Pol. dir., 1981, p. 219 ss; M. D’ ALBERTI,
(a cura di) L’alta burocrazia, Bologna, Il Mulino, 1994. Piu recentemente, tra gli altri
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applicato alla generalita delle pubbliche amministrazioni dal 1993. A
diciotto anni di distanza, ¢ utile tracciare un bilancio. Per comprendere
cio che tale principio rappresenta oggi, e quali prospettive si aprono
nel prossimo futuro, ¢ utile riflettere sul senso che esso assumeva
quando, nel 1993, si ¢ originariamente affermato. La comparazione ¢
tanto piu utile se si considera che I’attuale clima politico, culturale ed
economico presenta rilevanti tratti di analogia proprio con quello che

vide I’affermazione della distinzione fra politica e amministrazione.

2. Per illustrare il significato originario del principio di separa-
zione fra politica e amministrazione, puod essere utile tornare ideal-
mente ad un giorno e ad un avvenimento preciso.

E il 31 marzo del 1993 a Roma, Palazzo Giustiniani. Un gruppo di
studiosi, espressione della migliore scienza giuridica amministrativisti-
ca, ad esito di un lavoro di ricerca condotto nell’ambito di un progetto
finalizzato del CNR, presenta una proposta per la Commissione bica-
merale per le riforme istituzionali, allora presieduta dall’on. Jotti (2).
La proposta ¢ diretta ad introdurre nuove norme costituzionali sulla
pubblica amministrazione. Il cuore di quella proposta ¢ proprio la
separazione fra politica e amministrazione. Alcuni degli autori si
alternano al microfono, per presentarla ed illustrarla. Fabio Merusi
osserva che «la degenerazione politica dell’amministrazione ha reso
I’amministrazione parziale»; che «un’amministrazione parziale ¢ un’am-
ministrazione inefficiente»; che occorre, pertanto, «elevare la separa-
zione fra politica e amministrazione a principio costituzionale» (3).
Vincenzo Cerulli Irelli afferma I’esigenza di dire «no ai funzionari
professionali politicamente affiliati, che fanno carriera e raggiungono i
gradi piu alti anche in virtu di tale affiliazione» (+). Sabino Cassese cita

G. GArDINI, L’imparzialita amministrativa tra indirizzo e gestione, Milano, Giuffre,
2003; A. PaTtront Grirr1, Dimensione costituzionale e modelli legislativi della dirigenza
pubblica, Napoli, Jovene, 2002; F. MerLoN1, Dirigenza pubblica e amministrazione
imparziale. Il modello italiano in Europa, Bologna, 11 Mulino, 2006.

() V. Le norme costituzionali sulla pubblica amministrazione. Presentazione
della proposta per la Commissione bicamerale per le riforme istituzionali. Atti del
Convegno. Le citazioni sono tratte dall’edizione provvisoria, ma si veda poi 1’edizione
definitiva S. Cassest E A.G. AraBIA (a cura di), L’amministrazione e la Costituzione:
proposte per la Costituente, Bologna, I1 Mulino, 1993.

(®) F. MErusy, [ rapporti fra governo e amministrazione, in Le norme costituzio-
nali.., cit.

(*) V. CeruLti IRELLL, 1] personale pubblico, in Le norme costituzionali.., cit.
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una intervista di Pier Camillo Davigo, allora impegnato nelle note
indagini sulla corruzione politica. Secondo Davigo, citato da Cassese,
«una delle cause della crisi delle nostre istituzioni ¢ lo smantellamento
della pubblica amministrazione in quanto corpo autonomo ¢ distinto
rispetto al corpo politico», per cui «nomine politiche e accelerazioni di
carriera dovute ad interventi politici hanno reso i vertici dell’ammini-
strazione dipendenti dal potere politico e pil sensibili alla ricerca del
padrino politico che non al proprio sviluppo professionale» (3).

L’idea era dunque quella di incidere su un elemento essenziale
della Costituzione amministrativa, introducendo un nuovo modello di
rapporti fra politica e amministrazione. Si pensava ad un modello
compatibile con la disciplina costituzionale del 1948. E tuttavia diver-
so, perché meno ambiguo, maggiormente preciso, pit decisamente
orientato a salvaguardare I'imparzialita dell’amministrazione rispetto
alla politica. Un modello, insomma, che, tra I’art. 95 e I’art. 97 della
Costituzione vigente, operasse una scelta piu chiara, guardando con
maggiore simpatia alla seconda norma che alla prima.

Si trattava di una proposta importante, sia per il contenuto delle
disposizioni, sia per la fonte con cui si suggeriva di introdurle, sia per
il momento in cui essa ¢ stata presentata.

2.1. Sotto il primo profilo, I’articolato normativo suggerito pre-
vedeva, in particolare, quattro semplici disposizioni, sufficienti a sin-
tetizzare il significato originario, e quindi per cosi dire autentico, del
principio di separazione fra politica e amministrazione.

Questo comportava, potremmo dire, quattro gradi di separazione.

Il primo grado ¢ la separazione funzionale fra politica e ammini-
strazione: «L’amministrazione é separata dagli organi di direzione
politica. Questi, nell’ambito dei fini indicati con legge, ne determinano
gli indirizzi». La norma aveva un significato preciso. Per garantire il
controllo democratico sull’amministrazione sono necessari, ma anche
sufficienti, due soli strumenti: la legge e la direttiva. La politica fissa le
regole che "amministrazione deve rispettare e applicare, ma non ¢
affatto necessario, e risulta anzi dannoso, che all’applicazione provve-
da un soggetto provvisto di legittimazione elettiva, diretta o derivata.
La politica indica i fini che ’amministrazione deve perseguire, ma non

(°)  S. Cassesg, Perché una nuova Costituzione deve contenere norme sulle
pubbliche amministrazioni e quali debbono essere queste norme, in Le norme costitu-
zionali.., cit.
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¢ affatto necessario, e risulta anzi dannoso, che la scelta dei mezzi per
perseguirli sia effettuata da un soggetto legittimato, direttamente o
indirettamente, dal corpo elettorale. Anche se I’applicazione della
regola, o la scelta dei mezzi per realizzare gli obiettivi prefissati,
comporta una valutazione discrezionale, tale valutazione puo e deve
essere compiuta dal corpo amministrativo, purché vi siano controlli
amministrativi e giurisdizionali che assicurino di volta in volta il
rispetto della regola, la congruenza del mezzo rispetto al fine, la
corrispondenza del risultato rispetto all’obiettivo. L’idea di fondo era
dunque quella di un parziale arretramento della politica, che avrebbe
dovuto ritrarsi dalla sfera che ¢ propria dell’amministrazione. La
politica avrebbe dovuto conservare alcune delle funzioni che in questa
area erano ad essa tradizionalmente riservate (rule-making, indirizzo),
ma avrebbe dovuto cedere le altre (adjudication, gestione) all’ammi-
nistrazione, considerata maggiormente legittimata ad esercitarle in
virt dell’imparzialita e neutralita dei funzionari di carriera. E non era
certo previsto che la politica avesse diritto a qualche forma di risarci-
mento per la perdita subita.

Il secondo grado ¢ la separazione strutturale fra politica e ammi-
nistrazione. Occorre distinguere chiaramente 1 «funzionari politici» dai
«funzionari amministrativi»: «Appositi uffici coadiuvano gli organi di
direzione politica nell’esercizio delle loro attribuzioni». Anche in que-
sto caso, il senso era chiaro. Gli organi politici hanno bisogno di
funzionari professionali per procurarsi la expertise necessaria per lo
svolgimento dei compiti ad essi affidati. A soddisfare questa esigenza
devono, pero, provvedere «appositi» uffici, che abbiano tale precisa
funzione e siano separati dagli altri uffici, che svolgono invece le
funzioni riservate all’amministrazione. Anche qui I'imparzialita richie-
de dunque una separazione netta: la componente organizzativa che ¢
preposta a «coadiuvare» il ministro, fungendo cosi da snodo o cerniera
fra politica e amministrazione, deve essere separata dal resto dell’ap-
parato, cui spetta la gestione amministrativa. I funzionari che collabo-
rano con I’organo politico, instaurando con quest’ultimo una relazione
fiduciaria, non possono poi anche partecipare all’esercizio di funzioni
che all’organo politico si intendono invece sottrarre.

Il terzo grado di separazione riguarda la funzione di indirizzo
politico, da una parte, e quella di datore di lavoro pubblico, dall’altra:
«Gli organi che provvedono all’assunzione, alla gestione e alla discipli-
na del personale sono composti in modo da garantirne l'indipendenza e
limparzialita». L’organo politico non puo fare il datore di lavoro
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pubblico, perché rappresenta i dipendenti pubblici, cui dovrebbe inve-
ce contrapporsi, nell’interesse del pubblico. Esso, inoltre, non puo fare
il datore di lavoro pubblico perché & naturalmente incline al political
patronage, cio¢ all’'uso degli incarichi amministrativi e dei posti di
lavoro nell’amministrazione come risorsa per ricompensare i propri
affiliati, oltre che come strumento per intervenire indirettamente nel-
I’attuazione delle policies e, quindi, intromettersi nuovamente nella
gestione amministrativa.

Il quarto grado di separazione, infine, riguarda la responsabilita: «/
funzionari pubblici sono responsabili degli uffici cui sono preposti e
rendono conto dei risultati della loro attivita». L’amministrazione, come
corpo distinto e autonomo dalla politica, e provvisto di propri poteri,
non & responsabile solo per la violazione di regole, ma anche per i
risultati raggiunti. Questa responsabilita «xamministrativa» da risultato
si aggiunge alla — e si distingue dalla — responsabilita «politica» per
I’azione del governo, che fissa gli obiettivi rispetto ai quali i risultati
prodotti dagli apparati amministrativi devono essere misurati. In un
ordinamento che enfatizza la responsabilita ministeriale, questa tende
a coprire tutto e tutti. Tutto finisce per concentrarsi nel momento
elettorale. Questo serve a registrare sia le preferenze dei cittadini circa
il tipo di politiche che devono essere messe in atto, sia il giudizio dei
cittadini circa D'efficacia con cui sono state realizzate le politiche
pubbliche da parte delle forze politiche premiate dagli elettori nel
precedente ciclo. Il giudizio del corpo elettorale ¢, inoltre, un giudizio
sintetico, che abbraccia necessariamente tutte le politiche pubbliche
realizzate dal governo attraverso ’amministrazione. Se I’amministra-
zione ¢ stata inefficiente, il cittadino puo sanzionarla votando per un
altro partito. Il cittadino ha solo il voto: ha solo un voto, per dire tutto.
Il principio di separazione fra politica e amministrazione, nel suo
significato originario e autentico, doveva servire anche ad aggiungere
a quel giudizio sintetico un giudizio analitico, composto da tante
valutazioni disaggregate, riferite alle singole componenti dell’organiz-
zazione e dell’attivita amministrativa e ai singoli funzionari ammini-
strativi a ciascuna di esse preposti. Valutazioni che non riguardano il
tipo di obiettivi da realizzare (che ¢ il proprium della politica), ma
lefficacia e [lefficienza nel realizzarli (che ¢ il proprium
dell’amministrazione). In luogo di una sola responsabilita politica, si
volevano introdurre una responsabilita politica piu tante responsabi-
lita amministrative, separate dalla prima e distinte fra di loro.
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2.2. La proposta per la Commissione bicamerale, per la verita,
non si segnalava per la particolare originalita dei contenuti. In fondo,
come rilevavano gli stessi proponenti, quei quattro gradi di separazio-
ne non erano altro che la registrazione di principi gia affermatisi nella
legislazione vigente. La distinzione funzionale fra indirizzo politico e
gestione amministrativa era stata introdotta nell’ordinamento sin dal
1990, con la legge di riforma degli enti locali, e poi generalizzata con il
d.Igs. n. 29 del febbraio del 1993. Quest’ultimo, inoltre, aveva gia
individuato appositi uffici — gli uffici di diretta collaborazione — per
coadiuvare gli organi politici; aveva sancito I'incompatibilita fra fun-
zione politica e funzione di datore di lavoro pubblico, distribuendo
quest’ultima fra I’Aran (per la disciplina del personale) e la dirigenza
amministrativa (per la gestione del personale); aveva, infine, previsto
la responsabilita dirigenziale per i risultati dell’attivita amministrativa,
che a sua volta si saldava con una riforma dei controlli amministrativi,
anch’essa approvata agli inizi degli anni 90, imperniata sulle verifiche
di efficienza ed efficacia, cio¢ sulla corrispondenza dei risultati rag-
giunti agli obiettivi prestabiliti.

Si trattava nondimeno di una proposta assai lungimirante, per il
momento nel quale essa ¢ stata avanzata e per la fonte (costituzionale)
con la quale si suggeriva di introdurre le disposizioni illustrate. Alla
radice, vi era la convinzione che il modello della separazione autentica
fra politica e amministrazione si fosse affermato nella legislazione
ordinaria solo in una fase storica molto particolare: una fase «costi-
tuente», nella quale avveniva una complessiva ristrutturazione del
sistema partitico (°), un significativo cambiamento della costituzione
materiale italiana. Di quella fase occorreva allora approfittare non solo
per affermare il modello, come in effetti era in larga misura gia
avvenuto, ma anche per porlo al riparo, consacrandolo in principi
costituzionali, dalla futura riemersione delle dinamiche tipiche di
massimizzazione dell’influenza politica sugli apparati amministrativi,

(°) Sulla rilevazione di un calo del political patronage quale effetto della «ristrut-
turazione dei sistemi di partito seguita all’emersione di sfidanti dell’establishment
politico che hanno dato voce all’insoddisfazione dei cittadini per I'inefficienza di vasti
settori pubblici colonizzati dai partiti», si veda di recente F. D1 Mascio, Come i partiti
controllano lo Stato. Il patronage in Europa, in Rivista italiana di scienza politica, n.
2/2011, p. 291 e ss. L’A. sottolinea in particolare come una «riduzione della profondita
del patronage [sia] scaturita in Italia a seguito dell’ascesa al governo di tecnocrati che
hanno sfruttato la finestra di opportunita per le riforme amministrative aperta dal crollo
del vecchio sistema di partito nei primi anni Novanta».
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che il successivo riassetto del sistema partitico avrebbe inevitabilmente
comportato.

In quanti sostenevano, allora, la separazione fra politica e ammi-
nistrazione vi era dunque un elemento di pessimismo, accompagnato
ad un elemento di ottimismo.

Per un verso, la preoccupazione che il nuovo modello di rapporti
fra politica e amministrazione fosse una conquista troppo fragile e
precaria, esposta agli ulteriori cambiamenti della costituzione materia-
le, che sarebbero successivamente intervenuti.

