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PREMESSA

Il presente volume raccoglie le versioni, approfondite e rielaborate,
delle relazioni discusse in occasione del convegno dal titolo Politica e
amministrazione. Etica, managerialita e responsabilita, organizzato in
onore del prof. Gianfranco D’Alessio ad un anno dal suo pensionamento,
svoltosi il 15 maggio 2023 presso il Dipartimento di Scienze politiche
dell'Universita degli Studi Roma Tre.

Gli scritti che si presentano sono dedicati all’esame del principale
tema di ricerca di Gianfranco D’Alessio, oggi professore emerito e, prima,
professore ordinario di Diritto amministrativo in servizio presso I’Ateneo
nel quale si ¢ svolto 'evento. Lambito principale in cui si collocano i
contributi ¢, dunque, quello della dirigenza amministrativa, discusso e
analizzato, da un lato, in relazione ai principi costituzionali di imparzialita
e di buon andamento della Pubblica Amministrazione e, dall’altro, al
rapporto che questa instaura con gli organi politici con la finalita di dare
attuazione all’indirizzo mediante cui le stesse indicano gli obiettivi prioritari
dell’azione governativa in un dato arco temporale. Il tema ¢ affrontato con
approcci variegati e da prospettive molteplici, secondo una impostazione
che riflette la pluralita delle competenze e delle esperienze, professionali ed
accademiche di ciascun autore.

In alcuni casi, gli scritti raccolti nel libro ampliano 'oggetto di esame,
cogliendo I'occasione per dedicare attenzione anche ad altri temi oggetto
di studio da parte di Gianfranco D’Alessio nel corso della sua carriera
accademica.

E in tal senso che nel primo scritto Marco D’Alberti ripercorre i
passaggi fondamentali dei contributi di D’Alessio riguardanti, da un
lato, i centri storici e, dall’altro, il principio del buon andamento della
Pubblica Amministrazione. D’Alberti sottolinea I'approccio originale e
innovativo di tali studi, orientati all'analisi della giurisprudenza e della
prassi amministrativa, in ambiti nei quali il diritto positivo lascia ampi
spazi interpretativi.

Nel secondo contributo Francesco Merloni discute invece, in termini
ampi, la portata e i caratteri del diritto alla ‘buona amministrazione’,
evidenziando l'importanza di ripensare le misure organizzative e i
meccanismi di reclutamento del personale pubblico. Evidenzia, altresi,
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Popportunita di configurare la responsabilita individuale dei funzionari
pubblici come extrema ratio.

Successivamente, Barbara Neri esplora alcuni tra i pitt importanti
strumenti normativi a garanzia dell’etica pubblica, richiamando temi e
problemi correlati con il conflitto di interessi, il codice di comportamento
dei dipendenti pubblici, la rotazione del personale e il whistleblowing.
L’ Autrice discute altresi le difficolta applicative di questi istituti, muovendo
anche dalla prassi amministrativa, e sottolinea I'importanza di una loro
implementazione ispirata all’effettivita.

Si pone in linea con il tema dell'etica pubblica il contributo di
Alessandra Pioggia, che illustra come, alla luce di evidenze empiriche,
I'integrazione di una prospettiva di genere e di un approccio gender-sensitive
all'interno delle politiche di prevenzione della corruzione e di promozione
dell'integrita possa influire positivamente sulla riduzione della prima e, in
generale, su una maggiore diffusione dei principi propri dell’etica pubblica.

Nello scritto di Stefano Battini, 'autore analizza il meccanismo dello
spoils system e il suo sviluppo nell'ordinamento italiano. Ne discute, in
particolare, le implicazioni attuali in relazione alla qualita e all’efficienza
complessiva dell’azione e dell’organizzazione amministrativa.

E invece dedicato ai controlli amministrativi il contributo di Luisa
Torchia, che prendendo le mosse dai principali contributi di Gianfranco
D’Alessio sul tema evidenzia i limiti dell’approccio adottato dal legislatore,
improntato sull’indefinito profilo della performance, e sottolinea al
contempo 'importanza di realizzare un equilibrio che garantisca trasparenza,
responsabilita ed efficienza.

Roberto Romei si concentra poi sulle dinamiche intercorrenti tra politica
e amministrazione con riferimento alle societa pubbliche soffermandosi, in
particolare, sulla disciplina prevista dal testo unico del 2016 e evidenziando
Popportunitd di una revisione dei modi della gestione di tali organismi
nella direzione di una maggiore efficacia e trasparenza della loro azione.

Segue il contributo di Remo Morzenti Pellegrini, che analizza le
principali criticitd del processo di gestione delle risorse umane nel settore
pubblico e sottolinea, al contempo, 'importanza di introdurre strumenti
innovativi nella formazione continua dei dirigenti pubblici, evidenziando
come ciod rappresenti una leva fondamentale per il miglioramento della
Pubblica Amministrazione nel suo complesso.

Nel contributo di Lorenzo Zoppoli sono tratteggiate le principali linee
evolutive del rapporto di lavoro con la Pubblica Amministrazione. U Autore
discute, in particolare, il ruolo del datore di lavoro pubblico, esplorando le
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interazioni tra politica e amministrazione nella gestione delle risorse umane
e le implicazioni di queste dinamiche sulla performance complessiva.

Antonio Naddeo sviluppa alcune riflessioni sul ruolo della contrattazione
collettiva nella gestione delle risorse umane, analizzando come essa possa
influenzare la qualitd dell’amministrazione e il benessere dei dipendenti
pubblici.

A seguire, Gabriella Nicosia fornisce una attenta riflessione sui trent’anni
trascorsi dalla privatizzazione del lavoro pubblico, dedicando particolare
attenzione al tema della responsabilita manageriale e alle modalita in cui la
stessa si ¢ evoluta nell’arco temporale indicato.

E dedicato alla riforma della responsabilita amministrativa lo scritto di
Livia Lorenzoni. UAutrice, dopo aver precisato come tale riforma sia stata
adottata al dichiarato scopo di contrastare il fenomeno della burocrazia
difensiva, ne analizza gli aspetti maggiormente problematici.

Lultimo contributo ¢ di Maria De Benedetto, che sviluppa una serie
di osservazioni sul rapporto tra politica e amministrazione, sottolineando
in particolare la rilevanza dell’effettivita delle norme e delle politiche
pubbliche per il raggiungimento degli obiettivi cui tale relazione dovrebbe
tendere.

Chiudono il volume le riflessioni di Gianfranco D’Alessio, al quale
si deve una analisi dell'evoluzione normativa inerente i rapporti della
dirigenza con gli organi di indirizzo politico-amministrativo. L'Autore
tratteggia un confronto fra le norme e la realta fattuale dettata dalla prassi
amministrativa, e suggerisce possibili vie di miglioramento del quadro
normativo e dei suoi meccanismi di attuazione e implementazione.

)k

I contenuti del volume che si sono sinteticamente riportati rispecchiano
la struttura del convegno da cui lo stesso trae origine. Nelle pagine che
seguono si succederanno, quindi, scritti di accademici, amministrativisti
e lavoristi, ma anche di dirigenti e rappresentanti istituzionali delle
amministrazioni pubbliche. Questa struttura composita ha I'obiettivo di
rispecchiare il modo in cui Gianfranco D’Alessio ha scelto di lavorare nel
lungo arco di tempo dedicato all'Universita.

Da sempre egli ha affiancato le funzioni accademiche pit tradizionali,
la didattica e la ricerca, con un impegno attivo, costante e appassionato
nei riguardi delle amministrazioni pubbliche, della loro attivita e della loro
organizzazione.

Impegno che ha svolto, innanzitutto, come formatore di dipendenti
pubblici a tutti i livelli e ruoli professionali. Si ricorda, ad esempio, il suo
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ruolo di docente nell’allora Scuola Superiore di Pubblica Amministrazione.

Impegno che Gianfranco D’Alessio ha svolto anche in qualita di
membro attivo di una serie di nezwork (la fondazione ASTRID, ad esempio)
nell’ambito dei quali ha prodotto studi e ricerche spesso connotati, oltre
che dalla dottrina, dall’evidenza di dati empirici e di prassi emerse dalla
realtd amministrativa. I contributi prodotti avevano come scopo di portare
ad evidenza le disfunzioni del sistema amministrativo, ma non si sono
limitati ad una passiva descrizione (in negativo) dello stato dell’arte. In
ciascuno di essi sono contenute proposte di modifica puntuale di norme in
vigore, quando non anche veri e propri progetti pilt complessi di riforma
amministrativa.

Impegno che Gianfranco D’Alessio ha portato avanti con benefici
per 'amministrazione ma anche per I'accademia, ‘aprendo le porte’ della
seconda alla prima attraverso la costruzione di un proficuo rapporto di
osmosi tra le aule universitarie e gli uffici pubblici. Nell'ambito dei suoi
corsi, infatti, non sono mai mancati seminari dedicati all’esposizione
in concreto dei problemi amministrativi nei quali sono stati invitati i
dirigenti, i funzionari che quei problemi vivevano (e vivono) nel loro agire
quotidiano all'interno dell’amministrazione.

Lidea di fondo che animava questo metodo didattico, costantemente
arricchito dalle testimonianze, era che studiare sui libri le linee teoriche
di inquadramento degli incarichi dirigenziali ¢ necessario. Ma portare
in aula chi scrive gli atti di affidamento degli incarichi e chi esercita le
funzioni dirigenziali vuol dire offrire un valore aggiunto per le studentesse
e per gli studenti, anche in termini di ‘avvicinamento' alla Pubblica
Amministrazione.

Questo non solo in termini di acquisizione di competenze professionali
utili all'inserimento nel mondo del lavoro, ma anche per una seconda
ragione.

I 16 novembre 1979 'allora Ministro della funzione pubblica, Massimo
Severo Giannini trasmise alle Camere il noto Rapporto sui principali problemi
della amministrazione dello Stato, nel quale ricordava come, gia allora, erano
diffuse immagini popolari che dipingevano i funzionari pubblici “come
inetti e fannulloni o, nella visione meno pessimistica, tardigradi e cultori di
formalismi®.

Losmosi tra accademia e amministrazione su cui tanto Gianfranco
D’Alessio ha investito ha avuto il pregio, tra le altre cose, di aver dimostrato
con i fatti che queste immagini popolari non sono piu attuali.

Con cid non si vuole negare che il problema della mancanza di
competenze esiste e ancora ¢ alla base di molte disfunzioni del sistema
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amministrativo (in specie oggi pilt che mai con riferimento alle competenze
tecniche richieste, ad esempio, dalla digitalizzazione dei processi). Tuttavia,
la formazione di qualita a tutti i livelli e in ogni fase della vita professionale
dei dipendenti pubblici e di coloro che lo diventeranno, le studentesse e
gli studenti, ¢ forse I'antidoto pitr efficace per contrastare questa fragilita.

E per questo che sard nostra cura fare tesoro di questa eredita e
continuare a garantire, nei corsi dedicati alla Pubblica Amministrazione
attivi nel Dipartimento di Scienze politiche dell'Universita degli Studi
Roma Tre, la vitalita di questa osmosi, reciprocamente fruttuosa, tra
accademia e amministrazione.

Roma, 1° settembre 2024

Francesca Di Lascio e Livia Lorenzoni
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Marco D’ALBERTI

Politica e amministrazione.

1l contributo di Gianfranco DAlessio

Sommario: 1. I centri storici — 2. Il principio del buon andamento — 3. La
dirigenza pubblica.

1. I centri storici

Al tema dei rapporti tra politica e amministrazione Gianfranco
D’Alessio ha dedicato attenzione costante.

Gia nel primo lavoro monografico, “/ centri storici”, il problema emerge
con forza. Il libro esce in circolazione limitata nel 1979 e acquisisce veste
definitiva nel 1983 (Milano, Giuffre).

LAutore pone subito in luce che la legislazione non si ¢ occupata di
disciplinare compiutamente i centri storici. Niente nella legge urbanistica
del 1942. Poche previsioni nella “legge ponte” del 1967. Bisognera attendere
lalegge n. 10 del 1977 e poi, molti anni dopo il libro di D’Alessio, il codice
dei beni culturali e paesaggistici del 2004, con le norme sui vincoli. Le leggi
non sono state certo protagoniste nel regolare i centri storici.

Diverso ¢ stato il ruolo della politica governativa, o ministeriale. Un
importante paragrafo del libro ¢ dedicato al decreto ministeriale del 1968,
n. 1444. E il decreto voluto dall’allora ministro dei lavori pubbl1c1 Giacomo
Mancini, socialista nenniano. Decreto denominato anche “Agrigento”,
poiché due anni prima la piana di Agrigento, proprio in prossimita dei
templi greci, era franata sotto il peso delle eccessive costruzioni di edifici.
Gli anni Sessanta del Novecento sono il tempo della crescente speculazione
edilizia. Sono gli anni de “Le mani sulla citta” (1963), film importantissimo
di Francesco Rosi, nel quale emerge il dramma di Napoli e in cui il
consigliere comunale d’opposizione dice, della maggioranza che consentiva
la speculazione: “Loro sono sempre in regola; é la regola che é sbagliata’.

Le regole giuste vengono proprio con il decreto del 1968, che contiene
disposizioni sulle distanze tra edifici, sulle altezze, sulla densita edilizia. Si
tratta di un decreto che nasce dall’esperienza amministrativa: Giacomo

13
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Mancini era stato consigliere comunale di Cosenza e quel decreto si avvale
del contributo essenziale di persone che lavoravano nel ministero, primo
fra tutti Michele Martuscelli, direttore generale.

Va sottolineato che il decreto ministeriale del 1968 rimane una
pietra miliare della disciplina urbanistica: la Corte costituzionale lo
considera parametro interposto, in relazione all’art. 117, terzo comma,
della Costituzione, per la materia “governo del territorio”, nel giudizio di
costituzionalita di leggi regionali che disciplinano I'edilizia e 'urbanistica.
Ad esempio, le leggi regionali irrispettose delle regole di quel decreto sulla
densita edilizia sono state giudicate costituzionalmente illegittime. Dunque,
un semplice decreto ministeriale, a vocazione prettamente amministrativa,
¢ divenuto parametro di legittimita di norme aventi forza di legge.

D’Alessio sottolinea che, oltre e dopo quel decreto, il nucleo essenziale
della disciplina e della tutela dei centri storici si trova nei piani regolatori,
provvedimenti amministrativi generali, e nelle convenzioni urbanistiche. E,
dunque, 'amministrazione, ben pit della politica, a farla da protagonista,
con misure unilaterali e consensuali.

Lo pone in luce con grande chiarezza la prefazione al libro scritta da
Alberto Predieri: “Lattenzione dell' autore non é rivolta solo alla legislazione e
ai progetti di legislazione ma anche alla prassi amministrativa |...] Nel nostro
caso, diventano rilevanti soprattutto gli atti di pianificazione ¢ la trama delle
convenzioni con i privati |...] Viene esaminata tutta la gamma degli atti di
conformazione della proprieta, o di normazione secondaria o terziaria |...]
Proprio i piani dei centri storici sono quelli in cui la struttura e la funzione
provvedimentale sembrano prevalere su quella normativa |...] Il libro segna
dunque la storia di queste occupazioni di interstizi e di spazi pit. o meno
larghi” da parte della prassi amministrativa, interstizi e spazi lasciati aperti
dalla legislazione e dalla normazione (pagg. VII-X).

E va detto che Gianfranco D’Alessio terra sempre in grande
considerazione il ruolo della prassi amministrativa nella configurazione
degli equilibri tra politica e amministrazione.

14
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2. 1l principio del buon andamento

Possiamo ora passare a dieci anni dopo. Nel 1993 esce la monografia
“Il buon andamento dei pubblici uffici’ (Ancona, Clua Edizioni). Qui la
trattazione dei rapporti tra politica e amministrazione si fa piu diretta e
immediata. Se I'art. 95 della Costituzione ¢ basato sull’idea della preminen-
za della politica sul’amministrazione, 'art. 97, con i suoi principi di impar-
zialitd e di buon andamento dei pubblici uffici, sposta gli equilibri a favore
dell'autonomia dell’'amministrazione nei confronti della politica. Quel che
conta non ¢ solo la legalitd, o I'imparzialita dell’azione amministrativa: ¢
essenziale anche la “buona amministrazione”, che va assicurata dall’opera
continua dei funzionari pubblici, i quali — in virtti dell’art. 98 Cost. — sono
“al servizio esclusivo della Nazione”, non del governo.

Il buon andamento ¢ concetto indeterminato e cangiante. Per coglierne i
significati¢, dunque, indispensabile un’analisicompiutadellagiurisprudenza,
che mai era stata condotta prima dell’'opera di D’Alessio. Sembra di leggere
un libro di un autore anglosassone, fondamentalmente basato sul judge
made law. B impressionante la tavola dei casi giurisprudenziali citati:
venticinque pagine fitte fitte di pronunce della Corte costituzionale e di
giudici civili, penali, amministrativi, contabili, speciali.

Dalla lettura della giurisprudenza emerge che il signiﬁcato principale
del buon andamento ¢ quello dell’efficienza dell’ organizzazione e dell’azione
amministrativa. E il buon andamento inteso soprattutto come efficienza ad
essere “cardine della vita amministrativa e quindi condizione di svolgimento
della vita sociale”, come statui la Corte costituzionale nel 1968 (sentenza n.
123). E in cio che si delinea — come scrive 'Autore — 'ambizioso progetto
costituzionale, inteso a far ruotare intorno al buon andamento “/intero
sistema amministrativo, nelle sue relazioni interne e soprattutto nei suoi
complessi e diversificati rapporti con i singoli cittadini, con le varie istanza
organizzate che operano nella realta sociale e con la collettivita nel suo insieme”
(pag. 281). Di nuovo, 'amministrazione ¢ cruciale per la vita sociale.

3. La dirigenza pubblica

Vengono poi i tanti scritti — lungo numerosi anni — dedicati da
Gianfranco D’Alessio alla dirigenza pubblica. In essi il tema dei rapporti
tra politica e amministrazione si fa ancor piu centrale.
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Si parte dalla storia. Dall'impostazione cavourriana che accentrava
tutte le decisioni nel ministro, con i dirigenti costretti dietro le quinte,
si passa gradualmente, con le riforme degli anni Settanta del Novecento,
a riconoscere una sfera circoscritta di competenze funzionali in capo ai
dirigenti. E poi si arriva, negli anni Novanta, all’attribuzione ai dirigenti
di un’autonomia decisionale ampia: essi adottano tutti i provvedimenti
amministrativi a rilevanza esterna. Gli organi politici svolgono funzioni
di indirizzo e di verifica del rispetto, da parte dei dirigenti, degli indirizzi
politici. Questa ¢ la separazione di funzioni che verra versata nel testo unico
del pubblico impiego (il decreto legislativo n. 165 del 2001).

Quel che conta massimamente, oltre al potere di adottare tutti i
provvedimenti amministrativi a rilevanza esterna ¢ — secondo D’Alessio
— il potere organlzzatlvo e gestlonale dei dlrlgentl, che essi esercitano alla
stregua del privato datore di lavoro. Elat ‘managerial authority” degli high
civil servants, come ’ha chiamata Colin Turpin. E evidente che il ruolo
affidato ai dirigenti riveste una rilevanza protagonistica.

Ma la separazione scritta nelle norme non ¢ sempre attuata nella realta.
Ancora una volta, ¢ essenziale verificare la prassi amministrativa. E qui
entra in scena anche Pierre Choderlos De Laclos: vi possono essere liaisons
dangereuses tra politica e amministrazione (cosi la relazione di Gianfranco
D’Alessio allOCSE nel marzo del 2009). Tra le piu pericolose vi ¢ la liaison
che si concreta nell'ingerenza degli organi politici nella sfera decisionale dei
dirigenti. Ingerenza accentuata dall'uso dello spoils system. D’Alessio piu
volte ha sottolineato la giurisprudenza della Corte costituzionale che ha
circoscritto il perimetro di tale meccanismo.

In definitiva, ¢ chiaro che vi deve essere collaborazione tra organi
politici e dirigenza amministrativa, ma la continuitda dell’azione della
macchina pubblica va assicurata grazie all'opera dei dirigenti. Questi ultimi
— e i funzionari — devono conquistarsi sul campo il loro protagonismo,
attraverso la professionalita, la formazione continua, il prestigio di corpo.
Tutti aspetti sui quali D’Alessio ha sempre profuso il suo impegno.

Sembra che il nostro autore segua la direzione gia tracciata
nell’ordinamento inglese. Possono riprendersi qui le parole di Ivor Jennings
(The British Constitution, Cambridge, Cambridge University Press, 1971):
“The British Constitution would not work [...] if there were not thousands
of less publicized persons engaged in the detailed working of the institutions
of government” (pag. 123). I tanti funzionari meno noti al pubblico fanno
marciare la Costituzione. E ancora: “Senior civil servants are able men,
often more able than the ministers whose orders they take. Their arguments
necessarily carry great weight. They would be failing in their duty if they did
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not frankly point out the difficulties which they foresee. Simple solutions attract
politicians who do not see the ramifications of consequences. It is the business
of a department to prevent a minister from making mistakes’ (pag. 144). E
infine: “the intrusion of politics into the public service is the first step towards
the $poils’ system and eventually towards corruption” (pag. 147).

Il grande rilievo dei dirigenti e del’'amministrazione ¢ una virtli propria
di una tra le pitt mirabili esperienze di alta burocrazia.
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La buona amministrazione
tra responsabilita individuali e misure organizzative

Sommario: 1. I Il diritto ad una buona amministrazione e la buona
amministrazione come garante dei diritti — 2. Il contributo del funzionario
alla buona amministrazione — 3. Lapporto del diritto privato all’organizzazione
pubblica — 4. Le semplificazioni — 5. La buona amministrazione come ambiente
organizzativo.

1. Il diritto ad una buona amministrazione e la buona amministrazione come
garante dei diritti

Partirei dal diritto alla buona amministrazione sancito dall’art. 41 della
Carta dei diritti fondamentali UE come risultato: la cura efficace (buon
andamento) e imparziale dell’interesse pubblico, che coincide con la tutela
dei diritti fondamentali della prima parte della Costituzione.

Si deve agli studi sull’organizzazione amministrativa, di cui Gianfranco
¢ esponente di spicco, se si ¢ superato un approccio tradizionale (non
tramontato, ahime, tra coloro che si limitano a studiare I’azione e la tutela
giurisdizionale dei diritti) secondo il quale ¢ sufficiente predeterminare il
risultato atteso, le regole procedimentali di azione e dare tutela processuale
perché 'amministrazione (quasi sempre al singolare, come entita astratta)
si adegui e si autocorregga.

Compito del diritto amministrativo ¢ occuparsi delle condizioni
organizzative che consentono di produrre il risultato atteso. Senza la cura
della qualita complessiva delle amministrazioni pubbliche il risultato non
arriva; oppure arriva un risultato distante dall’interesse pubblico la cui cura
¢ affidata allamministrazione.

Per brevita di discorso parto dalla constatazione, ormai talmente diffusa
e male interpretata da condurre ad esiti contraddittori e paradossali, della
pesante condizione di incapacita delle amministrazioni che il PNRR (di
cui Gianfranco si ¢ occupato di recente con osservazioni critiche molto
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puntuali') ha rilevato: non solo i piccoli Comuni, ma quasi tutte le
amministrazioni, ai diversi livelli di governo, non sono in grado di conoscere,
di progettare, di interloquire con gli interessi privati, di semplificare la
propria organizzazione, di utilizzare le tecnologie informatiche, di verificare
la propria spesa e i propri risultati, di vigilare sull’attivita di soggetti esterni,
soprattutto quelli cui sono stati affidati funzioni o servizi pubblici (o privati
di interesse generale).

La condizione attuale del nostro sistema amministrativo pud essere
spiegata in molti modi, ma non si pud non partire dal dato piu evidente:
I'impoverimento delle risorse umane. Secondo la RGS negli anni dal 2011
al 2020, a causa delle politiche restrittive di austeritd successive alla crisi
finanziaria del 2008, si sono persi “in 10 anni circa il 20% dei dipendenti,
sia al centro che in periferia’; “l'impatto in termini di cessazioni non
ricostituite ¢ stato fortissimo e ha portato gli enti territoriali a perdere nel
decennio circa 100.000 persone”. Limpoverimento ha riguardato, poi,
soprattutto i quadri tecnici, per motivi strutturali (la scarsa attenzione al
problema di una carriera tecnica di elevata professionalita nei contratti
collettivi) e per motivi contingenti (il ricorso all’esternalizzazione di queste
competenze professionali, incoraggiata dalle stesse politiche restrittive).

Non si pud parlare di buona amministrazione se non nel quadro del
forte condizionamento operato sulle politiche di bilancio e di “riforma”
tentate negli ultimi trent’anni in Italia dal vincolo esterno, dalla adozione
indiscriminata della clausola di invarianza finanziaria, che ha impedito di
distinguere spesa pubblica buona da quella cattiva, spese improduttive da
veri investimenti sul futuro.

Se rileggiamo in questa prospettiva le “riforme” italiane tentate nello
stesso periodo, di cui Gianfranco ¢ stato uno degli osservatori piti attenti e
critici, ne comprendiamo la parzialitd e, in definitiva, I'inefficacia.

Nessuna di esse, pur costruite con le migliori intenzioni, ha migliorato,
anche a volerne misurare gli effetti congiunti, una condizione complessiva
che in realta con il tempo ¢ decisamente peggiorata.

Per cercare di capire quello che ¢ successo, nei limiti di queste note
dividero il mio discorso in tre parti ricognitive (la tradizionale attenzione
alla responsabilitd individuale del funzionario come possibile motore
della trasformazione; le politiche di utilizzazione del diritto privato; le
semplificazioni) e in una parte di prospettazione del futuro possibile.

I D’Alessio, G., La riforma della pubblica amministrazione nel Piano Nazionale di Ripresa e
Resilienza (PNRR) italiano, in Revista de estudios de la administracion local y autondmica, 2022.
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2. 1l contributo del funzionario alla buona amministrazione

Partiamo dalla tradizionale (e squilibrata) attenzione alle responsabilita
individuali del funzionario come leva per il buon andamento e 'imparzialita.

Di recente Aldo Travi? ci ha ricordato gli spauracchi della responsabilita
penale e amministrativo-contabile e la svalutazione di quella disciplinare,
pit utile e flessibile.

Ma anche le misure di promozione della funzionalita (la responsabilita
dirigenziale e la misurazione e valutazione della performance) non sfuggono
a questa impostazione: si ipotizza sempre un funzionario che, isolatamente,
risponde dei propri comportamenti e dei risultati dell’azione.

Anche il migliore di questi strumenti non garantisce I'ambiente
organizzativo di qualitd. Se mancano competenze tecniche, manageriali,
di compliance, inutile prendersela con il RUP di una stazione appaltante.

3. Lapporto del diritto privato all'organizzazione pubblica

Passiamo al secondo punto. Qui siamo fuori dalle privatizzazioni
sostanziali (la restituzione al mercato di attivitd impropriamente svolte,
direttamente o indirettamente, sul mercato da pubbliche amministrazioni).
Parliamo dell’uso di strumenti privatistici per la cura dell’interesse pubblico.

Molte idee del modello “aziendalistico pubblico” sono condivisibili.
La privatizzazione del rapporto di lavoro (sempre che non concentri
lattenzione sulla prestazione lavorativa, sulla sola produttivita); il dirigente
datore di lavoro (sul quale ho molti dubbi); la misurazione dei risultati per
I'adozione di conseguenti misure organizzative (sempre che per risultato
si intenda la qualita della cura, il “valore pubblico”); la rilevazione dei
costi, la contabilitd economica. Resta, perd, una consolidata impressione
che il bene supremo da assicurare sia sempre la riduzione della spesa
per il funzionamento dell’amministrazione, considerata come un costo
improduttivo.

Un’amministrazione resa “funzionale”, che resta incapace di adempiere
ai suoi compiti essenziali per mancanza di competenze, non ¢ una buona
amministrazione.

Consideriamo ora le privatizzazioni formali, la trasformazione di
uffici pubblici in enti privati cui sono affidati funzioni o servizi pubblici;

2 Travi, A., Pubblica amministrazione. Burocrazia o servizio al cittadino?, Milano, 2022.
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Pesternalizzazione di attivitd strumentali, il concorso di interessi privati (e
dei loro capitali) nella realizzazione dell'interesse pubblico (il PPP).

In tutti gli ultimi casi le privatizzazioni formali, le esternalizzazioni, il
concorso del privato posso dare lillusione di garantire il buon esercizio dei
compiti pubblici, ma da un lato presuppongono un’'amministrazione che
controlla, di pitt e meglio di quanto non era abituata a fare, e dall’altro
contribuiscono all’ulteriore svuotamento delle sue competenze e a dare
argomenti a chi vuole ridurne il ruolo e il peso organizzativo.

4. Le semplificazioni

Quanto alle semplificazioni non vi ¢ dubbio che si ¢ preferito
porre l'accento sulle semplificazioni normative. Basta citare la “B” di
Brunetta, nel suo manuale per la riforma dell’amministrazione pubblica:
“buona amministrazione: in termini di semplificazione delle procedure
amministrative, ¢ importante che la strategia sia trasversale a tutti i
procedimenti amministrativi e, che vi sia una reingegnerizzazione di processi
e procedure preliminare alla trasformazione digitale. La Commissione
sottolinea inoltre la necessita di agire sui colli di bottiglia e di potenziare
le attivita a supporto dell'implementazione delle misure di semplificazione
identificando una adeguata strategia. La Commissione lamenta il fatto
che la mancanza di efficacia delle politiche di semplificazione dipenda
dall’assenza di sistemi di monitoraggio e valutazione degli effetti delle
politiche adottate e sottolinea la necessita di provvedere.”

Le semplificazioni “normative” non sostituiscono quelle organizzative.
Il miglior apparato normativo possibile ¢ inutile se le amministrazioni
non ce la fanno. Dalla migliore comprensione delle norme da applicare il
funzionario amministrativo pud veder semplificata la sua attivitd, ma questo
non gli garantisce la disponibilita delle competenze tecniche necessarie.

Poche regole ben fatte aumentano la discrezionalitd, ma il funzionario
la rifiuta se non ha il supporto tecnico e conoscitivo necessario. Le atte-
nuazioni delle responsabilita (devitalizzazione dell’abuso d’ufficio, respon-
sabilita erariale solo per dolo, nel dl. n. 76 del 2020) servono a ben poco.

Le semplificazioni “per riduzione”, non delle norme, ma
delle amministrazioni, le emergenze, le deroghe, le amministrazioni
straordinarie, non risolvono e incrementano le difficolta organizzative delle
amministrazioni.
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S. La buona amministrazione come ambiente 0rganizzativo

Per fare onore a Gianfranco, pitt che avanzare proposte specifiche
(pure indispensabili per dare concretezza ad una prospettiva di reale
cambiamento) penso sia utile riproporre qui un ragionamento.

Per cambiare realmente la rotta fin qui seguita bisogna partire dalle
migliori acquisizioni degli studi sulle amministrazioni pubbliche: una
buona amministrazione implica la creazione di un ambiente organizzativo
che non lasci il funzionario isolato nello svolgimento dei suoi compiti
(di decisione o di partecipazione ad essa), ma crei un contesto nel quale
lo svolgimento del procedimento e la decisione pubblica siano sempre
confortati dall’apporto di competenze tecniche adeguate alla complessita
delle scelte da compiere.

Al punto in cui siamo arrivati non vi sono alternative ad una grande
politica nazionale, attuata soprattutto nelle amministrazioni territoriali,
di reclutamento e formazione di funzionari pubblici di qualita. Le
competenze mancanti sono ancora manageriali (la mera creazione di una
carriera dirigenziale non basta), ma soprattutto tecniche e di compliance
(Pattenzione al rispetto delle regole).

Non sono utili soluzioni temporanee e parziali, quali la possibilita
(vedi regole sui fondi strutturali e oggi sul PNRR) di reclutare personale
solo a tempo determinato o di avvalersi di consulenze e assistenze tecniche
esterne: occorre una politica che rompa il tabli dell’invarianza della spesa e
affermi, soprattutto a livello europeo, il carattere strategico di investimento
sul futuro di un ordinato, mirato, ma costante, reclutamento di personale
qualificato a tempo indeterminato.

Le politiche di investimento nelle amministrazioni (digitalizzazione,
reclutamento, formazione) vanno presidiate, non con Iennesimo
commissario straordinario, ma con uffici speciali comuni, nazionali, tra
Stato e autonomie territoriali e regionali, tra Regione e enti locali, che
guidino con poteri di coordinamento efficaci I'attuazione di queste politiche
pubbliche, lasciando alla fine del loro operato delle amministrazioni
ordinarie effettivamente rafforzate.

Cio non significa abbandonare del tutto I'attivazione di responsabilita
individuali, ma puntare alla creazione di un ambiente organizzativo volto
a prevenire la cattiva amministrazione, potenziando la responsabilita
disciplinare e considerando quella penale e quella amministrativo-contabile
come extrema ratio, come misura ultima di buona amministrazione
quando le altre non si sono rivelate efficaci. Cosi come avrebbe grande
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utilita l'approfondimento dei temi della responsabilita dell’organizzazione,
chiamata a rispondere della mancata attuazione di misure di buona
amministrazione.
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Gli istituti a garanzia dell etica pubblica tra forma e sostanza

SommarIO: 1. Premessa — 2. La disciplina in materia di conflitto di interessi — 3.
Il codice di comportamento dei dipendenti pubblici — 4.La rotazione ordinaria
del personale — 5. La disciplina del whistleblowing — 6. Considerazioni conclusive.

1. Premessa

Le riflessioni di seguito proposte prendono le mosse dalla relazione svolta
nell'ambito del convegno «Politica e amministrazione: etica, managerialita
e responsabilitd», organizzato in onore del prof. Gianfranco D’Alessio ad
un anno dal suo pensionamento, e si sviluppano alla luce dell’evoluzione
normativa che si ¢ avuta nei mesi recenti.

Il tema dell’etica pubblica e degli istituti che il legislatore ha posto a
suo presidio ¢ stato ampiamente trattato negli anni, soprattutto a partire
dall'introduzione nel nostro ordinamento della distinzione di ruoli tra
politica e amministrazione e dal conseguente rafforzamento dei compiti
del dirigente, che hanno reso necessaria la formazione di un solido bagaglio
di competenze ed esperienze per lo svolgimento delle funzioni attribuite'.
Numerosi sono stati gli interventi legislativi che hanno avuto ad oggetto
i temi dell’etica, della managerialita e delle responsabilita, cui ¢ intitolato
il convegno; eppure, nelle riforme che hanno attraversato questi anni e
che Gianfranco D’Alessio ripercorre nei diversi scritti che in tempi recenti

!'Si vedano le monografie di: B.G. MATTARELLA, Le regole dell'onesti. Etica, politica, ammi-
nistrazione, 11 Mulino, Bologna 2007; E MEerLoN1, A. P1rN1, Etica per le istituzioni. Un
lessico, Donzelli Editore, Roma 2021. Significativa anche la produzione di contributi su
rivista: R. PASSAVANTI, Etica e riforma della pubblica amministrazione, in «Nuova rassegna di
legislazione, dottrina e giurisprudenza», n. 9, 2011, pp. 923 ss.; A.M. PeTRONI, Letica della
Pubblica Amministrazione. Letica delle strutture di governo e della dirigenza: quali prospettive?,
in «Archivio giuridico delle opere pubbliche», n. 81, 2011, pp. 1807 ss.; G. SIRIANNI, Etica
pubblica e prevenzione della corruzione: il problema del personale politico, in «Diritto pubbli-
co», n. 3, 2014, pp. 927 ss.; R. Pasca b1 MAGLIANO, Etica ¢ innovazione nella governance
pubblica, in «Rivista elettronica di diritto, economia e managemens, n. 4, 2020, pp. 15 ss.;
M. BoNaRreTTL, Letica delle virti: un'opportunita per il lavoro pubblico, in «Sviluppo e orga-
nigzazione», n. 306, 2022, pp. 46 ss.
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ha dedicato a questi temi? ¢ possibile identificare un minimo comune
denominatore, un filo rosso che lega la totalita degli interventi: la distanza,
talvolta abissale, che si registra tra 'intento del legislatore, la ratio legis, da
un lato, e quanto in effetti ¢ possibile attuare ed ¢ effettivamente attuato a
livello amministrativo, assumendo dunque un punto di vista squisitamente
applicativo, dall’altro.

Di seguito sono presi in considerazione, tra gli istituti posti a garanzia
dell’etica pubblica, gli strumenti introdotti, in alcuni casi, oppure ripensati,
in altri casi, ai fini di prevenzione della corruzione nell’amministrazione;
per ciascuno, saranno evidenziate le criticita che, nell’esperienza pratica,
sono emerse — e in alcuni casi emergeranno in futuro — in sede di
attuazione. Si tratterd, in particolare, del conflitto di interessi, delle norme
di comportamento dei dipendenti pubblici, della rotazione del personale,
dell'istituto del whistleblowing.

2. La disciplina in materia di conflitto di interessi

Le norme in materia di conflitto di interessi hanno posto diversi
problemi sotto il profilo dell’applicazione pratica.

Come noto, lart. 6-bis della legge n. 241/1990, come introdotto
dall'art. 1, c. 41, della legge n. 190/2012, prevede che il responsabile del
procedimento e i titolari degli uffici competenti ad adottare i pareri, le
valutazioni tecniche, gli atti endoprocedimentali e il provvedimento finale
debbano astenersi in caso di conflitto di interessi, dopo aver segnalato
ogni situazione di conflitto, anche potenziale. La norma deve essere letta
in maniera coordinata con l'art. 7 del d.PR. n. 62/2013, recante il codice
di comportamento dei dipendenti pubblici, stando al quale il dipendente
si astiene dal partecipare all'adozione di decisioni o allo svolgimento di
attivitd che possano coinvolgere interessi propri, ovvero di parenti e affini
entro il secondo grado, del coniuge o di conviventi oppure di persone
con le quali abbia rapporti di frequentazione abituale, ovvero di soggetti

2 11 riferimento & a: G. D’Avessto, Controlli interni e prevenzione della corruzione, in M.
D’AvBerTi (a cura di), Corruzione e pubblica amministrazione, Jovene, Napoli 2017, pp. 432
ss.; ID., Lapplicazione della normativa su anticorruzione e trasparenza nelle amministrazioni
sanitarie, in Studi in memoria di Antonio Romano Tassone, Editoriale Scientifica, Napoli 2017,
pp- 825 ss.; ID., La legislazione anticorruzione: 'impatto sui rapporti di lavoro, in Il Lavoro
nelle pubbliche amministrazioni», 2017, pp. 99 ss.; ID., Normativa anticorruzione e concorsi

pubblici, in Liber Amicorum per Marco D’Alberti, Giappichelli, Torino 2022, pp. 269 ss.
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o organizzazioni con cui egli o il coniuge abbia causa pendente o grave
inimicizia o rapporti di credito o debito significativi, ovvero di soggetti o
organizzazioni di cui sia tutore, curatore, procuratore o agente, OVVero di
enti, associazioni anche non riconosciute, comitati, societa o stabilimenti di
cui egli siaamministratore o gerente o dirigente. Il dipendente deve astenersi
anche in ogni altro caso in cui esistano gravi ragioni di convenienza. Lart.
7 del d.PR. n. 62/2013, dunque, contiene una tipizzazione delle relazioni
personali o professionali ritenute sintomatiche del possibile conflitto di
interessi e, a corollario, reca una clausola generale in riferimento a tutte le
ipotesi in cui si manifestino «gravi ragioni di convenienza».

Tuttavia, il contenuto delle disposizioni richiamate pone alcuni problemi
di ordine applicativo. Innanzitutto, si rimette al dipendente pubblico
onere di segnalare qualsiasi situazione di conflitto di interesse, assumendo
che questi sia a conoscenza di tutti i rapporti professionali, economico-
finanziari, di frequentazione abituale, di grave inimicizia nonché di tutte le
situazioni che possano preludere a gravi ragioni di convenienza, di parenti
e affini entro il secondo grado, condizione che, alla luce dell’esperienza
pratica di ciascuno, pud facilmente comprendersi non possa essere data
per scontata. In sostanza, si pone a carico del dipendente la responsabilita
di una dichiarazione che, se omessa, ha delle conseguenze impattanti
sull’azione amministrativa, comportando l'invaliditd del provvedimento
eventualmente adottato, ben sapendo che, se anche il dipendente volesse
onestamente dichiarare tutte le relazioni in capo ai propri parenti e
affini, verosimilmente non disporrebbe della totalita delle informazioni
necessarie, essendo molteplici le situazioni, richiamate dalle norme citate,
che possono dar luogo al conflitto di interessi. Negli studi in materia di
conflitto di interessi, che pure nell’'ultimo decennio sono stati numerosi?,
non sono riportati dati che consentano di comprendere quante siano state
effettivamente le dichiarazioni in cui i dipendenti hanno evidenziato la
sussistenza di possibili conflitti e cid in quanto tali dichiarazioni non sono
rese pubbliche ma si configurano piuttosto quali ‘atti interni’ essendo
rilasciate dal dipendente al proprio dirigente, che ha l'onere di valutare
leffettiva sussistenza della condizione rappresentata. Ne discende che,
con riguardo alle disposizioni citate ma, come si vedra piu avanti, con

3 Si vedano, tra gli altri: M. DE BeNEDETTO, Corruzione e conflitto d’interessi, in F. Di
Lascio (a cura di), I/ diritto amministrativo dei paesi europei. Tendenze e riforme, Editoriale
Scientifica, Napoli 2016, pp. 37 ss.; G. Iupica, 7/ conflitto di interessi nel diritto amministra-
tivo, Giappichelli, Torino 2016; A. MaRRA, I/ conflitto di interessi dopo la legge anticorruzio-
ne, in «Rivista della Guardia di Finanza», n. 4, 2017, pp. 979 ss.; E Garrury, 1/ conflitto di
interessi nell esercizio del potere amministrativo, Giappichelli, Torino 2018.
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riferimento anche ad altri istituti posti a garanzia dell'integrita dei pubblici
dipendenti, pare potersi assumere che il legislatore, forse nel tentativo
di recuperare anni di ritardo nella posizione di presidi di prevenzione
della corruzione?, abbia introdotto misure buone per una propaganda di
successo ma scarsamente attuabili sotto il profilo pratico.

Non sembra, peraltro, che il legislatore abbia risolto le criticita
segnalate neppure in occasione della adozione del nuov(issim)o codice
dei contratti pubblici, con riguardo a uno dei settori nei quali maggiori
sono i rischi corruttivi. Infatti, se da un lato non si pud che salutare
con favore la previsione dell’art. 16, c. 1, del d.Igs. n. 36/2023 il quale,
innovando rispetto all’art. 42 del d.Igs. n. 50/2016, configura il conflitto
di interessi solo in presenza di una situazione che investe il dipendente,
non operando piu il rinvio all’art. 7 del d.PR. n. 62/2013, dall’altro,
perd, sembra ridurre drasticamente la portata del conflitto dal momento
che, al c. 2, stabilisce che, in coerenza con il principio della fiducia e allo
scopo di preservare la funzionalita dell’azione amministrativa, sia onere del
soggetto che ritiene sussistente una ipotesi di conflitto provare, sulla base di
presupposti specifici e documentati, la percepita minaccia all'imparzialita
e indipendenza che, in ogni caso, deve riferirsi a interessi effettivi, la cui
soddisfazione sia conseguibile solo subordinando un interesse all’altro.
Come risulta evidente, la scelta del legislatore ¢ stata quella di invertire
Ponere della prova, ponendolo a carico del soggetto che asserisce I'esistenza
di una situazione di conflitto: se sul piano puramente teorico, come
affermato dallo stesso art. 16 nell’incipit del c. 2, si tratta di una soluzione
coerente con l'affermazione all’art. 2 del codice del principio della fiducia
nell’azione legittima, trasparente e corretta dellamministrazione e dei
suoi funzionari, sul piano dell’applicazione concreta, tale previsione ¢
probabilmente destinata a rimanere lettera morta. Confrontando il testo
dell’art. 6-bis della legge n. 241/1990 e dell’art. 7 del d.PR. n. 62/2013,
da un lato, e quello dell’art. 16 del d.lgs. n. 36/2023, dall’altro, emerge
come, mentre nella legge generale sul procedimento amministrativo e nel
codice di comportamento del personale pubblico si pretende di ricevere dal
dipendente 'attestazione di relazioni e rapporti professionali e personali
di parenti e affini che ¢ del tutto lecito che questi possa ignorare, come
sopra illustrato, nel codice dei contratti pubblici si esige, al contrario, che
colui che ritiene esistente una fattispecie di conflitto di interessi provi,

4sivicordi come la legge in materia di prevenzione della corruzione n. 190/2012 sia stata

adottata con enorme ritardo rispetto alla Convenzione penale sulla corruzione siglata a
Strasburgo nel 1999 e alla Convenzione delle Nazioni Unite sulla corruzione sottoscritta a
Merida nel 2003, alle quali ha dato attuazione.
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documentando quanto dichiara, che I'imparzialitd dell’amministrazione
risulta minacciata. Si tratta di una prova che difficilmente un soggetto
esterno all'amministrazione, che ha avuto contezza della procedura di
acquisto per il tramite delle pubblicazioni effettuate ai fini di trasparenza
o avendo preso parte alle sedute di gara pubbliche per la selezione del
contraente, potra fornire, considerato peraltro che il conflitto di interessi,
per espressa previsione normativa, puo riguardare, come era anche nel
previgente art. 42 del d.Igs. n. 50/2016, tutti i soggetti che, a qualsiasi titolo,
intervengono con compiti funzionali nella procedura di aggiudicazione, ivi
compresi dunque coloro che collaborano con il responsabile del progetto
alla stesura dei documenti di gara o che effettuano a monte la stima dei
fabbisogni, i cui nominativi e il cui ruolo restano confinati all'interno
dell’amministrazione e certamente non sono conoscibili da chiunque.
In sostanza, mentre all'esito dell’applicazione della legge n. 241/1990 e
del d.PR. n. 62/2023 il conflitto di interessi non emerge in quanto il
dipendente non ha la disponibilitd delle informazioni relative a parenti
e affini necessarie per mettere in condizione il dirigente di esprimersi
sulla sua necessaria (o meno) astensione, in sede di applicazione del d.lgs.
n. 36/2023 ¢ del tutto probabile che non emergeranno in egual modo
situazioni di conflitto in quanto, in questo caso, sara difficile che il soggetto
che ne abbia avuto il sentore possa fornirne la prova.

3. Il codlice di comportamento dei dipendenti pubblici

Anche il codice di comportamento dei dipendenti pubblici che, secondo
I'impostazione normativa, dovrebbe costituire un vero e proprio vademecum
che possa guidare il dipendente pubblico e indicargli i comportamenti da
tenere nelle diverse circostanze, ¢ costellato di disposizioni che sono di fatto
inattuate’.

Si tratta del presidio principale posto a garanzia dell’etica dei pubblici

> la produzione scientifica in materia di codici di comportamento ¢ assai vasta. Tra i
tanti si citano: E. CarLont, 1/ nuovo Codice di comportamento ed il rafforzamento dell’im-
parzialita dei funzionari pubblici, in «Istituzioni del Federalismo», n. 2, 2013, pp. 377 ss.;
B.G. MATTARELLA, Le nuove regole di comportamento dei pubblici funzionari, in Politica e
amministrazione della spesa pubblica: controlli, trasparenza e lotta alla corruzione. Atti del
59° Convegno di studi di scienza dell amministrazione, Giuffre, Milano 2014, pp. 511 ss.;
E. D’Acrerio, Le regole di comportamento dei dipendenti pubblici, in A. Del Vecchio, P,
SeEvERINO (a cura di), I/ contrasto alla corruzione nel diritto interno e nel diritto internazionale,
Cedam, Padova 2014, pp. 307 ss.
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dipendenti il quale, secondo il generale sistema della c.d. ‘pianificazione a
cascata’ che caratterizza I'intero impianto della legge n. 190/2012 di cui il
d.PR. n. 62/2013 ¢ attuazione, reca disposizioni trasversali, potenzialmente
passibili di essere applicate a tutti i dipendenti pubblici e che si impone
alle amministrazioni di dettagliare, trasponendo i doveri e i divieti
comportamentali entro 'ambito specifico del singolo ente, di modo che
le indicazioni fornite siano innanzitutto coerenti con le attivita svolte dalla
singola organizzazione e derivanti dalla mission istituzionale affidata e,
in secondo luogo, idonee rispetto ai differenti livelli di rischio rilevati nei
diversi settori del’amministrazione.

In sostanza, il (nuovo) codice di comportamento dei dipendenti
pubblici, prendendo le distanze dalla ratio ispiratrice dei codici Cassese e
Bassanini, orientati all’assunzione di misure organizzative necessarie per
assicurare la qualitd dei servizi che le amministrazioni sono chiamate a
rendere ai cittadini®, viene correlato specificamente all’obiettivo di arginare
il diffondersi di pratiche corruttive, statisticamente meno probabile nei
contesti caratterizzati da livelli piti elevati di standard etici e nei quali i
dipendenti hanno un maggior senso civico e delle istituzioni (lannuzzi,
2014: 112-113)".

Sarebbe logico aspettarsi un codice concreto, ricco di casistiche
specifiche e norme comportamentali stringenti: e in effetti sulla carta cosi
¢, se non fosse che probabilmente il regolatore aveva poca dimestichezza
con lorganizzazione amministrativa degli enti regolati, per cui alcune
previsioni restano di fatto inapplicabili e soprattutto non verificabili dai
soggetti preposti al monitoraggio, con evidente frustrazione dell’obiettivo
posto. Basta leggere, a titolo di esempio, il primo fra gli articoli recanti
doveri comportamentali, I'art. 4, dedicato alla disciplina dei regali e di
altre utilita. Su questo profilo, rispetto al passato, il d.PR. n. 62/2013

% Sia nel caso del codice c.d. Cassese, adottato con decreto ministeriale 31 marzo 1994, sia
nel caso del codice c.d. Bassanini, adottato con d.m. 28 novembre 2000, si era nel pieno
della stagione riformatrice: con riferimento al primo, era da poco entrata in vigore la legge
sul procedimento amministrativo n. 241/1990 e quell’anno fu introdotta nell’ordinamento
la carta dei servizi; in relazione al secondo, erano gli anni degli interventi di semplificazione,
era stato approvato il federalismo amministrativo e si discuteva della riforma del titolo V
della Costituzione e di quella del pubblico impiego. Ladozione di questi codici era diretta-
mente connessa con l'esigenza di garantire servizi all’utenza, e infatti ne era evidenziato il
profilo di immagine dell’'amministrazione reso palese dal riferimento alla qualita dei servizi
e dalla circostanza che I'adozione del codice dovesse avvenire successivamente a un confron-
to, oltre che con le organizzazioni sindacali, con le associazioni di utenti e di consumatori.
" In questi termini: A. IaNNUzz1, [ codici di comportamento dei dipendenti pubblici, in
«Nuovo diritto amministrativor, n. 2, 2014, pp. 112 ss.
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¢ intervenuto in modo significativo, ritenendo che la limitazione della
possibilita per il dipendente di ricevere regalie costituisca una misura di
prevenzione dei fenomeni corruttivi. Per questa ragione ha fissato un
parametro di riferimento: i dipendenti pubblici non possono ricevere
regali se non quelli di modico valore, dovendosi intendere per modico
valore il regalo di importo pari al massimo a centocinquanta euro, fermo
restando che la singola amministrazione pud, in ragione delle mansioni
svolte da alcuni dipendenti, ridurre ancora questa soglia o stabilire il
divieto per i dipendenti di ricevere qualsiasi tipo di regalo a prescindere
dall'importo e, inoltre, non avendo il decreto fissato prescrizioni in ordine
alla reiterazione di doni nel corso dell’anno da parte di un soggetto nei
confronti di un medesimo dipendente, spetta sempre all'amministrazione
introdurre prescrizioni di dettaglio all'interno del proprio codice. In questo
le amministrazioni si sono davvero ‘sbizzarrite: mentre alcune hanno
introdotto disposizioni estremamente rigorose, volte a vietare ai dipendenti
di accettare qualsiasi tipo di regalo®, altre hanno optato per le soluzioni
pit varie?. Si tratta di misure davvero fantasiose che non si comprende a
livello operativo come possano essere attuate. Dovremmo probabilmente
aspettarci che il dipendente, all’atto di ricevere un regalo, vada a consultare
una piattaforma di e-commerce per quantificare il valore del regalo ricevuto
e ancora che il responsabile della prevenzione della corruzione e i suoi
collaboratori, cui per legge ¢ rimesso il monitoraggio circa l'attuazione
delle misure anticorruzione, tra le quali rientra a pieno titolo il rispetto

8 11 comune di Napoli, ad esempio, si & mosso in questo senso: all'art. 5 del codice ha
ritenuto inammissibile qualsiasi regalo, ancorché di modico valore, con la conseguenza che
qualunque oggetto proposto in dono va respinto o consegnato all’amministrazione.

9 Per citarne alcune ('elenco degli enti che hanno adottato soluzioni distinte ¢ stato ripreso
da M.S. Raserrt, I nuovo Codice di comportamento dei dipendenti pubblici. Problemi e pro-
spettive di applicazione in biblioteca, in «Biblioteche oggi», n. 3, 2016, p. 18, ma la verifica
sui testi dei codici ¢ stata puntualmente condotta dalla sottoscritta): il Comune di Palermo,
nel proprio codice, all’art. 4, c. 5, ha fissato il modico valore in centocinquanta euro, pre-
vedendo un’eccezione nel caso in cui questo sia superato in modo limitato, senza tuttavia
specificare cosa debba intendersi per ‘modo limitato’; il Comune di Firenze, all’art. 4, c. 5,
del codice, ha mantenuto il valore in centocinquanta euro, specificando che tale importo
¢ da intendersi come la misura massima del valore economico dei regali o di altra uilita
raggiungibile nell’arco dell’anno solare da parte dello stesso soggetto, con la conseguenza
che il dipendente deve tenere conto dei regali di volta in volta ricevuti; il Comune di Prato,
allart. 4, cc. 2 e 3, del codice, precisa che il modico valore per ciascun regalo o altra utilita
ricevibile dal singolo dipendente ¢ fissato in cinquanta euro, mentre la somma di tutti i
regali ricevuti in un anno dal singolo dipendente deve essere inferiore a duecento euro; il
Comune di Roma, all’art. 7, c. 6, del codice, chiarisce che il limite dei centocinquanta euro
deve intendersi su base annua per le erogazioni liberali effettuate da ogni singolo donatore.
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dei doveri comportamentali recati dal codice, materialmente vadano a
controllare quali doni sono scambiati all'interno delle strutture pubbliche
e a quale valore monetario fanno riferimento. Si ha 'impressione di trovarsi
di fronte una immagine degna del migliore vignettismo satirico e tuttavia
¢ la realtd dei fatti. Si pud pensare, ad esempio, alle strutture ospedaliere
o alle aziende sanitarie locali, nelle quali opera personale medico che, per
una abitudine tipicamente italiana, riceve regali quantomeno in occasione
delle principali festivita: ¢ impossibile per chiunque controllare I'effettivo
verificarsi di questa pratica'®, e in ogni caso non ¢ possibile determinare se
un dono sia elargito quale attestazione di stima — caso nel quale sarebbe
lecito — o se, invece, sia offerto a titolo di corrispettivo «per compiere o
per aver compiuto un atto del proprio ufficio da parte di soggetti che
possano trarre benefici da decisioni inerenti all'ufficio, né di soggetti nei cui
confronti il dipendente ¢ o sta per essere chiamato a svolgere o a esercitare
attivitd o potesta proprie dell’ufficio ricoperto» — condizione espressamente
vietata dall'art. 4 del d.PR. n. 62/2013.

Una disposizione che non puo essere attuata, quale quella in esame,
produce, tanto in chi ¢ tenuto a osservarla quanto in chi ¢ chiamato
a farla rispettare, estrema frustrazione, tanto pitt quando questa ¢
‘venduta’ al dipendente come utile se non indispensabile alla riconduzione
dell’amministrazione verso la moralita; non deve quindi stupirci se il
dipendente pubblico appare sempre piu disorientato e sembra aver perso il
senso di appartenenza all’organizzazione di cui fa parte.

4. La rotazione ordinaria del personale

Discorso analogo puo farsi con riguardo alla rotazione ordinaria del
personale introdotta dalla legge n. 190/2012''. Se, come ha affermato
I’Autorita Nazionale Anticorruzione a partire dal PNA 20162, la rotazione

!0 Considerato che si tratta di luoghi aperti al pubblico nei quali dunque si accede senza
che vi sia un controllo all'ingresso.

" Pochi sono gli studi dedicati alla rotazione ordinaria del personale quale misura di pre-
venzione della corruzione. A tal proposito si citano: R. INGRASSIA, Rotazione del personale
e politiche di contrasto alla corruzione nelle amministrazioni pubbliche: la prospettiva dell’A-
NAC, in «RU-Risorse Umane», n. 6, 2021, pp. 23 ss.; M. GENTILE, La rotazione ordinaria e
straordinaria del personale, in C. CoNTESsA, A. UBALDI (a cura di), Manuale dell anticorru-
zione e della trasparenza, La Tribuna, Piacenza 2021, pp. 357 ss.

2 Approvato con delibera 3 agosto 2016, n. 381.
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del personale si configura quale «misura organizzativa preventiva finalizzata
a limitare il consolidarsi di relazioni che possano alimentare dinamiche
improprie nella gestione amministrativa conseguenti alla permanenza nel
tempo dei determinati dipendenti nel medesimo ruolo o funzione», e se ¢
vero che, come ci ricorda Gianfranco D’Alessio, «risponde ad una esplicita
finalita di prevenzione della corruzione ma in essa viene individuato anche un
“criterio organizzativo” strettamente connesso alla formazione del personale,
in quanto impone un accrescimento della preparazione professionale
dei lavoratori pubblici, e 'acquisizione di competenze “trasversali”, che
rendano il personale “flessibile” e “fungibile” consentendone I'utilizzazione
in una pluralitd di ambiti operativi» (D’Alessio, 2017: 101)'3, sul piano
pratico il grado di attuazione di questo istituto ¢ prossimo allo zero.
Laffermazione che precede trova puntuale riscontro nell’evidenza
empirica: se si verificano i contenuti dei piani di prevenzione della corruzione
adottati negli anni dalle amministrazioni pubbliche ci si avvede del fatto
che nella maggioranza dei casi essi richiamano i contenuti della normativa
in materia, senza illustrare le modalitd concrete con cui daranno corso
all'intervento previsto — destinato, probabilmente, a restare lettera morta
—, sovente specificano che 'amministrazione ¢ impossibilitata a realizzare la
misura in quanto non dispone di risorse adeguate da sottoporre utilmente
a rotazione, a volte individuano l'alternativa praticabile nella segregazione
delle funzioni o nell’abbinamento di dipendenti ai fini dello svolgimento
congiunto di una determinata attivita, entrambi strumenti suggeriti da
ANACHY, con la conseguenza che, all’atto pratico, negli organigrammi
pubblicati nei siti istituzionali nell’ambito della sezione Amministrazione
trasparente’ nulla cambia, a dimostrazione del fatto che anche le prescrizioni
di cui alla legge n. 190/2012 in materia di rotazione del personale sono
largamente inattuate. Al netto di ogni considerazione circa 'effettiva utilita
di questa misura preventiva — perché, se da un lato ¢ vero che la permanenza
di un soggetto in un ufficio per un lasso di tempo ampio pud costituire in
capo allo stesso una posizione di potere che, occasionalmente, pud essere
sfruttata per trarre guadagni illeciti, al contempo, non si pud non osservare
come la specializzazione professionale, garanzia della corretta esecuzione
di procedure complesse in settori delicati, conduca alla padronanza delle
materie oggetto dell’attivita lavorativa, padronanza che rappresenta un
argine rispetto a possibili pressioni corruttive — occorre riflettere sul fatto
che le amministrazioni si trovano spesso di fronte ad un bivio: porre in

3G. D’ALessio, La legislazione anticorruzione: limpatto sui rapporti di lavoro, cit., p. 101.
14 Nel PNA 2019, adottato con delibera 13 novembre 2019, n. 1064.
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essere misure di prevenzione organizzative che probabilmente produrranno
risultati di lungo periodo o assicurare, nel presente, i servizi e le funzioni
che l'utenza richiede e che ¢ propensa a valutare. Lalternativa ¢ invero
solo formale perché nella sostanza le amministrazioni, e in specie i vertici
titolari delle funzioni di indirizzo politico-amministrativo, chiamati in
molti casi a rispondere del proprio operato dinanzi alla cittadinanza's,
non hanno scelta: garantiscono le prestazioni e rimandano, a data da
destinarsi, gli interventi organizzativi richiesti dall’art. 1, c. 5, lett. b), della
legge n. 190/2012. Con cid non si intende affermare che non si tratti
di un intervento necessario o che sia opportuno soprassedere dinanzi a
situazioni di permanenza pluriennale dei dirigenti nel medesimo incarico;
preme soltanto evidenziare che, cosi come ¢ stata configurata, la rotazione
del personale non riesce a trovare attuazione. In numerose occasioni
Gianfranco D’Alessio ha messo in evidenza — e la trasversalita della
preparazione universitaria per la quale si ¢ sempre battuto anche nelle aule
in cui ha insegnato lo dimostra al pari dei suoi scritti — come il dirigente
pubblico debba disporre, pili che di una puntuale conoscenza della materia
oggetto delle attivita amministrative che si svolgono nel settore cui ¢
preposto, di competenze manageriali, organizzative, di raccordo, oltre che
di un bagaglio di conoscenze multidisciplinari di base, che gli consentano di
orientare 'azione amministrativa al conseguimento degli obiettivi prefissati
e che permettano, conseguentemente, all’amministrazione di ruotare
i dirigenti tra gli uffici godendo questi di una base omogenea minima
di conoscenza (D’Alessio, 1999: 52)'. Quest’approccio si rintraccia in
tutta evidenza nell’ambito della nuova direzione assunta dalla Scuola
Nazionale del’Amministrazione ai fini della selezione avviata nell’ambito
del nono corso-concorso attualmente in fase di svolgimento. E stata
prevista infatti la valutazione delle capacita e delle attitudini dei candidati
con riferimento a una serie di competenze individuate nella soluzione
di problemi, nella gestione dei processi, nello sviluppo dei collaboratori,
nella promozione del cambiamento, nella decisione responsabile e nella
gestione delle relazioni interne ed esterne!” ed ¢ stato altresi stabilito che
la seconda prova concorsuale, di tipo in-basket, si svolga attraverso la

15 Pensiamo, ad esempio, agli enti pubblici territoriali nei quali vi & un ‘rapporto elettorale’
tra il cittadino e il vertice politico-amministrativo.

1 G. D’ALkssio, La nuova dirigenza pubblica, Philos, Roma 1999, p. 52.

17 Si trarta delle competenze individuate, come chiarisce espressamente il bando di concor-
so, nel «Modello di competenze dei dirigenti della PA italiana» previsto nelle Linee guida
di accesso alla dirigenza pubblica, adottate con d.m. del Ministro della pubblica ammini-
strazione del 28 settembre 2022.
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simulazione di situazioni di lavoro che richiedono lesercizio del ruolo
dirigenziale in un contesto lavorativo. Tralasciando ogni valutazione circa
Popportunita di dedicare a queste soff-skills una intera prova concorsuale
e l'eventuale incoerenza che potrebbe determinarsi tra i requisiti richiesti
per la partecipazione al concorso e la consistenza della preparazione sul
campo che si richiede ai candidati'$, preme in questa sede riflettere sulla
circostanza per cui, se per i dirigenti del domani, ci possiamo aspettare
che una preparazione trasversale, improntata anche allo sviluppo delle
competenze manageriali, potra essere d’aiuto nella creazione di quella
soglia minima di capacita di coordinamento, organizzative e di traduzione
a livello operativo delle indicazioni strategiche fornite dagli organi di
indirizzo che ¢ indispensabile per poter considerare i dirigenti come
fungibili e dunque ruotabili, ad oggi questa condizione non si verifica,
per cui il legislatore chiede alle amministrazioni uno sforzo organizzativo
finalizzato alla rotazione del personale quando queste non sono in grado di
poterlo efficacemente sostenere, con il risultato che, ancora una volta, pil
che all’attuazione sostanziale della misura si punta all’assolvimento formale
dell’'obbligo. Ancora pili complessa risulta I'attuazione di quanto previsto
da ANAC" in presenza di condizioni ostative alla rotazione dei dirigenti:
in tal caso, infatti, le amministrazioni dovrebbero procedere alla rotazione
del personale non dirigenziale, prederminandone la durata di permanenza
nel settore secondo criteri di ragionevolezza, preferibilmente comunque in
misura non superiore a cinque anni. Se, infatti, la rotazione del personale
dirigente appare complessa perché la loro preparazione, allo stato, non si ¢
focalizzata sulle competenze trasversali ma sull’acquisizione di competenze
settoriali, a maggior ragione questo vale per i dipendenti privi della
qualifica dirigenziale, soprattutto a fronte di anni di blocco del zurn over
che hanno condotto gli enti all'incentivazione della specializzazione delle
risorse umane, in molti casi scarse, a disposizione.

18 Occorre sottolineare, infatti, come i requisiti di ammissione si appuntino unicamente
sui titoli di studio, richiedendo la laurea specialistica o magistrale e un successivo dottorato
di ricerca o master di secondo livello o diploma di specializzazione; non ¢ richiesto alcun
requisito relativo ad attivitd professionale svolta e a ruoli manageriali esercitati: ne consegue
che ai candidati ¢ richiesto di dare prova di competenze manageriali che, tuttavia, non
si pretende né si presume necessariamente che essi abbiano mai esercitato. Sarebbe stato
probabilmente preferibile che, anziché introdurre 'accertamento di queste competenze in
ingresso, fosse dato ampio spazio nel programma di insegnamento alle soff skills con valu-
tazione accurata delle stesse al termine del corso di preparazione alla carriera dirigenziale.
P11 riferimento ¢ al PNA 2019 approvato con delibera 13 novembre 2019, n. 1064.
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5. La disciplina del whistleblowing

Da ultimo occorre soffermarsi sull’istituto del whistleblowing, oggetto di
una recentissima riforma entrata in vigore, per le pubbliche amministrazioni,
il 15 luglio scorso.

Gia nella sua versione originaria I'art. 54-bis del d.lgs. n. 165/2001, come
introdotto dalla legge n. 190/2012, si presentava con una formulazione
‘debole’, dal momento che prevedeva, tra i destinatari delle segnalazioni
relative a condotte illecite di cui il dipendente pubblico fosse venuto
a conoscenza in ragione del rapporto di lavoro, il «proprio superiore
gerarchico»; in quel caso ANAC era intervenuta per specificare che,
ancorché la disposizione facesse riferimento al superiore gerarchico, si
dovesse tener conto del fatto che, a livello amministrativo, il sistema di
prevenzione della corruzione disegnato nella legge n. 190/2012 fa perno
sul responsabile della prevenzione della corruzione cui ¢ affidato il compito
di proporre strumenti e misure per contrastare fenomeni corruttivi e che
dunque ¢ da considerare come il soggetto funzionalmente competente a
conoscere di eventuali fatti illeciti al fine di predisporre, di conseguenza,
le misure volte a rafforzare il piano di prevenzione della corruzione,
pena, peraltro, l'attivazione di specifiche forme di responsabilitd nei suoi
confronti?'. Con la legge n. 179/2019, peraltro, il legislatore aveva avallato
la posizione espressa dall’Autorita, modificando in tal senso I'art. 54-bis
del d.Igs. n. 165/2001. In ogni caso, nonostante I'identificazione, quale
destinatario delle segnalazioni interne, di un soggetto circondato dalle
necessarie garanzie di integritd, come ¢ il responsabile della prevenzione
della corruzione, il canale di segnalazione interno non ha avuto un grande

91.a bibliografia in materia & vastissima e spazia dalla regolazione in ambito internazionale
ed europeo alla disciplina recata dall’art. 54-bis del d.Igs. n. 165/2001, ad opera della legge
n. 190/2012, a quella di cui alla legge n. 179/2019, e da ultimo introdotta dal d.Igs. n.
24/2023. Si vedano, tra i tanti: R. CANTONE, La tutela del whistleblower: l'art. 54-bis del
d.lgs. n. 165/2001 (art. 1, comma 51), in B.G. MarTareLLA, M. PELISSERO (a cura di), La
legge anticorruzione. Prevenzione e repressione della corruzione, Giappichelli, Torino 2013,
pp- 243 ss.; E. F1ATA, La tutela del whistleblower nel pubblico impiego dopo la legge n. 179 del
2017, in «ll lavoro nelle pubbliche amministrazioni», n. 1, 2018, pp. 57 ss.; S. VILLAMENA,
1] “whistleblowing” pubblico, in «Diritto ¢ processo amministrativor, nn. 3-4, 2019, pp. 841
ss.; A. ReNzt, Quando la trasparenza non previene la corruzione: whistleblowing e riservatezza
(nota a Cons. Stato, sez. VI, 2 gennaio 2020, n. 28), in «Giornale di diritto amministrativo,
2020, n. 3, pp. 357 ss.; N. Paris1, La funzione del whistleblowing nel diritto internazionale
ed eurapeo, in Whistleblowing e prevenzione dellillegalita: Atti del Convegno annuale del
Dipartimento di Scienze giuridiche “Cesare Beccaria”, Giuffre, Milano 2021, pp. 3 ss.

21 Si veda la determinazione 28 aprile 2015, n. 6.
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successo. E da pill parti ¢ stato rappresentato come, sebbene la normativa
preveda lattivazione di sistemi di segnalazioni idonei a garantire la
riservatezza dei dati del segnalante, attraverso la criptazione, vi sia una forte
resistenza da parte dei dipendenti a ‘fidarsi’ della corretta gestione delle
segnalazioni nell’'ambito del medesimo ente in cui la condotta segnalata
si ¢ verificata, tanto pil nelle amministrazioni di ridotte dimensioni nelle
quali il responsabile, nello svolgimento dell’attivita istruttoria in ordine
alla segnalazione ricevuta, potrebbe, dalle informazioni in essa contenute,
risalire all'identita del whistleblower??.

Ed invero, su questo aspetto, che si assume particolarmente critico dal
momento che costituisce un freno alla effettiva attuazione di una misura
a presidio della legalita, il legislatore ¢ intervenuto ma con leffetto di
disincentivare ulteriormente il ricorso allo strumento. Lart. 6 del d.lgs.
n. 24/2023, infatti, nel disciplinare le condizioni per la presentazione di
una segnalazione esterna (rispetto all’amministrazione), in specie rivolta
all'Autorita Nazionale Anticorruzione?, specifica che essa puo aver luogo
solo al ricorrere di alcune condizioni, identificate nella mancata previsione
in seno all’amministrazione in cui il dipendente opera, di un canale di
segnalazione conforme alle specifiche tecniche fornite dalla normativa
in materia, nella avvenuta presentazione di una istanza interna che pero
non ha avuto seguito, nella convinzione fondata che a una eventuale
segnalazione interna 'amministrazione non darebbe efficace seguito o
che la segnalazione potrebbe determinare il rischio di ritorsione, nella
convinzione fondata che la violazione che si intende segnalare possa
costituire un pericolo imminente o palese per il pubblico interesse.

