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L’autonomia della dirigenza pubblica e la «riforma Brunettan»:
verso un equilibrio fra distinzione e fiducia? (*)
di Stefano Battini

Il decreto legislativo n. 150 del 2009 dedica alla dirigenza poche disposizioni, le quali enunciano, secondo le
indicazioni della Corte costituzionale, un programma chiaro: applicare la fiducia fra politica e amministrazio-
ne alle sole posizioni apicali; rispettare la distinzione fra politica e amministrazione per gli incarichi di gestio-
ne. Ma il programma €& stato realizzato solo in parte. L'obbligo di motivazione delle mancate conferme € un
importante passo in avanti, ma occorre una piu precisa definizione delle posizioni apicali. Dovrebbero rite-
nersi tali quelle relative alle funzioni di diretta collaborazione.

Premessa

Il problema di fondo della disciplina della dirigenza
pubblica ¢, da sempre, quello della sua autonomia,
della definizione dei suoi poteri in rapporto a quelli
del vertice politico: in una parola, dell’equilibrio
fra politica e amministrazione.

A tali aspetti il decreto legislativo n. 150 del 2009
dedica tuttavia poche disposizioni, contenute nei
dieci articoli del capo II del titolo IV (artt. 37-47).

Si tratta di una disciplina scarna, ma comunque im-
portante, il cui commento deve muovere dalla pri-
ma delle disposizioni indicate. L’art. 37 enuncia, in-
fatti, le finalita del nuovo intervento legislativo,
che sono, in particolare, tre. Primo: «rafforzare il
principio di distinzione fra le funzioni di indirizzo e
controllo spettanti agli organi di governo e le fun-
zioni di gestione amministrativa spettanti alla diri-
genza». Secondo: «regolare il rapporto fra organi di
vertice e titolari degli incarichi apicali in modo da
garantire la piena e coerente attuazione dell’indiriz-
zo politico in ambito amministrativo». Terzo: «ri-
spettare la giurisprudenza costituzionale».

Queste tre esigenze segnano, in effetti, il contesto
nel quale la riforma Brunetta ¢ intervenuta e, nel-
l’ordine in cui sono state elencate, descrivono an-
che la storia recente della disciplina della dirigenza
pubblica, che a sua volta pud scomporsi in tre fasi.
La prima esigenza ha ispirato la disciplina dettata
nei primi anni '90. La seconda esigenza ¢ divenuta
invece preminente fra la seconda meta degli anni
90 e la prima meta degli anni zero. Nella fase at-
tuale, infine, un ruolo di guida della legislazione &
stato assunto dalla giurisprudenza costituzionale, fi-
no al punto che il rispetto di quest'ultima ha potu-
to rappresentare, per il legislatore delegato, non sol-
tanto un’ovvia necessita, ma anche un preciso cri-
terio direttivo, imposto dalla legge delega.

Per ricostruire il contesto nel quale ¢ intervenuta la
disciplina in commento, e per apprezzarne I'impat-
to, ¢ dunque necessario ricapitolare brevemente le
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fasi recenti dell’evoluzione della disciplina della di-
rigenza pubblica, naturalmente soffermandosi sul-
I'ultima di esse.

Rafforzare il principio della distinzione
fra politica e amministrazione: la (breve)
stagione dell’autonomia

Il principio della distinzione funzionale fra politica
e amministrazione ha radici storiche e culturali as-
sai remote. E sufficiente rileggere le critiche rivolte,
da parte degli amministrativisti preorlandiani libe-
rali, nel periodo immediatamente successivo all’uni-
ta, al principio di responsabilita ministeriale e alla
deresponsabilizzazione dei funzionari da esso pro-
dotta: «la responsabilita ministeriale ha assorbito
tutto e presume di coprir tutto. [..] tutti i gradi su-
balterni si fondono e si riparano all'ombra del mini-
stro [..]. Ogni ufficiale ha una funzione piti 0 meno
determinata, ma non pubblica, non propria, non li-
bera perché non responsabile [..]. La responsabilita
degli agenti ¢ sola verso i ministri, i quali sono re-
sponsabili verso le Camere. Ora quest'unica garan-
zia ¢ insufficiente» (1).

