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“Ma I’atto ¢ anteriore alla potenza secondo la
sostanza anche in piu alto senso. Infatti, gli
esseri eterni sono anteriori ai corruttibili quanto
alla sostanza, e nulla di cio che e in potenza e
eterno. La ragione € la seguente. Ogni potenza
e, insieme, potenza di ambedue i contrari.
Infatti, cio che non ha potenza di essere non puo
esistere da nessuna parte, mentre tutto cio che
ha potenza pud anche non esistere in atto.
Dunque, cido che ha potenza ad essere puo
essere e anche pud non essere: pertanto, la
medesima cosa ha possibilita di essere e non
essere. Ma cio che ha possibilita di non essere,
puo darsi che non sia: e cio che puo darsi che
non sia é corruttibile, o assolutamente, ovvero
relativamente a quell’aspetto per cui si dice che
puo anche non essere, o secondo il luogo, o
secondo la quantita o secondo la qualita.
Corruttibile in senso assoluto e cio che é
corruttibile secondo la sostanza. Dunque,
nessuna delle cose assolutamente incorruttibili
e in potenza in senso assoluto (nulla vieta,
peraltro, che esse lo siano in senso relativo: per
esempio, per quanto riguarda la qualita e il
dove); dunque, sono tutte quante in atto.”

ARISTOTELE, Metafisica, IX (©), 1050b, 6-17
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INTRODUZIONE

Il presente lavoro scaturisce dall’intento di analizzare gli strumenti a disposizione
del Governo per I’attuazione dell’indirizzo politico.
confermata dalla difficolta di individuare, in altri ordinamenti, un referente linguistico
analogo. Il relativo sintagma ha trovato ingresso nell’ordinamento positivo gia
nell’Italia liberale, ma e opinione generalmente condivisa che la relativa funzione — o
attivita, nella prospettiva crisafulliana — abbia trovato il momento di maggior studio e
approfondimento nel corso dell’epoca fascista, al termine della quale ha fatto seguito
il tentativo della letteratura scientifica di “addomesticare” 1’indirizzo politico, al fine
di armonizzarlo con I’impianto democratico della Costituzione repubblicana.

Quest’ultima, costruita “per valori” - o0ssia indicando direttamente alcune
prospettive del progresso sociale e ponendo norme di principio - ha ridimensionato
anzitutto il momento c.d. teleologico o di adozione dell’indirizzo politico, nel quale,
secondo una certa impostazione, sono individuati, da parte del circuito Parlamento-
Governo, i fini che I’azione statale & chiamata a perseguire, con la conseguenza che
I’indirizzo politico ha perso una parte significativa della liberta di scelta che ne
definiva i contenuti. Spesso, perd (probabilmente anche per I’influenza di una
tradizione scientifica ispirata alla separazione tra diritto costituzionale e diritto
amministrativo), si dimentica che la nascita dello Stato costituzionale di diritto ha
travolto anche le dimensioni strumentali ed effettuali dell’indirizzo politico. Ché il
potere esecutivo, impegnato in prima linea nell’attuazione dell’indirizzo politico, €
costretto a fare i conti, anche in questa fase, con la Carta costituzionale, dalla quale
peraltro non emergono indicazioni univoche.

Per un verso, la Costituzione testimonia la necessita, all’interno della funzione
esecutiva, di un collegamento (recte: dell’esercizio di un potere di direzione) tra potere
politico e potere amministrativo (art. 95 Cost.); per altro verso, impone alla pubblica
Amministrazione I’osservanza di un determinato statuto costituzionale, ispirato ai

canoni di buon andamento, imparzialita e fedelta alla Nazione (artt. 97 e 98 Cost.),



concernente tanto I’organizzazione, quanto I’attivita amministrativa, che stride con le
aspirazioni del potere politico, parziale per definizione.

Nondimeno, é proprio nel momento dell’attuazione dell’indirizzo politico che se ne
puo verificare la prescrittivita e I’effettivo grado di osservanza da parte dell’apparato
dello Stato ancor prima che da parte dei suoi consociati. Certo, come tradizionalmente
osservato, I’indirizzo politico, il complesso delle grandi scelte fondamentali, é
indubbiamente un prodotto degli organi al vertice politico. Resta, pero, da vedere in
che misura e in che limiti le decisioni ivi formalmente espresse siano condizionate da
apporti sottostanti e, soprattutto, se e come poi vengano concretamente realizzate, dato
ch’esse, per lo piu, hanno un carattere necessariamente generico e indicativo. Con la
conseguenza che, “per cogliere veramente la sede dell’indirizzo nel suo momento
dinamico, operativo, non servono pit — o almeno non soltanto — gli schemi consueti
della dottrina costituzionalistica, e in particolare la considerazione orizzontale dei
rapporti fra organi al vertice, anche se congiunta a un esame dell’influenza che i centri
esterni (partiti, gruppi di pressione, ecc.) esercitano sui medesimi”; piuttosto, ¢
opportuno “scendere ad una considerazione verticale, estendendo I’indagine
all’interno apparato sottostante, andando oltre la figura del ministro, che — per la sua
collocazione caratteristica come punto d’incontro tra politica e amministrazione — non
puo considerarsi un elemento terminale dell’indagine, ma semplicemente
intermedio”™.

Conseguentemente, chi si accosta allo studio dell’indirizzo politico — e della sua
attuazione in particolare — deve necessariamente tenere in considerazione nella propria
ricerca I’amministrazione e I’apparato burocratico, inserendoli “in una visione globale
accanto agli organi costituzionali, per non perdere di vista il reale atteggiarsi delle
forze che operano all’interno dello Stato™? e prendendone in considerazione tanto i

versanti organizzativi, quanto quelli funzionali.

1 L. CARLASSARE, Amministrazione e potere politico, Padova, Cedam, 1974, 4 sgg. (corsivo
nell’originale).
2 |vi, 5.



E questo il metodo che ha ispirato il presente studio, nel quale — ovviamente - non
tanto ci si propone il proposito (invero velleitario) di ricondurre a unita la tradizione
scientifica costituzionalistica e amministrativistica, quanto semplicemente quello di
verificare gli strumenti e I’effettiva tenuta di un determinato indirizzo politico nel
momento attuativo, che nell’impostazione menzionata ¢ logicamente e giuridicamente
successivo alla sua determinazione. Per questo motivo si e assunto a riferimento
privilegiato il Governo, quale espressione del potere esecutivo statale, che dispone di
una piu vasta gamma di strumenti attuativi sia sul piano dell’organizzazione, che su
quello dell’attivita. Gli esecutivi regionali e locali, nondimeno, pure saranno richiamati
nel corso della trattazione, ma solo di volta in volta e per i singoli profili di interesse.

L’elaborato si articola in quattro capitoli.

Il primo capitolo é dedicato all’analisi delle origini storiche e delle caratteristiche
essenziali del concetto di indirizzo politico, nelle varie interpretazioni che nel corso
del tempo ne ha offerto la dottrina costituzionalistica italiana. Esso ha lo scopo di
introdurre il lettore al tema dell’indirizzo politico e di circoscrivere la fase di adozione
dell’indirizzo rispetto a quella della sua adozione. La trattazione, dunque, sara
funzionale ad affrontare quella dei due capitoli successivi, nei quali ci si & prefissati di
individuare i singoli strumenti giuridici a disposizione del Governo per I’attuazione
dell’indirizzo politico.

Il secondo capitolo & incentrato sullo studio dei rapporti tra politica e
amministrazione, che interessa direttamente la questione dell’attuazione dell’indirizzo
politico. Anche tale studio ¢ ritenuto dalla migliore dottrina un “problema antico”,
come testimonia il fatto che I’adozione di un determinato modello cui ispirare tali
rapporti (continuita, separazione, interconnessione) plasma sensibilmente la natura e
la portata degli strumenti di direzione politica dell’amministrazione, sia sul piano
dell’organizzazione, sia su quello dell’attivita. Si vedra poi che, contrariamente a
guanto accade in alcuni ordinamenti stranieri, il testo costituzionale non adotta un
rigido modello di rapporti tra politica e amministrazione, come testimonia la
circostanza che, nel corso del tempo, la conformazione di tali rapporti e sensibilmente

mutata.



Il terzo capitolo é volto all’approfondimento degli strumenti di attuazione
dell’indirizzo politico dal punto di vista dell’organizzazione del plesso Governo-
Amministrazione. Lo studio si appuntera in particolare su quelli che sono i naturati
interlocutori dei vertici politici all’interno dell’apparato amministrativo: gli uffici di
diretta collaborazione e 1 dirigenti pubblici. Con riferimento a entrambi, si
esamineranno le ricadute derivanti dalla perenne tensione tra canone del buon
andamento e canone dell’imparzialita, quest’ultimo declinato nel principio di
distinzione — ora funzionale, ora strutturale — tra organi politici e organi amministrativi.
All’ultima parte del capitolo e dedicato il sistema delle spoglie (spoils system); preso
in prestito dall’ordinamento statunitense e rielaborato, nel nostro, “all’italiana”,
costituisce verosimilmente la cifra piu significativa di tale tensione.

Il quarto capitolo si propone di esaminare gli strumenti di attuazione dell’indirizzo
politico dal punto di vista dell’attivita oggettivamente svolta dell’esecutivo. Dopo aver
analizzato, nei capitoli precedenti, i caratteri essenziali della regola di distinzione
strutturale tra organi di indirizzo e organi di gestione, si vedra che vi sono tuttavia dei
casi, legislativamente previsti, che derogano a tale regola e che sono espressione della
direzione politica dell’Amministrazione, cio che ne fa, per il Governo, il terreno di
incontro (e scontro) con le altre funzioni dello Stato (segnatamente con
I’amministrazione e la giurisdizione) e, per lo studioso, il terreno ideale di studio dei
rapporti tra funzioni di governo®. Tali fattispecie, a loro volta, saranno contestualizzate
nello studio degli strumenti attuativi, dei quali si cerchera di individuare alcune
caratteristiche tipiche in relazione sia alla forma, sia al contenuto. In tale prospettiva,
quale “punta dell’iceberg” degli strumenti di attuazione, centrale ¢ I’importanza

rivestita dalla nozione di atto politico, nata — come si vedra — sul terreno del diritto

3 Sul significato del lemma “governo”, qui utilizzato, come funzione o attivitd pubblica, in
contrapposizione a “Governo” quale soggetto costituzionale v. V. CRISAFULLI, Per una teoria giuridica
dell’indirizzo politico, in Studi Urbinati, nn. 1-2-3-4/1939, 61 sgg., e, pit recentemente, M. LUCIANI,
La massima concentrazione del minimo potere. Governo e attivita di governo nelle democrazie
contemporanee, in Teoria politica - Nuova serie. Annali, V, 2015, 114.



amministrativo e transitata, attraverso lo studio della funzione d’indirizzo politico, su
quello del diritto costituzionale.
* k Kk k%

Questo lavoro non avrebbe visto la luce senza il supporto e i consigli di chi ha
saputo “indirizzarlo” (si confida che il gioco di parole sara scusato) e seguirlo sino alla
sua conclusione. | miei ringraziamenti, dunque, vanno anzitutto alle persone che -
anche pel tramite delle ampie e consolidate comunita di ricerca e di insegnamento di
cui sono alla guida - hanno saputo arricchirmi di stimoli e di occasioni di confronto e
di crescita, umana e scientifica.

Vorrei ringraziare il Professor Beniamino Caravita di Toritto per avermi assistito
nel lavoro di ricerca e per avermi offerto, nel corso degli anni del dottorato e nella
poliedricita dei campi del sapere costituzionalistico, numerosi e significativi spunti di
riflessione.

Desidero poi ringraziare il Professor Roberto Nania, le cui prime intuizioni, relativi
ai punti di contatto tra diritto costituzionale e diritto amministrativo, sono state
fondamentali per la preparazione e per la successiva redazione di questo lavoro.

Un ringraziamento particolare va al Professor Massimo Luciani, al quale non solo
debbo la mia formazione scientifica e professionale, ma anche e soprattutto 1’avermi
insegnato che, prima di tutto, e il costante riferimento al testo e al metodo a dotare di
senso la discussione del giurista.

Decisivi per la riuscita stesura di questo elaborato, infine, sono stati i continui
momenti di confronto, conforto e sostegno dei miei amici e colleghi del Dipartimento
di Scienze politiche dell’Universita degli Studi di Roma “La Sapienza”. Pur nella
consapevolezza di non poterli ricordare tutti per nome in questa sede, € a loro che va
un ultimo, ma non meno importante, ringraziamento.

* kK ok ok

Dedico questo lavoro ai miei genitori e alla mia ragazza, perché, senza il loro

imperituro e instancabile sostegno, in cio come nella vita di tutti i giorni, niente sarebbe

possibile.
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CapriToLO |

L’indirizzo politico: I’origine antica di una questione attuale.

1.- Un’origine antica.

Sono trascorsi ormai piu di centocinquant’anni da quando, per la prima volta,
I’espressione “indirizzo politico” ha fatto il proprio ingresso nel diritto positivo
italiano®, anche se & opinione generalmente riconosciuta che il momento in cui ha
destato maggior interesse lo studio della relativa funzione (o attivita, nella prospettiva
di Vezio Crisafulli®) sia stato quello, relativamente piti recente, dell’affermarsi e
consolidarsi del regime fascista. Tuttavia, se da un lato la dottrina dell’indirizzo
politico costituisce pacificamente “una vera specificita italiana”, legando i momenti
del suo massimo sviluppo e approfondimento all’esperienza fascista®, & opinione
generalmente condivisa che le teorie degli anni Trenta sull’indirizzo politico
conservino tuttora la loro vividezza, a prescindere dal momento storico in cui
maturarono, in virtt dell’“ordito teorico ampio e solido che ne fonda 1I’interesse ancora
attuale”’, come testimonia la circostanza che, anche a seguito dell’entrata in vigore
della Costituzione repubblicana, la dottrina dell’indirizzo politico é stata “riproposta

in forma ancor piu articolata”®, nonostante “il trascorrere del tempo sembr][i] acuirne

4 11 riferimento ¢ all’art. 8 del r.d. 27 marzo 1867, n. 3629, riguardante i rapporti tra Presidente del
Consiglio e Ministri, su cui v. anche infra, par. 1.1.

5 V. CRISAFULLI, Per una teoria giuridica dell indirizzo politico, cit., 170 sgg.

6 Cosi M. LuciaNl, La riforma della Presidenza del Consiglio (e dei Ministeri), in Diritto
amministrativo, n. 3/2016, 259; v. anche I. CioLLl, La questione del vertice di Palazzo Chigi. Il
Presidente del Consiglio nella Costituzione repubblicana, Napoli, Jovene, 2018, 147 sgg., la quale, con
riferimento all’indirizzo politico, parla di “un concetto tutto italiano che nasce negli Anni Trenta, nel
fulgore del regime fascista”. Si consideri anche 1’osservazione di A. MORRONE, Indirizzo politico e
attivita di governo. Tracce per un percorso di ricostruzione teorica, in Quaderni costituzionali, n.
1/2018, 7, il quale, dopo aver sottolineato che “la teoria dell’indirizzo politico € un prodotto notevole
della cultura giuridica italiana”, osserva che “la difficolta di trovare un referente linguistico analogo in
altri ordinamenti € una spia del carattere originale della funzione”.

" P. CIARLO, Mitologie dell’indirizzo politico e identita partitica, Napoli, Liguori, 1988, 28.

8 1vi, 58.
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e non ridurne le difficolta interpretative™®. Di ci0 sono testimonianza sia il dibattito in
Assemblea Costituente, nel quale non venne affrontata la questione del significato
della nozione di indirizzo politico'?, sia la circostanza che la dottrina che ha tentato di
adattare gli studi sull’indirizzo politico all’ordinamento repubblicano — come si
cerchera di spiegare nei successivi paragrafi - ha incontrato e incontra tuttora alcune
difficolta.

In questa sede, in prima battuta, si cerchera di ricostruire le coordinate storiche che
hanno determinato la nascita del concetto di indirizzo politico, per poi soffermarci
sulle modalita in cui esso é transitato all’interno dell’ordinamento repubblicano e sulle
problematiche, per dir cosi, “geografiche”, specificamente concernenti
I’individuazione e il possibile “isolamento” di un momento dedicato all’attuazione
dell’indirizzo politico.

Tale ricerca in tanto ha un senso, in quanto, proprio con riferimento alla nozione di
indirizzo politico, é stato condivisibilmente sostenuto che ambientarlo storicamente,
“individuando il terreno di nascita e di sviluppo della terminologia nel senso
corrispondente, significa non solo realizzare una forma adeguata di conoscenza del
concetto stesso, ma anche acquisire la possibilita di un impiego critico della

terminologia corrispondente al concetto™!,

° ID., Art. 95, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca e A. Pizzorusso, Bologna,
Zanichelli, 1994, 333. A p. 335, I’ Autore specifica che, nonostante “la nascita della moderna tematica
dell’indirizzo politico, [sia] stata piu volte collegata al regime autoritario in cui maturo [...], limitarsi al
pur giusto collegamento tra queste elaborazioni e il momento storico in cui furono proposte puo indurre
a letture riduttive”. In riferimento all’elaborazione di Mortati, aggiunge infatti ch’essa “non si esaurisce
nell’analisi di un particolare ordinamento positivo ed ¢ sorretto da un solido ordito teorico che ne fonda
I’interesse ancora attuale, al di la della situazione specifica in cui fu sviluppato”.

10 Nella Costituente, “mentre vivissima fu la discussione sui profili strutturali e sull’imputazione
soggettiva delle attivita di governo, non venne affrontato il problema di definire nei contenuti le nozioni
di politica nazionale, politica generale del Governo, indirizzo politico”: infatti “tutto si risolse nel
dibattito sulla forma di governo, che, come & noto, prese avvio con la relazione di Mortati tenuta alla
seconda sottocommissione della commissione dei 75”: cosi ID., Mitologie dell indirizzo politico e
identita partitica, cit., 46 sg.; v. anche infra, par. 4.4.

1L E. CHELLI, Atto politico e funzione d’indirizzo politico, Milano, Giuffre, 1961, 71.
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1.1.- Alla ricerca di una definizione.

Nel corso degli anni, il sintagma “indirizzo politico” ¢ stato variamente
interpretato’?. La collocazione del concetto al confine tra diritto costituzionale e
scienza della politica, da un lato, e la scarsita di dati sul piano del diritto positivo,
dall’altro, hanno fatto in modo che dell’indirizzo politico la dottrina abbia offerto
molteplici chiavi di lettura, i cui approdi si differenziano fra loro in relazione alla
natura dell’indirizzo, all’attribuzione della sua titolarita, ai limiti cui detta funzione o
attivita sarebbe soggetta e all’individuazione degli atti che ne rappresenterebbero lo
svolgimento.

Come accennato in apertura, il primo testo normativo contenente il sintagma
“indirizzo politico” risale a oltre centocinquant’anni fa e, precisamente, al r.d. 27
marzo 1867, n. 3629 (hinc inde: anche “decreto Ricasoli”’), emanato allo scopo di
designare “le attribuzioni del Presidente del Consiglio dei Ministri”. Ai sensi dell’art.
5, comma 1, del decreto, il Presidente del Consiglio dei Ministri “rappresenta il
gabinetto, mantiene I’unita di indirizzo politico e amministrativo di tutti i Ministeri, e
cura | 'adempimento degli impegni presi dal governo nel discorso della Corona, nelle

sue relazioni con il parlamento e nelle manifestazioni fatte al paese”*3.

12 Come si vedra infra, parr. 5. sgg., in dottrina si & parlato di indirizzo politico dello Stato e di indirizzo
politico del Governo; di indirizzo politico di maggioranza e di indirizzo politico costituzionale; di
indirizzo politico in senso normativo e di indirizzo politico in senso esistenziale. Per una sintetica
rassegna delle posizioni ora appena menzionate cfr. P.A. CAPOTOSTI, Accordi di governo e Presidente
del Consiglio dei Ministri, Milano, Giuffre, 1975, 15 sgg. Proprio quest’ultimo Autore (ibidem, 161) ha
individuato I’indirizzo politico all’esterno dell’apparato statale, ossia in un “preventivo accordo tra le
forze partitiche o intrapartitiche che dovranno appoggiare il gabinetto”. L’indirizzo politico, infatti,
sarebbe “la risultanza di questo accordo o, per meglio dire, [...] ’essenza dell’accordo stesso, il quale
[...] trova il suo fondamento in una regola convenzionale”.

13 Si tratto, pero, di una “meteora normativa”: ad appena un mese dalla sua emanazione, il decreto
Ricasoli fu revocato dall’art. 1 del r.d. 28 aprile 1867, n. 3664, adottato dal governo Rattazzi. Le sue
statuizioni, perd, furono riprese dal r.d. 25 agosto 1876, n. 3289 (hinc inde anche “decreto Depretis”),
nel quale, all’art. 5, con formula simile al decreto precedente, tornava ad affermare che “Il Presidente
del Consiglio dei Ministri rappresenta il Gabinetto, mantiene ['uniformita nell'indirizzo politico e
amministrativo di tutti i Ministeri, e cura I'adempimento degli impegni presi dal Governo nel discorso
della Corona, nelle sue relazioni col Parlamento e nelle manifestazioni fatte al paese”.
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La locuzione “indirizzo politico” compare nuovamente nel diritto positivo italiano
in sede di emanazione del r.d. 14 novembre 1901, n. 466 (hinc inde: anche “decreto
Zanardelli”), il quale parimenti recava gli “Oggetti da sottoporsi al Consiglio dei
ministri”. Anch’esso, all’art. 6, comma 1, attribuiva al “Presidente del Consiglio dei
ministri” I’obbligo di mantenere “l’unita d’indirizzo politico”, ma ne affidava la
determinazione al Consiglio dei ministri, giusta il combinato disposto con gli artt. 1 e
2 del medesimo decreto,

Occorre infine considerare la legge 24 dicembre 1925, n. 2263, recante
“Attribuzioni e prerogative del Capo del governo Primo ministro Segretario di Stato”,
con la quale si e provveduto all’integrale riordino delle funzioni di governo. L’art. 2,
comma 1, di detta legge, in netta controtendenza con il decreto Zanardelli, disponeva
che “Il Capo del governo Primo ministro Segretario di Stato e nominato e revocato
dal Re ed é responsabile verso il Re dell’indirizzo generale politico del governo”.

Proprio in quest’ultimo periodo, la presenza di emergenti istanze statuali di tipo
autoritario'® si traduce nella necessita - avvertita dalla dottrina dell’epoca - di
addivenire a una “maggiore compenetrazione tra momento della politica € momento

del diritto™*®, cui fa nuovamente!’ da contrappunto lo stimolo dello “sganciamento del

14 T quali, infatti, rispettivamente elencavano gli “oggetti” e le “nomine” da sottoporre al Consiglio dei
Ministri.

By per questo che appare estremamente interessante indagare gli studi sull’indirizzo politico al tempo
del fascismo. In dottrina ¢ stato puntualmente rilevato che, da un lato, “gia la sola intitolazione dei due
testi normativi e il mutamento negli appellativi con i quali il medesimo soggetto viene indicato —
«Presidente del consiglio» prima, «Capo del governo Primo ministro Segretario di Stato» poi — dicono
molto sulla torsione autoritaria che viene impressa (rectius normativamente recepita, dopo essersi
imposta in via di fatto) alla forma di governo italiana dalla legge del ‘25 (corsivo nostro); dall’altro,
“ancor piu dice D’articolo relativo all’indirizzo politico, la cui determinazione passa dall’organo
collegiale al suo capo: assurge questa disposizione a simbolo legale della instaurata dittatura fascista”;
cosi C. TRIPODINA, L’ “indirizzo politico” nella dottrina costituzionale al tempo del fascismo, in Rivista
AIC, n. 1/2018, 2.

16 G. GROTTANELLI DE’ SANTI, Indirizzo politico, in Enc. giur., Vol. XVI, Roma, Treccani, 1989, 1 sgg.
17 Va sottolineato che, com’¢ noto, la configurabilita dell’attivita di governo come funzione a sé stante
era gia stata colta da Benjamin Constant (B. CONSTANT, Cours de politique constitutionnelle, Paris,
Librairie de Guillaumin et Cie, 1872, 19 sgg.). Questi individuava nella Corona un pouvoir neutre di
equilibrio e coordinazione costituzionale tra gli altri tre poteri tradizionali, del quale erano espressione
alcune sue prerogative istituzionali, quali la nomina e la revoca dei Ministri, la sanzione legislativa e lo
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«governo» dalla matrice originaria di diritto amministrativo e [della] sua piena
affermazione sul diritto del diritto costituzionale™'®. In altre parole, la finalita sottesa
all’isolamento di un concetto autonomo di indirizzo politico era funzionale ad
affrancare I’attivita di governo dal principio di supremazia della legge, che non
consentiva all’attivita stessa, “intuita e descritta dagli autori del tempo in
contrapposizione all’attivita amministrativa, di acquistare una fisionomia precisa ed
una posizione di ben distinta autonomia rispetto alle funzioni tradizionali”*®.

Detta separazione ha condotto alla configurazione dell’indirizzo politico come
espressione diretta del regime politico e al tratto distintivo della liberta della
determinazione dei fini, svincolati dal principio di legalita. Tale evoluzione storica
della nozione, peraltro, é resa evidente dal frequente utilizzo di termini direttamente
riferibili a un’altra nozione molto controversa, quale quella della “costituzione

9920.

materiale” in contrapposizione alla “costituzione formale “fine fondamentale”;

“forze politiche dominanti”, “impulso” e “coordinamento” sono concetti che piu si
confanno a un sistema autoritario che a un sistema democratico e pluralistico?. La
dottrina successiva si & dunque assunta il compito di elaborare la nozione di indirizzo
politico, fortemente caratterizzata dall’inquadramento ricevuto in epoca pre-
costituzionale, orientandola alla luce del sistema repubblicano scaturito dalla
Costituzione del 1947.

Delle questioni maggiormente rilevanti, nonché delle potenzialita e dei limiti

intrinseci nel concetto analizzato, si tentera di dar conto nei paragrafi successivi.

scioglimento delle Camere. Sulla possibilita di recuperare tale prospettiva di “neutralita” in capo al
Presidente della Repubblica nel contesto italiano v. criticamente M. LuclaNI, Un giroscopio
costituzionale. Il Presidente della Repubblica dal mito alla realtd (passando per il testo della
Costituzione), in Rivista AIC, n. 2/2017, 11 sgg.

18 E. CHELI, Atto politico, cit., 69.

19 1bidem.

20 C. MORTATI, La costituzione in senso materiale (1940), Milano, Giuffre, 1l rist., 1998.

21 G. GROTTANELLI DE’ SANTI, Indirizzo politico, cit., 2.
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1.2.- Dall’indirizzo all’indirizzo politico.

Come rilevato da attenta dottrina, “in una prima approssimazione, indirizzare
significa, nel campo delle scienze sociali, orientare e dirigere, in modo armonico e
coerente, la propria attivita o I’attivita di altri soggetti verso il conseguimento di un
fine”. Strettamente connessa all’indirizzare, dunque, appare “la determinazione del
fine (o del complesso dei fini) da conseguire”??.

La determinazione del fine puo essere “oggettivamente precostituita e vincolante”:
in tal caso, I’attivita di indirizzo dovra limitarsi “a predisporre e dirigere I’attivita
necessaria per raggiungere il risultato finale”. Puo pero darsi anche il caso che la
determinazione del fine costituisca “l’elemento essenziale e creativo” dell’attivita
stessa; in tal caso, essa “in tanto viene oOrientata e diretta in quanto si sia, in via
preliminare, determinato il fine”. Vi ¢, poi, una posizione intermedia tra le due testé
menzionate, in cui “il fine ¢ gia predeterminato ma non assume natura vincolante, per
cui residua in chi orienta e dirige un certo margine per apportare modifiche o
mutamenti al fine da altri predisposto”?.

Oltre all’attivita di direzione e alla determinazione del fine, nella ricostruzione della
nozione in esame viene in rilievo I’elemento della volonta. Nell’indirizzare, infatti, “¢
insita la tensione della volonta verso I’acquisizione di qualcosa di esterno al soggetto”.
Da cio discende che “la volonta deve essere programmata e funzionalizzata, senza di
che mancherebbe di quei requisiti di armonia e coerenza che rappresentano la
condizione prima per il suo razionale svolgimento™?*,

La realizzazione del fine, in questo modo di ragionare sull’indirizzo politico, non
sembra essenziale alla ricostruzione della nozione in esame, “essendo necessario €
sufficiente che la volonta sia programmata e funzionalizzata”: in altri termini, “il
mancato conseguimento del fine non incide sull’indirizzare se non nella misura in cui

esso ¢ imputabile alla volonta di chi orienta e dirige [...] oppure alla volonta dei

22 T. MARTINES, Indirizzo politico, in Enc. Dir., Vol. XXI, 1971, 134.
23 1bidem.
2 |bidem.
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soggetti ai quali la volonta si rivolge, facendo sorgere, nell’un caso e nell’altro, delicati
problemi di responsabilita”?.

L’indirizzo, pertanto, & la manifestazione di una volonta armonica e coerente da
parte di uno o piu soggetti in funzione del conseguimento di un determinato fine. In
questo senso, “«indirizzo» ¢ nozione comune a tutti i campi in cui la volonta puo
trovare espressione”’, potendosi affermare ch’esso “rappresenta una costante della
volonta tutte le volte in cui questa sia diretta verso un fine e che, pertanto, I’«indirizzo»
& connaturato all’uomo, alla sua intelligenza e al suo operare”?®. Esso, pero, riceve la
sua specifica qualificazione a seconda del campo del pensiero in cui si svolge, della
diversa natura del fine e dei soggetti implicati. In particolare, affiancato all’aggettivo
“politico”®’, secondo la scienza costituzionalistica I’indirizzo & identificato con
I’azione di governo diretta al conseguimento di fini pubblici®®. Indirizzo politico e
attivita di governo, quindi, sono strettamente connessi, di modo tale che “non puo
aversi, infatti, indirizzo politico senza che vi sia una azione di governo e non puo aversi
azione di governo senza che vi sia un indirizzo politico”?°.

L attivita di governo & dunque un proprium di ogni comunita sociale e politica, per
il fatto che ciascuna di esse “si costituisce in funzione del conseguimento di un fine”.
La prima cui fare riferimento, pero, ¢ quella statale, che ¢ “la societa politica per
eccellenza”: infatti, “la varieta e la complessita delle esigenze e dei valori espressi
dalla comunita statale, richiedono, per il loro soddisfacimento, un’azione di governo
stabile e coordinata che faccia capo ad un idoneo apparato organizzativo”. Ci0 spiega
perché originariamente “I’indirizzo politico sia stato ritenuto proprio soltanto dello
Stato, quale ente per definizione a fini generali”, anche in ragione dell’impianto

autoritario nel quale I’indirizzo politico ha visto la sua massima teorizzazione.

Successivamente, I’entrata in vigore della Costituzione repubblicana e I’affermarsi

25 |bidem.

%6 Jvi, 135.

2 M. DOGLIANI, Indirizzo politico, in Dig. disc. pubbl., Vol. VIII, Torino, UTET, 1993, 252 sg.
28 G. GROTTANELLI DE” SANTI, Indirizzo politico, cit., 7.

29 T. MARTINES, Indirizzo politico, cit., 135.
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delle teorie pluraliste hanno contribuito al riconoscimento della possibilita che anche
altre comunita, diverse dallo Stato, possano esprimere “esigenze e valori distinguibili
da quelli della comunita statale e meritevoli di essere soddisfatti”’, con la conseguenza
che “si ¢ riferita 1’azione politica o di governo, sorretta e guidata da un indirizzo
politico, anche a dette comunita™*, Ci si riferisce, in primo luogo, all’indirizzo politico
delle Regioni, enti ai quali la Costituzione attribuisce autonomia politica®’: negli
ordinamenti regionali, la determinazione dei contenuti dell’indirizzo politico é
funzione tendenzialmente condivisa dai legislativi e dagli esecutivi regionali®2. E
invece dibattuto in dottrina se si possa parlare propriamente di funzione di indirizzo

politico con riferimento alle autonomie locali®3, funzione che — ove ammessa —

% 1bidem.

81 Cfr. T. MARTINES, Studio sull’autonomia politica delle Regioni in Italia, in Riv. Trim. Dir. Pubbl.,
1956, 127 sgg. V. anche ivi, p. 131 sgg., ove I’ Autore sottolinea che “se, come partecipi dell’attivita
statale di indirizzo politico le Regioni si pongono quali soggetti ausiliari dello Stato e, piu
particolarmente, quali enti di decentramento politico, pur tuttavia esse, nell’esercizio della loro attivita
di governo, mettono in essere atti che, senza incidere direttamente sull’indirizzo politico generale, sono
comungue espressione di una funzione di indirizzo politico generale, sono comunque espressione di una
funzione di direzione politica, sia pure territorialmente delimitata”. Il criterio discretivo tra la potesta di
indirizzo politico statale e quella regionale, in particolare, “non va ricercato tanto avuto riguardo al
contenuto della potesta (che risulta essere sostanzialmente identico: la predeterminazione dei fini
generali dell’ente), quanto, piuttosto, con riferimento al fondamento delle due potesta: la potesta statale
di indirizzo politico essendo, infatti, espressione della sovranita; quella regionale, invece, essendo
intimamente legata alla posizione di autonomia dell’ente Regione” (corsivo nostro). Da cio la
conseguenza che “la potesta di indirizzo politico dello Stato e quella regionale non sono poste sullo
stesso piano, senza che, pero, con questo si istituisca un rapporto di subordinazione gerarchica: esse,
infatti, si svolgono su piani diversi, ma non sovrapposti”’, con la conseguenza che le Regioni, “entro i
limiti istituzionali che sono loro propri e con i controlli costituzionalmente stabiliti, [...] possono avere
un proprio indirizzo politico, diverso da quello statale, purché non contrastante con i principi strutturali
dell’ordinamento costituzionale” (corsivo nell’originale).

32 Cfr. G. D1 COSIMO, L’indirizzo politico regionale fra legislativo ed esecutivo, in Astrid Online, 2009,
8, il quale osserva che nella forma di governo regionale delineata dalle riforme costituzionali del 1999
e del 2001 ¢ presupposta una “divisione per la quale legislativo ed esecutivo concorrono nel determinare
i contenuti dell’indirizzo politico, mentre 1’esecutivo monopolizza ’area dell’attuazione e il legislativo
quella del controllo”. Sulle ragioni, sui tratti caratteristici e sulle conseguenze delle riforme
costituzionali approvate nel corso della XIII legislatura per 1’ordinamento regionale italiano v., per tutti,
A.D’ATENA, Diritto regionale, Torino, Giappichelli, 2010, 68 sgg., 87 sgg. € la bibliografia ivi indicata.
33 Cosi G. GROTTANELLI DE’ SANTI, Indirizzo politico, cit., 6; v. anche T.F. GIUPPONI, Autonomie
territoriali e processi di riforma: le forme associative degli enti locali tra legge statale e legge
regionale, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2008, 1, secondo cui le autonomie territoriali, “pur con
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troverebbe un limite invalicabile nel principio di unita di cui agli artt. 1 e 5 della

Costituzione®,

2.- Indirizzo politico e funzione di governo.

Come detto, il sintagma “indirizzo politico” trova ingresso nel diritto positivo
italiano gia con il decreto Ricasoli del 1867, ma & soprattutto negli anni Trenta che la
relativa nozione trova una sua sistematizzazione ed elaborazione negli studi italiani di
diritto costituzionale. Essa, in particolare, € utilizzata come specificazione e
modificazione di un altro concetto, transitato nella scienza pubblicistica italiana da

quella tedesca: quello di “funzione di governo™®, intesa come quarta funzione dello

le loro differenze”, possono essere “chiaramente individuate come enti esponenziali delle proprie
comunita, dotate di specifiche potesta pubbliche (normative e amministrative) e portatrici di un proprio
indirizzo politico-amministrativo”.

34 1n senso contrario v. E. CHELI, Atto politico, cit., 175, secondo cui I’attivita di Comuni e Province,
dovendosi muovere pur sempre nell’ambito delle coordinate poste da leggi statali e regionali, sarebbe
vincolata all’attuazione e all’esecuzione di queste ultime, di modo tale che “I’ente che tentasse di
disconoscere i fini posti nella legge ordinaria, non verrebbe a svolgere un indirizzo politico autonomo
e differenziato da quello statuale, ma un indirizzo amministrativo illegittimo per eccesso di potere”. In
altre parole, “non disponendo di un proprio indirizzo politico ma solo di un indirizzo amministrativo, i
Comuni e le Provincie, a differenza delle Regioni [...] possono graduare le loro scelte nell’ambito della
discrezionalitd, [ma] senza divergere dai fini predisposti nelle leggi ordinarie”, di modo che “la liberta
di questi enti non incide, dunque, sui fini (politici) della legge, ma sulle modalita (discrezionali) relative
all’esecuzione della legge”.

3 35 C. MORTATI, L ordinamento del Governo nel nuovo diritto pubblico italiano (1931), rist. Milano,
Giuffre, 2000, 7, 11 sgg., il quale si rifa a R. SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht, Minchen und
Leipzig, Duncker & Humblot, 1928. Sull’indirizzo politico v. invece V. CRISAFULLI, Per una teoria
giuridica dell’indirizzo politico, cit., 79 sgg., per il quale “il momento primo ed essenziale della
funzione di governo ¢ la determinazione dell’indirizzo politico statale”. Per Crisafulli, dunque, la
“attivitd di coordinazione dei diversi organi costituzionali e di iniziativa e di impulso rispetto
all’esercizio delle loro funzioni, cui si riferiscono le principali teorie dell’attivita politica o di governo,
tradizionalmente intesa, invece, come una parte della funzione esecutiva, diviene qui, pertanto,
successiva e conseguente alla determinazione sostanziale di un particolare indirizzo politico, in quanto
lo presuppone e insieme lo va realizzando”, rappresentando cosi un “momento secondario [...] rispetto
a quello, veramente centrale e fondamentale, della scelta e dell’adozione di uno piuttosto che un altro
possibile indirizzo politico dell’azione statale”.
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Stato e, in quanto tale, logicamente precedente, distinta e preminente rispetto a quelle
tradizionali (legislativa, esecutiva e giurisdizionale).

Entrambi i concetti (quello di indirizzo politico e quello di funzione di governo)
rappresentano dei concetti di “rottura”, attraverso i quali la dottrina costituzionalistica
italiana prendeva atto della variabilita dei compiti costitutivi dello Stato. V¢ pero
una differenza sostanziale: la funzione di governo, infatti, & stata concepita come una
funzione statale, posta in essere da un organo dello Stato che vincola, attraverso
I’esercizio delle sue competenze, lo svolgimento delle altre funzioni e che, prima
ancora, “produce i valori che mantengono e garantiscono 1’identita e I’unita politica”.
I fini dello Stato sono dunque decisi direttamente dallo Stato stesso e la direzione
politica si risolve in determinazioni autoritative dell’organo titolare della funzione di
governo, “centro motore di tutta attivita delle istituzioni”®'.

Anche la teoria dell’indirizzo politico, nelle impostazioni di allora, muove dallo
stesso problema (id est: la selezione e I’efficace determinazione dei fini dello Stato),
ma con due fondamentali correttivi.

Anzitutto, la sfera della politica viene nettamente separata da quella della
giuridicita: la politica & intesa come “attivitd informale, diffusa e pervasiva”3®,
rilevante per il diritto, in quanto da esso disciplinata in alcune sue manifestazioni, ma
irriducibile “alle forme logiche del diritto”3?; essa, invece, sottende I’attivita degli
organi costituzionali, “attribuendo ad essa il fine”. Quest’ultima, posta in essere “nelle

forme del diritto”, rappresenta dunque “il segmento «giuridicizzato» della politica

stessa, ma in quanto tale «successivo» alla sua parte, per cosi dire, libera e creativa dei

% Tali concetti, e con essi il tema della fungibilitd e della variabilita dei fini e dell’organizzazione
materiale, sono intimamente connessi alla teoria della Costituzione in senso materiale, concepita quale
teoria della “variabilita del portatore della costituzione concreta”, del soggetto reale che da vita allo
Stato. Lo Stato, infatti, ¢ ente politico non solo nel senso della indeterminatezza e mutabilita dei fini
particolari da esso proponibili, ma anche nel senso della coessenzialita ad esso di un orientamento
relativo al modo di considerare, nel suo complesso, I’insieme dei rapporti sociali e capace di ridurre ad
unita il vario comportamento degli organi statali”: cosi C. MORTATI, La Costituzione in senso materiale,
cit., 108, richiamato testualmente da M. DOGLIANI, Indirizzo politico (ad vocem), cit., 246, sub nt. 5.
37 |vi, 245,

% 1bidem.

39 V. CRISAFULLI, Per una teoria giuridica dell indirizzo politico, cit., 114.
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fini”: gli atti giuridici, infatti, a prescindere dalla loro collocazione nella gerarchia delle
fonti, rappresentano manifestazioni logicamente conseguenti a decisioni politiche
assunte in precedenza.

In secondo luogo, la politica & svincolata da ogni questione concernente la titolarita
formale del potere. 1l ruolo politico degli organi costituzionali, infatti, viene in rilievo

in relazione alla loro concreta capacita di determinare e svolgere i fini dello Stato.

3.- Indirizzo politico e metodo scientifico: la (ri)scoperta del “politico” nello

studio del diritto pubblico.

Nella storia del pensiero costituzionalistico, I’indirizzo politico — che indica
I"attivita con cui sono selezionati i fini dello Stato — rappresenta un concetto chiave®.
Nel corso degli anni Trenta, infatti, vi sono state due importanti innovazioni nel
metodo di studio del diritto costituzionale.

In primo luogo, la dottrina giuspubblicistica italiana, nell’affrontare il tema
dell’indirizzo politico, sino ad allora si concentrava essenzialmente sulla necessita di
individuare “atti o provvedimenti emanati dal Governo nell ‘esercizio del potere

politico”, come previsto dall’art. 3 dell’allora vigente I. 31 marzo 1889, n. 59924,

40 M. DogLIANI, Indirizzo politico. Riflessioni su regole e regolarita nel diritto costituzionale, Napoli,
Jovene, 1985, 41, distingue, all’interno dell’indirizzo politico, tra un segmento “forte”, consistente
nell’individuazione e nell’affermazione dei fini fondamentali dello Stato, che si colloca nell’attivita
costituente e in quella di revisione costituzionale, ¢ un segmento “debole”, consistente nella
specificazione dei fini politici contingenti, in cui a loro volta si esprimono le modalita di realizzazione
dei citati fini fondamentali.

41 L. 31 marzo 1889, n. 5992, “che modifica la legge sul Consiglio di Stato”, il cui art. 3, comma 1,
assegnava alla Sez. IV del Consiglio di Stato la competenza a “decidere sui ricorsi per incompetenza,
per eccesso di potere o per violazione di legge contro atti e provvedimenti di un’autorita amministrativa
o di un corpo amministrativo deliberante, che abbiano per oggetto un interesse d’individui o di enti
morali giuridici, quando i ricorsi medesimi non sieno di competenza dell autorita giudiziaria, né si
tratti di materia spettante alla giurisdizione od alle attribuzioni contenziose di corpi o collegi speciali”.
Il comma 2 del medesimo articolo, come rilevato, statuiva invece che “ll ricorso non € ammesso se
trattasi di atti o provvedimenti emanati dal Governo nell'esercizio del potere politico”. Tale
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Com’e noto, si trattava di una scelta di metodo influenzata dall’attribuzione della
tematica dell’“atto politico™*? al settore del diritto amministrativo, il cui metodo,
all’epoca, era basato piu sull’intenzione di escludere la sindacabilita dell’atto che sul
procedimento di formazione del medesimo®3.

Tale impianto concettuale avrebbe presto lasciato spazio a un altro destinato ad
assumere maggiore rilevanza. Si tratta, come si vedra immediatamente infra (par. 4.1.),
di quello rappresentato dallo studio di Costantino Mortati e dell’impostazione volta a
spostare I’attenzione dall’atto politico al potere politico, cosi traslando I’oggetto dello
studio dal diritto amministrativo al diritto costituzionale.

In secondo luogo, I’irruzione sulla scena politica dei partiti di massa, proiettati
verso la configurazione di un nuovo Stato pluriclasse, ha determinato la crisi
dell’impostazione tradizionale di derivazione orlandiana, divenuta inadatta a

descrivere la complessita del nuovo contesto giuridico*. L’approccio, dunque, muta e

disposizione ¢ stata abrogata dall’art. 2, comma 1, del d.I. 22 dicembre 2008, n. 200 (conv., con modif.,
in 1. 18 febbraio 2009, n. 9), recante “Misure urgenti in materia di semplificazione normativa”.

42 Si consideri ad esempio 1’opera di E. GUICCIARDI, L ‘atto politico, in Arch. dir. pubbl., 1937, 265 sgg.
4 E. CHELI, Atto politico, cit., IV sgg., sottolinea che “i risultati di un’indagine condotta con criteri
unitari alle nozioni di indirizzo politico non potranno essere altro che risultati di diritto costituzionale:
il potere politico vive in uno spazio naturale che non & amministrativo, ma costituzionale. Sotto questo
profilo I’impostazione accolta consentira di concretare in termini formali una sensazione ormai diffusa
nella dottrina recente, favorevole a riconoscere 1’appartenenza inequivoca dell’atto politico alla sfera
delle competenze del diritto costituzionale”.

44 Cfr. V. E. ORLANDO, Intorno alla crisi mondiale del diritto. La norma e il fatto, in AA.VV., Scritti
giuridici in onore di Francesco Carnelutti, Tomo 1V, Padova, Cedam, 1950, 624 sgg.; ma v. anche ID.,
Lo Stato e la realta. Discorso inaugurale del Prof. Vittorio Emanuele Orlando, in Annuario dell’anno
scolastico 1910-1911 della Regia Universita degli Studi di Roma. Anno DCVIII dalla fondazione,
Roma, Tipografia Fratelli Pallotta, 1911, 24 sgg., in cui Orlando gia esprimeva preoccupazioni per la
progressiva diffusione della tesi che lo Stato fosse derivato e sorretto dalla spontanea adesione degli
individui e per I’attenzione sempre piu incentrata sulla ragione come elemento generatore della
soggezione politica, a scapito delle concezioni dell’obbedienza statale fondate sulla paura e sul
sentimento. Gia nel primo decennio del Novecento, pertanto, Orlando descrive “lo Stato contemporaneo
[...] essenzialmente [come] uno Stato poco temuto: al prestigio quasi divino, che un tempo circondava
il sovrano (nelle repubbliche, non meno che nelle monarchie) si & venuta sostituendo una tolleranza
quasi compassionevole, come verso un servitore, che non si congeda sol perché non si trova di meglio
da porre in suo luogo”. Tanto, sia con riferimento agli “Stati latini, che sono poi quelli presso cui le
dottrine contrattualistiche hanno avuto maggiore autorita: tanta autorita da ispirarne le stesse
costituzioni”, ma soprattutto con riferimento alla realta italiana, nella quale “si aggiunge, inoltre, una
tradizione piu volte secolare, che si & trasfusa, direi, nel nostro sangue: quella di considerare lo Stato
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si apre a integrazioni aliunde: prende cosi in prestito schemi ed elaborazioni
appartenenti alla storiografia e ad altre scienze sociali, in primis la scienza politica®.
Tutti gli autori che studiano I’indirizzo politico partono infatti da un’importante
premessa comune che, al contempo, rappresenta un’“importante svolta metodologica,
consistente nell’accettare come oggetto di studio del diritto costituzionale cio che fino
ad allora era «rimasto nell’ombra», guardato con sospetto, come terreno infido e
scivoloso: la politica™®.

Su tale affermazione bisogna pero intendersi. Proprio la politica, infatti, € da sempre
considerata I’oggetto tipico dello studio del diritto costituzionale*’. Cio che cambia in

come un nemico, il Sovrano come un tiranno” (ivi, 25 sg.). Conseguentemente, “affermare che lo Stato
fondi il suo diritto all’obbedienza soltanto sulla sottomissione volontaria, illuminata dalla ragione”,
costituirebbe “un atto di folle orgoglio, che ha per contenuto un errore grossolano. Basta considerare le
condizioni effettive delle classi sociali, e non solo delle popolari, per convincersi come la obbedienza e
la coordinazione politica non sarebbero possibili senza il consenso dell’elemento della forza materiale,
che eserciti una coazione decisiva, almeno nel campo psicologico. La lotta degl’interessi individuali e
sociali — che il progresso non attenua, ma intensifica — non potra essere dominata che da una forza che
s’imponga come tale, al di fuori della volontaria accettazione” (ivi, 28 sg.). Sulla contestualizzazione di
tale scritto nella produzione orlandiana v. recentemente V. TEOTONICO, La sovranita nel pensiero e
nell’opera di Vittorio Emanuele Orlando, in Rivista AIC, n. 4/2017, specialmente 8 sgg., ove si
sottolineano i tratti essenziali del “tornante storico” di riferimento: il “venire meno [di] alcune certezze
della pur giovane scienza giuspubblicistica italiana”, cui fa da contraltare la crescita di “preoccupazioni
per il manifestarsi di spinte, sia interne che esterne, potenzialmente disgregatrici dell’ordinamento
liberale di stampo ottocentesco”.

4Y.M. CITINO, Considerazioni sull indirizzo politico in occasione della ripubblicazione del saggio di
Vezio Crisafulli, in Nomos, n. 2/2016, 3 sgg.

4 Cosi testualmente C. TRIPODINA, L’ “indirizzo politico” nella dottrina costituzionale al tempo del
fascismo, cit., 6. L’espressione “rimasto nell’ombra” ¢ invece di C. LAVAGNA, Contributo alla
determinazione dei rapporti giuridici tra Capo del Governo e Ministri, Roma, Edizioni Universitarie,
1942, 5, che afferma che “I’odierna fase della scienza costituzionalistica italiana si caratterizza, infatti,
per una sempre pit intima congiuntura fra i diversi temi fondamentali, dovuta non solo al permeamento
di alcune idee politiche direttive, bensi anche e soprattutto ad una accresciuta sensibilita per molte
questioni di teoria generale, rimaste prima d’ora nell ombra” (corsivo nostro).

47 A tal proposito M. LuciANI, Costituzionalismo irenico e costituzionalismo polemico, in Giur. cost.,
n. 2/2006, 1644 sgg., osserva che “gia nella tradizione greca e latina si agitavano e si indagavano
questioni tipiche del costituzionalismo” e che “é soprattutto 1’indagine concernente la forma di governo
che da sempre ha acceso |’interesse e animato la discussione: dal confronto erodoteo fra Otane, Dario e
Megabizo alla prima classificazione platonica, dal perfezionamento aristotelico di quella sistematica
alla dottrina polibiana del governo misto e del ciclico (e rovinoso) alternarsi delle forme di governo
«pure», & tutto un susseguirsi di tentativi di ricostruire la razionalita, o almeno la regolarita, delle forme
politiche”, salvo identificare poi il “momento di frattura, di passaggio dal costituzionalismo delle origini
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realta € la consapevolezza, da parte degli Autori citati, che il tema dell’indirizzo
politico “getta cosi un largo e solido ponte” sia “tra il diritto costituzionale e la scienza
politica”, sia “tra diritto costituzionale e storia contemporanea”*®. In questo senso, esso
espone chi se ne occupa alla possibilita di valutazioni non strettamente giuridiche, ma
anche di tipo politico con riferimento al regime storicamente vigente. A fronte di tale
evenienza, la dottrina costituzionale degli anni Trenta si pone in modo diverso, sol che
si abbia riguardo alle dichiarazioni di metodo che gli Autori antepongono ai loro studi,
consentendo di distinguere “chi fu costituzionalista del fascismo, da chi fu — ed &

evidentemente cosa ben diversa — costituzionalista al tempo del fascismo™°.

4.- Le coordinate “storiche” dell’indirizzo politico. Sergio Panunzio e la teoria

generale dello Stato fascista.

Sergio Panunzio appartiene senza dubbio alcuno al primo dei due gruppi
menzionati, non avendo egli alcuna riserva nel qualificarsi giurista militante®. Ne
consegue una chiara scelta di metodo, che si sostanzia nella necessita, da un lato, di
trattare la materia “integrando il metodo giuridico con quello storico sociale™ e di

“unire, pur tenendoli pero distinti, senza empirici e banali confusionismi, 1’elemento

al costituzionalismo moderno, per come noi I’abbiamo sinora conosciuto”, nella necessita — avvertita
per primo, secondo I’A., da Thomas Hobbes — che anche “il potere del sovrano assoluto trovi il proprio
radicamento nel diritto, nel vincolo contrattuale stretto tra i sudditi”: solo allora, infatti, “la specifica
dimensione giuridica della statualita ¢ definitivamente posta al centro della speculazione filosofico-
politica e [...] il costituzionalismo (ammesso che prima fosse davvero esistito in quanto tale) proclama
apertamente la propria pretesa” (corsivo nell’originale). Nello stesso senso v. anche ID., Governo (forme
di), in Enc. dir. — Annali, Vol. Ill, Milano, Giuffre, 2009, specialmente 543 sgg.