Se le ragioni per una scarsa attuazione dell’istituto sono da rintracciarsi
nella scarsa fiducia del potenziale whistleblower nella gestione seria e corretta
della segnalazione?, I'aver configurato la segnalazione interna quale filtro
necessario per la presentazione di una segnalazione esterna sembra frenare
la spinta propulsiva che, invece, dal d.Igs. n. 24/2023 sembra ricavarsi e

22 Tali rilievi sono stati efficacemente espressi nell'ambito dei forum dei responsabili della
prevenzione della corruzione e in occasioni di confronto come la c.d. ‘Giornata dei respon-
sabili per la prevenzione della corruzione e della trasparenza’ annualmente organizzata
dal’ANAC.

23 Per espressa previsione normativa (art. 7 del decreto), ANAC ¢ deputata a ricevere le
segnalazioni esterne; laddove queste pervengano ad un soggetto diverso, questo sara tenuto
a trasmetterle all’Autorita entro sette giorni dalla data del ricevimento, dandone contestuale
notizia al segnalante.

24 Ed in effetti non sembrano esservi motivi ulteriori per giustificare lo scarso ricorso all’i-
stituto richiamato, dal momento che non pare potersi affermare che siano invero scarse le
situazioni foriere di costituire oggetto di segnalazione.
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che il legislatore probabilmente ha in mente, avendo integrato la dotazione
organica dell’Autoritd di ventidue unitd di personale proprio allo scopo
di rafforzare le strutture coinvolte nella gestione delle segnalazioni?. N¢é
ANAC, nell’ambito delle linee guida n. 311/2023 adottate ai sensi dell’art.
10 del decreto, ha allargato le maglie della previsione la quale richiede che,
affinché il segnalante possa presentare una segnalazione esterna senza
averne prima effettuata una interna, debba nutrire «fondati motivi» che
ad una segnalazione interna non sarebbe dato efficace seguito o, peggio,
che la stessa possa determinare il rischio di ritorsione. A tal proposito,
IAutorita ha affermato che la segnalazione esterna pud essere presentata
qualora il segnalante abbia fondati motivi di ritenere ragionevolmente sulla
base di circostanze concrete e delle informazioni effettivamente acquisibili
e, dunque, non sulla scorta di semplici illazioni, che se effettuasse una
segnalazione interna alla stessa non sarebbe dato efficace seguito in ragione
delle specifiche circostanze del caso concreto — ad esempio a causa di un
accordo tra chi riceve la segnalazione e la persona coinvolta nella violazione
o a seguito dell’occultamento o distruzione di prove di condotte illecite
di cui il segnalante sia a conoscenza o in quanto il responsabile della
prevenzione della corruzione ricevente sia in conflitto di interessi perché
la segnalazione lo riguarda direttamente — o che a causa della segnalazione
potrebbe subire una ritorsione in ragione di situazioni ed eventi che si sono
gia verificati nel proprio ente. Le indicazioni fornite dall’Autorita sembrano
anzi ulteriormente stringenti rispetto a quanto disposto dal legislatore:
infatti i ‘motivi’ che consentono al dipendente di ritenere che alla propria
segnalazione non verra dato seguito o che da essa potranno discendere
delle ritorsioni devono fondarsi su circostanze concrete e informazioni
effettivamente acquisibili, lasciando implicitamente intendere che, chi si
trova a istruire la segnalazione esterna ricevuta, ossia TANAC, in sede di
valutazione dell’ammissibilita della stessa, debba poter ripercorrere I'izer
logico che ha condotto il dipendente a maturare il convincimento circa
Iimpossibilita di ricorso all’ordinario canale interno di segnalazione.

25 Si veda l'art. 11 del citato decreto.
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6. Considerazioni conclusive

Da questa breve disamina delle criticitd applicative riscontrate con
riferimento ad alcuni dei principali fra gli istituti introdotti per assicurare
I’etica del funzionario pubblico e la legalita nelle pubbliche amministrazioni,
emerge come nei fatti gli sforzi posti in essere siano in parte stati vanificati:
se le norme ci sono e perd non ¢ possibile darne compiuta attuazione,
evidentemente lobiettivo che il legislatore si era prefissato non sara
pienamente raggiunto. Sembra calzante, a tal proposito, la considerazione
espressa da Gianfranco D’Alessio, seppure riferita all'applicazione della
normativa anticorruzione ai concorsi pubblici, secondo cui le norme ci sono
ma meriterebbero di essere migliorate e aggiornate, nella consapevolezza
che le criticita non interessano tanto il versante delle regole quanto
quello della loro attuazione e applicazione da parte delle amministrazioni
(D’Alessio, 2022: 283)2.

Quale strada possa essere percorsa a tal fine ¢ invero difficile da dirsi.
Appare, pero, evidente come non potra ottenersi un reale cambiamento se
si continueranno a modificare le norme e gli assetti che queste creano con
la frequenza degli ultimi anni.

Nel 2012 ¢ stato introdotto per la prima volta nell’ordinamento italiano
un sistema di contrasto ai fenomeni corruttivi basato sulla prevenzione, che
ha richiesto alle amministrazioni uno sforzo concettuale e organizzativo
enorme: rilevare tutti i processi interni, ripensarne le diverse fasi, verificare
quali rischi di inefficienza patologica possono presentarsi, identificare dei
meccanismi organizzativi idonei ad arginare e prevenire i rischi individuati,
ha significato per le amministrazioni rivedere completamente il modo di
operare e formare il personale affinché fosse in grado di entrare nella logica
di una revisione in chiave prognostica dell’intera azione amministrativa. I
primi piani di prevenzione della corruzione elaborati dalle amministrazioni
ai sensi dell’art. 1, c. 5, della legge n. 190/2012 spesso erano fotocopie di
piani predisposti da enti territorialmente contigui e non contenevano la
specificazione degli interventi organizzativi, limitandosi a richiamare sic
et simpliciter la scarna disciplina legislativa?”. Nel tempo si ¢ assistito a un

26 G. D’Avessto, Normativa anticorrugione e concorsi pubblici, cit., p. 283.

7 F anche per questo che "ANAC decise all'epoca, nel Regolamento di disciplina dell'eserci-
zio del potere sanzionatorio adottato in data 9 settembre 2014, di considerare come ‘omessa
adozione’anche 'approvazione di provvedimenti puramente ricognitivi di misure vigenti in
materia di prevenzione della corruzione, I'approvazione di provvedimenti il cui contenuto
riproduca in modo integrale analoghi provvedimenti adottati da altre amministrazioni e

T . s . )

quindi privi di misure specifiche da approntare sulla base dell’analisi delle esigenze dell’am-
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affinamento delle competenze in materia e alla conseguente elaborazione
di piani strutturati e completi degli elementi essenziali dell’analisi del
contesto, alla mappatura dei processi e dell’identificazione e gestione
dei rischi. Tuttavia, proprio quando, a distanza di un decennio scarso la
situazione si stava consolidando, il legislatore ¢ intervenuto modificando
completamente il quadro?: ¢ stato introdotto il piano integrato di attivita
e organizzazione (c.d. PIAO) che ha assorbito una serie di documenti
pianificatori che le amministrazioni gia predisponevano®, con l'obiettivo
di semplificare il quadro degli adempimenti di pianificazione previsti in
capo alle pubbliche amministrazioni e fare del PIAO uno strumento atto
a consentire 'adeguamento degli apparati amministrativi alla necessita di
attuare il PNRR mediante un documento organico che tenga conto di
tutte le esigenze pianificatorie di ciascuna amministrazione®. Cio6 al fine,
come si legge nel decreto ministeriale, di creare valore pubblico in termini
di benessere economico, sociale, ambientale e sanitario. Se pero ¢ vero che
lintegrazione fra i diversi strumenti di programmazione in linea di massima

ministrazione interessata ¢ 'approvazione di provvedimenti privi di misure per la preven-
zione del rischio nei settori pilt esposti alla corruzione. Tale impostazione ¢ stata peraltro
mantenuta nel regolamento del 12 maggio 2021 che ha sostituito quello sopra citato. Per
un approfondimento sul punto sia consentito rinviare a: B. NER1, V. SCAFEA, Le nuove
sanzioni dellANAC ¢ la relativa giurisdizione, in R. CanTONE, E MERLONI (a cura di), La
nuova Autoriti Nazionale Anticorruzione, Giappichelli, Torino 2015, pp. 85 ss.

28 Si vedano lart. 6 del d.l. n. 80/2021, il d.PR. n. 81/2022 e il d.m. del Ministro per la
pubblica amministrazione n. 132/2022

7 Si tratta di: piano delle azioni positive (c.d. PAP), piano delle azioni concrete per I'ef-
ficienza delle pubbliche amministrazioni, piano della performance, piano di prevenzione
della corruzione, piano dei fabbisogni di personale, piano per razionalizzare I'utilizzo delle
dotazioni strumentali, anche informatiche, che corredano le stazioni di lavoro nell’automa-
zione d’ufficio, il piano organizzativo del lavoro agile (c.d. POLA).

30 Dj questo avviso anche E. Carcont, A. NieL1, Bagliori al tramonto. I piani di preven-
zione della corruzione tra contrasto della criminalitiy e assorbimento nel piano integrato, in
«Istituzioni del Federalismo», 2022, n. 1, pp. 120-121, i quali sottolineano come, proprio
nel momento in cui il sistema dei piani di prevenzione della corruzione iniziava a evolvere
da una fase iniziale di mera compliance e di messa a regime del modello, che ha richiesto
lintroduzione di competenze prima del tutto assenti nelle amministrazioni, a una fase
di adozione di misure sostanziali, il «legislatore schizofrenico» ha spostato «su una linea
secondaria, se non ancora su un binario morto, 'impianto stesso dei piani di prevenzione
attraverso il loro “assorbimento” nel piano integrato di attivita e organizzazione». Scettico
anche S. BIANCHINI, [/ Piano integrato di attiviti e organizzazgione: integrazione sostanziale o
(solo) formale?, in «Comuni d’Ttalia», 2022, nn. 6-7, p. 10, il quale evidenzia come non ci
si possa aspettare grandi risultati dall'introduzione dell’obbligo di adottare un piano unico
se gid il coordinamento tra il piano anticorruzione e gli strumenti di performance, pure
auspicato in pilt occasioni dall’Autoritd, si ¢ dimostrato del tutto inefficace.
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¢ rilevante perché realizza economie di scala®', ¢ anche vero che la reazione
delle amministrazioni non ¢ mai immediata e vi ¢ sempre necessita di un
periodo di assestamento, per far si che le norme vengano ‘metabolizzate’.
Ne consegue che, se 'obiettivo del legislatore con I'introduzione del PIAO
¢ quello di rendere unitaria la pianificazione delle amministrazioni ai fini
del raggiungimento degli obiettivi del PNRR, ¢ probabile — anche se
certamente non auspicabile — che la stagione del PNRR sara tramontata
quando le amministrazioni riusciranno a elaborare dei piani integrati che
non siano solo una summa di documenti tra loro separati e discordanti?2.

31 Basti pensare all’analisi del contesto che 'amministrazione svolge preliminarmente a
qualsiasi pianificazione: la medesima analisi ¢ funzionale all’elaborazione di diversi tipi di
strategie, politica, economico-finanziaria ¢ in materia di anticorruzione. In ogni caso, la
scelta di operare una semplificazione risponde ai principi cardine della prevenzione della
corruzione, giacché ¢ «nella tortuosita delle procedure che fiorisce la corruzione» (si veda S.
Cassksg, Conoscere la corruzione, in «Il Sole 24 Ore», 19 febbraio 2017).

32 Si tratta, a ben vedere, del rischio paventato dal Consiglio di Stato nel parere 26 maggio
2022, n. 902, quando ha affermato che «non appare fugato il rischio che il PIAO si risolva
[...] in una giustapposizione di Piani quasi a definirsi come un ulteriore layer of bureaucracy».
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ALESsANDRA P1roGaia

Un approccio di genere puo aiutare nella prevenzione
della corruzione e nella promozione dell’integrita
nella Pubblica Amministrazione?

Sommario: Introduzione — 1. Limpatto della corruzione sulle donne — 2.
Limpatto di una maggiore presenza femminile nelle istituzioni sulla corruzione —
3. Donne e scambio corruttivo: la sextortion — 4. Un approccio diverso all'integrica
nella prospettiva della cura.

Introduzione

Prima di introdurre brevemente il tema, ¢ bene chiarire le ragioni
della scelta di affrontare le questioni che pone lintegrita nella pubblica
amministrazione in una prospettiva di genere. La spiegazione ha a che fare
anche con l'insegnamento che con i suoi studi ci ha dato e ci continua a dare
Gianfranco D’Alessio, perlomeno sotto due aspetti: uno di metodo e uno di
impostazione o, per meglio dire, di visione.

Il primo riguarda I'indicazione di studiare il fenomeno organizzativo
come un fenomeno complesso, frutto dell'intersezione fra diversi elementi
che vanno compresi sia singolarmente, sia nella relazione che attivano
nell'interconnettersi gli uni con gli altri: personale, organizzazione degli
uffici, formazione, cultura della pubblica amministrazione, ruolo della
dirigenza, rapporti sindacali, e cosi via'.

! Non ¢ qui possibile richiamare, nemmeno sinteticamente, la ricchissima produzione di
Gianfranco D’Alessio su questi temi. Solo per fare qualche esempio, considerando i lavori
pilt recenti, si vedano, G. D’ALEss1o (con D. BoLoGNINO), Le fonti del lavoro pubblico a
trentanni dalla contrattualizzazione, in Riv. dir. econ. dei comuni»,2, 2023, p. 23 ss; Ib.,
1 reclutamento e la formazione del personale delle Pubbliche Amministrazioni, in «Astrid
Rassegna», 5, 2021,p.1 ss; Ip. La formazione dei dipendenti pubblici: i soggetti, in «Studi
parlamentari e di politica costituzionale», 2019, p. 97 ss; Ib., Le ragioni di una rubrica
sull organizzazione amministrativa, in «Studi parlamentari e di politica costituzionale»,
2016, p. 69 ss.; Ip., Il nuovo statuto della funzione pubblica: la dirigenza, in «Le Istituzioni
del Federalismo», 2015, p.591ss; Ip., La nuova disciplina della dirigenza nel disegno di legge
sulla riorganizzazione delle amministrazioni pubbliche, in «Lav. pubbl. amm.,» 2015, p.1 ss;
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Il secondo riguarda la visione che Gianfranco D’Alessio, come studioso,
ha espresso e continua ad esprimere nei suoi lavori, e che si traduce nella
forte convinzione della necessita dell’amministrazione, che vale non solo in
termini di necessaria presenza, ma anche in termini di specificita della sua
essenza e azione rispetto al privato e al mercato.

Da questi due insegnamenti viene I'invito a guardare all’amministrazione/
organizzazione non come un luogo neutrale in cui si ambienta semplicemente
lattuazione delle norme che guidano l'azione amministrativa, ma come
un sistema che conforma i comportamenti e la cultura professionale
delle persone che sono chiamate ad interpretare 'amministrazione. Mi
pare di poter dire che questo modo di leggere il sistema amministrativo
abbia consentito a Gianfranco D’Alessio di cogliere meglio di molti altri
il senso profondo della nuova stagione di investimento su integrita e
imparzialitd?, che ¢ stata caratterizzata dall'introduzione delle misure e delle
politiche di prevenzione e contrasto della corruzione’. Una occasione per
Pamministrazione per riformarsi dall’interno, impiegando prima di tutto le
proprie risorse sistemiche di conoscenza delle dinamiche di funzionamento,
e lavorando sui comportamenti e sugli atteggiamenti* che animano il

Ip., Le prospettive di modifica del quadro legislativo in materia di lavoro pubblico, in «Dir.
lav. mer.», 2013, p. 603 ss; Ip., La disciplina del lavoro nelle pubbliche amministrazioni tra
pubblico e privato, in «Lav. pubbl. amm.», 2012, p.1 ss.

2 G. D’Awsssio, La legislazione anticorruzione: limpatto sui rapporti di lavoro, in «Lav.
pubbl. amm.», 2018, p. 99 ss.; Ip., I/ ruolo degli organi di controllo interno nella preven-
zgione della corruzione nelle pubbliche amministrazioni, in «Studi parlamentari e di politica
costituzionale», 2014, p. 81 ss; Ip., Normativa anticorruzione e concorsi pubblici, in Liber
Amicorum per Marco D’Alberti, Giappichelli, Torino, 2022, p. 269 ss.

3 Nellambito della oramai corposa letteratura in materia, si vedano F. MerLont, R.
CavaLro PERIN, A/ servizio della Nazione. Etica e statuto dei funzionari pubblici, Franco
Angeli, Milano, 2009; E MEeRrtoN1, L. VANDELLL, La corruzione amministrativa: cause, pre-
venzione e rimedi, Passigli, Milano, 2010; E D1 Lascto, Procedure e strumenti per lefficacia
dei controlli in funzione anticorruzione, in «Studi parlamentari e di politica costituzionale»,
2016, p. 57 ss.; E. CarLonI, R. CANTONE, La prevenzione della corruzione e la sua Autorita,
in «Dir. pubbl», 2017, p.3 ss.; R. Canrtong, E. Carront, Corruzione e anticorruzione.
Dieci lezioni, Feltrinelli, Milano, 2018; E. CArRLONI, Alla luce del sole. Trasparenza ammini-
strativa e prevenzione della corruzione, in «Dir. amm.», 2019; F. MERLONI, A. PIRNI, Etica
per le istituzioni. Un lessico, Roma, Donzelli, 2021; R. Cantone, 1/ sistema di prevenzione
della corruzione, Torino, Giappichelli, 2020; M. De Benedetto, Regolazione e anticorruzio-
ne, in «Istituzioni del federalismo», 2022, p. 395 ss.; R. CaNTONE, Corruzione. Prevenire
e reprimere per una cultura della legalita, Vita e pensiero, Milano, 2023; E. CarLoNT,
Laanticorruzione. Politiche, regole, modelli, 1l Mulino, Bologna, 2023.

4 E. CarvLON, ] codici di comportamento e la responsabiliti disciplinare, in (Lav. pubbl. amm.»,
2017, p. 56 ss.; Ip., 1l nuovo Codice di comportamento ed il rafforzamento dellimparzialiti dei
Sfunzionari pubblici, in «Le istituzioni del federalismo», 2013, p. 377 ss.; B.G. MATTARELLA,
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complesso processo dell’amministrare.

In questa prospettiva, ho pensato al tema dell’intersezione fra genere,
integrita ed etica pubblica.

Il tema dell’integrita nelle istituzioni pubbliche ¢ stato a lungo affrontato
con un approccio gender neutrab. Non si sono, in altri termini, utilizzati
indicatori che facessero riferimento al genere delle persone coinvolte nei
fenomeni corruttivi o di cattiva amministrazione, per rilevarne frequenza e
impatto sulle istituzioni pubbliche. Il che sorprende, non fosse altro per il
fatto che diseguaglianze di genereS e scarsa integritd sono entrambi aspetti
che minano la qualita delle istituzioni dall’interno e, anche solo per questo,
possono influenzarsi reciprocamente’.

Negli ultimi anni, tuttavia, si ¢ diffusa una maggiore sensibilita per
I'intersezione fra genere e integritd pubblica, come testimoniano alcune
misure adottate a livello internazionale ed eurounitario. Dal 2018, ad
esempio, il Piano strategico per la parita di genere e il rafforzamento del ruolo
della donna, adottato dallo United Nations Office on Drugs and Crime,
integra la United Nations Convention against Corruption, che, nel quadro
della Convenzione di Merida, raccomanda un approccio gender sensitive
anche nell’elaborazione delle misure di prevenzione della corruzione. Sul
fronte europeo va segnalato, invece, come gia dal 2012 il GRECO (Group
of States against Corruption del Consiglio d’Europa) abbia redatto un primo
rapporto, in cui il contrasto alla corruzione era esplicitamente integrato con
un approccio di gender equality®. Lintersezione fra le due politiche ¢ tuttora
presente nelle attivitd di questa importante istituzione®.

Le regole dellonesta, 11 Mulino, Bologna, 2007; E MERENDA, [ codici di comportamento dei
dipendenti pubblici: la tensione tra la disciplina privatistica e quella pubblicistica nel solco delle
riforme del pubblico impiego, in «Le istituzioni del federalismo», 2021, p. 499 ss.

> Formula che, secondo il Glossary dell’European Institute for Gender Equality, indica
“Policy, programme or situation that has no differential positive or negative impact in terms
of gender relations or equality between women and men”.

® Per una prospettiva di diritto pubblico attenta al genere, se pure non con diretto rife-
rimento al tema dell’integritd, si vedano comunque M. Dt BenepETTO, Ugnaglianza di
genere, lingue e linguaggio: un punto di vista di diritto pubblico, in «Dir. amm.», 2019, p. 83
ss.; E. D’ALTERIO, Pubblica amministrazione e parita di genere: stato dell'arte e prospettive, in
«Riv. trim. dir. pubbl.», 2023, p. 787 ss.

7 In questo senso G. PETTINARL, Genere e corruzione, una questione d'integrita pubblica.
Spunti ricostruttivi a partire dal quadro internazionale, in Corruzione e integrita nelle isti-
tugioni: una questione di genere?, a cura di G. BoNErRBA, M. GNALDI, A. Procaia, Franco
Angeli, Milano, 2022, p. 184 ss.

8 GRECO, Gender dimensions of corruption, 2012, https://rm.coe.int/16806cd01e

? GRECO, Anti-corruption trends, challenges and good practices in Europe & the United States
of America, 2021, https://rm.coe.int/grecogeneral-activity-report-2021/1680a6bb79. In
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Anche nell’ambito della ricerca scientifica, soprattutto nel panorama
internazionale'® e, da pochissimo, a livello italiano'?, si sono fatti strada studi
che provano a intrecciare le due questioni. Negli ultimi due decenni si sono
svolte indagini e formulate ipotesi e, complessivamente, ¢ emerso che, se
una correlazione esiste, le ragioni che possono contribuire a spiegarla sono
varie e complesse'2. Gli aspetti che gli studi svolti in questi ultimi vent’anni
mettono in evidenza sono molti, ma da tutti ¢ possibile trarre indicazioni
utili per migliorare le misure di prevenzione della corruzione e della cattiva
amministrazione, promuovendo approcci pitt attenti all imparzialita e al suo
impatto sulla comunita.

Vediamoli singolarmente.

1. Limpatto della corruzione sulle donne

Un primo modo di mettere in connessione equita, imparzialita e genere
riguarda i diversi effetti che la corruzione ha sulle persone e sui loro diritti.

materia si veda comunque l'attenta ricostruzione di G. PETTINARI, Gender and Corruption,
a matter of Public Integrity. Sistematic Approaches starting with the international framework,
in «[us Publicum», 2023.

1011 dibattito su genere e corruzione prende avvio con D. Dorrar, R. Fisman, R. Garrr,
Are women really the ‘fairer” sex? Corruption and women in government, in «Journal of
Economic Behavior & Organization», 2001, p. 423 ss. £ A. Swamy, S. Knack, Y. Leg, O.
AzeaR, Gender and corruption, in «Journal of Development Economics», 2001, p. 25 ss. A
partire da questi ultimi contributi si sviluppa un significativo filone di studi, nell’ambito
del quale si vedano, fra gli aleri, V. Aratas, L. CameroN, A. CHauDHURI, N. Erkat, L.
GANGADHARAN, Gender and corruption: Insights from an experimental analysis, in «Southern
Economic Journal», 2009, p. 663 ss.; H. STENsOTA, L WANGNERUD (eds), Gender and
corruption. Historical roots and new avenues for research, Palgrave Macmillan, Cham,
2018; E. Brorro, U. Tro1ano, What happens when a woman wins an election? Evidence
from close races in Brazil, in «Journal of Development Economics», 2016, p. 28 ss.; A. M.
Gogrz, Political Cleaners: Women as the New Anti-Corruption Force?, in «Development and
Change», 2007, p. 87 ss.; 1. KUBBE, A. ALEXANDER, L. WANGNERUD, /e effect of gender on
corruption. Sorting out explanations for gender differences with new experimental research, in
«QoG Working Paper Series», 12, 2019.

" Per una ricostruzione recente dell'emersione degli studi in materia e per lillustrazione
di alcuni ambiti di indagine, si veda G. BoNErRBA, M. GNALDI, A. ProGaIa (a cura di),
Corruzione e integrita nelle istituzioni: una questione di genere?, Franco Angeli, Milano,
2022, scaricabile qui: https://series.francoangeli.it/index.php/oa/catalog/book/901

121 KusBg, O. MERKLE, Gender and corruption: What weve learned from 20 years of research,
in https://www.u4.no/blog/gender-and-corruption-part-1-what-weve-learned-from-20-
years-of-research, December 2023.
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Gli effetti della scarsa integrita delle istituzioni, soprattutto amministrative,
non riguardano, infatti, solo la spesa pubblica, la legalita, la trasparenza, ma
si riverberano sulla comunita, compromettendo, innanzi tutto, il benessere
dei pitt deboli e di coloro che sperimentano situazioni di marginalita'.

Studi svolti in diverse sedi, e di recente ripresi da un Discussion Paper
dellOSCE del 2021', mostrano come la corruzione, in generale, gravi
maggiormente sulle donne. Queste ultime, infatti, di norma ricoprono
ruoli sociali che le rendono pili esposte agli effetti negativi della corruzione,
direttamente e indirettamente’. Dal Paper dell OSCE emergono tutta una
serie di fattori che svantaggiano la posizione femminile di fronte alla scarsa
integrita delle istituzioni: le donne sono piu esposte alla corruzione in fasi
di crisi umanitaria e guerra; subiscono effetti maggiormente negativi dalla
corruzione nei servizi di Welfare'®; sono piu esposte alla poverta e quindi
soggette ad impatti pitt consistenti del malfunzionamento dei servizi per
cause corruttive; le prestazioni fornite dietro illecito compenso sono meno
accessibili alle donne perché mediamente piti povere; la corruzione riduce
la quantita di prestazioni di servizio disponibili e colpisce le donne che
rinunciano ai servizi per sé per garantirli ad altri membri della famiglia; le
donne sono pilt esposte alla corruzione delle forze dell'ordine e del sistema
giudiziario!” e sono maggiormente impiegate in ambiti di lavoro informale
o precario nei quali ¢ pil frequente la corruzione's.

Indagini recenti hanno anche mostrato come, oltre a subire maggiormente
le conseguenze negative di istituzioni corrotte, le sistematiche discriminazioni
nei confronti del genere femminile, soprattutto in alcuni Paesi, rendano le
donne meno propense a ricorrere alla giustizia per veder garantiti i propri

'3 F Bornwm, E. StErrA, The gendered impact of corruption: Who suffers more - Men or
Women?, U4 Brief, 2015, consultabile qui: www.u4.no/publications/the-gendered-impact-
ofcorruption-who-suffers-more-men-or-women/downloadasset/3882

4 OSCE, Gender and Corruption: what do we know?, 2021, consultabile qui: hetps://www.
osce.org/secretariat/507569.

15 A. M. Gogrz, Political cleaners: Women as the new anti-corruption force?, cit. p. 87 ss.

16 TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Corruption and Gender in Service Delivery: The Unequal
Impacrs, 2010, consultabile qui; https://www.transparency.org/en/publications/working-
paper-02-2010-corruption-and-gender-in-service-delivery-the-unequal

7 E Boenm, E. Sierra, The gendered impact of corruption: Who suffers more? men or
womens, cit.

'8 Unrrep Natrons Orrice oN Drucs anp Crive UNODOC, Corruption and gender:
Women and men affected differently by corruption, but no evidence women or men are less cor-
ruptible, 2019, in https://www.unodc.org/lpo-brazil/en/frontpage/2019/12/cor-ruption-
and-gender-women-and-men-affected-differently-by-corruption--but-no-evidence-wom-
en-or-men-are-less-corruptible.html
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diritei®.

Gli studi raccolti dallOSCE mettono in evidenza come la lotta alla
corruzione non sia unicamente uno strumento per una amministrazione
migliore, ma rappresenti anche un modo per rafforzare i diritti e promuoverne
Peffettivita. Tutto questo suggerisce anche di riservare una maggiore
attenzione agli ambiti in cui lo squilibrio di potere fra amministrazione e
utente pud determinare un uso scorretto dell’autoritd anche e soprattutto
nei confronti delle donne.

Pensando, ad esempio, al nostro modello di prevenzione della corruzione
e allo strumento della previa individuazione delle aree di rischio, potrebbe
essere utile ampliarne il quadro, includendo non solo, come si fa ora, gli
ambiti in cui sono coinvolti interessi economici, professionali o di altro tipo,
ma espandendone la considerazione a quei settori in cui maggiori sono gli
squilibri di potere o le interazioni con persone vulnerabili.

Un'altra utile indicazione, che emerge da questo primo filone di studi
che adottano un approccio gender sensitive al tema della corruzione, riguarda
le difficolta che si incontrano nella disciplina delle modalita di segnalazione,
anche dall'interno dell’amministrazione, di possibili fenomeni corruttivi, con
particolare riferimento alla regolazione del whistleblowing?. Anche a questo
proposito, emerge come una politica organizzativa maggiormente attenta
alle questioni di genere possa rimuovere alcune delle difficolta che ancora
oggi rendono complesso attivare gli “anticorpi” delle amministrazioni. Chi si
trova in una situazione professionale meno stabile o comunque sperimenta
una maggiore fragilita della propria posizione, derivante dal minore
riconoscimento di ruolo, come spesso accade alle donne, pit difficilmente
sara disponibile a segnalare un comportamento potenzialmente corruttivo
nel proprio ambiente di lavoro. Il timore di ritorsioni professionali, infatti,
scoraggia la segnalazione. Questo ci dice come sia importante non solo
rafforzare la protezione nei confronti del whistleblower, ma anche creare
condizioni lavorative in cui stereotipi di genere e svantaggi strutturali per la
componente femminile siano rimossi.

19 TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Defying Exclusion Stories and insights on the links between
discrimination and corruption, 2021, consultabile qui: Defying Exclusion - Stories and
insights on the links between discrimination and corruption (transparencycdn.org)

20 M. CueNg, Women in the EU face greater barriers to speaking up about corruption. New
evidence shows that women are less likely to report corruption and seck redress than men, hteps://
www.transparency.org/en/blog/women-cu-face-greater-barriers-speaking-up-corrup-
tion?utm_source=newsletter8&utm_medium=email&utm_campaign=weekly-22-10-2021,
October, 2021.
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2. Limpatto di una maggiore presenza femminile nelle istituzioni sulla
corruzione

Uno degli ambiti di studio gender sensitive che, soprattutto in una
prima fase, ¢ apparso pitt promettente ¢ quello che ha messo in relazione la
presenza di donne nelle istituzioni e il tasso di corruzione di queste ultime.

Lapproccio, in larga parte, ha preso in considerazione la componente
femminile negli organi di indirizzo politico e i dati che ne sono emersi sono
apparsi subito interessanti?'. | numeri mostrano, infatti, una correlazione
positiva fra una maggiore presenza della componente femminile ai vertici
politici del’amministrazione e una minore presenza di corruzione. Piu di
recente I'ambito di studi che indaga la correlazione fra genere e integrita
si ¢ allargato al campo dell'amministrazione “burocratica™® e anche qui le
correlazioni sono apparse positive, se pure con minore incidenza rispetto a
quelle che riguardano la componente politica?.

Inizialmente, le spiegazioni del rapporto positivo fra pitt donne e meno
corruzione hanno preso in considerazione caratteri psicosociali legati al
genere. Ne sono emersi due filoni: il primo teso ad enfatizzare la differenza
fra uomini e donne nel tenere comportamenti pro-sociali?; il secondo,
invece, riferito alla minore propensione al rischio delle donne®. Gli

21 M. GNALDL, Sesso ¢ corruzione che genere di legame, in «infonodes.orgy, 2021; E. GALLL,
I. Rizzo, C. ScaGLiONI, Integrity and gender: a look ar Italian Regions, Provinces and
Municipalities, in «Etica Pubblica», 2022, p. 29 ss., che rilevano una correlazione fra mag-
giore presenza di donne negli esecutivi comunali e provinciali e qualitd delle istituzioni,
anche in termini di trasparenza e integritd. Delle stesse autrici, si veda gia Transparency,
Quality of Institutions and Performance in the Italian Municipalities, in Working Paper Series
DE/UECE, ISEG, University of Lisbon, 2017 e Transparency and socio-political environ-
ment in ltalian municipalities, in A. Bianco, P CoNiGLiarRO, M. GNaLDI, (eds), ltalian
studies on quality of life, Springer, Cham 2019, p. 49 ss.

2 E Decarous, R. Fisman, P Pivorti, S. VANNUTELLL, Y. WANG, Gender and
Bu-reaucratic Corruption: Evidence from Two Countries, in «The Journal of Law, Economics,
and Organization», 2022,
https://www.nber.org/system/files/working_papers/w28397/w28397.pdf

2 Del resto K. R. Gokr, M. A. NELsoN, Women’ political empowerment: Influence of women
in legislative versus executive branches in the fight against corruption, in Journal of Policy
Modelingy, 2023, p.139 ss., osservano come la correlazione fra maggiore presenza fem-
minile e minore corruzione funzioni per gli organi legislativi, ma non per quelli esecutivi.
2 D. Dotrar, R. Fisman, R. Garri, Are women really the ‘fairer” sex? Corruption and
women in government, cit. 423.

2 1. Esarey, L. A. ScHWINDT-BAYER, Estimating causal relationships between women’s repre-
sentation in government and corruption, in «Comparative Political Studies», 2019, p. 1713;
M. BaunR, N. CHARRON, L. WANGNERUD, Close the political gender gap to reduce corruption
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approfondimenti successivi, perd, hanno mostrato come la relazione sia pit
complessa di quanto in una prima fase poteva apparire e come le spiegazioni
possano essere diverse e ulteriori rispetto a quelle inizialmente ipotizzate.

Una prima ipotesi rimane nel campo dell’analisi psicosociale e prende in
considerazione la maggiore riprovazione che la collettivita riserva alle donne
quando emergono fatti corruttivi che le vedono direttamente coinvolte?,
aspetto che, a sua volta, discende dalla cultura che vuole le donne piu
rispettose dei costumi sociali?” e che si riflette anche su una educazione
maggiormente attenta a questi aspetti quando rivolta alla componente
femminile della societd?8. In altri termini, alle donne, sin dall’infanzia,
sarebbe insegnato ad adeguarsi alle regole con maggiore attenzione di
quanto si faccia per gli uomini, per cui una violazione da parte loro sarebbe
meno accettabile socialmente?.

Un secondo ordine di spiegazioni prende, invece, in considerazione
la circostanza per cui le donne sarebbero state solo di recente ammesse in
numero significativo a ricoprire posizioni di rilievo nelle istituzioni e, quindi,
non avrebbero avuto ancora il tempo di creare reti di interessi nell’ambito
delle quali possono piu facilmente svilupparsi occasioni corruttive®. Questo
tipo di spiegazione fa riferimento ad un fattore di contesto, svincolandolo
dalle caratteristiche della componente femminile e riferendolo alle modalita
di costituzione delle reti di relazione. Tale chiave di lettura apparirebbe
peraltro confermata da osservazioni che testimoniano come leffetto “anti
corruttivo” della maggiore partecipazione di donne alle cariche politiche ¢
destinato a sfumare nel medio periodo, quando, ciog, la presenza femminile

How womenss political agenda and risk aversion restricts corrupt behaviour, in U4 Brief, 2018,
hteps://www.u4.no/publications/close-the-political-gender-gap-to-reduce-corruption. pdf;
H. STENSOTA, L. WANGNERUD, R. SVENSSON, Gender and corruption: The mediating power
of institutional logics, cit. p. 475 ss.

26 A. C. Eccers, N. Vivyan, M. WaGNER, Corruption, accountability, and gender: Do female
politicians face higher standards in public life?, in «Journal of Politics», 2018, p. 321 ss.

27'S. Avatas, L. CaAMERON, A. CHAUDHURI, N. ErRkaL, L. GANGADHARAN, Gender, culture,
and corruption: Insights from an experimental analysis, in «Southern Economic Journal»,
2009, p. 663 ss.;

28 1. KusBg, O. MERKLE, Introduction. Gender and corruption: the role of norms, in Norms,
Gender and Corruption. Understanding the Nexus, 1. Kusse, O. MERKLE (eds), Elgar
DPublishing, 2021, p. 6.

2 G. CaMacHO, Corruption and gender equality. A summary of existing research, U4 Helpdesk
Answer 2021, p. 9, https://www.u4.no/publications/corruption-and-gender-equality-hd.pdf
30T, D. BaRNES, Gendering legislative behavior: Institutional constraints and collaboration,
Cambridge University Press, 2016; E. BjARNEGARD, Gender, informal institutions and
political recruitment — Explaining male dominance in parliamentary representation, Palgrave

Macmillan, 2013.
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si consolida neutralizzando il fattore “nuova arrivata”!.

Una terza chiave di lettura fa riferimento, invece, non tanto a fattori
endogeni, quanto alla semplice correlazione fra un sistema pil attento alla
parita di genere e, quindi, in generale, all'uguaglianza, e la sua capacita di
resistenza alla penetrazione di fenomeni corruttivi®2. Quando la distribuzione
del personale per genere riflette la societd, questo ¢ sintomo di procedure
di selezione e progressione eque e corrette e anche 'ambiente e la cultura
dell’amministrazione sono piu resistenti alla corruzione.

In estrema sintesi, possiamo considerare come gli argomenti che cercano
di dare una spiegazione alla correlazione riscontrata fra una maggiore
presenza femminile e minori tassi di corruzione dimostrino, nella loro
varietd, come il fenomeno meriti di essere indagato ancora.

Nonostante le incertezze sul fattore causale, tuttavia, non ¢ dubbio che
analisi di questo tipo offrano gia ora importanti strumenti per comprendere
come intervenire pit efficacemente nella prevenzione della corruzione.

La chiave di lettura “interna”, che vuole le donne meno propense
alla violazione delle regole per ragioni sociali, indica come un approccio
culturale e formativo che, sin dalla prima scolarizzazione, insegni il valore
delle norme come strumento di convivenza e di rispetto dei diritti, possa
avere effetti positivi sull’integrita delle istituzioni. Nella stessa prospettiva, il
rilievo per cui la maggiore riprovazione sociale rende le donne piu avverse
al rischio mostra come un sistema di controllo e sanzione efficace, riduca la
propensione alla corruzione.

Anche la spiegazione endogena, che si appunta sul ruolo delle reti di
relazione come facilitatrici della corruzione, ¢ utile a confermare I'efficacia
di strumenti di prevenzione che scoraggino la costituzione di rapporti
consolidati con gli interessi esterni all’amministrazione, attraverso sistemi di
rotazione di ruoli e di temporaneita degli incarichi.

Da ultimo, la lettura attenta al contesto, che valorizza la correlazione fra
modelli pit equi e inclusivi e minore corruzione, suggerisce un approccio
ampio al contrasto e alla prevenzione della corruzione, per mezzo di
investimenti sulla legalita complessiva dei sistemi, a partire dall’attenzione
all'uguaglianza e alla parita di genere, fino alla cura di forme di selezione del
personale imparziali e attente al merito.

31 M. Baunr, N. CHARRON, Will women executives reduce corruption? Marginalization and
network inclusion, in «Comparative Political Studies», 2021, p. 1292 ss.

32 H. E. Suna, Fuirer sex or Jfairer system? Gender and corruption revisited, in «Social Forces»,
2003, p. 703.
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3. Donne e scambio corruttivo: la sextortion

Un ulteriore modo per riflettere sull’intersezione fra genere e corruzione
riguarda 'opportunita di regolare con norme e misure specifiche forme di
corruzione che hanno una strutturale connotazione di genere. Un approccio
gender sensitive & infatti utile anche ad identificare comportamenti corruttivi
che possono sfuggire alle misure preventive e repressive, perché manca un
loro preciso inquadramento, come nel caso della sextortion.

Il termine sextortion deriva dalla crasi fra sex ed extortion ed ¢ stato
coniato per descrivere I'impiego scorretto del potere esercitato per ottenere in
cambio un vantaggio sessuale. Secondo la definizione che ne ¢ stata fornita per
la prima volta nel 20123, ci6 che distingue la sextortion dalle altre tipologie
di condotte illecite a sfondo sessuale ¢ la compresenza di abuso sessuale e
corruzione. Si tratta di un fenomeno che puo riguardare sia comportamenti
che si tengono all'interno dell’amministrazione e concernono le relazioni
gerarchiche e il personale (promozioni, incarichi, retribuzioni), sia relazioni
che coinvolgono l'utenza, soprattutto in situazioni in cui gli interlocutori
dellamministrazione appaiono ricattabili, dal momento che si trovano in
una posizione di forte squilibrio di potere. Gli ambiti che sono stati presi in
considerazione per rilevare il fenomeno sono, fra gli altri, quello dell’accesso
alla giustizia’, quello della formazione®, quello dell'immigrazione’ e quello
dei controlli di polizia®.

Sudi svolti nellambito di Transparency International nel 2020% e

33 INTERNATIONAL ASSOCIATION OF WOMEN JUDGES, Naming, Shaming, and Ending
Sextortion, IAW], 2012, consultabile qui:https://www.unodc.org/res/ji/import/guide/nam-
ing_shaming_ending_sextortion/naming_shaming_ending_sextortion.pdf

3T, LeoNARDO DE CASTRO, Exposing and Preventing Sextortion in the Judiciary, United
Nations Office on Drugs and Crime. 2018.

35 F LeacH, ET AL., School-related Gender-based Violence (SRGBYV): a human rights violation
and a threat to inclusive and equitable quality education for all, UNESCO, 2014.

36 Unrtep Nations Hica CoMMISSION FOR REFUGEES and SAVE THE CHiLDREN-UK|
Sexual Violence & Exploitation, The Experience of Refugee Children in Guinea, Liberia,
and Sierra Leone, February 2002, consultabile qui: http://www.unhcr.org/cgi-bin/texis/
vtx/news/opendoc.pdf?id=3c7cf89a48tbl=PARTNERS; O. MEeRKLE, ET AL., A Gender
Perspective on Corruption Encountered during Forced and Irregular Migration, AntiCorruption
and Integrity Programme, German Corporation for International Cooperation, 2017.

3 T. CLavew, Panamas Sex Workers Easy Prey for Extortionist Cops, in «insightcrime.orgy,
2019.

38 TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Breaking the Silence around Sextortion: the Links between
Power, Sex and Corrutpion, 2020, consultabile qui:
https://images.transparencycdn.org/images/ZOZO_Report_
BreakingSilenceAroundSextortion_English.pdf
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dellOSCE nel 20213 hanno mostrato come si tratti di un fenomeno che
riguarda sia i Paesi economicamente pit sviluppati, sia quelli in via di
sviluppo.

Nonostante la grande diffusione sono, pero, ancora molto difficili
Pemersione e la repressione della sextortion®. La scarsa propensione alla
denuncia, e quindi la minore emersione del fenomeno, deriva dal victim
blaming*' a cui le donne coinvolte sono consapevoli di andare incontro. I
limiti che si incontrano nella repressione sono invece dovuti alla difficolta
di inquadrare questo tipo di fenomeno, spesso non adeguatamente distinto
da altre fattispecie e, comunque, difficile da inquadrare con gli strumenti a
disposizione®2. Rispetto alla molestia o violenza sessuale, ad esempio, manca
la vera e propria coercizione fisica, dal momento che spesso ¢ presente il
consenso; mentre rispetto alla corruzione, ¢ diversa la natura dello scambio.
Per questo, per poterlo intercettare, prevenire e reprimere appare essenziale
un suo pit preciso inquadramento giuridico. Cid contribuirebbe non solo
alla sua prevenzione e repressione, ma garantirebbe anche un ambiente
organizzativo e relazionale pili sano e sensibile ad etica pubblica e integrita.

4. Un approccio diverso all’integrita nella prospettiva della cura

Un'ultima interessante pista di analisi sullamministrazione in una
prospettiva di genere riguarda una diversa possibile spiegazione dei dati che
sembrano suggerire che le donne siano meno propense a lasciarsi corrompere
e a corrompere esse stesse € che, soprattutto, siano maggiormente attente alle

3 M. Risteska, L. TRAJANOVSKA, Sexual Extortion as an act of corruption: legal and insti-
tutional response, OSCE Mission to Skopje 2021, consultabile qui: https://www.osce.org/
files/f/documents/7/d/516081_0.pdf

O M. S. ALemrt, M. G. PaciLy, 1L fenomeno della sextortion: dimensioni psico-sociali, culturali
e giuridiche, in Corruzgione e integriti nelle istituzioni: una questione di genere?, G. BONERBA,
M. GraLpr, A. ProGaia (a cura di) cit., p. 140.

1 Ovvero “la tendenza, da parte delle persone, a considerare le vittime di violenza sessuale
almeno in parte colpevoli del torto subito”, cosi M. S. ALem1, M. G. Pacittr, I/ fenomeno
della sextortion: dimensioni psico-sociali, culturali e giuridiche, cit., 146; ma si veda anche M.
G. PaciLiy, E Sraccating, C. BALLONE, E. GENTILE, I. GIOVANNELL1, Moral virtue, victim
blaming and helping intentions towards a rape victim. The role of victim’s personality from
(past) media narrative to present social perception, in «Psicologia sociale — Social Psychology
Theory & Research», 2022, p.183.

2 INTERNATIONAL BaR ASSOCIATION, Sextortion, A Crime of Corruption and Sexual
Exploitation, 2019, consultabile qui: https://www.ibanet.org/MediaHandler?id=E5E451C2-
A883-4518-BOED-5AAAEBCDDSAA .
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ricadute dell’azione del’amministrazione sul benessere dei destinatari con
particolare riferimento ai servizi e al welfare.

La ragione non starebbe in un tratto “naturale” dell’identita femminile,
quanto piuttosto in una differente percezione di giustizia ed equita che le
donne avrebbero, per cosi dire, custodito nel tempo, anche grazie al fatto di
essere state a lungo tenute lontane dalla vita pubblica e dall’economia.

La tesi esposta da alcune psicologhe e filosofe statunitensi negli anni
’80 ¢ ’90% e ripresa pil di recente da alcune studiose italiane*, ¢ che le
esigenze di una economia di mercato fatte proprie da un approccio prima
essenzialmente economico e poi marcatamente culturale, come liberismo e
neoliberismo, abbiano modificato la percezione dell’etica e della giustizia
ridefinendole intorno a temi funzionali all’homo oeconomicus, maschio,
autonomo, indipendente e mosso da pulsioni essenzialmente utilitaristiche.
Questo avrebbe espulso dal panorama della giustizia la percezione della
strutturale vulnerabilitd dell'essere umano e dell'interdipendenza fra
individui, sostenuta anche dalla percezione della comune fragilita che ci
rende uguali nel bisogno e mossi non solo dall’egoistico interesse individuale.

Ne sarebbe derivato un approccio alla relazione basato sulla competizione
e sullo scambio egoistico, che trascura di considerare altre modalita di
interazione, basate sulla collaborazione e sulla cura.

Sotto il profilo del rapporto con lintegritd, questo pud avere diverse
ricadute interessanti.

In primo luogo, possono considerarsene gli effetti sulle dinamiche
di comportamento che caratterizzano lattivita lavorativa all'interno
dellamministrazione e che sono significative per prevenire pratiche
indesiderate e atteggiamenti corruttivi. Gli studi che si sono soffermati sul
contesto lavorativo hanno identificato alcuni indicatori di comportamento
che potrebbero favorire illegalita e corruzione, proprio a partire dalla analisi
dell’organizzazione come luogo in cui sono riprodotte le logiche competitive
ed egoistiche del sistema concorrenziale, ma anche dell'immagine stereotipica
della mascolinita®. In particolare appare interessante la notazione per cui una

3 C. GiLuean, In a different voice: Psychological Theory and Women’s Development, Harvard
University Press, Harvard, 1982, in Italiano: Con voce di donna. Etica e formazione della
personalita, Feltrinelli, Milano, 1987; J. C. TrRoNTo, Moral Boundaries. A Political Argument
for an Ethic of Care, Routledge, London, 1993, in italiano: Confini morali. Un argomento
Eolitico per l'etica della cura, Diabasis, Reggio Emilia, 2006.

4 C. Borrr, Cura e differenza. Ripensare ['etica, LED Edizioni Universitarie, Milano, 2018;
E. PurciN, La cura del mondo. Paura e responsabilita nell'eta globale, Bollati Boringhieri,
Torino, 2009.

% P Guick, J.L. BErbaHL, N.M. Aronso, Development and validation of the masculinity
contest culture scale, in «Journal of Social Issues», 2018, p. 449.
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cultura organizzativa volta ad aumentare le prestazioni concentrandosi sulla
competizione esasperata rappresenti un ambiente favorevole alla diffusione
di comportamenti non etici, fra i quali puo plausibilmente rientrare anche
quello corruttivo®.

Da un secondo punto di vista si possono, invece, considerare le ricadute
di questo approccio utilitaristico competitivo sul rapporto con gli interessi
esterni, sia quelli dei singoli utenti dell’amministrazione, sia quelli delle
organizzazioni economiche come le imprese o i gruppi di interessi. Anche in
questo caso, la percezione della posizione che si ricopre nell’amministrazione
come posizione di potere, conquistata a scapito di altri, pud favorire un
impiego non etico del ruolo ricoperto e un suo uso “egoista”.

Introdurre nel panorama culturale dell’amministrazione una prospettiva
diversa, non tanto femminile, quanto alternativa a quella definita
dall'egemonia maschile e attenta a profili trascurati da quest'ultima,
come quello della intrinseca fragilita di ciascuna persona e della necessaria
interdipendenza di chiunque dalla cura da parte di altri, potrebbe offrire
all'idea di integrita ed etica pubblica spazi di sviluppo nuovi o comunque
ancora inesplorati.

Si tratterebbe, cio¢, di applicare all’amministrazione quella che ¢ stata
qualificata dalle studiose che se ne sono occupate come “etica della cura”,
concentrandosi sulla specificita dell’amministrazione rispetto al mercato e
alle logiche competitive ed efficientistiche e della sua organizzazione rispetto
a quella aziendale imprenditoriale, aprendo, cosi, anche nuove prospettive
per la promozione dell'imparzialita, dell'integrita e dell’equita. E una chiave
di analisi ancora da esplorare, ma indubbiamente promettente.

Nel complesso, quello che ci pare di poter affermare a conclusione
di queste brevi note, ¢ che, nell'affrontare una questione come quella
dell'integrita nello svolgimento di funzioni pubbliche, un approccio aperto
all'inclusione di profili di analisi diversi, come nel caso di quello di genere,
¢ estremamente utile per fornire prospettive e soluzioni non prevedibili se ci
si muove lungo rassicuranti binari gié percorsi. Per fare questo, come detto
in premessa, ¢ essenziale non perdere mai di vista quello che Gianfranco
D’Alessio ci ha insegnato e ci insegna: che la pubblica amministrazione
¢ una realtd complessa, fatta di persone, che si muovono in una trama
organizzativa frutto di scelte ordinamentali, ma anche di relazioni, di cultura
e di storia.

46 M. G. Paciiiy, E Spaccaring, I. GIOVANNELLI, Quale relazione fra mascoliniti tradiziona-
le e corruzione?: una prospettiva psicosociale, in «Etica Pubblica», 2022, p. 54.
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Fenomenologia dello spoils system: un nuovo Stato patrimoniale?”

SomMaRrIO: 1. Premessa: la metabolizzazione dello spoils system — 2. Lanalisi: se
ventimila vi sembran pochi — 2.1. Prefetti e diplomatici — 2.2. Il personale degli
uffici di diretta collaborazione — 2.3. I consiglieri ed esperti della Presidenza
del Consiglio dei ministri — 2.4. Il personale delle “strutture di missione” della
Presidenza del Consiglio dei ministri — 2.5. Gli incarichi dirigenziali apicali della
Presidenza del Consiglio, delle amministrazioni dello Stato e delle Agenzie — 2.6.
I titolari degli organi di vertice e dei componenti dei consigli di amministrazione
o degli organi equiparati degli enti pubblici, delle societa controllate o partecipate
dallo Stato, delle agenzie o di altri organismi comunque denominati — 2.7. 1
segretari comunali e provinciali — 2.8. Il direttore generale nei comuni e nelle
province — 2.9. Il personale di qualifica dirigenziale e di alta specializzazione
assunto a contratto dagli enti locali — 2.10. I rappresentanti del comune e della
provincia presso enti, aziende ed istituzioni — 3. La ricostruzione: nomine, fiducia,
spoils system; distingue frequenter! — 3.1. La “tastiera” fiduciaria — 3.2. Rapporti
fiduciari e spoils system — 3.3. La tastiera dello spoils system — 4. Conclusioni.

1. Premessa: la metabolizzazione dello spoils system

Lo spoils system ¢ tornato nei mesi scorsi alla ribalta. Si ¢ sviluppato sul
tema un ampio dibattito pubblico, principalmente perché si ¢ insediato un
nuovo governo, autorizzato ad applicare la relativa disciplina'. Puo stupire
la sorpresa, ma in questa occasione la pitt marcata discontinuita politica
ha forse drammatizzato la discontinuitd amministrativa, sebbene questa,
ormai da un quarto di secolo, ne costituisca il riflesso automatico. Ma
lo spoils system ¢ tornato alla ribalta anche in ragione di alcune decisioni
giurisprudenziali. La Corte costituzionale, seguendo un orientamento
consolidato, ha dichiarato Iillegittimita costituzionale di una disposizione
legislativa calabrese che sottoponeva a spoils system il direttore amministrativo
e il direttore sanitario di una ASL, precisando che il regime di decadenza

"1l saggio, pubblicato nel fascicolo n. 3 del 2023 della Rivista trimestrale di diritto pubbli-
co, ¢ frutto di una ricerca i cui risultati sono stati presentati in occasione del convegno in
onore di Gianfranco D’Alessio

1'Si veda B. Cimivo, Lo spoils system e lalibi dell’efficienza, in «Giornale di diritto
amministrativo», 3, 2023.
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automatica veniva in tal modo a riferirsi illegittimamente a “figure non
apicali”. Poche settimane prima, il Consiglio di Stato, con un significativo
parere, nell’assecondare la richiesta del governo di sostituire il direttore di
un’Agenzia fiscale senza dover attendere il decorso del termine di 90 giorni
dal giuramento del nuovo governo, ha tentato di ricostruire “la 7atio dello
spoils system”, riconducendola al fondamento fiduciario del rapporto, che,
“come vuole la giurisprudenza costituzionale, ne consente I'applicazione
solo a una ristretta cerchia di figure apicali della dirigenza, tenuto conto
dello statuto differenziato per esse previsto, in ragione del rapporto
istituzionale diretto ¢ non mediato che le lega all’'organo politico™.

Vi ¢ un elemento che unisce il dibattito pubblico sullo spoils system,
da un lato, e gli sviluppi giurisprudenziali richiamati, dall’altro. Si tratta
di una idea di metabolizzazione dello spoils system da parte del sistema
politico e giuridico, in ragione di una doppia considerazione, quantitativa
e qualitativa. La prima considerazione ¢ che lo spoils system italiano ¢
tutto sommato ragionevole perché riguarda 'incarico di “poche” posizioni
apicali. La seconda ¢ che, per queste posizioni apicali, lo spoils system in
fondo si giustifica in ragione del “fondamento fiduciario del rapporto” cui
viene ad applicarsi‘.

Occorre perd a questo punto rilevare un dato paradossale. Benché lo
spoils system abbia certamente attratto molta attenzione da parte di giudici
e studiosi, anche fuori dalla cerchia dei cultori del diritto amministrativo,
tuttavia, su entrambe le considerazioni menzionate, si avverte una certa
carenza di approfondimenti. Sotto il profilo quantitativo, vi ¢ chi dice
che le posizioni sono tante e chi dice che sono poche, ma spesso ¢ un

2 C. cost. n. 26 del 2023. La Corte ha affermato che la disciplina censurata, “facendo
decorrere la cessazione degli incarichi del direttore amministrativo e di quello sanitario
dalla cessazione del vecchio direttore generale, stride (...) con l'esigenza di continuitd
dell’azione amministrativa”, dato che l'ente “risulta esposto al rischio di subire un periodo
di discontinuita gestionale, in ipotesi anche prolungato, in cui il vacuum finisce addirittura
per riguardare tutti i tre direttori preposti, secondo le loro rispettive competenze, al governo
dell’ente stesso”.

3 Consiglio di Stato, Adunanza della Sezione I n. 1979 del 15 dicembre 2022.

% Sono parole del Consiglio di Stato nel citato parere. Si veda, in ordine al dibattito pub-
blico, a solo titolo di esempio, A. Camr1, Le nomine di vertice e linteresse del Paese, Il
Messaggero», 9 gennaio 2023: “Rispetto all'esempio storico statunitense, lo spoils system
allitaliana, per come attualmente funziona, ¢ notoriamente un’altra cosa: pitt blando e
meno pervasivo. Non prevede che il rapporto di lavoro di un funzionario statale coincida
con la durata dell’organo politico che lo nomina. E si applica solo agli incarichi dirigenziali
di vertice, quelli caratterizzati da un particolare grado di fiduciarieta e le cui funzioni sono
contigue con gli indirizzi politico-amministrativi espressi dal governo”.
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dialogo fra sordi, perché gli uni si riferiscono alle posizioni cui si applica
una specifica disciplina (ad esempio, quella sui capi dipartimento e
segretari generali dei ministeri), oppure alle posizioni di un solo livello di
governo, ad esempio quello statale, mentre gli altri si riferiscono a tutte,
o comunque a molte delle disposizioni, diverse fra loro, che regolano lo
spoils system nell’amministrazione pubblica italiana. In ogni caso, nessuno,
a quanto risulta, ha mai contato queste posizioni®. Quanto poi al profilo
qualitativo, relativo al collegamento fra spoils system e rapporto di fiducia,
le analisi si sono prevalentemente concentrate sul tema della compatibilita
dei meccanismi di decadenza automatica degli incarichi dirigenziali con
il principio di separazione fra politica e amministrazione® e, per questa
via, con la Costituzione’, procedendo a rimorchio della giurisprudenza

> Ma si veda, con attenzione al dato empirico e quantitativo, S. NER1, Lo spoils system: una
analisi empirica, in «Giornale di diritto amministrativo», 3, 2019, p. 313 e ss.

® Le analisi sul principio di separazione fra politica e amministrazione, che includono i pro-
fili relativi allo spoils system, sono moltissime. Senza pretesa di completezza, muovendo dai
contributi pitt recenti: E. N. FRAGALE, Studio sul principio di distinzione tra politica e ammi-
nistrazione, Maggioli, Rimini, 2020; A. MARRA, Lamministrazione imparziale, Giappichelli,
Torino, 2018; M. ImmorpiNo, C. CELONE (a cura di), La responsabiliti dirigenziale fra
diritto ed economia, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020; L. CasiNt, Politica e amministra-
zione: “The Italian Style”, in «Rivista trimestrale di diritto pubblico», 1, 2019, p. 13 ss.; M.
INTERLANDL, [/ principio di separazione tra politica e amministrazione: una ‘Storia difficile”, in
Dirittifondamentali.it, 2018; L. Casint (a cura di), Venti anni di “politica e amministrazione”
in Italia, Il Mulino, Bologna, 2017, dove il tema della relazione strutturale fra politica e
amministrazione, e dunque anche dello spoils system ¢ assai bene approfondito, anche con
preziosi riferiment alla legislazione regionale da L. SALTARY, [ profili strutturali: la nomina
dei dirigenti, pp. 75 e ss.; M. INTERLANDL, [/ principio di separazione tra politica e ammini-
stragione: una ‘storia difficile, in Dirittifondamentali.it, 2018. In precedenza, G. D’ALEssIo
(a cura di), Lamministrazione come professione: i dirigenti pubblici tra spoils system e servizio
ai cittadini, Il Mulino, Bologna, 2008; G. D’Atessto (a cura di), La dirigenza pubblica. Idee
e proposte per una nuova disciplina, Astrid, 2007; E. MERLONI, Dirigenza pubblica e ammi-
nistragione impargiale. 1| modello italiano in Europa, 11 Mulino, Bologna, 2006; P. Fortek,
1l principio di distinzione tra politica e amministrazione, Giappichelli, Milano, 2005; G.
GARDINI, Limparzialita amministrativa tra indirizzo e gestione. Organizzazione e ruolo della
dirigenza pubblica nell amministrazione contemporanea, Giuffre, Milano, 2003; A. PATRONI
GRIFEL, Dimensione costituzionale e modelli legislativi della dirigenza pubblica. Contributo
ad uno studio del rapporto di “autonomia strumentale” tra politica ¢ amministrazione, Jovene,
Napoli, 2002. Fra la letteratura precedente alla riforma, S. Cassese, Grandezza e miserie
dellalta burocrazia italiana, in «Politica del Diritto», 1981, pp. 219 ss.; L. CARLASSARE,
Amministrazione e potere politico, Cedam, Padova, 1974; A.M. SanpuLLi, Governo e
amministrazione, in «Rivista trimestrale di diritto pubblico», 1966, p. 758 ss.; A. CERRi,
Imparzialitis ed indirizzo politico nella pubblica amministrazione, Cedam, Padova, 1973.

7 Sul percorso di costituzionalizzazione del principio di separazione fra politica e ammi-
nistrazione, sia consentito il rinvio a S. BATTINI, I/ riformismo e la burocrazia: ereditix del
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costituzionale che ¢ andata sviluppandosi sul tema?. Piti raramente lo spoils

passato e prospettive per il fituro, in corso di pubblicazione in «Rivista trimestrale di diritto
pubblico», 2, 2023, e a S. BartiNi, La riforma deformata della Costituzione amministrati-
va italiana: una retrospettiva a ventanni dal d.lgs. n. 165 del 2001, in «Le Istituzioni del
Federalismo», 2, 2021, p. 291 ss. Si veda in generale V. CERULLI IRELLI, Lamministrazione
costituzionalizzata, Giappichelli, Torino, 2019.

811 “carrello” dei commenti & molto carico. Si richiamano, anche in questo caso senza pre-
tesa di completezza e cominciando dai pili recenti: S. NERt, La politica dell amministrazione.
Problemi e prospettive dello spoils system italiano, in «Rivista italiana di public management»,
1, 2020, p. 92 ss.; G.P. Dovso, Corte costituzionale, spoils system e sindacato di ragionevolez-
za, in «Giurisprudenza Costituzionale», 3, 2019, p. 1735 ss.; S. BATTINI, Linvasione degli
apicali: la Corte costituzionale riabilita lo spoils system, in «Giornale di diritto amministrati-
vo», 2019, 3, p. 269 ss; E BaccHINT, Lo Spoils system” e ['elemento della fiduciarieti: profili
problematici e spunti di riflessione fra Corte costituzionale ed evoluzione normativa, in «Il
lavoro nelle pubbliche amministrazioni», 5, 2012, p. 793 ss.; G. D1 Cosimo, La Corte e lo
Spoils System all’italiana, in «<\W.D. Libertd, lavoro e sicurezza sociale», 14, 2012; G. D’Auria,
Spoils system a tappeto per gli addetti agli uffici di diretta collaborazione dei ministri (e ultime
nuove sulla dirigenza pubblica), in «Foro.iv», 2011, 707; N. DURANTE, Spoils system e diri-
genza pubblica, in «Federalismi.its, 2011, 17; G. D’Auria, Ancora su nomine fiduciarie dei
dirigenti pubblici e garanzie contro lo spoils system, in «Foro italiano», 2010, parte I, 2278; G.
AMORO0S0, Dirigenza pubblica e «spoils system» nella giurisprudenza costituzionale, in Foro it.,
2009, 1, 1332 ss.; B. CiMINoO, Spoils system: quale tutela per i dirigenti rimossi?, in «Giorn.
dir. amm.» 2009, 626 ss.; . CORTESE, Spoils system e illegittima rimozione di dirigenti pub-
blici: la Corte costituzionale afferma linderogabiliti della reintegrazione nel posto di lavoro,
in «Le Regioni», 1, 2009, 114; V. DE Luca, Lo spoil system nelle Aziende sanitarie locali
del Lazio. Ancora due pronunce per sancirne lincostituzionaliti, in «Giur. it.», 2009, 1894;
M. Magri, Lincostituzionalita dello spoils system e la reintegrazione del dirigente, in «Giorn.
dir. amm.»,5, 2009, 511; 2. Soroi, La giurisprudenza costituzionale sullo spoils system e gli
incarichi dirigenziali nelle pubbliche amministrazioni, in Argomenti di diritto del lavoro,
1, 2009; C. Sivestro, E SiLer1, Dirigenti esterni e spoils system, in «Giorn. dir. amm.»,1,
2009, 24 ss.; C. Mary, 1l risarcimento del danno da spoils system, in «Giorn. dir. amm.», 3,
2008, 419 ss.; M. MIDIR1, Spoils system, interesse pubblico e risarcimento del danno, in «Giur.
Cost»., 2008, p. 3874; S. SPUNTARELLL, Struttura e ratio delle disposizioni sullo spoils system,
in «Giur. Cost»., 2008, p. 3975; EG. Scoca, Politica e amministrazione nelle sentenze sullo
spoils system, in «Giur. cost.», 2, 2007, p. 1615; E MERLONL, 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», 5, 2007,p. 836 ss.; S. DE GOTZEN, [/ bilancia-
mento tra spoils system e principio di distinzione tra politica e amministrazione nella dirigenza
regionale, in «Le Regioni», 2007, p. 848 ss.; G. Corso, G. Fares, Quale spoils system dopo
la sentenza n. 103 della Corte Costituzionale?, in www.giustamm.it; A. Massera, 1/ difficile
rapporto tra politica e amministrazgione: la Corte costituzionale alla ricerca di un punto di
equilibrio, in «Giornale di diritto amministrativo», 12, 2007, p. 1307 ss.; S. BarTINg, /12
morte del principio di distinzione fra politica e amministrazione: la Corte preferisce lo spoils
system, in «Giornale di diritto amministrativo», 8, 2006, p. 911 ss.; G. GARDINI, Lo spoils
system al primo vaglio di costituzionaliti: le nomine fiduciarie delle regioni sono legittime, la
querelle resta, in I lavoro nelle pubbliche amministrazioni», 3-4, 20006, p. 679; C. PINELLI,
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system ¢ stato oggetto di riflessione specificamente riferita alle caratteristiche
intrinseche dell’istituto?. Lanalisi giuridica si € spesso fermata alla definizione
di spoils system, quale forma di decadenza automatica del titolare di un
ufficio amministrativo collegata al mutare del titolare dell’organo politico
nominante, ma senza interrogarsi oltre su quella che i giuristi di una volta
avrebbero chiamato la “natura giuridica” dello spoils system, esaminando le
diverse declinazioni che esso conosce nel diritto positivo, per ricavarne tratti
comuni e differenze, determinando se esso sia una conseguenza dell’atto di
nomina o delle funzioni del nominato, domandandosi se lo spoils system sia
causa o conseguenza di una pretesa natura fiduciaria del rapporto, come
oggi afferma da ultimo il Consiglio di Stato, e chiedendosi, eventualmente,
in cosa consista tale natura. Insomma, non abbondano studi approfonditi
sulla fenomenologia dello spoils system: cosa sia, come e dove si manifesti,
quante volte. Queste note non pretendono di colmare la lacuna, ma si spera
possano offrire un contributo affinché la metabolizzazione, se proprio deve
essere, avvenga nel modo pitt consapevole possibile.

Si anticipano le principali conclusioni.

La prima ¢ che le posizioni interessate non sono affatto poche, perché, se
riferite alle diverse forme di spoils system, calcolandole per difetto, superano
la quota di 20.000. La seconda ¢ che la natura fiduciaria di una posizione,
nei diversi significati che tale concetto pud assumere, non coincide con lo
spoils system, né lo implica o giustifica dal punto di vista costituzionale. Lo
spoils system opera su un piano distinto, sebbene intrecciato. Esso regola
il rapporto fra successivi titolari del potere di investitura fiduciaria di un
ufficio pubblico, instaurando un collegamento personale fra il titolare di
quest'ultimo e la specifica persona fisica che ne ha disposto la nomina.
In virtt di questa personalizzazione dell’organizzazione pubblica, lo spoils

Lavallo del sistema delle spoglie, ovvero la vanificazione dell'art. 97 Cost., in «Giur. cost.»,
2000, 2357 ss.; V. Taramo, Lo spoil system allitaliana fra Legge Bassanini e Legge Frattini, in
«Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni»,2, 2003,pp. 237-244; G. GARDINT, Spoils system
all’italiana: mito o realta? in Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni», 6, 2002, p. 953.
? Lanalisi giuridica pill accurata, successiva alle riforme degli anni 90 del secolo scorso, le
quali hanno mutato il quadro della disciplina, ¢ quella di G. Exprict, Z/ potere di scelta. Le
nomine tra politica e amministrazione, Il Mulino, Bologna, 2000. Pili recentemente, speci-
ficamente sullo spoils system, si veda C. Narovi, Spoils system e Costituzione. Contributo allo
studio dei rapporti fra politica e amministrazione, Giappichelli, Torino, 2017 ¢ G. SORICELLI,
Lo spoils system fra politica e amministrazione, Aracne, Roma, 2018. Nella letteratura poli-
tologica, il caso italiano ¢ ben approfondito in E D1 Mascio, Partiti e Stato in Italia. Le
nomine pubbliche fra clientelismo e spoils system, 11 Mulino, Bologna, 2012. Si veda anche
N. PasiNi, Lo spoils system fa male alla democrazia? Politica e pubblica amministrazione,
Giappichelli, Torino, 2007.
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system rappresenta una riapparizione, o forse un residuo, dello Stato
patrimoniale nell'ordinamento contemporaneo.

2. Lanalisi: se ventimila vi sembran pochi

Lanalisi deve prendere le mosse da un tentativo di ricognizione delle
disposizioni che contemplano forme di spoils system e, laddove possibile,
del numero di posizioni che quelle stesse disposizioni investono. Prima di
procedere, sono necessarie alcune avvertenze. La prima ¢ ovvia: si tratta
di una ricognizione incompleta, che richiede ulteriori ricerche e successivi
affinamenti per essere resa piut precisa. La seconda ¢ che, in prima battuta,
si includeranno tutti i casi che rientrano nella definizione generale poc’anzi
richiamata, cio¢ le fattispecie di interruzione automatica di incarichi (di
qualunque natura) in ragione del mutamento del titolare dell’organo politi-
co o dell’autoritd nominante. La terza avvertenza ¢ che la ricognizione ¢ ispi-
rata al principio di approssimazione per difetto, per le ragioni che seguono.

Primo: sono esclusi dall’analisi i c.d. meccanismi di spoils system una
tantum, vale a dire i casi in cui la decadenza ¢ 'effetto automatico dell’entrata
in vigore di una legge, o di un fatto indicato dalla legge, e si produce per
una sola volta. Si tratta di un fenomeno dalle dimensioni ormai esorbitanti,
che non ¢ possibile quantificare, nemmeno per approssimazioni indirette,
e che ¢ la conseguenza del fatto che l'attivita amministrativa ¢ ormai in via
ordinaria esercitata nella forma legislativa: il governo, dominando la legge,
puo infatti disporre la cessazione di qualunque incarico amministrativo,
spesso giustificando tale effetto con un processo riorganizzativo, reale
o mascherato. In ogni caso, ai fini del presente lavoro, saranno presi in
considerazione solo i meccanismi di spoils system suscettibili di ripetibilita
nel tempo e saranno calcolate solo le posizioni investite stabilmente e a
regime da regimi di decadenza automatica.