Per altro verso, la fiducia che, se la nuova costituzione materiale
fosse stata subito registrata dalla costituzione formale, la rigidita di
quest’ultima avrebbe potuto garantire una affermazione pitt duratura
del modello della separazione autentica fra politica e amministrazione.
Modello che avrebbe cosi potuto operare stabilmente come fattore di
contenimento dell’'uso politico dell’amministrazione pubblica.

3. Sebbene la proposta del 1993 non abbia avuto alcun séguito,
gli eventi piu recenti hanno tuttavia confermato sia i timori, sia le
speranze degli autori di essa.

L’assetto attuale dei rapporti fra politica e amministrazione appa-
re infatti il frutto di un delicato equilibrio fra due tendenze contrap-
poste.

Da una parte, la tendenza del legislatore a discostarsi dal modello
«autentico» del 1993, rispettando formalmente il principio di separa-
zione fra politica e amministrazione, ma tradendolo sostanzialmente.

Dall’altra parte, la contrapposta tendenza della giurisprudenza
costituzionale, che ha tratto dalla disciplina ambigua ed elastica della
Costituzione del 1948 principi ispirati al modello autentico della sepa-
razione fra politica e amministrazione, rappresentando cosi un argine
al dilagare della politicizzazione dell’amministrazione.

3.1. Quando, nel 1993, la Commissione di studiosi era impegnata
a presentare la propria proposta di modifiche della Costituzione for-
male, gia si andavano delineando i presupposti di un mutamento della
costituzione materiale, che avrebbe poi condotto al superamento del
modello della «separazione autentica» fra politica e amministrazione.

Il principale fattore di cambiamento ¢ stato il sistema elettorale
maggioritario, che ha consentito al sistema dei partiti di ristrutturare la
propria offerta politica attorno ad una logica bipolare, fondata sulla
competizione fra due coalizioni elettorali. Nei paesi in cui elezioni
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maggioritarie e sistemi politici bipolari hanno una lunga tradizione, se
ne conoscono meglio i pericoli e, di conseguenza, si adottano oppor-
tune contromisure per contenere gli eccessi di partisanship che si
possono registrare nelle istituzioni. In Italia, quanti suggerivano di
introdurre simili bilanciamenti non vennero invece ascoltati (7). Il
maggioritario si ¢ presentato, infatti, come 1’agognato rimedio alla
principale malattia del sistema politico e istituzionale italiano, a lungo
bloccato per effetto dalla mancanza di una vera e fisiologica alternanza
di governo. Per questa ragione, non solo non si avvertiva I’esigenza di
limitarne gli inconvenienti, ma, al contrario, ci si preoccupava di
estenderne il piu possibile i benefici effetti. Una volta che la respon-
sabilita politica del governo era divenuta finalmente effettiva, bisogna-
va approfittarne fino in fondo: se si vogliono davvero amministrazioni
efficienti — ¢ stato il ragionamento - allora bisogna che il governo sia
in grado di incidere sulle performances amministrative e sia chiamato
a rispondere ai cittadini dei risultati ottenuti.

Era inevitabile che una simile logica di rafforzamento del principio
di responsabilita ministeriale di cui all’art. 95 Cost., sarebbe entrata,
presto o tardi, in rotta di collisione con un modello di rapporti fra
politica e amministrazione che si voleva invece maggiormente ispirato
all’art. 97 Cost. A causa di vicende politiche contingenti, che condus-
sero ad una ulteriore parentesi di governo tecnico, la collisione si ¢
perd verificata solo nel corso della seconda legislatura maggioritaria.
Con le riforme amministrative del biennio 1997-1998, infatti, il model-
lo della separazione autentica dei rapporti fra politica e amministra-
zione ha subito una profonda rivisitazione, la quale ha investito tutti e
quattro i «gradi di separazione» indicati in precedenza.

In primo luogo, la separazione funzionale fra politica e ammini-
strazione ha subito un processo di «banalizzazione». E vero, infatti, che
le riforme del 1997-98 hanno confermato e perfezionato la distinzione
funzionale fra i compiti di indirizzo, conservati in capo agli organi
politici, e quelli di gestione, attribuiti alla dirigenza amministrativa, in
base ad una riserva di competenza che la disciplina riformatrice ha
inteso rafforzare. E anche vero, pero, che il legislatore della fine del
secolo scorso ha implicitamente negato il senso piu profondo del
nuovo principio di distribuzione delle competenze, e cioe che I'eserci-
zio, da parte degli organi politici, dei poteri di indirizzo e di rule-
making fosse di per sé sufficiente a garantire il controllo democratico

(7) S. Cassese, Maggioranza e minoranza, Milano, Garzanti, 1995.



NOMELAYV: 2012_40941 PAG: 9 SESS:7 USCITA: Mon Feb 27 12:34:46 2012

IL PRINCIPIO DI SEPARAZIONE FRA POLITICA E AMMINISTRAZIONE 9

degli apparati amministrativi. Alla radice delle riforme del 1997-98, vi
¢ in fondo una convinzione opposta, secondo cui il controllo demo-
cratico dell’amministrazione richiede che la politica disponga, oltre
alla legge e alla direttiva, anche di ulteriori strumenti per incidere
sull’azione amministrativa. Tali ulteriori strumenti erano un tempo
rappresentati dall’esercizio dei poteri di gestione amministrativa. Sot-
tratti questi, in base a tale modo di argomentare, la politica vanterebbe
un credito. Si € cosi fatta strada una logica compensativa, secondo la
quale ogni eventuale riforma dei rapporti fra politica e amministrazio-
ne dovrebbe necessariamente avvenire «a saldi invariati»: se alla
politica qualcosa ¢ tolto, allora ad essa deve essere restituito qual-
cos’altro, di pari valore. Rispetto al «danno» provocato dalla legisla-
zione dei primi anni "90, non essendo percorribile una tutela in forma
specifica, vale a dire la restituzione dei poteri di gestione amministra-
tiva, la politica avrebbe avuto allora diritto, almeno, a una tutela per
equivalente. E il controvalore ¢ stato in effetti riconosciuto sul piano
della relazione strutturale fra politica e amministrazione, in termini di
estensione dei poteri di patronato politico nelle nomine e negli inca-
richi amministrativi (3).

La riforma dei primi anni ’90 ¢ stata cosi declassata a una meno

(®) Sembra aderire di recente a questa impostazione, fra gli altri, V. GASPARINI
Casarl, La dirigenza pubblica nel rapporto fra politica e amministrazione, in Dir. econ,
n. 3/4,2009, 543 e ss., specie. 563-564. Secondo tale autore, «la necessita di un rapporto
fiduciario siffatto [fra organi politici e dirigenti amministrativi] &, in certo modo, il
contraltare, la conseguenza necessaria e necessitata, da un lato, delle limitazioni dei
poteri di intervento e di sovraordinazione gerarchica gia spettanti all’organo politico; e,
dall’altro, del permanere in capo all’organo politico della responsabilita (quanto meno
politica) per tutto quanto attiene al settore di sua competenza: e non ¢ dubbio che, non
solo per disposizione di legge, ma per la stessa opinione pubblica, ¢ I’organo politico il
vero referente, non solo per i risultati conseguiti, ma anche per tutte le disfunzioni
dell’amministrazione nel settore di competenza. Se ’organo politico ha la responsabi-
lita (politica) del settore di competenza, senza avere diretti poteri di intervento sul
piano operativo, deve quindi poter avere almeno la piena fiducia nel titolare ultimo di
quei poteri e, quindi, deve avere il potere di scelta e di conferimento dell’incarico a
persona di fiducia». Il ragionamento ¢ convincente, a patto di condividerne il presup-
posto, secondo cui le regole generali e astratte imposte all’amministrazione da leggi e
regolamenti, nonché le direttive impartite dagli organi politici, abbinate ai controlli
circa il loro rispetto e circa i risultati conseguiti nella loro attuazione, non sarebbero
strumenti idonei ad assicurare alla politica una sufficiente influenza sull’azione degli
apparati amministrativi. Tuttavia, ¢ precisamente questo presupposto che i fautori di un
modello di separazione autentica fra politica e amministrazione intendevano, e inten-
dono, mettere in discussione.
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ambiziosa tecnica di riconfigurazione degli strumenti attraverso cui la
politica ¢ posta in grado di esercitare sull’amministrazione lo stesso
grado di condizionamento che essa esercitava in precedenza. E la
separazione fra politica e amministrazione ¢ stata circoscritta alla sua
sola dimensione funzionale.

Sul piano strutturale, invece, I’esigenza di separazione ¢ stata
rimpiazzata da una piu avvertita esigenza di contiguita e di consenta-
neita. Questa esigenza ha dato luogo ad una relazione di tipo fiduciario
fra politica e amministrazione. Cio ha contribuito ad estendere I’area
dei «funzionari politici» e, soprattutto, a rendere assai pitt sfumata la
distinzione fra tali funzionari, che coadiuvano gli organi di indirizzo
politico, e i «funzionari amministrativi», titolari dei compiti di gestione.

Va osservato, in primo luogo, che, per effetto della riforma dell’or-
ganizzazione dei ministeri, sia nel modello dipartimentale, sia in quello
per direzioni generali, sono state introdotte posizioni organizzative che
si collocano ambiguamente in rapporto alla distinzione fra politica e
amministrazione, perché partecipano contemporaneamente dell’'una e
dell’altra sfera. Ci si riferisce, ovviamente, ai capi di dipartimento e ai
segretari generali dei ministeri. Questi ultimi, per un verso, sono posti
al vertice degli uffici competenti per la gestione amministrativa: da essi
infatti dipendono funzionalmente i titolari degli uffici dirigenziali ge-
nerali, nei confronti dei quali essi esercitano poteri di coordinamento,
vigilanza e controllo, assumendo la responsabilita dei risultati ottenuti
nella attuazione degli indirizzi del ministro. Per altro verso, capi dipar-
timento e segretari generali, come i funzionari degli uffici di diretta col-
laborazione, coadiuvano il ministro, alle cui «dirette dipendenze» sono
posti, e partecipano alla fase di formazione dell’indirizzo politico. Il
tradizionale carattere bifronte del ministro, ad un tempo membro del
corpo politico e vertice dell’amministrazione, si riproduce in questi fun-
zionari amministrativi. A coadiuvare 1’organo politico non sono piu,
dunque, soltanto «appositi uffici», separati rispetto a quelli incaricati
della gestione, ma uffici amministrativi funzionalmente sovraordinati a
quelli cui spetta la gestione, e fortemente integrati rispetto ad essi.

In secondo luogo, a partire da queste categorie di funzionari, e
attraverso di esse, si € fatta strada I’idea di una relazione fiduciaria fra
politica e amministrazione, che ha poi finito inevitabilmente per tra-
smettersi al resto dell’amministrazione (°). Sotto il profilo tecnico, la

(°) S. CassEsk, Il nuovo regime dei dirigenti pubblici italiani: una modificazione
costituzionale, in Giorn. dir. amm., 2002, 1341 ss. Sulla disciplina della dirigenza
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relazione fiduciaria & stata introdotta per effetto di tre strumenti. Il
primo ¢ la distinzione tra rapporto di lavoro e rapporto di ufficio, fra
status di dirigente e incarico dirigenziale, fra grado (I’essere dirigente)
e funzione (il fare il dirigente): espediente adoperando tale distinzione
il legislatore ¢ riuscito a conciliare la stabilita nel posto, a vantaggio
della dirigenza, con la precarieta dell’incarico, a vantaggio del patro-
nato politico. In questo nuovo scambio, la dirigenza ha cosi ceduto la
propria neutralita, ricevendo in cambio sia la conservazione di cio che
aveva (sicurezza), sia cid che pill le mancava, cio¢ consistenti incre-
menti retributivi, conseguiti nel «mercato» politico degli incarichi
dirigenziali. Sia detto per inciso: i cittadini hanno cosi pagato di piu,
per avere una burocrazia meno imparziale. La precarieta dell’incarico
si ¢ realizzata grazie al secondo e al terzo strumento: la temporaneita
di tutti gli incarichi dirigenziali, che alla scadenza possono essere
rinnovati o meno, a prescindere dalla valutazione dell’operato del
dirigente, e il c.d. spoils system, in virtu del quale l'incarico cessa
automaticamente prima della scadenza, in ragione di un avvicenda-
mento politico e, di nuovo, a prescindere dai risultati ottenuti dal
titolare dell’ufficio. Quest’ultimo strumento € stato, inizialmente, limi-
tato ai soli capi di dipartimento e segretari generali, in ragione della
peculiare posizione di contiguita con il ministro che, come detto,
connota tali figure. Ma lo spoils system ha poi conosciuto diverse
varianti e, con queste, un piu vasto ambito di applicazione. Allo spoils
system a regime, connesso ad ogni mutamento di governo, si sono
affiancati meccanismi di spoils system una tantum, disposti cio¢ con
norme «usa e getta», utilizzabili una sola volta dalla stessa maggioran-
za di governo che le approva: questi meccanismi sono stati applicati
anche alle posizioni dirigenziali meno elevate. Allo spoils system per i
dirigenti di ruolo, si ¢ affiancato lo spoils system per i dirigenti
«esterni», che sono stati fatti oggetto di tale meccanismo a prescindere
dal livello dell’incarico ricoperto. Allo spoils system previsto dal legi-
slatore statale, si sono affiancati i diversi meccanismi di spoils system

pubblica successiva alle modifiche introdotte nel 2002, si veda anche, fra gli altri: G.
D’Auria, Ancora una riforma della dirigenza pubblica, in Giorn. dir. amm., 2002, 1149;
G. D’AtEssio, La legge di riordino della dirigenza: nostalgie, antilogie ed amnesie, in
Lav. nelle p. a., 2002, 213; Ib., La dirigenza: imparzialita amministrativa e rapporto di
fiducia con il datore di lavoro, in Lav. nelle p.a., 2007, 349 ss.; C. D’OrtA, Gli incarichi
dirigenziali nello Stato dopo la legge 145/2002, in Lav. nelle p.a., 2002. 929 ss.; A.
Corraci, Il nuovo regime del conferimento degli incarichi dirigenziali e la giurisdizione
sugli incarichi dirigenziali, in Lav. nelle p.a., 2003, 217 ss.
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previsti dalle Regioni, che talvolta hanno reso fiduciarie tutte le
principali cariche dell’amministrazione, comprese quelle delle aziende
sanitarie.

Anche il terzo grado di separazione fra politica e amministrazione
ha ceduto. La politica si ¢ progressivamente riappropriata delle fun-
zioni di datore di lavoro pubblico, cio¢ del reclutamento, della disci-
plina e della gestione del personale amministrativo.