Le parole di Federico Persico esprimevano l'esigen-
za di attivare un circuito di responsabilita dei fun-
zionari amministrativi autonomo rispetto a quello
della responsabilita politica. Il funzionario ammini-
strativo non esercita una vera autonomia se egli
non ha anche una autonoma responsabilita, distin-
ta da quella del ministro. Deve trattarsi, per usare
le espressioni di Persico, di una responsabilita «pro-
pria» e «pubblica»: propria, perché il funzionario
deve rispondere alla collettivita in prima persona e

Note:

(*) Una diversa versione di questo scritto € stata presentata in
occasione del convegno su “ll personale della Pubblica Ammini-
strazione - la riforma Brunetta”, svoltosi ad Assisi il 17 e 18 set-
tembre 2009, e sara pubblicata fra gli atti del convegno.

(1) F. Persico, Principii di diritto amministrativo, Napoli, Marghie-
ri, 1866, 180.
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direttamente, anziché attraverso la responsabilita
politica del ministro; pubblica, perché essa deve es-
sere accertata in modo oggettivo e con procedure
trasparenti, e quindi controllabili da parte del pub-
blico, anziché in base all’apprezzamento soggettivo
e insindacabile del vertice politico.

Tali raccomandazioni rimasero a lungo inascoltate.
Fino a tempi molto recenti, 'esigenza di porre I’am-
ministrazione al riparo dalle ingerenze politiche, ga-
rantendone I'autonomia e I'imparzialita, venne rea-
lizzata solo sul piano strutturale, mediante la previ-
sione di garanzie di stabilita dei funzionari ammini-
strativi. Solo nei primi anni 90, il principio di di-
stinzione ¢ stato attuato anche sul piano funzionale,
in larga misura applicando lo schema concettuale
suggerito da Persico pitt di un secolo prima: ¢ stata
riservata alla dirigenza I'intera area delle competen-
ze gestionali, per l'esercizio delle quali essa puo in-
correre in una responsabilita dirigenziale, che ¢ netta-
mente scissa dalla responsabilita politica, perché
ancorata a specifici presupposti indicati dalla legge
(risultati negativi della gestione o inosservanza del-
le direttive) e accertata oggettivamente mediante
appositi organi e procedure di valutazione. Si ¢ trat-
tato di una piccola rivoluzione: i provvedimenti
amministrativi adottati da funzionari amministrati-
vi, da eccezionali che erano, sono oggi divenuti la
regola, mentre I'eccezione ¢ ormai rappresentata dai
provvedimenti amministrativi dei sindaci o dei mi-
nistri. Questa rivoluzione & stata perod resa possibile
anche da alcuni contingenti fattori di contesto, fra
cui in particolare quello di una classe politica inde-
bolita e delegittimata. Cio spiega anche come mai,
mutato il contesto, si sia determinata una reazione.
Nella seconda meta degli anni 90, la classe politica
ha infatti recuperato il terreno perduto sul piano
della gestione amministrativa. Ma cid non ¢ avve-
nuto mediante una riappropriazione della titolarita
del potere di decidere, bensi attraverso il controllo
degli uomini che decidono. Sul piano funzionale, la
distinzione fra indirizzo politico e gestione ammini-
strativa ¢ stata confermata e forse anche rafforzata.
Ma questa distinzione ¢ stata contraddetta, sul pia-
no strutturale, dall’introduzione di una relazione fi-
duciaria fra vertice politico e vertice amministrati-
vO.

«Garantire la piena e coerente attuazione
dell’indirizzo politico in ambito
amministrativo»: la stagione della fiducia

Anche la seconda esigenza indicata dall’art. 37 del
d.lgs. n. 150 del 2009, cio¢ quella di assicurare la
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fedele esecuzione dei programmi del governo da
parte della burocrazia, ha una solida tradizione cul-
turale, che non ¢ necessario prendere in prestito da-
gli Stati Uniti. Alfredo Rocco affermava che «il
ministro [..] deve poter contare sugli impiegati per
una fedele, esatta esecuzione non soltanto degli or-
dini particolari e delle disposizioni singole, ma al-
tresi dello spirito e dell'indirizzo generale dell’am-
ministrazione», occorrendo quindi una «conformita
spirituale fra il funzionario e il governo» (2). Con
queste parole, Rocco giustificava le norme con cui
il regime fascista, nella seconda meta degli anni
20, stabili che potessero essere dispensati dal servi-
zio i funzionari dello Stato che non dessero «piena
garanzia di un fedele adempimento dei loro doveri»
o che si ponessero, per «manifestazioni compiute in
ufficio o fuori di ufficio», «in condizioni di incom-
patibilita con le generali direttive del gover-
no» (3).

