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INTRODUZIONE

di Maria Immordino

Desidero ringraziare tutti i colleghi e gli amici che hanno consentito
con i loro pregevoli contributi la pubblicazione di questo volume, che
raccoglie gli atti del convegno internazionale su “La responsabilita diri-
genziale tra diritto ed economia”, svoltosi il 6 ed il 7 giugno del 2019,
nello splendido complesso monumentale dello Steri, prestigiosa sede
del Rettorato dell’Universita di Palermo.

Il convegno ha costituito anche I'occasione per la presentazione del-
la monografia di Cristiano Celone su “La responsabilita dirigenziale tra
Stato ed Enti locali” del 2018 (Editoriale Scientifica, Napoli), tema, &
appena il caso di sottolineare, oltre che attuale di grande impegno teori-
co/pratico.

Tutte le relazioni prendono spunto dalle tematiche indagate nel vo-
lume, in alcuni casi condividendone i risultati prospettati, in altri disco-
standosene o criticandoli. Ma tutte contribuiscono a rendere il volume
uno strumento di studio prezioso per quanti vogliono approfondire il
tema. Tema che I’ Autore indaga in modo sistematico, con una puntuale
analisi storica che muove dalle origini dell’istituto della responsabilita
dirigenziale, mettendone bene in luce il vero tratto caratterizzante, che &
costituito dai risultati amministrativi prodotti ogni anno dagli alti buro-
crati sulla base degli obiettivi ad essi assegnati dagli organi di indirizzo
politico, nonché una serie di altri elementi qualificanti: la natura pub-
blicistica; 'autonomia concettuale ed operativa rispetto alle altre forme
di responsabilita dell’amministrazione pubblica e dei suoi dipendenti; il
fondamento ed il rilievo costituzionale, in virtti dello stretto legame con
il principio di distinzione tra politica e amministrazione, con il principio
democratico e con i principi di imparzialita e buon andamento dell’am-
ministrazione; il ruolo strategico per il miglioramento delle prestazioni e
dei servizi offerti alle persone ed alle imprese, che vivono e operano nel
nostro Paese.

I caratteri strutturali e funzionali della responsabilita dirigenziale
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vengono illustrati dall’Autore nel contesto dei variegati rapporti tra or-
gani politici ed organi burocratici, sia nell’ordinamento statale, sia nel-
I'ordinamento delle autonomie locali, ove il principio di separazione tra
le funzioni di indirizzo politico e le funzioni di gestione amministrativa
sfuma ulteriormente e in alcuni casi scompare del tutto.

Nella ricostruzione rileva la chiave di lettura che I’Autore offre del-
Iistituto, poiché riesce a contemperare ragionevolmente differenti esi-
genze e principi, talora contrastanti, come la corretta attuazione del-
I'indirizzo politico, 'autonomia della funzione dirigenziale, il prestigio e
etica professionale della classe dirigente, la valutazione obiettiva del
suo rendimento, I'imparzialita ed il buon andamento dell’amministra-
zione, la dedizione esclusiva del pubblico dipendente agli interessi della
Nazione.

Su quest’ultimo punto, va tuttavia ricordato quanto acutamente os-
serva Guido Corso nelle sue conclusioni: anche dei politici si puo dire, a
ben vedere, che devono essere al “servizio esclusivo della Nazione”, co-
me recita I'art. 98 per i “pubblici impiegati”, in quanto I'art. 97 della
nostra Costituzione, ai commi 2 e 3, quando parla di “buon andamen-
to” e “imparzialita” e di determinazione delle “sfere di competenze”,
delle “attribuzioni” e delle “responsabilita”, si riferisce ai “pubblici uf-
fici”, alla “pubblica amministrazione” ed ai “funzionari”, quindi “non
soltanto agli impiegati, ma anche agli amministratori pubblici, eletti o
nominati”. Con la conseguenza che I'imparzialita ¢ un principio al quale
sono assoggettati anche gli organi politici o politico-amministrativi. Ma,
per queste considerazioni, non posso che rinviare alle conclusioni del
Maestro.

Nella monografia di Cristiano, tra le altre cose, desta molto interesse
il confronto tra la responsabilita dirigenziale e la responsabilita civile,
amministrativa e disciplinare. Da questa analisi comparativa emergono
una serie di similitudini e differenze, che conducono I’Autore a dare un
fondamento pubblicistico a questa forma di responsabilita di natura pur
sempre contrattuale, qualificandola innovativamente, per la prima volta,
come responsabilita “contrattuale di diritto pubblico”, disciplinata dal-
I'art. 1218 c.c. Qualificazione, non scevra di critiche, in ogni caso di
perplessita, sebbene Cristiano abbia cura di ancorare al diritto pubblico
e per varie ragioni siffatta responsabilita. I’ Autore, infatti, critica, al pa-
ri di P.L. Portaluri e A. Police, 'opzione ideologica per I'impianto pri-
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vatistico dell'impiego pubblico, fatta dal legislatore degli anni novanta
in contrasto con una tradizione che non ¢ solo italiana, ma & di tutti i
paesi dell’Europa continentale.

Tra le problematiche affrontate, con riferimento alla responsabilita
per risultati, Celone individua esaustivamente i necessari presupposti
operativi, mettendone, tuttavia, in luce anche le criticita ed evidenzian-
do quegli ulteriori elementi, collegati al sistema di conferimento, rinno-
vo e revoca dell’incarico dirigenziale, nonché allo spoils system, che, ad
oggi, impediscono il corretto ed effettivo funzionamento della respon-
sabilita dirigenziale. Propone infine possibili soluzioni alternative, al fi-
ne di eliminare le antinomie e le ambiguita esistenti.

Nell’analisi delle diverse forme di responsabilita dirigenziale intro-
dotte nel corso degli anni dal legislatore, viene condivisibilmente censu-
rato dall’Autore 'innesto nel suo alveo concettuale di discutibili fatti-
specie, legate piuttosto alla violazione di meri obblighi di condotta, sot-
tolineando come la fisionomia originaria della responsabilita dirigenzia-
le per obblighi di risultato sia stata per certi versi snaturata, proponen-
do, sul punto, di ricondurre pit correttamente tali fattispecie “spurie”
ad altre forme di responsabilita, come quella disciplinare o erariale.

La ricostruzione dell’apparato sanzionatorio predisposto contro tale
forma di responsabilita e 1’analisi delle garanzie procedimentali e pro-
cessuali previste dall’ordinamento in favore del dirigente, costituiscono
un’ulteriore occasione per I’Autore per sostenere la natura pubblicistica
del provvedimento di revoca dell’incarico, cosi come del provvedimento
di conferimento dell’incarico, contrariamente alla tesi (prevalente nella
dottrina giuslavoristica e nella giurisprudenza civile) della natura priva-
tistica di tali atti.

Nuovi rispetto allo stato dell’arte della dottrina e della giurispru-
denza in materia sono infine gli spunti di riflessione che I’Autore forni-
sce sui vari tipi di invalidita che possono affliggere il provvedimento
sanzionatorio, quando esso sia adottato senza la richiesta del parere
dell’organo consultivo, il cd. “Comitato dei garanti”, oppure in diffor-
mita dallo stesso.

Proprio prendendo spunto dalle tematiche trattate nella monografia
di Cristiano Celone, i contributi presenti in questo volume approfondi-
scono — con talune prese di posizione anche di segno contrario su alcuni
profili (G. Corso, M. Mazzamuto, F. Manganaro, F. Fracchia) — il ruolo
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e le responsabilita dell’alta burocrazia, nella consapevolezza della posi-
zione strategica che essa indubbiamente riveste sia per il buon funzio-
namento del sistema dei rapporti tra la politica e I’amministrazione sia
per le politiche di sviluppo del Paese, necessarie oggi pit che mai, per
uscire dalla grave crisi economico-finanziaria di livello internazionale
che ha contrassegnato I'ultimo decennio e che si ¢ acutizzata nell’anno
in corso a causa della situazione eccezionale di emergenza sanitaria per
la terribile pandemia da COVID-19.

I dirigenti pubblici, nel nostro attuale sistema, sono o dovrebbero
essere, d’altra parte, i soggetti chiamati per primi ad attuare, sul piano
della concreta gestione, i programmi, gli indirizzi e gli obiettivi fissati
dagli organi di indirizzo politico, per la soddisfazione delle istanze e dei
bisogni della collettivita amministrata, che rappresentano in fondo il ri-
sultato fondamentale da conseguire nello svolgimento delle attivita di
cura in concreto degli interessi pubblici, il naturale riferimento funzio-
nale e la ragione di esistenza dei Governi e delle loro Amministrazioni.

Il vero problema di questa forma di responsabilita da performance
riguarda pero la sua effettiva e corretta applicazione, perché ¢ da essa
che dipende il reale miglioramento delle prestazioni e dei servizi offerti
alle persone ed alle imprese.

Si discute cosi dell’autonomia decisionale del dirigente (rispetto
all’organo politico), al fine di comprendere, da un lato, se essa sia un
elemento necessario per realizzare i canoni costituzionali di imparzialita
e buon andamento dell’amministrazione e per garantire la stessa distin-
zione delle funzioni tra organi politici ed amministrativi, dall’altro, se
essa possa dirsi compromessa dall’attuale sistema di conferimento, rin-
novo e revoca degli incarichi dirigenziali, dal sistema di decadenza au-
tomatica di quelli apicali al cambio dei Governi (cd. spoils system), non-
ché dall’assenza o insufficienza di obiettivi da raggiungere, cosi come
dalla carenza di risorse correlate agli obiettivi assegnati.

Ma la dirigenza pubblica nel nostro ordinamento non & unica ed
unitariamente disciplinata, essendo presenti differenti modelli e quindi
una pluralita di discipline e di fonti di vario ordine e grado (leggi statali
e regionali, contrattazione collettiva, statuti e regolamenti), che interes-
sano non solo i livelli territoriali (statale, regionale e locale), ma anche i
settori (sanitario, medico, scolastico, universitario, ecc.), in virta del po-
limorfismo organizzativo e territoriale del nostro settore pubblico, non-
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ché delle differenti funzioni svolte e dei molteplici servizi erogati dalle
moderne amministrazioni pubbliche.

In questo senso i contributi degli studiosi brasiliani e spagnoli ci
consentono di conoscere e comparare i modelli di responsabilita e di
verifica dei risultati della dirigenza pubblica presenti nei rispettivi ordi-
namenti, nella prospettiva di trarre elementi utili per migliorare il siste-
ma di ciascun Paese, di metterne in luce le peculiarita, le somiglianze e
le diversita (per ragioni storiche e giuridiche), le esperienze positive che
possono essere utilmente mutuate, nonché i cambiamenti in atto.






SALUTI

di Angelo Buscema

Nell’augurare un cordiale buon pomeriggio a tutti i presenti, desi-
dero innanzitutto ringraziare per il cortese invito a presiedere la secon-
da sessione di questo Convegno.

Esprimo la mia piu viva gratitudine a chi si & dedicato con impe-
gno all’organizzazione e al successo di questo evento e agli autorevoli
relatori, che oggi condivideranno con noi le proprie riflessioni su un
tema che riveste particolare interesse e che sta molto a cuore alla
Corte dei conti, considerato il prezioso ruolo e le prospettive future
della dirigenza nell’attuale processo evolutivo dell’amministrazione
pubblica, di sicuro impatto sulla comunita e sulla qualita dei servizi
resi.

Sono lieto di essere qui, in questa storica sala di Palazzo Steri, uno
dei luoghi simbolo della citta di Palermo, degna cornice a un prezioso
momento di confronto che ha spinto a riunirsi studiosi, operatori del
diritto, giuristi, accademici e tutti coloro che hanno interesse professio-
nale a un approfondimento scientifico dell’argomento.

Ritengo che i lavori di oggi possano consentire utili riflessioni e affi-
namenti sul tema proposto, con una ricca varieta di contributi, mossi
non solo dal rigore della ricostruzione scientifica, ma soprattutto dalla
voglia di condividere le risultanze delle proprie ricerche e di tenere alto
il livello del dibattito culturale.

Il tema ¢ ampiamente trattato dal Prof. Cristiano Celone nel suo li-
bro, che presenta un accurato lavoro di analisi sulla responsabilita diri-
genziale nel sistema delle responsabilita pubbliche.

Il testo si inserisce nell’opera di modernizzazione e razionalizzazione
organica della pubblica amministrazione e dunque nella riforma della
dirigenza, che richiede la ridefinizione dei compiti, delle procedure e
dell’assetto complessivo dell’apparato pubblico, in termini di innova-
zione e di semplificazione.

Il processo di mutamento in atto, come un vento che muove e rin-
nova, risponde alla necessita di migliorare I'efficienza della pubblica
amministrazione e la qualita dei servizi erogati, nonché di assicurare il
corretto e proficuo impiego delle risorse della collettivita, ricompensan-
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do la fiducia delle comunita nei confronti della dirigenza pubblica, alla
quale va riconosciuta la propria dignita e autonomia.

In tale contesto di rinnovamento, i dirigenti, spina dorsale che tiene
dritta la pubblica amministrazione, sono quotidianamente chiamati a far
fronte a delicate funzioni, sempre orientando il proprio operato a garan-
tire efficienza, qualita e trasparenza dell’azione amministrativa, nel ri-
spetto dell'imparzialita, del buon andamento e degli interessi generali
della collettivita.

Oggi alla dirigenza pubblica che ha potere di firma si richiede una
professionalita sempre maggiore, arricchita da conoscenze tecniche, da
aggiornare continuamente, in grado di interloquire, come ad esempio
nel settore delle opere pubbliche, con imprese e stazioni appaltanti.

Alla luce delle recenti evoluzioni normative ¢ lecito chiedersi come
debba adeguarsi il ruolo della dirigenza, sottolineando la centralita dei
criteri di reclutamento, di riconoscimento del merito e di formazione
continua.

Urge, pertanto, attivare un piano di formazione adeguata alla diri-
genza pubblica e coprire i vuoti allarmanti che si stanno determinando,
a livello locale e centrale, mediante regolari concorsi.

Il dirigente deve esercitare con determinazione, sobrieta ed equili-
brio, in osservanza dei principi di legalita e di etica professionale, la sua
azione in modo efficace e incisivo, perché essa ¢ sempre pit all’evidenza
dell’opinione pubblica, rivolgendosi a un pubblico attento, che non &
soltanto un destinatario, ma vuol essere partecipe e costantemente in-
formato.

All’esigenza di trasparenza, d’imparzialita e di snellezza si risponde
con nuove tecniche di amministrazione e di gestione offerte anche dal
processo di digitalizzazione, che pud dare un colpo d’ala all’attivita del
dirigente, supportata dall’'uso della tecnologia digitale nelle procedure
amministrative, al fine di consentirne la tracciabilita e quindi una piu
agevole individuazione delle responsabilita.

La funzione amministrativa rinviene la propria legittimazione nel-
I'esigenza di soddisfare i diritti fondamentali delle persone e, conse-
guentemente, deve essere valutata e giudicata in termini di responsabili-
ta dirigenziale, da individuare in capo a soggetti che assumono poteri,
obblighi e doveri in relazione agli obiettivi attesi.

La responsabilita dirigenziale presuppone la distinzione tra le fun-
zioni di indirizzo politico e amministrativo, in entrambi i casi dirette a
migliorare i servizi e le prestazioni a favore della collettivita per accre-
scere il benessere sociale ed economico del Paese.
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Nella sessione che ho il privilegio di presiedere i relatori si sofferme-
ranno sulle diverse figure di responsabilita dirigenziale e sui momenti di
possibili interferenze con altre forme di responsabilita, quali in partico-
lare quella erariale e disciplinare.

Il Prof. Celone nel suo libro evidenzia come la somiglianza e la dif-
ferenza con le altre forme di responsabilita, strettamente ancorate al-
I’adempimento di obblighi di interesse pubblico, lascino aperta la que-
stione della qualificazione della responsabilita dirigenziale, che trova in
concreto conclusione in un provvedimento sanzionatorio.

La funzione sanzionatoria, unitamente a quella risarcitoria, ¢ svolta
dalla Corte in sede giurisdizionale a salvaguardia degli equilibri di bi-
lancio turbati dal danno recato al’amministrazione dal dirigente che,
oltretutto, potrebbe non avere conseguito gli obiettivi attesi, a discapito
degli interessi pubblici.

In questo contesto, la chiave di lettura della configurazione della re-
sponsabilita dirigenziale si rinviene nel sistema di garanzie, sostanziali e
processuali, destinate alla tutela dell’equilibrio economico finanziario
del settore pubblico, espressamente presidiato dagli articoli 100 e 103
della Costituzione.

L’Istituto che presiedo svolge un ruolo di custode degli equilibri di
bilancio, dell’osservanza delle regole di finanza pubblica e dell’integrita
patrimoniale, mediante attivita di verifica sull’azione dei singoli enti del-
la pubblica amministrazione, con poteri correttivi dell’azione ammini-
strativa nell’ambito del controllo, rilevando comportamenti amministra-
tivi e contabili irregolari o illeciti, che vengono posti all’attenzione della
nostra competenza giurisdizionale.

Il raccordo tra le diverse funzioni della Corte dei conti e il dialogo
con le amministrazioni contribuisce ad assicurare 1'uso corretto di quan-
to i cittadini versano per il funzionamento della pubblica organizzazione
e dei pubblici servizi.

La funzione di controllo, anche in termini di prevenzione, ¢ diretta a
garantire, altresi, che i dettati delle norme e le scelte politiche in tema di
gestioni pubbliche, che rivestono particolare importanza nella vita quo-
tidiana dei cittadini e costituiscono un dovere nei confronti della collet-
tivita, siano puntualmente adempiuti dalle Amministrazioni, promuo-
vendo la fiducia nel buon funzionamento delle istituzioni e rafforzan-
done la credibilita.

Il buon funzionamento delle amministrazioni e la garanzia di impar-
zialita vengono rafforzati da controlli efficienti, pur se condizionati da
fenomeni quali il continuo mutare e proliferare di norme, che recano
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incertezza agli amministratori, o lo spoils system che, operando sul breve
termine, spezza la necessaria continuita dell’azione amministrativa.

A questi si aggiunga, inoltre, un generale fenomeno culturale di di-
sfavore dell’opinione pubblica verso la pubblica amministrazione, che al
contrario costituisce un bene prezioso per la comunita. Va restituita fi-
ducia nella burocrazia. Ai cittadini va spiegato il ruolo vitale della pub-
blica amministrazione. La Corte dei conti auspica e opera attivamente
per questo cambiamento culturale, che ha bisogno di risorse e di traspa-
renza.

La tradizionale attivita di controllo, infatti, tende a ispirarsi al prin-
cipio della concomitanza, nel senso di pervenire a pronunce tempestive
circa le irregolarita gestionali o le deviazioni da obiettivi, procedure e
tempi di attuazione degli interventi, e cosi consentire alle amministra-
zioni interessate di rimuovere con sollecitudine le criticita presenti,
adottando le necessarie misure correttive, e di realizzare una piu effica-
ce ed efficiente utilizzazione delle risorse stanziate.

L’azione di controllo della Corte sulla regolarita dell’attivita e la sua
congruenza rispetto ai fini sociali ed economici della pubblica ammini-
strazione rassicura i cittadini, compiendo quella svolta culturale che
rappresenta ormai una scelta irrinunciabile nel porre la dirigenza in
condizione di essere il motore del cambiamento dell’agire dell’ammini-
strazione.

Rinnovo il mio plauso per l'utile iniziativa di oggi, confidando che
questo momento di confronto sia davvero proficuo, e do la parola ai re-
latori di questa sessione con I'auspicio che i loro autorevoli contributi
possano offrire nuove prospettive sulla materia e sui risvolti che essa in-
dubbiamente ha sulla collettivita.



BREVI RIFLESSIONI SUGLI ERRORI DELLA POLITICA
E DELL’AMMINISTRAZIONE (NON SOLO) ITALTIANA

di Filippo Salvia

Dopo il carnevale del Mercato con la M maiuscola infallibile pro-
duttore di meritocrazia e di eccellenze; dopo lo smontaggio scriteriato
di interi pezzi della pubblica amministrazione quasi sempre in nome di
una privatizzazione amicale; dopo I’'abbandono di ogni forma di ordina-
rieta nella gestione della cosa pubblica (dall’assunzione del personale
con la prassi generalizzata dei concorsi riservati a precari di lungo corso
preselezionati dal sottobosco politico e spompati in partenza da una
lunga permanenza nelle sacrestie dello stesso sottobosco, alla cancella-
zione dai bilanci pubblici di tutti i livelli della Voce “manutenzione” dei
beni pubblici, resi oggi quasi sempre inservibili dalla mancata manuten-
zione a pochi anni dalla loro realizzazione con gravissimi costi economi-
ci e sociali, che spiegano il progressivo ampliamento del defzcit pubblico);
dopo la martellante enfatizzazione di una managerialita di basso profilo
basata essenzialmente sul “taglio di teste” e dei servizi piu utili alla collet-
tivita, io credo che — dopo questo carnevale grottesco anticipato dalla
penna corrosiva del grande Kafka — noi oggi ci troviamo di fronte a pro-
blemi ricostruttivi assai complessi e inediti perché coinvolgono non solo
la pubblica amministrazione ma 'intero assetto sociale ed economico del
Paese, nonché la gerarchia dei valori su cui lo stesso poggia.

Devo confessarvi che data la portata dei problemi sul tappeto io mi
sento — forse anche per ragioni di anagrafe — del tutto inadeguato a dare
dei contributi significativi al riguardo. Anche per questa ragione il mio
intervento sara brevissimo.

Esso prendera spunto essenzialmente dalle riflessioni di un grande
economista del secolo scorso (J. K. Galbraith). E in particolare da alcu-
ne considerazioni svolte negli ultimi due Saggi del medesimo dal sapore
straordinariamente profetico “Cose viste” e “L’economia della truffa”.

L’Autore parte da lontano: dal Capitalismo. Un’ espressione — Egli
dice — usata un tempo senza remore di sorta sia nel linguaggio politico
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che in quello scientifico anche se con valutazioni e accenti molto diversi.
E risaputo infatti che mentre, per alcuni, i sistemi capitalistici erano
considerati all’origine di tutti i mali perché legittimavano lo sfruttamen-
to dell'uomo sull’'uomo; per altri invece — come ad es. per il nostro L.
Einaudi, essi (con tutti i loro difetti) dovevano ritenersi comunque pre-
feribili, per la loro maggiore duttilita, ai sistemi accentrati della pianifi-
cazione di stampo sovietico troppo rigidi per soddisfare la domanda
flessibile di beni e servizi proveniente dal mondo reale.

Per queste ragioni per lungo tempo si ando alla ricerca affannosa
delle c.d. “terze vie”. Tentativi complessi per cercare di conciliare i van-
taggi del mercato con quelli del socialismo.

La nostra Costituzione puo ritenersi frutto di uno di questi com-
promessi. Lo prova il fatto che mentre essa da un lato esplicita non sen-
za enfasi che il fondamento della Repubblica italiana sta nel lavoro (Una
Repubblica per 'appunto “fondata sul lavoro”), dall’altro riconosce con
norme di stampo costituzionale valore non marginale alle liberta eco-
nomiche e persino alla proprieta privata (il terribile diritto di cui talvol-
ta si ¢ parlato).

Questa situazione dualistica tipica delle moderne democrazie cam-
bia perd radicalmente negli anni ‘80 del secolo scorso con I'avvento del-
le politiche neoliberiste di Reagan e della Thatcher. Da questo momen-
to in poi — annota ancora Galbraith — la parola capitalismo diverra una
sorta di tabti. Nessuno osa piti pronunciarla, neppure la pensosa Acca-
demia di Stoccolma e i premi Nobel di quella stagione.

Entra invece in scena il Mercato con la M maiuscola, presentato sia
al grosso pubblico che all’Accademia non come un normale prodotto
degli umani, come tale fallibile e all’'occorrenza correggibile, ma come
una sorta di res sacra da contemplare dai pit; manipolabile per i propri
usi — non lo si dice mai esplicitamente — solo da una ristrettissima casta
sacerdotale che vive giorno e notte nel Tempio a salvaguardia dell’Arca
posta all’'interno del sancta sanctorum.

E allora, in nome del Dio mercato, in questi anni, non solo hanno
perduto spessore gli interessi piu rilevanti per la collettivita (come ad es.
la salute, I'ambiente, il lavoro, la dignita umana), ma si ¢ creata anche
una vera e propria Torre di Babele nell’'uso dei linguaggi. Cosi ad es. ¢
accaduto che manager disastrosi della sanita, usando I'accorgimento di
bloccare 'attivita ospedaliera e la relativa spesa sanitaria al 31 ottobre



Brevi riflessiont sugli errori della politica e dell’ amministrazione 21

dell’anno con gravissimi danni per i cittadini (specie i meno abbienti),
abbiano ottenuto cospicui premi di rendimento, avendo dimostrato —
carte alla mano — di aver conseguito 1'obiettivo della riduzione della
spesa rispetto all’anno precedente. Cosi, nella sgangherata amministra-
zione delle tre E, il disservizio, il cinismo e I'irresponsabilita sostanziale
dei c.d. manager megagalattici di marca fantozziana possono diventare
talvolta motivo di plauso e di ulteriore carico di spesa burocratica sulle
spalle del contribuente. Lo stesso dicasi di talune eccellenze visive a ge-
stione privata (come ad es. le numerose strutture ospedaliere di dubbia
sostanza ma con I'apparenza di alberghi di exzra lusso create col depau-
peramento delle risorse del Servizio sanitario nazionale).

Prima di concludere queste brevi riflessioni che partono dall’espe-
rienza personale sul campo e dalle riflessioni di autori che dicono come
stanno realmente le cose, vorrei precisare che l’anzidetta Babilonia
nell’uso dei linguaggi — contrariamente a quanto ritengono i molti este-
rofili delle nostre contrade — ha superato ampiamente i sacri confini del-
la Patria. Basti pensare al riguardo alla qualifica di “virtuosi” o ancor
meglio di “frugali” attribuita con lettera pastorale urbi et orbi ai Paesi
con i c.d. conti in ordine, ma che non esitano ad accogliere al loro in-
terno e custodire gelosamente capitali di ogni genere a prescindere dalla
loro provenienza. Un ordine quindi — se non erro — molto simile a quel-
lo che si realizza nelle variegate micro o macro-economie delle scom-
messe e di altre prelibatezze offerte dalla finanza dal denaro facile.

Per completare in termini realistici il quadro vorrei aggiungere infi-
per definizione”, al fine di
non lasciare nulla di improduttivo e non compromettere cosi la loro

» o«

ne che alcuni degli anzidetti Paesi “civili

fama di una “frugalita operosa”, hanno pensato bene di trasformare tal-
volta i centri storici in enormi spazi espositivi di ragazze in vetrina a uso
turistico a conferma definitiva della loro civilta.

Ritornando allora a Galbraith e alle sempre attuali categorie gram-
sciane sulla egemonia di classe o culturale (che fa il bello e il cattivo
tempo), appare chiaro da tutto I'insieme delle cose dette che i valori
egemoni che reggono oggi il funzionamento dei sistemi delle c.d. societa
post industriali non sono quelli del lavoro (come proclama la nostra Co-
stituzione) o quelli della frugalita (come proclamano molti zedi dei no-
stri tempi), ma quelli di un’economia basata sulla finanza o della truffa
(come pit pudicamente la chiama I'ispiratore di queste brevi note).
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L’unico elemento positivo che riesco a intravvedere nel buio della
notte ¢ l'affiorare di una luce (ancora per la verita molto tenue) che
punta a una ricostruzione del sistema basata su una scala di valori diver-
sa da quella del passato.

Si tratta di uno spiraglio di luce che vede misteriosamente emergere
nei diversi campi talune individualita sconosciute o solitarie nel campo
della politica, delle istituzioni, della scuola, della sanita, dell’informa-
zione (con un limitatissimo gruppo di persone miracolosamente sfuggite
al virus della omologazione), nel volontariato, nonché in una folla di
anonimi dalla quale, specie negli ultimi tempi, emergono talvolta virtt
eroiche impensabili. Spero che i nostri giovani, meno soggetti agli idoli
della nostra generazione (mi riferisco, tra I’altro, al mito devastante delle
grandi opere, emblematico quello ricorrente del Ponte sullo stretto di
Messina, considerate acriticamente per lungo tempo come fattori di svi-
luppo, indipendentemente dalla loro concreta utilita e dal loro impatto
sull’ambiente), possano contribuire a questo programma di rinnova-
mento. Penso ad es. che il prof. Celone di cui oggi proprio qui viene
presentato un libro ricco di riflessioni e di riferimenti comparatistici
abbia tutti i numeri per un impegno cosi ambizioso.



IL FALLIMENTO DELLA SEPARAZIONE TRA POLITICA
E AMMINISTRAZIONE E GLI SVILUPPI
DELLA FORMA DI GOVERNO

di Marco Mazzamuto

Nella qualita non di relatore, ma di mero presidente di una seduta
del Convegno, mi limito a due brevi considerazioni.

La separazione tra politica e amministrazione, frutto delle riforme
degli anni novanta, ha costituito un autentico fallimento. E la maggior
riprova sta nel fatto che, nelle discussioni dedicate al tema, si avverte
subito la sensazione di una infinita ripetizione tautologica del dover es-
sere. Quante volte, in pitt di un ventennio, abbiamo sentito spiegare o
abbiamo spiegato quali, appunto, dovrebbero essere i contenuti e la ra-
tio di questa inattuata litania aziendalistica?

Certo & che se si intendeva garantire una maggiore indipendenza dei
dirigenti si & ottenuto un risultato esattamente contrario, determinando
anzi un arretramento rispetto al modello preesistente, informato al con-
nubio compromissorio tra principio gerarchico e stabilita dirigenziale,
tanto che, come si usava dire, i ministri passano, mentre la burocrazia
resta. Questo ¢ quanto si puo ricavare in termini generali, nonostante,
nell’irrazionalita degli esiti del sistema, si sono frammentariamente de-
terminate anche situazioni nelle quali il conferimento di competenze
esclusive dei dirigenti & sembrato produrre un eccesso di estromissione
degli organi politici.

La ragione del fallimento non ¢& difficile da individuare e sta tutta
nell’aver voluto sovrapporre all'indipendenza come imparzialita I'indi-
pendenza come efficienza gestionale, secondo il modello aziendalistico.
L’incarico dirigenziale viene reso precario e scisso dal rapporto di lavo-
ro, proprio perché ¢& attraverso tale incarico che deve misurarsi il buon
uso dell’autonomia gestionale concessa al dirigente, la sua performance
manageriale. Sennonché, tutti i presupposti di questo schema, dalla
formulazione di obiettivi, che devono andare al di 1a dei compiti istitu-
zionali, alla presenza di indicatori di misurazione e alla valutazione o-
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biettiva dei risultati, si sono rivelati delle pure astrazioni o, se si preferi-
sce, dei meri adempimenti cartolari, sicché le vicende degli incarichi di-
rigenziali hanno finito sostanzialmente per cadere nelle mani dei politici
e, in sede di tutela, nelle debolissime maglie del sindacato civilistico.
Senza parlare poi della impalpabilita di una chiara partizione tra fun-
zione politica d’indirizzo e funzione amministrativa, che pur si & voluto
con troppa facilita mettere genericamente al centro del sistema, imme-
mori delle gravi difficolta che nella tradizione giuspubblicistica aveva
gia posto la distinzione tra “governo” e “amministrazione”, come puo,
ad es., ricavarsi dal saggio del 1898 di Santi Romano su Nozione e natu-
ra degli organi costituzionali dello Stato.

Non vi ¢ dubbio dunque che, a dispetto dei propositi dei riformato-
ri, le innovazioni degli anni novanta si siano complessivamente tradotte
in un maggiore asservimento della dirigenza alla politica, e se il progetto
¢ fallito cio deve anzitutto addebitarsi ad un difetto interno allo stesso
modello propugnato. Né miglior sorti ha avuto I'auspicata “efficienza”
amministrativa.

Ma cio che, per certi versi, ¢ ancor pill sorprendente ¢ che tali vi-
cende, in una sorta di autoreferenzialita della riforma del 1993, non sia-
no state messe in relazione, sul piano sistematico, con i nuovi sviluppi
della forma governo o dei sistemi elettorali, che emergevano gia chiara-
mente negli stessi anni, producendo anche conseguenze normative.

11 primato della governabilita e I'idea di una chiara imputazione del-
la responsabilita di governo di fronte al popolo sovrano non potevano
infatti non incidere sul rapporto con la dirigenza: quanto pit prende
corpo la responsabilita politica dei governanti, tanto pili ¢ necessario
che la politica possa far pieno utilizzo della macchina burocratica, cioé
del mezzo di attuazione delle politiche pubbliche promesse agli elettori.

Senza bisogno di una disamina analitica, ¢ del tutto evidente che, al
livello nazionale, la spinta crescente a introdurre misure variamente
estese di spoils system abbia avuto origine nel convincimento che 'av-
vento del sistema maggioritario stesse effettivamente producendo, pur
con qualche difficolta, maggioranze e governi stabili.

Questa prospettiva era ancora piu marcata, con un vero € proprio
mutamento della forma di governo, nel caso dell’elezione diretta dei
sindaci, cui seguira anche quella dei presidenti delle regioni, dove
I'imputazione della responsabilita politica, fissandosi su una sola perso-
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na, diveniva ancor pill appariscente. Basti al riguardo menzionare
I'introduzione, negli enti locali, della figura del “direttore generale” o
I'introduzione di elementi di fiduciarieta nella scelta del segretario co-
munale.

Gli interventi per cosi dire “contenitivi” della prima giurisprudenza
costituzionale, nel limitare riforme spinte oltre misura in direzione dello
spoils system, sono apparse cosi troppo legate ad una strategia puramen-
te difensiva della riforma del 1993, gia in sé fallimentare, come se que-
st’ultima dovesse ritenersi in qualche misura costituzionalizzata.

Non vi ¢ dubbio che il giudice delle leggi debba esercitare un con-
trollo alla luce dei principi costituzionali, tra i quali, tra I'altro, ¢ anche
presente quello di imparzialita, unitamente a quello della selezione con-
corsuale dei dipendenti pubblici o a quello di una burocrazia che deve
essere al servizio della Nazione, ma ci pare che sia stata una forzatura
guardare a tali principi attraverso la lente della riforma del 1993.

Ma cid che va soprattutto considerato ¢ che queste problematiche
sono invero ben pitt complesse, involgendo, come dicevamo, anche gli
sviluppi della forma di governo. Anzi direi che questa rimane una varia-
bile di importanza superiore, se ¢ vero che una delle sfide pit temibili
dei nostri giorni consiste nel saper dare una risposta alla domanda di
decisionismo governativo proveniente dal sistema globale, cercando al
contempo di salvaguardare il pit possibile le garanzie dello Stato di di-
ritto e del principio democratico. In altre parole, i temi dell’organiz-
zazione amministrativa esigono una riflessione sistematica di ben piu
ampio respiro rispetto all’ambito angusto nel quale la riforma del 1993
ci aveva confinati.

Non sorprende dunque che, da ultimo, la giurisprudenza costitu-
zionale, al di 1a del dettaglio dei casi vagliati, sembri dar corso ad un
qualche ripensamento degli orientamenti gia espressi, né deve sorpren-
dere che, condivisibili o0 meno, ci possano apparire difettose di analisi le
critiche che di questa giurisprudenza troppo facilmente, e anche in que-
sta sede, si sono svolte nel segno esclusivo di quella logica “difensiva”
del sistema del 1993.

In definitiva, la riforma del 1993 ha soltanto prodotto danni, ivi
compresa una qualche alterazione del quadro costituzionale dei princi-
pi, e insistere in questa direzione ci appare alquanto irragionevole. Tan-
to pit che, per la gravita dei problemi che dovranno fronteggiarsi, si
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tratta di un modello del tutto inadatto, sia perché, nel suo pratico fun-
zionamento, non costituisce in sé stesso un vero presidio neanche per
quella dose pur sempre necessaria di autonomia degli apparati burocra-
tici, anzi, come si ¢ visto, aggravando il problema, sia perché, nei suoi
(solo) astratti principi, ha finito ad abundantiam per determinare una
reazione ordinamentale sotto ’egida opposta dello spozls systenz. 1l qua-
dro che ne deriva ¢ segnato cosi da un esito vistosamente eccessivo: i di-
rigenti sono oggi pitt che mai nelle mani della politica, o in applicazione
del regime ordinario, solo apparentemente informato alla valorizzazione
della loro autonomia, o per esplicita legittimazione, pitt 0 meno crescen-
te, del principio di fiduciarieta.

Se occorrera, specie nel quadro delle pressioni provenienti dalla
globalizzazione, garantire in qualche misura 1'autonomia burocratica,
come elemento che concorre strutturalmente allo Stato di diritto, sara
allora augurabile ripartire dalla tradizione, da quel connubio tra gerar-
chica e stabilita, che almeno di quella autonomia conteneva un nucleo
certo e sperimentato.

E senza escludere che questa stessa tradizione possa, al contempo,
restituire al concorso della politica quei frammenti di potere ammini-
strativo che, per altro verso, ¢ sembrato essere stati esageratamente ri-
messi alla “esclusiva” competenza dirigenziale.



LE MOLTE IMPLICAZIONI DEL RAPPORTO FRA POLITICA
E AMMINISTRAZIONE~

di Giuseppe Verde

1. La pubblicazione del volume di Cristiano Celone su La responsa-
bilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali (Napoli, 2018) offre I'occasione
per riflettere insieme su un tema che si colloca al crocevia dei complessi
rapporti fra Cittadino e Pubblica Amministrazione.

L’Autore con la ricerca sulla responsabilita dirigenziale ci consegna
un contributo chiaro ed esaustivo. La ricostruzione muove dalle riforme
amministrative dei primi anni 90 (del passato secolo) ed abbraccia le
problematiche che dottrina e giurisprudenza hanno evidenziato in rife-
rimento al ruolo, alle funzioni e alla conseguente responsabilita della di-
rigenza pubblica. In questo senso la trattazione monografica assicura
oggi un approdo utile e convincente che si apprezza favorevolmente per
la completezza delle informazioni e per le tesi sostenute.

Il punto nodale dal quale I’Autore muove ¢ certamente quello della
distinzione fra Politica e Amministrazione. La scelta del dirigente e la
sua responsabilita non possono prescindere dalla circostanza che il ver-
tice politico di una istituzione riceve dai cittadini un mandato che — in
linea teorica — dovrebbe far riferimento ad un programma da realizzare
entro un arco temporale trascorso il quale si procedera ad una nuova
competizione elettorale. In questo circuito la responsabilita politica do-
vrebbe assicurare al cittadino elettore la possibilita di sanzionare il
mancato raggiungimento degli obiettivi per come un tempo esposti nel
programma di governo.

Si tratta di un profilo che prende campo per prima in riferimento
all’ordinamento degli Enti locali rivitalizzato dall’elezione diretta del
Sindaco e dell’allora Presidente della Provincia. Nel 1993 con il d.lgs. n.
29 la separazione fra Politica e Amministrazione assume un ruolo cen-

* Riflessioni a margine del volume di Cristiano Celone su La responsabilita dirigen-
ziale tra Stato ed Enti locali, Napoli, 2018.
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trale in riferimento ad una riforma strutturale posta in essere nella logi-
ca di avvicinare 'esperienza italiana alle esigenze imposte da un incal-
zante processo di integrazione europea. Anche gli ordinamenti regionali
hanno poi recepito i principi di cui al d.Igs. n. 29 del 1993, dovendosi
qui rammentare una distinzione fra la delega legislativa e il successivo
d.gs. n. 29, anche ai fini dell'implementazione della riforma in questio-
ne negli ordinamenti delle regioni ordinarie e nei territori dotati di
un’autonomia differenziata.

Sulla “matrice” normativa del 1993 si sono innestate riforme volute
dallo Stato e dalle Regioni che hanno provato ad adeguare la dirigenza
pubblica a nuove esigenze e a nuovi obiettivi.

La dirigenza diviene in questo contesto lo strumento operativo di
cui la Politica si serve per provare a rispettare gli impegni assunti con gli
elettori. E chiaro quindi che il dirigente dovra contribuire alla realizza-
zione del programma politico ricevendo un’indicazione precisa di obiet-
tivi da raggiungere entro un arco temporale definito con contestuale as-
segnazione delle risorse necessarie.

2. La relazione di Fabrizio Fracchia e Pasquale Pantalone si colloca
lungo il solco di quanto appena esposto e, sviluppando gli spunti pre-
senti nel volume di Cristiano Celone, condivide I'impostazione di fondo
che mira a ricondurre il tema della responsabilita dirigenziale alla re-
sponsabilita contrattuale, non mancando di sottolineare le implicazioni
che scaturiscono da tale condivisibile impostazione. Fra le osservazioni
critiche contenute nella prima relazione meritano un richiamo i passaggi
in cui gli autori si soffermano sul delicato ruolo dei cittadini — controllo-
ri che, abbandonato il campo della responsabilita politica generale lega-
ta al circuito della rappresentanza politica, ora attiene alla valutazione in
concreto delle attivita poste in essere dal dirigente. E questo il campo
nel quale le prassi denotano un certo allontanamento dalle previsioni
originarie delle citate riforme amministrative, la cui effettiva incidenza
passa dal reale rispetto dei ruoli di Politica e Amministrazione. Generi-
cita degli obiettivi, evanescenza dei criteri di valutazione, difficolta di
misurazione della performance in termini sostanziali, lasciano intendere
che la strada da percorre & ancora lunga e confermano la bonta
dell’intuizione di Cristiano Celone di voler concentrare i sui studi su un
tema di costante attualita.
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3. 11 contributo di Marcella Gola ha il pregio di offrire al lettore una
ricostruzione che evidenzia le modalita attraverso le quali il tema della
responsabilita dirigenziale si &€ imposto all’attenzione degli studiosi. Me-
ritano un richiamo alcune “parole” intorno alle quali la Gola sviluppa le
sue considerazioni: legalita, trasparenza e performance.

Non va dimenticato che mentre 'indirizzo politico dei governanti &
libero nel definire gli obiettivi da perseguire nel rispetto di quanto di-
sposto dalla Costituzione, la dirigenza svolge le sue attivita in osservanza
di quanto previsto dalla legge. In questo contesto la tipicita dei provve-
dimenti amministrativi, la regolamentazione dello svolgimento dell’azio-
ne amministrativa a quanto disposto dal legislatore rappresentano ele-
menti che caratterizzano profondamente la responsabilita dirigenziale.

Sullo sfondo della responsabilita dirigenziale si colloca il tema della
trasparenza che al momento non incide sulla valutazione dell’azione del
dirigente, che resta esclusa dal controllo diffuso affidato ai cittadini.

In questo contesto diviene decisivo il sistema di misurazione delle
performances dei dirigenti al quale dovrebbe essere ancorata la respon-
sabilita dirigenziale. Gli interventi normativi che hanno inteso valorizza-
re la valutazione attraverso la previsione di Organismi interni di valuta-
zione attenti al ciclo della performance denotano un approccio azienda-
listico che mal si adatta alla struttura della nostra PA e concorre a defi-
nire un’amministrazione “difensiva” che teme di sbagliare.

I punti che restano pero sotto i riflettori della dottrina e della giuri-
sprudenza sono quelli della definizione precisa degli obiettivi e il neces-
sario aggiustamento degli strumenti di valutazione.

4. 11 tema della valutazione della dirigenza coinvolge la responsabi-
lita del dirigente e I’eventualita che lo stesso sia privato dell’incarico
un tempo assegnatogli. Il binomio valutazione/responsabilita ha uno
sbocco nell’istituto dello spoils system che Stefano Battini nella sua re-
lazione tratteggia muovendo dall’esperienza nord americana fino ai
pit recenti approdi cui & pervenuta la giurisprudenza costituzionale.
Tra i tanti spunti del contributo ora in esame ve ne sono alcuni che
meritano un cenno. L’Autore ci ricorda che il tema dello spoils system
rinviene la sua ragion d’essere in diverse disposizioni costituzionali
che costituiscono la cornice entro la quale si giustifica la rimozione di
un funzionario di carriera, reclutato attraverso un concorso pubblico,
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dall’incarico fiduciario ricevuto (artt. 94, 95, 97, 28 e 3 della Costitu-
zione).