Il reclutamento non & controllato dalla politica quando avviene
per concorso pubblico, cioe, come afferma la Corte costituzionale,
mediante una «selezione trasparente, comparativa, basata esclusiva-
mente sul merito e aperta a tutti i cittadini in possesso di requisiti
previamente e obiettivamente definiti» (C. cost. n. 293 del 2009). Ma
negli ultimi quindici anni, cio¢ da quando, sotto la spinta della priva-
tizzazione, si ¢ tentato di rendere ordinario l'uso, da parte delle
amministrazioni, delle forme di lavoro flessibile proprie dell’impresa
privata, il reclutamento non ¢ piu avvenuto in questo modo. Esso ¢
invece avvenuto soprattutto attraverso assunzioni prima, e stabilizza-
zioni poi, di precari: le une e le altre avvengono tramite procedure piu
opache rispetto al concorso pubblico e, quindi, risultano maggiormen-
te esposte all’influenza del political patronage.

Quanto alla disciplina del personale, la riappropriazione della
funzione da parte della politica ¢ avvenuta sia nell’ambito delle pro-
cedure di contrattazione collettiva, sia in ordine al rapporto fra fonti
unilaterali e pattizie di disciplina del personale. Sotto il primo profilo,
I’Aran ¢ stata in larga misura scavalcata ed esautorata per effetto della
negoziazione diretta tra sindacati e organi politici. Sotto il secondo
profilo, le fonti unilaterali di disciplina del personale, che cio¢ si
basano su processi di integrazione politica, hanno con il tempo rigua-
dagnato terreno a scapito delle fonti negoziali. Tale processo ha
trovato il proprio culmine nella recente «riforma Brunetta» (1. n. 15 ¢
d.lgs. n. 150 del 2009), la quale ha inequivocabilmente individuato
nella legge la fonte di disciplina prevalente, sia perché ad essa vengono
ad essere nuovamente riservate determinate materie, sottratte alla
contrattazione, sia perché i futuri interventi del legislatore vengono ad
essere assistiti da una presunzione di inderogabilita ad opera dei futuri
contratti collettivi.

Sulla funzione di gestione del personale, infine, ha molto influito la
scelta di privatizzare il rapporto di lavoro della dirigenza, che nel 1993
aveva, invece, conservato il proprio regime di diritto pubblico. Il
dirigente pubblico non € un imprenditore. Tuttavia, il modello del 1993
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lo equiparava all’imprenditore (1°). A partire dal 1998, il dirigente
pubblico ¢ stato invece equiparato al dirigente privato mentre il ruolo
dell’imprenditore ¢ stato assegnato all’organo politico. Il vero datore
di lavoro pubblico ¢ pertanto divenuto 1’organo politico, mentre il
dirigente ¢ divenuto il suo alter ego. 1l dirigente pubblico continua ad
esercitare, nei confronti del resto del personale, le funzioni di datore di
lavoro, ma ha cessato di esercitarle, per cosi dire, in proprio, giacché
esse appaiono, cosi come avviene nel settore privato, il frutto di una
delega dell’organo politico. Per il dipendente, quest’ultimo ¢ il datore
di lavoro del datore di lavoro.

Tutto cio ha condotto a negare anche il quarto, e ultimo, grado di
separazione fra politica e amministrazione, su cui il modello del 1993
si fondava. Si tratta della autonomia della responsabilita dirigenziale
per 1 risultati rispetto alla responsabilita politica. L’erronea equipara-
zione fra organo politico e imprenditore, cui ha molto contribuito
anche parte della scienza giuslavoristica, smentisce tale autonomia. Se
il politico ¢ imprenditore, ¢ su di lui che grava il rischio di impresa, che
¢ rappresentato dalla responsabilita politica. In virtu di tale rischio di
impresa, egli deve quindi disporre di dirigenti di propria fiducia. Ed ¢
nel quadro di tale relazione fiduciaria, e solo in tale quadro, che i
dirigenti rispondono dei risultati ottenuti. La responsabilita del diri-
gente ¢ divenuta cosi solo un tratto del pit ampio circuito della
responsabilita politica: la prima confluisce nella seconda. Non ¢ un
caso che l'istituto della responsabilita dirigenziale, che invece prevede
procedure e misurazioni trasparenti e oggettive dei risultati ottenuti,
sia rimasto lettera morta. L.’organo politico sa che, a prescindere da tali
valutazioni, egli puo far valere la responsabilita del dirigente avvalen-
dosi dei propri poteri di conferimento, rinnovo e revoca dell’incarico.
Il dirigente sa che, a prescindere da tali valutazioni, la sua posizione
dipende dalla capacita di acquisire e conservare la fiducia dell’organo
politico che lo ha nominato e potrebbe confermarlo in carica. Nel

(19)  V.alriguardo P. CErBoO, Potere organizzativo e modello imprenditoriale nella
pubblica amministrazione, Padova, Cedam, 2007, specie 220 e ss. La tesi di Cerbo ¢, ad
avviso di chi scrive, perfettamente condivisibile nella parte in cui afferma che il
legislatore, almeno nel modello del 1993, ha voluto assimilare la posizione del dirigente
a quella dellimprenditore (e non certo a quella del dirigente privato), proprio perché
ha inteso intestare al dirigente pubblico le prerogative imprenditoriali come compe-
tenze proprie ¢ non delegate (v. p. 223). La tesi dell’A. pare invece assai meno
condivisibile nella parte in cui pare spingersi a sostenere che il dirigente pubblico non
solo ¢ assimilato all’imprenditore, ma ¢ precisamente un imprenditore.
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settore pubblico, la logica fiduciaria fra politica e amministrazione ¢
irrimediabilmente alternativa rispetto a quella della valutazione e
misurazione dei risultati, su cui avrebbe dovuto fondarsi la aggiuntiva
e autonoma responsabilita del corpo amministrativo.

3.2. 1l cuore del tradimento legislativo del modello di separazio-
ne autentica fra politica e amministrazione ¢ rappresentato, dunque,
dall’instaurazione di una relazione strutturale fiduciaria fra tali due
componenti. E tale relazione fiduciaria si manifesta, nella sua forma
piu evidente, nei meccanismi di c.d. spoils system, che il legislatore,
statale e regionale, ha applicato agli incarichi dirigenziali.

Frequentemente chiamata a valutare la legittimita costituzionale
di tali meccanismi, tuttavia, la Corte costituzionale, a partire dalla
meta degli anni zero, ha compiuto un percorso di interpretazione della
disciplina costituzionale sull’amministrazione pubblica che appare par-
ticolarmente significativo. Sebbene I’esito di tale percorso sia ancora
incerto, € tuttavia indubbio che la Corte, almeno in certa misura, abbia
«costituzionalizzato» il principio di separazione fra politica e ammini-
strazione, ricavandolo dall’attuale disciplina contenuta negli artt. 97 e
98 Cost. ().

Per la verita, il cammino della Corte costituzionale ha preso avvio
con un orientamento che puo dirsi complessivamente favorevole allo
spoils system. Nel 2006, essa si ¢ infatti pronunciata nel senso della
legittimita costituzionale di alcune discipline regionali che prevedeva-
no la decadenza automatica, al rinnovo del Consiglio regionale, di una
ampia serie di titolari di organi o enti regionali (12). Con la sentenza n.
233 del 2006, infatti, la Corte ha affermato che lo spoils system, se
applicato a posizioni dirigenziali apicali, contribuisce a «rafforzare la
coesione fra lorgano politico e gli organi di vertice dell’apparato
burocratico», al fine di «consentire il buon andamento dell’attivita di
direzione dell’ente». Si tratta di una pronuncia importante, che tuttora
influisce profondamente sugli orientamenti della giurisprudenza costi-

(") In questo senso, F.G. Scoca, Politica e amministrazione nelle sentenze sullo
spoils system, in Giur. cost., 2007, 2, 1615: «con le sentenze in commento [C. Cost. n. 103
e n. 104 del 2007] il principio della separazione fra organi e funzioni politiche (o di
governo) ed organi e funzioni amministrative (operative o di gestione) sembra assu-
mere valore costituzionale, in quanto diretta esplicazione dei principi di imparzialita e
buon andamento. [...]. La costituzionalizzazione del principio di separazione promette
sviluppi futuri frequenti e rilevanti».

(2) V. Corte costituzionale, n. 233 del 2006.



NOMELAYV: 2012_40941 PAG: 15 SESS: 7 USCITA: Mon Feb 27 12:34:46 2012

IL PRINCIPIO DI SEPARAZIONE FRA POLITICA E AMMINISTRAZIONE 15

tuzionale. La Corte chiaramente limitava la propria valutazione di
legittimita costituzionale ai casi in cui i meccanismi di spoils system
fossero applicati esclusivamente alle «posizioni apicali». Questa nozio-
ne non veniva pero individuata dalla Corte con altrettanta chiarezza.
Tuttavia, il ragionamento sviluppato nella pronuncia sembrava ispirato
al criterio dell’autorita nominante: se questa ¢ politica, allora il nomi-
nato ¢ apicale e legittimamente assoggettabile a spoils system. Un
simile criterio, ove applicato alla dirigenza statale, avrebbe comportato
una valutazione di legittimita costituzionale sia dello spoils system a
regime previsto, fin dal 1998, per i capi dipartimento e i segretari
generali, sia dello spoils system una tantum, che nel 2002 era stato
applicato anche ai titolari degli altri uffici dirigenziali (13).

E per questa ragione che le sentenze n. 103 e n. 104 del 2007,
aventi ad oggetto meccanismi di spoils system rispettivamente riferiti
all’intera dirigenza statale e ai direttori generali delle aziende sanitarie
locali della Regione Lazio, rappresentano una vera e propria inversio-
ne di rotta nel cammino della giurisprudenza costituzionale sul tema.
Formalmente, tali pronunce si pongono in una linea di continuita
rispetto alla sentenza n. 233 del 2006: entrambe confermano che lo
spoils system ¢ legittimo se riferito alle posizioni apicali, illegittimo se
applicato agli altri dirigenti. Ma cambia radicalmente sia il modo di
intendere le posizioni apicali, sia, pitl in profondita, I’orientamento
culturale manifestato dalla Corte. Sotto il primo profilo, la Corte
reinterpreta in senso restrittivo la nozione di posizioni apicali e, quindi,
I’ambito di legittima applicabilita dello spoils system. Innanzitutto,
nella sentenza n. 103 del 2007, la Corte non estende alla dirigenza
statale il criterio dell’autorita nominante, escludendo che possano
qualificarsi come apicali le posizioni dei titolari di uffici dirigenziali
generali, i quali sono nominati dall’autorita politica. Ma vi ¢ di pit: con
la sentenza n. 104 del 2007, la Corte esclude che sia da considerarsi
apicale la posizione del direttore generale di aziende sanitarie locali
della Regione Lazio, mentre, con la sentenza n. 233 del 2006, la Corte
aveva considerato apicale, e quindi assoggettabile a spoils system,

(3) In questo senso chi scrive si era espresso nel commentare la pronuncia (S.
Battint, In morte del principio di distinzione fra politica e amministrazione: la Corte
preferisce lo spoils system, in Giorn. dir. amm. 2006, 911 ss). Ma si veda, contra, G.
GARDINI, Lo spoils system al primo vaglio di costituzionalita: le nomine fiduciarie delle
Regioni sono legittime, ma la querelle resta aperta, in Lav. nelle p.a., 2006, 679 ss. V.
anche, sulla sentenza, C. PINELLI, L’avallo del sistema delle spoglie, ovvero la vanifica-
zione dell’art. 97 Cost., in Giur. Cost., 2006, 2357 ss
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I'incarico di direttore generale di Asl della Regione Calabria (14). La
contraddizione emergera con piu evidenza nella giurisprudenza suc-
cessiva. Essa comunque segnala come, per quanti sforzi la Corte abbia
compiuto al fine di dissimulare la soluzione di continuita nella propria
giurisprudenza, le sentenze «gemelle» del 2007 in materia di spoils
system hanno innegabilmente segnato una netta inversione di tendenza
rispetto all’orientamento prevalso nel 2006. Cio del resto si coglie,
come anticipato, nel sistema di valori che ispira tali pronunce. In
termini generali, la Corte ha stabilito che la «precarizzazione della
funzione dirigenziale [¢...] difficilmente compatibile con un adeguato
sistema di garanzie per il dirigente che sia idoneo ad assicurare un
imparziale, efficace ed efficiente svolgimento dell’azione amministrati-
va» e che «il dirigente [...] non puo essere messo in condizioni di
precarieta che consentano la decadenza senza la garanzia del giusto
procedimento». Piu in particolare, la Corte ha affermato che lo spoils
system, quando applicato a posizioni non apicali, ¢ suscettibile di
entrare in conflitto non solo con il principio di imparzialita, che impone
«di assicurare ai funzionari alcune garanzie per sottrarli alle influenze
dei partiti politici», ma anche con lo stesso principio di efficienza e di
buon andamento. Se dunque, nella logica del 2006, tale principio
richiedeva la coesione, e quindi la fiducia, fra politica e amministra-
zione, nella logica delle pronunce del 2007 il buon andamento reclama
invece, all’opposto, la valutazione obiettiva dei risultati conseguiti dal
dirigente: I’efficienza richiede, secondo la Corte, «continuita dell’azio-
ne amministrativa» € una valutazione dei risultati che il dirigente ha
conseguito «avendo a disposizione un periodo di tempo adeguato».

(%) Nella sentenza n. 104 del 2007, la Corte, in particolare, ha escluso che il
direttore generale ASL sia figura apicale, essenzialmente sulla base di un duplice
ragionamento. Per un verso, perché si tratta di una figura tecnica, scelta in base a
requisiti di professionalita ed esperienza. Per altro verso, perché il rapporto di tale
dirigente con il vertice politico risulta mediato da numerosi livelli intermedi, fra i quali
la Corte annovera anche gli uffici di diretta collaborazione. La Corte ha adoperato
cumulativamente, in tale pronuncia, due criteri di individuazione delle posizioni assog-
gettabili a spoils system, i quali torneranno, come si dira nel testo, nelle pronunce
successive. Si tratta di due criteri a ben vedere alternativi. L’uno ¢ di natura organiz-
zativa: il dirigente Asl non ¢ apicale in quanto c’¢ un altro dirigente a lui sovraordinato;
sono invece apicali le figure dirigenziali che hanno un rapporto diretto con 1’organo
politico, non intermediato da ulteriori livelli organizzativi. L altro criterio ¢ di natura
funzionale: il dirigente Asl non ¢ assoggettabile allo spoils system in ragione delle
funzioni tecniche che gli sono affidate, le quali non richiedono un rapporto di consen-
taneita politica con il titolare dell’organo di indirizzo.
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Infine, lo spoils system lede anche il principio del giusto procedimento,
in base al quale la decisione di revocare I'incarico deve essere prece-
duta da un procedimento in cui «al dirigente sia assicurata la possibilita
di far valere il diritto di difesa» e, inoltre, deve essere adottata con un
«atto motivato, che, a prescindere dalla sua natura giuridica, di diritto
pubblico o di diritto privato, consenta comunque un controllo giurisdi-
zionale» (19).