Secondo: sono escluse dal calcolo le moltissime disposizioni di spoils
system contenute nella legislazione regionale, fatto salvo quanto si dird a
proposito degli uffici di diretta collaborazione. Lo screening della legislazione
regionale richiederebbe una apposita ricerca, che sarebbe necessaria per
la comprensione del fenomeno, dato che vi sono buoni indicatori per
sospettare che in quel territorio lo spoils system si manifesti in misura assai
significativa, a cominciare dai casi che giungono allo scrutinio dei giudici,
che ad esempio continuano a riguardare lo spoils system dei direttori
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generali, amministrativi e sanitari delle ASL'?, cosi come gli incarichi della
dirigenza amministrativa regionale, nonché le nomine, di competenza del
Presidente o della Giunta regionale, nella vasta gamma di enti, aziende e
organismi comunque denominati che dipendono dalla Regione!".

10 Per lungo tempo, come & noto, questa tipologia di spoils system ha rappresentato una
prassi molto diffusa e, in una prima fase, anche tollerata dalla Corte costituzionale (C.
cost. n. 233 del 2006). Successivamente la Corte ha mutato indirizzo (C. cost., n. 104 del
2007), dichiarando lillegittimita costituzionale di meccanismi di decadenza automatica
riferiti a tali figure tecniche e, su tale scia, ¢ poi intervenuto con decisione il legislatore
statale, subordinando il potere regionale di nomina e revoca della dirigenza sanitaria al
possesso di requisiti professionali stringenti e a procedure obiettive rispettivamente fondate
sulla valutazione comparativa dei candidati e sui risultat gestionali conseguiti (d.lgs. n.
171 del 2016). Nonostante cid, continuano a pervenire allo scrutinio di legittimit della
Corte costituzionale leggi regionali che assoggettano a spoils system i direttori amministrativi
e sanitari delle ASL, che non risultano espressamente abrogate. Ad esempio, la gid citata
recente pronuncia della Corte costituzionale (C. cost. n. 226 del 2023), ha dichiarato I'il-
legittimita costituzionale dell’art. 15, comma 5, secondo periodo, della legge della Regione
Calabria 19 marzo 2004, n. 11, secondo cui gli incarichi di direttore sanitario e di direttore
amministrativo delle aziende del servizio sanitario regionale “hanno comunque termine
ed i relativi rapporti di lavoro sono risold di diritto, nell'ipotesi di cessazione, per revoca,
decadenza, dimissioni o qualsiasi altra causa, del direttore generale”. La disposizione regio-
nale era rimasta in vigore benché 'art. 3 del d.Igs. n. 171 del 2016 avesse disposto che “in
caso di manifesta violazione di leggi o regolamenti o del principio di buon andamento e di
imparzialitd della amministrazione, il direttore generale, previa contestazione e nel rispetto
del principio del contraddittorio, risolve il contratto, dichiarando la decadenza del direttore
amministrativo e del direttore sanitario, e ove previsto dalle leggi regionali, di direttore dei
servizi socio sanitari, con provvedimento motivato e provvede alla sua sostituzione con le
procedure di cui al presente articolo”. Cio sul presupposto, dichiarato dalla difesa regionale
nell'udienza pubblica, che l'art. 3-bis, comma 8, del d.Igs. n. 502 del 1992 stabilisce che
“La regione disciplina le cause di risoluzione del rapporto con il direttore amministrativo e
il direttore sanitario”. Peraltro, anche un esame cursorio della legislazione regionale sugge-
risce che il c.d. spoils system a cascata dei direttori amministrativi e sanitari, che decadono
automaticamente al cessare dell'incarico del direttore generale, rimane una pratica diffusa.
Ad esempio, la legge regionale del Lazio n. 18 del 1994 prevede allart. 8, comma 7-bis,
una ipotesi “alternativa’ di sostituzione del direttore generale della ASL, traghettata per
cosi dire da un previo commissariamento. In tal caso, il commissario straordinario rimane
in carica fino alla nomina del nuovo direttore generale e il direttore sanitario e il direttore
amministrativo restano in carica durante il commissariamento dell’azienda e decadono
salvo conferma, il novantesimo giorno successivo all'insediamento del nuovo direttore
generale ...”. La legge regionale della Campania n. 32 del 1994 prevede a sua volta che
“Il direttore amministrativo e il direttore sanitario cessano dall’incarico entro tre mesi dalla
data di nomina del nuovo direttore generale e possono essere riconfermati”.

"' La Palma d'oro per lo spoils system & stata assegnata meritatamente alla Regione Valle
d’Aosta, che ha stabilito che sono “incarichi fiduciari”, “revocabili in qualsiasi momento
su richiesta del Presidente della Regione” e “in ogni caso, correlati alla durata in carica di
quest’ultimo” i “posti di Comandante e Vicecomandante regionali dei vigili del fuoco”,
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Terzo: sono escluse le forme di spoils system che trovano applicazione
presso le autoritad indipendenti, dove la connotazione marcatamente
fiduciaria delle cariche amministrative e le conseguenti facolta di revoca
ad nutum dei titolari delle stesse si riscontra sovente, benché non possa
essere giustificata dall’esigenza di coesione fra politica e amministrazione e,
quindi, sarebbe teoricamente priva di una giustificazione costituzionale. Si
¢ fatta strada perod I'idea curiosa che I'indipendenza degli organi di governo
giustificherebbe la fiduciarieta delle cariche amministrative che da esse
dipendono e questa a sua volta 'applicazione dello spoils system'?.

Quarto: il calcolo delle posizioni interessate dallo spoils system dipende
dalla qualita e dalla disponibilita dei dati, che spesso mancano e che
richiedono quasi sempre stime presuntive. Peril principio diapprossimazione
per difetto, dunque, quando mancano i dati sul numero di posizioni
interessate da una determinata disposizione di spoils system, si computera
zero, anche se & evidente che molto difficilmente, in una materia in cui &
elevato l'interesse a sfruttare i regimi di decadenza automatica, vi possono
essere disposizioni del tutto prive di occorrenze applicative. Ma in questo
modo le stime presuntive saranno ispirate a massima prudenza.

2.1. Prefetti e diplomatici

Fatte queste avvertenze, si deve cominciare subito con una esclusione.
Ogni tanto, non si sa bene perché, si pone in Italia il seguente interrogativo:
lo spoils system c’¢ sempre stato? Oppure ¢ stato introdotto nel 1988 con la
legge sulla Presidenza del Consiglio? Oppure ¢ stato introdotto nel 1998
con le c.d. riforme Bassanini? Oppure ¢ stato introdotto nel 2002 con le
c.d. riforme Frattini? Oppure ¢ stato introdotto nel 2006 con il decreto-
legge n. 262? E cosi via. Ai presenti fini, sono discussioni in larga parte
prive di interesse, bastando rilevare che, a partire dall'ultimo quarto del
secolo scorso, il legislatore italiano ha progressivamente rafforzato questo

forse per evitare che i pompieri nominati dalla precedente Giunta omettano di spegnere gli
incendi nelle abitazioni degli esponenti di quella successiva (Cfr. C. cost. n. 52 del 2017,
su cui il commento di S. pE GOTZEN, Funzioni tecniche di attuazione dell indirizzo politico
e sottrazione del dirigente al regime dello spoils system, in «Le Regioni», 4, 2017,pp. 825-832.
12 Si veda ad esempio il Regolamento di organizzazione e funzionamento della Consob, in
base al quale sia il Segretario generale che il Direttore generale e il vicedirettore generale
possono essere revocati in ogni tempo e anche senza giusta causa. La norma ¢ stata consi-
derata legittima da TAR Lazio - Roma, sez. II quater, 5 luglio 2022, n. 9205. Per ragioni
di trasparenza, chi scrive deve dichiarare il proprio conflitto di interessi, per esser parte del
collegio difensivo del Segretario generale rimosso.
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istituto, per motivi oggetto di abbondante riflessione scientifica. Tuttavia,
la tesi per la quale lo spoils system appartiene da sempre alla tradizione
amministrativa italiana assume rilevanza, sia perché, in tal caso, sarebbe
naturale basare su tale tradizione la ricostruzione dei caratteri delle figure
introdotte dalle norme pili recenti, sia perché le posizioni interessate dalle
discipline piti risalenti andrebbero comunque incluse nel calcolo che ci si
propone di compiere.

Le figure alle quali si riferirebbe la tradizione amministrativa italiana
sullo spoils system sono essenzialmente rappresentate dagli agenti diplomatici
e dai prefetti. Effettivamente, il rapporto con il governo di questi alti
funzionari ¢ sempre stato impostato in termini fiduciari, con ampia
discrezionalita di nomina, trasferimento e rimozione in ogni momento
da parte dell'autorita politica, essenzialmente in ragione della funzione
sostanzialmente politica attribuita a queste alte figure della burocrazia
statale, che consiste nella rappresentanza dello Stato. Lambasciatore
rappresenta lo Stato all’estero, nelle relazioni internazionali. II prefetto,
come affermava gia la legge di unificazione nazionale, “rappresenta il
potere esecutivo in tutta la provincia”3. La natura fiduciaria del rapporto
¢ confermata ancor oggi dall’applicazione, per entrambe le categorie,
dell'istituto del collocamento a disposizione nell’interesse del servizio,
rispettivamente previsto, per gli ambasciatori, dall'art. 231 del d.PR. n.
3 del 1957 e, per i prefetti, dall'art 237 del medesimo decreto’. La

possibilita che il governo rimuova in ogni momento il funzionario per

13 Cosi lart. 3 dellAllegato A della legge n. 2248 del 1865. Sul prefetto cfr. P. Casula, 7
prefetti nell ordinamento italiano, Milano, Giuffré, 1972.

4 Art. 231. D.PR. n. 3 del 1957 (Collocamento a disposizione): “Gli ambasciatori, gli
inviati straordinari e ministri plenipotenziari di 12 classe, gli inviati straordinari e mini-
stri plenipotenziari di 22 classe ed i consiglieri di ambasciata possono, con decreto del
Presidente della Repubblica, previa deliberazione del Consiglio dei ministri, essere collocati
a disposizione del Ministero, quando cio sia richiesto dall’interesse del servizio. Il periodo
di tempo nel quale i medesimi possono rimanere in tale disposizione non pud eccedere i
due anni. Trascorso questo periodo, senza che si sia altrimenti disposto, 'impiegato ¢ col-
locato a riposo. Gli impiegati a disposizione per motivi di servizio continuano a percepire
lo stipendio e I'eventuale aggiunta di famiglia. Il loro numero non puo essere superiore a
dodici, oltre quello dei posti del ruolo organico.

BArt. 237. D.PR. n. 3 del 1957 (Collocamento a disposizione dei prefetti). I prefetti
della Repubblica possono, previa deliberazione del Consiglio dei ministri, essere collocati
a disposizione del Ministero dell'interno, quando sia richiesto dall'interesse del servizio. I
prefetti collocati a disposizione vi possono rimanere per tre anni, salvo quando siano inve-
stiti di incarichi speciali, nel qual caso lo stato di disposizione si protrae per tutta la durata
dellincarico stesso. I prefetti a disposizione non possono eccedere il numero di due oltre

quelli dei posti del ruolo organico. del d.PR. n. 3 del 1957.
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ragioni sostanzialmente rimesse al proprio libero apprezzamento politico
certamente conferisce alla posizione di ambasciatori e prefetti una natura
fiduciaria, come meglio vedremo nella seconda parte di questo scritto. Ma,
al tempo stesso, non pare che listituto in questione rientri nel genere dei
meccanismi di spoils system, per la semplice ragione che 'avvicendamento
del governo non produce, di per sé, alcuna influenza sul rapporto di servizio
e di ufficio di ambasciatori e prefetti. Questi sono costantemente legati da
una qualificata relazione fiduciaria con 'organo governativo, il cui titolare
pud perd sempre rimuoverli, sia che li abbia nominati lui stesso, anche
il giorno prima, sia che li abbia nominati il predecessore, sia che li abbia
nominati un governo di molti anni precedente. Non si tratta pertanto di
un meccanismo di spoils system, con due conseguenze ai nostri fini. La
prima ¢ che, sul piano sistematico, appare fin d’ora chiaro che puo esservi
rapporto revocabile ad nutum senza spoils system, come nel caso di prefetti
e ambasciatori, cosi come vi pud essere spoils system senza revocabilita ad
nutum, come nella gran parte delle ipotesi che saranno successivamente
esaminate. La seconda conseguenza ¢ che, nel computo delle posizioni
interessate dallo spoils system, la cifra resta, per ora, ferma a zero.

2.2. 1 personale degli uffici di diretta collaborazione

La cifra ¢ perd destinata a salire decisamente con la seconda categoria,
che ¢ quella del personale degli uffici di staff degli organi politici. Anche
per queste posizioni esiste una lunga tradizione amministrativa, che le
configura in termini fiduciari, ma il loro numero attuale non ha proprio
nulla a che vedere con quella tradizione's.

1 M. MaccHia, Le strutture di raccordo: lo snodo degli uffici di staff, in L. CasiNt (a cura
di), Venti anni di ‘politica e amministrazione” in Italia, cit., pp. 163 e ss. LA. osserva che
il personale che opera presso I'area della diretta collaborazione presenta si caratterizza per
la temporaneita e la fiduciarieta: “la temporaneita implica che ogni incarico, negli uffici di
staff, non puo avere una durata superiore a quella di permanenza in carica del Ministro, con
decadenza automatica, ove non vi sia conferma nell’incarico, dal momento del giuramento
del nuovo ministro. (...) La fiduciarietd prende forma nella circostanza che il personale
non ¢ selezionato in base al merito, bensi il criterio di scelta ¢ la vicinanza con l'organo
politico che nomina, ossia la fedelta politica”. In precedenza, S. Cassksg, B.G. MATTARELLA
(a cura di), Gli uffici di staff nelle pubbliche amministrazioni italiane e straniere, Istituto di
ricerche sulla pubblica amministrazione, Roma, 2007. I risultati ricerca, condotta nell’am-
bito dell'Istituto italiano per le ricerche sulla pubblica amministrazione (IRPA) sugli uffici
di staff sono stati pubblicati, nel 2006, sulla «Rivista trimestrale di diritco pubblico». Si
veda S. Bartint Gl uffici di staff dei ministri: diversi, ma uguali?, p. 671 ss. B. Cimino,
Gli uffici di diretta collaborazione nella Presidenza del Consiglio dei ministri, p. 677 ss.; D.
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Non vi ¢ dubbio, peraltro, che a questa categoria di posizioni, che
comprende tanto i capi degli uffici di staff, quanto il personale, dirigenziale
o non dirigenziale, agli stessi addetto, si applica lo spoils system.

Per la Presidenza del Consiglio dei ministri, ad esempio, si prevede
che “i Ministri senza portafoglio, il Sottosegretario alla Presidenza,
segretario del Consiglio dei Ministri, e i Sottosegretari presso la Presidenza
si avvalgono di Uffici di diretta collaborazione che decadono con la
cessazione dell'incarico di Governo”V. Lart. 9, c. 5, del d.Igs. n. 303 del
1999, prevede che “al giuramento di un nuovo Governo, cessano di avere
effetto i decreti di utilizzazione del personale estraneo e del personale di
prestito addetto ai gabinetti e segreterie delle autorita politiche”. Per i
ministeri, l'art. 14, c. 2, del d.Igs. n. 165 del 2001 prevede che, “all’atto del
giuramento del Ministro, tutte le assegnazioni di personale, ivi compresi
gli incarichi anche di livello dirigenziale e le consulenze e i contratti, anche
a termine, conferiti nell’'ambito degli uffici di cui al presente comma,
decadono automaticamente ove non confermati entro trenta giorni dal
giuramento del nuovo Ministro”.

Queste norme, a differenza di quelle sul collocamento a disposizione,
rientrano nella definizione di spoils system, perché collegano la decadenza
automatica del rapporto al giuramento del nuovo governo. Essi peraltro
differiscono leggermente tra di loro: nel caso della Presidenza del Consiglio
dei ministri, la cessazione automatica produce un perfetto allineamento
fra il momento della decadenza del titolare dell'organo politico e quella
del titolare dell'organo amministrativo; nel caso dei ministeri, invece, la
seconda decadenza si produce trenta giorni dopo la prima. Il disallineamento
temporale attribuisce al nuovo ministro uno spazio di valutazione ai fini

Beviracqua, C. Notarmuzt, Gli uffici di diretta collaborazione del Ministro dellinterno, p.
711 ss.; L. FloreNTINO, V. MiLANI, Gli uffici di diretta collaborazione del Ministro dell’eco-
nomia e delle finanze, p. 727 ss.; C. MARTINI, Gli uffici di diretta collaborazione del Ministro
dell'istruzione, dell’universiti e della ricerca, p. 749 ss. Si vedano poi le ricerche condotte da
G. MEeLis- A. NaTaLIN, Nascita, ascesa (e declino?) dei Gabinetti ministeriali. 1861-2018, in
«Rivista trimestrale di Diritto pubblico», 3, 2020, pp. 639-677. Si veda anche, degli stessi
autori, Gli Uffici di diretta collaborazione: garanti del funzionamento del sistema ammini-
strativo ma freno della modernizzazione,Roma,in https://www.eticapa.it/eticapa/wpcontent/
uploads/2019/12/01_Report_Uffici_Collaborazione_2018.pdf, 2018.

7 Cfr. Tart. 6 del Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 1° ottobre 2012
(Ordinamento delle strutture generali della Presidenza del Consiglio dei Ministri), che
regola la materia in base all'art. 7, comma 7, del decreto legislativo n. 303 del 1999,
secondo cui alla individuazione degli Uffici di diretta collaborazione dei Ministri senza
portafoglio e dei Sottosegretari di Stato presso la Presidenza ed alla determinazione della
loro composizione si provvede con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri.
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della scelta eventuale di confermare gli incarichi in corso, determinandone
la regolare prosecuzione fino alla loro scadenza naturale.

I regolamenti che disciplinano, ai sensi della normativa richiamata,
gli uffici di diretta collaborazione delle singole amministrazioni non solo
ovviamente confermano I'applicazione dello spoils system, ma configurano
altresi in termini di fiduciari la relazione fra autorita politica e componenti
degli uffici di staff, prevedendo che la prima possa revocare in ogni
momento gli incarichi dei secondi's. Per questa ragione, per le posizioni
degli uffici di diretta collaborazione, vi ¢ cumulo fra revoca ad nutum del
rapporto e suo assoggettamento allo spoils system.

Gli uffici di diretta collaborazione non sono ovviamente presenti nelle
sole amministrazioni centrali, ma sono una componente organizzativa
ormai imprescindibile in tutte le amministrazioni al cui vertice, nei
diversi livelli di governo, si colloca un organo di indirizzo politico. Ad
essi pure si applicano, almeno di regola, i tratti della revoca ad nutum e
dello spoils system, cumulativamente. Cosi accade di massima sia per gli
uffici regionali con funzioni di supporto agli organi di indirizzo, sia per i
corrispondenti uffici degli enti locali. Qui il legislatore statale si limita a
prevedere la possibile costituzione degli uffici di diretta collaborazione, con
il regolamento sull’ordinamento degli uffici e dei servizi adottato dagli enti
locali'. Ma tali regolamenti in genere configurano anchessi gli uffici in

'8 Si vedano, a titolo meramente esemplificativo, il Decreto del Presidente del Consiglio dei
Ministri 27 giugno 2013 (Organizzazione degli uffici di diretta collaborazione del Ministro
per gli affari regionali e le autonomie), che, all’art. 8, prevede che gli atti di nomina, attri-
buzione delle funzioni e degli incarichi ... assegnazione del personale addetto gli Uffici di
diretta collaborazione del Ministro “cessano di avere efficacia con il giuramento del nuovo
Governo, nonché nei casi di cessazione dall’incarico del Ministro che li ha disposti, ferma
restando la possibilita di revoca anticipata per cessazione del rapporto fiduciario”. Il Decreto
Presidente della Repubblica 24 maggio 2001, n. 233 (Regolamento di organizzazione degli
Uffici di diretta collaborazione del Ministro degli affari esteri) stabilisce, all’art. 6, comma
6, che “T capi degli uffici di cui al presente articolo, nonché gli esperti a cui sono attribuite
le attivitd di controllo interno, sono nominati dal Ministro, per la durata massima del
relativo mandato governativo, ferma restando la possibilita di revoca anticipata”. Il Decreto
Presidente del Consiglio dei Ministri 20 gennaio 2015, n. 77 (Regolamento di organizza-
zione degli Uffici di diretta collaborazione del Ministro del lavoro e delle politiche sociali e
dell'Organismo indipendente di valutazione della performance) prevede, all’art. 1, comma
3, che i titolari degli Uffici di diretta collaborazione, i loro vice, i capi delle segreterie e i
segretari particolari del vice ministro e dei sottosegretari “sono nominati per la durata massi-
ma del mandato governativo e possono essere revocati dall’incarico in qualsiasi momento”.
Insomma, lo spoils system e la fiduciarietd paiono rappresentare un dato quasi immanente
nel sistema (“ferma restando”) che qualifica i titolari e gli addetti agli uffici di staff.

' Questo, secondo art. 90 del d.Igs. n. 267 del 2000, “pud prevedere la costituzione di
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questione applicando lo spoils system ai titolari e addetti e prevedendo altresi
un regime di libera recedibilita?.

Relativamente agli uffici di diretta collaborazione ¢ inoltre possibile
disporre di dati sufficientemente precisi, forniti dal Conto annuale della
Ragioneria generale dello Stato, articolati per livello di governo e per
qualifica dirigenziale e non dirigenziale e aggiornati al 20202'. Nei ministeri,
vi sono 142 dirigenti e 1523 non dirigenti, per un totale di 1.665. Per le
Regioni, comprese quelle a Statuto speciale, le cifre corrispondenti sono
di 112 e 320. Per le Province e cittd metropolitane sono 15 e 4.154. Per
i Comuni 128 e 1313. In totale, 397 dirigenti e 7310 non dirigenti, che,
sommati, fanno 7.707 posizioni interessate dallo spoils system. Annotiamo
dunque questa cifra.

2.3. [ consiglieri ed esperti della Presidenza del Consiglio dei ministri

La Presidenza del Consiglio dei ministri conosce in generale una
pitt ampia applicazione dello spoils system, per ragioni comprensibili, che
dipendono dal ruolo costituzionale di tale amministrazione, cui compete,
come ¢ noto, la funzione di supporto di chi deve dirigere la politica generale
del Governo e mantenere l'unita di indirizzo politico ed amministrativo?2.

Lo stretto collegamento con la funzione di indirizzo politico spiega
dunque la ratio di apposite disposizioni che assoggettano a spoils system
categorie di personale che non ricevono tale trattamento normativo presso
altre amministrazioni. Alcune di queste categorie si collocano, per cosi dire,

a cavallo fra gli uffici di staff e quelli di Zine.

uffici posti alle dirette dipendenze del sindaco, del presidente della provincia, della giunta
o degli assessori, per I'esercizio delle funzioni di indirizzo e di controllo loro attribuite dalla
legge, costituiti da dipendenti dell’ente, ovvero, salvo che per gli enti dissestati o struttu-
ralmente deficitari, da collaboratori assunti con contratto a tempo determinato, i quali, se
dipendenti da una pubblica amministrazione, sono collocati in aspettativa senza assegni”.
20°Si veda, sempre a titolo meramente esemplificativo, 'art. 16 del Regolamento sull’or-
dinamento degli uffici e dei servizi del Comune di Firenze, il cui comma 4 dispone, in
particolare, che “Il contratto di lavoro stipulato con i collaboratori assunti a tempo deter-
minato ai sensi dell'art. 90 del Tuel non pud avere durata superiore al mandato elettivo
del Sindaco e/o della carica dell’Assessore di riferimento che lo ha individuato, e, in ogni
caso, si risolve di diritto con la cessazione per qualsiasi motivo delle medesime figure [...].
E sempre ammessa la revoca, che puo avvenire in qualsiasi momento sulla base di apposito
provvedimento del Sindaco/Assessore di Riferimento”.

*! Ministero dell' Economia — RGS, Commento ai principali dati del conto annuale del perio-
do 2011-2020, p. 150, Tabelle 10.5 e 10.6.

22 Cfr. A. Pajno L. TorcHia (a cura di), La riforma del governo, 1l Mulino, Bologna, 2000.
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Si avvicinano agli uffici di staff, e in certa misura si sommano alle posi-
zioni in essi incluse, i consiglieri ed esperti, di cui la Presidenza del Consiglio
dei ministri puo avvalersi, ai sensi dell’art. 9, c. 2, del d.Igs. n. 303 del 1999.
Il Presidente fissa in proposito un contingente, che viene ripartito per aree
funzionali. Il ricorso a consulenti, esperti, task force, etc., non ¢ certo una
prerogativa esclusiva della Presidenza del Consiglio ed ¢ ovunque un feno-
meno in costante crescita ed evoluzione?. Ai nostri fini, rileva pero la circo-
stanza che ai decreti di conferimento di incarichi ad esperti della RC.M. si
applica I'art. 31, c. 4, della legge n. 400 del 1988, secondo cui quei decreti
“ove non siano confermati entro tre mesi dal giuramento del Governo, cessano di
avere effetto”. Si tratta di una versione di spoils system strutturalmente analoga
a quella degli uffici di diretta collaborazione dei ministeri (e non, parados-
salmente, della stessa Presidenza), solo con un pitt marcato disallineamento
temporale fra la scadenza del mandato governativo e la decadenza automati-
ca dell’esperto dal governo nominato (90 giorni anziché 30).

Per questa categoria di “spoglie”, ¢ meno agevole giungere a cifre precise.
Il conto annuale non le censisce. 1l sito della Presidenza del Consiglio dei
ministri, alla voce “amministrazione trasparente”, correttamente pubblica
elenco degli incarichi conferiti a consulenti ed esperti, il quale riporta
1.214 posizioni. Va detto, perd, che, se si scorre I'elenco, gli incarichi ex
art. 9, c. 2, del d.Igs. n. 300 del 1999 non sono la maggioranza. Essi sono
stati progressivamente sostituiti da consulenti assunti in base a diverse basi

% Si veda Scuola Nazionale dell Amministrazione - SNA, 7/ policy advice nell Amministrazione
centrale italiana (ricerca condotta da S. Bandera, M. C. Cattaneo, M. T. Galanti e A. Lippi),
Roma, 2021. La ricerca mette in luce, in Italia, un “sistema di policy advice a bassa istituziona-
lizzazione”. Esso “implica che I'attivitd di sostegno cognitivo alle decisioni sia svolta anche e
soprattutto attraverso pratiche informali e mediante modalith meta-istituzionali che compren-
dono un ampio arco di luoghi e soggetti, passando dagli Uffici di diretta collaborazione e dai
Capi di Gabinetto, ad organi collegiali (commissioni, Task Force e comitati); sia permanenti
sia temporanei nominati ad hoc; fino ai consiglieri e ad altre istituzioni le quali, nella loro
missione, possono annoverare un’esplicita funzione di indirizzo e controllo che favorisce un
loro apporto (anche informale) in termini di supporto e consiglio verso i decisori governativi”
(p. 8). La letteratura politologica ¢ molto sviluppata. Sull’esperienza italiana si vedano tra gli
altri E D1 Mascio, A. NATALING Ministerial advisers between political change and institutional
legacy: The case of Italy, in «Acta Politica», 5, 2016, pp. 517-538.
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legislative, principali delle quali gli artt. 7, c. 4% e 10, c. 1%, del decreto-
legge n. 80 del 2021. Questi incarichi non sono allineati alla durata del
mandato del Governo, ma alla durata del PNRR. Anche se, va detto,
gli incarichi legati (anche) alla durata del governo appaiono di nuovo in
rimonta, perché ad esempio 'art. 2, comma 4, del decreto-legge n. 13 del
2023, nel creare una nuova Struttura di missione PNRR (di cui pili avanti
nel testo) ha assegnato ad essa un significativo “contingente di esperti di
cui all’articolo 9, comma 2, del decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 303”.

Tutto cid, a ben vedere, costituisce uno dei tanti riflessi amministrativi
di un mutamento fondamentale della Costituzione materiale italiana.
Forse non tutti si sono immediatamente accorti che la funzione di
indirizzo politico si ¢ radicalmente trasformata. Prima, essa era legata
essenzialmente al Governo nazionale, si esprimeva in un “circuito”, che
collegava in modo continuo popolo, parlamento e governo. Secondo una
ricostruzione accreditata, quel circuito, alimentato da un “flusso continuo
di sollecitazioni”, si attivava con le elezioni e la fiducia e si disattivava con la
sfiducia e lo scioglimento delle Camere?. Ebbene, tutto cid non ¢ pit vero.
La funzione di indirizzo politico non solo ¢ oggi condivisa fra Governo
e Commissione europea. Soprattutto, essa non ¢ piu un circuito, né un
flusso, continuamente alimentato dai protagonisti, ma si ¢ obiettivata e
cristallizzata in un programma di governo che ha la forma del progetto
e che, quindi, ha una data di scadenza. Esso sopravvive ai mutamenti di
titolarita degli organi nazionali ed europei che si verifichino prima della
scadenza del termine. Si tratta di un programma di governo a termine, ma
il termine, come si sa, opera nei due sensi: conferisce temporaneita, ma

24 Si tratta di incarichi conferiti, da parte di amministrazioni centrali impegnate nelle attivity
connesse al PNRR, in base ad un fondo ripartito dal Presidente del Consiglio dei ministri,
per avvalersi di “esperti di comprovata qualificazione professionale nelle materie oggetto degli
interventi per un importo massimo di 50.000 euro lordi annui per singolo incarico”. Tali
incarichi sono conferiti per la durata massima di trentasei mesi e comunque (si deve ritenere
in ragione del rinvio del comma 4 al comma 1), non eccedente la durata del PNRR.

%> Si tratta di incarichi conferiti dalla Presidenza del Consiglio dei ministri e collegati ai pro-
getti del PNRR per la trasformazione digitale. A tal fine ¢ stato stabilito che, presso la strut-
tura della Presidenza del Consiglio dei ministri competente per I'innovazione tecnologica e
la transizione digitale, opera, fino al 31 dicembre 2026, un “apposito contingente massimo
di trecentotrentotto unitd’, composto da “esperti in possesso di specifica ed elevata com-
petenza almeno triennale nello sviluppo e gestione di processi complessi di trasformazione
tecnologica e digitale, nonché di significativa esperienza almeno triennale in tali materie”.
2 E, CuEL, La sovranits, la funzione di governo, lindirizzo politico, in G. Amato e A.
BARBERA (a cura di), Manuale di diritto pubblico, 11 Mulino, Bologna, 1984, p. 306. Piu
ampiamente Id., Atto politico e funzione di indirizzo politico, Milano, 1961.
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garantisce stabilita entro un predefinito intervallo temporale. Insomma,
il mutamento del governo in Italia non determina pitt un mutamento
dell'indirizzo politico, con riflessi costituzionali e amministrativi che
appaiono tanto pit inaccettabili quanto meno ci si sforza di comprendere
e interpretare i nuovi assetti delle contemporanee societa europee.

Tornando ai pitt prosaici problemi di contabilita delle posizioni
assoggettate a spoils system, ¢ dubbio se computare gli incarichi legati
alla durata del PNRR, aggiornando la nozione di indirizzo politico,
oppure computare solo quelli legati alla durata del governo, fingendo
che la funzione di indirizzo politico non sia mutata. Per il principio di
approssimazione per difetto, cui si era promesso di attenersi, bisogna
optare per la seconda soluzione. Secondo una stima approssimativa, dei
1214 incarichi indicati nel file exce/ messo a disposizione dalla Presidenza
del Consiglio, circa due terzi sono ormai legati alla durata del PNRR.
Il residuo, arrotondato ulteriormente per difetto, porta ad una cifra di
circa 400. Sommati questi incarichi alle posizioni degli uffici di diretta
collaborazione, arriviamo quindi a quota 8.107.

2.4. Il personale delle “strutture di missione” della Presidenza del Consiglio
dei ministri

Una seconda categoria di personale della Presidenza del Consiglio
dei ministri, che presenta uno speciale interesse ai nostri fini, ¢ quello
delle c.d. strutture di missione. In base all’art. 7, c. 4 del d.lgs. n. 303 del
1999, difatti, il Presidente del Consiglio, “per lo svolgimento di particolari
compiti, per il raggiungimento di risultati determinati o per la realizzazione
di specifici programmi”, pud istituire “apposite strutture di missione, la cui
durata temporanea, comunque non superiore a quella del Governo che le
ha istituite, ¢ specificata dall’atto istitutivo”.

Questa “variante” di spoils system si distingue da quelle finora
esaminate, principalmente perché non colpisce direttamente la posizione
del titolare dell'ufficio amministrativo, ma investe ['ufficio stesso. In
teoria, 'amministrazione di missione, o la temporary organization, ¢ un
fenomeno diverso da quello qui indagato, perché si riferisce a strutture
legate alla realizzazione di un progetto, non di un governo?. Tuttavia, la

%7 ]. PACKENDORFF, Temporary organizing: Integrating organization theory and project man-
agement, IN R. A. LuNDIN, J. PACKENDOREE (eds.) Proceedings of the IRNOP Conference
on Temporary Organizations and Project Management, March 22-25, Lycksele, Sweden
,1994; R. A. LUNDIN, A. SODERHOLM, A theory of the temporary organization. Scand ] Mgt
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disciplina italiana sulle strutture di missione della Presidenza combina i
due aspetti, quando esclude che la durata della struttura possa superare
quella del Governo che la istituisce. Peraltro, cosi come gli incarichi
soggetti a spoils system possono essere confermati, allo stesso modo accade
spesso che le strutture di missione superino la durata del Governo, perché
confermate da quello successivo. In ogni caso, le posizioni di queste
strutture devono essere calcolate ai nostri fini, in quanto comunque
cessano con il mutamento del Governo. Per ragioni che sono state in
precedenza chiarite, invece, non si calcolano le posizioni delle strutture di
missione che hanno una durata legata al PNRR, cio¢ al fino al 2026. In
pura teoria, queste strutture sembrerebbero esempi autentici di temporary
organization nel settore pubblico, proprio perché si esauriscono con la
realizzazione oggettiva di un progetto o di un risultato (il PNRR), non
con l'avvento di un nuovo titolare dell’organo governativo. Ma si deve
essere consapevoli che ¢ pura speculazione teorica perché le strutture di
missione istituite in base al decreto-legge n. 77 del 2021, cio¢ la Segreteria
tecnica presso la Presidenza del Consiglio dei ministri (art. 4) e I'Unita per
la razionalizzazione e il miglioramento della regolazione (art. 5), una volta
cambiato il governo, sono state riassorbite in una ridenominata “Struttura
di missione PNRR presso la Presidenza del Consiglio dei ministri”, che
assume le funzioni delle precedenti strutture e, come ti sbagli, ne determina
“la decadenza dagli incarichi dirigenziali di livello generale, ivi compresi
quelli dei coordinatori, e non generali”, a decorrere dalla “conclusione delle
procedure di conferimento dei nuovi incarichi nell'ambito della Struttura
di missione PNRR” (art. 2, decreto-legge n. 13 del 2023). La sostanza ¢
dunque sempre quella dello spoils system, ma si ¢ deciso in questo scritto
di non computare i meccanismi di spoils system una tantum. Sia tuttavia
messo a verbale che, in un assetto istituzionale in cui ormai il decreto-
legge ¢ uno strumento amministrativo, ancorché libero nel fine, nelle
mani del governo, escludere dal computo le forme di avvicendamento
delle posizioni amministrative realizzate con tale strumentazione significa
ridurre drasticamente le dimensioni reali e sostanziali dello spoils system.

E tuttavia, se ci limitiamo alle sole strutture che formalmente decadono

11:437, 1995; C. MIDLER, Projectification of the Firm: the Renault Case, in «Scand. Journal
of Management», 4,1995, pp.363-375; R. BAKKER, Taking stock of temporary organizational
Jorms: a systematic review and research agenda, in «International Journal of Management
Reviews», 4, 2010, pp. 466-486; A. JenseN, C. THUESEN, J. GERALDIL, The projectification
of everything: Projects as a human condition, in «Project Management Journal», 3, 2016, pp.
21-34; E. ScHUSSLER, Temporary organizations, in A. FARaAZMAND (editor in chief), Global
Encyclopedia of Public Administration, Public Policy, and Governance, 2017.

73



S. BATTINI

con il mutamento di governo, se non consideriamo le misure di decadenza
una tantum per volonta del governo espressa con atti con forza di legge, e
se riteniamo, infine, che gli incarichi legati alla durata del PNRR siano un
fenomeno affatto diverso dallo spoils system, allora attualmente risultano 5
strutture di missione di durata allineata a quella del Governo, che contano
nel complesso 79 posizioni?. 1l totale va dunque aggiornato, secondo una
stima assai prudenziale, a 8.186.

2.5. Gli incarichi dirigenziali apicali della Presidenza del Consiglio, delle

amministrazioni dello Stato e delle Agenzie

Quando, nella letteratura specialistica cosi come nel dibattito pubblico,
ci si riferisce allo spoils system, senza altre precisazioni, in genere si vuole
alludere alle disposizioni riferite alla decadenza automatica delle figure
apicali della Presidenza del Consiglio, delle amministrazioni dello Stato e
delle Agenzie.

In effetti, sia per 'importanza intrinseca di queste figure, sia per 'impatto
che 'assoggettamento di esse allo spoils system produce sull’assetto generale
dei rapporti fra politica e amministrazione, queste posizioni non andrebbero
soltanto contate, come le altre, ma anche pesate, in ragione appunto
della loro rilevanza. Nel loro insieme, esse attualmente rappresentano il
fondamentale snodo del rapporto fra governo e amministrazione, il portale
che conduce dall’art. 95 all’art. 97 della Costituzione. Parliamo di un
centinaio di donne e uomini, che guidano la struttura amministrativa dello
Stato italiano.

Le disposizioni rilevanti sono tre.

La prima riguarda la Presidenza del Consiglio ed ¢ I'art. 18, c. 3, della
legge n. 400 del 1998. In base ad essa, “i decreti di nomina del segretario
generale, del vicesegretario generale, dei capi dei dipartimenti e degli uffici
di cui all’articolo 21 cessano di avere efficacia dalla data del giuramento del
nuovo Governo”. La norma riguarda attualmente, se il calcolo ¢ corretto,
31 posizioni dirigenziali.

28 Pitt nel dettaglio, Investitalia ha 14 posizioni, di cui 4 dirigenziali. La struttura di mis-
sione per le procedure d’infrazione alla normativa UE ha 24 posizioni, di cui due dirigenti
e 8 esperti. La struttura di missione per la valorizzazione degli anniversari nazionali e
della dimensione partecipativa delle nuove generazioni ha 14 posizioni (4 dirigenti e 10
funzionari). LUnit per la semplificazione ha 16 posizioni (di cui 4 dirigenti ¢ 5 esperti).
La struttura di missione per il coordinamento dei processi di ricostruzione e sviluppo nei
territori colpiti dal sisma del 6 aprile 2009 ha 11 posizioni (di cui 3 dirigenziali).
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La seconda disposizione riguarda le amministrazioni dello Stato ed
¢ lart. 19, c. 8 del d.lgs. n. 165 del 2001. Essa prevede che gli incarichi
di Segretario generale di ministeri, gli incarichi di direzione di strutture
articolate al loro interno in uffici dirigenziali generali e quelli di livello
equivalente “cessano decorsi novanta giorni dal voto sulla fiducia al
Governo”. Risulterebbero 33 posizioni dirigenziali assoggettate a questo
regime.

La terza norma riguarda le Agenzie, incluse quelle fiscali, ai cui direttori
lart. 2, comma 160, del decreto-legge n. 262 del 2006 estende il regime
previsto per gli incarichi apicali delle amministrazioni dello Stato. Pur
nella varieta delle discipline legislative e dei modelli organizzativi delle
Agenzie, la norma, per 'ampiezza e genericita della formulazione, dovrebbe
riguardare le 31 agenzie incluse nell’elenco ISTAT e i relativi direttori.

Come pud notarsi, dal punto di vista strutturale, queste norme
prevedono due versioni di spoils system: la prima produce [effetto
immediato di cessazione di efficacia degli incarichi, con conseguente
preciso allineamento fra il mandato del governo e quello del dirigente
apicale, mentre la seconda disallinea i due mandati, facendo decorrere la
decadenza del dirigente dal novantesimo giorno successivo al mutamento
di governo (peraltro identificato diversamente nei due casi, rilevando ora il
giuramento e ora il voto di fiducia). La versione “disallineata” somiglia, di
la dalle differenze nella misura del termine, a quella come visto utilizzata
dal legislatore per lo spoils system degli esperti della Presidenza del Consiglio
e dei componenti degli uffici di diretta collaborazione dei ministeri, ma si
distingue perché, a differenza di quelle ipotesi, non menziona la facolta di
conferma del precedente titolare da parte del governo, prima dello spirare
del termine di decadenza automatica del suo incarico. Non ¢ agevole
individuare la 7atio e anche le conseguenze di questa diversa struttura della
norma. Appare difficile immaginare che essa voglia escludere la facolta
di confermare il precedente titolare prima del termine, costringendo il
governo, ove questa sia la sua volonta, a far cessare I'incarico precedente
prima di conferirne un altro alla stessa persona. Non si riesce a individuare
il bene giuridico che una simile regola tutelerebbe. Sembra invece piu
plausibile interpretare la disposizione nel senso che la facolta di conferma di
un incarico in corso fino alla sua naturale scadenza sia implicita nel sistema
e non vi siano quindi sostanziali differenze rispetto alla struttura “trifasica”
prevista per gli incarichi degli esperti della PCM e del personale degli uffici
di diretta collaborazione dei ministeri: avvicendamento di governo; finestra
di opportunita per l'eventuale conferma dell'incarico amministrativo;
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silenzio-cessazione dall’incarico. Ma su questi profili, che peraltro formano
oggetto del parere del Consiglio di Stato menzionato in apertura, si tornera
pit diffusamente nella seconda parte di questo lavoro.

Va per ora, invece, aggiornato il calcolo: 8.186+31+33+31=8.281.

2.6. I titolari degli organi di vertice e dei componenti dei consigli di
amministrazione o degli organi equiparati degli enti pubblici, delle societa
controllate o partecipate dallo Stato, delle agenzie o di altri organismi
comunque denominati

Lart. 6 della legge n. 145 del 2002 (c.d. legge Frattini) dispone
quanto segue: “le nomine degli organi di vertice e dei componenti dei
consigli di amministrazione o degli organi equiparati degli enti pubblici,
delle societa controllate o partecipate dallo Stato, delle agenzie o di altri
organismi comunque denominati, conferite dal Governo o dai Ministri
nei sei mesi antecedenti la scadenza naturale della legislatura, computata
con decorrenza dalla data della prima riunione delle Camere, o nel mese
antecedente lo scioglimento anticipato di entrambe le Camere, possono
essere confermate, revocate, modificate o rinnovate entro sei mesi dal voto
sulla fiducia al Governo. Decorso tale termine gli incarichi per i quali non
si sia provveduto si intendono confermati fino alla loro naturale scadenza.
Le stesse disposizioni si applicano ai rappresentanti del Governo e dei
Ministri in ogni organismo e a qualsiasi livello, nonché ai componenti di
comitati, commissioni e organismi ministeriali e interministeriali, nominati
dal Governo o dai Ministri”.

La disposizione prevede una decadenza automatica di titolari di cariche
pubbliche collegata al mutamento di governo conseguente al rinnovo delle
Camere e, dunque, va annoverata fra le figure di spoils system. Si tratta,
tuttavia, di una figura peculiare, per piu ragioni.

La prima ragione ¢ che essa incide in modo diverso sul rapporto fra
politica e amministrazione: questo spoils system colpisce principalmente
titolari onorari di organi, che esercitano, nell’ambito dell’ente in cui sono
nominati, funzioni di indirizzo, pitt che titolari professionali di uffici
dirigenziali, cui sono intestate funzioni di gestione, anche in posizione
apicale, o funzioni di collaborazione all'indirizzo. Ma, come si ¢ anticipato,
oggetto di questa analisi ¢ lo spoils system in sé, non la sua coerenza e
compatibilita con il principio di separazione fra politica e amministrazione.

La seconda peculiaritd ¢ molto pitt importante ai nostri fini. Queste
posizioni sono assoggettate a spoils system solo quando i relativi incarichi
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siano stati conferiti nei sei mesi antecedenti la scadenza naturale della
legislatura, o nel mese antecedente lo scioglimento anticipato delle
Camere. La ratio della norma, che risente anche dell’assetto istituzionale
“maggioritario” connesso alla legge elettorale vigente all’epoca della sua
introduzione, appare chiara. Si vogliono colpire le nomine effettuate da
un governo allo scopo, o comunque con la consapevolezza, di appropriarsi
di uno spazio temporale che sarebbe naturaliter riservato all’esercizio del
potere di nomina da parte di un successivo governo, che sia espressione
della nuova maggioranza parlamentare determinatasi per effetto di nuove
elezioni e, quindi, potenzialmente di diverso segno politico. La presunzione
di consapevolezza di “invadere lo spazio temporale altrui” ¢ riferita ai sei
mesi prima dell’avvicendamento di governo quando questo ¢ prevedibile,
perché avviene al termine naturale della legislatura, mentre, in caso di
elezioni anticipate, evento meno prevedibile, la presunzione ¢ riferita solo
al mese antecedente l'interruzione della legislatura. In questo periodo,
il governo in carica dovrebbe osservare una sorta di semestre bianco in
materia di nomine, non conferendo incarichi, o conferendo incarichi
con una “gittata temporale” che non superi i sei mesi successivi al voto
di fiducia del nuovo governo. In caso di incarichi di durata superiore,
si applica allora lo spoils system in esame. Questo presenta, inoltre, una
modalit operativa diversa da quelle fin qui esaminate, perché, nel semestre
di “quiescenza” dell’incarico, successivo al voto di fiducia del nuovo
governo, questo pud non solo confermarlo fino alla naturale scadenza,
ma anche revocarlo, modificarlo o rinnovarlo. Inoltre, cambia, rispetto
alle ipotesi finora considerate, il significato dell'inerzia del governo, il cui
silenzio produce non gia la decadenza, ma la conferma dell’incarico. In altre
parole, lo schema “trifasico” ¢ in questo caso il seguente: avvicendamento di
governo; finestra di opportunita per 'eventuale revoca, modifica, rinnovo
o conferma dell’incarico amministrativo; silenzio-conferma dell’incarico®.

La figura di spoils system in esame assume particolare rilievo dal punto
di vista della ricostruzione sistematica dell’istituto, perché mostra con
maggiore evidenza come esso attenga, piti che ai rapporti fra nominante e
nominato, a quelli fra successivi titolari dell’organo che esercita il potere di

% La differenza & rilevante anche perché si trarta dello schema di funzionamento che carat-
terizzava originariamente lo spoils system dei dirigenti apicali delle amministrazioni statali e
che ¢ stato modificato nel 2002. Proprio su tale modifica, come vedremo, il recente parere
del Consiglio di Stato ha basato la propria interpretazione, a nostro avviso non pienamente
convincente, della disposizione attuale, affermando che il governo ha il potere di revocare
ante tempus gli incarichi dirigenziali sottoposti a spoils system anche prima che intervenga la
loro cessazione automatica.
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nomina. Si dovra tornare sul punto. Per ora, bisogna pero registrare che ¢
impossibile la quantificazione delle posizioni assoggettate a questa forma di
decadenza automatica, perché 'ambito di applicazione di essa, in potenza
estesissimo, ¢ in atto circoscritto in funzione dell’atteggiamento assunto dal
precedente governo nel periodo immediatamente precedente alle elezioni,
secondo che esso sia pilt 0 meno ispirato al self-restraint e al rispetto delle
prerogative del gOVErno successivo. Pertanto, sempre per il principio di
approssimazione per difetto, non aggiungiamo alcuna cifra al computo
totale, che resta cosi fermo a quota 8.281.

2.7. I segretari comunali e provinciali

I segretari comunali e provinciali sono stati sottoposti a spoils system
in base ad una scelta legislativa, di cui la Corte costituzionale, derogando
al proprio indirizzo interpretativo restrittivo, ha confermato la legittimita
costituzionaleX. Si ¢ avuto modo in altra sede di manifestare perplessita
circa tale decisione, che ha esteso l'area delle posizioni apicali ben
oltre quanto sarebbe stato lecito prevedere in base agli orientamenti in
precedenza espressi dalla medesima Corte costituzionale’'. Sono stati difatti
inclusi in tale categoria figure tecniche, che svolgono (e talora si limitano
a svolgere) funzioni di collaborazione e assistenza giuridico-amministrativa
in ordine alla legittimita dell’azione dell’ente locale.

Qui, pero, si tratta di ricostruire i caratteri delle disposizioni sullo spozls
system dei segretari comunali e di misurarne il perimetro applicativo.

Va precisato, innanzitutto, che la legge statale, conformemente ad una
lunghissima tradizione storica, limita il potere di nomina e soprattutto di
revoca dei segretari da parte del Sindaco e del Presidente della Provincia.
La nomina deve infatti riguardare soggetti iscritti ad un albo nazionale,
a cui si accede per concorso e previa abilitazione concessa da una
Scuola di formazione®. Quanto alla revoca, la legge statale pretende un
“provvedimento motivato del sindaco o del presidente della provincia,

% C. cost., n. 23 del 2019.

3US. BartiN, Linvasione degli apicali: la Corte costituzionale riabilita lo spoils system,
in «Giornale di diritto amministrativo», cit., pp. 269-281. Si veda anche sul punto G.
BoGGERo, [ segretari comunali restano ‘tra color che sono sospesi”: lo spoils-system non lede
Uimparzialita della pubblica amministrazione, in «Osservatorio costituzionale AIC», 3,
2019; S. De GotzeN, Laffermazione di un carattere fiduciario é compatibile con le funzioni
del segretario comunale?, in www.forumcostituzionale.it, 2019.

32 Cfr. aree. 98 € 99, c. 1, del d.gs. n. 267 del 2000, c.d. Testo unico degli enti locali —
TUEL.
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previa deliberazione della giunta, per violazione dei doveri d’ufficio™.
Quest’ ultima circostanza esclude dunque che quella del segretario comunale
o provinciale possa ritenersi una carica fiduciaria analoga, ad esempio,
a quelle di ambasciatore, prefetto o componente di un ufficio di diretta
collaborazione, le quali sono esposte alla revoca ad nutum da parte
dell’autorita politica.

Cio, tuttavia, non esclude che si applichi lo spoils system. Cosa che
in effetti avviene per opera dell’'art. 99, c. 2 e 3, del Testo unico degli
enti locali, che conviene riportare integralmente: “salvo quanto disposto
dall’articolo 100 [che si riferisce al potere di revoca — n.d.r.], la nomina ha
durata corrispondente a quella del mandato del sindaco o del presidente
della provincia che lo ha nominato. Il segretario cessa automaticamente
dall’incarico con la cessazione del mandato del sindaco e del presidente
della provincia, continuando ad esercitare le funzioni sino alla nomina
del nuovo segretario. La nomina ¢ disposta non prima di sessanta giorni
e non oltre centoventi giorni dalla data di insediamento del sindaco e del
presidente della provincia, decorsi i quali il segretario ¢ confermato”.

I caratteri di questa ulteriore variante dello spoils system sono i seguenti.
In primo luogo, essa apparentemente realizza un perfetto allineamento
temporale fra mandato del sindaco ¢ mandato del segretario, prevedendo
che il secondo cessi automaticamente con la cessazione del mandato del
primo. Tuttavia, la disposizione stabilisce anche che il segretario continua
ad esercitare le funzioni fino alla (eventuale) nomina del nuovo titolare
dell'ufficio e che, in mancanza di tale nuova nomina, egli ¢ confermato.
La circostanza che la “continuitd” nelle funzioni del segretario, anche dopo
la cessazione del sindaco, sia espressamente prevista, implica che essa non
¢ assicurata nelle forme ordinarie della prorogatio (che determinerebbe fra
laltro il limite della ordinaria amministrazione). Sotto altro profilo, la
conferma automatica, in caso di inerzia del nuovo sindaco, lascia ritenere
che, se nulla accade, il segretario continua ad esercitare, anche con il nuovo
sindaco, lo stesso incarico che aveva prima, o forse, pilt correttamente, il
suo incarico viene rinnovato, per una durata corrispondente al mandato
del nuovo sindaco, pil che confermato. In ogni caso, 'incarico non cessa
veramente con la cessazione del sindaco, ma solo con 'eventuale nomina
di un nuovo segretario comunale. Cio “normalizza’ la fattispecie, a ben
vedere rendendola molto simile, pur nella diversa formulazione del testo,
a quelle che corrispondono allo schema trifasico applicato per esempio
agli organi di vertice degli enti: insediamento del nuovo sindaco; finestra

33 Cfr. art. 100 TUEL
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di opportunita (120 gg.) per 'eventuale nomina del nuovo segretario con
conseguente rimozione del vecchio; silenzio-conferma dellincarico del
vecchio segretario. Vi ¢ perd una particolarita ulteriore in questa fattispecie.
La finestra di opportunita non ¢ definita solo con riferimento al termine
massimo entro il quale puo avvenire il cambiamento di segretario, ma
prevede anche un dies a quo, sfalsato rispetto all'insediamento del nuovo
sindaco. Questi non pud nominare il nuovo segretario, facendo decadere
il vecchio, prima che siano decorsi 60 giorni dal suo insediamento. La
norma non esplicita la 7atio di questo termine, ma si possono fare alcune
ipotesi. Presumibilmente, il legislatore ha voluto garantire, da un lato, un
passaggio di consegne piu graduale e informato dalla vecchia alla nuova
gestione dell’ente e, dall’altro lato, un periodo di valutazione del vecchio
segretario da parte del nuovo sindaco, in modo che questi possa sostituirlo
solo, per cosi dire, a ragion veduta. Si tratta di aspetti rilevanti anche ai fini
dell'interpretazione della norma attualmente vigente per le figure apicali
dei ministeri e delle Agenzie e per la soluzione del problema affrontato nel
recente parere del Consiglio di Stato, citato in apertura, su cui appunto si
dovra tornare con maggior grado di approfondimento nella seconda parte
di questo scritto.

Ma veniamo alla contabilitd. Il numero dei segretari non ¢ pari al
numero dei Comuni e delle Province, soprattutto in ragione del fatto che
vi sono sedi unificate e che gli enti locali possono stipulare convenzioni per
l'ufficio di segretario comunale. Se si interroga I'albo dei segretari comunali
e provinciali, gestito dal Ministero dell'interno, ¢ tuttavia possibile rilevare
con precisione il numero di iscritti attualmente titolari di un ufficio®: sono
2.342, che portano la somma complessiva delle posizioni assoggettate a
spoils system a quota 10.623.

2.8. 1l direttore generale nei comuni e nelle province

I comuni con popolazione superiore ai 15.000 abitanti (raggiungibili
anche mediante convenzione fra pili comuni) e le province possono
nominare un direttore generale, al di fuori della dotazione organica e con
contratto a tempo determinato, per sovrintendere alla gestione dell’ente.

Sebbene la figura presenti tratti che indicano, rispetto al segretario
comunale, un rapporto di pit stretta collaborazione personale e condivisione
di orientamenti con il sindaco o il presidente della provincia, tuttavia anche
questa carica non sembra contemplare il potere di revoca ad nutum: la

3% Cfr. hutps://albosegretari.interno.gov.it/segretari/risultati?posizione=TITOLARE.
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nomina deve rispettare “criteri stabiliti dal regolamento di organizzazione
degli uffici e dei servizi” e la revoca richiede la “previa deliberazione della
giunta comunale o provinciale”, con una articolazione procedimentale
che non pare equivalente alle forme di rimozione ad nutum. Peraltro, la
nomina del direttore generale avviene con contratto a tempo determinato,
e l'atto privatistico di revoca ante tempus, interruttivo non solo del rapporto
di ufficio ma anche del rapporto di servizio del direttore, qualora non
giustiﬁcato, espone lente a conseguenze risarcitorie.

Il direttore generale ¢ perd soggetto a spoils system, dato che I'art. 108 del
Testo unico degli enti locali dispone che “la durata dell'incarico non puo
eccedere quella del mandato del sindaco o del presidente della provincia”.
In questo caso, vi ¢ in effetti un perfetto allineamento temporale fra il
mandato dell'organo politico e quello dellincarico amministrativo, la
cui decadenza si produce immediatamente, per giunta per effetto della
scadenza del sindaco e non con I'insediamento del successore. Si tratta di
una ipotesi di decadenza immediata, peraltro coerente con i caratteri della
figura del direttore generale, la cui nomina ¢ per 'ente locale facoltativa e
non obbligatoria. La circostanza che I'ente locale possa sempre funzionare
con la sola presenza del segretario comunale o provinciale permette una
decadenza immediata di tale carica, anche per far si che il nuovo sindaco o
presidente possa valutare se ricorrere a tale figura dirigenziale, prima ancora
di scegliere eventualmente a quale persona affidarla.

Sono disponibili, anche in questo caso, numeri abbastanza precisi, che
risultano dal censimento effettuato dal Ministero dell'interno®: nel 2021,
risultavano in servizio 35 direttori di comuni e 33 direttori di province, per
un totale di 68, che porta I'importo complessivo a 10.691.

2.9. 1l personale di qualifica dirigenziale e di alta specializzazione assunto
a contratto dagli enti locali

Negli enti locali, come ¢ noto, accanto alla dirigenza di ruolo, con
rapporto di lavoro stabile e incarico conferito a tempo determinato, in base
all’art. 109 del TUEL, possono essere attribuiti, ai sensi ed entro i limiti
previsti dall’art. 110 del medesimo testo unico, incarichi dirigenziali e di
alta specializzazione a personale a contratto, per il quale tanto il rapporto
di ufficio quanto il rapporto di lavoro ¢ a termine. La legge prevede in
particolare due figure: il personale dirigenziale e di alta specializzazione
che occupa un posto della dotazione organica (nei limiti del 30% dei

% Ministero dell'Interno, Censimento generale del personale in servizio presso gli enti locali, p. 40.
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posti della medesima qualifica) e quello che ¢ assunto al di fuori della
dotazione organica (in misura non superiore al 5% dei posti in organico
della dirigenza e della carriera direttiva). In entrambi i casi, gli incarichi a
contratto sono “conferiti previa selezione pubblica volta ad accertare, in
capo ai soggetti interessati, il possesso di comprovata esperienza pluriennale
e specifica professionalitd nelle materie oggetto dell’incarico”. E la loro
revoca anticipata, in mancanza di diversa indicazione, pud avvenire alle
stesse condizioni previste per la revoca degli incarichi conferiti alla
dirigenza di ruolo, cio¢ in caso di inosservanza delle direttive del sindaco o
del presidente della provincia, della giunta o dell’assessore di riferimento, o
in caso di mancato raggiungimento al termine di ciascun anno finanziario
degli obiettivi assegnati nel piano esecutivo di gestione [...] o per
responsabilita particolarmente grave o reiterata e negli altri casi disciplinati
dai contratti collettivi di lavoro”.

Ad entrambe le figure pero si applica lo spoils system. Lart. 110, c.
3, del TUEL prevede infatti che “i contratti di cui ai precedenti commi
non possono avere durata superiore al mandato elettivo del sindaco o
del presidente della provincia in carica’. Si tratta di una formulazione
identica a quella prevista per il direttore generale e identica ¢ anche la ratio
della decadenza automatica immediata, senza disallineamento temporale.
Anche in questo caso, difatti, l'attribuzione di incarichi dirigenziali o di
alta specializzazione a contratto ¢ una facoltd dell’ente locale, che puo
funzionare perfettamente con la dirigenza di ruolo, coprendo tutti i posti
della dotazione organica con personale a tempo indeterminato e non
assumendo ulteriori dirigenti fuori organico. Per tali ragioni, l'interruzione
immediata dei rapporti a contratto nemmeno comporta alcun problema
di continuita dell’azione amministrativa, meglio salvaguardata dalla
previsione di un intervallo temporale di prosecuzione dell’incarico soggetto
a spoils system dopo l'insediamento del nuovo titolare dell’organo politico.

Il censimento del Ministero dell'interno ha registrato anche i
numeri di questi incarichi a contratto. Sempre al 2021, gli incarichi a
contratto in dotazione organica risultano attribuiti a 872 dirigenti ¢ 688
alte specializzazioni, mentre al di fuori della dotazione organica i dirigenti
e le alte specializzazioni a contratto sono, rispettivamente, 126 e 291%. Il
totale ¢ 1977, che porta il calcolo complessivo a 12.668.

36 Ministero dell' Interno, Censimento generale del personale in servizio presso gli enti locali, p. 45.
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2.10. I rappresentanti del comune e della provincia presso enti, aziende
ed istituzioni

Lart. 50, commi 8 e 9, del d.Igs. n. 267 del 2000 sta a ciascun ente
locale come l'art. 6 della legge n. 145 del 2002 sta allo Stato (cfr. supra
§ 2.6). La disciplina del TUEL, difatti, applica lo spoils system al vasto
panorama delle nomine politiche negli enti e societa che orbitano attorno
agli organi democraticamente rappresentativi della comunita locale.

Tuttavia, a differenza della corrispondente previsione statale, 'ambito
di applicazione di questa figura di spoils system non ¢ limitato alle nomine
effettuate dal precedente titolare dell’ organo di governo negli ultimi mesi del
proprio mandato, ma colpisce tutti gli amministratori in carica, a prescindere
dal momento in cui sono stati nominati. Si prevede, difatti, che “il sindaco
e il presidente della provincia provvedono alla nomina, alla designazione
e alla revoca dei rappresentanti del comune e della provincia presso enti,
aziende ed istituzioni” (c. 8) e che “tutte le nomine e le designazioni
debbono essere effettuate entro quarantacinque giorni dall’insediamento
ovvero entro i termini di scadenza del precedente incarico. In mancanza, il
comitato regionale di controllo adotta i provvedimenti sostitutivi ai sensi
dell’art. 136”. Di la dalla formulazione non chiarissima, parrebbe trattarsi
di una forma di spoils system simile a quella utilizzata dalla corrispondente
disciplina per le nomine del governo negli enti e societa pubbliche.
Linsediamento del nuovo sindaco apre una finestra di opportunita di 45
giorni per provvedere alla nomina o designazione (si deve intendere, di
un nuovo titolare) e alla revoca (si deve intendere, del vecchio titolare) dei
rappresentanti dell’ente locale presso enti, aziende e istituzioni. Insomma,
entro 45 giorni il sindaco puo sostituire ante tempus i rappresentanti del
Comune. Ma che succede se non vi provvede? Qui la disciplina locale
presenta una particolaritd, perché essa, da un lato, non prevede un silenzio
significativo (la conferma o la rimozione) e, dall’altro lato, ricorre invece ad
un intervento sostitutivo del comitato regionale di controllo, ai sensi di una
disposizione (art. 136 TUEL), che regola ipotesi di ritardo od omissione
di atti obbligatori per legge. Non pare possibile, tuttavia, qualificare come
omissione o ritardo di un adempimento obbligatorio la mancata nomina
del titolare di una posizione non vacante, quale sarebbe quella di un
rappresentante o amministratore nominato dal precedente sindaco e il cui
incarico originario non sia ancora scaduto al momento dell'insediamento
del nuovo sindaco. Deve allora gioco forza ritenersi che I'insediamento del
nuovo sindaco abbia in sé un effetto interruttivo degli incarichi in corso,
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pur se cio non ¢ affermato espressamente dalle norme. La fattispecie, in
altre parole, seguirebbe il seguente schema. Linsediamento del nuovo
sindaco determina I'interruzione degli incarichi in corso, con conseguente
periodo di prorogatio (45 giorni) entro il quale il sindaco deve provvedere
alla sostituzione (o alla conferma) del rappresentante del comune. In
mancanza, decorso anche il periodo di prorogatio, il sindaco in effetti incorre
effettivamente in una ipotesi di omissione o ritardo di atti obbligatori, con
conseguente intervento sostitutivo del CORECO?.

I problemi interpretativi, nella ricostruzione di questa complessa figura
di spoils system, non si esauriscono tuttavia qui. LCapplicazione piu impor-
tante della disciplina in esame, sotto il profilo politico e, come subito
vedremo, anche sotto il profilo del numero di posizioni coinvolte, ¢ riferita
alle societa a partecipazione pubblica, oggi regolate dal d.Igs. n. 175 del
2016. Lart. 1, comma 3, di tale testo unico — c.d. TUSP - dispone che “per
tutto quanto non derogato dalle disposizioni del presente decreto, si appli-
cano alle societa a partecipazione pubblica le norme sulle societa contenute
nel codice civile e le norme generali di diritto privato”. Per identificare
dunque gli effetti dello spoils system in esame nei confronti degli ammini-
stratori delle societa pubbliche ¢ necessario coordinare le rilevanti disposi-
zioni del TUEL, con quelle del TUSP e con quelle del Codice civile, alle
quali il TUSP stesso rinvia. Insomma, si tratta di ricostruire un brandello
di quel diritto misto, fatto di continui intrecci fra regole pubblicistiche
e privatistiche, che le privatizzazioni dell’organizzazione amministrativa
hanno prodotto soprattutto a partire dalla fine del secolo scorso®. La rico-
struzione che pare pill corretta non ¢ perd quella che ¢ stata seguita dalla
Corte di Cassazione®. Il citato art. 1, c. 3, del TUSP contiene difatti un
rinvio mobile al diritto comune, che deve trovare applicazione, prevalendo
su leggi speciali anteriori incompatibili, fatte salve le sole deroghe che siano
espressamente previste dallo stesso TUSP. Dunque, al di fuori di queste
specifiche ipotesi, ogni altra disposizione, anteriore all’entrata in vigore del

37 Una interpretazione alternativa potrebbe essere che la disciplina non configuri una fatti-
specie di spoils system, limitandosi a regolare le ipotesi in cui si tratti di nominare i titolari
di posizioni vacanti, obbligando il sindaco, per ragioni di continuitd amministrativa, ad
esercitare tempestivamente il potere di nomina, entro i termini di scadenza dell’incarico del
titolare scaduto o, comunque, entro 45 giorni dal proprio insediamento. Non ¢ perd questa
la lettura della disposizione affermatasi in giurisprudenza e nella prassi, che vi riconoscono
invece una figura di spoils system, tale da autorizzare il sindaco neoeletto a sostituire i rap-
presentanti del comune prima della naturale scadenza dei loro incarichi.

9% Su cui resta imprescindibile, a distanza oramai di diversi anni, G. NapoLrtano, Pubblico
e frz'mto nel diritto amministrativo, Giuffré, Milano, 2003.

%9 Cass. civ., Sez. Unite, 18 giugno 2019, n. 16335.
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TUSP, che sia incompatibile con le regole civilistiche, lungi dal derogare a
queste ultime in ragione del criterio della lex specialis, dovrebbe intendersi
abrogata per effetto della scelta privatizzatrice compiuta dal legislatore
nel 2016. Ebbene, in ordine alla nomina e revoca degli amministratori,
il TUSP si limita a introdurre una deroga all’art. 2449 del Codice civile.
Quest'ultima disposizione, come ¢ noto, stabilisce che lo statuto della
societd pubblica possa prevedere la nomina da parte dell’ente pubblico di
un numero di amministratori e sindaci proporzionale alla rispettiva quota
di partecipazione, revocabili solo dallo stesso ente pubblico nominante.
Lart. 9, co. 7 ¢ 8, del TUSP precisa che, in tali ipotesi, gli atti di nomina
e revoca assunti dal socio pubblico sono efficaci dalla data di ricevimento
della loro comunicazione da parte della societa e la loro eventuale mancan-
za o invalidita rileva come causa di invalidita della nomina o revoca anche
nei confronti della societa: la delibera di sostituire un amministratore della
societd pubblica, assunta dal sindaco quale titolare dell’'ufficio pubblico, ¢
dunque efficace, anche nell'ordinamento interno della societd, senza neces-
sitd che essa venga per cosi dire doppiata da una corrispondente delibera
assunta dall’assemblea della societa. Ma tutto cid non significa che il TUSP
abbia derogato all’art. 2983 del Codice civile, che identifica le condizioni
sostanziali dell’esercizio del potere di revoca: 'amministratore puod essere
revocato per giusta causa, in mancanza della quale la rimozione obbliga la
societa a risarcire il danno. In assenza di una deroga espressa del TUSP a
tale disposizione, si dovrebbe allora ritenere che I'art. 50, commi 8 e 9, del
TUEL, nella misura in cui contempla una causa di rimozione degli ammi-
nistratori non prevista dal Codice civile, la quale opera automaticamente
per effetto dell'avvicendamento del titolare dell’organo politico dell’ente
pubblico socio, non ¢ compatibile con il principio dell’assoggettamento
della societa pubblica al diritto privato, previsto dall’art. 1, c. 3 del TUSP,
Dunque, la disposizione pubblicistica speciale sullo spoils system, proprio in
quanto speciale, dovrebbe ritenersi abrogata dal TUSD, nella parte in cui essa
pretende di applicarsi alle societa pubbliche.

A meno che non si ritenga che lo spoils system integri di per sé una
giusta causa di revoca degli amministratori della societa, tesi che infatti ¢
sostenuta dalla Corte di Cassazione. Va detto che vi sarebbe un approccio,
diretto a sostenere questa tesi, coerente con il rinvio mobile al diritto privato
previsto dal TUSP. Difatti, alcuni studiosi hanno tentato di dimostrare
che il mutamento della titolaritd dell'organo di indirizzo, nell’ambito
dell'ordinamento interno all’ente socio, costituisce sempre giusta causa di
revoca degli amministratori della societa, sia quando il socio ¢ pubblico,
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sia quando il socio ¢ privato®. Tuttavia, non ¢ questa la prospettiva assunta
dalla Corte di Cassazione, la quale ha fatto invece assurgere lo spoils system
a causa speciale, in quanto propria soltanto del socio pubblico, di revoca
degli amministratori della societd, in tal modo ponendosi in contrasto
insanabile con la lettera e soprattutto con lo spirito della privatizzazione
disposta dall’art. 1, comma 3, del TUSP.