Da qui il rapporto fra incarico fiduciario e responsabilita dirigenzia-
le (accountability) che pud assumere due prospettive diverse: quella del-
la complementarieta e quella della contraddittorieta. La giurisprudenza
costituzionale ha preso posizione sulle due prospettive e nella ricostru-
zione dell’Autore si sottolinea la prevalenza della logica della comple-
mentarieta avvalorata da alcune sentenze della Corte costituzionale del
2019 (nn. 20 e 23). In questa dialettica sembra consolidarsi il rapporto
fra incarico fiduciario e accountability cosi da ammettere il ricorso allo
spoils system per tutti gli incarichi apicali affidati dal vertice politico. Gli
incarichi non apicali rappresentano, cosi, un’eccezione e la responsabili-
ta dirigenziale, fortemente caratterizzata dall’incarico fiduciario, “puni-
sce gli errori o le colpe, non premia per i risultati conseguiti”.

5. La relazione di Roberto Cavallo Perin riporta il discorso fin qui
svolto ad una dimensione di maggiore concretezza in ragione della ne-
cessita di definire in termini tendenzialmente certi ’ambito di compe-
tenza riservato alla gestione amministrativa. La dirigenza degli enti loca-
li prima e la riforma definita con il d.Igs. n. 29 del 1993 impongono di
accertare quali atti nel concreto possano essere ricondotti alla sfera ge-
stionale e quali invece restano assorbiti dalle scelte politiche. In questo
senso riaffiora con tutto il suo fascino concettuale la categoria degli atti
di governo la cui definizione dovrebbe consentire di pervenire con
maggiore precisione alla definizione di tutte le attivita amministrative
connesse con la dimensione gestionale.

6. Puo un dirigente pubblico ritenersi responsabile se la politica non
gli ha assegnato le risorse economiche necessarie per raggiungere gli
obiettivi prefissati? Questa mi sembra la domanda di fondo che alimen-
ta le considerazioni svolte da Salvatore Cimini. Le modifiche costituzio-
nali del 2012, che hanno riguardato gli articoli 81 e 97 della Costituzione,
vincolano primariamente il legislatore che dovra ad essi prestare ossequio
nel rispetto poi dei vincoli europei e delle regole del Fiscal Compact.

L’ Autore sottolinea la correttezza delle conclusioni cui perviene Cri-
stiano Celone nel suo volume, allorquando sostiene che non possa farsi
valere la responsabilita dirigenziale in assenza di provvedimenti con i
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quali sono assegnati ai dirigenti le risorse necessarie per raggiungere gli
obiettivi prefissati.

La novella costituzionale ha cosi definito “un nuovo statuto costitu-
zionale della pubblica amministrazione”, in quanto si sostiene che oggi
sarebbe stato costituzionalizzato il principio di “economicita” di cui alla
legge n. 241 del 1990, principio che, pero, non pud essere inteso come
fonte legittimante un’amministrazione che agisce solo per ridurre i costi.

Al contrario, 'economicita deve essere richiamata solo ai fini della
valutazione della performance del dirigente. In questo senso appare con-
vincente il richiamo ad altri principi costituzionali che impongono il ri-
spetto dei diritti sociali previsti dalla Costituzione.

Nel futuro si vedra se ’economicita (per come sopra intesa) avra
uno sbocco concreto nella giurisprudenza della Corte dei Conti nella
quale gia si colgono pitl spunti volti ad evidenziare il nesso tra la dimen-
sione del danno erariale e la corretta gestione economica delle risorse

pubbliche.

7. La prospettiva del pareggio di bilancio pone il problema di defi-
nire il rapporto fra risorse pubbliche e tutela dei diritti dei cittadini. E
noto che i diritti hanno un costo e le politiche di bilancio possono inci-
dere sulla determinazione delle prestazioni che la PA ¢ tenuta ad assol-
vere nei confronti dei cittadini. Muovendo da tali premesse Alberto Zito
affronta il ruolo della nuova dirigenza e delle conseguenti responsabilita
rammentando a noi tutti che esiste una sfera incomprimibile di aspira-
zioni che anima i diritti costituzionalmente garantiti e le politiche di ri-
forma, se orientate al solo contenimento dei costi, corrono il rischio di
incidere su di essa. Nel contributo ora in esame si critica la ricostruzio-
ne di chi ritiene che i diritti sociali sarebbero da considerare come diritti
“costitutivamente” condizionati dai vincoli di bilancio e quindi dalle ri-
sorse che la decisione di bilancio ad essi assegna. In questa prospettiva
I’equilibrio o il pareggio di bilancio sono principi in grado di ridurre gli
ambiti di tutela coperti dai diritti sociali fino a vanificare la portata
normativa delle disposizioni costituzionali. Muovendo dalla giurispru-
denza amministrativa e costituzionale Alberto Zito propone una tesi
convincente: i diritti sociali condizionano la decisione politica sul bilan-
cio e impongono al Parlamento e al Governo di apprestare le risorse ne-
cessarie per assicurare piena tutela alla dignita della persona.
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8. Conclusivamente, il libro di Cristiano Celone ha certamente il
pregio di aver sollecitato noi tutti a prendere posizione sul tema della
dirigenza pubblica che nel futuro sara il fulcro intorno al quale ruotera
la PA. La cura dell’Autore nel ricostruire gli orientamenti dottrinali e gli
approdi giurisprudenziali, sorregge metodologicamente un contributo
nel quale via via maturano tesi convincenti.

Non ¢ dato conoscere al momento quale fisionomia ¢ destinata ad
assumere I’Amministrazione pubblica dopo le vicende che hanno tra-
volto nel corso di quest’anno il nostro Paese. Indipendentemente da
cio, chi si cimentera sugli effetti prodotti dal susseguirsi di diversi decre-
ti — legge (“Rilancio”, “Sblocca Italia”, ecc.), potra fare affidamento su
una ricostruzione scientifica utile e interessante. Per questo siamo grati
a Cristiano Celone.



ATTI DI INDIRIZZO POLITICO E ATTIVITA DI GESTIONE
TRA SPOILS SYSTEM E DIFETTO ASSOLUTO
DI GIURISDIZIONE

di Roberto Cavallo Perin

1. 1l tema di oggi riporta I’attenzione sull’organizzazione delle pub-
bliche amministrazioni e sui principii e criteri direttivi che la legge stata-
le! ha espresso in materia di uffici, di dirigenza pubblica e di rapporto
con la politica che la Costituzione ha ad essa demandato come riserva
relativa (art. 97, co. 2°).

La distinzione fra organi di governo e organi di gestione, che si &
imposta nella pubblica amministrazione gia dagli anni *90, nell'impresa
invece ¢ stata declinata come separazione tra proprieta e gestione sin dal
1932 in USA, portando alla scissione concettuale tra legittimazione per
rappresentanza degli interessi dei proprietari di azioni e legittimazione
per le capacita professionali di coloro che provvedono alla gestione, di
cui assumono la responsabilita. In entrambi i casi si tratta di legittima-
zioni che debbono convivere nello stesso ente.

Nella pubblica amministrazione vi sono varie composizioni degli
organi di governo, ma tutti traggono legittimazione dalla rappresen-
tanza diretta o indiretta di una popolazione o comunita, al fine di de-
finire i bisogni sociali; ai dirigenti spetta invece il compito di darvi

' Sul riparto di competenza legislativa Stato/Regioni in tema di impiego pubblico, fra
le molte: Corte cost., 12 aprile 2017, n. 72; sull’orario di lavoro vedi anche Corte cost., 10
novembre 2017, n. 234; Corte cost. 2 novembre 2017, n. 231; Corte cost., 12 aprile 2017,
n. 73; Corte cost., 7 luglio 2015, n. 180; Corte cost., 15 maggio 2014, n. 126; Corte cost.,
31 gennaio 2014, n. 17; Corte cost., 4 dicembre 2013, n. 286; Corte cost., 19 luglio 2013,
n. 225. In dottrina: B. GAGLIARDI, Amministrazione regionale e pubblico impiego, in M.
DOGLIANI, J. LUTHER, A. POGGI (a cura di), Lineamenti di Diritto Costituzionale della Re-
gtone Piemonte, Torino, 2018, 277 ss.; F. GHERA, Pubblico impiego regionale e ordinamen-
to civile, in Giur. cost., 2010, 4111 ss.; A. PIOGGIA, Le fonti del rapporto di lavoro privato
alle dipendenze della pubblica amministrazione, in Tus Publicum Network Review, 2011, n.
1/Speciale, wwuw.ius-publicum.conz; A. TROJSI, L'impiego regionale: fonti e spazi di compe-
tenza legislativa delle Regioni, in Istituz. Fed., 2009, 819 ss.
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concreta ed effettiva soddisfazione, preservando al tempo stesso 1’or-
ganizzazione.

Anche nell'impresa si ha la rappresentanza dei soci come “proprie-
ta” sociale, il cui carattere esclusivamente o prevalentemente patrimo-
niale non dovrebbe tollerare deviazioni dalla causa sociale (art. 2247,
cod. civ.). Nell'industria si & studiato I'utilizzo di materiali “duri”, scelti
per resistere al logorio del lavoro cui sono destinati, di cui si & data una
classificazione utile a risolvere il problema nel caso in cui piti materiali
duri debbano essere utilizzati insieme. Due sono le soluzioni: ci si affida
al logorio che muta anche in ragione dell’intensita d’uso della macchina,
oppure si stabilisce prima di interporre un materiale pitt morbido, che
ha la proprieta di consumarsi pit celermente, decidendo cosi ex ante cid
che & destinato alla sostituzione.

E cid che dice la Corte costituzionale sullo spoils systens’: tra due le-
gittimazioni s’individua un ruolo caduco, che si interpone come anello
di congiunzione tra politica e gestione. Si tratta dunque di un’applica-
zione al nostro campo di un principio generale, sennonché nel diritto
amministrativo sono mancate quelle analisi d’organizzazione capaci di
predefinire con attenzione in che punto vada individuato il ruolo cadu-
co.

Una volta posta in via generale la distinzione tra atti di indirizzo e
atti di gestione, non ci si ¢ curati di definire in legge, per ciascun tipo
d’amministrazione, il ruolo che deve cadere ad ogni cambio di governo,
affinché non si logorino causalmente I'uno o entrambi gli esponenti del-
le due legittimazioni, che dell’amministrazione sono elementi costitutivi
(art. 95 e art. 97, co. 2°, Cost.).

Valga 'esempio dei segretari comunali di cui la Corte ha colto
I’evoluzione verso un ruolo caduco’, che invece ¢ stato negato per i diri-

2 Per tutti si vedano i contributi di: S. BATTINI, Responsabilita dirigenziale e spoils
system: complementarietd o contraddizione?, in questo volume; C. CELONE, La responsa-
bilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali, Napoli, 2018, 183 ss.; G. GARDINI, Su/la costi-
tuzionalitd delle disposizioni in materia di dirigenza pubblica (spoils system) contenute
nelle recenti manovre finanziarie, in G. GARDINI (a cura di), I/ nuovo assetto del pubblico
impiego dopo la Riforma Brunetta, Bologna, 2012, 193 ss.; F. MERLONI, L’autonomia
professionale della dirigenza pubblica, ivi, 135 ss.

> Corte cost., 22 febbraio 2019, n. 23.
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genti ministeriali e comunali®, per i direttori generali delle aziende sani-
tarie’, o per i componenti dei collegi sindacali delle aziende sanitarie
medesime®.

2. Si & cosi lasciato alla giurisdizione 1'onere di individuare il punto
di congiunzione destinato a cadere per ciascun tipo di ente, anche a
causa dell’insufficiente analisi della scienza giuridica sull’organizzazione
che avrebbero potuto fare emergere la diversa struttura di ciascun tipo
di istituzione, dunque il giusto raccordo tra i due momenti di legittima-
zione: quello di governo e quello di gestione, sapendo che cio che conta
non ¢ la rappresentazione astratta delle relazioni tra legittimazioni, ma
cio che storicamente un’istituzione — per i suoi caratteri — ¢ capace di
delineare nell’amministrare pubblico come continuita (amministrazio-
ne-gestione) o discontinuita (amministrazione-politica).

Occorre dunque riconoscere che a fondamento delle sentenze della
Corte c’¢ un principio istituzionale che prende atto delle due differenti
legittimazioni’, che non sempre “vanno d’accordo”, sicché per ciascuna
istituzione va individuato il logorio accettabile e il punto di caduta
dell’anello sacrificale, con atti di macro organizzazione, non importa ora
se con forma legislativa o amministrativa.

Normalmente le due legittimazioni vanno d’accordo perché proce-
dono in sincrono: I'indirizzo politico ¢ di gestione dell’esistente e la ge-
stione ¢ quella di routine che & essenzialmente conservativa.

* Cass., sez. lav., 5 maggio 2017, n. 11015; Corte cost., 25 luglio 2011, n. 246; Corte
cost., 11 aprile 2011, n. 124; Corte cost., 23 novembre 2011, n. 310; Corte cost., 24 feb-
braio 2010, n. 81; Corte cost., 20 maggio 2008, n. 161.

> Corte cost., 22 luglio 2011, n. 228; Corte cost., 24 giugno 2010, n. 224; Corte
cost., 5 febbraio 2010, n. 34; Corte cost., 24 ottobre 2008, n. 351; Corte cost., 16 giugno
2006, n. 233.

¢ Corte cost., 28 novembre 2008, n. 390.

" M. WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft (1922-1956), trad. it. Economia e societa,
Milano, 1980, vol. IV, 147 ss. Sulla professionalita come elemento caratterizzante la di-
rigenza pubblica si consenta inoltre il rinvio a R. CAVALLO PERIN — B. GAGLIARDI, La
dirigenza pubblica al servizio degli amministrati, in Riv. trim. dir. pubbl., 2014, 322 ss.; B.
GAGLIARDI, “Al servizio dell’integrazione”: il funzionario pubblico europeo, in R. CAVAL-
LO PERIN, A. POLICE, F. SAITTA (a cura di), vol. I - L’organizzazione delle pubbliche
amministrazioni tra Stato nazionale e integrazione europea, in L. FERRARA, D. SORACE (a
cura di), A 150 anni dall unificazione amministrativa italiana, Studi, 2016, 555 ss.
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Collidono invece anzitutto quando I'indirizzo politico & — di necessi-
ta o per scelta — innovativo, sicché prova a sospingere la dirigenza e in
genere 1'organizzazione burocratica a trovare nuove soluzioni ai pro-
blemi talora irrisolti da anni, o la cui soluzione non ha abbastanza tenu-
to conto dell’interesse generale.

Collidono del pari quando il livello gestionale comprende che la po-
litica & cosi debole nel suo consenso con gli amministrati che deve spin-
gerla a patrocinare I'innovazione, proponendo soluzioni organizzative
radicalmente diverse che obbligano il livello di governo a fare proprie
soluzioni che sono state elaborate dalla filosofia, dal diritto, dalla medi-
cina, dall’ingegneria e dall’informatica.

3. La distinzione tra funzioni di indirizzo e gestione — posta sin dalla
legge sulle autonomie locali (art. 51, 1. n. 142 del 1990) e poi generaliz-
zata dalla riforma sulla privatizzazione nel pubblico impiego (d.lgs. n.
29 del 1993)® — non ha trovato una corrispondenza nella definizione de-
gli atti che ne costituiscono espressione. Certo conosciamo la tipologia
degli atti che spettano ai dirigenti, non foss’altro perché sono gli atti ti-
pici di conclusione della maggior parte dei procedimenti. Non altrettan-
to si puo dire per I'esercizio dei poteri di indirizzo, che sono per lo piu
impliciti e non trovano una formalizzazione nel procedimento, fatti salvi
i piani e programmi indicati dalle leggi che non esauriscono la manife-
stazione dell’indirizzo politico.

La mancanza nel procedimento di un atto di indirizzo espresso for-
malmente non ha favorito la separazione delle responsabilita in ragione
delle rispettive legittimazioni di indirizzo e di gestione. Rispetto all’as-
setto preesistente vi € tuttavia un’essenziale e rilevante differenza: la po-
litica & normalmente liberata dalla responsabilita giuridica per gli atti di
gestione (salvo poche ipotesi marginali) provocando un effetto di siste-
ma indesiderato.

Non solo si nega effettivita al principio astrattamente definito in

8 Oggi recepita nel d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, artt. 4-14. Da ultimo si vedano F.
MERLONI, L’autonomia professionale della dirigenza pubblica, in G. GARDINI (a cura di),
1] nuovo assetto del pubblico impiego dopo la Riforma Brunetta, cit., 163 ss.; S. BATTINI,
La separazione tra politica e amministrazione in Italia: ieri, oggi e domani, ivi, 193 ss.; ID.,
Il principio di separazione fra politica e amministrazione in Italia: un bilancio, in Riv.
trim. dir. pubbl., 2012, 39 ss.
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legge di una distinzione tra indirizzo e gestione, ma i dirigenti si sentono
lasciati soli ad affrontare le responsabilita formali di gestione, ingene-
rando una amministrazione difensiva che contribuisce non poco alla cri-
si istituzionale cui stiamo assistendo.

4. Nell’ottocento la classificazione dell’atto politico come insinda-
cabile dava protezione delle grandi scelte d’amministrazione, negando
un sindacato giurisdizionale del Consiglio di Stato, a fortiori del giudice
civile e penale e della Corte dei conti, affermando cosi una categoria di
atti in cui venivano contenute scelte d’opportunita o di merito, in cui la
regola giuridica d’azione ¢& assente.

Trattasi degli stessi caratteri che oggi definiscono I’atto d’indirizzo
politico, cioé gli atti in cui sono contenute le scelte di merito, che percio
sono insindacabili avanti al giudice amministrativo, civile, contabile e
penale’.

Se si vuole ridare un senso alla distinzione tra funzione di indirizzo e
di gestione, occorre dare dunque spazio concettuale e concreto ad una
categoria di atti di indirizzo politico, che sono tali perché contengono
scelte su cui 'ordinamento ha definito il difetto assoluto di giurisdizio-
ne.

* Cfr. d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104, art. 7. In tema P. BARILE, Atto di governo (e atto po-
litico), in Enc. dir., Milano, vol. IV, 1959, 220 ss.; E. CHELI, Atto politico e funzione di indi-
rizzo politico, Milano, 1961; da ultimo V. CERULLI IRELLI, Amzmeinistrazione e giurisdizione,
in Gzur. cost., 2019, 1825 ss.; D. MESSINEO, At politici, stato di diritto, strumenti di verfi-
ca della giurisdizione, in Dir. amm., 2013, 717 ss.; G. TROPEA, Genealogia, comparazione e
decostruzione di un problema ancora aperto: ['atto politico, ivi, 2012, 329 ss.






RESPONSABILITA DIRIGENZIALE E SPOILS SYSTEM:
COMPLEMENTARITA O CONTRADDIZIONE?

di Stefano Battini

SOMMARIO: 1. I termini della relazione. — 2. Il rapporto fra i due termini: la
prospettiva della complementarita. — 3. Il rapporto fra i due termini: la
prospettiva della contraddittorieta. — 4. La prevalenza della prospettiva
della contraddittorietad nella giurisprudenza costituzionale dal 2007 al
2019: lo svuotamento della categoria degli apicali. — 5. La prevalenza della
prospettiva della complementarita nella giurisprudenza costituzionale del
2019: il ripopolamento della categoria degli apicali. — 6. Complementarita
o contraddittorieta fra accountability e fiducia? Un nodo ancora irrisolto.

1. I termini della relazione

Questo scritto intende riflettere sul rapporto fra responsabilita diri-
genziale, da un lato, e spoils system, dall’altro. Prima di procedere, ¢ uti-
le brevemente precisare il significato che ai due termini del rapporto sa-
ra attribuito.

Secondo Zachary Taylor, che fu presidente USA tra il 1849 e il
1850, cio¢ nel periodo di massimo fulgore dello spoils system nord-
americano, esistevano solo due categorie di persone: quelli che cercava-
no 'oro all’Ovest e quelli che cercavano un impiego pubblico a Wa-
shington'. Lo spoils system italiano di oggi & molto diverso da quello cui
si riferiva Taylor. Come ¢& noto, riguarda I'incarico, non il rapporto di
lavoro, che invece si costituisce per concorso ed ¢ connotato da stabili-
ta. Tuttavia, anche se riferito all’incarico, lo spoils system: italiano &
espressione di una concezione secondo la quale la permanenza di un
funzionario amministrativo in una determinata posizione organizzativa &
subordinata alla permanenza di una relazione fiduciaria con il vertice
politico che ’ha nominato. Per questo, al mutamento del titolare del-
I'organo politico, si determina automaticamente la cessazione del titola-

" Traggo la citazione da M. BOGDANOW and T. LANPHEAR, History of the Merit Sys-
tems Protection Board, in Journal of the Federal Circuit Historical Society, vol. 4, 2010, 109.
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re della posizione amministrativa. Dunque, qui si intendera lo spoils sy-
stemr come la manifestazione tipica di un fenomeno piti ampio, cioé
quello della pretesa relazione fiduciaria fra politica e amministrazione.

La responsabilita dirigenziale, in Italia, & una forma di accountability
per i risultati dell’azione amministrativa, in rapporto agli obiettivi pre-
fissati, affermatasi in conseguenza dell’introduzione del principio di di-
stinzione funzionale fra politica e amministrazione’. Fino a quel mo-
mento, ’art. 95 Cost. ¢ stato interpretato in termini di necessaria coin-
cidenza fra poteri del ministro e poteri del ministero: se il primo ri-
sponde degli atti del secondo, deve anche poterli adottare. Tale inter-
pretazione dequotava 'art. 97, c. 3, Cost., che impone la determinazio-
ne di “responsabilita proprie dei funzionari”, riferendosi non gia alle
forme di lzability di cui all’art. 28 Cost., ma, come ha chiarito Cassatella
in un recente contributo, alla “responsabilita funzionale ex ante” dei
funzionari, che indica il loro potere di assumere decisioni, prima ancora
che il dovere di rispondere di esse’. L’art. 97, c. 3, Cost., ha conosciuto
effettiva attuazione, a partire dagli anni ‘90, con il principio di distin-
zione fra funzioni di indirizzo politico e funzioni di gestione ammini-
strativa, queste ultime riservate alla dirigenza. Cio ha dunque posto il
problema della accountability della dirigenza per i risultati dell’esercizio
delle funzioni di gestione. Qui si intendera dunque ’espressione re-
sponsabilita dirigenziale per riferirsi, al di 1a della specifica disciplina
legislativa che essa ha ricevuto, alla accountability della dirigenza per i
risultati dell’azione amministrativa.

2. 1l rapporto fra i due termini: la prospettiva della complementariti

Il tema del rapporto fra accountability della dirigenza per i risultati
dell’azione amministrativa, da un lato, e fiducia fra politica e ammini-

2 Sul tema resta fondamentale L. TORCHIA, La responsabilita dirigenziale, Padova,
2000. Piu di recente, sia consentito il rinvio a S. BATTINI, Responsabiliti e responsabiliz-
zazione det funzionari e dipendenti pubblici, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, n. 1
del 2015, 53-67. Da ultimo si veda C. CELONE, La responsabilita dirigenziale fra Stato ed
Enti localz, Napoli, 2018.

> A. CASSATELLA, La responsabilita funzionale nell amministrare. Termini e questio-
ni, in Diritto Amministrativo, 2018, 677.
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strazione, dall’altro, ¢ complesso, perché di tale relazione sono state
fornite letture, anche sul piano costituzionale, non solo divergenti, ma
addirittura contrapposte. Secondo una prima concezione, fiduciarieta e
accountability del dirigente pubblico vengono considerati come termini
complementari: 'accountability del dirigente per i risultati dell’azione
amministrativa richiede il vincolo fiduciario con la politica. Secondo
una diversa, e appunto contrapposta, concezione, quegli stessi elementi
sono invece contraddittori e alternativi: la presenza di un vincolo fidu-
ciario con la politica contraddice 'affermazione di una accountability
della dirigenza per i risultati dell’azione amministrativa®.

Partiamo dalla prima concezione. Come detto, I'art. 95 Cost. veniva
tradizionalmente interpretato nel senso della tendenziale concentrazio-
ne in capo al vertice politico sia del potere di adottare gli atti ammini-
strativi, sia del dovere di rendere conto dei risultati conseguiti attraverso
I’esercizio di tale potere. La responsabilita politica del vertice dell’am-
ministrazione era dunque 'unica forma di accountability per 1’azione
amministrativa. E il meccanismo di attivazione di tale responsabilita po-
litica, come noto, & rappresentato dal vincolo fiduciario previsto dal-
l'art. 94 Cost. La mozione di sfiducia del Parlamento, verso il governo o
verso il singolo ministro, & lo strumento che attiva la responsabilita poli-
tica in caso di risultati negativi conseguiti dagli apparati amministrativi,
al cui vertice & posto un membro del corpo politico. Vi ¢ dunque un
rapporto di complementarita, quasi di corrispondenza biunivoca, fra
fiducia e responsabilita per 'azione amministrativa.

Lo ha chiarito in termini inequivoci la Corte Costituzionale nel noto
“caso Mancuso”: “nella forma di governo parlamentare, la relazione fra
governo e parlamento si snoda secondo uno schema nel quale li dove esi-
ste indirizzo politico esiste responsabilita ... e la dove esiste responsabilita
non pud non esistere rapporto fiduciario™.

Ebbene, nel momento in cui il potere di adottare gli atti amministra-

tivi viene trasferito dal vertice politico alla dirigenza amministrativa, &

4 Di recente, sul tema, si vedano le ricostruzioni di A. MARRA, L’amministrazione
imparziale, Torino, 2018, specie 59 ss., nonché E. N. FRAGALE, La distinzione tra politi-
ca e amministrazione: un modello da perfezionare?, in Diritto pubblico, 2018, 851. Si ve-
da anche B. PONTI, Indipendenza del dirigente e funzione amministrativa, Santarcangelo
di Romagna, 2012.

> Corte cost., 18 gennaio 1996, n. 7.
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parso a molti coerente con il sistema costituzionale e con il principio
democratico includere i dirigenti nel circuito fiduciario che collega elet-
tori, parlamento e governo. Lo strumento per rendere accountable il di-
rigente verso il governo non pud che essere quello stesso strumento
previsto dalla Costituzione per rendere accountable il governo verso il
parlamento. Anche per i dirigenti, potrebbe dirsi che dove esiste (attua-
zione del) indirizzo politico esiste responsabilita e dove esiste responsabili-
td non puod non esistere rapporto fiduciario.

Questa concezione ¢ alla base della logica compensatoria che ha
ispirato I'introduzione legislativa di meccanismi di spozls system: se le
funzioni di attuazione dell’indirizzo politico sono trasferite alla dirigen-
za, allora quest’ultima deve essere collegata fiduciariamente al vertice
politico.

Essa ¢ anche alla base di un indirizzo interpretativo della Corte co-
stituzionale, che ha ammesso la legittimita costituzionale dello spoils sy-
stem per gli incarichi dirigenziali apicali, conferiti dall’organo politico a
soggetti individuati zntuitu personae, in ragione dell’esigenza di “raffor-
zare la coesione tra ['organo politico regionale (che indica le linee generali
dell’ azione amministrativa e conferisce gli incarichi in esame) e gli organt
di vertice dell’ apparato burocratico (ai quali tali incarichi sono conferiti ed
at quali compete di attuare il programma indicato), per consentire il buon
andamento dell’ attivita di direzione dell’ente (art. 97, Cost.)”. Questo
schema, invece, non si applica agli incarichi dirigenziali “non conferiti
direttamente dal vertice politico e quindi non legati ad esso dallo stesso
grado di contiguita che connota gli incarichi apicali™®.

Dunque, questo indirizzo interpretativo della Corte Costituzionale
riconosce I’esigenza di una coesione fra politica e amministrazione, che
puo esprimersi in termini di vincolo fiduciario fra vertice politico e ver-
tice amministrativo. Questo vincolo si stabilisce attraverso la nomina
politica zntuitu personae, che ¢ anche cid che qualifica I'incarico diri-
genziale in termini di apicalita. La fiducia fra politica e amministrazione
non ¢ solo compatibile con la Costituzione, ma quasi richiesta dall’art.
97 Cost., proprio come strumento per rendere la dirigenza pit respon-
sabile — accountable — per I'attuazione dei programmi definiti dal corpo
politico.

¢ Corte cost., 16 giugno 2006, n. 233.
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3. Il rapporto fra i due termini: la prospettiva della contraddittorieta

La seconda concezione muove da una semplice e fondamentale
obiezione a questo schema. Il rapporto fra dirigenza e governo non puo
ispirarsi a quello fra governo e parlamento perché la Costituzione im-
pone espressamente il contrario. Se I'art. 94 richiede la fiducia fra go-
verno e parlamento, I'art. 98 Cost., ponendo il funzionario a/ servizio
della Nazione, anziché del governo, mira proprio ad escludere quel col-
legamento fiduciario. E del resto la Costituzione esclude anche che il
vincolo fiduciario fra governo e funzionari possa instaurarsi con 'atto di
nomina: quando la Costituzione si occupa della nomina dei funzionari
amministrativi, lo fa per attribuirne il potere, con I'intermediazione del
legislatore, al Presidente della Repubblica, sempre nella prospettiva di
sottolineare il collegamento non gia con il governo, bensi con chi “rap-
presenta ['unitd nazionale”.

Se si muove da questa prospettiva, ¢ chiaro che il trasferimento delle
funzioni alla dirigenza amministrativa impone certamente una forma di
accountability propria della dirigenza, ma impedisce che tale responsa-
bilita si configuri secondo lo schema fiduciario. La responsabilita diri-
genziale rientra nel genere della accountability, come la responsabilita
politica. Ma costituisce necessariamente una specie diversa di quel ge-
nere, perché deve essere attivata in base a meccanismi oggettivi e tra-
sparenti, non gia in virth di valutazioni insindacabili dell’organo politi-
co.

Questa prospettiva ha in effetti ispirato la disciplina legislativa della
responsabilita dirigenziale, che prevede la misura della rimozione dal-
I'incarico dirigenziale solo in caso di accertamento oggettivo, secondo
procedure di valutazione della performance predefinite, del mancato
raggiungimento degli obiettivi.

Essa ha anche ispirato un indirizzo interpretativo della Corte costi-
tuzionale contrapposto a quello del 2006, inaugurato nel 2007 e, succes-
sivamente, affinato e precisato. La Corte, come ¢ noto, ha dichiarato
l'illegittimita costituzionale dello spozls system affermando, fra I’altro:
che “la revoca delle funzioni legittimamente conferite ai dirigenti... puod
essere conseguenza soltanto di una accertata responsabilita dirigenziale in
presenza di determinati presupposti e all’esito di un procedimento di ga-
ranzia puntualmente disciplinato”; che & necessaria “la presenza di un
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momento procedimentale di confronto dialettico tra le parti, nell ambito
del quale ... l'amministrazione esterni le ragioni ... per le quali ritenga di
non consentirne la prosecuzione sino alla scadenza contrattualmente pre-
vista;, che & necessario “un atto motivato che, a prescindere dalla sua na-
tura giuridica, di diritto pubblico o di diritto privato, consenta comunque
un controllo giurisdizionale”; che occorre garantire “attraverso la ester-
nazione delle ragioni che stanno alla base della determinazione assunta
dall’organo politico, scelte trasparenti e verificabili, in grado di consentire
la prosecuzione dell’ attivita gestoria in ossequio al precetto costituzionale
della imparzialita dell azione amministrativa™ .

Secondo questa prospettiva, la responsabilita dirigenziale si con-
trappone alla relazione fiduciaria fra politica e amministrazione e dun-
que allo spoils system. Essa ¢ I'unica forma di accountabilty della diri-
genza amministrativa coerente con il dettato costituzionale, in quanto
ancora la rimozione dalla funzione ad accertamenti oggettivi, a proce-
dure trasparenti, a scelte esternate, motivate e sindacabili. All’'opposto
di quanto affermato dalla sentenza Mancuso per la responsabilita politi-
ca, si potrebbe dire che “la dove esiste responsabilita dirigenziale non

pud esistere rapporto fiduciario”. E corrispettivamente, dove esiste

rapporto fiduciario, non puo esistere responsabilita dirigenziale, come
infatti & stato sperimentato nell’ordinamento italiano. La responsabilita
dirigenziale ¢ rimasta lettera morta per diverse ragioni, fra cui primeggia
quella della instaurazione di un vincolo fiduciario fra politica e ammini-
strazione: se il vertice politico pud rimuovere il dirigente mediante au-
tomatismi, scelte implicite, valutazioni insindacabili, non vi ¢ alcuna ne-
cessita di ricorrere alle forme trasparenti e verificabili proprie della re-
sponsabilita dirigenziale.

4. La prevalenza della prospettiva della contraddittorieta nella giurispru-
denza costituzionale dal 2007 al 2019: lo svuotamento della categoria de-
gli apicalt

A partire dal 2007, e fino al 2019, questo orientamento della Corte
costituzionale ¢ divenuto prevalente ed ¢ stato sviluppato e alimentato

" Corte cost., 23 marzo 2007, n. 103.
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da numerose pronunce successive. Vi ¢ perd un aspetto tecnico che ha
condizionato la giurisprudenza successiva. Nel 2007, la Corte non ha
voluto smentire espressamente la propria pronuncia dell’anno prece-
dente. Per questo ha operato attraverso uno svuotamento della catego-
ria degli incarichi apicali: non & necessariamente apicale I'incarico con-
ferito intuitu personae dall’autorita politica®.

La Corte, in particolare, ha escluso dal novero delle posizioni apica-
li, pur se nominati discrezionalmente dall’autorita politica, sia i dirigenti
generali dello Stato, con la sola eccezione di quelli che ricoprono incari-
chi di capo dipartimento, segretario generale o equivalenti’, sia i diret-
tori generali di aziende sanitarie locali'’. In quest’ultima pronuncia, la
Corte circoscrisse la sfera delle posizioni apicali anche esplicitando un
criterio di natura organizzativa: sono apicali, le sole figure dirigenziali
che hanno un rapporto diretto con 'organo politico, cioé¢ non interme-
diato da ulteriori livelli organizzativi. Fra questi ultimi pero — si badi —
rientravano anche gli uffici di diretta collaborazione. Le due sentenze,
pur “gemelle” per le ampie e precise argomentazioni con le quali esse
dichiararono l'illegittimita costituzionale dello spoils systen: per gli inca-
richi non apicali, nondimeno presentavano fra loro una dissonanza. Di-
fatti, alla stregua del criterio posto dalla sentenza sui direttori generali
di ASL, anche i capi dipartimento e i segretari generali delle ammini-
strazioni centrali, considerati invece apicali dall’altra pronuncia, non sa-
rebbero in realta tali, perché al di sopra di essi vi sono gli uffici di diret-
ta collaborazione del ministro. Tale dissonanza non si ¢ mai risolta. E
anche nella dottrina vi sono i seguaci — potrebbe dirsi — della “apicalita
ridotta”, secondo cui lo spoils system ¢ legittimo solo per gli uffici di di-
retta collaborazione, e i seguaci della “apicalita estesa”, secondo cui lo
spoils system & legittimo anche per gli incarichi c.d. di snodo fra politica
e amministrazione''. La posizione dei primi trovava alimento in alcune

8 Ho raccontato diffusamente questa storia in S. BATTINI, I/ principio di separazione
fra politica e amministrazione in Italia: un bilancio, in Rivista trimestrale di diritto pubbli-
co0,2012,39 e ss.

% Corte cost., n. 103/2007.

10 Corte cost., 6 marzo 2007, n. 104.

"' In questo senso F. MERLONIL, Spoils system: il timore dell overruling impedisce alla
Corte di fare chiarezza, in Le Regioni, 2010, 1136-1145. Si veda piu in generale la rico-
struzione del dibattito in A. MARRA, L’ amministrazione imparziale, cit., specie 78.
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successive pronunce della Corte che collegavano la legittimita dello
spoils system alla funzione di partecipazione alla definizione dell’indi-
rizzo politico anziché alla attuazione dello stesso. Entrambe le tesi, tut-
tavia, escludevano comunque una “apicalita generalizzata”, riferibile
cio¢ anche alla dirigenza con compiti di gestione amministrativa.

Nel complesso, pertanto, fino al 2019, nella giurisprudenza costitu-
zionale e nella scienza giuridica maggioritaria, si potevano distinguere
tre categorie di compiti: a) quelli di collaborazione alla formazione del-
I'indirizzo politico, propri dei dirigenti degli uffici di diretta collabora-
zione, considerati certamente apicali, per i quali lo spoils systen era am-
messo; b) quelli di attuazione dell’indirizzo politico e gestione ammini-
strativa, considerati certamente non apicali, per i quali lo spoils system
doveva ritenersi vietato; c) quelli di controllo, attinenti in particolare al-
la vigilanza sull’osservanza della legge e all’accertamento della regolare
tenuta della contabilita, per i quali lo spoils system era certamente e ra-
dicalmente escluso, dato che si tratta di funzioni che richiedono un gra-
do ancor piu elevato di imparzialita. Le aree di incertezza erano tutto
sommato limitate alle posizioni di “snodo”, come quelle dei capi dipar-
timento o segretari generali dei ministeri o figure equivalenti. In base al
criterio organizzativo, tali posizioni erano infatti apicali nell’ottica della
sentenza n. 103 del 2007 (apicalita estesa), ma non apicali secondo il cri-
terio posto dalla pronuncia gemella dello stesso anno (apicalita ridotta).
In base al criterio funzionale, in tali posizioni puo ritenersi prevalente la
collaborazione all’indirizzo politico, o, viceversa, I'attuazione dello stes-
so mediante attivita gestionali.

5. La prevalenza della prospettiva della complementarita nella giurispru-
denza costituzionale del 2019: il ripopolamento della categoria degli apicali

Su questo quadro sono intervenute nel 2019 due nuove sentenze
gemelle, contrastanti con quelle del 2007 e suscettibili di inaugurare un
nuovo revirement. La prospettiva del 2006 torna forse quella prevalen-

2 Ho esaminato pitl diffusamente il contenuto delle citate pronunce in S. BATTINI,
L’invasione degli apicali: la Corte costituzionale riabilita lo spoils system, in Giornale di
diritto amministrativo, 2019, 269-281, di cui qui si riprendono e sintetizzano gli argo-
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te. Anche in questo caso, I'inversione di tendenza passa per una ridefi-
nizione della categoria degli apicali, che viene ad essere improvvisamen-
te ripopolata.

La sentenza n. 23 del 2019 riguarda la legittimita costituzionale del-
lo spoils system del segretario comunale, previsto dall’art. 99 del d.Igs. n.
267 del 2000. La cessazione automatica del segretario comunale, in caso
di cessazione del mandato del sindaco o del presidente della provincia,
sarebbe secondo il giudice @ guo incostituzionale in ragione delle “fun-
zioni di natura tecnica, professionale, gestionale e consultiva” del segre-
tario e della sua complessiva “posizione di garante del rispetto delle leg-
gi e della regolarita dei procedimenti”. La Corte costituzionale ha inve-
ce dichiarato I'infondatezza della questione, legittimando I'applicazione
dello spoils system per questa figura. La ratio decidendi ¢ complessa e di
difficile decifrazione. Ma vi & un elemento da mettere in luce. Come &
noto, all’esito di una traiettoria storica lunga e articolata, la figura di
segretario comunale si presenta, per cosi dire, a cerchi concentrici, es-
sendo dotato di una sfera di attribuzioni variabile secondo le scelte
dell’organo di vertice: se viene nominato un direttore generale diverso
dal segretario, le funzioni di quest’ultimo si riducono ad un nucleo es-
senziale e originario di “compiti di collaborazione e funzioni di assistenza
gturidico-amministrativa nei confronti degli organt dell’ ente in ordine alla
conformita dell'azione amministrativa alle leggi, allo statuto ed ai regola-
menti”; se il direttore generale non viene nominato, allora il segretario
acquisisce funzioni di gestione amministrativa (“sovrintende allo svol-
gimento delle funzioni dei dirigenti e ne coordina Iattivita”) e, qualora
in particolare gli vengano attribuite le funzioni di direttore generale, di-
viene il principale responsabile della gestione amministrativa dell’ente.
Ebbene la Corte ha trascurato questo elemento e ha assunto un approc-
cio, per cosi dire, olistico, teso cio¢ a valutare la legittimita dello spoils
system in rapporto all’insieme delle possibili competenze del segretario,
senza distinguere fra quelle tipiche e caratterizzanti e quelle eventuali e
aggiuntive. Per effetto di cio, la Corte ha finito per giustificare 'ap-
plicazione dello spoils system del segretario comunale anche nel caso in
cui questi si limiti all’esercizio delle piu tradizionali funzioni di verifica

menti. Si veda sul punto anche B. CIMINO, La stabilizzazione dei precari e la precarizza-
zione dei dirigenti, in Giornale di diritto amministrativo, 2019, 455.
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e garanzia in ordine alla legittimita e regolarita dell’azione amministrati-
va. Un tipo di funzioni per le quali la Corte aveva escluso radicalmente
la legittimita dello spoils system": “nei confronti dei titolari di organi con
funzioni di controllo, sussistono esigenze di neutralita e imparzialita per-
fino pin marcate di quelle che hanno indotto questa Corte a dichiarare la
legittimita di meccanismi di decadenza automatica riferiti ad incarichi di
funzioni dirigenziali”. Cid avrebbe potuto indurre la Corte, quantome-
no, ad adottare una pronuncia di accoglimento parziale, dichiarando
lillegittimita della disposizione censurata, nella parte in cui prevede
I'applicazione dello spoils system anche nell’ipotesi in cui il sindaco ab-
bia nominato un direttore generale diverso dal segretario stesso. In tali
ipotesi, del resto, ¢ sufficiente il buon senso per cogliere la natura spro-
porzionata di un doppio spoils system, che colpisce contestualmente
due figure (il direttore generale e il segretario comunale) con “distinti e
autonomi ruoli”.

Per quanto concerne, invece, I'ipotesi in cui il segretario sia nomina-
to egli stesso direttore generale, ammettendo lo spoils system la Corte si
limita a confermare 'orientamento giurisprudenziale e scientifico — che
qui non si condivide — che considera compatibile con la Costituzione la
relazione fiduciaria fra vertice politico e dirigenti titolari di funzioni c.d.
di snodo fra politica e amministrazione. Solo che la Corte ha sbagliato la
motivazione. Ha detto infatti che in tal caso lo spoils system ¢ ammissi-
bile, perché il segretario comunale svolge funzioni “eminentemente ge-
stionali”, mentre avrebbe potuto e dovuto dire, per ricollegarsi a
quell’orientamento, che lo spoils systenz ¢ ammesso proprio perché il se-
gretario non svolge funzioni gestionali, ma funzioni di precisazione
dell’indirizzo politico, che precedono la gestione amministrativa, senza
confondersi con essa'*.

B Corte cost., 28 novembre 2008, n. 390.