A partire dalla seconda meta degli anni 90, i go-
verni italiani espressione della c.d. democrazia mag-
gioritaria, di ambedue gli schieramenti politici,
hanno applicato alla sola dirigenza pubblica, o a
parte di essa, lo schema concettuale illustrato da
Alfredo Rocco, con due importanti differenze.

La prima differenza ¢ di ordine ideologico. La fide-
lizzazione politica della dirigenza & stata rivestita di
un mantello privatistico e aziendalistico. La relazio-
ne fiduciaria che nel settore privato sussiste fra da-
tore di lavoro e management ¢ divenuta, in questo
modo, il modello cui ispirare anche la relazione fi-
duciaria fra politica e amministrazione. La politica
ha cosi potuto ottenere la fidelizzazione della diri-
genza pubblica agendo sotto le mentite spoglie del-
I'imprenditore privato.

La seconda differenza ¢ sostanziale. La dirigenza
pubblica ¢ stata fidelizzata senza dispiacerla. Cio ¢
potuto avvenire grazie all'ingegnosa idea della sepa-
razione fra rapporto di lavoro e rapporto di ufficio.
La dirigenza ¢ stata resa precaria nell’incarico, con-
servando pero la stabilita del posto di lavoro e otte-
nendo, anzi, un miglior trattamento retributivo. E
stato calcolato infatti che, soprattutto per effetto
della contrattazione individuale della retribuzione

Note:

(2) A. Rocco, Legge sulla burocrazia. Sulla dispensa dal servizio
dei funzionari dello Stato, in Scritti e discorsi politici di Alfredo
Rocco, Ill. La formazione dello Stato fascista (1925 - 1934),. 824
e 827.

(3) V. sul tema la recente analisi di S. Cassese, Che tipo di Stato
era lo Stato fascista?, Lezioni tenute nel febbraio-maggio 2009
nella Scuola Normale Superiore di Pisa, in corso di pubblicazio-
ne.
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connessa all’incarico, gli stipendi medi dei dirigenti
preposti ad uffici dirigenziali generali sono aumen-
tati del 160% (4). I sindacati hanno inoltre ottenu-
to, in sede di contrattazione collettiva, che il diri-
gente rimosso dall’incarico ne conservi comunque
il trattamento economico. Parrebbe una tipica
«win-win situation», nella quale cioe tutti gli attori
coinvolti ci guadagnano: la politica, che mediante
il controllo degli incarichi, e il condizionamento
degli incaricati, ha recuperato i poteri decisionali
sottrattigli; la dirigenza, che, rinunciando ad una
autonomia cui non ¢ mai stata troppo affezionata,
ha mantenuto la sicurezza del posto e in pit ha ot-
tenuto una pil elevata retribuzione. Si tratta invece
di un gioco a somma zero, perché ai due winners
corrisponde un doppio loser. E infatti il cittadino
che ci perde due volte. Come utente dei servizi
pubblici, il cittadino ha dovuto rinunciare ai bene-
fici, in termini di imparzialita ed efficienza, di una
dirigenza autonoma, responsabilizzata e valutata in
base ai risultati anziché al gradimento politico. Co-
me contribuente, il cittadino ha dovuto sostenere
anche i costi della fidelizzazione politica della diri-
genza: in questi anni ha dovuto pagare, ad esempio,
laute retribuzioni corrisposte a dirigenti rimossi dal-
I'incarico e parcheggiati a compiere inutili studi e
ricerche; nei casi pit gravi, ha pagato anche inden-
nizzi dovuti a dirigenti rimossi per motivi politici.
Sul piano delle tecniche giuridiche, la fidelizzazione
della dirigenza ha percorso, come ¢ noto, principal-
mente due strade.