E tuttavia ¢ la Cassazione che fa il diritto vivente e a questo bisogna
riferirsi nel nostro tentativo di ricostruire il modo in cui opera lo spoils
system, nelle varie conﬁgurazioni che assume, e il numero di posizioni
che esso investe. Ebbene, la Corte di Cassazione ha affermato che 'atto
“attraverso il quale il Sindaco si fa portatore della volonti del Comune di
procedere alla sostituzione degli amministratori della partecipata, conduce
dunque a interpretare i richiamati commi 8 e 9 dellart. 50 TUEL quali
norme etero - integrative dellart. 2449 c.c., che, nei limiti temporali previsti,
consentono all’ente pubblico, in deroga alla previsione statutaria di durata
minima dell'incarico, di revocare i componenti dell’organo di gestione in
precedenza nominati”. Di conseguenza, “la previsione di cui allart. 50,
commi 8 e 9 TUEL, integrla] ex se una giusta causa oggettiva di revoca
degli amministratori”. La Corte di Cassazione, come detto, riconduce
espressamente tale speciale causa di revoca alla logica pubblicistica dello
spoils system, che ritiene compatibile con la Costituzione perché riferita
a posizioni apicali, nominate sulla base di valutazioni personali coerenti

0 Cfr. A. Rosst, Le societis a partecipazione pubblica ancora a meti del guado: spoil system e
giusta causa di revoca degli amministratori, in «Societd», 2016, p. 1265 ss, in particolare nt.
27, 1270, ove si richiama analogicamente I'art. 2497-quater, comma 1, lett. a), del codice
civile, che autorizzerebbe il recesso per “mutamenti funzionali che riguardino la sola societa
dominante, tutto sommato in maniera analoga alla tesi per cui i mutamenti politici interni
allente pubblico dominante possono legittimare reazioni sulla governance della societa
dominata”. In senso contrario, e pill in generale in senso critico anche rispetto alla posizione
della Corte di Cassazione, A. SANTONT, Revoca degli amministratori di societa per azioni pub-
blica e spoils system, in «Giurisprudenza Commerciale», 6, 2020, pag. 1361, il quale rileva
fra laltro che “le ipotesi di recesso di cui all'art. 2497-quater, comma 1, lett. a) ¢ ¢), del
codice civile, siano entrambe fondate sul presupposto di un intervenuto mutamento delle
condizioni di rischio iniziali dell'investimento effettuato, quindi sulla base di un criterio
prettamente economico-patrimoniale, volto a tutelare non il socio di controllo, bensi quelli
di minoranza. Pertanto, non risulta condivisibile la scelta metodologica di trasferire una
fattispecie di interruzione del rapporto tra maggioranza e minoranza azionaria sul piano
del rapporto tra maggioranza e amministratori, anche perché I'eventuale assenza di giusta
causa attiene a fatti soggettivi o oggettivi relativi all’amministratore stesso, e non al socio
di controllo né alla maggioranza assembleare, mentre, come detto poc’anzi, l'interesse di
quest’ultima alla scelta di amministratori di fiducia, risulta perfettamente soddisfatta dal
potere di revocarli ad nutum’.

86



FENOMENOLOGIA DELLO SPOILS SYSTEM: UN NUOVO STATO PATRIMONIALE?

all' indirizzo politico. Secondo la Corte, “attraverso le disposizioni in
esame, il legislatore ha dunque inteso farsi carico della necessita della nuova
amministrazione di poter contare sull’ immediata disponibilita di soggetti che
si rendano interpreti delle sue nuove linee di indirizzo e delle diverse finalita
della gestione, senza dover sottostare ai tempi lunghi occorrenti per verificare se
gli amministratori in carica, ‘“ereditd” del precedente governo cittadino, siano
in grado di corrispondere a tali mutate esigenze”.

La posizione della Corte di Cassazione, per effetto della quale il regime
di decadenza automatica si irradia in tutto il sistema delle partecipate
locali, produce un deciso aumento del numero complessivo delle posizioni
interessate dallo spoils system. Difatti, il Ministero dell’Economia, in un
rapporto sulle partecipazioni pubbliche pubblicato di recente, riferito a
dati aggiornati al 20204, ha rilevato 16.712 incarichi di amministratore
conferiti da amministrazioni pubbliche, una buona parte dei quali sono
attribuiti da Province e Citta metropolitane (1.306); Comuni (8.400);
Unioni di comuni e Comunitd montane (118), ai quali dunque si applica
lo spoils system dell’art. 50 TUEL. 1l totale ¢ pari a 9.824, che porta la cifra
complessiva a 22.492.

3. La ricostruzione: nomine, fiducia, spoils system; distingue frequenter/

Compiutal’'analisidel fenomeno, eavendone tentata unaquantificazione,
bisogna ora, in base ai dati acquisiti, volgersi al profilo qualitativo e passare
dall’analisi alla ricostruzione dei caratteri dell’istituto. Si tratta innanzitutto
di sottoporre a verifica la tesi, di recente espressa dal Consiglio di Stato
nel proprio parere, ma ormai da anni latente nella giurisprudenza e nella
letteratura giuridica, secondo cui sarebbe ormai emersa, in seno alla
dirigenza pubblica italiana, una categoria di “dirigenti fiduciari”, ai quali,
in ragione appunto del fondamento fiduciario del rapporto, si applica
legittimamente lo spoils system, quale elemento di uno “statuto differenziato”
rispetto a quello che caratterizza invece la dirigenza professionale.

Lidea di un siffatto collegamento, in certo senso biunivoco, fra spoils
system e “fiducia”, si deve alla giurisprudenza costituzionale. Tutto nasce,
infatti, con la sentenza n. 233 del 2006. In tale occasione, la Corte si trovo
a giudicare di numerosi meccanismi di decadenza automatica, previsti dalla
legislazione regionale, che riguardavano sia nomine di organi di vertice di

4 MER, Rapporto sulle partecipazioni delle amministrazioni pubbliche, 2023 (dati 2020), p. 44.
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enti regionali, sia incarichi dirigenziali, secondo uno schema analogo a
quello previsto per 'amministrazione statale dalla legge Frattini del 200242,
La pronuncia della Corte fece allora leva sulle modalita di conferimento
delle nomine e degli incarichi, ritenendo che lo spoils system si giustificasse
quando riferito a posizioni attribuite intuitu personae dall’autorita politica®,
per garantire la coesione fra politica e amministrazione.

La successiva giurisprudenza costituzionale, a partire dalle sentenze
n. 103 e 104 del 2007, ha certamente corretto questa impostazione,
ma senza mai sconfessare apertamente il criterio che la ispirava. Larea
delle c.d. “posizioni apicali” ¢ stata progressivamente ridefinita in senso
riduttivo, ora ritenendo che siano tali solo quelle connotate da compiti
di policy-making, secondo una linea di demarcazione affermatasi anche
nell'ordinamento statunitense®, ora affermandosi che sono apicali solo le
posizioni che, nel disegno organizzativo, si pongono a immediato contatto
con l'organo politico. In entrambi i casi si ¢ giunti ad escludere dallo spoils
system figure dirigenziali certamente nominate dall’autorita politica con
significativo margine di apprezzamento discrezionale e, quindi, intutitu
personae. E tuttavia questi sviluppi della giurisprudenza costituzionale,
per il carattere in certa misura surrettizio del revirement che essi hanno
realizzato, non hanno sgombrato il campo dal concetto di fondo secondo
cui la scelta fiduciaria del titolare dell’ufficio abbia una funzione esplicativa
o giustificativa dell’applicazione dello spoils system a tale posizione. La
scelta politica del titolare di una posizione, ove discrezionale e fondata

42 Lanalogia era cosi forte che il Presidente del Consiglio dei ministri, impugnando le leggi
regionali, era costretto a censurarle non in sé, ma per le parti in cui esse si differenziavano
dalla disciplina statale, superandola sulla strada di un ancor piti marcato spoils system.

# Lo spoils system fu ritenuto costituzionalmente giustificato, o addirittura suggerito a fini
di buon andamento, in relazione a nomine effettuate dagli organi rappresentativi della
Regione “caratterizzate dall intuitus personae, nel senso che si fondano su valutazioni perso-
nali coerenti all'indirizzo politico regionale”, cosi come in relazione ad incarichi dirigenziali
“apicali”, cio¢ quelli di livello generale, attribuiti dall’organo politico della Regione a “sog-
getti individuati intuitu personae”. Lo spoils system venne ritenuto invece incostituzionale se
riferito “agli incarichi dirigenziali di livello “non generale”, non conferiti direttamente dal
vertice politico e quindi non legati ad esso dallo stesso grado di contiguita che connota gli
incarichi apicali”, oppure ai responsabili dei dipartimenti sanitari e amministrativi delle
aziende sanitarie, comportando un illegittimo azzeramento dell’intera dirigenza sanitaria.
44 1 scelta intuitu personae, difatti, secondo la sentenza n. 233 del2006, “mira palesemente
a rafforzare la coesione tra 'organo politico regionale (che indica le linee generali dell'azione
amministrativa e conferisce gli incarichi in esame) e gli organi di vertice dell'apparato buro-
cratico (ai quali tali incarichi sono conferiti ed ai quali compete di attuare il programma
indicato), per consentire il buon andamento dell’attivita di direzione dell'ente (art. 97 Cost.)”

% Elvod v. Burns, 427, U.S., 347 (1976).
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sullapprezzamento delle qualita personali del titolare stesso (intuitu
personae), parrebbe imprimere al rapporto di ufficio di quest’ultimo un
carattere fiduciario che, a sua volta, giustificherebbe, anche sul piano
della legittimitd costituzionale, I'applicazione ad esso dello spoils system.
Insomma, siccome la nomina ¢ fiduciaria, allora lo spoils system ¢ legittimo,
rappresentando tale meccanismo una sorta di coerente implicazione della
fiduciarietd. Questa idea ancora oggi continuamente riemerge, come si
¢ visto, non solo nella giurisprudenza costituzionale®*, ma anche nelle
pronunce, come quelle in precedenza citate, delle supreme magistrature
ordinaria?’ e amministrativa®®.

Si tratta perd di una idea che presenta almeno due inconvenienti. I
primo ¢ che essa sposta il problema che intenderebbe risolvere. Difatti,
sostenere che lo spoils system non contrasta con l'art. 97 Cost. quando
applicato alle posizioni “fiduciarie” equivale a trasferire la domanda su un
diverso interrogativo: quali (e quante) posizioni amministrative possono
essere dal legislatore configurate in termini fiduciari, con conseguente
legittima applicazione dello spoils system, senza violare I'art. 97 Cost.? 1l
secondo inconveniente ¢ che tale idea proietta sul sistema amministrativo,
e in particolare sull’assetto della dirigenza pubblica, tutta l’ambiguité
e la polivalenza del concetto di fiducia: quando infatti una posizione
deve ritenersi fiduciaria? E sufficiente che sia conferita intuitu personae
dall’autorita politica? Oppure la fiducia deve investire anche lo svolgimento

1, spoils system dei segretari comunali ¢ giustificato dalla Corte costituzionale (C. cost.
n. 23 del 2019), fra altro, sul rilievo che non solo la scelta del segretario ¢ “fiduciaria e
condotta intuitu personae”, ma che “il carattere fiduciario insito nellatto di nomina non si
esaurisce con esso, come accadrebbe se, dopo la nomina, il segretario si limitasse ad esercitare le
sole Jfunzioni di certificazione, di controllo di legalzm o di attuazione di indirizzi altrui”.

7 Lo spoils system degli amministratori di societa pubbhche ¢ giustificato dalla Corte di

Cassazione sul rilievo che “i/ Comune proceda alla nomina degli amministratori di una societi
controllata (ovvero di coloro che ne rivestono la carica apicale) sulla scorta di un rapporto di
natura fiduciaria, fondato sull intuitus personae: nella designazione, ancorché subordinara al
possesso di determinati requisiti oggettivi, ha infatti valenza preponderante la valutazione della
attitudine dei prescelti a conformare le loro scelte imprenditoriali all'indirizzo politico espresso
dall'ente, ¢ di perseguire, secondo le prioritir e le modalitas da questo indicate, gli obiettivi di
gestione della partecipata che lamministrazione comunale si propone di raggiungere” (C.
Cass,..).
8] Consiglio di Stato, nel parere n. 1979 del 2022, piti volte citato, ricostruendo la giu-
risprudenza costituzionale, pone come premessa della propria pronuncia la circostanza che
lo spoils system & costituzionalmente legittimo solo quando si riferisce a “incarichi di natura
fiduciaria, come tali conferiti dall'oreano di natura politica intuitu personae, ossia sulla base
di valutazioni personali orientate dalla necessiti di assicurare coesione e sinergia con lindirizzo
politico”.
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del rapporto e, eventualmente, in che misura? E lo spoils system puo, nel
caso, autogiustificarsi, determinando esso stesso la natura fiduciaria della
posizione cui si riferisce, la quale, a quel punto, puo essere sottoposta a
spoils system senza violare la Costituzione?

Per uscire da circoli viziosi e tautologie, conviene muovere dal concetto
di fiducia, poi verificarne i rapporti con l'istituto dello spoils system, infine
ricostruire di quest’ultimo caratteri e congegni applicativi.

3.1. La ‘tastiera” fiduciaria

E stato detto, ricorrendo ad una felice immagine, che qui si prende
a prestito, che la fiducia ¢ come una tastiera, che offre una pluralitd di
toni®. Ne rilevano in particolare tre, che definiscono una scala di intensita
crescente della fiducia.

Il minimo comun denominatore, presente in ciascuno dei tre toni,
¢ rappresentato dalla nomina discrezionale del titolare dell’'ufficio da
parte dell’autoritd politica. Negli ordinamenti moderni, questo modo di
conferimento ¢ divenuto recessivo per le posizioni amministrative, che non
sono attribuite a personale onorario, in ragione di una scelta discrezionale
assunta secondo criteri di rappresentanza politica o rappresentativita,
bensi a funzionari professionali, in ragione della loro appartenenza ad una
carriera, alla quale si accede e nella quale si avanza previo accertamento
oggettivo di requisiti e valutazione comparativa di capacita professionali.
La Costituzione traccia nettamente la differenza, distinguendo fra 'accesso
agli “impieghi” pubblici e I'accesso agli “uffici” pubblici. Lart. 97, ultimo
comma, regola il primo aspetto, prescrivendo il concorso pubblico. Si
esclude cosi dall’area degli impieghi pubblici il political patronage e lo spoils
system, che invece, nella versione originaria negli Stati Uniti, riguardava
precisamente la costituzione e I'interruzione del rapporto di lavoro. La scelta
della Costituzione ¢ nettamente in favore del merit system: la fiducia politica ¢
criterio di accesso agli impieghi pubblici costituzionalmente inammissibile,
salve specifiche eccezioni legislative, che necessitano di giustificazione. Ove
mai il legislatore italiano, ispirato da un “patriottismo” inteso alla maniera
di Plunkitt di Tammany Hall>°, dovesse disporre la nomina fiduciaria dei

4 G. Exprict, 1/ potere di scelta, cit., p. 226.

50 Cfr. A. Testr (a cura di), Plunkitt di Tammany Hall. Una serie di discorsi molto semplici su
questioni politiche molto pratiche, pronunciati dall'ex-Senatore George Washington Plunkitt, il
Silosofo di Tammany Hall, dalla sua tribuna — il chiosco del lustrascarpe del Tribunale di con-
tea di New York - Raccolti da William L. Riordon, ETS, 2010: “Questa legge sulla riforma
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dipendenti pubblici e il loro licenziamento automatico in ragione del
cambio di governo, quella misura sarebbe in contrasto innanzitutto con il
principio del concorso pubblico. Ma il legislatore italiano non ha seguito
questa strada, perché tutte le figure di spoils system che abbiamo esaminato
non riguardano in realtd I'accesso agli “impieghi pubblici” e il rapporto
di impiego, ma l'accesso agli uffici pubblici e il rapporto di ufficio. Esse
si riferiscono difatti al personale onorario, per il quale, come ¢ noto, il
rapporto di lavoro ha rilievo marginale e accessorio, oppure riguardano il
rapporto di ufficio di funzionari professionali (dirigenti), senza interessare
il rispettivo rapporto di impiego. In questi casi, I'investitura fiduciaria da
parte dell’autorita politica, con decisione cui la giurisprudenza riconosce il
carattere di atto alta amministrazione®!, ¢ in principio consentita dall’art.
51 Cost., che in ordine al rapporto di ufficio non richiede il concorso
pubblico, proprio sul presupposto che la scelta del titolare possa e talora
debba comportare un apprezzamento fiduciario.

Cio posto, il primo tono della tastiera ¢ quello in cui la fiducia si
limita a questo minimo comun denominatore. In altre parole, la fiducia
si esprime esclusivamente nel momento della nomina discrezionale del
titolare della carica da parte dell’autorita politica, senza pili manifestarsi
successivamente, nel corso dello svolgimento del rapporto instauratosi
con la nomina stessa. Cid accade in particolare in due ipotesi, in certo
senso opposte: quando la carica ¢ a tempo indeterminato e il titolare non
puo essere rimosso ad nutum o, comunque, per effetto di una valutazione
discrezionale di ampiezza corrispondente a quella che connota latto di
nomina; ovvero, al contrario, quando la carica ¢ a tempo determinato
e il titolare, oltre a non essere revocabile discrezionalmente ante tempus,
neppure ¢ rinnovabile alla scadenza del proprio mandato. In ogni caso, lo
schema della mera investitura fiduciaria ha la funzione di conciliare la scelta
discrezionale del titolare dell’ufficio con la posizione di relativa imparzialita

della pubblica amministrazione, la civil service reform e il merit system, ¢ la piti colossale
truffa dei nostri tempi. E la maledizione della Nazione. Finché resta in vigore non ci pud
essere vero patriottismo. Come fate a interessare i giovani ai destini del paese se non avete
impieghi pubblici da dar loro quando lavorano per il partito? Guardate che cosa succede
in citta oggi. Ci sono diecimila buoni posti di lavoro nellamministrazione comunale, ma
non possiamo distribuirne che poche centinaia. Come facciamo a ricompensare le migliaia
di uomini che hanno lavorato per la lista di Tammany? Semplicemente non si puo. Appena
pochi tempo fa questi uomini erano pieni di patriottismo. Si aspettavano di servire la loro
cited, ma quando gli diciamo che non possiamo sistemarli, pensate che il loro patriottismo
gossa durare? Proprio per niente”.

V'V, Cerurit IReLLL, Politica e amministrazione tra atti “politici” e atti "di alta amministra-
zione”, in «Diritto pubblico», 1, 2009, p. 101 e ss.
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e indipendenza di quest’ultimo’2. Si pensi al caso dei componenti delle
autorita indipendenti, per i quali 'impossibilita di rimozione successiva e al
tempo stesso la non rinnovabilita del mandato costituiscono presidio della
loro sottrazione a controllo politico, nonostante I'investitura governativa.
Vi sono poi ipotesi, come quelle dei giudici del Consiglio di Stato o della
Corte dei conti di nomina governativa, in ordine alle quali la nomina
fiduciaria ¢ compatibile con la Costituzione a condizione che essa esaurisca
totalmente i propri effetti una volta avvenuta la preposizione all’ufficio’.
Nella maggior parte dei casi, tuttavia, la nomina discrezionale del
titolare dell’'ufficio da parte dell’autorita politica instaura un rapporto a
termine, alla scadenza del quale il titolare puo essere rinnovato. Si raggiunge
cosl il secondo livello di intensita della scala della fiducia, la quale investe
non solo il momento della scelta, ma proietta i propri effetti anche sullo
svolgimento del rapporto che si costituisce per effetto di tale scelta. In
questi casi, difatti, 'autoritd politica nominante ¢ chiamata a confermare
(o ristabilire), ad intervalli periodici prestabiliti, la fiducia nei confronti del
titolare dell’ufficio cui si riferisce il potere di nomina. Si tratta, come detto,
della figura pit frequente, per due ordini di ragioni. La prima ragione ¢
che in un ordinamento democratico il tempo consuma la legittimazione
politica. Dunque, i titolari onorari di uffici, che, come i titolari di cariche
elettive, esprimono in genere rappresentanza politica o rappresentativita,
sono nominati a termine. Essi, al tempo stesso, sono di regola rinnovabili,
essendo eccezionali — sempre per il principio democratico - le cause di
esclusione o limitazione del diritto di accedere agli uffici pubblici. La
seconda ragione ¢ che le riforme amministrative della fine del secolo

> G. Enprict, 1l potere di scelta, cit., p. 217, distingue, in certa misura analogamente, questi
casi di “mera preposizione” dai casi di vera e propria investitura fiduciaria. Nei casi di mera
preposizione “la fiducia rileva nei termini essenziali di ben operare nella carica affidata, sulla
base di riconosciuti requisiti di professionalitd”. Tuttavia, per quanto la si voglia comprime-
re, una componente di fiduciarieta ¢ insita in ogni scelta discrezionale politica, compresi i
casi di mera investitura, perché se il legislatore avesse voluto sopprimere del tutto la natura
fiduciaria della carica, avrebbe affidato la scelta del titolare a commissioni tecniche in base
a criteri di accertamento delle qualitd e capacith professionali, secondo il modello della
selezione imparziale e del merit system.

53 La Corte costituzionale ha giustificato l'investitura fiduciaria dei giudici di nomina
governativa sul rilievo che “una volta che la nomina sia avvenuta, cessa ogni vincolo che
eventualmente sussista tra il Governo che nomina e la persona che viene nominata, a
null'altro tenuta se non all’'obbedienza alla legge” (C. cost. n. 1 del 1967). Va osservato
che la nomina governativa dei magistrati del Consiglio di Stato e della Corte dei conti
non costituisce solo un rapporto di ufficio, ma anche un rapporto di impiego in virtlr di
una investitura fiduciaria, rappresentando pertanto una deroga al principio del concorso

pubblico per I'accesso agli impieghi pubblici.
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scorso hanno riportato in auge l'investitura fiduciaria anche in rapporto
a posizioni amministrative e a titolari professionali delle stesse, attraverso,
come anticipato, una pill netta separazione tra rapporto di ufficio
temporaneo e rapporto di servizio stabile dell’alta burocrazia. Per questa
via, dunque, il secondo tono della fiducia, cio¢ lo schema dell’investitura
fiduciaria soggetta a rinnovo periodico, si applica non solo alla gran
parte del personale onorario, ma anche a tutta la dirigenza professionale
pubblica, limitatamente al rapporto di ufficio di essa, cio¢ al c.d. incarico
dirigenziale. La questione della legittimita costituzionale dell’applicazione
di questo schema fiduciario all'intera dirigenza pubblica, sotto il profilo
della compatibilita di esso con il principio di imparzialitd, apprezzato
dal punto di vista della separazione fra politica e amministrazione, e
con il principio di buon andamento, considerato nella prospettiva della
continuita sostanziale degli assetti amministrativi, ¢ tema della massima
importanza. Tuttavia, esso ¢ stato affrontato solo in modo parziale e
incidentale, con un obiter dictum, dalla Corte costituzionale, nel contesto
di pronunce dirette a risolvere il problema, distinto e meno importante,
della legittimitd costituzionale dello spoils system. La Corte ha difatti
revocato in dubbio la legittimitd costituzionale di una “precarizzazione
della funzione dirigenziale”, riferendola perd non tanto alla temporaneita e
rinnovabilitd degli incarichi in sé considerata, bensi solo alla esasperazione
di quello schema, derivante dalla durata troppo breve dell’incarico e quindi
dall’eccessiva frequenza dei momenti di verifica della persistenza di una
relazione fiduciaria*.

In effetti, piu la frequenza dei momenti di verifica della permanenza
del vincolo fiduciario si accresce, pitt lo schema in questione si avvicina
e si confonde con l'ultimo grado della scala fiduciaria, che ¢ quello della
revocabilitd ad nutum, nel quale la persistenza del vincolo fiduciario
¢ soggetta a verifica continua anziché periodica. In tali casi, infatd, il
titolare dell'organo nominante, liberamente apprezzando il venir meno del
rapporto fiduciario, puo giustificare in ogni momento revocare il titolare

54 Nella sentenza n. 103 del 2007, la Corte costituzionale ha censurato difatti, con un
obiter dictum, la circostanza che il legislatore dell’epoca avesse allora consentito di definire
termini di durata dell'incarico anche molto brevi, senza indicare una durata minima dell’in-
carico: “La stessa inesistenza di un termine minimo di durata dell'incarico dirigenziale,
ancorché la relativa disposizione — sotto questo aspetto — non formi oggetto dell’odierno
scrutinio di costituzionalita per le ragioni precedentemente esposte, ¢ indice di una pos-
sibile precarizzazione della funzione dirigenziale, che si presenta (quando il termine sia
eccessivamente breve) difficilmente compatibile con un adeguato sistema di garanzie per
il dirigente che sia idoneo ad assicurare un imparziale, efficiente ed efficace svolgimento
dell’azione amministrativa”.

93



S. BATTINI

dell'ufficio che egli stesso o un proprio predecessore abbia nominato.

Lo schema della fiducia a rinnovo continuo puo caratterizzare, in linea
di principio, sia rapporti a tempo indeterminato, sia rapporti a termine.
Un esempio della prima ipotesi ¢ quello, in precedenza esaminato, dei
prefetti e dei diplomatici, che possono essere in ogni tempo collocati a
disposizione nell’interesse del servizio. In questo caso, infatti, la cessazione
del vincolo fiduciario produce effetti anche sul rapporto di lavoro stabile,
determinando, dopo due anni, il collocamento a riposo. Come detto,
tuttavia, l'investitura fiduciaria di regola riguarda il rapporto di ufficio
a termine del personale onorario o della dirigenza professionale, con la
conseguenza che lo schema della fiducia a rinnovo continuo viene ad
aggiungersi, cumulandosi con esso, allo schema della fiducia a rinnovo
periodico. In altre parole, la persistenza del vincolo fiduciario viene
obbligatoriamente verificata alla scadenza dell'incarico, ma pud essere
accertata la cessazione di quel vincolo anche prima del termine di scadenza,
in ogni momento, da parte del titolare dell’organo nominante.

La questione di legittimitd costituzionale dell'applicazione di questo
pil intenso schema fiduciario alla dirigenza amministrativa non ha formato
oggetto di uno specifico scrutinio da parte della Corte costituzionale,
ma questultima ha equiparato questo modello fiduciario, ai fini della
conformitd a Costituzione, a quello dello spoils system, al quale dunque
conviene ora tornare, per identificarne i tratti differenziali rispetto alle figure
fiduciarie esaminate, nonché i rapporti con esse intercorrenti, anche in
riferimento alla tesi che trae dalla configurazione fiduciaria di un rapporto
la conseguenza delle legittima applicazione ad esso dello spoils system.

3.2. Rapporti fiduciari e spoils system

Lo spoils system non ¢ un ulteriore tono della tastiera fiduciaria, ma
costituisce semmai una diversa tastiera. Esso difatti opera su un piano
distinto, ancorché collegato, rispetto a quello delle varie forme di investitura
fiduciaria che si sono esaminate. Queste attengono al rapporto fra titolare
dell’organo nominante e soggetto nominato, mentre lo spoils system attiene
principalmente al rapporto fra successivi titolari dell’organo nominante, in
ordine alla distribuzione nel tempo dell’esercizio del potere di nomina. La
funzione dello spoils system consiste nel riservare, in capo al nuovo titolare
dell'organo cui ¢ attribuito il potere di investitura fiduciaria, uno spazio
temporale di esercizio di tale potere che non possa essere eroso dal titolare
precedente. I regimi di decadenza automatica mirano a identificare un
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“territorio temporale” riservato all’esercizio del potere di nomina da parte
del nuovo titolare dell’organo, libero da interferenze del vecchio titolare,
che ha potuto a sua volta disporre del proprio “territorio temporale”.
Lo spoils system regola dunque la distribuzione del potere di nomina fra
successivi titolari dell’organo, ma non modifica la natura di quel potere,
né gli effetti di esso sul rapporto che con la nomina si instaura. Quando lo
spoils system si applica a rapporti ad investitura fiduciaria soggetta a rinnovo
periodico (incarichi fiduciari a termine), esso consente al nuovo titolare
di esercitare ex novo “quel” potere di investitura fiduciaria con “quelle”
conseguenze, non certo di esercitare, ad esempio, un diverso potere di
investitura fiduciaria a rinnovo continuo (incarico revocabile ad nutum). Se,
per ipotesi assurda, il regime di decadenza automatica, connesso al cambio
di governo, si applicasse a posizioni amministrative che devono attribuirsi
per concorso pubblico, quel regime, di per sé, abiliterebbe il nuovo governo
a fare un nuovo concorso, non ad attribuire fiduciariamente tali posizioni
amministrative. In definitiva, i poteri di nomina, rinnovo o revoca di un
incarico spettano all'organo competente, secondo la disciplina di volta in
volta rilevante, indipendentemente dal titolare pro tempore che li esercita.
Lo spoils system, invece, attribuisce rilievo giuridico all’avvicendamento
del titolare dell'organo, attribuendo al “nuovo” titolare la facolta di
esercitare per la prima volta un potere di nomina che, in mancanza di
avvicendamento, il “vecchio” titolare non avrebbe potuto ri-esercitare. Si
tratta dunque di un potere di uno specifico titolare dell'organo (il “nuovo”),
non dell’organo come tale.

A ben vedere, essenza dell’istituto in esame consiste nell’ancorare
Pefficacia di una nomina alla permanenza in carica dello specifico titolare
dell’organo nominante che storicamente I’ha disposta. Cio chiama in causa
la teoria dell’organo. Lo spoils system, difatti, non solo comprime il principio
di continuitd amministrativa sostanziale’>, ma ha una portata derogatoria

55 Si allude qui alla distinzione tracciata con grande chiarezza da L. Evia, La continuitis nel
funzionamento degli organi costituzionali, Giuffré, Milano, 1958, p. 3, secondo cui mentre
la continuita in senso formale attiene “alla necessitd che vi sia in ogni tempo un titolare
dell’organo”, la continuita in senso sostanziale indica una “esigenza per la quale non solo ¢
necessaria la esistenza continua di un qualsiasi titolare dell’organo, ma ¢ desiderabile, entro
limiti da accertare, anche la durata, per un periodo di tempo sufficientemente lungo, del
medesimo titolare nell’'ufficio cui ¢ preposto”. In generale, sul principio di continuita, si
veda R. MARRAMA, Titolari degli organi pubblici e principio di continuitis, Morano, Napoli,
1969; A. A. Romano, Ordinaria amministrazione e continuita funzionale degli organi,
Giappichelli, Torino, 1988; E S. Marint, 1/ principio di continuitas degli organi costituzio-
nali, Giuffre, Milano, 1997; C. LEONE, [/ principio di continuita dell azione amministrativa.
Tra operativita dell organo, inesauribilita del potere e stabilita degli efferti, Giuffre, Milano,
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rispetto al principio di continuita dell’organo come tale o, meglio, rispetto
al principio di continuita dello Stato per mezzo della teoria che consente
di imputare gli effetti degli atti all'organizzazione, che permane, anziché
alle persone fisiche, che passano. Nel celebre saggio su “La persona reale
dello Stato”, Donato Donati osservava: “gli atti della sovraniti conservano
la loro forza obbligatoria, anche quando la persona del funzionario, che li
ha emanati, abbia cessato dall'esercizio della sovranita, abbia abbandonato
lufficio pubblico, o addirittura sia venuta a mancare. Conservano la loro
Jforza obbligatoria, senza necessita di alcuna conferma da parte del nuovo
titolare dell’ufficio pubblico. Cio non si spiega, se le persone dei funzionari
sono titolari della sovranita, se gli atti della sovranita sono loro atti personali,
laddove si intende senzaltro, se si pensa, che le persone dei funzionari esercitano
la sovranita in nome di una persona distinta, la persona reale dello Stato, che
si continua e di cui percio la volonta rimane obbligatoria, anche quando sia
venuta meno la persona del funzionario che I'ha manifestata”°.

Ebbene, in parziale deroga a questo principio, le nomine assoggettate
a spoils system non sopravvivono alla cessazione del rapporto di ufficio
del funzionario che le ha disposte e necessitano, per conservare efficacia,
della conferma del nuovo titolare. In un certo senso, pud dirsi allora che
tali nomine non si imputano all'organo (alla “persona reale dello Stato
che si continua’), ma restano imputate “alla persona del funzionario”
che ha manifestato la volontd dell’'organo. Lo spoils system reintroduce
nell'ordinamento amministrativo un elemento di personalizzazione del
potere pubblico, che la teoria dell'organo aveva inteso superare’”. Esso

2007; R. Tomel, Note sul principio di continuiti nel diritto amministrativo, in «Arch. giur.
Filippo Serafini», 3, 2008; N. PaoLantoN1o, I/ principio di continuita dell azione ammini-
strativa, in M. RENNA - E Sarrta (a cura di), Studi sui principi del diritto amministrativo,
Giuffre, Milano, 2012,p. 313 ss.

5 D, Donarti, La persona reale dello Stato (prolusione all'universita di Padova), in «Riv. di
dir. pubbl.», 1-2, 1921, pp. 3-24. Non diversa, sebbene sviluppata sul piano della “norma
fondamentale”, la spiegazione della continuitd del diritto in Harr (I concetto di diritto,
Einaudi, Torino, , 1991): “Presentata sulla semplice base della dinastia di Rex la situazione
¢ questa. Ciascun legislatore di questa serie, Rex I, II e I1I, puo ricevere il proprio titolo in
base alla stessa norma generale che conferisce il diritto di legiferare al piti anziano discen-
dente vivente in linea diretta. Quando il singolo legislatore muore la sua opera legislativa gli
sopravvive; infatti, questa poggia sul fondamento di una norma generale che le generazioni
successive della societd continuano a rispettare nei confronti di ciascun legislatore, in qualsi-
asi tempo egli abbia vissuto. In quel semplice caso Rex 1, II, e I1I, sono tutti autorizzati dalla
stessa norma generale a introdurre dei criteri di comportamento mediante la legislazione”.
57 Cfr. sul punto S. CassesE, Lo Stato come problema storico, in «Riv. trim. dir. pubbl, 1,
2013, p. 183. LA. osserva che la “straordinaria forza dell'idea statale discende anche dalla
forza dei concetti e delle dottrine che per esso sono state sviluppate”, tra le quali Cassese
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difatti istituisce un legame personale, ai fini della copertura di un ufficio
pubblico, con uno specifico titolare storico dell’organo nominante.

In definitiva, la “funzione” dello spoils system attiene alla distribuzione
nel tempo di poteri di investitura fiduciaria fra successivi titolari dell’organo
nominante, mentre la “struttura’ giuridica del meccanismo consiste nella
privazione di efficacia degli atti di nomina in ragione della cessazione
dalla carica del funzionario che li ha assunti, in parziale deroga al regime
ordinario di imputazione degli effetti degli atti amministrativi all'organo e
alla loro conseguente stabilita nel tempo.

Cosi precisati i caratteri dello spoils system, occorre ora verificarne le
relazioni con i rapporti di investitura fiduciaria, in precedenza esaminati,
ai quali esso puo collegarsi. Cid anche per sottoporre a verifica, o meglio
a falsificazione, in senso popperiano, la tesi per la quale vi sarebbe una
dirigenza “fiduciaria” alla quale lo spoils system si applica legittimamente.

Ma qual ¢ la dirigenza fiduciaria?

Esaminiamo innanzitutto 'ipotesi in cui per dirigenza fiduciaria, o pil
in generale per rapporti fiduciari, si intendano quelli a mera investitura
fiduciaria, senza successivi poteri di rinnovo o revoca ad nutum in capo

richiama proprio quella della “separazione, nello Stato, del titolare dell'ufficio dall'ufficio
e alla subordinazione del primo al secondo,_che ha consentito di abbandonare la venalit
degli uffici e il sistema delle spoglie”. In effetti, se & vero che la teoria dell’organo consenti di
superare il sistema delle spoglie, si comprende che oggi la riaffermazione di quel sistema, sia
pur in altre forme, rimette in discussione il principio della separazione fra I'ufficio e il suo
titolare. Sulla teoria dell’organo come strumento di spersonalizzazione del potere pubblico
si veda anche S. CassesE, Le basi del diritto amministrativo, Einaudi, Torino, 1991, p. 115:
“la prima esigenza [cui rispondeva la teoria dell’'organo] era quella di rendere impersonale
il potere sovrano, svincolando lo Stato dalla figura del monarca e soggiogando il monarca
stesso allo Stato (e al diritto) laddove, in precedenza, il monarca era sovrano sullo Stato
e sul diritto. Dunque, la prima esigenza era quella di consentire il passaggio dallo Stato
assoluto allo Stato di diritto”. Del resto, lo stesso Donati (La persona reale dello Staro, cit.)
collegava espressamente al superamento dello Stato patrimoniale I'affermazione del prin-
cipio di conservazione degli effetti degli atti adottati dai funzionari al momento della loro
cessazione dall’ufficio: “la personalita dello Stato non ¢ pili persona fisica, perché essa cessa
di immedesimarsi colla persona singola del principe. E mentre questo svolge la sovranita,
non pitt in nome proprio, ma in nome d’altrui, lo Stato si rappresenta precisamente quale
la persona reale, distinta da quella del principe, che della sovranita ¢ titolare. Si inizia da
questo momento la contrapposizione fra il principe, in quanto funzionario dello Stato, e
percio organo del medesimo, e il principe, in quanto privata persona. E lo Stato si raffigura
persona collettiva quale sintesi della serie successiva di sovrani, che si seguono nel supremo
ufficio di rappresentarlo. In coerenza a tale concezione, ... gli atti della sovranitd conser-
vano piena efficacia, anche quando venga meno la persona del principe che li ha emanadi,
senza necessita di conferma da parte del successore, perché essi sono atti dello Stato persona
collettiva, che si continua immutata attraverso la successione dei suoi rappresentanti”.
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allautorita nominante. Lanalisi delle figure di spoils system, compiuta
nella prima parte di questo lavoro, non ha individuato alcuna posizione
di questo tipo a cui si applichi un regime di decadenza automatica in
occasione del rinnovo del titolare dell’autorita nominante. La circostanza
¢ del resto di agevole comprensione. Se il legislatore ha inteso limitare
la portata fiduciaria di un incarico, che di regola ¢ temporaneo, alla sola
scelta del titolare al momento dell’investitura, evidentemente per garantire
lautonomia del nominato rispetto al nominante nello svolgimento
dell’incarico stesso, sarebbe contraddittorio che lo stesso legislatore
collegasse poi la continuazione dell’incarico alla cessazione dalla carica del
nominante. Sarebbe contraddittorio, ad esempio, applicare lo spoils system
a componenti delle autoritd indipendenti nominati discrezionalmente
dal governo ma non rinnovabili da parte di questultimo (né,  fortiori,
dallo stesso revocabili ad nutum). E poi palesemente erroneo, in questo
contesto, affermare che I'eventuale applicazione dello spoils system a queste
figure risulterebbe costituzionalmente legittima in ragione del loro carattere
fiduciario. La mera investitura fiduciaria non puo certamente, di per sé,
giustificare lo spoils system, altrimenti quest'ultimo dovrebbe considerarsi
pienamente legittimo anche nei confronti, ad esempio, dei magistrati
amministrativi di nomina governativa, il che parrebbe certamente da
escludere alla luce di una giurisprudenza costituzionale che, come
detto, tollera per tali posizioni giurisdizionali I'investitura discrezionale
dell’autorita politica proprio a condizione che la fiducia non condizioni
in alcun modo lo svolgimento del rapporto, cosa che con lo spoils system
invece accadrebbe.

La grande maggioranza delle discipline di spoils system che sono state
censite in questo scritto si riferiscono a posizioni ad investitura fiduciaria
soggetta a rinnovo periodico (incarichi fiduciari a termine e rinnovabili).
Puo dirsi allora che questo sia il tono minimo della tastiera fiduciaria
che tollera I'applicazione dello spoils system, ma non pud affermarsi né
che tale tono implichi lo spoils system, né che esso giustifichi, sul piano
costituzionale, 'eventuale scelta legislativa di applicare lo spoils system alle
posizioni dallo stesso connotate. Sotto il primo profilo, ¢ agevole rilevare
che I'area dei rapporti di ufficio su cui si estende questo tipo di fiduciarieta
¢ estesissima, molto pitt ampia di quella cui si riferisce lo spoils system.
In particolare, come gia detto, I'investitura fiduciaria soggetta a rinnovo
periodico caratterizza, dopo le riforme della fine del secolo scorso, il
rapporto di ufficio dell’intera dirigenza pubblica, segnatamente quella delle
amministrazioni statali. Vero ¢ che I'incarico dirigenziale ¢ conferito in base
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a criteri di scelta che attengono alle capacita professionali e alle esperienze
di candidati, valutati nel quadro di procedure comparative, ma in ogni caso
l’atto di nomina, anche in virtii del carattere privatistico dallo stesso assunto,
esprime una scelta almeno in parte discrezionale e fiduciaria. Queste stesse
modalitd di nomina, cosi come la durata temporanea dellinvestitura
e la non revocabilitd ad nutum, caratterizzano peraltro sia gli incarichi
dirigenziali c.d. “apicali” (Segretario generale di ministeri, incarichi di
direzione di strutture articolate al loro interno in uffici dirigenziali generali
ed equivalenti), sia gli altri incarichi dirigenziali, con la conseguenza che
non esiste una dirigenza apicale fiduciaria contrapposta ad una dirigenza
sub-apicale professionale®. La differenza ¢ data solo dallo spoils system.
Mentre agli incarichi apicali, come visto, si applica lo spoils system e la
Corte costituzionale ammette tale scelta legislativa, agli altri incarichi
invece non si applica lo spoils system anche perché la Corte costituzionale,
dopo il revirement del 2007, non lo consente. Cio rappresenta la migliore
dimostrazione del fatto che, se si assume come “fiduciaria” la posizione
dirigenziale conferita discrezionalmente dall’autorita politica e soggetta
a rinnovo periodico, allora la natura fiduciaria di essa non implica né
autorizza, in base alla stessa giurisprudenza costituzionale, I'applicazione

%8 Sotto tale profilo, non si pud concordare con il parere n. 1979 del 2022 del Consiglio di
Stato, nella parte in cui afferma quanto segue: “Quanto allo statuto differenziato che connota
la dirigenza legata da un rapporto fiduciario con gli organi politici, basti, percio, ricordare che
il conferimento degli “altri” incarichi di funzione dirigenziale deve basarsi, di norma, su una
valutazione oggettiva che tenga conto dei criteri indicati nell’art.19, comma 1, del d.Igs. n.165
del 2001, fra i quali, le attitudini e capacit professionali del singolo dirigente, le esperienze
di settore eventualmente maturate. Anche la revoca dell’incarico puo avvenire solo nei casi e
con le modalita stabilite nell’art. 21, comma 1, del medesimo decreto legislativo, ossia deve
essere ancorata ai risultati conseguiti oltre che obbedire ai principi del giusto procedimento,
con riconoscimento all'interessato del diritto a intervenire nel procedimento e conoscere la
motivazione di tale decisione. Al contrario, per la dirigenza cosiddetta “fiduciaria’, soggetta
allo spoils system, l'affidamento dellincarico, anche quando le norme richiedano, con riferi-
mento alle diverse posizioni, il possesso di taluni requisiti generali, si fonda su una valutazione
comunque soggettiva di consentaneita politica, intuitu personae appunto, e la cessazione dallo
stesso avviene indipendentemente dalla valutazione dei risultati conseguiti e senza la necessita
di un previo contraddittorio”. In realta, I'art. 19, c. 1, del d.Igs n. 165 del 2001, definisce crite-
ri per il “conferimento di ciascun incarico di funzione dirigenziale”, inclusi gli incarichi apicali
di cui al comma 3 dello stesso articolo. Analogamente, art. 21 del d.Igs. n. 165 del 2001,
che prevede la revoca dell'incarico in caso di accertata responsabilita dirigenziale, si riferisce
genericamente agli incarichi dirigenziali, senza esentare quelli apicali di cui al comma 3 dello
stesso articolo, né vi sono altre norme che contemplino la revocabilitd ad nutum degli incari-
chi apicali. Lunica differenza ¢ dunque I'applicazione dello spoils system, in cui si esaurisce il
preteso statuto differenziato della dirigenza apicale: questa non ¢ una dirigenza fiduciaria, ma
una dirigenza cui si applica lo spoils system.
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dello spoils system, che altrimenti dovrebbe ritenersi legittimamente
riferibile non solo alla dirigenza apicale, ma anche all'intera dirigenza.

Per salvare I'idea secondo cui la legittimita costituzionale dello spoils
system della dirigenza dipende dalla natura fiduciaria della posizione
interessata resterebbe, allora, un’ultima possibilita: considerare come
fiduciarie soltanto le posizioni ad investitura politica discrezionale soggetta
a rinnovo continuo, cio¢ gli incarichi liberamente revocabili, in ogni
momento, dall’autorita politica. Va ribadito, innanzitutto, che la revoca
ad nutum e lo spoils system sono concetti che vengono spesso sovrapposti,
se non confusi, ma che vanno invece tenuti distinti. In effetti, sotto il
profilo pratico, in entrambi i casi il nuovo titolare dell'organo politico ha
la facolta di sostituire liberamente il titolare di un ufficio amministrativo,
nominando al suo posto una persona che goda della propria fiducia.
Tuttavia, in un caso (revoca ad nutum senza spoils system) egli esercita
un potere che avrebbe avuto anche il precedente titolare dell’'organo e
che egli stesso pud riesercitare continuamente, mentre, nel secondo caso
(spoils system senza revoca ad nutum), il nuovo titolare dell’organo politico
esercita un potere che il predecessore non avrebbe potuto esercitare e
che egli stesso non pud riesercitare successivamente. La revoca ad nutum
garantisce che il nominato goda costantemente della fiducia del titolare
dellorgano nominante, quale che questo sia, mentre lo spoils system
instaura un legame fra il nominato e la persona fisica che ha disposto la
sua nomina. Lanalisi compiuta in questo lavoro ha mostrato alcuni casi di
revoca ad nutum senza spoils system (ambasciatori e prefetti) e moltissimi
casi di spoils system senza revoca ad nutum (ad esempio la dirigenza apicale
di line dello Stato, i segretari comunali, etc.). Vi sono poi casi in cui i due
profili si cumulano, principale dei quali ¢ quello del personale di diretta
collaborazione, in genere soggetto sia a revocabilitd ad nutum sia a spoils
system, con scelte legislative che una ormai consolidata giurisprudenza
costituzionale considera pienamente compatibili con la Costituzione. Tale
giurisprudenza, peraltro, considera unitariamente i due profili, riferendo i
propri criteri di valutazione di legittimita costituzionale, indifferentemente,
ai meccanismi di revoca ad nutum e di spoils system: se ¢ ammesso 'uno —
pare doversi intendere — ¢ ammesso anche 'altro, e viceversa®®. Ma proprio

%9 Cfr. ad esempio C. cost., n. 2 del 2017: “Questa Corte ha piit volte affermato lincom-
patibilita con l'art. 97 Cost. di disposizioni di legge, statali o regionali, che prevedono
meccanismi di revocabilitd ad nutum o di decadenza automatica dalla carica, dovuti a cause
estranee alle vicende del rapporto instaurato con il titolare, non correlati a valutazioni
concernenti i risultati conseguiti da quest'ultimo nel quadro di adeguate garanzie procedi-

mentali (sentenze n. 15 del 2017, n. 20 del 2016, n. 104 e n. 103 del 2007), quando tali
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tale circostanza dimostra che ¢ inutile trarre da uno dei due profili (la
revocabilitd ad nutum) la giustificazione dell’altro (spoils system). Per un
verso, la giurisprudenza costituzionale ammette lo spoils system anche in
ordine a posizioni cui il legislatore non applica la revoca ad nutums; per altro
verso, ove pure si ritenesse che lo spoils system fosse ammissibile soltanto
in relazione alle posizioni connotate da libera recedibilita, il problema
semplicemente si trasferirebbe sulla legittima applicazione di quest'ultimo
regime alla posizione da considerare.

Scartata anche l'ultima possibilita, deve dunque definitivamente
respingersi, siccome inservibile, I'idea di ancorare la legittimita costituzionale
dello spoils system alla natura “fiduciaria” dell’incarico cui esso si riferisce,
essendo a quel fine soltanto rilevante la natura delle funzioni attribuite al
titolare dell'incarico. Ma qui comincia un’altra storia, estranea a queste note.

3.3. La tastiera dello spoils system

Lo spoils system — si & detto — non ¢ un tono della tastiera dei rapporti
fiduciari, ma ha una propria tastiera, perché esso opera, in relazione
alle svariate figure cui viene ad applicarsi, secondo formule normative
differenti, che I'analisi svolta ha consentito di esaminare.

Pur nella diversita delle discipline, pare di poter dire che esistono tre
principali varianti dello spoils system, che si espongono questa volta in ordine
di decrescente intensita dell'impatto dellistituto sul principio di continuita
amministrativa. Le varianti si distinguono secondo che I'avvicendamento
del titolare dell’organo politico determini per il titolare dell’ufficio soggetto
a spoils system: a) la cessazione automatica immediata; b) la possibilita di
conferma entro un termine, con silenzio-cessazione; c) la possibilita di
rimozione (o mancata conferma) entro un termine, con silenzio-conferma.

La prima variante trova applicazione, innanzitutto, per quasi tutte le
posizioni della Presidenza del Consiglio dei ministri soggette a spoils system,
con la sola eccezione degli esperti. Per il personale degli uffici di diretta
collaborazione, per il personale delle strutture di missione e per gli incarichi

meccanismi siano riferiti non al personale addetto agli uffici di diretta collaborazione con
lorgano di governo (sentenza n. 304 del 2010) oppure a figure apicali, per le quali risulti
decisiva la personale adesione agli orientamenti politici dell’organo nominante, ma a tito-
lari di incarichi dirigenziali che comportino I'esercizio di funzioni tecniche di attuazione
dellindirizzo politico (sentenze n. 269 del 2016, n. 246 del 2011, n. 81 del 2010 ¢ n. 161
del 2008)”. La pronuncia si riferiva al gid menzionato caso in cui la Regione Valle d’Aosta
estendeva al comandante regionale dei vigili de fuoco il regime degli incarichi di diretta
collaborazione, basato sull’applicazione cumulativa di spoils system e revocabilita ad nutum.
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apicali (segretario generale, vicesegretario generale, capi dei dipartimenti
e degli uffici) si dispone, con formulazioni sostanzialmente equivalenti,
che i relativi decreti di nomina “cessano di avere efficacia dalla data del
giuramento del nuovo Governo” (art. 18, c. 3, della legge n. 400 del 1998). 11
giuramento del nuovo governo produce infatti la definitiva cessazione dalla
carica del governo precedente, che ha adottato i decreti di nomina; questi,
come detto, secondo la struttura giuridica tipica dello spoils system, non
sopravvivono alla persona fisica che li ha assunti. La cessazione di efficacia ¢
non solo automatica, ma, in questi casi, immediata. Il nuovo governo, una
volta entrato in carica, non deve far altro che esercitare il potere di nomina:
puod certamente scegliere la stessa persona che ha occupato lincarico in
precedenza, ma non si tratta in tale ipotesi di conferma o prosecuzione
dell’incarico, bensi di nuova nomina.

A questa stessa variante appartengono tuttavia anche altre figure di
spoils system, come quelle che riguardano il direttore generale e il personale
dirigenziale e di alta specializzazione assunto a contratto negli enti locali.
La formulazione normativa ¢ in questi casi diversa, perché si prevede che
la “la durata dell’incarico non puo eccedere quella del mandato del sindaco o
del presidente della provincia” (art. 108 TUEL; analogamente art. 110, c. 3
TUEL). Gli effetti sono perd analoghi alle disposizioni relative alla PCM.
Difatti, il mandato del sindaco o del presidente della provincia dura fino
alla proclamazione dell’elezione del nuovo consiglio, includendo il periodo,
successivo alla pubblicazione del decreto di indizione dei comizi elettorali,
in cui il sindaco uscente deve limitarsi agli atti urgenti e improrogabili.
Dunque, l'effetto di cessazione dall'ufficio delle posizioni soggette a spoils
system si verifica, anche in questo caso, in modo automatico e immediato,
al momento preciso dell’avvicendamento del titolare dell'organo politico
e della conseguente cessazione dalla carica della persona fisica che aveva
disposto la nomina. Anche in questo caso, non vi ¢ luogo a conferma
delle posizioni amministrative in questione, sempre fatto salvo il potere
di riesercitare il potere di nomina, scegliendo il precedente titolare

dell’ufficio®,

0 A questa variante, infine, sembra potersi ricondurre anche lo spoils system applicabile ai
rappresentanti del comune e della provincia presso enti, aziende ed istituzioni. Secondo
I'interpretazione che si ¢ esposta nella prima parte di queste note, l'art. 50, commi 8 ¢ 9,
del d.Igs. n. 267 del 2000, in tali casi, prevede che I'insediamento del nuovo sindaco ha un
effetto immediato di interruzione degli incarichi in questione, che dunque il sindaco stesso
deve provvedere a conferire nuovamente (eventualmente scegliendo anche il vecchio titolare)
entro il periodo di prorogatio di 45 giorni, in mancanza incorrendo in una ipotesi di omis-
sione o ritardo di atti obbligatori, con conseguente intervento sostitutivo del CORECO.
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In tutti gli altri casi di spoils system, invece, il nuovo titolare dell’organo
politico ha il potere di confermare l'efficacia dell’atto di nomina adottato
dal proprio predecessore. Cid pero in ragione di due possibili schemi, che
costituiscono altrettante varianti sulla tastiera dello spoils system.

La seconda variante ¢ rappresentata, come anticipato, dalla circostanza
che la facolta di conferma ¢ accompagnata da un meccanismo di “silenzio-
cessazione”, nel senso che il mancato esercizio di tale facoltd, protrattosi
oltre un termine decorrente dal momento dell’avvicendamento dell’organo
politico, determina la cessazione definitiva di efficacia della nomina a
suo tempo disposta dal titolare dell'organo politico cessato dalla carica,
estinguendosi il potere di conferma da parte del suo successore. La
previsione, in luogo della decadenza automatica immediata, di una finestra
temporale di opportunita per esercitare il potere di conferma, durante
la quale il titolare della posizione assoggettata a spoils system resta nel
frattempo in carica, puo rispondere a diverse ragioni. Per esempio, garantire
la continuita dell’ufficio senza ricorrere alla prorogatio e alle limitazioni che
essa pone in ordine ai poteri del titolare prorogato; oppure, assicurare che il
nuovo titolare dell’organo politico abbia 'opportunita di valutare il titolare
dell'ufficio sottoposto a spoils system, giudicandone I'operato, prima di
deciderne 'eventuale rimozione mediante “mancata conferma’; o ancora,
facilitare la transizione, attraverso un periodo di tempo nel quale il titolare
della posizione amministrativa soggetto a decadenza automatica puod
illustrare al nuovo titolare dell’organo di indirizzo lo stato di attuazione delle
direttive del predecessore; etc. Tra le formule normative censite nell’analisi
svolta in precedenza, rispondono espressamente a questo schema lo spoils
system applicato agli esperti della Presidenza del Consiglio e al personale
degli uffici di diretta collaborazione delle amministrazioni statali, i cui
incarichi, consulenze, contratti o assegnazioni “decadono automaticamente
ove non confermati entro trenta giorni dal giuramento del nuovo Ministro”
(art. 14, c. 2, del d.Igs. n. 165 del 2001). Si deve pero ritenere che ricada in
questa variante anche la figura di spoils system pit rilevante e piti nota, cioe
quella che si applica alle posizioni apicali delle amministrazioni dello Stato
e delle Agenzie, in ordine alle quali I'art. 19, c. 8 del d.Igs. n. 165 del 2001
si limita a prevedere che i relativi incarichi “cessano decorsi novanta giorni
dal voto sulla fiducia al Governo”, senza menzionare espressamente la facolta
di conferma nel corso di tale intervallo temporale. Ma su cio si tornera fra
un momento, per affrontare il problema interpretativo risolto dal recente
parere del Consiglio di Stato, menzionato in apertura di queste note.

Vi ¢ infine una terza variante di spoils system, nella quale la facolta di
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conferma puo essere esercitata, oltre che in forma espressa, anche in forma
tacita, in ragione di un meccanismo di silenzio-conferma, che opera quan-
do, decorso un certo intervallo temporale dall’avvicendamento del titolare
dell’organo di indirizzo politico, questo non manifesta espressamente
la volonta di rimuovere il titolare dell'ufficio soggetto a spoils system (o
comunque di modificarne i termini dell’incarico). Si tratta della variante
che presenta I'impatto, per cosi dire, pitt morbido sul piano della deroga ai
principi di continuita dell’organo e di imputazione ad esso delle fattispecie,
perché lo spoils system opera come eccezione espressa e agisce sullo sfondo
della naturale prosecuzione dell'incarico affidato dal precedente titolare
dell’'organo politico, che continua in mancanza di diversa opzione. A que-
sto schema appartengono le formulazioni normative dello spoils system che
si applicano alle nomine negli enti pubblici e nelle societa in partecipazione
pubblica disposte a ridosso dello scioglimento del parlamento, le quali “pos-
sono essere confermate, revocate, modificate o rinnovate entro sei mesi dal voto
sulla fiducia al Governo”, oltre il quale termine ‘gli incarichi per i quali non si
sia provveduto si intendono confermati fino alla loro naturale scadenza” (art. 6
della legge n. 145 del 2002). Ma rientra sostanzialmente in questa variante,
di 1a dalle molte peculiarita della specifica formulazione normativa conte-
nuta nell’art. 99 del TUEL, anche lo spoils system del segretario comunale
(o provinciale): si afferma che questo, con la cessazione del mandato del
sindaco, al tempo stesso “cessa automaticamente dall’incarico”, ma “continua
ad esercitare le funzioni sino alla nomina del nuovo segretario™', la quale deve
intervenire “non prima di sessanta giorni e non oltre centoventi giorni dalla
data di insediamento del sindaco e del presidente della provincia, decorsi i quali
il segretario é confermato”?.

Cio posto, come anticipato, la disciplina dello spoils system degli incarichi
apicali delle amministrazioni dello Stato e delle Agenzie presenta alcune

61 Si deve ritenere che la continuazione non avvenga a titolo di prorogatio, ma in virt di
specifica investitura legislativa, che non limita l'esercizio delle funzioni all’ordinaria ammi-
nistrazione.

62 Le particolarita di questa figura di spoils system sono principalmente due. La prima ¢ che,
al rinnovo dell’organo politico, il potere di rimozione del precedente segretario ¢ sottoposto
non solo a un termine massimo, oltre il quale il precedente segretario ¢ confermato, ma
anche a un termine minimo, prima del quale esso non puo essere esercitato. Sulle ragioni
di tale termine minimo ci soffermerd piti avanti nel testo. La seconda peculiarita ¢ che,
nel caso del segretario comunale e provinciale, la conferma ¢ in realtd un rinnovo, perché
I'incarico non prosegue fino alla scadenza originariamente prevista (che coincideva peraltro
con il mandato del sindaco uscente), ma deve ritenersi una nuova nomina, con durata
corrispondente a quella del sindaco entrante, autore della “conferma’, espressa o tacita, del
segretario stesso.
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difficolta interpretative, che derivano dalla laconicita della formulazione
della disposizione normativa. La disciplina in questione ha peraltro
conosciuto una modifica, perché mentre, originariamente, tali figure
erano soggette ad uno spoils system del terzo tipo, assistito cio¢ da silenzio-
conferma®, oggi sono sottoposte ad uno spoils system del secondo tipo,
caratterizzato da silenzio-cessazione: tali incarichi, come detto, “cessano
decorsi novanta giorni dal voto sulla fiducia al Governo”. La norma, tuttavia,
non chiarisce quali siano i poteri del nuovo governo durante il periodo
dei 90 giorni successivi al proprio insediamento. Ci si deve domandare,
in particolare, se in tale periodo il nuovo governo abbia il potere di
confermare gli incarichi in corso, scongiurandone la cessazione e/o se esso
abbia il potere di revocare tali incarichi, anticipandone invece la cessazione
rispetto al termine di 90 giorni indicato dalla legge.

La risposta al primo interrogativo sembra dover essere positiva. Come
detto, l'opportunita di confermare il titolare dell’incarico costituisce una
delle ragioni che inducono il legislatore a prescegliere il regime di cessazione
differita rispetto a quello della cessazione che si produce immediatamente
al momento del rinnovo dell’organo politico. Va aggiunto che la conferma
fino alla naturale scadenza dell’incarico ¢ coerente con il principio generale
di continuita e, non a caso, ¢ prevista in tutti gli altri casi di spoils system
caratterizzati dal silenzio-cessazione.

Il secondo interrogativo — relativo alla possibilita di revocare I'incarico
prima del termine del silenzio-cessazione, anticipandone gli effetti - ¢ stato
anch’esso risolto in senso positivo dal Consiglio di Stato nel parere pitt volte
citato in questo scritto. Le motivazioni esposte dal collegio a sostegno di
tale tesi attengono essenzialmente alla natura fiduciaria del rapporto dei
dirigenti apicali dello Stato, la cui legittimazione verrebbe immediatamente
meno al momento del voto di fiducia al nuovo governo, che non potrebbe
pertanto ritenersi vincolato, nemmeno per un periodo di 90 giorni, alle scelte
compiute dal governo precedente®. Queste motivazioni non convincono,

% Lart.13 del d.Igs. n.80 del 1998, che modificd a suo tempo Part.19 del d.Igs. n.29 del
1993, stabiliva difatti che gli incarichi apicali in questione “possono essere confermati, revo-
cati, modificati o rinnovati entro novanta giorni dal voto sulla fiducia al Governo. Decorso tale
termine, gli incarichi per i quali non si sia provveduto si_intendono confermati fino alla loro
naturale scadenza’.

% Cfr. Consiglio di Stato, n. 1979 del 2022, punto 3: “La circostanza che queste figure
dirigenziali apicali derivino la legittimazione dall’'organo politico, cui sono legate da un
vincolo fiduciario, comporta, infatti, che gid nel momento di insediamento del nuovo
Governo, a seguito del voto sulla fiducia, questa legittimazione venga necessariamente
meno, consentendo percio all'organo politico il recesso dal rapporto anche prima del
decorso dei novanta giorni dal voto sulla fiducia al Governo, da intendersi quale termine
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in quanto, come si ¢ tentato di chiarire in questo scritto, la pretesa natura
fiduciaria del rapporto, cosi come non implica o autorizza lo spoils system,
nemmeno pud costituire il fondamento dell’interpretazione delle norme
che prevedono simili regimi di decadenza automatica. Gli incarichi
dirigenziali apicali qui in esame sono, come quelli degli altri dirigenti,
incarichi ad investitura fiduciaria a rinnovo periodico, non revocabili ad
nutum. Essi difatti vengono conferiti e sono revocabili secondo le stesse
regole degli altri incarichi dirigenziali, non apicali. LCunica differenza ¢
che agli incarichi apicali si applica lo spoils system, secondo la disciplina
che qui occorre interpretare e nei limiti della stessa. Affermare quindi
che la disciplina sullo spoils system si deve interpretare in un certo modo,
perché il rapporto in questione ¢ soggetto a spoils system, suona, ancora
una volta, come una tautologia. In realtd, 'interpretazione piu corretta
¢ che, prima della scadenza del termine di silenzio-cessazione, I'incarico
apicale non ¢ revocabile ad nutum da parte del nuovo titolare dell’organo
politico. Prima dello spirare di quel termine, la legittimazione del titolare
dell’incarico soggetto a spoils system non ¢ venuta meno, perché ¢ principio
generale dell’ordinamento quello secondo cui le nomine compiute dal
titolare dell’organo si imputano a quest’'ultimo e conservano efficacia anche
quando cessa il titolare che le ha disposte. Lo spoils system ¢ I'eccezione a
questo principio, che abbisogna di apposito fondamento legislativo, di
stretta interpretazione. Tale fondamento ¢ rappresentato dall’art. 19, c. 8,
del d.Igs. n. 165 del 2001, che pero afferma che la nomina perde efficacia
soltanto dopo 90 giorni dall'insediamento del nuovo governo. Prima di tale
momento, vi ¢ a tutti gli effetti un incarico efficace, in corso di svolgimento,
e nessuna fonte legislativa che attribuisca un eccezionale potere di revoca
ad nutum ante tempus. Né si puo dire, come afferma il Consiglio di Stato,
che questa scelta legislativa, che si traduce “nell'imposizione di uno spatium
deliberandi esteso sino ai novanta giorni successivi al voto di fiducia sul
Governo”, sia del tutto “priva di un fondamento giustificativo coerente con

massimo decorso il quale opera la cessazione ex lege. D’altro canto, per statuizione dello
stesso giudice costituzionale, se la ragione che giustifica e legittima listituto dello spoils
system - di per sé derogatorio allo stesso principio di distinzione/separazione fra politica e
amministrazione - ¢ appunto, e sia pure con riferimento soltanto ad alcune figure apicali,
la sua funzionalitd all’azione di governo, come indirizzo politico, ritenere che tale necessita
non possa essere soddisfatta, e che percio il nuovo organo di rappresentanza politica sia
vincolato dalle scelte compiute dal precedente, sino a che siano decorsi novanta giorni dal
voto di fiducia sul governo, appare a questo Consiglio di Stato interpretazione priva di un
fondamento giustificativo coerente con la stessa ratio dell’istituto oltre che con la natura
fiduciaria del rapporto, di per sé¢ volto ad assicurare coesione e coordinamento fra indirizzo
politico e dirigenza coinvolta nella sua formazione”.
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la stessa ratio dell’istituto”. In realtd, un fondamento giustificativo plausibile
sussiste ed ¢ quello che, come gia detto, induce in alcuni casi il legislatore
a scegliere meccanismi di spoils system del secondo tipo anziché del primo
tipo. Si tratta in particolare dell’esigenza di garantire che la scelta del nuovo
titolare dell’organo politico, circa la conferma o rimozione del titolare della
posizione soggetta a spoils system, sia sufficientemente meditata e informata,
offrendo al dirigente in carica 'opportunita di essere conosciuto e valutato.
E del resto pare proprio questo il fondamento giustificativo della scelta
legislativa compiuta espressamente a proposito del segretario comunale,
rispetto al quale ¢ previsto che il sindaco non possa procedere alla nomina
di un nuovo segretario prima di 60 giorni dal proprio insediamento. Certo,
si puo anche ritenere, come afferma il Consiglio di Stato, che le ragioni di
celerita ed efficienza risultino meglio salvaguardate concedendo al nuovo
governo di procedere immediatamente alla scelta dei nuovi titolari delle
posizioni dirigenziali apicali. Ma il modo per realizzare questo risultato di
accelerazione ¢ semplice: prevedere uno spoils system del primo tipo, cio¢ a
cessazione immediata, anziché del secondo tipo, cio¢ a cessazione differita.
Ma in questo caso il legislatore ha optato per la cessazione differita, con
una scelta che non pud ritenersi manifestamente irragionevole e che,
comunque, non pud essere sconfessata dal giudice forzando il dato letterale
della disposizione.

4. Conclusioni

Le conclusioni sono state anticipate in apertura. A partire dalla fine
del secolo scorso, lo spoils system si & dapprima affermato nell’ordinamento
amministrativo italiano e poi ¢ penetrato in esso sempre pit in profondita,
raggiungendo dimensioni estremamente rilevanti, che oscillano fra una
soglia minima, che si ¢ tentato di quantificare sia pur approssimativamente
in circa 20.000 posizioni, e una soglia massima che ¢ piu difficile stimare,
ma certamente supera di molto la cifra indicata.

Quali sono — ci si pud chiedere — le ragioni di questo straordinario
successo?

Alcune di esse sono pill note e spiegano, fra I'altro, anche il momento
storico in cui si ¢ affermato lo spoils system. Come ¢ stato ricordato di
recente, con efficace sintesi, “il sistema delle spoglie all'italiana muove
da due specifici presupposti, I'uno politico, laltro istituzionale, che si
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sono affermati solo a partire dagli anni Novanta del secolo scorso: da un
lato, I'alternanza al governo nazionale, che ha spinto le forze politiche in
competizione ad imporre I'azzeramento e la sostituzione, piuttosto che
(come accadeva in precedenza) la condivisione e la spartizione del potere
di nomina; dall’altro lato, l'introduzione del principio di separazione
tra politica e amministrazione, che ha sottratto ai vertici politici ogni
competenza gestionale per affidarla ai dirigenti pubblici, inducendo perd i
primi a cercare forme indirette di controllo sulla funzione amministrativa,
tramite il condizionamento della carriera dei funzionari”s.

La separazione fra politica e amministrazione e il bipolarismo politico,
indotto dalla legge elettorale maggioritaria, sono certamente parte della
spiegazione del successo dello spoils systemn, ma forse vi contribuiscono anche
ragioni pitt profonde. Del resto, il superamento dello spirito maggioritario,
negli anni pil recenti, non ha affatto comportato una attenuazione dello
spoils system, che anzi ha continuato ad accrescersi.

Rileva, quale fattore propulsivo dello spoils system, una trasformazione
del sistema politico che concerne non solo e non tanto il suo assetto
multipolare o bipolare, quanto la crisi strutturale del suo tradizionale
protagonista, cioe il partito politico, quale forma organizzativa che
conferisce (o forse dovrebbe dirsi conferiva) spersonalizzazione e continuita
alla rappresentanza politica. Il partito come entita collettiva, che persegue
fini e programmi con orizzonte temporale che superano quelli degli
iscritti e dei dirigenti, dotato di propria organizzazione che continua dopo
la cessazione del “segretario” pro tempore, ha conosciuto una profonda
trasformazione. Laccelerazione sociale e la volubilita delle identita e
appartenenze politiche hanno temporaneizzato o “liquefatto” i partiti.
Questi hanno conosciuto un processo di personalizzazione e tendono a
identificarsi e confondersi con uno specifico leader o gruppo dirigentes.
Inoltre, ¢ cambiato il rapporto fra partiti e Stato, perché i primi hanno
spostato il proprio baricentro dalla societad allo Stato. Se una volta il
partito mirava a controllare lo Stato per conto dei propri iscritti e grazie

5 B, CrvmNo, Lo spoils system e L'alibi dell'efficienza, cit.

% Si vedano le osservazioni di S. Cassese, La democrazia e i suoi limiti, Milano, Mondadori,
2017, pp. 14-17: “I vertici dei partiti appaiono come oligarchie destinate soltanto a distri-
buire potere e a organizzare il seguito elettorale, I leader danno sempre pitt una impronta
personale al proprio potere, che quindi si “verticalizza”. (...) La maggior parte delle asso-
ciazioni politiche italiane ha rinunciato anche a usare la parola partito nella propria deno-
minazione. Alcune addirittura si identificano nel nome del leader riportandolo nel simbolo
elettorale. La capillare distribuzione dei partiti sul territorio non c’¢ piti e 'organizzazione
diviene fluida. La militanza volontaria scompare. Diventa determinante il ruolo del leader”.
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all'opera del suo gruppo dirigente, oggi quest’ultimo controlla il partito
per mezzo dello Stato, da cui trae le necessarie risorse. Si ¢ parlato di un
“incistamento” dei partiti nello Stato e del modello “parzy in public office”® .
Se un tempo il segretario del partito di maggioranza relativa si teneva spesso
fuori dal governo, per controllare meglio il partito, oggi una simile strategia
comporta il rischio di perdere il controllo del partito, a vantaggio di coloro
che dispongono a tal fine di posizioni nello Stato.

Se si tengono presente queste pitt profonde trasformazioni, allora si
spiega meglio lirresistibile ascesa dello spoils system, che, come I'analisi
ha mostrato, conferisce rilievo giuridico al legame personale con il leader
politico ai fini della copertura degli uffici amministrativi. Lindagine
politologica ha del resto rilevato il fenomeno della personalizzazione delle
nomine pubbliche, osservando come i detentori del potere di nomina non
siano i partiti, ma le loro “é/ite ministeriali”®$, che a loro volta esercitano tale
potere attingendo prevalentemente a proprie reti di professionisti, legate al
leadler stesso da vincoli personali, piti che da una comune appartenenza al
partito politico®.