" Un punto di vista diverso & quello assunto da Gianluca Gardini, secondo peraltro
un approccio che si potrebbe definire “eclettico” e che tale studioso ha da tempo pro-
posto e argomentato. Secondo GARDINI (La perenne riforma della dirigenza pubblica, in
Variazioni su temi di diritto del lavoro, n. 1/2020), la sentenza della Corte sull’ap-
plicabilita dello spoils system ai segretari comunali & condivisibile, in quanto costituisce
“la prova concreta della inapplicabilita di un unico modello organizzativo (in particola-
re, il modello di distinzione funzionale tra indirizzo e gestione) a tutte le pubbliche am-
ministrazioni”. “Non tutti i rapporti tra organi a titolarita politica e organi a titolarita
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L’altra sentenza (n. 20 del 2019) ¢ parimenti importante. Essa ha un
oggetto diverso dallo spoils system, rappresentato dal bilanciamento fra
i valori della privacy e della trasparenza in ordine alla pubblicazione di
dati riferibili alla dirigenza pubblica. Ma ¢ proprio sul rapporto fiducia-
rio di quest’ultima con I'organo politico che si basa parte della ratio de-
cidendi della pronuncia, la quale giustifica una maggiore incisione del
diritto alla privacy appunto per la dirigenza fiduciaria. La questione ri-
guardava la disposizione che ha esteso, in modo asseritamente spropor-
zionato e irragionevole, a tutti indifferentemente i titolari di incarichi
dirigenziali un obbligo di pubblicazione di dati reddituali e patrimoniali
che, in precedenza, si riferiva soltanto ai titolari di incarichi politici. La
Corte ha accolto la prospettazione del giudice rimettente, ritenendo in
particolare che la disposizione censurata sia illegittima nella parte in cui
applica lo stesso regime di trasparenza a tutti i dirigenti, senza operare
le necessarie “graduazioni” dell’obbligo di pubblicazione, “iz relazione
al ruolo, alle responsabilita e alla carica ricoperta dai dirigents”. Tuttavia,
in attesa di un futuro intervento legislativo sulla materia, ha identificato
un nucleo minimo di dirigenti cui gli obblighi di pubblicazione devono
applicarsi. L’elenco della Corte comprende non solo gli incarichi “d7
Segretario generale di ministeri e di direzione di strutture articolate al loro
interno in uffici dirigenziali generali” (art. 19, comma 3, del d.lgs. 165
del 2001), come aveva suggerito ANAC, ma anche “quelli di funzione di-
rigenziale di livello generale” (art. 19, comma 4, del d.Igs. 165 del 2001).
E anche per questi ultimi, soprattutto, vale la motivazione per la quale

professionale — osserva Gardini — sono caratterizzati dal medesimo equilibrio, sembra
volerci suggerire la Corte, e le regole che sembrano funzionare per alcuni di essi posso-
no invece risultare inadeguate o insufficienti per altri, in ragione dei caratteri e delle pe-
culiarita che li contraddistinguono. Non si tratta dunque di un passo indietro in tema di
spoils systenz, ma della presa d’atto da parte della Consulta che il criterio della distinzio-
ne funzionale puo servire a organizzare gli apparati pubblici solo se utilizzato con equi-
librio e appropriatezza, poiché realta diverse esigono necessariamente soluzioni diver-
se”. L’eclettismo proposto dall’Autore tuttavia oscilla fra due diverse forme, o forse le
cumula. Da un lato, si sottolinea I’esigenza di adattare ’assetto dei rapporti fra politica e
amministrazione alle diverse realtd organizzative prese in esame. Dall’altro, si auspica
che quell’assetto, in tutte le realta organizzative, combini e misceli, in un dosaggio equi-
librato, elementi di fiducia ed elementi di autonomia fra politici e burocrati. Chi scrive
peraltro concorda in principio su entrambe le esigenze, salvo avere diverse opinioni cir-
ca la collocazione del punto di equilibrio.
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la Corte ritiene giustificata la maggior incidenza sul diritto alla privacy.
Si tratta di una motivazione in cui la presenza di un “rapporto fiducia-
rio” con il vertice politico assume un rilievo determinante. La Corte,
muovendo dalla constatazione che gli obblighi di pubblicazione censu-
rati, originariamente, gravavano solo sugli incarichi politici, rinviene in
quella disciplina originaria la funzione stessa di tali obblighi. Questi, se-
condo la Corte, “trovano la loro giustificazione ultima nel consenso po-
polare”; e rispondono alla “necessita o [al]l’opportunita di rendere con-
to ai cittadini di ogni aspetto della propria condizione economica e so-
ciale, allo scopo di mantenere saldo, durante I'espletamento del manda-
to, il rapporto di fiducia che alimenta il consenso popolare”. Conse-
guentemente, gli obblighi di pubblicazione devono applicarsi ai dirigen-
ti che possono essere a loro volta attratti nell’orbita della fiducia politi-
ca, cio¢, nelle parole della Corte, quelli che “rendono manifesto lo svol-
gimento, da parte loro, di attivita di collegamento con gli organi di deci-
sione politica, con i quali il legislatore presuppone ['esistenza di un rap-
porto fiduciario, tanto da disporre che i suddetti incarichi siano conferiti
su proposta del ministro competente”.

6. Complementarita o contraddittorieti fra accountability e fiducia? Un
nodo ancora irrisolto

Il rapporto fra spoils system e responsabilita dirigenziale, o pit in
generale fra fiduciarieta e accountability della dirigenza pubblica, inter-
roga profondamente il confine fra politica e amministrazione. Esso
identifica un assetto da cui dipende il difficile bilanciamento fra i valori
costituzionali che definiscono la posizione stessa degli apparati ammini-
strativi nell’ordinamento. La giurisprudenza costituzionale stenta a tro-
vare un consolidamento duraturo. La prospettiva della complementarita
¢ stata affermata nel 2006, sostituita dalla concezione opposta nel 2007,
poi riaffiorata nel 2019. Si ripropone oggi la tesi secondo la quale la
nomina da parte dell’autorita politica (il conferimento su proposta del
ministro) imprime alla carica “il carattere fiduciario” e la qualifica come
apicale, cio che, a sua volta, giustifica I'applicazione dello spoils system
e, a maggior ragione, giustifica la temporaneita dell’incarico e tutto il
complesso di regole che hanno determinato la precarizzazione della di-
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rigenza pubblica italiana. In particolare, paiono assumere carattere fi-
duciario, ed essere ricompresi fra le posizioni dirigenziali apicali, sia i
titolari di funzioni di controllo e verifica di legittimita, come i segretari
comunali non direttori, sia i titolari di funzioni di pura gestione, come i
dirigenti generali dei ministeri ed equivalenti. A tali posizioni si aggiun-
gono, ovviamente, quelle dei titolari di uffici di diretta collaborazione e
dei titolari di incarichi di snodo, come i capi dipartimento dei ministeri
o i direttori generali di enti locali.

Gli incarichi dirigenziali non apicali e non fiduciari divengono quasi
una eccezione o, comunque, riguardano la parte bassa della dirigenza
amministrativa, che in certo senso viene allineata al personale non diri-
genziale. Essa ¢ stabile, perché non prende decisioni di policy. Se il diri-
gente decide poco, vi ¢ meno necessita di renderlo accountable, nel-
I'unica forma che I'ordinamento pare ammettere, che ¢ la forma fiducia-
ria, dell’apprezzamento insindacabile dell’elettore, del parlamentare, del
ministro. La accountability della dirigenza pubblica viene attivata attra-
verso il rapporto di fiducia con I’organo politico. La responsabilita diri-
genziale non serve allo scopo. Essa viene allineata ad altre forme di re-
sponsabilita: punisce gli errori o le colpe, non premia per i risultati con-
seguiti. Il dirigente ¢ responsabile dei risultati dell’azione amministrati-
va solo in quanto egli ¢ collegato fiduciariamente all’organo politico che
ha posto gli obiettivi. La responsabilita politica del dirigente si sovrap-
pone ed esclude la sua responsabilita dirigenziale. Che tutto cio sia
compatibile con I'art. 97 Cost., in tema di imparzialita amministrativa, e
con 'art. 98 Cost., in tema di servizio esclusivo alla Nazione, ¢ dubbio.
Che tutto cid sia compatibile con il principio di efficienza dell’azione
amministrativa, che richiederebbe autonomia dei mzanagers pubblici,
continuita della loro azione, scelte di policy orientate al medio-lungo pe-
riodo, valutazione degli impatti delle scelte compiute, incentivi al cam-
biamento e all'innovazione, ¢ ancor pit dubbio.
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1. Premessa. La dirigenza amministrativa e ['indirizzo politico, un legame
multiforme

La struttura della dirigenza amministrativa che ¢ stata progressiva-
mente costruita dal Legislatore acquisisce rilevanza autonoma proprio a
partire dalla parallela delineazione, peraltro priva di confini certi,
dell’indirizzo politico.

E infatti da quest’'ultimo che la dirigenza pubblica si intende prima
di tutto distinguere, per definirne immediatamente la necessaria, reci-
proca, continuita secondo la basilare sequenza indirizzo — gestione e —
controllo, successione preceduta e arricchita da un rilevantissimo ap-
porto propositivo, di fondamentale utilita per 'avvio della serie stessa.

La distinzione sulla quale si basa questo rapporto, anch’essa a sua
volta non sempre netta e semplice da delimitare nella realta, rappresenta
il fulcro sul quale poggia la struttura della stessa pubblica amministra-
zione, e si profila oggi come condizione necessaria per il suo funziona-
mento, per realizzare la cura di interessi pubblici in concreto che la qua-
lifica.

La dirigenza pubblica diviene cosi perno del sistema che vede da un
lato gli organi politici, dall’altro i destinatari dell’agire amministrativo.
La stessa deve essere intesa sempre in senso relazionale, sia come fun-
zione — qui nell’accezione di azione — o servizio — diretta a un risultato
posto dall’esterno — svolta all’interno di un’organizzazione, sia come
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ruolo, ovvero posizione da assumere in relazione ad altri soggetti fruito-
rl.

In relazione a questo modello delineato dal Legislatore, a partire
dalla riforma avviata dal d.lgs. n. 29 del 1993, la responsabilita dei diri-
genti assume un peso specifico e importante. Tale rilevanza emerge tan-
to nel definire in concreto le misure connesse al raggiungimento degli
obiettivi stabiliti con gli atti di indirizzo, tanto nel garantire la coerenza
e 'adeguatezza delle azioni intraprese con gli obiettivi stessi, oltre che
con tutti i principi e i criteri che regolano organizzazione e azione am-
ministrativa.

Questo riscontro dovra essere calibrato all’ampiezza della discrezio-
nalita amministrativa corrispondente al margine di scelta e autodeter-
minazione riconosciuto alla P.a. con la definizione degli obiettivi dati.
In tal in modo sara inoltre possibile 1'autocorrezione, ove possibile,
anch’essa basata doverosamente sull’interpretazione dell’indirizzo rice-
vuto, a completamento di un disegno funzionalizzato.

Si aggiunga, per inciso, che a questo fine anche la corretta soddisfa-
zione del parametro della legalita, presupposto imprescindibile per la
funzione amministrativa, deve oggi corrispondere all’estensione che que-
sto principio ha conosciuto. Si noti infatti che, specie in seguito all’ap-
plicazione giurisprudenziale, la stessa valutazione della legittimita del-
I’azione amministrativa ha assorbito una sempre maggiore quota di ap-
prezzamento sulla qualita delle scelte, in ossequio alle molteplici decli-
nazioni del principio di buona amministrazione.

A questo cambiamento ha contribuito, per altro verso, il Legislato-
re, dando vita a piu sfaccettature della legalita, tra le quali emerge in
particolare quella rivolta al contrasto della corruzione, dotata di un ap-
posito ordinamento settoriale indipendente che, come si chiarira in se-
guito, ha assunto un ruolo importante anche ai fini qui esaminati, con-
nesso agli obblighi di trasparenza incombenti sulle P.a.

In ragione di questa rinnovata considerazione dell’attivita ammini-
strativa anche I’espressione del potere politico deve quindi elaborare gli
specifici indirizzi destinati alle P.a. in modo da renderli idonei a com-
prendere questa pili ampia visione, via via sempre pill sostanziale, di-
namica e attualizzata rispetto al passato.

A questa prima considerazione, rivolta all’estensione dei parametri
ai quali commisurare operato dei dirigenti, e alla loro crescente specia-
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lizzazione, occorre aggiungere che I'ordinamento vigente disegna piu
tipologie di dirigenze, distinte per ambito territoriale, settori o materie,
ciascuna dotata di una propria fisionomia pitt 0 meno differenziata ri-
spetto al modello statale, gia di per sé non idoneo a corrispondere alle
esigenze di autonomia espressa dai vari soggetti amministrativi.

Alle diverse dirigenze corrispondono pertanto altrettante responsa-
bilita, che a loro volta richiedono strumenti di valutazione adeguati al
modello al quale si riferiscono’.

11 ragionamento, per completare il quadro di riferimento dell’inter-
vento pubblico, deve inoltre tenere conto del riconoscimento del con-
tributo offerto dai privati che concorrono al perseguimento di obiettivi
di interesse pubblico, in ossequio al principio della sussidiarieta oriz-
zontale che, estraneo all’esercizio del potere definito con legge, ¢ svin-
colato dal rispetto dei limiti entro i quali la discrezionalita amministrati-
va si manifesta.

Il tema sara ripreso pit avanti ma si vuole sin d’ora evidenziare che
anche questa dimensione entra a far parte della valutazione politica dal-
la quale elaborare 'indirizzo rivolto ai dirigenti, a seconda che I'apporto
autonomo dei privati sia inteso come limite per I'intervento, pubblico,
ovvero come concorrenza, collaborazione o infine destinatario di appo-
sito sostegno da parte delle strutture amministrative impegnate a perse-
guire fini comuni.

2. L'introduzione della responsabilita dirigenziale come snodo fondamen-
tale per le riforme dell’ amministrazione

Grazie al contributo recente della pit attenta dottrina, & stato posto
in evidenza che la responsabilita dirigenziale rappresenta un ulteriore
strumento di imputazione e di controllo nei confronti della P.a.”.

' Come ben ¢& evidenziato da C. CELONE, La responsabilita dirigenziale tra Stato ed
Enti locali, Napoli, 2018, specie 295 e ss., in riferimento alla peculiarita della figura nel
sistema degli enti locali, alle cui considerazioni e bibliografia si rinvia.

2 11 riferimento & ancora all'opera di C. CELONE, La responsabilita dirigenziale tra
Stato ed Enti locali, cit., dalla cui lettura hanno tratto spunto le presenti note. In partico-
lare ci si riferisce a quanto espresso dall’Autore sin dall’Introduzione, 13, e passinz, che
analizza con profondita e sistematicita il tema, offrendo significativi spunti di riflessione,
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Questa ricostruzione si lega, correttamente, alla definizione della di-
rigenza degli anni ‘90, e percio si vede inserita pienamente nella logica
delle riforme amministrative, tuttora ‘work in progress’, che hanno preso
avvio in quel decennio.

Per arrivare al momento attuale e cogliere I’evoluzione continua —
anche se incostante — di cui & protagonista da un trentennio, ¢ tuttavia
sempre utile ricordare che la dirigenza pubblica, come ruolo nell’ambi-
to di un rapporto di lavoro ma non come funzione direttamente rivolta
all’esterno, non nasce negli anni ‘90: ¢ infatti il d.P.R. n. 748 del 1972 a
compiere il primo passo con la delineazione dell’apice della carriera nel
pubblico impiego, introducendo la figura professionale del dirigente.

Da questo avvio, anch’esso coincidente con un rinnovamento del-
I’amministrazione nel suo complesso, in occasione con il primo regiona-
lismo, si deve attendere appunto un ventennio perché I'attenzione si
concentri sul momento dell’incarico conferito ai dirigenti.

Si ¢ trattato in definitiva di assumere la prospettiva che ricollega
queste figure apicali direttamente alla funzione che la struttura di ap-
partenenza deve svolgere, evidenziando in tal modo appunto la connes-
sione diretta con gli obiettivi dettati dall’organo di indirizzo politico. E
in questa successiva fase infatti che I'individuazione del momento di co-
stituzione del rapporto che lega politica e dirigenza, I'incarico, pone in
luce il senso pieno della responsabilita, non da intendere nel solo senso
di ‘rendere conto’ ma in quello pit pregnante di ‘avere potere’.

Con questa — ormai non piu tanto recente — ristrutturazione aumen-
ta conseguentemente il rilievo dell’organizzazione, considerata parte es-
senziale per I'analisi della Pubblica amministrazione, insieme ad azione
e atti da piti tempo oggetto di interventi legislativi e interpretazione.

E a questo punto che emergono nuovi problemi, che giustificano
almeno in parte il fatto che il processo riformatore avviato negli anni *90
sia tuttora in corso.

Una delle ragioni che si possono evidenziare consiste proprio nella
impreparazione del sistema alla valutazione della dirigenza, secondo ca-
noni che, mutuando dall’esperienza aziendalistica presa o modello, ten-

anche evidenziando gli aspetti organizzativi e la loro diretta incidenza sull’azione svolta,
profilo prioritario sino ad ora non ancora sufficientemente acquisito negli studi giuridi-
ci.
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gano conto della produttivita. Questa, trasportata nel contesto delle
P.a., deve tradurre la gestione del processo e la valutazione del prodotto
alla propria struttura funzionalizzata, della quale la dirigenza ¢ posta al
vertice per assume una specifica responsabilita di risultato.

Si rende quindi necessario innovare il metodo di valutazione della
P.a., nel quale non ¢ pit sufficiente fermarsi agli strumenti classici forni-
ti dalle scienze giuridiche, anche per il crescente peso assunto, pur tar-
divamente, dall’attenzione agli aspetti economici che rendono il dirigen-
te responsabile della spesa lui affidata’. Il tema si connette quindi alla
contabilita pubblica e all’adozione del budget economico, evidenziando
le quattro fasi della programmazione, gestione, controllo e consuntiva-
zione che vedono la presenza costante, in diverse posizioni, della diri-
genza pubblica, identificandone le specifiche mansioni in una prospetti-
va giuslavoristica e, insieme, economico-aziendale.

Per il pit corretto inquadramento del tema occorre aggiungere
un’ulteriore riflessione. La responsabilita dirigenziale non coinvolge di-
rettamente i cittadini, non essendo collegata al controllo diffuso rimesso
a questi.

La definizione dei confini di questa nuova forma di imputazione
giuridica non segue in ciod la tendenza che I’estensione del principio del-
la trasparenza e la moltiplicazione degli strumenti rivolti allo scopo te-
stimonia, se non per il fatto — indiretto — che il controllo di risultato
comprende anche I'attuazione della trasparenza nell’ambito gestito dal
dirigente responsabile, assunta come parametro che gli OIV sono tenuti
a considerare.

In questa accezione, tuttavia, la conseguente responsabilita dirigen-
ziale in caso di inefficienza delle misure apportate ¢ comunque sempre
legata al rapporto professionale instaurato con la P.a., mentre la respon-
sabilita — a questo punto con connotazione politica — per 'effettivita
della trasparenza nei confronti dei cittadini resta imputabile alla struttu-
ra che detiene le informazioni da rendere accessibili.

La previsione di una specifica estensione della responsabilita a cari-
co dei dirigenti, da commisurare all’efficacia del sistema per la traspa-

> Cfr. Tar Campania, Napoli, sez. VII, 13 maggio 2013, n. 2468, ove & evidenziato
che “la gestione amministrativa, finanziaria e tecnica ¢ attribuita ai dirigenti mediante
autonomi poteri di spesa, di organizzazione, delle risorse umane, strumentali e di con-
trollo”.
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renza, inclusa tra i risultati da conseguire, e percio da intendere riferita
all’adeguatezza dell’assetto organizzativo specifico predisposto dagli stessi
per garantire 'accessibilita, analogamente a quanto richiesto per le altre
missioni specificamente assegnate al plesso amministrativo preso in con-
siderazione. I fruitori della funzione o gli utenti del servizio non fanno
parte del rapporto che resta percio interno alla P.a.

Questa lettura riconduce percid ogni parametro da valutare — com-
presa la trasparenza — alla posizione del datore di lavoro pubblico, che
mira a tutelare ’'ordinamento di appartenenza, con riferimento a effica-
cia, efficienza, economicita dell’azione amministrativa diretta dal perso-
nale apicale, coinvolgendo distintamente sia pur contestualmente diri-
genza e struttura, senza il presupposto dell’illiceita delle condotte ma
con riferimento al buon andamento della P.a.

3. La dirigenza e le sue performances

Nell’ambito del ciclo delle performances occorre inoltre sottolineare
la centralita acquisita dal profilo del 7Zschio*, distinguendo relativamente
ad esso le fasi della valutazione da quella della conseguente gestione.

Questo approccio, divenuto progressivamente componente essen-
ziale dell’azione amministrativa sempre in coerenza con il modello azien-
dalistico applicato alle P.a., rivela non poche difficolta di applicazione
in una prospettiva giuridica allargata e non connessa a una condotta
non qualificabile illecita, soggettivamente connessa al dolo e alla colpa
grave.

Nel settore della tutela ambientale si puo bensi inserire la definizio-
ne del principio di precauzione, che basa la valutazione prudenziale del
rischio su fattori scientifici neutrali ed indipendenti, ma in genere la ge-
stione degli affari amministrativi comprende scelte anche ‘politiche’.
Anche in quell’ambito infatti non sono sempre sufficienti valutazioni
tecniche o legate alla misurazione di costi e benefici, anche sociali, rife-
riti alla ricaduta delle scelte amministrative gia in partenza condizionate

* Sul concetto di rischio dell’attivita degli agenti pubblici come elaborato nella pro-
spettiva, esterna, della Corte dei conti v. ampiamente G. BOTTINO, Rischio e responsabi-
litd amministrativa, Napoli, 2017.
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dalla posizione rafforzata dell’interesse protetto — quello ambientale —
ma pur sempre cedevole a fronte di una valutazione olistica del caso.

L’esempio ¢ evidente nella procedura di valutazione d’impatto am-
bientale, nel caso in cui la scelta finale sia effettuata direttamente dagli
stessi soggetti chiamati ad esprimere I'indirizzo politico che orienta la
P.a. competente, quando quest’ultima non sia stata in grado di risolvere
il conflitto interno eventualmente emerso dal confronto tra pit interessi
compresenti. Tecnica e politica, in questi casi, assumono il sopravvento
rispetto ad altri criteri di decisione.

Questo schema non si adatta tuttavia all’intero ambito dell’attivita
amministrativa, ove la scelta di base, cio¢ I'obiettivo da raggiungere — o
in altri termini il prodotto del bilanciamento tra I'interesse primario, e
gli interessi secondari identificati gia dal Legislatore nella definizione
del modello procedimentale — spetta al detentore dell’indirizzo politico
e la gestione della fattispecie, rischio compreso, spetta all’Ammini-
strazione, implicando 'uso della discrezionalita, anche tecnica, riferibile
alla stessa, restando quindi tale scelta interna, basata sul rapporto diret-
to tra politica e amministrazione.

Occorre tenere presente che la tendenza all’ampliamento dei para-
metri di giudizio da applicare alla gestione dei dirigenti presenta di per
sé un pericolo ben determinato, destinato ad avere immediate ripercus-
sioni anche sui rapporti con gli amministrati: quello di dare vita a forme
di ‘amministrazione difensiva’, in analogia a quanto talvolta riscontrato
in ambito medico.

L’eccessiva estensione di criteri astratti di valutazione, che potreb-
bero dare adito ad interpretazioni sull’operato degli uffici pubblici e, in
particolare, dei dirigenti, non adeguatamente preventivabili, appunto
per I'indeterminatezza dei parametri di riferimento e dei metodi per la
loro utilizzazione, pone quindi nuove incognite.

Si potrebbe infatti diffondere il timore di sbagliare, e ancor piu
quello conseguente di essere chiamati a rispondere direttamente per fat-
ti dell’'ufficio non solo in sede civile e amministrativa ma anche in ter-
mini di qualificazione professionale, bloccando, nel dubbio, gli inter-
venti pitt complessi e frenando la spinta all'innovazione, anticipata da
sperimentazioni, che viceversa dovrebbe configurare i modelli adottati
per ottenere la semplificazione e I’alleggerimento in genere, costi com-
presi, dell’amministrazione pubblica.
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La presenza degli Organismi indipendenti di valutazione, caratteriz-
zati dalla competenza tecnica specificamente richiesta ai componenti,
alleggerisce in parte il problema guardando almeno all’interno delle or-
ganizzazioni pubbliche, per gli aspetti riferibili al ciclo delle perfornzan-
ces, ma non ¢ sufficiente a coprire anche quelle ulteriori debolezze che
all’ Amministrazione, pur restando nel doveroso alveo della legalita, pos-
sono essere imputate, specie per quanto attiene al giudizio sugli aspetti
qualitativi di cid che ¢ stato realizzato.

Quanto evidenziato si accentua maggiormente anche in coincidenza
con la gia accennata adozione di forme volte al controllo diffuso che,
pur con le specificita del caso, possono e devono influenzare I'opinione
di chi orienta e valuta l'operato dei dirigenti. Non ultimo, occorre con-
siderare che gli organi politici devono avere elementi chiari per riferire e
rispondere in prima battuta alle assemblee elettive, di riflesso all’elet-
torato, circa le funzioni e i servizi svolti. Al tempo stesso, il peso delle
responsabilita giuridiche, specie di quella amministrativo — contabile,
assorbe gia la gran parte delle preoccupazioni espresse dagli ammini-
stratori, questa volta rivolte all'indeterminatezza del legislatore o alla
mancata considerazione delle complessita concretamente riscontrate
nella gestione delle singole fattispecie, non sempre dotate di adeguate
risposte in base agli strumenti giuridici forniti, cui si aggiunge ’apporto
interpretativo del Giudice, anch’esso applicato in forma non sempre co-
stante e quindi senza rappresentare un contributo certo ai fini dell’o-
rientamento per la corretta attuazione delle norme.

Senza dubbio occorre I'individuazione di garanzie adeguate, non da
intendere come mortificazioni del ruolo dirigenziale al quale deve essere
mantenuto un adeguato livello di managerialita — e quindi non appiatten-
te ricorso a linee guide, atti tipo o simili — ma come diffusione della cultu-
ra amministrativa anche a chi ne determina I'indirizzo, ne definisce le re-
gole e, naturalmente, a chi ¢ chiamato a svolgere quella funzione, mai suf-
ficientemente valorizzata a fronte del rilievo che assume in una societa.

Purtroppo nell’opinione comune I"amministrazione pubblica & spes-
so riconosciuta come ‘potere’ solo nell’accezione pili negativa, di impo-
sizione, di limite o di mancato sostegno, stravolgendone I’essenza, ed ¢&
quindi anche su questa leva che si dovra prioritariamente concentrare
’azione riformatrice, correggendo i termini del rapporto con la societa, i
titolari dell’indirizzo politico che la deve rappresentare, la dirigenza e il
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personale amministrativo agente, aumentandone la qualificazione e il
relativo riconoscimento, a partire da una buona formazione che coin-
volga tutti i soggetti menzionati. Utile, a questi fini, per comprendere il
senso della considerazione svolta ¢ il richiamo alla c.d. ‘esimente politi-
ca’ nell’ambito del processo contabile’.

Si puo inoltre osservare che una delle ragioni alla base del successo
dell’introduzione del principio di separazione della dirigenza dalla poli-
tica, in termini cosi definiti, negli anni ‘90, corrispondeva anche a una
precisa richiesta di professionalizzazione di quella figura apicale, non
sempre dotata della qualificazione oggettivamente richiesta dalle presta-
zioni da svolgere.

4. Politica e indirizzo politico per la definizione del ruolo della dirigenza e
della sua responsabiliti: una relazione dai confini indefiniti. Conclusioni

Fin qui la ricostruzione critica proposta si ¢ concentrata sulla rifor-
ma, specie organizzativa, della P.a.

1 quadro si completa, e si complica ulteriormente, considerando il
versante esterno, che si vuole tenere separato, o pitl propriamente di-
stinto, da quello dell’Amministrazione, quello della politica.

Le scienze amministrative si sono sinora prevalentemente concentra-
te sulla qualificazione politica degli atti con il fine di escluderne la giu-
stiziabilita, e non sono percid sufficientemente preparate a ragionare
non in termini di legalita bensi di efficienza ed efficacia dell’azione e del
suo risultato.

° La c.d. ‘esimente politica’ & prevista dall’art. 1, comma 1 zer, secondo capoverso del-
la l. 14 gennaio 1994, n. 20, ai sensi del quale “nel caso di atti che rientrano nella compe-
tenza propria degli uffici tecnici o amministrativi la responsabilita non si estende ai titolari
degli organi politici che in buona fede li abbiano approvati ovvero ne abbiano autorizzato
o consentito I'esecuzione”. Per un’interessante applicazione v. Corte conti, terza sezione
centrale di appello, 21 marzo 2017, n. 129, in cui si dispone che “I'esonero della responsa-
bilita ¢ possibile soltanto in presenza di questioni di particolare complessita, tali da richie-
dere un bagaglio di conoscenze specifiche, in termini tecnici /o0 amministrativi, assoluta-
mente non esigibile da parte dei componenti dell’organo politico — decisionale, considera-
to che i predetti, nel momento in cui decidono di assumere la carica, sono tenuti ad eserci-
tare le proprie funzioni essendo informati e consapevoli in ordine al contesto sostanziale e
procedurale entro cui si collocano le materie oggetto delle deliberazioni”.
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Il tema pud essere solo accennato, anche perché i problemi che si
percepiscono in quell’ambito non trovano soluzione con gli strumenti
del diritto ma richiedono I'applicazione di conoscenze propriamente in-
centrate sulla materia, settore scientifico autonomo, al quale pertanto si
rinvia per analisi specifiche.

Deve infatti essere considerato il problema dell’indirizzo politico, in
merito al quale i costituzionalisti da tempo sottolineano la crisi, legata
indissolubilmente a un contesto unitario, che coinvolge quella della so-
vranita nazionale e della legge®.

Si evidenzia cosi il passaggio da modelli ispirati alla coerenza, all’ar-
monia, del parametro originariamente unitario con le nuove caratteristi-
che che lo delineano fluido, aperto, globale in materia di decisioni poli-
tiche multiformi.

A testimonianza dell’esigenza oggettivamente avvertita di ‘confina-
re’ l'indirizzo politico, ¢ da segnalare anche l'intervento dell’Anac,
che, con riferimento agli obblighi di pubblicazione — ecco che torna il
tema della trasparenza, sottofondo necessario che si ¢ affermato rispet-
to al tema trattato — concernenti gli organi di indirizzo politico nelle
pubbliche amministrazioni e fissati dall’art. 14 del d.lgs. n. 33 del
2013, con delibera del 7 ottobre 2014, n. 144, ha tentato una ricostru-
zione, certo non con intento esaustivo, dei contenuti della funzione in
discorso. Nella delibera citata si legge cosi che “a titolo esemplificativo
si indicano di seguito una serie di competenze che configurano poteri
di indirizzo, in particolare, negli enti pubblici diversi da quelli territo-
riali, dove di norma non si hanno organi elettivi. Vista la diversa pos-
sibile articolazione delle competenze all’interno delle differenti tipolo-
gie di enti, al fine di identificare gli organi di indirizzo occorrera con-
siderare gli organi nei quali tendono a concentrarsi competenze, tra le
quali, tra I’altro, I’adozione di statuti e regolamenti interni, la defini-
zione dell’ordinamento dei servizi, la dotazione organica, I'individua-
zione delle linee di indirizzo dell’ente, la determinazione dei pro-
grammi e degli obiettivi strategici pluriennali, I’emanazione di diretti-
ve di carattere generale relative all’attivita dell’ente, 'approvazione del
bilancio preventivo e del conto consuntivo, 'approvazione dei piani

¢ Cfr. C. TRIPODINA, L’indirizzo politico nella dottrina costituzionale al tempo del fa-
scismo, in Revista AIC, 2018, 53.
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annuali e pluriennali, ’'adozione di criteri generali e di piani di attivita
e di investimento””’.

L’indirizzo politico, cui compete la determinazione della scelta dei
fini da perseguire tramite la P.a., creando un legame indissolubile di
continuita tra le due sfere, quella politica e quella amministrativa, pur
necessariamente distinte, affronta oggi molte complessita — si badi, non
necessariamente negative — legate a fattori vari, quali 'ampia distribu-
zione dei poteri che ne rende talvolta difficile I’attribuzione in concreto
e il coordinamento, I'incapacita delle istituzioni di rivestire il ruolo di
autorita, inteso come riferimento certo e affidabile per il settore di
competenza, la stessa pitt ampia ‘crisi della politica’, legata ai temi della
rappresentanza, che dell’omonomo indirizzo deve essere fonte, e la
connessa distanza dei cittadini dal sistema circolare nel quale la P.a., da
cui sono attesi i risultati, & in mezzo.

La mancanza di un chiaro izput iniziale rende difficile non solo la
definizione dell’obiettivo; solo apparentemente la questione si potrebbe
esaminare evidenziando un ipotetico ampliamento di autonomia, di-
screzionalita e responsabilita dell’ Amministrazione agente, al contrario
privata dei parametri che le sono necessari per orientare la propria
azione sulla base di una pit definita coerenza con il sistema di apparte-
nenza che deve necessariamente avere un punto di riferimento unitario,
non essendo strutturalmente e funzionalmente possibile per la P.a. col-
mare questo vuoto.

Ancora piu difficile, e con mortificazione dello scopo stesso del
meccanismo, risulta la gia ricordata I'applicazione del complesso siste-
ma di controllo diretto, in particolare, alla valutazione delle performan-
ces, basato appunto sull’assunto che gli obiettivi cui parametrare il giu-
dizio sulla gestione esaminata siano chiari e certi e percio effettivamente
misurabili.

" Delibera n. 144/2014, cit., ove, per gli aspetti soggettivi, si legge inoltre che “Tra
gli organi di indirizzo politico di cui all’art. 14 del decreto 14 marzo 2013, n. 33, pertan-
to, si devono comprendere tutti gli organi, elettivi o meno, espressione di rappresentan-
za politica o meno, che comunque, all’interno della propria amministrazione/ente pub-
blico, esprimono, attraverso atti di indirizzo e controllo, un indirizzo generale, che pud
essere qualificato come “indirizzo politico-amministrativo”, sull’organizzazione e sull’at-
tivita dell’ente, essendo le competenze di amministrazione attiva e di gestione riservate
ai dirigenti”.
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La presenza di obiettivi ben delineati, inoltre, consente di apprezza-
re maggiormente proprio la capacita strutturale e personale delle Am-
ministrazioni e degli amministratori, evidenziandone ’apporto persona-
le tenuto conto delle risorse disponibili e impiegate allo scopo.

Torna quindi centrale il punto rappresentato dalle performances e
dalla loro valutazione, avendo ben presente tanto il contesto tanto la fi-
nalita dello strumento, e soprattutto che questo consente comunque un
limitato intervento correttivo sullo svolgimento dell’azione, se non evi-
denziando e invitando alla correzione degli scostamenti e dei disservizi
emersi in corso d’opera, a valere per il futuro.

Il sistema avviato dalla legge Brunetta, in questo senso, si puo dire
che abbia assegnato una forma all’indirizzo politico, fornendo gli ele-
menti utili non solo per I'esercizio del controllo complessivo che com-
pete al vertice politico. L’efficace valutazione della realizzazione degli
obiettivi fissati consente infatti la migliore delineazione dei contenuti
dei nuovi indirizzi da esprimere, come bilanciamento dell’impulso pro-
positivo che proviene dalla stessa dirigenza, a chiusura del sistema.

La disciplina introdotta ovviamente non riduce il ruolo spettante al
vertice politico e il rapporto che questo ha con "'amministrazione di ri-
ferimento, ma ne delinea una fisionomia pitl concreta, utile anche per
evidenziare la responsabilita politica dell’organo cui compete I'indi-
rizzo, non sanzionabile giuridicamente ma senza dubbio di rilievo per
tutta I’attivita pubblica®,

Il testo dell’art. 5 del d.Igs. n. 150 del 2009°, traccia infatti gli obiet-

8 Sul punto sia consentito rinviare alle considerazioni gia a suo tempo esposte in M.
GOLA, Riflessioni in tema di responsabilita politica della pubblica amministrazione, Mila-
no, 1998. In questo senso si esprime anche il diritto positivo, la dove afferma il principio
di “separazione tra compiti e responsabilita di direzione politica e responsabilita di di-
rezione dell’amministrazione”: art. 11, comma 4, della 1. 15 marzo 1997, n. 59, sancendo
cosi il doppio binario di responsabilita imputabile ai due ordini di soggetti cui ¢ affidata
la guida della funzione amministrativa, che rappresentera il risultato di entrambi, cia-
scuno con il suo apporto differenziato.

? 1l testo dell’articolo, come risultante in seguito alle modifiche introdotte con d.Igs.
25 maggio 2017, n. 74, & il seguente: “Art. 5. Obiettivi e indicatori. 01. Gli obiettivi si
articolano in: a) obiettivi generali, che identificano, in coerenza con le priorita delle po-
litiche pubbliche nazionali nel quadro del programma di Governo e con gli eventuali
indirizzi adottati dal Presidente del Consiglio dei ministri ai sensi dell'articolo 8 del de-
creto legislativo 30 luglio 1999, n. 286, le priorita strategiche delle pubbliche ammini-
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tivi cui il ciclo delle performances ha riguardo, articolandoli in generali e
specifici, questa volta anche con riferimento al comparto di contratta-
zione e con attenzione diretta alla qualita dei servizi da erogare ai citta-
dini, pur ovviamente finalizzandone la lettura al contesto nel quale sono
definiti, cio¢ quello che li riconduce alle performances pubbliche.

strazioni in relazione alle attivita e ai servizi erogati, anche tenendo conto del comparto
di contrattazione di appartenenza e in relazione anche al livello e alla qualita dei servizi
da garantire ai cittadini; b) obiettivi specifici di ogni pubblica amministrazione, indivi-
duati, in coerenza con la direttiva annuale adottata ai sensi dell'articolo 8 del decreto
legislativo 30 luglio 1999, n. 286, nel Piano della performance di cui all'articolo 10. 1. Gli
obiettivi di cui al comma 01, lettera a), sono determinati con apposite linee guida adot-
tate su base triennale con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri. Per gli enti
territoriali, il decreto di cui al primo periodo & adottato previa intesa in sede di Confe-
renza unificata di cui all'articolo 8 della legge 5 giugno 2003, n. 131. Gli obiettivi di cui
al comma 01, lettera b), sono programmati, in coerenza con gli obiettivi generali, su ba-
se triennale e definiti, prima dell'inizio del rispettivo esercizio, dagli organi di indirizzo
politico-amministrativo, sentiti i vertici dell'amministrazione che a loro volta consultano
i dirigenti o i responsabili delle unita organizzative. Gli obiettivi sono definiti in coeren-
za con gli obiettivi di bilancio indicati nei documenti programmatici di cui alla legge 31
dicembre 2009, n. 196, e di cui alla normativa economica e finanziaria applicabile alle
regioni e agli enti locali e il loro conseguimento costituisce condizione per 1'erogazione
degli incentivi previsti dalla contrattazione integrativa. Nelle more dell'adozione delle
linee guida di determinazione degli obiettivi generali, ogni pubblica amministrazione
programma e definisce i propri obiettivi, secondo i tempi stabiliti per 1'adozione del
Piano di cui all'articolo 10, salvo procedere successivamente al loro aggiornamento. 1-
bis. Nel caso di gestione associata di funzioni da parte degli enti locali, su base volonta-
ria ovvero obbligatoria ai sensi dell'articolo 14 del decreto-legge 31 maggio 2010, n. 78,
convertito, con modificazioni, dalla legge 30 luglio 2010, n. 122, gli obiettivi specifici
relativi all'espletamento di tali funzioni sono definiti unitariamente. 1-zer. Nel caso di
differimento del termine di adozione del bilancio di previsione degli enti territoriali,
devono essere comunque definiti obiettivi specifici per consentire la continuita dell'a-
zione amministrativa. 2. Gli obiettivi sono: a) rilevanti e pertinenti rispetto ai bisogni
della collettivita, alla missione istituzionale, alle priorita politiche ed alle strategie
dell'amministrazione; b) specifici e misurabili in termini concreti e chiari; ¢) tali da de-
terminare un significativo miglioramento della qualita dei servizi erogati e degli inter-
venti; d) riferibili ad un arco temporale determinato, di norma corrispondente ad un
anno; e) commisurati ai valori di riferimento derivanti da standard definiti a livello na-
zionale e internazionale, nonché da comparazioni con amministrazioni omologhe; f)
confrontabili con le tendenze della produttivita dell'amministrazione con riferimento,
ove possibile, almeno al triennio precedente; g) correlati alla quantita e alla qualita delle
risorse disponibili”.
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L’approccio ¢ ancora una volta di taglio aziendalistico, attento tanto
ai vincoli contrattuali quanto alla soddisfazione degli utenti finali del-
Iattivita da valutare, legato ai vincoli di bilancio, ed ¢ definito in funzione
anche di perseguire un miglioramento complessivo del sistema.

Per la definizione degli obiettivi specifici ¢ previsto uno stretto con-
tatto tra ’organo di indirizzo politico-amministrativo, e i vertici dell’am-
ministrazione, da ‘sentire’; questi ultimi inoltre a loro volta dovranno
consultare i dirigenti o i responsabili delle unita organizzative (art. 5, co.
1, cit.), dando vita, ciascuno col proprio ruolo, al concorso e alla conti-
nuita necessaria per la definizione di scelte concrete.

La costruzione tracciata dal Legislatore non copre tuttavia l'intera
complessita dell’azione amministrativa, specie per quanto concerne la
parte pil strettamente sostanziale, legata alla ponderazione degli inte-
ressi in gioco da effettuare nel caso concreto: non a caso infatti nella
norma richiamata si parla di priorita, valide a integrare il concetto di in-
teresse primario che orienta e motiva I’azione amministrativa.

I fini perseguiti dalla disciplina ricordata sono pur sempre quelli
della valutazione delle performances, come si & accennato comprensivi
anche della considerazione sulla soddisfazione delle attese degli utenti,
fermo restando che la funzione di controllo rimessa agli organi interni,
anch’essa amministrativa, non puo assorbire quella sulla scelta di base,
relativa agli scopi da perseguire.

Quest’ultima resta di esclusiva pertinenza della sfera politica ed &
destinata a riflettersi sul rapporto fiduciario, imprescindibile'’, che lega
il potere politico alla dirigenza, e ne completa i confini della relativa,
specifica, responsabilita dirigenziale, come osservato all’inizio strumen-
to che nasce ed ¢ connaturato alla stessa funzione apicale.

Il quadro brevemente delineato deve comprendere un’ulteriore ri-
flessione, gia richiamata all’inizio di queste note, legata al riconoscimen-
to dell’apporto dell’iniziativa privata alla realizzazione di fini pubblici,
secondo il principio della sussidiarieta orizzontale introdotto nel 2001, a
riforma amministrativa avviata da circa un decennio.

1 Non mancano tuttavia le interpretazioni contrarie: v. ad es. Cons. St., ad. Comm.
spec., 5 maggio 2016, n. 1113, nel parere sullo schema di disegno legislativo di attuazione
della delega al Governo per la riforma della dirigenza, ex art. 11, co. 1, lett. p), 1. 7 agosto
2015, n. 124, riferito a quella sanitaria (v. d.Igs. 4 agosto 2016, n. 171 e s.m.i.), in cui si
esclude il fondamento fiduciario della nomina, da basare sulla sola qualificazione tecnica.
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11 legame indissolubile tra scelta dei fini, indirizzo politico e attua-
zione degli stessi non passa piu per il solo tramite della P.a., ma deve
comprendere anche il contributo autonomo delle realta organizzate di-
rettamente in ambito sociale.

Pitt ampia, e pitt complessa, diviene quindi la sfera di valutazione
non gia della dirigenza e del suo operato al fine di determinarne la spe-
cifica responsabilita, quanto quella, prioritaria, dell’estensione dell’azio-
ne pubblica da avviare con il contributo fondamentale di chi & preposto
a quella funzione.