L’orientamento inaugurato nel 2007, complessivamente sospetto-
so nei rispetti della logica della fiducia fra politica e amministrazione,
ha trovato sviluppi e precisazioni nella successiva giurisprudenza co-
stituzionale, nella quale la Corte ha progressivamente affinato i criteri
per la demarcazione del confine fra I’area dello spoils system costitu-
zionalmente ammesso (o addirittura suggerito) e la sfera in cui, al
contrario, la fiducia fra politica e amministrazione contraddice i prin-
cipi costituzionali di imparzialita e buon andamento.

La Corte ha stabilito, ad esempio, che se lo spoils system ¢
illegittimo per i dirigenti che svolgono compiti di gestione, lo ¢ anche,
e a maggior ragione, per i funzionari che esercitano funzioni di
controllo, le quali implicano una ancor maggiore dose di imparziali-
ta (1¢); ha affermato, poi, che se lo spoils system ¢ illegittimo per i
titolari di uffici dirigenziali provenienti dal ruolo dirigenziale, lo ¢
altrettanto per i titolari di uffici del medesimo livello provenienti

(*5) Suentrambe le sentenze adottate dalla Corte nel 2007, i commenti sono stati
numerosi. Si vedano fra gli altri F.G. Scoca, Politica e amministrazione nelle sentenze
sullo spoils system, cit.; F. MErLONI, Lo spoils system é inapplicabile alla dirigenza
professionale: dalla Corte nuovi passi nella giusta direzione (commento alle sentt. n. 103
e 104 del 2007), in Le Regioni, 2007, 5, 836 ss; G. Corso E G. Fares, Quale spoils system
dopo la sentenza n. 103 della Corte Costituzionale?, in www.giustamm.it; G. GRUNER,
Considerazioni interno agli istituti di spoils system previsti dall’art. 19 comma 8 del d.lgs.
n. 165 del 2001 e dall’art. 6 comma 1 della legge n. 145 del 2002 alla luce della recente
giurisprudenza costituzionale, in Foro amm., 2007, 1844 ss.; F. Sairra, Burocrazia e
indirizzo politico: il modello della Corte Costituzionale, in www.diritto-amministrativo-
.org, (cui si rimanda per ulteriori indicazioni bibliografiche e per una pii ampia
ricostruzione della giurisprudenza costituzionale in materia di rapporti fra politica e
amministrazione); S. pE GotzeN, Il bilanciamento tra spoil system e principio di
distinzione tra politica e amministrazione nella dirigenza regionale, in Le Regioni, 2007,
848; A. Massera, il difficile rapporto tra politca e amministrazione: la Corte costituzio-
nale alla ricerca di un punto di equilibrio, in Giorn. dir. amm., 2007, 1307.

(*¢) Si veda, in riferimento ai componenti dei collegi sindacali delle aziende
sanitarie locali, C. cost., n. 390/2008.
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dall’esterno (!7); ha chiarito, ancora, che se ¢ illegittimo lo spoils
system una tantum, applicabile per una sola volta e in via transitoria, lo
¢ anche, e a maggior ragione, lo spoils system a regime, applicabile per
un numero indeterminato di future occasioni in cui si verifichi un
avvicendamento di governo (!8); ha disposto, infine, che se ¢ illegittimo
lo spoils system nella sua forma tipica, che ha come effetto semplice-
mente la decadenza dall’incarico del dirigente, sono a maggior ragione
illegittime «forme onerose di spoils system», nelle quali, cioe, la
cessazione automatica degli incarichi dirigenziali trova compensazione
in un ristoro economico per i dirigenti rimossi: simili forme di risarci-
mento possono infatti, secondo la Corte, soddisfare il dirigente, ma
non rappresentano una adeguata riparazione degli interessi collettivi
(imparzialita e buon andamento) sacrificati dai meccanismi di spoils
system, 1 quali invece esigono che i dirigenti illegittimamente rimossi
siano reintegrati nelle loro funzioni (1°).

Un nuovo punto di svolta, nella giurisprudenza costituzionale, puod
tuttavia rinvenirsi in due pronunce del 2010: la n. 34 e la n. 304. Anche
tali sentenze potrebbero forse definirsi gemelle, perché tra loro com-
plementari. Lette 'una contro I’altra, infatti, esse paiono segnare, ai
fini della individuazione delle posizioni cui ¢ legittimo applicare lo
spoils system, il passaggio da un criterio organizzativo (apicalita
dell’ufficio) ad un criterio funzionale (natura dei compiti attribuiti
all’ufficio).

Con la sentenza n. 34 del 2010, come anticipato, la Corte ha
dovuto inevitabilmente affrontare una contraddizione gia insita nella
propria stessa giurisprudenza. La Corte ¢ stata infatti chiamata a
giudicare della legittimita costituzionale di un meccanismo di spoils
system, previsto da una disposizione regionale calabrese, che essa
aveva gia dichiarato legittimo con la sentenza n. 233 del 2006. La
nuova questione, peraltro, non investiva la predetta disposizione re-

(*7) Siveda C. cost., n. 168 del 2008, e C. cost., n. 81 del 2010.

(*8) Si veda C. cost., n. 124 del 2011, e C. cost. n. 246 del 2011.

(*) Si veda C. cost., n. 351 del 2008, su cui si vedano i commenti di M. MIDIRI,
Spoils system, interesse pubblico e risarcimento del danno, in Giur. Cost., 2008, 3874; V.
DE Luca, Lo spoil system delle Aziende sanitarie locali del Lazio. Ancora due pronunce
per sancirne l'incostituzionalita, in Giur. it, 2009, 1890; M. MaGri, L'incostituzionalita
dello spoils system e la reintegrazione del dirigente, in Giorn. dir. amm., 2009, 511; F.
CorTESE, Spoils system e illegittima rimozione di dirigenti pubblici: la Corte costituzio-
nale afferma l'inderogabilita della reintegrazione nel posto di lavoro, in Le Regioni, 2009,
114.
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gionale nel suo complesso, ma solo nella parte in cui essa si applicava,
tra le molte figure ricomprese nel proprio ambito di applicazione,
anche ai direttori generali delle Asl (2). Queste posizioni dirigenziali,
pero, in base alla sentenza n. 104 del 2007, adottata dalla stessa Corte
con riferimento ad una analoga legge della Regione Lazio, non pos-
sono essere legittimamente assoggettate ad un regime di spoils system.
La Corte, ben conscia degli alti costi che comporta ogni revirement
nella propria giurisprudenza (2!), si ¢ trovata dunque in una posizione
difficile. Una pronuncia di infondatezza avrebbe significato affermare
che il direttore generale di una Asl ¢ una figura apicale assoggettabile
a spoils system nella Regione Calabria, ma non nella Regione Lazio.
Draltra parte, una pronuncia di accoglimento equivaleva ad una aperta
smentita di un proprio recente giudizio, reso per di pill in relazione alla
stessa disposizione e agli stessi parametri. Pur tentando di minimizzare
la portata dell’overruling (22), la Corte ha optato per ’accoglimento,
ponendosi lungo la linea tracciata dalla sentenza n. 104 del 2007, ma

(29) E anche al direttore generale della Agenzia regionale per la protezione
dell’ambiente calabrese (ARPACAL), figura tecnica esplicitamente equiparata al
direttore generale di ASL dalla medesima disciplina legislativa della Regione Calabria.

(2Y) Si veda sul tema, di recente, S. BREYER, Making Our Democracy Work: A
Judge’s View, Alfred A. Knopf, New York, 2010, 151: «By overturnig a case, the Court
can create uncertainty and undermine the reliance that bench, bar, and public have
invested in the earlier decision. Moreover, the more the Court overrules earlier cases,
the more it will gain a reputation for being willing to do so. And that reputation itself
creates uncertainty [...]. At the same time, a Court that overturns too many earlier
decisions encourages the public to believe that personalities or politics, not law,
determine the outcome of Court cases. And that belief undermines the public’s
confidence in the Court».

(?2) La Corte ha osservato che la questione sottoposta al suo giudizio aveva un
oggetto piu specifico rispetto a quella che le era stata sottoposta, peraltro in un giudizio
in via principale, nel 2006. Quest’ultima infatti aveva ad oggetto una disposizione
applicabile ad una serie ampia di figure dirigenziali e di essa veniva domandato
I’annullamento con riferimento a tutte e a ciascuna di tali figure, considerate unitaria-
mente e senza soffermarsi specificamente sui caratteri di ciascuna. Al contrario, la
valutazione compiuta con la successiva sentenza n. 104 del 2007 ¢ stata piu specifica,
essendo riferita proprio ai direttori generali delle ASL, di cui ¢ stata esclusa la apicalita
e rilevata la natura tecnica. Nel ragionamento della Corte, quindi, puo dirsi che
I’orientamento del 2007 abbia prevalso su quello del 2006 come la legge speciale
prevale su quella generale. Essendo il nuovo «petitum» piu specifico rispetto a quello
del 2006, la norma calabrese, pur continuando a dover essere considerata legittima con
riferimento al complesso delle figure dirigenziali in essa previste, & stata dichiarata
illegittima nella parte in cui si applica alle specifiche posizioni dei direttori generali di
Asl. Resta dunque fermo il principio posto nel 2006, secondo cui lo spoils system ¢
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rendendo cosi pitl manifesta la discontinuita che tale pronuncia ha
segnato rispetto all’orientamento originariamente affermato con la
sentenza n. 233 del 2006. Rispetto alla pronuncia del 2007, la motiva-
zione della sentenza n. 34 del 2010 contiene, peraltro, un punto di
avanzamento, elementi di precisazione in ordine al criterio di indivi-
duazione delle posizioni dirigenziali assoggettabili a spoils system. La
Corte ha infatti basato la dichiarazione di illegittimita dello spoils
system, oltre che sul criterio della apicalita organizzativa dell’ufficio
dirigenziale interessato, che pure viene ribadito, anche su quello della
natura delle funzioni attribuite a tale ufficio (23). Anzi, nell’economia
della motivazione della sentenza, il criterio funzionale & pili importan-
te del primo: lo spoils system ¢ illegittimo quando riferito a dirigenti
che «non collaborano direttamente al processo di formazione dell’indi-
rizzo politico, ma ne devono garantire I'attuazione». Per lo svolgimento
delle funzioni di attuazione dell’indirizzo politico, secondo la Corte,
non ¢ «necessaria, da parte del funzionario, la condivisione degli
orientamenti politici della persona fisica che riveste la carica politica |...
ma] si richiede, [...] il rispetto del dovere di neutralita, che impone al
funzionario, a prescindere dalle proprie personali convinzioni, la cor-
retta e leale esecuzione delle direttive che provengono dall’organo
politico, quale che sia il titolare pro tempore di quest’ultimo»; sarebbe
invece in contrasto con il principio di imparzialita affidare le «funzioni
di esecuzione dell’indirizzo politico», anziché a «funzionari neutrali
tenuti ad agire al servizio esclusivo della Nazione» a «soggetti cui si

legittimo per le figure dirigenziali apicali, ma dal novero di queste ultime vanno escluse,
in coerenza con l'orientamento del 2007, i direttori generali di ASL.

(2*) E stato peraltro sostenuto in dottrina come la preoccupazione dell’overru-
ling, che indubbiamente traspare nelle motivazioni della sentenza n. 34 del 2010, abbia
impedito alla Corte di fare chiarezza, cio¢ di affermare con maggiore decisione il
criterio funzionale, in luogo del criterio organizzativo, ai fini della delimitazione
dell’area di posizioni dirigenziali che possono essere legittimamente assoggettate allo
spoils system (v. F. MERLONI, Spoils system: il timore dell’overruling impedisce alla Corte
di fare chiarezza, in Le Regioni, 2010, 1136). L’osservazione ¢ corretta, ma probabil-
mente enfatizza eccessivamente il peso attribuito dalla sentenza n. 34 del 2010 al
criterio organizzativo, il quale in realta, nella ratio decidendi della pronuncia, assume
ormai un rilievo inferiore, e quasi un ruolo ancillare, rispetto al diverso criterio della
natura delle funzioni esercitate, che costituisce il cuore del ragionamento sviluppato
dalla Corte. Sulla sentenza n. 34 del 2010, si veda anche G. D’ Auria, Ancora su nomine
fiduciarie dei dirigenti pubblici e garanzie contro lo spoils system, in Foro italiano, 2010,
, parte I, 2278.
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richiede una specifica appartenenza politica, ovvero un rapporto perso-
nale di consentaneita con il titolare dell’organo politico» (**).

Il confine fra spoils system ammesso e spoils system vietato, nella
impostazione seguita dalla Corte nella sentenza n. 34 del 2010, viene
dunque a coincidere quasi esattamente con il confine che separa la
formazione dell’indirizzo politico, da un lato, e I’attuazione ed esecu-
zione di esso, dall’altro lato.

Simile impostazione, come anticipato, si rispecchia nella logica
della successiva sentenza n. 304 del 2010, con la quale la Corte ¢ stata
chiamata a giudicare della legittimita costituzionale di meccanismi di
spoils system riferiti al personale, anche dirigenziale, degli uffici di
diretta collaborazione, cio¢ di funzionari impegnati a collaborare con
I’organo politico nella fase di formazione dell’indirizzo. La Corte ha
deciso, anche in questo caso, in ragione della natura delle funzioni
esercitate dagli uffici di diretta collaborazione, applicando il criterio di
demarcazione fondato sulla coppia formazione/attuazione dell’indiriz-
zo politico: lo spoils system ¢ stato infatti dichiarato, in tal caso,
legittimo, dal momento che esso «si giustifica in ragione del rapporto
strettamente fiduciario che deve sussistere tra I’'organo di governo e tutto
il personale di cui esso si avvale per svolgere lattivita di indirizzo
politico-amministrativo» (¥).

Se, dunque, le due pronunce del 2010 si leggono congiuntamente,
se ne potrebbe ricavare un indirizzo unitario e, forse, in via di pro-
gressivo consolidamento. Ove imposto al legislatore, tale indirizzo
condurrebbe a ripristinare, almeno in certa misura, il senso originario
della separazione fra politica e amministrazione.