4 M. DoGLIANI, Costituzione materiale e indirizzo politico, in A. CATELANI, S. LABRIOLA (a cura di),
La costituzione materiale. Percorsi culturali e attualita di un’idea, Milano, Giuffre, 2001, 190-192.

49 C. TRIPODINA, L’“indirizzo politico” nella dottrina costituzionale al tempo del fascismo, cit., 7
(corsivo nell’originale).

50 L’ Autore, ne Il sentimento dello Stato, Roma, Libreria del Littorio, 1929, p. 15, riconosce la “rara
ventura di dovere insegnare [...] la Dottrina generale dello Stato, mentre uno Stato, lo Stato fascista, sta
costituendosi, animato e pugnace, pieno di vita e di passione, pieno di presente e di avvenire”.

51 Ivi, p. 16.
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giuridico e quello politico nella scienza del Diritto pubblico e dello Stato°?; dall’altro,
di “«fascistizzare» 1’insegnamento del Diritto e della Politica e disperdere lo spirito
agnostico e neutrale che sotto forma di oggettivita e di rigidita scientifica si limita o
puo limitarsi a studiare il diritto e la politica se non contro, fuori del Fascismo”,
essendo compito dei “pubblicisti della nuova Rivoluzione e del Fascismo” di fare, al
contempo, “scienza ed apologia” e di insegnare “dalle cattedre e dai libri, come si ¢
sempre fatto, non pure i principii e gli schemi logici, ma i principii politici e le
credenze, la dottrina non solo, ma anche la fede”>.

Per Panunzio, I’indirizzo politico rappresenta la manifestazione giuridica del
pensiero e della volonta dello Stato e, in quanto tale, si pone come momento
logicamente e cronologicamente precedente rispetto a tutti gli altri momenti della vita
dello Stato®*. In tal senso, egli afferma anzitutto che la funzione dello Stato “¢ quella
di porre in modo concreto le direttive generali della sua azione di predeterminare il suo
pensiero, il suo programma, il suo indirizzo politico”, in base al quale esso “puo fare
poi, in un secondo momento, la coordinazione, ossia la corporazione, fra le forze e i
poteri sociali e politici di cui esso si compone”. La determinazione dei fini, pertanto,
“precede il frazionarsi dell’attivita dello Stato [...] nelle particolari funzioni: [...]”:
quest’ultimo, “prima ancora di essere potere legislativo, esecutivo, giudiziario, ¢ se
stesso; pensa, concepisce, vuole se stesso; e non puo dare i comandi se non sa quali
comandi deve dare”. In altri termini, “lo Stato deve essere prima pensiero; deve

pronunziare il suo cogito ergo sum; e poi volonta legislativa od esecutiva”>.

52 1vi, p. 24. Immediatamente prima del passo citato, 1’ Autore afferma anche che “il tentativo, che si
assume da alcuni riuscito nelle costruzioni di «Staatsrecht» germanico e di «Diritto pubblico» italiano,
di sciogliere la promiscuita di elemento politico e di elemento giuridico e di depurare, in nome piu tosto
dello «scientismo» che della «vera scienza, il diritto pubblico da ogni elemento politico giudicato
eterogeneo e perturbatore, & in verita, un tentativo assurdo, perché il diritto € vita e non soltanto arida
forma”.

53 vi, p. 23.

5 “siamo dunque di fronte alla prima e alla piu fondamentale funzione dello Stato: la funzione di
governo”: cosi S. PANUNzIO, Teoria generale dello Stato fascista, Padova, Cedam, 1937, 87.

%5 Ivi, 90 sg.
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Tanto induce Panunzio a qualificare I’indirizzo politico quale quarta funzione dello
Stato, destinata a superare “il vecchio principio liberale-democratico o, piu
esattamente, la vecchia bandiera politica dei tre poteri dello Stato: legislativo,
esecutivo e giudiziario”®®. Tuttavia, piu che la teoria della divisione dei poteri, di per
sé insopprimibile se intesa come norma meramente tecnica “di divisione del lavoro” e
“di specificazione di organi e funzioni”, Panunzio rifiuta “la teoria libera della
divisione meccanica” dei poteri alla Montesquieu, ossia “dell’equilibrio meccanico,
della contrapposizione e del bilanciamento” degli stessi, perché essa non tiene in conto
che “superiore ancora al principio di specificazione ¢ quello dell’unita e dell’organicita
dello Stato”®’,

In virtu dei principi cardine dell’uguaglianza e del bilanciamento tra poteri,
I’attivita di direzione politica avrebbe dovuto sorgere “non dalla volonta di uno degli
organi, ma dall’armonico e spontaneo confluire delle volonta di piu organi di diversa
derivazione”®®. Tuttavia, di fatto, in epoca liberale ¢ “il parlamento che avoca a sé ed
assume come suo compito e diritto esclusivo I’indirizzo politico®®, divenendone cosi
“il padrone”®. Ben presto, perd, si ¢ giunti alla “crisi del parlamento” come “organo
supremo di governo e dell’indirizzo politico”, sino all’impossibilita di “formare il
governo, un qualsiasi governo”, soprattutto quando fu adottato come “segno di genio

olitico la [legge] proporzionale”, confermando cosi che “se ¢’ organo incapace di
p g8€] prop

% S. PANUNZIO, Il sentimento dello Stato, cit., 183.

5 Ip., Teoria generale dello Stato fascista, cit., 111-114. Va specificato, tuttavia, che ne Il sentimento
dello Stato, cit., pp. 183-209, Panunzio indica come quarta funzione dello Stato — o “quarto potere” - la
“funzione corporativa” (pur con la precisazione che il corporativismo “non si limita solo alla
unificazione dell’economia e della societd, ma si estende alla politica e al diritto costituzionale”,
operando cosi “la sintesi organica fra le diverse forze e i diversi poteri dello Stato in Iuogo del loro
libero giuoco e del loro «meccanico» equilibrio liberale”). Ne La teoria generale dello Stato fascista,
cit., p. 127, Panunzio si accosta all’elaborazione di Mortati (su cui v. immediatamente infra nel testo,
par. 4 1.), ritenendo cosi piu opportuno chiamare la quarta funzione “«politica» e di «governo», e non
funzione «coordinante» o anche «corporativa»”, preferendo utilizzare la prima delle due, dal momento
che, se ¢ vero che “tutte le attivita dello Stato, se sono dello Stato, sono politiche e non possono essere
che politiche”, la funzione che ne occupa ¢ “la funzione politica per eccellenza”.

58 Cosi, in consonanza sul punto con S. Panunzio, C. MORTATI, L ordinamento del Governo, cit., 30.
59 S. PANUNZIO, Teoria generale dello Stato fascista, cit., 124.

80 Jvi, 137.
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realizzare la coordinazione, I’unita di tutte le forze della Nazione, di interpretare i
bisogni generali, di porre I’indirizzo politico nazionale da un punto di vista sintetico e
superiore, ideale non aritmetico e proporzionale, questo ¢ proprio il Parlamento”®?.
Sono, dunque, per Panunzio (ma anche per Mortati, come vedremo
immediatamente infra), da una parte, “le insufficienze della classe politica in Italia,
quali sono state rivelate dall’esperienza storica” e, dall’altra, “il carattere dei nuovi

compiti che lo Stato & venuto ad assumere”®

a spiegare lo “spostamento
copernicano”®® dal Parlamento al Governo, e al suo capo in particolare, del potere di
direzione politica dello Stato e I’affermazione del Regime del Capo del Governo. Per
Panunzio, in particolare, “il rafforzamento, la preminenza ¢ la preponderanza”
riconosciuta al governo nel nuovo regime si giustifica per il fatto che “tra la societa
moderna, viva, complessa e dinamica, e lo Stato, occorre un organo autonomo
permanente, onnipresente e onnifunzionante di congiunzione e di comando che non
puo essere costituito da vecchie assemblee parlamentari dello Stato formale e politico,
ma dal governo e solo dal governo”, la cui unita ¢ “impersonata e puntualizzata nel
Capo del governo, primo ministro, figura costituzionale nuova e «fondamentale» dello

Stato fascista’®*.

81 lvi, p. 139.

62 C. MORTATI, L ordinamento del Governo, cit., 80.

83 3. PANUNZIO, Teoria generale dello Stato fascista, cit., 163.

64 3. PANUNZIO, Il sentimento dello Stato, cit., 122 sgg. Panunzio, peraltro, sottolinea che non vi &
incoerenza nell’affermare che “lo Stato fascista sia governativo, dittatoriale in senso lato, autoritario,
accentrato o, come anche si dice, gerarchico”, avendo premesso che “¢ uno Stato di grandi masse, anzi
uno Stato tipicamente popolare, di democrazia quasi diretta”: infatti “lo Stato fascista, appunto perché
popolare e a regime quasi diretto, non & né puo essere pil parlamentare, ma governativo”. In cid non vi
¢ contraddizione, dal momento che “plebiscito e dittatura sono davvero i due poli del nostro Regime, le
due facce di una stessa realta politica” e, proprio quale “conseguenza immediata e necessaria del regime
del popolo™, si ¢ reso necessario “il rafforzamento ed il concentramento del potere nel Capo del
governo”: ID., Teoria generale dello Stato fascista, cit., 106 sgg.

Cosi descritto il Regime del Capo del governo, Panunzio assegna formalmente la “titolarita” della
“quarta funzione” dello Stato non al solo Capo del governo, ma a un “organo supremo complesso”,
composto “da Re, Sovrano, o Capo dello Stato; dal Capo del governo; dal Gran consiglio”. Viceversa,
i singoli Ministri, per Panunzio, “altro non sono che collaboratori tecnici del Capo del governo”, a
quest’ultimo gerarchicamente subordinati”: ivi, 130, 168. Secondo Panunzio, tuttavia, I’organo al quale
spetta “la prerogativa delle prerogative, la decisione suprema, la decisione delle decisioni, in quanto
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organo e interprete supremo del popolo, e cioé il diritto della nomina del Capo del governo che sia
conforme, secondo il suo giudizio sovrano, ai supremi interessi nazionali, obiettivamente e storicamente
percepiti e considerati” ¢ il Re, organo costituzionale la cui posizione, in ragione delle sue attribuzioni,
e superiore al Capo del governo: ivi, 153. Tale prospettiva & condivisa da C. MORTATI, L ‘ordinamento
del Governo, cit., 218, che afferma che al Re ¢ riconosciuto “un potere di ultima e piu elevata decisione
politica nel processo di autodeterminazione della volonta statale”, in quanto egli ¢ titolare del “diritto
di consentire la realizzazione, fra i vari possibili, di quell’indirizzo politico, che egli creda piu
confacente agli interessi nazionali”. Ovviamente, “la libera iniziativa del Re — nello Stato moderno
costituzionale — non puo essere espressione di una volonta puramente personale e quindi arbitraria”,
ragion per cui vi sono una serie di limiti positivi all’atto di nomina del Capo del Governo, il pit rilevante
e specifico dei quali ¢ costituito dall’*“obbligo del Re di prendere in esame la designazione che il Gran
consiglio ¢ tenuto a fare delle persone ritenute da esso idonee a coprire la carica di Capo del governo”,
ai sensi dell’art. 13 della 1. 9 dicembre 1928, n. 2693 (recante “Ordinamento e attribuzioni del Gran
Consiglio del Fascismo”). L’A., pero, specifica che il Re ha solo I’obbligo giuridico di prendere in
considerazione la lista proposta dal Gran Consiglio prima di procedere alla nomina, non anche “il dovere
di limitare la scelta alle persone elencate nella lista, né tantomeno di seguire 1’ordine in cui i nomi sono
in essa disposti” ¢ invece sufficiente che “la persona prescelta si muova nell’ambito delle generali
direttive del Regime” (ivi, 88, 91). La posizione di supremazia della Corona si manifesta in due
momenti: il primo & quello in cui il Re sceglie la persona fisica che intende preporre alla carica di Capo
del governo; il secondo — su cui pone I’accento soprattutto Mortati - € quello nel quale esercita il
controllo politico sull’attivita del Capo del governo, responsabile innanzi a lui. Mortati osserva che tale
controllo ¢ volto ad “accertare la convenienza del mantenimento di quel determinato indirizzo [...], in
relazione alla situazione politica del Paese”: ivi, 221.

L. PALADIN, Fascismo (diritto costituzionale), in Enc. Dir., Vol. XVI, Milano, Giuffré, 1967, 893,
rileva che “il Re si puo dire in regime fascista ancor meno partecipe dell’indirizzo politico, che nel
precedente periodo parlamentare”, essendo “pacifico che la prerogativa regia si concentra per intero nel
Capo del Governo sotto forma di proposte vincolanti [...], dal momento che il Re non ¢ in grado di
negare la propria adesione al programma di un Primo Ministro, che egli non voglia e non possa
revocare”. L’ Autore, tuttavia, ritiene che, nonostante la “«diarchia» rappresentata dal Capo del Governo
e dal Re” sia “una finzione inapplicabile al fascismo, per quanti le danno il significato di una sostanziale
partecipazione della Corona al potere politico”, e nonostante il fascismo “faccia consistere il perno reale
della funzione d’indirizzo nel Capo del Governo, anziché nel Capo dello Stato”, tutto ¢io non impedisce
di utilizzare I’espressione “diarchia” per definire 1’organizzazione costituzionale del fascismo e, anzi,
la ritiene, in un certo senso, “corretta e necessaria”, sulla base delle seguenti considerazioni. Anche
nell’ordinamento fascista, il Re conserva “quasi per intero il suo primato in posizione”, cosa che impone
al Primo Ministro di ricercare e ottenere “il consenso esteriore del Re per la formazione di tutti gli atti
politici essenziali (salva 1’eccezione costituita dai «decreti del Duce»)”: il Re, per converso, ha il diritto
di “di essere informato ed ascoltato dal Primo Ministro”. Cio che piu conta, poi, ¢ che “la Corona
rappresenta I’unico organo costituzionale che in nessun modo derivi dal Duce e gli sia sottoposto”. La
stessa attribuzione dei poteri di nomina e di revoca del Capo del Governo consentirebbe al Re “di
staccarsi dalle non vincolanti (e non indispensabili) indicazioni del Gran Consiglio del Fascismo, sia
pure all’implicito patto che sia rispettato 1’orientamento politico del regime”. Inoltre, quand’anche “la
revoca del Capo del Governo” fosse “in concreto impensabile, 1a dove la classe politica sia compatta
[...], lo stesso carattere non perfettamente monolitico — se non addirittura pluralistico —
dell’organizzazione costituzionale del fascismo crea la possibilita che istituzionalmente si producano
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L’impostazione di Panunzio ¢ definita “normativa”. Essa, infatti, concepisce
I’indirizzo politico come una determinazione di fini che costituiscono un antecedente
rispetto all’attivita posta in essere dagli organi costituzionali nell’esercizio delle
relative funzioni, cosi legittimando, secondo parte della dottrina, lo “Stato
discrezionale”, nel quale ‘“qualsiasi cosa venga qualificata come «diritto» mira
esclusivamente a promuovere i fini politici del regime”®®.

Contrapposta alla teoria “normativa” dell’indirizzo politico (oltre che da Sergio
Panunzio, teorizzata — come si vedra subito infra — da Costantino Mortati e Vezio
Crisafulli) ¢ quella “esistenziale”, secondo la quale I’indirizzo politico avrebbe valenza
meramente terminologica e costituirebbe il risultato di una ricostruzione condotta ex
post, sulla base degli esiti dell’attivita degli organi costituzionali e degli atti da questi
adottati, contestualmente considerati nella loro pluralita e alla luce delle loro relazioni
giuridiche. In questa chiave di lettura, non vi e un indirizzo precedentemente posto,
alla luce del quale sono stati adottati determinati atti giuridici; I’indirizzo, piuttosto, &
un concetto attraverso il quale si tenta di dare un orizzonte comune agli atti adottati.
Si ha pertanto un’inversione di fondo: in primo luogo, gli organi costituzionali, sulla
base delle competenze loro attribuite dalla legge, adottano determinati atti; in un
secondo momento, tali atti sono posti in correlazione a opera del concetto di indirizzo
politico, che attribuisce loro un significato politico comune e coerente. Cosi facendo,
I’indirizzo politico serve a “mettere in evidenza il significato politicamente unificante”
degli atti adottati e “ad unificare ¢ concatenare, dal punto di vista concreto degli
interessi politici perseguiti, una sequenza di atti dotati di autonoma e compiuta

efficacia e rilevanza giuridica, posti in essere nell’esercizio di competenze

determinate manifestazioni di dissenso nei confronti della linea politica del Duce, e che di conseguenza
il Re possa riassumere il suo tipico ruolo di arbitro e di risolutore delle crisi”. Conclusivamente, pur
essendo “ben naturale che la forma fascista di governo sia comunemente definita come un regime del
Duce o del Primo Ministro, o sbrigativamente, venga ritenuta un caso tipico di dittatura”, Paladin ritiene
che tale conclusione debba essere in parte corretta, “in quanto la realta giuridica fascista rimane pur
sempre alquanto pit complessa degli analoghi regimi personali, contemporaneamente stabilitisi in
Europa”.

8 E. FRAENKEL, Il doppio Stato. Contributo alla teoria della dittatura, Torino, Einaudi, 1983, 21 sg.,
ripreso testualmente da M. DOGLIANI, Indirizzo politico (ad vocem), cit., 246.
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costituzionalmente distinte, che tutte concorrono a determinare quell’esito finale

definibile ex post come I’indirizzo politico perseguito”®®.

4.1.- Costantino Mortati e il problema della funzione di governo

Come accennato supra, al par. 3, il pensiero di Costantino Mortati si distingue dalle
impostazioni allora prevalenti in cio che non affronta la problematica del Governo a
partire dall’esigenza (di sapore amministrativistico) di individuare gli atti
dell’esecutivo che, per la loro indole prettamente politica e nonostante le caratteristiche
formali, sono sottratti al giudice amministrativo®’; viceversa, “oggetto della ricerca ¢
il potere politico e la sua legittimazione®®. Viene cosi indagata “la considerazione dei
presupposti di fatto e delle finalita politiche degli istituti stessi, in quanto utile a far
comprendere il funzionamento di questi e mostrarne la pratica efficienza”®°.

Corollario di tale approccio € la riconduzione delle attivita di determinazione dei
fini dello Stato, di adozione delle decisioni politiche fondamentali, inerenti allo Stato
stesso, e dei casi eccezionali’® alla funzione di governo e di indirizzo politico. Tale
funzione é superiore alle altre e acquista un carattere di normativita e di cogenza, cui i
soggetti dell’ordinamento debbono sottostare: I’organo che la detiene € infatti in
posizione di supremazia rispetto a tutti gli altri’t. Anche quella di Mortati & dunque
una visione fortemente unitaria, centralizzata e gerarchizzata del potere politico.

E evidente la prossimita di questa ricostruzione con quella proposta da Carl

Schmitt’, dal quale Mortati mutua anche la convinzione che I’organo titolare della

% Ibidem.

67 C. MORTATI, L ‘ordinamento del Governo, Cit., 7.

8 Cosi P. CIARLO, Art. 95, cit., 334 sg.; ID., Mitologie dell’indirizzo politico, cit., 10 sg.

89 C. MORTATI, L ‘ordinamento del Governo, Cit., 4.

0 lvi, 11 sgg.

1 vi, 8.

2 Va infatti ricordato che, secondo il filosofo di Plettenberg, “sovrano ¢ chi decide sullo stato
d’eccezione”, sul caso linite, qualifica I’altro amico o nemico e dispone della pace e della guerra: cfr.
C. ScHmITT, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souveranitit, Minchen-Leipzig,
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funzione di governo, qualunque esso sia, debba “incarnare e rendere concreto il
principio spirituale dell’esistenza politica di un popolo””3.

Nel considerare il Governo interprete dell’unita politica del popolo, Mortati
riprende motivi organicistico-istituzionalistici presenti nella tradizionale teoria
dell’indirizzo politico, nella cultura sociale cattolica, nel pensiero di Schmitt stesso e,
pill in generale, nella dottrina giuridica della dittatura’™. In un ordine sociale cosi
concepito, non si ravvisano soggetti in conflitto, secondo la effettiva tipologia delle
societa industriali, ma un’unificante coscienza collettiva che consente, appunto,

I’organica integrazione delle varie componenti sociali’®. In questo quadro, che si

Duncker & Humblot, 1922, trad. it. Teologia politica. Quattro capitoli sulla dottrina della sovranita, in
Le categorie del ‘politico’, a cura di G. Miglio e P. Schiera, Bologna, Il Mulino, 1972, 33.
Coerentemente con tali assunti, per Schmitt la Costituzione rappresenta la “decisione politica
fondamentale del titolare del potere costiituente”: cosi C. SCHMITT, Verfassungslehre, Berlin, Duncker
& Humblot, 1928, trad. it. di A. Caracciolo, Dottrina della costituzione, Milano, Giuffre, 1994, 41.

8 C. MORTATI, L ordinamento del Governo, cit., 21, ove & citato testualmente il segnalato passo
schmittiano, proveniente, com’¢ noto, da Verfassungslehre, cit., 212.

4 QOltre a quanto emerge dalle opere riportate nelle note precedenti, va aggiunto che il riconoscimento
di una posizione privilegiata al Governo e di una struttura molto compatta della compagine sociale era
tipico della cultura giuridica tedesca. La Germania di epoca bismarckiana e guglielmina, d’altro canto,
ha offerto un terreno particolarmente fertile per queste impostazioni che hanno esplicato una notevole
influenza in Italia e che, in sostanza, vanno a detrimento del Parlamento, del principio della separazione
dei poteri e della supremazia della legge (cosi, in senso conforme, P. CIARLO, Art. 95, cit., 336). Si
consideri, ad esempio, I’osservazione di M. WEBER, Parlament und Regierung im neogeordneten
Deutschland. Zur politischen Kritik des Beamtemtums und Parteiwesens, Miinchen-Leipzig, Duncker
& Humblot, 1918, trad. it. Parlamento e Governo. Per la critica politica della burocrazia e del sistema
dei partiti, a cura di F. Fusillo, ora in Weber. Vita, pensiero, opere scelte, a cura di A. Massarenti,
Milano, Il Sole 24 Ore, 2006, 304, a tenor del quale “la situazione odierna della nostra vita parlamentare
¢ un retaggio dell’annoso dominio del principe Bismarck di Germania e dell’atteggiamento interiore
che la nazione aveva assunto verso di lui dall’ultimo decennio del suo cancellierato. Questo
atteggiamento non trova riscontro nel comportamento di qualsiasi altro grande popolo verso uno statista
di questa grandezza. In nessun altro luogo del mondo la stessa ammirazione piu sconfinata per la
personalita di un uomo politico ha indotto una nazione orgogliosa a sacrificargli cosi interamente le
proprie reali convinzioni”. Per una ricostruzione del concetto di dittatura in Carl Schmitt cfr. M.
LUCIANI, Carl Schmitt ed il concetto di “dittatura”, in Diritto e Societd, n. 3-4/1975, in particolare 555,
558 sg.

5 Sul punto v. da ultimo P. RIDOLA, Costituzione e potere politico nella democrazia di massa: tra
Machtstaat e politische Legitimation, in ID., Stato e Costituzione in Germania, Torino, Giappichelli,
2016, 80 sgg., il quale sottolinea con forza “la distanza del decisionismo schmittiano dagli approdi del
costituzionalismo, per aver concepito la costituzione come espressione della «existentielle
Entscheidung» di un popolo, di un ordinamento totalizzante che si identifica nella mera dimensione
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pretende o si auspica unificato, il Governo puo assumere un ruolo del tutto dominante,
perché, non essendovi conflitto, non esisterebbe un reale problema di garanzie
costituzionali classicamente intese. Soprattutto perdono spessore il principio della
separazione dei poteri e quello della supremazia della legge. 1l punto nodale €, e sara
sempre piu con I’avvento del nazismo, quello del Governo, di come assicurare
efficienza e incisivita ai suoi comandi concreti.

L’influenza del decisionismo e dell’organicismo tedeschi sul modo di intendere le
tematiche del Governo presso la giuspubblicistica italiana, dunque, € stata
fondamentale e in larga parte si é esplicata attraverso la mediazione di Mortati. Vi é
tuttavia un elemento importantissimo che distinguera Mortati e la cultura giuridica
italiana dalla contemporanea cultura giuridica tedesca ed é il mantenimento di un
concetto classico di Stato’®. Infatti, mentre le impostazioni decisionistiche ed
organicistiche tedesche erano tendenzialmente indirizzate a negare allo Stato il ruolo
di unita politica decisiva per attribuirlo al complesso popolo-capo, nella pubblicistica
italiana esse vengono adoperate anche per ricongiungere al dato sociologico-politico
una scienza giuridica, spesso irretita dagli eccessi del “metodo giuridico”.

Il progresso compiuto in questo senso e la forza intrinseca dell’impianto
interpretativo decisionistico sono mostrati dallo stesso Mortati quando applica la sua
teoria dell’indirizzo politico alla forma di Governo parlamentare. Chiedendosi chi

decide sui fini dell’azione statale negli Stati retti secondo tale forma di governo, egli

fattuale dell’esistente, e che assorbe integralmente, peraltro, la stessa fattualita del sociale in quella della
«situazione politica» e dei rapporti di forza che la hanno prodotta. Ma se la situazione politica esistente
e la sola istanza dalla quale deriva il contenuto della costituzione, in questa non possono trovare posto,
come € evidente, limiti del potere, concorrenza delle opinioni e degli interessi, dialettica fra
maggioranza e minoranze, cosi come lo stesso pluralismo € concetto sostanzialmente ricacciato fuori
dalle dinamiche sociali, per ritrarsi e trovare accoglienza sul solo terreno dei rapporti tra soggetti
sovrani” (corsivo nostro).

76 In cio I’approccio di Mortati si distingue nettamente da quello di Panunzio. Quest’ultimo, infatti, parla
di “Rivoluzione fascista”, cosi rivendicando orgogliosamente la discontinuita rispetto al passato (S.
PANUNZzIO, Il sentimento dello Stato, cit., 15 sgg.). Mortati, viceversa, sottolinea piu volte la continuita
del nuovo regime fascista con il passato, come “prosecuzione dello sviluppo storico, di cui il regime
parlamentare ha costituito una fase: un superamento di questo, non una negazione”: C. MORTATI,
L’ordinamento del Governo, cit., 80.
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dichiara tramontata la fase storica dell’effettivo predominio del Parlamento e individua
nell’esecutivo, in virtu delle maggioranze ordinate secondo gli schieramenti partitici,
il nuovo organo dominante’’.

Nella sua teoria del governo, Mortati lega al decisionismo schmittiano la lettura
dell’indirizzo politico come quarta e dominante funzione dello Stato. Inevitabilmente
la funzione di indirizzo politico risulta accentrata in un solo organo, il Governo e, in
particolare, nel Capo del Governo’®. Questa ricostruzione, ovviamente, dipende dalla
struttura del regime cui essa faceva riferimento, ma anche dai presupposti teorici in cui
trovava fondamento. Il decisionismo e la teoria delle funzioni portano fatalmente a
identificare un unico centro di imputazione delle scelte e delle responsabilita.

Mortati accetta il presupposto schmittiano per cui il popolo € soggetto politico
quando sul piano spirituale si riconosce per tale e catalizza le volizioni particolari: la
funzione di direzione dello Stato va inevitabilmente accentrata in un solo organo con
una compatta capacita di volere, di unificazione dei voleri particolari’®.

Di conseguenza, egli interpreta analogamente I’evoluzione del Governo
parlamentare: il rafforzamento dell’esecutivo che si & avuto nel sistema britannico,
espressione della pit matura forma di parlamentarismo, risponde per I’Autore
all’esigenza di decisione presente negli Stati contemporanei®: il fatto che la funzione
di indirizzo politico, ossia di determinazione dei fini dello Stato, sia attribuita
all’organo governante, al leader, con valenza normativa rispetto agli altri soggetti
operanti nella comunita statale, appare conseguenza ovvia e necessaria®. In questo
quadro — in cui l’unitarieta organicistica era conseguita anche grazie al comando

decisionista, in grado, se necessario, di portare ordine nel sistema — il problema delle

T C. MORTATI, L ordinamento del Governo, cit., 36 sgg. Come rilevato da P. CIARLO, Art. 95, cit., 338,
si tratta di “una profonda e modernissima intelligenza del fenomeno partitico: il regime parlamentare
viene definito in relazione all’effettivo sistema di partiti che lo sorregge”.

8 C. MORTATI, L ordinamento del Governo, cit., 67 sgg.

™ vi, 9 sgg.

8 vi, 34 sgg.

81 Ivi, 17 sgg.
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autonomie, e in primo luogo quello delle garanzie individuali, non trova spazio e

considerazione.

4.2.- Vezio Crisafulli e il problema delle garanzie. La ricerca di una teoria

“giuridica” dell’indirizzo politico

Le teorie dell’indirizzo politico ispirate all’organicismo e al decisionismo
portavano a una radicale compressione del garantismo. L’opera in Italia piu
significativa indirizzata a coniugare le elaborazioni sull’indirizzo politico e la nuova
preminenza governativa con i principi classici del costituzionalismo e stata quella di
Vezio Crisafulli.

Sin dal titolo del VVolume dedicato al tema (“Per una teoria giuridica dell’indirizzo
politico”) & chiaro I’intento dell’Autore di riportare, all’interno di una dottrina
metodologicamente e contenutisticamente classica, la tematica dell’indirizzo politico
che, sotto I’influenza dominante delle elaborazioni tedesche, era divenuta punto nodale
nelle teorie dello Stato autoritario; cosi facendo, mirava a costruire una teoria
dell’indirizzo che si confacesse anche agli Stati non autoritari. Ferma la validita del
principio di divisione dei poteri, per Crisafulli tale distinzione ‘“non contraddic[e]
comunque alla essenziale unita della sovranita statale, ma rispond[e] soltanto ad una
esigenza logica e pratica insieme, di specificazione e differenziazione nella unita”®.

Quale punto di riferimento iniziale Crisafulli assume la teoria proposta da Mortati.
Di quest’ultima accoglie la nozione di indirizzo politico come determinazione dei fini
dello Stato®, ma esclude che si possa parlare della funzione di governo come “quarta
funzione” dello Stato, se per governo deve intendersi tanto la determinazione

dell’indirizzo politico, quanto lo svolgimento delle attivita necessarie alla sua

82\/. CRISAFULLI, Per una teoria giuridica dell’indirizzo politico, Cit., 67.
8 |vi, 82.
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attuazione. In questo caso, infatti, ci si troverebbe innanzi ad atti talmente eterogenei
da rendere impossibile il loro raggruppamento in una sola funzione®,

A parte il dissenso sulla costruzione dell’attivita di governo come funzione,
Crisafulli, sulla scia di Mortati, ricostruisce la sequenza scelta dei fini - realizzazione
degli stessi in forma lineare: la realizzazione appare quasi una conseguenza necessaria
della precedente selezione. Proseguendo con la medesima impostazione, Crisafulli
afferma che nelle forme di governo parlamentare I’indirizzo politico trae origine dai
programmi dei partiti politici: questi si impegnano davanti all’elettorato a realizzare i
propri programmi, a trasformarli in indirizzo politico, una volta giunti al Governo. Con
la crescita della complessita dello Stato moderno, piu soggetti concorrono alla
definizione della volonta statale e alcuni fenomeni in precedenza confinati al
pregiuridico, come i programmi dei partiti, divengono rilevanti per I’ordinamento®®.

Si pone a questo punto il problema della cogenza dell’indirizzo politico: assieme a
Mortati, anche Crisafulli ammette che agli organi deputati alla sua determinazione
debbano essere attribuiti anche i poteri necessari per imporne 1’osservanza®®, ma non
ritiene gli organi costituzionali rigidamente vincolati al rispetto dell’indirizzo politico.

Ove cosi non fosse, infatti, “sarebbe quasi certamente compromessa quella autonomia

8 vi, 86 sg; “Infatti, “I’intera attivita statale — all’infuori, di regola, di quella giurisdizionale —
costituisce, a ben guardare, immediatamente o mediatamente, realizzazione, nei diversi settori della vita
dello Stato, di quel determinato indirizzo politico che é stato preventivamente tracciato dagli organi
competenti. Che I’indirizzo politico generale sia, ad esempio, in un dato momento informato ai principi
del liberalismo economico, e tutta 1’attivita dello Stato, a cominciare da quella legislativa ne risultera
ispirata e determinata nelle sue linee fondamentali”: ivi, 93 sg.

8 |vi, 110 sgg. Sulla rilevanza giuridica del sistema dei partiti nell’analisi giuridica relativa alla forma
di governo dello Stato v. L. ELIA, Governo (forme di), in Enc. dir., Vol. XIX, Milano, Giuffre, 1970,
638 sgg., secondo il quale il sistema di partiti “¢ esplicitamente o implicitamente presupposto dalle
norme costituzionali vigenti”, le quali, “ad esempio in Italia [...] ’art. 49 Cost. [...] e gli artt. 72 e 82
Cost. [...], presuppongono una pluralita di partiti e di gruppi parlamentari, senza di che le stesse regole
previste dalla Carta non potrebbero applicarsi”. Contra M. LUCIANI, Governo (forme di), cit., 554, il
quale ritiene che “proprio il dato costituzionale italiano, che affida ai partiti il compito di consentire ai
cittadini, in essi associati, addirittura di «determinare» la politica nazionale» (art. 49), chiarisce come i
partiti si muovano su un terreno diverso da (seppur interferente con) quello della «forma» di governo,
che attiene all’emersione istituzionale del potere” (corsivo nostro).

8 vi, 127.
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sostanziale che si ritiene generalmente propria ed essenziale degli organi medesimi”®’;

autonomia — sottolinea I’ Autore — indissolubilmente legata alla separazione dei poteri,
ai principi basilari dello Stato di diritto e, quindi, alle garanzie dei diritti dei singoli®.
Ne consegue che gli organi costituzionali possono opporsi all’indirizzo politico
vigente sino a poterne determinare la modifica o, addirittura, la sostituzione con uno
nuovo, come avviene nei sistemi parlamentari con le crisi di governo®. In definitiva,
per Crisafulli I’indirizzo politico sarebbe strettamente vincolante solo per i livelli
inferiori dell’organizzazione statale, mentre per gli organi costituzionali I’obbligo di
osservarlo sembrerebbe divenire evanescente al punto di essere rimesso alla
valutazione dell’organo costituzionale stesso®.

E evidente la differenza dell’impostazione con cui Crisafulli, rispetto a Mortati,
ricostruisce la nozione di indirizzo politico. Per quest’ultimo, infatti, e assorbente il
problema della decisione statale; per il primo, invece, lo é il problema delle garanzie
a tutela dei vari organi dello Stato (in particolare quelli costituzionali) e delle loro
relazioni. Secondo Crisafulli, nel moderno Stato democratico la determinazione e
I’attuazione dell’indirizzo politico non possono essere che il frutto della
collaborazione di organi costituzionali diversi, dotati di una propria autonomia®;
viceversa, nei confronti della pubblica Amministrazione, Crisafulli evidenzia la
necessita di ulteriori “specificazioni e precisazioni” da parte “degli stessi supremi
organi esecutivi, ai quali spetta altresi, nell’esercizio del loro potere discrezionale, di
specificarlo e precisarlo nei dettagli, facendo in tal modo opera ausiliaria, di

87 1vi, 129.

8 1bidem.

8 vi, 132.

% vi, 133 sgg.

% vi, 128 sgg. P. CIARLO, Mitologie dell’indirizzo politico, cit., 38 sg., sottolinea tuttavia la difficile
compatibilitd, nella ricostruzione crisafulliana, tra vincolativita dell’indirizzo politico e autonomia degli
organi costituzionali, affermando che “La vincolativita deve presupporre la sanzionabilitd, mentre,
come gid sottolineato, I’autore, riferendosi all’efficacia dell’indirizzo nei confronti degli organi
costituzionali, non solo non accenna a sanzioni, ma anzi parla di efficacia non rigidamente vincolante”.
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integrazione della attivita propriamente d’indirizzo politico esplicata dagli organi
competenti (nell’ipotesi da ultimo formulata, dagli organi parlamentari)”’.

In letteratura e stato sottolineato il limite della dottrina in questione nella logica
gerarchizzante che in ultima analisi si adotta, nonostante la premessa garantistica in
base alla quale la determinazione dell’indirizzo politico pud spettare anche a piu

organi®,

4.3.- Carlo Lavagna e la concezione “esistenziale” dell’indirizzo politico

Il contributo di Crisafulli resta di fondamentale importanza perché, rispetto alla
posizione del Governo nel sistema costituzionale, sottolinea il ruolo del partito nella
forma di governo parlamentare, ma soprattutto esplicita il nesso problematico che lega
decisione e garanzia.

Tale nesso viene affrontato in modo significativo anche da Carlo Lavagna.
Precisato che il tratto caratterizzante dell’attivita politica € la libera determinazione dei
fini, Lavagna, in relazione al Governo, esclude che possa considerarsi di tipo politico

92 Jvi, 136 sgg.

9 Cosi P. CIARLO, Mitologie dell indirizzo politico, cit., 40, il quale osserva che Crisafulli, “nel passare
all’analisi di concrete forme di governo, ricostruisce la materia identificando sempre un solo organo
titolare di indirizzo politico” (cosi in V. CRISAFULLI, Per una teoria giuridica dell’indirizzo politico,
cit., 87); conseguentemente, a detta dell’A., la circostanza che pil organi o soggetti concorrano a
determinare I’indirizzo stesso sembra divenire “una sorta di mera possibilita teorica smentita, pero, dalla
concretezza degli ordinamenti storicamente dati”. In relazione al sistema parlamentare, Crisafulli ¢
sempre incline a stabilire una sorta di gerarchia tra Parlamento e Governo, nonostante 1’estrema
problematicita del tentativo. Con riferimento all’ordinamento britannico, Crisafulli ritiene il Governo
titolare del potere d’indirizzo, pur consapevole del rapporto che lega quest’ultimo al partito di
maggioranza e considerando, in astratto, non illogica una diversa ricostruzione, che vedesse invece la
Camera dei comuni quale organo titolare del potere medesimo. Diversamente, una soluzione per cui
Governo e assemblea elettiva concorrono alla determinazione dell’indirizzo politico € proposta
nell’analisi del sistema francese, del quale pero si sottovaluta I’importanza qualificandolo assembleare,
anziché parlamentare: ivi, 145 sgg. Per le forme di governo parlamentare pit mature ed efficienti,
nonostante i dubbi prima sottolineati e la consapevolezza delle novita introdotte dall’organizzazione
partitica del Parlamento, si preferisce individuare nel Governo I’organo titolare del potere di indirizzo:
ivi, p. 144.
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non solo I’attivita vincolata - che ricorre quando I’organo trova prestabilito dal diritto
il proprio comportamento - ma anche quella discrezionale, trovando questa
ugualmente un limite imprescindibile nella precisazione legislativa del fine®,

La tesi di Lavagna, pertanto, tende a restringere il piu possibile, rivalutando il ruolo
della legge e del principio di legalita, la sfera di liberta dei fini nell’azione del
Governo®. Coerentemente, la nozione di indirizzo politico viene individuata
“nell’insieme dei fini e delle regole generali che in ogni momento informano la
complessa attivita di Governo”®.

Da cio I’importante differenza che caratterizza la dottrina in questione rispetto a
quelle sinora illustrate: I’indirizzo politico non e piu inteso come determinazione dei
fini dell’attivita di Governo®. L’indirizzo politico non pud essere in contrasto né con
la legge né con la Costituzione; e quest’ultima, invece, a fissare i fini dello Stato.
L’indirizzo politico, pertanto, non pud occupare nell’ordinamento una posizione
gerarchicamente sovraordinata, né puo esplicare una efficacia normativa vera e
propria, tanto pitl ch’esso non ha una forma tipica cui riconnettere tale efficacia®.

Da tale ultima osservazione Lavagna trae una conseguenza destinata ad avere
grande successo nella letteratura successiva: mancando di forma propria, I’indirizzo
politico puo essere conosciuto solo a posteriori. Esso, cioé, va desunto dai vari atti e
comportamenti che il Governo pone in essere®.

Si tratta della prima formulazione di quella teoria dell’indirizzo politico che negli
sviluppi successivi della dottrina sarebbe stata definita “esistenziale”, per contrapporla
a quella “normativa”, il cui archetipo va ricercato nel modello proposto da Mortati.
Tuttavia, I’opera di Lavagna — spesso ritualmente richiamata per definire un punto di
riferimento dialettico nei confronti della teoria normativa e per fondare I’ipotesi del

cosiddetto indirizzo politico “costituzionale”, inteso come determinazione in

% C. LAVAGNA, Contributo alla determinazione dei rapporti giuridici, cit., 45 sgg., 54 sgg.
% |vi, 62 sgg.

% |vi, 68.

9 1vi, 70.

% |vi, 68.

% Ivi, 68 sgg.
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Costituzione dei fini dello Stato — viene trascurata per gli altri rilevanti spunti di
riflessione da essa offerti.

Lavagna, richiamandosi alla gerarchia formale delle fonti, alla prevalenza della
Costituzione e della legge, in riferimento al rapporto tra Capo del Governo e ministri,
riconosce a questi ultimi e al Consiglio dei ministri una sfera di competenza riservata,
messa ciog al riparo dalla ingerenza del Capo del Governo*®.

Da piu parti la letteratura ha osservato che tale costruzione e dettata dall’intento di
mitigare i rigori della dittatural®®. Essa, tuttavia, appare largamente determinata anche
dalla consapevolezza che lo Stato contemporaneo & un organismo inevitabilmente
complesso, entro il quale interagiscono una molteplicita di istanze non facilmente
riconducibili a unita.

Nei sistemi democratici, a un massimo di estensione dei canali di espressione della
domanda politica e sociale corrisponde, proprio per il pluralismo del sistema e per la
necessita di soddisfare le istanze garantistiche, un massimo di difficolta nella risposta
per i poteri pubblici. La drastica riduzione dei mezzi di espressione del sociale, la
corrispondente incontrollata concentrazione dei poteri pubblici e la manipolazione del
consenso di massa permettono ai regimi autoritari di spendere un’immagine di
semplicita ed efficienza difficilmente accreditabile dai sistemi democratici. Cogliere —
sia pure con gli strumenti, forse inadeguati, dell’analisi giuridico-formale — la
complessita delle societa e degli ordinamenti contemporanei, anche quando essa si
nasconde dietro I’apparente linearita del sistema autoritario, segna un notevole
avanzamento nella riflessione. In cio viene superato il limite principale ravvisabile
nelle opere, pure fondamentali, di Mortati e di Crisafulli, le quali proponevano una
lettura spiccatamente gerarchica — e quindi, in ultima analisi, semplificante — delle
istituzioni.

A volte direttamente, piu spesso per vie indirette, queste elaborazioni saranno

sempre presenti nella cultura giuridica italiana che riflettera sul Governo. Cio €

100 1vi, 167 sgg.
101 Cosi P. CIARLO, Art. 95, cit., 343.
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avvenuto gia a partire dal dibattito in Costituente e, invero, i problemi attuali del
Governo inteso in senso lato e dell’indirizzo politico ruotano ancora intorno alle
fondamentali questioni poste dalle opere di Panunzio, Mortati, Crisafulli e Lavagna:
I’equilibrio tra garanzia e decisione e la complessita dei processi decisionali, relativa
sia alla fase “ascendente” di formazione della decisione, sia a quella “discendente” di

effettiva attuazione della decisione stessal®?.

4.4.- L’indirizzo politico, “convitato di pietra” all’Assemblea Costituente.

Che la Costituzione repubblicana avrebbe dovuto determinare non solo ““l ‘assetto
politico dello Stato”, ma anche le “linee direttive della sua azione economica e
sociale”%®, costituiva un “punto fermo della cultura dei costituenti”'%. E difatti, in
Assemblea Costituente, le problematiche relative all’organizzazione dei vertici della
struttura statale furono ovviamente oggetto di un articolato dibattito; tuttavia, a fronte
della vivissima discussione sui profili strutturali e sull’imputazione soggettiva delle
attivita di governo, non fu affrontato il problema di definire nei contenuti i concetti di
politica nazionale e di politica generale del Governo, né - quel che piu conta -
dell’espressione “indirizzo politico”%, Tutto si risolse invece nel dibattito sulla forma
di governo, che, come noto, prese avvio con la relazione di Mortati tenuta alla seconda

sottocommissione della commissione dei 75,

102 1yi, 344.

103 Aj sensi dell’art. 2 del d.1t. 31 luglio 1945, n. 435, recante “Istituzione e attribuzioni del Ministero
per la Costituente”.

104 Cosi M. DoGLIANI, Indirizzo politico (ad vocem), cit., sub nota 19.

105 A sottolinearlo & P. CIARLO, Mitologie dell indirizzo politico, cit., 46 sgg., 58. Con la conseguenza,
messa in luce da I. CloLLlI, La questione del vertice di Palazzo Chigi, cit., 147, che “I’indirizzo politico,
[...] menzionato all’art. 95 Cost. [...] permea tutta la disciplina del Governo, come un convitato di
pietra” (corsivo nostro). Sia consentito qui aggiungere che anche in Costituente 1’indirizzo politico si
ammanta — per restare in metafora - di tale peculiare natura “conviviale”.

106 Com’é noto, la Sottocommissione organizzo i propri lavori nominando Mortati, Perassi e Paolo Rossi
relatori per il potere legislativo e Bozzi, La Rocca e Tosato per il potere esecutivo (cfr. La Costituzione
della Repubblica nei lavori preparatori dell’Assemblea costituente, Vol. V1, Roma, Camera dei
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Sin d’ora, tuttavia, € opportuno osservare che la soluzione di compromesso che sara
adottata rappresenta la sconfitta di quella trama concettuale che legava una concezione
“forte” dell’indirizzo politico, appunto inteso come determinazione dei fini dello Stato,
a un esecutivo di spiccata ispirazione monocratica che occupasse una posizione di
assoluta preminenza nell’ordinamento. Sotto il profilo strutturale, infatti,
un’organizzazione del Governo che lascia ampio spazio all’istanza collegiale e alle
necessita derivanti dalla natura coalizionale dei Governi mal si presta a interpretare ed
esprimere una visione lineare, gerarchizzante e verticistica del potere politico®’.

Mortati, in apertura, analizz0, sotto il profilo teorico, i modelli di forma di governo.
Attribuiva al governo presidenziale sia il merito della stabilita dell’esecutivo, sia il
rischio rappresentato da possibili disarmonie tra organo legislativo e organo esecutivo.
Pertanto, sosteneva nettamente il sistema parlamentare, il quale assicurava un
coordinamento tra gli organi dei due poteri attraverso I’istituto della fiducia, ma
aggiungeva che tale sistema dovesse essere modificato, in modo da garantire la
stabilita dell’esecutivo ed evitarne il corrompimento®,

Sin dalla relazione, i costituenti avevano ben presenti I’instabilita e I’inefficienza
dei governi liberali e addebitavano alle medesime I’avvento del fascismo. A tal
proposito, va osservato che Mortati, ritenendo insufficienti le soluzioni prospettate dal
Comitato dei relatori (del quale pure faceva parte), avanzd una proposta a titolo

personale che, per la coerenza delle ipotesi formulate, costitui un punto di riferimento

Deputati — Segretariato generale, 1970-1971, 893, hinc inde: anche Atti Ass. Cost.). | relatori, peraltro,
ritennero opportuno che 1’onorevole Mortati elaborasse una premessa sulle questioni della forma di
governo (ivi, 895). In questa sede si ebbe un esame preliminare che fisso le coordinate per le tematiche
relative al Governo. Una seconda fase della discussione si ebbe quando il collegio dei tre relatori sul
potere esecutivo, integrato dagli onorevoli Conti, Lami Starnuti, Mortati, Perassi e Paolo Rossi presento
una proposta di articolato. Gli artt. 19, 20 e 21 (rispettivamente concernenti “Composizione del
Governo”, “Il Primo ministro” e “Presidenza del Consiglio e ministeri” furono portati in discussione
innanzi la Prima Sezione della Seconda Sottocommissione nella seduta del 4 gennaio 1947 (ivi, Vol.
VIII, 1739 sgg; 1773).

107 P, CIARLO, Mitologie dell’indirizzo politico, Cit., 58.

108 A tal scopo, Mortati rifletté sul mutuare alcuni elementi dalla forma di governo direttoriale,
ipotizzando, in particolare, che la concessione della fiducia implicasse una durata biennale del gabinetto
e che la sua revoca nel corso del biennio avrebbe comportato uno scioglimento anticipato delle Camere
0 una revoca del ministero da parte del Capo dello Stato (Atti Ass. Cost., cit., Vol. VII, 899).
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per quei costituenti intenzionati a privilegiare la centralita del Governo e identifico,
dunque, uno dei poli del dibattito®.

Con Part. 19-bis, Mortati propose che il Primo Ministro, dopo aver ricevuto
I’incarico dal capo dello Stato, dovesse esporre il programma innanzi I’ Assemblea
Nazionale. In caso di approvazione del programma, il Capo dello Stato, su proposta
del Primo Ministro, avrebbe nominato i Ministri. Se entro un mese dalla nomina di
questi ultimi I’Assemblea non avesse revocato la fiducia al Governo, questo sarebbe
rimasto in carica per due anni. In tale periodo, il capo dello Stato, su richiesta del Primo
Ministro, avrebbe potuto procedere alla revoca di uno o piti Ministri?®,

Il sistema proposto da Mortati, dunque, prevedeva che il momento politicamente
pit qualificante, la concessione della fiducia e la relativa approvazione del programma,
ruotasse tutto attorno la figura del Primo Ministro, che in sostanza sarebbe rimasto il
dominus dell’indirizzo politico, disponendo del potere di revocare i singoli Ministri
eventualmente discostatisi da tale indirizzo o dimostratisi scarsamente efficaci nella
sua attuazione.

Nella proposta di Mortati si ritrova molto della sua elaborazione anteguerra,
adattato, pero, alla realta del costituendo ordinamento democratico'l. In nome
dell’unicita, della coerenza e dell’efficacia della direzione politica, Mortati
privilegiava I’organo esecutivo, affermando espressamente che “l’esigenza di unita
nell’indirizzo politico del Governo ha portato in tutti i Paesi ad una evoluzione del
diritto costituzionale, nel senso di attribuire una preminenza al Capo del Governo
rispetto ai singoli Ministri” e che “La legislazione fascista sul Capo del Governo —a
cui oggi in parte ci si ispira — non ha fatto altro che copiare dal diritto inglese che e
stato I’antesignano di questa evoluzione”!!2, Gia ne L’ordinamento del Governo
Mortati aveva proposto un’analisi che traeva dal sistema parlamentare per lui

considerato pit maturo, quello britannico, la conseguenza di ordine generale per cui

109 P, CIARLO, Mitologie dell’indirizzo politico, Cit., 48.
110 Atti Ass. Cost., cit., Vol. VIII, 1773.

1P, CIARLO, Mitologie dell indirizzo politico, cit., 48 sg.
112 Att. Ass. Cost., cit., Vol. VIII, 1775.
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nello Stato contemporaneo inevitabilmente sono esaltati il ruolo e le funzioni di un
esecutivo sostanzialmente monocratico!'3, Soprattutto in rapporto a possibili Ministeri
di coalizione, egli era consapevole della necessita di dispositivi tecnici volti a garantire
al premier una posizione di supremazia adeguata all’assolvimento del ruolo!**. Nella
visione di Mortati, in definitiva, le istituzioni avrebbero dovuto avere un penetrante
potere di conformazione del sociale, con al vertice un organo — il Capo del Governo —
garante dell’unita del sistema, grazie ai propri poteri di sintesi decisionale!*®,

Per il Mortati costituente, dunque, anche nel nuovo ordinamento repubblicano il
Parlamento si sarebbe dovuto limitare all’attuazione delle direttive politiche adottate
dal Governo®®. Il tentativo di attribuire un ruolo preminente al Primo Ministro
derivava da un duplice convincimento: anzitutto, dalla centralita riconosciuta al

problema della decisione; in secondo luogo, dal fatto che un vertice monocratico, dagli

113 C. MORTATI, L ordinamento del Governo, Cit., 34 sgg.

114 Atti Ass. Cost., cit., Vol. VIII, 1775 sgg.

115 Cosi P. CIARLO, Mitologie dell’indirizzo politico, Cit., 49 sgg., il quale aggiunge che anche la nota
proposta mortatiana di una seconda camera degli interessi era indirizzata a garantire 1’unita del sistema.
Essa, infatti, sarebbe stata espressione “dell’ambizioso disegno di superare il modello di rappresentanza
politica, generale e indifferenziata, nato con la rivoluzione francese, per sostituirvi uno fondato sulla
previa individuazione degli interessi degni di assumere rilevanza politica”; a svolgere una funzione di
“garanzia contro i particolarismi” avrebbe provveduto “il Governo, e per il Governo un Capo del
Governo praticamente inamovibile per due anni”, affrancato dai contrasti parlamentari e, per tale
motivo, super partes: cfr. Atti Ass. Cost., cit., Vol. VII, 899.