L’impressione ¢ che non di rado ci si fermi a censurare la mancanza
di manager adatti alla gestione da affidare, mentre occorre andare oltre
con il ragionamento, e valorizzare anche la leadership che compete alla
politica, spesso abdicata o impreparata, ricordando inoltre che insistere
sulla separazione tra politica e amministrazione'!, anziché sulla loro di-
stinzione, conduce non alla differenziazione dei ruoli quanto ad una ve-
ra e propria divisione, con effetti pesanti per I'efficacia del sistema cosi
lasciato alla conduzione della componente pitl coesa e forte.

"' Tn tal senso, Corte cost., 28 ottobre 2010, n. 304, evidenzia “come l'art. 4, com-
ma 1, del d.lgs. n. 165 del 2001, attribuisca agli organi di governo le funzioni di indiriz-
zo politico-amministrativo, che si sostanziano, in particolare, nella definizione degli
obiettivi e dei programmi da attuare e nella verifica della rispondenza dei risultati
dell’attivita amministrativa e della gestione agli indirizzi impartiti. ... Tali funzioni — una
volta abbandonato «il modello incentrato esclusivamente sul principio della responsabi-
lita ministeriale, che negava, di regola, attribuzioni autonome ed esterne agli organi bu-
rocratici» (citata sentenza n. 103 del 2007) — sono nettamente separate dall’attivita ge-
stionale che i dirigenti svolgono mediante apposite strutture organizzative (cosiddetti
uffici di /ine)”; cfr. anche Corte cost., 3 maggio 2013, n. 81. L’orientamento piti radicale
pare tuttavia cambiato, come dimostra la pronuncia della Corte costituzionale del 22
febbraio 2019, n. 23, che recupera l'istituto dello spozls system con riferimento alla figu-
ra del segretario comunale, secondo quella metodologia ritenuta incostituzionale nella
pronuncia del 28 novembre 2008, n. 390.






AUTONOMIA, RESPONSABILITA
E QUALIFICAZIONE DELLA DIRIGENZA:
UNA QUESTIONE APERTA

di Carla Barbati

Desidero, innanzi tutto, ringraziare i Colleghi dell’Ateneo che qui ci
ospita e, in particolare, Cristiano Celone per l'invito a partecipare a
queste giornate di studio dedicate a un tema, qual ¢ la responsabilita di-
rigenziale che, da tempo al centro dell’attenzione del legislatore, della
giurisprudenza e della dottrina, ancora ricerca uno statuto che ne valo-
rizzi la capacita di farsi strumento, fra gli altri, per assicurare I'impar-
zialita e il buon andamento della pubblica amministrazione.

L’affermazione di questi principi costituzionali & stata affidata, come
a tutti ben noto, a una pluralita di soluzioni organizzative e procedimen-
tali pit volte ridefinite dal legislatore ordinario, anche sulla scorta delle
indicazioni offerte dal Giudice delle leggi, chiamato a verificare la con-
gruita delle diverse discipline che andavano interessando I’organizza-
zione e 'azione amministrativa, e percid anche il lavoro alle dipendenze
delle pubbliche amministrazioni, con il significato dei valori enunciati
nell’art. 97 Cost.

Dai primi anni Novanta del Novecento, tra le soluzioni immaginate
per garantire I'imparzialita e il buon andamento, si ¢ imposto il princi-
pio di distinzione tra politica e amministrazione introdotto nel nostro
ordinamento dal d.Igs. 3 febbraio 1993, n. 29, dopo la prima sperimen-
tazione che, con la l. 8 agosto 1990, n. 142, se ne fece nel “laboratorio”
degli enti locali.

In base a questa distinzione, alla dirigenza sono attribuite compe-
tenze e responsabilita di gestione finanziaria, tecnica e amministrativa
proprie, distinte dalle funzioni di indirizzo politico-amministrativo spet-
tanti agli organi di governo, ai quali compete limitarsi a definire gli
obiettivi e i programmi da attuare, nonché verificare la rispondenza dei
risultati dell’attivita amministrativa e della gestione agli indirizzi impar-
titi, senza possibilita di immettersi in quelli che diventano percio gli
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spazi decisionali della dirigenza (art. 4, co. 1 e 2, d.Igs. 30 marzo 2001,
n. 165 e successive modifiche).

I dirigenti sono, dunque, i responsabili in via esclusiva dell’attivita
amministrativa, della gestione e dei relativi risultati, disponendo a tal
fine di autonomi poteri di spesa, di organizzazione delle risorse umane,
strumentali e di controllo. A salvaguardia di questa autonomia, anche la
valutazione del loro operato deve essere assistita da garanzie procedi-
mentali atte a non trasformare la loro dipendenza funzionale in dipen-
denza politica (Corte cost., 23 marzo 2007, n. 104).

E, appunto, la responsabilita dirigenziale che pud condurre all’ado-
zione di misure di revoca o modifica dell’incarico conferito al dirigente
quando siano accertati, tramite un giusto procedimento, i risultati nega-
tivi della sua attivita amministrativa e di gestione o il mancato raggiun-
gimento degli obiettivi, sino al recesso dell’amministrazione dal rappor-
to di lavoro nei casi pit gravi di inosservanza delle direttive impartite
dall’organo competente o di ripetute valutazioni negative (art. 21, d.lgs.
n. 165/2001).

Questi profili saranno esaminati nella sessione che ho I'onore di pre-
siedere e su di essi percid non mi soffermo. Dedicherd invece qualche
considerazione a quanto ¢ a fondamento della distinzione tra politica e
amministrazione quale strumento dell'imparzialita e del buon andamen-
to della pubblica amministrazione, ossia all’autonomia della dirigenza.

Molti studi sono stati condotti in merito alla misura della sua effetti-
vita, in relazione alla pluralita delle posizioni dirigenziali e dei criteri di
conferimento dell’incarico. Anche prescindendo dalla peculiare “coe-
sione” con l'organo politico che connota, differenziandoli, i dirigenti
apicali oggetto di nomine e di rapporti fiduciari, le analisi svolte con ri-
guardo agli “altri” incarichi dirigenziali, sottratti allo spozls systenz, han-
no riconosciuto e identificato i limiti che I'autonomia della dirigenza
trae dai contesti, al di 1a delle garanzie che circondano I’accertamento
della sua responsabilita.

Contesti fatti di pratiche che sfuggono alla disciplina normativa e
percio all’attenzione della giurisprudenza, ma che si sono andate conso-
lidando se non rafforzando nella loro capacita di incidere sulla stessa
tenuta della distinzione tra politica e amministrazione.

Innanzi tutto quelle che, nella loro eterogeneita, confluiscono in cio
che si puo definire la caducita dell’incarico dirigenziale.



Autonomia, responsabiliti e qualificazione della dirigenza 71

Cosi ¢, specie con riferimento alla dirigenza dello Stato, cui in parti-
colare volgo lo sguardo, per la prassi sempre pit estesa di bypassare la
durata minima triennale dell’incarico dirigenziale conferendolo a perso-
nale prossimo al raggiungimento del limite di eta per il collocamento a
riposo. Dunque, per un tempo molto breve che non soltanto sottrae i
dirigenti alla valutazione del loro operato e alla connessa responsabilita,
ma indebolisce la stessa ragion d’essere dell’autonomia dirigenziale, an-
che nella sua capacita di farsi strumento dell’imparzialita e del buon an-
damento della pubblica amministrazione (Corte cost., 23 marzo 2007, n.
103).

Un analogo effetto ¢ prodotto da un’altra pratica diffusa, qual ¢ la
riorganizzazione dei ministeri che sempre piu di frequente accompagna
il rapido avvicendarsi dei governi o comunque le politiche dei singoli
ministri, diventando occasione per ricollocamenti e rotazioni negli inca-
richi che vanno ben oltre quelli previsti dalle leggi.

A cio si aggiungano le norme organizzative che riducono, se non la
ragion d’essere, gli spazi dell’autonomia dirigenziale prevedendo impor-
tanti interferenze di quelle figure ibride di vertice, come sono i capi di-
partimento o i segretari generali dei ministeri, punti di connessione pit
che di snodo fra politica e amministrazione, resi in alcuni casi titolari di
attribuzioni amministrative sovraordinate, quasi gerarchicamente, alle
competenze dei dirigenti, nei cui confronti dispongono talvolta anche di
poteri sostitutivi.

Lo stesso ¢ a dirsi per le contrazioni dell’autonomia dirigenziale de-
rivanti dalla eterodeterminazione degli assetti organizzativi interni oltre
che dalla costruzione di processi decisionali frammentati fra pit appara-
ti e percid fra piu dirigenti, attratti in linee di comando o di coordina-
mento atte a comprimerne i poteri di scelta sino a rinviare, anche in
funzione di composizione e chiusura del procedimento, alle figure api-
cali di staff o a dirigenti da loro nominati, se non agli uffici di diretta
collaborazione dei ministri.

Contrazioni di autonomia che s’innestano su quelle, altrettanto co-
nosciute, conseguenti ai vincoli di spesa, ad atti di indirizzo sempre piu
di dettaglio e, insieme, a disposizioni normative sempre pili concrete nei
loro contenuti, sino all’autoapplicabilita, che del pari riducono la sfera
della discrezionalita amministrativa.

Prassi, dunque, oltre a modi di interpretare il ruolo del Governo,
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del Parlamento e della stessa pubblica amministrazione, che indebolen-
do, nelle ragioni e negli spazi di espressione, I'effettivita dell’autonomia
riconosciuta alla dirigenza, ne indeboliscono anche la capacita di farsi
“altro” centro decisionale.

Accanto alle contrazioni che I'autonomia dirigenziale riceve dall’e-
sterno, vi sono poi le contrazioni derivanti dall’interno di un’ammini-
strazione “difensiva”, che preferisce limitare i propri poteri di scelta e
cosi la propria responsabilita, per spostarli su altre sedi o momenti deci-
sionali o rifugiandosi in prassi o in precedenti che, del pari, non ne valo-
rizzano la capacita di farsi “altro” centro decisionale.

Tendenze e fatti da tempo studiati e diffusamente analizzati, anche
nelle loro diverse cause e forme di espressione, che qui non posso che
richiamare in termini estremamente sintetici, se si vuole solo evocativi,
per rilevare semmai come essi rinviino a un’altra questione aperta, ido-
nea a farsi presupposto della stessa autonomia e responsabilita dirigen-
ziale qual & quella che concerne le modalita di selezione, reclutamento e
formazione della dirigenza.

Difficile infatti immaginare che il rafforzamento di questo “corpo”
delle amministrazioni pubbliche, non solo statali, il senso della sua au-
tonomia e della sua responsabilita, possa prescindere dalla sua qualifi-
cazione, condizione di quel trust in public administration che alimenta la
distinzione tra politica e amministrazione.

Molto si ¢ cercato di fare, anche su questo versante, ma molto resta
da fare, sia in termini di individuazione delle conoscenze e delle compe-
tenze necessarie ai dirigenti pubblici e percido di percorsi e modalita
formative, sia in termini di programmazione e continuita dei recluta-
menti.

Non a caso anche le recenti linee guida approvate dal Comitato In-
terministeriale per gli Affari Europei, per la definizione del Piano na-
zionale di ripresa e resilienza, operano tuttora un richiamo alla necessita
e urgenza di sviluppare, anche attraverso la riqualificazione dei soggetti
e dei metodi della formazione, quanto viene li definito I'emzpowerment
istituzionale della pubblica amministrazione.

Propositi che rimandano, dunque, a quelle necessarie disponibilita
di competenze e di saperi la cui assenza ¢ spesso addotta a motivo del
conferimento, in percentuali che si sono fatte sempre pit crescenti, di
incarichi dirigenziali a figure esterne all’amministrazione o a personale



Autonomia, responsabiliti e qualificazione della dirigenza 73

pubblico non dirigente, quasi a farne un’altra via, fra le tante, di “fuga”

dall’autonomia, dalla responsabilita e dalla qualificazione della dirigen-
za.






LA RESPONSABILITA DIRIGENZIALE
NELLA DISCIPLINA DEL LAVORO PUBBLICO

di Francesco Manganaro

SOMMARIO: 1. II cantiere infinito delle riforme. — 2. Il ruolo della dirigenza nel-
le pubbliche amministrazioni. — 3. L’ibrida natura giuridica dell'incarico
dirigenziale. — 4. Le fattispecie di responsabilita dirigenziale. — 5. Elementi
di valutazione della responsabilita dirigenziale. — 6. Le sanzioni applicabili.

1. 1] cantiere infinito delle riforme

La responsabilita dirigenziale si inserisce nel contesto di un rapporto
di lavoro nelle amministrazioni pubbliche che ha subito molteplici inno-
vazioni del proprio regime giuridico, dando luogo ad una complessita in-
terpretativa che spiega le ragioni della cangiante situazione attuale’.

E indubbio che dal dlgs. n. 29/93 ad oggi il rapporto di lavoro presso le
amministrazioni pubbliche sia radicalmente mutato, assumendo contorni
privatistici, sebbene in alcune circostanze riemergano alcuni profili legati alla
funzione pubblica®. Gia in quel primo decreto legislativo & presente I'idea
che le amministrazioni siano datori di lavoro alla stregua dei privati’, come

! Di recente, per un esame complessivo del rapporto di lavoro nelle pubbliche am-
ministrazioni: G. AMOROSO, V. DI CERBO, L. FIORILLO, A. MARESCA (a cura di), I/ lavo-
ro pubblico, Milano, 2019.

2 Per S. CASSESE, Le ambiguita della privatizzazione del pubblico impiego, in S. CAS-
SESE, S. BATTINI (a cura di), Dall’impiego pubblico al rapporto di lavoro con le pubbliche
amministraziont, Milano, 1997, si tratta della pit grande riforma del XX secolo, con una
evidente ibridazione tra diritto pubblico e privato; in tal senso anche: S. BATTINI, I/ rap-
porto di lavoro con le pubbliche amministrazioni, Padova, 2000, 326.

’> A. PIOGGIA, Le fonti del rapporto di lavoro privato alle dipendenze della pubblica
amministrazione, in Jus publicum, 2011; S. GASPARRINI, P. MASTROGIUSEPPE, I risultat
delle riforme del lavoro pubblico, in L.p.a., 2011, 5, 691 ss.; M. D’APONTE, La riforma
Brunetta e l'attualita dello studio del diritto del lavoro pubblico, in L.p.a., 2011, 5, 675; C.
D’ORTA, L’organizzazione delle p.a. dal diritto pubblico al diritto privato: fallimento di
una riforma, in L.p.a., 2011, 391 ss.; F. FRACCHIA, [ fannulloni pubblici e 'irritazione di
Brunetta. Una lettura del d.lgs. 150/2009 riflettendo su Lubmann, Napoli, 2011; V. TA-
LAMO, La contrattazione integrativa dopo il d.lgs. n. 150/2009. Le prime applicazioni giu-
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peraltro aveva gia da tempo affermato autorevole dottrina amministrati-
vistica®.

La prima fase della riforma negli anni 1992-93, con la legge delega n.
421/92 ed il d.Igs. n. 29/93, & caratterizzata dalla volonta del legislatore di
separare nettamente la disciplina dell’organizzazione da quella del rapporto
di lavoro individuale, la prima funzionalizzata ad uno scopo pubblico, il
secondo lasciato alla regolamentazione del codice civile. Tale dicotomia
appare evidente dal fatto che la fonte regolativa dell’organizzazione rimane
la legge e non la contrattazione collettiva. Al contrario, i rapporti di lavoro
individuali “sono regolati contrattualmente” (art. 2, c. 3, d.lgs. n. 29/93),
tanto che “nelle materie soggette alla disciplina del codice civile, delle leggi
sul lavoro e dei contratti collettivi [le pp.aa.] operano con i poteri del priva-
to datore di lavoro” (art. 4, c. 1, d.1gs. n. 29/93).

La difficile implementazione della riforma in questa prima fase non
¢ solo dovuta alle inevitabili resistenze alle novita istituzionali di ampia
portata, ma mette gia in luce alcuni profili problematici che riemerge-
ranno anche in futuro, primo fra tutti 'intrinseca peculiarita di un dato-
re di lavoro come la pubblica amministrazione e, per quanto qui inte-
ressa specificamente, 'incerta individuazione dei poteri del dirigente
quale datore di lavoro.

La “seconda privatizzazione” arriva nel periodo 1997-98, a seguito
della legge c.d. Bassanini n. 59/97 ed i conseguenti decreti legislativi nn.
396/97, 80/98 e 387/98, confluiti poi nel d.lgs. n. 165/2001, Testo unico
del pubblico impiego (TUPI).

Anche I'organizzazione — e non solo il rapporto di lavoro — viene
parzialmente attratta nell’orbita privatistica. Gli atti di alta organizza-
zione dell’organo politico e di governo dell’ente mantengono la tradi-
zionale forma dei provvedimenti amministrativi (ad esempio, I'artico-
lazione strutturale degli uffici dirigenziali), mentre assumono natura pri-
vatistica gli atti di micro-organizzazione, cio¢ tutte le decisioni di orga-
nizzazione e di gestione della struttura che spettano ai dirigenti.

La dottrina giuslavoristica rileva che anche in questa seconda fase vi
sia una “privatizzazione tendenziale”, in quanto permane una certa dif-

risprudenziali, in Giorn. dir. amm., 2012, 4, 435 ss.; E. A. APICELLA, Lineamenti del pub-
blico impiego “privatizzato”, Milano, 2012.

* M. S. GIANNINL, Impiego pubblico (profili storici e teorici), in Enc. Dir., XX, Mila-
no, 1970.
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ferenza tra un imprenditore privato, sottoposto alle regole del mercato,
e la pubblica amministrazione’. Né il datore di lavoro pubblico ha
I’ampia liberta nella pianificazione delle strutture organizzative di cui
gode I'imprenditore privato®. Rimane, in sostanza, irrisolta la fondamen-
tale questione sul se e come l'interesse pubblico funzionalizzato — che
costringe I"amministrazione ad adottare atti organizzativi che garanti-
scano buon andamento ed imparzialita ai sensi dell’art. 97 Cost. — in-
fluisca sul rapporto di impiego privatizzato.

L’emanazione del TUPI conclude questa seconda fase della riforma
del pubblico impiego, confermando la contrattualizzazione del rapporto
di lavoro, ma senza escludere — come poi avverra — ulteriori interventi
legislativi settoriali quali quelli relativi alla responsabilita disciplinare o
al riordino della dirigenza.

La terza fase della riforma del pubblico impiego — attuata con la
legge delega n. 15/2009 ed il conseguente d.lgs. 150/2009 (c.d. decreto
Brunetta) — & caratterizzata da una rivalutazione della fonte legislativa
con una conseguente restrizione degli spazi della contrattazione colletti-
va.

Non mancano alcune aporie. Da una parte la riforma ripubblicizza
parte della disciplina, ampliando gli spazi di regolazione delle fonti uni-
laterali a scapito della contrattazione, dall’altro accresce il potere priva-
tistico del datore di lavoro, attribuendogli contemporaneamente mag-
giori responsabilita quanto agli obiettivi da perseguire. La prova di que-
sto ultimo orientamento si rinviene nella modifica dell’art. 5, c. 2, del
TUPI, che specifica - in ordine alla natura privatistica del potere dato-
riale — che “nell’ambito delle leggi e degli atti organizzativi di cui all’art.
2, c¢. 1, le determinazioni per I'organizzazione degli uffici e le misure
inerenti alla gestione dei rapporti di lavoro ... sono assunte 7 via esclu-
siva dagli organi preposti alla gestione con la capacita e i poteri del priva-
to datore di lavoro, fatta salva la sola informazione ai sindacati ovvero le
ulteriori forme di partecipazione, ove previsti nei contratti di cui all’art.
9” (corsivi nostri), attribuendo ai dirigenti la competenza ad emanare gli
atti di gestione delle risorse umane nonché quelli relativi alla direzione

> F. CARINCI, La riforma del pubblico impiego, in Riv. trim. dir. pubbl., 1999, 193,

¢T. TREU, V. FERRANTE, Finalita della riforma, in F. CARINCI, M. D’ANTONA (diret-
to da), I/ lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni. Commentario, Milano,
2000, 11.



78 FRANCESCO MANGANARO

ed organizzazione del lavoro nell’'ambito degli uffici’. L’ampliamento
dei poteri datoriali risulta confermato dalla possibilita consentita all’am-
ministrazione, ai sensi dell’art. 40, c. 3-ter, in caso di mancato rinnovo
del contratto collettivo integrativo, di provvedere unilateralmente, in via
provvisoria, sulle materie oggetto del fallito accordo.

Se, per questo verso, appare rafforzato il ruolo della dirigenza, non
mancano palesi contraddizioni nell’attuazione dell’intero ciclo delle ri-
forme legate al sistema della valutazione. Su questo versante anche la
riforma Brunetta, nell’encomiabile tentativo di premiare il merito, pro-
cedimentalizza eccessivamente i processi di valutazione della perfor-
mance contribuendo, contro la sua stessa fondamentale aspirazione,
all'indebolimento di un potere datoriale ancora legato a nuovi vincoli
procedimentali. Esempio significativo ¢ I’obbligo di motivazione degli
atti che, premiando il merito, stabiliscono trattamenti contrattuali diffe-
renziati in base ad un’interpretazione dell’art. 45 del TUPI sulla parita
di trattamento contrattuale.

La maggiore difficolta nell’attuazione dell’intero ciclo delle riforme
torna ad essere la fragilita del datore di lavoro pubblico, identificato in
un dirigente che, oltre alla precarieta dei suoi rapporti con la politica,
ha ancora troppi limiti nella gestione organizzativa dei dipendenti®. Cer-
to non si tratta di un problema di poco momento, se in tutti i Paesi svi-
luppati la principale questione relativa all'implementazione di politiche
pubbliche per le amministrazioni consiste nella contraddittoria necessita
di dare maggiore poteri al datore di lavoro pubblico, cio¢ ai dirigenti, e
nello stesso tempo sottoporli a maggiori controlli per la corretta utiliz-
zazione delle risorse pubbliche’.

7 Sui poteri manageriali della dirigenza: A. PIOGGIA, La managerialita nella gestione
amministrativa, in F. MERLONI, A. PIOGGIA, R. SEGATORI (a cura di), L’Amministrazione
sta cambiando? Una verifica dell’innovazione nella pubblica amministrazione, Milano, 2017,
117 ss.; E. D’ALTERIO, Dall’ amministrazione di risultato all amministrazione “performan-
te”: storia di paradossi in tema di pubblico impiego, in Riv. giur. lav., 3, 2018, 488 ss.

8 G. NICOSIA, La complicata evoluzione del controllo gestionale sul “capitale umano”
nelle pubbliche amministrazioni, in Riv. trim. dir. pubbl., 3, 2019, 776 ss., in part. 785,
rileva come tutta la riforma del lavoro pubblico si fondi sulla managerialita dei dirigenti,
ma che spesso il legislatore abbia contraddittoriamente eroso i poteri dirigenziali sia
verso 1’alto, attribuendo nuovi poteri alla legge ed alla politica, sia verso il basso con la
compartecipazione sindacale all’esercizio dei poteri dirigenziali.

° C. POLLIT, G. BOUCKAERT, La riforma del management pubblico, Milano, 2002.



La responsabilita dirigenziale nella disciplina del lavoro pubblico 79

La quarta fase del rapporto di lavoro nelle pubbliche amministra-
zioni si concretizza con la riforma Madia'’, attuata con la legge n.
124/2015 ed i conseguenti decreti legislativi nn. 74 e 75 del 2017. Tra le
piu significative novita si torna a valorizzare la contrattazione, anche at-
traverso la possibilita di derogare a norme precedentemente emanate
(art. 2, c. 2, d.Igs. 165/2001). Al fine di rendere effettiva la privatizza-
zione, si attribuisce alle norme carattere imperativo, con la conseguenza
che esse si applicano coattivamente ai contratti di lavoro, anche sosti-
tuendo disposizioni contrastanti del contratto individuale, ai sensi degli
articoli 1339 e 1419, cod. civ.. Inoltre, i decreti incidono sulla produtti-
vita del lavoro, garantendo efficienza e trasparenza delle pubbliche
amministrazioni, soprattutto attraverso una parziale ridefinizione del
ciclo della performance e dei modi di determinazione e valutazione de-
gli obiettivi.

Osserva la dottrina, a questo proposito, che il ciclo della performan-
ce, che dovrebbe essere il baricentro della valutazione del personale con
rafforzamento del potere datoriale, si infrange sugli scogli di un fitto re-
ticolo normativo che costringe la dirigenza “entro un sistema di regole
organizzative e procedurali che ne limitano fortemente ’autonomia e la
funzione manageriale”"".

Tra funzionalizzazione all'interesse pubblico dell’organizzazione am-
ministrativa e natura privatistica del rapporto di lavoro riemergono al-
cune peculiarita del lavoro nelle pubbliche amministrazioni. Se una di-
sciplina speciale si puod giustificare in nome dell’organizzazione, certo
non dovrebbe trovare accesso nel regime contrattuale. Ed invece, anche
nella riforma del 2017, tale specialita si ritrova nella disciplina dei lavori
flessibili e delle sanzioni disciplinari. Ne ¢ tipico esempio la scelta di
mantenere in caso di licenziamento la tutela reintegratoria del dipen-
dente pubblico a fronte della tutela indennitaria stabilita per i dipen-
denti privati. A questo proposito, si rileva in maniera inequivoca che
“I'ultima riforma perfezionatasi con la decretazione delegata segna il de-
finitivo tramonto del tentativo (forse utopistico alla prova dei fatti) di

1 A. CorrACI, R. DEL PUNTA, M.P. MONACO (a cura di), La riforma del lavoro pub-
blico a due anni dalla legge Madia, Milano, 2018; A. GARILLI, A. RIcCOBONO, C. DE
MARCO, A. BELLAVISTA, M. MARINELLI, M. NICOLOSI, A. GABRIELE (a cura di), I/ lavoro
alle dipendenze della P.A. dopo la riforma Madia, Milano, 2018.

" A. GARILLI, Breve storia di una riforma incompiuta, in Giur. it., 2018, 985.
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costituire una disciplina sostanzialmente unitaria del diritto del lavoro
comune al lavoratore subordinato sia esso alle dipendenze di un privato
o di una pubblica amministrazione”"?.

L’innovazione normativa si ferma proprio in materia di dirigenza pub-
blica. La riforma Madia prevedeva I’emanazione di uno specifico decreto
legislativo in materia, che pure il Consiglio dei ministri aveva approvato. La
dichiarazione di illegittimita costituzionale dei decreti attuativi della rifor-
ma — intervenuta con la nota sentenza della Corte costituzionale n. 251/2016
— per mancanza dell’intesa con le Regioni, ha interrotto I'zzer di emanazione
del decreto legislativo sulla dirigenza, che invero avrebbe potuto essere
emanato seguendo il procedimento indicato dalla Corte, come avvenuto
per altri decreti legislativi attuativi della riforma Madia.

2.1l ruolo della dirigenza nelle pubbliche amministrazioni

Alla luce dell’evoluzione della disciplina generale sul rapporto di la-
voro nelle pubbliche amministrazioni, si possono meglio cogliere i tratti
essenziali della dirigenza pubblica e, in particolare, della responsabilita
per inadempimento di obblighi propri della funzione. Su questo ultimo
versante emergono le incertezze interpretative sulla natura giuridica
dell’incarico dirigenziale, luogo di confine tra un provvedimento che
determina i contenuti del rapporto ed un contratto che ne prevede
’aspetto economico®.

Come si ¢ visto, 'originario intento del legislatore della privatizza-
zione del 1993 era quello di affidare ai dirigenti ampi poteri con un
contratto di diritto privato e con una netta divisione tra politica ed

2 L. FIORILLO, Le fonti di disciplina del rapporto di lavoro, in G. AMOROSO, V. DI
CERBO, L, FIORILLO, A. MARESCA (a cura di), I/ lavoro pubblico, cit., 52.

P Per la tesi pubblicistica, ancora prima delle modifiche intervenute: L. TORCHIA,
La responsabilita dirigenziale, Padova, 2000; C. D’ORTA, Gli incarichi dirigenziali nello
Stato dopo la [. n. 145/2002, in L.p.a., 2002, 929; A. POLICE, G. GRUNER, G/7 incarichi
dirigenziali. 11 rapporto di ufficio tra funzione pubblica e diritto privato, in M. CHITI, R.
URSI (a cura di), La dirigenza pubblica: analisi e prospettive, Torino, 2007, 97 ss. Succes-
sivamente, la natura pubblicistica del provvedimento di conferimento dell’incarico, al
pari di quello di revoca dello stesso, ¢ sostenuta, tra gli altri, da C. CELONE, La respon-
sabilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali, Napoli, 2018, 109, 111, 119-133, 261-270.
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amministrazione. L originario testo del d.lgs. 29/93, all’art. 3, attribui-
va agli organi politici le funzioni di indirizzo attraverso la definizione
degli obiettivi ed alla dirigenza “I’adozione degli atti e dei provvedi-
menti amministrativi, compresi tutti gli atti che impegnano 1’ammini-
strazione verso I’esterno, nonché la gestione finanziaria, tecnica e am-
ministrativa mediante autonomi poteri di spesa, di organizzazione del-
le risorse umane, strumentali e di controllo. Essi sono responsabili in
via esclusiva dell’attivita amministrativa, della gestione e dei relativi
risultati”.

La legislazione successiva ha seguito un percorso diverso, culminato
nella riforma realizzata con la 1. n. 145/2002, che ha modificato in ma-
niera sostanziale 'art. 19, TUPI, che attiene alla costituzione del rap-
porto di incarico dirigenziale, cio¢ al fulcro della questione de gua*.

Il “nuovo” art. 19, c. 2, TUPI, stabilisce che gli incarichi dirigenziali
siano conferiti con un atto unilaterale dell’organo politico, espressamen-
te definito “provvedimento”, con cui si stabiliscono oggetto, obiettivi e
durata dell’incarico, mentre la determinazione del trattamento econo-
mico si rinviene nel connesso contratto individuale. Siamo, ancora una
volta, in presenza di una fattispecie ibrida, regolata da norme di tipo
pubblicistico e privatistico, in cui il potere datoriale attribuito al diri-
gente trova un limite nell’atto unilaterale di incarico proveniente dal-
I'organo politico.

Tuttavia, pur se il passaggio dalla prima privatizzazione a quella
successiva rafforza i vincoli tra politica ed amministrazione, non muta la
natura giuridica del rapporto di lavoro e degli incarichi dirigenziali, che

" Sul punto: G. D’ALESSIO, La legge di riordino della dirigenza: nostalgie, antilogie
ed amnesie, in L.p.a., 2002, 213 ss.; L. MENCHINI, La disciplina degli incarichi dirigenzia-
Iz, in L.p.a., 2002, 1005; C. COLAPIETRO, La controriforma del rapporto di lavoro della
dirigenza pubblica, in Nuove Leggi Civ. Comm., 2002; D. MEZZACAPO, L’alta dirigenza
statale tra politica e amministrazione (osservazioni sullo “spoils system all'italiana”), in
Arg. Dir. Lav., 2003, fasc. 3; G. NICOSIA, La dirigenza tra fiducia, buona fede ed interessi
pubblici, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 2003, 253; B. VALENSISE, Lo spoils system: prime
controversie relative alla decadenza dell'incarico dirigenziale ex art. 3 comma 7 della legge
15 luglio 2002, n. 145, in L.p.a., 2003; R. CAVALLO PERIN, B. GAGLIARDI, La dirigenza
pubblica al servizio degli amministrati, in Riv. trim. dir. pubbl., 2014, 309; S. BATTINI, I/
personale, in S. CASSESE (a cura di), Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, 2015,
143 ss.; C. CELONE, La responsabilitd dirigenziale tra Stato ed Enti locali, cit.; G. GARDI-
NI, La perenne riforma della dirigenza pubblica, in Astrid Rassegna, 16,2019.
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rimangono nella sfera della disciplina privatistica. Permane, infatti, la
regola fondamentale, introdotta nell’art. 2 del TUPI, secondo cui spetta
al governo dell’ente emanare gli atti di macro-organizzazione, mentre i
rapporti individuali di lavoro sono regolati contrattualmente e ad essi si
applicano le disposizioni del codice civile.

Percio, I'atto di assegnazione dell’incarico dirigenziale, a cui fa rife-
rimento 'art. 19 TUPI, puo essere definito “provvedimento” per il sog-
getto che lo emana, ma non per gli effetti che rimangono di natura con-
sensuale. Se ne ha conferma nella recente dottrina, secondo cui “gli ob-
blighi che discendono dall’incarico dirigenziale possono dunque essere
definiti contrattuali, anche se I'incarico viene conferito mediante un
provvedimento”". E per giustificare tale effetto si sostiene che la rego-
lazione del rapporto deriva da un accordo concluso tra le parti, che ne-
cessita del consenso del dirigente ex art. 1326, cod. civ.. Certo sarebbe
auspicabile che, invece di dovere ricorrere a complesse costruzioni in-
terpretative, per riconoscere la natura privatistica dell’incarico dirigen-
ziale si inseriscano oggetto, obiettivi e durata dell’incarico nel contratto
e non pit nel provvedimento™.

La natura privatistica dell’incarico dirigenziale & ribadita dalla giuri-
sprudenza ampiamente dominante'’. Afferma esplicitamente il Consi-
glio di Stato (sez. IV, 25 ottobre 2017, n. 4910) che, in tema di conferi-
mento e revoca di incarichi dirigenziali anche di livello apicale quale &
quella di Segretario Generale di un Ministero, ’'amministrazione non
esercita potesta pubblicistiche in posizione di supremazia speciale ma,
al contrario, spende poteri datoriali di gestione paritetica del rapporto
di lavoro, rientranti nella giurisdizione ordinaria. Anche le deliberazioni
propedeutiche emanate dall’amministrazione hanno natura privatistica,
quali atti che si potrebbero definire interni alla sfera datoriale e prope-
deutici alla formazione di una volonta negoziale.

Tuttavia, la conferma di una ibridazione si ha in quella giurispru-

> C. CELONE, La responsabilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali, cit., 108.

' A. PIOGGIA, La disciplina degli incarichi della dirigenza professionale, in G. D’AL-
ESSIO (a cura di), L’amministrazione come professione, Bologna, 2008, 144 ss., sostiene la
natura privata dell’atto di conferimento dell’incarico, riproponendo a tal fine un ritorno
al contratto.

7 In senso opposto, alcuni TAR sostengono la natura pubblicistica; sul punto C.
CELONE, La responsabiliti dirvigenziale tra Stato ed Enti locali, cit., 264-265.
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denza che, pur riconoscendo la natura privatistica del rapporto dirigen-
ziale, ritiene necessaria una procedimentalizzazione della fase di asse-
gnazione dell’incarico con la previa pubblicizzazione dei criteri generali
per I'affidamento e la revoca (Cass. civ., sez. lav., 16 aprile 2019, n.
10567), nonché con I'adozione di valutazioni comparative, adeguate
forme di partecipazione ai processi decisionali ed obbligo di motivazio-
ne delle scelte compiute, tutti elementi la cui mancanza configura ina-
dempimento contrattuale, suscettibile di produrre un danno risarcibile
(Corte appello Roma, sez. lav., 7 febbraio 2019, n. 196).

3. L’tbrida natura giuridica dell’incarico dirigenziale

Quando il legislatore afferma esplicitamente che, nell’ambito della
micro-organizzazione, il dirigente pubblico esercita poteri analoghi a
quelli del dirigente privato (art. 5, c. 2, TUPI), una parte della dottrina
giuslavoristica giustifica tale scelta, in quanto il dirigente pubblico,
nell’esercizio delle attivita proprie dell’ufficio non & soggetto al vincolo
di scopo connesso alla funzione pubblica esercitata dall’amministra-
zione'®,

Le contraddizioni interpretative inducono, pero, a ritenere che con-
tinuino a sussistere alcune peculiarita del regime giuridico della dirigen-
za delle pubbliche amministrazioni non fosse altro perché il dirigente
accetta un incarico i cui contenuti non sono oggetto di contrattazione'”.

La pit puntale analisi dei poteri dirigenziali nelle pubbliche ammi-
nistrazioni consente di cogliere meglio tali peculiarita. I’enunciazione
esemplificativa dei poteri del dirigente, contenuta negli artt. 16 e 17
TUPI, appare ampia, ma sempre in un ambito micro-organizzativo sot-
toposto a limitazioni normative o della contrattazione collettiva.

I dirigente esercita il potere direttivo, compresa l'attribuzione di
mansioni superiori, ma nei limiti e per i casi tassativamente previsti
dall’art. 52, TUPIL. 1l ricorso al lavoro a tempo determinato o flessibile,

'8 A. ZOPPOLL, La dirigenza pubblica tra mancata riforma e persistenti equivoci, in M.
ESPOSITO, V. LUCIANI, A. ZOPPOLI, L. ZOPPOLI (a cura di), La riforma dei rapport: di
lavoro nelle pubbliche amministrazioni, Torino, 2018, 322.

Y L. FIORILLO, Le fonti di disciplina del rapporto di lavoro, in G. AMOROSO, V. DI
CERBO, L, FIORILLO, A. MARESCA (a cura di), I/ lavoro pubblico, cit., 52.
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attribuito alla competenza ed alla responsabilita del dirigente, appare
molto pit limitato che nel settore privato, in quanto le amministrazioni
possono si “avvalersi delle forme contrattuali flessibili previste dal codi-
ce civile e dalle altre leggi sui rapporti di lavoro nell'impresa”, ma
“esclusivamente nei limiti e con le modalita in cui se ne preveda I’ap-
plicazione nelle amministrazioni pubbliche” (art. 36, c. 2, TUPI), con
un’inversione di tendenza che ha portato il legislatore ad aumentare an-
ziché diminuire i vincoli normativi®’. Quanto alle misure incentivanti,
spetta al dirigente definire il trattamento accessorio dei lavoratori della
sua struttura (art. 45, c. 4, TUPI) con una ponderazione differenziata
del lavoro svolto dai suoi collaboratori (art. 18, c. 2, d.Igs. n. 150/2009),
al fine di migliorare la performance (art. 40, c. 3-bzs, TUPI) nonché di
attribuire le progressioni economiche, sempre al fine di premiare il me-
rito; ma tale potere rimane costretto entro una rigida determinazione
normativa delle modalita e delle percentuali di miglioramento retributi-
vo e con I'obbligo di giustificare le differenze salariali ad personam. An-
cora piu evidente ¢ la differenza in materia di sanzioni disciplinari, poi-
ché il legislatore lascia alla competenza del responsabile della struttura
solo il rimprovero verbale (art. 55-bzs, TUPI, come modificato dall’art.
13 del d.lgs. 75/2017), attribuendo la competenza ad irrogare le altre
sanzioni allo specifico Ufficio per i procedimenti disciplinari. L.’esigenza
di evitare fenomeni di mzaladministration o corruttivi ha indotto il legi-
slatore, gia dal decreto Brunetta e pit ancora nella riforma Madia, ad
irrigidire le norme sulle sanzioni disciplinari ora regolate dalla legge
quanto alla definizione delle fattispecie ed al procedimento per irrogar-
le. Percio, sia la dottrina giuslavoristica® che quella amministrativistica®
concordano nel ritenere che questo tipo di potere disciplinare sia analo-

2 Secondo A. GARILLI, Dirigenza pubblica e poteri datoriali, in L.p.a., 1-2, 2016, 15
ss., “nelle pubbliche amministrazioni 'utilizzo delle tipologie flessibili e delle collabora-
zioni ha subito un percorso inverso, essendo stato via via assoggettato a sempre piu ri-
gorosi limiti”.

2 Criticano la natura autoritaria di questa riforma: L. ZOPPOLI, La contrattazione
collettiva dopo la delega, in CSDLE “Massimo D’Antona”, 2009, n. 87; F. CARINCI, La
privatizzazione del pubblico impiego alla prova del terzo Governo Berlusconi: dalla legge
1. 133/2008 alla [.d. n. 15/2009, in CSLE “Massimo D’ Antona”, 2009, n. 88.

2 B. G. MATTARELLA, La responsabilita disciplinare, in Giorn. dir. amm., 2010, 37
ss.
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go alla potesta punitiva statale, orientato pitl verso la tutela pubblicista
degli interessi generali, che verso quelli privati del datore di lavoro. Ed
in tal senso milita anche la previsione dell’obbligatorieta dell'iniziativa
dell’azione disciplinare, visto che il mancato, tardivo o erroneo esercizio
di tale potere costituisce per i dirigenti presupposto della responsabilita
disciplinare (art. 55-sexzes, c. 3, TUPI)®.

Considerate le numerose eccezioni al regime privatistico, non con-
vince I’estensione totale del sistema della performance, nel modo in cui
lo configura in particolare I'art. 9 del d.Igs. 150/2009, come modificato
dal d.lgs. 74/2017; se infatti ¢ correttamente oggetto di valutazione il
raggiungimento di specifici obiettivi individuali, appare improprio, te-
nendo conto dei reali poteri attributi ai dirigenti, considerare oggetto di
valutazione ai sensi del comma 1-b7s anche un elemento eterodetermina-
to quale il “raggiungimento degli obiettivi individuati nella direttiva ge-
nerale per I'azione amministrativa e la gestione e nel Piano della perfor-
mance”, su cui poco possono incidere i poteri del singolo dirigente*.

4. Le fattispecie di responsabilitd dirigenziale

Le numerose modifiche intervenute in questi anni nell’ambito del re-
gime giuridico della dirigenza influiscono sulla corretta individuazione
dei presupposti per la configurazione della responsabilita dirigenziale.

11 testo originario della riforma dell'impiego pubblico attribuiva in
via esclusiva alla dirigenza la responsabilita per Iattivita svolta ed i risul-
tati perseguiti, coerentemente con |'attribuzione di tutti i poteri orga-
nizzativi. Ma, una volta riportata alla politica I'individuazione degli o-
biettivi, la determinazione dell’assetto organizzativo e delle risorse uti-

2 A. DIPAOLANTONIO, in G. AMOROSO, V. D1 CERBO, L, FIORILLO, A. MARESCA (a
cura di), I/ lavoro pubblico, cit., 846 ss.; G. NICOSIA, I poteri dei dirigenti: ipotesi rico-
struttiva della funzione datoriale e manageriale, ivi, Il lavoro pubblico, cit., 1002, rileva, in
materia di responsabilita disciplinare, come sia contraddittorio “spingere nella direzione
della responsabilizzazione massima del dirigente e poi aprire alla co-decisione sindacale
con la negoziabilita (delle modalita di esercizio) dei relativi poteri”.

2 A. GABRIELE, I/ lavoro alle dipendenze della p.a. dopo la “riforma Madia”. La valu-
tazione della performance nella “quarta” riforma del lavoro pubblico, in Giur. it., 2018, 4,
985 ss.
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lizzabili, con la conseguente attenuazione della capacita programmato-
ria e di gestione della dirigenza, bisogna riconsiderare la disciplina sulla
responsabilita.

L’art. 21 TUPI indica due diversi presupposti per I'insorgere di una
specifica responsabilita dirigenziale, aggiuntiva rispetto a quella penale, ci-
vile, amministrativa ed erariale che, oghuna per suo conto, attiene alle atti-
vita dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni”, secondo una tesi, gia
da tempo configurata, che considera la responsabilita dirigenziale come “la
peculiare e specifica forma di collegamento fra indirizzo e gestione”?.

In un nuovo e diverso rapporto tra politica ed amministrazione di-
ventano sanzionabili il #ancato perseguimento degli obiettivi, accertato
attraverso le risultanze del sistema di valutazione della performance e
Uinosservanza delle direttive imputabili al dirigente.