La prima ¢ quella della temporaneita degli incari-
chi, che ha riguardato tutte le posizioni dirigenziali.
L’incarico a termine, talvolta di breve durata, rin-
novabile alla scadenza, consente al vertice politico
di mantenere sempre viva, nei confronti del diri-
gente, la minaccia del «mancato rinnovo». Que-
st'ultima decisione, contrariamente alla revoca, & ri-
messa al libero apprezzamento del vertice politico:
puo essere adottata anche in caso di mancata valu-
tazione dei risultati ottenuti dal dirigente e perfino
in caso di valutazione positiva; puo celare - e so-
vente cela - una rimozione per motivi politici.

La seconda strada ¢ quella che ¢ stata avvicinata al-
lo spoils system di matrice statunitense. Si tratta dei
meccanismi che dispongono la decadenza automati-
ca dagli incarichi dirigenziali per effetto del muta-
mento di governo. Per la dirigenza statale, tale solu-
zione ¢ stata applicata alle sole posizioni dirigenziali
pit elevate, ma discipline transitorie ’hanno poi
estesa anche alle altre. Ulteriori figure di spoils sy-
stem sono poi state introdotte dal legislatore statale
e, soprattutto, regionale.
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Lo spoils system, ancor pit esplicitamente della tem-
poraneita dell'incarico, risponde al modello della fi-
ducia fra politica e amministrazione. Nel 2006, tale
modello ha perfino ricevuto la benedizione della
Corte costituzionale, che ha dichiarato la legittimi-
ta di un meccanismo di spoils system regionale, af-
fermando che la «coesione» fra I'autorita politica e
i dirigenti apicali, da essa direttamente nominati, &
necessaria per garantire il buon andamento dell’am-
ministrazione (5). Sembrava la fine della storia,
cioe l'affermazione definitiva della logica fiduciaria
e il correlativo abbandono del modello della distin-
zione, di cui chi scrive, forse troppo frettolosamen-
te, ha pronunciato una orazione funebre (6), non
osando sperare, allora, che proprio dalla giurispru-
denza della Corte costituzionale potesse prendere
avvio una nuova stagione dell’autonomia della diri-
genza.

«Rispettare la giurisprudenza
costituzionale»: alla ricerca di un difficile
equilibrio fra fiducia e distinzione

Per comprendere il senso della terza finalitd indica-
ta dall’art. 37 del decreto occorre tener presente
che la fase attuale della disciplina della dirigenza
pubblica si & aperta con una serie di pronunce della
Corte costituzionale.

La Corte ha indicato due fondamentali limiti al
modello fiduciario di rapporti fra politica e ammini-
strazione, affermatosi nella precedente fase.

Il primo riguarda la disciplina sostanziale della ri-
mozione dei dirigenti. Il punto di svolta & rappre-
sentato, come ¢ noto, dalle sentenze nn. 103 e 104
del 2007, con cui la Corte costituzionale ha stabili-
to che lo spoils system, e la «precarizzazione della
funzione dirigenziale» che esso produce, si pone in
contrasto con almeno tre valori costituzionali: 'im-
parzialita, che impone di «di assicurare ai funzionari
alcune garanzie per sottrarli alle influenze dei partiti
politici»; il buon andamento, che richiede «conti-
nuita dell’azione amministrativa» e una valutazione
dei risultati che il dirigente ha conseguito «avendo
a disposizione un periodo di tempo adeguato»; infi-
ne, il giusto procedimento, che impone che la revo-
ca dell’incarico sia l'esito di una procedura in cui

Note:

(4) L. Torchia (a cura di), Il sistema amministrativo italiano, Bolo-
gna, 2009, 296.

(5) Corte costituzionale, sentenza n. 233 del 2006.