116 Mortati ribadira tali posizioni anche all’indomani dell’entrata in vigore della Costituzione. In C.
MORTATI, Parlamento e democrazia, in Studium, n. 11/1948, ora in Raccolta di scritti, Vol. 1V,
Problemi di politica costituzionale, Giuffré, Milano, 1972, 19 sg., afferma che “per avviare ad una
trasformazione che abitui il popolo a sempre piu approfondite ed esatte valutazioni di problemi concreti
in attesa di soluzione, e della idoneita degli uomini che ne invocano il suffragio, sarebbe opportuno dare
alla formazione del governo da parte della camera eletta a suffragio universale carattere di stabilita
(almeno per quanto riguarda la persona del presidente del consiglio dei ministri) per tutto il periodo
della legislatura, che potrebbe essere ridotto a quattro anni, con facolta di scioglimento della camera
stessa (d’accordo con il capo dello Stato) solo dopo il primo biennio e quando il dissenso fra il governo,
che pone le direttive politiche, e la camera, cui sono sottoposte le misure destinate a realizzarlo, assume
un aspetto di tale gravita da compromettere 1’azione statale” (corsivo nostro). A detta di P. CIARLO,
Mitologie dell’indirizzo politico, cit., 50, la soluzione in esame “fu probabilmente stimolata anche dalla
rottura dei Governi di unitd antifascista e quindi dal formarsi della contrapposizione tra partiti al
Governo e partiti all’opposizione, con I’interesse dei primi a svalutare il Parlamento”.
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elevati poteri decisionali, sembrava fornire le maggiori garanzie per il mantenimento
della compattezza organicista e per il perseguimento del bene comune!?’.

Partendo, dunque, da tali motivazioni e dalla necessita di garantire stabilita e potere
decisionale all’esecutivo, Mortati proponeva un sistema fondato sulla preminenza del
Primo Ministro nel Governo e di quest’ultimo sul Parlamento, il quale era confinato al
ruolo di esecutore dell’indirizzo politico espresso dal Primo Ministro. In tale proposta,
dungue, le Camere erano viste essenzialmente come un collegio elettorale destinato a
esprimere il Governo e la cui funzione principale era quella di legittimare un esecutivo
di impronta fortemente monocratica, che doveva rappresentare il vero e unico centro
di impulso della vita istituzionale!'®,

In questo quadro, I’indirizzo politico del Governo, proprio perché mai
espressamente definito, non poteva che essere assunto da Mortati secondo la tipologia
elaborata anteguerra della “quarta funzione dello Stato”, dominante su tutte le altre e
votata alla determinazione dei fini dello Stato stesso. Questa concezione “forte” del
Governo e dell’indirizzo politico, peraltro, era comune a numerosi costituenti®.
Proprio attraverso la mediazione di Mortati, la cultura giuridica italiana del tempo era
fortemente influenzata da quella tedesca. D’altronde, in questa fase storica i modelli

17 P, CIARLO, Mitologie dell’indirizzo politico, cit., 51, nel sottolineare la continuita del pensiero del
Mortati costituente con quello del Mortati d’anteguerra, evidenzia anche che “Le differenziazioni pit
sensibili riguardavano la piu palese ispirazione alla dottrina sociale cattolica e il principio di
legittimazione che non era piu ravvisato nella capacita del capo di interpretare lo spirito del popolo, ma
nelle procedure elettorali”.

118 P, CIARLO, Mitologie dell’indirizzo politico, cit., 52, sottolinea che “L’idea che corpi elettivi e
momenti associativi dovessero limitarsi a designare e legittimare superiori e piu ristrette istanze
decisionali era diffusa nell’ambiente cattolico”, portando a esempio che “con riferimento ad altro
contesto, ma in modo analogo, si voleva che il sindacato fosse un puro e semplice corpo elettorale per
I’elezione di dirigenti che avrebbero costituito I’effettiva istanza decisionale, mentre 1’associazione
sindacale nel suo complesso sarebbe stata privata di qualunque autonomia conflittuale”.

119 Secondo 1’onorevole Bozzi, ad esempio, al fine di conseguire la stabilita dell’esecutivo, la figura del
Primo Ministro avrebbe dovuto assumere un autonomo rilievo e, quindi, una posizione assimilabile a
quella del Cancelliere: cfr. Atti Ass. Cost., Vol. VII, 928 sgg. Anche 1’onorevole Tosato si dichiard
favorevole al rafforzamento della posizione del Presidente del Consiglio, a tal fine auspicando
I’introduzione della sfiducia costruttiva: ivi, 933 sgg.
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di riferimento erano quelli anglosassone e sovietico, nei quali trovava conferma
I’inevitabilita della centralita dell’esecutivo.

Ciononostante, si pervenne a soluzioni differenti. Infatti, prima ancora che a larga
maggioranza fosse approvato I’ordine del giorno presentato da Perassi sulla forma di
governo parlamentare!®, vi fu un’interessante discussione che delined due distinti
schieramenti. Da un lato vi erano coloro che cercavano di assicurare un’assoluta
prevalenza dell’indirizzo politico del Governo, da conseguire tramite una
stabilizzazione normativa dell’esecutivo o almeno attraverso la definizione di una
posizione dominante del Primo Ministro; dall’altro, invece, v’era chi sosteneva la
centralita del Parlamento, guardando con sospetto a ogni ipotesi che favorisse, in un
modo o nell’altro, il Governo®?!,

In questa fase del dibattito, anche se le ipotesi formulate a titolo personale da
Mortati furono rapidamente superate, la prima tesi, sostenuta da autorevoli giuristi,
illustri interpreti della cultura istituzionale allora dominante e sorretta dalla forza
politica del gruppo democristiano, inizialmente parve avere la meglio. Tuttavia, la
collaborazione che sul punto si instauro tra le sinistre e i gruppi laici portd a modificare
ampiamente la proposta del Comitato dei relatori. L’ipotesi collegiale, infatti, fu
maggiormente accreditata, perché parve piu aderente alla situazione contingente e ai

suoi probabili sviluppi: sin dal 1943, pluripartitismo e Governi di coalizione erano (e

120 Com’¢ noto, con ’ordine del giorno Perassi la Seconda Sottocommissione si pronunciava “per
I’adozione del sistema parlamentare da disciplinarsi, tuttavia, con dispositivi costituzionali idonei a
tutelare le esigenze di stabilita dell’azione di Governo e a evitare le degenerazioni del parlamentarismo”
(cosi Atti Ass. Cost., cit., Vol. 11, 917).

121 |_a Rocca, eletto in quota PCI, sostenne la centralita del Parlamento come espressione fondamentale
della sovranita popolare, in polemica con la proposta del Comitato dei relatori e con quella formulata a
titolo personale da Mortati, entrambe — come si & visto - fortemente indirizzate a privilegiare il Governo:
cfr. Atti Ass. Cost., Vol. VII, 925 sgg. Amendola, invece, non ricondusse la crisi del primo dopoguerra
e ’avvento del fascismo all’instabilita dei Governi liberali, come generalmente si riteneva, ma al fatto
che lo Stato italiano non aveva saputo conformarsi alla nuova realta della democrazia di massa. Pertanto,
per non incorrere nei medesimi errori commessi dopo la prima guerra mondiale, riteneva necessario
modellare un sistema ove le crisi di Governo fossero fisiologiche e permettessero 1’adeguarsi graduale
del sistema. Viceversa, sarebbe stato un errore cercare di conseguire la stabilita governativa mediante
disposti normativi, i quali, avrebbero potuto dare origine a un sistema scarsamente flessibile ed esposto
quest’ultimo al rischio di gravi lacerazioni: cfr. Atti Ass. Cost., cit. 939.
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sarebbero stati ancora a lungo*??) delle costanti del sistema politico e istituzionale
italiano. Le varie proposte di governi a durata prestabilita e sostanzialmente
monocratici, mal conciliandosi con un simile contesto, difficilmente potevano essere
accolte.

Con le sinistre collabordo Tomaso Perassi, esponente del Gruppo Repubblicano. |
piccoli partiti (quale quello cui egli apparteneva), infatti, potevano sperare di avere un
qualche spazio solo in un Governo di tipo collegiale; viceversa, in un esecutivo
dominato da un Capo del Governo espresso dal partito di maggioranza, verosimilmente
sarebbe stato assegnato loro un ruolo del tutto marginale!?. La Sottocommissione,
pertanto, sulla base dell’iniziativa di Perassi (su cui concordarono le sinistre), ribalto
la proposta del collegio dei relatori e adottd una soluzione molto favorevole al
principio collegiale. Quest’ultima, peraltro, fu a sua volta modificata dal Comitato di
redazione®?*. Infine, la proposta stilata dal Comitato di redazione fu approvata senza
sostanziali modifiche in Assemblea plenaria e divenne I’art. 95 della Costituzione,
delineando una soluzione di tipo policentrico scaturita dal compromesso tra il principio
monocratico e quello collegiale, ma soprattutto scartando ogni ipotesi di rafforzamento
del Governo operato mediante disposizioni normative!?,

In definitiva, se alla luce dei lavori preparatori non € possibile trarre indicazioni
certe sul significato da attribuire alla nozione di indirizzo politico, dal complesso della
normativa costituzionale possono trarsi ulteriori elementi che confermano la difficile
compatibilita esistente tra I’indirizzo politico, inteso come determinazione normativa

dei fini dello Stato, e le soluzioni consegnate al testo costituzionale. In primo luogo,

122 5y cui v. G. FERRARA, Il Governo di coalizione, Milano, Giuffre, 1973, 1 sgg.; P.A. CAPOTOSTI,
Accordi di governo, cit., spec. 33 sgg.

123 p, CIARLO, Mitologie dell’indirizzo politico, Cit., 55.

124 Atti Ass. Cost., Vol. VIII, 1779, 1824 sg.

125 Non furono accolte, infatti, né la proposta di Mortati, secondo cui la fiducia doveva essere concessa
al solo Primo Ministro e al suo programma, né furono previsti elementi mutuati dal sistema direttoriale,
come pure egli auspicava; né il sistema di cancellierato proposto dall’onorevole Bozzi, né la sfiducia
costruttiva proposta dall’onorevole Tosato (su cui v. supra, nota n. 91), né la proposta dell’onorevole
Clerici, tesa a costituzionalizzare un Consiglio di gabinetto, determinando un restringimento
dell’istanza collegiale (Atti Ass. Cost., cit., Vol. 1V, 3554)
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nella Parte | della Costituzione sono definiti i fini dello Stato medesimo; in secondo
luogo, la struttura policentrica del Governo e I’autonomia degli organi costituzionali
disegnano, a loro volta, un ordinamento che non e affatto conforme ai presupposti della
concezione “normativa’ dell’indirizzo politico. Quest’ultima, dopo I’entrata in vigore
della Costituzione, é stata riproposta in forma ancor piu articolata, proprio per cercare

di aggirare tali ostacoli.

5.- Le coordinate “geografiche” dell’indirizzo politico. La titolarita.

L’esistenza di distinte concezioni dell’indirizzo politico, in una con I’inesistenza di
una definizione positiva nel dibattito costituente e in Costituzione'?®, porta con sé il
problema dell’individuazione dell’organo titolare dell’indirizzo politico stesso, ossia
“degli organi statuali ai quali tale attivita pu0 essere attribuita secondo
Costituzione™*?’.

Per comprendere la varieta di interpretazioni che — spostandoci dal piano teorico-
concettuale a quello storico-positivo - cercano di definire I’indirizzo sotto il profilo
della sua titolarita, € opportuno accennare in via preliminare la distinzione tripartita,
proposta in dottrina, dell’attivita di indirizzo politico, con la riserva di svolgere
maggiori approfondimenti piu avanti, secondo la quale nella prima fase, detta
teleologica, ha luogo la determinazione dei fini dell’azione statale; nella seconda fase,
detta effettuale, gli organi di indirizzo politico danno vita a un apparato organizzato —
predisponendo i mezzi necessari, quando non gia previsti — per tradurre in risultati
giuridici la volonta programmata; nella terza fase, detta effettuale, il risultato e

conseguito e si concreta in un effetto giuridico?,

126 Come detto, 1. CIOLLI, La questione del vertice di Palazzo Chigi, cit., 147, sottolinea che 1’indirizzo
politico, pur “menzionato nell’arti 95 Cost. [...] permea tutta la disciplina del Governo, come un
convitato di pietra”.

127 G. GROTTANELLI DE’ SANTI, Indirizzo politico, cit., 3.

128 T, MARTINES, Indirizzo politico, cit., 140; ma v. anche la ricostruzione di S. GALEOTTI, Il potere di
decisione (Posizioni di fatto e posizioni di diritto nell esercizio del potere politico in Italia), in lustitia,
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In via di primissima approssimazione (e salvo quanto si dira infra, ai parr. 5.3. sgg.,
in merito ai limiti dell’indirizzo politico), si puo affermare che, nella formulazione
dell’indirizzo, la prima fase e costituita dalla scelta degli elettori nei confronti delle
“proposte elettorali” formulate dai partiti politici. A tale fase segue la formazione del
Governo e della sua maggioranza parlamentare, strettamente collegata alla
“piattaforma programmatica”, che costituisce la base del momento costituzionale della
fiducia, e [attribuzione alle articolazioni del Governo di idonee strutture
organizzative. L’esecuzione del programma tramite strumenti di natura parlamentare
0 amministrativa, infine, costituisce la terza fase.

Nella forma di governo parlamentare, le diverse impostazioni relative alla titolarita
dell’indirizzo sono polarizzate tra i due estremi che vedono rispettivamente il Governo
quale “comitato direttivo del Parlamento” e quale “esecutore della volonta-indirizzo
del Parlamento™.

Nel diritto positivo, il modello delineato dall’art. 95, comma 1, Cost.*?°, e dall’art.
2, comma 1, della I. 23 agosto 1988, n. 400, vede il Governo centro di imputazione
della funzione di indirizzo politico. Al Consiglio dei Ministri, in particolare, ¢
attribuita la competenza a determinare i contenuti della politica generale - la cui

direzione é affidata al Presidente del Consiglio — e, ai fini dell’attuazione di essa,

n. 2/1968, 125 sgg., che divide in due fasi I’attivita dell’indirizzo politico, “logicamente e, fino a un
certo punto, anche cronologicamente distinte, quella dell’adozione o determinazione dell’indirizzo
politico e quella della sua specificazione ed attuazione” (corsivo nell’originale); In tal senso v. anche
A. MORRONE, Indirizzo politico e attivita di governo, cit., 10, il quale afferma che “in letteratura,
I’indirizzo politico, quale tappa essenziale del governo di una comunita politica, € ricondotto a due
momenti: la predeterminazione dei fini politici della comunitd e 1’organizzazione di attivita per
realizzarli mediante il diritto” (corsivo nell’originale). Tale impostazione non rispecchia quella di
Martines, il quale ritiene che “convenga assegnare alla fase strumentale autonomo rilievo, proprio
perché essa appare diversa — e sotto il profilo procedimentale e sotto il profilo sostanziale — da quella
dell’adozione, mentre la fase dell’attuazione (almeno nel suo aspetto di realizzazione del fine, con
conseguente modificazione della realta sociale) non sempre si verifica, o si verifica per intero, senza
che, con cio, venga meno — come si & detto — 1’indirizzo politico, considerato nel suo insieme™: cosi T.
MARTINES, Indirizzo politico, cit., 142, sub nota 23.

129 Secondo I’art. 95, comma 1, Cost., “Il Presidente del Consiglio dei ministri dirige la politica
generale del Governo e ne é responsabile. Mantiene ['unita di indirizzo politico e amministrativo,
promuovendo e coordinando I’attivita dei ministri”.
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I’indirizzo generale dell’azione amministrativa’®. Sulla base del testo della
Costituzione, il Governo rappresenta dunque il soggetto istituzionale al quale spetta
I’attivita di determinazione e svolgimento dell’indirizzo politico, ma il citato art. 2
della I. n. 400 del 1988 aggiunge ch’esso deve altresi deliberare “su ogni questione
relativa all 'indirizzo politico fissato dal rapporto fiduciario con le Camere”.

E dunque evidente che, accanto alle attribuzioni costituzionali del Consiglio dei
Ministri relative alla determinazione e all’attuazione dell’indirizzo politico, questo
debba comunque costituire il frutto dell’accordo tra il Governo e le Camere, legate al
primo dal rapporto fiduciario di cui all’art. 94 Cost.; ed é sulla base del programma
sottoposto alle relative assemblee che le Camere fanno proprio quell’indirizzo politico
e provvedono poi a specificarlo ed eventualmente a correggerlo.

Vi e poi un’autorevole dottrina che distingue due segmenti dell’indirizzo politico -
indirizzo politico costituzionale e indirizzo politico di maggioranza — e ritiene che a
ciascuno dei due segmenti facciano capo distinti titolari. Il primo segmento sarebbe
volto all’attuazione di fini direttamente o indirettamente collegati alla Costituzione,
comporterebbe quindi una interpretazione delle sue norme in funzione di impulso per
la loro attuazione o di garanzia della loro non violazione e vedrebbe, quali titolari, tutti
gli organi costituzionali; esclusivamente Parlamento e Governo, viceversa, sarebbero
titolari del secondo, volto a realizzare fini non sussunti nella disciplina

costituzionale®?,

130 Secondo I’art. 2, comma 1, della 1. 23 agosto 1988, n. 400 (“Disciplina dell'attivita di Governo e
ordinamento della Presidenza del Consiglio dei Ministri”), “Il Consiglio dei ministri determina la
politica generale del Governo e, ai fini dell'attuazione di essa, l'indirizzo generale dell'azione
amministrativa; delibera altresi su ogni questione relativa all'indirizzo politico fissato dal rapporto
fiduciario con le Camere. Dirime i conflitti di attribuzione tra i ministri”.

181 p, BARILE, | poteri del Presidente della Repubblica, in Riv. trim. dir. pubbl., 1958, 297 sgg. In
particolare, il primo sarebbe “una branca esecutiva della Costituzione”, mentre il secondo un’attivita
“tendente al reperimento ed al raggiungimento di fini estranei alla Costituzione”, quali “fini
contingenti”. Sul punto, si v. la critica di M. LUCIANI, La massima concentrazione del minimo potere,
cit., 122, sub nota 54, secondo cui tale ipotesi ricostruttiva, consegnando 1’indirizzo politico
costituzionale al capo dello Stato e alla Corte costituzionale, spezza pericolosamente il legame tra
attuazione della Costituzione e scelte della maggioranza politica, le quali, invece, ritiene opportuno
rimangano “connesse da un continuo giuoco di rimandi”.
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5.1.- La struttura.

Nella forma di governo italiana I’indirizzo politico si snoda sull’asse Governo-
Parlamento, nel quale, in virtu di una dinamica “circolare”, si concretizza la sovranita
popolare di cui all’art. 1 Cost. In particolare, nel rapporto tra i due organi costituzionali
il Governo va sempre piu acquistando I’assunzione di un ruolo direttivo nella scelta
delle politiche fondamentali, giungendosi cosi al superamento della c.d. centralita del

Parlamento®®?,

132 Cosi soprattutto a seguito della “svolta maggioritaria” del 1993, che ha segnato il passaggio dal
parlamentarismo consensuale a quello maggioritario, come rilevato da C. COLAPIETRO, Governo, in Il
Diritto. Enciclopedia giuridica del Sole 24 Ore, Milano, Il Sole 24 Ore, 2007, 160 sg.; ma v. gia
precedentemente T. MARTINES, Indirizzo politico, cit., 147, il quale, menzionando i tipi di
parlamentarismo allora affermatisi, evidenziava “una decisa tendenza alla concentrazione del potere di
direzione nell’organo Governo, con il conseguente depotenziamento del Parlamento” e riteneva “che il
titolare dell’indirizzo politico ¢ il Governo, quale comitato direttivo della maggioranza, e sia pure con
la ripartizione delle competenze ed i controlli previsti nel sistema”. Piu recentemente N. Luro, Il
Governo italiano, settanta anni dopo, in Rivista AIC, n. 3/2018, 198 sg., osserva che negli ultimi due
decenni il Governo italiano ¢ riuscito “a perseguire i suoi fini, nonostante la frammentazione delle
coalizioni, collocandosi al centro dei processi di produzione normativa e dello stesso sistema politico
[...], agendo in genere mediante un abuso di strumenti pensati per scopi piu limitati, e che finiscono per
risultare spesso, appunto per questo, squilibrati e privi di adeguati contro-poteri; oltre che avvalendosi,
amo’ di gioco di sponda, e a volte in modo anche un po’ furbesco, della strumentazione che discende
dalla[...] dimensione europea del Governo italiano”. Se si interpreta rettamente il pensiero dell’ Autore,
le ragioni di rafforzamento del Governo sono rinvenibili in ci0: i) I’adozione dei decreti legislativi nn.
300 e 303 del 1999, entrambi approvati il 30 luglio 1999 in esecuzione di deleghe contenute nella I. 15
marzo 1997, n. 59, e dedicati rispettivamente alla posizione di una “disciplina generale, valida per tutte
le strutture ministeriali” e al conferimento al Presidente del Consiglio “di un apparato in grado di
assisterlo piu efficacemente nelle funzioni di indirizzo e coordinamento dell’attivita di governo
(liberandolo da larga parte delle funzioni gestionali che nella Presidenza si erano andate stratificando
nel corso degli anni)” (ivi, 169 sgg.); ii) I’aumento dell’esercizio della potesta normativa, della quale “il
fenomeno di sicuro piu vistoso ¢ quello della decretazione d’urgenza” (ivi, 171 sgg.); iii) il ruolo di
“protagonista” del “processo di integrazione europea e dei circuiti decisionali che in ambito europeo si
sviluppano”, in considerazione della presenza dei Ministri italiani al Consiglio dell’Unione europea e
del Presidente del Consiglio dei Ministri italiano al Consiglio europeo (ivi, 175 sg.); iv) I’adozione di
leggi elettorali di tipo prevalentemente maggioritario, le quali comportano “I’attribuzione di un’ulteriore
finalita al momento elettorale”, il quale “non serve pill unicamente a che i cittadini-elettori individuino
i propri rappresentanti, ma ha altresi la funzione di concorrere a designare una maggioranza di governo
e il suo leader: destinato quest’ultimo, nella fisiologia delle cose, a essere nominato Presidente del
Consiglio del primo Governo della legislatura” (ivi, 180). Sull’importanza del Governo in sede
eurounitaria v. anche E. BALBONI, La funzione di governo oggi, in AA.VV., Il Governo. Annuario 2001
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Lo spostamento del perno della forma di governo dal Parlamento al Governo e
evidente, se si considerano le dinamiche del rapporto Governo-Parlamento nel corso
delle tre fasi dell’indirizzo politico menzionate al paragrafo precedente.

Nella fase c.d. teleologica - nella quale sono determinati i fini che I’azione statale
dovra perseguire — Governo e Parlamento instaurano un rapporto fiduciario, nel quale
le Camere approvano una mozione di fiducia basata sul programma loro presentato dal
Governo. Ora, benché il Parlamento detenga i mezzi procedurali per la gestione del
rapporto in questione — dagli strumenti di verifica dell’andamento dell’indirizzo e di
modifica dell’azione di governo alla mozione di sfiducia volta ad interrompere il
rapporto fiduciario — quest’ultimo €& sempre piu concepito come un assenso
all’indirizzo politico sottoposto dal Governo. Ne e testimonianza la rinuncia, da parte
delle Camere, ad apportare un proprio autonomo contributo all’atto di concessione
della fiducia nella determinazione dell’indirizzo politico: esse, infatti, aderiscono
all’esposizione del Governo presentando e votando una mozione motivata per
relationem per la fiducia'®,

Cio premesso, tuttavia, secondo la tripartizione precedentemente chiamata &
soprattutto nella fase c.d. strumentale dell’indirizzo politico - nella quale gli organi
contitolari dell’indirizzo predispongono i mezzi necessari a conseguire gli obiettivi
programmati - che emerge la centralita del Governo. La preminenza dell’esecutivo fa

infatti leva sulla possibilita che quest’ultimo ha di avvalersi di una serie di strumenti

dell’Associazione italiana dei costituzionalisti, cit., 282, che sottolinea che “in rapporto alla Comunita
europea, il Governo & impegnato sia nella fase ascendente, di formazione del diritto comunitario, sia
nella fase discendente, di attuazione del diritto comunitario”. Sotto il primo profilo, infatti, “il ruolo del
Governo é assicurato dalla sua partecipazione, diretta o indiretta, ai principali organi comunitari, nonché
dalle iniziative volte a far convergere gli stessi verso obiettivi condivisi”’; ma anche sotto il profilo
“dell’attuazione del diritto comunitario il Governo riveste un ruolo centrale”, come testimoniano “il
ruolo di impulso nei confronti del Parlamento e delle amministrazioni interessate [...], nonché delle
Regioni e delle Province autonome”. G. AMATO, Relazione Generale (ricordando Alberto Predieri), in
AANVV., Il Governo. Annuario 2001 dell’Associazione italiana dei costituzionalisti, cit., 266, sottolinea
perd che “Lo stesso Presidente del Consiglio che si rafforza nei confronti dei suoi Ministri in quanto
componente del G8 e del Consiglio Europeo non ha nessuno strumento efficace nei loro stessi confronti
in caso di dissenso ultimativo”.

183 Cfr. G. RIvoseccHI, Fiducia parlamentare, in Dig. disc. pubbl., Aggiornamento, Torino,
Giappichelli, 2008, 16.
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giuridici “tipicamente espressivi dell’indirizzo politico”!3*: si tratterebbe dei cosiddetti
atti di indirizzo politico.

La dottrina e solita individuare tali atti facendo riferimento ora a un criterio
sostanziale, in cui rileva il contenuto di tali atti, ora a un criterio “formale”, in cui
viceversa I’accento & posto sul procedimento di formazione dell’atto e sulla sua
efficacia formale, di modo tale che normalmente, con riferimento al primo criterio, si
parla di atti espressione rispettivamente della funzione di indirizzo politico; con
riferimento al secondo, di atti espressione delle funzioni normativa e amministrativa
del Governo®®,

In disparte ogni considerazione sulla fondatezza di tale distinzione, sulla quale si
tornera amplius nel corso del lavoro, con riferimento al primo dei due criteri € opinione
generalmente condivisa in dottrina che gli atti di indirizzo politico siano anzitutto

quelli riguardanti i settori di importanza strategica per la politica generale del Governo

134 C. COLAPIETRO, Governo, cit., 161.

135 Cfr., a mero titolo esemplificativo e senza pretesa di completezza, R. BIN, G. PITRUZZELLA, Diritto
costituzionale, Torino, Giappichelli, 2015, 80; C. CoLAPIETRO, Il Governo e la pubblica
Amministrazione, in AA.VV., Diritto pubblico, a cura di F. Modugno, Torino, Giappichelli, 2019, 452
sgg.; P. CARETTI, U. DE SIERVO, Diritto costituzionale e pubblico, Torino, Giappichelli, 2017, 272 sgg.
Da tale tendenza si discosta G.U. RESCIGNO, Corso di diritto pubblico, Bologna, Zanichelli, 1998, 461
sgg., il quale, a fronte della “difficolta di riassumere e ordinare le vaste, molteplici e multiformi
competenze del Governo esistenti in un momento dato”, ritiene che “un criterio sufficientemente
razionale e chiarificatore” possa essere quello di “raggruppare le funzioni del Governo sotto tre
categorie: quelle che danno concretezza e attuazione alla sua funzione di indirizzo politico; quelle che
esprimono la sua funzione di capo di tutto ’apparato burocratico e militare; quelle che gli consentono
di controllare soggetti pubblici formalmente esterni allo Stato” (corsivo nell’originale). Cfr. anche la
posizione L. PALADIN, Diritto costituzionale, Padova, Cedam, 1998, 433 sgg., il quale, pur restringendo
I’esame alle competenze proprie del Consiglio dei Ministri, ritiene che, poiché, a norma dell’art. 2,
comma 1, della 1. n. 400 del 1988, il Consiglio dei Ministri delibera “su ogni questione relativa
all’indirizzo politico fissato dal rapporto fiduciario con le Camere”, determinando altresi “I’indirizzo
generale dell’azione amministrativa” ai fini dell’attuazione della “politica generale del Governo”, ogni
deliberazione consiliare “incide per definizione sulla politica stessa: il che rende perplessi nei riguardi
della diffusa tripartizione delle funzioni in esame, per cui converrebbe suddividerle fra quelle
prettamente politiche o di indirizzo politico, quelle legislative o piu generalmente normative e quelle
amministrative o di alta amministrazione”, ritenendo invece preferibile “una quadripartizione di esse,
avuto precipuo riguardo agli organi ed agli enti con i quali il Consiglio dei Ministri si mette in rapporto;
salve soltanto le funzioni normative che debbono venire analizzate in quanto tali, per le peculiarita dei
loro regimi, sebbene anch’esse attengano alla definizione della politica generale del Governo”.
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e, quindi, per la sua azione: in tali settori, I’esecutivo diviene il protagonista del
processo decisionale. Cosi, sono considerati tipicamente espressioni dell’indirizzo
politico del Governo gli atti adottati in materia di politica economica e finanziaria, di
politica estera, di politica militare e di difesa e di informazione per la sicurezza della
Repubblica, nonché le relazioni intrattenute dal Governo con le Regioni e le altre
autonomie territoriali in rappresentanza dello Stato, con le confessioni religiose in
relazione all’attuazione degli artt. 7 e 8 Cost. e con le organizzazioni sindacali e
imprenditoriali.

L attuazione dell’indirizzo politico, come detto, viene in rilievo anche per mezzo
dei poteri normativi del Governo (quali i “decreti aventi valore o forza di legge” e i
“regolamenti da emanare con decreto del Presidente della Repubblica”, giusta il
disposto dell’art. 2, comma 3, lett. c), della I. n. 400 del 1988), il cui esercizio si dipana
talvolta in modalita giustificabili solamente come espressione e strumento di
realizzazione dell’indirizzo politico stesso. A tal proposito, viene in rilievo anche (e
soprattutto) il potere di iniziativa legislativa del Governo, la quale rappresenta
notoriamente la forma piu efficace di iniziativa legislativa, se si considera che
I’Esecutivo pud contare su una maggioranza parlamentare ed esercitare poteri di
condizionamento nella fase della programmazione dei lavori parlamentari €, piu in
generale, nel corso dell’intero procedimento legislativo.

Determinati i fini e predisposto gli strumenti materialmente necessari al loro
conseguimento, nella terza e ultima fase in cui si svolge I’indirizzo politico, quella
effettuale, spetta all’organizzazione amministrativa centrale e periferica dello Stato
dare concreta attuazione ai fini programmati. Cio avviene attraverso una serie di atti a
carattere decisionale, consultivo e di controllo. Questa fase, pertanto, € appannaggio
esclusivo del Governo, il quale ha la direzione dell’ Amministrazione statale, grazie al
duplice ruolo istituzionale dei Ministri. Questi ultimi, infatti, da un lato concorrono a
determinare I’indirizzo politico del Governo, in qualita di componenti del Consiglio
dei Ministri; all’un tempo, sono organi di vertice di un particolare settore
dell’Amministrazione e, nel loro ambito di competenza, sono chiamati a dare

attuazione a quell’indirizzo.
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Occorre peraltro rilevare che, a seguito delle riforme dell’Amministrazione
pubblica avviate a partire dalla seconda meta degli anni Novanta (su cui si tornera
infra, Capp. Il e Ill), si assiste oggi ad una riduzione dell’attivita facente capo ai
Ministri in questa seconda veste istituzionale a fronte della sempre piu netta distinzione
normativa tracciata tra attivita di indirizzo amministrativo del Ministro ed attivita
amministrativa in senso stretto, attuativa del suddetto indirizzo. Quest’ultima fa capo
all’autonomia gestionale della dirigenza, in capo alla quale sussiste anche la relativa
responsabilita per gli atti amministrativi di gestione adottati e per la complessiva
attivita svolta*®.

Cio consente di aggiungere anche che la riduzione delle funzioni amministrative
del Governo e imputabile, oltre che alla valorizzazione del ruolo della dirigenza
pubblica nella gestione dell’attivita amministrativa, anche alla concomitante
devoluzione delle medesime a beneficio delle autonomie territoriali, nei cui confronti
gli organi centrali di governo continuano a conservare, anche in questo caso, soltanto
funzioni di indirizzo politico, e al dilagare delle cosiddette “nuove amministrazioni”,
corpi amministrativi separati dall’amministrazione ministeriale (come gli enti pubblici
economici), talvolta anche svincolati dai vertici politici (come le Autorita

indipendenti)*3’,

5.2.- L’efficacia normativa

Strettamente connessa ai profili concernenti la titolarita e la struttura dell’indirizzo

politico € la questione della sua efficacia normativa. Il che impone di ritornare sul

136 C. COLAPIETRO, Dirigenti pubblici, in Dig. disc. pubbl., Vol. V, Torino, 1990, 119 sgg.; ID., La
“controriforma” del rapporto di lavoro della dirigenza pubblica, in Le nuove leggi civili commentate,
n. 4-5/2002, 639 sgg.

137 Su cui v. M. CARTABIA, Governo, in AA.VV., Dizionario di diritto pubblico, a cura di S. Cassese,
Vol. I11, Milano, 2006, 2827.
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quesito relativo alla possibilita di configurare una “quarta funzione” dello Stato, cioé
la funzione di indirizzo.

Sul punto si ritornera piu avanti, in sede di definizione dei limiti alla funzione
dell’indirizzo, ma sin d’0ora possono accennarsi alcune considerazioni. In verita, come
si e detto, pare intanto avere un pregio la concezione dell’indirizzo politico come
“attivita” — che appunto intende quest’ultimo come “I’insieme delle attivita
giuridicamente distinte che danno luogo agli atti politici, o alle direttive”!3®, Tale
impostazione si riferisce unicamente a procedure disciplinate dal diritto e che
producono atti giuridici tipici. Da cio consegue che ai fini della definizione e
dell’individuazione di un indirizzo politico non rileva tanto il fatto che esista un atto
esprimente tale indirizzo (realizzandolo o prescrivendolo), quanto la previsione di piu
attivita, atte a scegliere uno degli indirizzi fra quelli possibili.

L atto politico rileva quindi come effetto di un’attivita di scelta “costituzionalmente
essenziale”, nella cui identificazione si rinviene la nozione di indirizzo politico, che si
sostanzia in una serie di scelte: si trascenderebbe cosi la natura dei singoli atti,
rendendo giuridicamente rilevante I’attivita di selezione degli obiettivi politici da
realizzare e “interpretando in quest’ottica le procedure giuridicamente garantite” in cui
si svolge detta attivita®3,

Emerge nuovamente il dualismo concettuale tra teoria “esistenziale” e teoria

“normativa” dell’indirizzo politico, sulla quale tanto si e soffermata la letteratura

138 M. DOGLIANI, Indirizzo politico, cit., 71 (corsivo nostro), il quale sembra rifarsi all’impostazione di
T. MARTINES, Indirizzo politico, cit., 141, per cui “la fase effettuale dell’indirizzo politico, nella quale
il risultato & conseguito e si concreta in effetto giuridico, entra a far parte, in linea di principio,
dell’attivita di indirizzo politico”. Detta fase rappresenta “la fase finale di un processo (in senso
atecnico) che ha inizio con I’individuazione del fine ad opera degli organi cui spetta la direzione politica
dello Stato e si svolge mediante una sequela di atti orientati e diretti al conseguimento del fine”;
I’esigenza sostanziale” che indirizza 1’azione politica dello Stato verso determinati obiettivi trova, in tal
modo, corrispondenza in una serie di strumenti formali preventivamente apprestati dall’ordinamento e
il suo soddisfacimento viene potenzialmente garantito dal corretto funzionamento del sistema e dai
rimedi giuridici predisposti, affinché, nel caso di disfunzioni, il processo attuativo della volonta politica
venga esaurito”.

139 M. DOGLIANI, Indirizzo politico, cit., 72, ma v. anche E. CHELI, Atto politico, cit., 163 sgg., su cui si
tornera infra, parr. 5.4. sgg.
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scientifica anche all’indomani dell’entrata in vigore della Costituzione
repubblicana®®. La teoria esistenziale, caratterizzata da un approccio induttivo,
ricostruisce I’indirizzo politico ex post, sulla base degli atti giuridici concretamente
adottati, ma rischia di risultare logicamente infruttuosa: lo Stato, attraverso gli organi
deputati, per questa via abdicherebbe al compito di incidere sulla realta ordinamentale
e di darle forma®#.

Altra dottrina ha invece inteso I’indirizzo in senso lato quale vera e propria
“esigenza” dell’ordinamento, attribuendogli la qualifica di fonte normativa — seppur
lato sensu — del medesimo, subordinata alla Costituzione e alla legge costituzionale,
ma gerarchicamente prevalente rispetto alla legge ordinaria'®?. In particolare,
I’esigenza di un impulso unitario, volto a coordinare la distribuzione dei compiti dello
Stato tra gli organi dello Stato, permane anche a fronte della progressiva cessione di

quote di sovranita e di competenze a entita sovrastatuali*?,

140 Cfr. E. CHELI, Atto politico, cit., 166.

141V ad es. M. GALIzIA, Fiducia parlamentare, in Enc. Dir., Vol. XVII, Milano, Giuffre, 1968, 390,
sub nota 6, per il quale la teoria esistenziale trascura 1’essenzialita del “raccordo tra la dinamica del
potere politico e I’emissione di valori, messa in risalto, sia pure con varia accentuazione, dalla scienza
politica contemporanea”. R. NANIA, Prime considerazioni sulla “‘funzione di governo” come “funzione
di indirizzo”, in AANVV., Il Governo. Annuario 2001 dell’Associazione italiana dei costituzionalisti,
cit., 300, osserva pero che un fattore che contribuisce all’aumento del “credito” della teoria esistenziale
¢ ravvisabile nella circostanza che “la chance di inveramento degli obiettivi di governo non avrebbe
nulla di preventivabile, risultando interamente rimessa alle mille ed imponderabili variabili della
dialettica politica, non escluse quelle operanti all’interno della compagine di governo”.

142 C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, Cedam, 1975, 331-333; V. CRISAFULLI, Per una
teoria giuridica dellindirizzo politico, Cit., 128; E. CHELI, Atto politico, cit., 167.

143 Sy cui v. M. LUcIANI, La massima concentrazione del minimo potere, cit., 124 sgg., per il quale “la
condizione dell’attivita di Governo [...] sembra essere [...] quella della massima concentrazione
possibile del minimo potere disponibile”: “spogliati del governo della moneta [...], privati della
decisione di bilancio, formalmente ancora detenuta, ma sostanzialmente svuotata di contenuto dai
condizionamenti internazionali e sovranazionali, impossibilitati, ormai, a stabilire [...] il costo del
servizio del debito pubblico a causa della liberta di circolazione dei capitali e dell’elasticita del regime
dei cambi, gli Stati posseggono oggi ben pochi strumenti per governare e non solo reggere la cosa
pubblica”. Questo minimo potere, pero, “¢ massimamente concentrato [...], anzitutto, nei Governi”, per
una molteplicita di ragioni, tra le quali: “la tecnicizzazione delle scelte”; “la crisi di consenso delle
istituzioni rappresentative”; “la difficolta, per i Parlamenti e per le forze che li compongono, di
comprendere chi e che cosa rappresentano, perché 1’odierna crisi della rappresentanza € crisi del
rappresentato prima ancora che crisi del rappresentante”; “la caduta [...] della qualita della classe

56



Cosi, vi e chi ritiene che la definizione di indirizzo cosi proposta non implichi di
per sé la normativita dello stesso: un discorso programmatico, una mozione di fiducia,
un ordine del giorno o una risoluzione parlamentare, un atto di intervento dinanzi alla
Corte costituzionale o una legge di bilancio ai quali, senza particolari remore, si
potrebbe riconoscere la natura di atti di indirizzo, non sarebbero confrontabili sul piano
della normativita e della loro efficacia giuridica, di modo che non avrebbe senso
discettare di normativita’**. D’altra parte, & stato detto che il termine “indirizzo”, per
sua natura®®, non indicherebbe un concetto rigidamente delineato, potendo essere
utilizzato - seppur inteso in senso atecnico'*® - per indicare il “procedimento
istituzionale” per mezzo del quale si svolge I’intera attivita di indirizzo. Esso, dunque,
potrebbe riferirsi al momento di “partenza”, relativo all’attivita concreta di
individuazione dei fini, ma anche al momento di “arrivo”, cioé al complesso dei fini
individuati per mezzo di detto procedimento e sarebbe proprio questa volonta, da
intendersi come risultato del procedimento giuridico richiamato, ad assumere carattere
normativo nei confronti delle attivita costituzionali susseguenti. Essa,
conseguentemente, potrebbe indistintamente concretizzarsi in un programma, in
manifestazioni di volonta nel corso di svolgimento dell’attivita direzionale, o in regole
convenzionali, cosi ancorando la normativita dell’indirizzo all’efficacia giuridica degli

atti che ne costituiscono lo svolgimento!#’.

politica parlamentare”; “il protagonismo governativo (e non certo parlamentare) nelle sedi
internazionali e sovranazionali”.

144 G. GROTTANELLI DE’ SANTI, Indirizzo politico, cit., 6; R. BIN, G. PITRUZZELLA, Diritto
costituzionale, cit., 80, osservano che “I’indirizzo politico si traduce in una molteplicita di diversi atti
formali: leggi del Parlamento, regolamenti e decreti legislativi del Governo, atti amministrativi di
valenza politica (come la nomina di ambasciatori o I’approvazione di programmi di spesa), stipulazione
di trattati internazionali, e cosi via” e che “La funzione di indirizzo politico assicura una guida coerente
ed efficace alle altre funzioni, che vengono orientate verso il raggiungimento di obiettivi politici
preventivamente individuati”.

145 T, MARTINES, Indirizzo politico, cit., 134.

146 Jvi, 141.

147 Cosi M. DoGLIANI, Indirizzo politico, cit., 74. V. anche P.A. CAPOTOSTI, Accordi di governo, cit.,
171, per cui I’adozione di un determinato indirizzo politico da parte del Governo sarebbe riconducibile
a una regola convenzionale, I’accordo di coalizione, nella quale si sostanzia il patto intercorrente fra il
Governo e i partiti di maggioranza. L’accordo potra essere individuato nel programma definito fra i
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Si e pero affermato che, in assenza di una sanzione giuridica idonea a garantire il
rispetto dell’indirizzo politico (e, secondariamente, a colpire I’organo che se ne fosse
discostato nella sua attivita), tale normativita potrebbe esser fatta valere
essenzialmente (se non esclusivamente) sul piano della responsabilita political®® e che,
a ben vedere, sarebbe proprio quest’ultima a configurarsi come sanzione da far valere
nei modi previsti dall’ordinamento e a far emergere, in ultima analisi, dei profili di

responsabilita giuridica'®®.

soggetti citati, oppure in quello modificativo o sostituivo di esso. L’efficacia vincolante dell’accordo si
esplica unitamente con 1’adesione dei soggetti interessati; la direzione, sulla sua base, dell’attivita
statuale consiste nel continuo riferimento all’accordo, manifestato dal Governo e dai partiti di
maggioranza. L’indirizzo politico “¢ quindi la risultanza di questo accordo, 0, per meglio dire, &
I’essenza dell’accordo stesso, il quale [...] trova il suo fondamento in una regola convenzionale”, di
modo tale che “tra accordo di governo e indirizzo politico” sussisterebbe un “rapporto di equivalenza”:
ivi, 160 sg. Sulla riflessione di P.A. Capotosti come “derubricazione” della nozione giuridica di
indirizzo politico, fondato sui “mutevoli accordi delle formazioni partitiche, v. F. LANCHESTER, Effetti
della trasformazione dei partiti politici sulla forma di governo, in AA.VV., La riflessione scientifica di
Piero Alberto Capotosti sulla forma di governo, a cura di G. Amato e F. Lanchester, in Nomos, n.
2/2015, 15 sg.

148 G. PITRUZZELLA, Responsabilita politica, in Dig. disc. pubbl., Vol. XII1, 1997, sub nota 14, osserva
che “Gradualmente si & instaurato un nesso strettissimo tra fiducia e responsabilita politica, per cui si &
scritto che esse designano due aspetti del medesimo rapporto, che intercorre tra il soggetto cui viene
attribuita la titolarita del potere politico e quello che, dandogli la fiducia, lo ha investito di tale potere,
la fiducia da luogo ad un rapporto continuativo che esprime la permanenza del consenso parlamentare
verso il governo, che implica, ove detto consenso sia venuto meno, la possibilita di rimuoverlo”.

149 Cfr. A. MANNINO, Indirizzo politico e fiducia nei rapporti tra governo e parlamento, Milano,
Giuffre, 1973, 196. Né tale ricostruzione sembrerebbe in contrasto con la natura giuridicamente
rilevante dell’indirizzo politico e delle direttive che ne costituiscono lo svolgimento. Si € opposto che,
se per responsabilita giuridica si intende la soggezione di un soggetto a una sanzione giuridica, per un
fatto a lui imputabile, non sarebbe percorribile la strada che porta la responsabilita politica a confluire
in tale categoria, atteso che la piu rilevante sanzione immaginabile per questo tipo di responsabilita,
ossia la revoca della fiducia, non dipende da canoni prestabiliti, potendo quest’ultima essere revocata
indipendentemente dal compimento o meno di atti determinati o dall’attuazione effettiva o meno di un
determinato programma. In particolare, A. MANNINO, Indirizzo politico, cit., 197, ritiene che il
contenuto eccessivamente generico dei documenti richiamati, nonché la mancanza del requisito della
necessarieta, secondo I’ordinamento, della revoca della fiducia in caso di inadempimento (che
costituisce, secondo Mannino, il “requisito indispensabile perché si possa ammettere la natura giuridica
di una sanzione”), rendono tale ipotesi non praticabile. Tuttavia, come rilevato da G. RIVOSECCHI,
Fiducia parlamentare, cit., 8, parte della dottrina & incline a ricondurre la relazione fiduciaria e la
responsabilitd politica del Governo di fronte al Parlamento a una forma di responsabilita giuridica, che
passa, anzitutto, attraverso il processo di “razionalizzazione” delle procedure fiduciarie: cosi C.
MORTATI, lIstituzioni di diritto pubblico, Tomo I, Padova, Cedam 1967, 465, che afferma la
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Sul punto, anticipando quanto si esporra piu diffusamente infra a partire dai limiti
entro i quali la funzione di indirizzo politico e destinata a svolgersi, si ritiene di poter
affermare sin d’ora che il fondamento dell’omogeneita delle diverse attivita di
indirizzo, tale da ricondurre nello schema di una funzione unitaria atti diversi nella
forma e nell’efficacia, sia individuabile, a ben vedere, nell’identita del fine connesso
alle diverse attivita di indirizzo. Fine che, come ha osservato attenta dottrina, €
identificabile nella “traduzione sul terreno giuridico delle scelte politiche operate

dalle forze di maggioranza™*°,

5.3.- I limiti. Indirizzo politico, Costituzione rigida e norme programmatiche

Come accennato in apertura, a seguito dell’entrata in vigore della Costituzione
repubblicana, in letteratura il concetto di indirizzo politico & stato ulteriormente
indagato e rimeditato. E stato infatti rilevato ch’esso “non puo piti essere la stessa cosa
ch’era prima, perché la rigidita costituzionale, la sostituzione del multipartitismo al
partito unico, lo sviluppo di una dialettica sovente conflittuale tra gli organi
costituzionali, il ritrovato pluralismo e la crescente complessita sociale impediscono
che si possa anche solo concepire un compatto indirizzo dell’attivita politica di tutte le
istituzioni per il conseguimento di obiettivi chiari, ben definiti e addirittura epocali”*®L.

Piu in particolare, € la Costituzione rigida che accoglie e che predetermina i fini

generalissimi ed essenziali dello Stato; questi ultimi non sono piu espressione di una

giuridicizzazione di procedimenti precedentemente lasciati alla dimensione convenzionale e alla
valorizzazione della responsabilita dell’esecutivo; G. FERRARA, Il Governo di coalizione, cit., 124 sgg.,
in relazione alla normativizzazione degli istituti del rapporto fiduciario e alla collocazione, secondo la
prospettiva della legalita costituzionale, di tali istituti nell’alveo di una forma di responsabilita giuridica
propria del diritto costituzionale, nonché G. PITRUZZELLA, Responsabilita politica, cit., 297 sgg.

150 E. CHELLI, Atto politico, cit., 164 (corsivo nell’originale).

151 M. LuclANI, La massima concentrazione del minimo potere, cit., 121 (corsivo nell’originale).
L’indirizzo, pertanto, diviene “sempre piu coordinamento e il coordinamento rifugge per sua natura
dagli strumenti di stampo gerarchico del (vecchio) indirizzo”: cosi G. AMATO, La funzione di governo
oggi. Relazione generale (Ricordando Alberto Predieri), in AA.VV., Il Governo. Annuario 2001, cit.,
265.
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funzione a sé stante, sono sottratti alla contrattazione delle forze politiche,
appartengono al potere costituente e sono cristallizzati nella Costituzione rigida®2.

Quanto appena esposto non significa, pero, che alle forze politiche spetti la sola
attuazione di quei fini generalissimi>® e che la Costituzione abbia il “monopolio della
fase teleologica™®*. In Costituzioni costruite “per valori”, che cio¢ non si limitano alla
fissazione delle regole del giuoco, ma indicano direttamente alcune prospettive del
progresso sociale, & vero che I’indirizzo politico “perde una parte significativa della
liberta di scelta che ne definisce i contenuti, essendogli precluso il perseguimento di
finalita diverse da quelle che la Costituzione ha preventivamente stabilito”*®. Altro,
pero, & affermare che la Costituzione delimiti il margine di determinazione
dell’indirizzo politico; altro e dire che tale attivita altro non sarebbe che lo svolgimento
dei precetti indicati in Costituzione.

Per un verso, infatti, vi sono spazi “vuoti di Costituzione”; per un altro, la
Costituzione non individua un modello di societa, bensi (soprattutto all’art. 3, comma
2) un processo di emancipazione (o “di trasformazione”*®) personale e sociale, che si
distingue per una “straordinaria apertura pluralistica, palesata dal suo fondarsi sul

diritto di ciascuno allo sviluppo della propria personalita”®®. La Costituzione,

152 |, CioLLI, La questione del vertice di Palazzo Chigi, cit., 153.

158 T, MARTINES, Indirizzo politico, cit., 137.

1541, CloLLl, La questione del vertice di Palazzo Chigi, cit., 153.

1% M. LuclAaNI, La massima concentrazione del minimo potere, cit., 123.

156 Sul “progetto di trasformazione” di cui all’art. 3, comma 2, Cost., v. I’analisi di B. CARAVITA, Oltre
l’eguaglianza formale. Un’analisi dell’art. 3 comma 2 della Costituzione, Padova, Cedam, 1984, 81
sgg.

157 Ivi, 124. Contra v. T. MARTINES, Indirizzo politico, cit., 149, sub nota 56, a tenor del quale in un
sistema a Costituzione rigida I’indirizzo politico, pur non potendo essere ridotto alla semplice attuazione
della Costituzione, perderebbe comunque qualunque margine di scelta laddove la Costituzione fissasse
direttamente il fine da perseguire. In tale prospettiva, 1’attivita di indirizzo — specie quando si traduce
in atti normativi — sarebbe concepibile come 1’espressione di un’attivita addirittura “neutrale” (perché
le scelte assunte in sede di indirizzo, interpretando ’interesse generale della collettivita “in relazione
alle sempre mutevole realta sociale, lo specific[ano] in un atto normativo”. Ora, se la premessa di
Martines concernente la rigiditd della Costituzione & condivisibile, tali precisazioni rischiano di
contraddirla, sia perché ¢ dubbio che la Costituzione stabilisca veri fini “ultimi”, precisamente
determinati, sia perché la politicita dell’indirizzo contraddice in termini 1’ipotesi di una sua sovrapposta
neutralita: cosi M. LUCIANI, La massima concentrazione del minimo potere, cit., 123.
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insomma, offre una direzione di marcia, ma non un fine ultimo, ovvero lo indica in
termini cosi generali da risultare contenutisticamente indeterminato: spetta invece alla
politica, “in saldo collegamento con la Costituzione [...] definire anche le stazioni
intermedie, «i punti di arrivo»” raggiungibili, di volta in volta, in una determinata
condizione storica®®®,

Cio0 premesso, e opportuno soffermarsi anche sulla presenza, all’interno della Carta
costituzionale, di “norme programmatiche”, che vincolano lo Stato a successivi
compiti di attuazione®®®,

A tal proposito, si & detto che se I’attivita di indirizzo politico é quella che determina
i fini dello Stato, parte di essa si € esaurita con I’esercizio del potere costituente, che
ha fissato detti fini all’interno di una Costituzione rigida, sottratta al dominio della
maggioranza contingente. Conseguentemente, quella di indirizzo politico non & piu
“I’attivita che risolve il problema della variabilita (assoluta) dei fini politici, ma quella

che persegue I’attuazione della Costituzione e che orienta il (residuale) «governo degli

1%8 1vi, 124; cfr. anche 1. CioLLI, La questione del vertice di Palazzo Chigi, cit., 154, la quale osserva
che “se cosi non fosse, se la Costituzione imponesse dei fini precisi, tali per cui le forze politiche
debbano solo occuparsi della fase strumentale, non ne comprenderemmo né la democraticita e la
differenza con un regime autoritario che si connota proprio per la determinazione di valori cui i
sottoposti devono adeguarsi; non coglieremmo, cioe, il senso del pluralismo che comporta anche la
massima estensione dei fini possibili conciliabili con il dettato costituzionale”.