Lo spoils system & in certa misura la coerente trasposizione, nel sistema
amministrativo, delle tendenze di temporaneizzazione e personalizzazione
del potere, che connotano il sistema politico nel suo complesso. Attraverso
lo spoils system, la titolarita di una lunga teoria di posizioni amministrative
¢ attribuita in ragione di un collegamento personale con il titolare di
un ufficio politico di riferimento. Quando una specifica persona fisica,
titolare di quest’ultimo, cessa dalla carica, la cessazione si trasmette anche
ai titolari di una costellazione di posizioni amministrative satelliti, che,

7 P. KopEcky, P MAIR, M. Sprova, Party Patronage and Party Government in European
Democracies, Oxford University Press, 2012, p. 372

o8 p Korecky, P MAIR, M. SpIROVA, Party Patronage and Party Government in European
Democracies, cit., p. 372: “patronage resources appear to be incresingly concentrated in the
hands of a relatively narrow group of partisan élites, usually occupying positions in the public
sphere” (p. 372)

? E D1 Mascio, Partiti e Stato in Italia, cit., in particolare p. 142, osserva come, in Italia,
il criterio in base al quale i leader politici attribuiscono gli incarichi amministrativi ¢ essen-
zialmente quello delle relazioni personali. La rilevanza del criterio delle relazioni personali
ai fini della nomina assume in Europa, in media, un valore pari a 51,20%; in Italia, la
rilevanza di tale criterio ¢ pari a 84,40 % (ben piti del criterio del collegamento politico
(che raggiunge appena il valore del 22,2). LCA. cita alcune opinioni di esperti intervistati,
secondo i quali “la conoscenza personale degli appartenenti alle cerchie entro cui sono
inseriti i politici ¢ spesso presupposto della carriera ai vertici dell’'amministrazione”, mentre
“il canale di partito si ¢ indebolito”, perché “anche nelle nomine partitiche I'elemento che
conta ¢ quello del rapporto personale”.
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in un certo senso, appartengono anch’esse, come per procura, al titolare
dell'ufficio politico principale. Lo spoils system, in effetti, come si ¢ tentato
di sostenere in queste note, ¢ la ricomparsa di quello che Giannini aveva
definito, riferendosi a ordinamenti del passato, il titolo procuratorio per la
copertura degli uffici pubblici. Il titolo procuratorio era definito come “un
atto di un titolare di un ufficio carismatico o elettivo, con cui si conferisce
a scelta discrezionale un ufficio che, almeno idealmente, ¢ dello stesso
titolare conferente””. Con lo spoils system, la cessazione dalla carica del
titolare dell’organo politico produce la cessazione di efficacia delle “procure
temporanee” dallo stesso conferite, facendo venir meno la legittimazione a
ricoprire ulteriormente posizioni amministrative che possono considerarsi,
idealmente e temporaneamente, appartenenti allo stesso titolare conferente.
Alla personalizzazione dei partiti politici, che si confondono con i loro
leader e gruppi dirigenti, corrisponde cosi la personalizzazione anche degli
uffici pubblici, che tornano a confondersi con i loro titolari, secondo forme
giuridiche che riportano alla mente gli assetti dello Stato patrimoniale.

70 M.S. GIANNINI, Impiego pubblico (profili storici e teorici), in Enc. Dir., Giuffre, Milano,
XX, 1970.
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1 controlli fra politica ed amministrazione

La produzione scientifica di Gianfranco D’Alessio sul rapporto tra
politica e amministrazione ¢ molto ampia e riguarda molteplici profili
di un tema che in particolare dagli anni Novanta in poi ¢ stato al centro
dell'attenzione del legislatore come della dottrina e, in parte almeno, anche
della giurisprudenza costituzionale.

Molti contributi sono dedicati, in particolare, al modo in cui si
configura(va) il rapporto di pubblico impiego al tempo in cui esso era
ancora retto da un regime pubblicistico e alla trasformazione - secondo
la pitt moderna terminologia — in rapporto di impiego con le pubbliche
amministrazioni, dopo la privatizzazione avviata con la delega contenuta
nella legge finanziaria del 1992 e completata, lungo un percorso con diverse
tappe e qualche strappo, in avanti o indietro, nel decennio successivo.

In questo processo di trasformazione la questione piu rilevante
e complessa non era tanto, peraltro, la sostituzione della regolazione
legislativa con la regolazione contrattuale, ma piuttosto il ruolo della
dirigenza amministrativa nel crocevia fra indirizzo politico e imparzialita.

Alla analisi di questo ruolo, della sua evoluzione nel tempo e alle
possibili modifiche migliorative sono dedicati, non a caso, molti scritti
di Gianfranco D’Alessio, relativi a diversi profili e problemi, come le
regole e lorganizzazione del reclutamento, la natura degli incarichi
dirigenziali, cangiante anche in ragione dei tanti interventi normativi che
si sono succeduti, il ruolo del contratto rispetto alla legge nel complesso e
stratificato processo di privatizzazione, la ricostruzione degli obblighi, dei
doveri e dei poteri che confluiscono in capo alla dirigenza amministrativa
e ne definiscono la collocazione e, appunto, il ruolo.

Levoluzione del ruolo della dirigenza ha investito naturalmente anche
il regime dei controlli, perché con la privatizzazione del rapporto di lavoro
e il riconoscimento dell’autonomia gestionale del dirigente, si ¢ rotto — o
almeno interrotto — il tradizionale continuum politica/amministrazione ed
¢ emersa ['esigenza di una diversa connessione fra la determinazione degli
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obiettivi, che spetta alla politica e il raggiungimento di quegli obiettivi
tramite l'attivita di gestione, che spetta esclusivamente ai dirigenti. Di qui
anche la necessita di andare oltre i controlli di legittimita o di regolarita
contabile e di introdurre controlli nuovi, che consentano di verificare se
all'indirizzo politico ¢ stata data effettivamente attuazione, in quale misura
e con quali risultati.

Sono infatti i controlli sui risultati - fra i tanti tipi di controllo che
affollano l'ordinamento italiano — ad essere pil strettamente connessi al
rapporto fra politica e amministrazione e, al contempo, ad essere i pil
difficili da disegnare e realizzare, sia per mancanza di esperienza nel sistema
amministrativo, sia per la difficoltd di individuare secondo criteri chiari,
riconoscibili e condivisi gli obiettivi e gli esiti dell’azione amministrativa.
Non a caso su questo tipo di controlli il legislatore ¢ tornato piti volte nel
giro di pochi anni — sempre un segno della ineffettivita delle norme e della
distanza fra regole e concreta esperienza — esercitandosi pit in variazioni
nominalistiche, come la sostituzione del termine “risultati” con il termine
“performance” o l'introduzione di termini come “efficientamento”, che
non in modifiche di natura sostanziale.

Fra i principali scritti di Gianfranco D’Alessio sui controlli mi
soffermero qui in particolare su tre, rispettivamente del 2008, del 2013 e
del 2014.

Nel primo scritto, che si trova nel volume a sua cura su
“Camministrazione come professione”, si segnala come la mancata
attivazione o il malfunzionamento degli organismi e degli strumenti di
verifica dei risultati dei dirigenti sia il maggiore ostacolo alla trasformazione
della burocrazia in moderno management e come queste carenze non
dipendano soltanto da resistenze della dirigenza amministrativa, ma anche
e soprattutto dalla incapacitd e mancata volonta della classe politica di
definire gli obiettivi dell’azione amministrativa su un arco temporale che
richiede progettazione fuori dalla contingenza del giorno per giorno.

Il lavoro del 2013 ¢ invece un contributo alle proposte della Fondazione
Astrid, in cui si sottolinea la necessita di distinguere il regime della respon-
sabilitd per risultati e gestione dal regime della responsabilita per impar-
zialita e correttezza nello svolgimento delle funzioni, con la conseguente
proposta di sdoppiare I'art. 21 del testo unico sul pubblico impiego.

Nel terzo scritto, infine, del 2014, si interviene sugli organismi
indipendenti di valutazione (OIV) e le regole in materia di anticorruzione
nel frattempo divenute pervasive, segnalando come sia necessario incidere
profondamente sulla prassi, sui comportamenti concreti e non su elementi
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formali e astratti.

Anche questi scritti dimostrano come sul tema si sia esercitato
soprattutto il legislatore, o pitt precisamente il governo nella sua veste di
legislatore, con la gia segnalata ipertrofia legislativa, che ha portato sia alla
moltiplicazione di norme e prescrizioni, a volte semplicemente ripetute da
una legge all’altra, sia alla estensione di controlli e responsabilita ad aspetti
minuti e marginali dell’attivita amministrativa.

Ripercorrendo brevemente questa storia, si puo dire che l'intervento
piu significativo si realizza nel 2009, con I'enfatizzazione della nozione di
performance. Si costruisce un complesso “ciclo” di gestione della performance,
molto articolato sul piano procedimentale e ricco di produzione di piani
e rapporti, ma altrettanto largamente indefinito per quanto riguarda i
contenuti e gli oggetti della performance, i risultati da conseguire, i metodi
di misurazione.

Altrettanto confusa ¢ stata anche l'allocazione delle competenze in
materia, soggette a ripetute migrazioni da un apparato all’altro: attribuite
prima alla Civit, poi brevemente all’Anac e infine restituite ad un apparato
ministeriale, come il Dipartimento della funzione pubblica.

Il complesso sistema cosi disegnato, almeno sulla carta, ha rapidamente
dimostrato due gravi difetti, ambedue peraltro tempestivamente segnalati
negli scritti di Gianfranco D’Alessio citati in precedenza.

Il primo difetto ¢ relativo alla stessa strutturazione del paradigma di
riferimento, mutuato piuttosto superficialmente dal settore privato, senza
pero verificare se le condizioni e il contesto fossero simili e quali fossero
i fatrori di successo (ad esempio in termini risorse necessarie e di stabilita
nei ruoli).

Sotto questo primo profilo si puo rilevare che le assunzioni poste a
base del modello si sono dimostrate non corrispondenti alla realtd. Non
¢ vero, ad esempio, che i vertici politici siano interessati a dare indirizzi
e non a gestire ¢ normalmente la loro durata in carica ¢ troppo breve per
assicurare, persino ove ve ne fosse la volonta, la programmazione sul tempo
medio-lungo che il controllo dei risultati richiede. Né si possono facilmente
trasferire i metodi di individuazione dei risultati validi per le aziende private
alle pubbliche amministrazioni, se non altro in ragione delle molteplicita
di funzioni — o linee di produzione, nel gergo manageriale — presenti per
ogni amministrazione pubblica, a partire dal piti piccolo comune. Di
conseguenza le misure derivate da quelle assunzioni e su di esse fondate
hanno avuto difficile attuazione.

Il secondo difetto ¢ dovuto alla prevalenza della logica e della cultura
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giuridica su ogni altra. La struttura attuativa ¢ stata basata sulla connessione
norma-responsabilitd-sanzione. La norma prevede 'adempimento e ne
imputa la responsabilita ad un soggetto, che verra sanzionato nel caso in
cui risulti inadempiente. Questa struttura gia denuncia il vizio interno
del sistema, perché sostituisce alla logica del funzionamento e della
condivisione fra i diversi attori, la logica del conflitto e del controllo a fini
di sanzione, dando per scontato che il sistema non funzionera e prevedendo
non misure rimediali e correttive, ma misure punitive, anch’esse peraltro di
assai difficile attuazione.

Gli scarsi risultati ottenuti hanno indotto poi il legislatore a prevedere
ulteriori forme di controllo, spostando il fuoco dall'interno all’esterno
dell’amministrazione. Si & stabilito, cosi, che lefficienza — e i suoi
risultati - siano esigibili, prevedendo un’apposita azione dinanzi al giudice
amministrativo e si & introdotto, di converso, il danno da disservizio,
sempre seguendo una logica sanzionatoria, che non si chiede perché si sia
verificato I'inadempimento, ma cerca — spesso inutilmente — di individuarne
il colpevole e di colpirlo. Data la scarsa propensione dei vertici politici ad
esercitare efficacemente le funzioni di controllo, si cerca un sostituto nei
cittadini e nell’opinione pubblica, finalizzando a questo scopo gli obblighi
di trasparenza amministrativa, anche essi definiti, ad esempio nel c.d. Foia
italiano, in termini di adempimenti puntuali.

Quelle misure non si sono mai tradotte in realtd, come dimostra anche
un esame cursorio dei tanti piani della performance prodotti e mai attuati,
delle direttive ministeriali su obiettivi e risultati pubblicate ben oltre la
prima meta dell'anno (e quindi concretamente irrealizzabili), delle inden-
nita di risultato corrisposte nella medesima misura a tutti i dirigenti nella
maggior parte dei ministeri o addirittura erogate anticipatamente in rate
trimestrali, come ¢ avvenuto fino a tempi recenti per la Presidenza del
Consiglio.

Ancora oggi manca un bilancio critico in materia, sia per mancanza
di dati, sia perché troppo spesso la dottrina si accontenta di analizzare le
norme, senza poi indagare sulla loro effettiva attuazione e sulle ragioni della
eventuale (ma nella realtd frequente) inattuazione.

Lindeterminatezza dei contenuti ha portato, peraltro, a stringere
sempre pit la connessione con la responsabilita dirigenziale e ad accentuare
la logica basata sulladempimento puntuale e sull'inadempimento, con
relativa minaccia — assai raramente realizzata — di sanzione.

La logica dell'adempimento ¢, pero, non solo diversa rispetto alla logica
del risultato, ma spesso finisce per essere in contraddizione con essa, come ¢
facile dimostrare attraverso qualche esempio di responsabilita del dirigente
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prevista in termini puntuali e dettagliati da un legislatore mai stanco di
fare annunci e porre nuovi vincoli, senza pero curarsi di verificare efficacia
delle prescrizioni.

La responsabilita, come obbligo di rispondere di azioni o di omissioni
viene, cosi, imputata al dirigente che, ad esempio, omette di pubblicare
informazioni in materia di procedimenti amministrativi (art. 1, c. 33, legge
n. 190/2012), o adotta tardivamente il provvedimento amministrativo (art.
2, ¢. 9, legge n. 241/1990), o non predispone il piano anticorruzione (art.
1, c. 12-14, legge n. 190/2012), o omette la pubblicazione di moduli e
formulari per I'avvio di procedimenti (art. 57, c. 2, d.Igs. n. 82/2005), o
non trasmette documenti via pec tra amministrazioni pubbliche (art. 47,
c. 1-bis, d.lgs. n 82/2005), o omette la pubblicazione delle informazioni
previste nella sezione “amministrazione trasparente” o non adotta il pro-
gramma triennale per la trasparenza e integrita (art. 1, c. 33, 1. 190/2012;
art. 46, cc. 1 e 2, d.Igs. n. 33/2013), o non comunica gli elementi necessari
al completamento ed all'aggiornamento dell'indice degli indirizzi delle
pubbliche amministrazioni (art. 57-bis, c. 3, d.Igs. n. 82/2005).

Come si vede si tratta soprattutto di peccati di omissione e altri casi si
potrebbero citare, previsti in tante leggi di settore. La mancata attuazione
del comando legislativo viene data, quindi, quasi per scontata, al punto da
tipizzare sul piano normativo le condotte omissive, senza chiedersi, come
pure sarebbe ragionevole fare, perché queste condotte siano cosi frequenti e
diffuse, quali siano di fattori che le producono e come si potrebbe incidere
su quei fattori: la previsione di sanzioni ¢, allo stesso tempo, molto pil
facile e molto meno efficace.

Il legislatore mostra infatti cosi tutta la sua sfiducia nell’amministrazione
e nella capacitd amministrativa di rispettare e attuare la legge e insiste
quindi non solo sulla minaccia sanzionatoria, ma anche sulla minuta
procedimentalizzazione delle attivitd. Un esempio paradigmatico di questo
atteggiamento ¢ fornito dalla disciplina del “bilancio arboreo”.

La legge prevede innanzitutto, che per ogni nuovo nato registrato
all’anagrafe il comune di nascita abbia I'obbligo di piantare un nuovo albero.
I legislatore non si fida, pero, della propensione botanica dei comuni e ha
previsto, quindi, che ogni comune debba pubblicare un bilancio arboreo,
cosi da poter confrontare il numero dei nuovi nati e il numero dei nuovi
alberi (comunque ambedue ridotti, visto il lungo inverno demografico
che stiamo attraversando). Manca pero anche la fiducia nella capacita del
comune di assolvere a questo adempimento e la legge ha quindi previsto che
la mancata pubblicazione del bilancio arboreo rilevi ai fini della valutazione
della responsabilita dirigenziale ed operi — in assenza della possibilita

115



L. TorcHIA

di trarre dall’omissione un danno erariale — quale eventuale causa di
responsabilita per danno all'immagine della pubblica amministrazione. La
vera misura di deterrenza non ha pertanto a che fare con la responsabilita
manageriale, ma piuttosto con l'attivazione della responsabilita erariale di
fronte al giudice contabile, il quale ¢ a sua volta molto pill pronto a rilevare
violazioni di norme che non mancato raggiungimento di risultati ed errori
o carenza nella gestione amministrativa.

Dato che il “bilancio arboreo” non ¢ un atto tipico della contabilita
pubblica, ¢ stato necessario peraltro una apposita determinazione
amministrativa in proposito: le regole di redazione del “bilancio arboreo”
sono state adottate con la delibera n. 2 del 22 settembre 2014 del Comitato
per lo sviluppo del verde pubblico del Ministero dell’'ambiente e della tutela
del territorio e del mare, che prescrive che il comune indichi il numero di
piante all'inizio di ogni mandato sindacale e il numero di piante che risulta,
in ragione degli abbattimenti e delle nuove piantagioni, senza perod pil
alcun riferimento ai nuovi nati.

La logica che prevale nel perseguimento dell’efficienza
dell’amministrazione non opera, quindi, all'interno del circuito indirizzi/
attuazione, ma piuttosto all'interno di un rapporto definito in termini
di obbedienza/adempimento, con la previsione di sanzioni in caso di
disobbedienza/inadempimento.

A questa logica si ispira, del resto, la cultura dei controllori, come
dimostrano alcune recenti decisioni della Corte dei conti relative al
raggiungimento (o meno) degli obbiettivi stabiliti in attuazione del Piano
nazionale di ripresa e resilienza finanziato con fondi europei. A solo titolo
esemplificativo, si puo citare la delibera n. 17 del 3 maggio 2023, con la
quale il Collegio del controllo concomitante presso la Sezione centrale
di controllo sulla gestione delle amministrazioni dello Stato si ¢ espressa
sull'investimento 3.3 M2C2-PNRR “Sviluppo di stazioni di rifornimento
a base di idrogeno”. Lobiettivo previsto in materia era di avere (almeno) 40
proposte, a fronte di fondi disponibili per 230 milioni di euro. La Corte ha
accertato che al 31 marzo 2023 erano state ammesse a contributo solo 35
proposte, per un importo complessivo pari al 44% delle risorse erogabili.
La Corte ha deciso di qualificare il mancato raggiungimento dell’obiettivo
come “grave irregolarita gestionale” ai fini della responsabilita dirigenziale
e di rimettere al Ministero delle infrastrutture e dei trasporti la concreta
individuazione dei dirigenti cui contestare le irregolarita ai sensi dell’art.
21, c. 1, del d.Igs. n. 165/2001.

Lesperienza dei controlli fra politica e amministrazione dimostra
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quindi la piena fondatezza delle analisi svolte da Gianfranco D’Alessio in
materia, che non mancano mai di sottolineare la limitata utilita degli ele-
menti formali e astratti, che non incidono sulle prassi, sui comportamenti,
sulla cultura dell’amministrazione, quasi che 'amministrazione pubblica
fosse un manufatto puramente giuridico, senza consistenza organizzativa,
senza risorse umane, tecniche e finanziarie, senza interazioni con il conte-
sto in cui opera.

Colpisce, perd, in quelle analisi, la capacita di mantenere accanto al
realismo e alla consapevolezza di tutti i limiti e le carenze, I'indicazione dei
possibili rimedi e correttivi e delle alternative praticabili, a dimostrazione
che si puo essere giuristi realisti, ma non per questo rassegnarsi al mondo
come ¢ ed abdicare al dovere di trarre dall'analisi critica insegnamenti per
il futuro, per migliorare quello stesso mondo. E di questo insegnamento
dobbiamo essere tutti grati.
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Politica e amministrazione nelle societa pubbliche

Anche io vorrei unirmi ai ringraziamenti innanzitutto a Francesca Di
Lascio e a Maria De Benedetto per avermi invitato a partecipare ad un
incontro per festeggiare un carissimo collega e prima ancora un autorevole
studioso, cui sono legato da anni di consuetudine universitaria e che ebbe,
voglio ricordarlo ora, un ruolo importantissimo nella mia chiamata alla
allora Facolta di Scienze Politiche.

Linvito ¢ quello di intrattenerci su temi cari a Gianfranco, ed ¢ un
invito che raccolgo volentieri, facendo un po’ da ponte, se cosi posso dire,
tra la prima parte degli interventi e la seconda parte.

Come ¢ noto, infatti una parte degli interessi di Gianfranco si ¢
rivolta verso il rapporto di lavoro pubblico contrattualizzato, ed ¢ dunque
nella veste di lavorista che io svolgerd qualche breve considerazione,
muovendo da una distinzione, quella tra diritto pubblico e diritto privato,
che rappresenta certamente una delle caratteristiche fondanti del nostro
ordinamento, ma che in certa misura ha incominciato ad essere soggetta
negli ultimi anni ad un forte processo di destrutturazione. Qui mi piace
ricordare il bel libro di un collega del mio ex Ateneo fiorentino, Bernardo
Sordi, proprio dedicato alla nascita del diritto pubblico o, meglio, del
diritto amministrativo, ed alla distinzione, una volta netta, tra i due campi,
quello pubblico e quello del diritto dei privati.

E mi piace anche ricordare una osservazione di Michele Giorgianni,
non proprio recente, come ¢ intuibile, ma risalente ai primi anni ‘60
del secolo scorso, che, in un articolo molto bello sui confini del diritto
privato, osservava come i campi del diritto privato si fossero ampliati per
effetto dell’azione della pubblica amministrazione, che sempre pil spesso
si svolgeva secondo schemi e stilemi del diritto privato.

Quindi la interdipendenza tra i due sistemi, pubblico e privato, si ¢
fatta certamente piu stretta.

Non tutte le norme che disciplinano fatti amministrativi sono norme
di diritto pubblico o necessariamente norme di diritto pubblico: qui il
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pensiero va appunto alla vicenda della contrattualizzazione del rapporto di
lavoro con le pubbliche amministrazioni.

Ma si puo anche fare riferimento alla vicenda che ha interessato le
societd pubbliche o, che dir si voglia, le societd partecipate. Uso qui
un’espressione certamente non tecnica, ma che bene esprime il fenomeno
del capitalismo municipale. Lespressione “societd partecipata’, ripeto,
¢ un’espressione molto generica, che indica semplicemente il fatto che
una societa di diritto privato ¢ partecipata in varia misura da un soggetto
pubblico, non necessariamente statale.

Il fenomeno delle societa pubbliche ¢ un fenomeno molto diversificato;
lo era in misura ancora pili accentuata negli anni passati, prima del testo
unico del 2016, quando la disomogeneita dei modelli di societa pubblica
esistenti si riverberava nella incertezza della disciplina, e la proliferazione
del numero delle societa partecipate ne faceva lievitare i costi.

A questa situazione ha inteso porre rimedio il Testo unico del 2016: ¢
difficile ora trarre un bilancio degli effetti del Testo unico, ma certamente
tra gli obiettivi che si prefiggeva il legislatore vi era quello di aumentare
Iefficienza e tutelare, appunto, la concorrenza del sistema, aspetto questo
spesso non considerato.

Non so se la scelta di creare delle societa partecipate risponda a quella
che si potrebbe definire, mutuando una formula spesso utilizzata nel diritto
del lavoro, una “fuga” dal diritto amministrativo, ritenuto, a torto a ragione,
un diritto o un ambito in cui l'efficienza non era sufficientemente tutelata,
in favore di un altro strumentario giuridico, e cio¢ quello privatistico,
ritenuto, sempre a torto o a ragione, il regno dell’efficienza.

Qui ¢ evidente il collegamento con uno dei temi di studio di
Gianfranco, e cio¢ il rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni.

Anche nel rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni si ¢
assistito allo stesso percorso: si ¢ fatta strada, cio¢, I'idea per cui la contrat-
tualizzazione del rapporto di lavoro pubblica avrebbe di per sé determinato
un efficientamento del rapporto e della pubblica amministrazione.

Stando a quello che ha osservato Luisa Torchia, si dovrebbe dire
che proprio cosi forse non sia. Ma I'impostazione appariva certamente
condivisibile anche se ¢ stata realizzata con una buona dose di illuminismo:
alla contrattualizzazione del rapporto di lavoro pubblico non ha corrisposto
una analoga efficienza, un po’ per la timidezza del legislatore, e un po’ per
Peccessiva fiducia riposta in un strumento, quello del diritto privato, in
questo caso del diritto del lavoro, che di per sé non ¢ sintomo e garanzia
di efficienza.
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POLITICA E AMMINISTRAZIONE NELLE SOCIETA PUBBLICHE

Il discorso ci riporta allora alle societd pubbliche ed alla riforma del
2016.

Anche in questo caso il legislatore ha utilizzato gli snodi del diritto
privato, ma lo ha fatto con maggiore decisione rispetto al lavoro pubblico
contrattualizzato, che solo apparentemente ¢ un rapporto di lavoro a cui
si applicano le disposizioni del rapporto di lavoro privato. Nella realta
dei fatti se si va ad enumerare i casi in cui si riscontrano delle divergenze
rispetto al lavoro privato si vedra che vi sono moltissimi casi — ed anzi sono
la maggioranza - in cui quello che si legge nell’art. 2 del D.Lgs. n. 165 del
2001, che sancisce il solenne assoggettamento del rapporto di lavoro con le
pubbliche amministrazioni al diritto del lavoro, non risponde al vero

Ritornando ora alle societa alle societa partecipate, il legislatore in questo
caso ha avuto senz’altro una minore timidezza, nel senso che ha sposato in
maniera netta lo schema del diritto privato: tant’¢ vero che il decreto del
2016 prevede in maniera chiara che per tutto quanto non derogato dalle
disposizioni del decreto medesimo alle societa a partecipazione pubblica
trovano applicazione le norme delle societa di diritto privato.

La scelta ¢ quindi una scelta precisa e chiara, che confina le deroghe
alla disciplina privatistica appunto al rango di norme eccezionali e quindi
di stretta interpretazione. E questo vale sia per lo statuto delle societa pub-
bliche che per quanto riguarda anche i rapporti di lavoro, perché anche i
rapporti di lavoro, eccezion fatta per quelle poche materie indicate nell’ar-
ticolo 19 del Testo Unico del 2016, sono dei rapporti di lavoro privato.

Fanno eccezione le assunzioni di personale, alle quali il legislatore —
forse in un residuo di nostalgia per il lavoro pubblico o forse nel tentativo
di moralizzare le assunzioni - richiede che si seguano procedure ispirate
se non al concorso pubblico certamente ai meccanismi selettivi imposti
dall’art. 35 del D.Igs. n. 165 del 2001 per dare trasparenza alle assunzioni.
Poi la giurisprudenza ha preso molto sul serio, forse troppo sul serio, le
indicazioni del legislatore, ritenendo che le procedure selettive debbano
essere applicate non solo alle assunzioni, ma anche alle progressioni di car-
riera, andando cosi ben oltre quello che voleva il legislatore. Ma eccezion
fatta per questi aspetti e per pochi altri, non vi sono deviazioni dal modello
privatistico.

Naturalmente occorrera vedere se effettivamente la scelta del modello
privatistico si sia tramutata in un fattore di maggiore efficienza, o se,
similmente a quello che ¢ accaduto per il rapporto di lavoro pubblico, la
scelta del modello privatistico non abbia sostanzialmente cambiato le cose.

Credo che sia ancora un po’ prematuro tracciare un bilancio: ¢ vero
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che il Testo Unico ¢ ormai di qualche anno fa, ma il fenomeno delle
societa partecipate ¢ talmente imponente e talmente importante nel nostro
Paese, da richiedere appunto un certo periodo di tempo per una verifica
approfondita. A condizione ovviamente che una verifica si voglia davvero
fare, a cominciare da un aspetto importantissimo del fenomeno delle
societd , e cio¢ dal monitoraggio dell’azione e del numero delle societa
partecipate. Questo ¢ un aspetto importantissimo, a mio avviso, che va
oltre l'aspetto statistico, Avere una mappatura ed un quadro chiaro della
galassia delle societa partecipate ¢ un elemento fattuale cruciale per poter
apportare correttivi, sempre se sia necessario apportare delle correzioni al
Testo Unico del 2016.

Stando a quello che ci dice la Corte dei conti in due recenti rapporti,
il monitoraggio delle societa partecipate non ¢ stato svolto con correttezza.
Quello che accadra in futuro molto dipendera dalle linee di politica del
diritto che i governi decideranno di attuare nei prossimi anni.

Il nodo delle societa partecipate ¢ un nodo particolarmente importante
a cui il legislatore, anche nella attuazione di alcuni aspetti del PNRR, ha
fatto riferimento. Non credo che sia sufficiente 'utilizzo dello schema
privatistico per avere una maggiore efficienza delle societa pubbliche: le
societd partecipate si collocano all’interno di una struttura amministrativa
molto complessa, che non va trascurata. Entrambi questi due estremi
si legano 'uno con l'altro: non ci potra essere efficienza delle societa
pubbliche se non ci sara efficienza degli enti che partecipano a queste
societa pubbliche, e per questo fine, ripeto, I'utilizzo di schemi e di moduli
del diritto privato ¢ tuttaltro che sufficiente.
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La formazione quale leva di cambiamento
per la nuova dirigenza pubblica

Mai come negli ultimi anni stiamo assistendo a evoluzioni sociali e tec-
nologiche cosi rapide. Pensiamo solo alla pandemia, alla guerra in Ucraina,
ai crescenti e preoccupanti effetti del cambiamento climatico e in tempi pit
recenti a quelli della crisi energetica o della crescente inflazione. Le contin-
genze negative ci hanno costretti, e ci costringono continuamente, a cam-
biare i nostri stili di vita, le abitudini, le modalita organizzative del lavoro e,
pili in generale, dell'economia e dei modelli di welfare. Forse, la ‘normalitd’
(ammesso che sia mai esistita) non esiste pili, quanto meno quella a cui era-
vamo abituati, quella delle ‘rassicuranti’ certezze. La nostra normalita sem-
bra ormai un susseguirsi di crisi, una situazione costante di ‘policrisi’, sullo
sfondo di una sensazione di incertezza che, con maggiore evidenza negli
ultimi tempi, sta connotando in negativo le aspettative di futuro, soprattut-
to delle nuove generazioni. Non basta pero prendere atto della situazione, né
serve molto lasciarsi risucchiare in questa spirale. Le crisi occorre perd impa-
rare a gestirle e, ove possibile, a prevenirle, agendo con strategie adeguate e
lungimiranti che le trasformino in opportunita di sviluppo.

E un contesto complesso e delicato, nell’'ambito del quale il ruolo
della Pubblica Amministrazione ¢ quanto mai cruciale, come la pandemia
ha chiaramente dimostrato!. Lltalia cresce, infatti, solo se sostenuta dalle

' Cft. a proposito del ruolo dell'amministrazione pubblica nel quadro dell'emergenza
sanitaria: B. PRIMICERIO, La nuova Pubblica Amministrazione tra produttivita, meritocrazia
e responsabilita dirigenziale dell'emergenza sanitaria, in I Diritto Sanitario Moderno», 1,
2016, pp. 5-15; E Francario, Lemergenza Coronavirus e le misure straordinarie per il pro-
cesso amministrativo, in «federalismi.iv, 11 marzo 2020; M. Cozzio, N. Parist, Lemergenza
sanitaria causata dal COVID-19: 'impatto (attuale e futuro) sul sistema nazionale dei con-
tratti pubblici, in I diritto dell’economia», 67, n. 104, 2021, pp. 37-73; R. Rorti, M.
D’AmBrosio, Lalgoritmo nella Pubblica Amministrazione. Linnovazione tecnologica come
strumento di contrasto del “virus” Covid-19 e la necessiti di una visione antropocentrica, in «Il
diritto dell'economia», 3, 2021, pp. 217-238; P. LazzARA, La pubblica amministrazione alla
prova del COVID: tutela dei diritti e regimi emergenziali, in «Rivista trimestrale di scienza
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proprie Istituzioni centrali e locali, dalle Universita e dallintero sistema
delle autonomie sociali, grazie a servizi digitali, a processi veloci ed
efficient, a logiche di cooperazione e non di contrapposizione con il settore
privato. Il quadro che abbiamo davanti segnala tuttavia vistose criticita. La
fotografia attuale del nostro settore pubblico ci mostra, infatti, un numero
di dipendenti inferiore a quello dei paesi OCSE, oltretutto con una eta
media molto elevata e iniziative di formazione continua ancora molto
limitate e, soprattutto, estemporanee.

Non ci sono dubbi: per essere all’altezza della situazione, la nuova
Pubblica Amministrazione ha bisogno di un importante e continuo
investimento sul capitale umano. E con il Piano Nazionale di Ripresa e
Resilienza (PNRR) si ha ora 'opportunita di investire anche sulle politiche
di accesso e reclutamento, oltre che sullo sviluppo delle competenze,
grazie alla formazione, puntando anche sulla capacita amministrativa, sulla
semplificazione, sulla transizione digitale ed ecologica?.

Lobiettivo deve essere quello di una Next Generation PA: una nuova
classe di civil servant, orgogliosi del loro ruolo e motivati da un ambiente
lavorativo che incentiva il merito, valorizza i talenti personali e sviluppa
organizzazioni pubbliche efficienti e innovative per superare le sfide che
si presentano davanti a noi nel medio e nel lungo periodo. In tal senso,
un ruolo centrale ¢ svolto dalle modalita di reclutamento e selezione del
personale pubblico e in particolare dei dirigenti.

Nel 2021 'OCSE ha inserito, non a caso, tra le grandi sfide cui le
amministrazioni pubbliche dovranno dare risposta nel prossimo futuro, il
passaggio da una logica di selezione e valutazione delle risorse umane basata
solo su titoli di studio e conoscenze, a una logica legata alla valutazione delle
competenze analitiche e comportamentali®>. La Commissione Europea,

dell’amministrazione», 45/2021, 2; A. CATELANTI, Le circolari della Pubblica Amministrazione
uali fonti normative per la crisi della pandemia, in «Societa e diritti», 11, 2021, pp. 40-53.
Sulle tematiche si v., tra gli altri recenti contributi: E. LEONARDIS, La transizione ecologica
come modello di sviluppo di sistema: spunti sul ruolo delle amministrazioni, in «Diritto ammi-
nistrativos, 2021, p. 779 ss.; D.U. GALETTA, Transizione digitale e diritto ad una buona
amministrazione: fra prospettive aperte per le Pubbliche Amministrazioni dal Piano Nazionale
di Ripresa ¢ Resilienza e problemi ancora da affrontare, in «federalismi.it», 7, 2022, pp. 103-
125; S. PALuMBO, La transizione digitale della pubblica amministrazione italiana nella pro-
spettiva europea. Considerazioni alla luce del Piano nazionale ripresa e resilienza, in «Diritto
dell’economia», 1, 2023, pp. 163-194; F. CoNTE, La trasformazione digitale della pubblica
amministrazione: il processo di transizione verso lamministrazione algoritmica, in «federalismi.
it», 11, 2023, pp- 54—75
3 In tal senso, OECD, Public Employment and Management 2021: The Future of the Public
Service, OECD Publishing, Paris, 2021. Le altre sfide individuate sono relative a come: a)

124



LA FORMAZIONE QUALE LEVA DI CAMBIAMENTO PER LA NUOVA DIRIGENZA PUBBLICA

inoltre, ha individuato il 2023 come “Anno europeo delle competenze”, nel
quadro del pitt ampio piano strategico pluriennale promosso con ’Agenda
per le competenze per 'Europa per la competitivitd sostenibile, I'equita
sociale e la resilienza del 2020; e, pili recentemente, ha individuato lo
sviluppo delle competenze tra i pillars dell’iniziativa ComPAct (Commission
Communication on enhancing the European Administrative Space) finalizzata
ad approfondire le cooperazione sul piano amministrativo tra Stati membri
dell’'Unione Europea ed a rafforzare lo spazio amministrativo europeo.

Il PNRR, nell'ambito delle azioni di rafforzamento e ammodernamento
della Pubblica Amministrazione, attribuisce particolare importanza
alla valutazione delle competenze trasversali nei processi di selezione,
avanzamento, formazione e sviluppo dei dipendenti pubblici e, pit in
generale, nello sviluppo organizzativo®. Una delle quattro dimensioni della
riforma della PA ¢ rappresentata proprio dalle competenze’.

La centralita dell'aspetto consistente nell’accertare, oltre che le
conoscenze, anche le attitudini e le capacita del dipendente pubblico ¢ stata
posta in evidenza, di recente, mediante I'individuazione di nuove modalita
di accesso alla dirigenza, oltre che nella previsione a livello normativo
delle competenze quale contenuto dei profili professionali, correlata alle
nuove modalita di reclutamento del personale non dirigenzialeS. Con la
revisione apportata dal d.1. n. 36/2022 all’art. 6-zer del d. Igs. n. 165/2001
si ¢ rafforzato, infatti, il collegamento, peraltro gia presente nell’ambito

attrarre i talenti; b) rendere il pubblico impiego pitt inclusivo e diverso in termini di genere,
origini etniche e background; ¢) favorire la selezione dei profili specialistici; d) conciliare
velocit e innovazione nei processi di selezione.

4 Sul tema si v. F. CORTESE, PNRR ¢ nuovo metodo delle riforme amministrative: tra tutela
dell ambiente ¢ competenze territoriali, in Governare la ripresa. La Pubblica Amministrazione
alla prova del Recovery Plan, a cura di G.P. Dolso, EUT, Trieste 2022, p. 65 ss.; A.
Berravista, PNRR, lavoro pubblico e dintorni, in «Giurisprudenza italiana», 11, 2022, pp.
2532-2535; C.P. SANTACROCE, PNRR, «riforma orizzontale» della pubblica amministrazione
e disciplina generale del procedimento amministrativo, in «Diritto dell’economia», n. 110, 1,
2023, pp. 335-372.

> V. in merito P SEvERINO, La formazione come leva di sviluppo: investire sulle persone e
sulle competenze per il cambiamento della PA, in Discrezionalita e amministrazione, Atti del
Convegno nazionale AIPDA - Associazione Italiana Professori di Diritto Amministrativo
(Bologna 7 ottobre 2022).

 Cfr. G. BARBETTA, La selezione e la Jformazione della dirigenza pubblica in ottica comparata
e lo sviluppo delle competenze manageriali, in I lavoro nelle pubbliche amministrazioni»,
5, 2013, p. 875 ss.; G. D’avLessto, 1] reclutamento del personale ¢ della dirigenza delle pub-
bliche amministrazioni, in I lavoro nelle pubbliche amministrazioni», 2020, 4, pp. 3-50;
P. Canonico, L. Grusino, A. HINNa, A. Tomo, Lo sviluppo delle competenze nella pubblica
amministrazione. Integrare conoscenze tecniche e competenze trasversali, EGEA, Milano 2023.
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del Testo unico sul pubblico impiego, tra fabbisogni di personale e
competenze, disponendo che le linee guida che devono orientare le PA
nella programmazione dei fabbisogni di personale facciano riferimento
«all'insieme di conoscenze, competenze e capacita del personale da
assumere». Tali obiettivi sono sfociati nell’adozione delle «Linee di indirizzo
per lindividuazione dei nuovi fabbisogni professionali da parte delle
amministrazioni pubbliche» (di cui al DM 22 luglio 2022)7.

Con specifico riguardo alle nuove modalita di accesso alla dirigenza,
nell’ambito del d.I. n. 80/2021, si ¢ esplicitata la necessita della valutazione
delle «capacita, attitudini e motivazioni individuali»®; tale aspetto si
traduce in modalita di selezione che devono necessariamente prevedere
la valutazione delle competenze accanto alla tradizionale valutazione
delle conoscenze. 1l predetto d.l. n. 80/2021 ha affidato alla Scuola
Nazionale dellAmministrazione (SNA) la predisposizione delle «Linee
guida sull’accesso alla dirigenza pubblica», di seguito approvate in sede
di Conferenza Unificata Stato Regioni e adottate mediante decreto
del Ministro della Pubblica Amministrazione nel settembre 2022°. La
SNA ha svolto un ruolo cruciale da questo punto di vista attraverso la
definizione (per la prima volta nel nostro Paese) di uno specifico «Modello
di competenze per i dirigenti della PA italiana», definito nell'ambito nelle
suddette Linee guida recanti quindici competenze trasversali, suddivise
in cinque macro-aree, che rappresentano il ‘faro’ con lui illuminare sia
Paccesso alla PA sia la rilevazione dei fabbisogni formativi e quindi la
progettazione ed erogazione della formazione!.

Nel medesimo quadro, la SNA, su incarico del Dipartimento della

7V, in argomento A. Boscart, La disciplina della dirigenza e del lavoro pubblico a ventan-
ni dall approvazione del d.lgs. n. 165/2001: la costante ricerca di un approdo stabile, in
«Istituzioni del federalismo», 2, 2021, pp. 337- 389.

8 Si fa riferimento al D.1. 9 giugno 2021, n. 80, recante “Misure urgenti per il rafforzamento
della capaciti amministrativa funzionale all attuazione del Piano nazionale di ripresa e resi-
lienza (PNRR) ¢ per l'efficienza della giustizia”, convertito, con modificazioni, dalla legge
6 agosto 2021, n. 113. Si v., in materia, anche G. RiveLLINg, 1/ lavoro pubblico dopo il d.1.
9 giugno n 2021, n. 80, in I lavoro nelle pubbliche amministrazioni», 2021, 3, pp. 553-
582; L. OLVERL, La fiducia nel reclutamento dei dirigenti pubblici, in «Giornale di diritto
amministrativo», 6, 2021, pp. 691-701.

? Le Linee guida in parola, «Linee guida sull'accesso alla dirigenza pubblica» di cui al DM
del 28/09/2022, sono state predisposte dalla SNA nell’ambito di un apposito Advisory
Board, che ha visto la presenza di esperti di procedure concorsuali, esperti di assessment delle
competenze e rappresentanti di amministrazioni centrali e locali.

10 Per un approfondimento v. S. BANDERA, “Nuovi” dirigenti pubblici: quali competenze e
come misurarle, in Ripensare i profili professionali per una PA evoluta. Eliminare stereotipi
valorizzando la formazione, Milano 2023 (in corso di pubblicazione).
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Funzione Pubblica, ha altresi definito un «Framework di competenze
trasversali» in relazione al personale non dirigenziale dell’amministrazione
pubblica, sfociato nel recente D.M. del 28 giugno 2023 recante il «Modello
delle competenze trasversali», anch’esso sviluppato nell’'ambito del gruppo
di lavoro coordinato dalla SNA'.

E, pertanto, in questo contesto che si deve guardare alla formazione
come ad un tassello del pitt ampio processo di gestione delle risorse
umane: se cambia, peraltro in una direzione giusta, il punto di inizio,
ovvero il reclutamento e la selezione, anche le politiche e gli interventi
di formazione, di conseguenza, devono evolvere. La Scuola Nazionale
del’ Amministrazione ha anticipato le suddette indicazioni strategiche
e le sta attuando, da diversi anni, nei percorsi sia di formazione, sia di
reclutamento della dirigenza'2.

In concreto, rispetto ai processi di reclutamento e selezione dei
dirigenti, in particolare, importante appare l'innovazione introdotta
nell'ambito del bando per il reclutamento e la selezione degli allievi del IX
Corso-concorso SNA per dirigenti pubblici laddove si ¢ prevista, accanto
alla tradizionale valutazione delle conoscenze, anche la valutazione di
sei competenze trasversali: soluzione dei problemi, gestione dei processi,
sviluppo dei collaboratori, decisione responsabile, gestione delle relazioni
interne ed esterne, tenuta emotiva. Tale impostazione rappresenta un primo
concreto utilizzo del modello di competenze dei dirigenti della PA italiana
individuato nelle predette «Linee guida sull’accesso alla dirigenza pubblica»
e le competenze sono valutate sia nella prova preselettiva (mediante quesiti
situazionali e quesiti di ragionamento logico-astratto e logico verbale), sia
attraverso una delle prove scritte avente la forma dell“/n-basket” e volta ad
accertare le capacita e le attitudini dei candidati attraverso la simulazione
di situazioni di lavoro che richiedono lesercizio del ruolo dirigenziale in

' Cfr. il D.M. 28/06/2023 di «Approvazione del modello delle competenze trasversali del
personale di qualifica non dirigenziale delle pubbliche amministrazioni». Si tratta, nel detta-
glio, di un modello, funzionale rispetto alle diverse amministrazioni, oltre che coerente con
le necessita di transizione dell’amministrazione italiana verso i traguardi stabiliti nell’ambito
del PNRR, riportante un riferimento metodologico in relazione ai percorsi di accesso, di
sviluppo di carriera e di formazione del personale di tutta la Pubblica Amministrazione ita-
liana. In altri termini, si tratta di uno strumento, focalizzato sulle competenze trasversali o
soft skills, volto a fornire alle amministrazioni indicazioni e riferimenti alle principali buone
pratiche, adottate anche a livello internazionale, nonche ad indicare un set di strumenti
per accertamento e la valorizzazione delle competenze nell’'ambito dei percorsi di accesso,
di formazione e sviluppo delle carriere, soggetto anche ad ulteriori e costanti sviluppi e
approfondimenti.

12 Le prime iniziative sono state sviluppate sotto la presidenza del Prof. Stefano Battini.
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un contesto organizzativo. Nel bando del IX Corso-concorso si registra
un’ulteriore innovazione con riferimento alla modalitd di accertamento
delle conoscenze, nella direzione della contemporanea verifica di ambiti
di conoscenze, oltre a quelli tradizionali di tipo giuridico ed economico,
vertenti anche su management pubblico, innovazione digitale e analisi delle
politiche pubbliche.

Per quanto riguarda invece la programmazione dei percorsi formativi
per i dirigenti risulta possibile, in particolare, distinguere tre linee di
intervento di seguito dettagliate.

La prima concerne le attivita formative dedicate agli allievi vincitori
della procedura di selezione del Corso-concorso SNA per dirigenti
pubblici, delineate, gia a partire dal VII Corso-concorso, nel senso del
consolidamento e dello sviluppo di competenze trasversali e non sul semplice
trasferimento di conoscenze specialistiche di dettaglio. Di conseguenza, sul
piano metodologico, circa '85% delle attivita didattica ha assunto la forma
del laboratorio per aumentare al massimo il livello di coinvolgimento degli
allievi e spingerli e guidarli allo stesso tempo verso la soluzione di problemi
complessi, interdisciplinari e simili a quelli che ricorrono nella attivita
lavorativa quotidiana. Le attivita formative sono state inoltre anticipate da
una fase di assessment delle competenze traversali finalizzata a supportare
gli allievi nella conoscenza dei propri punti di forza e di debolezza sui quali
intervenire grazie innanzitutto alla formazione. Nella stessa direzione la
prova di valutazione finale, sul modello del vecchio concorso per professore
associato, ¢ finalizzata a valutare capacita e attitudini degli allievi piti che la
semplice conoscenza mnemonica. Tale impostazione ¢ stata seguita anche
per il percorso formativo degli allievi reclutati attraverso il primo Corso-
concorso per dirigenti tecnici del Ministero della Cultura.

La seconda linea di attivita riguarda i percorsi di formazione dedicati ai
dirigenti direttamente reclutati dalle amministrazioni centrali, chiamati a
frequentare obbligatoriamente un percorso formativo presso la SNA prima
di entrare in ruolo: anche in tal caso, emergono elementi comuni quali
la interdisciplinarieta, 'uso del laboratorio come strumento prevalente,
lassessment iniziale sulle competenze trasversali al fine dell'individuazione
delle competenze trasversali critiche da sviluppare. Il predetto percorso
formativo si compone, nel dettaglio, di otto corsi: quattro sulle conoscenze
specialistiche (individuate in raccordo con le amministrazioni di
appartenenza) e quattro sulle competenze trasversali, relative ai punti di
debolezza che emergono dalla fase di assessment. Tutti i partecipanti, inoltre,
sono chiamati a frequentare obbligatoriamente due corsi, comuni a tutti i
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profili: uno sulle politiche pubbliche e un secondo in materia di transizione
digitale, temi ritenuti fondamentali per I'attivita del dirigente pubblico. Il
percorso, da realizzare nell’arco di dodici mesi, ¢ completato da un project
work finale, volto alla progettazione, realizzazione e presentazione di un
progetto di miglioramento/cambiamento organizzativo applicato alla
propria amministrazione.

La terza linea di attivitd, non meno importante, riguarda la formazione
continua dei dirigenti, un tema in passato troppo spesso dimenticato.
In questo ambito, in particolare sono stati promossi: corsi specifici per i
dirigenti, distinti dai corsi per i funzionari, focalizzati sullo sviluppo delle
competenze, con lausilio di confronti, testimonianze, approfondimento
di casi concreti in ottica laboratoriale; percorsi di formazione executive
dedicata ai dirigenti; iniziative di scambio di esperienze con dirigenti di
altri Paesi'3.

Si consideri, infine, che lapplicazione delle Linee guida sull'accesso
alla dirigenza pubblica ¢ supportata da un’attivita di monitoraggio e
accompagnamento delle amministrazioni interessate realizzata dalla Scuola
Nazionale del’Amministrazione SNA, di concerto con il Dipartimento
della Funzione Pubblica. La SNA, infatti, ha maturato negli anni
una consistente esperienza nella mappatura, analisi e valutazione delle
competenze dei dirigenti, grazie a un ampio progetto di ricerca-intervento
che coinvolge le principali amministrazioni centrali italiane, nell’'ambito
del quale sono stati progressivamente sviluppati, sia modelli di competenze,
sia processi e strumenti di assessment in presenza e on-line'. Oltre alla
gestione diretta delle procedure di reclutamento e di selezione dei dirigenti
delle amministrazioni centrali ad essa affidate — Corso-concorso per
dirigenti pubblici e procedure comparative per il passaggio dal ruolo di
funzionari al ruolo di dirigenti delle amministrazioni centrali — sono
state promosse iniziative di monitoraggio, accompagnamento e capacity
building dedicate a tutte le amministrazioni, sia centrali sia locali, tra cui:
il supporto alle amministrazioni per 'individuazione del proprio modello

'3 Sulla tematica cfr. S. BATTINI, S. BANDERA, Lesperienza recente della Scuola Nazionale
dell Amministrazione nel dialogo con le amministrazioni destinatarie della formazione, in
Annuario AIPA 2019 - Quali saperi servono alla pubblica amministrazione? Selezione, valo-
rzzzazzone e tutela della professionalita pubblica, Napoli 2020, pp. 1-17.

4 Per assessment si intende la procedura di valutazione che, attraverso 'utilizzo di una
molteplicitd di strumenti standardizzatdi, ha lobiettivo di analizzare e valutare il possesso
(e il relativo livello) di un set predefinito di competenze comportamentali (o trasversali)
di una persona, ritenute necessarie per ricoprire con successo un ruolo specifico in una
organizzazione.
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di competenze specifico, a partire dal modello generale, da utilizzare sia
nei processi di reclutamento, sia nella rilevazione dei fabbisogni formativi;
organizzazione e realizzazione di corsi di formazione dedicati alle nuove
procedure selettive, al fine di consentire sia al personale che opera nelle aree
risorse umane delle amministrazioni sia ai componenti delle commissioni
di acquisire conoscenze e competenze specialistiche sugli strumenti e sulle
modalita dell’Assessment Center's; attivazione di una Comunita di Pratica
dei Responsabili della selezione del personale; la realizzazione di attivita
di certificazione degli assessor che possano supportare le amministrazioni
nell'implementazione delle attivita di valutazione delle competenze nelle
procedure di selezione. E prevista, in particolare, la realizzazione presso
la SNA, nel quadro delle attivita finanziate dal PNRR, dell’Assessment e
Development Center per la PA italiana per la valutazione e lo sviluppo delle
competenze dei dirigenti della PA centrale e locale, sviluppato quale centro
di competenze a supporto delle amministrazioni e nell’'ambito del quale ¢
previsto anche lo sviluppo di prove situazionali, di strumenti di assessment
e dei relativi metodi di valutazione.

In definitiva, la SNA sta monitorando attentamente le novita introdotte
in materia di competenze trasversali sia sulla formazione sia sul reclutamento,
grazie a progetti di ricerca e di valutazione di impatto degli interventi. Si
tratta di un esempio di come costruire le condizioni per I'innovazione,
ricordate nell’introduzione del presente contributo, e per essere pronti ad
affrontare un futuro che, per definizione, non ¢ mai del tutto prevedibile.
Un futuro di cui non possiamo conoscere ancora tutti i dettagli e i
fabbisogni emergenti, ma che, alla luce di quanto sappiamo (e che non ¢
poi cosi poco), la PA potra affrontare se sara adeguatamente preparata, e in
particolare se lo saranno i dmgentl E questa la sfida che aspetta il nostro
settore pubblico e che dobbiamo vincere, soprattutto se vogliamo davvero
investire sulla formazione come leva di sviluppo per il cambiamento della
Pubblica Amministrazione e, di conseguenza, anche del Paese.

> Cfr. in dottrina: P. AuGLiaRO, Dagli assessment ai development center. Suggerimenti
e indicazioni della ricerca scientifica, Franco Angeli, Milano 2012; P. C. ConsicLio, E.
TINELLL, Assessment center. Tra rigore metodologico e sfide del mondo che cambia, Franco
Angeli, Milano 2019.
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1l datore di lavoro pubblico tra politica e amministrazione

Sommario: 1. Premessa — 2. Politica, amministrazione, buon andamento e
imparzialitd. Alla ricerca del manager pubblico nell’era del pragmatismo, della
digitalizzazione, della fluidith organizzativa — 3. (Segue). Levoluzione delle teorie
della datorialita e le tentazioni del ritorno al passato — 4. Organizzazioni pubbliche
e dirigenza dopo la digi-demia.

1. Premessa

E per me un onore e un piacere partecipare con una relazione al
convegno dedicato a uno studioso di grande valore come Gianfranco
D’Alessio. Per di pit considero Gianfranco un amico per le tante volte in
cui abbiamo meravigliosamente lavorato insieme, come studiosi ma anche
come consiglieri del Principe. Un Principe multiforme ed etereo, in verita,
appartenente piu alle categorie dello Spirito che a quelle delle piti accorsate
teste coronate dei nostri tempi.

Evocando queste figure, entro gia nel tema della mia relazione. In effetti
gran parte del lavoro ultradecennale che mi ha visto affiancare Gianfranco
riguarda proprio la costruzione giuridica di una delle manifestazioni
moderne del Principe, cio¢ il datore di lavoro pubblico.

La nozione di “datore di lavoro pubblico”, nelle sue possibili accezioni,
¢ in effetti di conio recente ed ¢ venuta emergendo attraverso quel processo
di riforma, maturato verso la fine del secolo scorso e sviluppatosi almeno in
quattro tappe che si susseguono dal 1992 fino ai giorni nostri.

Utilizzando una metafora si ¢ detto che le quattro riforme citate erano
dirette ad introdurre nel settore pubblico un “padrone serio”, intendendo
per tale un soggetto che gestisse organizzazione e rapporti di lavoro con
logiche non politico-clientelari, ma di tipo efficientistico. Tale “padrone”
non potrebbe essere impersonato dal vertice politico, incline a piegare la
gestione organizzativa ad esigenze di consenso elettorale o, comunque,
marcatamente politiche. Proprio la necessita di far emergere culture e logiche
di tipo pil squisitamente organizzativistico hanno indotto a un processo
di "privatizzazione” inteso appunto essenzialmente come depoliticizzazione
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degli apparati pubblici e unificazione normativa tra lavoro privato e
lavoro pubblico. Il fulcro, o nodo scorsoio, di questa demarcazione ¢
stata spesso individuata nella dirigenza pubblica, come soggetto in grado
di far emergere ed affermare logiche efficientistiche nei diversi apparati
amministrativi. Una dirigenza da configurare come autonoma dalla politica
e pienamente responsabile della gestione organizzativa e del personale. La
nuova funzione della dirigenza si coniuga con il ricorso al diritto del lavoro
privatistico, in primis all'utilizzo del contratto di lavoro subordinato, come
garanzia di sburocratizzazione, duttilita gestionale e aderenza ai contesti
organizzativi da gestire.

La teoria “dirigenzial-padronale” fa da sfondo alle prime tappe del
processo riformatore che si snoda tra il 1992/93 (prima privatizzazione)
e il 1997/98 (seconda privatizzazione), ma fa molta fatica ad assestarsi sia
nelle norme sia nella realta ed ¢ ben lungi dal trovare un suo chiaro assetto
legislativo anche nelle tappe successive. Da ultimo le riforme del 2009 e del
2017 impongono per legge una serie di adempimenti alla dirigenza, specie
in ordine alla valutazione delle performance di tutti i dipendenti pubblici
(riforma Brunetta) e all’esercizio del potere disciplinare. Ne consegue una
riduzione degli spazi di autonomia del dirigente pubblico. Mentre su un
altro versante viene fortemente valorizzata, seppure in astratto, la tesi della
responsabilita di risultato del dirigente con una crescente rilevanza del c.d.
ciclo della performance

E evidente che tutti questi sviluppi non realizzano quella teoria
“dirigenzial-padronale” di cui si diceva inizialmente. Piuttosto delineano
nuovi compromessi in cui proprio i problemi di configurazione del vertice
delle amministrazioni mantengono aperta una dialettica ad ampio spettro,
che finisce per focalizzarsi su una logica binaria che spesso contrappone
diritto pubblico e diritto privato come ambiti giuridici in cui ¢ pil o
meno marcata la presenza del vertice politico o, al contrario, la garanzia di
autonomia della dirigenza dalla politica.

In tal modo la dirigenza, lungi dall’essere una figura “padronale”,
sembra ricondotta a categoria servente della politica, per di pil resa meno
responsabile dei risultati da conseguire.
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2. Politica, amministrazione, buon andamento e imparzialita. Alla ricerca
del manager pubblico nell'era del pragmatismo, della digitalizzazione, della
fluidita organizzativa

Pur in una crescente confusione concettuale e regolativa, nei trent’anni
che ci separano dalla riforma del *92-°93 sono pero emersi nuovi profili
riguardanti la costruzione normativa del datore di lavoro pubblico. Proprio
partendo dalla consapevolezza dell'incompiutezza del disegno riformatore,
si pud giungere paradossalmente a delineare un quadro teorico meno
ideologico e pili idoneo a fungere da traccia per assetti normativi realistici.

Certamente il nodo teorico-giuridico pitt complesso da affrontare
¢ quello riguardante il rapporto tra politica e amministrazione. Questo
nodo ¢ stato affrontato e regolato, persino a livello costituzionale, in modo
troppo schematico e, in fondo, semplicistico. Nello schema originario
- riconducibile alla edificazione ottocentesca dello Stato di diritto,
rinvenibile anche nell’art. 97 della Costituzione repubblicana - “politica”
voleva essenzialmente dire “legislazione” e “amministrazione” “burocrazia
che applica la legge”, di per sé garanzia di buon andamento e imparzialita.
A questo schema negli anni ‘90 se ne ¢ contrapposto un altro, altrettanto
rigido e semplicistico, in cui la politica deve essere tenuta fuori dalla
gestione mettendo cosi in grado la dirigenza, autonoma dalla politica, di
gestire in modo efficiente le organizzazioni secondo logiche aziendalistiche.
LCart. 5 del d.lgs 165/01 - gia nella versione del d.lgs 29/93 - infatti
nelle pubbliche amministrazioni investite dal processo di “unificazione
normativa” attribuiva al dirigente il potere di gestire micro-organizzazione
e rapporti di lavoro “con i poteri del privato datore di lavoro”.

I due schemi, a ben guardare, hanno in comune una sorta di
confinamento della politica o all'interno della “legislazione” o in una
dimensione meta-organizzativa nettamente distinta dalla concreta
organizzazione in cui ¢ necessario che operi un datore di lavoro privo di
condizionamenti di tipo politico. Nel primo schema la politica ¢ sublimata,
e riscattata, nel potere legislativo; nel secondo schema ¢ esorcizzata da una
figura quasi mitologica di dirigente, frutto di un’idealizzazione del datore
di lavoro privatistico portatore di logiche efficientistiche connesse all’agire
in condizioni di mercato concorrenziali.

Entrambi questi schemi peccano fortemente di ideologismi, intesi come
visioni ispirate da finalita che prescindono da una piena consapevolezza
o, comunque, considerazione della realtd dei rapporti tra i soggetti che
compongono i moderni apparati pubblici.
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Inutile soffermarsi sul primo schema, che poteva avere un minimo
di praticabilita quando lo Stato di diritto nacque come Stato minimo in
cui il potere esecutivo si esauriva nell’interpretazione e applicazione della
legge generale e astratta. La storia del Novecento, almeno in Europa e in
Italia, ¢ essenzialmente quella della trasformazione dello Stato in un impo-
nente complesso di apparati che, andando ben oltre la mera applicazione/
interpretazione di regole legali uniformi e coerenti, erogano servizi utiliz-
zando risorse pubbliche e intervenendo a trasformare o condizionare in
profondita le dinamiche economiche e sociali. Piti di recente gli apparati
statali si sono ulteriormente complicati, dovendo fronteggiare una doppia
tensione dovuta, da un lato, alla crescente integrazione in sistemi sovrana-
zionali e, dall’altro, all'accentuarsi dei divari territoriali infranazionali. A
queste imponenti trasformazioni ha ovviamente corrisposto un profondo
rivolgimento ordinamentale in cui politica, legislazione, amministrazione
e dimensione organizzativa si miscelano in modi totalmente innovativi,
impossibili da ricondurre ad un unico modello. Anche se, a tutti i livelli e
nei diversi apparati pubblici, resiste una demarcazione di fondo tra un ver-
tice politico - che deve la sua investitura diretta o indiretta ad un consenso
raggiunto in competizioni elettorali - e un vertice burocratico-amministra-
tivo, chiamato a svolgere il suo ruolo in quanto detentore di determinate
competenze gestionali e tecniche.

La diversita di investitura dei vertici ¢ al contempo effetto e causa
di una diversita di culture e criteri di comportamento. Ma tutte queste
diversita non sono tali da determinare una naturale e rigorosa separazione
di ruoli nella vita quotidiana delle amministrazioni. Non ci sono confini
tangibili che separano la politica dall’'amministrazione: né in un senso né
in un altro. I due vertici comunicano e sconfinano continuamente: se cosi
non fosse, le amministrazioni sarebbero paralizzate.

Questo ovviamente non vuol dire che il legislatore non possa ritenere
utile 0 necessario porre dei limiti, marcare dei confini. Perd in concreto
tali confini hanno dovuto prendere atto di una realtd in cui politica e
amministrazione si incrociano e si condizionano di continuo proprio sul
terreno organizzativo. E la politica riafferma, talora con prepotenza, la sua
primazia.
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3. (Segue). Levoluzione delle teorie della datorialita e le tentazioni del
ritorno al passato

Dinanzi a questa realta su cui si sono infrante varie teorie e ideologie
della datorialita pubblica ci si deve interrogare allora sullo spazio che puo
avere la tesi di fine secolo scorso del “dirigente/padrone/datore di lavoro
pubblico”. In effetti nel primo ventennio del nuovo millennio non sono
mancate le risposte a questa domanda.

La prima, pil sofisticata e frutto di una riflessione a tutto tondo sulla
figura del dirigente nel privato e pubblico, ha messo in rilievo che la tesi
della separazione/distinzione funzionale tra politica e amministrazione
non pud essere disgiunta da un’attenta considerazione della “contiguita”
strutturale tra i due vertici. In considerazione di tale contiguita per rendere
realistici i confini formali eretti intorno alla figura del “dirigente-datore di
lavoro” occorre disciplinare in modo molto rigoroso la funzione di indirizzo
e controllo del vertice politico, accentuando responsabilita giuridiche e
politiche connesse ad ogni latitanza o indebito sconfinamento.

A questa prima tesi, giustamente volta ad accendere i riflettori sulla
politica, hanno fatto seguito teorie pilt marcatamente dirette a rispolverare
vecchi modelli. Anzitutto la c.d. tesi neoweberiana (o del Neo Weberian
State: NWS), che rilancia la necessita di adottare regole formali che assi-
curino l'esercizio appropriato della discrezionalita amministrativa, la cor-
rettezza professionale e I'integrita professionale con I'intento esplicito di
contenere 'arbitrarieta del dirigente nell’erogazione dei servizi pubblici. Ad
essa si puo collegare I'idea di mantenere o ricondurre il rapporto dell’alta
dirigenza in ambito pubblicistico, garantendo cosi una maggiore compat-
tezza della figura datoriale o una maggiore pervasivita dell’obbligo costitu-
zionale di una burocrazia al servizio della Nazione con doveri specifici di
adempiere le proprie funzioni con disciplina e onore (art. 54 ¢ 98 Cost.).

In secondo luogo, ¢ stata segnalata la necessita di dar vita, comunque,
specie in ordine alle modalita di reclutamento, ad una pili minuziosa
regolamentazione del rapporto di lavoro dirigenziale, pur lasciato in ambito
privatistico, volta a impedire o ridurre sul nascere ogni relazione di tipo
fiduciario/personalistico tra vertice politico e dirigenza-datore di lavoro.

Queste nuove-vecchie teorizzazioni non tengono conto sufficientemente
di alcune acquisizioni importanti rese possibili proprio dalla tormentata
esperienza italiana delle plurime incompiute “privatizzazioni”. In particolare,
imprescindibili appaiono due prospettazioni. La prima — imputata a
Giuliano Amato, ma fortemente ripresa anche da riflessioni dei giuslavoristi
che molto hanno contribuito a far assestare la riforma di trentanni
fa — sottolinea come per attivare una maggiore responsabilizzazione
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organizzativa dei vertici degli apparati pubblici sia necessario tenere conto
non tanto di una astratta armonia intersoggettiva, ma dell’indirizzamento
verso esiti gestionali positivi per la collettivita della inevitabile dialettica
tra livelli di responsabilita, indirizzamento che richiede lattivazione di
circuiti di responsabilitd plurimi e complessi. La seconda prospettazione
¢ invece riferibile agli studi di Orsi Battaglini, pure ispiratore delle visioni
piu sistematiche delle riforme di quegli anni, secondo cui le trasformazioni
di logiche e attivita con cui operano i moderni sistemi amministrativi non
consentono pit funzionalizzazioni delle attivita gestionali di tipo analitico
ma impongono una funzionalizzazione in chiave sintetica: a tal fine ¢
necessario strutturare unattenta verifica della rispondenza dei risultati
gestionali delle amministrazioni agli interessi pubblici concreti piuttosto
che una minuta disciplina preventiva di procedure e comportamenti.

Il dibattito italiano appena sintetizzato — soprattutto tra giuristi di
varia estrazione, ma sempre piu sfaccettato e di piu difficile catalogazione
secondo categorie tradizionali (in primis quella della contrapposizione
pubblico/privato) — andrebbe infatti posto in relazione all’emergere proprio
negli stessi anni (cio¢ il primo decennio del nuovo millennio) di un
approccio teorico-propositivo di matrice non giuridica che, partendo dalla
necessita di superare una dialettica tra modelli mercatistico-privatistici e
logiche politico-pubblicistiche, pone piuttosto I'accento su culture, metodi
e regole che consentano di orientare le amministrazioni verso la creazione
di “valore pubblico”. Tale approccio, denominato di Public Value Theory
(PVT), propone “un’azione organizzativa pubblica non appiattita sul
controllo burocratico, come faceva la burocrazia tradizionale, né snaturata
nella rincorsa al mercato concorrenziale o dall’assillo dell’efficienza
economica, come ha fatto il NPM, ma attenta ai valori della collaborazione
e della democrazia. Percio la PVT si concentra sui cittadini, la cittadinanza
e la democrazia come valori centrali e vuole che i cittadini siano coinvolti in
un dialogo continuo con i funzionari pubblici. Del resto il settore pubblico
assicura beni e servizi che non possono essere forniti dal mercato e persegue
fini che non possono essere confusi con il profitto”. Questo approccio pare
piuttosto innovativo, anche se al centro della PVT si colloca la grande
questione, definitoria non meno che pratico-applicativa, di cosa si debba
intendere per “valore pubblico”, terreno sdrucciolevole e tutto da esplorare,
in cui necessariamente si muovono con approcci sperimentali tanto i vertici
politici quanto i manager pubblici (nonché studiosi di varia estrazione).
Di particolare interesse ¢ la costruzione concettuale e operativa del “valore
pubblico riconosciuto comunitario” (VPRC) che consente di superare
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una concezione eccessivamente individualistica (VPRI) e short-termism
oriented su cui sono state basate anche le migliori esperienze di NPM. Si
delineerebbe cosi un Post New Public Management (PNPM).

La PVT ha raggiunto anche il sistema amministrativo italiano soprat-
tutto con il PIAO introdotto da un paio di anni. Prima pero le nuove/
vecchie teorie, pur coesistendo senza dominare, hanno prodotto ulteriori
sviluppi normativi, nonché clamorosi stalli riformatori. Gli uni e gli altri
hanno toccato in profondita la concettualizzazione della figura datoriale
pubblica. Gli sviluppi normativi da considerare ora sono quelli che hanno
riguardato la “moralizzazione” delle condotte pubbliche, prevedendo sia
nuovi centri regolatori — in particolare I'’Autorita anticorruzione (ANAC)
- sia nuovi obblighi di trasparenza (piani della trasparenza devono essere
adottati dal 2012 da ogni amministrazione) e codici di comportamento (in
cui si rilancia la dimensione etica dell’agire pubblico imponendo adempi-
menti e obblighi che si intrecciano con responsabilita penali, disciplinari e
manageriali) che hanno ulteriormente condizionato i vertici sia politici sia
burocratici; ma i secondi in modo pitt diretto e stringente. Lo stallo rifor-
matore ha invece riguardato 'ultimo tentativo organico di riassetto dell’in-
tera dirigenza pubblica, maturato ad opera di Marianna Madia, Ministra
della Funzione Pubblica del Governo Renzi, e accompagnato dalla teoriz-
zazione (anch’essa forse ultimo bagliore della teoria dirigenzial-padronale)
del “dirigente della Repubblica”.