(6) S. Battini, In morte del principio di distinzione fra politica e
amministrazione: la Corte preferisce lo spoils system, in questa
Rivista, 2006, 8, 911-916.
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«al dirigente sia assicurata la possibilita di far valere
il diritto di difesa» e, inoltre, sia adottata con «un
atto motivato, che, a prescindere dalla sua natura
giuridica, di diritto pubblico o di diritto privato,
consenta comunque un controllo giurisdizionale».
Il principio posto dalla Corte costituzionale ¢ sem-
plice: la rimozione del dirigente non puo dipendere
dall’apprezzamento soggettivo, o dal c.d. intuitus
personae, dell’autorita politica. Quando quest’ultima
rimuove il dirigente e, quindi, decide di affidare la
titolarita di un ufficio pubblico ad un diverso sog-
getto, esercita una funzione che, al di la delle quali-
ficazioni giuridiche formali, & sostanzialmente pub-
blica. Essa deve essere, quindi, procedimentalizzata,
perché le garanzie procedimentali del contradditto-
rio e della motivazione fanno emergere le ragioni di
interesse pubblico che giustificano la scelta e ne
consentono il controllo giurisdizionale.

I secondo limite riguarda invece le modalita di tu-
tela del dirigente illegittimamente rimosso. Qui il
leading case & la sentenza n. 351 del 2008 della Cor-
te costituzionale. La Regione Lazio, a séguito della
precedente dichiarazione di illegittimita costituzio-
nale delle norme sullo spoils system dei direttori ge-
nerali delle Asl (n. 104/2007), aveva approvato
una nuova legge che concedeva un indennizzo ai
dirigenti rimossi in base allo spoils system illegitti-
mo, escludendo invece il loro reintegro nelle fun-
zioni. Tale disciplina ¢ stata dichiarata illegittima
dalla Corte costituzionale (7), che ha osservato che
il ristoro economico (indennizzo o risarcimento) a
favore del dirigente rimosso puo soddisfare 'interes-
se di costui, ma non pud rappresentare una forma
adeguata di tutela dell’interesse collettivo all’impar-
zialita e buon andamento dell’amministrazione.
Quest’ultimo, infatti, leso una prima volta dalla ri-
mozione illegittima, subirebbe un ulteriore pregiudi-
zio con l'indennizzo, il cui costo sarebbe natural-
mente posto a carico della collettivitd (anziché dei
membri del Consiglio regionale che ha approvato
la disciplina dichiarata illegittima dalla Corte, o
dell’autorita che I'ha applicata). Il principio della
preferenza per la tutela reintegratoria rispetto a
quella risarcitoria, cui va ora allineandosi anche la
Corte di Cassazione (8), ¢ importante in sé e, an-
che, per gli argomenti utilizzati dalla Corte costitu-
zionale per affermarlo. Quegli argomenti, infatti,
rappresentano una piu generale condanna del mo-
dello di fidelizzazione politica della dirigenza pub-
blica a spese del contribuente. La Corte ha chiarito
cio che sorprendentemente ¢ stato necessario chia-
rire. E cioé che il dirigente pubblico ¢ pit protetto
del dirigente privato, licenziabile ad nutum, non gia
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perché svolge una funzione pit importante o per-
ché i suoi interessi sono meritevoli di maggior tute-
la, ma perché sussiste un interesse pubblico, sancito
anche da un principio costituzionale, a preservarne
I'autonomia. Tale interesse pubblico non ¢ nella di-
sponibilita della dirigenza. Quest’'ultima non puo ri-
nunciarvi pattiziamente, cedendo la sua autonomia,
e le garanzie che la circondano, in cambio di un in-
dennizzo o di una piu alta retribuzione. Il danno
della fidelizzazione politica & subito, prima ancora
che dalla dirigenza, dalla collettivita. Esso non puo
dunque essere riparato facendone gravare l'onere
proprio sul soggetto danneggiato.

La giurisprudenza costituzionale piu recente & cosi
riuscita ad arginare lo sviluppo della fiducia fra po-
litica e amministrazione, delimitando 'ambito en-
tro il quale essa puo ritenersi compatibile con il
quadro costituzionale. Dopo le sentenze della Cor-
te, non pud pil affermarsi che «to the wvictor belong
the spoils», ma occorre dire, con la Corte Suprema
degli Stati Uniti, che «to the wictor belong only those
spoils that may be constitutionally obtained» (9).