159 Con tale definizione si fa riferimento ad “alcune tra le disposizioni di principio costituzionali” che,
in contrapposizione a quelle normalmente definite “immediatamente precettive”, “hanno, in tutto o in
parte, contenuto programmatico, perché rivolte a disporre quel che potra o dovra essere disposto in
certe ipotesi e per certe materie”: cosi V. CRISAFULLI, Sull efficacia normativa delle disposizioni di
principio della Costituzione, in Scritti in memoria di Luigi Cosattini, Trieste, Universita di Trieste,
1948, ora in ID., La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, Giuffre, 1952, 30 sgg.
(corsivo nell’originale). In altra sede, pero, lo stesso Autore ha precisato che “la contrapposizione tra
norme «programmatiche» e norme «immediatamente precettive»”, pur espressione di “un’idea giusta,
[...]1a esprime impropriamente, tutte le norme essendo precettive, ed anzi «<immediatamente precettive»
[...]; ma le une, nei confronti di tutti i soggetti dell’ordinamento statale complessivo, in quando
direttamente regolatrici delle materie che volta a volta ne formano 1’oggetto specifico; le altre invece,
soltanto nei confronti degli organi statali e quanto meno del legislatore, cui prescrivono certi
comportamenti per la disciplina da dare alle materie che ne formano 1’oggetto mediato o indiretto”:
cosi ID., Le norme “programmatiche” della Costituzione, in Studi di diritto costituzionale in memoria
di Luigi Rossi, Milano, Giuffré, 1952 ora in ID., La Costituzione e le sue disposizioni di principio, cit.,
54 (corsivo nell’originale).
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uomini» nei campi in cui la Costituzione non ha potuto stabilire il proprio «governo
della legge»®°. La presenza di norme programmatiche in Costituzione, pertanto, per
un verso “vale a obiettivizzare alcuni fini ritenuti essenziali e caratterizzanti dal
legislatore costituente”; per un altro, pero, “pone il problema dell’incidenza di tali
norme sull’indirizzo politico”®!, essendo opinione generalmente condivisa — e
ampiamente dimostrata dalla “genesi storica della nuova Costituzione” — che
“I’assunzione di certi fini da parte dello Stato attiene alla costituzione materiale della
Repubblica italiana, caratterizzando anzi in modo particolare il tipo di «regime» da
essa accolto”!?,

Si pone pertanto il problema dell’efficacia e vincolativita del precetto posto dalle
norme programmatiche nei confronti degli altri organi dello Stato.

Sul punto, va anzitutto sottolineato lo studio condotto da Crisafulli nei confronti
delle norme programmatiche successivamente all’adozione della Costituzione
repubblicana. Questi parte dalla premessa che le stesse norme costituzionali
programmatiche rappresentino il recepimento, nell’assetto costituzionale, di “un
determinato indirizzo politico [...], istituzionalmente stabilito a premessa ed a limite
delle direttive che saranno concretamente adottate dalla maggioranza parlamentare e
dal governo da questa promanate™®®, Esse, pertanto, debbono ritenersi vincolanti
anzitutto nei confronti degli organi legislativi, dal momento che “I’attuazione di un
qualsiasi programma di azione statale richiede ordinariamente una apposita
normazione nella forma della legge”®*. Considerato, perd, che “con le norme
programmatiche é lo Stato stesso, come soggetto unitario, che si autolimita,

obbligandosi verso la collettivita a perseguire certi scopi e quindi ad assumersi la

160 M. DocLIANI, Indirizzo politico, cit., all’altezza di nota 20.

181 T, MARTINES, Indirizzo politico, cit., 138.

162\/, CRISAFULLI, Le norme “programmatiche” della Costituzione, Cit., 67.

163 Jvi, 69; v. anche la pagina precedente, nella quale, se si parte dalla premessa che “I’indirizzo politico
adottato dagli organi competenti, e quindi le singole direttive di cui esso risulta, abbiano efficacia per
gli altri organi statali, anche se costituzionali, a maggior ragione bisogna ammettere che tale efficacia
spetta a direttive politiche il cui carattere normativo e la cui prevalente forza formale non vengono
neppure in discussione, in quanto assunte a contenuto di norme poste nella Costituzione dello Stato”.
164 1vi, 65.
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protezione di certi interessi pubblici”!® e che “I’adozione del programma si traduce in
adozione di un programma legislativo, senza peraltro esaurirsi in questo”, se ne trae la
conseguenza che il vincolo del precetto posto dalle norme programmatiche non si
esaurisce nell’attivita legislativa in senso stretto, ma é indirizzata, in realta, allo Stato-
soggetto nel complesso, prescrivendogli il conseguimento di determinati scopi e
ponendo alla sua attivitd determinati limiti, positivi e negativi'®®. Tale vincolo,
pertanto, transita per la funzione legislativa, ma la trascende, “riferendosi
preliminarmente all’attivita di indirizzo politico di cui la legge stessa rappresenta,
concettualmente, esecuzione e attuazione™®’. In conclusione, le norme
programmatiche presenti in Costituzione sono anzitutto “precettive e vincolanti
proprio sull’indirizzo politico, che, in esplicazione di esse, verra di volta in volta
adottato dagli organi competenti, per essere poi realizzato attraverso apposita
normazione e attraverso I’ulteriore azione lato sensu esecutiva o di amministrazione
dell’apparato statale™8,

A partire da questa premessa, in letteratura sono state per0 proposte anche
costruzioni diverse; tra di esse € degna di nota quella di Martines. L’Autore, in
particolare, ha affermato che se si interpretasse restrittivamente la tesi della precettivita
delle norme programmatiche rispetto all’indirizzo politico, si giungerebbe alla
conseguenza che non residuerebbe alcun “margine di creativitd” in capo ai soggetti
che esprimono I’indirizzo politico dello Stato e che la loro attivita di determinazione
dei fini avrebbe “natura meramente ripetitiva” delle norme programmatiche!®®. Va

infatti ricordato che le norme programmatiche sono state inserite in Costituzione “sia

185 |bidem, ove I’A. sottolinea peraltro che, per tale ragione, talvolta in letteratura si ¢ fatto riferimento

alle norme programmatiche quali “norme promissive” (Versprechungsnormen), mettendone in risalto
la progettualita (e quindi il carattere “promissorio”).

186 1vi, 67, ove si specifica che “¢ in conseguenza della articolazione interna dello Stato medesimo, della
ripartizione di competenza tra i suoi singoli organi e gruppi di organi, della presenza, infine, nel nostro
ordinamento, del principio di legalita, se I’efficacia delle norme programmatiche suol tradursi, in primo
luogo ed in modo specialmente evidente, nella imposizione di certi doveri agli organi legislativi per
quanto concerne 1’esercizio della funzione legislativa”.

167 Jvi, 66.

188 Jvi, 68.

189 T, MARTINES, Indirizzo politico, cit., 138.
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perché le forze politiche che le hanno dato vita, preso atto di una determinata realta
sociale che concordemente intendono debba essere modificata, riconoscono non di
meno che siffatta modificazione possa avvenire soltanto per gradi e ad opera del
legislatore ordinario”, limitandosi a fissare, con sufficientemente precisione, “il fine
ultimo da raggiungere”; sia perché “pur concordando sulla necessita della
modificazione, esse dissentono sul fine ultimo e, non riuscendo a precisarlo, si affidano
a formule generiche, suscettibili di essere variamente interpretate”. Corollario di tali
affermazioni € che non si puo prescindere da un’attivita interpretativa delle stesse
norme programmatiche: solo questa, infatti, puo rendere concreto e attuale il fine
dell’azione di Governo e univoco il significato della norma, di talché essa costituisce
“il necessario presupposto dello svolgimento del precetto costituzionale” e “la prima

fase del processo applicativo della stessa”’C.

5.4.- Dai limiti alla forma della funzione: indirizzo politico e giuridicita

Accanto a quelle di Crisafulli e di Martines, degna di nota, infine, & anche la
ricostruzione di Cheli in ordine ai limiti, alla forma e — come si vedra — al contenuto

della funzione di indirizzo politico; funzione da questi ritenuta “limitata

170 Tale attivita interpretativa & ben evidente nel caso in cui “la norma indica il fine ricorrente a formule
generiche od a concetti indeterminati”, atteso che in tal caso “I’individuazione del fine, intesa come
valutazione e specificazione della formula generica o del concetto indeterminato, acquista rilievo
eminentemente politico, pur entro i limiti stabiliti nella norma”; tuttavia, anche nell’ipotesi di “attivita
discrezionale in senso stretto, in quanto la scelta e la determinazione dei fini & gia contenuta nella norma
costituzionale”, non per questo 1’attivita a essi riconnessa puo dirsi “estranea all’indirizzo politico”, dal
momento che “il fine costituzionalizzato abbisogna d’essere meglio individuato e reso concreto in
relazione al momento in cui lo stesso viene assunto come proprio dell’azione di governo e, inoltre, che
spetta sempre ai titolari dell’indirizzo politico di determinare i tempi e le modalita necessari per il suo
conseguimento”: cosi T. MARTINES, Indirizzo politico, cit., 139, ove I’ Autore sottolinea anche che le
operazioni interpretative “traggono la loro validita dalla costituzione materiale, vale a dire da quel
criterio ordinatore secondo il quale la realta sociale si trasforma, ad opera delle forze politiche, in realta
giuridica” e, in mancanza del quale, “giudizi e scelte, ancorché condotti nel pieno rispetto della lettera
della norma, rischierebbero di essere meramemte arbitrari e, per cio stesso, non darebbero luogo né ad
alcun processo attuativo della costituzione né ad una coerente ed armonica azione politica dello Stato”.
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negativamente ed esternamente dalla Costituzione formale, ma non vincolata,
positivamente ed internamente, al perseguimento dei fini posti nella Costituzione
formale™,

L’Autore, a partire dalla critica della distinzione bariliana tra indirizzo politico
costituzionale e indirizzo politico di maggioranzal’?, afferma il carattere strumentale
della Costituzione formale rispetto alle forze politiche operanti nel sistema e rifiuta di
riconoscere 1’esistenza di un vincolo nel fine all’indirizzo politico di maggioranza. Cio
sulla base della constatazione che, a differenza di quanto accade per organi c.d. di
“garanzia costituzionale”’3, per quelli direttamente rappresentativi delle forze di
maggioranza - che 1I’Autore individua nel Corpo elettorale, nel Parlamento ¢ nel
Governol’* - la Costituzione non rappresenta un fine da realizzare (o, comunque, non
il fine unico e primario), bensi, appunto, “lo strumento giuridico fondamentale
attraverso cui risulta possibile perseguire gli innumerevoli, concreti, contingenti fini
politici connessi alle elaborazioni programmatiche dei gruppi e dei partiti presenti nel
sistema”’®. Puo trattarsi, infatti, di “sia fini compresi nella Costituzione, sia fini
irrilevanti per la Costituzione, sia fini contrari alla Costituzione, che sono poi
sostanzialmente fini costituenti o di revisione costituzionale”’®, laddove “il solo fatto
che le forze componenti una determinata maggioranza perseguano fini contrari alla
Costituzione” non determina ex se “una censura d’incostituzionalita sulla funzione
d’indirizzo svolta da queste forze, fino a quando 1’indirizzo stesso non si concreti in

precisi atti giuridici posti in violazione della Costituzione!’’,

171 E, CHELLI, Atto politico, cit., 107 (corsivo nell’originale).

172 p, BARILE, | poteri del Presidente della Repubblica, cit., 308.

173 E. CHELI, Atto politico, cit., 110, 112. Sulla titolarita di una funzione di “controllo costituzionale” in
capo al capo dello Stato v. criticamente M. LUCIANI, Un giroscopio costituzionale, cit., 2 sgg.

174 E, CHELI, Atto politico, 137 sgg.

175 |vi, 108.

176 |vi, 109, sub nota 80; v. anche T. MARTINES, Studio sull’autonomia politica delle Regioni, cit., 110.
177 E. CHELI, Atto politico, cit., 109, sub nota 80 (corsivo nostro), ove 1’ Autore osserva che il problema
¢ sostanzialmente analogo a quello della “costituzionalita” dei partiti politici, i quali, nonostante
perseguano finalita in contrasto con la Costituzione (salva 1’eccezione di cui alla XII disp. trans.), non
sono, percio solo, partiti incostituzionali, sottratti alla tutela giuridica di cui all’art. 49 Cost., nella misura
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Un discorso diverso svolge 1’ Autore per gli “organi di garanzia costituzionale”: il
Presidente della Repubblica e la Corte costituzionale. “Istituzionalmente investiti del
compito di garantire la permanenza delle strutture fondamentali dell’ordinamento”,
I’attivita da essi svolta ¢ “non solo limitata, ma anche positivamente vincolata ai fini
posti dalla Costituzione formale”'’8, Per questi organi, pertanto, la Costituzione si
pone non gia quale semplice limite normativo, bensi come vero ¢ proprio “complesso
di fini, alla cui realizzazione i due organi restano costantemente e positivamente
vincolati”, tanto che “né per il Presidente della Repubblica, né per la Corte
costituzionale esistono fini da perseguire fuori della Costituzione formale”’®. La loro
azione ¢ pertanto diretta “al mantenimento e allo svolgimento dei fini costituzionali
permanenti” e si concreta in un “controllo sull’indirizzo politico della maggioranza”,
ossia nell’esercizio di un’attivita “volta a verificare dialetticamente il rispetto degli
argini costituzionali da parte delle forze di maggioranza ed a correggere 1’azione di
queste forze ogniqualvolta da tali argini venga a deviare8°,

Dal carattere rigido della Costituzione, peraltro, discende la conseguenza che
entrambe le funzioni — quella di indirizzo politico e quella di controllo costituzionale
— si collocano in uno “spazio intermedio tra legge costituzionale e legge ordinaria”,
che rappresenta appunto 1’”area riservata allo svolgimento dell’attivita costituzionale,
intesa come attivita immediatamente «esecutiva» della Costituzione formale”®,

V¢, pero, il dilemma di definire i tratti distintivi delle singole attivita che sono
espressione della funzione di indirizzo. In altre parole, in assenza di un vincolo

positivo ai fini posti dalla Costituzione, 1’ Autore si pone il problema di individuare

in cui “I’incostituzionalita dei fini non si traduca sul terreno esterno, concretandosi nell’adozione di un
metodo non democratico”.

178 E, CHELI, Atto politico, cit., 112, il quale specifica che tale funzione si concreta in un’attivitd non
“politica”, nel senso tecnico della parola, ma vincolata almeno nel fine, ossia, a seconda dei casi,
“discrezionale o interamente prescritta” (corsivo nell’originale).

179 E. CHELLI, Atto politico, cit., 110 (corsivo nell’originale).

180 Jvi, 111.

181 |vi, 131.
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I’esistenza di un minimo comune denominatore alle attivita di indirizzo svolte dagli
organi costituzionali direttamente collegati alle forze di maggioranza.

Queste attivita, come detto, sono da alcuni identificate anche nei “comportamenti
costituzionali che non raggiungono le soglie di una precisa tipizzazione formale, ma
che purtuttavia realizzano 1’aspetto forse piu vistoso e sintomatico di una determinata
politica di governo™®2, secondo la gia segnalata ricostruzione*®® di quella dottrina che,
all’interno dell’attivita di indirizzo politico, oltre alla fase effettuale — in cui si
realizzano sul piano giuridico i fini politici dello Stato — vi ricomprende una fase
teleologica “in cui in rapporto alla valutazione di un determinato dato esistenziale si
stabiliscono 1 fini ultimi e piu generali dello Stato” e una fase strumentale “in cui, in
vista dei fini da raggiungere, si predispongono i mezzi”*®*. Cosi opinando, tuttavia, il
concetto di indirizzo politico finisce, per un verso, per sovrapporsi a quello di “politica
nazionale” di cui all’art. 49 Cost.'®, perché, piu che circoscrivere il contenuto di una
funzione giuridica, tratteggia con larga approssimazione 1’area di un’attivita “politica”

in cui sono situate le premesse per il raggiungimento di taluni risultati giuridici; per

182 o stesso Autore parla di “effetti sociali di una determinata politica condotta dalle forze di
maggioranza”, riferendosi a “una rete fittissima di relazioni, interferenze, influenze, articolate
fluidamente ed intercorrenti tra i diversi organi costituzionali, tra organi costituzionali e partiti politici,
tra partiti e gruppi di pressione, tra gruppi di pressione ed opinione pubblica, tra opinione pubblica e
Governo, tra Governo nazionale e Governi esteri, etc.; relazioni, interferenze e influenze che si
concretano in consultazioni, incontri, conferenze, interviste, programmi, comunicati, prese di posizioni
ufficiali ed ufficiose, messaggi, celebrazioni, viaggi all’interno od all’estero di rappresentanti del
Governo etc.: ivi, 165. Sulla distinzione tra “effetti giuridici dell’atto” ed “effetti sociali dell’indirizzo”
si sofferma anche G. GUARINO, Viaggio all’estero e supplenza del Presidente della Repubblica, in Riv.
amm., n. 109/1958, 305 sgg., anche in AA.VV., Studi in onore di Emilio Crosa, Vol. Il, Milano, Giuffrg,
1960, 1036.

183V, supra, par. 5.1.

184 11 riferimento, ovviamente, € a T. MARTINES, Studio sull ‘autonomia politica delle Regioni, cit., 111;
ma v. anche ID., Indirizzo politico, cit., 136 sgg., 140 sgg. Similmente — salva, per9, la distinzione, gia
accennata, “bipartita” e non “tripartita” S. GALEOTTI, Il potere di decisione, cit., 123 sgg., che parla di
momenti di “adozione” e di “attuazione” dell’attivita di indirizzo, nonché, ancor prima, V. CRISAFULLI,
Per una teoria giuridica dell’indirizzo politico, cit., 107, il quale, distinguendo la fase dell’indirizzo da
quella dell’attuazione dell’indirizzo, amplia la nozione d’indirizzo alla fase di deliberazione dei fini o
dei mezzi.

185 Cfr. T. MARTINES, Studio sull’autonomia politica delle Regioni, Cit., 119,
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altro verso, per svuotarsi di utilita pratica, perché suscettibile di ricomprendere atti
assai diversi quanto a forma, contenuto ed efficacia.

Il pregio della ricostruzione di Cheli sta nel tentativo di ricondurre le diverse attivita
d’indirizzo nello schema di una funzione unitaria. Egli, esaminata ognuna delle
competenze attribuite agli organi costituzionali direttamente collegati alle forze di
maggioranza, pone a fondamento dell’omogeneita delle diverse attivita d’indirizzo
I’identita del fine da queste perseguito, identificandolo nella “traduzione sul terreno
giuridico delle scelte politiche operate dalle forze di maggioranza™®. Tali
competenze, difatti, sono collegate alla presenza di questa finalita unitaria e si
precisano attraverso la posizione di atti suscettibili di produrre determinati effetti
giuridici: con la conseguenza che all’indirizzo politico deve riconoscersi la natura di
funzione caratterizzata da una concreta rilevanza giuridica.

Attribuire natura giuridica alla funzione d’indirizzo, peraltro, sconta 1’accoglimento
di una interpretazione restrittiva della funzione medesima, ossia il fatto di delimitare
I’indirizzo politico “alle sue estrinsecazioni ultime, che sono necessariamente formali
e puntuali e s’identificano in atti tipici muniti di particolare efficacia giuridica”*®’.
Infatti, se € vero che la formulazione di una norma, di un provvedimento o di un atto
d’indirizzo rappresenta, nella generalita dei casi, solamente il punto terminale di un
lungo, sotterraneo e talvolta anche “carsico” processo selettivo di determinati interessi
sociali, filtrato attraverso 1’azione di innumerevoli fattori politici operanti nel sistema,
la funzione di indirizzo politico inizia a manifestarsi solamente nel momento in cui tali
interessi “riescono a raggiungere il livello della protezione giuridica, inserendosi negli

schemi formali del diritto ed imprimendo il movimento iniziale al meccanismo che

186 E. CHELLI, Atto politico, cit., 164, ove peraltro I’ Autore, sub nota 72, precisa che identita del fine non
significa, in virtd di quanto sopra esposto, vincolatezza nel fine: “le varie attivitd d’indirizzo
s’inquadrano in una funzione unitaria perché rispondono ad un’identica astratta finalita di traduzione in
termini giuridici delle scelte politiche operate dalla maggioranza, ma questa finalita, nel suo concreto
atteggiarsi, rimane libera da qualsiasi predeterminazione normativa come libere rimangono le scelte
politiche delle forze di maggioranza. In altri termini, la liberta nel fine, che riconosciamo alla funzione
d’indirizzo, non significa assenza di fine, ma fine non vincolato (positivamente) da norme giuridiche
preesistenti” (corsivo nell’originale).

187 |bidem.
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caratterizza un determinato procedimento giuridico”. Sino a quel momento si assiste
solamente “alla produzione di determinati fenomeni politici, magari rilevantissimi per
I’ulteriore evoluzione del sistema, ma non allo svolgimento di una funzione giuridica
d’indirizzo politico”%,

Alla luce di questa impostazione, 1’indirizzo politico, come funzione giuridica,
sembra esaurirsi e identificarsi nella fase effettuale (o di attuazione), consistente nella
traduzione in schemi formali (recte: giuridici) delle scelte politiche operate dalle forze
di maggioranza, senza comprendere le fasi prodromiche volte a determinare o a

influire su tali forze in vista delle scelte da compiere.

5.5.- Dalla forma al contenuto della funzione: indirizzo politico e normativita

La prospettiva testé illustrata sembra offrire nuova linfa alle caratterizzazioni,
invero risalenti, relative alla natura ‘“normativa” o “esistenziale” dell’indirizzo
politico.

Come ricordato, il concetto di normativita, se riferito all’indirizzo politico, esprime
I’attitudine di questo a vincolare i comportamenti degli organi statuali e dei soggetti
operanti nell’ordinamento®,

A questa connotazione attiva della normativita ne ¢ talvolta opposta una passiva,
per la quale l’indirizzo politico risulterebbe a sua volta condizionato a canoni
normativi preesistenti, configurandosi come espressione di un Sollen, di un dover
essere, e non semplicemente di un Sein, di un essere!®,

Orbene, € evidente, anzitutto, che quanto sin qui detto in ordine alla funzione di
indirizzo come limitata, ma non vincolata nel fine da norme di grado superiore,

suggerisce 1’esattezza, all’un tempo, sia del “segmento passivo” della tesi normativa,

188 |yvi, 166.

189 C. MORTATI, La Costituzione in senso materiale, cit., 166; C. LAVAGNA, Contributo alla
determinazione dei rapporti giuridici, cit., 68.

190 |bidem.
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sia di quella esistenziale, secondo la quale I’indirizzo politico “non ¢ quello che deve
essere seguito dall’organo nel compimento dei suoi atti politici, ma quello
effettivamente seguito da un organo particolare nel complesso degli atti politici da lui
compiuti”®,

In secondo luogo, quanto al “segmento attivo”, va 0sservato che il carattere
normativo della funzione discende quale conseguenza inevitabile, una volta che si sia
identificato 1’indirizzo politico nell’azione connessa all’emanazione di determinati atti
giuridici.

Detto in altri termini, se non vi sono finalita politiche suscettibili di vincolare, sul
terreno giuridico, 1’indirizzo politico, v’¢ una natura “normativa” e vincolante
dell’indirizzo medesimo, che si presenta quale riflesso diretto ¢ immediato
dell’efficacia giuridica riconosciuta agli atti - normativi e amministrativi — tramite i
quali si esprime la stessa funzione di indirizzo.

In definitiva: se I’indirizzo politico € una funzione, se tale funzione é giuridica e se,
in quanto giuridica, si esprime non gia attraverso qualsiasi atteggiarsi delle forze di
maggioranza'®?, bensi attraverso schemi formali, corrispondenti a determinati atti
normativi e amministrativi, 1’attivita del Governo, attraverso la cui azione matura,
come detto, la fase conclusiva e preminente dell’indirizzo politico affidato a tali forze,
riveste rilievo ancora maggiore rispetto a quella degli altri organi costituzionali - il
Corpo elettorale e gli organi parlamentari - che di queste sono espressione, tenuti
invece a porre le premesse generali e i limiti fondamentali per lo svolgimento della
funzione d’indirizzo*®.

Di qui la necessita e I’importanza di osservare le vicende che interessano la
realizzazione della funzione di indirizzo politico attraverso le lenti del potere
esecutivo, a partire, come si vedra immediatamente infra, nel secondo capitolo, dal
tormentato (e per diversi aspetti, come si vedra, irrisolto) rapporto tra Governo e

pubblica Amministrazione, per giungere poi, nell’ulteriore prosieguo, a illustrare le

191 E. CHELLI, Atto politico, cit., 167.
192 Ma v. T. MARTINES, Indirizzo politico, cit., 137.
193 E, CHELLI, Atto politico, cit., 148.
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proiezioni soggettive (1’organizzazione) ¢ oggettive (I’attivita) degli strumenti

d’indirizzo.
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CapriToLo 1

Gli strumenti dell’attuazione: il rapporto tra politica e amministrazione.

1.- La questione dell’attuazione dell’indirizzo politico e il senso di un’indagine

estesa ai rapporti tra politica e amministrazione.

“Che senso ha un indirizzo politico se non viene realizzato?”1%,

Con queste parole Lorenza Carlassare, nella relazione svolta nel 1996 in occasione
delle Giornate di Studio in memoria di Temistocle Martines, ne ricordava il tratto di
studioso “che non intende chiudersi nelle posizioni della pura dommatica e «vuole
verificare I’applicazione che alla norma ¢ stata data sul piano della realta sociale»”,
cosi sottolineando I’importanza da questi conferita al nesso tra momento teleologico
dell’indirizzo politico, da un lato, e momenti strumentale ed effettuale, dall’altro®®.

Gia nel 1974, invero, I’Autrice osservava che “se indubbiamente 1’indirizzo
politico, il complesso delle grandi scelte fondamentali appare un prodotto degli organi
al vertice, resta da vedere in che misura e in che limiti le decisioni ivi formalmente
espresse siano condizionate da apporti sottostanti, e, soprattutto, come poi vengano
concretamente realizzate dato che per lo piu esse hanno un carattere necessariamente
generico e indicativo”!%. Con la conseguenza che, “per cogliere veramente la sede
dell’indirizzo nel suo momento dinamico, operativo, non servono piu — o almeno non
soltanto — gli schemi consueti della dottrina costituzionalistica, e in particolare la
considerazione orizzontale dei rapporti fra organi al vertice, anche se congiunta a un
esame dell’influenza che i centri esterni (partiti, gruppi di pressione, ecc.) esercitano

sui medesimi”; piuttosto, ¢ opportuno “scendere ad una considerazione verticale,

194 |, CARLASSARE, Politica e amministrazione nella Costituzione italiana, in AA.Vv., Indirizzo politico
e Costituzione. A quarant’anni dal contributo di Temistocle Martines — Giornate di Studio, Messina, 4-
5 ottobre 1996, a cura di M. Ainis, A. Ruggeri, G. Silvestri e L. Ventura, Milano, Giuffré, 1998, 67.
195 | bidem.

19 |, CARLASSARE, Amministrazione e potere politico, cit., 4 sgg.
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estendendo I’indagine all’interno apparato sottostante, andando oltre la figura del
ministro, che — per la sua collocazione caratteristica come punto d’incontro tra politica
e amministrazione — non puo considerarsi un elemento terminale dell’indagine, ma
semplicemente intermedio”®’.

Le parole ora ricordate testimoniano la necessita che chi si accosti allo studio
dell’indirizzo politico — e della sua attuazione in particolare - estenda lo spettro della
propria indagine anche “all’amministrazione, all’apparato burocratico”, inserendolo
“in una visione globale accanto agli organi costituzionali, per non perdere di vista il
reale atteggiarsi delle forze che operano all’interno dello Stato”!%,

E opportuno, a questo punto, prendere le mosse dalle considerazioni di Cheli e di
Martines. Come gia detto nel corso del primo capitolo, nell’impostazione di Cheli e
I’intera funzione di indirizzo a tradursi proprio in schemi formali (giuridici)'®. Anche
nell’economia del discorso di Martines, focalizzato sul momento teleologico, € dato
pero risalto anche alla fase successiva dell’indirizzo politico — tanto ch’essa ¢
inquadrata autonomamente — consistente proprio nell’orientare e dirigere la volonta
verso il conseguimento di un fine e nell’attribuzione di effetti giuridici a tale volonta.

In termini giuridici, cid0 comporta anzitutto che la volonta sia ordinata e
programmata secondo determinati schemi normativi e che siano predisposti i mezzi
necessari e sufficienti affinché essa, appunto, possa trovare “attuazione”. E chiaro,
infatti, che la proposta suddivisione dell’indirizzo politico in fasi (teleologica,
strumentale ed effettuale per Martines?®, di adozione e di attuazione per Galeotti?’?) &
comunque sintomatica della necessita che la scelta dei fini si traduca coerentemente
“in attivita organizzatoria, in atti normativi, nella predisposizione dei mezzi necessari

per la loro realizzazione”; ne discende che “le soluzioni organizzative e strutturali

197 Ibidem (corsivo nell’originale).

198 1y, 5.

199 E. CHELLI, Atto politico, cit., 164 sgg.

200 T, MARTINES, Indirizzo politico, cit., 140.

2015, GALEOTT], Il potere di decisione, cit., 123 sgg.
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sono [...] determinanti”, atteso che “in mancanza di un apparato adeguato, la fase
successiva, quella effettuale, ¢ sicuramente compromessa’”2%2,

Viene dunque in rilievo la questione del rapporto tra politica e amministrazione
(recte: tra indirizzo politico e gestione amministrativa), la quale - € bene sottolinearlo
sin d’ora — e suscettibile di esser declinata sia sul versante relativo all’organizzazione
dei pubblici uffici, sia su quello relativo all’attivita amministrativa in senso stretto (su

cui v. infra, cap. IV, parr. 1. sgg.).

2.- 11 “problema antico” della distinzione tra politica e amministrazione e le sue

origini.

Come lo stesso concetto di indirizzo politico, anche il rapporto tra pubblica
Amministrazione e organi politici di vertice rappresenta, nella letteratura scientifica,
un “problema antico”?®®. Tale rapporto, per come “abitualmente presentato dai
commentatori, si rivela di una ammirevole semplicita e simmetria: al vertice gli organi
politici, le scelte politiche, la responsabilita politica; al di sotto, gli organi

amministrativi, le scelte amministrative, la responsabilita amministrativa”, al quale
9 b b

202 |, CARLASSARE, Politica e amministrazione, cit., 67 (corsivo nostro).

203 |p., Amministrazione e potere politico, cit., 5. Sulla natura risalente del problema dei rapporti tra
politica e amministrazione non pud non considerarsi lo scritto di S. SPAVENTA, La giustizia
nell’amministrazione. Discorso pronunciato nell’Associazione costituzionale di Bergamo il 7 maggio
1880, oggi consultabile sul sito web istituzionale della Giustizia Amministrativa, il quale (con
considerazioni invero ancora attuali) sottolineava (pp. 4 sgg. dell’estratto) che “Il problema della
giustizia e della legalita nell’amministrazione ¢ il maggiore che s’incontra nella vita dei governi
parlamentari”. Considerato, pero, che “il governo parlamentare non ¢ possibile se non per mezzo di
partiti, i quali si succedono alla direzione dello Stato, secondo che ottengono la fiducia della
maggioranza del paese, [...], data questa nostra egoistica natura umana, le cui leggi sono immutabili,
come & possibile che un partito al governo non abusi del potere, che ha nelle mani, in danno e ad offesa
degli altri?”. La soluzione, gia prefigurata dall’ Autore, consisteva “nel fare un’essenziale distinzione
fra governo e amministrazione”, di modo tale che “La protezione civile” sia “intera, eguale, imparziale,
accessibile a tutti, anche sotto un governo di parte” e che la legge sia “applicata a tutti con giustizia ed
equanimita verso tutti”.
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perd ¢ sottesa una ‘“‘situazione reale [...] assai piu complessa” e “un intrecciarsi di
rapporti e di reazioni in direzione duplice: non solo dall’alto verso il basso, ma anche
viceversa”, tale che “molto spesso [...], osservando realisticamente le cose, si puo
rilevare come una decisione politica anziché essere un libero prodotto del suo autore
formale, derivi piuttosto da forze sottostanti, da una serie di elementi (presentazione
di fatti, valutazione dei medesimi, etc.) che si producono a vari livelli dell’apparato e
condizionano di fatto, talora in modo risolutivo, la decisione finale”?%.

La questione del rapporto tra sfera politica e sfera dell’Amministrazione é
direttamente riconducibile all’affermazione - e soprattutto alla concreta applicazione -
della teoria della separazione dei poteri dello Stato, dalla quale é disceso il tema della
distinzione, all’interno del potere esecutivo, tra funzioni di governo e funzioni di

amministrazione?®,

204 1vi, 1 sg. L’ Autrice osserva anche (ivi, 5) che “per valutare I’incidenza della burocrazia non & perd
sufficiente fermarsi al ruolo decisivo da essa svolto nel momento della realizzazione pratica, della
concretizzazione degli indirizzi: anche nella fase formativa il suo peso ¢ egualmente rilevante”, sol che
si pensi “al ruolo determinante dell’apporto burocratico nella stessa fase di elaborazione dei disegni di
legge d’iniziativa governativa e, piu in generale, al fatto che i processi decisionali che trovano poi
conclusione e formalizzazione in sede politica si basano essenzialmente su elementi e dati forniti dagli
uffici ministeriali”. Per considerazioni in parte analoghe v. recentemente G. TACCOGNA, La disciplina
dell’organizzazione amministrativa. Lezioni, Milano, Wolters Kluwer-Cedam, 2019, 91, il quale, dopo
aver ricostruito i rapporti tra politica e amministrazione secondo la disciplina vigente (che, come si
vedra meglio infra, al par. 5., € ispirata alla distinzione tra organi e funzioni d’indirizzo e di gestione),
osserva che “nel concreto funzionamento degli apparati ¢ anche possibile sia che gli organi di governo
riescano a prendere significativa influenza sulla gestione — anche perché hanno poteri di provvista
personale degli uffici di vertice e della struttura gestionale e, quindi, possono eventualmente contare,
nei fatti, su correlate ragioni di influenza — sia, all’opposto, che quelli burocratici riescano a dettare o
almeno condizionare 1’agenda e gli indirizzi della politica, tanto perché fra le funzioni del vertice
dell’apparato burocratico sta anche quella di fare proposte agli organi di governo ed interloquire con i
medesimi circa la formulazione dell’indirizzo politico che loro compete, quanto perché i titolari degli
uffici gestionali apicali sono generalmente dotati di una lunga esperienza all’interno
dell’amministrazione ed in possesso di competenze e conoscenze tecniche eventualmente sconosciute
ai titolari degli organi di governo”.

205 5y cui v. i classici J. LOCKE, Two treaties on government, 1690, trad. it. di L. Pareysson, Due trattati
sul governo, Torino, Utet, 1948; CH. DE MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, Paris, 1748, trad. it. di B.B.
Serra, Lo spirito delle leggi, Milano, Rizzoli, 1989; B. CONSTANT, Cours de politique constitutionnelle,
cit., passim; tra gli studi italiani v. F. MODUGNO, Poteri (divisione dei), in Noviss. Dig. it., Vol. XIllI,
Torino, Utet, 1966, 472 sgg.; G. BOGNETTI, Poteri (divisione dei), in Dig. disc. pubbl., Vol. XI, Torino,
Utet, 1996, 372 sgg.
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Gia nello Stato assoluto I’estensione della sfera d’intervento del pubblico potere
aveva dato vita a rudimentali forme di organizzazione amministrativa, ma la
concentrazione del potere in capo all’unico sovrano rendeva vano ogni tentativo di
ulteriore differenziazione all’interno del potere esecutivo. Il monarca, infatti, era colui
che approvava le leggi, nominava i funzionari amministrativi e designava i giudici che,
in suo nome e per suo conto, avrebbero amministrato la giustizia®.

Il tramonto dell’assolutismo ha posto solo le premesse per la riflessione sul rapporto
tra azione politica e azione amministrativa. La prima applicazione del principio di
divisione dei poteri, infatti, si & contraddistinta per I’emersione del Parlamento quale
nuovo organo costituzionale chiamato a condividere I’esercizio del potere legislativo
con il capo dello Stato; quest’ultimo, come in passato, continuava a mantenere la
titolarita del potere esecutivo e, seppur formalmente, di quello giurisdizionale. La
stessa letteratura allora dedita allo studio delle funzioni pubbliche si era concentrata
sull’emersione del potere legislativo e sul ruolo assunto dalle assemblee
rappresentative. Il potere esecutivo, pur rivisto alla luce del principio di legalita,
continuava a veder confuse al proprio interno la funzione di governo e quella di

amministrazione?®’,

206 Come osservato da L. PALADIN, Diritto costituzionale, cit., 35 sg., lo “Stato patrimoniale” — la forma
di Stato che ha storicamente preceduto 1’affermazione del modello assoluto — & ancora legato a
concezioni e normative di stampo privatistico, giacché “non sussiste la differenziazione, fondamentale
nelle forme piu evolute dello Stato moderno, fra diritto privato e diritto pubblico”; in particolare, “non
esiste un diritto amministrativo e lo stesso Stato — si pud dire — ¢ considerato patrimonio del re”; “le
relazioni che passano fra il re ed i sudditi stessi riflettono la mentalitd medievale che risolve in chiave
privatistica situazioni dal nostro punto di vista peculiari del diritto pubblico [...] legate da un vincolo
contrattuale, ora formalizzato, come nel caso del patto costituito dalla Magna Charta, ed ora tacito o
implicito (si pensi alle dottrine giusnaturalistiche del patto sociale)” (corsivo nell’originale); “il bilancio
delle spese e delle entrate personali del re si confonde con il bilancio statale, non distinguendosi neppure
tra beni del re e beni dello Stato”; “i soggetti che esercitano le funzioni esecutive e giudiziarie non sono
funzionari dello Stato ma del re”; “le cariche pubbliche vengono trattate come beni di scambio,
suscettibili di essere comprati e venduti, mentre talune di esse sono addirittura riservate ereditariamente
a certe famiglie nobiliari”; tanto, in considerazione “dell’estrema limitatezza delle funzioni statali,
eccettuate quelle giurisdizionali, cui corrisponde [...] un apparato pubblico quanto mai ridotto”.

207 Cfr. P. CARROZZA, Governo e amministrazione, in AA.VV., Diritto costituzionale comparato, a cura
di P. Carrozza, A. Di Giovine e G.F. Ferrari, Roma-Bari, Laterza, 2014, 994 sgg.
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Solo in un momento successivo emerge la questione della diversificazione interna
al potere esecutivo. In primo luogo, il governo va sempre piu caratterizzandosi quale
espressione della (sola) maggioranza parlamentare e quale detentore — assieme al
parlamento — del potere di indirizzo politico. In secondo luogo, la forte espansione dei
compiti dello Stato porta con sé anche quella dell’apparato amministrativo®®®, che
inizia a delinearsi quale struttura complessa alla quale e demandata |’attuazione
concreta di quell’indirizzo politico, pur nel rispetto del principio di eguaglianza
formale e sostanziale.

Vengono cosi alla luce i termini e i problemi delle possibili relazioni tra governo e
amministrazione, analizzabili attraverso le lenti dei modelli teorici di riferimento e

delle soluzioni concretamente adottate dagli ordinamenti positivi.

3.- I modelli teorici del rapporto: separazione, continuita, interconnessione

In astratto si possono individuare due modelli estremi del rapporto tra le dimensioni
politica e amministrativa: quello della continuita e quello della separazione.

Nel modello della continuita (o dell’osmosi, come anche & stato definito?®) si cerca
di non separare, da un punto di vista organizzativo e funzionale, la sfera politica e
quella amministrativa. Dal primo punto di vista, la condivisione, da parte dei
funzionari, di determinate ideologie ne condiziona intimamente I’accesso e la
progressione di carriera. Dal secondo punto di vista, il valore burocratico della lealta

e neutralita e sostituito dal pieno legame fiduciario con il vertice politico; di

208 Cosi M. LuclANI, La massima concentrazione del minimo potere, cit., 113 sgg.

209 T ’espressione ¢ utilizzata, tra I’altro, da M. RIDOLFI, La distinzione tra politica e amministrazione
nella struttura e nell 'organizzazione della P.A., in Rivista Italiana di Public Management, VVol. 2/2019,
n. 1, 98, mav. anche C. COLAPIETRO, Politica e amministrazione. Riflessioni a margine di un rapporto
controverso, in Federalismi.it, n. 10/2012, 9 sgg.; S. NERI, La politica dell’amministrazione. Problemi
e prospettive dello spoils system italiano, in Rivista Italiana di Public Management, n. 1/2020, Vol. 3,
95.
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conseguenza, I’attivita amministrativa é innervata di discrezionalita politica e il modus

210 |l Ministro

operandi dell’'uomo politico coincide con quello del funzionario
rappresenta il vertice dell’Amministrazione e opera attraverso una rete di uffici a lui
legati da un rapporto di gerarchia, cio che gli permette di dare ordini ed eventualmente
di avocare a seé una competenza o un atto. Da ci0 consegue sia che il Ministro é
direttamente responsabile anche degli atti dell’ Amministrazione, sia che quest’ultima
deve necessariamente conformarsi alla volonta dell’organo politico di vertice?!.
L esperienza che piu si ispira a tale modello é quella statunitense, nella quale all’esito
di ogni elezione presidenziale corrisponde un avvicendamento negli uffici
dell’Amministrazione.

Il modello della separazione, di contro, si spiega in termini di netta distinzione sia
sul versante organizzativo, sia su quello dell’attivita. Da un lato, I’organizzazione
dell’Amministrazione — ossia I’insieme delle strutture burocratiche chiamate allo
svolgimento di funzioni pubbliche — & altro rispetto al soggetto che (sia pur
indirettamente) rappresenta il corpo elettorale®*2. D’altro lato, I’attivita amministrativa
e altra rispetto a quanto svolto dall’organo titolare del potere di indirizzo politico e non
si risolve in una mera attuazione di scelte prese in altra sede.

L’organo politico non pud sostituirsi alla burocrazia amministrativa
nell’emanazione dei provvedimenti, dal momento che il suo compito e quello di fissare
gli indirizzi generali che I’Amministrazione dovra perseguire. A questo modello é
ispirata I’esperienza del Regno Unito, ove il sistema dei rapporti tra politica e
amministrazione é caratterizzato dai principi della neutralita dell’amministrazione al

servizio del cittadino?®.

210 In questo senso C. COLAPIETRO, Politica e amministrazione, cit., 10.

211 Cfr. A. PISANESCHI, Diritto costituzionale, Torino, Giappichelli, 2019, 345.

212 e ragioni di tale diversita emergono limpidamente gia dalla Dichiarazione universale dei diritti
dell’uomo e del cittadino del 1789, il cui art. 6 prevede che “tutti i cittadini, essendo uguali a[gli occhi
della legge], sono ugualmente ammissibili a tutte le dignita, posti e impieghi pubblici secondo la loro
capacita e senz altra distinzione che quella delle loro virtu e dei loro talenti”.

213 Sy questa e sulle altre esperienze di diritto straniero pili avanti menzionate nel testo cfr. G.F.
FERRARI, Pubblico impiego in diritto comparato, in Dig. disc. pubbl., Torino, Utet, 1997, ed. inf., par.
4.7, nonché C. NapoLlI, Spoils system e Costituzione, Torino, Giappichelli, 2017, 12 sgg.
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Tra i due modelli poc’anzi illustrati vi & poi chi, in dottrina?#, ne ha identificato un
terzo, detto della “interconnessione” e intermedio, appunto, tra quello della
separazione e quello della continuita. In esso, indirizzo politico e attivita
amministrativa sono tendenzialmente distinti, ma non nettamente separati. Tra il primo
e la seconda, infatti, vi & quasi sempre un continuum, poiché I’indirizzo non solo
determina fini e obiettivi, ma spesso contiene anche scelte gestionali; viceversa,
I’amministrazione non ha solo funzioni esecutive, ma compie anche scelte
discrezionali. Esso, dunque, rappresenta un “tentativo di congiunzione dei precedenti,
poiché la dimensione amministrativa viene legittimata in termini democratici e ne
viene garantita anche la professionalita e I’autonomia” e nel quale “la burocrazia
pubblica viene a trovarsi suddivisa al suo interno tra una compagine sociale reclutata
attraverso procedure trasparenti di merito, ed una fascia piu ristretta legittimata invece
da logiche di scelta fiduciaria”?'®. L’esperienza pil vicina a tale modello & quella
francese, connotata dalla gerarchizzazione dell’Amministrazione che risponde alla

politica, della quale, in virtt di un legame fiduciario, condivide I’indirizzo politico.

4.- 1l rapporto tra politica e amministrazione nell’ordinamento italiano.

Conformemente alla loro natura di “paradigmi”, i modelli poc’anzi illustrati
irrigidiscono le relazioni tra politica e amministrazione entro schemi concettuali
irreali, i quali, anche alla luce delle distinte combinazioni possibili tra forme di Stato
e forme di governo, ne rendono complessa una pedissequa riproposizione nei distinti

ordinamenti statali.

214 Cfr. C. COLAPIETRO, Politica e amministrazione, cit., 12; M. RIDOLFI, La distinzione tra politica e
amministrazione, cit., 100; S. NERI, La politica dell’amministrazione, Cit., 95.
215 M. RIDOLFI, La distinzione tra politica e amministrazione, cit., 100.
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L’ analisi dei rapporti tra politica e amministrazione nell’ordinamento italiano, in
particolare, conferma la difficolta di riprodurre integralmente gli schemi concettuali
dell’uno e dell’altro modello all’interno di un ordinamento.

Prima di dedicarci all’esame del vigente contesto normativo, &€ opportuno
soffermarsi brevemente sulla disciplina costituzionale e legislativa precedente la

nascita della Repubblica e sul dibattito sorto in Assemblea costituente.

4.1.- Il modello prima della Costituzione. Lo Statuto albertino...

Lo Statuto del Regno di Sardegna del 1848 fu esteso nel 1861 a tutto il territorio
del Regno d’ltalia. Coerentemente con la sua natura di Costituzione venuta alla luce
dalle spoglie dello Stato assoluto, il potere esecutivo vi era rappresentato
essenzialmente come funzione di governo attribuita alla persona del Re, mentre
I’ Amministrazione non aveva formale e autonoma rilevanza'®, L’art. 6 attribuiva
infatti al Re il potere di “nomina a tutte le cariche dello Stato”, mentre ’art. 24
disponeva che “tutti i regnicoli, qualunque sia il loro titolo o grado, sono eguali
dinanzi alla legge” e che “tutti godono egualmente i diritti civili e politici, e sono
ammissibili alle cariche civili, e militari, salve le eccezioni determinate dalle Leggi”.
L art. 67, infine, prevedeva un regime di responsabilita per i Ministri che rilevava in
particolare nei confronti del Re, persona “sacra e inviolabile” secondo I’art. 4.

In assenza di particolari vincoli derivanti dallo Statuto, I’Italia unita aderiva a un
sistema amministrativo fortemente politicizzato, in cui il rapporto tra vertice politico

e apparato amministrativo era ispirato a logiche gerarchiche. La |. 23 marzo 1853, n.

216’ art. 5 dello Statuto, infatti, prevedeva che “al Re solo appartiene il potere esecutivo. Egli & il Capo
Supremo dello Stato: comanda tutte le forze di terra e di mare: dichiara la guerra: fa i trattati di pace,
d’alleanza, di commercio ed altri, dandone notizia alle Camere tosto che l'interesse e la sicurezza dello
Stato il permettano, ed unendovi le comunicazioni opportune. | trattati che importassero un onere alle
finanze, o variazioni di territorio dello Stato, non avranno effetto se non dopo ottenuto [’assenso delle
Camere”.
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1483 (deputata al “Riordinamento dell ’Amministrazione centrale dello Stato” e anche
nota come “legge Cavour”), in particolare, prefigurava un modello accentrato, se si
considera che, ai sensi dell’art. 1, “i Ministri provvederanno all’Amministrazione
centrale dello Stato per mezzo di Uffizi posti sotto | immediata loro direzione” (comma
1) e “gli Uffizi relativi ad un medesimo ramo d ’Amministrazione, e dipendenti da un
solo Ministero, potranno venire riuniti in Direzioni generali, che faranno tuttavia
parte integrante del Ministero” (comma 2)%'/.

La relazione gerarchica, in particolare, caratterizzava sia |’organizzazione, sia il
funzionamento dell’ Amministrazione.

L’organizzazione, perché I’accesso alla funzione pubblica, di fatto, avveniva per
cooptazione, alla quale si aggiungeva, per le posizioni di vertice
dell’Amministrazione, il concerto del Consiglio dei Ministri. La struttura
organizzativa ministeriale, poi, era di tipo piramidale e vedeva al vertice il Ministro,
al quale erano sottoposti tutti i funzionari, gerarchicamente ordinati?8,

Il funzionamento, perché il Segretario e il Direttore generale “lavora[va]no
direttamente col ministro e sotto la immediata di lui Autorita”, “firma[valno pel
ministro ed esercita[va]no in di lui nome le attribuzioni che gli sono proprie nei limiti
da lui stabiliti” ed erano “responsabili verso il ministro per le attribuzioni loro fatte
dai regolamenti e per quelle altre [...] delegate™?®.

Quanto alla responsabilita dell’attivita amministrativa del dicastero innanzi il Re,
essa restava in capo al Ministro, ma nel corso del periodo liberale alla responsabilita
dello Stato venne ad aggiungersi la responsabilita propria del funzionario nei confronti

dei soggetti terzi lesi dall’agire dell’ Amministrazione??°.

217 Com’¢ noto, tale modello fu poi esteso all’intero neonato Stato italiano tramite la I. 20 marzo 1865,
n. 2248, con la quale venne definitivamente attuata 1’unificazione amministrativa (si ¢ parlato, a tal
proposito, di “piemontesizzazione”): cfr. F.G. SCOCA, La pubblica amministrazione e la sua evoluzione,
in AA.Vv., Diritto amministrativo, a cura di F.G. Scoca, Torino, Giappichelli, 2011, 5.

218 Cosi il r.d. 23 ottobre 1853, n. 1611, di attuazione della I. n. 1483 del 1853.

219 Cosi gli artt. 14 e 15 del r.d. n. 1611 del 1853.

220 Cfr. M.R. MORELLI, Art. 28, in AA.VV., Commentario breve alla Costituzione, a cura di V. Crisafulli
e L. Paladin, Padova, Cedam, 1990, 199 sgg.
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L’esigenza di separare politica e amministrazione emerse in una con quella di
trovare rimedio all’indebita intromissione del partito politico, rappresentato dai
Ministri e dalla maggioranza parlamentare, nell’ Amministrazione. Al mutamento della
struttura costituzionale (transitata dal governo assoluto a quello parlamentare), infatti,
non aveva fatto seguito alcun adeguamento della struttura e della posizione
dell’apparato sottostante. Il rapporto tra Ministri e funzionari era rimasto inalterato,
senza tener conto della diversa posizione costituzionale assunta dai primi nel sistema
parlamentare e conseguentemente del loro carattere estremamente politicizzato. Nel
campo dell’ Amministrazione non preesisteva alcuna indipendenza degli organi: “Ai
ministri di un governo assoluto, organi tecnici e amministrativi a capo dei servizi o
meglio delle aziende di uno stato di tipo patrimoniale, si sostituiscono ministri
esclusivamente politici, senza provvedere a mutare i loro compiti e il loro rapporto con
gli altri membri dell’amministrazione™?%,

Di conseguenza Vv’era tendenziale unanimita circa I’esigenza di distinguere
I’Amministrazione dalla politica, onde assicurarle delle garanzie di indipendenza nei
confronti del Ministro, organo politico del partito, nonostante vi fosse anche chi
nutriva seri dubbi sulla possibilita di determinare con un certo margine di precisione il
confine tra la fine della politica e I’inizio dell’amministrazione.

Per far fronte a tale necessita fu dapprima adottato il r.d. 22 novembre 1908, n. 693
(recante il “testo unico delle leggi sullo stato degli impiegati civili”).
Nell’impostazione di quest’ultimo, il metodo della cooptazione lasciava
definitivamente il passo al criterio meritocratico, chiamato a guidare I’accesso alle

222

funzioni pubbliche tramite I’istituto del concorso pubblico*““ e le promozioni ai gradi

221 |, CARLASSARE, Amministrazione e potere politico, cit., 7.