Verrebbe infatti respinta dalla Corte I'idea, affermatasi nella
legislazione a partire dall’ultimo scorcio dello scorso secolo, secondo

(%) C. cost., 27 gennaio 2010, n. 34. V. anche, successivamente, C. cost., 21
giugno 2010, n. 224 e C. cost., 19 luglio 2011, n. 228, che hanno dichiarato l'illegittimita
di meccanismi di spoils system applicati al direttore amministrativo e al direttore
sanitario di Asl, benché tali dirigenti non siano nominati dall’organo politico, ma dal
direttore generale.

(?5) C. cost., 20 ottobre 2010, n. 304, su si veda il commento di G. D’AuURria,
Spoils system a tappeto per gli addetti agli uffici di diretta collaborazione dei ministri (e
ultime nuove sulla dirigenza pubblica), in Foro it., 2011, 707, che giustamente nota come
la Corte abbia forse ecceduto nell’estendere la valutazione di legittimita dello spoils
system all’intero personale degli uffici di diretta collaborazione, ponendo cosi «sullo
stesso piano attivita eterogenee, non necessariamente svolte a diretto supporto delle
funzioni politiche del ministro»,
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cui la separazione fra politica e amministrazione deve intendersi come
mera distinzione funzionale, affiancata (e temperata) da una contiguita
strutturale fra le due tipologie di uffici, che si esprime in una relazione
fiduciaria. Tale idea ¢, secondo l'indirizzo che si ¢ progressivamente
affermato nella giurisprudenza costituzionale, in contrasto con i prin-
cipi costituzionali di imparzialita e buon andamento, i quali impongo-
no, invece, che anche la relazione strutturale fra politica e amministra-
zione sia disciplinata in modo coerente con il principio di distinzione
funzionale fra indirizzo politico e gestione amministrativa: se si vuole
prendere sul serio quest’ultimo principio, se cioe¢ si vuole davvero
distinguere, sul piano funzionale, fra indirizzo e gestione, bisogna poi,
sul piano strutturale, limitare la relazione fiduciaria con 1’organo
politico ai funzionari che partecipano all’indirizzo, senza estenderla a
coloro che sono impegnati nella gestione, cioe nell’attuazione dell’in-
dirizzo stesso. Applicare la fiduciarieta anche a questi ultimi, signifi-
cherebbe infatti contraddire la distinzione funzionale fra politica e
amministrazione, che la Corte costituzionale ormai considera alla
stregua di un principio costituzionale.

4. Se si prova a tirare le fila dell’analisi sin qui compiuta, puo
affermarsi quanto segue.

Il significato «autentico» del principio di separazione fra politica e
amministrazione corrisponde, grosso modo, al principio di divisione
fra legislativo ed esecutivo negli ordinamenti con forma di governo
presidenziale: le funzioni sono realmente distinte, in quanto attribuite
a strutture provviste di legittimazioni autonome e disgiunte.

Al contrario, il significato «spurio» del principio di separazione fra
politica e amministrazione corrisponde, grosso modo, al principio di
divisione fra legislativo ed esecutivo negli ordinamenti con forma di
governo parlamentare: le funzioni non sono realmente distinte, perché
attribuite a strutture che condividono la medesima legittimazione,
derivandola 'una dall’altra, attraverso il vincolo fiduciario.

Il modello del 1993 era ispirato al significato autentico della
separazione fra politica e amministrazione: le funzioni di indirizzo e
gestione risultavano attribuite ad organi con legittimazioni autonome
e disgiunte, cio¢ quella politica per gli organi di indirizzo, e quella
professionale, o per merito, per gli uffici adibiti alla gestione.

Il legislatore, a partire dalla seconda meta degli anni ’90, si ¢ al
significato spurio del principio: ha attribuito le funzioni di gestione
amministrativa a dirigenti che, in virth di un vincolo fiduciario con
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I’organo politico, derivano da quest’ultimo la propria legittimazione ad
esercitare i poteri di gestione.

A partire dalla seconda meta degli anni zero, infine, la Corte
costituzionale ha affinato una interpretazione della disciplina costitu-
zionale dei rapporti fra politica e amministrazione che, almeno in
parte, pare ispirarsi al significato autentico del principio in questione:
imparzialita e buon andamento richiedono, secondo la Corte, che le
funzioni di gestione (ma non quelle di partecipazione all’indirizzo)
siano intestate all’amministrazione intesa come corpo autonomo e
distinto da quello politico; tali funzioni, pertanto, non possono essere
affidate a dirigenti che derivino la propria legittimazione dall’organo
politico, mediante un vincolo fiduciario, quale ¢ quello che si crea per
effetto dell’applicazione di meccanismi di spoils system.

E peraltro del tutto evidente che a causa delle descritte oscillazioni
legislative, dei non infrequenti overruling giurisprudenziali, dell’elasti-
cita delle norme costituzionali vigenti, della notevole diversita di
opinioni nella letteratura scientifica, risulta assai difficile, se non im-
possibile, tentare di prevedere se, ed eventualmente come, la disciplina
dei rapporti fra politica e amministrazione possa, in un futuro «fore-
seeable», approdare in Italia ad un assetto piu stabile e meno incerto di
quello attuale.

Ci si pertanto puo tuttavia limitare ad affrontare due questioni di
estrema importanza, dalla soluzione delle quali non puo non dipende-
re, in misura significativa, tale futuro assetto.

La prima questione riguarda le posizioni dirigenziali che, come gia
notato, si collocano in una posizione ambigua rispetto alla logica
binaria della distinzione fra funzioni di indirizzo e funzioni di gestione:
se si applica il criterio funzionale, progressivamente emerso nella
giurisprudenza costituzionale, fondato sulla dicotomia «formazione vs
attuazione» dell’indirizzo politico, da che parte della dicotomia si
collocano figure quali il segretario generale o il capo dipartimento nei
ministeri, oppure come il c.d. city manager negli enti locali? E deve di
conseguenza ritenersi costituzionalmente legittima o illegittima ’ap-
plicazione dello spoils system, e piu in generale della logica fiduciaria,
con riferimento a tali posizioni?

La seconda questione riguarda invece il principio di temporaneita
degli incarichi dirigenziali. Benché la giurisprudenza della Corte, e con
essa la riflessione scientifica sul tema, si sia concentrata soprattutto
sullo spoils system in senso stretto (decadenza automatica dall’incarico
in caso di rinnovo dell’organo politico), tuttavia non ¢ solo mediante
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tale strumento che la logica della fiducia fra politica e amministrazione
¢ penetrata nell’amministrazione. Tale logica ¢ penetrata anche, e
soprattutto, attraverso tutte le norme di diritto positivo, e tutti gli
orientamenti giurisprudenziali, che, comunque, hanno consentito al-
I’organo politico di rinnovare il titolare dell’incarico dirigenziale senza
fornire alcuna «evidenza pubblica» delle ragioni poste alla base di tale
scelta. Ragioni non esplicitate che, di conseguenza, possono ben con-
sistere nel semplice venir meno di un rapporto di consentaneita
politica o di fiducia personale fra il titolare della carica di governo e il
titolare dell’incarico amministrativo. Di qui 'interrogativo: se si ritie-
ne, con la Corte costituzionale, che i principi costituzionali di impar-
zialita, continuita e due process non ammettano ’applicazione dello
spoils system ai dirigenti impegnati nella gestione amministrativa, non
si dovrebbe forse ritenere anche che, per le stesse figure e per le stesse
ragioni, quei principi costituzionali impongano che il rinnovo della
carica pubblica sia sempre e comunque l’effetto di una scelta che
espliciti il fine di interesse pubblico che la sottende, che consenta la
partecipazione del destinatario, e che possa essere assoggettata a
controllo giurisdizionale ? Se lo spoils system ¢ illegittimo perché viola
il due process, non ¢ forse in contrasto con il due process anche la
possibilita, offerta all’organo politico, alla scadenza dell’incarico, di
non rinnovarlo, senza ascoltare il titolare in tal modo sostanzialmente
rimosso e senza motivare la rimozione ? Se il rinnovo dell’organo
politico non puo giustificare ’automatismo della decadenza dall’inca-
rico dirigenziale, perché invece il semplice decorso del tempo dovreb-
be essere in grado di giustificare il medesimo effetto automatico ?

4.1. L’orientamento che appare in via di consolidamento nella
giurisprudenza costituzionale, come si ¢ rilevato, fa perno sulla distin-
zione fra le funzioni di diretta collaborazione al processo di formazio-
ne dell’indirizzo politico attribuite agli uffici di staff, da un lato, e le
funzioni che attengono alla attuazione ed esecuzione dell’indirizzo
politico attribuite agli uffici di /ine, dall’altro lato: lo spoils system, e piu
in generale la relazione fiduciaria, ¢ compatibile con i principi costi-
tuzionali se riguarda i funzionari di staff che esercitano il primo tipo di
funzioni; non lo ¢ se riguarda i dirigenti di line che svolgono il secondo
tipo di compiti.

La Corte costituzionale, tuttavia, non si ¢ ancora specificamente
pronunciata sulla legittimita costituzionale dei meccanismi di spoils
system, ove applicati a posizioni dirigenziali che non ¢ facile assegnare
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all’'una o all’altra delle due categorie indicate. Si tratta di figure che
hanno una duplice caratteristica. Per un verso, collaborano, a stretto
contatto con l’organo politico, nella definizione degli indirizzi: ad
esempio, il segretario generale del ministero «opera alle dirette dipen-
denze del Ministro» e «provvede alla istruttoria per I’elaborazione
degli indirizzi e dei programmi di competenza del ministro» (2°); il
capo del dipartimento «¢ sentito dal ministro per l’esercizio delle
attribuzioni» di indirizzo (7). Per altro verso, pero, tali figure hanno,
soprattutto, compiti di coordinamento degli uffici dirigenziali da essi
funzionalmente dipendenti e assumono la responsabilita della attua-
zione dell’indirizzo politico: il capo del dipartimento, ad esempio,
«svolge compiti di coordinamento, direzione e controllo degli uffici di
livello dirigenziale generale» ed «& responsabile dei risultati comples-
sivamente raggiunti dagli uffici da esso dipendenti, in attuazione degli
indirizzi del ministro» (2%); il segretario generale «coordina gli uffici e
le attivita del ministero» e «vigila sulla loro efficienza e rendimento»
(29); il direttore generale di un ente locale, «provvede ad attuare gli
indirizzi e gli obiettivi stabiliti dagli organi di governo dell’ente,
secondo le direttive impartite dal sindaco o dal presidente della
provincia, e [...] sovrintende alla gestione dell’ente, perseguendo livelli
ottimali di efficacia ed efficienza» (3°).

Sebbene la Corte, come detto, non abbia ancora affrontato la
questione, ¢ stato tuttavia autorevolmente sostenuto, in sede scienti-
fica, che per le posizioni dirigenziali in esame «lo spoils system ¢
pacificamente applicabile» (3!). Gli argomenti che supporterebbero
tale conclusione sono essenzialmente due, di diverso peso.

Il primo argomento ¢, per la verita, meno pesante: i dirigenti in
questione sarebbero assoggettabili a spoils system perché la «natura»

(?°) Art. 6 del d.Igs. n. 300 del 1999.

(27) Art. 5, c. 5, lett h) del d.Igs. n. 300 del 1999. Puo notarsi sin d’ora, peraltro,
che valorizzare eccessivamente questo dato, al fine di sostenere che il capo dipartimen-
to non svolga compiti di gestione, ma di indirizzo, rischia di provare troppo, dal
momento che anche i dirigenti cui sono pacificamente intestati compiti di gestione
hanno sempre un potere di proposta e di partecipazione alla definizione degli atti di
indirizzo politico-amministrativo.

(38) Art. 5, c. 3, del d.lgs. n. 300 del 1999.

(2°)  Art. 6 del d.lgs. n. 300 del 1999.

(3°) Art. 108 del d.1gs. n. 267 del 2000.

(3Y) Cosi F. MERrLONI, Spoils system: il timore dell’overruling impedisce alla Corte
di fare chiarezza, cit.
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delle loro cariche ¢ fiduciaria. (32). Si tratta pero di un vizio logico in
cui non di rado incorre la letteratura che si occupa del tema. La natura
fiduciaria dell’incarico ¢ infatti il prodotto — e non gia il presupposto
- delle norme che ne regolano il conferimento e la revoca, incluse
quelle sullo spoils system. La carica diviene fiduciaria in quanto viene
assoggettata a spoils system e a causa di tale circostanza. Pertanto,
affermare che, in base alla Costituzione, sono assoggettabili a spoils
system le cariche fiduciarie, equivale a sostenere che il legislatore &
libero di rendere fiduciarie le cariche che sono tali. Insomma: definitum
definitionem ingredi non potest.

Il secondo argomento &, invece, assai piu consistente: i dirigenti in
esame sarebbero assoggettabili a spoils system perché svolgono com-
piti che non sono di gestione. I titolari delle posizioni amministrative
considerate svolgerebbero infatti compiti che, logicamente e cronolo-
gicamente, seguono I'indirizzo politico, che contribuiscono a precisare,
ma precedono la gestione amministrativa, che provvedono a coordi-
nare (33). Si tratterebbe dunque di funzioni che segnano un momento
di collegamento — di «snodo» - fra la sfera della politica e quella
dell’amministrazione e che hanno una loro autonoma rilevanza: un
tertium genus fra indirizzo e gestione, che mette in comunicazione
I'uno con P’altra.

L’argomento indubbiamente poggia su solide basi teoriche. Esso
in fondo riposa sulla convinzione secondo la quale la distinzione fra
attivita politica e attivita amministrativa «non possa concepirsi come
netta e radicale», non essendo possibile «identificare in modo puro e

(3?) v. F. MEerLONI, Spoils system: il timore dell’overruling impedisce alla Corte di
fare chiarezza, cit., ove I’A. afferma che il segretario generale di un ministero o il
direttore generale di un ente locale ha un «rapporto con I’organo politico [...] eminen-
temente fiduciario e di una fiduciarieta «politica»»; che «¢ sufficiente il venir meno del
rapporto di fiducia per consentire all’organo politico di revocare I'incarico anche senza
motivazione (ovvero con una motivazione sommaria)»; che, pertanto, «evidentemente
un incarico siffatto puo essere soggetto ad una decadenza automatica in seguito al venir
meno dell’organo politico nominante».