Il programma della riforma Brunetta

e la sua realizzazione: alcune ambiguita,
un passo in avanti e un nodo ancora

da sciogliere

Ricostruito il senso delle varie componenti dell’art.
37 del d.Igs. n. 150 del 2009, se ne puod comprende-
re anche il significato complessivo, cio¢ il program-
ma che tale disposizione indica. Il programma &
chiaro. E anche condivisibile. Esso consiste nel
conciliare le esigenze della distinzione con quelle
della fiducia, secondo le indicazioni della Corte co-
stituzionale. Cio significa, pitl in particolare, appli-
care la fiducia alle sole posizioni apicali, escluden-
dola invece dall’area degli incarichi non apicali di
gestione, la cui disciplina deve risultare ispirata al
principio di distinzione fra politica e amministrazio-
ne. Per realizzare un simile progetto, occorre perd
risolvere due problemi, lasciati aperti anche dalla
giurisprudenza costituzionale.

Il primo problema ¢ quello di delimitare I'area della
fiduciarieta, precisando la nozione di «posizioni api-
cali». L’affermazione contenuta nella sentenza n.
233 del 2006, secondo cui lo spoils system ¢ legitti-

Note:
(7) Corte cost., 24 ottobre 2008, n. 351.
(8) V. Cass., 16 febbraio 2009, n. 3677.

(9) US Supreme Court, Rutan v. Republican Party of lllinois, 497
US (1990), p. 64.
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mo per tali posizioni, non ¢ stata smentita dalle
successive pronunce della Corte. E stato abbando-
nato il criterio di identificazione delle posizioni api-
cali in un primo momento seguito dalla Corte, cioe
il loro essere attribuite direttamente dall’autorita
politica, dal momento che le successive pronunce
hanno invece dichiarato l'illegittimita di meccani-
smi di spoils system applicabili a incarichi dirigenzia-
li conferiti dal vertice politico. Ma la Corte costitu-
zionale ha sempre ribadito che la Costituzione tol-
lera, ed anzi suggerisce, un’area circoscritta di diri-
genti apicali legati fiduciariamente alla politica. Vi
¢ dunque il problema di circoscrivere tale area, in-
dividuando un criterio pit preciso di quello che la
Corte stessa ha abbandonato.

Il secondo problema ¢ quello dei residui elementi
di fiduciarieta che connotano la disciplina degli in-
carichi di gestione, come in particolare il principio
di temporaneita degli incarichi dirigenziali non api-
cali (e quindi non fiduciari). Le sentenze della Cor-
te costituzionale hanno sin qui colpito la rimozione
del dirigente dall’incarico prima della scadenza, cir-
condando tale decisione di garanzie procedimentali
e giurisdizionali. Esse non hanno invece colpito la
«mancata conferma» dell'incarico dopo la sua sca-
denza. Eppure, la fidelizzazione politica della diri-
genza si ¢ realizzata anche, se non soprattutto, gra-
zie alla temporaneita dell'incarico e alle mancate
conferme ad nutum.

La riforma Brunetta ha affrontato il secondo dei
due problemi, tentando di eliminare la fiducia dal-
I’area della gestione amministrativa.

La legge delega aveva a tal fine previsto, in partico-
lare, tre tipi di misure. In primo luogo, il rafforza-
mento della disciplina delle incompatibilita, per tu-
telare I'autonomia della dirigenza rispetto a sindaca-
ti e partiti politici (10). In secondo luogo, una ri-
duzione della percentuale di incarichi conferiti ad
esterni, per i quali ¢ maggiore la discrezionalita del-
la scelta compiuta dall’autorita politica (11). In ter-
z0 luogo, quanto al mancato rinnovo degli incari-
chi, la previsione secondo cui l'incarico dirigenziale
non pud essere confermato in caso di valutazione
negativa del dirigente e il Comitato dei garanti de-
ve verificare Ieffettivo utilizzo dei sistemi di valuta-
zione ai fini del conferimento e della «mancata
conferma» degli incarichi (12).

Il decreto attuativo non ha percorso con coerenza
le prime due strade, mentre ha seguito, pur con
qualche timidezza, la terza.