222 1’art. 3 del Testo Unico, infatti, tra le condizioni da soddisfare “per essere nominato ad impiego
civile dello Stato” richiedeva I’“essere fornito dei titoli di studio richiesti per la categoria d’impiego,
alla quale si aspira” e 1’“aver sostenuto e vinto un esame di concorso secondo le norme speciali di
ciascuna amministrazione”.
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superiori?®. Un’importante eccezione era rappresentata dalle nomine al grado di
direttore generale o ai gradi equiparati, le quali, ai sensi dell’art. 6 del Testo Unico,
avrebbero dovuto essere “deliberate in consiglio dei ministri” e potuto essere
“conferite anche a persone che non abbiano impiego nell ‘amministrazione dello
Stato”. Va poi sottolineato che tra le cause di destituzione dal pubblico impiego 1’art.
54, comma 1, indicava, alla lett. €), “gravi atti d’insubordinazione contro
I’Amministrazione od i superiori, commessi pubblicamente, con evidente offesa del
principio di disciplina e di autorita” e, alla lett. g), “le offese alla persona del Re, alla
famiglia reale, alle camere legislative”, nonché la “pubblica manifestazione di
opinioni ostili alle vigenti istituzioni”.

Successivamente fu adottato il r.d. 30 dicembre 1923, n. 2960 (recante
“Disposizioni sullo stato giuridico degli impiegati civili dell ‘amministrazione dello
Stato”). A differenza del testo unico del 1908, che faceva utilizzo della tecnica del
rinvio alle norme speciali di ciascuna amministrazione, il nuovo decreto aveva
I’ambizione di disciplinare in modo puntuale le fasi della carriera impiegatizia, tra cui
in particolare le modalita di svolgimento del concorso pubblico?® e di garanzia

dell’anonimato dei candidati??®, cosi consolidando il criterio meritocratico nella fase

2231 ’art. 4 del Testo Unico prevedeva che “Le promozioni di grado si conferiscono esclusivamente per
merito” e che “quelle di classe si conferiscono, di regola, per anzianita salvo che gli ordinamenti delle
singole amministrazioni dispongano diversamente”.

224 Lart. 36 del r.d. n. 2960 del 1923, in particolare, prevedeva che “Durante le prove scritte non &
permesso ai concorrenti di comunicare tra loro verbalmente o per iscritto, ovvero di mettersi in
qualunque modo in relazione con altri, salvo che con gl’incaricati della vigilanza o coi membri della
commissione esaminatrice. Essi hon devono portare appunti manoscritti, né libri, né pubblicazioni di
qualsiasi specie e neppure carta da scrivere, dovendo i lavori, a pena di nullita, essere scritti
esclusivamente su carta portante il timbro di ufficio o la firma di un membro della commissione
esaminatrice o del comitato di vigilanza. Possono soltanto consultare, nei testi che la commissione
porra a loro disposizione, le leggi e i decreti inseriti nella raccolta ufficiale ed eventualmente i dizionari
e le altre pubblicazioni che la commissione esaminatrice stabilisse con speciale deliberazione, salvo
che cio sia vietato dai programmi di esame”.

225 Secondo quanto previsto dall’art. 37 del r.d. n. 2960 del 1923, “Compiuto il lavoro, ciascun
concorrente, a pena di nullita, senza apporvi la propria firma od altro contrassegno, lo pone entro una
busta, unitamente ad altra di minor formato, debitamente chiusa, nella quale abbia messo un foglio col
proprio cognome, nome € paternita; dopo di che, chiusa anche la busta pit grande, la consegna ai
membri presenti della commissione o del comitato di vigilanza, i quali appongono sulla busta stessa la
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di ingresso alle dipendenze dello Stato. Quanto alle promozioni, tuttavia, I’art. 19
prevedeva che “le nomine ai gradi superiori al quinto [fossero] deliberate dal
consiglio dei ministri, e [potessero] essere conferite anche ad impiegati di altri ruoli
o di altre amministrazioni ovvero a persone estranee all ‘'amministrazione dello Stato”.

Tra le successive sopravvenienze normative, infine, va segnalata la I. 31 gennaio
1926, n. 100 (“Sulla facolta del potere esecutivo di emanare norme giuridiche”), la
quale, com’é noto, attribui alla potesta normativa del Governo la disciplina
dell’organizzazione della pubblica Amministrazione. L’art. 1, comma 1, n. 3, in
particolare, stabiliva che avrebbero dovuto essere “emanate con Reale decreto, previa
deliberazione del Consiglio dei Ministri e udito il parere del Consiglio di Stato, le
norme giuridiche necessarie per disciplinare”, tra I’altro, oltre alla “esecuzione delle
leggi” e “l'uso delle facolta spettanti al potere esecutivo”, anche “l ‘'organizzazione ed
il funzionamento delle amministrazioni dello Stato, I'ordinamento del personale ad
esse addetto, I’'ordinamento degli Enti ed istituti pubblici, eccettuati i Comuni, le
Provincie, le istituzioni pubbliche di beneficenza, le universita e gli istituti di istruzione
superiore che hanno personalita giuridica, quand’anche si tratti di materie [sino a
quel momento] regolate per legge”.

propria firma con l'indicazione del mese, giorno e ora della consegna” (comma 1); “Al termine di ogni
giorno tutte le buste vengono raccolte in pieghi, che sono suggellati dal presidente e da lui firmati,
unitamente ad uno almeno degli altri membri della commissione esaminatrice o del comitato di
vigilanza e dal segretario” (comma 2); “l pieghi sono aperti alla presenza della commissione
esaminatrice, quando essa deve procedere all’esame degli scritti, materia per materia” (comma 3); “ll
riconoscimento dei nomi deve essere fatto dopo che tutti gli scritti dei concorrenti siano stati esaminati
e giudicati” (comma 4); “Quando gli esami scritti hanno luogo in piu sedi, i lavori vengono spediti
giornalmente alla commissione esaminatrice dai singoli comitati di vigilanza, in piego raccomandato,
pel tramite del capo dell ufficio locale” (comma 5).
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4.2.- (segue) ...e ’Assemblea costituente.

E opinione ampiamente condivisa in dottrina quella per cui il dibattito in seno alla
Costituente, relativo alla pubblica Amministrazione in generale, si sia contraddistinto
per la sua genericita®®®, non analiticita?®’ e frammentarieta®?®, Alcuni Autori, invece,
ritengono che dalla lettura del dibattito che ha portato all’approvazione dell’articolato
sulla pubblica Amministrazione siano rinvenibili non trascurabili spunti di
riflessione??,

Nel corso dei lavori della Prima sezione della Seconda Sottocommissione, in
particolare, fu Costantino Mortati a impostare la discussione relativa alla pubblica
Amministrazione in termini di rapporti tra politica e amministrazione. Secondo il
costituzionalista calabrese, la necessita di includere nella Costituzione alcune norme
relative alla pubblica Amministrazione derivava proprio dall’esigenza di sottrarre alle
influenze dei partiti i funzionari dello Stato e di delineare chiaramente il perimetro
della responsabilita di questi ultimi.

Sulla base di tali premesse, Mortati proponeva I’inserimento di una disposizione
costituzionale del seguente tenore: “Ogni ministro dirige I’amministrazione ad esso
affidata. Nell’ambito delle sue direttive, i funzionari dirigenti dei vari servizi
assumono la diretta responsabilita per gli atti inerenti ai medesimi” (comma 1); “I
pubblici impiegati sono al servizio della Nazione ed & garantita la loro piena
indipendenza da influenze politiche” (comma 2); “I pubblici impiegati che siano
membri del Parlamento non possono, durante il loro mandato, conseguire promozioni,

se non per anzianita. Essi devono fornire, a richiesta dell’ Amministrazione della quale

226\/, CARUSI, Art. 97, in AA.VVv., Commentario breve della Costituzione, cit., 611.

227 |, CARLASSARE, Amministrazione e potere politico, cit., 74.

228 C. PINELLI, Art. 97, 1° comma, Parte Il — Il “buon andamento” e [ “imparzialita”
dell’amministrazione, in AA.VV., Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca e A. Pizzorusso,
cit., 34, non senza ironia osserva che “non si puo dire che i Costituenti si siano appassionati al tema”.
229 Cosi A. PATRONI GRIFFI, La dimensione costituzionale del rapporto tra politica e amministrazione
nel dettato della Costituzione e nelle piu recenti pronunce del giudice delle leggi, in Federalismi.it, n.
3/2009, 2 sgg.; C. COLAPIETRO, Politica e amministrazione, cit., 17 sgg.; C. NAPOLI, Spoils system e
Costituzione, cit., 30; [...].
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fanno parte, le giustificazioni degli accrescimenti patrimoniali conseguiti durante la
permanenza in servizio” (comma 3). Fu, pero, costretto dall’andamento della
discussione a ritirare il primo comma e I’ultimo periodo del terzo, di modo tale che il
secondo comma dell’articolo fu approvato con la seguente formula, aggiunta
dall’Onorevole Perassi: “I pubblici impiegati sono al servizio della Nazione. E
garantita la loro piena indipendenza da influenze politiche e non devono ricevere
istruzioni se non dalla autorita da cui dipendono”. Il terzo comma, invece, fu
modificato dall’Onorevole Nobile nei seguenti termini: “I pubblici impiegati, che
siano membri del Parlamento, non possono durante il mandato, conseguire promozioni
se non per anzianita, né fare passaggio ad altre Amministrazioni statali o parastatali,
né prendere parte a concorsi”. La formula proposta dall’Onorevole Tosato, per cui “ai
pubblici impieghi si accede mediante concorso, salvo i casi stabiliti dalla legge”, fu
infine approvata con il sostegno del Presidente Terracini, secondo il quale
I’inserimento in Costituzione di una disposizione sull’accesso al pubblico impiego per
concorso pubblico sarebbe servita a “precisare in forma solenne che non si puo entrare
a far parte di una pubblica Amministrazione per tramite di favoritismi”2,

Nel progetto presentato dalla Commissione per la Costituzione alla Presidenza
dell’Assemblea costituente il 31 gennaio 1947, poi, alla pubblica Amministrazione era
dedicato un unico articolo, il 91, a tenor del quale “I pubblici uffici sono organizzati
in base a disposizioni di legge, in modo da assicurare il buon andamento e
I’imparzialita dell’amministrazione. Nell’ordinamento degli uffici sono determinate le
sfere di competenza, le attribuzioni e le responsabilita proprie dei funzionari” (comma
1); “Agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni e negli enti di diritto pubblico si
accede mediante concorso, salvo i casi stabiliti dalla legge” (comma 2); “I pubblici
impiegati sono al servizio esclusivo della Nazione” (comma 3); “I pubblici impiegati
membri del Parlamento non possono conseguire promozioni se non per anzianita”
(comma 4). Il tenore letterale dell’art. 91, se raffrontato con il testo approvato in

Sottocommissione, ha spinto parte della dottrina a sottolineare il ‘“contributo

230 Atti Ass. Cost., cit., Vol. X, cit.
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determinante”?®! per la sua stesura offerto dal Comitato di redazione del Progetto di
Costituzione; un tanto, per la riduzione delle norme sui pubblici impiegati a quella che
compare nel vigente art. 98, comma 1, Cost., e per la formulazione sia di quelle
dell’attuale art. 97, comma 3, Cost.?®2, in cui in parte era confluito il principio
caldeggiato da Mortati sulla responsabilita dei funzionari, ma soprattutto “dell’intero
primo comma, di cui nessuno aveva parlato in sede di Sottocommissione”?*3,
Significativi, poi, sono alcuni passi della relazione al progetto di Costituzione
presentato dal Presidente di Commissione alla Presidenza dell’ Assemblea costituente
il 6 febbraio 1947. L’Onorevole Ruini, nell’intenzione di riequilibrare la posizione
degli organi costituzionali diversi dal Parlamento rispetto a quella preminente, rivestita
da questo, nella forma di governo che si andava delineando, rilevava che “«il potere
esecutivon, che spetta al Governo, [non] ¢ di mera esecuzione” ed “¢ piuttosto il
«potere attivo», che, pur svolgendosi nei limiti tracciati dalla legge, deve avere
iniziative ed autonomia, per provvedere, come € suo compito, ai bisogni che sono
condizione preliminare ed originaria della vita dello Stato”. A tal fine — proseguiva —
“il Governo si vale dell’apparato amministrativo, e lo dirige; ma non sono una sola ed
identica cosa; ed anche democraticamente giova che I’Amministrazione abbia funzioni
e responsabilita proprie e definite”?**. Nella parte specificamente dedicata al Governo,
poi, il Presidente Ruini sottolineava che “brevi sono gli accenni, per la pubblica
Amministrazione, al buon andamento e alla sua imparzialita” e che “Un testo
costituzionale non poteva dire di piu, ma si avverte da tutti il bisogno che il Paese sia
bene amministrato, che lo Stato non sia solo un essere politico, ma anche un buon
amministratore secondo convenienza e giustizia. E si sente la tacita invocazione ad una

riforma profonda e semplificatrice”?,

231 C. PINELLI, Art. 97, cit., 33 sg.

232 Com’¢ noto, I’art. 2 della 1. cost. 20 aprile 2012, n. 1, ha premesso all’allora primo comma dell’art.
97 Cost. il seguente: “Le pubbliche amministrazioni, in coerenza con [’ordinamento dell’Unione
europea, assicurano l’equilibrio dei bilanci e la sostenibilita del debito pubblico”.

233 C. PINELLI, Art. 97, cit., 33 sg.

234V, p. 9 della relazione.

235V, p. 12 della relazione.
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In Assemblea costituente il testo dell’art. 91 del progetto di Costituzione fu
approvato con la sola soppressione, nel secondo comma, delle parole “e negli enti di
diritto pubblico”. La discussione in seno alla Prima Sottocommissione sui diritti e
doveri dei cittadini e, poi, in Assemblea costituente in ordine ai profili di responsabilita
dei funzionari e dello Stato per i fatti compiuti da questi ultimi fu senz’altro piu
animata®,

Inizialmente, infatti, il Presidente della Prima sottocommissione, Onorevole Tupini,
pose in discussione I’articolo proposto dai relatori onorevoli Bassi e La Pira, secondo
il quale “i funzionari dello Stato sono responsabili, ai sensi della legge penale e di
quella civile, per gli atti compiuti dolosamente o colposamente in violazione dei diritti
di liberta sanciti dalla presente Costituzione. Lo Stato risponde solidalmente con i
funzionari per i danni”. Sin da subito, dunque, in Assemblea costituente si optava per
un regime di doppia e concorrente responsabilita, del funzionario agente e dell’ente di
appartenenza, per i danni recati a soggetti terzi, nonostante la responsabilita personale
dei funzionari fosse ricondotta all’ipotesi della sussistenza dell’elemento soggettivo
tipico della responsabilita aquiliana. Nell’ambito della discussione, soffermatasi in
particolare sugli avverbi “dolosamente” e “colposamente”, in seguito alla richiesta di
rinvio dell’esame dell’articolo formulata dall’Onorevole Dossetti, € opportuno
soffermarsi su quanto affermato dall’Onorevole Togliatti sull’inopportunita del rinvio,
in ragione dell’importanza della collocazione che avrebbe assunto I’articolo in
questione: “¢ vero che in altri punti della Costituzione si potra parlare di responsabilita
dei funzionari dello Stato; ma in quei punti ci si riferira alla materia amministrativa,
mentre invece qui, dopo aver formulato le liberta fondamentali del cittadino, viene
stabilita una norma la quale dice che queste liberta non possono essere violate dai
funzionari dello Stato, e che essi rispondono della eventuale violazione”?%.
Successivamente, approvato I’emendamento dell’Onorevole Lucifero volto a

sopprimere le parole “di liberta” nel testo inizialmente proposto, 1’articolo fu

236 Atti Ass. Cost., Vol. X, seduta pomeridiana del 15 aprile 1947.
237 Cfr. Atti Ass. Cost., Vol. X, seduta del 1° ottobre 1946, p. 160.
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approvato nella seguente formulazione: “i pubblici funzionari sono responsabili ai
sensi della legge penale e di quella civile per gli atti compiuti dolosamente o
colposamente in violazione dei diritti sanciti dalla presente Costituzione. Lo Stato e
gli enti pubblici rispondono solidalmente con i funzionari per i danni”?%,

Nel progetto di Costituzione I’art. 22 recitava: “i dipendenti dello Stato e degli enti
pubblici sono personalmente responsabili, secondo le leggi penali, civili e
amministrative, degli atti compiuti in violazione di diritti. Lo Stato e gli enti pubblici
garantiscono il risarcimento dei danni arrecati dai loro dipendenti. La legge determina
le condizioni e i modi per la riparazione degli errori giudiziari”. Il Comitato di
redazione, dunque, aveva soppresso gli avverbi “dolosamente” ¢ “colposamente”,
sostituito 1 “funzionari” con i “dipendenti” ed eliminato 1’inciso “sanciti dalla presente
Costituzione”°,

In Aula la discussione ebbe a oggetto principalmente il carattere diretto o indiretto
da attribuire alle responsabilita del funzionario e dello Stato. L’Onorevole Tosato,
infatti, approssimandosi la votazione finale sul testo, chiari che “noi dobbiamo
pronunciarci per la responsabilita diretta o indiretta dello Stato. La tesi seguita dalla
Commissione é per la responsabilita indiretta dello Stato e per la responsabilita diretta
del funzionario. La tesi propugnata sia dall’Onorevole Nobili Tito Oro che
dall’Onorevole Carignani e per la responsabilita diretta dello Stato e solo indiretta del
funzionario”. Rinviata ad altra sede la collocazione del periodo relativo alla
riparazione degli errori giudiziari, I’art. 22 del progetto di Costituzione fu approvato
con una sostanziale modifica relativa al carattere della responsabilita, non piu

“personale”, bensi “diretta”?*°,

238 lvi, p. 164 sg.
239 o ricorda C. NAPOLI, Spoils system e Costituzione, cit., 35.
240 Atti Ass. Cost., Vol. X, seduta pomeridiana del 15 aprile 1947, 2898 sg.
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4.3.- 1l rapporto all’indomani della nascita della Costituzione.

Con I’avvento della Costituzione repubblicana I’apparato amministrativo cessa di
essere irresponsabile e sottoposto alla politica del Governo. Esso, viceversa, acquisisce
un valore istituzionale, quale soggetto autonomo e distinto dall’esecutivo. Il dibattito
svolto in Costituente, cui si € poc’anzi accennato, volto a tutelare I’indipendenza e
I’imparzialita dell’ Amministrazione, esprime la necessita di assicurare che i pubblici
funzionari si pongano al servizio della collettivita e non dei singoli partiti.

Le segnalate garanzie di imparzialita e indipendenza sono rinvenibili agli artt. 97 e
98 Cost., che sanciscono I’autonomia della pubblica Amministrazione dal Governo.
La Costituzione, infatti, impone che i pubblici uffici siano “organizzati secondo
disposizioni di legge” e “in modo che siano assicurati il buon andamento e
I'imparzialita dell’Amministrazione” (art. 97, comma 2); che “nell ‘ordinamento degli
uffici [siano] determinate le sfere di competenza, le attribuzioni e le responsabilita
proprie dei funzionari” (art. 97, comma 3); che “i pubblici impiegati [siano] al servizio
esclusivo della Nazione” (art. 98, comma 1).

L’imparzialita, tuttavia, non & il solo canone di cui I’Amministrazione é tributaria
a mente della Costituzione. L’art. 95, infatti, affermando che il Presidente del
Consiglio dei Ministri deve mantenere “l’unita dell’indirizzo politico ed
amministrativo, promuovendo e coordinando | attivita dei Ministri” (comma 1) e che
i Ministri “sono responsabili collegialmente degli atti del Consiglio dei ministri, e
individualmente degli atti dei loro dicasteri” (comma 2), sembra deporre nel senso
della dipendenza dell’ Amministrazione dal Governo.

A una prima analisi, dungue, la Costituzione non sembra adottare espressamente
uno dei modelli idealtipici nei quali e possibile declinare il rapporto tra politica e

amministrazione. Cio spiega la pluralita delle posizioni assunte nel tempo dalla
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dottrina in ordine alla possibilita 0 meno di derivare detto modello implicitamente e/o
a contrario dal testo della Carta costituzionale?*.

In proposito, autorevole dottrina ha sottolineato la continuita tra governo e
amministrazione, osservando che “I’Amministrazione statale [...] mette capo [...] al
Governo” e che la politica generale del Governo “non ¢ [...] soltanto I’attivita
«politica» in senso stretto [...] bensi abbraccia, in modo comprensivo, tutta 1’attivita
governativa comungue rivolta alla gestione della cosa pubblica, e cioé I’operato
complessivo del Governo e dei singoli elementi che lo compongono™?*?, Nel medesimo
senso ¢ stato altrettanto autorevolmente rilevato che “nell’attivita dell’organo ministro
e dell’apparato ministero, attivita di indirizzo politico e attivita amministrativa
costituiscono un «continuumy non superabile in concreto”?*3; tanto, nonostante la
Costituzione “abbia introdotto per la prima volta in modo consapevole, nella nostra
storia giuridica, il problema della separazione dell’amministrazione dal governo e
della tutela di essa contro I’azione del governo quale organo politico”?*4,

Viceversa, v’¢ chi ha ritenuto che “il principio di distinzione tra politica e
amministrazione” sia stato accolto in Costituzione, nella quale esso “si erge a principio
costituzionale almeno implicito24°.

Tra tali estremi, infine, si colloca la posizione di chi ha sostenuto che i tradizionali
problemi legati al rapporto tra politica e amministrazione “hanno trovato nella
Costituzione repubblicana indicazioni abbastanza sicure anche se non espresse

attraverso prescrizioni dettagliate [...] ma, come si conviene ad una «costituzioney,

attraverso formulazioni generali e di principio ben sufficienti a disegnare i lineamenti

241 |, CARLASSARE, Amministrazione e potere politico, cit., 74, sottolinea che “in sede costituente [...]
il problema dei rapporti fra [i ministri] e gli organi amministrativi e stato aperto ma non risolto” (corsivo
nell’originale).

242 Cosi A.M. SANDULLI, Governo e amministrazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1966, 737 sgg., ora in
ID., Scritti giuridici, Vol. I, Napoli, Jovene, 1990, 261 sgg.

243 M.S. GIANNINI, Istituzioni di diritto amministrativo, Giuffré, Milano, 1981, 110.

24 Ip., Parlamento e amministrazione, in AAVV., L amministrazione pubblica in Italia, a cura di S.
Cassese, Bologna, Il Mulino, 1974, 233.

245 Cfr. A. PATRONI GRIFFI, La dimensione costituzionale del rapporto tra politica e amministrazione,
cit., 3.
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dell’assetto nuovo™24. Si & osservato, in particolare, che la Costituzione, se “rifiuta
chiaramente [un] modello organizzativo che pone I’amministrazione in una posizione
del tutto subalterna, coperta dallo schermo di una responsabilita ministeriale
sostanzialmente ineffettiva [...] egualmente ne rifiuta la completa separazione dagli
organi politici, che rischia di compromettere lo stesso carattere democratico della
Repubblica [...] perché si consentirebbe infatti I’affermarsi di una burocrazia acefala,
potente e irresponsabile, capace di esprimere e di imporre indirizzi propri, I’affermarsi

»241 - Del resto, “la struttura gerarchica

di una vera e propria «tecnocrazia»
dell’ordinamento precedente [...] ¢ messa in crisi gia dall’art. 5” posto che il
decentramento, quale pluralita di centri autonomi di competenza, si pone in profonda
antitesi con il modello gerarchico e nonostante cio “l’apparato non pud muoversi
secondo indirizzi propri, autodirigendosi”: in definitiva “la Costituzione, rifiutando il
modello gerarchico e unitario, prefigura dunque un tipo di articolazione dell’apparato
idoneo ad individuare le responsabilita degli organi amministrativi (oltre che politici),
un’amministrazione garantita dalle ingerenze della politica ma non rigidamente
separata e costituita in un autonomo e distinto potere”?%,

In ogni caso, si é fatta strada in letteratura I’idea che le disposizioni dedicate dalla
Costituzione alla pubblica Amministrazione siano scarne e inidonee a derivarne un
Vero e proprio statuto costituzionale*®. Non & inutile, dunque, cercare di interpretare
il testo della Costituzione al fine di evincerne ogni indicazione rilevante in tal senso.

Com’é noto, la Costituzione dedica alla pubblica Amministrazione la Sezione 1l del
Titolo IIT della Parte Seconda. Detto Titolo, intitolato “Il Governo”, ¢ formato anche
da una Sezione I, confidata al “Consiglio dei Ministri”, e da una Sezione III, dedicata
agli “organi ausiliari”. Tanto ha indotto la dottrina a ritenere che la pubblica

Amministrazione, da un lato, non sia stata immaginata dal Costituente “come una mera

partizione del governo, il quale del resto e senz’altro composto solo dal presidente del

246 |, CARLASSARE, Politica e amministrazione, cit., 68.
247 1vi, 70.

248 Jvi, 70 sgg.

249 C. NAPOLI, Spoils system e Costituzione, cit., 39 sg.
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consiglio, dai ministri e dal consiglio dei ministri ai sensi dell’art. 92, comma 1, Cost.”;
dall’altro, “certamente, pero, la pubblica amministrazione non ¢ stata ritenuta, per cosi
dire, meritevole di un autonomo titolo, né si e ritenuto di menzionarla nella rubrica del
titolo all’interno del quale essa ¢ pure disciplinata”, con la conseguenza che, “se
dunque un indizio pu0 essere tratto da queste considerazioni geografiche, esso
parrebbe andare nel senso della continuita tra I’azione dei governo e I’attivita dei
pubblici uffici”. In secondo luogo, rileva sia il fatto che gli articoli 97 e 98 Cost. siano
situati nel titolo dedicato al Governo, sia il fatto che a ospitarli vi sia apposita sezione
interna, e cid nonostante si tratti di sole due disposizioni?*®.

Conseguentemente, per un verso I’appartenenza degli artt. 97 e 98 Cost. al titolo sul
governo parrebbe indicare un ulteriore elemento a sostegno della tesi della
continuita?®®; per un altro, perd, il fatto che la pubblica Amministrazione rinvenga la
propria disciplina in una Sezione diversa rispetto a quella dedicata al Consiglio dei
Ministri vale a sottolinearne I’autonomia??.

Nel tentativo di comporre una sintesi di tali dati, in linea di prima approssimazione,
deve condividersi I’opinione di chi ritiene che I’analisi sin qui condotta consenta di
“escludere gli estremi: escludere, ciog, che I’lamministrazione possa essere immaginata
come una sorta di quarto potere dello Stato ed al contempo che essa possa essere

immaginata un mero continuum con I’apparato governativo2,

250 |vi, 38 sg. (corsivo nell’originale).

251 Cfr. C. COLAPIETRO, Politica e amministrazione, cit., 20.

252 C. NAPOLI, Spoils system e Costituzione, cit., 39 sg. (I’ Autrice osserva che quanto evidenziato in
merito alle indicazioni “geografiche” sulla pubblica Amministrazione “accade anche per gli organi
ausiliari, contigui al governo, ma non parte di esso”). L’appartenenza delle Sezioni I e II a un unico
titolo ha dato “evidenza anche formale alla duplice posizione che il governo riveste: di organo di
direzione politica e di organo di esecuzione delle direttive poste dal [consiglio dei ministri]”, di modo
tale che il rapporto tra Governo e pubblica Amministrazione potrebbe essere rappresentato, in termini
di “unita-distinzione™: cosi C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Tomo I, Padova, Cedam, 1969,
556, ove peraltro si sottolinea anche che la provenienza del personale di governo da formazioni
partitiche porti con sé “il pericolo che I’amministrazione soggiaccia ad influenze di parte in contrasto
con gli interessi generali”. Nel medesimo senso v. anche M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice
della pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 1966, 181; V. CARUSI, Art. 97, cit., 609.

258 C. NAPoLLI, Spoils system e Costituzione, cit., 39 (corsivo nell’originale). Sul punto, va osservato che
la letteratura tedesca parimenti riconduce al potere esecutivo (“die vollziehende Gewalt”) di cui all’art.
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44.- 1l rapporto dopo la Costituzione: politica e amministrazione tra

Verfassungsvorstellung e Verfassungswirklichkeit

L’analisi dei lavori della Costituente e delle disposizioni della Costituzione relative
alla pubblica Amministrazione ha condotto ad affermare ch’essa non é stata concepita
come un potere dello Stato, né come un unicum con I’apparato governativo. Tuttavia,
se tale era I’intenzione del legislatore costituzionale, la concreta evoluzione dei
rapporti tra politica e amministrazione non sempre si € mossa nel solco da questi
tracciato, cosi da determinare uno sfalsamento tra Verfassungsvorstellung e
Verfassungswirklichkeit?4,

L’evoluzione dei rapporti puo esser suddivisa in diverse periodizzazioni, delle quali
la prima va, appunto, dal 1948 sino ai primi anni Ottanta, mentre I’ultima inizia nella
seconda meta degli anni Ottanta e prosegue sino ai nostri giorni.

Nel primo periodo, la sostanziale mancata attuazione dei principi costituzionali e
I’assenza di un’effettiva alternanza tra forze politiche fa si che i rapporti tra politica e
amministrazione siano tendenzialmente stabili, nel senso che alla stabilita di Governo
corrisponde, a valle, la tendenziale staticita dell’ Amministrazione. La responsabilita
del Governo innanzi il Parlamento & sempre collegiale e mai del singolo Ministro®;

cio fa si che permanga un saldo rapporto gerarchico tra Ministro e funzionari (dirigente

20, commi 2 e 3 del Grundgesetz la funzione di governo (Regierung), I’amministrazione (Verwaltung)
e la difesa militare (Militdrische Verteidigung): sul punto v., per tutti, K. HESSE, Grundzlige des
Verfassungsrechts des Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, Muller, 1999 (ristampa), 226 sgg.

254 ’espressione ¢ invalsa da tempo nella dottrina tedesca. V., ad es., con riferimento al Consiglio
federale tedesco, T. ESCHENBURG, Bundesrat - Reichsrat - Bundesrat: Verfassungsvorstellungen und
Verfassungswirklichkeit, in AA.Vv., Der Bundesrat als Verfassungsorgan und politische Kraft:
Beitrage zum funfundzwanzigjéhrigen Bestehen des Bundesrates der Bundesrepublik Deutschland, Bad
Honnef, NDV, 1974, 35 sgg.

25 Come dimostra il fatto che la mozione di sfiducia individuale non sia mai stata proposta. Sul punto
v. criticamente B. CARAVITA, L’ammissibilita della sfiducia individuale: il parlamentarismo
maggioritario & ancora piu lontano, in Ideazione, n. 1/1996, ora in B. CARAVITA, A. CHIAPPETTI, C.
CHIOLA, Letture di diritto pubblico, Torino, Giappichelli, 1998, 101 sg.
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amministrativo in particolare) del rispettivo dicastero. Si tratta di un sistema chiuso
agli apporti esterni e segnato da meccanismi di progressione automatica di carriera
all’interno dello stesso comparto amministrativo, al quale si € avuto accesso mediante
CONCorso.

A partire dagli anni Settanta, I’espansione dei compiti dello Stato - e
conseguentemente dell’apparato e dell’azione amministrativa - segnano il passaggio
dallo Stato liberale allo Stato sociale?®. La pubblica Amministrazione & chiamata a far
fronte a nuovi compiti sociali; conseguentemente, da un canto aumenta il tasso di
burocraticizzazione dell’Amministrazione (nel senso ch’essa si fa portatrice di
interessi e indirizzi propri); dall’altro, il rapporto tra Governo e Amministrazione da
monodirezionale diviene bidirezionale (nel senso che I’influenza tra politica e
amministrazione diviene reciproca e aumentano le occasioni di dialogo tra le due
distinte sfere di azione).

Alla fine degli anni Ottanta, infine, si avvia una fase di forte discontinuita rispetto
al passato. L’attuazione dei principi costituzionali di cui agli artt. 97 e 98 Cost., il
passaggio a sistemi elettorali maggioritari>’, I’affermarsi di partiti personalistici?®® e
I’esigenza di valorizzare [I’efficacia, I’efficienza e I’economicita dell’azione

amministrativa al fine di rispondere all’imposizione di rigidi vincoli all’aumento del

2% Cfr., per un generale inquadramento su questo periodo e su quelli successivi, S. CASSESE, La
“vecchia” costituzione economica: i rapporti tra Stato ed economia dall’Unita ad oggi, in AAVV.,, La
nuova costituzione economica, a cura di S. Cassese, Bari, Laterza, 2012, 7 sgg., nonché G. SCIULLO,
L’organizzazione amministrativa. Principi, Torino, Giappichelli, 2013, 56 sgg. In senso critico nei
confronti del concetto di “costituzione economica”, sia nella sua accezione “forte” (quale “complesso
normativo in qualche misura autonomo rispetto all’insieme della Costituzione, della quale peraltro
sarebbe il nocciolo essenziale”), sia in quella “debole” (ossia “solo come formula riassuntiva per
indicare sinteticamente ed allusivamente I’insieme delle norme costituzionali in materia economica’)
v. M. LuciaNI, Economia nel diritto costituzionale, in Dig. disc. pubbl., VVol. V, Torino, Utet, 1990, ed.
inf., par. 1.

7S, NERI, La politica dell’amministrazione, cit., 98 sgg. e 108.

28 Su tale fenomeno cfr. da ultimo L. VIOLANTE, Societa civile e istituzioni. 1l ruolo della classe
dirigente, in Nomos, n. 1/2018, il quale (p. 2) si sofferma sulla “sostituzione dei gruppi dirigenti dei
partiti con leader che diventano solitari e narcisisti”, di modo che “ai vertici del sistema politico siedono
non gruppi, ma singole personalitd”. Tale fenomeno “¢ stato colto dalla legge elettorale che parla
rozzamente ma efficacemente di «capo della forza politica»”, mentre “il partito cessa progressivamente
di essere una comunita”.
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debito pubblico costringono il legislatore all’approvazione delle numerose riforme che
hanno contraddistinto anche gli anni Novanta. Numerosi interventi normativi, dunque,
hanno interessato il personale, gli uffici e [Pattivita dell’Amministrazione,
rimodellandone le funzioni e I’organizzazione. In questa fase storica si collocano
I’adozione della 1. n. 400 del 1988 (recante la “disciplina dell attivita di Governo e
ordinamento della Presidenza del Consiglio dei Ministri”), la privatizzazione del
rapporto di lavoro del pubblico impiego e I’adozione della legge sul procedimento
amministrativo, nella quale “gli articoli 97 e 98 della Costituzione trovano [...] la loro
pit tangibile esplicazione”?*°.

A partire dagli anni Novanta giungono a maturazione quelle esigenze di
trasformazione dell’ Amministrazione statale e locale gia sorte nei precedenti periodi,
cosi addivenendosi a un parziale riallineamento tra Verfassungsvorstellung e
Verfassungswirklichkeit. L’organizzazione amministrativa, in particolare, subisce
profonde innovazioni nella generalita dei profili che la contraddistinguono?®. Oltre
alla gia menzionata legge sul procedimento amministrativo, meritano di essere
segnalati: I’introduzione, a seguito del d.lgs. 3 febbraio 1993, n. 23, nella generalita
degli apparati pubblici, della distinzione tra indirizzo e controllo politico-
amministrativo, da un lato, e gestione amministrativa, dall’altro, facenti capo
rispettivamente ai vertici politici e alla dirigenza (su cui v. pit ampliamente infra, cap.
I11, parr. 2. sgg.); la riforma dei Ministeri e della Presidenza del Consiglio dei Ministri,
a seguito dell’approvazione dei dd.llgs. 30 luglio 1999, nn. 300 e 303, sulla base della
delega contenuta nella I. 15 marzo 1997, n. 59; I’affermazione del modello delle
autorita amministrative indipendenti; il riordinamento delle autonomie locali a seguito
dell’approvazione della I. 8 giugno 1990, n. 142.

L’ultimo periodo si apre con la |. cost. 18 ottobre 2001, n. 3, che modifica
profondamente il Titolo V della Parte Seconda della Costituzione sul piano degli

259 Cosi R. CARIDA, Principi costituzionali e pubblica amministrazione, in Consulta Online, 7 agosto
2013, 6 sgg. Sulla I. n. 400 del 1988 v. piu ampiamente infra, cap. I, parr. 2. sgg, e cap. IV, parr. 4.
sgg.

260 Cosi G. SCIULLO, L ‘organizzazione amministrativa. Principi, Cit., 58 sg.
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assetti politico-istituzionali e valorizza maggiormente il principio autonomistico di cui
all’art. 5 Cost.?51, Per i profili che qui pill interessano, possono essere ricordati
Iattribuzione della potesta statutaria agli enti locali®?, il conferimento della potesta
regolamentare alle autonomie territoriali secondo meccanismi di parallelismo?®3;
I’allocazione delle funzioni amministrative secondo i principi di sussidiarieta,
differenziazione e adeguatezza®®*; la soppressione dei controlli preventivi sugli atti
amministrativi delle Regioni e degli enti locali?®.

Tale periodo, a sua volta, puo esser suddiviso in due fasi. Nella prima fase,
all’incirca coincidente con la durata della X1V legislatura (maggio 2001 — aprile 2006),
si ha un assestamento, con talune correzioni, della riforma delle Amministrazioni
centrali®®, La seconda fase, che puo ritenersi ancora in corso, si contraddistingue
invece da nuove spinte al riordino organizzativo, nella quale rivestono particolare
importanza determinate esigenze (in modo rilevante derivanti dall’appartenenza

all’UE) di contenimento e diminuzione della spesa pubblica®®’, che ha spinto parte

261 |vi, 60.

262 Cosi l’art. 114, comma 2, Cost. Agli enti locali, per la verita, la potestd statutaria era gia stata
attribuita precedentemente, a livello di legislazione ordinaria, a opera dell’art. 2, comma 4, della gia
citata I. n. 142 del 1990.

263 Cosi I’art. 117, comma 6, Cost.

264 Cosi I’art. 118, comma 1, Cost.

265 Com’¢ noto, infatti, ’art. 9, comma 2, della L. cost. n. 3 del 2001 ha abrogato, tra gli altri, I’art. 125,
comma 1 (il quale statuiva quanto segue: “ll controllo di legittimita sugli atti amministrativi della
regione ¢ esercitato, in forma decentrata, da un organo dello Stato, nei modi e nei limiti stabiliti da
leggi della Repubblica. La legge pud in determinati casi ammettere il controllo di merito, al solo effetto
di promuovere, con richiesta motivata, il riesame della deliberazione da parte del Consiglio
regionale”), e I’art. 130 Cost. (il quale invece statuiva che “Un organo della Regione, costituito nei
modi stabiliti da legge della Repubblica, esercita, anche in forma decentrata, il controllo di legittimita
sugli atti delle Province, dei Comuni e degli altri enti locali” e che “In casi determinati dalla legge puo
essere esercitato il controllo di merito, nella forma di richiesta motivata agli enti deliberanti di
riesaminare la loro deliberazione”).

26 In tema, ad esempio, di numero dei Ministeri e di articolazione degli uffici periferici dello Stato
(Prefetture-Uffici territoriali del Governo).

%67 Com’¢ noto, I’art. 1 della gia ricordata 1. cost. n. 1 del 2012 ha modificato ’art. 81 Cost., il cui
comma 1 ora riconosce il principio dell’equilibrio di bilancio (“Lo Stato assicura [’equilibrio tra le
entrate e le spese del proprio bilancio, tenendo conto delle fasi avverse e delle fasi favorevoli del ciclo
economico”). Sulla modifica dell’art. 81 Cost., sulla sua attuazione a opera della 1. 23 dicembre 2012,
n. 243 e sulla sua giustiziabilita v. M. LUCIANI, L equilibrio di bilancio e i principi fondamentali: la
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della dottrina a parlare di “via finanziaria” al riassetto organizzativo, nel senso che “la
riorganizzazione non si pone in funzione di un dato disegno ordinamentale di riassetto,
ma trova origine nell’esigenza di frenare e ridurre la spesa pubblica”?%8,

In tempi piu recenti, tale finalita di contenimento della spesa é stata accompagnata
dalla consapevolezza che la razionalizzazione degli apparati & funzionale allo sviluppo
economico del Paese, cio che ha portato a un progressivo affinamento delle misure di
riassetto®®. D’altro canto, & stato anche sottolineato che il susseguirsi (e, non di rado,
I’accavallarsi) di misure di riassetto a breve distanza temporale sottopone da alcuni
anni le strutture amministrative coinvolte a una “riorganizzazione permanente”?’°, con
conseguenti gravi ricadute sulla qualita dei servizi erogati, bilanciabili solo con un
consistente  ammodernamento delle procedure decisionali e gestionali delle

Amministrazioni.

5.- Alla ricerca di un modello tra politicizzazione e costituzionalizzazione

dell’Amministrazione. Il principio di distinzione

Come accennato, la Costituzione, pur dettando un assetto generale dei rapporti tra
politica e amministrazione, non offre una definizione univoca di queste, né esplicita
chiaramente le regole di tale rapporto. Tali regole, infatti, sono ricavabili
“implicitamente e/o a contrario da disposizioni costituzionali”?"*; disposizioni, queste,

che solo incidentalmente investono tale rapporto e che disciplinano invece, in via

prospettiva del controllo di costituzionalita. Relazione al Convegno “Il principio dell’equilibrio di
bilancio secondo la riforma costituzionale del 2012”, Corte costituzionale, 22 novembre 2013,
consultabile su www.cortecostituzionale.it, 12 sgg.

268 cosi G. SCIULLO, L organizzazione amministrativa. Principi, cit., 60.

269 | bidem.

270 ’espressione ¢ tratta da CORTE DEI CONTI, Relazione sul rendiconto generale dello Stato per
Desercizio finanziario 2008, Roma, 2009 (cfr. in particolare le pp. 3 e 6 dell’intervento del Presidente
di Sezione, Dott. Maurizio Meloni).

271 C. NAPOLLI, Spoils system e Costituzione, cit., 36.
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principale, la composizione del Governo, I’assetto degli apparati ministeriali, la
posizione giuridica dei membri dell’esecutivo e dei pubblici funzionari, i limiti e le
condizioni imposte all’azione amministrativa e la tutela giurisdizionale. Si tratta di un
sistema “a maglie larghe”, nel quale, a un primissimo esame, potrebbero prender vita
distinte forme di interrelazione tra politica e amministrazione.

Diviene dunque imprescindibile un’analisi dei singoli principi costituzionali
sull’ Amministrazione e, prima ancora, delle stesse nozioni di “politica” e di
“amministrazione” accolte dalla nostra Carta costituzionale, per vedere quale forma
tale interrelazione abbia concretamente assunto.

Tale ricerca, come osservato in apertura, non e affatto estranea a un’indagine sugli
strumenti governativi di attuazione dell’indirizzo politico. Strumenti che — come €
evidente — si atteggiano in misura differente, a seconda della nozione di politica e
amministrazione che si vuole accogliere e delle modalita con cui il rapporto tra le due
sfere si delinea nell’ordinamento positivo.

Quanto alla “politica”, com’e noto, il lemma figura in diverse disposizioni
costituzionali, ma la piu significativa ai fini della nostra indagine va ricercata nel Titolo
I11 della nostra Costituzione e, in particolare, nella Sezione I (dedicata al “Consiglio
dei Ministri”). Secondo I’art. 95 Cost., il Presidente del Consiglio dei Ministri “dirige
la politica generale del Governo e ne & responsabile” e “mantiene | 'unita di indirizzo
politico ed amministrativo, promuovendo e coordinando la attivita dei Ministri”
(comma 1); i Ministri, invece, “sono responsabili collegialmente degli atti del
Consiglio dei Ministri, e individualmente degli atti dei loro dicasteri” (comma 2).
Politica e amministrazione (recte: indirizzo politico e gestione amministrativa)
parrebbero, cosi, doppiamente inter-relati: sul piano dell’attivita e su quello della
responsabilita®’?. Per quanto poi concerne Iattivita politica del Governo, attenta
dottrina ha sottolineato che altro ¢ la politica “generale”, diretta (e non determinata)
dal Presidente del Consiglio dei Ministri; altro, invece, ¢ la politica “nazionale”,

determinata (questa si!) dai cittadini, che a tale determinazione concorrono con metodo

272 |_o rileva C. NAPOLI, Spoils system e Costituzione, cit., 40 sgg.
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democratico e associandosi in partiti?’3, Solo all’interno di tali coordinate politiche
cosi “determinate”, il Governo puo svolgere 1’indirizzo politico e realizzare la propria
politica generale?’,

Anche I’idea di “amministrazione” che emerge dalla lettura delle disposizioni
costituzionali, pero, non e univoca. A tal proposito, € stato significativamente
osservato che “Chi voglia sapere come ¢ disciplinata I’amministrazione nella nostra

Costituzione, non deve leggere due soli articoli, ma I’intera Costituzione?”. Innanzi

213 Cosi I’art. 49 Cost.

274 Cosi M. LuciaNi, Governo (forme di), cit., 555, il quale sottolinea che su un piano intermedio tra
“politica nazionale” e “politica generale del Governo” si colloca la “politica parlamentare”.
Quest’ultima “avrebbe dovuto costituire la prima formalizzazione delle scelte compiute in sede di
determinazione della politica nazionale, rielaborate in scelte legislative (e di indirizzo) condivise o
comunque negoziate o almeno discusse”. L’ingresso della “politica parlamentare” in Costituzione
presupponeva che i partiti superassero la “soglia della Anerkennung e Legalisierung per accedere alla
fase della Inkorporation”, secondo la nota distinzione triepeliana: superamento non condiviso, pero, dai
Costituenti italiani.

25 C. ESPOSITO, Riforma dell’ amministrazione e diritti costituzionali dei cittadini, in ID., La
Costituzione italiana. Saggi, Padova, Cedam, 1954, 248. L’ Autore ricorda che, se da un lato & vero che
alla pubblica Amministrazione & espressamente intestata la Sezione 11 del Titolo 111 della Parte Seconda
della Costituzione, Sezione composta da soli due articoli, dall’altro lato il testo costituzionale si presenta
assai ricco di indicazioni sparse che almeno indirettamente si riflettono sulla posizione e sull’assetto di
questa. Le ragioni della “dispersione” sono riconducibili anche alla molteplicita delle sedi nelle quali,
nel corso dei lavori preparatori della Costituzione, furono affrontati i temi coinvolgenti la pubblica
Amministrazione: cfr., per una ricostruzione di sintesi, U. ALLEGRETTI, Amministrazione pubblica e
Costituzione, Padova, Cedam, 1996, 54 sgg. Non a caso quest’ultimo Autore ha parlato di “doppia
coestensivita” della Costituzione e dell’amministrazione (la Costituzione copre tutta I’amministrazione
e in tutta la Costituzione é presente una dimensione amministrativa): ivi, 76, nonché, piu recentemente,
G. SCIULLO, L organizzazione amministrativa, Cit., 37.

Ovviamente, non ¢ questa la sede per un’analisi puntuale delle ragioni per le quali I’ Amministrazione,
avario titolo, di volta in volta viene in rilievo nelle singole disposizioni del testo costituzionale. Secondo
la classificazione proposta dall’ Autore da ultimo citato, figurano anzitutto le disposizioni concernenti
I’ Amministrazione in generale o che su di essa hanno ripercussioni, perché: i) stabiliscono limiti
negativi all’attivita della pubblica amministrazione (cfr. gli artt. 13, 21 e 39 Cost., rispettivamente in
tema di liberta personale, di manifestazione del pensiero e sindacale); ii) riguardano le prerogative dei
pubblici poteri o i loro reciproci rapporti (si pensi agli artt. 87, 89 e 90 Cost. sui poteri e sugli atti del
Presidente della Repubblica; all’art. 94 Cost. in tema di rapporti tra Parlamento ed Esecutivo; all’art.
101 Cost. sull’autonomia della magistratura; agli artt. 109 e 110 Cost. sulla polizia giudiziaria e sui
servizi relativi alla giustizia); iii) concernono la giustizia amministrativa (artt. 24, 103, 113, 125 e VI
disp. trans. e fin. Cost.); iv) disciplinano le autonomie territoriali (art. 5 Cost. e I’intero Titolo V della
Parte Seconda); v) enunciano il principio della sovranitd popolare o assegnano compiti alla
“Repubblica” (cfr. Principi fondamentali e Parte Prima), riverberandosi sul modo di essere o sui compiti
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la molteplicita delle indicazioni della c.d. “Costituzione amministrativa”?’®, la

letteratura scientifica si € interrogata sulla possibilita di individuare un modello di
amministrazione presente nel testo costituzionale. Si e distinta in proposito la
soluzione avanzata da Mario Nigro?’’, secondo il quale i modelli presenti in
Costituzione sarebbero “tre o, se si preferisce, [...] uno [solo] che consta di tre parti
disomogenee”. Esse, in sostanza, sono le seguenti.

i) Amministrazione come “apparato servente del governo”. Si tratta del
modello desumibile dall’art. 95, comma 2, Cost., il quale, in piena
continuita con la previsione della riforma Cavour del 1853, mantiene il
Ministro al vertice del settore dell’Amministrazione statale cui & preposto,
coerentemente con la scelta operata dal costituente della forma di governo
parlamentare;

i) Amministrazione come “apparato a sé¢” o “autocefalo”, distinto dal

Governo e in generale dal potere politico. Questo modello € ricavabile dagli

della pubblica amministrazione, talora prevedendo anche I’istituzione di apposite strutture (cfr. artt. 33,
comma 2, e 38, comma 4, Cost.).

In secondo luogo, vi sono disposizioni che si riferiscono all’Amministrazioni a partire dal suo versante
organizzativo. Esse concernono: i) le fonti di disciplina (art. 97, comma 2, Cost., relativa alla riserva di
legge; artt. 5 e 33, ultimo comma, ¢ 114 sgg. Cost, concernenti, 1’autonomia normativa degli enti
territoriali minori e delle altre istituzioni pubbliche; art. 117, comma 2, lett. g), Cost., relativo
all’ordinamento e all’organizzazione dello Stato e degli enti pubblici nazionali); ii) principi e criteri
generali di disciplina (art. 97, comma 2, Cost., che menziona i criteri di imparzialita e buon andamento;
art. 97, comma 3, Cost., relativo alla determinazione delle sfere di competenza, delle attribuzioni e delle
responsabilita dei funzionari; art. 97, comma 4, Cost., concernente il principio dell’accesso ai pubblici
impieghi mediante concorso; art. 5 Cost., in tema di decentramento; art. 118 Cost., con riferimento al
principio di sussidiarieta verticale e orizzontale); iii) la previsione e talora I’assetto di specifiche
strutture o di categorie di enti (art. 87, comma 9, Cost., concernente il Consiglio Supremo di Difesa; art.
39 Cost., relativo al CNEL; art. 100 Cost., a proposito del Consiglio di Stato e della Corte dei conti;
artt. 5 e 114 sgg. Cost., con riferimento alle autonomie locali); iv) i titolari o il personale delle strutture
pubbliche (art. 100, ultimo comma, Cost., relativo ai componenti del Consiglio di Stato e della Corte
dei conti; artt. 28, 51, 52, commi 2 e 3, 54, comma 2, 97, comma 3, e 98, Cost., concernenti lo status
dei funzionari e dipendenti pubblici); v) i pubblici servizi (artt. 32, 33, 34, 38, 43 e 47 Cost.).

216 1espressione (invero non del tutto convincente, perché non convincente ¢ l’isolabilita delle
disposizioni relative all’Amministrazione in Costituzione) & di U. ALLEGRETTI, Amministrazione
pubblica e Costituzione, cit., 8 e passim.

217 M. NIGRO, La pubblica amministrazione fra costituzione formale e costituzione materiale, in Studi
in memoria di V. Bachelet, Vol. 1l, Milano, Giuffre, 1987, 389 sgg.
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artt. 97 e 98 Cost. ed é fondato sull’imparzialita ed -efficienza
dell’Amministrazione, gestita da personale al servizio della Nazione;

iii) Amministrazione “autonomistica e comunitaria”, sulla base dell’art. 5 e

delle disposizioni del Titolo V della Parte Seconda della Costituzione.

Lo stesso Autore, peraltro, avvertiva che, piu di modelli alternativi, si tratta di “parti
disomogenee” di un solo modello, non riconducibili a unita, ma giustapposte in una
duplice  dialettica (“dipendenza  politica-autocefalia” e  “accentramento-
decentramento™). La Costituzione avrebbe recepito istanze differenti e accolto una
concezione “dialettica, anzi drammatica dell’amministrazione”?’®; detto in altre
parole, i modelli evidenziati rispecchiano in realta “tre modi di essere, in reciproca
tensione, della stessa realtd (I’amministrazione pubblica)”?’®.

Questo, pero, non vuol dire che la Costituzione consenta al legislatore di dettare a
livello di fonti primarie qualsiasi assetto legislativo concernente I’Amministrazione;
viceversa, gli impone dei principi entro cui legiferare e che non possono essere violati.