Va poi anche considerato che tra i tanti processi di stagnazione o
degenerazione verificatisi a cavallo del millennio c’¢ stato quello di una
diffusa (ma non generale) resistenza degli apparati pubblici ad essere gestiti
secondo criteri rigorosamente organizzativo/ funzionali. In sintesi, ¢ venuto
a mancare sempre pil nella vita delle amministrazioni un “portatore” diffuso
del punto di vista strettamente organizzativo o, per dirla in termini piu
giuridici, 'individuazione di una precisa titolarita dell'interesse soggettivo
dell’organizzazione in quanto tale. E un problema antico ed ¢ anche alla
radice della collocazione sistematica della disciplina del lavoro pubblico (e
del potere organizzativo-gestionale nelle amministrazioni pubbliche) nel
diritto amministrativo o nel diritto dei privati. Finché ¢ prevalsa la prima,
la convinzione diffusa era che la mission organizzativa toccasse alla politica.
Ma questa configurazione giuridica si ¢ rivelata, almeno in Italia, ideologica
e mistificatoria: quindi ¢ inutile coltivare progetti di nuovi revirement con
un rilancio di un ruolo troppo ampio della politica nelle responsabilita
gestionali e organizzative degli apparati pubblici. Come pure non si
dovrebbe dimenticare che la scelta “privatistica” (ma qui si potrebbe anche
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dire, in un’accezione puramente organizzativistica, “aziendalista”) nasce
dall’esigenza di essere piti aderenti alla realtd delle tante amministrazioni
alle quali ha dato vita lo Stato moderno — democratico, pluralista,
decentrato, policentrico, interventista, programmatore e , da ultimo,
continuamente espropriato da autorita sovranazionali — in cui la politica
appare sempre pit frammentata, discontinua, permeabile ad interessi
esterni a quelli specificamente organizzativi. In un mondo pubblico
sempre pill frammentato occorre garantire anche una consistente tutela di
un interesse organizzativo che va perd inteso in senso “dinamico”, cio¢ da
costruire in ciascun contesto specifico partendo dai frammenti di interessi
convergenti che possono dare rilevanza concreta all’interesse organizzativo
stesso. Si tratta di un mestiere vero e proprio, un mestiere forse nuovo
che, per mancanza di una semantica adeguata, si ¢ descritto durante un
(troppo) lungo processo riformatore in termini di managerialitd, con un
tributo pagato alle mode sulla centralitd dell’azienda privata; ma che in
realtd vuole alludere ad un soggetto dotato di una capacita gestionale fatta
di competenze molto lontane dalle burocrazie ministeriali novecentesche
e composte piuttosto da duttilitd mentale, versatilith comunicativa,
sensibilita verso le varie componenti della “macchina” organizzativa, abilita
negoziale, ma anche fermezza metodologica, orgoglio di ruolo ¢ massima
attenzione al rapporto tra costi/risultati delle azioni intraprese. Con una
sola consapevolezza: che nelle pubbliche amministrazioni non pud valere il
mito della “solitudine del manager”. Un dirigente che non dialoghi e non
cooperi, da un lato con il vertice politico e dell’altro con i dipendenti e i
loro rappresentanti (ma anche con gli organi di controllo, con I'opinione
pubblica, con gli utenti, con altri poteri pubblici, 7z primis la magistratura),
nelle pubbliche amministrazioni ¢ destinato a durare poco o a innestare
dinamiche dagli esiti imprevedibili.

In effetti le organizzazioni pubbliche sono macchine complesse, sia
perché devono gestire attivita sempre piu stratificate e diversificate con
minori risorse economiche, sia perché continuano ad essere caratterizzate
da una forte componente umana, tendenzialmente meno omologata e
omologabile proprio nella dimensione lavorativa. Se poi funzionano in
base a principi divergenti — come spesso sono quello politico-consensuale,
su cui si basa la legittimazione del vertice politico, e quello efficientistico,
su cui dovrebbe basarsi la legittimazione burocratica — ¢ del tutto inutile
immaginare una cornice regolativa adeguata ricorrendo a schemi astratti
e/o semplicistici. Si rischia di cadere con estrema facilitd da un’ideologia
all’altra, allontanandosi dall’'unico approccio giusto che ¢ quello di cercare
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pragmaticamente gli assetti di volta in volta pili adatti a far emergere
e soddisfare il suddetto interesse organizzativo (tra l'altro in continua
mutazione).

4. Organizzazioni pubbliche e dirigenza dopo la digi-demia

Soprattutto dopo la digi-demia ¢ divenuto fin troppo chiaro che
le amministrazioni, anche nella dimensione micro-organizzativa e
dell'infrastruttura tecnologica, non sono pitl quelle che a fine Novecento
si ¢ tentato di traghettare da una palude immobilista ai circuiti di una
modernita complessa e dinamica. In questa modernita ¢’¢ in effetti gia da
anni l'infosfera: sul piano normativo gia da quindici anni, come si ¢ visto,
esistono il codice dell’amministrazione digitale e '’Agenzia italiana per la
digitalizzazione.

Negli scorsi dieci anni — e in particolare nella crisi mondiale 2020-2023
- non solo infatti la societa ¢ diventata pitt complessa, ma anche piu fluida,
veloce, atomizzata, talora impersonale talaltra iper-personalizzata. Ancora
pit importante diviene la cultura dell’organizzazione in ognuna delle
istituzioni e dei soggetti in cui vanno messe a punto — e vanno messe a punto
sempre - regolazione e gestione delle tante risorse, a cominciare da donne
e uomini che in esse lavorano. Nelle organizzazioni cresce 'importanza di
valorizzare i segni delle singole esistenze umane. Infatti, diversificandosi e
dematerializzandosi, le organizzazioni si “umanizzano”, nel bene e nel male.
Nel senso che acuiscono sempre piu identita e caratteristiche peculiari,
difficilmente riconducibili a modelli astratti, pure negli apparati pubblici.
Questo ¢ anche un effetto delle riforme del lavoro pubblico degli anni
’90 che hanno indotto ad abbandonare la vetusta visione dell’one best way
(magari imposta dalla legge, dal Governo centrale o da qualche consolidato
orientamento giurisprudenziale). Ma le organizzazioni pubbliche — come
quelle private — si “disumanizzano” anche, specie davanti all'incedere delle
tecnologie digitali che riducono la caratteristica labour intensive presente
indiscutibilmente fino a qualche anno fa. Si tratta di processi complicati e
confusi. Pero ¢ piuttosto evidente che vecchio e nuovo nelle organizzazioni
pubbliche convergono nel rendere ancor pit cruciale il fattore umano, la
personalita, volonta, creativita, eticita di ciascun operatore pubblico. E in
particolare della dirigenza, politica e burocratica. Cosi ogni riforma del
lavoro pubblico diventa un processo infinito che vive soprattutto della

139



L. ZorroL1

progettualitd, vitalita, vivibilita di ciascuna organizzazione.

Anche il migliore disegno illuministico di riforme pud dunque
rimanere un ineguagliabile modello teorico, magari con una visibilita
rafforzata grazie ad un maggiore radicamento costituzionale. Per uscire
dalle secche teoriche quel disegno deve essere arricchito da una maggiore
consapevolezza della complessita non solo della realtd sociale, ma anche
di quella ordinamentale e organizzativa. Non si possono sottovalutare le
ibridazioni connesse all’evoluzione delle tecnologie, alla crescente rilevanza
dei risultati organizzativi e alla vischiosita delle culture politiche e sindacali.
Tra funzioni normative e dinamiche socio-organizzative c’¢ uno iato
incolmabile con la mera razionalitd dei disegni legislativi e dei contratti
collettivi nazionali. Panta rei: e 'unico disegno legislativo che non imbrigli
lo scorrere delle dinamiche organizzative, soggettive ed oggettive, ¢ quello
che attrezzi soggetti in grado di seguire quelle dinamiche proprio dove si
manifestano nella loro maggiore fluidita.

Linsieme delle riforme cui si ¢ accennato aggrava indubbiamente le
responsabilitd delle amministrazioni. Si spiega percid come possa apparire
in crescita il fenomeno denominato della “burocrazia difensiva’.

Questo rende evidente anche come il persistente accanimento sulla
figura dirigenziale mantenga e accentui profili di enorme ambiguita: troppe
responsabilitd di una sola parte del vertice delle amministrazioni pud
accentuare I'inerzia anziché 'innovazione e fornire alibi a una politica poco
interessata a potenziare l'efficacia dell’azione pubblica.

Per formulare alcune riflessioni conclusive, direi che allo stato dell’arte
il datore di lavoro pubblico appare sempre pil centrale nella configurazione
dell’agire amministrativo e nella gestione dei rapporti di lavoro. E occorre
ammettere che lassetto legislativo attuale, pur confuso e attraversato da
tante incertezze e contraddizioni, nel dar vita alla figura del datore di lavoro
pubblico propende per riconoscere un ruolo di primo piano al dirigente
amministrativo. Un dirigente dalle mille sfaccettature, non ricondotto né
riconducibile ad un modello giuridico e gestionale unico e compatto, che
non esaurisce in alcun modo l'insieme della dirigenza amministrativa. Percio
occorre pensare al datore di lavoro pubblico come una figura complessa,
proteiforme, mutevole, non semplificabile. E semplicistico indentificarla
tout court nel dirigente pubblico in quanto tale, non a caso sempre descritto
con riferimento a figure mitologiche o di fantasia, come Giano bifronte o il
demiurgo. In effetti il datore di lavoro pubblico non ¢ un soggetto definibile
a priori; piuttosto emerge nello scenario di ciascuna micro-organizzazione
(politico o dirigente o figura mista o team), generalmente riconducibile
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a pil soggetti che si fanno carico del concreto “interesse organizzativo’.
Per la sua potenziale plurisoggettivita non si identifica neanche con un
“leader”. E figura non ontologica né di creazione legislativa, prodotto di
formazione e convergenze micro-organizzative, generato da prassi virtuose
che le regole formali possono incentivare ma non determinare. Insomma
una figura tanto necessaria quanto casuale e difficilmente replicabile. Il
datore di lavoro pubblico ¢ pilt un processo di ﬂusso virtuoso che un
soggetto ben definito. E una “funzione organizzativa” in cerca di autore/i.
Oggettivamente necessaria, ma soggettivamente indefinita e indefinibile.
Se la funzione ¢ ben svolta, 'amministrazione produce valore pubblico.
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1l ruolo della contrattazione collettiva
nella gestione delle risorse umane

Gianfranco D’Alessio ¢ stato prima di tutto un formatore e un punto
di riferimento come professore e studioso del diritto amministrativo. Il
suo apporto si ¢ contraddistinto per numerose esperienze nella Pubblica
Amministrazione (PA.), tra le quali ne ho condivise alcune come,
ad esempio, la presenza nellOIV della Regione Lazio, nonché per la
trattazione di temi come la retribuzione del risultato, la riforma della
dirigenza e 'organizzazione della pubblica amministrazione.

Nello specifico, I'organizzazione ¢ qualcosa che prescinde dalla legge:
si pensi, ad esempio, alla contrattazione. Nel caso degli ultimi contratti
firmati con le organizzazioni sindacali, il contratto ¢, oltre che lo strumento
regolatorio del rapporto di lavoro, uno strumento di gestione delle risorse
umane adoperato dalla dirigenza. Reclutare dei dirigenti significa infatti
assumere delle persone che sappiano gestire il personale.

Per tale ragione, ¢ necessario un reclutamento che provi gia questa
competenza, nell’'ambito di un concorso (si pensi, ad esempio, al corso-
concorso della SNA). A mio avviso, sarebbe opportuno prevedere un corso-
concorso anche per funzionari di elevata qualificazione all'interno delle
amministrazioni, al fine di verificare se tali soggetti, in seguito, potranno
avere le caratteristiche necessarie richieste per ricoprire ruoli dirigenziali.

Un effetto negativo sulle organizzazioni delle pubbliche amministrazioni
¢ stato causato dai tanti anni di blocco delle assunzioni. Cio ha comportato
almeno il salto di due generazioni nella nostra PA., con_ conseguente
mancanza di nuove competenze e soprattutto di giovani. E un ritardo,
a mio avviso, irrecuperabile. Nel settore privato, I'assenza di un turnover
naturale farebbe fallire qualsiasi azienda.

Qualcosa si ¢ mosso nel settore pubblico con il PNRR, ma ¢ diventata
una corsa ad assumere, soprattutto a tempo determinato, non consentendo
le giuste condizioni per forme di reclutamento basate sulle reali necessita
delle pubbliche amministrazioni.
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Il reclutamento deve necessariamente cambiare. Dovrebbe invertirsi
il processo in base al quale le amministrazioni cercano all'esterno le
competenze necessarie per innovarsi, e ricercare, invece, dall’interno, le
capacita amministrative necessarie. Potrebbe essere utile, infatti, stipulare
un accordo con le universita stesse al fine di reclutare personale competente
attraverso la formula del dottorato di ricerca o contratti di apprendistato. Al
momento, esiste una norma che lo prevede per le pubbliche amministrazioni,
ma non viene utilizzata, a differenza del settore privato, dove tale soluzione
¢ concreta e attuale.

Segnatamente, la sfida reale sara stabilire una programmazione a lungo
termine: solo attraverso quest'ultima si puo aspirare a un vero e proprio
cambiamento culturale, che abbia al centro la formazione specialistica dei
giovani. Nel caso dei contratti stipulati presso '’ARAN, sono stati introdotti
strumenti che devono essere utilizzati dai dirigenti, volti a valorizzare
lattivica di una persona allinterno di un’'amministrazione attraverso
delle progressioni stipendiali. Infatti, almeno il 40% della valutazione del
personale deve basarsi sulla performance individuale, che non puo essere
effettuata da un algoritmo ma solo dai dirigenti.

Le organizzazioni sono incentrate sulle persone e, pertanto, solo
impiegando soggetti capaci di gestirle si potra essere in presenza di una
buona amministrazione
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La managerialita responsabile
a trentanni dalla privatizzazione del lavoro pubblico

SomMaRIO: 1. Premessa — 2. Evoluzioni sistemiche e normative — 2.1. (Segue).
Un cambiamento sostanzialmente manageriale — 3. La managerialitd responsabile
di ultima generazione — 4. Nuove obbligazioni esigibili — 5. La fisionomia del
manager che verrd — 5.1. La responsabilizzazione alla gestione friendly — 6. La
valutazione quale crocevia sistemico ormai indispensabile.

1. Premessa

Il convegno in onore di Gianfranco D’Alessio, amico di sempre, ¢ una
occasione imperdibile per ripercorrere, nel mio amarcord, quel fecondo
periodo di studi, ricco di appassionata dedizione, in cui si accompagnava,
grazie ai tavoli tecnici voluti da Massimo D’Antona, la riforma epocale -
poi firmata dal Ministro Bassanini - del passaggio alla regolamentazione
iure privatorum' di tutta la disciplina del lavoro pubblico. Di quei
tavoli Gianfranco D’Alessio ¢ stato uno dei protagonisti indiscussi?. Per
celebrare linsigne studioso, il docente, 'amico, mi ¢ stato assegnato un
tema che da tempo mi ¢ particolarmente caro e confesso che trovo assai
gratificante 'opportunita di rinverdirlo, oggi, all'interno di un dibattito
multidisciplinare di cosi alto profilo e a piu voci istituzionali. D’altronde,
ritengo che non sia possibile affrontare il progetto di un'amministrazione
autenticamente proiettata alla costruzione di valore pubblico se non
attraverso il ricorso ad un approccio interdisciplinare e che sia ormai
indispensabile mettere a sistema le diverse prospettive e i variegati arnesi di
tutte le discipline coinvolte.

! Per Panalisi dei tratti e della 7atio della riforma rinvio alla densa relazione di G. D’Argssio,
presentata al Convegno Le metamorfosi del lavoro pubblico in trentanni di riforme, 29-30
novembre 2023 Universita degli Studi Federico II di Napoli, fruibile all'indirizzo internet
«https:/[www.youtube.com/watch?v=hIYZsAJQP10».

Questo lavoro insiste sul progetto di ricerca PIACERI dell'Universita di Catania.

2 Su alcuni momenti salienti dell’intenso percorso scientifico, M. D’ArBertr; E Dr
Lascro, in questo volume.
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2. Evoluzioni sistemiche e normative

Il ragionamento di seguito prospettato prende le mosse dalle nuove
tendenze che sono nell’aria e specialmente dai cambiamenti sul piano
normativo, colti in controluce con i cicli di riforma che abbiamo, ormai,
lasciato alle nostre spalle?. Per la prima volta, ci misuriamo con disposizioni
che non sottendono come unica finalitd il risanamento dei costi, come,
invece, accadeva negli anni della seconda privatizzazione del lavoro
pubblico, di modo che appare evidente il superamento delle logiche del new
public management*. 11 cambiamento in atto si mostra, infatti, con i tratti
di un vero “piano di investimenti sulle persone” 5. Ormai ¢ acclarato, come
ci dicono le Linee Programmatiche per le nostre PA, che “sulle persone si
gioca [...] il successo non solo del PNRR, ma di qualsiasi politica pubblica
indirizzata a cittadini e imprese”. E, quindi, la valorizzazione delle persone,
dei relativi talenti - con il fine di costruire benessere nei luoghi di lavoro -
diventa una bussola sistemica. Si assiste, in ragione dei recenti mutamenti
normativi, alla vera evoluzione del concetto di benessere che si spinge
sino a contemplare 'appagamento, l'affermazione di sé, la soddisfazione
raggiunta con la propria professionalitd. Ed ¢ per questo che sembra quasi
possibile aggiungere una quinta E - nella sequenza che tradizionalmente
ha connotato I'azione nelle nostre amministrazioni: efficienza, efficacia,
economicita, etica - ovvero quella che corrisponde all’eudaimonia, intesa
appunto come appagamento di séc.

Perché dalla soddisfazione nel (e con il) lavoro deriva infine, e come
cercherd di dimostrare, 'appeal di un certo ambito lavorativo. Mi sembra,
infatti, che il nuovo bisogno di questi anni sia proprio quello di rendere
desiderabile il lavoro in una certa Amministrazione in modo da catturare
e fidelizzare i lavoratori’”. Lambiente di lavoro dotato di attrattivita & il
sostrato necessario perché attecchisca uno di quei concetti su cui oggi
siamo invitati a riflettere: U'employer branding.

Si tratta di quel percorso destinato a rendere attraente un certo ambito

3 Diffusamente G. D’ALEssI0, cit.

4 Che avevano invece caratterizzato proprio quel percorso di riforma.

> Ce ne parlano E. Demppa GacLiarpo, R. Sarorrro, 71 PIAO come strumento di
programmazione integrata per la creazione di valore pubblico, in «Rivista Italiana di public
management», 2, 2021, spec. p.198.

6 Si legga, in argomento, il n. 1- 2022 della rivista «Variazioni su Temi di Diritto del
lavoro» e la sezione monografica dedicata al tema: Diritto del lavoro e felicita.

7 Cfr. pure V. PELLIGRA, Un nuovo umanesimo del lavoro per trovare un senso con gli altri e
per gli altri, in Il Sole 24 ore», del 4 ottobre, 2020.
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lavorativo, tanto da determinare desiderio di rimanervi, piuttosto che la
fuga verso luoghi che nell'immaginario collettivo paiono dotati di maggiore
appeal. Cosa che sembra sia effettivamente accaduta, stando alle cronache
dei numerosi rifiuti di contratti di lavoro discendenti dal PNRR.

In questo modo entrano nel nostro sistema le metriche del competency
management volto a rilanciare I'empowerment, cio¢ il potenziamento delle
conoscenze e delle persone e questo con l'obiettivo tutto nuovo di costruire
motivazione e non disperdere talenti, in piena sintonia con le logiche della
sostenibilita che ormai accompagnano tutte le azioni istituzionali post-
pandemiche.

Basti osservare la direttiva emanata il 23 marzo 2023 in materia di for-
mazione del personale pubblico, volta a implementare le azioni di upskilling
e reskilling, volute dal PNRR, per cogliere la forte volonta di valorizzare e
accrescere le competenze del capitale umano dei nostri apparati.

Difficile, in retrospettiva, individuare un periodo connotato da
altrettanto fermento umanistico®. Cio trova piena conferma in uno degli
interventi normativi destinato a introiettare, nei nostri apparati, la cultura
della progettazione. Si fa riferimento al dl 80/2021 e alla previsione, ivi
racchiusa, del Piano integrato di attivitd e organizzazione (PIAO) come
misura per il rafforzamento della capacith amministrativa dei nostri apparati
pubblici. Proprio a fronte di quest'ultima normativa, e della destinazione
di tutta la progettazione amministrativa alla creazione di “valore pubblico”,
si puo dire che siamo entrati in una fase evolutiva che contempla un’idea
alternativa di amministrazione, quale luogo in cui i si prende sempre pil
cura del “fiorire™ delle persone. E questo sia allinterno che all’esterno
dei pubblici uffici. La persona non ¢ pitt “mezzo” ma “fine”, in qualsiasi
dimensione venga considerata'®.

In effetti, se il valore pubblico puo essere inteso come il benessere dei
cittadini (benessere equo), la precondizione per raggiungerlo ¢ I'altra faccia

8 Persino il ForumPA, avviato a maggio del 2023, ha fatto ricorso ad uno slogan assai
significativo: “ripartiamo dalle persone”.

? Ricorro all’espressione usata da A. ProGcra, Relazione al Seminario Cosa puo dirci il
Sfemminismo sulla pubblica amministrazione italiana, 111 ciclo seminari Pluralismi, webinar,
11.04.2023.

19 Sono i ragionamenti prospettati gid nel 2011 e in quella occasione posti a fondamento
del processo evolutivo che ravvisavo come definitivo abbandono del paradigma bipolare
stato-suddito a vantaggio di quello personalistico. Sia quindi consentito rinviare a G.
Nicosta, Dirigenze responsabili e responsabiliti dirigenziali pubbliche, Torino, Giappichelli,
2011; ma si legga pure C. CoLAPIETRO, Una rilettura costituzionale in chiave personalistica
delle amministrazioni e delle dirigenze pubbliche: spunti di riflessione, Il lavoro nelle
pubbliche amministrazioni», 2012, p. 471.
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di questo benessere, ovvero lo star bene dentro gli apparati. Nel tempo,
si ¢ irrobustito il ponte fra il “dentro” e il “fuori” delle amministrazioni,
di modo che questi due poli paiono fra loro sempre pit interconnessi,
sempre pilt inseriti in un concetto di rete. Il primo non puo prescindere dal
secondo. Si co-implicano e I'uno si nutre delle virti dell’altro.

Se si persegue la soddisfazione dei consociati (interesse pubblico),
cio¢ di chi riceve I'azione amministrativa, non ¢, infatti, contestualmente
possibile pretermettere la soddisfazione, rectius 'appagamento, di chi, con
il proprio lavoro, si preoccupa di realizzarla. Il benessere nel lavoro appare,
in modo viepili crescente, quale precondizione imprescindibile per la
migliore azione pubblica e cio¢ quella satisfattiva delle attese e pretese della
collettivita degli utenti!!.

Questa osmosi fra interno ed esterno risale all’ormai lontano 1990, al
momento dell’apertura della black box delle PA, iniziata con la legge sul
procedimento amministrativo, e cio¢ la 1. 241/1990, che ha inaugurato
la stagione del diritto di accesso (al procedimento amministrativo) e si ¢
evoluta sino al punto di approdare alla riforma Brunetta, rimaneggiata, poi,
dalla riforma Madia. Quest'ultima ha persino contemplato la possibilita dei
cittadini di dialogare'? con gli stessi OIV'3.

Con la successiva riforma, ormai nota ai pilt come Brunetta bis,
¢ entrata prepotentemente nel sistema - complice anche il fenomeno
pandemico - l'attenzione per il capitale umano, per le persone. Si pud
dire che da quel momento in poi il sistema sia transitato in una fase in cui
si intende creare valore pubblico (fuori degli apparati) dando valore alle
persone (che lavorano dentro i medesimi).

Si prende, insomma, coscienza del fatto che tutta la complicata e
faticosa attivitd programmatoria nelle PA, che appunto ¢ stata rilanciata
dalla normativa di ultima generazione, presuppone come baricentro la
persona del lavoratore (pubblico).

' E la sintesi dello studio di F. AvaLLoNE, M. BONARETTI, Benessere organizzativo, per
migliorare la qualita del lavoro nelle pubbliche amministrazioni, Rubbettino, Soveria
Mannelli, 2003, il volume puo essere consultato per esteso pure sul sito del Formez.

12 Si fa riferimento alle norme del d.lgs 150/2009 nelle quali & sancita questa possibilita e
segnatamente all’art. 19bis introdotto nel 2017 dal d.Igs 74/2017.

'3 Cio¢ gli Organismi indipendenti di valutazione preposti al monitoraggio della
correttezza dei processi di valutazione delle performance.
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2.1. (Segue)... un cambiamento sostanzialmente manageriale

Nel condividere le riflessioni degli studiosi di economia aziendale, va
osservato che a livello centrale si traccia un perimetro di norme e incentivi
per favorire un cambiamento che deve comunque avvenire a livello di
singola amministrazione e quindi con il prioritario coinvolgimento del
management pubblico.

Gia qualche anno fa Gianfranco D’Alessio ci avvertiva, nel suo
fortunato volume “Lamministrazione come professione”, della necessita
di orientare la gestione alle istanze avanzate nei confronti del potere
amministrativo e anche del fatto che tutto cid dovesse avvenire attraverso
una decisa valorizzazione del profilo manageriale e del ruolo del dirigente
pubblico . Era il 2008, ancora oggi il volume ¢ un evergreen dal quale ¢
possibile trarre importanti spunti per la riflessione scientifica.

E infatti la managerialitd responsabile’®, a ciascun livello, sempre pil
dovra attrezzarsi per il conseguimento dei nuovi approdi voluti dal legi-
slatore e cio¢ la costruzione di un’azione amministrativa proiettata alla
creazione di valore pubblico; cid con tutte le implicazioni di cui si ¢ detto
piu sopra.

Per la verita, le amministrazioni sono da sempre allenate al
raggiungimento dell’interesse pubblico dei consociati, al vincolo di scopo,
ma nell’attuale contesto si parla di valore pubblico, con lintenzione di
valorizzare proprio l'accezione del valore sociale: sempre piu bisogna
proiettarsi alla verifica dell'impatto che una certa azione amministrativa
abbia avuto nei tempi assegnati. Spesso nelle amministrazioni si ¢ molto
attenti alla perfezione di un certo procedimento - come se sia quella la vera
finalita dell’agire pubblico - e non invece a quello che si intende costruire
con quel dato procedimento. Insomma in passato si coglieva una certa
disattenzione per gli outcome, ovvero gli impatti dell’azione amministrativa.
In ragione, invece, delle ultime evoluzioni normative, cui si ¢ pit sopra
fatto cenno, la managerialitd responsabile pare debba occuparsi di questo

14 La visione pionieristica di G. D’ALEssto (a cura di), LAmministrazione come professione,
11 Mulino, 2008, pp.7-30.

15 Gianfranco D’Alessio gid nel 2008 osservava infatti che il dirigente deve concepire se
stesso “[...Jcome un soggetto dal quale si pretende che intrepreti lo svolgimento dei suoi
compiti e 'esercizio delle sue funzioni come una vera e propria “professione” adottando le
indispensabili scelte di ordine organizzativo, gestendo e coordinando nel modo migliore
le risorse messe a sua disposizione, assumendosi (e rivendicando) la piena responsabilitd
delle decisioni di ordine amministrativo rientranti nella sua sfera di competenza”, cosi G.
D’At1kss1o, cit., spec. p. 17.
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aspetto sistemico con sempre maggiore cura.

Prima di analizzare compiutamente i tratti distintivi della managerialita
che verra, ritengo opportune ancora due riflessioni prodromiche:

la gestione non brilla mai di luce propria, ma ¢ illuminata dalla
progettualitd macro organizzativa, a sua volta derivazione dalla puntuale
definizione degli obiettivi sul piano dell'indirizzo politico. Sotto questo
specifico profilo, la managerialita rischia di essere confinata ad un mero
esercizio di stile, fine a sé stesso, qualora non venga collocata all'interno
di un processo generale (consapevole e professionale) che, discendendo
dalle decisioni politiche e passando per quelle esecutive, si concretizzi nella
decisione operativa specifica.

Tutte le azioni della managerialita responsabile, nella moderna
accezione, presuppongono come condicio sine qua non il perseguimento
di conoscenza, trasparenza e circolaritd nelle decisioni e obiettivi chiari
e reali. Non bastano comunicazioni astratte, ma servono coinvolgimenti
concreti, team building, stili di leadership risonanti in grado di sintonizzare
le “emozioni del leader™¢ con quelle dei propri collaboratori, in modo che
questi siano positivamente orientati verso il raggiungimento degli obiettivi
dell’organizzazione. Per tale ragione, il comando gestionale presuppone
una genesi per cosi dire “partecipata’ e trasparente. Questo perché solo se
i componenti di una certa squadra abbiano percezione ex ante del “come,
quando e perché di una certa azione”, ¢ ben probabile che possano sentirsi
partecipi fino in fondo, ex post e in concreto, del complessivo progetto
micro organizzativo.

Le decisioni gestionali e micro organizzative della dirigenza, identificano
il luogo in cui si supera la spersonalizzazione dell’azione amministrativa,
segnando cosi il tramonto della rappresentazione di Jellinek in base alla
quale da un lato “dietro 'organo non c’¢ nulla” e, dall’altro lato, “[...]
lindividuo si dissolve nell'oggettivita della funzione nell’esercizio della
quale egli ¢ amministrazione e non persona’'”.

E forse ¢ proprio questa la ragione che spiega come mai esista un piano

16 Anche le disposizioni di soft law che saranno piti avanti richiamate fanno ormai
riferimento agli aspetti emozionali. Si leggano le linee guida per I'accesso alla dirigenza
racchiuse nel dm del 28 settembre 2022, ¢ i riferimenti addirittura alla “tenuta emotiva”
del dirigente.

17 Cioé 'individuo “...]si dissolve nell'amministrazione la volonta della quale ¢ chiamato
ad esprimere”. Si tratta di pensieri e citazioni tratte da A. P10GGIA, La managerialita nella
gestione amministrativa, in Lamministrazione sta cambiando? Una verifica dell effettiviti
dell’innovazione nella pubblica amministrazione, a cura di E Merloni, A. Pioggia, R.
Segatori, Milano Giuffre Editore, 2007, spec. p. 119 e nota n. 2.
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di investimento sulle persone che supera la logica neoliberale dell’efficienza
ad ogni costo e scommette sulle competenze e sul valore delle persone, in
breve sul loro fiorire nel ( e col) lavoro.

Da qui la necessita di adattare pure le abilita dirigenziali/manageriali
ai nuovi bisogni di strategie gestionali e micro organizzative capaci di
conseguire tutti questi risultati.

3. La managerialiti responsabile di ultima generazione

Le dirigenze, i manager pubblici, sono chiamati all'assunzione di
responsabilita anche rispetto ai nuovi profili cui si ¢ provato ad accennare
nei paragraﬁ precedenti. Che poi tanto nuovi non sono, visto che erano
gid immanenti al sistema. E solo che oggi possiamo ravvisare alcune
norme che consentono di configurare meglio anche diverse e pit moderne
obbligazioni in capo alla dirigenza delle nostre amministrazioni.

Da sempre il dirigente ¢ il dominus della micro organizzazione e della
gestione amministrativa, posto che lesercizio dei poteri dirigenziali si
muove nel perimetro tracciato dall’art. 5 comma 2 del d.lgs 165/2001. Si
tratta di poteri “pari a quelli del privato datore di lavoro” e quindi di atti
assunti iure privatorum e, in quanto tali, conoscibili dal giudice ordinario
in funzione di giudice del lavoro.

Con questa fisionomia giusprivatistica tali poteri devono adattarsi ai
mutati contesti e alle nuove finalita richieste dalle ultime riforme.

Questo ¢ il luogo in cui il dirigente pud assumere la decisione autonoma
migliore, quella in grado di fare la differenza e segnare una trasformazione
nello stile'®. Questo ¢ il livello in cui ¢ forse possibile dar valore alle persone,
prendersi cura del capitale umano (osservando la prospettiva interna delle
amministrazioni) senza dimenticare, al contempo, di ispirarsi all'interesse
situato nei cittadini (osservando ci6 che sta “fuori” delle amministrazioni).
Questo ¢, cioe, il perimetro in cui pud inverarsi la finalitd dell’'ultimo ciclo
di riforma che si dispiega sotto i nostri occhi: I'investimento autentico sulle
persone e sulle loro potenzialita.

La dirigenza assume i propri atti gestionali , ai sensi dell’art. 5 comma 2,
appena citato, con i poteri del privato datore di lavoro, e quindi misurandosi
con posizioni giuridiche soggettive piene, ma questo non signiﬁca che non
debba egualmente tenere conto - guardandolo in lontananza e lasciandosi

'8 Cfr. A. ProGa1a, La managerialiti nella gestione amministrativa, cit.
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in qualche modo orientare - dell'interesse pubblico dei consociati, cui ¢
diretta, a valle dell'intero percorso, 'azione confezionata con la propria
strategia gestionale. Egli orienta la sua scelta micro organizzativa (libera nel
fine) tenendo in considerazione il fatto che la propria azione di gestione del
personale e del lavoro avra comunque ricadute sulla collettivita degli utenti.
Secondo la nozione sintetica di funzionalizzazione posta a fondamento
della seconda privatizzazione del lavoro pubblico®.

Ora, va pure detto che, nel tempo, l'interesse pubblico si ¢ arricchito
di nuovi significati: dall’efficienza, efficacia ed economicita classiche, siamo
passati, sotto I'egida della prima riforma Brunetta, alla ricerca dell’etica
comportamentale, dei boni mores considerati anch’essi precondizione
per il raggiungimento dell’efficienza amministrativa e racchiusi ex se
nell’'obbligazione contrattuale dirigenziale?.

19'Si fa riferimento al noto passaggio dalla funzionalizzazione analitica a quella sintetica,
prospettata da Andrea Orsi Battaglini e Aldredo Carpaci, cui si ¢ fatto ricorso per rilanciare
la seconda privatizzazione del lavoro pubblico degli anni 1997-98 ¢ consolidarne le
fondamenta giuridiche. Si legga la ricostruzione di A. Orst Bartagrini, A. CorrAct, Sub
art. 4, 1, in La riforma dell organizzazione, dei rapporti di lavoro e del processo amministrativo
(D. lgs. 3 febbraio 1993 n. 29). Commentario, La riforma dell organizzazione dei rapporti di
lavoro e del processo nelle pubbliche amministrazioni (a cura di) A. Corract, M. Rusciano,
L. Zorrol1 (a cura di), in «Le Nuove leggi civili commentate», n. 5-6, 1999, spec. c.
1098. 1I pensiero che vi ¢ sotteso, ripreso da Massimo D’Antona, si fonda su un’idea di
organizzazione da verificare nel complesso e solo al momento conclusivo, in modo che
il potere organizzativo (micro) non debba essere analiticamente regolato durante il suo
esercizio ma, al contrario, lasciato libero di esprimersi. Applicando questo approccio, tutte
le determinazioni gestionali o micro organizzative dei dirigenti non hanno come proiezione
immediata la soddisfazione del pubblico interesse; lo guardano in lontananza, ne sono
pure ispirate, ma restano meramente finalizzate al relativo raggiungimento. Insomma non
soggiacciono al vincolo di scopo. Per questa ragione il giudice eventualmente competente
a conoscerne rimane il giudice ordinario in funzione di giudice del lavoro; questo perché
“ [...] di fronte ai poteri vi sono soltanto diritti soggettivi dei lavoratori[...]” cosi M.
D’ANTONA, Lavoro pubblico ¢ diritto del lavoro: la seconda privatizzazione del pubblico
impiego “nelle leggi Bassanini”, in «Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni», 1998, 1, pp.

35-64.

20 Non ¢ possibile soffermarsi sulla distinzione fra il contratto di accesso e inquadramento
nella categoria dirigenziale e il contratto di incarico di funzione dirigenziale, né sulle
obbligazioni e connesse responsabilitd che ne discendono, ¢ possibile solo rinviare alla
letteratura in materia. Da ultimo si legga la densa analisi di G. D’ArEssto (con D.
BoLoGNINO), Le fonti del lavoro pubblico a trentanni dalla contrattualizzazione, in «Rivista
di diritto ed economia dei comuni», 2023, spec. p. 60; ex aliis v. ancora i Commentari a
cura di G. AMoroso, V. D1 Cerso, L. FioriLL0, A. MARESCA , I/ lavoro pubblico, Milano,
Giuffre, 2019; L. Froriiro, A. PeruLLl, [/ lavoro alle dipendenze delle amministrazioni
pubbliche, Torino, Giappichelli, 2017; fra i lavori monografici, E MERLONI, Dirigenza

152



LA MANAGERIALITA RESPONSABILE A TRENTANNI DALLA PRIVATIZZAZIONE DEL LAVORO PUBBLICO

Nell'attuale contesto storico e istituzionale ¢ possibile spingersi ad
affermare che la ricerca dell’efficienza giunga a lambire nuove obbligazioni e
questo perché sono emerse, affermandosi sempre pit, diverse precondizioni
per il raggiungimento della buona amministrazione.

Ci si ¢ resi conto che lefficienza amministrativa, I'azione pubblica
eccellente, presuppone anche condizioni di benessere negli apparati tanto
che si sente il bisogno di neutralizzare quelle cause, talvolta poco visibili, di
improduttivita correlate alla scarsa motivazione nel (e sul) lavoro.

Provando a portare in avanti il ragionamento, potremmo quasi
sostenere che tutte le volte in cui linteresse pubblico si apre a nuovi
significati, il medesimo finisce per colorare, con una sorta di effetto di
ritorno, 'obbligazione manageriale dei dirigenti.

Se linteresse pubblico si ¢ aperto, in ragione delle norme pit recenti,
alla creazione di valore pubblico, inteso nei termini del benessere sociale
sottomesso a specifica verifica, e se il fine delle nuove riforme ¢ giusto
un piano di investimenti sulle persone, per favorire la creazione di valore
pubblico, va da sé che tutto cid influisca, di riflesso, sul piano delle decisioni
micro organizzative e gestionali dirigenziali, all'interno degli apparati.

Qui si innesta I'ultimo approdo delle riforme, strettamente correlato
al bisogno di costruire efficienza, disinnescando le cause del malessere,
dell'immobilismo anche emotivo, sino a qualche tempo fa trascurate,
o comunque considerate poco rilevanti, e rispetto alle quali, invece, ci
si ¢ resi progressivamente conto delle importanti ricadute sull’efficienza
amministrativa nel suo complesso.

Sotto questo specifico aspetto, la chiave di volta ¢ come sempre un
management consapevole e responsabile ovvero, come sostenuto in altra
occasione, “umanistico”, in quanto disposto a investire sullo star bene nei
luoghi di lavoro, sull’ empowerment delle persone, ovvero sul potenziamento
di quanti lavorano nelle nostre amministrazioni, prendendosene cura?!
e rendendo cosi possibile “I'affermazione di s¢”: I'appagamento, anzi il
“fiorire” di cui si ¢ pil sopra detto.

pubblica e amministrazione imparziale, Il Mulino, 2006; A. ZorroLi, Dirigenza, contratto
di lavoro ¢ organizzazione, Napoli, Esi, 2000; nella saggistica R. Romer, Spunti sulla
responsabilita disciplinare dei dipendenti pubblici ¢ sulla responsabilita dirigenziale, in
Studi in onore di Tiziano Treu, vol. 111, Jovene Editore, 2011; A. Boscari, Responsabiliti
disciplinare e responsabilita dirigenziale: alla ricerca della fattispecie, in «Il lavoro nelle
pubbliche amministrazioni», 2014, p. 525.

21 Va letto il libro di A. ProGaia, Cura e pubblica amministrazione, 11 Mulino, Bologna,
2024 e qui lucide riflessioni sul nuovo volto auspicabile dell’'amministrazione della cura,
ricostruito a partire dai dettami costituzionali.
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4. Nuove obbligazioni esigibili?

Dove allocare le nuove obbligazioni che vanno cosi profilandosi?
Naturalmente la fonte ¢ come sempre la peculiare dinamica del doppio
contratto dirigenziale. Cio con particolare riguardo alle obbligazioni
nascenti dal contratto di incarico di funzione dirigenziale ad tempus. Dal
contratto di incarico scaturiscono, infatti, una serie di doveri e di obblighi
di chiara connotazione manageriale e fra quelli di ultima fattura possiamo
di certo annoverare 'obbligo di disinnescare le sacche di inefficienza di
matrice indiretta: vessazioni, mobbing, straining, discriminazioni, decisioni
bloccanti anche per 'equilibrio di genere, etc.?2

Dal contratto di incarico discende, cioe¢, lesigibilita di una certa
condotta dirigenziale, se vogliamo friendly* e motivante.

La creazione di benessere dentro gli apparati appare con le fattezze di
un obbligo a partire dal 2010, anno in cui ¢ stato novellato I'art. 7, comma
1, del d.lgs 165/2001. La norma, nella odierna versione, dispone, infatti,
che “le pubbliche amministrazioni garantiscono altresi un ambiente di
lavoro improntato al benessere organizzativo”.

Dal momento in cui questa previsione ¢ entrata nel nostro
ordinamento, in modo viepil crescente, si ¢ provato a sostenere ['esigibilita
di comportamenti non solo efficienti, efficaci, economici ed onesti, cioe
etici, ma pure in grado di determinare eudaimonia, ovvero benessere, anzi
appagamento di sé nei luoghi di lavoro.

E proprio questa la fase storico/normativa, almeno riguardo a
questo specifico aspetto, che segna il passaggio dall’approccio difensivo,
tendenzialmente di tutela, all’approccio proattivo nella gestione, volto a
incentivare la valorizzazione delle scelte strategiche in grado di anticipare la
soglia dellintervento e neutralizzare le cause di malessere.

Il riferimento reiterato alla “garanzia”, ma pure all'“impegno”, ricavabile
dalla norma appena citata, racchiude, sotto il profilo giuridico, un vero e
proprio obbligo per le amministrazioni di determinare il benessere nei
luoghi di lavoro pubblici. E tutte le volte in cui ¢ possibile ravvisare un
obbligo, ¢ immanente al sistema I'esigibilita di un’azione.

Con il contratto di incarico le dirigenze si obbligano, cio¢, a predisporre

22 Per la disamina delle relative condortte, specie sotto il profilo dei danni, si veda la
ricostruzione di H. EGE, La valutazione peritale del danno da mobbing ¢ da straining,
Milano, Giuffré Francis Lefebvre, 2019.

3 Sempre attuale il pensiero di U. ALLEGRETTI, Amministrazione pubblica e Costituzione,
Padova, Cedam, 1996, che teorizzava appunto la PA “[...] quale luogo, spazio, teatro,
dove i soggetti giocano le proprie capacita’.
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una micro organizzazione e una gestione produttive anch’esse, a valle del
processo, di valore pubblico, impegnandosi pure a tenere comportamenti
friendly e a determinare benessere organizzativo, proprio per dare valore alle
persone, nei termini pili sopra descritti.

5. La fisionomia del manager che verra

E possibile a questo punto interrogarsi sui tratti somatici della nuova
managerialita responsabile, in ragione del quadro normativo sin qui
esaminato. Alcune risposte si traggono dalle disposizioni che si sono
avvicendate negli ultimi anni, molte delle quali rappresentative di un
approccio spinto alla soff law?* e alla direttiva di armonizzazione che ben
si coniuga con la 7atio del cambiamento sostanzialmente manageriale di
cui si ¢ detto in premessa. Significative indicazioni possono, a questo fine,
essere tratte dalle norme emanate, non a caso, nella fase immediatamente
successiva al superamento della emergenza epidemiologica degli anni scorsi.

In primo luogo va considerato l'art. 6 del dI 80/2021, comma 2, lett. b).

Nel descrivere le caratteristiche del PIAO ovvero il documento che
riconduce ad unitd tutta la programmazione amministrativa di lunga
gittata, riguardante anche i rapporti di lavoro®, il legislatore prevede il

24 Rientrano nel novero: 1)il dm 22 luglio 2022 che racchiude le metriche del comperency
management ¢ in cui si rinvengono indicazioni tali per cui si ¢ invitati ad attuare un salto
di paradigma «riconoscere e accompagnare I'evoluzione verso una caratterizzazione fondata
sulla specificita dei saperi, sulla qualita della prestazione e sulla motivazione al servizio»....»
elementi centrali — questi- anche nel disegnare le carriere dinamiche dei pitt meritevoli
e accrescere lattrattivitd del lavoro pubblico, in una logica di employer branding»; 2) il
dm 28 settembre 2022, ovvero le Linee guida per 'accesso alla dirigenza che contempla
un focus su capacitd, attitudine e motivazioni individuali; 3) la direttiva del marzo 2023
a firma del Ministro Zangrillo in materia di «pianificazione della formazione e sviluppo
delle competenze funzionali alla transizione digitale, ecologica e amministrativa promosse
dal Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza” che scommette su conoscenza- competenza e
capacita del personale e sostanzialmente introduce il ciclo di gestione della formazione; 4)
il dm 28 giugno 2023 sul Modello delle competenze trasversali del personale non dirigente
che punta alle soff skill ¢ cio¢ su un modello articolato di conoscenze, competenze e
capacita caratteristiche della posizione da ricoprire; e 5) la direttiva del 28 novembre 2023
contenente “nuove indicazioni in materia di misurazione e di valutazione della performance
individuale”, in cui ¢ evidente la scommessa sulle doti di leadership della dirigenza.

% Va ricordato che ai sensi del dl n. 80/2021 il PTAO, ovvero il Piano integrato di attiviti
e organizzazione, contempla gli obiettivi programmatici e strategici della performance
(Piano della Performance); la strategia di gestione del capitale umano e di sviluppo
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ricorso a specifiche tecniche. Questa norma inequivocabilmente crea
una stretta correlazione/co-implicazione fra la strategia di gestione del
capitale umano e di sviluppo organizzativo, gli obiettivi formativi annuali
e pluriennali, finalizzati ai processi di pianificazione, e le logiche del project
management (d’ora in poi PM) cui tutte queste attivitd devono ispirarsi.

Affermare che il PIAO definisce tutti questi aspetti secondo le logiche
del PM, equivale ad affermare che tutte le strategie di gestione del capitale
umano e di sviluppo organizzativo dovranno contemplare sequenze
ordinate non fine a sé stesse ma proiettate alla verifica dell’ ouzcome
dell’azione amministrativa, ossia all'impatto finale. Stessa logica emerge
dalla lett. ¢ ) del comma 2 dell’ art. 6 dl 80/2021. Qui si legge che il PIAO
definisce gli strumenti per la valorizzazione delle risorse interne prevedendo
la percentuale di posizioni disponibili destinate alle progressioni di carriera
e le modalita di valorizzazione a tal fine dell’esperienza professionale
maturata e dell’accrescimento culturale conseguito anche attraverso le
attivitd di cui alla lettera precedente (e cio¢ quelle esplicate con il richiamo
allo strumentario del PM).

Tutto cio per dire che la programmazione dello sviluppo delle carriere, e
quindi dell’affermazione di sé, pretende una programmazione per sequenze
ordinate che si chiudono con la verifica del relativo impatto. Lultimo stadio
evolutivo delle dirigenze pubbliche sembra essere proprio la trasformazione
in veri e propri manager dei “progetti”. Fra i progetti perseguiti con sempre
maggiore convinzione vi ¢, oggi, quello dell'affermazione delle persone
attraverso la propria professionalita. Approccio, questultimo, che supera
Pesigenza del risparmio della spesa come motore (pressoché esclusivo) della
riforma avviata nelle PA trent’anni or sono.

Altra bussola normativa pud essere considerata la recente tornata
contrattuale con il contestuale rilancio della professionalita e la scommessa
sulle abilita e sul talento del personale dei nostri apparati, anche
in questo caso in piena sintonia con il #rend della sostenibilitd (del
capitale umano)?. Non va sottovalutato il fatto che il decreto del 2022
richiami l'attenzione delle PA sulla “necessaria gradualita di un cambio di
paradigma, coniugando la programmazione dei fabbisogni di personale con
un modello organizzativo volto a non concludere la descrizione del profilo

organizzativo (Piano triennale dei fabbisogni, Piano della formazione, POLA); il Piano
della prevenzione della corruzione e della promozione della Trasparenza e il Piano delle
azioni positive.

26 Sy tutti questi argomenti rinvio a S. MAINARDL, Inquadramenti pubblici atto Il. Appunti
dai CCNL tra organizzazione e tutela della professionalita, in «Il lavoro nelle pubbliche
amministrazioni», 2023, n. 3, p. 449-472,
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all’assolvimento delle mansioni previste dalla posizione di lavoro che i
dipendenti ricoprono al momento di ingresso nel pubblico impiego, bensi
a riconoscerne e accompagnarne I'evoluzione, verso una caratterizzazione
fondata sulla specificita dei saperi, sulla qualita della prestazione e sulla
motivazione al servizio [...]”%.

Altrettanto dirompente appare la direttiva del 28 novembre 2023,
a firma del ministro Zangrillo, che si pone quasi nei termini di
disposizione di chiusura dell'intero modello. Qui ¢ disposto, infatti, che
la “[...] leadership debba essere orientata soprattutto alla motivazione
del personale, per favorire il raggiungimento degli obiettivi organizzativi
nonché lo sviluppo e la crescita individuale delle persone”. Questa
disciplina evidentemente tende a valorizzare il modo in cui venga eseguita
la prestazione manageriale. Non importa piti, o almeno non soltanto, il
“cosa’, cioe gli obiettivi da raggiungere, ma soprattutto il “come” questi
vengano raggiunti. Non interessa pit solo il guantum ma anche il quomodo
del raggiungimento dei medesimi. Ecco perché sembra prioritario
investire, con sempre maggiore convinzione, sulle abilitd comportamentali
anche trasversali (le cosiddette sof? skill).

5.1. La responsabilizzazione alla gestione friendly

Per dare concretezza alle riflessioni sin qui prospettate, puo essere utile
provare a ipotizzare alcuni esempi di strategie dirigenziali, adottate ai sensi
dell’art. 5 d.lgs 165/2001, citato, potenzialmente in grado di inverare una
gestione friendly, motivante e soprattutto capace di superare, in senso lato,
condizioni di malessere nel lavoro. Si provera di seguito, senza alcuna
pretesa di esaustivit, ad individuare alcuni comportamenti indicativi di
gestioni empatiche e attente alle istanze di benessere del personale.

A) certamente le gestioni che evitano trattamenti discriminatori o
professionalmente mortificanti, nel rispetto dei canoni della buona fede
e correttezza comportamentale di matrice civilistica, si candidano ad
essere annoverate fra gli esempi sintonici con una gestione di questo tipo.
Questo ¢ possibile tutte le volte che si indossino convintamente i panni
del buon padre di famiglia, ovvero tutte le volte che si voglia adottare un
corretto 7us variandi, ovvero conferire posizioni organizzative o incarichi

%7 Si legga p. 42 delle Linee di indirizzo allegate al decreto ministeriale del 22 luglio 2022.
8 Cfr. p. 5 della direttiva fruibile allindirizzo internet <https://www.funzionepubblica.
gov.it/articolo/dipartimento/29-11-2023/nuove-indicazioni-materia-di-misurazione-e-di-
valutazione-della».
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di elevata professionalita??, nel rispetto dei criteri del merito. Pure la
giurisprudenza delle Alte Corti sembra muoversi a grandi passi in questa
direzione interpretativa, laddove non ha esitato a riconoscere tutela rispetto
a condotte “stressogene” in grado di determinare “frustrazione personale o
professionale” 2 .

B) in modo del tutto coerente a questo approccio - e in linea con
Pindirizzo proveniente da tutta la soff law prima richiamata - rientra nella
gestione friendly anche la cura della crescita professionale dei collaboratori
volta a favorire le occasioni di formazione e a promuovere (pari) opportunita
di sviluppo per ciascuno. Del resto, lo stesso d.p.r. 62/2013, nella versione
novellata nel 2023, indirizza un focus su questi aspetti, introducendo un
comma 4bis all’'art. 13, che recita testualmente “Il dirigente cura la crescita
professionale dei collaboratori, favorendo le occasioni di formazione e
promuovendo opportunita di sviluppi interne ed esterne alla struttura di
cui ¢ responsabile”.

2 Va rammentato che le elevate professionalitd (EP) sono la nuova categoria di
inquadramento del personale introdotta dalla recente tornata contrattuale e che lo
sviluppo organizzativo delle medesime mima la dinamica rapporto di lavoro di base/
incarico a termine tipica del rapporto di lavoro dirigenziale come configurato nell’art. 19
del d.lgs 165/2001.

39 Ta recente sentenza della Corte di Cassazione, n. 2084 del 19 gennaio 2024, ha, in
effetti, fatto ricorso ad una interpretazione estensiva dell’art. 2087 cod. civ., sostenendo
che [...]in ragione sia del rilievo costituzionale del diritto alla salute sia dei principi di
correttezza e buona fede cui deve ispirarsi lo svolgimento del rapporto di lavoro, il datore
¢ tenuto ad astenersi da iniziative che possano ledere i diritti fondamentali del dipendente
mediante 'adozione di condizioni lavorative “stressogene”, e a tal fine il giudice del merito,
pur se accerti 'insussistenza di un intento persecutorio idoneo ad unificare gli episodi in
modo da potersi configurare una condotta di “mobbing”, ¢ tenuto a valutare se, dagli
elementi dedotti - per caratteristiche, gravitd, frustrazione personale o professionale, altre
circostanze del caso concreto - possa presuntivamente risalirsi al fatto ignoto dell’esistenza
di questo pilt tenue danno”. La pronuncia ¢ fruibile all'indirizzo «https://olympus.
uniurb.it/index.php?option=com_content&view=article&id=31344:cassazione-civile,-
sez-lav-,-19-gennaio-2024,-n-2084-il-datore-di-lavoro-%C3%A8-tenuto-ad-astenersi-da-
iniziative-che-possano-ledere-i-diritti-fondamentali-del-dipendente-mediante-l-adozione-
di-condizioni-lavorative-stressogene&catid=16&Itemid=138». Per non parlare dei danni
erariali indiretti cui le PA potrebbero andare incontro. Basti riflettere sulla pronuncia della
Corte dei conti, sez. Giur. Reg. Emilia-Romagna, 22 novembre 2018, n. 267 fruibile su
«https://olympus.uniurb.it/». In quella occasione 'amministrazione comunale era stata
addirittura condannata al pagamento di una cifra ingente di denaro per la condotta
mobbizzante del proprio dirigente. Cid perché questi aveva vessato una dipendente,
negandole lo spostamento alle mansioni richieste dato che, a suo insindacabile giudizio,
non sarebbe stata in grado di svolgerle, ma anche sottoponendola ad altre azioni disdicevoli
(come i rimproveri coram populo o addirittura girando la scrivania verso il muro).
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C) pure l'art. 7 d.Igs 165/2001 individua canoni della gestione friendly
laddove configura la garanzia del benessere organizzativo nei luoghi di
lavoro pubblici. Questo perché un buon clima, foriero di benessere,
esprime un vero investimento micro organizzativo capace di assicurare la
desiderabilita di un certo luogo di lavoro.

D) da quanto sin qui affermato discende, quale naturale corollario, che
occorra altrettanto approccio di buona fede e correttezza nel momento siste-
mico diventato oramai cruciale per la buona riuscita di tutte le disposizioni
in materia di valorizzazione della professionalita nel lavoro: la valutazione
della performance individuale. Questo perché dalla “buona” valutazione
discende la corretta implementazione del nuovo modello di cui si ¢ detto
pil sopra e, piu in generale, la soddisfazione delle persone che ne consegue.

Mi pare sia giunto il momento di affinare questa competenza, affinché
le dirigenze interpretino al meglio il delicato ruolo di valutatori.

Il dirigente come valutatore esprime una expertise che interseca il piano
delle responsabilita: la valutazione ¢, infatti, un crocevia sistemico per
accedere alle progressioni orizzontali e verticali, per determinare la revoca
delle posizioni organizzative, per il monitoraggio e la revoca dell’incarico
che di volta in volta venga conferito alle elevate professionalita (EP), come
¢ facile ricavare dagli art. 23 del d.lgs 150/2009 e 53 del d.lgs 165/2001.
Norme in cui emerge, con piana evidenza, la volonta di valorizzare la
valutazione come strumento da cui far discendere lo sviluppo professionale
nei nostri apparati.

Coerentemente al dettato normativo, pure la recente tornata contrattuale
per un verso riconnette le progressioni fra le aree (verticale) 3! ad una
procedura comparativa® basata sulla positiva valutazione conseguita negli
ultimi 3 anni, per altro verso, riconduce le progressioni economiche
(orizzontali) alla media delle ultime tre valutazioni annuali conseguite®.
Al contempo, riconosce alla valutazione annuale I'importante funzione di

31 Cfr. artt. 17 del CCNL del Comparto Funzioni centrali e art. 15 del CCNL del
Comparto Funzioni locali; per riflessioni sui nuovi contratti v. A. NADDEO, I/ ruolo della
contrattazione collettiva nella gestione delle risorse umane, in questo volume; S. MAINARDI,
cit.; V. Taramo, Sistemi ‘resilienti” di inquadramento professionale del personale pubblico dopo
il decreto reclutamento ed i CCNL 2019-21, in «Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni»,
2023, n. 3, pp.473-5006.

32 Sulla natura giuridica di questi percorsi di selezione rinvio alle riflessioni di G.
D’Avessio, 1/ reclutamento del personale e della dirigenza delle pubbliche amministrazioni,
in I lavoro nelle pubbliche amministrazioni», 2020, n.4, pp. 3-50.

3 (fr. art. 14 del CCNL relativo al Comparto Funzioni centrali e art. 14 del CCNL
relativo al Comparto Funzioni locali.
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monitoraggio dei titolari di incarico delle posizioni organizzative’, senza
dimenticare di disporre che lo svolgimento dell'incarico di EP ¢ sottoposto
a valutazione che puo pure determinarne la revoca®.

Dalla valutazione sincera dei propri collaboratori deriva, come si
vede, il successo applicativo delle disposizioni che segnano 'avanzamento
professionale e contestualmente I'affermazione di sé, anzi la gratificazione
nel lavoro (pubblico).

6. La valutazione quale strumento di effettivita sistemica

Acclarata, ove mai ce ne fosse stato bisogno, la centralita della valutazione
quale momento sistemico imprescindibile per il buon funzionamento
dell'intero modello, ne discende che i futuri indicatori di performance
dirigenziale ¢ assai probabile che debbano tenere in seria considerazione
alcuni elementi comportamentali ormai strategici. Le domande alle quali,
nel ciclo di gestione delle performance, con sempre maggiore concretezza
¢ viepill necessario rispondere, possono essere cosi riassunte: il dirigente/
manager ha gestito bene, ha messo in campo tutte le virti gestionali, ha
evitato trattamenti mortificanti o bloccanti, per esempio con valutazioni
scorrette che abbiano determinato malessere e innescato reazioni a catena?
Ha evitato soffitti di cristallo. Ha valutato i propri collaboratori secondo
buona fede e correttezza comportamentale? E stato attento al percorso
valutativo anche rispettandone i tempi?

Il buon funzionamento della valutazione delle performance ¢ quindi
la chiave del successo o dell'insuccesso di tutte le politiche gestionali
proiettate alla determinazione del valore pubblico.

Il modello della valutazione deve, per tale ragione, evolvere e adattarsi
alle nuove esigenze, contemplando set di indicatori che rilevino (e rivelino)
la capacita o I'incapacitd manageriale.

Ecco perché sembra opportuno intervenire su un piano sistemico
ancora fisiologico, in modo da intercettare le eventuali responsabilita
dei dirigenti e determinare la correzione dei percorsi, nel modo meno
traumatico possibile.

3% fr. art. 15 del CCNL relativo al Comparto Funzioni centrali.

% Va qui ricordato che il modello di conferimento dell'incarico le elevate professionalita
(EP), ormai nuova categoria di inquadramento professionale, mima la dinamica rapporto
di lavoro a tempo indeterminato/incarico di funzione a termine tipica del rapporto di
lavoro dirigenziale.

160



LA MANAGERIALITA RESPONSABILE A TRENTANNI DALLA PRIVATIZZAZIONE DEL LAVORO PUBBLICO

I moderni set di indicatori servono da cartina di tornasole del
nuovo ventaglio di competenze propugnato dalla normativa piti recente.
La performance resta un concetto multidimensionale in continua
evoluzione ed ¢ possibile farvi transitare tutte le richieste di obiettivi
comportamentali necessari, a seconda delle esigenze contestualizzate di una
certa amministrazione. E proprio in questo punto cosi cruciale che appare
possibile promuovere, in modo sincero, competenze e talenti.

Si pensi alla direttiva in materia di ciclo di gestione della formazione del
23 marzo 2023 che certamente si pone a sostegno della validita di questo
approccio. Qui si legge, infatti, non solo il ricorso allo strumentario del
project management ma proprio la rappresentazione esplicita della necessita
di misurare gli impatti, gli outcome della programmazione delle attivita
formative.

Se davvero questo percorso sara compiutamente 1mplementato il ciclo
di verifica restituird un dato utile per reindirizzare i percorsi gestionali
costruiti dai dirigenti.

E si pensi pure ad uno degli ultimi interventi di armonizzazione, e
cio¢ alla direttiva del Ministro in materia di misurazione e valutazione
individuale. Qui ¢ detto a chiare lettere che i valori di un certo livello di
leadership si rintracciano nella capacita di superare schemi consolidati,
nel conseguire i risultati e fare accadere le cose, nell’agire velocemente, nel
riconoscere la capacita di agire delle persone e quindi nel favorire (n.d.r.) lo
sviluppo dei collaboratori, nell’assumersi la responsabilita ma soprattutto
nel “costruire team ad alte performance, sapendo individuare i talenti”.

Personalmente ritengo che valga la pena investire sul piano ancora
fisiologico della responsabilita, anticipando la soglia della risposta sistemica
proprio nel punto che corrisponde al mancato raggiungimento degli
obiettivi di comportamento, con consequenziale valutazione negativa
e possibile intervento sulla retribuzione di risultato. Non occorre, ciog,
spingere l'applicazione del modello sino al punto di attivare la fase
patologica che coincide con I'addebito ex art. 21 del d.Igs 165/2001%.
Norma che peraltro ha avuto, come si sa, scarsa applicazione concreta.

Insomma il sistema della valutazione ¢ chiamato ad evolvere per dare
concretezza ed effettivita a tutta la soff law di cui si ¢ detto. Occorre uno
sforzo organizzativo e creativo, che investa con convinzione sui meccanismi

% Cfr. p. 5 della direttiva del 28.11.2023.

37 Sul tema si legga E. ALEs, Ladeguatezza professionale del dirigente pubblico tra prerogative
e responsabilita, in La professionalita tra legge e contratti, a cura di A. Boscati, A. Zilli,
Wolters Kluwer-Cedam, Milano, 2023, pp. 389-433.
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di monitoraggio delle performance’. Questi ultimi sempre piti devono
mostrarsi permeabili rispetto alle traiettorie delle piti recenti normative
tanto da permettere l'elaborazione di indicatori capaci di premiare
veramente le virtl gestionali e la leadership talentuosa.

Lautonomia della decisione dirigenziale va verificata e valorizzata,
oppure sanzionata, su un piano ancora fisiologico che rimane quello della
erogazione (oppure no) della retribuzione di risultato.

Questo ¢ il suggerimento che pare provenire pure dal legislatore, tutte
le volte in cui ha ravvisato gli estremi delle criticita gestionali e introdotto
forme di presunzione 7uris et de iure di valutazione con esito negativo. Basti
ricordare il disposto di cui all’art. 6 del dl 80/2021, nella parte in cui preve-
de che, in caso di mancata adozione del PIAO, trovino applicazione le san-
zioni di cui all’art. 10 comma 5 del d.Igs 150/2009 e quindi la presunzione
iuris et de iure di valutazione con esito negativo della dirigenza, posto che
la norma cui si fa rinvio dispone il divieto di erogazione della retribuzione
di risultato® ai dirigenti che abbiano concorso alla mancata adozione del
Piano, per omissione o inerzia nell’adempimento dei propri compiti.

Naturalmente perché il modello possa avere qualche chance di successo,
ancora oggi, ¢ importante presidiare 'autonomia delle scelte dirigenziali
ed evitare di scivolare nella cogestione, ovvero nella negoziazione dei
poteri dirigenziali. Come sempre si tratta di lasciare i dirigenti liberi di
assumersi la responsabilita non solo rispetto al guid dei propri poteri (che
non ¢ proprio in discussione) ma pure rispetto al guomodo e quindi alle
modalita di esercizio dei medesimi. La decisione dirigenziale ¢ in natura
autonoma e tale deve restare, altrimenti non troverebbe giustificazione
I'addebito di responsabilita a valle del processo gestionale, secondo il noto
adagio «Let managers managel.

%8 In generale si leggano G. VEccH1, La valutazione della performance: strumento per una
—non pits rinviabile —politica di sviluppo organizzativo nel settore pubblico, in Quaderno di
«Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale», n. 4. 2019, p. 77 e liberamente
consultabile su «https://www.futura-editrice.it/wp-content/uploads/2019/04/RGL-
Quaderno-4-2019_DEFINITIVO.pdf»; E. D’Arterio Dall amministrazione di risultato
all amministrazione «per-formante»: storie di paradossi in tema di pubblico impiego, in
«Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale», n. 3, 2018, pp.488-506.

39 Risposta fisiologica in origine prevista con riguardo alla mancata adozione di quel Piano
delle performance oggi confluito, come si sa, nel PIAO:

162



Livia LORENZONTI

Responsabilita amministrativa e burocrazia difensiva

SommaRIO: 1. Premessa — 2. I comportamenti difensivi dei dipendenti pubblici e i
regimi di responsabilitd — 3. Le recenti riforme della responsabilith amministrativa
per contrastare la burocrazia difensiva — 4. Gli aspetti critici della riforma della
responsabilita erariale — 5. Le continue proroghe del c.d. scudo erariale — 6.
Conclusioni.

1. Premessa

Gianfranco D’Alessio ¢ stato per me un Maestro, un riferimento
fondamentale nel mio intero percorso accademico, sia dal punto di vista
scientifico sia umano. Mi ha guidata con attenzione e cura nella stesura della
tesi di dottorato, che ha costituito la base sulla quale ho costruito la mia prima
monografia sui principi di diritto comune nell’attivita amministrativa. Gli
sono grata, tra le altre cose, per avermi offerto I'occasione di approfondire
diversi temi legati all’organizzazione amministrativa. In particolare, mi ha
permesso di avvicinarmi ad una questione centrale nell’attuale dibattito
accademico, ma anche politico-istituzionale italiano, legato all’efficienza
del personale dipendente delle pubbliche amministrazioni: la cosiddetta
“burocrazia difensiva”.

Le decisioni difensive si verificano quando un soggetto considera
un'opzione come la migliore per I'organizzazione per la quale lavora e,
ciononostante, sceglie deliberatamente una diversa alternativa che lo
protegge da potenziali conseguenze negative'. Dalla fine del XIX secolo,
un’intera area di studi di scienze sociali ha indagato il comportamento
dei burocrati in relazione alle misure organizzative sulla responsabilita e
Pefficienza®. Scienziati politici, sociologi ed economisti hanno sviluppato

! «When a manager ranks an option as the best for the organization yet deliberately chooses
a second-best option that protects him or herself against negative consequences» (E M.
ARTINGER, S. ARTINGER, G. GIGERENZER, C.YA.: frequency and causes of defensive decisions
in public administration, in Business Research, 2019, 12, 9-25).

2 H.A. StmON, The Proverbs of Administration, in Public Administration Review, 1946, 6(1),
53-67; D. KaunNemaN, A. TVERSKY, Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk, in
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numerose teorie e fornito importanti evidenze empiriche su fenomeni
come lo “sfuggire alle responsabilita™; lo “scarico di responsabilitd™;
“elusione dell’assunzione di rischi” e la “resistenza all'innovazione” nel
settore pubblico’. Pitt di recente, un'ampia letteratura basata su lavori
di psicologia sociale sulla responsabilita degli individui, ha mostrato gli
atteggiamenti difensivi dei dipendenti di fronte alle critiche e alle pressioni
per giustificarsic.

Il comportamento difensivo risulta particolarmente evidente e
problematico nel personale alle dipendenze della pubblica amministrazione
(o di organizzazioni ad essa equiparate’). Qualora sia un dipendente
pubblico ad optare per la scelta in grado di minimizzare il rischio che gli
effetti di quella scelta si traducano nella attribuzione di una responsabilita
personales, le conseguenze di un atteggiamento eccessivamente timoroso
da parte del singolo rischiano di produrre ripercussioni sull’effettivita
dell’'azione amministrativa, nel senso di «possibilita di conseguire un
risultato efficace»? a favore dei privati e dell’azione dei pubblici poteri.

Econometrica, 1979, 47(2), 263-291; M. Lipsky, Street Level Bureaucracy: Dilemmas of the
Individual, in Public Services Russell Sage Foundation 1980; B. GormLEy, J. Q. WILSON,
Bureaucracy: What Government Agencies Do and Why they Do it, in M. Lobgg, E. C. PaGe,
S. J. Bavra (eds), The Oxford Handbook of Classics in Public Policy and Administration,
Oxford Handbooks, 2015; online edn, Oxford Academic, 7 July 2016.

3]. O. Brenwm, S. Gates, Working, shirking, and sabotage: Bureaucratic response to a demo-
cratic public, University of Michigan Press, 1997.

4 R. K. Weaver, The Politics of Blame Avoidance, in Journal of Public Policy, 1986, 6(4),
371-398.

> K. BRown, S. OSBORNE, Managing Change and Innovation in Public Service Organizations,
London, Routledge, 2005.

® P E. TeTLOCK, Accountability: A social check on the fundamental attribution error. Social
psychology quarterly, 227-236, 1985; P. E. TerLoCK, MITCHELL, Implicit bias and account-
ability systems: What must organizations do to prevent discrimination?, in Research in organi-
zational behavior, 2009, 29, 3-38; A.T. HarL, G.R. FErRis, Accountability and Extra-Role
Behavior in Employee Responsibilities and Rights Journal, 23, 131-144; 1. PapapOPOULOS,
Understanding Accountability in Democratic Governance, Cambridge University Press, 2023.
7 Sul presupposto soggettivo della responsabilith amministrativa e sui soggetti ad essa sot-
toposti si veda L. MERCATI, Responsabilita amministrativa e giurisdizione contabile quindici
anni dopo la regionalizzazione: problemi attuali e prospettive future, in Riv. Corte dei conti,
2011, 5-6, 488 — 500.

8 G. BorriNo, La burocrazia «difensivar e le responsabilita degli amministratori e dei dipen-
denti pubblici, in Analisi giuridica dell'economia: studi e discussioni sul diritto dell’impresa,
2020, 1, 117-146.

9 M. D’ALBERTIL, Leffertivita e il diritto amministrativo, in Studi in onore di Alberto Romano,
I, Napoli, 2011, 244 — 245; Ib., Leffertivita e il diritto amministrativo, Napoli, 2011, 10.
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Gli studiosi di diritto ed economia hanno fornito una definizione del
chilling effect: quando, a causa delle pressioni derivanti dalla potenziale
responsabilitd per danni, viene superato il livello socialmente ottimale di
precauzione'® ed hanno sviluppato un quadro teorico per I'analisi econo-
mica del fenomeno!'. In base ai suddetti studi, ¢ stato coniato il termine
“burocrazia difensiva”, per definire la situazione in cui i funzionari pubblici
adottano decisioni inutilmente ritardate e troppo caute per proteggersi da
potenziali ripercussioni negative. Il termine richiama quello di medicina
difensiva, emersa come un importante filone di ricerca, in primo luogo,
negli Stati Uniti d’America'? e, in seguito anche in Europa e in Italia®s.

'0]. De Mor, G.M. Faurg, Public authority liability and the chilling effect, in Tort Law
Review, 22, 120, 2014.