Sul piano delle incompatibilita, il d.lgs. n. 150 del
2009 vieta il conferimento di «incarichi di direzio-
ne di strutture deputate alla gestione del personale»
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a soggetti che, negli ultimi due anni, abbiano rive-
stito cariche, ovvero abbiano avuto rapporti conti-
nuativi di collaborazione o consulenza, con partiti e
sindacati (13). L'effetto della disposizione, da un la-
to, ¢ modesto e, dall’altro lato, rivela I'intento legi-
slativo di salvaguardare 'autonomia della dirigenza
rispetto ai sindacati pit che rispetto ai partiti politi-
ci. Sotto il primo profilo, il periodo di tempo preso
in considerazione, limitato agli ultimi due anni, ¢
breve e soprattutto il divieto non si applica a chi
abbia rivestito incarichi politici (es. consigliere re-
gionale o comunale) senza avere cariche di partito.
Sotto il secondo profilo, I'incompatibilita non ri-
guarda tutti gli incarichi dirigenziali non apicali,
ma solo quelli relativi a strutture specificamente de-
putate alla gestione del personale: come detto, cio
ha poco senso per i partiti politici e, anche per i
sindacati, ¢ incongruo, perché ogni dirigente ha il
potere di gestire il personale dell’ufficio dirigenziale
cui € preposto.

Quanto agli incarichi ad esterni, vi ¢ quasi il rischio
di una violazione della delega. Per un verso, non vi
¢ traccia, nel decreto, di quella riduzione delle per-
centuali di incarichi conferibili ad esterni promessa
dalla legge delega. Per altro verso, e soprattutto, il
decreto introduce un canale di accesso diretto alla
prima fascia dirigenziale per la meta dei posti dispo-
nibili, a tal fine prevedendo, accanto allo strumen-
to tipico del concorso pubblico per titoli ed esa-
mi (14), anche una strana figura extra ordinem di
concorso pubblico, da esperirsi per la copertura di
singoli posti con dirigenti a tempo determinato (3
anni) (15). Tale strumento pud rappresentare un
vulnus per il principio della dirigenza di carriera. Es-
so potrebbe consentire all’'organo politico di selezio-

Note:

(10) Legge 4 marzo 2009, n. 15, art. 6, c. 2, lett. m).
(11) Legge 4 marzo 2009, n. 15, art. 6, c. 2, lett. h).
(12) Legge 4 marzo 2009, n. 15, art. 6, lett. h) e i).

(13) Art. 52 del d.Igs. n. 150 del 2009, che introduce il c. 1 bis
dell'art. 53 del d.Igs. n. 165 del 2001.

(14) V. art. 47 del d.Igs. n. 150 del 2009, che introduce I'art. 28-
bis, commi 1 e 3, del d.Igs. n. 165 del 2001. Il concorso € peral-
tro riservato non soltanto a dirigenti di ruolo con almeno cinque
anni di servizio, ma anche ad «altri soggetti in possesso di titoli
di studio e professionali individuati dai bandi di concorso con ri-
ferimento alle specifiche esigenze delle amministrazioni»

(15) V. art. 47 del d.lgs. n. 150 del 2009, che introduce I'art. 28-
bis, c. 2, del d.Igs. n. 165 del 2001. A tale strumento pud farsi ri-
corso, nei casi in cui lo svolgimento dell'incarico richieda specifi-
ca esperienza e peculiare professionalita, per la copertura di una
quota di posti non superiore alla meta di quelli riservati all'acces-
so diretto alla prima fascia dirigenziale. Possono parteciparvi
soggetti in possesso dei requisiti professionali e delle attitudini
manageriali corrispondenti al posto di funzione da coprire.
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nare soggetti, da preporre a specifici incarichi stra-
tegici, scegliendoli al di fuori della dotazione orga-
nica e della dirigenza di ruolo, che ¢ esattamente il
fenomeno che la legge delega intendeva limitare ri-
ducendo le percentuali di incarichi ad esterni.
L’aspetto pill importante &, perd, quello delle man-
cate conferme ad nutum. Va subito detto che il de-
creto non ha introdotto il principio secondo cui
anche le mancate conferme presuppongono una va-
lutazione negativa. Al contrario, esso afferma espli-
citamente che gli incarichi, oltre che revocati pri-
ma della scadenza con tutte le garanzie (del con-
traddittorio, della valutazione e del parere - non
pitt vincolante - del comitato di garanti) possono
essere non confermati alla scadenza anche «in as-
senza di una valutazione negativa». Nondimeno,
con riferimento a quest’ultima ipotesi, il decreto in-
troduce comunque una previsione importante: |'in-
tenzione di non confermare l'incarico deve essere
infatti comunicata con congruo preavviso al diri-
gente e deve essere motivata (16). La procedimen-
talizzazione della decisione di mancata confer-
ma (17) & una garanzia sostanziale e non formale:
non sara sufficiente per 'amministrazione fornire
una motivazione generica, ma occorrera una moti-
vazione idonea a superare il controllo giurisdiziona-
le sulla ragionevolezza della scelta compiuta. Spet-
tera naturalmente alla giurisprudenza stabilire se e
quali ragioni, diverse dalla valutazione negativa,
possano comunque giustificare la mancata confer-
ma. Ma appare comunque difficile immaginare che
tali ragioni possano consistere nella semplice inter-
ruzione di una relazione fiduciaria. Cio significa
che la mancata conferma, pur potendo (ancora) es-
sere decisa in assenza di valutazione negativa, tutta-
via non potra (pit) essere disposta ad nutum.