(®3) v. F. MErLONI, Spoils system: il timore dell’overruling impedisce alla Corte di
fare chiarezza, cit., ove si afferma che «il segretario generale di un ministero o il
direttore generale di un ente locale ¢ figura apicale priva di competenze gestionali»; che
a tali figure sono affidati «compiti di coordinamento e di precisazione dell’indirizzo
degli organi politici»; che hanno un ruolo «di snodo tra indirizzo politico e gestione»;
che contribuiscono «alla fissazione di atti di indirizzo adeguati rispetto alle capacita di
gestione degli organi amministrativi» e ad «indirizzare, pur senza intromettersi nelle
decisioni, 1’azione della dirigenza amministrativa».
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certo l’attivita di posizione dei fini e ’attivita di attuazione dei mede-
simi o di scelta dei mezzi pit idonei per raggiungerli», dal momento
che tali attivita «nella concretezza della vita dei pubblici poteri [...]
danno luogo ad un continuum» e che «la difficolta di distinzione netta
si manifesta soprattutto attraverso l’esistenza di fasce intermedie di
difficile attribuzione all’'uno e all’altro settore» (34).

Per quanto consistente, ’argomento perd non convince del tutto.
Innanzitutto, esso prova troppo. Se ¢ vero che fra indirizzo e gestione
non vi puo essere soluzione di continuita, che ’'amministrazione non ¢
altro che la prosecuzione della politica con altri mezzi, allora rischia di
rivelarsi vano ogni sforzo di inquadrare entro categorie giuridiche
distinte una realta che sfugge inevitabilmente a qualsiasi cesura, e
quindi a qualsivoglia distinzione. Piu in particolare, se lo spazio tra
I’indirizzo e la gestione ¢ continuo e non discreto, allora lungo tale
spazio, cosi come lungo quello che separa Achille dalla tartaruga,
possono rinvenirsi infiniti punti intermedi, cioe infiniti «snodi». Il capo
di gabinetto di un ministero non svolge forse, a sua volta, un ruolo di
snodo fra il Ministro e il segretario generale? E non si potrebbe
immaginare un ulteriore snodo fra il capo di dipartimento e gli uffici
dirigenziali? Quanti livelli di coordinamento sono in astratto ipotizza-
bili, lungo il percorso che conduce agli atti di gestione? Se la Corte
costituzionale dovesse affermare I’assoggettabilita a spoils system dei
dirigenti con funzioni di coordinamento e di «snodo», forse non
sarebbe azzardato prevedere un ulteriore sviluppo degli uffici di «sno-
do» nell’assetto organizzativo delle amministrazioni pubbliche italiane.

In secondo luogo, non puo essere trascurato il fatto che, tra i
compiti attribuiti ai dirigenti di cui si tratta, spiccano quelli relativi al
conferimento, alla revoca e al rinnovo della titolarita degli uffici
dirigenziali subordinati. Cio significa che, mediante I’esercizio di simili
poteri, la carica di «politicita» che i dirigenti di «snodo» — ove
vengano sottoposti a spoils system — traggono dalla loro relazione
fiduciaria con il titolare dell’organo di governo si trasmette poi anche
al resto dell’amministrazione, a partire dagli uffici cui sono intestati i
poteri di gestione amministrativa. Di conseguenza, ove si voglia pre-
servare efficacemente questi ultimi dal political patronage, ¢ necessario

(®*) Sono parole di M. NiGro, L’azione dei pubblici poteri. Lineamenti generali,
in G. AmaTo E A. BARBERA, Manuale di diritto pubblico, Bologna, Il1 Mulino, 1984 (si
cita dalla terza edizione, 1991, 694-695). Si veda naturalmente amplius, Studi sulla
funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, Milano, Giuffré, 1966.
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anche evitare che la dirigenza «di snodo» sia fiduciariamente collegata
alla politica.

Infine, ¢ assai dubbio che il quadro normativo vigente, almeno cosi
come esso ¢ interpretato dalla giurisprudenza, escluda che la c.d.
dirigenza di snodo sia competente ad adottare atti di gestione ammi-
nistrativa. Non mancano, invece, casi nei quali, all’opposto, il giudice
amministrativo ha ritenuto che un atto adottato dal capo di diparti-
mento non fosse viziato da incompetenza precisamente in quanto atto
di gestione e non di indirizzo (3%). In base a questi orientamenti, ove si
assoggettasse a spoils system il capo di dipartimento, si avrebbe, quale
inevitabile conseguenza, la possibilita di atti di gestione legittimamente
emanati da dirigenti collegati fiduciariamente all’organo di indirizzo
politico: la contiguita strutturale fra organo politico e dirigenza ammi-
nistrativa (di snodo) varrebbe, ancora una volta, a contraddire la
separazione funzionale fra atti di indirizzo e atti di gestione (di
competenza della dirigenza di snodo).

4.2. A partire dalle sentenze n. 103 e n. 104 del 2007, la Corte
costituzionale ha stabilito che I’effetto di interruzione del rapporto di
ufficio del dirigente pubblico deve necessariamente essere il frutto di
una scelta «procedimentalizzata». Questa infatti: a) deve essere pre-
ceduta da un «momento procedimentale di confronto dialettico tra le
parti, nell’ambito del quale [...] ’Tamministrazione esterni le ragioni |[...]
per le quali ritenga di non consentirne la prosecuzione sino alla
scadenza contrattualmente prevista e [...] al dirigente sia assicurata la
possibilita di far valere il diritto di difesa»; b) deve essere «trasparen-
te» e, quindi, assunta con un «atto motivato», che assicuri la «esterna-
zione delle ragioni che stanno alla base della determinazione assunta
dall’organo politico»; c) deve essere una scelta «verificabile», cioe

(3%) Consiglio Stato, sez. VI, 21 settembre 2010, n. 7007. La pronuncia ha ad
oggetto un provvedimento di destituzione dal servizio di un dipendente pubblico
asseritamente viziato per incompetenza, in quanto adottato dal capo di dipartimento
anziché dal Ministro. Il Consiglio di Stato ha respinto il ricorso. Il giudice amministra-
tivo ha affermato che «correttamente I’Amministrazione resistente ha ricordato come
I’art. 4 del D.Lgs. 26.3.2001, n. 165 - nell’attribuire agli organi di governo le funzioni di
indirizzo politico/amministrativo - abbia conferito ai dirigenti il potere di adottare tutti
gli atti e i provvedimenti amministrativi, ivi compresi quelli inerenti alla gestione del
personale, non escluse eventuali dichiarazioni di decadenza dall’impiego». In ragione di
cio, secondo il Consiglio di Stato, «deve ritenersi pertanto che legittimamente, nel caso
di specie, il provvedimento impugnato sia stato emesso dal Capo del Dipartimento».
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adottata con un atto che, «a prescindere dalla sua natura giuridica, di
diritto pubblico o di diritto privato, consenta comunque un controllo
giurisdizionale».

La Corte, tuttavia, ha circondato di queste garanzie la scelta di
interrompere il rapporto di ufficio prima della sua naturale scadenza.
Essa non si ¢ invece mai pronunciata — se non in un obiter dictum su
cui si tornera fra breve — circa la scelta successiva alla scadenza
dell’incarico, che pure compete all’organo politico: questo puo confe-
rire l'incarico ad altro dirigente, oppure puo rinnovare l’incarico
scaduto. Puo ritenersi che questa seconda scelta, alla luce del quadro
normativo vigente, possa essere assunta senza alcuna delle garanzie
previste per la prima, ancorché leffetto sostanziale (rimozione del
titolare dell’ufficio) sia nei due casi molto simile ? E, se cosi fosse, i
principi costituzionali che impongono il rispetto del giusto procedi-
mento in ordine alla prima scelta, consentono poi che il giusto proce-
dimento non sia rispettato ai fini della seconda scelta ?

Per provare rispondere a questi interrogativi, ¢ opportuno rico-
struire brevemente i caratteri del sistema di disciplina degli incarichi
dirigenziali prescelto dal legislatore italiano e la sua piu recente
evoluzione.

Tale sistema, in astratto, avrebbe potuto ispirarsi al regime di
stabilita, oppure, all’opposto, al regime di libera recedibilita.

In base al regime di stabilita, I’incarico ¢ a tempo indeterminato e
puo essere revocato in ogni momento, previa valutazione del dirigente
e nel rispetto del giusto procedimento.

In base al regime di libera recedibilita, I'incarico ¢ a tempo
indeterminato e puo essere revocato in ogni momento, ma anche a
prescindere dalla valutazione dell’operato del dirigente e senza neces-
sita di rispettare le garanzie di due process.

Con il principio di temporaneita degli incarichi dirigenziali, il
legislatore ha introdotto un sistema misto, che combina elementi
dell'uno e dell’altro regime: prima della scadenza del termine, si
applica il regime della stabilita; dopo la scadenza di esso, si applica il
regime della libera recedibilita. Prima della scadenza del termine,
infatti, I'incarico dirigenziale pud essere revocato solo in caso di
accertamento della responsabilita dirigenziale e ad esito di un proce-
dimento che risponda ai canoni del due process. Dopo la scadenza del
termine, si ¢ ritenuto invece di poter ricavare dal sistema il principio
secondo il quale la scelta di rinnovare o meno l'incarico scaduto ¢
rimessa all’apprezzamento insindacabile dell’organo politico.
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La Corte costituzionale, come detto, da un lato, ha «costituziona-
lizzato» il regime di stabilita prima del termine, dichiarando illegittime
ipotesi di interruzione anticipata del rapporto di ufficio al di fuori dei
casi di responsabilita dirigenziale e, in particolare, escludendo che cio
possa essere l'effetto legale automatico di un rinnovo dell’organo
politico. Dall’altro lato, con riguardo al regime da applicarsi dopo la
scadenza del termine, si ¢ limitata ad affermare, in un obiter dictum,
che un termine di durata dell’incarico «eccessivamente breve» ¢ «dif-
ficilmente compatibile con un adeguato sistema di garanzie per il
dirigente che sia idoneo ad assicurare un imparziale, efficiente ed
efficace svolgimento dell’azione amministrativa» (3¢). E evidente, in-
fatti, che, in un sistema misto, quale quello introdotto dal legislatore,
¢ dalla misura del termine che dipende la prevalenza degli elementi di
stabilita, ovvero di quelli di libera recedibilita: maggiore la durata degli
incarichi, maggiore I’ambito di applicazione del regime di stabilita; e
viceversa. La Corte ha pertanto affermato che il regime della stabilita
deve avere un sufficiente ambito di applicazione nel sistema: sarebbe
illegittima una disciplina che lo riducesse in misura eccessiva, non
prevedendo un termine minimo, o prevedendone uno troppo breve, o
ancora, a fortiori, disponendo I’applicazione integrale del regime di
libera recedibilita, anche prima del termine.

A fronte di queste indicazioni della giurisprudenza costituzionale,
il legislatore ha, in tempi recenti, reagito in modo schizofrenico: prima,
ha tentato di applicare il regime di stabilita anche alla fase posteriore
alla scadenza del termine; poi, ¢ tornato sui propri passi, ripristinando
il sistema precedente; infine, piu di recente, parrebbe muoversi nel
senso di estendere il regime della libera recedibilita anche alla fase
anteriore alla scadenza del termine.

Il tentativo di applicare il regime della stabilita alla fase successiva
alla scadenza del termine ¢ stato, in realta, timido. In attuazione di una
legge delega che prevedeva, fra i criteri direttivi, il rafforzamento della
distinzione fra politica ¢ amministrazione nel rispetto della giurispru-
denza costituzionale (37), il d.Igs. n. 150 del 2009 (c.d. riforma Brunetta)

(3%) C. cost. n. 103 del 2007.

(®3?) Va detto pero che la delega prevedeva anche lo scopo di assicurare la
coerenza fra indirizzo politico e gestione amministrativa con riferimento alle posizioni
apicali. V. art. 6, c. 1, della 1. n. 15 del 2009: «L’esercizio della delega nella materia di
cui al presente articolo ¢ finalizzato a modificare la disciplina della dirigenza pubblica,
al fine di conseguire la migliore organizzazione del lavoro e di assicurare il progressivo
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ha introdotto una disposizione significativa. Esso ha disposto, infatti,
che «’amministrazione che, in dipendenza dei processi di riorganizza-
zione ovvero alla scadenza, in assenza di una valutazione negativa, non
intende confermare I'incarico conferito al dirigente, ¢ tenuta a darne
idonea e motivata comunicazione al dirigente stesso con un preavviso
congruo, prospettando i posti disponibili per un nuovo incarico» (38).
Pur senza subordinare anche il mancato rinnovo dopo il termine, cosi
come la revoca prima della scadenza, ad una valutazione negativa
dell’operato del dirigente, tuttavia il riferimento ad una «idonea e
motivata comunicazione» valeva comunque a superare l'idea di un
mancato rinnovo ad nutum, legittimamente basato su valutazioni ine-
spresse, anche afferenti al rapporto personale di consentaneita con il
titolare dell’organo politico. Un elemento del regime di stabilita veniva
quindi ad essere esteso anche per le scelte successive alla scadenza del
termine: il titolare dell’incarico pud essere rimosso (recte, non
rinnovato), ma in base a ragioni esternate e sindacabili in sede giuri-
sdizionale.

La norma in questione ¢ stata, perod, quasi immediatamente abro-
gata dal legislatore, che, forse preoccupato di conservare in capo alla
politica un controllo fiduciario della dirigenza, ha ripristinato il sistema
precedente, confermando il potere dell’amministrazione di non rinno-
vare I'incarico anche in assenza di valutazione negativa, ma eliminando
ogni riferimento ad un obbligo di motivazione di una decisione i cui
effetti sostanziali consistono nella rimozione del dirigente dall’incari-
co ().

miglioramento della qualita delle prestazioni erogate al pubblico, utilizzando anche i
criteri di gestione e di valutazione del settore privato, al fine di realizzare adeguati
livelli di produttivita del lavoro pubblico e di favorire il riconoscimento di meriti e
demeriti, e al fine di rafforzare il principio di distinzione tra le funzioni di indirizzo e
controllo spettanti agli organi di governo e le funzioni di gestione amministrativa
spettanti alla dirigenza, nel rispetto della giurisprudenza costituzionale in materia,
regolando il rapporto tra organi di vertice e dirigenti titolari di incarichi apicali in modo
da garantire la piena e coerente attuazione dell’indirizzo politico degli organi di
governo in ambito amministrativo»

(3%) Art. 19, c. 1-ter, del d.lgs. n. 165 del 2001, come modificato dall’art. 40,
comma 1, lett. b) del d.Igs. n. 150 del 2009.