17, DE Mot, G.M. Faurg, Discretion and the economics of defensive behaviour by public
bodies, in Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2016, 23, 4, 595; M.
CaracNo, Contratti pubblici, responsabilita amministrativa e “burocrazia difensiva”, in I/
Diritto dell Economia, 2018, 97, 3, 625

211 tema della medicina difensiva ¢ stato studiato a partire dagli anni Settanta negli Stati
Uniti d’America, dove ha costituito un tema fondamentale nel dibattito istituzionale. Per
un ampio studio, volto a fornire definizioni ed evidenziare le principali implicazioni del
fenomeno si veda U.S. Congress, Office of Technology Assessment, Defensive Medicine
and Medical Malpractice, OTA-H-602 (Washington, DC: U.S. Government Printing
Office, July 1994), nonché il background paper del U.S. Congress, Office of Technology
Assessment, Impact of Legal Reforms on Medical Malpractice Costs, OTA-BP-H-1 19
(Washington, DC: U.S. Government Printing Office, October 1993). Si veda in propo-
sito E APERIO BELLA, Defensive Medicine and Defensive Bureaucracy, in Rivista Trimestrale
di Scienza dellAmministrazione, 2023, 3, disponibile al seguente link: https:/rtsa.eu/
RTSA_3_2023_AperioBella.pdf.

'3 In Italia, la responsabilita professionale dei medici ha subito una serie di riforme, le piut
recenti delle quali orientate proprio ad arginare il fenomeno della medicina difensiva. In
estrema sintesi, esse hanno reso maggiormente stringenti gli oneri probatori necessari a far
emergere una responsabilitd personale del singolo professionista per le proprie decisioni
cliniche, rispetto all’attribuzione di responsabilita alla struttura sanitaria. Si vedano, in tal
senso, le previsioni contenute nel decreto-legge 13 settembre 2012 n.158 (in GU, 13 set-
tembre 2012, n. 214). - convertito, con modificazioni, in legge 8 novembre 2012, n. 189
- Disposizioni urgenti per promuovere lo sviluppo del Paese mediante un piu alto livello
di tutela della salute (“decreto Sanita - decreto Balduzzi”), e legge 8 marzo 2017 n. 24 (in
GU, 17 marzo 2017, n. 64). - Disposizioni in materia di sicurezza delle cure e della persona
assistita, nonché in materia di responsabilita professionale degli esercenti le professioni sani-
tarie (“legge Gelli — Bianco”). Sul tema si veda, tra i molti, M. Cingorant e E GamBINO (a
cura di), La riforma della responsabiliti sanitaria: novita, continuita, criticita, Milano, 2019.
Si veda, altresi, A. POLOTTI DI ZUMAGLIA, Rapporti medici e strutture pubbliche o private, in
DEA (dal 2012 DFA), 2010, 4, 969.
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2. [ comportamenti difensivi dei dipendenti pubblici e i regimi di responsabiliti

Diversi studi empirici hanno analizzato la frequenza e le cause delle
decisioni difensive e la correlazione tra queste ¢ il regime di responsabilita dei
dipendenti pubblici. Unaricerca italiana ha evidenziato un’elevata percezione
tra i dipendenti pubblici del rischio di essere considerati responsabili delle
proprie azioni¥. Uno studio sulla pubblica amministrazione tedesca ha
dimostrato che le decisioni difensive sono diffuse a ogni livello gerarchicos.
Alcuni autori hanno evidenziato il numero crescente di assicurazioni per
la responsabilitd amministrativa stipulate dai dipendenti pubblici come
segno del loro timore di essere citati in giudizio per danni all’erario'¢. Altri
hanno studiato 'ampia presenza di comportamenti difensivi nel campo
specifico degli appalti pubblici, evidenziando l'esigenza di combinare lo
studio dei relativi aspetti giuridici con un’analisi economica!”. Una recente
indagine statistico-giuridica, anch’essa focalizzata sui contratti pubblici, ha
fornito dati sulla ipotetica adozione di decisioni difensive in determinati
scenari tipo da parte dei responsabili unici del procedimento intervistati's.
Si ¢, infine, tentato di individuare i costi delle ipotesi di amministrazione
difensiva, in termini economici e di effettivita dell’azione amministrativa!®.

La letteratura internazionale ha prodotto studi in chiave comparata,
per evidenziare i principali aspetti che influiscono sull’atteggiamento
difensivo dei funzionari pubblici. Gli elementi che sono stati considerati
determinanti l'assunzione di «unnecessarily delayed and overly cautious
decisions»® includono, tra gli altri, Iincertezza degli standard legali di
diligenza, l'entitd dei danni in caso di negligenza, I'assenza di ipotesi

Y Forum PA, Burocrazia difensiva. Come ne usciamo? Una ricerca FPA, Annual Report
2016, 23 - 25 maggio 2017, reperibile su https://www.forumpa.it/riforma-pa/burocra-
zia-difensiva-come-ne-usciamo-una-ricerca-di-fpa/
> E M. ARTINGER, S. ARTINGER, GIGERENZER, C.YA.: frequency and causes of defensive
decisions in public administration, cit.
16 S Barrint, E DEcarovs, Lamministrazione si difende, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 2019,
1,293 e ss
17 M. CarAGNO, Risorse decisionali e amministrazione difensiva. 1l caso delle procedure contrat-
tuali, in Dir. Amm., 2020, 1, 35
185, Barring, E DECAROLIS, Indagine sull amministrazione difensiva, in Riv. it. Public mana-
ement, 2020, 2, 354.
? C. Feuiziant, Quanto Costa Non Decidere? A proposito delle conseguenze delle mancate o
tardive decisioni della Pubblica amministrazione, in Dir. Econ., 2019, 1, 155-192.
20 J. DE Mot, G.M. FaURE, Public authority liability and the chilling effect, cit., 120. Si veda
anche Ib., Discretion and the economics of defensive behaviour by public bodies, in Maastricht
Journal of European and Comparative Law, 2016, 23, 4, 595.
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di responsabilita legate ad un’azione eccessivamente cauta, i limiti delle
polizze assicurative, l'assenza di incentivi alla speditezza dell’azione
nell’organizzazione interna della PA?'.

La maggior parte degli studi giuridici comparati si sono concentrati sulla
responsabilitd delle amministrazioni pubbliche in quanto enti giuridici?2.
Un'attenzione minore ¢ stata dedicata alla responsabilitd personale dei
dipendenti pubblici. La burocrazia difensiva, tuttavia, ¢ un fenomeno
individuale ed influenzato dalla responsabilita personale che i dipendenti
pubblici possono avere, piuttosto che la potenziale responsabilita dell’ente
pubblico per cui lavorano. Di conseguenza, in Italia, il problema ¢ stato
affrontato, sul piano politico-istituzionale, intervenendo sul sistema di
responsabilita penale e amministrativo-contabile dei pubblici agenti,
anche in ragione del peculiare assetto pubblicistico-sanzionatorio di
quest'ultima®.

3. Le recenti riforme della responsabilita amministrativa per contrastare la
burocrazia difensiva

Negli ultimi anni, la burocrazia difensiva ¢ stata riconosciuta come
problema urgente, tanto che la Corte costituzionale italiana I'ha considerata
una vera e propria emergenza istituzionale?®. La pandemia, infatti, ha
reso immediatamente percepibile I'urgenza di accelerare le procedure
amministrative, non piu solo al fine di stimolare la crescita economica,
ma anche per tutelare la stessa salute pubblica (si pensi alle ripercussioni
che ha avuto, in termini di riduzione della mortalita, la rapida procedura
di autorizzazione dei dispositivi di protezione personale; 'acquisto e

2L «Extreme chilling behaviour is less likely when public authorities can be held liable for their
(extreme) defensive behaviour» (DE Mot, FAURE, Public authority liability and the chilling
effect, cit. 128).

22 X, OrirHANT, The Liability of Public Authorities in Comparative Perspective, Cambridge
University Press, 2017; G. pELLA CANANEA, R. CARANTA, R., Tort liability of public author-
ities in European laws, Oxofrd University Press, USA, 2021.

23 Sul punto, sia consentito rinviare a L. LORENZONL, La responsabilita amministrativa in
relazione al fenomeno della cosiddetta burocrazia difensiva, in Il lavoro nelle pubbliche ammi-
nistrazioni 2021, 4, pp. 761 e ss.

24 Corte cost. sent. del 25 novembre 2021, depositata il 18 gennaio 2022, n. 8/2022. Per
un commento alla sentenza si veda S. BaTTIN, Abuso dufficio e burocrazia difensiva nel
groviglio dei rapporti fra poteri dello Stato, in Giornale di diritto amministrativo, 2022, 4,
494 e ss.
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distribuzione di nuovi farmaci, tra cui i vaccini; l'apertura di nuovi reparti
di terapia intensiva).

In tale contesto, nel 2020, il legislatore ha adottato una normativa di
emergenza per stimolare I'azione amministrativa e renderla piu efficiente.
Al dichiarato fine di contrastare il fenomeno della burocrazia difensiva, il
decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76 (il cosiddetto “decreto semplificazioni
20207), ha circoscritto la responsabilita amministrativo-contabile dei
pubblici ufficiali e ha modificato la norma sul reato di abuso d’ufficio (art.
323 c.p.)?, allo scopo di ridurre 'ambito del controllo giurisdizionale della
Corte dei conti e del giudice penale sulla discrezionalita amministrativa
e lasciare un maggiore spazio di autonomia decisionale ai funzionari
pubblici®®.

Per quanto concerne la responsabilita amministrativo-contabile, il
decreto ha confinato, provvisoriamente, I'imputabilita della responsabilita
amministrativa ai soli casi in cui la produzione del danno derivi da una
condotta commissiva dolosa. Tale limitazione non si applica ai danni
cagionati da omissioni o inerzie del soggetto agente, che continuano ad
essere imputabili anche per colpa grave?. Inoltre, ¢ stato definitivamente

25 Sul tema, tra i vari contributi, si veda la recente monografia di S. PERONGINT, Lzbuso
di ufficio: contributo a una interpretazione conforme alla Costituzione. Con una proposta di
integrazgione della riforma introdotta dalla legge n. 120/2020, Torino, 2020. Si veda anche
D. FranziN, Abuse of Office and the Criminal Control Over Administrative Action After the
Reform of 2020, in Rivista Trimestrale di Scienza dell’ Amministrazione, 2023, 3, disponi-
bile al seguente link: https://rtsa.eu/RTSA_3_2023_Franzin.pdf.

26 Decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, convertito con modifiche dalla Legge 11 settembre
2020, n. 120. Per una analisi del provvedimento normativo si vedano in Giorn. Dir. Amm.,
2020, n. 6, i commenti di M. MaccHia, D. Garwr, C. Meour, L. Sacrari, P UrBani, A.
Banr, L. TorcHIa, P Crarizia, G. UrBaNoO, F. DE LEONARDIS.

7 (Limitatamente ai fatti commessi dalla data di entrata in vigore del presente decreto e
fino al 31 dicembre 2024, la responsabilitd dei soggetti sottoposti alla giurisdizione della
Corte dei conti in materia di contabilitd pubblica per I'azione di responsabilica di cui all’ar-
ticolo 1 della legge 14 gennaio 1994, n. 20, ¢ limitata ai casi in cui la produzione del danno
conseguente alla condotta del soggetto agente ¢ da lui dolosamente voluta. La limitazione di
responsabilita prevista dal primo periodo non si applica per i danni cagionati da omissione
o inerzia del soggetto agente» Art. 21, co.2, decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, comma
modificato dall’articolo 1, comma 1, della Legge 11 settembre 2020, n. 120, in sede di
conversione, dall’articolo 51, lettera h) del D.L. 31 maggio 2021, n. 77, convertito con
modificazioni dalla Legge 29 luglio 2021, n. 108 e successivamente dall’articolo 1, comma
12-quinques, lettera a), del D.L. 22 aprile 2023, n. 44, convertito con modificazioni dalla
Legge 21 giugno 2023, n. 74. Da ultimo modificato dall’articolo 8, comma 5-bis, del D.L.
30 dicembre 2023, n. 215, convertito, con modificazioni, dalla Legge 23 febbraio 2024,
n. 18. Per alcuni commenti alla riforma si vedano A. PajNo, 1/ sistema amministrativo e
il decreto semplificazioni. Qualche osservazione sulla disciplina dei contratti pubblici e sulle
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inserito, all’articolo 1, comma 1, della legge n. 20/1994, il seguente inciso:
«La prova del dolo richiede la dimostrazione della volonta dell’evento
dannoso»2.

Questa ultima disposizione ha inteso porre fine al dibattito dottrinale
e giurisprudenziale circa la riconduzione dell'elemento psicologico del
dolo alla nozione civilistica, ovvero a quella penalistica. Una parte
della giurisprudenza, infatti, riteneva che, ai fini dell'imputazione della
responsabilitd amministrativa, il dolo si presumesse dalla volontaria
violazione degli obblighi di servizio e non fosse necessaria una consapevolezza
di cagionare un danno ingiusto®, trattandosi di dolo «c.d. contrattuale,
ravvisabile nel proposito intenzionale di non volere adempiere ad un obbligo
ovvero nella volontd preordinata alla violazione di un preciso obbligo
inerente al rapporto contrattuale»®. Da tale ricostruzione discendeva
una inversione dell'onere probatorio, che imponeva all’agente pubblico
danneggiante la dimostrazione dell’assenza di dolo®'. Con la riforma del
2020, ¢ stata esclusa la possibilita di ricorrere alla suddetta presunzione.
Il dolo ¢ stato ricondotto all’art. 43 del Codice penale, non essendo pil
sufficiente dimostrare una violazione cosciente di un precetto, in quanto ¢
stata richiesta la prova della concreta volonta dell’evento dannoso. Cid ha
accentuato la tendenza verso una concezione pubblicistica e sanzionatoria
della responsabilita amministrativa2.

La questione maggiormente dibattuta della riforma, tuttavia, ha
riguardato il cosiddetto “scudo erariale”: I'eliminazione della colpa grave tra

responsabilita, in www.irpa.eu; L. TORCHIA, La responsabilita amministrativa, in Giorn. Dir.
Amm., 2020, 6, 763 ss.; L. CARBONE, Una responsabiliti erariale transitoriamente “spunta-
ta”. Riflessioni a prima lettura dopo il d.1. 16 luglio 2020, n. 76 (c.d. ‘decreto semplificazioni’),
in Federalismi.it, 2020; G. CREPALDL, Lelemento soggettivo della responsabilita amministra-
tiva prima e dopo il decreto semplificazioni, in Resp. Civ. Prev., 2021, 1, 23; A.GIORDANO,
La responsabilita amministrativa tra legge e necessita. Note sullart. 21 d.1. n. 76/2020, in Riv.
Corte dei conti, 2021, 1, 14 — 21

28 Art. 21, co.1, decreto-legge n. 76/2020.

29 Si vedano, tra le molte, Corte dei conti, sez. reg. giurisd. Toscana, 10 giugno 2020, n.
152; sez. reg. app. Sicilia, 27 novembre 2014, n. 461; Sez. giur. reg. Toscana, 30 marzo
2017, n. 60; Sez. III centr. app., 9 febbraio 2017, n. 74; Sez. giur. reg. Piemonte, 16 aprile
2018, n. 34; Sez. giur. reg. Liguria, 18 novembre 2019, n. 195; 27 dicembre 2019, n. 232.
30 Corte dei conti, sez. reg. giurisd. Calabria, 14 dicembre 2011, n.632.

31 Tale impostazione era assolutamente dominante con riferimento alla responsabilita con-
tabile in senso stretto, riferita agli agenti contabili per gli ammanchi di bilancio. Si veda sul
punto Corte dei cont, sez. reg. giurisd. Piemonte, 17 settembre 2020, n. 66.

32 Per un commento si veda G. FRANCHINA, 1/ decreto semplificazioni alla prova dei fatti - il
venir meno del dolo contrattuale e la codificazione del criterio penalistico, in Giur. It., 2021,
5, 1242.
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gli elementi soggettivi necessari ad imputare la responsabilith amministrativa
per le condotte commissive. La nozione di colpa grave ¢ stata nel tempo
delineata dalla giurisprudenza contabile, che ha abbandonato la concezione
psicologica, privilegiandone una normativa. Quest'ultima si collega alla
inescusabilita della condotta negligente ed alla prevedibilita della causazione
del danno, ed ¢ stata individuata in una serie di figure sintomatiche
delineate dalla Corte dei conti (es. prevedibilita, prevenibilita ed evitabilita
dell’evento dannoso, grave disinteresse nell’espletamento delle funzioni,
inosservanza del minimo di diligenza richiesto, totale negligenza nella fase
dell'esame del fatto e dell’applicazione del diritto, macroscopica deviazione
dal modello di condotta connesso alla funzione, sprezzante trascuratezza
dei doveri di ufficio, e cosi via)?3.

La scelta di limitare, nel periodo di contrasto all'emergenza sanitaria,
Pelemento soggettivo al dolo ¢ stata espressamente dettata dalla volonta
di ostacolare la burocrazia difensiva. Una lettura sistematica del decreto
mostra come le restrizioni della responsabilita amministrativa siano inserite
in una riforma pitt ampia, che mira a realizzare gli obiettivi di economicita,
efficienza ed efficacia dell’azione amministrativa, quali corollari del piu
ampio principio del buon andamento®, specificamente finalizzati ad
accelerare I'azione amministrativa in risposta alla crisi di sistema creata
dall'emergenza pandemica. Si tratta di misure che dispongono I'inefficacia
dei provvedimenti adottati oltre il termine previsto per la conclusione del
procedimento e la pubblicazione sui siti delle amministrazioni dei tempi
effettivi di conclusione dei procedimenti amministrativi di maggiore
impatto per i cittadini e per le imprese?.

In dottrina ¢ stato rilevato come l'inserimento di norme relative alla
responsabilita erariale (e all’abuso di ufficio) in un decreto-legge intitolato
alle misure di semplificazione «¢ stata giustificata con la necessita di alleggerire
il peso della responsabilita sugli amministratori pubblici per superare la c.d.
burocrazia difensiva e disincentivare I'inerzia da parte dell’amministrazione
in un periodo di emergenza che richiederebbe I'esercizio celere e tempestivo

33 Si vedano, tra le molte, Corte dei conti, sez. II app., 22 dicembre 2016, n. 1391; Corte
dei conti, sez. reg. giurisdiz. Veneto, 30 agosto 2017, n. 99; Corte dei conti, sez. reg.
giurisdiz. Abruzzo, 3 maggio 2017, n. 48; Corte dei conti, sez. reg. giurisdiz. Piemonte, 2
maggio 2021, n. 161.

3 Sui molteplici significati del principio di buon andamento, si veda, per tutti G.
D’Avessto, 1/ buon andamento dei pubblici uffici, Ancona, 1993.

35 Per un commento generale alle disposizioni introdotte con il decreto si veda MaccHia,
Le misure generali, in GDA, 2020, 6, 727 e ss.
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delle funzioni e dei compiti amministrativi»*. Uintenzione del legislatore
¢ stata quella di rassicurare il dipendente sull’irrilevanza dei danni causati
da atti di grave negligenza e di spronare la sua azione, scoraggiandone,
al contrario, 'inerzia¥. Di conseguenza, la suddetta disposizione «¢ stata
identificata come la riforma contro la paura di agire, contro il timore di
sbagliare e di incorrere in responsabilita; si parla anche di riforma contro
la burocrazia difensiva ossia contro quel genere di amministrazione e di
attivitd che, a causa dell’atteggiamento prudenziale tenuto dai pubblici
agenti, si caratterizzano per un’eccessiva lentezza e pesantezza tale da non
consentire la realizzazione dei programmi»®.

Pitt di recente, il nuovo codice dei contratti pubblici, nell'ambito
del neo introdotto “principio della fiducia” ha specificato la nozione di
colpa grave, ai fini della responsabilitd amministrativa, nell’ambito delle
attivitd svolte nelle fasi di programmazione, progettazione, affidamento
ed esecuzione dei contratti. La colpa grave ¢ stata identificata con «la
violazione di norme di diritto e degli auto-vincoli amministrativi, nonché
la palese violazione di regole di prudenza, perizia e diligenza e 'omissione
delle cautele, verifiche ed informazioni preventive normalmente richieste
nell’attivita amministrativa, in quanto esigibili nei confronti dell’agente
pubblico in base alle specifiche competenze e in relazione al caso concreto.
Non costituisce colpa grave la violazione o I'omissione determinata dal
riferimento a indirizzi giurisprudenziali prevalenti o a pareri delle autorita
competenti»®.

30 1, TorcHIA, La responsabilita amministrativa, cit., 763.

% Come emerge dalla relazione illustrativa, «In materia di responsabilita dei soggetti sot-
toposti alla giurisdizione della Corte dei conti, la norma chiarisce che il dolo va riferito
all’evento dannoso in chiave penalistica e non in chiave civilistica, come invece risulta da
alcuni orientamenti della giurisprudenza contabile che hanno ritenuto raggiunta la prova
del dolo inteso come dolo del singolo atto compiuto. Inoltre, fino al 31 luglio 2021, la
responsabilitd dei soggetti sottoposti alla giurisdizione della Corte dei conti in materia di
contabilitd pubblica per I'azione di responsabilitd viene limitata al solo profilo del dolo per
le azioni e non anche per le omissioni, in modo che i pubblici dipendenti abbiano maggiori
rischi di incorrere in responsabilitd in caso di non fare (omissioni e inerzie) rispetto al fare,
dove la responsabilitd viene limitata al dolo» (Relazione illustrativa al Decreto-Legge 16
luglio 2020, n. 76, 43).

8 G. CreraLDI, Lelemento soggettivo della responsabilits. amministrativa prima e dopo il
decreto semplificazioni, cit.

39 Art. 2, comma 3, Decreto legislativo del 31 marzo 2023 n. 36 prevede che 3. Per un com-
mento ai principi ispiratori del nuovo codice dei contratti pubblici si veda G. NaroLrtano,
1] nuovo Codice dei contratti pubblici: i principi generali, in Giorn. Dir. Amm., 2023, 3, pp.
287 e ss.
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4. Gli aspetti critici della riforma della responsabilita erariale

La disposizione sul c.d. scudo erariale, contenuta nel D.L. semplificazio-
ni 2020, ¢ stata oggetto di forti critiche da parte della dottrina e della Corte
dei conti.

In primo luogo, la novita introdotta dal “decreto semplificazioni 2020”
ha rafforzato una tendenza, gia presente nel sistema giuridico italiano, di
stigmatizzare maggiormente il comportamento omissivo rispetto a quello
commissivo. Ad esempio, fin dal 2012 ¢ previsto che la mancata o tardiva
emanazione del provvedimento, oltre a costituire elemento di valutazione
della performance individuale, rappresenta fonte di responsabilita disciplina-
re e amministrativo-contabile®’. Tuttavia, questa impostazione non sembra,
finora, aver risolto il problema della “paura della firma”, né quello dei ritardi
e della incerta durata dei procedimenti, considerata «una delle patologie piu
difficilmente estirpabili nel sistema italiano»*!. In occasione della cerimo-
nia di inaugurazione dell’anno giudiziario 2024 del TAR del Lazio, ¢ stato
evidenziato che ben 4.222 ricorsi su n. 17.000 totali sono stati in materia
di silenzio della PA., il che denota che la “paura della firma” o, comunque,
I'inattivita continua ad essere la prima criticita dell’attivita amministrativa.

Oltretutto, la limitazione della responsabilita al solo dolo per le condotte
commissive ¢ stata considerata dalla Corte dei conti foriera di disparita di
trattamento e deresponsabilizzazione dei pubblici funzionari, in quanto
«il contenzioso erariale offre evidenza di significativi danni conseguenti,
in pari misura, a condotte illecite attive ed omissive, per lo pill connotate
dall’elemento psicologico della colpa grave, con cio risultando confermate
la ragionevolezza ed indefettibilita della suddetta soglia di responsabilita»®2.

La Corte dei conti, peraltro, risulta gia dotata di un ampio ventaglio
di strumenti per adeguare la responsabilita rispetto all’effettivo nocumento
causato, rendere il risarcimento proporzionato alla gravita della condotta
ed al concreto apporto causale di quest’ultima rispetto alla produzione del
danno e, soprattutto, tutelare il sereno esercizio delle scelte discrezionali da
parte dei dipendenti pubblici. Possono essere lette in questo senso le riforme
degli anni Novanta del secolo scorso, che hanno introdotto una serie di

40 Art. 2, co. 9, legge 7 agosto 1990, n. 241: comma sostituito dall’articolo 1, comma 1,
del d.I. 9 febbraio 2012, n. 5.

1S, pE NrT10, Lincerta durata dei procedimenti. Un'analisi empirica dei ritardi amministra-
tivi, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 2021, 3, 783 e ss.

42 Corte dei conti Cerimonia di inaugurazione dell'anno giudiziario 2021 Roma, 19
febbraio 2021 Aula delle Sezioni riunite Procura Generale, 43, reperibile al seguente link
wwuw.corteconti.it.
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disposizioni limitative della responsabilita amministrativa, riconducibili
all'obiettivo di bilanciare I'esigenza di speditezza ed effettivita dell’azione
amministrativa, con quella di garantire che i dipendenti pubblici operino
correttamente, senza ledere I'interesse dell’erario. Tra le misure di gradazione
della responsabilita amministrativa si ricordano, ad esempio, 'applicabilita
del vincolo solidale ai soli concorrenti che abbiano conseguito un illecito
arricchimento o abbiano agito con dolo; I'insindacabilita nel merito delle
scelte discrezionali; il potere riduttivo sul quantum del risarcimento e la
limitazione al dolo e colpa grave dell’elemento soggettivo, necessario per
imputare la responsabilita amministrativo-contabile.

Inoltre, la riforma del 2020 produce importanti ripercussioni sui
sistemi assicurativi per la copertura dei danni causati dai pubblici
dipendenti. Infatti, 'art. 1900 del Codice civile esclude inderogabilmente
lassicurabilita del danno causato intenzionalmente dal soggetto®. Di
conseguenza, la limitazione della responsabilita ai soli comportamenti
dolosi riduce la possibilita per i pubblici ufficiali di essere assicurati sui
danni che possano causare nell’esercizio delle loro funzioni e cio potrebbe
acuire ulteriormente gli atteggiamenti difensivi. Come chiarito in dottrina,
la possibilita di stipulare polizze assicurative sulla responsabilita erariale, da
un lato, riduce effetto paralizzante derivante dal timore della responsabilita
e, dall’altro, consente di incrementare il tasso di recupero delle somme
oggetto di sentenze di condanna della Corte dei conti, attualmente
particolarmente basso, a causa della frequente incapienza del debitore non
assicurato. Un’accentuazione del carattere risarcitorio della responsabilita
amministrativa, rispetto a quello sanzionatorio, incoraggerebbe, al
contrario, lo sviluppo del mercato delle polizze assicurative stipulate dai
dipendenti. Sebbene si riconosca che ciod rischierebbe di neutralizzare
Peffetto di deterrenza rispetto a condotte illecite o illegittime del funzionario
amministrativo, ¢ stato evidenziato come vi siano anche «altri strumenti,
come la responsabilita disciplinare e penale, che, resi pit efficaci, appaiono
perfino pili appropriati a fini di sanzione e deterrenza»*.

# Lart. 1900 Codice civile, rubricato “Sinistri cagionati con dolo o con colpa grave
dell’assicurato o dei dipendenti”, prevede che: «Lassicuratore non ¢ obbligato per i sinistri
cagionati da dolo o da colpa grave del contraente, dell’assicurato o del beneficiario, salvo
patto contrario per i casi di colpa grave. Lassicuratore ¢ obbligato per il sinistro cagionato
da dolo o da colpa grave delle persone del fatto delle quali I'assicurato deve rispondere. Egli
¢ obbligato altresi, nonostante patto contrario, per i sinistri conseguenti ad atti del con-
traente, dell’assicurato o del beneficiario, compiuti per dovere di solidarietd umana o nella
tutela degli interessi comuni all’assicuratore».

“ Barrini, DEcAROLIS, Lamministrazione si difende, cit., 317.
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Infine, la dottrina che si ¢ occupata del tema dell’amministrazione
difensiva ¢ concorde nel sottolineare che, insieme alla legislazione specifica
sulla responsabilita dei dipendenti della pubblica amministrazione, altri
elementi giochino un ruolo significativo sugli atteggiamenti difensivi
dei funzionari pubblici. Tra questi sono stati enumerati la caotica,
contraddittoria e debordante legislazione e regolamentazione; la mancanza
di prevedibilita delle conseguenze della violazione della legge o dei
regolamenti; I'instabilitd dei Governi e le ricorrenti riforme che modificano
costantemente il quadro giuridico in cui la pubblica amministrazione ¢
chiamata ad operare; la pervasivita e, al contempo, 'inefficacia dei controlli
sull'azione amministrativa; la mancanza di incentivi e premi per un buon
e rapido processo decisionale; la rigidita degli avanzamenti di carriera e
degli aumenti salariali, non sufficientemente legati al merito dei funzionari
pubblici; insufficienza dei meccanismi di valutazione delle prestazioni e
dei controlli interni; la mancanza di efficacia delle misure disciplinari per
sanzionare i funzionari inefficienti“s.

5. Le continue proroghe del c.d. scudo erariale

Nonostante i suddetti aspetti problematici, negli ultimi quattro anni, il
legislatore ¢ intervenuto in diverse occasioni limitandosi a prorogare I'effi-
cacia della norma sul cosiddetto “scudo erariale”, originariamente prevista
sino al 31 luglio 2021 e a piu riprese posticipata, attualmente in vigore fino
al 31 dicembre 2024%. Le continue proroghe legislative sono state adottate
«nelle more di una complessiva revisione della disciplina sulla responsabili-

%5 §i veda il recente contributo di A. BATTaGLIA, S. BarTing, A. Brasini, V. BontEmpr, M.P
Curri, E Decarotts, S. MenTO, A. PiNcINI, A. PIRrRr VALENTINI, G. SABATO, Burocrazia
difensiva: cause, indicatori e rimedi, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 2021, 4, 1295. Sul punto si veda,
tra I'altro, 'audizione delle Sezioni riunite in sede di controllo della Corte dei conti sul testo
del “decreto semplificazioni 2020”, dove si legge che I'assunto di un tendenziale timore degli
amministratori a provvedere per non incorrere nelle maglie della responsabilita per danno era-
riale «& vero solo in minima parte, ben concorrendo alla incapacitd provvedimentale della PA
ben altri fattori, tra i quali: la confusione legislativa, I'inadeguata preparazione professionale,
Pinsufficienza degli organici» (Corte dei conti sezioni riunite in sede di controllo audizione
della corte dei conti sul disegno di legge n. 1883 (decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, recante
“misure urgenti per la semplificazione e I'innovazione digitale”) commissione 1 a — affari
costituzionali).

46 Articolo 8, comma 5-bis, del D.L. 30 dicembre 2023, n. 215, convertito, con modifica-
zioni, dalla Legge 23 febbraio 2024, n. 18.
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ta amministrativo-contabile» che, tuttavia, non & mai stata realizzata.

LOCSE ha visto con favore la riforma ed ha raccomandato all'ltalia
di monitorare gli effetti della temporanea limitazione della responsabilita
dei dipendenti pubblici ai soli casi di deliberata inazione, con 'obiettivo
di ampliare tale limite a pil aree e renderlo permanente?. Nondimeno,
appare fortemente criticabile la tecnica legislativa di prorogare a piu riprese
una norma emergenziale in assenza di una compiuta riforma definitiva dei
presupposti della responsabilita.

Il decreto legge 76/2020, infatti, ¢ stato considerato esente da profili di
illegittimita costituzionale proprio in ragione della straordinaria necessita
e urgenza «di introdurre (...) interventi di semplificazione in materia di
responsabilita del personale delle amministrazioni (...) al fine di fronteg-
giare le ricadute economiche conseguenti all’emergenza epidemiologica da
Covid-19», rispondente all'idea «che la ripresa del Paese possa essere faci-
litata da una pili puntuale delimitazione delle responsabilita» che contrasti
la cosiddetta “paura della firma” e “burocrazia difensiva”, che si traducono,
in quanto fonte di inefficienza e immobilismo, in un ostacolo al rilancio
economico del Paese?8.

Al contempo, la Corte dei conti ha evidenziato come la disposizione sul
c.d. scudo erariale si giustifichi esclusivamente dalla peculiare contingenza
che ha indotto il legislatore ad introdurla e dal «carattere eccezionale della
norma, che traspare in modo inequivoco dalla sua temporaneita e dalle
precisazioni contenute nel preambolo del provvedimento normativo con
cui ¢ stata introdotta»®.

E evidente che le continue proroghe dell’efficacia della norma che si
susseguono da ben quattro anni non siano compatibili con le esigenze
di eccezionale urgenza che giustificavano lintroduzione della misura
emergenziale nel contesto pandemico.

Pertanto, direcente, la Corte dei conti ha rinviato alla Corte costituzionale
la questione di legittimita costituzionale del decreto semplificazioni, nella
parte in cui ha escluso la responsabilita erariale per i danni cagionati da

47 (This reform only applies temporarily to a narrow range of administrative procedures.
Even if the scope of this reform is narrow, these reforms are important steps, as they change
deeply rooted concepts of fault and public servants’ potential liability. The effects of this
shift merit being monitored. If they do not substantially damage integrity, these measures
could be expanded to other domains or be made permanenv» OECD (2021). Economics
Department WP No. 1690, T. BuLmaN, Strengthening ltalys public sector effectiveness, ECO/
WKP(2021)41.

48 Corte cost. sent. del 25 novembre 2021, depositata il 18 gennaio 2022, n. 8/2022, cit.
¥ Corte dei conti, II sezione di appello 446 del 2022
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condotte attive gravemente colpose. In particolare, ¢ stato chiesto alla
Consulta di valutare la compatibilita dell’art. 21 del d.l. 16 luglio 2020,
n. 76 con i principi di buon andamento (art. 97 Cost.), responsabilita dei
funzionari per i danni cagionati allo Stato nell’esercizio delle loro funzioni
(art. 28 Cost.), giurisdizione della Corte dei conti sui medesimi fatti (art.
103 Cost.), efficienza (art. 97 Cost.), equilibrio di bilancio (art. 81 Cost.),
eguaglianza (art. 3 Cost.)*". La Consulta si ¢ pronunciata, con la sentenza n.
132 del 06 giugno 2024 che, pur dichiarando inammissibili ed infondate le
questioni di legittimita costituzionale sollevate, ha richiesto espressamente
una «complessiva riforma della responsabilita amministrativa» ed ha fornito
una serie di suggerimenti al legislatore>.

Inoltre, il 19 dicembre 2023, ¢ stato presentato un disegno di legge che
contiene una serie di proposte di riforma dell’art. 1 dellalegge n. 20 del 1994,
preordinate ad estendere la limitazione della responsabilita amministrativa
soltanto ai fatti e alle omissioni che siano sostenuti dall’elemento soggettivo
del dolo; a introdurre forme di copertura assicurativa per danno erariale;
ad ampliare il novero dei contratti di appalto sottoponibili al controllo
preventivo di legittimita della Corte dei conti’2. La Corte dei conti, in sede
consultiva nell’adunanza del 28 ottobre 2024, ha adottato un parere sulle
varie disposizioni previste nel disegno di legge.

Il disegno di legge prevede, tra I'altro, una esclusione della gravita
della colpa se il danno trae origine dall'emanazione di un atto vistato o
registrato in sede di preventivo controllo di legittimita, limitatamente ai
profili presi in considerazione nell’esercizio del controllo. Esso, inoltre,
esclude la responsabilita per colpa grave, in caso di conclusione di accordi
di conciliazione nel procedimento di mediazione o in sede giudiziale da
parte di rappresentanti delle amministrazioni pubbliche, nonché in caso
di conclusione di procedimenti di accertamento con adesione, di accordi
di mediazione, di conciliazioni giudiziali e di transazioni fiscali in materia
tributaria. In questi casi, la responsabilita ¢ limitata solo ai fatti e alle
omissioni commessi con dolo. Inoltre, al numero 5 dell’articolo 1, co. 1,
lett. a), si introduce 'obbligo di copertura assicurativa in capo a chiunque

%% Corte dei conti, sez. giur. reg. Campania, ord. 16 novembre 2023 (dep. 18 dicembre
2023), n. 228.

>l Corte cost. sent. del 6 giugno 2024, depositata il 16 luglio 2024, n. 132/2024.

52 Disegno di legge A.C. 1621 Titolo: Modifiche alla legge 14 gennaio 1994, n. 20, al
codice della giustizia contabile, di cui all’allegato 1 al decreto legislativo 26 agosto 2016,
n. 174, e altre disposizioni in materia di funzioni di controllo e consultive della Corte dei
conti e di responsabilitd per danno erariale. https://documenti.camera.it/Legl9/Dossier/

Pdf/AC0227.Pdf
>3 Corte dei conti sez. riunite in sede consultiva parere n.3/2024/CONS
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assuma un incarico che comporti la gestione di risorse pubbliche dalla
quale discenda la sua sottoposizione alla giurisdizione della Corte dei conti
che copra anche la colpa grave.

6. Conclusioni

In conclusione, nonostante la burocrazia difensiva sia universalmente
riconosciuta tra le principali criticitd del’amministrazione pubblica italiana,
la risposta fornita attualmente dal legislatore, oltre che difficilmente
conciliabile con i presupposti di legittimita costituzionale che ne avevano
giustificato lintroduzione, appare inadeguata rispetto alle importanti
evidenze emerse dai numerosi studi, teorici ed empirici, sul tema.

Il problema dell'amministrazione difensiva risulta particolarmente
ampio e sfuggente. Il fenomeno, infatti, non ¢ inquadrabile in una condotta
concreta univoca e agevolmente individuabile. Come chiarito in dottrina,
la burocrazia difensiva «non consiste in atti, decisioni o anche omissioni
riferibili a specifici obblighi di agire. Consiste invece di tecniche dilatorie
pit indefinite, di scelte apparenti, di ritardi consentiti dalla legge, di atti
formali che nascondono ur’inerzia sostanziale, ecc.»*. Essa, inoltre, «non
¢ una pratica direttamente osservabile o facilmente misurabile: si tratta
di un condizionamento psicologico, basato su una percezione del rischio,
che poi si traduce in condotte non tipizzate»*. I lavori empirici esistenti
dedicati alla burocrazia difensiva hanno misurato indirettamente, mediante
sondaggi e interviste a campioni di dipendenti pubblici, il livello di rischio
decisionale percepito in relazione ai sistemi di responsabilita. Coloro che
hanno tentato di combinare indicatori oggettivi e ricerche di opinione
hanno trovato risultati ancora insufficienti e parziali*.

La complessa rete di aspetti che incidono sul fenomeno impone un
approccio che fornisca una visione ampia e sistemica del tema, che pren-
da in considerazione il regime di responsabilitd, ma che guardi anche
oltre. In dottrina ¢ stato suggerito, ad esempio, di valorizzare le forme di
incentivo e premialita rispetto alla speditezza dell’azione amministrativa e
all'efficienza dell’organizzazione interna; rafforzare I'effettivita dei sistemi

>4 BartiNt, DEcAROLIS, Lamministrazione si difende, cit., 318.

5 A. Bartacuia, S. Barrini, A. Brasini, V. Bontemer, M.P. Currr, E Decarous, S.
MEenNTO, A. PiNcINg, A. PIRRI VALENTINI, G. SABATO, Burocrazia difensiva: cause, indicatori
e rimedi, cit.

56 S. Barring, E DEcaroLts, Indagine sull amministrazione difensiva, cit.
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di controllo interno e relativi meccanismi di responsabilita, con ricadute
in termini di progressione di carriera e di responsabilita disciplinare; incre-
mentare le misure di semplificazione e miglioramento della qualita della
legislazione, per rendere chiaro, certo e prevedibile il quadro normativo
entro cui il funzionario opera. Tali azioni mirano a realizzare il passaggio
da un sistema di responsabilita (liability) ad uno di responsabilizzazione
(accountability), focalizzato non sul dovere e la sua trasgressione, bensi, sul
potere e i risultati del suo esercizio®.

Alcuni autori, tuttavia, hanno affermato che le conseguenze legali in
termini di responsabilita non rappresentano un fattore determinante per le
decisioni difensive dei pubblici funzionari, mentre maggiore enfasi ¢ stata
posta sulle cause psicologiche’. Peraltro, alcuni studi hanno evidenziato una
discrepanza tra la significativa entita del rischio decisionale soggettivamente
percepito dai dipendenti pubblici e la reale probablhta di incorrere in ipotesi
di responsablhta erariale®. E stato sostenuto che, in assenza di informazio-
ni precise su come la legge ¢ formata e sara applicata, «<non ¢ implausibile
che i funzionari pensino a volte che i tribunali chiedano pit di quanto
dovrebbero... (anche quando non ¢ cosi)»®. In Italia, indagini statistiche
sulla giurisprudenza della Corte dei conti hanno dimostrato come i casi di
archiviazione e assoluzione siano dominanti rispetto a quelli di condanna¢!.

Di conseguenza, il livello di consapevolezza del personale dipendente
della pubblica amministrazione rispetto alle reali conseguenze delle proprie
azioni sembra rivestire un ruolo importante nel comportamento difensivo.
Una migliore comprensione dei nessi tra il contesto giuridico nel quale si
sviluppano la organizzazione e l'attivith amministrativa, e gli altri fattori
psicologici, sociologici e culturali che incidono sul processo decisionale
dei funzionari e dirigenti pubblici appare indispensabile per affrontare
efficacemente il problema dell’amministrazione difensiva.

57°S. BATTINI, Responsabiliti e responsabilizzazione dei funzionari e dipendenti pubblici, in
Riv. trim dir. pubbl., 2015, 1.

8 ARTINGER, ARTINGER, GIGERENZER, C, VA.: : frequency and causes of defensive decisions in
public administration, cit.

59 BorTINO, La burocrazia «difensivar e le responsabilita degli amministratori e dei dipendenti
pubblici, cit.

D Mor, FAURE, Public authority liability and the chilling effect cit.

1 M. DE BENEDETTO, con A. Zuriani, G. AurisiccHio, A. CANZONETTI, A. LIvERANI-D
MEeNICHINO, L. RispoLI-S. Sawvi, Ununalisi statistica delle sentenze della Corte dei Conti:
prime evidenze, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 2009, 673 e ss.; A. ZuLiani, G. AurisiccHIo, M.
DEe BENEDETTO, A. CANZONETTI, G. GUAGNANO, A. L1vErant, P. MeNIcHINO, L. RispoLi,
S. Sawi, La responsabilita per danno erariale alla prova del contenzioso, in Riv. Trim. Dir.
Pubbl., 2013, 2, e ss.
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Note sparse intorno al rapporto tra polz'tz’az e amministrazione,
in una prospettiva di effettivita

Sommario: 1. 1l rapporto tra politica e amministrazione come problema — 2.
Il punto di partenza: la primazia della politica sullamministrazion — 3. La crisi
del sistema tradizionale e la distinzione (formale) tra politica e amministrazione
— 4. La distinzione (sostanziale) tra politica e amministrazione nella prospettiva
dell’effettivitd amministrativa.

1. Il rapporto tra politica e amministrazione come problema

Accanto ai filoni di ricerca che riguardano distintamente i due termini,
il rapporto tra politica e amministrazione per se ¢ un autonomo oggetto di
analisi in diversi ambiti epistemici, giacché ¢ assai rilevante nella prospettiva
della “divisione del lavoro” costituzionale e del raccordo tra istituzioni
politiche ed amministrative. Cosl, questo rapporto viene studiato nella
teoria dello Stato e nell’ambito del diritto pubblico (costituzionale e
amministrativo) ma anche nella letteratura in materia di organizzazione
(in ogni organizzazione caratterizzata da un minimo di complessita vi ¢
un organo che sovrintende alla funzione di indirizzo e uno che provvede
alla gestione), nelle scienze economiche, dagli studiosi di management
e da quelli di sociologia. Nelle esperienze istituzionali e nelle diverse
ricostruzioni teoriche tale rapporto ¢ stato declinato in formule diverse: in
termini di necessaria separazione tra politica e amministrazione (dicotomia),
di soggezione dell’amministrazione alla politica (gerarchia) oppure di
distinzione tra le due sfere (nel senso che tra politica e amministrazione
sarebbero necessari spazi di colloquio regolato per lo svolgimento di
compiti propri di ciascuna sfera)'.

Comunque, tutto il ragionamento sui due termini della questione si
chiarisce meglio partendo dall’osservazione del comportamento umano,
opportunamente messa in luce dalla teoria economica: le persone che

1 J.H. Svara, The Politics-administration Dichotomy Model as Aberration, in “Public
Administration Review”, 1998, 58, p. 51.
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rivestono ruoli politici e amministrativi svolgono compiti di diversa natura
e rispondono ad un diverso sistema di incentivi. Gli uni (i politici) sono
motivati dalla ricerca della rielezione, e pertanto operano e decidono
nell'orizzonte del breve periodo; gli altri (gli amministratori), sono
remunerati dal prestigio professionale, che si costruisce e si mantiene nel
medio-lungo periodo, dunque ¢ in questo diverso orizzonte temporale che
operano ¢ decidono?.

La diversita delle motivazioni all’azione procura una tensione strutturale
che dovrebbe riflettersi virtuosamente sui processi decisionali pubblici,
distribuiti tra un livello politico e un livello amministrativo. D’altro
canto, ogni disfunzionalitd nel rapporto tra politica e amministrazione ¢
destinata a condizionare I'effettivita delle funzioni amministrative. Si tratti
della costruzione di un ponte o del prelievo fiscale, dell’erogazione di una
prestazione ospedaliera o della prevenzione di rischi ambientali, del servizio
di trasporto pubblico locale o del rilascio di una qualsivoglia sovvenzione,
per leffettivita amministrativa ¢ sempre richiesto un dialogo proficuo e
fluido tra il momento politico (quello in cui si definiscono le regole che
conformano le funzioni amministrative, si indirizza e controlla I'azione
amministrativa) e quello amministrativo (in cui si gestisce materialmente e
la prestazione pubblica si concretizza).

Dunque, ¢ ragionevole ritenere che il rapporto tra politica e
amministragione dovrebbe essere ordinato all’effettivita amministrativa, in
altri termini a far si che sia costruito il previsto ponte, siano prelevale
le dovute imposte, siano erogate le prestazioni ospedaliere necessarie,
prevenuti i rischi ambientali, erogati regolarmente i servizi di trasporto
pubblico locale, rilasciate le sovvenzioni a chi ne abbia titolo. Insomma,
se per leffettivita si richiede che regole e decisioni amministrative siano
osservate, attuate e foriere di risultati coerenti con gli obiettivi per cui sono state
previste; e se Ueffettivita é costitutivamente rilevante per gli ordinamenti
giuridici’; allora anche il rapporto tra politica e amministrazione deve essere

% Si vedano i lavori di A. AvesiNa, G. TABELLINT, Bureaucrats or Politicians? Part I: A Single
Policy Task, in “The American Economic Review”, 2007, 97, p. 169 ¢ A. ALesiNa, G.
TABELLINY, Bureaucrats or Politicians? Part II: Multiple Policy Tasks, in “Journal of Public
Economics”, 2008, 92, p. 426.

% Sul punto, G. JELLINEK, La dottrina generale dello Stato, Societa editrice libraria, Milano
1900, trad. it. IT ed. tedesca, con introduzione e capitoli aggiunti di V.E. OrLaNDO, 1921,
p. 70: “tutto il diritto deve avere valore effettivo, cioé possedere la possibilita di realizzarsi
nei fenomeni” perché “quello che non puo realizzarsi, non deve giammai essere obietto
della indagine giuridica”. Sul punto, ¢ doveroso il richiamo a S. Romano, Lordinamento
giuridico, seconda edizione (prima edizione ¢ del 1917-1918), Sansoni, Firenze 1946
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ricapitolato in chiave di effettivitd. E’ pur vero che i sistemi democratici
possono tollerare un certo grado di ineffettivita amministrativa, ma ¢ bene
ricordare che questa ¢ sostenibile fino ad un punto di rottura: quello in
cui si tocca tra i consociati la credibilita del sistema democratico nella sua
capacita di rispondere a bisogni fondamentali (salute, istruzione, trasporto,
sicurezza, lavoro, etc.). Nella raccolta di scritti Sulla democrazia, Salvemini
osservava che il passaggio verso regimi illiberali ¢ spesso maturato in un
contesto di insoddisfazione nei riguardi delle istituzioni democratiche e che
la dittatura sarebbe quella “maggiore concentrazione di poteri™ cui viene
chiesto di “sanare i mali che non sono curati da un governo democratico™.

Se il punto di vista del rapporto tra politica e amministrazione
costituisce un buon angolo prospettico da cui ragionare la carenza di
effettivita di regole e decisioni amministrative, la categoria dell’effettivita
amministrativa consente di gettare una nuova luce proprio sull’assetto del
rapporto tra politica e amministrazione. Lo analizzeremo, sommariamente,
dalla originaria e perdurante primazia della politica sul’amministrazione
(par. 2), alla fissazione normativa di un principio (formale) di distinzione
tra politica e amministrazione (par. 3) per guardare, in prospettiva, al
nuovo e necessario equilibrio (sostanziale), il quale andrebbe ricercato
per restituire ad ogni passaggio (e ad ogni attore) della filiera decisionale
pubblica (sia questo politico o amministrativo) la rilevanza che riveste per
Peffettivitd amministrativa (par. 4).

2. Il punto di partenza: la primazia della politica sull amministrazione

Nella concezione originaria dello Stato “la funzione legislativa, la
funzione giurisdizionale e la funzione esecutiva dovevano essere suddivise
fra apparati diversi, nel presupposto che la generica unica e totalitaria
funzione di cura del bene pubblico [dovesse] considerarsi in realta il
risultato dell’esercizio delle tre sopra indicate, ben distinguibili, funzioni”.
La dimensione della politica ¢ associata, da un lato, alla produzione
legislativa e, dall’altro, all’attivita di governo al vertice del potere esecutivo,

(1977). Per una trattazione di sintesi, sia consentito il rinvio a G. Corso, M. DE
BENEDETTO, N. RANGONE, Diritto amministrativo effettivo. Una introduzione, il Mulino,
Bologna 2022.

* G. SAwveMINY, Sulla democrazia, a cura di S. Bucchi, Bollati Boringhieri, Torino 2007, p. 25
> i, p- 40

° D. SORACE, Amministrazione pubblica, in “Diritto on line Treccani”, 2016
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ponendosi in una posizione sovraordinata rispetto all’attivita propriamente
amministrativa, considerata di “mera esecuzione”.

Sul piano delle fonti, cid ha significato primazia della legge. La sequenza
logica tra legis-latio (la produzione delle regole)” e legis-executio (la loro
attuazione, quello che oggi definiremmo il “regulatory delivery) ha
acquistato infatti una gerarchia anche valoriale, confermando una sorta di
ancillarita del’amministrazione rispetto alla legislazione. Questa primazia
della legge sulla sua esecuzione ¢ il risultato di due spinte convergenti: 'una
di natura politico-simbolica, I'altra giuridico-formale.

Innanzi tutto, a partire dall'llluminismo, la legge ¢ considerata il
prodotto del legislatore razionale, cui si consegna la funzione (mitica)? di
conseguimento dei risultati della modernizzazione', tanto che esisterebbe
un vero e proprio perdurante pregiudizio “legolatrico”'. Solo molto piu
tardi verra chiarito che questo viene alimentato anche da un bisogno
irriducibile e per certi versi patologico, perché “[...] soltanto quando esercita
funzioni legislative 'uomo esce dallo stato di minorita, che altrimenti non
lo abbandona2.

Quanto alla dimensione giuridico-formale, la legge ¢ lo strumento
attraverso  cui il legislatore/politico  disciplina l'organizzazione
amministrativa (art. 97 Cost.)3, anche quando il principio di legalita
sembra ridimensionato dalla moltiplicazione delle fonti che intervengono
sul disegno delle amministrazioni (le altre fonti, infatti, sempre dalla legge
attingono legittimazione'4).

7 Sul punto, cfr. H. KeLsen, General Theory of Law and State, Harvard University Press,
1945, p. 255

8 G. RusseLL, C. HopGes, Regulatory Delivery, Hart/Beck, 2019.

? Cfr. P. Grosst, Mitologie giuridiche della modernita, Giuffré, Milano 2007.

10 Cfr. Z. Bauman, Modernity and ambivalence, Cornell University Press, 1991 parla di
“dream of legislative reason”.

"'P. Grosst, LEuropa del diritto, Laterza, Roma-Bari 2007, p. 134.

2 E Carnervrtt, Certezza, autonomia, liberts, diritto, in “Il diritto dell’economia”, 1956,
p- 1195.

13 Art. 97, comma 1, Costituzione: “I pubblici uffici sono organizzati secondo
disposizioni di legge, in modo che siano assicurati il buon andamento e I'imparzialitd
dell’amministrazione”. V. anche E P1Ga, Relazione della Commissione per la modernizzazione
delle istituzioni - Riforma della Amministrazione Centrale, in “Rivista trimestrale di scienza
del’amministrazione”, 1985, pp. 90-91. Sull'argomento, cfr. F. MERUSI, Sentieri interrotti
della legalitis: la decostruzione del diritto amministrativo, il Mulino, Bologna 2007.

4 Cfr. C. PineLLI (a cura di), Amministrazione e legalitir. Fonti normative e ordinamenti,
Atti del convegno, Macerata 21 e 22 maggio 1999, Giuffré, Milano 2000, p. 307:
“per inquadrare il tema del rapporto tra legalitd e amministrazione nel prisma della
Costituzione, riferendolo alla nostra esperienza pili recente, [¢] utile distinguere tra azione
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Sul piano dell'organizzazione amministrativa, la dimensione della
politica risulta sovraordinata a quella del’amministrazione, per una serie
di fattori, di cui alcuni di natura normativa, altri consistenti in pratiche.

In primo luogo, il quadro generale dell’organizzazione unitaria in
Italia ¢ stato originariamente delineato dalla riforma Cavour nel 18531,
Lamministrazione centrale dello Stato era costituita di ministeri, artico-
lazione amministrativa la cui attivita & riferibile al Governo in virtt del
principio di responsabilitd ministeriale, per cui il Ministro ¢ al contempo
vertice politico e amministrativo del suo dicastero. Il Governo, cosi, pud
essere chiamato a rispondere innanzi al Parlamento dell’attivita di ogni
amministrazione settoriale, dando compimento al circuito della sovranita's.

In secondo luogo, nell’organizzazione interna dei ministeri si ¢ registrata
una perdurante, seppur alterna avversione all’affermazione di una funzione
amministrativa di coordinamento delle direzioni generali. Questa funzione
non ¢ mai stata (se non occasionalmente) svolta un segretario generale di
estrazione del Civil Service, ma & stata continuativamente esercitata in sede
politica, da parte dei gabinetti ministeriali'’.

ed organizzazione”, e che “se guardiamo alle riforme amministrative degli anni ‘90 ci
accorgiamo che per quanto riguarda l'organizzazione degli uffici, la riserva di legge relativa
contenuta nell’art. 97 Cost. ¢ stata rispettata pochissimo, e forse ha ottenuto un ossequio
puramente nominalistico”.

> Cfr. A. TARADEL, Sviluppo storico dell amministrazione italiana dal 1853 al 1972, in
G. Frepp1 (a cura di), Scienza dell amministrazione e politiche pubbliche, La Nuova ltalia
scientifica, Roma 1989, p. 68. V. anche G. Melis, Storia dell amministrazione italiana, il
Mulino, Bologna 1996, pp. 22 ss.

16 Gyl punto, A. MASSERA, Parlamento, Governo e Pubblica Amministrazione, in https:/ [www.
astrid-online.it/static/upload/protected/Mass/Massera_Parlamento-Governo-PA_200720.
pdf : “In base al [principio di responsabilitd ministeriale], 'amministrazione veniva
assicurata al circuito istituzionale della democrazia politica e ricondotta alle radici stesse del
nuovo titolare della sovranitd. Sganciata dalla fedeltd al monarca e deprivata quindi della
copertura istituzionale fornita dal monarkieprinzip, 'amministrazione statale trovava nuova
legittimazione nella preposizione al suo vertice di un organo (anche) politico, a sua volta
legato al parlamento, immediatamente rappresentativo della collettivitd, da una relazione
di tipo fiduciario. La responsabilita ministeriale, quindi, nata per coprire, nello Stato
costituzionale, la irresponsabilitd del monarca, diventa poi anche o meglio si trasforma
(specie, appunto in Inghilterra) in istituto di copertura della irresponsabilitad del corpo
burocratico, formato da funzionari professionali, selezionati piuttosto sulla base del merito,
cosi accompagnando lo spostamento del ruolo del capo dello Stato ad organo tra i tant
(e, sempre in Inghilterra, non il pitt importante) e della posizione dell’amministrazione in
apparato servente del Governo”.

17°Si veda, sul punto, la ricostruzione della vicenda in M. De BenepETTO, 1/ segretario
generale nell amministrazione centrale, in “Diritto pubblico”, n. 1/2005, p. 171. Si veda
sul punto G. MELIs, A. NATALINI, Governare dietro le quinte. Storia e pratica dei gabinetti
ministeriali in Italia 1861-2023, il Mulino, Bologna 2023, p. 16.
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In terzo luogo, per pitt di un secolo di storia unitaria, i dirigenti dei
ministeri hanno amministrato grazie alla delega di firma del Ministro, quel
meccanismo derivato dal principio di responsabilitd ministeriale per cui
lattivita ¢ imputabile (nel senso della competenza) solo al vertice della
gerarchia, sempre allo scopo garantire la rappresentabilita di tutta lattivita
esecutiva davanti al Parlamento's.

Infine, nei ministeri hanno storicamente convissuto due distinte specie
di funzionari, i funzionari politici e i funzionari amministrativi®. Mentre
gli uni hanno goduto di una certa flessibilita nelle procedure di assunzione
ma anche da maggiore precarieta nelle assegnazioni, gli altri hanno avuto
percorsi di carriera scanditi dal concorso pubblico, cosi godendo di una
maggiore stabilita professionale (job for life)*. Pur nella indistinzione dello
status giuridico?, il sistema di nomina dei livelli pit alti della dirigenza
pubblica, ha di fatto contribuito a rendere i percorsi di carriera facilitati
dalla prossimita alla politica, cio¢ per i funzionari con periodi di servizio
prestati presso gli uffici di diretta collaborazione dei Ministri (i gabinetti,
gli uffici legislativi, etc.)?.

Sul piano del prestigio sociale dellamministrazione, la burocrazia
ministeriale unitaria si é rapidamente impoverita di competenze tecniche
divenendo prevalentemente un affare da “legisti”? “esperti cio¢ non tanto

18 Per una ricostruzione, cfr. M. D BENEDETTO, Responsabilita ministeriale e autonomia
dellalta dirigenza: il decreto Ricasoli del 1866, in “Diritto Pubblico”, maggio-agosto 1998,
p. 489.

19 Cfr. C. PeTROCCHL, Il problema della burocrazia, Migliaresi, Roma 1944, p. 154. Si veda
anche F. BASSANINI, [ principi costituzionali e il quado istitugionale: distinzione fra politica e
amministrazione, autonomia e responsabiliti dell'alta dirigenza, in G. D’ALEss1o (a cura di),
Lamministrazione come professione. I dirigenti pubblici tra spoil system e servizio ai cittadini,
Astrid-il Mulino, Bologna 2008, p. 33.

20 Cfr. F Bassanint, / principi costitugionali e il quadyo istituzionale: distingione fra politica
e amministrazione, autonomia e responsabilita dell alta dirigenza cit., p. 33.

21 Sulla necessitd di una distinzione tra incarichi fiduciari e dirigenza professionale, cfr.
E Mervont, Gli incarichi fiduciari, in G. D’Avessto (a cura di), Lamministrazione come
professione. I dirigenti pubblici tra spoil system e servizio ai cittadini cit., p. 117

22 Sul punto, cfr. G. Mevss, A. NAtaLINI, Governare dietro le quinte. Storia ¢ pratica dei
gabinetti ministeriali in Italia 1861-2023 cit. e, pill in generale, M. D’ALBERTI, Lalta
burocrazia in Italia, in M. D’ALBerTt (a cura di), Lalm burocrazia, il Mulino, Bologna
1994.

% Sul punto, G. MELS, Storia dell amministrazione italiana 1861-1993, il Mulino, Bologna
1996 e G. Mevs, Culture dei ‘tecnici” e amministrazione nellltalia di ieri e di oggi, in
“Rivista giuridica del Mezzogiorno”, 2, 2019, p. 291, dove si richiama “il paradosso storico
di un’amministrazione nata all'insegna della convivenza quasi paritaria tra funzionari
amministrativi (quelli che i francesi chiamano — con una parola che quasi evoca nel suono
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nel diritto amministrativo quanto nella conoscenza minuta delle norme e
soprattutto nella applicazione del coacervo di regole minute (le circolari,
innanzitutto) che ne costituiscono nel caso italiano la vera ricaduta sulla
pratica degli uffici”. La diffusione di un immaginario controverso del
ruolo sociale degli amministratori pubblici non ¢ perd una prerogativa solo
italiana. Ai crescenti apparati statali, alle emergenti funzioni dei pubblici
poteri, al dirompente propagarsi del potere burocratico, si ¢ accompagnata
la diffusione di paradigmi letterari, nazionali e stranieri, che hanno
percorso tutto I'arco delle possibili rappresentazioni dell’amministrazione,
dall’estremo di una visione caricaturale a quello di una visione distopica?®.
Mentre le indubbie responsabilita dei politici/legislatori, chiamati a definire
il disegno dell’'amministrazione, sono solo marginalmente comprese, si
chiarisce lesistenza di un accordo tacito tra la politica e I'alta dirigenza
italiana, definito da Sabino Cassese come “scambio sicurezza-potere™:
in un rapporto di sostanziale “indistinzone/confusione” tra politica e
amministrazione?’, i ministri nominano l'alta burocrazia per fidelizzarla e
I’alta burocrazia si conforma al potere politico, sulla garanzia della stabilita
del posto di lavoro e della carriera.

Questo schema tradizionale ha mostrato una sua funzionalita finché
la complessita del sistema amministrativo si ¢ mantenuta relativamente
bassa, le funzioni contenute, i numeri dei dipendenti pubblici ridotti, le
interazioni ai diversi livelli di governo scarse, la spesa pubblica crescente.
All'accrescersi della complessita, all’aumento delle funzioni, all'incremento
dei numeri dei dipendenti pubblici, alle piti frequenti interazioni tra livelli

il pennino che graffia la carta — greffiers) e esponenti dei grandi Corpi Tecnici di Statos
e poi evolutasi (o involutasi) in una scissione sempre pilt profonda tra le due tipologie
di dipendenti pubblici, sino a segnare, all'incirca nel primo decennio del Novecento, la
prevalenza dei primi, i greffiers, e la sconfitta se non 'annientamento dei secondi, i tecnici”.
24 G. MELts, La lunga storia della corruzione italiana, Lezione di sabato 25 febbraio 2017,
Facolta di Giurisprudenza, Universita di Roma “La Sapienza’, Master Universitd- ANAC,
in  https://www.eticapa.it/eticapa/wp-content/uploads/2017/02/La-lunga-storia-della-
corruzione-italiana.pdf

25 Si pensi, da un lato, al libro di A. FrRassINETL, Misteri dei Ministeri, pubblicato nel 1952,
ampliato e riedito nel 1959 e quindi, ripubblicato in versione definitiva, nel 1973 (ultima
ristampa, Einaudi, Torino 2022) o a quello di A. CAMILLERL, La concessione del telefono,
Sellerio, Palermo 1998. Dall’altro, al libro di G. OrweLL, 71984, 1948. Sull'argomento ¢é di
grande interesse la ricostruzione di L. VANDELLL, 77 carte e scartoffie: Apologia letteraria del
pubblico impiegato, il Mulino, Bologna 2013.

26 espressione ¢ utilizzata da S. CaSSESE, Grandezza e miserie dellalta burocrazia italiana,
in “Politica del Diritto”, anno XII, n. 2-3, settembre 1981.

27 E. BassaNINI, / principi costituzionali e il quadro istituzionale: distinzione fra politica e
amministrazione, autonomia e responsabilita dell alta dirigenza cit., p. 35.
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di governo, alla ridotta disponibilita di risorse finanziarie, ha corrisposto
I'avvio della crisi del sistema.

3. La crisi del sistema tradizionale e la distinzione (formale) tra politica e
amministragione

Gli anni ’90 del secolo scorso rappresentano uno spartiacque per
il ragionamento che qui si svolge. Primariamente, perché viene posto
per la prima volta un principio normativo di distinzione tra politica e
amministrazione?. Poi anche perché il processo di integrazione europea
giunge ad una fase nuova, in cui gli Stati membri hanno dovuto
necessariamente ripensare sia I'allocazione delle loro funzioni che il modo
di svolgerle. Ancora, perché quello ¢ il decennio in cui si registra un
“erompere”? delle autoritd indipendenti, che rappresentano una “rottura’
del tradizionale modello cavourriano di organizzazione delle funzioni
esecutive, in cui la rappresentabilita dell’attivita amministrativa innanzi al
parlamento richiedeva la necessaria mediazione del governo. Infine, perché
si avvia un percorso di decentramento istituzionale che non consentira piu

28 Lart. 3 del d.gs. 3 febbraio 1993, n. 29, Razionalizzazione della organizzazione delle
Amministrazioni pubbliche e revisione della disciplina in materia di pubblico impiego, a norma
dell articolo 2 della legge 23 ottobre 1992, n. 421, previde per la prima volta un principio
di distinzione tra i poteri di indiritto e controllo del ministro e quelli di gestione dei
dirigenti. Larticolo ¢ poi rifluito nell’art. 4 del d.Igs. 30 marzo 2001, n. 165, Norme generali
sull ordinamento del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche: “1. Gli organi di
governo esercitano le funzioni di indirizzo politico-amministrativo, definendo gli obiettivi
ed i programmi da attuare ed adottando gli altri atti rientrand nello svolgimento di tali
funzioni, e verificano la rispondenza dei risultati dell‘attivith amministrativa e della gestione
agli indirizzi impartiti [...] 2. Ai dirigenti spetta 'adozione degli atti e provvedimenti
amministrativi, compresi tutti gli atti che impegnano l'amministrazione verso l'esterno,
nonché la gestione finanziaria, tecnica e amministrativa mediante autonomi poteri di spesa
di organizzazione delle risorse umane, strumentali e di controllo. Essi sono responsabili
in via esclusiva dell'attivith amministrativa, della gestione e dei relativi risultat”. La
distinzione tra politica e amministrazione viene considerato il “punto di partenza [del]
complesso progetto di radicale riforma della nostra dirigenza [...] la ridefinizione dei
rapporti tra politica e amministrazione in termini di rigorosa distinzione di ruoli e di
compiti, rappresentava infatti, a tal fine, un passaggio cruciale”, cosi F. Bassanini, / principi
costituzionali e il quadro istituzionale: distinzione fra politica e amministrazione, autonomia e
responsabilita dell alta dirigenza cit., p. 41.

2 Lespressione ¢ di A. PREDIERI, Lerompere delle autoritac amministrative indipendenti,
Passigli editori, Bagno a Ripoli 1997.
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di declinare il rapporto tra Stato ed altri enti territoriali nella prospettiva
tradizionale della gerarchia tra i livelli di governo.

Sono anche gli anni in cui si assume contezza e si inizia a fronteggiare
la patologia dell'inflazione legislativa®, soprattutto grazie all’azione di
organizzazioni internazionali come I'Ocse, che hanno avviato programmi
di riforma della regolazione e promosso politiche di semplificazione a
livello degli Stati. Per una serie complessa di ragioni, proprio questa ¢
forse la pil evidente disfunzione del tradizionale assetto relazionale tra
politica e amministrazione. La vita dei cittadini e delle imprese ¢ oppressa
da un numero incalcolabile e sempre crescente di messaggi prescrittivi
che toccano ogni tipo di occupazione quotidiana: il tasso di natalita della
legislazione che non sarebbe bilanciato da un corrispondente tasso di
mortalitd’, provocando una “indigestion du corps social”, 'impossibilita di
assimilare il surplus®.

La realtd regolata ¢, poi, divenuta molto pilt complessa, anche per
la fitta interlocuzione tra Stati nella dimensione globale: sanita, lavoro,
pesca, clima, ambiente, antiriciclaggio, tutela della concorrenza, tutela del
patrimonio culturale, energia, sport, anticorruzione sono solo alcuni degli
ambiti in cui si registra interdipendenza dell’ambiente regolatorio in cui gli
Stati si muovono®. La catena di trasmissione tra politica ed amministrazione
nel contesto istituzionale italiano ¢ perd ancora informata al principio
di gerarchia, ancora immaginata come snodo di quell’originario modello

% Sullargomento v. gia F CARNELUTTI, La crisi della legge, in F. CaRNELUTTI, Discorsi
intorno al diritto, Cedam, Padova 1937, p. 178: «l'accrescimento quantitativo determina lo
scadimento qualitativo anche nel campo della legislazione». Sul punto v. anche T. AscareLit,
Certezza del diritto e autonomia delle parti nella realtar giuridica, in “Il diritto dell'economia”,
1956, p. 1255: {'inflazione legislativa costituisce cosi a sua volta una caratteristica interna
del sistema; ¢ cio¢ in funzione di un’economia regolata e — quali che possano esserne i nomi
— perdura quanto un’economia regolata». Che «l'inflation normative soit la source de sévéres
pathologies du droit» ¢ denunciato da tempo dal Conseil d’Etat francese (cost il Rapport au
Premier Ministre du Groupe de travail chargé d'une reflexion sur les suites du rapport public 2006
du Conseil d’Erat, 2007, p. 6, richiamando i rapporti del Conseil d'Etat del 2001 e quello del
2006). Ancora, sull'inflazione legislativa N. Irt1, Nichilismo giuridico, Laterza, Roma- Bari
2004, e R. PacaNo, Introduzione alla legistica. Larte di preparare le leggi, Giuffre, Milano 2004.
31 R. SAVATIER, Linflation législative et l'indigestion du corps social, in “Il Foro italiano”, V,
1977, col. 175.

32 i, col. 181. Sul punto, v. anche E CarRNELUTTI, Certezza, autonomia, liberta, diritto, in
“Il diritto dell’economia”, 1956, p. 1191, dove si sostiene che la societa si ¢ intossicata di
regole giuridiche e appare estremamente difficile disintossicarla.

31| rinvio ¢ ai numerosi scritti di S. CASSESE, tra cui I/ diritto amministrativo globale: una
introduzione, in “Rivista trimestrale di diritto pubblico”, 2005, p. 344. Si veda anche M.
D’ALBERTI, Poteri pubblici, mercati e globalizzazione, il Mulino, Bologna 2008.
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cavourriano di organizzazione del potere esecutivo e si inceppa, avviando
una lunga tormentata stagione di ricerca di un nuovo ordine.

Sul piano delle fonti, la “crisi della legge™, da tempo annunciata, divie-
ne una organica critica della legge, la quale trova una sua sistemazione
istituzionale proprio nelle pratiche e nella letteratura conosciute con la
formula di better regulation. Qui, al cuore, vi ¢ una richiesta che la legge sia
giustificata giacché non si legittima pill per se stessa ma in quanto capace
di condurre agli effetti ricercati. Si pone cosi al centro la questione della
qualita della legislazione, la rilevanza del drafting (formale e sostanziale), il
problema del controllo sull’adeguatezza dell’istruttoria legislativa. Eppure
la legge, in sé e per sé, continua ad esercitare una sua fascinazione. Certo,
non vi ¢ piu chi la ritenga un contenitore ottimale della razionalitd; certo
¢ la sede in cui si recepisce I'esito della negoziazione tra interessi; ma cio
che oggi rileva ¢ che la legge sia comunque marketable, prodotto spendibile
dal legislatore/politico, capace di servire la logica di breve periodo della
comunicazione politica®. Si rendono centrali il momento dell’annuncio di
una iniziativa legislativa, del dibattito politico, dell’adozione parlamentare
mentre il diritto effettivo che dalla legge dovrebbe sortire viene dopo ed ¢
problema di altri: ¢ come dislocato nell’altrove, sia in termini temporali (il
governo sara probabilmente cambiato), sia in termini istituzionali (attua-
zione ¢ questione che interessera 'amministrazione). Insomma, la legge e il
politico/legislatore mantengono una primazia nella dimensione simbolica.