11 primo caso si configura come una responsabilita di carattere gestio-
nale non legata a violazioni di singoli precetti normativi, ma accertata a
seguito di una valutazione complessiva dell’attivita del dirigente. Si tratta
di un tipo di responsabilita senza colpa, ove I’elemento oggettivo del
mancato perseguimento degli obiettivi prescinde da qualsiasi valutazione
dell’elemento soggettivo’’. Secondo una corretta valutazione della per-
formance, ai sensi dell’art. 9, c. 1, del d.Igs. 150/2009, questo tipo di re-
sponsabilita si misura su uno spettro assai ampio che comprende la valu-
tazione degli indicatori relativi all’ambito organizzativo di diretta respon-
sabilita, il raggiungimento di specifici obiettivi individuali, la qualita del
contributo assicurato alla performance generale della struttura, le compe-

» G. NICOSIA, La responsabiliti dirigenziale, in G. AMOROSO, V. DI CERBO, L, FIO-
RILLO, A. MARESCA (a cura di), I/ lavoro pubblico, cit., 1022 ss.

% L. TORCHIA, La responsabilita dirigenziale, cit.

1 Secondo C. CELONE, La responsabilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali, cit.,
109-119, sussiste il carattere colposo della responsabilita dirigenziale, anche quando sia
legata al mancato raggiungimento degli obiettivi, sebbene il concetto di colpa sia da in-
tendersi non sul piano psicologico, come il dolo, ma sul piano oggettivo, cioé come
inosservanza della diligenza dovuta in base ad obiettivi canoni sociali e professionali di
condotta, come violazione dello sforzo volitivo e tecnico normalmente adeguato a pre-
vedere e superare anche gli impedimenti sopravvenuti (113). Per quanto riguarda, inve-
ce, la determinazione del quantum, I’ Autore opportunamente afferma che “diversamen-
te dalla responsabilita contrattuale e dalla responsabilita amministrativo-contabile, la
responsabilita dirigenziale prescinde dall’accertamento e dalla quantificazione del dan-
no, proprio come la responsabilita disciplinare” (122).
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tenze professionali e manageriali, la capacita di valutazione dei propri col-
laboratori dimostrata tramite una significativa differenziazione dei giudizi.

Il mancato perseguimento degli obiettivi stabiliti dagli organi politi-
ci ed accettati dal dirigente costituiscono I'unico parametro della valu-
tazione; percid tale responsabilita & connessa al contratto di incarico e
non al contratto di lavoro di base, intorno a cui gravitano invece gli altri
tipi di responsabilita del dirigente®®.

Quanto al secondo presupposto della responsabilita dirigenziale,
cioé I'inosservanza delle direttive, si noti innanzitutto che non & piu
previsto, come in precedenza, il requisito della “gravita”. Si ¢ posto poi
il problema se la mera inosservanza possa configurare tale responsabilita
senza valutare se essa abbia prodotto il mancato perseguimento degli
obiettivi, visto che accettando questa ipotesi si metterebbe in crisi la di-
stinzione tra obbligazioni di mezzi e di risultato. A questo proposito, si
¢ affermato che 'inosservanza delle direttive, accertata a valle del ciclo
di valutazione della performance, prescinde dall’accertamento dell’ele-
mento soggettivo”, ma proprio per questo sembra analoga ad una re-
sponsabilita di tipo disciplinare™.

La difficolta interpretativa sorge per il contrasto tra I'art. 21 del
TUPI e l'art. 5 del d.lgs. 286/1999, in quanto, con riferimento all’og-
getto della valutazione, quest’ultima disposizione pone I’accento sui “ri-
sultati dell’attivita amministrativa e della gestione” per il raggiungimen-
to degli obiettivi, indipendentemente dall’inosservanza delle direttive.
In altre parole, non dovrebbe incorrere in responsabilita dirigenziale chi
ha conseguito risultati positivi pur non essendosi attenuto alle direttive.

La responsabilita dirigenziale risulta, percio, in entrambi i casi pre-
visti dall’art. 21, c. 1, TUPI, conseguente all’oggettivo mancato raggiun-
gimento degli obiettivi, accertato attraverso I'articolato procedimento di
valutazione per l'efficienza delle pubbliche amministrazioni. Non & un
caso che la giurisprudenza non ammetta esimenti per il mancato perse-
guimento degli obiettivi dovuto a fatti gia noti al momento dell’attribu-

2 G. NICOSIA, La responsabiliti dirigenziale, in G. AMOROSO, V. DI CERBO, L, FIO-
RILLO, A. MARESCA (a cura di), I/ lavoro pubblico, cit., 1032.

» Ivi, 1039.

0 L. ZOPPOLL, Ideologia e tecnica nella riforma del lavoro pubblico, Napoli, 2009; P.
CERBO, Responsabilita politica e responsabilita dirigenziale dopo la legge n. 145 del 2002,
in Dir. pubbl., 2003, 1721 ss.
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zione dell’incarico, come ad esempio il numero esiguo di dipendenti o
la mancanza di risorse (Cass. civ., sez. lav., n. 11161/2018).

L’unico evento che possa attenuare o impedire il sorgere della re-
sponsabilita dirigenziale & la mancata diligenza di chi doveva fissare gli
obiettivi, come nel caso di attribuzione tardiva degli obiettivi che non
consenta al dirigente di perseguirli. Secondo la Cassazione, una valuta-
zione negativa per non aver raggiunto gli obiettivi si giustifica solo se il
dirigente ¢ stato posto in grado di conoscerli preventivamente, in quan-
to assegnati all’inizio di ogni anno, secondo un principio inderogabile
dalla contrattazione decentrata (Cass. civ., sez. lav., 28 novembre 2017,
n. 28404). L’accertamento giudiziale dell’illegittimita della sanzione ap-
plicata non comporta un ristoro economico sotto forma di risarcimento
per perdita di chance, poiché non compete al giudice fissare un risar-
cimento automaticamente commisurato all’indennita di risultato non
percepita (Corte appello, Roma, sez. lav., 27 aprile 2017, n. 1455).

Vi ¢ invero un terzo presupposto della responsabilita dirigenziale,
previsto dal c. 1-bzs dell’art. 21, TUPI, e cio¢ la colpevole violazione del
dovere di vigilanza sul rispetto, da parte del personale assegnato, degli
standard quantitativi e qualitativi fissati dall’amministrazione. Si tratta
di un’ipotesi diversa dalle precedenti, configurata come un caso di re-
sponsabilita disciplinare con la conseguente necessita di un diverso pro-
cedimento sanzionatorio e con sanzioni limitate alla decurtazione della
retribuzione di risultato, diversamente dalle sanzioni previste per le fat-
tispecie prima indicate, che possono giungere fino alla revoca dell’inca-
rico dirigenziale.

Si ¢ a lungo discusso sulla differenza tra responsabilita disciplinare e
responsabilita dirigenziale, problema che appare pit chiaro alla luce
delle pitl recenti modifiche normative.

Secondo una tesi, ora superata, la responsabilita disciplinare che san-
ziona gli inadempimenti delle obbligazioni nascenti dal contratto di la-
voro e la responsabilita dirigenziale che punisce il mancato persegui-
mento degli obiettivi farebbero parte di un unico tipo di responsabilita
connessa alla violazione di obblighi integrativi dell’incarico attribuito al
dirigente.

Tale impostazione non ¢ condivisibile perché la responsabilita diri-
genziale ha il suo contenuto specifico nel mancato conseguimento degli
obiettivi, cio¢ di un risultato pattiziamente concordato, mentre la re-
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sponsabilita disciplinare si concretizza nella violazione di un singolo
obbligo’'. Inoltre, la responsabilita dirigenziale attiene al contratto di
incarico, mentre tutte le altre responsabilita derivano dalla violazione di
obblighi connessi al contratto fondativo del rapporto di lavoro’®. Certo,
in concreto, la linea di demarcazione appare flebile, cosicché la stessa
dottrina appena citata rafforza la differenza tra responsabilita discipli-
nare e dirigenziale individuando un elemento procedurale, in quanto la
prima si pud configurare solo a valle di una complessa ed articolata pro-
cedura di valutazione della performance, mentre tale procedura non ¢&
richiesta per la responsabilita disciplinare, che segue un diverso tipo di
procedimento.

5. Elementi di valutazione della responsabilita dirigenziale

I presupposti della responsabilita dirigenziale si rinvengono nell’art.
21 del TUPI, ma la stratificazione normativa configura un numero ben
maggiore di obblighi organizzativi, alla cui eventuale inosservanza ¢ as-
sociata una responsabilita dirigenziale, valutabile nella complessiva va-
lutazione della performance.

Si rinvengono infatti — e I’elencazione potrebbe essere solo per difet-
to — altri diciassette ipotesi, oltre a quelle previste dall’art. 21, in cui si
configura una responsabilita dirigenziale.

Una prima serie di casi si rinviene nello stesso TUPI: mancato con-
trollo sulla regolarita nell’utilizzo del lavoro flessibile (d.lgs. 165/2001,
art. 36, c. 3 e 5); mancato esercizio o decadenza dell’azione disciplinare
(d.lgs. 165/2001, art. 55-sexies, c. 3); mancato controllo sulle assenze
(d.lgs. 165/2001, art. 55-septies, c. 6).

E motivo di responsabilita dirigenziale la mancata adozione del Pia-
no della performance previsto dall’art. 10 del d.lgs. 150/2009.

Altri casi sono introdotti dalla legge sul procedimento: mancata o

’! La responsabilita dirigenziale ex art. 21 del d.Igs. n. 165 del 2001 presuppone una
valutazione negativa dei risultati raggiunti dall’ufficio al quale il dirigente & preposto ed
¢ finalizzata alla sua rimozione per inidoneita rispetto alla funzione, mentre la respon-
sabilita disciplinare & dovuta ad un mero inadempimento colpevole di obblighi gravanti
sul dirigente (Tribunale Roma, sez. lav., 10 ottobre 2019, n. 8729).

2 G. NICOSIA, La responsabilita dirigenziale, cit., 1032.
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tardiva emanazione del provvedimento (1. 241/1990, art. 2, c. 9); manca-
ta partecipazione alla conferenza di servizi ovvero ritardata o mancata
adozione della determinazione motivata di conclusione del procedimen-
to (1. 241/1990, art. 14 ter, c. 6-bis).

Vi sono poi i casi che attengono a profili relativi alla trasparenza:
mancata adozione e realizzazione del Programma triennale per la tra-
sparenza e l'integrita o mancato assolvimento degli obblighi di pubbli-
cazione sul proprio sito istituzionale delle informazioni nella sezione
Trasparenza (d.gs. 33/2013); mancata predisposizione del piano di
formazione dei dipendenti chiamati ad operare in settori particolarmen-
te esposti alla corruzione (1. 190/2012, art. 1, c. 8).

Un altro nutrito numero di obblighi sanzionabili & rinvenibile nel
d.gs. 82/2005 Codice dell’amministrazione digitale (CAD): obbligo di
comunicazione o di pubblicazione in via telematica tra amministrazioni
e cittadini (art. 3-bzs, CAD); attivita volte a garantire ’accesso telemati-
co e il riutilizzo dei dati delle pubbliche amministrazioni (art. 52, c. 4,
CAD); mancata comunicazione o aggiornamento dei dati pubblici pre-
visti dal d.Igs. 33/2013 (art. 54, d.lgs. 82/2005); mancato avvio del pro-
cedimento da parte del titolare dell’ufficio competente a seguito di
istanza o dichiarazione inviate per via telematica (art. 65, c. 1-ter, CAD);
mancata comunicazione degli elementi necessari al completamento
dell’'Indice del domicilio digitale delle pubbliche amministrazioni (art.
6-ter, c. 3, CAD); violazione dell’obbligo di comunicazione elettronica
tra amministrazioni (art. 47, c. 1-bzs, CAD); mancata pubblicazione nei
siti delle pubbliche amministrazioni dei moduli e dei formulari per i di-
versi tipi di procedimenti (art. 57, CAD).

E altresi fonte di responsabilita dirigenziale la mancata attuazione delle
disposizioni per favorire 'accesso dei soggetti disabili agli strumenti infor-
matici (art. 9, . 4/2004, che rinvia agli articoli 21 e 55 del TUPI).

Piu di recente, la . 56/2019 introduce I’art. 60-b7s del TUPI, in cui
si prevede la costituzione, presso il Dipartimento della funzione pubblica,
del Nucleo delle azioni concrete per il miglioramento dell’efficienza am-
ministrativa, denominato “Nucleo della Concretezza”. Il Nucleo svolge
funzioni di controllo sulle amministrazioni affinché adottino le misure
previste nel neo-istituito Piano triennale delle azioni concrete per I'effi-
cienza delle pubbliche amministrazioni. Ai sensi del comma 7 dell’art.
60-bis, il mancato adeguamento alle misure prescritte dal Nucleo della
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concretezza costituisce elemento che rileva ai fini della valutazione della
responsabilita dirigenziale e disciplinare.

Invero, considerato che la responsabilita dirigenziale ¢ conseguente
al mancato perseguimento degli obiettivi, la violazione di singoli obbli-
ghi come quelli ora indicati potrebbe non costituire ex se presupposto
costitutivo di responsabilita dirigenziale, confondendosi con una viola-
zione di tipo disciplinare. E indubbio, tuttavia, che anche la violazione
di tali obblighi specifici, configurati da esplicite previsioni normative,
costituisca elemento di valutazione della responsabilita dirigenziale, in
quanto frammenti di una condotta contraria ad una efficiente gestione
dell’ufficio a cui il dirigente & preposto.

6. Le sanzioni applicabili

L’art. 21, c. 1, TUPI, come modificato in ultimo dai decreti legisla-
tivi della riforma Madia, prevede in via graduata diversi tipi di sanzioni,
secondo il tipo e la gravita della violazione degli obblighi connessi
all'incarico dirigenziale. Un primo tipo di sanzione piu lieve ¢ il manca-
to rinnovo dell’incarico. Mentre per le violazioni pit gravi ¢ prevista la
revoca dell’incarico con la messa a disposizione del dirigente ovvero il
recesso dal rapporto di lavoro secondo le disposizioni del contratto col-
lettivo. Il legislatore prevede, in tutti questi casi, un procedimento che
consenta un adeguato contraddittorio ed il parere del Comitato dei ga-
ranti di cui all’art. 22 del TUPL

II procedimento sanzionatorio e gli atti che infliggono le sanzioni sono
da considerare espressione del potere datoriale, con atti aventi natura pri-
vatistica. Dopo una lunga discussione sul punto, anche la revoca del-
Iincarico deve considerarsi un atto unilaterale giusprivatistico’, contro cui
¢ possibile ottenere tutela presso il giudice ordinario (art. 63, TUPI).

Per ogni tipologia di sanzione si pongono alcuni problemi interpre-
tativi di non poco momento.

Quanto alla sanzione pit lieve del mancato rinnovo dell’incarico si
sostiene che sia necessaria una previa revoca dell’incarico precedente-

» Contra, C. CELONE, La responsabiliti dirigenziale tra Stato ed Enti locali, cit., 119
ss., 261 ss.
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mente assegnato, ma soprattutto rimane il problema della mancata tute-
la nel caso in cui, revocato I'incarico, al dirigente non ne venga assegna-
to uno nuovo, con un danno anche economico, avendo diritto in questa
situazione alla sola retribuzione tabellare’.

Maggiori problemi attengono ovviamente a quella sanzione che puo
portare, oltre che al recesso dall’incarico, anche alla cessazione del rap-
porto di lavoro. Si ¢ a questo proposito consolidato I'orientamento del
necessario contraddittorio e di una puntuale procedimentalizzazione a
garanzia del dirigente”.

Innanzitutto, ’'addebito puo essere sollevato alla fine del complesso
ed articolato ciclo della performance, che prevede sei fasi di verifica ai
sensi del d.Igs. 150/2009, fasi in cui gia si attua una prima forma di con-
traddittorio con il dirigente a cui si imputa il mancato raggiungimento
degli obiettivi. Una volta sollevato 1’addebito sara necessario garantire il
contraddittorio con il dirigente, al fine di verificare le sue ragioni e cosi
valutare se infliggere o meno la sanzione e di quale tipo. L’art. 22 del
TUPI prevede che per tutte le sanzioni venga “sentito” il Comitato dei
garanti, ma senza che tale opinione acquisisca natura di parere preven-
tivo vincolante’®. Seppure tutti gli atti del procedimento sanzionatorio
rientrino nel novero degli atti privatistici connessi al potere datoriale,
rimane la sostanziale difformita — gia prima segnalata — tra lavoratore
pubblico e privato nel fatto che, in caso di illegittimo licenziamento, il
primo goda di una misura reintegratoria, mentre il secondo di una tute-
la solo risarcitoria’’.

Del tutto peculiare, quanto ai suoi presupposti, ¢ il caso previsto dal
comma 1-bis dell’art. 21 TUPI, per la colpevole violazione del dovere di
vigilanza sul personale assegnato, che prevede una decurtazione fino
all’ottanta per cento della retribuzione di risultato. Non convince I'idea
che anche in questo caso possano applicarsi le sanzioni previste per le
fattispecie di cui al comma 1: la netta distinzione tra le fattispecie previ-
ste nei due differenti commi ¢ ragionevolmente giustificata dal fatto che
il mancato raggiungimento degli obiettivi e I'inosservanza delle direttive
sono diretta conseguenza dell’attivita del dirigente, mentre sul rispetto

* G. NICOSIA, La responsabilita dirigenziale, cit., 1044.
» Corte cost., sent. nn. 103 e 104 del 2007.

% Cass. civ., sez. lav., 10 dicembre 2019, n. 32258.

T G. NICOSIA, La responsabilita dirigenziale, cit., 1046.
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degli standard qualitativi e quantitativi dei dipendenti assegnati influi-
scono elementi relativi all’'organizzazione, che non sempre sono nella
disponibilita del dirigente. Non a caso tale violazione deve essere “col-
pevole”, introducendo cosi la necessita di considerare ’elemento psico-
logico della violazione e la normale diligenza nell’adempimento. Resta-
no invece fermi, come per le sanzioni pit gravi previste nel comma pre-
cedente, gli obblighi procedimentali del corretto contraddittorio e I'ob-
bligo di sentire il Comitato dei garanti.

Il complesso delle sanzioni previste fornisce un quadro da cui risulta
che il legislatore ha ritagliato una responsabilita su misura per il dirigen-
te, a cui attribuisce gli obiettivi con atto unilaterale, valutandone poi il
raggiungimento nel rispetto delle direttive impartite. L’individuazione
di diciassette fattispecie che concorrono a determinare la responsabilita
dirigenziale, aggiuntiva rispetto a tutte le altre responsabilita, non appa-
re consona ad una figura di datore di lavoro con effettivi poteri manage-
riali, configurando una dirigenza delle pubbliche amministrazioni sot-
toposta a regole eteronome, costretta a fare esercizi di economicita della
spesa per conseguire gli obiettivi prefissati.

La necessita di esercitare poteri di natura discrezionale, oggetto di
possibili diverse valutazioni in sede giurisdizionale, non incentiva la di-
rigenza delle pubbliche amministrazioni “ad assumere iniziative gestio-
nali virtuose qualora appaiono innovative ed in discontinuita con Iesi-
stente”, ove “il binomio virtuoso autonomia/responsabilita vede com-
pressa la prima ed ampliata la seconda”®. Sarebbe percid opportuna,
come da altri auspicato’®, una modifica del sistema della performance,
che dequoti gli errori gestionali dovuti all’esercizio della discrezionalita
amministrativa, consentendo di perseguire un’efficacia meno legata a
vincoli formali.

8 A. BOSCATI, La riforma mancata: il ruolo della dirigenza pubblica nei nuovi assetts,
in L.p.a., 2017, 84 ss.

* C. D’ORTA, 25 anni di norme che hanno paralizzato la pubblica amministrazione.
Riconosciamo gli errori e proviamo a rilanciare il nostro paese, in wwuw.eticapa.it, 2018,
785, osserva che si ¢ di fronte alla “negazione della ‘discrezionalita amministrativa’, da
intendere come ragionata capacita di valutazione e scelta delle amministrazioni a fronte
delle mutevoli situazioni che si verificano della realta, messa all’indice quale che fosse
un male in sé”.
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1. La responsabilita dirigenziale nel rapporto fra politica e amministrazione

Il problema della responsabilita dirigenziale, e in particolare della
sua configurazione come specifica responsabilita da inadempimento di
obblighi gravanti sul dirigente, si ¢ andato nel tempo delineando per so-
vrapposizioni di discipline positive, il cui esame & sembrato pero trascu-
rare la complessita della trama di fondo su cui si iscrivono.

E stato in particolare notato' che il passaggio dalla prima alla secon-
da privatizzazione, dal d.lgs n. 29 del 1993 alla . n. 145 del 2002, ha fi-
nito col delineare un modello ibrido articolato nell’atto di conferimento
di incarico, che ne definisce oggetto, obiettivi e durata, e nella sottoscri-
zione di un contratto individuale di lavoro con la fissazione del relativo
trattamento economico. Anche al di 1a dei dubbi sulla natura dell’atto di
conferimento dell'incarico®, ad apparire significativi sono apparsi perd

' F. MANGANARO, La responsabilita dirigenziale nella disciplina del lavoro pubblico,
in questo volume.

2 Per una rassegna di dottrina e giurisprudenza sul punto, 7vi. Appare dunque cen-
trale non tanto il profilo della delimitazione fra sfera pubblicistica e privatistica, quanto
il significato organizzativo che la nuova disciplina implica. Sotto il primo profilo, sebbe-
ne I'art. 19 del TUPI non esiti a usare il nomen ‘provvedimento’ (senza pero altra quali-
ficazione) per I'atto di conferimento dell’incarico, appare esclusa la sua collocazione
nell’ambito pubblicistico. Saldo resta invece il collocamento nella sfera pubblicistica
degli atti di c.d. macrorganizzazione. Sul punto si veda Cons. di Stato, sez. V, dec. nn.
3802-3803-3828/2019 del 6 dicembre 2018, che, in riforma di TAR Puglia-Lecce, dec.
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non tanto i problemi di confine fra pubblico e privato, quanto il fatto
che questi aspetti, nella loro combinazione, servono a rafforzare i vinco-
li fra politica e amministrazione, attenuandone ’originaria separazione’.

A questa conclusione si giunge proprio osservando la responsabilita
dirigenziale, quella forma di responsabilita, ciog, che non solo si ag-
giunge quantitativamente alle altre concomitanti forme di responsabilita
(penale, civile, amministrativa, disciplinare), ma soprattutto caratterizza
qualitativamente il ruolo della dirigenza nel suo dialogo con la politica.

L’analisi dei due principali presupposti di questa responsabilita — il
mancato perseguimento degli obiettivi, accertato attraverso le risultanze
del sistema di valutazione delle performances, e I'inosservanza delle di-
rettive imputabili al dirigente — mostra infatti il nuovo, diverso atteg-
giarsi di quel dialogo: il primo, scandito da una progressiva semplifica-
zione che unifica nel solo mancato perseguimento degli obiettivi una
fonte di responsabilita che invece in passato si nutriva di indicatori di-
versi e articolati; la seconda, delineata come una ipotesi di responsabili-
ta fout court, anche a prescindere dalle possibili conseguenze negative
che I'inosservanza abbia prodotto, spezzando cosi il nesso tra obbliga-
zione di mezzi e di risultato, tanto da avvicinarsi al modello della re-
sponsabilita disciplinare, eppero, a differenza di quest’ultima, tutta rias-
sorbita nel rapporto verticale con la politica®.

Non sorprende quindi che il mutare dei presupposti su cui si fonda

nn. 77-78-79 del 24 gennaio 2018, ha affermato la giurisdizione del giudice amministra-
tivo in questo ambito.

> Non appare dunque centrale tanto il profilo della delimitazione fra sfera pubblici-
stica e privatistica, quanto il significato organizzativo che la nuova disciplina implica, a
conferma del rilievo che la distinzione fra diritto pubblico e diritto privato & una distin-
zione di struttura in quanto serve, e nei limiti in cui serve, agli ordinamenti giuridici po-
sitivi, dipendendo dal concreto assetto storico dell’esperienza giuridica, senza che vi si
possa assegnare il valore statico del riordino delle merci in uno scaffale. Sul punto, ri-
prendendo il pensiero di Capograssi, si veda E. CANNADA BARTOLI, La tutela giudiziaria
del cittadino verso la pubblica amministrazione, Milano, 1964, 20.

* Per I'annotazione che la responsabilita dirigenziale ¢ una responsabilitd interna
all’ente che pero, a differenza dell’altra forma di responsabilita interna, quella discipli-
nare, incide in modo piu significativo sul rapporto politica-amministrazione, in quanto
quest’ultima ¢ attivata dallo stesso dirigente generale o apicale (o dall’ufficio per i pro-
cedimenti disciplinari, a seconda del tipo e della gravita dell’illecito), si veda F. MAN-
GANARO, La responsabilita dirigenziale..., cit., passim.
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questa forma di responsabilita racconti meglio di ogni altro indicatore
come si atteggia il rapporto fra politica e amministrazione, proprio per-
ché, a differenza di quella disciplinare — con cui condivide l'irrilevanza
nel rapporto coi terzi — la responsabilita dirigenziale si svolge tutta
nell’ambito di quel rapporto’, e ha come unico parametro di valutazione
il raggiungimento o meno degli obiettivi stabiliti dagli organi politici e
I'unica possibilita di sfuggirvi nella loro mancata o tardiva fissazione,
che ne impedisce la conoscenza e accettazione da parte del dirigente®.

C’¢ poi una connotazione generale di questa forma di responsabilita
che discende da quella che ¢ stata definita la “moltiplicazione di obbli-
ghi organizzativi”, la cui proliferazione, ben oltre 'elencazione contenu-
ta nell’art. 21 del TUPI, introduce comunque “elementi di valutazione
della responsabilita dirigenziale, in quanto frammenti di una condotta
contraria ad un’efficiente gestione dell’ufficio a cui il dirigente & prepo-
sto”: si tratta infatti di una proliferazione che impressiona per numero,
tanto da configurarsi quasi come una sorta di “tiro al bersaglio” al diri-
gente, ragione a un tempo del mutato rapporto con la politica’ e di
quella ‘burocrazia difensiva’ che appare un tratto significativo della
‘questione amministrativa’ in Italia®,

2. In particolare: I'ipotesi di una responsabilita senza colpa o con colpa ma
senza danno

Di questo mutato rapporto dice anche molto il grado di distacco fra

’ Rileva C. CELONE, La responsabilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali, Napoli,
2018, 95 ss. che la responsabilita dirigenziale, al pari di quella disciplinare & una forma
di responsabilita ‘interna’ che non rileva cio¢ nel rapporto coi terzi, ma che, a differenza
di quest’ultima — attivabile dallo stesso dirigente generale o apicale (o dall’ufficio per i
procedimenti disciplinari, a seconda del tipo e della gravita dell’illecito) —, & una respon-
sabilita attivabile solo dall’organo politico e per questa ragione incide in modo piu signi-
ficativo sul rapporto politica—amministrazione.

¢ Ivi, passim.

7 F. MANGANARO, op. cit., conta, oltre agli obblighi indicati dall’art. 21 del TUPI,
altri 16 casi, calcolati per difetto, in cui potrebbe configurarsi una responsabilita diri-
genziale.

8 M. CLARICH, Nell’agenda del governo entri subito la ‘questione amministrativa’, in
Milanofinanza, n. 080 del 23 aprile 2020, 2.
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questa ipotesi di responsabilita rispetto ad altre, e in particolare rispetto
al modello civilistico, in ordine sia all’elemento psicologico necessario a
integrare ogni forma di responsabilita che non sia oggettiva, sia alla ne-
cessita 0 meno di un danno per la sua configurazione.

Quanto al primo profilo va ricordato che alla configurazione della
responsabilita dirigenziale sulla base di un accertamento di tipo oggetti-
vo, ravvisabile specialmente nell’ipotesi del mancato raggiungimento
degli obiettivi’ si sono opposte altre ricostruzioni per cosi dire mediane:
alcune dirette a distinguere fra le differenti fattispecie quelle certamen-
te fondate su un giudizio di colpevolezza, come nel caso della grave
inosservanza delle direttive ricevute, o della responsabilita gestionale di
cui al comma 1 bzs dell’art. 21, altre invece preoccupate di chiarire che
si pud prescindere dall’elemento della colpa quantomeno nel caso della
responsabilita dirigenziale per mancato raggiungimento degli obiettivi e
inosservanza delle direttive, a condizione pero che la colpa venga intesa
come violazione di un dovere d’ufficio espresso in canoni normativi di
comportamento, e non come elemento che attiene alla capacita manage-
riale del dirigente e in cui confluiscono, per sintesi, i molteplici elementi
che fanno ritenere idoneo all’incarico un dirigente'”.

? Si tratta del mancato raggiungimento di quegli obiettivi, a prescindere da profili
di colpa nella gestione dell’ufficio, anche rispetto alla gestione delle risorse umane e
strumentali. C. CELONE, La responsabilita dirigenziale..., cit., 115 ss. ricorda a questo
proposito 'indirizzo inaugurato da Cass. civ., sez. lav., 20 febbraio 2007, n. 3929 e poi
ribadito anche da Id., 20 ottobre 2017, n. 2017, cui sembra conformarsi Cons. St., sez.
1V, 3 luglio 2000, n. 3649, che, in ipotesi di responsabilita per risultati di un D.G. di una
ASL, ha precisato che, a differenza di quella disciplinare, fondata sull’elemento sogget-
tivo del dolo o della colpa, in questo tipo di responsabilita conta il solo oggettivo otte-
nimento di risultati negativi dell’attivita amministrativa e della gestione, o il mancato
raggiungimento degli obiettivi posti, oppure la grave inosservanza delle direttive impar-
tite dal livello politico competente.

1% Nel senso della ridefinizione del criterio dell'imputabilita, nel passaggio dal pa-
rametro normativo di misurazione del comportamento, a quello del risultato, si veda
F.G. ScOCA, La responsabilitd dei funzionari e dei dirigenti, in ID. (a cura di), Diritto
amministrativo, Torino, 2017, 586-588. Sottolinea I’elemento della “capacita manageria-
le”, anche L. TORCHIA, La responsabiliti dirigenziale, Padova, 2000, 137-138. Sul punto,
G. CORSO, Manuale di diritto amministrativo, Torino, 2015, 69, evidenzia che proprio
nel caso di responsabilita derivante da risultato negativo, la fonte della responsabilita
non sia legata alla semplice preposizione all’ufficio, e per questa ragione possa trovare
un’esimente in presenza di direttive politiche velleitarie o di risorse umane e finanziarie
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Anche chi insiste per la necessaria configurazione di una ‘colpa’ in
senso classico come inosservanza dolosa o gravemente colposa degli
obblighi scaturenti dal rapporto, evidenzia perd la connotazione pub-
blicistica della responsabilita dirigenziale. Quest’ultima sarebbe infatti
una particolare forma di responsabilita con colpa ma senza danno, nel
senso specifico che, a differenza di quel che accade per I'illecito civile
ma allo stesso modo della responsabilita disciplinare, rileva solo in ra-
gione degli elementi negativi del segmento organizzativo cui il dirigente
¢ preposto, a prescindere dall’accertamento e dalla quantificazione del
danno'’.

Tanto pero che si faccia leva sull’elemento della colpa, quanto su
quello del danno, la responsabilita dirigenziale si atteggia nella sua spe-
cificita proprio per la stretta correlazione col mancato perseguimento
degli obiettivi assegnati dall’organo di indirizzo politico che, per questa
ragione, ¢ il solo legittimato ad attivarla. In definitiva, questa tensione
verso il risultato si atteggia, com’e stato efficacemente detto, come ten-
sione verso una responsabilita non de//’Amministrazione ma zel/l’Am-
ministrazione, come tale orientata alla funzione amministrativa nella sua
interezza, che persegue 'effettiva responsabilizzazione dell’apparato bu-

rocratico'?, con l'obiettivo di “incentivare la buona amministrazione”".

inadeguate rispetto agli obiettivi, o ancora detti risultati siano stati determinati dal com-
portamento di altri soggetti, diversi dai dipendenti dell’ufficio diretto dal dirigente. Altri
(C. CELONE, La responsabilita dirigenziale ..., cit., 131) specifica che per colpa non si
deve intendere la violazione di “canoni normativi di comportamento, ossia I'inadem-
pimento di singoli obblighi di condotta individuati dalla legge (o dal contratto colletti-
vo)” occorrendo invece fare riferimento ai “risultati negativi prodotti dal settore orga-
nizzativo a capo del quale il dirigente & preposto”, con una soluzione che quindi finisce
per coincidere nella sostanza con le posizioni di quanti non intendono la colpa secondo
il classico modello civilistico.

"' C. CELONE, La responsabilita dirigenziale. .., cit., 122.

2 F. F. TUCCARL, Introduzione allo studio della responsabiliti amministrativa, Bari,
1995, 19-20 e zvi per il rinvio alla dottrina che ha indagato sulla funzione organizzatrice,
come antecedente logico, non pit statico dell’effettiva azione.

B Per il rilievo che si tratta di una responsabilita indissolubilmente legata al buon
funzionamento dell’amministrazione e quale strumento volto, appunto, a misurare e in-
centivare la buona amministrazione, si veda L. TORCHIA, La responsabilita dirigenziale,
cit., 137-138.
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3. 1l modello della responsabilita dirigenziale e i caratteri dell’ amministra-
zione locale

Il richiamo alla buona amministrazione come sintesi del nuovo at-
teggiarsi della responsabilita dirigenziale nel rapporto con la politica,
segna dunque un timido distacco da un modello astratto di responsabi-
lita, delineato prendendo a parametro I'amministrazione statale e il suo
carattere eminentemente burocratico, al cui interno soltanto potrebbe
ad esempio discutersi di una responsabilita per colpa ma senza danno,
che si sostanzia per il sol fatto di rivestire il ruolo dirigenziale. Quel
modello ha infatti finito per ignorare che, pur nella perenne e irrisolta
tensione fra politica e amministrazione, e fra dipendenza e autocefalia
anche la responsabilita dirigenziale muta di contenuti in rapporto al ca-
rattere delle amministrazioni cui si riferisce. Sicché non tanto & sterile
applicarlo ad amministrazioni diverse da quella statale, quanto & soprat-
tutto utile I'inversa contaminazione del modello con la differente perce-
zione del fenomeno della pubblica amministrazione che, quando ¢ di
servizio, ¢ considerata proprio nella sua specificita di attivita verso la
collettivita”, e non per le sue esplicazioni giuridiche destinate a singoli o
gruppi, come accade quando ¢& attivita di funzione'. Questo carattere
essenzialmente amministrativo ¢ com’¢ noto quello proprio dell’am-
ministrazione locale, in cui predomina Dattivita c.d. sociale, non a caso
concepita “come creativa di servizi e come servizio essa stessa”?. E qui
infatti che rileva un tratto dell’agire amministrativo che si qualifica co-
me attivita di servizio non per indicare attivita valutate per la loro di-
mensione economica — secondo una piega tutta italiana della concezione
di servizio pubblico che ¢ finita per prevalere — ma per enfatizzare inve-
ce la ricerca della misura giuridicamente adatta a soddisfare un interesse
generale o collettivo', “in linea con la concezione di un’amministrazio-
ne posta al servizio di una comunita” e dunque con una concezione

democratica dell’amministrazione pubblica”"’.

" Sul punto, si vedano le essenziali osservazioni di G. MIELE, Pubblica funzione e
servizio pubblico, in Archivio giuridico, 1933, 172 ss.

Y G. BERTI, Caratteri dell’ amministrazione comunale e provinciale, Padova, 1969, 157.

1 Ibidem.

" Ivi, 159. L’A. sottolinea il debito che sul punto si deve al contributo di A. DE
VALLES, I servizi pubblici, Milano, 1924, 386, che non solo indico due possibili significa-
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Si comprende cosi come il carattere di servizio di un’amministra-
zione diversa da quello di tipo burocratico possa refluire non solo sulla
concezione della relativa attivita, ma anche su quella della responsabilita
amministrativa: e se I'attivita di servizio non si esaurisce, nella sua effi-
cacia, nella disciplina di un rapporto intersoggettivo, ma dall’atto ritor-
na all’ordinamento per poi di nuovo rifluire in veste ordinamentale sul
singolo rapporto'®, la responsabilita dell’amministrazione per mancato
raggiungimento degli obiettivi si comprende solo se si inserisce in quel
flusso in termini generali e non nel rapporto tra norma e attivita proprio
della funzione®.

4. Verso un’ecologia delle decisioni pubbliche

In definitiva & proprio in ambito locale che emerge il problema del
risultato che si interseca con quello della responsabilita®® e con quello

ti, non fra loro escludenti, della nozione di servizio di cui uno, quello del servizio in sen-
so economico-sociale, “si sarebbe sovrapposto, cancellandolo, all’altro, esprimente cioé
il servizio come attivita della pubblica amministrazione diretta a soddisfare I'interesse
generale o collettivo”, “in linea... con una concezione quindi democratica dell’ammini-
strazione pubblica”, ma evidenzio anche (707, 411) che proprio le amministrazioni locali
nelle quali predomina l'attivita c.d. sociale “sembrano quasi costituire un trazt d’'union
fra i due modi di concepire il servizio”, secondo un movimento di avvicinamento fra
questi due modi che anche la concezione del servizio pubblico in senso oggettivo (U.
POTOTSCHNIG , I servizi pubblici, Padova, 1964) porto a rafforzare.

8 In modo plastico G. BERTI, Caratteri dell amministrazione, cit., 160 evidenzia
come attraverso il comun denominatore della nozione di servizio ¢ possibile “superare
la distinzione tra rapporti costituiti autoritativamente e rapporti costituiti mediante il
diritto comune: I'autorita non si esercita infatti immediatamente sopra la singola situa-
zione individuale o sopra il singolo rapporto, ma passa dalla manifestazione contenuta
nell’atto nell’ordinamento locale e da questo, nel suo complesso, rifluisce, omogeneizza-
ta e generalizzata, sul singolo rapporto”. Questo perché “affinché I'ordinamento locale
sia appunto ordinamento, occorre riconoscere che esso, senza 'ausilio di una legislazio-
ne e quindi di una normazione astratta e fissa, si muove, mano a mano integrandosi, nel
corso della sua attivita” (7vz, sub nota 45).

Y Per questa stretta relazione tra norma e attivita, propria della nozione di funzio-
ne, si veda A. AMORTH, Lineamenti dell’organizzazione amministrativa italiana, Milano,
1950, 1.

2 M.R. SPASIANO, Funzione amministrativa e legalita di risultato, Torino, 2003, 8
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connesso dell’adeguatezza dei modelli decisionali*' in rapporto al carat-
tere dell’amministrazione come servizio.

Perfino in Francia — che si atteggia storicamente come il modello
della coesa amministrazione centrale e a un tempo come quello in cui la
nozione di servizio pubblico & andata ad arenarsi sulle sabbie della giu-
risdizione® — la spinta verso esigenze di riequilibrio politico-territoriale
fra centro e periferie da un lato, e I'esigenza di placare la protesta dei
gilet gialli parigini, dall’altro, ha portato Macron, quasi fossero aspetti
di uno stesso problema, a stringere quelli che ha definito ‘patti girondini
con i territori’, e a sopprimere 'ENA, il “pépiniére des grands commis de
PEtat’, in cui egli stesso si era formato.

Ben al di 1a del dato simbolico o ideologico appare evidente che
I'unico tratto comune sembra essere la necessita di un radicale ripensa-
mento del ruolo e delle modalita di azione dei decisori pubblici e so-
prattutto del modo con cui si formano le decisioni complesse, e della
loro tensione verso un risultato diverso da quello in senso economico
improntato alla prevalenza delle ragioni economiche su quelle sociali e
ordinamentali®.

ss.; A. ROMANO TASSONE, La responsabilita della P.A. tra provvedimento e comporta-
mento (a proposito di un libro recente), in Dir. amm., 2004, 209 ss.

2 (i si riferisce ai temi della conferenza di servizi e al modello della c.d. sussidiarie-
ta orizzontale che evocano problemi qui non affrontabili. Tuttavia, per il primo si veda,
F. CORTESE, Coordinare per decidere: il procedimento quale sede di sintesi per gli interessi
pubblici, in Associazione Italiana dei Professori di Diritto Amministrativo-AIPDA (a
cura di), Decisioni amministrative e processi deliberativi. Atti del convegno annuale, Ber-
gamo, 5-7 ottobre 2017, Napoli, 2018, 101 ss.; per il secondo, S. STAIANO, La sussidia-
rietd orizzontale: profili teorici, in Federalismi.it, n. 5, 2006.

2 Anche in Francia la nozione di servizio pubblico ha finito per perdersi nel suo
senso originario (come fine di un’attivita diretta a soddisfare bisogni pubblici, “4d /a
réalisation et au développement de 'interdépendance social”, su cui si veda L. DUGUIT,
Traité de droit constitutionnel, 11, Paris, 1921, 2° ed., 61), proprio per le ricadute e im-
plicazioni in tema di tutela giurisdizionale (su cui v. A. DE VALLES, I servizi pubblici,
cit., 386 ss.).

3 A. ROMANO TASSONE, Sulla formula «amministrazione per risultati», in Scritti in
onore di Elio Casetta, Napoli, 2001, 813 ss.; ID., Amministrazione di “risultato” e provve-
dimento amministrativo, in M. IMMORDINO — A. POLICE (a cura di), Principio di legalita
e amministrazione di risultati, Torino, 2004, 1 ss.; ID., Analisi economica del diritto e
“amministrazione di risultato”, in Dir. amm., 2007, 63 ss.; M.R. SPASIANO, Funzione
amministrativa e legalitd di risultato, cit., 274; ID., Il principio di buon andamento, in M.
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Ed ¢ singolare annotare che quando anche ’amministrazione statale
¢ costretta a dare attenzione ai bisogni sociali e ordinamentali, come
I’emergenza COVID richiede, su di essa paiono refluire i caratteri del-
I’amministrazione di servizio improntata ai bisogni delle collettivita*: in
questo senso forse prologo di una conversione ecologica delle decisioni

pubbliche”.

RENNA — F. SAITTA (a cura di), Studi sui principi del diritto amministrativo, Milano,
2012, 138. Sul risultato amministrativo rapportato ai diritti fondamentali v. L. TANNOT-
TA, Previsione e realizzazione del risultato nella pubblica Amministrazione: dagli interessi
ai beni, in Dir. amm., 1999, 57 ss.

2 Sembra che la “chiamata in sussidiarieta” elaborata dalla Corte costituzionale
nella ricostruzione degli artt. 117 e 118 Cost., operando una sorta di avocazione allo
Stato di compiti normalmente ripartiti fra la definizione dei principi fondamentali riser-
vata alla legge statale e I'applicazione spettante alla legge regionale (su cui si v. U. AL-
LEGRETTI, 1] trattamento dell’epidemia di “coronavirus” come problema costituzionale e
amministrativo, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2020, n. 1, 457-458) abbia travasa-
to nell’amministrazione statale i tratti di quella locale e i problemi di un’ecologia delle
decisioni pubbliche quando toccano collettivita, i loro bisogni, le loro liberta. Sul punto
sia consentito il richiamo a G. DE GIORGI CEZZ1, Libertd dalla paura. Verso nuove forme
di liberta per le collettivita?, in Federalismi.it, 2020, n. 6, 207 ss.

» Nel senso in cui ne parlano per gli istituti privatistici U. MATTEI — A. QUANTA,
Punto di svolta. Ecologia, tecnologia e diritto privato. Dal capitale ai beni comuni, Sanse-
polcro, 2018, passin:.






RESPONSABILITA DIRIGENZIALE, VALUTAZIONE
DELLA PERFORMANCE ORGANIZZATIVA
E PARTECIPAZIONE*

di Fabrizio Fracchia e Pasquale Pantalone

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. La natura contrattuale della responsabilita diri-
genziale. — 3. I rapporti tra politica e amministrazione dall’angolo visuale
della responsabilita dirigenziale. — 4. (...segue) il ricorso al “filtro” teorico
di Lubmann. — 5. La partecipazione dei cittadini alla valutazione della per-
formance organizzativa dell’amministrazione. — 6. Osservazioni critiche sul
“modello di valutazione partecipativa”.