(®%) V.art. 9, c. 32 del d.I. n. 78 del 2010: «A decorrere dalla data di entrata in
vigore del presente provvedimento le pubbliche amministrazioni di cui all’articolo 1,
comma 2, del decreto legislativo n. 165 del 2001 che, alla scadenza di un incarico di
livello dirigenziale, anche in dipendenza dei processi di riorganizzazione, non intendo-
no, anche in assenza di una valutazione negativa, confermare l’incarico conferito al
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Ripristinato il regime della libera recedibilita per le vicende suc-
cessive alla scadenza dell’incarico, il legislatore, in provvedimenti pil
recenti, ha addirittura provveduto ad estendere tale regime anche alle
vicende ad essa antecedenti. E stato previsto, infatti, che, per motivate
esigenze organizzative, I’amministrazione possa in ogni momento,
anche «prima della data di scadenza dell’incarico ricoperto», disporre
il «passaggio ad altro incarico» del dirigente, fatto salvo il diritto alla
conservazione del trattamento economico in godimento fino alla sca-
denza del termine (40).

Una eventuale questione di legittimita costituzionale della dispo-
sizione da ultimo illustrata sarebbe con ogni probabilita accolta dalla
Corte costituzionale. Come si ¢ gia accennato, infatti, la giurisprudenza
costituzionale ¢ nel senso di imporre un sistema che garantisca al
dirigente stabilita nell’incarico almeno per un periodo di tempo mini-
mo, sufficiente a consentire una valutazione del suo operato. Cid
esclude, come pure si ¢ rilevato, la legittimita costituzionale di una
disciplina che, come quella introdotta nel 2011, comporti una integrale
applicazione del regime di libera recedibilita, anche prima del termine.
N¢ a salvare una simile disciplina potrebbe indurre la conservazione
del trattamento economico pattuito fino alla naturale scadenza dell’in-
carico, dal momento che la Corte costituzionale, con la sentenza n. 351
del 2008, ha chiarito che il vulnus costituzionale inferto dai regimi di
libera recedibilita degli incarichi dirigenziali riguarda I'interesse gene-
rale all’imparzialita e al buon andamento dell’amministrazione; inte-

dirigente, conferiscono al medesimo dirigente un altro incarico, anche di valore
economico inferiore. Non si applicano le eventuali disposizioni normative e contrattuali
piu’ favorevoli; a decorrere dalla medesima data e’ abrogato I’articolo 19, comma 1-ter,
secondo periodo, del decreto legislativo n. 165 del 2001. Resta fermo che, nelle ipotesi
di cui al presente comma, al dirigente viene conferito un incarico di livello generale o
di livello non generale, a seconda, rispettivamente, che il dirigente appartenga alla
prima o alla seconda fascia».

(%) V. Art. 1, comma 18 del d.l. n. 138 del 2011, convertito in legge n. 148 del
2011: «Al fine di assicurare la massima funzionalita e flessibilita, in relazione a motivate
esigenze organizzative, le pubbliche amministrazioni di cui all’articolo 1, comma 2, del
decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, possono disporre, nei confronti del personale
appartenente alla carriera prefettizia ovvero avente qualifica dirigenziale, il passaggio
ad altro incarico prima della data di scadenza dell’incarico ricoperto prevista dalla
normativa o dal contratto. In tal caso il dipendente conserva, sino alla predetta data, il
trattamento economico in godimento a condizione che, ove necessario, sia prevista la
compensazione finanziaria, anche a carico del fondo per la retribuzione di posizione e
di risultato o di altri fondi analoghi».
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resse generale che, in caso di applicazione «onerosa» di quei regimi,
risulta doppiamente leso, visto che per la collettivita, mentre si riduce
il livello di neutralita ed efficienza dell’amministrazione, si accrescono
anche 1 costi da sopportare, per garantire il trattamento economico
volto a compensare il dirigente per la perdita (dell’incarico) subita.

Cio detto, il problema fondamentale resta, pero, un altro, cio¢
quello cui si faceva cenno in precedenza: ferma restando ’applicazione
del regime di stabilita fino al termine di scadenza dell’incarico, fissato
in una misura minima sufficiente, ¢ compatibile con i principi costitu-
zionali di imparzialita, buon andamento e due process I’applicazione
del regime di libera recedibilita dopo la scadenza dell’incarico ? In
altre parole, fermo restando che la revoca ad nutum ¢ illegittima, puo
considerarsi legittimo il mancato rinnovo ad nutum ?

Di tale specifica questione la Corte costituzionale non ¢ stata fin
qui investita. Ed ¢ assai pil, in questo caso, difficile ricavarne la
soluzione in base alle pronunce precedenti. Peraltro, prima di affron-
tare questo interrogativo, pare necessario porsene un altro: il sistema
attualmente vigente prevede davvero il mancato rinnovo ad nutum ?
In altre parole, in base al diritto positivo, le scelte relative alla titolarita
dell’ufficio, successive alla scadenza dell’incarico, devono davvero
intendersi libere, sottratte al principio del giusto procedimento, escluse
dal sindacato giurisdizionale circa la loro ragionevolezza e congruita
rispetto all’interesse generale al buon andamento degli uffici ammini-
strativi ? E chiaro che la questione interpretativa precede la questione
di legittimita costituzionale.

Alla radice, la risposta affermativa che si ¢ soliti dare agli inter-
rogativi appena posti riposa sulla avvenuta privatizzazione del rappor-
to di lavoro della dirigenza, che determinerebbe, come inevitabile
conseguenza, anche la natura privatistica degli atti di conferimento e
revoca degli incarichi dirigenziali.

Non pare dubbio, infatti, che, se I’atto che conferisce la titolarita di
un ufficio dirigenziale, al precedente (rinnovo) o ad un nuovo titolare
(mancato rinnovo), si considerasse espressione di un potere ammini-
strativo, attribuito per l’esercizio di una funzione amministrativa,
allora la scelta compiuta con tale atto non potrebbe ritenersi sottratta,
anche in mancanza di specifiche indicazioni legislative in tal senso, al
regime generale applicabile a tutti gli atti che costituiscono esercizio di
una funzione amministrativa. Si dovrebbe pertanto affermare il diritto
al contraddittorio dei soggetti che possono ricevere un pregiudizio dal
provvedimento finale (tra cui il titolare dell’incarico scaduto, leso dalla
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eventuale decisione di conferire il medesimo incarico ad altro titolare);
I’obbligo di motivazione della decisione (con riferimento alle ragioni
che suggeriscono di optare per un titolare diverso da quello il cui
incarico ¢ scaduto); il controllo giurisdizionale sulla ragionevolezza e
sulla proporzionalita della scelta rispetto al fine in vista del quale il
potere amministrativo ¢ conferito (in particolare, le ragioni che indu-
cono a conferire I'incarico ad un nuovo titolare dovrebbero essere
vagliate dal giudice alla luce del sacrificio che tale scelta produce a
carico dell’interesse del precedente titolare e, soprattutto, dell’interes-
se generale alla continuita dell’azione amministrativa). Insomma, la
qualificazione pubblicistica degli atti di conferimento degli incarichi
dirigenziali escluderebbe il mancato rinnovo ad nutum: anche dopo la
scadenza dell’incarico, non si applicherebbe infatti un regime di rece-
dibilita libera, che appare di per sé incompatibile con la funzionaliz-
zazione degli atti di esercizio di poteri amministrativi.

Chi scrive ¢ convinto non da oggi che gli atti di conferimento di
incarichi dirigenziali siano espressione di un potere amministrativo
(*1). Alla base di tale convinzione non vi ¢ I’argomento, adoperato nel
1992 dal Consiglio di Stato (#2) e ripreso di recente in dottrina, secondo
il quale, dal momento che «la prestazione lavorativa del dipendente
consiste, in tutto o in parte, nell’esercizio di funzioni pubbliche», il
rapporto di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, a
prescindere dalle denominazioni utilizzate dal legislatore, conserva
una natura giuridica di diritto pubblico (43). Neppure pare a tal fine
decisivo, sebbene assai consistente, I’argomento fondato sulla proce-
dura di adozione e sulla veste formale degli atti di conferimento degli

(*1) Sia consentito il rinvio a S. Barriny Il rapporto di lavoro con le pubbliche
amministrazioni, Padova, Cedam, 2000, 676-677.

(#2) Cons. St., Ad. Gen., parere 31 agosto 1992, n. 146, in Riv. It. Dir. Lav., 1993,
III, 24 ss.

(#¥) M. CavrcacNiLg, 1l rapporto di impiego con gli enti pubblici e la funzione
amministrativa, in Dir. amm., 2010, 187 ss. La tesi della natura «ontologicamente»
pubblica del rapporto di lavoro (recte, di qualsiasi rapporto di lavoro) con enti pubblici
pare eccessiva. Come ¢ stato rilevato ancora di recente, essa giunge al punto di privare
di qualsiasi significato la scelta legislativa della privatizzazione del rapporto di lavoro di
alcuni (e non di tutti) i dipendenti pubblici, svuotando in particolare di ogni contenuto
disposizioni legislative quali quella che stabilisce espressamente che gli atti di gestione
del rapporto di lavoro dei dipendenti privatizzati siano adottati con la capacita e i poteri
del privato datore di lavoro (in questo senso, condivisibilmente, A. Corpacl, Regime
giuridico e fonti di disciplina dei rapporti di lavoro nelle pubbliche amministrazioni, in
Riv. giur. lav. prev. soc., n. 4, 2010, 467 e ss., specie 469-472).
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incarichi: dopo le modifiche introdotte dalla legge n. 145 del 2002,
questi sono infatti conferiti con decreto del Presidente del Consiglio
dei ministri, su proposta del Ministro competente, o addirittura, per gli
incarichi di vertice, con decreto dle Presidente della Repubblica,
previa deliberazione del Consiglio dei ministri, su proposta del Mini-
stro competente (*4). Cid che ¢ parso, e pare ancora, decisivo & invece
un ulteriore argomento, che non tanto riguarda il procedimento che
prepara l’atto di conferimento, o la forma di cui esso ¢ rivestito, bensi
attiene all’effetto giuridico che con tale atto si produce. Con esso,
I’amministrazione dispone della titolarita di un ufficio. Dopo la priva-
tizzazione, non tutti gli uffici della pubblica amministrazione sono
anche uffici pubblici. Non lo sono quelli la cui istituzione ¢ a sua volta
frutto dell’esercizio del potere del privato datore di lavoro (c.d. micro-
organizzazione). Ma cio non vale per le «linee fondamentali di orga-
nizzazione degli uffici» (c.d. macro-organizzazione). Gli uffici dirigen-
ziali sono gli «uffici di maggiore rilevanza», alla cui istituzione 1’am-
ministrazione continua a provvedere con atti che la legge ha espres-
samente conservato in regime pubblicistico. Si tratta dunque di uffici
pubblici della pubblica amministrazione. E I’atto che conferisce la
titolarita dell’ufficio non puo che ricevere la propria qualificazione
dalla natura dell’ufficio cui esso si riferisce. Non ¢ solo un atto
preceduto da un procedimento amministrativo, ma ¢ anche e soprat-
tutto un atto che dispone di un oggetto pubblico: la titolarita di un
ufficio pubblico. Esso non puo assimilarsi ad un atto di gestione del
rapporto di lavoro, perché incide su un aspetto diverso, cioe il rapporto
di ufficio: a differenza del primo, che ¢ privato, il secondo ¢ pubblico,
almeno finché resta pubblico 1'ufficio cui si riferisce. La qualificazione

(*4) Insiste su questo argomento, fra gli altri, A. Povicg, Gli incarichi dirigenziali,
le dispute di Pomponazzi e le garanzie del diritto pubblico, in Dir. Econ., 2009, 529 ss.,
specie 533. Secondo I’A., «¢ indubbio che [...] un atto rinveniente dalla deliberazione
del Presidente del consiglio dei ministri con la massima sanzione del Presidente della
Repubblica non possa in nessun caso essere considerato un atto di gestione di rapporti
di lavoro». Se pero la tesi della natura pubblica dell’atto di conferimento dovesse
basarsi esclusivamente su questi dati di diritto positivo, sarebbe plausibile contrapporre
diverse ricostruzioni interpretative, come quella che assimila il procedimento di con-
ferimento dell’incarico ad un procedimento amministrativo di evidenza pubblica, volto
alla individuazione del contraente, e strumentale rispetto al contratto di diritto privato
con cui la titolarita dell’ufficio viene effettivamente conferita (cosi F. Merroni, Gli
incarichi dirigenziali nelle ASL tra fiduciarieta politica e competenze professionali, in A.
PioGaGia (a cura di), Oltre laziendalizzazione del servizio sanitario, Milano, Angeli,
2008, 100 e ss.).
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pubblicistica non & pertanto «ontologica», ma fondata sul diritto
positivo, che attualmente combina, per i dirigenti e solo per i dirigenti,
un rapporto di lavoro (o di servizio) privato e un rapporto di ufficio
pubblico.

Questa tesi non ha avuto séguito. Quel che piu conta, piu in
generale la tesi della natura pubblica degli atti di conferimento degli
incarichi, comunque essa sia stata argomentata, ¢ rimasta minoritaria
nella letteratura scientifica. Quel che conta ancora di piu, la tesi della
natura pubblica degli atti di conferimento degli incarichi, non ¢ stata
accolta in giurisprudenza. Il legislatore ha attribuito la giurisdizione in
materia al giudice ordinario. E quest’ultimo, cosi come in passato il
giudice amministrativo aveva profittato della propria giurisdizione
esclusiva per qualificare come provvedimenti amministrativi tutti gli
atti di gestione del rapporto di impiego pubblico, ha a propria volta
profittato della giurisdizione assegnatagli dalla legge per qualificare
come negoziali tutti gli atti che incidono sul rapporto di ufficio diri-
genziale.

La Corte di Cassazione, infatti, impropriamente traendo qualifi-
cazioni sostanziali da disposizioni processuali (#5), ha affermato la
natura privatistica degli atti di conferimento degli incarichi dirigenzia-
li (#6). Per effetto di tale orientamento, che ormai pare talmente
radicato da potersi considerare «diritto vivente», in materia di rappor-
to di ufficio dirigenziale, non vi ¢ piu spazio per il potere amministra-
tivo e, con esso, per il piu garantisco regime giuridico che, alle
manifestazioni di quel potere, si applica anche in assenza di una
disposizione legislativa che cio espressamente disponga (*7). Ha preso
il suo posto il potere del privato datore di lavoro. Anche quest’ultimo,
ovviamente, puo essere efficacemente limitato, quando sussistano nor-
me che attribuiscano al destinatario degli atti di esercizio di quel

(*5) Sottolinea molto bene il punto A. Porice, Gli incarichi dirigenziali, cit., p.
533: «le norme processuali non sono in grado di mutare la natura sostanziale delle
situazioni soggettive sottese, e quindi non ¢ per il fatto che sussista una «giurisdizione
esclusiva» del giudice ordinario su questo tipo di atti e rapporti che si possa desumere
da essi una qualificazione sostanziale delle situazioni giuridiche sottostanti».