Sul punto, nella presente riflessione va valorizzato I’apporto proveniente dalla
giurisprudenza  costituzionale. Questa, infatti, ha contribuito alla c.d.
costituzionalizzazione del diritto amministrativo®®, cosicché principi tradizionali
dell’organizzazione e dell’attivita amministrativa, che (in modo non sempre coerente,
come si € visto) hanno trovato riscontro nelle leggi ordinarie, sono ora confluiti in uno
“statuto costituzionale dell’amministrazione”, per riprendere la terminologia invalsa
sia in dottrina®®!, sia in giurisprudenza®?. Tale statuto costituzionale concerne tanto

I’organizzazione, quanto I’attivita della pubblica Amministrazione. Qui di seguito si

278 i, 393.

219 G, SCIULLO, L organizzazione amministrativa. Principi, Cit., 41.

280\, CERULLI IRELLI, Costituzione, politica, amministrazione, in ID., L’amministrazione
“costituzionalizzata” e il diritto pubblico della proprieta e dell’impresa, Torino, Giappichelli, 2019, 3
sgg.

281 1y, 4; L. DE LuclA, La costituzionalizzazione del diritto amministrativo italiano nella crisi
economica e istituzionale, in Politica del diritto, n. 1/2019, 5 sgg.; R. CARIDA, Principi costituzionali e
pubblica amministrazione, cit., 18.

282 Cfr. sentt. Cons. Stato, Sez. V, 1° aprile 2009, n. 2070; TAR Lombardia, Sez. staccata di Brescia,
Sez. |, 13 giugno 2019, n. 570; Corte dei conti, Sez. | app., 5 febbraio 2018, n. 53.
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ripercorreranno i singoli principi che é possibile evincere dal testo costituzionale, con
I’avvertenza, tuttavia, ch’essi saranno trattati in via di estrema sintesi e al solo fine di
distillare la reale fisionomia assunta dai rapporti tra politica e amministrazione.

Cosi, quanto all’organizzazione amministrativa, si & detto che i principi di
imparzialita e buon andamento, benché riferiti all’attivita dell’ Amministrazione, si
riflettono nell’organizzazione dei pubblici uffici?®. Conseguentemente, si & affermato
che nell’organizzazione dell’uffici debba seguirsi il criterio della competenza?4, che
nell’accesso ai pubblici impieghi debba seguirsi il criterio della pubblica selezione?®,
che nella preposizione dei funzionari agli uffici debbano seguirsi criteri obiettivi di
valutazione, che nella gestione finanziaria debba seguirsi il criterio della
programmazione preventiva e che la spendita del denaro debba seguire procedure
formalizzate. Tali principi, che sin dall’inizio del periodo repubblicano hanno trovato
riscontro, in modo non sempre coerente, nelle leggi ordinarie, sono stati ora
costituzionalizzati dalla giurisprudenza della Corte, cosi acquistando un valore e una
portata ch’essi prima non avevano.

Quanto all’attivita della pubblica Amministrazione, il relativo statuto costituzionale
— costruito, anch’esso, attorno ai principi di buon andamento e imparzialita —

contempla adesso, tra i suoi principi: che I’Amministrazione, nel suo agire, sia astretta

283/, sent. Corte cost. n. 104 del 2007, a tenor della quale “I’imparzialita é valore essenziale cui deve
uniformarsi [’organizzazione dei pubblici uffici”. La Corte ha pero sottolineato che il legislatore, con
riferimento alle scelte organizzative, & munito di ampia discrezionalita e le sue scelte sono sindacabili
solo “per arbitrarieta o manifesta irragionevolezza” (cosi sent. Corte cost. n. 336 del 2001, ma v. anche
nn. 63 del 1998, 34 del 1999 e 141 del 1999).

284 Cfr. sent. Corte cost. n. 453 del 1990, nella quale, con riferimento alla composizione delle
commissioni di concorso, si ¢ affermato che “affinché sia rispettato il principio di imparzialita
dell’amministrazione, il carattere esclusivamente tecnico del giudizio delle commissioni nei concorsi
pubblici deve risultare salvaguardato da ogni rischio di deviazione verso interessi di parte o comunque
diversi dall’obiettivo di selezionare i migliori, e cio postula che le commissioni di concorso siano
composte — se non esclusivamente — quanto meno in prevalenza da membri «tecnici»”.

285 Cfr. sent. Corte cost. n. 227 del 2013, a tenor della quale il concorso pubblico deve rappresentare il
“canale di accesso pressoché esclusivo nei ruoli delle pubbliche amministrazioni”. Ha chiarito la Corte
che deroghe a tale principio possono “essere considerate legittime solo quando siano funzionali esse
stesse al buon andamento dell’ amministrazione e ove ricorrano peculiari e straordinarie esigenze di
interesse pubblico idonee a giustificarle” (sent. Corte cost. n. 110 del 2017, ma v. anche nn. 293 del
2009, 100, 150 e 195 del 2010 e 90 del 2012).
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all’applicazione puntuale delle norme, pena I’invalidita dei relativi atti; ch’essa,
nell’adozione di scelte discrezionali non sia libera, ma comunque vincolata ai fini da
perseguire posti dalla legge nell’interesse della collettivita; che ogni scelta debba
essere adeguatamente motivata?®®; che, a fronte della pluralita di interessi in gioco,
differenziati e sovente contrapposti, si debba procedere alla loro valutazione

comparativa secondo criteri di imparzialita, ossia senza preferenze arbitrarie, e di

286 Cft., oltre all’art. 3 della 1. n. 241 del 1990, anche I’art. 41 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea (hinc inde: anche Carta UE) rubricato “Diritto ad una buona amministrazione”, a
tenor del quale “Ogni persona ha diritto a che le questioni che la riguardano siano trattate in modo
imparziale ed equo ed entro un termine ragionevole dalle istituzioni, organi e organismi dell’ Unione”
(comma 1) e “Tale diritto comprende in particolare: a) il diritto di ogni persona di essere ascoltata
prima che nei suoi confronti venga adottato un provvedimento individuale che le rechi pregiudizio; b)il
diritto di ogni persona di accedere al fascicolo che la riguarda, nel rispetto dei legittimi interessi della
riservatezza e del segreto professionale e commerciale; c)l’obbligo per I’amministrazione di motivare
le proprie decisioni”. Sulla portata di tale disposizione cfr. C. NAPOLI, Spoils system e Costituzione,
cit., 42, la quale ritiene ch’essa valorizzi la dimensione “istituzionale” dei principi di buon andamento
e imparzialita; contra G. SCIULLO, L organizzazione amministrativa. Principi, Cit., 52, il quale invece
sostiene che si tratti di disposizione non sovrapponibile tout court all’art. 97, comma 2, Cost. Nello
specifico, la nozione del diritto a una buona amministrazione non coincide con quella di buon
andamento, perché quest’ultimo sarebbe un “principio relativo all’amministrazione”, mentre il primo
un “diritto degli amministrati”. Al piu, al diritto a una buona amministrazione potrebbe sovrapporsi il
canone dell’imparzialita, sostanziandosi in pretese (trattamento delle questioni in modo equo,
imparziale ed entro un termine ragionevole, partecipazione al procedimento, accesso agli atti etc.) che
nel contesto italiano sono considerate proprie di tale canone.

Quanto alla giurisprudenza costituzionale in tema di obbligo di motivazione del provvedimento
amministrativo, cfr. sent. Corte cost. n. 310 del 2010, a tenor della quale “L’obbligo di motivare i
provvedimenti amministrativi é diretto a realizzare la conoscibilita, e quindi la trasparenza, dell ’azione
amministrativa” e si radica direttamente “negli artt. 97 e 113 Cost., in quanto, da un lato, costituisce
corollario dei principi di buon andamento e d’imparzialita dell’ amministrazione e, dall’altro, consente
al destinatario del provvedimento, che ritenga lesa una propria situazione giuridica, di far valere la
relativa tutela giurisdizionale”. Nella stessa pronuncia, la Corte ha chiarito che, ove si escludesse
“I’applicabilita dell’intera legge n. 241 del 1990 (e quindi anche “/’obbligo di motivazione di cui
all’art. 3, comma 1, di detta legge”), resterebbero elusi “i principi di pubblicita e di trasparenza
dell’azione amministrativa, pure affermati dall’art. 1, comma 1, della legge n. 241 del 1990, ai quali
va riconosciuto il valore di principi generali, diretti ad attuare sia i canoni costituzionali di imparzialita
e buon andamento dell’ amministrazione (art. 97, primo comma, Cost.), sia la tutela di altri interessi
costituzionalmente protetti, come il diritto di difesa nei confronti della stessa amministrazione (artt. 24
e 113 Cost.; sul principio di pubblicita, sentenza n. 104 del 2006, punto 3.2 del Considerato in diritto)”;
e sarebbe “altresi vanificata [’esigenza di conoscibilita dell’azione amministrativa, anch’essa
intrinseca ai principi di buon andamento e d’imparzialita, esigenza che si realizza proprio attraverso
la motivazione, in quanto strumento volto ad esternare le ragioni e il procedimento logico seguiti
dall’autorita amministrativa”.
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ragionevolezza; che deve essere rispettato il principio del c.d. “giusto
procedimento”?®’.

Come accennato, amministrazione (imparziale per statuto costituzionale) e politica
(parziale per definizione) sono perd intimamente connesse, tanto pel profilo
organizzativo, quanto per quello concernente I’attivita, di modo che i principi che
riguardano la prima inevitabilmente finiscono per condizionare la seconda e viceversa.
Di conseguenza, contrariamente alla concezione stilizzata dai modelli di cui si
discorso, non vi ¢ mai né completa “separazione”, né totale “continuita”. Anche il
modello intermedio della “interconnessione”, da alcuni teorizzato, non ¢ del tutto
convincente e, comunque, pare privo di pregio euristico, limitandosi a descrivere la
situazione concreta dei rapporti tra politica e amministrazione negli ordinamenti
positivi.

Piu convincente pare il tentativo di ricostruire il rapporto tra politica e
amministrazione in termini di “distinzione”, inizialmente solo “funzionale” e poi
“strutturale”, tra le due sfere dell’esecutivo?®; modello, questo, che meglio rispecchia
la lettera della Costituzione, ove, come osservato supra, I’Amministrazione non e
concepita né come mero continuum del Governo, né come autonomo “potere dello

Stato”289,

287 Dopo qualche tentennamento iniziale, la Corte costituzionale ha attribuito dignita costituzionale
anche al principio del “giusto procedimento”. Cfr., sul punto, la sent. n. 71 del 2015, secondo la quale
“il principio del «giusto procedimento» (in virtd del quale i soggetti privati dovrebbero poter esporre
le proprie ragioni, e in particolare prima che vengano adottati provvedimenti limitativi dei loro diritti),
non puo dirsi assistito in assoluto da garanzia costituzionale (sentenze n. 312, n. 210 e n. 57 del 1995,
n. 103 del 1993 e n. 23 del 1978; ordinanza n. 503 del 1987)”. Tale considerazione, perd — prosegue la
Corte — “non sminuisce certo la portata che tale principio ha assunto nel nostro ordinamento, specie
dopo ’entrata in vigore della legge 7 agosto 1990, n. 241 (Nuove norme in materia di procedimento
amministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi), e successive modifiche, in base alla
quale «il destinatario dell’atto deve essere informato dell’avvio del procedimento, avere la possibilita
di intervenire a propria difesa, ottenere un provvedimento motivato, adire un giudice» (sentenza n. 104
del 2007)”.

288 Cfr. V. CERULLI IRELLI, Costituzione, politica, amministrazione, cit., 21. In termini di “distinzione”,
come osservato in apertura, si esprimeva gia S. SPAVENTA, La giustizia nell amministrazione, Cit., 4.
29 La Corte costituzionale, adita in sede di conflitto di attribuzione tra poteri, ha negato
all’Amministrazione la qualifica di “potere dello Stato” di cui all’art. 134 Cost. (cfr. ordd. n. 91 del
1965, 101 del 1970, 84 del 1978, 123 del 1979; sentt. nn. 150 del 1981 e n. 38 del 1986), coerentemente
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All’interno di tale ricostruzione si distinguono due modelli, rispettivamente di
distinzione “funzionale” e “strutturale”.

Nel primo modello, seguito anche in Italia sino alle riforme degli anni Novanta, il
principio di distinzione opera su un piano meramente funzionale, in capo agli organi
politici, a seconda ch’essi operino quali organi politici nell’esercizio di funzioni di
governo o quali soggetti amministrativi. Gli organi politici, oltre alle funzioni di
indirizzo, direzione e controllo sull’andamento dell’Amministrazione, sono
direttamente titolari anche di funzioni amministrative puntuali, volte all’adozione di
atti produttivi di effetti; gli organi amministrativi, dipendenti dai primi, sono deputati
allo svolgimento di compiti istruttori, preparatori e di proposta e solo a volte, in casi
espressamente previsti, titolari essi stessi di competenze in ordine all’adozione di atti
produttivi di effetti?*.

con I’impostazione dottrinale che considera il Consiglio dei Ministri e il Presidente del Consiglio quali
unici organi del potere esecutivo in grado di dichiarare definitivamente la volonta del potere, e quindi
di essere parti nel conflitto costituzionale, in ragione della “posizione complessiva del governo e [del]la
vasta e varia gamma di poteri (che non sono soltanto quelli di annullamento d’ufficio, ma anche di
indirizzo, di coordinamento, di nomina, di rimozione e trasferimento dei piu alti funzionari civili e
militari e via dicendo) di cui esso dispone nelle diverse ipotesi”: cosi V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto
costituzionale, Vol. Il, Padova, Cedam, 1984, 422 sgg. Contra v. S. GRASSI, Conflitti costituzionali, in
Dig. disc. pubbl., Vol. Il, Torino, Utet, 1989, ed. inf., par. 11, il quale, in tema di legittimazione a
sollevare conflitto di attribuzione tra poteri, evidenzia la discrasia dovuta alla circostanza che il Giudice
delle leggi ha attribuito “carattere diffuso” al potere giurisdizionale e non anche al potere esecutivo
(recte: agli organi che a tali poteri fanno capo). L’ Autore si sofferma anzitutto sul riconoscimento, da
parte del Giudice delle leggi, del carattere diffuso del potere giurisdizionale, “nell’ambito del quale la
Corte ha individuato quali organi competenti a dichiarare definitivamente la volonta di tale potere il
giudice istruttore nel processo penale, il Tribunale, 1’ufficio centrale per il referendum presso la Corte
di cassazione, il pretore, le singole sezioni giurisdizionali della Corte dei conti”, in base all’assunto che
“il potere giudiziario ¢ un potere diffuso esercitato di volta in volta da tutti gli organi giudiziali e
singolarmente da ciascuno di essi, nell’ambito del quale non esistono rapporti di tipo gerarchico, sicché
ciascun organo ¢ reciprocamente indipendente rispetto a tutti gli altri [...] e puo distinguersi dagli altri
solo per la diversita delle funzioni ad esso attribuite”. Evidenzia, poi, che “per il potere esecutivo la
Corte ha assunto un atteggiamento piu rigoroso, riconoscendo la legittimazione ad essere parte e a
dichiarare definitivamente la volonta del potere solo al Presidente del Consiglio dei Ministri ed al
Consiglio dei Ministri”, ma osserva che “in realta anche nel potere esecutivo ¢ difficile riconoscere una
struttura organizzata in modo rigorosamente gerarchico”, sol che si pensi “agli organi con funzioni
consultive e di controllo ed alla circostanza che i vertici gerarchici sono dati piu dai singoli ministri che
dall’insieme del governo”.

29 Questo modello risale alla I. n. 1483 del 1853, su cui v. anche supra.
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Quanto al funzionamento complessivo degli uffici e ai diversi compiti attribuiti alla
competenza degli uffici subordinati, agli organi politici € riservato il potere gerarchico,
nelle sue varie manifestazioni (poteri di direzione, di ordine, di avocazione, di
annullamento degli atti etc.), che condiziona fortemente I’attivita degli uffici
subordinati e permette agli organi politici stessi di risponderne, anche nel caso in cui
questi non siano direttamente responsabili dell’adozione degli atti. Tanto, in
ottemperanza ai principi dello Stato parlamentare liberale, nel quale il Ministro deve
poter rispondere in Parlamento con piena cognizione di qualsiasi atto o operazione che
avvenga nella propria Amministrazione®!. Nelle forme di organizzazione pubblica
diverse dai Ministeri e dagli apparati di uffici dipendenti dall’esecutivo, agli organi
politici spettano poteri di indirizzo e di controllo, che consentono loro, anche in questi
casi, di rispondere dell’attivita dell”’ Amministrazione.

La distinzione funzionale fa si che I’organo politico (ad esempio il Ministro), all’un
tempo, possa operare come soggetto amministrativo ed essere sottoposto allo statuto
della funzione amministrativa — ivi comprese le responsabilita civili, penali e
amministrative legate all’esercizio della funzione e I’assoggettabilita dei suoi atti al
sindacato giurisdizionale — e come organo politico (mediante, ad esempio:
dichiarazioni al Parlamento o all’opinione pubblica: indicazioni di programmi
d’azione o, piu specificamente, determinazioni di indirizzi diretti agli uffici o di budget
0 di piani operativi). In tale ultima evenienza, i suoi atti producono effetti
esclusivamente sul piano politico (anche in ordine alla responsabilita) e sfuggono allo
statuto della funzione amministrativa?®?. Tanto, anche qualora vi siano evidenti

connessioni tra I’attivita politica svolta dall’organo - specialmente ove si traduca in

291 Sul concetto di gerarchia cfr. A. DE VALLES, Teoria giuridica dell organizzazione dello Stato, Vol.
I, Padova, 1931, specc. 271 sgg., nonché, per i profili critici, L. ELIA, Problemi costituzionali
dell’ammininistrazione centrale, Milano, Giuffre, 1966, ora in ID, Studi di diritto costituzionale,
Milano, Giuffré, 2005, 533 sgg.; G. MARONGIU, Gerarchia amministrativa, in Enc. dir., Milano,
Giuffré, 1969, 616 sgg.; L. CARLASSARE, Amministrazione e potere politico, cit., 48 sgg.

292 \/, CERULLI IRELLI, Costituzione, politica, amministrazione, cit., 21, afferma, con espressione
icastica, che il Ministro “cambia di giacca”, a seconda che operi come organo politico 0 come soggetto
amministrativo.
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indirizzi che incidono sull’esercizio dell’attivita amministrativa — e quest’ultima sia
svolta dagli uffici.

Come si ¢ visto, il modello di distinzione meramente funzionale presuppone la
commistione, in capo agli organi politici, di sfere di competenza (e di responsabilita)
riconducibili ora all’esercizio di funzioni ora di governo, ora amministrative. Tale
commistione ha suscitato dubbi in ordine al rispetto del principio di imparzialita
dell’Amministrazione, che ha condotto, negli anni Novanta, alle riforme gia supra
indicate, le quali hanno spostato il baricentro del rapporto tra politica e
amministrazione dal modello della responsabilita ministeriale di cui all’art. 95 a quello
di cui all’art. 97, comma 3, Cost. Norma, questa, che afferma il principio che
I’esercizio della funzione amministrativa debba essere riservato, appunto, a pubblici
“funzionari” (da intendersi come il personale professionale preposto agli uffici)?®.

Tale spostamento ha portato al superamento del modello della distinzione
meramente funzionale e all’introduzione del modello della c.d. distinzione strutturale.
Com’e noto, infatti, con normativa di carattere generale (art. 3 del d.lgs. 3 febbraio
1993, n. 29; art. 3 del d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80; art. 107 del d.lgs. 18 agosto 2000,
n. 267, hinc inde anche Testo Unico degli Enti Locali o TUEL,; artt. 4 e 14 del d.Igs.
30 marzo 2001, n. 165, hinc inde anche Testo Unico sul Pubblico Impiego o TUPI), la
titolarita di tutte le funzioni amministrative c.d. di gestione (stipulazione di accordi e
contratti, adozione di provvedimenti amministrativi di ogni specie a carattere puntuale,
indizione di concorsi ed esami, provvedimenti in materia di personale et alia) é stata
trasferita in capo ai dirigenti, ossia uffici i cui titolari sono rappresentati da personale
professionale, collocati a un livello elevato della scala burocratica®®*. Gli organi
politici restano invece titolari, oltre che delle funzioni prettamente politiche o di
governo, delle funzioni amministrative relative all’adozione di atti di indirizzo, di

programmazione e di atti amministrativi generali (quali, ad esempio, i piani urbanistici

293 Cfr. M. NIGRO, La pubblica amministrazione tra Costituzione formale e Costituzione materiale, cit.;
C.PINELLI, Art. 97, Il comma, Parte Il — Il “buon andamento” e I’ “imparzialita” dell amministrazione,
in Commentario della Costituzione, cit.; V. CARUSI, Art. 97, cit., 609.

294 In determinati casi anche a un livello inferiore: cfr. I’art. 109, comma 2, TUEL.
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e del commercio et alia) e della normazione mediante atti regolamentari?®. Fra gli atti
a carattere puntuale restano nella titolarita degli organi politici anche i c.d. “atti di alta
amministrazione” (di cui si dira soprattutto nel capitolo IV, sub parr. 5.1 sgg.), i quali
sono contraddistinti da ampia discrezionalita e tali da coinvolgere ragioni politiche,
ossia compresi nella funzione di direzione politica dell”’ Amministrazione.

Viene dunque in rilievo una rigida separazione di competenze, disposta con norme
legislative, che ha determinato I’abrogazione delle norme precedenti che attribuivano
a organi politici competenze in ordine a singole funzioni amministrative. Il modello si
pone in sintonia con I’art. 97, comma 3, Cost. — la cui portata precettiva era stata del
tutto ignorata nella vigenza del modello ministeriale di cui all’art. 95 Cost. — e risponde
a un’interpretazione forte del canone di imparzialita di cui all’art. 97, comma 2, Cost.,
il quale impone il distacco dalla titolarita politica di ogni funzione amministrativa
puntuale, al fine di fugarne ogni sospetto e ogni rischio di parzialita nell’esercizio.

Nell’ambito di tale distinzione di competenze, tuttavia, vi sono alcuni punti
problematici che debbono essere sottolineati. Da un lato, infatti, va comunque
garantito che I’Amministrazione, in una certa misura, risponda al potere politico, dal
quale trae fonte e legittimazione. D’altro lato, pero, anche la politica & tenuta a
rispondere all’amministrazione: I’art. 95 Cost., pur correttamente interpretato alla luce
dell’art. 97 Cost., impone infatti che sia garantita la responsabilita dei ministri (anche
ove intesa come mera responsabilita politica) per I’attivita amministrativa svolta dai
propri dicasteri.

Si pone, dungue, il problema della direzione politica dell’amministrazione, quale
complesso dei poteri riservati alla politica nei confronti dell’amministrazione (recte:
alle autorita politiche nei confronti degli uffici amministrativi e dell’attivita di questi).
Questo problema é a sua volta connesso a quello dell’equilibrio tra due esigenze
contrapposte: in primo luogo, quella di assicurare la separazione delle competenze e

delle responsabilita tra organi politici e uffici amministrativi, evitando sia la

2% L’art. 53, comma 23, della 1. 23 dicembre 2000, n. 388, prevede una deroga a tale principio,
permettendo ai piccoli comuni, per ragioni di contenimento della spesa, di attribuire funzioni gestionali
anche ai membri della Giunta.
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tecnicizzazione della politica, sia la politicizzazione della burocrazia e dei pubblici
funzionari; dall’altro, mantenere in capo agli organi politici il “controllo”
dell’Amministrazione ed evitare che quest’ultima si trasformi in una “burocrazia

acefala e irresponsabile”?%,

6.- La direzione politica dell’Amministrazione quale momento di attuazione e

svolgimento dell’indirizzo politico da parte del Governo.

Come detto sopra, a seguito della progressiva scissione tra il momento della
determinazione degli obiettivi politici e quello della loro attuazione, si € passati da un
modello organizzativo gerarchico a un modello organizzativo di direzione.

Viene in questione, allora, la *“direzione politica dell’amministrazione”?®’,
indicando con quest’espressione il complesso degli strumenti nella disponibilita degli
organi politici volti a disciplinare e indirizzare 1’organizzazione e [I’attivita
dell’Amministrazione, al fine di determinarne il funzionamento in conformita ai
programmi e agli indirizzi stabiliti in sede governativa.

298 sarebbe incanalato attraverso

Il potere di direzione, secondo attenta dottrina
diverse modalita di esercizio e consiste in strumenti pit 0 meno incisivi, i quali, se si
volesse recuperare la terminologia dell’art. 97, comma 3, Cost., variano a seconda
delle sfere di competenza, delle attribuzioni e delle responsabilita proprie dei

funzionari. Di seguito il tentativo, da parte di attenta dottrina®®®, di offrire una prima

2% [ ’espressione ¢ di L. CARLASSARE, Amministrazione e potere politico, cit., 10.

297 Cosl V. CERULLI IRELLI, La funzione amministrativa tra politica e amministrazione, in Sintesi
dialettica per l’identita democratica, 24 aprile 2008, par. 5; ID., Politica e amministrazione tra atti
“politici” e atti “di alta amministrazione”, in Diritto pubblico, n. 1/2009, 109 sgg.; ID.,
L’amministrazione e il potere politico (principi e problemi), in V. CERULLI IRELLI, D. COLAROSSI,
L’amministrazione e il potere politico (ordinamenti a confronto), Torino, Giappichelli, 2018, 22 sgg.;
V. CERULLI IRELLI, Costituzione, politica, amministrazione, cit., 28 sgg. Cfr. anche M. Lucca, La
natura dell atto di revoca dell’assessore comunale, in Lexltalia, n. 2/2007.

298298 \/_ CERULLI IRELLI, Costituzione, politica, amministrazione, cit., 28 sgg.

29 Cosi V. CERULLI IRELLI, Costituzione, politica, amministrazione, cit., 29.
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sistemazione di tale strumentario, che — con le opportune precisazioni — sara oggetto
di approfondimento nei capitoli successivi®®.

i) La normazione. In primo luogo, com’e evidente, la direzione politica
dell’amministrazione si esprime attraverso la potesta normativa del Governo che ha ad
oggetto I’organizzazione e I’attivita amministrativa. Tale potesta puo essere esercitata
attraverso norme cogenti di diritto pubblico di diversa fonte, giusta la riserva di legge
relativa, ma rinforzata, di cui all’art. 97 Cost., la quale impone al legislatore il rispetto
dei canoni di buon andamento e imparzialita. A tale riserva e vincolato anche il potere
regolamentare del Governo, sufficientemente ampio da render possibile la “funzione
organizzatrice” della pubblica Amministrazione®°*.

302 _ anche sulla base del novellato art. 117, comma 6,

A ogni livello di governo
Cost. — gli organi politici hanno la possibilita di avvalersi di norme giuridiche per la
regolazione dell’ Amministrazione. Lo strumento normativo — e, segnatamente, quello
legislativo per il circuito politico statale e per quelli regionali — & sempre a disposizione
del politico e ha wuno spettro d’azione assai ampio, potendo investire
I”’Amministrazione nell’ambito di tutti i modelli di relazione menzionati. Esso, invece,
si riduce fortemente nei confronti delle c.d. Autorita indipendenti, proprio per
garantirne I’indipendenza, anche in termini finanziari, sul piano organizzativo.

In definitiva, la normazione rappresenta lo strumento principale attraverso il quale
la politica puo “governare” I’ Amministrazione e risponderne innanzi la collettivita. Gli

strumenti normativi utilizzati nei confronti dell’Amministrazione risultano dai

390 Cosi, quanto ai “poteri di supremazia nei rapporti d’ufficio dei funzionari pubblici”, v. infra, cap. I1I;
quanto a “programmazione finanziaria” e “politiche di bilancio”, “atti di indirizzo politico-
amministrativo” e ‘“normazione”, v., anzitutto, il caveat di cui al cap. I, par. 1, e, successivamente, il
cap. IV.

301 Cfr. M. NIGRoO, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, cit.

302 Cosi V. CERULLI IRELLI, Costituzione, politica, amministrazione, cit., 29; contra, in relazione
all’assenza di una funzione di indirizzo politico in capo a Province e Comuni, v. E. CHELI, Atto politico,
cit., 168 sgg.
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programmi di governo e sono il risultato di un costante confronto politico tanto
all’interno delle forze politiche, quanto fra queste e I’opinione pubblica®®.

i) La programmazione finanziaria e le politiche di bilancio. L’esercizio della
funzione amministrativa, come € ovvio, necessita di risorse finanziarie, assegnate alle
singole strutture e destinate alle diverse funzioni di competenza tramite lo strumento
del bilancio preventivo — variamente disciplinato nei diversi livelli di governo, ma
sempre di competenza degli organi politici — e di altre leggi finanziarie che, a fronte
dell’introduzione di spese per determinati oggetti, prevedono una corrispondente
copertura tramite imposte o altre entrate o tramite riduzioni di altre spese.
Nell’assegnazione o nella riduzione delle risorse riferite alle distinte strutture
organizzative sono comprese quelle destinate al personale, le quali incidono

profondamente sul funzionamento dell”’ Amministrazione3®,

303 In questo senso v’¢ chi rileva (V. CERULLI IRELLI, Costituzione, politica, amministrazione, cit., 29)
che il rapporto tra politica e amministrazione non é dissimile, in cio, da quello tra politica e giurisdizione
(avuto riguardo, ad esempio, ai dibattiti relativi alle esigenze di riforma della giustizia). Le
(fondamentali) differenze consistono: i) nell’esclusivita dello strumento legislativo nella disciplina della
giurisdizione, sottoposta a riserva assoluta di legge statale, e all’assenza di ogni altro strumento
“governativo”, atteso che gli stessi mezzi organizzativi e finanziari riferibili all’amministrazione della
giustizia debbono essere coperti da una fonte legislativa; ii) nei limiti costituzionali che incidono sul
potere legislativo a tutela della giurisdizione, che sono assai piu ampi e incisivi di quelli posti dall’art.
97 Cost. a tutela dell’Amministrazione (la riforma della giustizia, infatti, almeno nei suoi aspetti piu
significativi, abbisogna di una riforma costituzionale, cio che — come si & visto — non & stato necessario
per il transito dal modello della distinzione “funzionale” a quello della distinzione “strutturale”).

304 Sy cui v. specialmente G. RIVOSECCHI, L indirizzo politico finanziario tra Costituzione italiana e
vincoli europei, Padova, Cedam, 2007. Alle pp. 20 sgg., in particolare, ci si interroga sulla possibilita
di riscontrare, nel nostro ordinamento, una “funzione di indirizzo politico economico, ovvero una
funzione di indirizzo del governo della finanza pubblica, distinta e autonoma rispetto alla funzione di
indirizzo politico”. Dall’analisi delle principali ricostruzioni sul tema, tuttavia, I’ Autore riconosce che
“non sembrerebbe emergere un orientamento chiaro rispetto all’enucleazione della nozione di indirizzo
politico economico” e che “appare, anzi, nettamente maggioritaria quella corrente di pensiero che tende
a ricomprendere 1’indirizzo del governo dell’economia, ovvero I’indirizzo finanziario della spesa —
inteso come governo dei conti pubblici — nell’ambito della pit generale funzione di indirizzo politico”.
Cosi recentemente anche C. DE FIORES, Corte, legislatore e indirizzo politico, in AA.Vv., Corte
costituzionale e processi di decisione politica. Atti del seminario di Otranto — Lecce svoltosi il 4-5
giugno 2004, a cura di V. Tondi della Mura, M. Carducci e R.G. Rodio, Torino, Giappichelli, 2005, 181
sgg., il quale, se da un lato mette in rilievo gli aspetti economici e finanziari come cardini dell’indirizzo
politico e ne ricostruisce efficacemente la progressiva attuazione a favore delle istituzioni europee e
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i) Gli atti di indirizzo politico-amministrativo. Oltre agli strumenti legislativi (e
normativi in generale), la direzione politica dell’ Amministrazione si concretizzerebbe
negli atti di “indirizzo politico-amministrativo™3%, L’espressione — menzionata, tra
I’altro, all’art. 14, comma 1, TUPI, che attribuisce al Ministro la titolarita degli atti che
di tale attivita sono espressione — corrisponde in buona sostanza a quella di “indirizzo
amministrativo” che si evince dall’art. 95, comma 1, Cost., per come distinto
dall’*“indirizzo politico” quanto all’oggetto, ma a esso accomunato dall’attribuzione
della relativa titolarita agli organi politici (nell’ambito del livello statale, Presidente
del Consiglio e Ministri®). L attivita di indirizzo amministrativo si esprimerebbe in
atti giuridici di indirizzo non direttamente produttivi di effetti nei confronti di terzi, i
quali troverebbero a loro volta attuazione in atti giuridici di competenza degli organi

che sono soggetti al potere direttivo®®’.

degli obblighi internazionali al governo dell’economia, d’altro lato non perviene alla distinzione di una
funzione di indirizzo politico economico “autonoma” da quella di indirizzo politico generale.

305 Cfr. G. MARONGIU, L attivita direttiva nella teoria giuridica dell organizzazione, Padova, Cedam,
1988.

306 Sul punto v. anche I’art. 5, comma 2, lett. a), della I. n. 400 del 1988, che attribuisce al Presidente
del Consiglio dei Ministri, “ai sensi dell’articolo 95, primo comma, Cost., il potere di indirizzare ai
Ministri “le direttive politiche ed amministrative in attuazione delle deliberazioni del Consiglio dei
Ministri nonché quelle connesse alla propria responsabilita di direzione della politica generale del
Governo”.

307 Sulla distinzione tra indirizzo politico e indirizzo amministrativo v., anzitutto, E. CHELI, Atto politico,
cit., 149 sg., il quale, alla luce della formulazione dell’art. 95 Cost., osserva che: i) come gia detto,
“mentre la direzione e il coordinamento unitario dell’indirizzo politico governativo (politica generale
del Governo) spetta al Presidente del Consiglio, la determinazione dell’indirizzo stesso non puo spettare
ad altri che alla competenza collegiale del Consiglio dei ministri”; ii) “esiste nel Governo una
competenza d’indirizzo amministrativo distinta dalla competenza d’indirizzo politico” (corsivo
nell’originale); iii) “esiste un’attivita dei singoli ministri distinta dall’attivita del Presidente e del
Consiglio dei Ministri”; iv) “mentre 1’attivita del Consiglio dei ministri e del Presidente del Consiglio
si qualifica prevalentemente come d’indirizzo politico, I’attivita svolta dai singoli ministri risulta
inquadrata esclusivamente nell’ambito dell’indirizzo amministrativo; V) la “fase di ideazione,
discussione, selezione dei fini e dei mezzi presenta un rilievo politico spiccatissimo, ma resta meramente
interna e preparatoria rispetto alla vera funzione d’indirizzo, che ¢ essenzialmente attivita giuridica
suscettibile di esternarsi solo attraverso la posizione di concreti atti giuridici” (corsivo nostro). E dunque
naturale, per I’ Autore, vedere nell’indirizzo amministrativo qualcosa di distinto, ancorché non distante,
dall’indirizzo politico, ossia “la saldatura tra indirizzo politico e ordinaria attivitd amministrativa”:
saldatura che, nell’autorevole opinione richiamata, coincide con la stessa attivita di “alta
amministrazione” (su cui v. infra, al capitolo IV). Quest’ultima ¢ qualificata come “attivita
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In ogni ente di governo®®®, I’indirizzo politico-amministrativo consiste nella
definizione degli obiettivi da raggiungere, con I’indicazione dei tempi necessari, dei
criteri e delle modalita, anche in ordine alla valutazione degli interessi coinvolti, dei
risultati complessivi della gestione in termini finanziari e della soddisfazione degli
utenti. Esso compete agli organi politici (anche detti, appunto, organi “di indirizzo
politico-amministrativo™: cfr. 1’art. 10, comma 1, del d.lgs. 27 ottobre 2009, n. 150),
secondo la propria competenza, nei confronti degli uffici amministrativi.

Al corretto uso dell’attivita di indirizzo politico-amministrativo & strettamente
connesso il funzionamento dello stesso modello di “distinzione strutturale”, nel quale,
come si e visto, ai dirigenti sono affidate responsabilita dirette di gestione
amministrativa e va scomparendo I’assetto gerarchico dei rapporti tra uffici. La
funzione direttiva, dunque, é divenuta la cerniera del rapporto tra la sfera dell’azione
(e della responsabilita) politica e quella amministrativa. In sua mancanza, non sarebbe
garantita la rispondenza dei risultati conseguiti agli obiettivi da raggiungere
determinati dal vertice politico: I’azione amministrativa si muoverebbe del tutto al di
fuori di ogni influenza della politica. Tale modello della “indipendenza”, peraltro,

esiste ed e quello delle Autorita indipendenti, il cui tratto distintivo & proprio quello

amministrativa direttamente esecutiva dell’indirizzo politico”, ossia quale “forma di azione
amministrativa caratterizzata da un livello altissimo di discrezionalita, ma pur sempre distinta
dall’indirizzo politico che € chiamata ad attuare in primo grado”: ivi, 160.

Sulla nozione di indirizzo amministrativo nella dottrina e sulla panoramica in ordine alle diverse teorie
che la congiungono o la separano da quella di indirizzo politico v. pit recentemente anche E. PICOzzA,
L attivita di indirizzo della pubblica amministrazione, Padova, Cedam, 1988, spec. 81 sgg., il quale
peraltro osserva conclusivamente che “aderire alla tesi «unionista» o a quella «separatista» esprime
semplicemente 1’applicazione di un postulato ideologica, circa ’unione o la separazione della sfera
politica da quella della pubblica amministrazione”. Va tuttavia evidenziato che, come 10 stesso Autore
riconosce, tale conclusione era mossa dal dato normativo allora vigente (“Finora I’elemento normativo,
compreso quello costituzionale, depone senz’altro a favore della prima teoria. Basti in proposito
considerare la formulazione contemplata nell’art. 95 della Costituzione a proposito del potere di
indirizzo politico-amministrativo dei Ministri e al conseguente regime di responsabilita politica” (ivi,
104).

308 Sulla titolarita di poteri di indirizzo in capo agli enti esponenziali di organi di governo provinciali e
comunali v. criticamente E. CHELLI, Atto politico, cit., 173 sgg.
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dell’assenza, in capo agli organi politici, del potere di indirizzo politico-
amministrativo3®.

Rispetto agli atti di indirizzo politico, gli atti di indirizzo amministrativo, pur con
diversa gradazione e intensita, produrrebbero effetti piu incisivi. Questi, infatti,
vincolano i titolari degli uffici cui sono rivolti, con conseguenze rilevanti, per quanto
attiene all’azione posta in essere, in ordine alla valutazione della performance, alla
permanenza nel rapporto d’ufficio e alla responsabilita dirigenziale relativa alla
corretta attuazione degli atti stessi. 1l discostamento, I’inattuazione o I’incorretta
attuazione degli atti di indirizzo amministrativo potrebbero dar adito a conseguenze
giuridicamente rilevanti in capo al funzionario responsabile dell’ufficio competente, e
far sorgere in capo a questi profili di responsabilita (giuridica e non politica,

contrariamente a quanto accade per gli atti di indirizzo politico). Infine, ove gli atti

309 Non e questa la sede per soffermarsi diffusamente sui tratti distintivi delle Autorita indipendenti.
Sulle loro caratteristiche in generale cfr. M. MANETTI, Poteri neutrali e Costituzione, Milano, Giuffré,
1994; F. MERUSI, M. PASSARO, Le autorita indipendenti, Bologna, 1l Mulino, 2011. Vale comunque la
pena di accennare che per parte della dottrina, esse si pongono come organi “paragiurisdizionali”, in
virtd delle attribuzioni e dell’interesse pubblico che sono tenute a perseguire: cfr. M. CLARICH,
Indipendenza e autonomia delle autorita, in www.astrid-online.it, 2013. Altra parte della dottrina,
invece, ¢ ferma nel ritenere che le funzioni imputate alle Autorita indipendenti, pur “sottratte
all’indirizzo politico-amministrativo del Governo” ed esprimentisi in “atti anche di normazione
secondaria oltre che di amministrazione generale e puntuale, restano in ogni caso ascritti alla funzione
amministrativa, con quel che ne segue in ordine alla disciplina sostanziale e al sindacato
giurisdizionale”: V. CERULLI IRELLI, Politica e amministrazione tra atti “politici” e atti di “alta
amministrazione”, cit., 114, Pit recentemente, sulla (im)possibilita, per I’AGCM, di sollevare questione
di legittimita costituzionale nel corso di un procedimento amministrativo instaurato innanzi a lei, con
riferimento alla condotta disciplinare dei notai e alle sanzioni previste dalla legge notarile, cfr.
problematicamente L. CASSETTI, L’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato e le vie
dell’accesso al giudizio di costituzionalita sulle leggi in via incidentale, in Federalismi.it, n. 14/2018,
21 sgg., la quale, pur con perplessita discendenti dalla natura amministrativa dell’ Autorita, evidenzia,
con riferimento al fatto che la questione possa essere riproposta innanzi al Giudice amministrativo e
ordinario, sottolinea che “lo sforzo di fornire un’interpretazione conforme al diritto europeo e nazionale
per cercare un significato che sia coerente con quei principi non puod essere considerata una soluzione
alternativa di pari efficacia rispetto alla possibilita dell’ AGCM di sollevare questione di costituzionalita
direttamente alla Corte, in quanto tale soluzione lascia ad una successiva «eventualitda» che in sede
giudiziaria maturi la proposizione di quella questione” e “solo qualora si aprisse quel varco si potrebbe
infatti arrivare a una pronuncia nel merito della questione stessa”. Va sottolineato, peraltro, che la Corte
costituzionale, con la sent. n. 13 del 2019, ha dichiarato inammissibile la questione di costituzionalita
rimessa dall’AGCM, per difetto in capo alla stessa del requisito della terzieta.
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produttivi di effetti successivamente adottati si discostassero dalle direttive emanate in
merito, potrebbero essere annullati dal Giudice amministrativo perché viziati da
eccesso di potere310,

Iv) Poteri di supremazia nei rapporti d ufficio dei funzionari pubblici. Infine, la
direzione politica dell’Amministrazione si esprime nella supremazia degli organi
politici nella gestione dei rapporti d’ufficio di alcuni tipi di funzionari — segnatamente
degli uffici dirigenziali cui sono affidate le principali responsabilita amministrative —
e dunque, come anche e stato affermato con un’espressione felice e piu volte ripresa
in dottrina, nella “funzione organizzatrice” del Governo nei confronti della pubblica
amministrazione!!. La nomina dei titolari di determinati uffici, la valutazione delle
prestazioni al fine della loro permanenza in carica e la condivisione della medesima
progettualita di intenti con gli organi politici rappresentano, infatti, strumenti
essenziali per garantire il buon andamento dell’ Amministrazione e assicurare che la
sua attivita si svolga in conformita agli indirizzi impartiti; strumenti che costituiscono
la proiezione soggettiva del potere di indirizzo politico-amministrativo e che sono
tanto pit importanti nel modello della “distinzione strutturale”. Quest’ultimo, infatti,
pur assumendo a regola generale la rigida delimitazione delle competenze tra sfera
politica e sfera amministrativa, & comunqgue tenuto a garantire la rispondenza dei

risultati della seconda ai fini prefissati dalla prima.

810 Cfr. ord. Cons. Stato, Sez. 1V, 17 febbraio 2014, n. 753; sent. TAR Lazio, Sez. I, 22 marzo 2011, n.
2540.

311 I’espressione, come gia visto, ¢ di M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica
amministrazione, cit., 126 sgg.
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CapiToLo 111
Gli strumenti dell’attuazione: I’organizzazione. 1l Governo e I’organizzazione
dello Stato.

1.- L’attuazione dell’indirizzo politico attraverso le lenti dell’organizzazione:

notazioni preliminari.

Al termine del capitolo precedente si sono illustrati sommariamente i mezzi
attraverso i quali ha luogo la direzione politica dell’Amministrazione, identificati, in
alcune ricostruzioni®'?, nella normazione, nella programmazione finanziaria e nelle
politiche di bilancio, nell’attivita di indirizzo politico amministrativo e nella c.d.
“funzione organizzatrice”.

Prima di procedere piu nel dettaglio all’analisi dei singoli momenti attuativi,
tuttavia, sono necessarie alcune premesse.

Anzitutto, come osservato anche in apertura del presente capitolo, nella letteratura
scientifica lo studio dei rapporti tra politica e amministrazione ¢ tradizionalmente
declinato nei due aspetti — differenti ma, come si vedra, connessi — concernenti, da un
lato, I’organizzazione e, dall’altro lato, I’attivita del plesso esecutivo, conformemente
al duplice significato, soggettivo e oggettivo, ascritto all’espressione “pubblica
Amministrazione”®. Secondo una prima accezione, infatti, essa indica il complesso
di soggetti, uffici e, in generale, di figure organizzative che svolgono attivita di

pubblica Amministrazione®'4. Nella seconda accezione, indica invece I’insieme di

312/, CERULLI IRELLI, Costituzione, politica, amministrazione, cit., 29.

313 Per un esempio recente cfr. C. NAPOLI, Spoils system e Costituzione, cit., spec. 9 sgg. e 38 sgg.

314 In una nota articolazione dei “fatti d’organizzazione” (M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice
della pubblica amministrazione, cit., 126-130), anche sulla scorta di classificazioni tradizionali, sono
distinti quattro settori: i) “i fatti attinenti alla istituzione, modificazione, soppressione, combinazione,
qualificazione di uffici (nel pitrampio significato possibile) ed al loro funzionamento concreto (in primo
luogo, la procedura di formazione di volonta dell’ufficio)”; ii) “la ripartizione delle funzioni fra gli uffici
(che per gli uffici personificati & determinazione della capacita e per gli altri attribuzione di funzioni o
misurazione di competenza”; iii) gli “ordini di situazioni e di relazioni [...] attinenti al rapporto
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attivita di varia natura, svolte tradizionalmente attraverso I’esercizio di poteri

autoritativi®!®

e finalizzate alla cura di interessi pubblici e descrive quanto viene svolto
dall’apparato amministrativo, in una prospettiva che, da statica, diviene dinamica3®.
Ci0 premesso, e agevole osservare che gli strumenti volti alla programmazione
finanziaria e di bilancio sono suscettibili di essere analizzati trasversalmente,
prendendo a riferimento i due “poli” — organizzazione e attivita — nei quali lo studio
del rapporto tra politica e amministrazione e tradizionalmente ricondotto. In secondo
luogo, la normazione, intesa quale strumento, ben puo esser ricompresa all’interno
dell’attivita, atteso che il carattere della normativita, indipendentemente dalla
problematicita della sua identificazione®!’, & predicato proprio in relazione all’attivita
dei pubblici poteri - ivi compresa la pubblica Amministrazione3!® - e agli atti che ne

costituiscono il risultato. E nel concetto di attivita rientrano parimenti gli atti di

organico” e “al rapporto di servizio”, in cui si traduce “I’elemento personale degli uffici”; iv) “i beni
degli enti pubblici”. Piu recentemente (G. SCIULLO, L organizzazione amministrativa. Principi, Cit., 11
sgg.), € stato osservato che tale elenco, “pur ampio, & suscettibile di integrazione” sulla base della quale,
“in un’ideale sequenza logica”, possono distinguersi i1 seguenti ambiti dell’organizzazione
amministrativa: i) “la disciplina della funzione di organizzazione™; ii) “la individuazione degli interessi
sociali come interessi pubblici e la loro articolazione in termini di funzioni giuridiche” (su cui v. anche
G. GUARINO, L ‘organizzazione pubblica — Parte prima, Milano, Giuffre, 1977, 42 sg.); iii) I’allocazione
delle funzioni presso centri di interesse (o figure soggettive) destinate a farsene carico, operazione
questa che comprende la individuazione di tali centri, il riparto delle attribuzioni (ovvero il complesso
dei compiti) fra i centri individuati e il conferimento dei poteri idonei allo svolgimento delle attribuzioni
assegnate”; iv) la “istituzione (modificazione, etc.) dei centri di interesse individuati e dalla
conformazione del loro ordinamento (articolazione delle strutture che li compongono e distribuzione
fra le stesse dei compiti e dei poteri conferiti)”; v) la “disciplina dell’attivita dei centri di interesse”, ivi
comprese “le determinazioni autonome assumibili, anche in via convenzionale, sulla base di un potere
di autoorganizzazione, da parte degli stessi centri e delle loro strutture per ’esercizio dei compiti e
poteri assegnati”; Vi) la disciplina “dell’elemento personale e [di] quello materiale delle strutture”,
settori che, “seppure oggetto di possibile considerazione separata in sede scientifico-disciplinare,
rientrano concettualmente nel perimetro dell’organizzazione”. Da tale punto in poi, pero, “la
perimetrazione diventa meno sicura dal momento che entra in gioco il rapporto tra organizzazione e
attivita”.

315 Cfr. E. CASETTA, Attivita amministrativa, in Dig. disc. pubbl., Vol. Il, Torino, 1987, ed. inf., par. 3.
316 In questo senso P.M. VIPIANA, L organizzazione amministrativa e i suoi mezzi, Milano, Wolters
Kluwer — Cedam, 2019, 7.

817 Cfr. V. CRISAFULLI, Atto normativo, in Enc. Dir., Vol. IV, Milano, Giuffre, 1959, 238 sgg.

318 Cfr. A.M. SANDULLL, L attivita normativa della pubblica Amministrazione, Napoli, Jovene, 1983, su
cui v. anche infra, al capitolo successivo.
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indirizzo politico-amministrativo, quand’anche non si volesse ricomprenderli nella
normazione ¢ semplicemente identificarli con I’amministrazione. Resta, dunque, lo
studio della “funzione organizzatrice”, la quale, com’e evidente, attiene al plesso
organizzativo.

Sui due poli dell’organizzazione e dell’attivita, pertanto, si appuntera I’esame degli
strumenti di direzione politica dell’Amministrazione, prendendo in considerazione,
ove opportuno e incidenter tantum, anche quelli accennati al termine del capitolo
precedente.

In secondo luogo, come accennato, tra le due sfere dell’Amministrazione — quella
organizzativa e quella relativa all’attivita — vi € un collegamento molto stretto; un
terreno in cui tale collegamento si dispiega tipicamente, ad esempio, € quello del
procedimento amministrativo, nella cui disciplina si intrecciano strettamente i profili
relativi all’ordinamento e al collegamento tra strutture (i.e. all’organizzazione) e quelli
relativi alla trasformazione del potere in atto (i.e. all’attivita) 3'°. Tuttavia, nonostante
I’evidente connessione, sembra opportuno valorizzare anche nel presente lavoro
I’autonomia concettuale dell’organizzazione rispetto all’attivita, cosi dando continuita
alla tradizione - scientifica e normativa - che ha impostato in questi termini lo studio
dell’ Amministrazione®%,

Ci si occupera, dunque, anzitutto dell’organizzazione, che dell’attivita rappresenta
il prius logico, dal momento ch’essa “¢, rispetto all’amministrazione pubblica, un
momento che contiene in se stesso, potenzialmente o effettualmente, tutta la vicenda

9321

amministrativa o, come anche ¢ stato affermato, “le soluzioni organizzative e

strutturali sono [...] determinanti”, atteso che “in mancanza di un apparato adeguato,

319 Cfr. G. BERTI, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, Cedam, 1968, 40. Si
pensi, quale esempio di “intreccio”, alla figura del responsabile del procedimento, sulla quale v.
recentemente G. SciuLLO, Il responsabile del procedimento. In ricordo di Giorgio Pastori, in Diritto
pubblico, n. 3/2019, che ne mette in risalto i profili organizzativi (867 sgg.) e quelli funzionali (871
sgg.).

320 Cosi M. NIGRo, Studi sulla funzione organizzatrice, cit., 124; G. PALEOLOGO, Organizzazione
amministrativa, in Enc. Dir., Vol. XXXI, Milano, Giuffre, 1981, 138.

321 G, BERTI, La pubblica amministrazione come organizzazione, cit., 529.
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la fase successiva, quella effettuale, ¢ sicuramente compromessa”®?2, Nel quarto e
ultimo capitolo, invece, si trattera dell’attivita, la quale consiste, appunto, nella

“traduzione dell’organizzazione in atti’’%?3,

1.1.- I riflessi organizzativi della distinzione tra politica e amministrazione: quale
direzione politica nella gestione amministrativa? Gli uffici di diretta

collaborazione

L’art. 4 TUPI sintetizza chiaramente il recepimento del modello di distinzione
strutturale introdotto nel nostro ordinamento, come accennato e come si vedra piu
approfonditamente infra, a partire dagli anni Novanta (segnatamente con il d.Igs. n. 29
del 1993%4). Ai sensi del comma 1, gli organi di governo esercitano la funzione di
indirizzo politico-amministrativo, che consiste nella definizione degli obiettivi e dei
programmi da attuare e nella verifica della rispondenza dei risultati dell’attivita

amministrativa e della gestione rispetto agli indirizzi impartiti®®. 1l comma 2, invece,

322 |, CARLASSARE, Politica e amministrazione, cit., 67 (corsivo nostro). V. anche G. TACCOGNA, La
disciplina dell’organizzazione amministrativa, Cit., 7.