1. Premessa

Il libro di Cristiano Celone, La responsabilita dirigenziale tra Stato ed
Enti locali, Editoriale scientifica, Napoli, 2018, costituisce un importan-
te contributo che, nel panorama degli studi pit recenti sul tema, si ca-
ratterizza perché affronta con taglio monografico e con respiro sistema-
tico un istituto decisivo per la corretta cura degli interessi pubblici
nell’ambito delle organizzazioni e delle attivita delle amministrazioni
pubbliche.

Il lettore trovera nel Volume, corredata da un importante apparato
bibliografico, un’analisi completa dei principali snodi problematici rela-
tivi a questa figura: i lineamenti della responsabilita, i presupposti della
stessa, le sanzioni e i profili procedimentali. Non mancano poi un pun-
tuale censimento delle fattispecie di responsabilita dirigenziale dissemi-
nate nell’ordinamento, un approfondimento relativo al settore degli enti
locali e una sintetica parte finale dedicata a incisive conclusioni.

Come ricorda I’A., la responsabilita dirigenziale non si collega alla

* 11 contributo & frutto di una riflessione comune. Tuttavia, i parr. 1-4 (che riprendo-
no le riflessioni contenute nella Recensione, a cura di F. FRACCHIA, a C. CELONE, La re-
sponsabilitd dirigenziale tra Stato ed Enti locali, Napoli, 2018, in Diritto e processo ammini-
strativo, 3/2020) sono stati curati da Fabrizio Fracchia, mentre i parr. 5-6 da Pasquale
Pantalone.
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“qualifica”, bensi all’“incarico”, temporalmente limitato, conferito dal-
l'organo di indirizzo politico o dal dirigente generale, sicché essa coin-
volge chiunque sia chiamato a svolgere funzioni dirigenziali'.

E una responsabilita “interna” all’ente, che di regola viene accertata
dall’organo politico® sulla base del principio del contrarius actus, al-
’esito di un procedimento assistito da garanzie di contraddittorio e di-
fesa.

11 tratto qualificante di siffatta responsabilita & la sua stretta inerenza
ai risultati della gestione amministrativa conseguiti dal dirigente. Essa
infatti sorge allorché non siano stati raggiunti gli obiettivi — accertati at-
traverso la procedura di valutazione delle performance — prefissati dalla
politica e, previa contestazione, in caso di inosservanza delle direttive
imputabile al dirigente (art. 21, d.lgs. 165/2001). Tale responsabilita,
dunque, rivela I'inidoneita all'incarico’, che & tale, secondo I’A., anche
quando il risultato negativo di gestione non sia dipeso dal comporta-
mento personale del singolo dirigente.

La responsabilita dirigenziale ¢ aggiuntiva rispetto alle altre forme
di responsabilita che gravano sui dipendenti pubblici. Essa & struttu-
ralmente simile alla responsabilita contrattuale ma se ne discosta per il
carattere pubblicistico delle fonti del rapporto e degli obblighi che gra-
vano sul dirigente, nonché per il fatto di prescindere dall’accertamento
e dalla quantificazione del danno (a differenza peraltro della responsa-
bilita amministrativo-contabile). Analogie, sotto il profilo sanzionatorio,
esistono rispetto alla responsabilita disciplinare del dipendente pubbli-
co.

Invero, come ricorda I’A., la chiarezza del quadro giuridico e con-
cettuale ¢ compromessa dalla presenza di fattispecie, introdotte dal legi-
slatore nel corso del tempo, non totalmente allineate con il modello ge-
nerale appena richiamato. In particolare, il cit. art. 21 aggiunge un’altra
ipotesi di responsabilita dirigenziale, che pud dar luogo alla misura ti-
pizzata della decurtazione di una quota fino all’ottanta per cento della

' La responsabilita dirigenziale pud dunque investire soggetti, anche esterni all’ente
conferente, che non rivestono formalmente la qualifica dirigenziale.

21’A. tuttavia precisa che I'adozione della misura della revoca o del recesso per re-
sponsabilita dirigenziale a carico del dirigente di un ufficio non generale spetti al dirigente
apicale, su proposta del dirigente generale (95 ss., spec. 99-101).

> Cfr. L. TORCHIA, La responsabiliti dirigenziale, Padova, 2000, 137 ss.
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retribuzione di risultato a carico del dirigente nei confronti del quale sia
stata accertata, previa contestazione e nel rispetto del principio del con-
traddittorio secondo le procedure previste dalla legge e dai contratti
collettivi nazionali, la “colpevole violazione” del dovere di vigilanza sul
rispetto, da parte del personale assegnato ai propri uffici, degli standard
quantitativi e qualitativi fissati dall’amministrazione®.

Non mancano altre ipotesi (anche di difficile inquadramento: pag.
241 e ss.): ai sensi dell’art. 2, ¢. 9, 1. 241/1990, ad esempio, la mancata o
tardiva emanazione dell’atto amministrativo nei termini costituisce ele-
mento di valutazione della responsabilita dirigenziale. L’ ordinamento
giuridico, in ogni caso, incrementa i casi in cui la violazione di specifici
doveri di comportamento (e non gia il mancato raggiungimento di un
risultato) puo costituire elemento di valutazione della responsabilita di-
rigenziale: si pensi all'inadempimento degli obblighi di informazione o
il rifiuto dell’accesso civico-enforcement’ .

Per quanto attiene al modello generale di responsabilita dirigenzia-
le, la sanzione & I'impossibilita del rinnovo dello stesso incarico dirigen-
ziale. In relazione alla gravita dei casi, 'amministrazione, inoltre, previa

4 Detta ipotesi non pare tanto dissimile da un caso di responsabilita disciplinare o per
inadempimento contrattuale. Al riguardo, anche in riferimento ai rapporti con la contrat-
tazione collettiva, v. M. RAGUSA, Contrattazione collettiva e responsabilita dirigenziale, in
Dir. econ., 3, 2019, 219 ss., il quale denuncia la scarsa attitudine della fonte pattizia a valo-
rizzare il merito, atteso che essa tenderebbe piuttosto all’appiattimento dei trattamenti re-
tributivi di parte variabile.

> V. art. 46, d.1gs. 14 marzo 2013, n. 33, secondo cui «(l)’inadempimento degli obbli-
ghi di pubblicazione previsti dalla normativa vigente e il rifiuto, il differimento e la limita-
zione dell’accesso civico, al di fuori delle ipotesi previste dall’articolo 5-bis, costituiscono
elemento di valutazione della responsabilita dirigenziale, eventuale causa di responsabilita
per danno all'immagine dell'amministrazione e sono comunque valutati ai fini della corre-
sponsione della retribuzione di risultato e del trattamento accessorio collegato alla perfor-
mance individuale dei responsabili. Tra le ulteriori ipotesi speciali di responsabilita diri-
genziale si possono citare quelle relative: al mancato rispetto delle condizioni previste
dall’art. 6-bis, comma 1, d.Igs. 165/2001 per I'acquisto di servizi originariamente prodotti
al proprio interno (art. 6-bzs, comma 3, d.lgs. 165/2001); alla violazione dei limiti al ricorso
al lavoro flessibile (art. 36, commi 3, 4 e 5, d.1gs. 165/2001); all’omessa vigilanza sulle con-
dotte assenteistiche (art. 55-septies, comma 6, d.lgs. 165/2001); all’omessa osservanza e
attuazione delle norme contenute nel codice di amministrazione digitale (art. 12, comma
1-ter, d.lgs. 7 marzo 2005, n. 82); alla mancata adozione del Piano sulla performance (art.
10, comma 5, d.Igs. 27 ottobre 2009, n. 150).
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contestazione e nel rispetto del principio del contraddittorio, puo revo-
care 'incarico collocando il dirigente a disposizione ovvero recedere dal
rapporto di lavoro secondo le disposizioni del contratto collettivo®.

2. La natura contrattuale della responsabilita dirigenziale

Celone propone una chiara chiave ricostruttiva della responsabilita
dirigenziale, valorizzando il riferimento a quella contrattuale.

Piu in particolare, pur dando correttamente atto della presenza di
fattispecie tipizzate scaturenti dall’inosservanza di puntuali regole di
condotta (che, secondo la sua opinione, andrebbero “espunte” dal-
I’alveo della responsabilita dirigenziale per essere ricondotte all’ambito
della responsabilita erariale o disciplinare), in ordine alla figura para-
digmatica di responsabilita dirigenziale, sostiene che si sarebbe al co-
spetto di una sorta di “responsabilita contrattuale di diritto pubblico”.

Aderendo all'impostazione secondo cui di natura contrattuale ¢ la
responsabilita per inadempimento di un’obbligazione preesistente, I’A.
afferma (pag. 107) che quella dirigenziale deriverebbe dall’inadempi-
mento degli obblighi di interesse pubblico discendenti dall’incarico di-
rigenziale e dalle direttive. Essa «trova fondamento in un rapporto ob-

¢ Con riferimento al licenziamento per responsabilita dirigenziale, la legge riconosce
ampi spazi alla contrattazione collettiva, anche se essa risulta meno articolata e puntuale di
quella relativa al licenziamento disciplinare: cfr. ancora M. RAGUSA, Contrattazione collet-
tiva e responsabilita dirigenziale, cit., 216 ss. Lo stesso A. tuttavia critica 'approccio erme-
neutico a cui si sarebbe conformata la contrattazione collettiva nella materia in analisi. Es-
sa sembra infatti rifarsi a quell’orientamento della Corte di Cassazione secondo cui il diri-
gente, pur in difetto della violazione dei doveri inerenti al rapporto di base, possa incorre-
re in responsabilita dirigenziale a fronte del mancato raggiungimento degli obiettivi asse-
gnati o della violazione di direttive ricevute in occasione dell’esecuzione dell’incarico diri-
genziale. Questa tesi — che si fonda sulla asserita autonomia tra il rapporto giuridico costi-
tuito con I'incarico dirigenziale e il rapporto di impiego “base” a tempo indeterminato —
sarebbe smentita, secondo I’A., dal fatto che «gli effetti della responsabilita dirigenziale
non si producono (...) sul rapporto di incarico, ma sul contratto di lavoro a tempo inde-
terminato, consentendo il recesso del datore di lavoro (...). Cio significa che (...) il mancato
raggiungimento degli obiettivi e la violazione di direttive possano giustificare il recesso del
datore di lavoro solo ove denotino I'inadempimento di doveri nascenti dal rapporto fon-
damentale e siano «imputabili» al dirigente nella sua qualita di parte del sinallagma da
quest’ultimo rapporto costituito» (218).
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bligatorio e contrattuale di diritto pubblico, qual ¢ quello che intercorre
tra il dirigente preposto all’ufficio dirigenziale e I'organo politico o diri-
genziale che ha conferito 'incarico» (pag. 360).

Da cio discende 'applicazione dell’art. 1218 c.c. (norma che spie-
gherebbe la tendenziale imputabilita a titolo di colpa della responsabili-
ta) nel caso in cui il dirigente possa dimostrare che I'inadempimento
dell’obbligo ¢ stato determinato da impossibilita della prestazione deri-
vante da causa a lui non imputabile’.

Le prestazioni dovute dal dirigente, insomma, sarebbero da consi-
derare (ai sensi dell’art. 1173 c.c.) oggetto di vere e proprie obbligazioni
di natura pubblicistica (pag. 111).

A fronte di una specifica prescrizione che parla di colpa solo per il
caso di cui al comma 1-bzs, dell’art. 21, d.Igs. 165/2001, si potrebbe for-
se discutere se questa ipotesi ricostruttiva si attagli anche alla figura ge-
nerale di responsabilita dirigenziale, nel senso che I'incapacita manage-
riale (che ¢ alla radice della responsabilita nel caso di mancato raggiun-
gimento dei risultati) potrebbe apparire non riconducibile alla colpa (ed
& questa la tesi seguita da parte della dottrina e della giurisprudenza)®:
non si pud perd negare (e non apprezzare) I'interesse della teoria, la
coerenza del suo sviluppo e la chiarezza della sua esposizione.

"In base al criterio della cd. culpa-diligentia, che rimette al dirigente 'onere di prova-
re che il mancato raggiungimento dei risultati prefissati sia ricollegabile a un fattore estra-
neo alla sua disponibilita, che ha reso oggettivamente impossibile I'adempimento. Secondo
I'A. (110), «(l)e cause di non imputabilita attengono (...) alla carenza o all'in-sufficienza
delle risorse attribuite, oppure all'impossibilita di raggiungere gli obiettivi assegnati, ossia
dipendono da circostanze indipendenti dalla volonta del soggetto incaricato di svolgere
determinate funzioni dirigenziali, sempre che questi abbia segnalato in tempo utile I'ini-
doneita delle risorse o I'insostenibilita degli atti di indirizzo ricevuti».

8 L’orientamento, anche pit recente, della Corte di Cassazione sembra infatti configu-
rare la responsabilita dirigenziale nel senso di una responsabilita sostanzialmente oggetti-
va: cfr. Cass. civ., sez. lav., 20 febbraio 2007, n. 3929; 20 ottobre 2017, n. 24905; 10 gen-
naio 2018, n. 11161. Secondo la Suprema Corte, in particolare, «(...) la volonta del legisla-
tore (sarebbe quella) di accentuare, rispetto alla configurazione di detto tipo di responsa-
bilita, il ruolo svolto dagli obiettivi, massimizzando 'effetto del mancato raggiungimento
degli stessi ed orientando verso un accertamento di tipo oggettivo, che prescinde, cio¢, da
colpevoli inadempimenti nella gestione dell'ufficio e delle risorse umane e strumentali»
(Cass. civ., sez. lav., n. 24905/2017). In dottrina, cfr. F. G. SCOCA, La responsabilita dei
funzionari e dei dirigenti, in Diritto amministrativo, a cura dello stesso Autore, Torino,
2017, 586 ss.
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3. I rapporti tra politica e amministrazione dall'angolo visuale della re-
sponsabilita dirigenziale

Uno dei meriti principali dei lavori scientifici, in particolare di quelli
che colgono nel complesso le caratteristiche e i profili di criticita degli
istituti giuridici, & quello di costituire uno stimolo a riflettere.

Per quanto attiene al libro di Celone, tra i numerosi spunti offerti al
lettore, di specifico interesse risulta il tema dei rapporti tra politica e
amministrazione. I «tratti originari» della responsabilita dirigenziale,
infatti, si ricavano dalla «stretta connessione con il processo di articola-
zione e distribuzione dei poteri e dei ruoli all’interno degli apparati
pubblici tra organi a legittimazione democratica e organi a legittimazio-
ne professionale» (358).

Non ¢ un caso che il relativo esame impegni I’A. immediatamente (a
partire dal primo capitolo): d’altro canto, come ricorda Celone, i diri-
genti sono i soggetti chiamati ad attuare i programmi e gli indirizzi fissa-
ti agli organi politici.

Premesso che la figura oscilla tra il polo della managerialita e quello
dell’adempimento burocratico a presidio delle indicazioni legislative, va
aggiunto che i dirigenti esibiscono uno specifico profilo: da un lato, essi
sono attori del sistema alla ricerca della (o preoccupati di rivendicare la
propria) indipendenza manageriale; d’altro lato, questi soggetti si confi-
gurano come interlocutori privilegiati della componente politica.

In questo quadro, i principali — e assai importanti — momenti di
“prevalenza” degli organi di governo sono costituiti dai poteri, spettanti
all’organo politico, di annullamento in via di autotutela e di conferimen-
to dell'incarico di direzione degli uffici di livello dirigenziale generale.
Si consideri, inoltre, che, in ragione della durata temporalmente limitata
dell’incarico dirigenziale e al fatto che questa sia spesso inferiore a quel-
la del mandato elettorale, I'organo politico pud decidere di non rinno-
vare l'incarico al termine dello stesso, senza indicare le ragioni della
mancata conferma; oppure, pud procedere, anche prima della scadenza
di detto termine, alla revoca dell’incarico per ragioni organizzative. Di
rilievo, poi, nei limiti definiti dalla giurisprudenza costituzionale, ¢& il
meccanismo dello spoils systens’.

? Come evidenziato dall’A. (v. amplius cap. VI), nell'ordinamento degli enti locali, a
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Cio chiarito in generale, ¢ ora possibile guardare a questo complesso
rapporto assumendo come punto di osservazione listituto della respon-
sabilita dirigenziale.

All'interno di siffatto istituto, quale “profilo” specifico di prevalen-
za politica si pud annoverare il fatto che la responsabilita di regola ¢ at-
tivata dall’organo politico, a cui spetta peraltro il potere di irrogare le
sanzioni previste dalla legge.

Per altro verso, a tacere della necessaria autonomia — pur funziona-
lizzata — di cui deve effettivamente godere il titolare di un incarico diri-
genziale nell’assunzione delle proprie decisioni, la figura riveste anche il
significato di meccanismo di garanzia rispetto alla politica: la sanzione
che fulmina il dirigente, ai sensi dell’art. 21, puo essere comminata sol-
tanto nel rispetto delle garanzie procedimentali ivi contemplate. Da
questo punto di vista, non pud non criticarsi la presenza di figure, quali
il mancato rinnovo o il passaggio ad altro incarico (rispettivamente artt.
9, comma 32, d.1. 78/2010, conv. nella 1. 122/2010" ¢ 1, comma 18, d.1.
138/2011, conv. nella 1. 148/2011""), che indeboliscono la posizione del
dirigente e la stabilita del suo incarico, “recidendo” il rapporto con la
responsabilita e con le relative garanzie.

differenza di quello statale, la politica sembra prevalere in modo pit netto sulla compo-
nente burocratica, per i frequenti meccanismi di mancato rinnovo, revoca ad nutum, o di
decadenza automatica degli incarichi dirigenziali, oltre che per una serie di disposizioni
che attribuiscono alla politica locale poteri di amministrazione attiva.

" La norma stabilisce in particolare che le pubbliche amministrazioni che, alla sca-
denza di un incarico di livello dirigenziale, anche in dipendenza dei processi di riorganiz-
zazione, non intendano, anche in assenza di una valutazione negativa, confermare l'inca-
rico conferito al dirigente, conferiscono al medesimo dirigente un altro incarico, anche di
valore economico inferiore.

"' La disposizione in esame attribuisce alle amministrazioni la facolta, in relazione a
motivate esigenze organizzative, di disporre, nei confronti del personale appartenente alla
carriera prefettizia ovvero avente qualifica dirigenziale, il passaggio ad altro incarico prima
della data di scadenza dell’incarico ricoperto prevista dalla normativa o dal contratto. In
tal caso il dipendente conserva, sino alla predetta data, il trattamento economico in godi-
mento a condizione che, ove necessario, sia prevista la compensazione finanziaria, anche a
carico del fondo per la retribuzione di posizione e di risultato o di altri fondi analoghi.
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4. (...segue) il ricorso al “filtro” teorico di Lubmann

Arricchendo ulteriormente I’analisi mediante I'impiego di alcuni tra
gli strumenti teorici e concettuali offerti dalle riflessioni di Lubmann',
si puo ricordare che il sistema sociale della “politica” & caratterizzato da
una specifica funzione (in particolare: la ricerca del consenso) e si di-
stingue da altri sistemi, secondo un principio di differenziazione fun-
zionale. Le amministrazioni si configurano come organizzazioni, preor-
dinate ad assumere decisioni per assorbire incertezza. I procedimenti,
infine, sono sistemi parziali orientati ad assumere decisioni razionali,
stabilizzando aspettative.

Sulla base di queste premesse, ad esempio, si puo in generale osser-
vare che ove il dirigente si preoccupi del “consenso”, si rischia di gene-
rare pericolose irritazioni nel “contesto”, cosi come del resto accade nel
caso in cui il politico intenda assumere decisioni gestionali (o condizio-
narne il contenuto), sporgendosi sul terreno dell’organizzazione buro-
cratica (a prescindere, peraltro, del giudizio sulla scelta legislativa che,
forse in modo troppo drastico, ha inteso ridurre eccessivamente lo spa-
zio della politica, attribuendo alla stessa uno spettro di poteri insuffi-
cienti rispetto alla funzione riassumibile nella formula “ricerca del con-
senso”).

Venendo piu specificamente al tema della responsabilita dirigenzia-
le, ci si deve intanto chiedere se il procedimento per la valutazione del
dirigente e per I'applicazione della sanzione riesca davvero ad assorbire
il “dissenso” o a garantire decisioni razionali, cosi stabilizzando le aspet-
tative. Se, in generale, il procedimento pare sufficientemente garantista
ai sensi dell’art. 21, d.lgs. 165/2001, come anticipato, non si puo, per
differenza e per contrasto, non rilevare I'assenza di un adeguato modulo
procedimentale garantista in altre ipotesi — previste nell’ordinamento e
sopra indicate — che del pari possono comportare il “sacrificio” del diri-
gente quanto all’incarico.

Ancora indugiando sulle decisioni espresse dalla politica e dalla sua
organizzazione (e, dunque, dagli organi politici) in ordine ai dirigenti,

12 Al riguardo, cfr. F. FRACCHIA, M. OCCHIENA, Le norme interne: potere, organizza-
zione e ordinamenti. Spunti per definire un modello teorico-concettuale generale applica-
bile anche alle reti, ai social e all'intelligenza artificiale, Napoli, 2020.
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esse dovrebbero esprimere una prestazione tipica della politica (in so-
stanza, dovrebbero essere preordinate al raggiungimento dei risultati in
vista del consenso); censurabile, dunque, ¢ la prassi di stabilire obiettivi
non chiari, per lasciare indebiti spazi decisori; nell’ottica della presta-
zione della politica, infine, appare addirittura coerente il meccanismo
dello spoils system, certamente preordinato anche a “garantire”, in defi-
nitiva, un consenso.

Giova ricorrere a un’ulteriore nozione lubmanniana, che consente di
configurare la responsabilita dirigenziale come una forma di “accop-
piamento strutturale”, meccanismo che opera tra sottosistemi funzionali
diversi e che contribuisce a stabilire una connessione tra gli stessi, tra-
ducendo le comunicazioni prodotte dall’'uno in termini comprensibili
per Daltro, in tal guisa consentendo una reciproca osservazione (la Co-
stituzione, ad esempio, associa il sistema giuridico a quello politico; la
proprieta & invece il ponte tra economia e diritto).

La politica necessita della responsabilita dirigenziale per ottenere in
modo comprensibile informazioni dall’amministrazione; 1’amministra-
zione necessita di strutture adeguate (incarichi, spoils system, responsa-
bilita) per ricevere informazioni dalla politica.

Attraverso questo punto di contatto, cio¢, i due sistemi si ricombi-
nano costantemente, rimanendo perd separati.

Un merito del lavoro di Celone ¢ quello di segnalare il fatto che non
sempre questo meccanismo opera adeguatamente.

Egli, infatti, ricorda alcune delle difficolta che incontra il corretto
“funzionamento” dell’istituto della responsabilita dirigenziale: tra que-
ste si pud menzionare la vischiosita che ostacola il ritirarsi della politica
dalla gestione concreta, ma va pure indicata quella sorta di tacito accor-
do tra le due componenti che determina comunque la persistente (in-
debita) intromissione della politica anche nella carriera dei dirigenti; in-
fine, la distinzione tra i due ambiti sfuma ancora di pit nei piccoli enti
locali.

L’osservazione dell’autore ¢ quanto mai opportuna, posto che, in
modo evidente, sussiste cosi il rischio che, pericolosamente, in tal guisa i
due sottosistemi si ignorino o si confondano.
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5. La partecipazione dei cittadini alla valutazione della performance or-
ganizzativa dell amministrazione

Configurandosi quale “responsabilita di risultato”, volta in partico-
lare ad accertare la corrispondenza e la congruenza fra obiettivi e indi-
rizzi impartiti e risultati realizzati (pag. 359), un segmento procedimen-
tale di assoluta rilevanza per 'accertamento della responsabilita dirigen-
ziale ¢ costituito dalla valutazione dei risultati di gestione conseguiti dal
dirigente.

A questo argomento I’Autore dedica il par. 2 del Cap. III, ricordan-
do come il d.Igs. 150/2009 abbia inaugurato un nuovo sistema di misu-
razione, valutazione e trasparenza delle performance, nonché di valoriz-
zazione del merito, dei singoli dipendenti (performance individuale) e
delle strutture pubbliche (performance organizzativa).

Nel quadro delineato dalla riforma del 2009, infatti, la valutazione —
legata al concetto di origine aziendalistica della performance — non ri-
guarda soltanto gli individui (con I'intento di motivarli e incentivarli),
ma anche I'organizzazione nel suo complesso, le unita organizzative o le
aree di responsabilita (art. 3, d.lgs. 150/2009).

In tale contesto, la valutazione costituisce una delle fasi cruciali del
ciclo di gestione della performance® e assurge a strumento “sostitutivo”
della concorrenza di mercato che caratterizza il sistema privato', anche
sottoponendo 'organizzazione e i dipendenti a un controllo diffuso da
parte dei cittadini, al fine di accrescere i livelli di efficienza, qualita e
trasparenza dei servizi resi alla collettivita".

P Ai sensi dell’art. 4, comma 2, d.lgs. 150/2009, «(i)l ciclo di gestione della perfor-
mance si articola nelle seguenti fasi: a) definizione e assegnazione degli obiettivi che si in-
tendono raggiungere, dei valori attesi di risultato e dei rispettivi indicatori, tenendo conto
anche dei risultati conseguiti nell'anno precedente, come documentati e validati nella rela-
zione annuale sulla performance di cui all’articolo 10; b) collegamento tra gli obiettivi e
Pallocazione delle risorse; ¢) monitoraggio in corso di esercizio e attivazione di eventuali
interventi correttivi; d) misurazione e valutazione della performance, organizzativa e indi-
viduale; e) utilizzo dei sistemi premianti, secondo criteri di valorizzazione del merito; f)
rendicontazione dei risultati agli organi di indirizzo politico-amministrativo, ai vertici delle
amministrazioni, nonché ai competenti organi di controllo interni ed esterni, ai cittadini, ai
soggetti interessati, agli utenti e ai destinatari dei servizi».

Y“E. CASETTA, F. FRACCHIA, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2019, 182.

Y Non a caso, lart. 3, d.lgs. 150/2009 (rubricato «Principi generali»), al comma 1
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Come ricordato dall’A. (pag. 167), specialmente a seguito dell’en-
trata in vigore del d.lgs. 74/2017, un «ruolo attivo» nella valutazione
della performance (organizzativa) dell’amministrazione ¢ stato ricono-
sciuto ai cittadini (e agli altri utenti finali).

Oltre agli Organismi indipendenti di valutazione (“OIV”) e ai diri-
genti di ciascuna amministrazione, infatti, tra gli attori deputati alla fun-
zione di misurazione e valutazione delle performance figurano altresi i
cittadini o gli altri utenti finali in rapporto alla qualita dei servizi resi
dall’amministrazione. Questi ultimi, in particolare, partecipano «alla va-
lutazione della performance organizzativa dell’amministrazione, secondo
quanto stabilito dagli articoli 8 e 19-bis» (art. 7, comma 2, d.lgs. 150/2009).

Pill precisamente, i cittadini, in forma individuale o associata, parte-
cipano al processo di «misurazione» delle performance organizzative,
anche comunicando direttamente all’Organismo indipendente di valu-
tazione il proprio grado di soddisfazione per le attivita e per i servizi
erogati, secondo le modalita stabilite dallo stesso Organismo. Quest’ul-
timo si occupa altresi di determinare i meccanismi di partecipazione de-
gli «utenti interni alle amministrazioni» in relazione ai servizi strumen-
tali e di supporto (art. 19-bzs, commi 1 e 3, d.Igs. 150/2009).

A tal fine, ciascuna amministrazione ha 'obbligo di adottare sistemi
di rilevazione del grado di soddisfazione degli utenti e dei cittadini in re-
lazione alle attivita e ai servizi erogati, favorendo ogni pitt ampia forma di
partecipazione e collaborazione dei destinatari dei servizi, anche attraver-
so modalita interattive. Un’organizzazione amministrativa performante,
infatti, dipende anche dalla capacita di sviluppare «forme di partecipa-
zione e collaborazione» con i cittadini, i soggetti interessati, gli utenti e i
destinatari dei servizi (art. 8, comma 1, lett. e), d.Igs. 150/2009).

I risultati della rilevazione del grado di soddisfazione dei soggetti
summenzionati sono pubblicati annualmente sul sito istituzionale del-
I’amministrazione.

A tutela del principio partecipativo ¢ posto ’organismo indipenden-

stabilisce che «LL.a misurazione e la valutazione della performance sono volte al migliora-
mento della qualita dei servizi offerti dalle amministrazioni pubbliche, nonché alla crescita
delle competenze professionali, attraverso la valorizzazione del merito e ’erogazione dei
premi per i risultati perseguiti dai singoli e dalle unita organizzative in un quadro di pari
opportunita di diritti e doveri, trasparenza dei risultati delle amministrazioni pubbliche e
delle risorse impiegate per il loro perseguimento».
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te di valutazione. Esso verifica l'effettiva adozione dei sistemi di rileva-
zione, assicura la pubblicazione dei risultati in forma chiara e compren-
sibile e ne tiene conto ai fini della valutazione della performance orga-
nizzativa dell’amministrazione e, in particolare, ai fini della validazione
della Relazione sulla performance di cui all’art. 14, comma 4, lett. ¢),
d.Igs. 150/2009".

Con le linee guida n. 4/2019", il Dipartimento della funzione pub-
blica' ha elaborato un «modello di valutazione partecipativa», allo sco-
po di fornire alle amministrazioni pubbliche alcune indicazioni metodo-
logiche sulle modalita di coinvolgimento dei cittadini nella fase di valu-
tazione delle attivita e dei servizi erogati.

II modello si compone di taluni «requisiti minimi» (contenutistici,
metodologici, tecnologici e informativi) e deve essere definito da ogni
amministrazione, unitamente alla mappa degli stakeholder, alle attivita
e/o servizi da valutare, alle dimensioni di performance e ai soggetti valu-
tatori. La verifica sull’adeguatezza del modello e sul suo effettivo rispet-
to ¢ operata dall’OIV, mentre il ruolo riservato ai cittadini-utenti puo
financo comprendere I’elaborazione dei piani di miglioramento in esito
al processo valutativo, mediante la co-definizione degli standard quanti-
tativi e qualitativi del servizio'’.

16

Ai sensi dell’art. 14, comma 4-bzs, d.lgs. 150/2009, gli Organismi indipendenti di
valutazione esercitano i compiti di cui al comma 4 e, in particolare, procedono alla valida-
zione della Relazione sulla performance, «tenendo conto anche delle risultanze delle valu-
tazioni realizzate con il coinvolgimento dei cittadini o degli altri utenti finali per le attivita
e i servizi rivolti».

17 Pubblicate nel mese di novembre 2019 e consultabili al sito: https://performance.
gov.it/system/files/LineeGuidaeRifNorm/LG_Valutazione_partecipativa_28-11.pdf.

18 Nel processo di misurazione e valutazione della performance organizzativa e indi-
viduale delle amministrazioni pubbliche, il Dipartimento della funzione pubblica ¢ titolare
delle funzioni di promozione, indirizzo e coordinamento, esercitate secondo le previsioni
del decreto adottato ai sensi dell’art. 19, comma 10, d.I. 90/2014, conv. nella . 114/2014
(art. 12, comma 1, lett. a), d.Igs. 150/2009).

¥ Cfr. Linee guida n. 4/2019, cit., 9-12. V. altresi le linee guida n. 2/2017 «per il Si-
stema di Misurazione e Valutazione della performance». Con la deliberazione n. 88/2010,
Pallora Civit aveva elaborato, tra I'altro, le dimensioni rilevanti per rappresentare la qualita
dei servizi erogati, che sono le seguenti: a) I'accessibilita fisica (intesa come accessibilita a
servizi/prestazioni erogati presso sedi/uffici dislocati sul territorio) e multicanale (intesa
come accessibilita a servizi/prestazioni erogati ricorrendo a pitl canali di comunicazione);
b) la tempestivita, rappresentata dal tempo che intercorre dal momento della richiesta al
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Il «processo di valutazione» puo essere suddiviso nelle seguenti fasi:
1. mappatura degli stakeholder dell’amministrazione (attraverso 'utiliz-
zo della matrice “potere/influenza — interesse”)”’; 2. selezione graduale
dei servizi e delle attivita oggetto di valutazione e delle corrispondenti
modalita e strumenti di coinvolgimento (tra cui: questionari, focus
groups, interviste, e cosi via); 3. selezione dei cittadini e/o degli utenti
dell’attivita oggetto di valutazione (in base alla conoscenza, alla dispo-
nibilita di tempo e alla motivazione a collaborare); 4. definizione delle
dimensioni di performance organizzativa per la valutazione dei servizi e
delle attivita selezionati, mediante l'utilizzo di indicatori multidimen-
sionali per ciascuna tipologia di servizi e/o attivita®'; 5. motivazione dei

momento dell’erogazione del servizio o della prestazione; c) la trasparenza, caratterizzata
dalla disponibilita/diffusione di un insieme predefinito di informazione che consentono a
colui che richiede il servizio o la prestazione di conoscere chiaramente a chi, come e cosa
richiedere e in quanto tempo ed eventualmente con quali spese poterlo ricevere; d)
Pefficacia, intesa come la capacita del servizio di raggiungere gli obiettivi prefissati, in ter-
mini di affidabilita, conformita e compiutezza. Ulteriori dimensioni della qualita possono
essere (cfr. delib. Civit n. 3/2012): e) la continuita, intesa come la capacita di garantire
l'erogazione del servizio in maniera continua, regolare e senza interruzioni in un determi-
nato intervallo di tempo; f) Ielasticita, intesa come la capacita del servizio erogato di ade-
guarsi al variare del volume di servizio richiesto dai clienti/utenti; g) la flessibilita, intesa co-
me la capacita del servizio erogato di adeguarsi al variare delle specifiche richieste degli uten-
ti; h) I'equita, intesa come la capacita del servizio di assicurare un trattamento paritario a tutti
i possibili utenti; i) I'efficienza, intesa come la capacita di erogare il servizio ottimizzando il
consumo di risorse; j) 'empatia, intesa come la capacita dell’amministrazione, e, specifica-
mente, dell’'interfaccia con cui interagisce I'utente, di fornire un servizio personalizzato capa-
ce di andare incontro ai reali bisogni del singolo, nella sua specificita e individualita.

2 Cfr. Linee guida n. 4/2019, cit., 15: «(1)a matrice potere/influenza — interesse & uno
dei modelli pit diffusi per la classificazione degli stakeholder e per pianificarne il coinvol-
gimento. La matrice suddivide gli stakeholder in quattro gruppi, ottenuti incrociando due
dimensioni: il potere di condizionare o influenzare (positivamente o negativamente) il rag-
giungimento degli obiettivi del’amministrazione e I'interesse verso servizi e/o attivita spe-
cifici del’amministrazione stessa».

2! Ad esempio, per quanto concerne servizi di front office, a favore degli utenti esterni
e finali, sono stati individuati i seguenti indicatori: efficacia quantitativa erogata (es. quan-
tita output esterni); efficacia qualitativa erogata (rispetto degli standard di qualita dichiara-
ti, ad esempio sui tempi erogativi, sulla trasparenza, ecc.); efficacia qualitativa percepita
(es. rilevazione del grado di soddisfazione, cortesia del personale); impatti (es. effetto sul
livello di benessere del cittadino/utente rispetto al periodo precedente all’erogazione del
servizio): v. Linee guida n. 4, cit., 21-22.



118 FABRIZIO FRACCHIA E PASQUALE PANTALONE

cittadini e/o degli utenti nonché dei dipendenti coinvolti nella valuta-
zione; 6. valutazione delle attivita e/o dei servizi; 7. utilizzo dei risultati
ai fini della valutazione della performance organizzativa e della ri-proget-
tazione in chiave migliorativa dei servizi e/o delle attivita tenendo conto
delle esigenze ed aspettative del cittadino-utente.

6. Osservaziont critiche sul “modello di valutazione partecipativa”

Cid chiarito in linea generale, s'impongono talune osservazioni critiche.

Anzitutto, la previsione normativa di meccanismi partecipativi di
cittadini o di altri utenti per la valutazione della qualita dei servizi resi
dall’amministrazione pubblica non costituisce una novita nel nostro or-
dinamento.

Invero, la direttiva del Presidente del Consiglio dei ministri 27 gen-
naio 1994* gia include tra i «principi fondamentali» cui dovrebbe esse-
re informata I’erogazione dei servizi pubblici, la «partecipazione del cit-
tadino alla prestazione del servizio pubblico», la quale deve essere sem-
pre garantita, «sia per tutelare il diritto alla corretta erogazione del ser-
vizio, sia per favorire la collaborazione nei confronti dei soggetti eroga-
tori», soprattutto attraverso la formulazione di valutazioni periodiche
dell’utenza sulla qualita dei servizi resi®.

A livello legislativo, la partecipazione, anche in forma associata, dei
cittadini e degli utenti alle procedure di definizione e di valutazione de-
gli standard qualitativi & assicurata nei confronti di tutti i servizi pubbli-

22 Pubblicata nella G.U. 22 febbraio 1994, n. 43.

2 Cfr. par. L5 della direttiva del Presidente del Consiglio dei ministri 27 gennaio
1994. In realta, le disposizioni della direttiva appena ricordata hanno avuto uno scarso ri-
lievo nella realta pratica: cosi, G. LO SCHIAVO, Le misure di qualitd e la customer satisfac-
tion, in G. AZZONE, B. DENTE (a cura di), Valutare per governare. Il nuovo sistema dei con-
trolli nelle pubbliche amministrazioni, Milano, 1999, 113. Si ¢, pero, sostenuto (L. CAR-
ROZZA, Partecipazione e contratto di servizio, in A. CROSETTI, F. FRACCHIA (a cura di), Pro-
cedimento amministrativo e partecipazione, Milano, 2002, 21-23) che la riconducibilita del
contratto di servizio pubblico alla figura dell’accordo sostitutivo di cui all’art. 11, 1. n.
241/1990 consentirebbe di giustificare I'applicabilita degli istituti partecipativi, indivi-
duando, cosi, «uno spazio per interloquire sul contenuto del contratto e, dunque, sui ca-
ratteri del futuro servizio (...) a favore di tutti i soggetti legittimati a partecipare al proce-
dimento», tra cui, appunto, gli utenti del servizio stesso.
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ci nazionali e locali**. Il codice del consumo, non a caso, riconosce come
«fondamentale» il diritto dei consumatori e degli utenti all’erogazione di
servizi pubblici secondo standard di qualita e di efficienza®. Esso prevede,
inoltre, 'obbligo, a carico di determinati enti erogatori di servizi pubblici,
di adozione di apposite carte dei servizi’®, in cui viene di regola valorizzato
il coinvolgimento attivo dell'utenza. L’obbligatoria dotazione delle carte
dei servizi, sulla base di schemi generali predisposti dal Dipartimento della
funzione pubblica d’intesa con le amministrazioni interessate, era peraltro
gia prevista dall’art. 2, d.I. 163/1995, conv. nella l. 273/1995%".

Nella disciplina oggetto di nostro esame, invero, la partecipazione
involge un ambito valutativo pitt ampio, comprensivo non soltanto dei
servizi erogati ma anche di tutte le attivita istituzionali espletate dalla
singola amministrazione. Le linee guida n. 4/2019 cit., infatti, stabili-
scono che il processo di valutazione partecipativa dovra gradualmente
interessare, entro un arco temporale triennale, tutti i servizi e/o le attivi-
ta dell’amministrazione®.

Anche per questa ragione la legge distingue, sotto il profilo sogget-
tivo, gli attori esterni del processo valutativo tra cittadini (anche in for-
ma associata) e «altri utenti finali», considerandoli, rispettivamente, i
fruitori delle “attivita istituzionali” e dei “servizi pubblici” erogati dal-
I’ente. Sono altresi contemplati gli «utenti interni» — ovvero coloro che,
in quanto inseriti nell’organizzazione amministrativa, si avvalgono di
servizi strumentali e di supporto dell’amministrazione valutata — nonché
qualunque soggetto che possa essere direttamente o indirettamente in-

teressato all’operato dell’amministrazione (i cd. stakeholders)®.

2V, Art. 11 del d.Igs. 30 luglio 1999, n. 286. In dottrina si & sottolineata 'importanza
della partecipazione dei cittadini-utenti alla definizione degli standard minimi e alla suc-
cessiva verifica circa il loro rispetto: G. NAPOLITANO, Servizi pubblici e rapporti di utenza,
Roma, 2000, 549 ss.

¥ Art. 2, comma 2, lett. g), d.1gs. 6 settembre 2005, n. 206.

2 Art. 101, del dIgs. n. 206/2005 (c.d. Codice del consumo). In generale, sulla carta
dei servizi pubblici, cfr. G. VESPERINI, S. BATTINI, La carta dei servizi pubblici. Erogazione
delle prestazion:i e diritti degli utents, Rimini, 1997.

7 La disposizione in esame & stata abrogata dall’art. 11 del d.lgs. n. 286/1999. Essa fa
comunque salvi i decreti del Presidente del Consiglio dei ministri recanti gli schemi gene-
rali di riferimento delle carte dei servizi gia emanati.

2 Cfr. Linee guida n. 4/2019, cit., 17.

? In questo senso, cfr. Linee guida n. 4/2019, cit., 4.
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In base a un’interpretazione sistematica degli artt. 7 e 19-bis del
d.lgs. 150/2009, pitu che alla valutazione in senso stretto, che a rigore
compete agli organi competenti, i cittadini e gli utenti partecipano al
segmento procedimentale prodromico all’attivita valutativa, e cio¢ alla
«misurazione» della performance organizzativa dell’amministrazione,
che puo essere a sua volta riferita a tre diverse unita di analisi: ammini-
strazione nel suo complesso; singole unita organizzative; processi e pro-
getti.

Si tratta invero di un’attivita piuttosto complessa almeno sotto un
duplice profilo: per un verso, gli oggetti della valutazione (recte misura-
zione) presuppongono una conoscenza approfondita di dati e informa-
zioni difficilmente acquisibili dall’“esterno” e che, comunque, richiedo-
no un certo grado di competenze tecniche e di esperienza per essere
correttamente interpretati; per altro verso, pur ammettendo la disponi-
bilita e la comprensibilita di siffatti dati e informazioni, la rilevazione
del grado di raggiungimento degli obiettivi assegnati a ciascuna struttu-
ra amministrativa — in cid consiste infatti la misurazione delle perfor-
mance organizzative — ¢ effettuata mediante il ricorso a indicatori di mi-
surazione (le cd. “dimensioni di performance”) che possono prestarsi a
giudizi di valore talora sforniti di immediati riscontri oggettivi’’.

Appare infatti quanto meno complesso, ad esempio, per un cittadi-
no “misurare”, in modo oggettivo, 'effettivo grado di attuazione di pia-
ni e programmi, il rispetto del livello previsto di assorbimento delle ri-
sorse, 'efficienza nel loro impiego (con particolare riferimento al conte-
nimento e alla riduzione dei costi, nonché all’ottimizzazione dei tempi
dei procedimenti amministrativi), la modernizzazione e il miglioramen-
to qualitativo dell’organizzazione e delle competenze professionali, e
cosi via’'.,

Gia ¢ stato ricordato che il funzionamento del sistema descritto (in

*0Si pensi ad alcuni degli indicatori menzionati dalle linee guida n. 4/2019, cit., 22,
quali: efficacia quantitativa erogata (es. quantita output interni); I'efficacia qualitativa
erogata (rispetto standard di qualita dichiarati, ad esempio rispetto dei tempi di svolgi-
mento del processo interno, ecc.); I'efficacia qualitativa percepita (es. rilevazione del grado
di soddisfazione degli utenti interni, cortesia del personale); I'efficienza temporale (es.
tempi di svolgimento del processo interno); I'efficienza economica (es. costi di svolgimen-
to del processo interno).