Sul piano dell'organizzazione amministrativa, nel 1993 viene fissato per
la prima volta un principio di distinzione tra politica e amministrazione.
Con la puntuale definizione degli ambiti di competenza del Ministro e
dei dirigenti e con l'attribuzione di responsabilita esterna a questi ultimi,
il principio ha mosso in quegli anni numerose revisioni normative.
Nell'organizzazione ministeriale, viene prevista I'introduzione di una
disciplina specifica per gli uffici di diretta collaborazione dei ministri;
viene provvista una disciplina della dirigenza pubblica e del cd. spoil system
(“all'italiana”)3¢; & riformato il sistema di controlli interni; viene dettata una

3 E CARNELUTTI, La crisi della legge cit. p. 178.

% Cfr. G. Cammarota £ G. Prcciriiy, Political communication and effectiveness of
legislation. Challenges to the certainty of law beyond the law in the books, in L. MADER E M.
Tavares DE ALMEIDA (eds.) Quality of Legislation, Principles and Instruments - Proceedings
of the Ninth Congress of the European Association of Legislation (IAL) in Lisbon, 24/25
June, 2010, Nomos, 2011, p. 288.

30 Per una ricostruzione, cfr. E. Bassanini, / principi costituzionali e il quadyo istituzionale:
distinzione fra politica ¢ amministrazione, autonomia e responsabiliti dell alta dirigenza cit.,

p- 31 e 44.
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disciplina dell’istruttoria normativa del Governo. Il tema del rapporto tra
politica e amministrazione ¢, poi, sullo sfondo della vicenda delle autorita
indipendenti¥’, le quali si giustificano proprio perché sottratte all'indirizzo
politico-governativo per svolgere compiti di garanzia e regolazione (spesso
oggetto di una disciplina di livello europeo), i quali richiedono indipendenza
istituzionale quanto expertise tecnica.

Nonostante i numerosi interventi normativi, perd, la distinzione virtuosa
tra politica e amministrazione non si ¢ mostrata facile da conseguire, anzi
lo spazio dell’amministrazione ¢ rimasto uno spazio stretto. Si ¢, infatti,
registrata una tendenza materiale degli attori di sistema a riproporre in
modo inerziale la gerarchia sostanziale tra politica e amministrazione,
spesso attraverso modalita elusive dell’assetto normativo, modalita che
sfuggono alla percezione dell'opinione pubblica. Basti guardare alle vicende
che hanno interessato la figura del segretario generale nei ministeri; ai
tormenti attraversati dalla disciplina degli incarichi dirigenziali; alle
difficolta incontrate dal sistema dei controlli interni; all'ineffettivita delle
prescrizioni che riguardano listruttoria normativa degli atti del Governo;
allaggiramento dei limiti posti all'ambito applicativo delle norme in
materia di spoil system®. Lambiguitd dell’atteggiamento istituzionale di
fronte al rapporto tra politica e amministrazione si ¢ registrato, poi, in pilt
occasioni, anche nel caso delle autorita indipendenti, negli ultimi decenni
oggetto di interventi di riforma e controriforma.

Sul piano del prestigio sociale, 'amministrazione e gli amministratori
vengono spesso indicati in modo spregiativo come burocrazia, capro
espiatorio quanto generico delle disfunzionalita del sistema istituzionale.
La riforma amministrativa ¢ sempre “ossessivamente” invocata come
obiettivo delle compagini che ambiscono a governare e mai veramente
realizzata dai Governi in carica. La stessa nozione di riforma amministrativa
¢ in qualche modo malintesa, giacché si continua comunque a considerarla
in termini legislativi (riforma come legge di riforma), come un prodotto

37 Sul punto, cfr. M. D’Avsertr, I/ valore dellindipendenza, in M. D’ArserTt E A. PajnO
(a cura di) Arbitri dei mercati. Le Autorita indipendenti e ['economia, il Mulino, Bologna
2010, p. 11 ss.

38 Grazie ad escamotage come I'adozione di regolamenti di riorganizzazione che fanno
decadere tutti gli incarichi dirigenziali e non solo quelli che rientrano nella disciplina dello
spoil system. In generale si veda sul punto S. Cassese, Burocrazia ¢ fedelta, in “Corriere della
sera’, 18 gennaio 2024.

3 Cosi, N. Irt1, La tenaglia. In difesa dell'ideologia politica, Laterza, Roma-Bari 2008, p.
25 e pp. 44-45 dove si sostiene che “T'assenza di durata storica costringe il pragmatismo,
per Pappunto, a una continua praxis, a un formare e ri-formare senza alcuna tregua, a un
ininterrotto costruire e distruggere. Il ‘riformismo’ ¢ 'anima ansiosa del pragmatismo”.
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della politica mentre ¢ chiaro (anche in dottrina) che la riforma ¢ un
processo che chiama in causa politica e amministrazione. La legge non
¢ necessariamente lo strumento migliore per riformare o modernizzare
Iamministrazione, non ¢ affatto scontato che le riforme saranno in grado
di far conseguire benefici maggiori dei costi che produrranno, anzi spesso
i processi di riforma hanno procurato risultati “rachitici”® e costi enormi.

Nella legislazione ¢, poi, ricorrente una tendenza alla riduzione della
discrezionalita del’amministrazione?!, perseguita attraverso una normazione
di dettaglio che ambisce quanto pit possibile a rendere il momento
amministrativo compiutamente prevedibile o automatizzabile®>. Ma nel
miraggio di unamministrazione tutta digitalizzata, cio che si comunica
¢ la sfiducia nell’amministrazione (e negli amministratori) quando poi,
in presenza di gravi ineffettivita (il crollo di un ponte, una calamita, un
evento straordinario da gestire), 'amministrazione serve davvero e la
legislazione torna alla discrezionalita amministrativa, magari obliquamente,
con un temperamento del regime di responsabilitd connesso all’esercizio
delle funzioni discrezionali. Di fronte a questa schizofrenia legislativa,
ad un legislatore che si muove “alla cieca’ I'amministrazione reagisce.
Si diffondono le pratiche denominate di amministrazione difensiva®,

40 A, Nigro, Las experiencias de modernizacion en Espania, in “Revista Vasca de
Administracién Publica’, 1996, p. 66.

4 Sull'argomento, in generale, cfr. G. MORBIDELLL, Separazione tra politica e amministrazione
e discrezionalita amministrativa, in “Munus”, 1/2021, p. 22 ¢ A. MOLITERN, Discrezionalita
amministrativa e separagione dei poteri, in “Rivista trimestrale di diritto pubblico”, 1,
2023, p. 393. Sia consentito il rinvio A M. DE BeNEDETTO, Qualiti della regolazione ¢
discrezionalita, in “Diritto e societd”, 3/2022, p. 459

2 Sul punto, cfr. C. Marzvow, Discrezionaliti amministrativa e sindacato giudiziario:
profili generali, in V. Parisio (a cura di), Potere discrezionale e controllo gindiziario, Giuffré,
1998 p. 71 “La discrezionalita si identifica con la parte essenziale della funzione; in
mancanza vi ¢ ‘automazione’ Milano, non ‘amministrazione’”. Sul movimento rules as a
code, si veda anche J. Mohun, Rules as Code: Seeking contributions, in “OECD-OPSI”,
2 december 2019, https://oecd-opsi.org/blog/new-rules-contributions/: “The Rules as
Code movement involves rethinking a core function of government and reinventing it for
compatibility with our digital age [...] Machine consumable rules could strengthen the
ability of policy makers to navigate growing complexity and improve responsiveness. In
making rules more explicit and thus consumable, governments should be better able to
model interconnections between them and simulate the effects of potential changes”.
4G, Romacnost, Questioni sull ordinamento delle statistiche, in appendice al volume IV di
Melchiorre Gioja, Filosofia della Statistica, 1-4, Milano, 1829, p. 557

# Sul tema, cfr. S. Barrini, E DEcarouss, Lamministrazione si difende, in “Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico”, 1, 2019, p. 293. Si veda anche L. Lorenzoni, La
responsabilita amministrativa in relazgione al fenomeno della cosiddetta burocrazia difensiva, in
“Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni”, 4, 2021, p. 761
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facilitate proprio dall’alto livello di dettaglio degli schemi normativi che
disciplinano le funzioni amministrative: 'amministrazione che decide,
nel definire le alternative decisionali, internalizza un criterio selettore
occulto, privilegiando il corso di azione-inazione che minimizza il regime
di responsabilita.

Il contesto corrente ¢, in sintesi, caratterizzato da numerose disfunzioni
amministrative ¢ da una condizione di generalizzata ineffettivita che
lascia emergere cid che da tempo ¢ chiaro negli studi non giuridici
sullamministrazione: lo street level government non ¢ meno rilevante della
legislazione giacché nell’esecuzione, nella non esecuzione o nell’esecuzione
selettiva della legge (la cosiddetta zolleranza amministrativa®) risiede un
vero e proprio potere di policy making degli apparati amministrativi, che
compete con quello del legislatore e che puo procurarne il successo o
I'insuccesso.

4. La distinzione (sostanziale) tra politica e amministrazione nella prospettiva
dell effettivita amministrativa

Il punto di approdo del ragionamento fin qui svolto, ¢ che
Pamministrazione oggi non pud pilt essere considerata come mera
esecuzione della legislazione, né piu gerarchicamente sotto-ordinata alla
politica e a questa ancillare poiché il diritto — per essere effettivo — ha bisogno
di buona legislazione ma al contempo ha bisogno di “concretizzazione”
amministrativa?’. Cosi, il rapporto politica-amministrazione andrebbe
ricapitolato, sia abbandonando la chiave di lettura ormai consunta della
gerarchia che le categorie organizzative tipiche del taylorismo, in cui
i funzionari sono chiamati ad operare (quali attori non pensanti) in

S In generale, si veda E GRraBias, La rolérance administrative, Dalloz, Paris 2018.

46 Cosi, M. Lipsky, Street-level Bureaucracy. Dilemmas of the Individual in Public Services,
Russell Sage Foundation, New York 1980.

47 8y questo aspetto, S. Rose-AckeRMAN, P. L. LinpseTH, B. EMERSON (eds.), Comparative
Administrative Law, Edwar Elgar, 2017 second edition, p. 1: “The Germans speak of
administrative law as ‘concretized’ constitutional law”. Si veda anche, J.P. Dwyer, The
Pathology of Symbolic Legislation, in “Ecology Law Quarterly”, Vol, 17, 1990, p. 234: “The
most significant problem with symbolic legislation, however, is not delay; it is the resulting
distortions in the regulatory process. Symbolic legislation hobbles the regulatory process by
polarizing public discussion in agency proceedings and legislative hearings [...] By making
promises that cannot be kept, and by leaving no middle ground for accommodation, the
legislature makes it more difficult to reach a political compromise (either in the agency or
the legislature) that would produce a functional regulatory program”.
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una catena di montaggio burocratica. Lamministrazione é accanto alla
legislazione, costituisce un segmento della filiera decisionale pubblica che
consente il compimento dell’azione di Governo nei diversi settori.

Ora, perd, é necessario introdurre una ulteriore considerazione: il
nostro sistema istituzionale sembra affetto da una disfunzione esecutiva®®
che si manifesta con una vasta gamma di sintomi : la ridotta capacita di
processare informazioni in vista di una conoscenza orientata all’azione,
di ragionare astrattamente e¢ flessibilmente generando strategie ; di
pianificare azioni avendo monitorato il comportamento. Tale disfunzione
contribuisce a generare «effetti perversi» (inattesi o non voluti) dell’azione
amministrativa®.

Ebbene, questa forma di organisational misbehaviour® ha qualche
giustificazione nella indiscutibile complessificazione delle funzioni ammi-
nistrative e degli oggetti della regolazione. Ma dipende anche dal fatto che
per poter amministrare in modo effettivo non basta riferirsi alla sola ammi-
nistrazione, occorre guardare alla filiera integrata dell’azione istituzionale>':
dall’istruttoria delle regole che disegnano i poteri amministrativi, al regu-
latory delivery, al regulatory impact, alla regulatory reform. In altri termini,
occorre muoversi tra un cofé normativo e uno amministrativo, nella logica
di cio che ¢ stato altrimenti reso come «positive regulation»’.

D’altro canto, le regole sono oggi adottate in un contesto mutevole, in
cui la conoscenza scientifica e quella tecnologica evolvono rapidamente, in
cui devono essere attuate’3, in cui produrrano certamente esiti inintenziona-
li>4. Cost, 'azione del legislatore/politico deve considerarsi strutturalmente

8 Cfr. T. Suarrics, Multiple levels of control processes, in C. Umitta, M. MoscoviTcu
(Eds.), Attention and performance, MIT Press, 1994, p. 395. Si veda anche M.D. Lezak,
Neuropsychological assessment (3rd ed.), Oxford University Press, 1995, p. 1006, citato da
D.T. Stuss, Functions of the Frontal Lobes: Relation to Executive Functions, in “Journal of the
International Neuropsychological Society”, 2011, 17, p. 759.

¥ R. Boupon, Effets pervers et ordre social, Puf, Paris 1977

50°S. Ackrovp, Organizational misbehaviour, in “Encyclopedia of Human Resource
Management”, Edward Elgar, 2021.

SU Cfr. S. Park, Politics or Bureaucratic Failures? Understanding the Dynamics of Policy
Failures in Democratic Governance, in “Korean Journal of Policy Studies”, 36(3), 2021, p. 25
52 Cfr. R. Batpwin, M. Cave, Taming the corporation. How to regulate for success, Oxford
University Press, 2021.

>3 Sull implementazione, v. S. CASSESE, Introduzione allo studio della normazgione, in “Rivista
trimestrale di diritto pubblico”, 2, 1992, p. 329.

>4 Sull’argomento, cfr. G. O’Driscorr & M.]. Rizzo, The economics of time and ignorance,
Routledge, 1996, trad. it. di E. Galli, Leconomia del tempo e dellignoranza, Rubbettino,
Soveria Mannelli 2002, p. 214.
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esposta al fallimento poiché esistono fenomeni di traslazione degli effetti
delle norme che possono finire per rovesciare, nella realta, la portata delle
misure prese’ e cio lascia emergere un bisogno di giustificazione dell’azione
dei pubblici poteri piti urgente che in passato. Non ¢ un caso che molteplici
disposizioni siano oggi volte a regolare I'adozione di decisioni sulla base di
studi d’'impatto o altre forme di valutazione ex ante (del rischio, d’impatto
ambientale, etc.) proprio con la prospettiva di rafforzarne leffettivita (o di
prevenirne l'ineffettivitd)®.

Come ridefinire un equilibrio virtuoso, in cui politica e amministrazione
concorrano ad un’azione di governo effettiva?

In termini di logica complessiva, occorre tenere in conto che con
la “crisis of traditional regulative law™’ si rende necessario un passaggio
dalla primazia della legge alla centralita delle politiche pubbliche e della
regolazione, transitando anche nella dimensione istituzionale, da un
mondo di certezze astratte a un mondo di probabilita evidence based.
Nella dominanza della legge, si ambiva a conseguire “la cristallizzazione (dal
punto di vista giuridico) degli esiti istruttori del procedimento e (dal punto
di vista politico) di un compromesso sulla formulazione dell’enunciato”
(life cycle of legislation)®. Nella prospettiva del pitt ampio life cycle of
regulation si pone oggi “il problema di valutare la regola in quanto capace
di conseguire obiettivi, nella sua portata cio¢ di catalizzatore di effetti”.

In termini di pitt minuto disegno istituzionale, possono essere utili
alcune considerazioni.

55 Cosi, T. AscARELLL, Certezza del diritto e autonomia delle parti nella realtis giuridica, in
“Il diritto dell'economia”, 1956, p. 1259. Sul punto, v. anche K.R. Porrer, 7he Open
Society and Its Enemies, London 1945, trad. it. La societa aperta e i suoi nemici, a cura di D.
Antiseri, Armando editore, Roma 2002, p. 613 e EA. Vo~ Havek, The Counter-Revolution
of Science. Studies on the Abuse of Reason, New York 1952, trad. it. di R. PaverTo, Labuso
della ragione, Seam, Roma 1997.

50 N. RANGONE, Techniques for improving the quality of procedural rules, in J.-B. Ausy,
T. PErrOUD (eds.), Droit comparé de la procédure administrative/Comparative Law of
Administrative Procedure, Bruylant, 2016, p. 447.

57 A. VosskUHLE, The reform approach in the German Science of Administrative Law:
The ,,Neue Verwaltungsrechtswissenschaft”, in M. Rurrert (ed.), The Transformation of
Administrative Law in Europe/La mutation du droit administratif en Europe, Sellier, Miinchen
2007, p. 99. Sullargomento si veda anche C. COGLIANESE, Regulatory Breakdown: The
Crisis of Confidence in U.S. Regulation, University of Pennsylvania Press, 2012.

%8 Cfr., sul punto, U. Bck, World Risk Society, 1999, trad. it. La societa globale del rischio,
Asterios, Trieste 2001, p. 20.

% M. Dk BeneperTO, M. MaRTELLL, N. RANGONE, La qualiti delle regole, il Mulino,
Bologna 2011, p. 50.

0 i, p. 126

193



M. DE BENEDETTO

Sul piano della gerarchia delle fonti, nel percorso procedurale che conduce
all'adozione o alla riforma della legislazione/regolazione ¢ importante che
siano ben individuati i confini della decisione tecnica (orientata anche
alla misurazione preventiva e successiva degli impatti e all’azione di
monitoraggio degli effetti) e quelli della decisione politica (che provvede
all'input della regolazione e all’assunzione della decisione finale) ¢'.

E’ poi improcrastinabile affrontare il tema della motivazione della legge
(con quello connesso della sindacabilita dell'istruttoria del procedimento
legislativo?). Proprio questo tema, infatti, appare centrale per “rassicurare
la comunitd circa la non-irrazionalitd della decisione assunta’®® dal
legislatore/politico.

Sul piano dell organizzazione amministrativa, € importante sia conseguita
una maggiore simmetria nel dialogo tra politica e amministrazione, perché
queste sono le due gambe dell’azione di governo e occorre evitare che
lazione di governo sia strutturalmente claudicante. Tra le altre possibili
misure, certamente vi ¢ l'individuazione di un vertice amministrativo
nell’organizzazione ministeriale, titolare delle funzioni di coordinamento,
che interloquisca stabilmente con il ministro, un segretario generale di
estrazione Civil Service; ma ¢ richiesto anche il rafforzamento dell’agenzia

1 Sul punto, si veda, E. CARNELUTTY, La crisi della legge cit., p. 175 dove sostiene la
“necessaria separazione tra il compito politico e giuridico nella formazione delle leggi”.
V. anche M. DE BeneDETTO, M. MARTELLI, N. RANGONE, La qualita delle regole cit., p.
126 dove si parla di “decisione tecnica e decisione politica” nelle procedure per la qualita
delle regole e p. 150 dove si parla della distinzione tra politica e amministrazione quale
principio organizzativo per la qualita della regolazione. V., infine, sul tema J. CHEVALLIER,
Lévaluation législative: un enjeu politique, in Contréle parlementaire et évaluation, a cura di
A. Dercamp, J.L. BErGeL, A. Duras, La documentation francaise, Paris 1995, p. 20-21.
62 Cfr. M. MaNETTI, La lunga marcia verso la sindacabiliti del procedimento legislativo, in
“Quaderni Costituzionali”, 2008, p. 836, dove si afferma: “la dottrina dell'insindacabilica
degli atti del procedimento legislativo, se la si vuole mantenere in vita, deve essere fondata
su presupposti nuovi e diversi; altrimenti deve essere abbandonata”. V. anche E. Lonco,
Brevi note sul contributo recente della Corte costituzionale alla qualita della legislazione cit.,
p. 406: “poste le regole e le procedure stabilite a presidio della qualitad delle norme nella
fase della loro formazione, occorre che tali regole siano anche giustiziabili perché i fini
politici siano effettivamente raggiunti”. Si v. ancora A. MoRELL1, [ controlli sulla qualita
degli atti normativi del Governo cit., p. 415: “effetti benefici per la qualita della normazione
(anche di quella degli atti legislativi d’iniziativa governativa) potrebbero derivare da
qualche mutamento d’indirizzo giurisprudenziale da tempo sollecitato dalla dottrina e in
particolare, dall’atteso revirement in ordine alla sindacabilita da parte della Corte dei vizi
formali scaturenti, nell’approvazione dei testi legislativi, dalla violazione dei regolamenti
ggarlamentari”.

> A. RoMmaNO-TassONE, Legge sul procedimento e motivazione del provvedimento
amministrativo, in Scritti in onore di P Virga, 11, Giuffré, Milano 1994, p. 1604
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intitolata di compiti di formazione dei dirigenti pubblici, la Scuola
nazionale di amministrazione (giacché la formazione ¢ un vero e proprio
intervento sull’organizzazione); infine, occorre la garanzia di una pil
marcata distinzione tra le carriere negli uffici di szzff dei ministri e quelle
nelle amministrazioni®.

Sul piano del prestigio professionale, occorre infine recuperare la cultura
tecnica delle amministrazioni, per un'amministrazione capace di fare
quanto di commissionare all’esterno, disinnescando I'idiocrazia (spesso
amplificata dalle possibilita consentite dall'innovazione tecnologica),
sviluppando forme di organizzazione del lavoro amministrativo ordinate
alla produzione degli effetti ricercati anche perché capaci di innestare
fiducia nelle relazioni istituzionali, nel contesto di un appropriato regime
di responsabilita.

Lamministrazione ¢ cosi tutt’altro che ancillare, piuttosto costituisce il
banco di prova della politica contemporanea perché non vi pud essere un
obiettivo politico credibile se non ¢ declinato alla luce della determinante
amministrativa. Al tempo stesso, 'amministrazione ¢ chiamata a rispondere
effettivamente agli scopi per cui esiste e per cui ¢ titolata a limitare le liberta
dei privati. Questa deve, infatti servire (nel duplice senso di essere utile e
di porsi in relazione di servizio rispetto agli amministrati, anche quando
esercita poteri imperativi) evitando al contempo di dar vita a relazioni
amministrative servili (nel duplice senso di asservite a interessi o tese
all’asservimento di amministrati).

64 Sul punto, cfr. G. D’ALEsst10, Introduzione, in G. D’ALess1O (a cura di), Lamministrazione
come professione. I dirigenti pubblici tra spoil system e servizio ai cittadini cit., p. 23-24
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1] rapporto fra politica e amministrazione:
le norme e i fatti

Credo che quando Maria De Benedetto, Francesca Di Lascio e Livia
Lorenzoni hanno deciso di fornire una delle tante testimonianze di affetto
nei miei confronti organizzando un incontro di studio nel quale coinvolgere
un qualificato gruppo di studiosi ed esperti con i quali ho avuto negli anni
'onore e il piacere di collaborare e confrontarmi, sia apparso loro naturale
scegliere come tema il rapporto fra politica e amministrazione, con uno
specifico riferimento alla disciplina della dirigenza, che ormai da lungo
tempo costituisce una sorta di fz/ rouge della mia riflessione e delle mie
attivita didattiche e formative dentro e fuori 'universita.

Naturalmente, non posso non esprimere un sentito e sincero
ringraziamento alle organizzatrici, a quanti hanno dato la loro cortese
disponibilita ad intervenire, ai tanti che hanno voluto essere presenti,
fisicamente o a distanza, come pure a coloro i quali, non potendo partecipare,
hanno espresso il loro interesse per I'iniziativa accompagnandolo con
espressioni di stima e di amicizia.

Per me ¢ assai difficile svolgere delle conclusioni che diano conto in
modo adeguato della varieta e della ricchezza dei temi trattati e dei contenuti
proposti dai relatori: quindi, preferisco restare su un terreno per me pil
agevole, tornando, alla luce dei contributi presentati al convegno, su alcune
delle questioni sulle quali ho avuto modo di soffermarmi le numerose volte
nelle quali mi sono misurato con la complessa tematica del rapporto fra
il ruolo dei titolari della funzione di indirizzo politico-amministrativo e
quello dei dirigenti pubblici responsabili dell’attuazione di tali indirizzi,
e cogliendo anche l'occasione per proporre, alla fine, qualche sommaria e
modesta considerazione sui diversi tipi di approccio allo studio del diritto
e sul ruolo del giurista (in particolare, dell’'amministrativista).

Per ragionare sulle complesse e tormentate relazioni fra i titolari
degli organi di governo e i soggetti preposti allo svolgimento dell’azione
amministrativa e alla gestione delle relative risorse (umane, finanziarie,
strumentali) vorrei partire da due interrogativi, tra loro connessi. Che
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senso e che valore ha avuto la produzione di norme (con tutto ciod che
le ha precedute, accompagnate e seguite, in termini di determinazioni
istituzionali e di dibattito culturale) rispetto al concreto sviluppo di tali
relazioni? E che utilitd potrebbe avere in futuro I'introduzione di nuove
disposizioni legislative, 'approvazione di una nuova “riforma” (anche se
questo termine andrebbe usato con prudenza) della dirigenza?

Negli scorsi decenni si ¢ deciso di collocare la definizione degli
elementi fondamentali dei rapporti della dirigenza con gli organi di
indirizzo politico-amministrativo all'interno degli atti legislativi con i
quali si ¢ provveduto a dettare norme generali sul lavoro pubblico nella
configurazione privatistico-contrattuale (una scelta giustificata anche dal
fatto che in tale modello ai dirigenti viene attribuita la funzione di “datore
di lavoro”): prima con il d.gs. 29/1993, attuativo della legge delega
421/1992, e successivamente con il d.lgs. 165/2001 (che sostanzialmente
recepiva le modificazioni al decreto del 1993 introdotte con la legge delega
59/1997 ed i conseguenti d.lgs. 80/1998 e d.lgs. 387/1998).

In seguito si ¢ registrata una sequenza di provvedimenti che, con par-
ticolare riferimento alla parte riguardante la dirigenza, hanno introdotto
nel testo del d.lgs. 165/2001 una serie di correzioni (le quali, in realta, in
alcuni casi si sono tradotte in una parziale riscrittura). I pil significativi
sono stati la legge 145/2002 e, soprattutto, la legge delega 15/2009 e il
d.Igs. 150/2009 (mentre, come ¢ noto, ¢ rimasto inattuato, a seguito di
una pronuncia della Corte costituzionale, il progetto di ampia rivisitazione
della regolazione della materia previsto dalla legge delega 124/2015). Ma
accanto ad essi si sono venuti affastellando e sovrapponendo interventi piu
limitati, occasionali, estemporanei, emergenziali, che hanno inciso in misu-
ra notevole sulla chiarezza e la coerenza della disciplina dettata dal decreto
del 2001, al quale sono state apportate molteplici modifiche e integrazioni,
di segno e valore diverso e a volte contraddittorio, che hanno notevolmente
appesantito il testo, rendendone problematica la lettura, 'interpretazione e
lapplicazione. Non di rado, si ¢ trattato di disposizioni inserite in leggi e
decreti di manovra finanziaria; ma, guardando agli ultimi anni, possiamo
ricordare anche quelle contenute nella normativa approvata a seguito della
pandemia da Covid-19 e in quella diretta all’attuazione del PNRR.

Inoltre, previsioni sulla dirigenza, che chiamano in causa il ruolo
dell’autorita politica, si trovano dentro altre importanti fonti legislative,
rispondenti a diverse finalita (da quelle sulla performance a quelle sulla
corruzione, per citare le piu rilevanti): il che ha reso ulteriormente
complicato il quadro regolatorio.
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Non va, poi, dimenticato che il dibattito sviluppatosi nel tempo, e
tuttora assai animato, attorno al significato e al valore delle norme su politica
e amministrazione ha riguardato essenzialmente, se non esclusivamente, il
regime della dirigenza dello Stato, nella sua parte “contrattualizzata” (con
esclusione, quindi, dei dirigenti appartenenti alle categorie che hanno
conservato un regime pubblicistico): cio¢, I'attenzione ¢ stata tutta rivolta
ad una sezione sicuramente importante, ma largamente minoritaria della
dirigenza o, meglio, delle dirigenze pubbliche. Del resto, questo ¢ derivato
proprio dalla scelta fatta nel d.lgs. 165/2001, in continuita con il d.Igs.
29/1993, e ricollegabile al d.PR. 748/1972, di dettare norme di dettaglio
unicamente sulla dirigenza statale, a parte larticolo sulla distinzione
funzionale fra politica e amministrazione, e fatto salvo 'obbligo di un
richiamo ai principi dello stesso decreto nella definizione della regolazione
delle altre dirigenze.

Il fatto che nella loro successione temporale tutti gli atti contenenti
le norme generali sulla dirigenza si siano concentrati su quella statale ha
comportato, comedetto, che quest’ultimaabbiaavuto un peso preponderante
non solo nella discussione in sede politica e nella comunicazione pubblica,
ma anche nell’elaborazione dottrinale, fatti salvi contributi specialistici e
settoriali su questa o quella delle dirigenze di altre amministrazioni: il che,
per la verita, rivela una certa miopia e un vizio centralistico, che tra I'altro
dimentica il fatto che buona parte della giurisprudenza costituzionale ha
avuto ad oggetto questioni concernenti le dirigenze degli enti territoriali.

Questi i dati essenziali concernenti la normazione: ma occorre
sottolineare che, al di la del giudizio che si puo dare sulle scelte di volta in
volta adottate nei testi legislativi, i disegni di innovazione in essi contenuti
si sono scontrati uno dopo l'altro con una realtd nella quale, di volta in
volta, sono stati stravolti e strumentalizzati, oppure sono stati sottovalutati
e aggirati.

In effetti, purtroppo, si ¢ dovuto registrare un uso distorto e
opportunistico di diversi istituti concernenti il regime normativo e le
funzioni della dirigenza (e coinvolgenti i poteri dell’organo politico),
introdotti dagli atti legislativi in questione, che in sé rispondevano ad
intenzioni meritevoli di considerazione. Si possono citare, tra gli altri:
I'istituzione del ruolo unico della dirigenza statale; la possibilita di conferire
una quota degli incarichi di direzione a soggetti esterni all'amministrazione
dotati di particolare competenza ed esperienza; la temporaneita degli
incarichi dirigenziali.

Altre indicazioni legislative, come detto, sono state ignorate e travisate
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(oppure sono state formalmente osservate, ma sostanzialmente disattese
o interpretate in senso riduttivo). Si pensi, ad esempio: al divieto per
gli uffici di diretta collaborazione dell’organo politico di ingerirsi nello
svolgimento di attivita amministrative di spettanza dei dirigenti degli
uffici operativi; all’assegnazione al titolare della funzione di indirizzo
politico-amministrativo del compito di definire con le sue direttive generali
obiettivi, priorita, piani e programmi da attuare attraverso la gestione
amministrativa, per poi valutare su tali basi gli esiti di quest’'ultima; alle
disposizioni in tema di valutazione delle prestazioni; e, infine, alle norme
che individuano le ipotesi di responsabilita dirigenziale, ne definiscono i
procedimenti di accertamento e stabiliscono le conseguenti sanzioni.

Sicuramente, il quadro normativo riguardante i dirigenti pubblici e il
loro rapporto con il potere politico derivante dai cambiamenti intervenuti
negli ultimi decenni - considerandoli nel loro insieme, a prescindere dalle
differenze rilevabili fra i diversi interventi del legislatore - anche se risponde
ad una ispirazione positiva e disegna un modello complessivamente
apprezzabile, ¢ tutt’altro che esente da difetti, carenze e contraddizioni: il
che, tra l'altro, probabilmente contribuisce a spiegare la stessa tendenza a
rimettere pitt volte mano alla disciplina della materia.

Magli esiti deludenti — o non del tutto soddisfacenti — di queste “riforme”
sono da imputare solo in parte ai limiti della produzione legislativa, perché
si sono dovuti fare i conti anche, se non soprattutto, con circostanze e
motivazioni che precedono o vanno oltre la sfera giuridico-normativa, e
per l'analisi delle quali 'apporto dei giuristi andrebbe auspicabilmente
integrato con contributi provenienti da altre aree disciplinari.

I problemi principali, infatti, vanno verosimilmente individuati nel
divario, che non di rado si traduce in un contrasto (come nei casi sopra
menzionati di mancata o cattiva applicazione delle norme) fra le regole — o,
perlomeno, le loro dichiarate finalita - e le situazioni di fatto con le quali ci
si confronta all'interno degli apparati pubblici.

Pero, al di la dei singoli temi, la questione fondamentale alla base delle
criticitd nel rapporto fra politica e amministrazione — e si tratta, come ¢
agevole comprendere, di una questione per la quale, come per tutte quelle
che hanno radici profonde e risalenti nel tempo, ¢ assai difficile indicare
soluzioni che producano risultati in tempi brevi - ¢ costituita dal modo di
essere, di pensare e di comportarsi dei protagonisti della vicenda: da un
lato i soggetti cui spetta la guida politica delle amministrazioni, dall’altro
gli stessi dirigenti pubblici.

[ titolari degli organi di governo in generale, considerando
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Pamministrazione come uno strumento per la traduzione in atti concreti
della loro volonta, tendono a influire con tutti gli strumenti, di diritto
e di fatto, a loro disposizione sugli assetti organizzativi degli apparati
amministrativi e sull’azione da questi svolta. Cio, chiaramente, trova il suo
fondamento nella natura democratica dell’ordinamento e nel rispetto del
principio di responsabilita politica: il che conduce, tra I'altro, a non ritenere
condivisibile la posizione di chi afferma la necessita, al fine di garantire
Iimparzialita dell’operato dei responsabili dell’attivita e della gestione
amministrativa, di stabilire una totale e rigida separazione fra politica e
amministrazione.

Ma la pressione del potere politico sull’amministrazione - e, quindi,
sulla posizione e sull’attivita dei soggetti responsabili della gestione di
quest'ultima — diventa inaccettabile quando si pretende di disporre in
modo indiscriminato della risorsa dirigenziale (con nomine, spostamenti,
rimozioni, ecc.) e quando si prova ad ignorare o aggirare il principio di
distinzione funzionale fra politica ed amministrazione, oppure lo si utilizza
soprattutto come occasione per “scaricare” sui dirigenti la responsabilita di
decisioni controverse o problematiche, contribuendo a porre le basi per lo
sviluppo del fenomeno dell”’amministrazione difensiva’.

I dirigenti, dal canto loro, in linea di principio lamentano le
“prevaricazioni” della politica, e richiedono garanzie per il loro spazio di
liberta operativa nell’assolvimento della funzione amministrativa e nella
gestione delle risorse, ma in realta non mettono un particolare impegno nel
rivendicare (ed esercitare) effettivi poteri decisionali, in quanto tendono ad
assumere una postura “difensiva’, cercando di sfuggire alla piena assunzione
delle relative responsabilita .

Si tratta di un modus operandi che, come ¢ evidente, non ¢ imputabile
nello stesso modo e nella stessa misura a tutti i dirigenti. Ma, va detto,
pud cogliersi in una parte tutt’altro che marginale della dirigenza un
insufficiente livello di consapevolezza della rilevanza e del valore del ruolo da
svolgere, ad un tempo dialettico e collaborativo rispetto alla “controparte”
politica. Questi dirigenti tendono ad enfatizzare la propria funzione di
rigidi custodi della legalita, ed a concentrarsi sulla richiesta continua di
protezioni normative, che li mettano al riparo dalle invasioni di campo,
reali o presunte, da parte della politica, rinunciando a conferire all’esercizio
dei loro poteri e all’espletamento dei loro compiti quell'impronta dinamica
e propulsiva, di stampo manageriale, che era nello spirito delle leggi di
riforma degli anni Novanta.

Lorigine e il fondamento di questo comportamento, tuttoraampiamente
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presente nei quadri dirigenti dell’amministrazione italiana, vanno ricercati
nella storia del nostro ordinamento, che ¢ una storia di subalternita e
remissivita dei dirigenti pubblici rispetto al potere politico: ne ¢ conseguita
la tendenza a (o, se si vuole, ne ¢ derivata I'esigenza di) garantire uno
spazio di autonomia dell’'amministrazione rispetto alla politica affidandosi
a strumenti e meccanismi di tipo giuridico, a partire da interventi sulle
fonti legislative.

Al di 1a della diversita dei loro modelli istituzionali, la situazione
appare molto diversa nei paesi che sono caratterizzati da una tradizione di
maggiore autorevolezza e prestigio della dirigenza amministrativa: in essi, la
difesa della posizione dei dirigenti nei confronti del potere politico e la loro
possibilita di assumere un peso effettivo nel guidare I'azione degli organismi
amministrativi si fonda non tanto o non soltanto su istituti normativi, ma
soprattutto su alcune caratteristiche o, per meglio dire, su alcuni elementi
di forza acquisiti nel tempo dalla stessa dirigenza. Assumono, quindi, un
rilievo determinante la consapevolezza da parte dei dirigenti del proprio
ruolo istituzionale, il loro spirito di corpo, la loro effettiva qualificazione
professionale, la loro specifica formazione culturale, le regole deontologiche
proprie della categoria, il prestigio del quale essa gode all'interno del
sistema pubblico e nella societa civile.

Tornando alla situazione italiana, ¢ un dato di fatto inconfutabile la
propensione dei vertici politici delle amministrazioni ad occupare ambiti
decisionali che dovrebbero essere riservati ai quadri dirigenziali: si tratta si
un modo di agire costante nel tempo, per il quale ¢ davvero complicato
trovare rimedi efficaci (li si ¢ cercati pill volte, ma senza esiti significativi),
anche perché finisce per essere agevolato e incoraggiato proprio da
un atteggiamento, largamente diffuso allinterno della dirigenza, che
potremmo qualificare come di passivitd rancorosa, accompagnata, come
detto, dalla pretesa — o, piuttosto, dalla illusione — di compensare la propria
cronica debolezza come corpo professionale attraverso 'introduzione o il
rafforzamento di puntelli legali.

Certo, come avrd modo di sottolineare di seguito, per trovare qualche
rimedio di breve periodo per le disfunzioni che si producono in una
situazione come quella descritta, che vede un sostanziale squilibrio nel
rapporto fra politica e amministrazione, si pud rendere opportuno, se non
indispensabile, qualche intervento sul quadro normativo: ma non puo
trovarsi li, o solo i, la soluzione per gli elementi patologici che affliggono
le relazioni dei dirigenti pubblici con i loro interlocutori politici.

Guardando ad una prospettiva di maggiore respiro, anche sul piano
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temporale, per realizzare un percorso di superamento della posizione
di debolezza dei dirigenti — non potendosi contare, se non in termini
puramente ottativi, su un mutamento di atteggiamento da parte della
politica - si dovrebbe fare leva soprattutto sul miglioramento della loro
qualitd professionale, sul rinnovamento dei loro modelli culturali di
riferimento e sul rafforzamento della loro dimensione motivazionale.

Fra gli strumenti principali da utilizzare per raggiungere tali obiettivi
un ruolo di particolare importanza dovrebbe essere attribuito ai sistemi
di reclutamento e alle attivitd formative: su entrambi questi versanti, va
notato, dopo un periodo di sostanziale disinteresse e sottovalutazione da
qualche tempo si segnalano, oltre ad alcune novitd normative, interessanti
riflessioni ed elaborazioni su metodi, tecniche e contenuti e significative
iniziative di sperimentazione di nuove modalitd operative (in proposito,
merita di essere citato il contributo fornito negli ultimi anni dalla Scuola
nazionale dell’amministrazione, sia in ordine alla definizione di linee guida
e modelli, sia sul piano delle esperienze concrete).

Sulla base di quanto fin qui detto appaiono del tutto evidenti i limiti
di un approccio al tema dei rapporti fra politica ed amministrazione che
pretenda di fermarsi alla lettura, allinterpretazione e all’applicazione
formale delle previsioni legislative, visto che rispetto ad esse sembrano
assumere un rilievo determinante dati fattuali, e in particolare il modo di
essere e di agire dei soggetti interessati, dal quale derivano forme di elusione
e di stravolgimento delle finalita espresse attraverso tali previsioni.

Questo, perd, come sopra rilevato, non puod e non deve implicare la
rinuncia ad identificare i profili critici dell'attuale quadro dispositivo, ed a
formulare alcune ipotesi su come potrebbe essere modificato e integrato:
se, ripetiamo, sarebbe vano ricercare in un intervento sulla disciplina
normativa, anche se ben concepito e strutturato, la soluzione per gli
elementi problematici del rapporto fra politica e amministrazione, occorre
anche evitare, pero, che le previsioni legislative costituiscano, a causa dei
loro contenuti e/o delle loro lacune, un ostacolo rispetto alla realizzazione
di un migliore equilibrio funzionale e strutturale fra i titolari della funzione
di indirizzo politico e coloro i quali sono preposti alla guida “professionale”
delle amministrazioni.

E, in realtd, gid a partire dagli anni successivi all’approvazione del
d. lgs.165/2001, quando sembrava essersi in qualche modo consolidato
lassetto della disciplina della dirigenza scaturito dalla sequenza, pur non
lineare, dei provvedimenti legislativi sviluppatasi a partire dalla legge
421/1992 e dal d.Igs. 29/1993, si ¢ cominciato da pil parti ad avanzare
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proposte, di diverso peso e natura, intese ad una revisione anche radicale
di tale disciplina.

Lasciamo qui da parte 'ambizioso tentativo, rimasto senza esito, di
dare una configurazione largamente innovativa alla materia, pur senza
mettere in discussione la 7atio delle riforme degli anni Novanta, delineato
dalla legge delega 124/2015, e rileviamo come - soprattutto prima di tale
vicenda, dopo la quale il dibattito sembra essersi in qualche misura sopito
- da parte di qualificati studiosi sia stata avanzata I'idea di un drastico
ripensamento dell’attuale impianto regolatore, che secondo i sostenitori
di questa tesi dovrebbe tradursi nell'adozione o, meglio, nel ripristino
di un regime totalmente o parzialmente pubblicistico in luogo di quello
principalmente (anche se non esclusivamente) privatistico oggi in vigore.

Un'ipotesi di questo tipo, anche se sorretta da argomenti sicuramente
degni di attenzione, non sembra, pero, convincente, perché — al di la del
fatto che da essa sembra trasparire un tratto di nostalgia per un passato che
non merita di essere rimpianto, in quanto connotato da quello che con
una felice sintesi ¢ stato definito come “paternalismo autoritario” - da un
lato appare poco realistica, risultando di difficile realizzazione nel contesto
dell’attuale ordinamento del lavoro pubblico (salvo una improbabile
e non auspicabile alterazione degli equilibri interni ad esso), dall’altro
non risulta sufficientemente definita nei suoi contenuti e, soprattutto,
nelle motivazioni che la ispirano e negli obiettivi che attraverso di essa si
intenderebbero conseguire, proprio in ordine al bilanciamento del rapporto
fra politica e amministrazione.

Ma se ¢ vero che I'idea di un ritorno della dirigenza in un alveo
pubblicistico risulta poco persuasiva, ¢ altrettanto vero che il modello
privatistico-contrattuale, pur meritevole di essere mantenuto in vita,
nondimeno presenta diversi punti deboli, e quindi richiede di essere
riconsiderato in alcuni suoi elementi caratterizzanti e depurato da
contraddizioni e ambiguita.

Non intendo qui entrare nel merito delle modifiche che, a mio modo di
vedere, andrebbero apportate all'attuale quadro delle disposizioni legislative
riguardanti i dirigenti e le loro relazioni con gli organi politici: mi limito
ad un rapido elenco dei principali temi che - come ho avuto gia modo di
prospettare e argomentare in altre sedi - meriterebbero di essere considerati
al fine di creare un “ambiente normativo” che aiuti ad affrontare meglio,
se non a risolvere, le criticita che caratterizzano questo aspetto della realta
amministrativa.

Andrebbe, innanzitutto, verificato se sussistono ancora — nonostante la
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netta affermazione del principio di distinzione - forme di commistione o
sovrapposizione di funzioni fra organi politici e dirigenti, e valutato se e in
che modo eliminarle o, almeno, circoscriverle.

In secondo luogo, pur senza riproporre il ruolo unico soppresso nel
2002, e senza arrivare ai “macroruoli” prefigurati dalla legge 124/2015,
andrebbe presa in considerazione la introduzione di elementi di unitarieta
della compagine dirigenziale, che da un lato contribuirebbero a dotarla
di un profilo identitario, e dall’altro risponderebbero al fine di agevolare
la mobilita orizzontale del personale dirigenziale anche fra diverse
amministrazioni e differenti tipi di amministrazione, nella prospettiva
della creazione di un “mercato della dirigenza”, che ne favorisca la crescita
professionale.

Si dovrebbe, poi, definire un regime distinto per la dirigenza fiduciaria
e per quella proposta a compiti di gestione, con una differenziazione
all'interno dell’area della “fiduciarietd” fra la posizione dei dirigenti degli
uffici di diretta collaborazione e quella dei dirigenti di vertice degli
uffici di /ine, per i quali si ¢ parlato di “semi-fiduciarieta” o “fiduciarieta
professionale”. Questi ultimi, ricordiamo, sono gli unici soggetti per i quali
¢ prevista ed ¢ ammissibile (secondo una ormai consistente giurisprudenza
costituzionale, che ne ha escluso I'estensione ad altre posizioni dirigenziali)
lapplicazione di quello che si ¢ voluto definire, con una espressione in verita
piuttosto approssimativa, come lo “spoils system all’italiana”: probabilmente,
pur considerando non irragionevole l'esistenza di questo meccanismo per
figure di snodo fra vertice politico e apparato amministrativo, si renderebbe
opportuno pensare all'introduzione di elementi di pubblicita e trasparenza
nel conferimento degli incarichi in questione.

Proprio la determinazione dei criteri e delle modalita di attribuzione
della titolarita degli uffici, considerata nel suo insieme e nelle sue diverse
articolazioni, costituisce senza ombra di dubbio il tema pilt tormentato
e pit discusso nell’ambito della disciplina della dirigenza. Ma prima di
concentrarsi sugli elementi critici del sistema delle nomine, e su alcuni
possibili rimedi, occorre soffermarsi su un dato che da sempre condiziona
negativamente la relazione fra politica e amministrazione, incidendo sul
fisiologico e proficuo svolgimento dell’azione amministrativa: la incapacita
e/o la non volonta degli organi di governo di esercitare la funzione di
indirizzo dell’attivita dei dirigenti ad essi attribuita in base all’art. 4 del
d.lgs. 165/2001. Si tratta di una carenza strutturale risalente alla prima
normativa sulla dirigenza, ma che, nonostante i tentativi di superarla, ¢
ancora frequentemente rilevabile nella realtd amministrativa. La incapacita
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e/o la ritrosia della politica nel dare in modo chiaro e tempestivo gli obiettivi
ai dirigenti impedisce che si innesti il circuito virtuoso indirizzo-gestione-
valutazione, e quindi occorrerebbe introdurre norme che sanzionino questa
inadempienza: sono state pill volte avanzate proposte in tal senso, ma ¢
obiettivamente molto difficile trovare una soluzione che non si ripercuota
sugli stessi dirigenti e sul buon funzionamento delle amministrazioni. Si
tratta, comunque, di un nodo problematico di particolare rilevanza, che ¢
stato costantemente e giustamente sottolineato dalla dottrina.

Veniamo, allora, alle questioni concernenti il conferimento delle fun-
zioni di direzione. I punti sui quali sarebbe opportuno intervenire, nella
ricerca di un equilibrio fra mantenimento di un inevitabile nesso struttu-
rale fra organi di governo e dirigenti — che fa da pendant rispetto alla netta
distinzione funzionale scolpita dall’art. 4 del d.Igs. 165/2001 - e garanzia
della imparzialita e della (sia pure relativa) indipendenza dei secondi, pos-
sono essere cosl sintetizzati: rafforzamento della pubblicita degli incarichi
dirigenziali e adozione di un procedimento di conferimento che contempli
I'obbligo di valutazione comparata degli aspiranti; introduzione di orga-
nismi terzi che intervengano nel processo di affidamento degli incarichi,
facendo da filtro fra politica e amministrazione (come le commissioni
previste dalla legge 124/2015, ma con una composizione diversa da quella
allora immaginata, senza alte cariche ma con esperti, ex dirigenti del set-
tore pubblico e di quello privato, rappresentanti delle forze economiche e
sociali, secondo il prototipo britannico); contenimento delle percentuali di
incarichi attribuibili a soggetti esterni ai ruoli dirigenziali (quote diventate
progressivamente pilt ampie negli anni), e fissazione di limiti alla reiterabi-
lita, pubblicita e procedimentalizzazione anche di questi incarichi.

Sidevono, poi, fare i conti con la vexata quaestio della temporaneita degli
incarichi dirigenziali. La decisione di prevedere un termine di durata per gli
incarichi, adottata dal legislatore un quarto di secolo fa, comprensibilmente
ha suscitato dubbi e preoccupazioni, in quanto suscettibile (come del resto
dimostrato dall’esperienza concreta) di usi strumentali, ma nelle intenzioni
si configurava come uno strumento diretto a rimuovere, o impedire -
anche nell’ottica della salvaguardia dell”etica pubblica”, come ci ricorda il
rilievo dato dalla normativa anticorruzione all’istituto, pur di non agevole
applicazione, della rotazione del personale - situazioni “cristallizzate”
nella gestione degli apparati pubblici: si trattava di superare I'idea che
lautonomia della dirigenza sia legata alla loro sostanziale inamovibilita,
alla permanenza ad libitum nello stesso ufficio (quella che un importante
giuslavorista ebbe a definire come la “concezione proprietaria del posto”).
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Questa motivazione mantiene una sua validita di fondo, anche se la
regolazione dell’istituto andrebbe rimodulata in senso “garantista” quindi,
pur conservando, in generale, il carattere temporaneo degli incarichi, ne
andrebbe stabilita una ragionevole durata (per riprendere una espressione
utilizzata dalla Corte costituzionale), possibilmente non coincidente nel
suo limite massimo con la durata della legislatura, e non andrebbe esclusa
lipotesi di incarichi a tempo indeterminato per figure slegate da compiti
di diretta attuazione di indirizzi politici.

Bisognerebbe, altresi, pensare a norme le quali — fatta salva una
fisiologica “mobilita” dei dirigenti fra funzioni diverse, in rapporto alle
esigenze organizzative delle amministrazioni (sempre che queste siano reali
e verificabili) — impediscano che si dia luogo a revoche anticipate o mancate
conferme degli incarichi in assenza della (o in contrasto con la) valutazione
dei risultati conseguiti dal dirigenti; cosi come dovrebbero essere create le
condizioni perché sia effettivamente legata agli esiti della stessa valutazione
— a condizione che questa sia svolta in forme davvero efficaci — la verifica
delle responsabilita dirigenziali.

Non si puo tralasciare, allora, di dire qualcosa anche sulle questioni
relative al funzionamento delle procedure concernenti, appunto, la
valutazione e le responsabilita dei dirigenti.

Nell’'ambito del sistema dei controlli, la valutazione dei risultati
dell'azione amministrativa si caratterizza come un punto nodale di tutto il
sistema di governo della dirigenza, in quanto incide o si raccorda con tutti i
suoi principali aspetti, a cominciare proprio da quelli riguardanti gli incarichi.
Le disposizioni che disciplinano la materia indubbiamente presentano
dei difetti, a partire dalla eccessiva complessita del sistema, ma in realta
anche qui i problemi piu seri riguardano la ridotta e cattiva applicazione
e attuazione del modello previsto dalla legge, anche se, naturalmente, non
mancano esperienze positive: si va da casi limite di difficolta di attivazione
del meccanismo valutativo ad altri nei quali non sono stati adottati criteri
e indicatori adeguati o, comunque, sono state poste in essere forme di
verifica assolutamente insoddisfacenti quanto ai loro effetti concreti, sia in
ordine al “trattamento” (premiale o sanzionatorio) dei soggetti valutati, sia
riguardo alla conseguenze da trarne ai fini del miglioramento della qualita
delle prestazioni delle amministrazioni.

Uno dei principali fattori che hanno ostacolato fin qui un efficace e
compiuto funzionamento dei sistemi di valutazione della performance va
individuato nel fatto che lattenzione dei “valutatori” si & concentrata in
misura quasi esclusiva sulla verifica delle prestazioni individuali (la quale,
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tra ['altro, nella prassi ha subito una deriva che ha portato ad accentuarne il
profilo punitivo), lasciando in secondo piano — nonostante una chiara indi-
cazione del d.Igs. 150/2009 — la valutazione dei risultati conseguiti dall’or-
ganizzazione, articolata nelle unita affidate alla responsabilita dei dirigenti.

Limportanza della dimensione organizzativa, d’altra parte, va — o,
quantomeno, dovrebbe andare - al di la dell’aspetto relativo alla fase
valutativa, perché coinvolge I'intera filosofia delle leggi di riforma degli scorsi
decenni, secondo la quale pit che la condizione soggettiva del dirigente
rileva il ruolo che egli ¢ chiamato a ricoprire nel sistema organizzativo della
sua amministrazione, e che ne definisce il profilo funzionale: il passaggio
dalla logica statica dello status a quella dinamica dell’organizzazione,
infatti, ¢ una fondamentale chiave di lettura per comprendere il senso della
problematica che stiamo affrontando, perché anche la determinazione del
ruolo dei dirigenti in rapporto a quello delle autorita politiche assume una
connotazione realistica solo si esce dalla considerazione del dirigente come
singolo individuo per collocarlo all'interno dell’organizzazione.

Al tema della valutazione si connette, chiaramente, quello della
responsabilita o, meglio, delle molteplici responsabilita dei dirigenti, a partire
da quelle di cui all’art. 28 della Costituzione, che interessano i dirigenti un
quanto funzionari pubblici. Ai nostri fini, perd, assume particolare rilievo
la responsabilita dirigenziale per inosservanza delle direttive ricevute e per
mancato raggiungimento degli obiettivi assegnati, disciplinata dall’art. 21
del d.Igs. 165/2001: il testo normativo, pit volte rivisto, ancora non appare
del tutto convincente, anche perché continua nonostante tutto a non essere
chiara la distinzione fra la responsabilitd, potremmo dire, da inefficienza e
la responsabilita disciplinare, come pure non sembra esserci piena coerenza
fra l'oggetto delle procedure di valutazione e i parametri sui quali si basa la
verifica della responsabilita dirigenziale.

Ma, soprattutto, come ¢ stato bene evidenziato da un’attenta dottrina,
si dovrebbe sfoltire la giungla, sempre pit rigogliosa, delle varie, particolari
forme di responsabilita e micro-responsabilita introdotte dalla normativa
degli ultimi anni (segnatamente dal decreto 150/2009, ma non solo da
questo) che - innestandosi su quella dirigenziale e su quella disciplinare
o affiancandosi ad esse - in pratica incanalano l'azione dei dirigenti in
un percorso obbligato di divieti e adempimenti formali, con il rischio di
comprimere davvero I'autonomia dei dirigenti, tenendoli sotto la spada di
Damocle di una molteplicita e varieta di sanzioni.

Questo pud essere un sommario catalogo delle innovazioni auspicabili,
che ovviamente andrebbero tradotte in chiare e specifiche proposizioni
normative.

208



[L RAPPORTO FRA POLITICA E AMMINISTRAZIONE: LE NORME E I FATTI

Finora non ci sono state le condizioni per la riapertura di un pacato
confronto di opinioni e l'individuazione di un realistico percorso che
consenta di avviare e condurre in porto un processo non di stravolgimento,
ma di razionalizzazione del quadro legislativo: su questo ha, sicuramente
inciso il fatto che troppo spesso i pubblici dipendenti (e, fra di essi, in primo
luogo i dirigenti) sono stati, e continuano ancora ad essere considerati, non
solo a livello di opinione pubblica, ma anche da parte di studiosi di varia
appartenenza disciplinare e di autorevoli membri della classe dirigente, non
come una risorsa da riqualificare e valorizzare attraverso l'uso attento di un
articolato strumentario normativo, negoziale e amministrativo-gestionale
— che affronti con ponderazione e serieta il tema del miglioramento delle
forme di gestione e di utilizzazione del “fattore umano” nel settore pubblico
e, in particolare, dell'innalzamento del suo livello di produttivita - bensi
come un esercito pletorico di burocrati, da ridimensionare drasticamente,
se non come una schiera di perversi persecutori di cittadini e imprese e,
comunque, come un peso che grava inutilmente sulle finanze pubbliche e
private e del quale sarebbe indispensabile liberarsi.

Solo da poco tempo sembrano manifestarsi i segni di una presa di
coscienza della inconsistenza e della dannosita di questa dammnatio dei
dipendenti e dei quadri dirigenti delle pubbliche amministrazioni, e del
ruolo determinante che il management, i tecnici e i funzionari pubblici
sono destinati a ricoprire nell'implementazione dei piani e progetti di
ripresa e rilancio del sistema economico, nella soluzione dei problemi
epocali che affiggono il nostro tempo - in primis quello ambientale,
oltre a quello sanitario e a quello della tutela’dinamica” del patrimonio
culturale - e nel conferimento alle nostre istituzioni pubbliche della
capacita di saper cogliere e valorizzare le grandi opportunita offerte dallo
sviluppo scientifico e tecnologico (a partire dalla digitalizzazione e, in
prospettiva, dall'intelligenza artificiale, se utilizzata in modo consapevole
ed equilibrato): sintomatici di questo risveglio dell’attenzione per le risorse
umane del settore pubblico sono alcuni elementi contenuti nel PNRR, cosi
come ¢ significativo che una quota consistente della possibilita di dare piena
e soddisfacente attuazione agli obiettivi del Piano dipenda dalla possibilita
di disporre di personale quantitativamente adeguato e tecnicamente e
professionalmente qualificato.

Da questa ricognizione sulla problematica delle relazioni fra politica
e amministrazione emergono alcune rilevanti indicazioni di ordine
metodologico: non va dato un peso esclusivo, o preponderante, ai dati
normativi e, pill in generale, a quelli di ordine giuridico formale; si deve
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attribuire il dovuto rilievo alle prassi, alle situazioni di fatto, ai fattori
di ordine culturale e comportamentale; vanno utilizzati e valorizzati gli
apporti di altre discipline; bisogna leggere criticamente gli elementi che
emergono dalla realtd e trarne ispirazione per elaborare e prospettare
soluzioni migliorative per il futuro.

Partendo da qui, come accennato all’inizio, prima di chiudere vorrei
provare ad allargare la visuale, e proporre — sfruttando le riflessioni di due
fra i pitt illustri esponenti della nostra disciplina - alcune suggestioni, piti che
considerazioni, sul metodo della scienza giuridica (segnatamente quella del
diritto amministrativo) e su diversi modi di interpretare il ruolo del giurista.

Diversi anni fa, in uno dei tanti incontri quali sono stato invitato a
dire alcune cose sull’argomento del quale qui ci occupiamo, ho avuto
Popportunita di citare ampiamente uno scritto di Sabino Cassese dedicato,
appunto, agli aspetti metodologici della scienza del diritto pubblico!, nel
quale si proponeva una lettura critica del tradizionale approccio dei giuristi
allo studio dei fenomeni amministrativi, caratterizzato dalla dipendenza
dal dato normativo, sulla base del quale si elaborano categorie e concetti
e si costruisce un sistema dogmatico, con l'espunzione di “argomenti di
tipo sostanziale, come l'esame della funzionalita, delle consequenze pratiche,
del costo, della desiderabilitis di soluzioni alternative”: tali profili, scriveva
Cassese, sono di solito considerati estranei al ragionamento propriamente
giuridico e ricondotti alla sfera del de iure condendo, della politica del
diritto, della progettazione legislativa. In buona sostanza, notava, si
tratta di un’impostazione di tipo formalistico, che rifiuta in radice la
“contaminazione” del diritto con gli apporti di altre discipline: essa appare
sotto diversi punti di vista e per un insieme di motivi, puntualmente
individuati dall’autore, largamente insoddisfacente e, comunque,
palesemente inadeguata a leggere le profonde trasformazioni dei sistemi
istituzionali contemporanei ed a confrontarsi con la sempre maggiore
articolazione e la crescente complessita dei fenomeni sociali.

Questi richiedono anche allo studioso di cose giuridiche, ed in
particolare al giuspubblicista, 'adozione di un approccio realistico, che
superi un atteggiamento di “deferenza” e “obbedienza” formale rispetto alle
regole poste dal legislatore, e si ponga il problema della loro “efficienza”
(0, come ¢ stato di recente suggerito, della loro “effettivita”), guardando
non solo alla interpretazione delle disposizioni normative ed alla loro
ricostruzione in ordini concettuali, ma anche alla loro “funzionalitd”, al

1'S. CaSSESE, 1/ sorriso del gatto, ovvero dei metodi nello studio del diritto pubblico, in «Rivista
trimestrale di diritco pubblico», 2006, pp. 597 ss.
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loro livello di attuazione, alle loro conseguenze; che esca dal riferimento alla
sola dimensione nazionale per guardare alla realta degli altri ordinamenti
statali ed alla prospettiva sopranazionale; e che non trascuri la possibilita di
contribuire alla introduzione di nuovi istituti ed alla costruzione di ipotesi
di modifica del quadro normativo esistente. In particolare, nel momento
in cui si rivolge l'attenzione alle riforme amministrative, occorrerebbe
guardarsi, sempre secondo Cassese, da “unimpostazione meccanicistica del
tipo analisi delle situazioni-proposta di modelli-loro introduzione per via
normativa’ .

Mi sono soffermato su questa autorevole — e a mio parere, per quel
che vale, assolutamente condivisibile - ricostruzione dei problemi e delle
prospettive del metodo di studio giuridico delle istituzioni pubbliche
perché la tematica delle relazioni fra politica ed amministrazione (e del
ruolo della dirigenza pubblica) sembra davvero costituire un terreno
d’elezione per la verifica di quanto sostenuto in questo scritto.

Se si osserva con attenzione lo stato dell’arte su questo argomento, e si
riflette su quali sono le principali questioni attorno alle quali si affaticano
quanti se ne occupano — sul piano pratico e a livello teorico - ¢ difficile
pensare, come ho tentato di mostrare in precedenza, che esse possano essere
affrontate, anche nella prospettiva della ricerca di soluzioni migliorative,
restando passivamente legati alle sole indicazioni legislative, non tenendo
conto delle esperienze attuative, prescindendo da una comparazione con altri
ordinamenti, respingendo o sottovalutando il contributo di altre discipline
(dall'economia alle scienze aziendali e dell'organizzazione, dalla scienza
politica alla storia delle istituzioni, fino alle scienze comportamentali).

Certo, bisogna essere consapevoli che il formalismo ¢ - per restare
alla metafora zoologica contenuta nel titolo dell’articolo di Cassese - un
gatto dalle molte vite, anche se ha subito forti scossoni, e che una parte
consistente della dottrina ancora considera con indifferenza, se non con
disprezzo, I'idea di avvalersi degli apporti di altre aree culturali (anzi, si
registrano tuttora esitazioni nell’aprire i confini della propria specifica
disciplina anche all'interno dell'area giuridica, come testimoniano le
perduranti, anche se inevitabilmente perdenti, difficoltad ad accettare gli
incroci e le convergenze fra diritto amministrativo e diritto privato); e,
soprattutto, ignora o sottovaluta 'esigenza di confrontarsi con i conflitti e
le contraddizioni del mondo reale, preferendo rifugiarsi nel piu rassicurante
territorio dell’esegesi dei dati normativi e dedicarsi ad un dibattito
largamente autoreferenziale.

Anche questa dottrina tradizionale, in verita, fa un bagno di realta quan-
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do — il che, purtroppo, non sempre avviene - si avvale dell’apporto prezioso
della giurisprudenza (che, come sappiamo, presenta una particolare impor-
tanza proprio nel diritto amministrativo); si tratta, perd, di una prospettiva
rilevantissima ma parziale, perché legge i dati reali attraverso le lenti della
patologia, e rimane comunque dentro i confini della sola scienza giuridica.

A fronte di questo modo di rapportarsi allo studio del diritto, ¢
facile dimostrare che, ad esempio (per stare al tema che ci interessa), la
comprensione dei problematici rapporti fra organi di governo e dirigenti
amministrativi risulta pressoché impossibile fino a che ci si ferma a
contemplare le previsioni legislative o a fornirne letture, magari anche
raffinate (grazie anche all’analisi della produzione giurisprudenziale), ma
senza sporcarsi le mani con la valutazione del loro impatto e del loro tasso
di efficacia e con la verifica dei loro risultati, e senza prendere coscienza, va
ripetuto ancora una volta, della necessita di adottare una prospettiva multi
e interdisciplinare.

Tornando ad un discorso di ordine generale, si pud segnalare che
questa esigenza di impostare lo studio giuridico dei fenomeni sociali e dei
dati istituzionali guardando, oserei dire, in modo olistico alla realtd del
presente e alle prospettive del futuro (e, quindi, evitando di volare con gli
occhi rivolti al passato, anche se spinti irresistibilmente nel futuro, come
I’Angelus Novus di Paul Klee nella lettura che ne diede Walter Benjamin),
che ¢ al centro del ragionamento di Cassese sopra ricordato, trova riscontro
e sostegno in uno scritto pitt recente di Vincenzo Cerulli Irelli, dedicato alla
questione amministrativa e alla responsabilita della dottrina2.

Cerulli Irelli rileva che la centralita dello studio dei rapporti giuridici
(situazioni soggettive e strumenti di tutela) - ha progressivamente posto in
secondo piano il ruolo dell’amministrazione come struttura posta al servi-
zio degli interessi della collettivitd, chiamata a produrre servizi, giuridici e
materiali, spendendo le risorse disponibili secondo il principio di econo-
micita (i migliori risultati con il minor dispendio di risorse) nei tempi pil
brevi e comunque ragionevoli, nel rispetto delle situazioni protette, ma
avendo di mira il perseguimento del fine, che sempre si identifica con un
risultato utile nell'interesse della collettivita. Ma perché ogni operazione
amministrativa, semplice o complessa, possa essere condotta a buon fine
occorrono “uffici competenti e tecnicamente attrezzati [... | composti di perso-
nale educato alla cultura dellefficienza piuttosto che a quella delle forme, che

2 V. Ceruiut IReLLL, Sulla “questione amministrativa” e sulle responsabilita della dottrina,
su https://www.aipda.it/contributi e in S. Torricelli (a cura di), “Ragionando di diritto
delle pubbliche amministrazioni (in occasione dell’ottantesimo compleanno di Domenico

Sorace)”, Napoli, Esi, 2020.
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venga premiato o penalizzato a seconda dei risultati ottenuti”.

Anche per questo motivo lo studio del fenomeno amministrativo, nelle
sue diverse componenti, richiede il contributo, in una logica collaborativa,
di diverse scienze, giuridiche e non giuridiche. Infatti, chiarisce Cerulli Irelli,
“la scienza del diritto amministrativo é scienza giuridica, chiamata a studiare
e sistemare i dati giuridici (le norme legislative, i principi giurisprudenziali)
nell ambito di una determinata esperienza giuridica, relativi a un oggetto, un
settore della vita sociale, che é lamministrazione pubblica come funzione di
governo” [...[Ma lo stesso oggetto é comune ad altre scienze, non giuridiche,
come l'economia aziendale, la statistica e la scienza politica”; cid in quanto “/a
disciplina giuridica di un oggetto (di un dato dell'esperienza umana) costituisce
solo uno degli aspetti di quell’'oggetto medesimo, che vive, si muove e si sviluppa,
sulla base anche (a volte soprattutto) di altre componenti (anche di dover essere,
diverso dal dover essere giuridico) che attengono alla capaciti e allintelligenza
degli womini, ai loro sentimenti e alla loro cultura”.

A queste considerazioni, nelle quali mi riconosco pienamente, se ne
puo aggiungere, in via integrativa, un’altra, attinente al modo di concepire
la funzione e 'impegno di chi si dedica all’analisi e allo studio giuridico dei
poteri pubblici, e in particolare del sistema delle pubbliche amministrazioni.

A tale riguardo, penso che sia perlomeno discutibile la posizione di chi
ritiene estranea alla propria funzione di giurista un’attivita di elaborazione
di idee finalizzate alla revisione delle norme vigenti, nello sforzo di metterle
in sintonia con i cambiamenti che emergono progressivamente nella realta
sociale: cid, pur con la consapevolezza, gia piu volte ribadita, che nessuna
nuova legge, anche la pitt lungimirante, puo di per sé risolvere i nodi
strutturali che investono l'assetto organizzativo e le modalita di azione delle
istituzioni pubbliche chiamate a dare risposta a tali cambiamenti e alle
istanze provenienti dalla collettivita nelle sue diverse espressioni.

Mi rifaccio anche qui alle parole usate da Cassese e Cerulli Irelli negli
scritti prima citati.

Cassese, come sopra riportato, invita a non trascurare la possibilita di
contribuire alla introduzione di nuovi istituti ed alla costruzione di ipotesi
di modifica del quadro normativo esistente.

Il ragionamento viene sviluppato da Cerulli Irelli, secondo il quale nel
momento in cui la “questione amministrativa” emerge come una questione
centrale per il funzionamento complessivo del sistema di governo “si apre
per il giurista il compito di farsi giurista politico [...] prendendo ad oggetto
del suo studio, non solo e non tanto, il diritto amministrativo che cé, i suoi
istituti ormai consolidati e ampiamente elaborati, ma il diritto amministrativo
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che serve al fine della produzione di buona amministrazione, modificando ove
necessario i suoi istituti, le sue regole, la sua stessa estensione”.

Occorre, allora, “farsi riformatori, con oggetto lo studio delle disfunzioni
del sistema e dei correttivi per correggere le disfunzioni, per ridare al sistema
la sua funzionalita”. Pertanto, conclude Cerulli Irelli, “/a scienza del diritto
amministrativo non puo ritrarsi nella contemplazione (e nel raffinato esame)
del suo sistema di concetti, essenzialmente limitati allassetto dei rapporti
tra soggetti e del relativo contenzioso; ma deve in parte trasformare le sue
‘problematiche” in termini di proposta di correttivi alle disfunzioni del sistema
(ancorando ogni ragionamento al principio di buona amministrazione/buon
andamento)” .

Cerulli scrive queste cose nel 2020; ma non manca di ricordare che
cera chi gia a meta del secolo scorso sosteneva '“0bbligo del giurista
di denunziare e protestare, se egli vuol rimanere fedele al suo ministero di
ordinatore del mondo del diritto”: non sorprende sapere che l'autore di
queste parole ¢ Massimo Severo Giannini®.

Il che ci rammenta che occorre sempre salire, secondo un antico
insegnamento, “come nani sulle spalle di giganti, cosi che possiamo vedere un
maggior numero di cose di loro e pit lontane, non certo per lacutezza della
vista o laltezza del nostro corpo, ma perché siamo sollevati e portati in alto
dalla statura dei giganti™*.

3 M.S. GIANNINT, Le incongruenze della formazione amministrativa e la scienza dell ammini-
strazgione, in «Rivista trimestrale di diritto pubblico», 1954, pp. 286 ss.
4 B il celebre aforisma che Giovanni di Salisbury attribuisce a Bernardo di Chartres.
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