323 M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice, cit., 130.

324 Gli artt. 3 e 14 del d.lgs. n. 29 del 1993, infatti, definivano 1’assetto dei ruoli attribuiti agli organi
politici e ai funzionari amministrativi. Essi, pur non chiarendo del tutto i profili strutturali e
organizzativi, distinguevano chiaramente tra sfera delle funzioni di indirizzo politico-amministrativo e
sfera di gestione amministrativa, individuando per ciascuna organi, tipi di rapporti e responsabilita. Su
di essi si tornera anche infra, a proposito delle figure dei dirigenti pubblici, ai parr. 2. sgg.

325 Cfr. art. 4, comma 1, secondo periodo, TUPI, a tenor del quale spettano agli organi di governo:
“a) le decisioni in materia di atti normativi e l’adozione dei relativi atti di indirizzo interpretativo ed
applicativo;

b) la definizione di obiettivi, priorita, piani, programmi e direttive generali per [’azione amministrativa
e per la gestione;

¢) la individuazione delle risorse umane, materiali ed economico-finanziarie da destinare alle diverse
finalita e la loro ripartizione tra gli uffici di livello dirigenziale generale;

d) la definizione dei criteri generali in materia di ausili finanziari a terzi e di determinazione di tariffe,
canoni e analoghi oneri a carico di terzi;

e) le nomine, designazioni ed atti analoghi ad essi attribuiti da specifiche disposizioni;
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attribuisce ai dirigenti — di regola reclutati nei ruoli dell’Amministrazione tramite
concorso pubblico — I’adozione degli atti e dei provvedimenti amministrativi (ivi
inclusi tutti gli atti che impegnano I’Amministrazione verso I’esterno) e la gestione
finanziaria, tecnica e amministrativa mediante autonomi poteri di spesa, di
organizzazione delle risorse umane, strumentali e di controllo; di tali attivita i dirigenti
sono direttamente responsabili.

Corre peraltro 1’obbligo di segnalare che, parallelamente a tale ridefinizione dei
rapporti tra organi politici e organi amministrativi, é stato avviato, qualche anno dopo,
I’iter di riorganizzazione della Presidenza del Consiglio dei Ministri e dei Ministeri,
prefigurato dalla delega di cui alla I. n. 59 del 1997 e culminato rispettivamente con i
dd.llgs. nn. 303 e 300 del 1999. La ridefinizione delle funzioni spettanti al Presidente
del Consiglio e ai Ministri ribadisce e sottolinea il progressivo allontanamento di tali
soggetti dai problemi dell’*amministrazione quotidiana”3?®, in modo da investirne
impegno e risorse per le attivita di indirizzo, coordinamento, progettazione, direzione
e impulso dei settori ai quali sono preposti.

Quanto al Presidente del Consiglio, il d.Igs. n. 303 del 1999 ne elenca le funzioni
in maniera piuttosto disarticolata. Una preziosa chiave di lettura, pero, € rinvenibile
all’interno della relazione illustrativa al decreto, che articola dette funzioni in tre
tipologie. Esse, sono, anzitutto, funzioni di relazione, all’interno del sistema
istituzionale, nei confronti degli altri organi costituzionali, dell’Unione europea ¢ delle
autonomie. In secondo luogo, vengono in rilievo le funzioni di progettazione,
concernenti 1’indirizzo politico generale. Infine, il Presidente del Consiglio ¢ titolare
di funzioni di coordinamento®’. In definitiva, il Presidente del Consiglio viene

spogliato dei compiti di natura operativa e gestionale, stratificatisi nel tempo in capo

f) le richieste di pareri alle autoritd amministrative indipendenti ed al Consiglio di Stato”. A mente
della lett. g) del medesimo comma, peraltro, a tali atti debbono aggiungersi quelli espressamente indicati
dal Testo Unico.

3% Cosi M. CARTABIA, Legislazione e funzione di Governo, in Riv. dir. cost., n. 11/2006, 77.

327 1bidem.
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alla Presidenza del Consiglio (anche tramite la costituzione di apparati burocratici) e
che risultano eliminati o trasferiti verso sedi pit idonee allo scopo.

Quanto ai Ministri, la riforma fa perno soprattutto sull’idea che il Ministro eserciti
soprattutto funzioni di indirizzo politico-amministrativo, laddove la gestione
amministrativa e affare dei vertici burocratici (responsabili dei dipartimenti o segretari
generali preposti alle direzioni generali, a seconda di come sono concepite le strutture
di primo livello).

Alla regola dello svolgimento di compiti di tipo gestionale-amministrativo da parte
degli uffici dell’Amministrazione e a quella della selezione degli impiegati di questa
per concorso (corollari, a loro volta, del principio di distinzione per come attuato dalle
riforme ora indicate) fanno eccezione i c.d. uffici di diretta collaborazione degli organi
politici®?®, Costituiti da personale di staff, scelto secondo il criterio del rapporto
fiduciario, essi hanno funzioni di supporto e di raccordo con I’Amministrazione
strettamente correlate all’esercizio della funzione di indirizzo politico-amministrativo
da parte degli organi politici e collaborano alla definizione degli obiettivi di questi®?°.
In cio si contrappongono rispetto alle strutture organizzative dell’Amministrazione
(uffici c.d. di line) che svolgono attivita di tipo gestionale.

A livello nazionale, gli uffici di staff sono presenti in tutti i livelli (e “modelli”, se
si vuole) di governo: Amministrazioni nazionali, regionali, locali e anche

“indipendenti”, cid che comporta una loro sostanziale disomogeneita (prima fra tutte

328 Cfr., nel caso dei Ministri, ’art. 14, comma 2, TUPI, a tenor del quale “Per [ ’esercizio delle funzioni
di cui al comma 1 il Ministro si avvale di uffici di diretta collaborazione, aventi esclusive competenze
di supporto e di raccordo con [’amministrazione, istituiti e disciplinati con regolamento adottato ai
sensi dell articolo 17, comma 4-bis, della legge 23 agosto 1988, n. 400. A tali uffici sono assegnati, nei
limiti stabiliti dallo stesso regolamento: dipendenti pubblici anche in posizione di aspettativa, fuori
ruolo o comando; collaboratori assunti con contratti a tempo determinato disciplinati dalle norme di
diritto privato; esperti e consulenti per particolari professionalita e specializzazioni con incarichi di
collaborazione coordinata e continuativa™. V. anche I’art. 4, comma 4, TUPI, a tenor del quale, alle
amministrazioni pubbliche i cui organi di vertice non sono direttamente o indirettamente espressione di
rappresentanza politica, “é fatto divieto di istituire uffici di diretta collaborazione, posti alle dirette
dipendenze dell’organo di vertice dell ente”.

329 Cfr. M. RIDOLFI, La distinzione tra politica e amministrazione, cit., 106.
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quella tra Presidenza del Consiglio e Ministeri®*° e tra i diversi Ministeri, a seconda

dell’adozione del modello dipartimentale o di quello per direzioni generali®®!). Essi,

330 Differenze fondamentali sussistono anche nel medesimo livello di governo. In disparte dal caso delle
Amministrazioni indipendenti, infatti, Presidenza del Consiglio dei Ministri e Ministeri non sono in
alcun modo assimilabili, in ragione: i) del fatto che il Presidente del Consiglio non gestisce un singolo
settore della res pubblica, ma la politica generale del Governo; ii) dell’incerta qualificazione del
Presidente del Consiglio dei Ministri all’interno dell’ordinamento, ossia se egli sia un primus inter pares
rispetto agli altri Ministri o piuttosto il capo e la guida del Governo (cio si riflette sull’ambigua
configurazione amministrativa del suo apparato servente, che oscilla tra I’assimilazione a un Ufficio di
Gabinetto e un’organizzazione amministrativa cui sono affidati compiti gestionali e dipendente
dall’organo politico di vertice); iii) delle funzioni attribuite alla Presidenza del Consiglio dei Ministri,
le quali per un verso sono quelle proprie ed essenziali della Presidenza quale “apparato servente”, per
un altro sono funzioni che trascendono tale apparato (ad esempio compiti gestionali relativi a politiche
di settore, quali la protezione civile o I’editoria), affidati, per le ragioni piu varie, da singole leggi alla
Presidenza del Consiglio dei Ministri. Sul punto cfr. G. PITRUZZELLA, Il Presidente del Consiglio dei
Ministri e [’organizzazione del Governo, Padova, Cedam, 1986, 169 sgg.; P.A. CAPOTOSTI, Presidente
del Consiglio dei Ministri, in Enc. dir., Vol. XXXV, Milano, Giuffre, 1986, 133 sgg.; M. MEZZANOTTE,
La figura del Presidente del Consiglio tra norme scritte e prassi, in Politica del diritto, n. 2/2001, 325
sgg.; M. LuclANI, La riforma della Presidenza del Consiglio (e dei Ministeri), cit., 253 sgg.; I. ClOLLI,
La questione del vertice di Palazzo Chigi, cit., specc. 67 sgg.

331 Com’¢ noto, i Ministeri sono regolati da una disciplina comune, in virti del generale processo di
riorganizzazione che vede quale protagonista principale la riforma di cui al d.lgs. n. 300 del 1999.
L’insieme delle strutture delle Amministrazioni centrali, in particolare, costituisce un apparato
sostanzialmente unitario, in attuazione di un modello flessibile che — a eccezione degli uffici di stretta
collaborazione con il Ministro — prevede la possibilita di scelte distinte, pur nel rispetto di tipologie
predeterminate. Le strutture di primo livello nei Ministeri, infatti, possono esser concepite sia secondo
il modello di struttura dipartimentale, con un limite massimo di cinque aree funzionali per ogni dicastero
che intenda strutturarsi secondo siffatto modulo organizzativo, sia secondo lo schema di direzione
generale; tuttavia, in quest’ultimo caso vige 1’obbligo di istituire presso tale struttura il Segretario
Generale, ai sensi dell’art. 3 del d.lgs. n. 300 del 1999. A livello di prassi si registra una predilezione
per il modello organizzativo per direzioni generali, anche a causa della disciplina della dirigenza che, a
partire dallal. n. 145 del 2002, ha privilegiato la fiduciarietd come criterio di scelta e garanzia di stabilita
degli alti dirigenti. | caratteri essenziali dei due modelli sono illustrati di seguito. Sul punto cfr. E.
CATELANI, Struttura del governo: [’organizzazione dei ministeri, in AANVV., Indirizzo politico e
collegialita del Governo: miti e realta nel governo parlamentare, a cura di S. Merlini, Torino,
Giappichelli, 2011, 143 sgg.

i) Nel modello dipartimentale a ogni dipartimento ¢ assegnata un’area omogenea di funzioni ¢ materie
corrispondenti a obiettivi o missioni da svolgere, in un approccio organico e integrato reso possibile
dalla compattezza delle struttura dipartimentale, nel rispetto del principio di distinzione fra attivita di
indirizzo politico e gestione amministrativa; il dipartimento identifica una struttura caratterizzata da
funzioni omogenee per grandi aree di aggregazione ed ¢ 1’'unitd amministrativa che svolge tutte le
attivita ed i compiti, finali e strumentali, finalizzati all’espletamento di una delle funzioni fondamentali
del Ministero. Conseguentemente, ciascun dipartimento ¢ titolare di una missione specifica della cui
attuazione é responsabile il Capo del Dipartimento stesso, il quale ha poteri di direzione, organizzazione
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infatti, a seconda del contesto amministrativo in cui sono inseriti e a seconda del tipo
di pubblico potere da cui dipendono, presentano struttura e funzioni distinte. Pur con
modalita differenti, il proprium di tali uffici € di occuparsi, in ogni caso, di assistere
I’organo di vertice, di prepararne le deliberazioni e di verificarne la successiva
attuazione, cosi svolgendo un ruolo di raccordo nella trasmissione degli indirizzi alla

dirigenza.

e controllo in ordine a risorse finanziarie e strumentali, assetto degli uffici, servizi e personale, giusta
I’art. 5, comma 3 del d.Igs. n. 300 del 1999. Come si vede, questo modello organizzativo € reticolare e
decentrato, ove opera un Ministro che si fa coadiuvare dagli uffici di staff e dal personale politico
(Sottosegretari e Viceministri) e una struttura operativa articolata, appunto, in dipartimenti, orientati al
prodotto o servizio da fornire. Al vertice di ciascun dipartimento & posto un dirigente generale che
assume la funzione di Capo del dipartimento, nominato con decreto del Presidente della Repubblica su
delibera del Consiglio dei Ministri e su proposta del Ministro competente, al quale risponde per i risultati
raggiunti sulla base degli obiettivi assegnati. Ogni dipartimento, a sua volta, & articolato in direzioni
generali (in origine chiamate uffici dirigenziali generali), ai cui vertici si trovano i dirigenti generali
nominati con decreto del Presidente della Repubblica, su proposta del Ministro competente e
indicazione del Capo di dipartimento. Gli uffici dirigenziali generali, infine, sono articolati in uffici
dirigenziali, variamente denominati, diretti da dirigenti nominati dai dirigenti generali, dai quali
dipendono e ai quali rendono conto del raggiungimento degli obiettivi assegnati. Al di fuori dei
dipartimenti, infine, possono essere istituiti gli uffici di staff, muniti di funzioni di assistenza diretta
all’attivita di indirizzo politico e di controllo della gestione di competenza del Ministro, a capo dei quali
puo essere posto un dirigente anche estraneo all’amministrazione.

ii) Nel modello per direzioni generali, queste ultime fanno capo ad un Segretario Generale, organo di
vertice burocratico che funge da cerniera tra il Ministro e la struttura amministrativa sottostante e munito
di compiti di coordinamento e controllo. Contrariamente alle “aree omogenee di attivita”, che
costituiscono la chiave di volta del modello dipartimentale, questa diversa tipologia di struttura
corrisponde all’esigenza di governare il Ministero secondo un’unica linea di comando. Come gia
sottolineato, il punto nodale dei Ministeri organizzati per direzioni generali & il Segretario Generale, il
quale opera alle dirette dipendenze del Ministro, elabora gli indirizzi e i programmi di competenza del
Ministro e coordina i Sottosegretari che fungono da cerniera fra vertice politico e apparato
amministrativo, cosi rivestendo il ruolo di vero e proprio snodo fra Ministro e direttori generali. In
questa modello organizzativo gli uffici di staff svolgono anche funzioni strumentali rispetto all’intera
struttura burocratica del Ministero, mentre le direzioni generali, al loro interno, sono ulteriormente
articolate in sezioni ed uffici.

Alle strutture ministeriali articolate in piu livelli corrispondono altrettanti incarichi dirigenziali, descritti
dall’art. 19 del d.Igs. 165/2001: quelli di Segretario Generale dei Ministeri e di direzione di strutture
(comma 3), quelli di livello dirigenziale generale (comma 4) e quelli di livello dirigenziale (comma 5).
Gli uffici di livello dirigenziale generale vengono individuati con regolamento organizzativo ex art. 17,
comma 4-bis della 1. n. 400/1988 e I’affidamento dei compiti agli uffici dirigenziali minori avviene con
decreto ministeriale.
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Cio premesso, le caratteristiche di fondo degli uffici di staff sono cosi riassumibili:
a) il personale e scelto su base fiduciaria, anche tra persone estranee ai ruoli
dell’Amministrazione a favore della quale & chiamato a collaborare; b) essi svolgono
compiti di supporto e di raccordo con I’Amministrazione di appartenenza, mentre non
pOSsONo porre in essere atti di amministrazione attiva e attivita gestionali o, comunque,
rientranti nelle competenze degli uffici di line; c¢) il personale € dotato di alta
professionalita e ha spesso una formazione eminentemente giuridica, almeno per
quando riguarda gli incarichi di vertice; d) gli incarichi sono caratterizzati dalla
temporaneita e caducazione automatica nel caso di una mancata riconferma al
momento dell’insediamento del nuovo esecutivo®3,

Il meccanismo di decadenza automatica dall’incarico, in particolare, rappresenta la
principale conseguenza della circostanza che si tratta di uffici fiduciari. Esso, pero,
non viola i canoni di imparzialita e di buon andamento di cui all’art. 97 Cost., perché
gli uffici di diretta collaborazione sono situati in un ambito organizzativo riservato
all’attivita politica. La questione, peraltro, & stata affrontata dalla giurisprudenza
costituzionale in relazione all’applicazione del c.d. spoils system a questa tipologia di
uffici®3,

Allo stato, pertanto, il tratto distintivo degli uffici di diretta collaborazione € la
fiduciarieta delle nomine, le quali sono revocabili ad nutum e soggette alla decadenza
automatica all’insediamento di un nuovo esecutivo. E, dunque, il legame fiduciario a
segnare la differenza tra uffici di staff e apparato amministrativo, che fa si anche che i
primi svolgano le loro funzioni sotto la piena responsabilita dell’organo politico;
viceversa, i dirigenti fanno parte dell’apparato burocratico e, quand’anche di nomina
politica, svolgono le loro funzioni in maniera autonoma e imparziale rispetto alla

politica stessa.

332 v/, per le amministrazioni articolate in Ministeri, il gia citato art. 14, comma 2, TUPI, per il quale
“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”.

333 Cfr. sent. Corte cost. n. 304 del 2010, su cui v. infra., parr. 3.2. sgg.
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Si e affermato che gli uffici di diretta collaborazione, a causa della loro collocazione
(a meta tra politica e amministrazione) e della loro funzione (di indirizzo e controllo,
condivisa con gli organi politici di vertice dai quali sono nominati) sono “attraversati
da una continua tensione tra le attribuzioni di carattere politico e quelle di carattere
amministrativo”®4, Essi, dunque, senza dubbio rappresentano un fertile terreno di
indagine delle concrete modalita di direzione politica nei confronti
dell’Amministrazione.

Sul punto, vi é chi giustifica la presenza degli uffici di staff all’interno
dell’organizzazione amministrativa proprio sulla base della necessita che I’autorita
politica, nell’esercizio delle sue funzioni (alcune delle quali particolarmente delicate:
si pensi alla traduzione dei programmi di governo, alle scelte fondamentali di
programmazione strategica, alla definizione di obiettivi e risultati da raggiungere), sia
coadiuvata da organi ausiliari, si da garantire la migliore attuazione dell’indirizzo
politico®®. Cio, pero, presuppone sia che le amministrazioni (e la dirigenza in
particolare) siano effettivamente autonome e responsabili nella gestione delle attivita
di loro competenza, sia che gli uffici di diretta collaborazione siano dimensionati, di
modo ch’esse non operino come un doppione dell’ Amministrazione o una sorta di
“amministrazione parallela”®%®. Tanto, pero, non & accaduto: in pochi anni, infatti, si &
assistito alla crescita esponenziale degli addetti agli uffici di staff, alla quale ha fatto
da contraltare una diminuzione della loro preparazione tecnica e professionale e
I’intorbidimento della distinzione tra ruolo degli uffici di staff e di line®*’. La natura di

tali problematiche — le quali, com’é noto, interessano anche e soprattutto il profilo in

334 M. MACCHIA, Le strutture di raccordo: lo snodo degli uffici di staff, in AA.Vv., Venti anni di
“politica e amministrazione” in Italia, a cura di L. Casini, IRPA Working Paper — Policy Papers Series,
n. 1/2014, 164 sg.

335 F. BASSANINI, Indirizzo politico, imparzialita della P.A. e autonomia della dirigenza. Principi
costituzionali e disciplina legislativa, in Nuova Rassegna, 2008, 2257 sgg.

336 |bidem.

337 Alcune funzioni, invero, gestite dalle Segreterie o dagli Uffici di Gabinetto, ben potrebbero essere
gestite da dirigenti, si da mantenere agili e snelle, nonché di elevata professionalita, le strutture degli
uffici di staff, secondo le intenzioni del legislatore. Sovente, invece, questi ultimi divengono uffici lenti,
di scarso livello a causa di una nomina politica non meritocratica e che a loro volta abbisognano di un
coordinamento interno a causa dell’elevata complessita organizzativa.
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sé organizzativo dell’amministrazione — potrebbe far ritenere che gli uffici di diretta
collaborazione, sebbene concepiti quale longa manus della politica, si collochino, in
realta, in un’area piu vicina all’amministrazione di quanto ci si aspettasse al momento

della loro istituzione.

2.- La dirigenza pubblica: origine e significato

Oggi considerata dalla dottrina I’anello di congiunzione tra politica e

amministrazione33®

, la figura del dirigente, in realta, nel corso del tempo e andata
assumendo distinti significati. Il primo, piu lato e antico e proprio della scienza
dell’amministrazione, € quello di un soggetto posto in posizione di sovraordinazione
rispetto ad altri per la competenza e la professionalita riconosciutegli, che detiene il
potere decisionale e direttivo e si fa carico delle responsabilita che discendono
dall’esercizio di tale potere. Nel linguaggio comune, in buona sostanza, ¢ “dirigente”
il moderno manager, colui che & al vertice di una determinata amministrazione3%,

Vi e poi una figura specifica di dirigente, quale quella del dirigente pubblico, per
come regolata e disciplinata nel diritto positivo: si tratta, nel nostro ordinamento, di un
funzionario pubblico preposto a un ufficio direttivo dell’Amministrazione, il quale
intrattiene determinati rapporti con gli organi politici di vertice ed é tributario di un

certo tipo di compiti e responsabilita3,

3% G. MELIS, La dirigenza pubblica in Italia: anello (mancante) di congiunzione tra politica e
amministrazione, in Scienza & Politica, n. 50/2014, 95 sgg.

339 Cosi C. COLAPIETRO, Dirigenti pubblici, cit., 119 sgg. Sul tentativo di assimilare la posizione del
dirigente a quella dell’imprenditore cfr. S. BATTINI, Il principio di separazione fra politica e
amministrazione in Italia: un bilancio, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., n. 1/2012, 39 sgg. (specc. par. 3.1);
sulla prospettiva piu generale di “innestare le regole che dominano il mondo datoriale privato all’interno
del lavoro alle dipendenze della pubblica Amministrazione” v. recentemente S. NERI, La politica
dell’amministrazione, Cit., 93 sgg.

340 C. CoLAPIETRO, Dirigenti pubblici, ivi, 119 sgg.

127



2.1.- Lo statuto dirigenziale all’incrocio tra buon andamento e dell’imparzialita:

il disegno organizzativo del d.Igs. n. 29 del 1993

Si e visto supra che il passaggio dal modello della distinzione funzionale a quello
della distinzione strutturale ha comportato profondi mutamenti nell’architettura
amministrativa, i quali — ovviamente — hanno interessato anche gli uffici dirigenziali.

A tal proposito, risale all’inizio degli anni Settanta4!

il primo tentativo di attribuire
all’alta burocrazia competenze e responsabilita proprie in una posizione “quanto piu
paritaria possibile con il vertice politico”®*2. Erano cosi previsti I’accesso tramite
“corso-concorso” e ’articolazione della dirigenza in tre distinte qualifiche (“dirigente
generale”, “dirigente superiore” e “primo dirigente”), al fine di sottrarla alla
subordinazione gerarchica dell’organo politico. Tali qualifiche, pur ordinate in
maniera piramidale, si distinguevano I’un I’altra attraverso [I’attribuzione della
rappresentanza esterna dell’Amministrazione e di specifici compiti e poteri
decisionali, in sintonia con quanto dispone I’art. 97, comma 3, Cost. Il d.P.R. n. 748
del 1972 attribuisce al Ministro i poteri di annullamento per vizi di legittimita, di
revoca e di riforma®?, nonché quelli di riserva e di avocazione per specifiche
questioni®*; specularmente, la responsabilita del dirigente non si esaurisce ai soli atti
di gestione, ma si estende anche ai successivi risultati della stessa.

Pur astretto alle limitazioni prescritte dalla nuova regolamentazione, il potere
politico ha avuto gioco facile nel contenerne la portata innovativa. Il numero troppo

elevato dei dirigenti, il fatto che il legislatore avesse omesso di definirne chiaramente

31 V. il d.P.R. 30 giugno 1972, n. 748 (“Disciplina delle funzioni dirigenziali nelle Amministrazioni
dello Stato, anche ad ordinamento autonomo”).

342 M. RIDOLFI, La distinzione tra politica e amministrazione, cit., 110 sgg.

343 Cosi I’art. 3, comma 3, del d.P.R. n. 748 del 1972.

344 Del d.P.R. n. 748 del 1972 cft., per i “dirigenti generali”, Iartt. 7, comma 1, lett. m); per i “dirigenti
superiori”, I’art. 8, comma 2, lett. g); per i “primi dirigenti”, I’art. 9, comma 1, lett. g). Per questo motivo
C. NAPOLI, Spoils system e Costituzione, cit., 66, giunge alla conclusione che in questa fase “il rapporto
[della dirigenza] con il vertice politico € ancora lontano dal poter essere qualificato in termini di vera e
propria separazione, posto che al ministro, cui spettava il fondamentale compito di stabilire le direttive
generali dell’azione amministrativa, era concesso un ampio potere di «revisione» dell’attivita
dirigenziale”.
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I rapporti tra dirigenza e politica e, non da ultimo, I’ircocervo rappresentato
dell’ampliamento delle funzioni dirigenziali e del mantenimento di poteri ministeriali
di direzione e controllo comunque penetranti, in una con la pessima gestione della
legge in fase attuativa, ha creato le premesse per quello che fu definito il fallimento
della riforma®#.

Cosl, ancora all’inizio degli anni Novanta si osservava che i dirigenti — ai quali
erano si affidati “compiti esclusivi e decisori (¢ non meramente ausiliari e di
esecuzione)” — fossero “sostanzialmente in posizione di subordinazione gerarchica nei
confronti del ministro titolare del dicastero”, il quale assumeva “la responsabilita
sostanziale, quantomeno sul piano politico (art. 95, comma 2, Cost.), di tutti gli atti
amministrativi, anche di quelli formalmente imputabili ai pubblici dirigenti’’34¢,

Alla riforma degli anni Settanta, comunque, va ascritto il merito di aver gettato le
fondamenta del mutamento istituzionale che prende forma negli anni successivi.
Anzitutto, com’é noto, la I. n. 400 del 1988 ha attuato una revisione unitaria
dell’apparato pubblico, sintonizzandola su un modello imprenditoriale di economicita,
efficienza ed efficacia al quale vincolare I’esercizio delle funzioni pubbliche, che
trovera una piu salda conferma, sul piano dell’azione amministrativa, nella I. n. 241
del 1990. In secondo luogo, la logica manageriale € avvalorata dal successivo d.lgs. n.
29 del 1993, adottato con le dichiarate finalita di “accrescere |’efficienza delle
amministrazioni in relazione a quella dei corrispondenti uffici e servizi dei Paesi della
Comunita Europea, anche mediante il coordinato sviluppo di sistemi informativi
pubblici; [...] razionalizzare il costo del lavoro pubblico, contenendo la spesa
complessiva per il personale, diretta e indiretta, entro i vincoli di finanza pubblica;
[...] realizzare la migliore utilizzazione delle risorse umane nelle pubbliche
amministrazioni, curando la formazione e lo sviluppo professionale dei dipendenti,

garantendo pari opportunita alle lavoratrici ed ai lavoratori e applicando condizioni

35 G, MELIS, La dirigenza pubblica in Italia, cit., par. 2; S. CASSESE, La dirigenza pubblica in Italia, in
Regione e governo locale, n. 4/1990, 493 sgg., ora in Istituzioni del Federalismo, Quaderno n. 2/2010,
217 sgg.

346 C. CoLAPIETRO, Dirigenti pubblici, cit., par. 1.
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uniformi rispetto a quelle del lavoro privato” (cosi I’art. 1, comma 1, lett. a)-c) del
decreto).

L’esigenza di garantire la maggiore efficienza dell’Amministrazione, dunque, é
stata il volano del superamento del modello dei rapporti tra politica e amministrazione
improntato alla “distinzione funzionale” e dell’introduzione del modello di
“distinzione strutturale”, fondato sull’individuazione di funzioni di indirizzo e di
gestione e sulla loro attribuzione a organi differenti.

Se vista attraverso le lenti della figura dirigenziale, la distinzione strutturale é tale
da garantire all’un tempo che il dirigente agisca in autonomia rispetto ai
condizionamenti degli organi politici e che, comunque, la sua azione risponda al
programma politico che gli organi di governo si propongono di realizzare.

A tali garanzie sono funzionali anche la distinzione tra la qualifica dirigenziale e la
figura dell’incarico dirigenziale, che consiste nell’insieme di compiti che il dirigente
deve realizzare per conseguire un determinato risultato.

Ne discende un meccanismo funzionale, all’un tempo, a evitare I’indebita
fidelizzazione delle figure dirigenziali (come vuole il canone dell’imparzialitd) e a
responsabilizzare il ceto politico per scegliere i soggetti professionalmente pit idonei

al conseguimento degli obiettivi stabiliti (come impone il canone del buon andamento).

2.2.- La legge Bassanini e le riforme della fine degli anni Novanta. 11 d.Igs. n. 165
del 2001

Sul finire degli anni Novanta, con i dd.llgs. nn. 80 e 397 del 1998, adottati sulla
base della l. 15 marzo 1997, n. 59 (c.d. “legge Bassanini”), ha trovato completamento

la c.d. “privatizzazione” del rapporto dei dirigenti pubblici®*’.

347 La privatizzazione di cui si parla ¢ in realta la c.d. “seconda privatizzazione”, iniziata, come detto,
con la I. 15 marzo 1997, n. 59 (c.d. “legge Bassanini™), sulla cui base sono stati adottati i successivi
dd.llgs. nn. 80 e 387 del 1998, integrativi e correttivi delle disposizioni di cui al d.lgs. n. 29 del 1993 (e
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Anzitutto, la disciplina del rapporto di lavoro privato € estesa anche ai dirigenti
generali e le funzioni dirigenziali erano suddivise in tre distinte tipologie, in funzione
della loro rilevanza e del grado di coesione con I’organo politico: i dirigenti apicali,
gli incarichi di direzione degli uffici dirigenziali generali e gli incarichi di direzione
degli altri uffici di livello dirigenziale3®,

In secondo luogo, veniva introdotto il regime della temporaneita degli incarichi
dirigenziali**®: la durata dell’incarico, infatti, non & pil sine die, ma andava da un
minimo di due anni a un massimo di sette, salvo rinnovo>°.

In terzo luogo, era prevista la possibilita, entro determinate percentuali, di conferire
un incarico dirigenziale di livello superiore a dirigenti con una qualifica inferiore, e di
attribuire un incarico dirigenziale di qualsiasi livello a un soggetto esterno
dell’ Amministrazione, in possesso di specifiche e comprovate qualita professionali.
Conseguentemente, aveva luogo la scissione tra rapporto di servizio (che attiene allo
status del dirigente all’interno di una pubblica Amministrazione) e il rapporto d’ufficio
(che concerne lo svolgimento di un determinato incarico).

Da ultimo, ma non per importanza, come si avra modo di approfondire infra, ferma
la diversita di funzioni attribuite a organi politici e dirigenti, il decreto n. 80 del 1998
ha dato avvio a una fase caratterizzata dall’emersione di un’intima connessione tra la

durata degli incarichi dirigenziali e quella del governo in carica, prevedendo la

successivamente confluiti nel d.lgs. n. 165 del 2001). Con il d.lgs. n. 29 del 1993, infatti, era gia stata
avviata una “prima privatizzazione”, la quale, con scelta da taluni contestata, aveva escluso dal processo
di privatizzazione 1’alta dirigenza. Sul punto cfr. C. COLAPIETRO, La “controriforma’ del rapporto di
lavoro della dirigenza pubblica, cit., par. 1; S. NERI, La politica dell’ amministrazione, Cit., 99 sg.

348 Cfr. I’art. 4, comma 2, del d.Igs. n. 29 del 1993, in principio sostituito prima dall’art. 3 del d.lgs. n.
546 del 1993, in secondo luogo modificato dall'art. 9 del d.lgs. n. 396 del 1997, in terzo luogo sostituito
dall'art. 4 del d.Igs. n. 80 del 1998 e infine confluito, con distinta numerazione (i.e. art. 5), nel d.Igs. n.
165 del 2001.

349 segnatamente: degli incarichi di Segretario Generale di Ministeri, di direzione di strutture articolate
al loro interno in uffici dirigenziali generali e di livello equivalente, degli incarichi di direzione degli
uffici di livello dirigenziale generale e degli incarichi di direzione degli uffici di livello dirigenziale non
generale.

350 Come si vedra, la durata minima dell’incarico dirigenziale, temporaneamente soppressa dall’art. 3
dellal. 15 luglio 2002, n. 145, ¢ stata reintrodotta dall’art. 14-sexies della |. 17 agosto 2005, n. 168: essa
non puo essere inferiore a tre anni, né superiore al termine di cinque.
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cessazione automatica di determinati incarichi nel caso in cui essi non fossero stati
confermati, revocati o modificati entro il termine di novanta giorni decorrenti dal voto
di fiducia del Parlamento al Governo®?,

Vi sono, poi, altri importanti mutamenti, rappresentati dall’istituzione del ruolo
unico dei dirigenti e dalla suddivisione in dirigenti di prima e di seconda fascia®?;
dall’introduzione del principio della contrattazione del contenuto dell’incarico®?;
dalla nuova disciplina concernente la responsabilita dirigenziale. Quest’ultima, com’é
noto, consiste nella responsabilita propria del dirigente, che si cumula a quelle gia
previste dall’ordinamento per tutti i pubblici funzionari e che attiene proprio al
conseguimento del risultato®“. Posto infatti che il dirigente partecipa alla definizione
degli obiettivi, la verifica del risultato non consiste in un mero riscontro formale tra gli
obiettivi assegnati e quelli effettivamente raggiunti, ma in una valutazione complessiva
che si estende alla capacita datoriale e a quella volta a definire le condizioni necessarie

per Iattuazione dell’indirizzo impartito dagli organi di Governo®.

1 Cosi Iart. 19, comma 8, del d.lgs. n. 29 del 1993, per come modificato dall’art. 13 del d.lgs. n. 80
del 1998, su cui v. C. NAPOLI, Spoils system e Costituzione, cit., 73.

2V, M.P. GENESIN, Dirigenti pubblici, in Dig. disc. pubbl. (I aggiornamento), Torino, Utet, 2011, par
4. Cfr. I’art. 19, comma 2, del d.1gs. n. 29 del 1993 (le cui disposizioni sono ora contenute nell’art. 19
TUPI), in base al quale 1’organo politico di vertice puo assegnare I’incarico non solo ai dirigenti in
servizio presso I’ Amministrazione di propria competenza, ma anche a tutti i dirigenti inseriti nella prima
0 nella seconda fascia del ruolo unico interministeriale della dirigenza. A cio va aggiunto che I’art. 19
da forma a una struttura organizzativa piramidale e distinta su tre livelli: @) gli uffici di Segretariato
generale di Ministero e di quelli articolati al loro interno in ulteriori uffici di livello dirigenziale
generale, che possono essere “confermati, revocati, modificati, rinnovati entro novanta giorni dal voto
di fiducia del Governo”; b) uffici appartenenti al(1’unico) livello dirigenziale generale; c) uffici di livello
dirigenziale. Quanto alle attuali modalita di accesso alla seconda e alla prima fascia dirigenziale cfr.
rispettivamente gli artt. 28 e 28-bis del vigente d.Igs. n. 165 del 2001.

33 Lart. 2 del d.Igs. n. 29 del 1993, nella versione novellata dall’art. 5 del d.Igs. n. 387 del 1998,
disponeva che “sono definiti contrattualmente, per ciascun incarico, I'oggetto, gli obiettivi da
conseguire, la durata dell'incarico, salvi i casi di revoca di cui all'articolo 21, nonché il corrispondente
trattamento economico”.

354 Sulla disciplina della dirigenza pubblica tra prima e seconda privatizzazione v. M.P. GENESIN,
Dirigenti pubblici, cit., par. 3.

35 Cosi M. INTERLANDI, Il principio di separazione fra politica e amministrazione: una “storia
difficile”, in Diritti fondamentali, n. 1/2018, 10.
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I fattori della “privatizzazione” di cui ora si ¢ parlato hanno contribuito a favorire
la responsabilizzazione e la mobilita dei dirigenti sulla base di un meccanismo
concorrenziale, dando nuova linfa alle interazioni tra dirigenti e organi di governo. A
monte, la contrattazione del contenuto dell’incarico sensibilizza il dirigente in merito
alle scelte organizzative e funzionali da effettuare in vista del raggiungimento degli
obiettivi assegnati; a valle, la verifica del risultato conseguito dal dirigente e la
rispondenza di questo agli indirizzi ricevuti consente all’organo politico di correggere
le proprie scelte, ove necessario, e al dirigente di migliorare le sue competenze
professionali e gestionali. Per questi motivi, in dottrina si € fatta largo anche I’opinione
che le riforme del 1998, pur volte a favorire la “positiva interazione con gli organi di
governo” 3¢ da parte dei dirigenti, hanno anche ampliato e agevolato il potere di scelta
del soggetto politico per I’attribuzione degli incarichi dirigenziali, cido che, in
definitiva, evidenzia il carattere “fiduciario” o “di contiguita [...] tra dirigente ¢ vertice
politico all’interno dell’organizzazione™’.

In tale contesto normativo si colloca il piu volte menzionato d.lgs. n. 165 del 2001,
emanato ai sensi dell’art. 1, comma 8, della I. 24 novembre 2000, n. 340 (hinc inde:
anche “legge di semplificazione 2000”) allo scopo di raccogliere in un testo unico tutte
le norme che disciplinano i rapporti di lavoro del personale contrattualizzato
dipendente delle Amministrazioni pubbliche. La denominazione di “Testo Unico”, che
pure compariva nello schema di decreto legislativo inviato alle Camere, €
successivamente scomparsa a seguito di un invito delle competenti Commissioni della
Camera a modificare il titolo, onde non ingenerare equivoci “sia per difetto che per
eccesso”*%8: lo schema di decreto delegato, infatti, per un verso conteneva anche norme
attinenti altre materie; per altro verso, non includeva la disciplina “speciale” per 1

dipendenti non contrattualizzati.

3% Jvi, 11.

357 Cosi A. ZOPPOLI, Temporaneita e consensualita dell incarico nel rapporto di lavoro della dirigenza
pubblica, in Giur. It., 2002, 12 sgg. (par. 2; corsivo nell’originale).

38 Cosi C. COLAPIETRO, La “controriforma” del rapporto di lavoro, cit., par. 1 (pp. 5 sg. dell’estratto).
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Sulla qualifica da attribuire a questo provvedimento si & sviluppato un ampio
dibattito nella dottrina, divisa tra: i) coloro per i quali non si trattava affatto di un testo
unico, ma di un “surrogato”*®®; ii) coloro che ritenevano che il “testo unico”, anche a
volerlo ritenere tale, fosse in ogni caso “meramente compilativo”, poiché si sarebbe
“limitato a riprodurre, senza manipolazioni sostanziali, il testo aggiornato e vigente
del d.1gs. n. 29 del 1993, senza peraltro ricomprendervi “la disciplina degli istituti del
rapporto di lavoro dei pubblici impiegati ulteriori” rispetto al d.Igs. n. 29 del 1993 che
continuano a trovare collocazione nei testi originari’’*®; iii) chi sosteneva che, anche
a voler attribuire al decreto I’ambigua qualifica di testo unico “compilativo”,
I’aggettivo andasse comunque “letto come riferito esclusivamente a connotare i
margini di intervento del Governo nella redazione dello stesso, ma non come diretto
ad identificare il regime dell’atto-fonte in cui tale testo unico ¢ contenuto”, al quale
andava comunque attribuito il carattere normativo®?,

Com’e noto, alla disputa ha posto fine la Corte costituzionale, la quale, nell’ord. n.
11 del 2002 e seppure incidenter tantum, ha fatto chiarezza sul punto. Infatti, ha
espressamente riconosciuto che, nelle more dell’instaurazione del giudizio di
costituzionalita, le norme censurate (contenute, all’epoca, nel d.lgs. n. 29 del 1993,
vigente ratione temporis), insieme alla restante disciplina della materia, fossero state
“trasfuse nelle corrispondenti disposizioni del testo unico di cui al d.lgs. 30 marzo
2001, n. 165", sulle quali, pertanto, doveva intendersi trasferita la questione di
legittimita costituzionale. Tanto ha comportato il (seppur implicito) riconoscimento,

da parte della Corte, che si trattasse “di un decreto legislativo, e quindi di un testo

39 Ad es. F. CARINCI, Il mancato testo unico del pubblico impiego, in Giornale Dir. Amm., n. 11/2001,
1178 sgg., par. 5 (il quale, oltre che di “surrogato”, parla di “pudica rubrica” del decreto delegato.

360 v, TALAMO, Il d.Igs. n. 165 del 2001 fra tradizione e discontinuita: guida ad un testo unico
“meramente compilativo”, in 1l testo unico del pubblico impiego. Supplemento a Il lavoro nelle
pubbliche amministrazioni, n. 2/2001, 9 sgg., secondo cui “il decreto [...] non reca, quindi, alcuna
norma nuova e non innova 1’ordinamento del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche,
limitandosi ad inserire alcune norme di coordinamento sociale e sistematico, nel rispetto di quanto
disposto dalla norma di delega che consentiva una novazione dai limitati effetti, in quanto funzionale al
mero coordinamento dell’esistente”.

361 Cosi N. LUPO, L ’estensione della contrattualizzazione ai dirigenti generali supera il vaglio della
Corte costituzionale, in Giur. cost., n. 1/2002, 86 sg.
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unico «delegato» o «normativo» (e, in quanto tale, abilitato ad innovare I’ordinamento

giuridico ovviamente nei limiti consentiti dalla legge di delega)”*3%2.

2.3.- Le modifiche della I. n. 145 del 2002 in chiave di fiduciarieta del rapporto

tra organi di indirizzo politico e dirigenti

La 1. 15 luglio 2002, n. 145 (recante “Disposizioni per il riordino della dirigenza
statale e per favorire lo scambio di esperienze tra pubblico e privato™), ha mutato
profondamente lo scenario organizzativo: essa, infatti, ha introdotto norme che, pur
non operando sul riparto delle funzioni tra organi politici e dirigenza, hanno
notevolmente inciso sull’autonomia della seconda, accentuandone la condizione di
dipendenza strutturale dai primi®®3,

La condizione di dipendenza si evince anzitutto, anche in questo caso, dalla
disciplina relativa alla cessazione e alla temporaneita degli incarichi di funzioni
dirigenziali, come si vedra meglio infra, sub par. 3 sgg.3%*. Da un lato, non era pil
previsto un termine minimo di durata dell’incarico; dall’altro, quello massimo era
ridotto a tre anni per gli incarichi dirigenziali di vertice e per quelli di livello generale
e a cinque anni per tutti gli altri incarichi di funzione dirigenziale®>.

Infine, era introdotta I’unilateralita della determinazione dell’oggetto, degli
obiettivi e della durata dell’incarico, alla definizione dei quali il dirigente, invece, in

precedenza concorreva; con conseguente impossibilita, per quest’ultimo, di interagire

%2 |bidem.

363 Cfr. M.P. GENESIN, Dirigenti pubblici, cit., par. 2 (ad finem).

34 Su tali due vicende dell’incarico dirigenziale - cessazione e temporaneita - pone I’accento anche L.
SALTARI, Dirigenza pubblica e modelli di amministrazione, in AA.VV., Le amministrazioni pubbliche
tra conservazione e riforme, Milano, Giuffre, 2009, 195, nel senso ch’esse “svuotano di senso la
valutazione dell’attivita dirigenziale che avrebbe dovuto essere il presupposto principe della
dismissione del dirigente” (corsivo nostro).

%5 Cfr. I’art. 3, comma 1, della 1. n. 145 del 2002, nonché il commento di C. COLAPIETRO, La
“controriforma” del rapporto di lavoro, cit., par. 3.4.1. (pp. 27 sg. dell’estratto).
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con il vertice politico sulle possibili linee di azione da intraprendere per il
raggiungimento di un determinato risultato, cosi mettendolo in una posizione di
sostanziale dipendenza dal vertice politico. Inoltre, poiché non sussistevano vincoli
precisi in ordine alla determinazione degli obiettivi, I’assegnazione di compiti dal
contenuto generico tendeva a rendere di per sé insindacabile la scelta sulla
designazione del dirigente destinato all’incarico. Si aggiunga che non era previsto che
il provvedimento di conferimento dell’incarico contenesse indicazioni sui criteri
seguiti per la scelta del dirigente, né ch’esso fosse specificamente motivato in ordine
alla congruita dei requisiti professionali posseduti dal soggetto designato con il tipo di
incarico che si andava ad assegnare, né che si procedesse alla pubblicazione di un
bando per acquisire eventuali candidature3®®,

La disciplina sul conferimento dell’incarico mostrava la propria debolezza anche in
ordine alle modalita di valutazione dei risultati. Queste, valorizzando i profili
soggettivi del dirigente incaricato piuttosto che quelli concernenti i risultati
dell’attivita di gestione, finivano con I’ampliare la discrezionalita dell’organo politico
a scapito dell’imparzialita del giudizio valutativo®’.

Con riferimento all’attribuzione di incarichi dirigenziali a soggetti esterni
all’Amministrazione, era previsto che il conferimento dell’incarico non fosse
vincolato all’esito della verifica positiva in ordine alla sussistenza di specifiche e

comprovate competenze, idonee a giustificare il ricorso a soggetti esterni®®8,

36 M. INTERLANDI, Il principio di separazione tra politica e amministrazione, cit., 14. L’A. ricorda
anche che “la configurazione privatistica di tale potere [di conferimento dell’incarico], quale atto
organizzativo, escludeva che esso potesse essere valutato sotto il profilo dell’imparzialita e del buon
andamento, essendo le uniche censure contestabili quell[e] relativ[e] all[e] violazion[i] dei principi di
correttezza e buona fede”.

%7 Si consideri il comma 1 dell’art. 19 del d.Igs. n. 165 del 2001 - nella versione novellata dall’art. 3,
comma 1, lett. a), della I. n. 145 del 2002 — il quale, nel definire i requisiti oggettivi e soggettivi da
valutare per il conferimento dell’incarico, valorizza “[le] attitudini e [le] capacita professionali del
singolo dirigente” rapportate agli obiettivi di volta in volta indicati dal soggetto politico nella direttiva
annuale. La sostituzione del parametro oggettivo, da tenere in considerazione nella verifica di
adeguatezza del singolo al perseguimento delle finalita previamente determinate,

368 In senso critico v. C. COLAPIETRO, La “controriforma” del rapporto di lavoro, cit., par. 4.1 (p. 38
sg. dell’estratto); analogamente cfr. M. INTERLANDI, Il principio di separazione tra politica e
amministrazione, cit., 15.
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Sotto il profilo della responsabilita dirigenziale, le modifiche introdotte ne
circoscrivevano le ipotesi al mancato raggiungimento degli obiettivi e all’inosservanza
— non piu necessariamente “grave” — delle direttive. In particolare, rispetto alla
precedente formulazione dell’art. 21 TUPI, il conseguimento di risultati negativi non
era piu previsto tra i comportamenti sanzionati, di modo che in caso di assenza di
direttive o di direttive non puntuali veniva meno ogni forma di controllo interno sul
concreto utilizzo delle risorse messe a disposizione®®°,

A giudizio della dottrina, le riforme di cui si e detto hanno determinato, per I’effetto,
una “forte accentuazione del legame della dirigenza dell 'amministrazione dello Stato
— ed anche di tutti i rappresentanti nominati dal Governo o da singoli Ministri in enti
pubblici, societa partecipate o controllate dallo Stato, agenzie ed altri organismi
comunque denominati — agli organi di indirizzo politico-amministrativo”, cio che
contribuiva, in ultima analisi, alla “precarizzazione della posizione dei dirigenti”37°, in
una con la loro progressiva fidelizzazione®'*.,

L’ accentuata fiduciarieta del rapporto tra organi di indirizzo e dirigenti ha anche
sollevato dubbi di legittimita costituzionale in relazione alla violazione del canone di
imparzialita. Sul punto, la Corte costituzionale, piu volte investita di questioni di
legittimita costituzionale concernenti la cessazione automatica degli incarichi
dirigenziali all’atto di insediamento del nuovo Governo®’2, ha chiarito il significato da
attribuire in questo contesto alla “fiducia”, affermando che, anche se la cessazione
degli incarichi dirigenziali all’atto dell’insediamento del nuovo governo € giustificata
alla luce del canone di buon andamento e a tutela della continuita tra azione politica e
azione amministrativa, ¢ pur sempre necessario un “momento procedimentale di
confronto dialettico tra le parti, nell ‘'ambito del quale, da un lato, | 'amministrazione

esterni le ragioni — connesse alle pregresse modalita di svolgimento del rapporto

369 | bidem.

370 Cosi C. COLAPIETRO, La “controriforma” del rapporto di lavoro, cit., par. 2 (p. 10 dell’estratto;
corsivo nell’originale); M.P. GENESIN, Dirigenti pubblici, cit., par. 2, ad finem.

371 M. RusclaNo, D. SIMEOLI, Lavoro nelle pubbliche amministrazioni, in Dig. disc. pubbl. (VII
aggiornamento), Torino, Utet, 2017, par. 23.

372 Sj tratta del c.d. spoils system, su cui v. pil ampiamente infra, parr. 3.2. sgg.
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anche in relazione agli obiettivi programmati dalla nuova compagine governativa —
per le quali ritenga di non consentirne la prosecuzione sino alla scadenza
contrattualmente prevista; dall ‘altro, al dirigente sia assicurata la possibilita di far
valere il diritto di difesa, prospettando i risultati delle proprie prestazioni e delle
competenze organizzative esercitate per il raggiungimento degli obiettivi posti
dall ‘organo politico e individuati, appunti, nel contratto a suo tempo stipulato®33,

374 in relazione al fenomeno concernente la cessazione

Salvo quanto si dira infra
automatica dagli incarichi dirigenziali, va qui sottolineato I’accento posto dal Giudice
delle leggi sulla necessita di ricostruire il rapporto tra organi di governo e
Amministrazione in maniera tale che la stabilitd dell’incarico, da un lato, non
costituisca un vincolo per il legislatore e, dall’altro, che nella scelta discrezionale di
investitura del dirigente la componente variabile di fidelizzazione sia contenuta

nell’ambito di criteri oggettivi, volti a contemperare fiduciarieta e imparzialita.

2.4.- 11 d.Igs. n. 150 del 2009 e la valutazione della performance: il ritorno del

principio di distinzione

Il d.Igs. 27 ottobre 2009, n. 150, ha impresso un nuovo corso al rapporto tra politica
e amministrazione, muovendosi nella direzione di un “rafforzamento del principio di
distinzione delle funzioni di indirizzo dalle funzioni di gestione amministrativa3>,
Tale intervento legislativo, nato con I’intento di far raggiungere elevati standards
qualitativi ed economici al servizio pubblico mediante la valorizzazione dei risultati e
della performance organizzativa e individuale delle amministrazioni pubbliche, fa

della valutazione della dirigenza il volano per migliorare la qualita dei servizi offerti e

373 Cosi la sent. Corte cost. n. 103 del 2007, par. 9.2. del Considerato in diritto, sulla quale v. G. CORSO
- G. FARES, Quale spoil system dopo la sentenza 103 della Corte costituzionale?, in Giustamm.it., ora
in Consulta Online, n. 1/2007.

374 Cfr. parr. 3. sgg.
375 M.P. GENESIN, Dirigenti pubblici, cit., par. 2 (ad finem).
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per accrescere le competenze professionali, con strumenti nuovi (come il customer
satisfaction) accanto a quelli gia esistenti (i premi e gli incentivi basati esclusivamente
sul merito).

Sin dalle linee di indirizzo contenute nella legge delega 4 marzo 2009, n. 15, emerge
I’idea che I’efficienza dell’ Amministrazione debba valutarsi sul piano della qualita,
oltre che della quantita, dei servizi offerti all’utenza. Di qui la necessita che
I’Amministrazione operi mediante personale qualificato e produttivo, le cui
prestazioni siano costantemente monitorate mediante un sistema di controlli, interni
ed esterni, ai quali deve corrispondere un adeguato regime di responsabilita. Il disegno
organizzativo della riforma, dunque, si muove lungo tre direttrici: qualita dei servizi,
valutazione e trasparenza amministrativa.

L’art. 40 del d.Igs. n. 150 del 2009 ha modificato I’art. 19, comma 1, del d.Igs. n.
165 del 2001, prevedendo che, ai fini del conferimento dell’incarico, si debba tener
conto non solo delle attitudini e delle capacita professionali del singolo dirigente, in
riferimento alla natura e alle caratteristiche degli obiettivi prefissati e alla complessita
della struttura interessata, ma anche “dei risultati conseguiti in precedenza
nell ‘amministrazione di appartenenza e della relativa valutazione, delle specifiche
competenze organizzative possedute, nonché delle esperienze di direzione
eventualmente maturate all ‘estero, presso il settore privato o presso altre
amministrazioni pubbliche, purché attinenti al conferimento dell 'incarico”.