U Cfr. art. 8, comma 1, d.Igs. 150/2009.
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termini di adeguatezza del modello di valutazione partecipativa, di ri-
spetto effettivo del medesimo, di pubblicazione dei risultati in forma
chiara e comprensibile) ¢ rimesso agli OIV, i quali hanno altresi I'ob-
bligo di “tener conto” dei risultati della partecipazione ai fini della valu-
tazione della performance organizzativa e, in particolare, ai fini della va-
lidazione della Relazione sulla performance.

In caso di mancata ottemperanza agli obblighi previsti dall’art. 19-
bis, comma 5, d.Igs. 150/2009, gli OIV non incorrono in alcuna specifi-
ca conseguenza sanzionatoria, sebbene non parrebbe potersi escludere
in astratto la configurabilita di una responsabilita amministrativa ove ne
ricorrano gli elementi costitutivi.

Agli strumenti pressoché assenti di tutela amministrativa si affianca-
no quelli “spuntati” della giurisdizione, in considerazione degli ostacoli
di ordine sostanziale e processuale che si frappongono a una protezione
piena ed effettiva delle pretese partecipative nei confronti di decisioni
amministrative che non hanno un immediato e diretto impatto sull’u-
tenza, come quelle che riguardano la valutazione della performance or-
ganizzativa dell’amministrazione™.

L’implementazione del principio partecipativo non ¢ irrilevante sul
piano finanziario e organizzativo: si richiede infatti alle amministrazioni
di adottare sistemi di rilevazione del grado di soddisfazione e di svilup-
pare le pitt ampie forme di partecipazione e collaborazione dei destina-
tari dei servizi.

Cido comporterebbe indubbiamente anche dei vantaggi sul piano del
rafforzamento della legittimazione democratica dell’ente, del consegui-
mento di maggiori livelli di trasparenza amministrativa e della riduzione
delle asimmetrie informative.

L’assenza di chiari meccanismi di enforcement, tuttavia, affida di fat-
to alla sensibilita di ogni singolo OIV Deffettivo funzionamento del mo-
dello di valutazione partecipativa in un contesto normativo e culturale

*2 Sul punto, sia consentito il rinvio a P. PANTALONE, Organizzazione dei servizi so-
ciali e partecipazione. Profili generali e considerazioni specifiche relative al caso della me-
tropoli milanese, in Dir. econ., 1, 2018, 83 ss., ove, per fronteggiare le difficolta di configu-
rare le pretese partecipative alla stregua di situazioni giuridiche soggettive tutelabili in sede
giurisdizionale, si ¢ ritenuta auspicabile 'individuazione di forme alternative di tutela non
necessariamente giurisdizionali, che assicurino agli interessati la possibilita di intervenire
direttamente nel concreto “farsi” della scelta organizzativa o programmatoria.
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nel quale sembrano prevalere le esigenze di flessibilita e informalita, an-
ziché gli schemi piu rigidi della partecipazione procedimentale “classi-
ca””.

Soltanto I’attuazione pratica delle suddette misure potra mostrare se
i pur buoni intendimenti legislativi avranno un positivo riscontro nel-
I'operato quotidiano delle amministrazioni, soprattutto in termini di mi-
glioramento della qualita dei servizi offerti al cittadino, che costituisce
uno degli obiettivi primari del d.lgs. 150/2009; certo & che i precedenti

degli ultimi anni non sono affatto confortanti.

» Cosi come peraltro accertato in altri settori (Ibiderz) le forme di partecipazione non
si traducono tanto in meccanismi formali di intervento, quanto in moduli informali e fles-
sibili di consultazione, la cui concreta implementazione & spesso rimessa alla sensibilita
“politica” della singola amministrazione procedente. Questa tendenza si spiega anche in
ragione dello sviluppo della telematica, la quale rende vieppiti obsoleti il “luoghi” tradi-
zionali della partecipazione, che da fisici divengono sempre pitl spesso “piattaforme” vir-
tuali di confronto.



L’EQUILIBRIO DI BILANCIO
TRA ORGANI POLITICI E DIRIGENZIALI

di Salvatore Cimini

SOMMARIO: 1. La costituzionalizzazione del principio dell’equilibrio di bilan-
cio. — 2. La nozione di amministrazione pubblica in senso finanziario. — 3.
Equilibrio di bilancio, organi politici e dirigenti. — 4. Equilibrio di bilancio,
principio di economicita e performance dei dirigenti. — 5. Vincoli di bilan-
cio e responsabilita.

1. La costituzionalizzazione del principio dell’ equilibrio di bilancio

Per riflettere sulle ricadute che I’equilibrio di bilancio puo avere su-
gli organi di indirizzo politico e sulla dirigenza & anzitutto necessario
chiarire in che cosa consiste la regola dell’equilibrio di bilancio. Si tratta
di una nozione espressamente introdotta in Costituzione nel 2012".

A dire il vero, la regola del pareggio di bilancio poteva ricavarsi dal-
la Costituzione materiale gia a partire dagli anni ’90 del secolo scorso. A
quegli anni risalgono infatti il Trattato di Maastricht e il Patto di stabili-
ta e crescita, con I'indicazione dell’obiettivo di bilancio in pareggio o in
avanzo (attualmente, com’e noto, i vincoli di bilancio derivanti dal Patto
di stabilita e crescita sono stati sospesi dalla Commissione europea a
causa della grave crisi economica originata dall’emergenza sanitaria da
Covid-19).

Con il Fiscal Compact I'Unione europea ci ha chiesto di recepire
espressamente il principio del pareggio o ’avanzo di bilancio, preferi-
bilmente, ma non necessariamente, in Costituzione, in norme comun-
que vincolanti e di natura permanente.

Il nostro ordinamento ha scelto, come detto, la via costituzionale.

' Su questi temi sia consentito rinviare a S. CIMINI, Eqguzlibri di finanza pubblica nel-
la prospettiva del buon andamento delle amministrazioni pubbliche, in A. BALESTRINO,
M. BERNASCONI, S. CAMPOSTRINI, G. COLOMBINI, M. DEGNI, P. FERRO, P.P. ITALIA, V.
MANZETTI (a cura di), La dimensione globale della finanza e della contabilité pubblica,
Napoli, 2020, 495 e ss., i cui contenuti sono stati in parte ripresi in questo scritto.
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Non ha introdotto perd in Costituzione il pareggio di bilancio, come
richiesto dall’art. 3 del Fiscal Compact, ma la diversa nozione di equili-
brio di bilancio.

Il pareggio di bilancio ¢ richiamato solo nel titolo della legge costi-
tuzionale del 20 aprile 2012, n. 1, che ha introdotto tali vincoli di origi-
ne europea (rubricata, per 'appunto, “Introduzione del principio del
pareggio di bilancio nella Carta costituzionale”).

Invero, ogni Stato membro ha interpretato il Fiscal Compact in mo-
do diverso. Ad esempio, in Germania & stato accolto il principio del
“pareggio” per i bilanci dei Bund e dei Laender (art. 109, GG): anche se
si tratta di una regola a maglie larghe e difficilmente giustiziabile perché
soggetta a deroghe. La Spagna ha introdotto una regola piu flessibile
per lo Stato e le Comunita autonome, la “stabilita di bilancio”, un'altra
pit rigida, il “pareggio”, per gli enti locali (art. 135, CE). La Francia,
che non ha modificato la Costituzione pur avendo sottoscritto il Fiscal
compact, ha mantenuto il principio di “equilibrio dei conti” (art. 34,
Cost.).

L’Ttalia, come detto, ha introdotto la regola dell’equilibrio di bilan-
cio in ben tre articoli della Costituzione: 81, 97 e 119. Questa regola ¢&
stata cosi estesa a tutte le amministrazioni pubbliche: statali, territoriali
e non territoriali.

La misura e la definizione dell’equilibrio di bilancio non & stata pero
costituzionalizzata.

Di essa si occupa la legge “rinforzata™ n. 243 del 24 dicembre 2012,
la quale precisa che — con I’eccezione delle Regioni e degli enti locali —
I’equilibrio di bilancio coincide con I'obiettivo di medio termine. Tale
obiettivo viene raggiunto con un valore del saldo strutturale (rapporto
indebitamento netto/Pil) compreso nell’intervallo dello 0,5% del Pil
(disavanzo strutturale), il pareggio o I'attivo (avanzo strutturale)®. Per le

2 Cosi G. PESCE, La sostenibilita del debito pubblico della pubblica amministrazione
nella nuova costituzione finanziaria dello Stato, in Riv. It. dir. pubbl. com., 2015, 531 e
ss., spec. par. 8. Per un’analisi comparata su questi temi si veda 1. CIOLLI, I Paes:
dell’Eurozona e i vincoli di bilancio. Quando ['emergenza economica fa saltare gli stru-
menti normativi ordinari, in Rivista AIC, n. 1/2012.

> “Rinforzata” perché approvata a maggioranza assoluta dei componenti di ciascuna
Camera, come previsto dal novellato art. 81, co. 6, Cost.

4 Siveda I'art. 5 della 1. n. 243 del 2012, ove si precisa che 'equilibrio dei bilanci si
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Regioni e gli enti locali, invece, i bilanci si considerano in equilibrio
quando, sia nella fase di previsione che di rendiconto, conseguono un
saldo non negativo, in termini di competenza, tra le entrate finali e le
spese finali’.

L’equilibrio di bilancio ¢ quindi una nozione dinamica e non statica
come quella di pareggio.

Anche la Corte costituzionale ha precisato che si tratta di una no-
zione dinamica che proietta 'equilibrio di bilancio in una dimensione
pluriennale®.

E importante sottolineare che il nuovo art. 81 Cost. lascia margini di
discrezionalita al legislatore, disponendo, al primo comma, che lo Stato
assicura I'equilibrio tra le entrate e le spese del proprio bilancio tenendo
conto delle fasi avverse e delle fasi favorevoli del ciclo economico. Al
secondo comma si precisa che il “ricorso all'indebitamento ¢ consentito
solo al fine di considerare gli effetti del ciclo economico e, previa auto-
rizzazione delle Camere adottata a maggioranza assoluta dei rispettivi
componenti, al verificarsi di eventi eccezionali”.

La nuova formulazione dell’art. 81 Cost. ammette quindi politiche
discrezionali della spesa in deficit, anche se solo per contrastare il ciclo
economico negativo o per il governo di eventi eccezionali (come
I'attuale emergenza da Covid-19). Rispetto al previgente art. 81 della
Costituzione vi ¢ quindi un maggiore rigore in quanto il ricorso all’inde-
bitamento ¢ consentito solo in via straordinaria.

considera conseguito anche quando il saldo strutturale assicura il rispetto del percorso
di avvicinamento all’obiettivo di medio termine nei casi di eventi eccezionali (art. 6 della
L. n. 243/2012) o nelle ipotesi in cui scatti il meccanismo di correzione degli scostamenti
rispetto all’obiettivo programmatico strutturale (art. 8 della 1. n. 243/2012). L’equilibrio
di bilancio si intende conseguito anche nel caso in cui il saldo strutturale evidenzi uno
scostamento inferiore a quello che fa scattare il meccanismo di correzione di cui all’art.
8, co. 1, 1. n.243/2012.

> Cost dispone I'art. 9 della 1. n. 243/2012 come modificato dall’art. 1, co. 1, della .
12 agosto 2016, n. 164.

¢ Corte cost., 10 giugno 2016, n. 133; Id., 16 dicembre 2016, n. 279. Piu di recente,
Corte cost., 14 febbraio 2019, n. 18, ha chiarito che il “principio dell’equilibrio di bilancio
non corrisponde ad un formale pareggio contabile, essendo intrinsecamente collegato alla
continua ricerca di una stabilita economica di media e lunga durata, nell’ambito della qua-
le la responsabilita politica del mandato elettorale si esercita, non solo attraverso il rendi-
conto del realizzato, ma anche in relazione al consumo delle risorse impiegate”.
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La puntuale disciplina sul ricorso all'indebitamento ¢& stata affidata alla
gia citata legge rinforzata n. 243 del 2012, la quale ha previsto formule piut-
tosto elastiche, che hanno poi di fatto consentito di ricorrere, con una certa
frequenza, a tale pratica, soprattutto nei periodi di difficolta economica.

Il ricorso all’indebitamento da parte degli altri enti territoriali (enti
locali e regioni) ¢, invece, fortemente limitato. Oltre al vincolo introdot-
to dalla legge costituzionale n. 3 del 2001, che ha riscritto I’art. 119, co.
6, Cost. stabilendo che tali enti “possono ricorrere all’indebitamento so-
lo per finanziare spese di investimento”, la nuova versione dell’art. 119,
co. 6, Cost., come novellata nel 2012, aggiunge due ulteriori vincoli per
il ricorso all'indebitamento da parte degli enti territoriali: “la contestua-
le definizione di piani di ammortamento” e il rispetto della condizione
secondo cui “per il complesso degli enti di ciascuna Regione sia rispet-
tato ’equilibrio di bilancio”.

In sostanza, dalla nuova disciplina costituzionale si ricava che ¢ il bi-
lancio dello Stato a doversi “equilibrare” allo scopo di raggiungere gli
obiettivi di finanza pubblica, potendo ricorrere all’indebitamento in
funzione anticiclica o per eventi eccezionali in via tendenzialmente
esclusiva ed a favore dell’intero sistema pubblico’. Ed & quello che sta
accadendo nell’attuale periodo di emergenza causato dalla pandemia da
Covid-19, in cui & sostanzialmente lo Stato che si sta indebitando in via
esclusiva trasferendo agli enti territoriali o alle comunita da loro ammi-
nistrate una parte delle risorse reperite sul mercato.

E evidente I'impatto che questa rafforzata funzione statale di coor-
dinamento finanziario e contabile puo provocare sull’autonomia degli
enti locali e delle regioni.

Come si ¢ gia detto, anche I’art. 97 Cost. ¢ stato novellato dalla ri-
forma costituzionale del 2012. A questa norma, centrale per quanto ri-
guarda le pubbliche amministrazioni, la riforma costituzionale del 2012
ha aggiunto ai tradizionali principi di buon andamento e imparzialita
due ulteriori principi — o meglio regole — quelle dell’equilibrio dei bi-
lanci e della sostenibilita del debito pubblico.

" Cosi W. GIULIETTI - M. TRIMARCHI, Nozione di amministrazione pubblica e coor-
dinamento statale nella prospettiva dell'interesse finanziario, in Diritto e Processo Ammi-
nistrativo, 2016, 926 e ss., i quali mettono in evidenza I'impatto che questa rafforzata
funzione statale di coordinamento finanziario e contabile pud provocare sull’autonomia
degli enti locali e sulle regioni.
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Per inciso va evidenziato che per la prima volta il legislatore men-
ziona il debito pubblico e la sua sostenibilita in Costituzione, riferendo-
la a tutte le amministrazioni pubbliche.

Dunque, i principi dell’equilibrio di bilancio e della sostenibilita del
debito pubblico si aggiungono al principio di buon andamento e di im-
parzialita. Si tratta di principi diversi tra loro, che non sono pero incon-
ciliabili e devono anzi essere letti in modo sistematico.

La diversita tra questi principi si evince anche dal fatto che hanno
un ambito soggettivo diverso. Infatti, a differenza dei principi di buon
andamento e imparzialita che sono testualmente riferiti ai “pubblici uf-
fici”, i principi “dell’equilibrio di bilancio” e della “sostenibilita del de-
bito pubblico” devono essere assicurati dalle “pubbliche amministra-
zioni”.

2. La nozione di amministrazione pubblica in senso finanziario

Giova precisare a quali “pubbliche amministrazioni” si riferisce il
novellato art. 97 Cost. Ebbene, anche in virta dell’espresso richiamo
all’ordinamento europeo, la nozione di amministrazione pubblica che
viene in rilievo non & quella classica, ma quella di amministrazione fi-
nanziaria.

E del resto una tendenza normativa, che adesso ritroviamo anche in
Costituzione, quella di differenziare la nozione di pubblica amministra-
zione in ragione dei settori o degli scopi presi in considerazione®.

Il compito di individuare il significato da attribuire alle parole
“pubbliche amministrazioni”, e di stabilire quindi 'ambito soggettivo di
applicazione della nuova norma costituzionale, ¢ assolto dalla legge rin-
forzata n. 243 del 2012, che, all’art. 2, co. 1, lett. a), dispone che si in-
tendono per “amministrazioni pubbliche” gli enti individuati con le
procedure e gli atti previsti, in coerenza con I’ordinamento dell’'Unione
europea, dalla normativa in materia di contabilita e finanza pubblica,
articolati nei sottosettori delle amministrazioni centrali, delle ammini-
strazioni locali e degli enti nazionali di previdenza e assistenza sociale.

8 In argomento sia consentito il rinvio a S. CIMINI, L’attualita della nozione di ente
pubblico, in www.federalismi.it, 2015, ivi ulteriori riferimenti bibliografici.
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In sostanza, si fa rinvio all’“Elenco annuale delle Amministrazioni
pubbliche” annualmente redatto dal’ISTAT, ai sensi della legge di con-
tabilita e finanza pubblica del 2009 (art. 1, co. 2 e 3, 1. 31 dicembre
2009, n. 196).

Secondo le regole contabili dell’'Unione Europea (SEC 2010), il
predetto elenco include le unita istituzionali che agiscono da produttori
di beni e servizi non destinabili alla vendita. Tali soggetti, che concor-
rono alla formazione del conto economico consolidato delle Ammini-
strazioni pubbliche, si caratterizzano dall’essere controllati e prevalen-
temente finanziati da enti pubblici nonché per il fatto che la maggior
parte dei propri costi di produzione non & coperta con ricavi dal merca-
to in quanto le entrate provenienti dal mercato o da soggetti diversi da
quelli che li controllano non raggiungono la soglia del 50%”°.

Facendo riferimento al criterio market/no market, la definizione di
cui alla legge n. 243/2012 include nel novero delle “pubbliche ammini-
strazioni” molti soggetti che hanno natura privata'’, ai quali non & detto

 Come evidenziato da G. COLOMBINI, Buon andamento ed equilibrio finanziario
nella nuova formulazione dell’'art. 97 Cost., in Il diritto del bilancio e il sindacato sugli atti
di natura finanziaria. Atti del convegno del 16-17 marzo 2017 dedicato alla magistratura
contabile, Milano, 2019, 381 e ss., spec. par. 2, “per quanto concerne la classificazione
delle unita mzarket/non market, ai fini dell’inserimento nel settore S-13 (pubbliche am-
ministrazioni), il nuovo regolamento, pur mantenendo la regola del 50% nel rapporto
costi ricavi, per cui una unita istituzionale & considerata mzarket o non market a seconda
che le vendite coprano o meno pit del 50% dei costi di produzione, ha introdotto tra i
costi di produzione anche il costo del capitale (costo che puo essere approssimato alla
spesa per interessi, vale a dire differenza tra gli interessi passivi pagati dall'impresa per il
finanziamento degli investimenti ed interessi attivi riscossi dall'impresa in relazione alla
attivita detenute) andando cosi ad incidere sul rapporto costi-ricavi, e dunque rapporto
del 50%. Ne consegue che le nuove regole del SEC 2010, se applicate nei termini de-
scritti, vanno ad ampliare il numero delle unita #on market e dunque il perimetro delle
amministrazioni pubbliche”.

' Tnvero, la giurisprudenza sul punto — devoluta prima al giudice amministrativo e
attualmente al giudice contabile — & gia cospicua e ha visto coinvolte le Fondazioni liri-
co-sinfoniche, le Federazioni sportive, le Casse previdenziali privatizzate degli ordini
professionali, le Societa a partecipazione pubblica, ecc. Per una puntuale analisi si rinvia
a G. COLOMBINI, La dimensione finanziaria dell amministrazione pubblica e gli antidoti
at fenomeni gestionali di cattiva amministrazione, in www.federalismi.it, 2017, 9 e ss.; in
argomento, si veda anche, della stessa Autrice, Notazioni a margine del processo di costi-
tuzionalizzazione della nozione finanziaria di amministrazione pubblica, in AANVGV., Pas-
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che si applichi il principio di buon andamento (precetto che si applica
senz’altro ai soggetti privati preposti all’esercizio di attivita amministra-
tive, come sancito dall’art. 1, co. 1-zer, 1. 7 agosto 1990, n. 241). E da ri-
tenere pertanto che vi possano essere soggetti privati, inclusi nell’elenco
annuale delle Amministrazioni pubbliche redatto dall’Istat, sottoposti
solo al primo e non al secondo comma dell’art. 97 Cost., vale a dire sol-
tanto alle regole dell’equilibrio di bilancio e della sostenibilita del debi-
to pubblico e non anche ai principi di buon andamento e imparzialita.

La novella dell’art. 97 Cost. ha dunque portato al riconoscimento
della nozione di amministrazione finanziaria, elevando al rango costitu-
zionale una nozione gia presente, a livello di legislazione ordinaria, nella
legge di riforma della contabilita e della finanza pubblica del 2009 (1. n.
196 del 2009).

3. Equilibrio di bilancio, organi politici e dirigent:

Alla luce di quanto detto ci si deve chiedere a chi si riferiscono le
regole dell’equilibrio di bilancio e della sostenibilita del debito pubbli-
co: all’organo politico o alla dirigenza?

Ebbene, quello che sembra emergere dalla riforma costituzionale &
che tali regole si riferiscano in particolare all’'organo di indirizzo politico,
piuttosto che ai dirigenti che devono dare esecuzione alle scelte politiche.

Come si ¢ visto, il richiamo all’art. 97 Cost. di queste nozioni, con
I'introduzione della nozione di amministrazione pubblica finanziaria, ha
il fine precipuo di ridurre e razionalizzare la spesa pubblica, allargando
la platea dei soggetti che possono subire tagli di spesa e di risorse.

In altre parole, queste regole limitano principalmente la discreziona-
lita decisionale di natura politica, anche se poi esse finiscono comunque
per condizionare il sistema delle decisioni riconducibili all’attivita am-
ministrativa (in senso proprio).

L’equilibrio di bilancio si rivolge cio¢ in prima battuta — direi prin-
cipalmente — al legislatore.

Limita la sua discrezionalita, perché taglia le risorse, e lo obbliga — o

sato a presente del diritto amministrativo. Giornata di studi in onore di Alberto Massera,
Napoli, 2017.
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forse sarebbe meglio dire, dovrebbe obbligarlo — a migliorare la qualita
delle decisioni pubbliche, anche attraverso politiche di investimento e
di riforma.

Questo vale a cascata anche per gli organi di indirizzo politico
dell’ente, che sono chiamati ad effettuare un’attenta programmazione
tenendo conto delle minori risorse a disposizione.

In definitiva, ’equilibrio di bilancio esalta il ruolo di programma-
zione del decisore pubblico.

Anche negli enti locali i destinatari principali della regola del-
I'equilibrio di bilancio sono gli organi di indirizzo politico, sebbene
I'art. 153, co. 4, del d.lgs. n. 267/2000 (TUEL) attribuisca al responsabi-
le finanziario di questi enti il compito di salvaguardare gli equilibri fi-
nanziari e i vincoli di finanza pubblica. Al responsabile finanziario viene
attribuito cosi un compito di controllo di scelte che rimangono perd
sempre in capo — e non potrebbe essere altrimenti — all’organo di indi-
rizzo politico.

L’equilibrio di bilancio riguarda quindi anzitutto e principalmente il
legislatore e I'organo di indirizzo politico.

Tuttavia le minori risorse a disposizione possono avere un impatto
sulla dirigenza e sugli obiettivi che i dirigenti devono raggiungere.

Come ha ben evidenziato Cristiano Celone', per leffettiva attiva-
zione della responsabilita dirigenziale ¢ necessario assegnare adeguate
risorse finanziarie per il raggiungimento degli obiettivi strategici.

Del resto, oggi, ¢ la stessa normativa (penso all’art. 5 del d.1gs. 27 ot-
tobre 2009, n. 150, come riscritto dal d.lgs. 25 maggio 2017, n. 74) a
stabilire che gli organi di indirizzo politico sono tenuti a programmare e
definire gli obiettivi, non solo con I'apporto collaborativo dei dirigenti,
ma anche e soprattutto in maniera coerente con gli obiettivi di bilancio
indicati nelle leggi di contabilita e finanza pubblica.

Come notato da attenta dottrina gia nel 2011, quindi prima della
riforma del 2012, nella Carta costituzionale esiste un nesso tra il princi-
pio dell’equilibrio finanziario e il principio di efficienza (artt. 81 e 97).

" C. CELONE, La responsabilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali, Napoli, 2018,
22,109, 117, 145, 214, 222.

2 M. IMMORDINO, Prospettive di riforma dell’amministrazione regionale, in AA.
VV., Riforma della contabilita pubblica, avvio del federalismo fiscale e adeguamenti orga-
nizzativi, Atti del Convegno di studi di Palermo, 4-5 marzo 2011, 421-422.
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Quel collegamento tra “efficienza allocativa” ed “efficienza operativa”,
vale a dire tra I'articolazione del bilancio in missioni e programmi (im-
postazione che & volta ad evidenziare i principali obiettivi strategici, le
misure adottate per raggiungerli e le risorse utilizzate) ed i nuovi model-
li organizzativi disegnati dal d.gs. n. 150/2009, in cui lefficienza e la
produttivita delle strutture amministrative, dei dipendenti e in partico-
lare della dirigenza viene per I'appunto valutata in relazione agli obietti-
vi perseguiti ed effettivamente raggiunti, alle misure adottate per otte-
nerli, alle risorse stanziate ed impiegate.

Dunque, si deve convenire con Celone quando ricorda che I'in-
sufficienza delle risorse finanziarie conferite al dirigente rilevano come
causa di esclusione della responsabilita dirigenziale.

4. Equilibrio di bilancio, principio di economicita e performance dei diri-
genti

Un ulteriore aspetto dell’equilibrio di bilancio potrebbe impattare
sull’attivita dirigenziale.

I principi oggi elencati all’art. 97 Cost., quelli di buon andamento,
imparzialita, equilibrio di bilancio e sostenibilita del debito pubblico,
vanno letti, come gia accennato, in modo sistematico.

Essi costituiscono il nuovo statuto costituzionale della pubblica
amministrazione.

Da questo nuovo statuto emerge in particolare la costituzionalizza-
zione del principio (sarebbe meglio dire criterio) di “economicita”,
prima richiamato solo nella legge n. 241 del 1990".

Secondo alcuni, in dottrina, con I'introduzione dell’equilibrio di bi-
lancio in Costituzione il principio di economicita dell’azione ammini-
strativa, inteso nella sua accezione di massima attenzione per 'uso ocu-
lato delle risorse, costituisce non pit solo uno dei criteri a cui confor-
mare I'azione amministrativa (come gia previsto dall’art. 1, 1. n. 241 del

Y In argomento G. BOTTINO, I/ nuovo articolo 97 della Costituzione, in Riv. trim. dir.
pubbl., 2014, 691 e ss., secondo cui con la riforma costituzionale dell’art. 97 Cost. I’eco-
nomicita “esce” dalla sua tradizionale riferibilita al principio costituzionale di “buon an-
damento”, per assumere una natura, ed una rilevanza, propria ed autonoma, divenendo
parte integrante e sostanziale del principio dell’equilibrio di bilancio.
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1990), ma una sorta di superprincipio, inderogabile per ’Amministra-
zione come per il legislatore, e quindi criterio di interpretazione di tutte
le norme regolative delle potesta ed attivita amministrative'",

Anche la Corte costituzionale ha rilevato che I'equilibrio di bilancio
“si risolve nel criterio di economicita secondo cui I’azione delle pubbli-

che amministrazioni deve perseguire i propri obiettivi, garantendo il

buon andamento e I'imparzialita con il minimo dispendio di risorse”".

In effetti, non puo essere revocato in dubbio che le nuove regole fi-
nanziarie e le minori risorse a disposizione impongono alla pubblica
amministrazione una gestione sempre piu efficace, efficiente ed econo-
mica, valorizzando ed enfatizzando proprio I’economicita dell’azione.

Non si tratta pero della novita pit rilevante introdotta dalla riforma
del 2012, atteso che gia prima di questa novella costituzionale la pubbli-
ca amministrazione e i dipendenti pubblici erano tenuti ad agire nel
pieno rispetto del criterio di economicita, utilizzando al meglio le risor-

se pubbliche a disposizione, anche per non arrecare un danno all’era-

rio®,

Né si puo ritenere che la collocazione al primo comma dell’art. 97

" Cosi F. GoOIsis, 1l problema della natura e della lucrativita delle societd in mano
pubblica alla luce dei pin recenti sviluppi dell'ordinamento nazionale ed europeo, in Dir.
econ., 2013, 67 e 69. Nello stesso senso R. URSI, I/ paradigma europeo dell efficienza delle
pubbliche amministrazioni, in Istituzioni del federalismo, 2018, 854, sottolinea “la valen-
za prioritaria, e prevalente, da attribuire al criterio dell’economicita, intesa come obbli-
go di impiegare la minore quantita possibile di risorse pubbliche”.

B Corte cost., n. 133/2016, cit.

¢ Com’¢ noto, la giurisprudenza contabile da tempo ritiene il principio del buon
andamento della pubblica amministrazione un interesse pubblico generale la lesione del
quale costituisce in sé un danno erariale. Il danno consiste nella disutilita della spesa e
nella violazione, in sostanza, del criterio di economicita ed efficienza dell’azione ammi-
nistrativa. In questo contesto pud essere inserito il danno da disservizio. Si vedano, ad
esempio: Corte dei conti, sez. II, 23 maggio 1983, n. 56; sez. I, 25 maggio 1989, n. 181,
sez. I, 30 gennaio 2014, n. 38; sez. ITI, 22 luglio 2013, n. 522. Sul danno all’erario come
pregiudizio al buon andamento della pubblica amministrazione e all'impiego efficiente
delle risorse si veda, per tutti, A. POLICE, La disciplina attuale della responsabilita ammi-
nistrativa, in F.G. SCOCA (a cura di), La responsabilita amministrativa ed il suo processo,
Padova, 1997, 100 e ss. In argomento sia altresi consentito rinviare a S. CIMINI, La re-
sponsabilita amministrativa e contabile, in G.F. FERRARI - E. MADEO, Manuale di Conta-
bilita pubblica, Milano, 2019, 223 e ss., spec. 233; ID., La responsabilitd amministrativa e
contabile. Introduzione al tema ad un decennio dalla riforma, Milano, 2003.
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Cost. dei principi di equilibrio di bilancio e sostenibilita del debito
pubblico delinei un modello di pubblica amministrazione orientato
principalmente ed esclusivamente al contenimento dei costi'’, giacché, a
tacer d’altro, alla luce del principio di legalita, la pubblica amministra-
zione continua ad avere come suo preminente e fondamentale compito
quello di perseguire interessi pubblici, sia pure utilizzando — come sem-
pre avrebbe dovuto fare — le minori risorse possibili.

L’esaltazione del principio di economicita puo tuttavia portare ad
una maggiore attenzione verso la performance del dirigente.

Non va dimenticato poi che la giuridificazione della regola di eco-
nomicita ed efficienza — invero gia esistente prima della riforma del
2012 — ¢ la premessa necessaria per la configurazione di forme di re-
sponsabilita dei dirigenti (che hanno obblighi di risultato).

Le riforme costituzionali introdotte, inoltre, imponendo il rispetto
di determinati parametri, fanno si che ci siano minori risorse a disposi-
zione.

E necessario pertanto un uso attento e virtuoso delle risorse pubbli-

che.

5. Vincoli di bilancio e responsabilita

Vorrei concludere osservando come la giuridicita dei vincoli di bi-
lancio produce delle conseguenze soprattutto nel campo della respon-
sabilita amministrativa.

E nota la giurisprudenza della Corte dei conti sulla responsabilita
amministrativa per violazione del Patto di stabilita, che oggi potrebbe
essere letta come violazione della regola dell’equilibrio di bilancio®.

In questa direzione va anche il legislatore che ha introdotto diverse

" In senso diverso sembra andare R. URSI, I/ paradigma europeo dell efficienza delle
pubbliche amministrazioni, cit., 856, secondo cui “dopo la svolta dell’amministrazione di
risultato si conclama definitivamente la stagione del legalismo dell’efficienza, caratteriz-
zato come supino rispetto delle norme che comportano risparmio e permettono la com-
pressione del debito pubblico”.

18 Su questo profilo si veda G. DE GIORGI CEZZI - M. PAPA, I/ danno da elusione del
patto di stabilitd interno e dell equilibrio di bilancio, in C. MIRABELLI - E.F. SCHLITZER (a
cura di), Trattato sulla nuova configurazione della giustizia contabile, Napoli, 2018, 255 e ss.
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fattispecie tipizzate di responsabilita sanzionatoria pecuniaria per viola-
zione delle norme a tutela della finanza pubblica, come la responsabilita
per gli amministratori degli enti locali che, in violazione dell’art. 119,
co. 6, Cost., si indebitano per spese non di investimento (art. 15, co. 30,
legge 27 dicembre 2002, n. 289).

Ma se la responsabilita ¢ chiara nelle ipotesi di violazione dei vincoli
di bilancio a livello locale e regionale, cosi non ¢ quando si volge lo
sguardo a livello statale.

A livello nazionale va anzitutto evidenziato che, se si considera il
continuo richiamo alle norme europee posto in essere dagli artt. 81 e 97
Cost., le regole dell’equilibrio di bilancio e della sostenibilita del debito
pubblico possono dirsi senz’altro violate quando I'Unione europea apre
nei confronti dello Stato una procedura di infrazione (un ruolo impor-
tante in quest’ambito puo essere svolto anche dalla Corte dei conti e
dall’Ufficio parlamentare del bilancio). In tal modo viene certificata la
non coerenza dei nostri bilanci con I’ordinamento dell’'Unione europea.

Pit in generale va osservato che 'osservanza delle regole costituzio-
nali — che sono formulate con concetti vaghi, come quello di “equilibrio
di bilancio” e “sostenibilita del debito pubblico” — ¢ di fatto sottoposta
al vaglio esterno delle istituzioni europee. La definizione di senso di una
norma costituzionale ¢ infatti rimessa a periodiche decisioni assunte in
una sede sovra nazionale, con la conseguenza che le decisioni e comuni-
cazioni assunte dalla Commissione e dal Consiglio europeo, di concerto
con il nostro Governo, che ha la possibilita di negoziare con le istituzio-
ni europee margini di scostamento, assumono per effetto della riforma
del 2012 forza vincolante a livello costituzionale.

Cio vale sia per 'equilibrio di bilancio che per la sostenibilita del
debito pubblico.

Il mancato rispetto delle decisioni prese a livello europeo comporta,
di conseguenza, una violazione costituzionale da parte del legislatore
che puo produrre anche un ingente danno all’erario. Si pensi all’ipotesi
in cui si dovesse aprire e concludere una procedura di infrazione da
parte del’'UE per violazione delle regole sul debito, che comporta san-
zioni importanti’” e un conseguente aumento dei tassi di interesse dei
titoli di Stato.

¥ Che, com’¢ noto, possono consistere in una multa (fino ad un importo massimo
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Ora, al di 1a del sindacato della Corte costituzionale e delle altre
magistrature sugli atti di natura finanziaria, ci si dovrebbe interrogare
sulle responsabilita conseguenti alla violazione delle regole costituziona-
lizzate dell’equilibrio di bilancio, qualora da tale violazione dovesse sca-
turire un danno all’erario.

Mentre, come detto, per gli enti locali e le regioni la responsabilita
per violazione dei vincoli finanziari & codificata dal legislatore (anche
con alcune fattispecie tipizzate di responsabilita devolute alla giurisdi-
zione della Corte dei conti), cosi non ¢ per lo Stato, che in caso di emis-
sione di debito pubblico in violazione dei vincoli di bilancio europei
puo arrecare danni erariali molto pili ingenti rispetto a quelli che pos-
sono essere prodotti dagli enti territoriali.

Non sono previste infatti espresse ipotesi di responsabilita nel

caso di danni derivanti da una procedura di infrazione posta in es-
sere dall’'UE per violazione da parte dello Stato dei vincoli di bilan-
cio®.
Nondimeno, in tali casi sembrano rinvenirsi alcuni elementi costitu-
tivi della responsabilita amministrativa, come il danno all’erario, la con-
dotta antigiuridica derivante dalla violazione di norme costituzionali e
sovranazionali, il nesso di causalita, forse anche la colpa grave conside-
rato che prima di arrivare alla irrogazione della sanzione a seguito di
una procedura di infrazione vi sono diverse fasi nell’ambito delle quali
sussiste la concreta possibilita di trovare un’intesa con gli organi del-
I'UE.

Per affermare la responsabilita erariale sussistono tuttavia grosse
difficolta nella imputabilita dei soggetti, dal momento che la violazio-

pari allo 0,5% del PIL), nel congelamento dei fondi strutturali, nell’interruzione dei
prestiti concessi dalla Banca europea degli investimenti e anche nell’'uscita dal pro-
gramma di acquisto di titoli di Stato della BCE.

2 Puo essere utile ricordare che Iart. 43, comma 4, della legge 24 dicembre 2012,
n. 234, prevede che nei confronti delle regioni, delle province autonome, degli enti terri-
toriali e degli altri enti pubblici che si rendono responsabili di violazioni degli obblighi
degli Stati nazionali derivanti dalla normativa dell’'Unione europea, lo Stato ha diritto di
rivalersi degli oneri finanziari derivanti dalle sentenze di condanna rese dalla Corte di
Giustizia. In tali casi, dunque, come precisato dal giudice amministrativo (Tar Lazio,
Roma, sez. II, 10 marzo 2017, n. 3400), lo Stato deve individuare i responsabili della
violazione del diritto dell’'Unione europea al fine di procedere legittimamente all’azione
di rivalsa.
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ne viene realizzata dal legislatore con la legge di bilancio (la quale pe-
10, in questi casi, dovrebbe essere ritenuta incostituzionale per contra-
sto, in particolare, con gli artt. 81 e 97, Cost.). Non sembra quindi che
si possa fare ricorso alla responsabilita erariale né, probabilmente, ad
altro tipo di responsabilita, ad eccezione di una responsabilita di tipo
politico.

Sul punto va comunque ricordato che la dottrina, pur se in una pro-
spettiva diversa rispetto all’ipotesi qui presa in considerazione, da tem-
po si interroga sulla possibilita di ritenere responsabile civilmente il le-
gislatore per i danni conseguenti ad una legge poi dichiarata incostitu-
zionale: la figura dell’illecito costituzionale o dell’illecito per fatto del
legislatore & perd molto controversa®', a differenza dell’illecito comuni-
tario che trova ormai pacifica ammissione®.

Si tratta di un profilo stimolante e carico di risvolti problematici,
che in questa sede non puo essere sviluppato.

Esso perod ci dimostra come la principale responsabilita per viola-

2 Sul tema si vedano L. MONTESANO, Legge incostituzionale, processo e responsa-
bilita, in Foro it., 1952, IV, 144 e ss.; L. PALADIN, Cenni sul sistema delle responsabili-
ta civili per l'applicazione di leggi incostituzionali, in Giur. cost., 1960, 1029 e ss.; V.
ROPPO, Appunti in tema di illecito “comunitario” e illecito “costituzionale” del legisla-
tore, in Danno e resp., 1998, 961 e ss.; ID., Responsabilita pubblica per atto lecito e per
atto legislativo, in Corr. giur., 2017, 366 e ss.; C. PANZERA, La responsabilita del legi-
slatore e la caduta dei miti, in Pol. dir., 2007, 347 e ss.; una esaustiva analisi della re-
sponsabilita da attivita legislativa si trova in C. PASQUINELLI, Le leggi dannose. Percor-
st della responsabilita civile tra pubblico e privato, Torino, 2013. In giurisprudenza, di
recente, si segnala Cass. civ., sez. III, 22 novembre 2016, n. 23730, che si orienta in
modo negativo affermando che — a differenza della responsabilita derivante dalla vio-
lazione dei vincoli comunitari — una legge incostituzionale non comporta un’ingiusti-
zia che possa essere qualificata in termini di illecito (cosi da fondare il diritto al risar-
cimento del danno), in quanto 'esercizio del potere legislativo & libero nei fini e
quindi sottratto a qualsiasi sindacato giurisdizionale. Critico su questa sentenza M.
MATTIONIL, Una sentenza d’altri tempi sulla responsabilita del legislatore per danni da
legge incostituzionale, in Resp. civ. prev., 2017, 1911 e ss.

2 Sj vedano, indicativamente: G. ALPA, La responsabiliti civile dello Stato per viola-
zione di obblighi comunitari, in Rass. dir. civ., 2000, 487 e ss.; G. PONZANELLI, L’Europa
e la responsabiliti civile, in Foro it., 1992, IV, 150 e ss.; A. CIATTI CAIMI, Appunti
sull'illecito del legislatore, in Contr. impr. Eur., 2009, 553 e ss.; C. PASQUINELLI, La re-
sponsabilita dello Stato legislatore tra illecito “comunitario” e illecito “costituzionale”.
Prime riflessioni, in Riv. dir. civ., 2009, 171 e ss.
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zione dell’equilibrio di bilancio riguarda I’'organo politico pitt che quel-
lo dirigenziale.






PRINCIPIO DELL’EQUILIBRIO DI BILANCIO E SUOI EFFETTI
SULL’ORGANIZZAZIONE E SULL’AZIONE AMMINISTRATIVA

di Alberto Zito

SOMMARIO: 1. L’introduzione in Costituzione del principio dell’equilibrio di
bilancio: considerazioni introduttive. — 2. Vincoli di bilancio e organizza-
zione amministrativa: il responsabile finanziario dell’ente locale e la “nuo-

» . . . . e . ) .
va” funzione di salvaguardia degli equilibri finanziari della gestione e dei
vincoli di finanza pubblica. — 3. Vincoli di bilancio e tutela dei diritti socia-
li: quale regola per l'allocazione delle risorse?

1. L'introduzione in Costituzione del principio dell’ equilibrio di bilancio:
considerazioni introduttive

Se I'agire amministrativo, come ci ricordano gli studiosi di management
pubblico, consiste nel collegare risorse finanziarie, obiettivi, processi e ri-
sultati, ¢ evidente come le risorse disponibili costituiscano un fattore che
incide inevitabilmente e sulle scelte degli organi titolari dell’indirizzo politi-
co-amministrativo e della stessa dirigenza. Naturalmente, quando il diritto
positivo, nella fonte di livello piti elevato, pone norme agli enti pubblici che
impongono di operare in una situazione di equilibrio di bilancio, I'inci-
denza sulle suddette scelte dal piano propriamente fattuale si converte in
vincolo giuridico con effetti che investono, come si dira, sia il piano
dell’organizzazione sia il piano dell’azione amministrativa.

Cio ¢ quanto ¢ accaduto nel nostro sistema giuridico a seguito della
riforma costituzionale del 2012 derivata dagli impegni aggiunti a livello
europeo. Per effetto di tale riforma & stato tra gli altri modificato Iart.
81 della Costituzione, il quale prevede oggi che lo Stato assicuri ’equi-
librio tra le entrate e le spese del proprio bilancio, tenendo conto delle
fasi avverse e delle fasi favorevoli del ciclo economico (comma 1)' e

" L’art. 81 prevede altresi che il ricorso all'indebitamento sia consentito solo al fine
di considerare gli effetti del ciclo economico e, previa autorizzazione delle Camere,
adottata a maggioranza assoluta dei rispettivi componenti, al verificarsi di eventi ecce-
zionali (comma 2); che il contenuto della legge di bilancio, le norme fondamentali e i
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I'art. 97 il quale prevede che le pubbliche amministrazioni, in coerenza
con 'ordinamento dell’'Unione europea, assicurino I'equilibrio dei bi-
lanci e la sostenibilita del debito pubblico®.