I d.Igs. n. 150 del 2009 non affronta invece il se-
condo problema in precedenza indicato, cioe quello
della nozione di posizioni apicali e, quindi, della
precisazione dell’ambito di applicazione legittima
del modello fiduciario.

Puo essere utile, in proposito, volgere lo sguardo
agli Stati Uniti, ove si & posto un problema analo-
go. Nel 1976, la Corte suprema ha stabilito che le
rimozioni di funzionari amministrativi basate sul po-
litical patronage sono illegittime, salvo che esse si ri-
feriscano alle «policy-making positions» (18). Il crite-
rio delle policy-making positions & piu preciso di quel-
lo delle posizioni apicali, perché attiene alle funzio-
ni svolte, anziché alla collocazione organizzativa del
funzionario, che ¢ meno significativa. Benché piu
preciso, tale criterio ha comunque dato luogo ad in-
certezze e contrasti interpretativi negli Stati Uniti,
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costringendo la giurisprudenza ad una difficile ana-
lisi, caso per caso, delle funzioni in concreto eserci-
tate dal funzionario rimosso, per stabilire se esse ap-
partengano all’area del policy-making o a quella del
management o dell’enforcement. Tuttavia, le difficol-
ta di distinguere le due aree potrebbero rivelarsi as-
sai minori in Italia, dove, come & noto, la distinzio-
ne fra policy e management ¢ divenuto un fonda-
mentale principio di organizzazione degli apparati
amministrativi. Identificare le policy-making positions
¢ pertanto operazione assai pill agevole, che se non
altro puo essere compiuta in via residuale: sono tali
le posizioni dirigenziali cui non sono intestati com-
piti di gestione, cio¢ tutti gli incarichi di staff, in
particolare negli uffici di diretta collaborazione, o
comunque le posizioni di supporto all’attivita di in-
dirizzo del vertice politico. A queste posizioni, e so-
lo ad esse, dovrebbe quindi riferirsi il modello della
fiducia, applicandosi alle altre il modello della di-
stinzione.

Conclusioni

Per concludere. L'obiettivo di un ragionevole equi-
librio fra modello fiduciario e modello della distin-
zione appare, oggi, meno lontano che qualche anno
fa. La soluzione da perseguire ¢ abbastanza chiara e
a portata di mano: eliminare la fiducia (e quindi
ogni tipo di rimozione ad nutum) dagli incarichi di
gestione e applicarla compiutamente ai soli incari-
chi di supporto all’indirizzo. La Corte costituzionale
ha compiuto la prima parte del cammino. La rifor-
ma Brunetta, pur con contraddizioni ed esitazioni,
ha fatto un altro tratto di strada. Per arrivare al tra-
guardo, bisogna perd ancora confidare nei decreti
correttivi.

Note:

(16) V. art. 40 del d.Igs. n. 150 del 2009, che introduce I'art. 19,
comma 1-ter del d.Igs. n. 165 del 2001.

(17) Ad essa si accompagna anche la procedimentalizzazione
della decisione di conferimento dell'incarico, su cui v. art. 40 del
d.lgs. n. 150 del 2009, che introduce I'art. 19, c. 1-bis del d.Igs.
n. 165 del 2001.

(18) US Supreme Court, Elrod v. Burns, 427 US (1976), p. 372-
373
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