(*6) Cass., sez. lav., 20 marzo 2004, n. 5659.

(#7) Dalla natura privatistica degli atti di conferimento degli incarichi, costante-
mente ribadita dalla Corte di cassazione, quest’ultima ha infatti tratto la conseguenza
della inapplicabilita delle norme sul procedimento amministrativo (si veda, ad es. Cass.,
sez. lav., 22 febbraio 2006, n. 3880) e dell’obbligo di motivazione della scelta (si veda ad
es., Cass., sez. lav., 12 novembre 2007, n. 23480).



NOMELAYV: 2012_40941 PAG: 37 SESS: 7 USCITA: Mon Feb 27 12:34:46 2012

IL PRINCIPIO DI SEPARAZIONE FRA POLITICA E AMMINISTRAZIONE 37

potere diritti contrapposti. Ma quando tali norme facciano difetto,
come accade per il titolare dell’incarico dirigenziale scaduto che aspiri
al rinnovo, allora resta in campo soltanto il pill «autoritativo» fra i
poteri: appunto quello privato, de-funzionalizzato, esercitato per mo-
tivi che non sono da esternare perché irrilevanti; e non sono sindacabili
perché non esternati.

Se tali fossero le conseguenze, allora sarebbe lecito dubitare della
legittimita costituzionale del «diritto vivente» affermato dalla Cassa-
zione, soprattutto alla luce dell’approccio «sostanzialistico» rinvenibile
nella giurisprudenza costituzionale. La Corte, infatti, pur riferendosi
sempre alla sola fase anteriore alla scadenza dell’incarico, tuttavia ha
affermato la necessita che alcune garanzie minime, in ordine all’eser-
cizio del potere di conferimento e revoca degli incarichi dirigenziali,
siano rispettate indipendentemente dalla qualificazione, di diritto pub-
blico o privato, degli atti che sono espressione di tale potere. Secondo
la Corte Costituzionale, la revoca dell’incarico dirigenziale deve essere
preceduta da «una preventiva fase valutativa [...] anche per assicurare,
specie dopo lentrata in vigore della legge 7 agosto 1990, n. 241 [...], il
rispetto dei principi del giusto procedimento, all’esito del quale dovra
essere adottato un atto motivato che, a prescindere dalla sua natura
giuridica, di diritto pubblico o di diritto privato, consenta comunque un
controllo giurisdizionale» (#8). La Corte, dunque, trae i principi del
giusto procedimento (contraddittorio e motivazione) a partire dal
regime giuridico che ¢ proprio degli atti di esercizio di poteri ammi-
nistrativi (cio¢ dalla legge n. 241 del 1990), ma ne afferma poi un
ambito di applicazione pit ampio, che oltrepassa la sfera degli atti di
esercizio di poteri amministrativi. I principi del giusto procedimento
sono ricondotti ai principi costituzionali di imparzialita e buon anda-
mento, di cui costituiscono diretta emanazione: i primi, pertanto,
giungono sin dove arrivano i secondi. E dato che I'imparzialita e il
buon andamento riguardano, nel suo complesso, I’organizzazione dei
pubblici uffici, le decisioni che conferiscono e revocano la titolarita di
tali uffici devono rispettare il due process, quale che sia la qualifica-
zione che tali decisioni ricevono dal legislatore ordinario. Quest’ultimo
deve infatti ritenersi libero di qualificare in senso privatistico gli atti in
questione, ma non puo far discendere da tale qualificazione la sottra-
zione dei medesimi atti ai principi del giusto procedimento, perché

(*8) C. cost. n. 103 del 2007.
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I’applicazione di tali principi ¢ direttamente imposta dalla Costituzio-
ne.

Appare evidente la disarmonia che si sarebbe prodotta fra I’ap-
proccio appena descritto, emerso nella giurisprudenza costituzionale a
partire dal 2007, e I’orientamento inizialmente affermato dalla Corte di
cassazione, che, come detto, precisamente dalla natura privatistica
degli atti di conferimento e revoca degli incarichi dirigenziali aveva
tratto la conseguenza dell’inapplicabilita ad essi delle garanzie proprie
del regime proprio degli atti di esercizio dei poteri amministrativi, due
process incluso. Non puo stupire, pertanto, che, nel 2008, la Corte di
cassazione, consapevole di tale disarmonia, abbia corretto il proprio
punto di vista. La Corte, a propria volta, ha disancorato dal potere
amministrativo una quota del relativo regime giuridico, ritenendo che
un nucleo minimo di garanzie in esso comprese possa trovare appli-
cazione, anche in riferimento agli atti privatistici di conferimento e
revoca degli incarichi dirigenziali, per il tramite delle clausole generali
di correttezza e buona fede, che quando si applicano alle pubbliche
amministrazioni devono leggersi attraverso le lenti dei principi costi-
tuzionali di imparzialita e buon andamento (*°). la Corte di Cassazione,
infatti, pur confermando la natura privatistica degli atti e la conse-
guente inapplicabilita delle norme della 1. n. 241/1990, ha tuttavia
ritenuto che ’obbligo del datore di lavoro di esercitare i suoi poteri
secondo correttezza e buona fede richieda comunque una «procedi-
mentalizzazione» dell’esercizio del potere di conferimento degli inca-
richi, «obbligando a valutazioni anche comparative, a consentire forme

(*°) Si veda in proposito I'ottima analisi di P. Sorpi, La giurisprudenza costitu-
zionale sullo spoils system e gli incarichi dirigenziali nelle pubbliche amministrazioni, in
Argomenti di diritto del lavoro, 2009, 1, 77, specie 83-84. L’A. muove dalla applicazione
del «principio di buona fede in executivis, il quale comporta che I’esercizio dei poteri
datoriali possa essere valutato [dal punto di vista della sua corrispondenza a correttezza
e buona fede» assumendo quali parametri i «tipi normali di comportamento»». In tale
prospettiva, I’A. ritiene che «buona fede e correttezza impongono alla pubblica
amministrazione di tenere, nella scelta del dirigente cui attribuire un certo incarico
dirigenziale, una condotta «<normale» nel senso di conforme ai principi generali che per
legge e Costituzione debbono presiedere alla sua attivita e, cioe, la rispondenza al
pubblico interesse, il buon andamento, I'imparzialita. Cio significa che una scelta che
senza plausibili motivi appaia palesemente contraria alle finalita pubbliche, ben puo
essere considerata contraria ai canoni di correttezza e buona fede che regolano
I’esecuzione dell’obbligazione contrattuale assunta dall’amministrazione medesima nei
confronti del dirigente al momento dell’assunzione di quest’ultimo (vale a dire dell’ob-
bligazione di attribuire gli incarichi nel rispetto di certi criteri)».
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adeguate di partecipazione ai processi decisionali, ad esternare le
ragioni giustificatrici delle scelte» (59).

La conseguenza di questo complesso percorso interpretativo, com-
piuto dalla Corte di Cassazione, ¢ che agli atti negoziali si applica,
almeno per una quota, il regime proprio degli atti amministrativi. E,
come conseguenza ulteriore, deve ritenersi che, contrariamente a
quanto viene spesso affermato, il sistema attualmente vigente, per
come esso vive nell’interpretazione dei giudici, in realta non prevede,
anche dopo la scadenza dell’incarico, un regime di libera recedibilita.
Esso pare invece escludere il mancato rinnovo ad nutum dell’incarico
scaduto. Quest’ultima decisione, infatti, non si esprime in un autono-
mo atto, ma si manifesta nell’atto — negoziale — di conferimento
dell’incarico ad un diverso titolare. Ma il titolare dell’incarico non
rinnovato, in qualita di aspirante al rinnovo, ben puo esercitare 1’azio-
ne di nullita di tale atto, facendo eventualmente valere la violazione
dei doveri di correttezza e buona fede dovuta al mancato rispetto delle
garanzie del giusto procedimento, e perfino contestando la motivazio-
ne della scelta compiuta alla luce della valutazione comparativa fra il
nuovo e il precedente titolare (5t).

(5°) Cass., sez. lav., 14 aprile 2008, n. 9814. In senso conforme la giurisprudenza
successiva: da ultimo Cass., sez. VI., 12 ottobre 2010, n. 21088, che precisa che non ¢
sufficiente, ai fini della legittimita del provvedimento di conferimento dell’incarico, il
mero «accertamento delle attitudine e delle capacita professionali» del dirigente
prescelto, perché cid «non realizza alcuna effettiva comparazione fra gli aspiranti».

(5') Siveda ancora P. Sorpt, La giurisprudenza costituzionale sullo spoils system
e gli incarichi dirigenziali nelle pubbliche amministrazioni, cit., 86- 87. Benché sia critico
sulla possibilita di trarre dai doveri di correttezza e buona fede anche 1’obbligo di
procedere a valutazioni comparative, I’A. pero ritiene che tali clausole generali ben
possano imporre all’amministrazione di esercitare il potere di conferimento degli
incarichi «con atti motivati ed espressione di scelte che [...] non siano palesemente
contrastanti con I'interesse pubblico al buon andamento dell’azione amministrativa».
Sul piano degli strumenti di tutela degli interessi lesi da un eventuale esercizio scorretto
del potere di conferimento degli incarichi, inoltre, I’A. ritiene che, una volta qualificato
un simile esercizio scorretto del potere di conferimento dell’incarico come inadempi-
mento contrattuale, al giudice del lavoro possa essere chiesta una pronuncia di
accertamento di tale inadempimento: «tra le sentenze di accertamento rientrano quelle
che dichiarano la nullita del provvedimento di conferimento di incarico [...]. Né possono
nutrirsi dubbi sulla legittimazione del dirigente statale ad esercitare I’azione di nullita
del provvedimento che conferisca un certo incarico ad un suo collega. Infatti quel-
I’azione puo essere esperita da chiunque vi abbia interesse (art. 1421 cod. civ.) e chi -
come appunto un dirigente della stessa amministrazione - appartiene alla platea dei
soggetti possibili destinatari del provvedimento di conferimento dell’incarico, ¢ sicu-
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In definitiva, cio che il legislatore, nel 2009, intendeva espressa-
mente disporre, vale a dire I'obbligo di motivare il mancato rinnovo
dell’incarico, puo in realta ricavarsi in via interpretativa dal sistema,
cio¢ dal dovere dell’amministrazione di esercitare il suo potere di
conferire I'incarico ad altro titolare secondo correttezza e buona fede,
cio¢ anche rispettando I’obbligo di motivazione. E una simile inter-
pretazione puo ritenersi «adeguatrice», dal momento che, diversamen-
te, verrebbero sottratte alle garanzie del giusto procedimento decisioni
che, secondo la Corte costituzionale, devono esservi sottoposte in base
ai principi di imparzialita e buon andamento.

5. Il significato originario della separazione fra politica ¢ ammi-
nistrazione ¢ stato tradito dal legislatore, a partire dalla seconda meta
dell’ultimo decennio del secolo scorso, per effetto della introduzione di
un vincolo fiduciario che collega, sul piano strutturale, gli organi che
esercitano le funzioni che si vorrebbero separare. A partire dalla
seconda meta del primo decennio di questo secolo, tuttavia, la giuri-
sprudenza della Corte costituzionale, arginando, in base al principio di
imparzialita, la «fiducia strutturale» fra politica e amministrazione, ha
ripristinato, almeno in parte, il senso che il principio di separazione
assumeva alle origini. La costruzione degli argini non ¢ stata tuttavia
ancora completata: sotto il profilo soggettivo, cio¢ delle cariche am-
ministrative per le quali la fiduciarieta ¢ ammessa, bisognera vedere se
la Corte costituzionale optera davvero per il criterio funzionale e, poi,
se lo interpretera in coerenza con il principio di distinzione, limitando
cosi I’area della fiduciarieta alle sole posizioni dirigenziali che colla-
borano alla definizione degli indirizzi e a cui ¢ precluso I’esercizio di
funzioni di gestione; sotto il profilo oggettivo, bisognera vedere se la
Corte di Cassazione, sulla scia della giurisprudenza costituzionale,
assicurera effettiva tutela ai titolari degli incarichi scaduti e non
rinnovati per ragioni che prescindono dai risultati conseguiti e dal
perseguimento dell’interesse al buon andamento dell’azione ammini-
strativa.

Naturalmente, resta sempre, sullo sfondo, 'interrogativo piu dif-

ramente titolare di un interesse rilevante ai sensi della citata norma codicistica».
Naturalmente, aggiunge ancora I’A., ci0 che si puo chiedere al giudice ¢ la condanna
all’adempimento, cio¢ «a ripetere le operazioni di scelta del dirigente cui attribuire
I'incarico, previa declaratoria di nullita dell’originario provvedimento», non gia una
sentenza di condanna ad attribuire Iincarico al ricorrente.
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ficile: la separazione fra politica e amministrazione, intesa nel suo
significato originario, ¢ desiderabile? Vi ¢ chi propende per la negati-
va, ritenendo che, specialmente in un sistema maggioritario e bipolare,
la dirigenza non possa mai essere davvero neutrale. E se non lo ¢,
allora la stabilita degli incarichi dirigenziali ¢ il sistema peggiore,
perché obbliga il titolare dell’organo politico ad affidare la realizza-
zione dei propri programmi a funzionari che, in quanto nominati dal
predecessore, possono risultare «fedelmente infedeli». Secondo tale
prospettiva, dato che il funzionario non ¢ neutrale, la stabilita nell’in-
carico ¢ un male. Chi ritiene invece che la separazione, anche struttu-
rale, fra politica e amministrazione sia desiderabile, muove dalla
prospettiva inversa. Dato un sistema che garantisca la stabilita nell’in-
carico, il dirigente ¢ posto in grado di sviluppare la propria neutralita,
imparando a servire, a prescindere dalle proprie convinzioni politiche,
il titolare dell’organo politico di volta in volta in carica, comportandosi
un po’ come il barcaiolo che fece traversare I’Adda a Renzo Trama-
glino, il quale, «senza voler piu bene ai primi che ai secondi, cercava di
soddisfarli tutti, con quell’imparzialita, che ¢ la dote ordinaria di chi ¢
obbligato a trattar con cert’uni, e soggetto a render conto a cert’al-
tri» (52).

(52) A. Manzoni, I promessi sposi, cap. XVIL
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