La novella, dunque, mira a temperare I’elemento fiduciario del potere di nomina
mediante 1I’obbligo della valutazione dei risultati conseguiti in termini di standard
qualitativi, misurabili in base a indicatori predefiniti nel piano della performance. A
tal fine, I’art. 19, comma 1-bis, del d.Igs. n. 165 del 2001, parimenti novellato dall’art.
40 del d.lgs. n. 150 del 2009, obbliga I’Amministrazione a “rende[re] conoscibili,
anche mediante pubblicazione di apposito avviso sul sito istituzionale, il numero e la
tipologia dei posti di funzione che si rendono disponibili nella dotazione organica ed
i criteri di scelta”, nonché ad acquisire ¢ a valutare “le disponibilita dei dirigenti
interessati”. In questo modo, 1’affidamento dell’incarico viene ancorato alla

predeterminazione dei criteri di selezione del dirigente, cio che, a detta della dottrina,
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ha consentito di recuperare le “lacune di imparzialitd”3’® che precedentemente
impedivano di innescare virtuose competizioni tra le professionalita in ruolo.

La portata della riforma del 2009, tuttavia, & stata ridimensionata da soluzioni
normative successive. Le quali, come si vedra infra, sub par. 3.2 sgg., hanno
reintrodotto soluzioni che hanno sminuito I’impostazione tesa ad ancorare la dinamica

del rapporto tra vertici politici e dirigenti alla logica del risultato di questi ultimi.

2.5.- Le aspirazioni di riforma della dirigenza pubblica

La dirigenza pubblica — in una con la morfologia dei rapporti tra politica e
amministrazione in generale — e stata interessata di recente da distinti interventi di
riforma.

Traessi si segnala anzitutto lal. 7 agosto 2015, n. 124, recante “Deleghe al Governo
in materia di riorganizzazione delle amministrazioni pubbliche” (meglio nota come
“legge Madia”), al cui interno trovavano spazio le misure volte al riordino della
disciplina del lavoro alle dipendenze della pubblica Amministrazione (art. 17) e le

disposizioni concernenti la materia della dirigenza pubblica (art. 11)"".

376 M. INTERLANDI, Il principio di separazione, cit., 18. L’Autrice, peraltro, evidenzia anche
I’importanza della scelta della novella di subordinare a esplicita motivazione I’affidamento di incarichi
a soggetti esterni, coerentemente con la natura eccezionale di tale fattispecie e riaffermando la centralita
del momento valutativo, che deve essere imparziale e ancorato a criteri selettivi volti a individuare il
soggetto pili competente.

81711 “respiro” delle deleghe conferite al Governo dalla legge Madia, in realta, era ben pit ampio, come
osserva A. POGGI, La legge Madia, riorganizzazione dell’ amministrazione pubblica, in Federalismi.it,
n. 20/2015, 1 sgg. la quale tuttavia segnala che, rispetto all’oggetto “ambizioso” della legge (i.e. la
riforma dell’amministrazione pubblica), “un angolo prospettico di un certo significato [...] € costituito
dalle norme dedicate all’apparato ministeriale, sia centrale che periferico e [dal]le norme dedicate
all’amministrazione regionale e locale, quale parte dell’amministrazione pubblica complessivamente
intesa”, atteso che, “se [...] la ratio della legge & quella di aggredire gli snodi principali di una
organizzazione evidentemente in affanno, lenta, farraginosa ed inefficiente, i due versanti sopra citati
(quello ministeriale e quello territoriale) costituiscono dimensioni inevitabili di intervento, se non altro
per 'immediata vicinanza di quelle dimensioni alle prestazioni utili ai cittadini e all’attivita di supporto
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L’art. 11 delegava il Governo a adottare, entro dodici mesi dalla data di entrata in
vigore della legge delega®’®, “uno o pili decreti legislativi in materia di dirigenza
pubblica e di valutazione dei rendimenti dei pubblici uffici” (comma 1). Tra i principi
e criteri direttivi da rispettare, inoltre, prevedeva che la dirigenza fosse articolata in
“ruoli unificati e coordinati, accomunati da requisiti omogenei di acceso e da
procedure analoghe di reclutamento, basati sul principio del merito” e che fosse
istituita “una banca dati nella quale inserire il curriculum vitae, un profilo
professionale e gli esiti delle valutazioni per ciascun dirigente”. La gestione dei ruoli
unificati avrebbe dovuto essere attribuita a delle Commissioni di esperti (una per ogni
ruolo), istituita presso il Dipartimento della funzione pubblica della Presidenza del
Consiglio dei Ministri operante con piena autonomia di valutazione e composta da
componenti selezionati con modalita tali da garantirne I’indipendenza, la terzieta,
I’onorabilita e I’assenza di conflitti di interessi, con procedure trasparenti e con
scadenze differenziate, sulla base di requisiti di merito e incompatibilita con cariche
politiche e sindacali.

In particolare, in luogo dell’attuale sistema contraddistinto da fasce (a seconda della
qualifica dirigenziale) e ruoli (uno per ciascuna Amministrazione), si sarebbero dovuti
istituire tre ruoli unici, rispettivamente per la dirigenza statale, regionale e locale, dai
quali avrebbero potuto attingere le rispettive Amministrazioni. Nella pratica, ciascuna
Amministrazione a livello nazionale, regionale e locale si sarebbe trovata a poter
conferire incarichi dirigenziali a tutti i dirigenti compresi nel rispettivo unico ruolo
nazionale (assai ampio, dunque con grande possibilita di scelta) anziché, come
attualmente avviene, ai soli dirigenti presenti nel proprio ruolo. | dirigenti, per parte
loro, avrebbero avuto maggiori opportunita di scelta, in base ai propri meriti e in

rapporto “concorrenziale” con i loro omologhi®®.

allo sviluppo economico-produttivo”. Quanto alle caratteristiche che avrebbero dovuto ispirare la
riforma della dirigenza pubblica, v. ivi, 4 sgg.

378 Lal. n. 124 del 2015 é stata pubblicata sulla G.U. n. 187 del 13 agosto 2015 ed & entrata in vigore il
28 agosto 2015.

379 Cfr. I’art. 11, comma 1, lett. b), nn. 1), 2) e 3) della I. n. 124 del 2015, su cui v. anche G. TACCOGNA,
La disciplina dell organizzazione amministrativa, Cit., 348.
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Per I’accesso al ruolo, la legge delega prevedeva due modalita di reclutamento:
quella del corso-concorso e quella del corso. Nel primo caso I’Amministrazione, sulla
base dei requisiti predeterminati, avrebbe selezionato i partecipanti per un numero
fisso di posti, definito in relazione al fabbisogno minimo annuale del sistema
amministrativo; al termine del corso, i candidati avrebbero dovuto sostenere un esame
finale e i vincitori sarebbero stati assunti come funzionari, con obblighi di formazione
per i primi tre anni, al termine dei quali, previo esame di conferma da parte di un
organismo indipendente, avrebbero potuto accedere al ruolo unico della dirigenza. Nel
secondo caso, invece, I’accesso al ruolo era subordinato al superamento di un concorso
che avrebbe consentito al candidato di essere assunto per tre anni a tempo determinato,
con conseguente immissione nel ruolo unico della dirigenza, anche qui previo esame
di conferma da parte di un organismo indipendente3®,

La costituzione di tre “ruoli unici” dei dirigenti pubblici, nell’ambito dei quali il
vertice politico e amministrativo poteva esercitare il proprio potere di scelta
nell’ambito di idonee e procedimentalizzate garanzie®®!, puntava a raggiungere un
“giusto punto di equilibrio” *®2 nell’assicurare I’imparzialita del pubblico dirigente e
nel renderlo, al contempo, responsabile innanzi alle richieste dei cittadini
amministrati®®,

Il decreto legislativo recante la disciplina della dirigenza pubblica, tuttavia, non e
mai entrato in vigore. Intervenuti i pareri degli organi competenti, lo schema di decreto
legislativo in questione, che scadeva il 26 novembre 2016, é stato approvato in via
definitiva dal Consiglio dei Ministri il 25 novembre 2016. Lo stesso giorno in cui il
decreto de quo era all’esame del Presidente della Repubblica per la sua successiva
emanazione, € stata pubblicata, mediante deposito in cancelleria, la sent. Corte cost. n.

251 del 2016. Con detta pronuncia, il Giudice delle leggi ha dichiarato I’illegittimita

380 Cfy. rispettivamente i nn. 1) e 2) dell’art. 11, comma 1, lett. ), della |. n. 124 del 2015.

381 5, BATTINI, Le norme sul personale, in Giornale di diritto amministrativo, n. 5/2015, 645 sgg.

382 5. NERI, La politica nell’amministrazione, cit., 107.

383 B.G. MATTARELLA, Il contesto e gli obiettivi della riforma, in Giornale di diritto amministrativo, n.
5/2015, 621 sgg.
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costituzionale di alcune disposizioni della legge delega - tra le quali vi erano anche le
misure relative alla stessa disciplina sulla dirigenza pubblica - nella parte in cui
prevedevano che i decreti legislativi attuativi fossero adottati previa acquisizione del
parere reso in sede di Conferenza unificata anziché previa intesa in sede di Conferenza
Stato-Regioni. 1l deposito della sentenza, dunque, € intervenuto tra I’approvazione del
decreto delegato e I’emanazione del medesimo da parte del capo dello Stato, cosi
determinando I’arresto dell’iter di approvazione del decreto stesso e
conseguentemente la sua scadenza secondo i termini di legge3®*.

Ancor piu di recente, la dirigenza pubblica é stata interessata da un secondo progetto
di riforma, il quale, tuttavia, a causa del repentino cambio di maggioranza legato
all’avvicendarsi dei Governi Conte | e Il, & confinato in un limbo incerto ed e a
tutt’oggi da considerarsi parimenti incompiuto®®. Si tratta del disegno di legge
presentato al Senato il 5 marzo 2019 dal Ministro per la pubblica amministrazione del

Governo Conte | (hinc inde: anche “d.d.l. Bongiorno”®®), contenente deleghe

384 Come si € visto, infatti, una volta ritirato il provvedimento non esistevano pili i tempi tecnici per
raggiungere 1’intesa sul decreto prima della promulgazione da parte del Capo dello Stato. Sull’intreccio
tra la scansione temporale relativa all’iter di emanazione del decreto delegato e il deposito della sentenza
della Corte costituzionale n. 251 del 2016 si sofferma G. D’AMICO, La sentenza sulla legge Madia, una
decisione (forse) troppo innovatrice, in Questione Giustizia, 23 gennaio 2017, il quale, premesso che
“nessun vincolo a carico della Corte pud desumersi dalla tempistica prevista per 1’esercizio della
delega”, osserva che “per un verso, appare inopportuno il deposito della sentenza della Corte un giorno
prima della scadenza di una delle deleghe, mentre, per altro verso, sarebbe stata preferibile (ma non del
tutto praticabile per le ragioni tecniche sopra esposte) una decisione prima dell’adozione di tutti i decreti
legislativi (e non solo di uno)”. Sul sequitur della sent. n. 251 del 2016 e sulle conseguenze - anche di
sistema — v., all’interno dell’ampio dibattito in dottrina scaturitone, A. POGGI — G. BOGGERO, Non si
pud riformare la p.a. senza intesa con gli enti territoriali: la Corte costituzionale ancora una volta
dinanzi ad un Titolo V incompiuto, in Federalismi.it, n. 25/2016; R. BIFULCO, L’ onda lunga della
sentenza 251/2016 della Corte costituzionale, in Federalismi.it, n. 3/2017; R. LUGARA, Sentenze
additive di procedura... legislativa? Il problematico seguito della sent. n. 251 del 2016, in Rivista AIC,
n. 1/2017; A. STERPA, Sentenza n. 251/2016: puo la Corte costituzionale ampliare il contenuto
necessario della legge di delega ex art. 76 Cost.?, in Federalismi.it, n. 10/2017; S. BARBARESCHI, La
Riforma Madia “a pezzi”: tra proceduralizzazione e interventi degli organi costituzionali. Il punto della
questione, in Federalismi.it, n. 20/2017, specialmente 16 sgg.

385 o dimostra il fatto che ’ultimo esame in Commissione risale al 30 luglio 2019, come si evince dal
sito istituzionale del Senato della Repubblica (data dell’ultima consultazione: 19 novembre 2020).

386 Si tratta del d.d.1. A.S. n. 1122, recante “Deleghe al Governo per il miglioramento della pubblica
amministrazione”; si vedano in particolare la Relazione introduttiva e 1’art. 1 per le ragioni ispiratrici
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all’adozione, da parte del Governo, di distinti decreti legislativi volti al “rilancio
dell’azione amministrativa, in primo luogo, mediante una riforma del rapporto di
lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche” e all’individuazione di
“soluzioni concrete per garantire 1’efficienza delle amministrazioni pubbliche, il
miglioramento dell’organizzazione amministrativa e I’incremento della qualita dei
servizi erogati dalle stesse”®’.

In questa prospettiva di rinnovamento, che abbraccia i vari aspetti in cui si articola
il rapporto di lavoro pubblico (accesso al pubblico impiego e alla qualifica
dirigenziale, procedure di mobilita, procedimenti di valutazione delle competenze e
procedimenti disciplinari), un ruolo di prim’ordine é riconosciuto alla dirigenza, come
significativamente riconosce lo stesso Governo nella stessa Relazione di
accompagnamento al d.d.l., laddove afferma che “una migliore organizzazione del
lavoro pubblico non puo prescindere [...] dalla piena garanzia dell’autonomia del
dirigente pubblico attuando una maggiore trasparenza delle procedure di
conferimento, modifica o revoca degli incarichi dirigenziali”*,

In secondo luogo, & nuovamente confermata la centralita del principio di distinzione
tra vertice politico e amministrativo, il quale, come si vedra a breve, figura
espressamente tra i principi e criteri direttivi concernenti la disciplina del rapporto di
lavoro e del trattamento retributivo dei dirigenti.

Se veniamo alle singole disposizioni qui di interesse, I’art. 4 contiene una specifica
delega al Governo per il riordino della disciplina della dirigenza, dichiaratamente
finalizzato “a migliorare la qualita della prestazione lavorativa del personale

dirigenziale, ad incrementarne la produttivita e migliorare I’immagine e I’efficienza

della pubblica amministrazione3°. Nel d.d.l. si propone di rivedere a fondo i requisiti

della riforma e gli artt. 2-6 per I’individuazione dell’oggetto e dei principi e criteri direttivi delle singole
deleghe.

387 Cosi la Relazione di accompagnamento al d.d.l. A.S. n. 1122,

388 | bidem.

389 Degno di rilievo ¢ perod anche Iart. 2, il quale specifica che il Governo dovra ridefinire le modalita
di accesso al pubblico impiego in generale - ivi incluso quello alla dirigenza di prima e di seconda fascia
- prevedendo, in particolare: prove differenziate in relazione alle personalita da reclutare e orientate a
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per I’accesso alla dirigenza, in modo tale da assicurare “la differenziazione in ragione
della specificita e natura dell’incarico da conferire e I’adeguata valorizzazione della
competenza, della capacita professionale anche di tipo organizzativo e, in caso di
dipendenti pubblici [che concorrano per I’accesso alla qualifica dirigenziale], delle
valutazioni conseguite”**°, Sono previsti criteri distinti per I’accesso alla qualifica di
dirigente della seconda e della prima fascia, ai quali, a determinate condizioni, possono
prender parte anche coloro che gia sono in servizio presso I’ Amministrazione®*.
Anche il conferimento, la conferma e la revoca degli incarichi dirigenziali sono
interessati dalla riforma, che individua, tra i relativi principi e criteri direttivi, la
necessita di: “ridefinire i criteri [di conferimento, conferma e revoca degli incarichi
dirigenziali], nel rispetto dei principi di trasparenza, di rotazione, di parita di genere e
di valorizzazione del merito, favorendo lo scambio di esperienze e la crescita

professionale del dirigente”; “individuare i requisiti indispensabili per il conferimento

degli incarichi di livello dirigenziale generale ai dirigenti di seconda fascia”;

selezionare i candidati migliori sulla base delle competenze possedute (comma 2, lett a)); lo svolgimento
di verifiche psico-attitudinali nonché di quelle finalizzate all’accertamento anche del possesso di
adeguate capacita relazionali, ivi compresa ’attitudine al lavoro di gruppo (comma 2, lett. d)); che i
componenti delle commissioni esaminatrici siano individuati esclusivamente tra i soggetti iscritti
nell’ Albo nazionale dei componenti delle commissioni esaminatrici di concorso, da istituire presso il
Dipartimento della funzione pubblica della Presidenza del Consiglio dei Ministri, nel quale possono
essere iscritti soggetti in possesso di requisiti di compatibilita e moralita, nonché di comprovata
competenza ed elevata professionalita (comma 2, lett. f), n. 3)).

3% Cosi il comma 2, lett. a), dell’art. 4. Il medesimo comma, alla lett. b), attribuisce poi alla Scuola
nazionale dell’amministrazione la competenza esclusiva all’indizione di concorsi per 1’accesso alla
qualifica di dirigente di prima e di seconda fascia alla Scuola nazionale dell’amministrazione.

391 Cfr. ’art. 2, comma 2, lett. b), nn. 1), 2) e 3). Con riferimento all’accesso alla dirigenza da parte del
personale dipendente, il n. 2) prevede, “nel rispetto del principio dell’adeguato accesso dall’esterno, lo
svolgimento, da parte della Scuola nazionale dell’amministrazione, di concorsi per titoli ed esami
riservati al personale dipendente che abbia conseguito le valutazioni migliori nell’ultimo triennio”,
mentre il n. 3), con riferimento all’accesso alla prima fascia, lo svolgimento, da parte della Scuola
nazionale dell’amministrazione, per una quota dei posti non superiore al 50 per cento di quelli che si
rendono disponibili nell’arco di un triennio a seguito di cessazione dal servizio e differenziata in base
alle dimensioni di ciascuna amministrazione, di concorsi per titoli ed esami riservati ai dirigenti di
seconda fascia, anche non appartenenti ai ruoli delle amministrazioni interessate, e finalizzati
all’accertamento in concreto del possesso delle competenze e delle capacita professionali, anche di tipo
organizzativo, richieste in considerazione della complessita del posto di funzione da ricoprire”.
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“prevedere la possibilita di rinnovare, per una sola volta, I’incarico a condizione che
sussistano determinati presupposti (alta specializzazione dei compiti dell’ufficio da
ricoprire, I’elevata competenza professionale dell’interessato, il livello significativo
dei risultati conseguiti  dall’interessato  nell’espletamento  dell’incarico)”;
“implementare la banca dati della dirigenza statale, in modo da consentire, tra 1’altro,
la consultazione e I’aggiornamento del curriculum vitae del dirigente, I’individuazione
dell’incarico attualmente ricoperto, nonché la pubblicazione degli avvisi relativi al
conferimento degli incarichi dirigenziali”*%2.

Come accennato, ¢ pero in relazione alla “disciplina del rapporto di lavoro e del
trattamento retributivo dei dirigenti” che viene ascritta, quale principio e criterio
direttivo ispiratore del decreto delegato, la “conferma del principio di separazione tra
vertice politico e amministrativo di cui agli articoli 4 e 14 del decreto legislativo 30
marzo 2001, n. 165, con I’obiettivo di circoscrivere “i rispettivi ambiti decisionali per
guanto concerne I’attivita amministrativa e la gestione delle risorse [...] al fine di
evitare incertezze applicative3%,

In relazione alla responsabilita disciplinare e dirigenziale, infine, nel disegno di
legge si delega il Governo a elaborare un codice di condotta, all’interno del quale sia
possibile individuare in maniera chiara e dettagliata le ipotesi di responsabilita
disciplinare, nonché I’entita e la natura della sanzione irrogabile. Ai fini dell’esercizio
della delega, al Governo é inoltre richiesto I’aggiornamento della disciplina delle
modalita di accertamento della responsabilita dirigenziale (anche in questo caso
mediante la specifica individuazione delle ipotesi di responsabilita) e il coordinamento
della medesima con le ipotesi di responsabilita disciplinare e con i processi di
valutazione e misurazione della performance del dirigente3%,

Da quanto sopra osservato si puo evincere che vi sono alcuni capisaldi della riforma
(specializzazione delle competenze, valorizzazione delle capacita professionali anche

di carattere organizzativo, specificazione dei compiti e delle responsabilita della

392 Cosi rispettivamente 1’art. 2, comma 2, lett. ¢), nn. 1), 2), 3) e 7) del disegno di legge.
3% Cosi Iart. 2, comma 2, lett. d), n. 1, del disegno di legge.
394 Cfr. lart. 2, comma 2, lett. €), nn. 1), 2) e 4) del disegno di legge.
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dirigenza amministrativa e dei vertici politici, definizione di un codice di condotta che
individui chiaramente le fattispecie di responsabilita disciplinare, all’un tempo
tenendo indenne il dirigente rispetto alle possibili inadeguatezze delle sanzioni) i quali,
per ammissione dello stesso proponente, sono volti a confermare il principio di
distinzione quale criterio ispiratore dei rapporti tra politica e amministrazione, e
dungue senz’altro da salutare con favore. Altri aspetti, invece, pongono tale riforma in
rapporto di continuita con la disciplina precedente, conservandone, pero, anche alcune
inefficienze (mantenimento dei ruoli dei dirigenti di pertinenza di ciascuna
Amministrazione; conferma delle due fasce di dirigenza indipendentemente
dall’incarico assegnato; limitazione all’accesso alla dirigenza da parte di esterni
all’Amministrazione; speculare favor per chi gia vi appartiene attraverso I’indizione
di concorsi “riservati”’)*®. Come detto in apertura, pero, si tratta, allo stato, ancora di

proposte, il cui destino ¢ legato all’esito dell’iter parlamentare.

3.- Lo spoils system: radici del modello e sue declinazioni nell’ordinamento

italiano

Nei paragrafi precedenti si sono ripercorse le tappe dell’evoluzione del sistema
della pubblica dirigenza in rapporto agli organi politici. Nell’ambito di tale sistema,
occorre infine soffermarsi sul c.d. spoils system (“sistema delle spoglie”), meccanismo
che, in via di prima definizione, si potrebbe compendiare nella previsione della
temporaneita degli incarichi di vertice e della loro cessazione automatica conseguente
al mutare del partito di governo. Pur con la consapevolezza ch’essa costituisca uno dei
tanti elementi che intercorrono nei rapporti tra politica e amministrazione, merita una
trattazione a parte, non solo perché il meccanismo delle spoglie esercita una ricaduta

pit immediata sull’organizzazione delle pubbliche Amministrazioni e una maggiore

3% Cfr. C.M. SIsMONDI, Dirigenza pubblica: un cantiere ancora aperto, in ForumPA, 3 febbraio 2020.
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eco agli occhi dell’opinione pubblica, ma anche perché proprio su questo punto si sono
concentrati, a piu riprese, sia gli interventi del legislatore, sia le pronunce del Giudice
delle leggi®®®.

Com’e noto, I’espressione ha origine nell’esperienza nordamericana del secolo
immediatamente successivo all’emanazione della Costituzione del 1787 ed é invalsa
nella prassi sino a divenire termine tecnico per indicare una delle caratteristiche
dell’impiego pubblico americano: precisamente quella per cui “molte funzioni ad ogni
livello e sia nell’amministrazione centrale che locale non sono affidate a personale di
carriera, ma spettano, come vere e proprie spoglie di guerra, a membri del partito di
volta in volta vittorioso alle elezioni”3’. L’art. 2, Sez. Il della Costituzione americana,
al comma 2, attribuisce al Presidente degli Stati Uniti il potere di nomina, con il parere
e il consenso del Senato, di alti funzionari dello Stato (Ambasciatori, Rappresentanti
pubblici, Consoli, Giudici della Corte suprema e tutti gli altri funzionari la cui nomina
non e altrimenti disciplinata), salva la possibilita, per il Congresso, di attribuire con
legge la nomina di tali altri funzionari inferiori al solo Presidente o alle Corti
giudiziarie o ai capi dei Dipartimenti; ai sensi del successivo comma 3, il Presidente
ha il potere di coprire i posti che si rendessero vacanti durante gli aggiornamenti del
Senato, concedendo incarichi provvisori che dureranno sino alla fine della sessione
successiva. E segnatamente nelle prime applicazioni di tali disposizioni che ogni
Presidente eletto, attraverso il potere di nomina, ha gestito la maggior parte delle
cariche federali disponendone a piacimento, di modo che le cariche venissero attribuite
a membri del partito vincente o, comungue, a persone di fiducia del Presidente eletto

con contestuale destituzione dei precedenti detentori®®,

3% Lo rileva S. NERI, La politica dell amministrazione, cit., 98 sg., 108.

397 Cosi T. BoNAzzI, Spoglie, sistema delle, in AA.VV., Dizionario di politica, a cura di N. Bobbio, N.
Matteucci e G. Pasquino, Torino, Utet, 2016, 921 sg., il quale precisa che, poiché il processo di
professionalizzazione dell’amministrazione si avvia ormai al termine, “lo spoils system non € quindi piu
caratteristica importante della burocrazia centrale americana, anche se quest’ultima non ha ancora
raggiunto la rigiditd di quella di molte nazioni europee”, ma ¢ ancora “largamente diffuso a livello
statale e locale”.

3% Cosi ancora C. NAPOLI, Spoils system e Costituzione, cit., 17.
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Se si sposta ora I’attenzione al panorama nazionale, come accennato supra, al par.
2.2., a partire dalle riforme del 1998, da un lato, si segna la scissione tra il rapporto di
ufficio e il rapporto di servizio e, dall’altro lato, con una scelta che ha indotto taluni a
parlare di “tradimento legislativo del modello di separazione autentica fra politica e
amministrazione™®%, si fa pill marcato il nesso fiduciario tra la politica e i vertici
dell’Amministrazione, a mezzo della previsione sia del conferimento dell’incarico a
tempo determinato, sia di figure di snodo tra attivita di indirizzo politico e gestione
amministrativa, sia di una sorta di “spoils system all’italiana”, prima di allora solo
marginalmente conosciuto nel nostro ordinamento. Diversamente dalla versione
originale “anglosassone”, invero, la copia italiana dello spoils system attiene
all’incarico, cioé alla preposizione all’ufficio, e non anche al rapporto di lavoro
sottostante, che viceversa é stabile, a eccezione dei casi conferiti a soggetti esterni,

ossia al di fuori del ruolo dirigenziale*,

3.1.- Spoils system all’italiana e spoils system “una tantum”

Ai sensi dell’art. 19, comma 8, del d.lgs. n. 29 del 1993, nella versione novellata
dall’art. 13 del d.lgs. n. 80 del 1998 e successivamente confluita nel TUPI, gli incarichi
di Segretario Generale di Ministeri, di direzione di strutture articolate al loro interno
in uffici dirigenziali generali e di livello equivalente avrebbero potuto essere
confermati, revocati o modificati entro il termine di novanta giorni decorrenti dal voto
sulla fiducia al governo, I’inutile decorso del quale avrebbe determinato la conferma

degli incarichi in essere sino alla loro scadenza.

39 5, BATTINI, Il principio di separazione fra politica e amministrazione in Italia, cit., parr. 3.1 sgg.
400 gylle differenze tra lo spoils system originale e la sua versione italiana v., da ultimo, S. BATTINI,
L’invasione degli apicali: la Corte costituzionale riabilita lo spoils system, in Giornale di diritto
amministrativo, n. 3/2019, 269 sgg. (v. in partic. sub nota 2).
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Inizialmente previsto per i soli dirigenti apicali di ciascuna Amministrazione, lo
strumento dello spoils system ha successivamente conosciuto forme piu ampie.

La gia menzionata . n. 145 del 2002, con la quale é stato riformulato I’art. 19 TUPI,
ha attuato una vera e propria riscrittura della disciplina del pubblico impiego,
estendendo in maniera generalizzata il sistema delle spoglie introdotto restrittivamente
anni prima. Lo spoils system all’italiana, infatti, e stato esteso agli incarichi di
Segretario generale di Ministeri, a quelli di direzione di strutture articolate al loro
interno in uffici dirigenziali generali e a quelli di livello equivalente: tutti sono
destinati a cessare automaticamente, una volta decorsi novanta giorni dal voto di
fiducia al Governo.

A tale meccanismo si aggiunge la previsione, contenuta all’art. 3 della legge, della
cessazione una volta per tutte (c.d. spoils system “una tantum”) degli incarichi
dirigenziali di livello generale e di quelli di direttore generale di enti pubblici vigilati
dallo Stato al sessantesimo giorno dall’entrata in vigore della legge; per gli incarichi
dirigenziali di livello non generale, invece, il medesimo articolo prevede la possibilita
di provvedere all’attribuzione di un nuovo incarico entro novanta giorni dalla data di
entrata in vigore della legge, decorsi inutilmente i quali si intende confermato
I’incarico precedente®°?,

Tali previsioni, in una con quelle concernenti I’abolizione del termine minimo di
durata dell’incarico e la riduzione di quello massimo e I’introduzione di una specifica
distinzione di compiti tra provvedimento di conferimento dell’incarico e il contratto
individuale di definizione del trattamento economico, fanno si che il momento
negoziale (il contratto) assuma valenza solo in relazione all’aspetto patrimoniale (il
trattamento economico), restandone svincolato il provvedimento unilaterale di

conferimento dell’incarico. Come si e gia osservato, pero, in questo modo pero il

401y, C. NAPoLI, Spoils system e Costituzione, cit., 75, nonché criticamente F. BASSANINI, Indirizzo
politico, imparzialitd della P.A. e autonomia della dirigenza. Principi costituzionali e disciplina
legislativa, cit., 2257 sgg., a tenor del quale tali due innovazioni espressamente “volte a porre i dirigenti
alla mercé delle scelte dell’autorita politica, da un lato rendendo precaria la validita del contratto, ma
dunque anche la durata dell’incarico, dall’altra consentendo alla autorita politica di tenere costantemente
«sotto schiaffo» il dirigente, mediante I’attribuzione di incarichi di cortissima durata”.
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legame tra i vertici burocratici e la politica ne esce accentuato e quest’ultima, per il
tramite del rapporto fiduciario mediante il quale il politico sceglie i dirigenti della sua
amministrazione, puo condizionare la gestione dell’attivita amministrativa.

Con I’emanazione del d.l. 3 ottobre 2006, n. 262 (conv., con modif., in I. 24
novembre 2006, n. 286)%%, la portata del meccanismo dello spoils system & stata
ulteriormente estesa, atteso che il decreto ha previsto, all’un tempo, un meccanismo di
cessazione automatica “a regime” e uno “una tantum”4%,

Quanto al primo, I’art. 2, comma 159, del decreto ha assoggettato a decadenza
automatica anche tutti gli incarichi dirigenziali conferiti a dirigenti di altre
amministrazioni e ai dirigenti esterni.

Quanto al secondo, il comma 161 dello stesso articolo ha stabilito che, in sede di
prima applicazione delle modifiche apportate dal gia citato comma 159, gli incarichi
ivi previsti, conferiti prima del giuramento del Governo in carica, sarebbero cessati
ove non confermati entro sessanta giorni dalla data di entrata in vigore del decreto-
legge®®*.

Riepilogando, in un primo momento, il riformatore del 1998 ha introdotto tre
“correttivi” al regime di inamovibilita degli incarichi, rappresentati: i) dal principio
della temporaneita degli incarichi dirigenziali; ii) dall’istituzione degli uffici di diretta
collaborazione, ai quali, sulla base di un rapporto intuitu personae, potevano essere
preposti dirigenti e altri addetti; iii) dalla facolta di ogni nuovo Governo, nei primi tre
mesi dall’insediamento, di sostituire i dirigenti apicali di ciascuna Amministrazione
(Segretari Generali e Capi Dipartimento). Successivamente, le novelle apportate al
d.lgs. n. 165 del 2001 nel periodo 2002-2006 non solo hanno soppresso la durata
minima di attribuzione dell’incarico dirigenziale, ma hanno anche “azzerato” tutti i
contratti dirigenziali in essere e consentito al Governo di sostituire discrezionalmente

i dirigenti in carica. Con tali ultime riforme, dunque, la precarizzazione dell’incarico

402 Conv., con modif., in I. 24 novembre 2006, n. 286.
403 o evidenzia S. NERI, La politica dell amministrazione, Cit., 102, sub nota n. 12.
404 Cfr. C. NAPOLLI, Spoils system e Costituzione, cit., 76.
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dirigenziale e divenuta piu stringente, cosi come il rapporto tra vertici politici e

apparato burocratico.

3.2.- 1l sistema delle spoglie nell’intreccio tra legislazione e giurisprudenza

costituzionale

L’introduzione ed estensione del sistema delle spoglie da parte del legislatore
ordinario ha dato adito a un ampio contenzioso in sede giurisdizionale, nel quale il
Giudice delle leggi, con varie pronunce, ha limitato la portata dell’istituto.

Nella giurisprudenza costituzionale si possono tracciare due fasi temporali. La
prima, che copre il periodo intercorrente tra il 1998 e il 2006, si contraddistingue per
la condivisione, da parte del Giudice delle leggi, delle scelte attuate dal legislatore in
relazione alla privatizzazione del lavoro alle dipendenze dell’ Amministrazione e al
conferimento degli incarichi dirigenziali. La seconda, invece, prende le mosse dalle
sentenze “gemelle” del 2007%° e si caratterizza per una acuta valorizzazione del
canone di imparzialita delle pubbliche Amministrazioni, cui consegue una forte
limitazione dello spoils system.

Inizialmente, il Giudice delle leggi ha avallato la “precarizzazione” del ruolo
dirigenziale quale attuazione del modello di distinzione tra politica e amministrazione.
Nello specifico, con I’ord. n. 11 del 2002 (gia ricordata supra), la Corte costituzionale
ha dichiarato legittime, perché non contrastanti con I’art. 97 Cost., le previsioni relative

alla temporaneita degli incarichi dirigenziali, affermando che la disciplina del rapporto

405 Ci si riferisce qui alle sentt. Corte cost. nn. 103 e 104 del 2007, relative alla dirigenza statale e ai
direttori generali delle aziende sanitarie locali della Regione Lazio, e non alle piu note “gemelle” nn.
348 e 349, depositate il medesimo anno e relative al rapporto tra Costituzione e Convenzione Europea
dei Diritti dell’Uomo (hinc inde anche CEDU), con le quali alle norme di quest’ultima €& stata
riconosciuta la natura di “parametro interposto” nel giudizio di legittimita costituzionale. Per
un’evoluzione dei rapporti tra Costituzione e CEDU cfr. per tutti A. GUAZZAROTTI, L interpretazione
conforme alla CEDU: una mappatura a dieci anni dalle sentenze “gemelle” della Corte costituzionale,
in Osservatorio sulle fonti, n. 1/2018, 1 sgg.
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di lavoro dirigenziale, in una con gli aspetti qualificanti che ne costituiscono lo
svolgimento (il conferimento degli incarichi dirigenziali, “assegnati tenendo conto, tra
I’altro, delle attitudini e delle capacita professionali del dirigente”; la loro eventuale
revoca  “per  responsabilita  dirigenziale”; la  “procedimentalizzazione
dell ‘accertamento di tale responsabilita”) fosse “connotata da specifiche garanzie,
mirate a presidiare il rapporto di impiego dei dirigenti generali, la cui stabilita non
implica necessariamente anche stabilita dell’incarico, che, proprio al fine di
assicurare il buon andamento e | ‘efficienza dell 'amministrazione pubblica, puo essere
soggetto alla verifica dell ‘azione svolta e dei risultati perseguiti”. Ha poi sottolineato
che i dirigenti generali erano comunque “posti in condizione di svolgere le loro
funzioni nel rispetto del principio di imparzialita e di buon andamento della pubblica
amministrazione, tanto piu che il legislatore delegato - nel riformulare gli artt. 3 e 14
del d.Igs. n. 29 del 1993, con gli artt. 3 e 9 del d.Igs. n. 80 del 1998, trasfusi ora negli
artt. 4 e 14 del d.Igs. n. 165 del 2001 - ha accentuato il principio della distinzione tra
funzione di indirizzo politico-amministrativo degli organi di governo e funzione di
gestione e attuazione amministrativa dei dirigenti, escludendo, tra I’altro, che il
Ministro possa revocare, riformare, riservare o avocare a sé o altrimenti adottare
provvedimenti o atti di competenza dei dirigenti”4%.

Con la successiva sent. n. 233 del 2006, la Corte costituzionale ha ritenuto parimenti
legittimo I’istituto dello spoils system per gli incarichi dirigenziali la cui nomina spetta
al vertice politico, in quanto in tali circostanze vigeva uno stretto rapporto fiduciario
tra I’autorita nominante e il soggetto nominato. Attraverso una sentenza interpretativa
di rigetto, la Corte ha ricondotto lo spoils system introdotto da un legislatore
regionale®®’, apparentemente rivolto a tutti gli incarichi dirigenziali conferiti in ambito

regionale, solo a quelli “apicali” o “generali”, il conferimento dei quali “mira

406 Sull’ord. Corte cost. n. 11 del 2002 v. il gia segnalato commento di N. LUPO, L ‘estensione della
contrattualizzazione, cit., 83 sgg.

407 Gj trattava della questione di legittimita costituzionale dell’art. 1, commi 6 e 7, della L.r. Calabria 3
giugno 2005, n. 12, che la Corte costituzionale, con la citata sent. n. 233 del 2006, ha ritenuto infondata,
nei sensi di cui in motivazione, in riferimento agli artt. 3 e 97 Cost.
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palesemente a rafforzare la coesione tra | ‘organo politico regionale [...] e gli organi
di vertice dell’apparato burocratico [...] per consentire il buon andamento
dell attivita di direzione dell ‘ente (art. 97 Cost.)”. A tale schema, invece, rimangono
estranei “gli 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”. In questa decisione, la Corte ha fatto leva sul concetto
di “autorita nominante” e stabilito che gli incarichi apicali soggetti al meccanismo
delle spoglie sono quegli incarichi, appunto, “conferiti direttamente dal vertice
politico™%8,

La seconda fase della giurisprudenza costituzionale e stata inaugurata dalle
sentenze nn. 103 e 104 del 2007, relative rispettivamente alla dirigenza statale e ai
direttori generali delle aziende sanitarie locali della Regione Lazio. In questa sede &
utile soffermarsi sulla sentenza n. 103 del 2007, relativa ai dirigenti delle
Amministrazioni statali.

La decisione ha ad oggetto due misure introdotte dalla I. n. 145 del 2002: la
riduzione della durata massima dell’incarico da sette a tre anni e la decadenza
automatica dagli incarichi di livello dirigenziale generale al sessantesimo giorno dalla
data di entrata in vigore della legge medesima (si tratta, come ricordato, di un’ipotesi
di spoils system “una tantum”).

Quanto alla limitazione della durata massima degli incarichi, il Giudice delle leggi
ha respinto la questione di costituzionalita, dichiarandola inammissibile a causa del
difetto di motivazione in ordine al requisito della non manifesta infondatezza. Quanto
invece alla cessazione anticipata degli incarichi dirigenziali generali, la Corte ha
dichiarato incostituzionale la relativa previsione, perché in contrasto con gli artt. 97 e
98 Cost. e, in particolare, con il principio del giusto procedimento — per cui la
cessazione anticipata di un incarico deve aver luogo in base a un procedimento

regolato in maniera puntuale, nel quale sia accertata un’ipotesi di responsabilita

408 Sy cui v. F. MERLONI, Primi incerti tentativi di arginare lo spoils system nelle Regioni, in Forum di
Quaderni Costituzionali, 2006, spec. par. 3.1.
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dirigenziale — e con quello di buon andamento e di continuita dell’azione
amministrativa®®,

Per un verso, la sentenza del 2007 si pone in stretta continuita con quella del 2006,
perché conferma la legittimita del meccanismo di spoils system per le posizioni apicali.
Per altro verso, tuttavia, la stessa Corte interpreta in senso restrittivo la nozione di
“posizione apicale”, non estendendo alla dirigenza statale il criterio dell’*‘autorita
nominante” adoperato nella sent. n. 233 del 2006 per giustificare, come si € visto, la
costituzionalita della legislazione regionale allora scrutinata. In questo modo, la Corte
giunge a dichiarare I’incostituzionalita dello spoils system “una tantum” per i direttori
generali ed esclude ch’essi, nonostante siano nominati dall’autorita politica, possano
qualificarsi come “apicali”.

Le successive decisioni del Giudice delle leggi hanno avuto ad oggetto le
disposizioni del d.l. n. 233 del 2006.

Con la sent. n. 161 del 2008, anzitutto, la Corte costituzionale ha pronunciato
I’incostituzionalita del meccanismo dello spoils system introdotto nel 2006 per i
dirigenti esterni appartenenti ad altre Amministrazioni e confermato le conclusioni alle
quali era gia giunta nella sentenza n. 103 del 2007. Anche nel caso di soggetti in
posizione dirigenziale appartenenti ad altre pubbliche Amministrazioni, infatti, il
rapporto di lavoro che si instaura con I’Amministrazione che conferisce I’incarico deve
essere corredato di specifiche garanzie per cio che concerne il giusto procedimento, la
continuita dell’azione amministrativa e la “chiara distinzione funzionale tra i compiti

di indirizzo politico-amministrativo e quelli di gestione”*°,

409 Cfr. specialmente G. CORso - G. FARES, Quale spoils system dopo la sentenza 103 della Corte
costituzionale?, cit., nonché F. MERLONI, Organizzazione amministrativa e garanzie d’imparzialita.
Funzioni amministrative e funzionari alla luce del principio di distinzione tra politica e
amministrazione, in Diritto pubblico, n. 1/2009, 59 sgg., 94 sgg.; C. NAPoOLI, Spoils system e
Costituzione, cit., 106; per quanto riguarda la sent. n. 104 del 2007, relativa agli incarichi di direttore
generale della Regione Lazio, v. ivi, 108 sgg., e S. DE GOTZEN, Il bilanciamento tra spoils system e
principio di distinzione tra politica e amministrazione nella dirigenza regionale, in Le Regioni, n.
5/2007, 848 sgg.;

410 S, NERI, La politica dell’ amministrazione, Cit., 104,
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Con la sent. n. 81 del 2010, la Corte ha esaminato la posizione dei dirigenti esterni
non appartenenti ad altre Amministrazioni. Sulla scorta delle precedenti sentt. nn. 103
del 2007 e 161 del 2008, la Corte ha dichiarato incostituzionale la previsione normativa
per cui anche tali categorie cessano dalla carica, ove non riconfermate entro sessanta
giorni dall’entrata in vigore del decreto-legge n. 233 del 200641,

Da tali pronunce si differenzia la successiva sent. n. 304 del 2010, con la quale la
Corte costituzionale ha dichiarato conforme a Costituzione la norma per cui,
nell’ambito degli uffici di diretta collaborazione con il Ministro, si prevede che per gli
incarichi dirigenziali abbia luogo un’interruzione automatica del rapporto di ufficio
ancora in corso, ove non confermati entro trenta giorni dal giuramento del nuovo
Ministro. In tal caso, il Giudice delle leggi ha chiarito che la legittimita costituzionale
del meccanismo spoils system discende dal rapporto strettamente fiduciario con
I’organo di Governo. In questa prospettiva, infatti, “non assume rilievo [...] la
distinzione funzionale tra le attribuzioni del Ministero e quelle degli uffici in esame,
dovendo, al contrario, sussistere tra loro una intima compenetrazione e coesione che
giustifichi un rapporto strettamente fiduciario finalizzato alla compiuta definizione
dell’indirizzo politico-amministrativo”, laddove “La separazione di funzioni, che la
giurisprudenza di questa Corte ha ritenuto necessaria per assicurare il rispetto, in
particolare, dei principi costituzionali di buon andamento e imparzialita dell ‘azione
amministrativa, deve essere assicurata, pertanto, esclusivamente tra | attivita svolta
dai Ministri, con il supporto degli uffici di diretta collaborazione, e quella esercitata
dagli organi burocratici, cui spetta la funzione di amministrazione attiva’*?,

Da ultimo, con le sentt. nn. 124 e 246 del 2011, la Corte costituzionale ha censurato
I meccanismi di spoils system “a regime”, nel testo vigente prima dell’entrata in vigore
del d.lgs. n. 150 del 2009, a tenor dei quali gli incarichi dirigenziali conferiti da

ciascuna Amministrazione anche a dirigenti non appartenenti ai ruoli e a quelli relativi

411 Cfr. C. NAPoLI, Spoils system e Costituzione, cit., 106 sgg.
412 1vi, 107 sgg.
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a soggetti “esterni”, cessano una volta decorsi novanta giorni dal voto sulla fiducia al
Governo*t?,

In conseguenza delle molteplici declaratorie di incostituzionalita che hanno colpito,
nelle sue varie manifestazioni, il sistema delle spoglie, il legislatore delegato, con il
d.lgs. n. 150 del 2009, ha sancito che gli incarichi dirigenziali possono essere revocati
esclusivamente per responsabilita dirigenziale e con le modalita previste dalla legge,
per il resto confermando la disposizione per cui gli incarichi dirigenziali apicali
(Segretario Generale, Capo Dipartimento ed equivalenti) cessano una volta decorsi
novanta giorni dal voto sulla fiducia al Governo. La portata di tali innovazioni, pero,

e stata fortemente ridimensionata da due successivi interventi legislativi.

413V, sul punto L. DI DONATO, Corte costituzionale, 20 luglio 2011, n. 246 — Meccanismo di spoils
system “a regime”, in Amministrazione in cammino, 14 maggio 2011.

Per quanto non relativa all’ Amministrazione statale, mette conto rilevare che, con sent. n. 23 del 2019,
la Corte costituzionale ha dichiarato legittimo lo spoils system dei Segretari comunali di cui all’art. 99
del d.lgs. n. 267 del 2000. Incarico, quello del Segretario comunale, ritenuto dalla Corte stessa “non
paragonabile a quelli sui quali questa Corte e finora intervenuta”, nonché “figura apicale” che
“intrattiene con il sindaco rapporti diretti, senza intermediazione di altri dirigenti o strutture
amministrative”. A detta della Corte costituzionale, il carattere apicale della carica non é decisivo, cosi
come non & risolutivo il fatto che la scelta del Segretario abbia luogo intuitu personae o previa
valutazione dei curricula. Cio che pil conta, invece, ¢ il fatto che “il carattere fiduciario insito nell'atto
di nomina non si esaurisce con esso, come accadrebbe se, dopo la nomina, il segretario si limitasse ad
esercitare le sole funzioni di certificazione, di controllo di legalita o di attuazione di indirizzi altrui”.
Oltre tali funzioni, invece, il segretario assicura anche “I'assistenza alle riunioni degli organi collegiali
del Comune, con funzioni consultive, referenti e di supporto” e ¢io gli consente “di intervenire, sia nel
procedimento di formazione degli atti, sia, se richiesto, nella fase piu propriamente decisoria, in
relazione a tutti gli aspetti giuridici legati al piu efficace raggiungimento del fine pubblico”. Tale “ruolo
attivo e propositivo del segretario comunale” si tradurrebbe pertanto in una attivita di supporto al
sindaco e alla giunta “nella fase preliminare della definizione dell'indirizzo politico-amministrativo”,
che ne sarebbe, di conseguenza, necessariamente influenzata. Quanto alle competenze “di carattere
eminentemente gestionale”, che competono al Segretario solo quando ¢ nominato anche direttore
generale, sostiene la Corte che, “considerando in particolare che il direttore generale é revocabile ad
nutum [...] e che la durata del suo incarico [...] non pud comunque eccedere quella del mandato del
sindaco”, “non si puo trascurare come il doppio incarico contribuisca [...] ad accrescere il carattere
fiduciario della stessa funzione di segretario e comunque a confermarne quella peculiarita, che lo
sottrae all'automatica applicazione dei principi elaborati da questa Corte in tema di spoils system”. Ne
consegue che, “tenendo conto delle ricordate peculiarita delle funzioni del segretario comunale, la
previsione della sua decadenza alla cessazione del mandato del sindaco non raggiunge la soglia oltre
la quale vi sarebbe violazione dell'art. 97 Cost.”. Per una lettura critica della sentenza v. tra gli altri S.
BATTINI, L invasione degli apicali, Cit., 269 sgg.

157



Occorre anzitutto soffermarsi sul d.I. 31 maggio 2010, n. 78 (conv., con modif., in
I. 30 luglio 2010, n. 122), novellando la disciplina di cui si e detto, ha previsto all’art.
32, comma 9, che alla scadenza di un incarico di livello dirigenziale, anche in
dipendenza dei processi di riorganizzazione, le Amministrazioni che non intendono
confermare I’incarico conferito al dirigente pur in assenza di una valutazione negativa
di questi “conferiscono al medesimo dirigente un altro incarico, anche di valore
economico inferiore”. E stato osservato che tale previsione ha mortificato la funzione
di controllo sui risultati dirigenziali, dal momento che di fatto svincola il potere di
confermare 0o meno I’incarico dirigenziale dall’esito della valutazione sulla
performance individuale, di guisa che pur in presenza di una valutazione positiva
I’Amministrazione e libera di revocare I’incarico, con la potenziale prospettiva, per il
dirigente che ha raggiunto risultati soddisfacenti, di ricevere un altro incarico di valore
economico inferiore®4,

In secondo luogo, é qui d’uopo richiamare il d.l. 13 agosto 2011, n. 138 (conv., con
modif., in I. 14 settembre 2011, n. 148), il cui art. 1, comma 18, ha disposto che, “Al
fine di assicurare la massima funzionalita e flessibilita, in relazione a motivate
esigenze organizzative, le pubbliche amministrazioni [...] possono disporre, nei
confronti del personale appartenente alla carriera prefettizia ovvero avente qualifica
dirigenziale, il passaggio ad altro incarico prima della data di scadenza dell incarico
ricoperto prevista dalla normativa o dal contratto”, con salvezza sino alla predetta
data, da parte del dipendente, del trattamento economico in godimento, ma “a
condizione che, ove necessario, sia prevista la compensazione finanziaria, anche a
carico del fondo per la retribuzione di posizione e di risultato o di altri fondi

analoghi”. Tale intervento, rispetto a quello del 2010, parrebbe rendere ancor piu

414 Cfr. M. INTERLANDI, Il principio di separazione tra politica e amministrazione, cit., 19. L’ Autrice,
peraltro, ha anche evidenziato che lo stesso art. 32, comma 9, del d.I. n. 78 del 2010, all’ultimo periodo
(a tenor del quale “Resta fermo che, nelle ipotesi di cui al presente comma, al dirigente viene conferito
un incarico di livello generale o di livello non generale, a seconda, rispettivamente, che il dirigente
appartenga alla prima o alla seconda fascia™), esclude che ai dirigenti di seconda fascia, che pure
abbiano dato dimostrazione di una buona performance, possa essere attribuito un incarico superiore al
livello di appartenenza, cosi ridimensionando il ruolo e le ambizioni professionali del dirigente.
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precaria la posizione del dirigente, perché, come condivisibilmente si e osservato,
assegna all’Amministrazione il potere di disporre dell’incarico dirigenziale “in nome
di una flessibilita, che, svincolata dall’obbligatorieta della valutazione, si traduce in
concreto nella arbitraria elusione del vincolo di durata minima dell’incarico” il quale,
ai sensi dell’art. 19 TUPI, & pari a tre anni. Con un ulteriore, conseguente

allontanamento dal principio di distinzione strutturale*®.

3.3. Lo spoils system, oggi.

Se volessimo tracciare una sintesi del panorama normativo attuale in tema di spoils
system, esso, giusta I’art. 19, comma 8, del d.Igs. n. 165 del 2001, anche a seguito della
giurisprudenza costituzionale maturata sul punto, puo dirsi limitato ai soli incarichi di
Segretario Generale, Capo Dipartimento ed equivalenti, nei soli confronti dei quali e
ammessa la cessazione automatica della funzione dirigenziale, una volta trascorsi
novanta giorni dal voto sulla fiducia al Governo*:®.

Al di la di tali automatismi, come accennato, determinate funzioni dirigenziali sono

sottoposte anche a istituti di cessazione non automatica.

415 vi, 20 sg., ove I’Autrice richiama I’attenzione sulla circostanza che I’intervento normativo non pud
dirsi giustificato da ragioni di contenimento della spesa pubblica, dal momento che, come si é visto, il
dirigente revocato conserva comungue la compensazione finanziaria sino alla scadenza del contratto.
418 Lart. 19 del d.lgs. n. 165 del 2001, infatti, al comma 3 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 sono conferiti con decreto del Presidente della Repubblica,
previa deliberazione del Consiglio dei ministri, su proposta del Ministro competente, a dirigenti della
prima fascia dei ruoli di cui all'articolo 23 o, con contratto a tempo determinato, a persone in possesso
delle specifiche qualita professionali e nelle percentuali previste dal comma 6”. Secondo il comma 8
dello stesso articolo, “Gli incarichi di funzione dirigenziale di cui al comma 3 cessano decorsi novanta
giorni dal voto sulla fiducia al Governo”; tale disposizione, giusta quanto previsto dall’art. 2, comma
160, del d.1. n. 262 del 20086, si applica anche ai direttori delle Agenzie, incluse le Agenzie fiscali.
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Anzitutto, vengono in rilievo le funzioni dirigenziali contemplate dal combinato
disposto di cui agli artt. 19, comma 1-ter, e 21, comma 1, del d.Igs. n. 165 del 20014*'.
In questi casi, I’impossibilita del rinnovo dell’inca