Le norme costituzionali ricordate sono riconducibili secondo una parte
della dottrina alle cosiddette balanced budget rules, ossia a quelle regole che
esprimono prescrizioni puntuali in tema di bilancio pubblico sia di tipo
procedurale sia di tipo sostanziale (in quest’ultimo caso attraverso 'utilizzo
di grandezze numeriche o I'implicito rinvio ad esse)’. Anche a non volere
ricondurre le norme costituzionali all’interno della ricordata categoria, esse
hanno avuto comunque un impatto particolarmente significativo nell’ambi-
to del nostro sistema. Cio ¢ dipeso anche dal fatto che, per effetto del prin-
cipio dell’equilibrio di bilancio, ¢ venuta meno la possibilita di finanziare le
spese attraverso il ricorso generalizzato all'indebitamento, che era stato, se
non giustificato, quanto meno tollerato da una lettura dell’art. 81 della Co-
stituzione che, salvo qualche eccezione®, non ravvisava nell’originaria for-
mulazione la regola del pareggio di bilancio’.

criteri volti ad assicurare I'equilibrio tra le entrate e le spese dei bilanci e la sostenibilita
del debito del complesso delle pubbliche amministrazioni siano stabiliti con legge ap-
provata a maggioranza assoluta dei componenti (comma 6).

2 Si deve ricordare come anche l'art. 119 contiene un esplicito riferimento ai bilanci e
all’equilibrio stabilendo che i Comuni, le Province, le Citta metropolitane e le Regioni abbiano
autonomia finanziaria di entrata e di spesa, nel rispetto dell’equilibrio dei relativi bilanci, e con-
corrano ad assicurare 'osservanza dei vincoli economici e finanziari derivanti dall'ordinamento
dell'Unione europea (comma 1) e che possano ricorrere all'indebitamento solo per finanziare
spese di investimento, con la contestuale definizione di piani di ammortamento e a condizione
che per il complesso degli enti di ciascuna Regione sia rispettato I'equilibrio di bilancio (comma
6). Parimenti & opportuno ricordare che le modifiche, collegate alla problematica del bilancio,
hanno riguardato anche I'art. 117 nella parte relativa all’attribuzione alla competenza legislativa
esclusiva dello Stato del coordinamento della finanza pubblica.

? Sulle balanced budget rules e sulla loro classificazione cfr. in particolare M. MARE -
M. SARCINELLI, La regola del bilancio in pareggio: come assicurarla e a quale livello di
governo, in Il principio dell’ equilibrio di bilancio secondo la riforma costituzionale del
2012, Roma, 2013, 51 ss. Si esprime con decisione per la riconduzione delle regole in-
trodotte con la riforma costituzionale del 2012 nella categoria delle balanced budget ru-
les O. CHESSA, Pareggio strutturale di bilancio, keynesismo e unione monetaria, in Qua-
derni Costituzionali, 2016, 455 ss.

4 Cfr. G. D1 GASPARE, L’art. 81 della Costituzione, abdicazione della sovranita finan-
ziaria dello Stato?, in Amministrazione in cammino, 2014, 2-4.

> Sull’'argomento cfr. di recente G. RIVOSECCHI, L’equilibrio di bilancio: dalla rifor-
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E del tutto naturale pertanto che le modifiche introdotte abbiano
fatto sorgere una serie di questioni assai rilevanti quali in particolare
I’esatta individuazione della nozione di equilibrio di bilancio (pareggio
di bilancio o sostenibilita?), gli effetti che il principio in questione ha
determinato sul rapporto Governo-Parlamento e dunque sulla stessa
forma di governo, nonché le conseguenze indotte sull’autonomia finan-
ziaria delle Regioni®.

L’obiettivo delle riflessioni che seguono non ¢ tanto di affrontare le
richiamate problematiche che sono maggiormente di pertinenza della
scienza del diritto costituzionale, quanto svolgere alcune sintetiche con-
siderazioni su altri due aspetti di pit stretta competenza della scienza
del diritto amministrativo, quali le modifiche che I'introduzione del
principio dell’equilibrio di bilancio ha determinato per un verso sul ter-
reno dell’organizzazione amministrativa e per altro verso sull’azione vol-
ta a tutelare i diritti sociali.

2. Vincoli di bilancio e organizzazione amministrativa: il responsabile fi-
nanziario dell’ente locale e la “nuova” funzione di salvaguardia degli equi-
libri finanziari della gestione e dei vincoli di finanza pubblica

Sul terreno dell’organizzazione amministrativa la novita piu rilevante
¢ data dalla nuova competenza attribuita alla figura del responsabile fi-

ma costituzionale alla giustiziabilita, in Rivista AIC, n. 3, 2016, 1-26, secondo cui “non
puod non convenirsi che, quantomeno in origine la nostra Carta fondamentale non aveva
accolto alcun vincolo prescrittivo nel senso del pareggio del bilancio, il quale non poteva
ritenersi ontologicamente sovraordinato rispetto allo squilibrio o all’ avanzo” (2).

¢ Sulle tematiche richiamate nel testo cfr., tra i contributi pit significativi O. CHES-
SA, Pareggio strutturale di bilanci ..., cit.; M. LUCIANI, L’equilibrio di bilancio e i principi
fondamentali: la prospettiva del controllo di costituzionalita, in 1l principio dell’ equilibrio
di bilancio ..., cit., 153; A MORRONE, Pareggio di bilancio e Stato costituzionale, in Rivi-
sta AIC, 2014, n. 1, 6; G. SCACCIA, L’equilibrio di bilancio tra Costituzione e vincoli eu-
ropet, in www.osservatoriosullefonti.it, 2013, n. 2; L. ANTONINI, Armonizzazione contabi-
le e autonomia finanziaria degli enti territoriali, in Rivista AIC, 2017, n. 1; M. CECCHET-
TI, Legge costituzionale n. 1 del 2012 e Titolo V della Parte II della Costituzione: profili di
contro-riforma dell’ autonomia regionale e locale, in La nuova governance fiscale europea:
Fiscal Pact, cornice europea e modifiche costituzionali in Italia: problemi aperti e prospet-
tive (Atti del Seminario Luiss Guido Carli, 9 novembre 2012).
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nanziario degli enti locali. L’art. 153, comma 4, del TUEL prevede oggi
che “I/ responsabile del servizio finanziario, di ragioneria o qualificazione
corrispondente, é preposto alla verifica di veridicita delle previsioni di entra-
ta e di compatibilita delle previsioni di spesa, avanzate dai vari servizi, da
iscriversi nel bilancio di previsione ed alla verifica periodica dello stato di
accertamento delle entrate e di impegno delle spese, alla regolare tenuta del-
la contabilita economico-patrimoniale e pin in generale alla salvaguardia
degli equilibri finanziari e complessivi della gestione e dei vincoli di finanza
pubblica. Nell esercizio di tali funzioni il responsabile del servizio finanzia-
rio agisce in autonomia nei limiti di quanto disposto dai principi finanziari e
contabili, dalle norme ordinamentali e dai vincoli di finanza pubblica”.
L’attuale versione della norma ¢ il frutto delle modifiche introdotte dal
D.L. 10 ottobre 2012, n. 174, Disposizioni urgenti in materia di finanza e
funzionamento degli enti territoriali, nonché ulteriori disposizioni in favore
delle zone terremotate nel maggio 2012, convertito in legge, con modifica-
zioni, dall’art. 1, comma 1, L. 7 dicembre 2012, n. 213.

Il profilo innovativo ha riguardato I'attribuzione al responsabile fi-
nanziario degli enti locali anche del compito di salvaguardia degli equi-
libri finanziari della gestione e dei vincoli di finanza pubblica. Ebbene
I'aspetto piu interessante di tale nuova attribuzione, immediatamente
colto dalla dottrina piti attenta, ¢ che in questo modo il responsabile fi-
nanziario ¢ stato investito della cura di un interesse generale avente rile-
vanza costituzionale ed europea che travalica gli interessi dell’ente pub-
blico di riferimento’.

Non ¢ azzardato dire che siamo di fronte ad un soggetto che assume
nella materia economico-finanziaria una funzione di contropotere ri-
spetto agli stessi organi titolari dell’indirizzo politico-amministrativo
con un effetto di indubbio condizionamento delle scelte che sono riser-
vate a tali organi.

Posto infatti che oggetto della funzione di salvaguardia sono gli
equilibri finanziari della gestione, nonché i vincoli della finanza pubbli-
ca, riesce difficile escludere che la funzione del responsabile finanziario
non possa non indirizzarsi anche all’esame e al controllo degli atti di

7 Su questa tematica il saggio pili impegnato a livello di analisi sistematica & quello
di S. DETTORI, La funzione di salvaguardia del responsabile del servizio finanziario degli
enti locali nella teoria dell’ organizzazione amministrativa: profili ricostruttivi, in Nuove
Autonomie, 2017, 583-605.
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programmazione e di rendicontazione che, a ben vedere, non sono pro-
priamente riconducibili nella categoria degli atti di gestione. Ma cio non
¢ tutto perché, una volta che al suddetto soggetto ¢ attribuita la funzio-
ne in questione, non ci si pud non interrogare se lo stesso sia anche le-
gittimato ad impugnare, a tutela sia dell’ente locale sia della propria po-
sizione, gli atti che pongono a rischio gli equilibri di bilancio nonché i
vincoli di finanza pubblica®.

Insomma siamo in presenza di una modifica concernente il profilo
organizzativo dell’ente locale che probabilmente ¢ ben pitt complessa e
profonda di quanto a prima vista si potrebbe ritenere, atteso che essa
solleva nuovi e non ancora esplorati problemi di un certo spessore teo-
rico-dogmatico.

3. Vincoli di bilancio e tutela dei diritti sociali: quale regola per I'alloca-
zione delle risorse?

L’introduzione del principio dell’equilibrio del bilancio non ¢ senza
effetti sui diritti sociali e sulla garanzia di una loro effettiva tutela da
parte dei pubblici poteri. Il problema non & certamente nuovo e la dot-
trina si ¢ da sempre interrogata sul rapporto tra risorse disponibili e tu-
tela dei suddetti diritti ed in proposito tre sono i modelli che vengono
offerti dalla comunita dei giuristi sul tema.

Vi & in primo luogo il modello, per cosi dire, classico basato sulla
teoria del nucleo indefettibile di tali diritti che si puo definire come
modello del diritto sociale esternamente condizionato. In tale modello il
principio dell’equilibrio di bilancio gioca un duplice ruolo: & un vincolo
per appunto esterno al diritto sociale ed ¢ un vincolo che incontra un
limite costituito dal nucleo indefettibile del diritto sociale stesso’.

8 Secondo S. DETTORI, La funzione di salvaguardia ..., cit., la risposta potrebbe (e
forse dovrebbe) essere positiva anche se un’apertura nel senso indicato si scontra con la
tradizionale chiusura della giurisprudenza che, come & noto, ammette la tutela giurisdi-
zionale nel rapporto tra organi ed uffici solo allorquando I’azione avanzata dal titolare
di uno di essi sia diretta a far valere una lesione della propria sfera giuridica soggettiva.

? Sull’impostazione tradizionale cfr. F. PALLANTE, Da: vincoli “di” bilancio ai vincoli
“al” bilancio”, in Giur. cost., 2016, 2498 ss., al quale si rinvia per le ulteriori indicazioni
bibliografiche contenute nella nota 53 del lavoro.
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Vi ¢ poi il modello, recentemente proposto, che si pud definire mo-
dello del diritto sociale costitutivamente condizionato nel quale il prin-
cipio dell’equilibrio di bilancio entra per 'appunto come elemento co-
stitutivo e dunque strutturale dello stesso diritto sociale'’. Si tratta, co-
me ¢ evidente, di due modelli antitetici che possono portare a conse-
guenze opposte sul piano pratico.

Vi ¢ infine un terzo modello, che ¢ bene ricordare, perché ad esso sem-
bra rinviare la sentenza della Corte Costituzionale n. 275/2016, che puo es-
sere definito del diritto sociale costruito non come diritto vincolato
dall’equilibrio di bilancio, ma come diritto vincolante il bilancio''. Le carat-
teristiche di questo modello sono cosi sintetizzabili: il diritto sociale non ¢
subordinato ai vincoli di bilancio, ma vincola le scelte del legislatore (e si
puo aggiungere della pubblica amministrazione) in tema di costruzione del
bilancio eliminando o riducendo fortemente la sua discrezionalita.

Senza volere entrare nel merito delle diverse posizioni, un dato perd
¢ certo. Se si vuole mantenere la centralita dei diritti sociali, anche in
presenza di stringenti vincoli di bilancio, contenuti nella stessa Costitu-
zione, si deve innanzi tutto rifiutare una loro ricostruzione in termini di
diritti costitutivamente o, se si preferisce, intrinsecamente condizionati
dai suddetti vincoli. Si tratta di una lettura cui non & possibile aderire
perché in questo modo il principio dell’equilibrio di bilancio finisce per
assumere un inaccettabile ruolo preminente rispetto ai diritti sociali.

Conseguentemente si deve ritenere che oggi la prima regola del rap-
porto tra diritti sociali e vincoli di bilancio debba essere quella che impo-
ne, nel momento in cui si compiono le scelte relative al bilancio, la priori-
taria destinazione delle risorse al soddisfacimento dei diritti sociali.

Si tratta di una regola forse non sconosciuta al nostro sistema giuri-
dico, dal momento che sembra essere sottesa alla nota distinzione tra

10 Cosi F. TRIMARCHLI, Premesse per uno studio su amministrazione e vincoli finanzia-
ri: il quadro costituzionale, in Riv. trim. dir. pubb. com., 2017, 623 ss.

" La sentenza della Corte Costituzionale citata nel testo & molto nota e commenta-
ta. Approfondite considerazioni sulla sentenza si possono trovare, oltre che nel gia cita-
to saggio di F. PALLANTE, anche nel saggio di A. LUCARELLI, I/ diritto all’istruzione del
disabile: oltre i diritti finanziariamente condizionati, in Giur. cost., 2016, 2343 ss. Signifi-
cative sono pero anche le sintetiche considerazioni di L. CARLASSARE, Bilancio e diritt
fondamentali: i limiti invalicabili alla discrezionalita del legislatore, in Giur. cost., n. 6,
2016, 2339 ss.
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spese obbligatorie e spese facoltative. Tuttavia affermarne la diretta rile-
vanza costituzionale e la sua non derogabilita pud rappresentare oggi lo
strumento principale per non svuotare, in presenza di vincoli di bilancio
sempre pil stringenti, la tutela dei diritti sociali.






LE DIFFERENTI FIGURE DI RESPONSABILITA DIRIGENZIALE
E LE “INTERFERENZE” CON LA RESPONSABILITA ERARIALE
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SOMMARIO: 1. Il dirigente e la sua funzione nella nuova amministrazione pub-
blica. — 2. La responsabilita dirigenziale per mancato raggiungimento degli
obiettivi, risultati negativi della gestione e inosservanza delle direttive im-
partite. — 3. La violazione degli obblighi di condotta e 'omessa vigilanza
sui dipendenti. — 4. Il caso del ritardo e quello di mancata emanazione del
provvedimento. — 5. Le responsabilita dirigenziali per violazione di obbli-
ghi puntuali. — 6. Alcune osservazioni conclusive.

1. Il dirigente e la sua funzione nella nuova amministrazione pubblica

Costituisce un dato ampiamente noto quello secondo il quale la c.d.
“amministrazione di risultato”" — frutto della emancipazione del princi-
pio di buon andamento nell’accezione latamente riconnessa a profili di
corretta gestione delle risorse pubbliche in forza di espressi obiettivi
previamente programmati’ — per trovare concreta attuazione ed effetti-

' G. CORSO, Amministrazione di risultats, in Annuario dell’Associazione italiana dei
professori di diritto amministrativo, Milano, 2002, 127 ss.; M. CAMMELLI, Awmzmini-
strazione di risultato, ivi, 107 ss.; A. ROMANO TASSONE, Sulla formula «Amministrazione
per risultati», in Studi in onore di Elio Casetta, 11, Napoli 2018, 815 ss; ID., Analisi
economica del diritto e «amministrazione di risultato», in Annuario Aipda 2007, 66 ss.; L.
PERFETTI, Analisi economica, amministrazione di risultato e metodo giuridico in Antonio
Romano Tassone. Osservazioni minime intorno alla relazione tra ordine giuridico dell’ Au-
toritd ed ordine giuridico della societd, in F. ASTONE - M. CALDARERA - F. MANGANARO -
F. SAITTA - N. SAITTA - A. TIGANO (a cura di), Studi in memoria di Antonio Romano
Tassone, 111, Napoli, 2017, 2010 ss.

2 R. MARRAMA, I principi regolatori della funzione di organizzazione pubblica, in
AANV., Diritto Amministrativo, Milano, 1993, 371 ss., secondo cui “z/ buon andamento
consiste nella realizzazione di quelle condizioni attraverso le quali il nostro ordinamento
giuridico amministrativo tende a realizzare al meglio quelle garanzie individuali e sociali
volte a promuovere il pieno sviluppo della persona umana”; P. CARETTIL, La pubblica am-
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vita presupponga, sul piano organizzativo, un apposito e rinnovato as-
setto incentrato su strutture decisionali improntate alla funzione di di-
rezione’, ridimensionando significativamente, quando non abbandonan-
do tout court, la tradizionale e generale matrice gerarchica®,

ministrazione, in G. BRANCA - A. P1zZZORUSSO (a cura di), Commentario della Costituzio-
ne. Pubblica amministrazione. Artt. 97-98, Bologna, 1994, 1 ss.

> F. MERUSI, Sentieri interrotti della legalita. La decostruzione del diritto ammi-
nistrativo, Bologna, 2007.

* M.R. SPASIANO, Funzione amministrativa e legaliti di risultato, Torino, 2003; L.
IANNOTTA, Merito, discrezionaliti e risultato nelle decisioni amministrative (Larte di
amministrare), in Dir. proc. amm., 2005, 3 ss.; ID., Previsione e realizzazione del risultato
nella pubblica Amministrazione: dagli interessi ai beni, in Dir. amm., 1999, 57 ss.; AAVV.,
in M. IMMORDINO - A. POLICE (a cura di), Principio di legaliti e amministrazione di
risultati, Atti del Convegno, 27-28 febbraio 2003, Torino, 2004, ove si rinvengono i
seguenti contributi: A. ROMANO TASSONE, Amministrazione “di risultato” e provvedimento
amministrativo; M. IMMORDINO, Certezza del diritto e amministrazione di risultato; F. ME-
RUSI, La certezza del risultato nell’ Amministrazione del mercato; S. PERONGINI, Principio di
legalitd e risultato amministrativo, E. PICOZZA, Principio di legalita e risultato ammi-
nistrativo, ovvero del nuovo diritto pubblico italiano; M. D’ORSOGNA, Teoria dell’ invalidita
e risultato; V. CERULLI IRELLI, Invalidita e risultato amministrativo; A. BARTOLINI, Nullita
e risultato; A. ZITO, Il risultato nella teoria dell’azione amministrativa; G. CORSO, I/
risultato nella teoria dell azione amministrativa; A. POLICE, Amministrazione di “risultat” e
processo amministrativo; D. SORACE, Sul risultato nel processo amministrativo: i due tipi di
interesse legittimo e la loro tutela risarcitoria; R. LA BARBERA, Amministrazione di risultati e
principio di responsabilita; 1. M. MARINO, Responsabilita dell’ Amministrazione e risultati; F.
DE LEONARDIS, Responsabilita dell Amministrazione e risultats, M.L. BASSI, Scelte di
finanza pubblica e risultat; V. CAPUTI JAMBRENGHI, Scelte di finanza pubblica e risultati; F.
FIGORILLI, Semplificazione amministrativa e amministrazione di risultat;; M.A. SANDULLI,
Semplificazione amministrativa e amministrazione di risultatr; S. COGNETTI, Procedura
amministrativa e amministrazione di risultati; R. FERRARA, I/ procedimento amministrativo
visto dal “terz0”; A. CONTIERL, Amministrazione consensuale e amministrazione di risultato,
D. D’ORSOGNA, Una terapia sistemico-relazionale per la pubblica amministrazione: 'opera-
zione amministrativa, E. FOLLIERL, Attivita liberalizzate e amministrazione di risultati; M.
CAMMELLI, Attivita liberalizzate e amministrazione di risultati; 1. GIANI, Regolazione
amministrativa e realizzazione del risultato; C. CELONE, Legalitd, interpretazione adegua-
trice e risultato amministrativo nell attivita di regolazione dell' Autorita per la vigilanza sui
lavori pubblici; M. RAGUSA, Risultati e servizi pubblici, M.R. SPASIANO, Organizzazione e
risultato amministrativo; A. OLMEDA GAYA, Estrategia de modernizacion de las administra-
ciones piblicas: responder al cambio con el cambio; N. PAOLANTONIO, Controllo di gestione
e amministrazione di risultati;, C. MARZUOLL, Brevi note in tema di controllo di gestione e



Le differenti figure di responsabilita dirigenziale 149

Fondamentale conseguenza di questa mutata impostazione dei rap-
porti organizzativi & la scelta di porre una cesura tra le competenze del
livello politico, incentrate sulla individuazione e determinazione degli
indirizzi politici e degli obiettivi da perseguire, e quelle prettamente
amministrative, attuative di siffatti indirizzi’.

La separazione tra livello politico e livello amministrativo, affermata
con decisione alla fine degli anni ‘90 non ha, pero, interrotto il dialogo
tra gli organi politici e gli organi amministrativi: &, infatti, normativa-
mente previsto che i dirigenti, in un certo qual modo, partecipino ai
procedimenti di formazione degli obiettivi®.

amministrazione di risultati; C. MODICA, L'«amministrazione per risultati» nella giurispru-
denza amministrativa; S. RAIMONDI, L’amministrazione di risultati nella giurisprudenza
amministrativa; S. PENSABENE LIONTI, L'amministrazione di risultati nella giurisprudenza
amministrativa.

> F. BENVENUTI I/ ruolo dell’amministrazione nello Stato contemporaneo, in G.
MARONGIU e G.C. DE MARTIN (a cura di), Democrazia e amministrazione. In ricordo di
Vittorio Bachelet, Milano, 1992, 27 ss.: «Di fronte al principio di accentramento tipico
dello Stato assoluto, la costituzione ha immaginato una decontrazione (diversa dal
semplice decentramento) attraverso la istituzione delle regioni e la valorizzazione della
autonomia degli enti territoriali contrapposta alla originaria autarchia. ... Quale ¢,
dunque, il ruolo dell’amministrazione in questo Stato? La risposta & ormai in cio che si &
detto: ¢ la trasformazione dell’amministrazione in senso democratico che costituisce il
punto di forza per la trasformazione dello Stato in senso ugualmente democratico ...
L’amministrazione dello Stato democratico, fondandosi sul principio di partecipazione,
¢ dunque, il motore del rivolgimento che i nostri tempi richiedono. Partendo dall’am-
ministrazione, come uno dei punti nodali della struttura e dell’azione dello Stato, si puo,
anzi si deve, giungere a quella nuova forma di Stato che puo superare i vecchi macro-
paradigmi, offrendone, con uno stacco preciso di qualita, uno nuovo consono ai tempi»;
V. OTTAVIANO, Appunti in tema di amministrazione e cittadino nello Stato democratico,
in Scritti in onore di M.S. Giannini, II, Milano, 1988, 378 ss.

¢ Cfr. art. 5 d.Igs. n. 150/2009: «Gli obiettivi sono programmati su base triennale e
definiti, prima dell’inizio del rispettivo esercizio, dagli organi di indirizzo politico-ammi-
nistrativo, sentiti i vertici dell’amministrazione che a loro volta consultano i dirigenti o i
responsabili delle unita organizzative. Gli obiettivi sono definiti in coerenza con quelli
di bilancio indicati nei documenti programmatici di cui alla legge 5 agosto 1978, n. 468,
e successive modificazioni, e il loro conseguimento costituisce condizione per I'ero-
gazione degli incentivi previsti dalla contrattazione integrativa. Gli obiettivi sono: a)
rilevanti e pertinenti rispetto ai bisogni della collettivita, alla missione istituzionale, alle
priorita politiche ed alle strategie dell’amministrazione; b) specifici e misurabili in
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Il dialogo ¢, invece, proseguito con forme e modalita differenti, pri-
vilegiando, almeno nelle intenzioni, il senso ed il valore di una ammini-
strazione in grado di perseguire i suoi obiettivi secondo procedure legit-
time, imparziali, talora semplificate e comunque efficienti.

II riconoscimento della qualita di organo al dirigente pubblico, peraltro,
non ha soltanto inciso sulla impostazione dei rapporti tra sfera politica e sfera
amministrativa, ma ha anche posto il complesso tema della sua legittimazione
in chiave democratica. A fronte della scelta operata dal legislatore, infatti, il
profilo della legittimazione ha, in un certo qual modo, visto mutato il suo
“baricentro” e si ¢ spostato sul versante “attuativo-procedimentale”, inve-
stendo specificamente I'esercizio delle facolta partecipative riconosciute ai
soggetti contemplati dagli artt. 7 e 9 della legge n. 241 del 1990".

Pur condivisibile, siffatta impostazione, ove non precisata, rischia di
creare piu problemi di quanti non ne risolva. Essa, infatti, ove riferita esclu-
sivamente ai procedimenti con destinatari singoli, ¢ affidata a due variabili:
a) Peffettiva comunicazione di avvio del procedimento ai soggetti ex art. 7
e, nel contempo, la scelta di partecipare di questi come dei soggetti con-
templati dall’art. 9; b) il ruolo di responsabile del procedimento e/o di de-
cisore del dirigente: quando questi non svolge anche il compito di respon-
sabile dell’istruttoria, il “dialogo” sulla proposta di provvedimento si svolge
all'interno dell’amministrazione (tra dirigente e funzionario nominato ex
art. 6, lett. e, della 1.n. 241/1990), escludendo gli altri soggetti.

Tali dubbi paiono tuttavia superabili in un’ottica di ampio respiro,
che, ciog, rivaluti opportunamente il tema della partecipazione “sociale”
(non solo nei procedimenti con destinatari singoli, ma soprattutto) nei
procedimenti di carattere generale®.

termini concreti e chiari; c) tali da determinare un significativo miglioramento della
qualita dei servizi erogati e degli interventi; d) riferibili ad un arco temporale de-
terminato, di norma corrispondente ad un anno; e) commisurati ai valori di riferimento
derivanti da standard definiti a livello nazionale e internazionale, nonche’ da compa-
razioni con amministrazioni omologhe; f) confrontabili con le tendenze della produt-
tivita dell’amministrazione con riferimento, ove possibile, almeno al triennio preceden-
te; g) correlati alla quantita e alla qualita delle risorse disponibili».

7 Tuttora attuali paiono in proposito le osservazioni di A. ZITO, Le pretese parteci-
pative del privato nel procedimento amministrativo, Milano, 1996, nonché di M. Oc-
CHIENA, Situazioni giuridiche soggettive e procedimento amministrativo, Milano, 2002.

8 In proposito, assai interessanti le osservazioni di I.M. MARINO, Dirigenza locale e
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Si pensi, paradigmaticamente, alla “contrattazione” del peg e piu in
generale al c.d. “ciclo della performance”, laddove a ciascuno degli “at-
tori” & assegnato un ruolo diverso e di rilievo” gli organi politico-
amministrativi fissano (attraverso procedimenti pitt o0 meno formali e/o
formalizzati con i dirigenti) gli obiettivi e le relative risorse disponibili; i
dirigenti, con impronta latamente manageriale, gestiscono le risorse as-
segnate (frattanto, opportunamente iscritte negli atti di programmazio-
ne finanziaria annuale e triennale) e indirizzano I'azione amministrativa
al raggiungimento degli obiettivi medesimi; gli organismi indipendenti
di valutazione (c.d. “OIV”) esaminano la correttezza dell’intero ciclo
della performance, valutano I'operato dei dirigenti ed, infine, validano la
Relazione redatta al termine del ciclo annuale.

La Corte dei conti interviene anzitutto in sede di controllo (collabo-
rativo ed esterno) sulla gestione, ma poi anche quale magistratura che
esercita la giurisdizione (che si vorrebbe “esclusiva”, anche in recenti

Unione europea, in Aspetti della recente riforma del diritto degli enti locali, Palermo,
2002, 16-17, il quale, sulla scorta della constatata pubblicizzazione della societa come
effetto della crisi dello Stato liberale, osserva: «Cid non soltanto ha messo in discussione
la nozione tradizionale di “pubblico” riferita prevalentemente al soggetto ..., ma
depone conseguentemente per una maggiore rilevanza, anche ai fini della democraticita,
della disciplina dell’azione pubblica, del procedimento e della partecipazione ad esso.
.... La partecipazione in generale e la partecipazione al procedimento in particolare
sembra, infatti, che divenga momento di legittimazione per la dirigenza, per gli organi
burocratici, spezzando cosi il dilemma-alternativa fra politica e amministrazione e
fungendo, invece, da catalizzatore: non & necessaria una legittimazione della ammini-
strazione “d’attuazione”, perché la partecipazione la legittima con la presenza costante
dei cittadini, del corpo sociale, prima nei procedimenti generali: anzitutto quelli di
piano e, dopo la legge n. 241 del 1990, anche nei procedimenti che conducono atti ad
efficacia singolare».

° C. CELONE, La responsabilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali, Napoli, 2018,
233: «Il mancato raggiungimento degli obiettivi e la violazione delle direttive pre-
suppongono ... la previa definizione degli obiettivi da parte degli organi di indirizzo
politico, in modo da avere i parametri di riferimento per la successiva valutazione dei
dirigenti ... La collaborazione tra politici e dirigenti nella definizione degli obiettivi non
vuol significare naturalmente 'introduzione di una procedura “negoziata”, pena I'im-
possibilita per gli organi d’indirizzo di “forzare” la situazione, fissando obiettivi che, a
loro giudizio, dopo il confronto con i dirigenti, sono impegnativi ed effettivamente
raggiungibili, ma non del tutto condivisi dai dirigenti».



152 FABRIZIO TIGANO

disegni di riforma, ai sensi dell’art. 103, Cost., e dell’art. 172, d.lgs. n.
174/2016") nelle materie di contabilita pubblica, al fine di far valere le
responsabilita per danno erariale di ciascuno dei suddetti attori (dagli
organi politico-amministrativi, ai dirigenti'' e funzionari pubblici, non-
ché ai componenti degli OIV).

La giurisprudenza della Corte dei conti ha, in particolare, ripetuta-
mente sanzionato, anche con pronunce assai recenti, sia gli organi poli-
tico-amministrativi, sia lo stesso Organo Indipendente di Valutazione
nell’ipotesi in cui la retribuzione di risultato sia stata erogata in assenza
della previa fissazione degli obiettivi (e dei parametri), nonché quando
gli obiettivi stessi siano espressione di attivita generiche ed ordinarie'.

' Di “vis expansiva” della giurisdizione contabile parla, in particolare, F.G. SCOCA,
Fondamento storico ed ordinamento generale della giurisdizione della Corte dei conti in
materia di responsabilita amministrativa, in AANV., Responsabilita amministrativa e
gturisdizione contabile (ad un decennio dalle riforme), Milano, 2006, 37 ss.

"' Corte dei conti, sez. giurisd. Lazio, 30 settembre 2017, n. 272: «Nel giudizio di
responsabilita amministrativo-contabile, il mancato rispetto di semplici regole contabili da
parte del Dirigente pubblico (e.g. la rendicontazione delle spese sostenute e il riscontro delle
motivazioni istituzionali ad esse correlate o la presentazione della documentazione contabile
a giustificazione delle spese effettuate) comporta 'obbligo di restituire le spese sostenute. Ai
fini della sussistenza del danno e dell'imputabilita della condotta a chi lo ha causato &
sufficiente I'elemento soggettivo della colpa grave, atteso che il Dirigente non pud non sapere
di essere tenuto a giustificare dettagliatamente I'utilizzo del denaro pubblico in modo da
comprovare il rispetto del fine pubblico per il quale le somme erano state assegnate».

12 Paradigmatica Corte dei conti, sez. giurisd. Sicilia, 19 aprile 2018, n. 355, laddove vi &
un addebito in termini di responsabilita a carico degli organi politico-amministrativi, nonché
del Nucleo di valutazione, per avere erogato indebitamente I'indennita di risultato «prescin-
dendo del tutto dalla fissazione di obiettivi specifici a favore dei dirigenti», determinando,
cosi, «un esborso ingiustificato per I'amministrazione», non essendo stati previamente indivi-
duati gli obiettivi ed essendo stata omessa ogni forma di vigilanza «sull’attuazione del sistema
legale di assegnazione della retribuzione di risultato». La responsabilita discende de plano dal
fatto che «l’erogazione della retribuzione di risultato... & avvenuta in assenza della preventiva
fissazione degli obiettivi attesi e, conseguentemente, in assenza della verifica del raggiungi-
mento dei risultati attesi». Altrettanto significativa ¢ altra decisione della medesima sezione
giurisdizionale della Corte dei conti, la n. 941 del 23 dicembre 2019, ove, parimenti, la re-
sponsabilita & riconnessa alla mancata analitica fissazione delle attivita svolte ed alla assenza
di obiettivi specifici. La condanna discende dal presupposto secondo cui 'erogazione della
retribuzione di risultato sia avvenuta «prescindendo sia dall’assegnazione di obiettivi effettivi,
seri, specifici e misurabili attraverso indicatori oggettivi sia da un’effettiva verifica del rag-
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La scelta di ridisegnare le strutture amministrative in senso efficien-
tistico e votarle al perseguimento di risultati “misurabili” e “tangibili”
ha imposto I'adozione di riforme, ora intese alla “privatizzazione” e/o

giungimento dei risultati comprovata da dati oggettivi e criteri congrui». Infatti, il processo di
valutazione non consiste in una «affermazione sbrigativa ed apodittica, contenuta nei verbali
del nucleo di valutazione, e reiterata per tutti i dirigenti, con cui i valutatori in poche battute
“prendono atto” dell’avvenuto svolgimento delle attivita riferite dai valutati nella c.d. “auto-
relazione” e, quindi, “attestano” automaticamente il conseguimento degli obiettivi assegnati”,
pur essendo, “di contro, del tutto carenti i contenuti valutativi sostanziali ed ogni riferimento
motivazionale e documentale». La responsabilita viene cosi riconosciuta nella misura in cui
«manca nel processo valutativo effettuato un riscontro effettivo tra obiettivi affidati e risultati
conseguiti, non vi ¢ riferimento a qualsivoglia indicatore cosi come non ¢ dato il supporto di
schede valutative e/o di misurazione dei risultati attestati, tanto meno supportate dagli esiti
del controllo di gestione, talché il sintetico giudizio di mero favore, reiterato per tutti i diri-
genti, appare gratuito». S’intende, in sintesi, che 'addebito ha ragion d’essere quando ci si
trovi di fronte ad «elementi di valutazione formulati senza reale significativita del raggiungi-
mento di “risultati” e dunque senza un’adeguata giustificazione del binomio merito-premia-
lita, con conseguente grave inadempimento dei principi di buon andamento che governano
l'organizzazione (art. 97, Cost.), lo svolgimento dell’azione amministrazione e la legittima at-
tribuzione di emolumenti ulteriori a titolo di retribuzione accessoria». Dello stesso tenore
Corte dei conti, sez. app., 25 giugno 2019, n. 64, la quale, confermando la n. 355/2018, fa
discendere la responsabilita dall’aver seguito un procedimento differente da quello prescritto
ed in assenza, ancora una volta, di fissazione di obiettivi: «Occorre ricordare che nell’ambito
della quota delle risorse effettivamente finalizzata al finanziamento della retribuzione di posi-
zione, 'ente deve fissare in via preventiva, tramite regolamento o qualsiasi altro atto di natura
amministrativa, i criteri e le relative metodologie sulla base dei quali graduare il diverso peso
che ciascun ufficio dirigenziale occupa all'interno della struttura amministrativa, tenendo
conto per esempio della dotazione finanziaria e della consistenza delle risorse umane assegna-
te nonché della dimensione e complessita organizzativa della struttura in relazione alle attivita
espletate, attribuendo il relativo e differenziato punteggio a ciascun elemento da valutare;
solo operando in tal modo & possibile dare piena attuazione al dettato contrattuale.
L’adozione di tali parametri ha lo scopo di delimitare la discrezionalita amministrativa, ag-
ganciando la retribuzione di posizione a presupposti concreti, la cui sussistenza sia previa-
mente e agevolmente verificabile, impendendo cosi che tale discrezionalita trasmodi in puro
arbitrio». Corte dei conti, sez. giurisd. Puglia, 5 giugno 2019, n. 343, di contro, ha escluso la
responsabilita dei componenti dell’OIV allorché sia rispettato il ciclo della performance e
quando «la validazione non & avvenuta sulla base della sola ritenuta credibilita delle informa-
zioni contenute nei rapporti» e sempreché I'attivita valutativa dell’OIV abbia tenuto conto
«della preventiva assegnazione degli obiettivi da raggiungere contenuti nel p.e.g. ... fonda-
mentale strumento operativo di programmazione annuale, che viene approvato dall’organo
esecutivo, prima dell’esercizio di riferimento, sulla base del bilancio preventivo».
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alla “contrattualizzazione” dei rapporti di lavoro pubblico, ora alla “a-
ziendalizzazione” degli enti pubblici con conseguenti specifiche respon-
sabilita in termini di gestione e di rendiconto circa I'impiego delle risor-
se in funzione degli obiettivi assegnati e dei risultati ottenuti®.

In questo quadro, pur sommariamente descritto, il dirigente si iscri-
ve a buon diritto e diviene il “perno” attorno al quale ruota e nel con-
tempo si incardina il senso stesso di una amministrazione fondata sulla
capacita di condensare, nelle scelte politiche ed amministrative, i profili
della legalita con quelli dell’efficienza in senso lato'.

E cosi, accanto all’ordinario sindacato sulla legittimita dei provve-
dimenti amministrativi (e degli atti e comportamenti ad essi assoggettati
alla giurisdizione amministrativa dal Codice del processo del 2010),
emergono i criteri legati all’equilibrio dei bilanci pubblici, al rispetto dei
budget ed alla assegnazione di risorse in vista di obiettivi pitt o meno
specifici, in armonia con il rivitalizzato principio del buon andamento,
fino a quel momento posto in un angolo, all’'ombra dell'imparzialita, di-
rettamente collegato ad alcuni tra i piu rilevanti vizi sintomatici, propri
dell’eccesso di potere, come la disparita di trattamento®.

Tuttavia, nel momento in cui al profilo strettamente attinente la le-
galita si somma quello concernente la gestione delle risorse pubbliche
(abbandonato il dogma secondo cui 'interesse pubblico non possa su-
bire compressioni di carattere finanziario), non solo il ruolo della Corte
dei conti ¢ divenuto piu rilevante, ma ¢ stata altresi necessaria una vera

B P. VIRGA, I/ pubblico impiego dopo la privatizzazione, Milano, 2002, 33 ss.; L.
VANDELLI, I/ sistema delle autonomie locali, Bologna, 2013, 265 ss.; R. URSI, Le stagioni
dell’efficienza. I paradigmi giuridici della buona amministrazione, Rimini, 2016, 285 ss.;
E.A. APICELLA, Lineamenti del pubblico impiego “privatizzato”, Milano, 2012,

4 F. MERLONI, Commento all’art. 3,in A. CORPACI - M. RUSCIANO - L. ZOPPOLI (a
cura di), La riforma dell’organizzazione, dei rapporti di lavoro e del processo nelle am-
ministrazioni pubbliche, in Nuove leggi civ. comm., 1999, 1085 ss.

5 11 buon andamento, al contrario, & considerato da Massimo Severo Giannini una
“originalitd della Costituzione italiana” e come tale viene tradizionalmente invocato (recte:
applicato) con relativa convinzione soprattutto dalla Corte dei conti, quale fondamento
dell’azione di responsabilita. Sul punto, per gli opportuni riferimenti giurisprudenziali e
richiami bibliografici, per ragioni di brevita, sia consentito il rinvio a F. TIGANO, Asmznzi-
nistrazione, Costituzione e buon andamento. Profili della nuova legalitd ammini-strativa, in
Recenti profili evolutivi dell attivita amministrativa, Torino, 2008, 1 ss.
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e propria mutazione (non proprio una metamorfosi) in capo alle ammi-
nistrazioni pubbliche, alle quali & richiesto di (continuare a) perseguire
gli interessi pubblici in tempo di risorse “scarse”.

D’altro canto, il ricorso al debito pubblico ha finito per determinare
una zmzpasse di non poco momento nelle stesse politiche di sviluppo, al
punto da creare ben pit di un momento di frizione con gli organi co-
munitari — in specie, la Commissione — in relazione all’eccessivo indebi-
tamento dell’Ttalia.

Tramontata senza grandi scossoni la prima riforma del 1972, dun-
que, a partire dalla legge n. 142 del 1990, si inaugura un nuovo corso,
che vede, infine, nella emersione, in qualita di organo — segnatamente
dopo le riforme operate dal Ministro Bassanini tra il 1997 ed il 2001 —
del dirigente pubblico uno dei tratti pit significativi. A questa figura, sia
esso il manager di un Azienda Sanitaria, sia esso il Dirigente generale di
un Ministero (o di un ente locale), & demandata la effettiva attuazione
delle politiche pubbliche, ma anche il compito di (ri)costruire il rappor-
to amministrazione-cittadino secondo trasparenza, assecondando il dia-
logo e la composizione degli interessi (ove possibile), aprendo I’ammini-
strazione a forme di collaborazione e partenariato in linea con il princi-
pio di sussidiarieta (soprattutto orizzontale).

La separazione tra livello politico e livello amministrativo, ne ¢ il
presupposto fondamentale ed anzi proprio la conflittualita (a volte la-
tente, a volte espressa) tra questi due livelli, ha determinato I'insorgere
di problematiche di vario genere, prima fra tutte, quella relativa ai
provvedimenti di revoca dell’incarico e/o di recesso dal contratto, che,
ove formalizzate in via legislativa, hanno ripetutamente richiesto — ci si
riferisce, in specie, alla “prima” normazione in materia di spoils systen:'

16 In proposito, & appena il caso di richiamare Corte cost., 23 marzo 2007, n. 103, la quale

ha ritenuto illegittimo il meccanismo previsto dall’art. 3, c. 7, della legge 15 luglio 2002, n. 145,
ai sensi del quale erano previste forme di cessazione automatica degli incarichi dirigenziali. Tale
meccanismo, infatti, «si pone in contrasto con gli artt. 97 e 98 della Costituzione. La suddetta
disposizione, cosi formulata, infatti — determinando una interruzione ... automatica del rap-
porto di ufficio ancora in corso prima dello spirare del termine stabilito — viola, in carenza di
garanzie procedimentali, gli indicati principi costituzionali e, in particolare, il principio di
continuita dell’azione amministrativa che & strettamente correlato a quello di buon andamento
dell’azione stessa». Siffatto principio ha trovato, in seguito, applicazione costante nella
giurisprudenza della Corte costituzionale (si vedano, in particolare: Corte cost., 28 marzo 2007,
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— I'intervento della Corte costituzionale quanto alla sua legittimita, non-
ché delle Sezioni Unite della Cassazione in relazione all’assai problema-
tico riparto di giurisdizione'’.

n. 104; 22 ottobre 2008, n. 351; 24 febbraio 2010, n. 81; 10 marzo 2010, n. 81; 28 ottobre 2010,
n. 304; 11 aprile 2011, n. 124; 27 luglio 2011, n. 246).

P, BARILE, Atto di governo (e atto politico), in E.d.D., IV, Milano, 1959, 220 ss.;
G. BERTI, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, 1961; V. BACHE-
LET, Profili giuridici della organizzazione amministrativa, Milano, 1965; M. NIGRO, Stud:
sulla funzione organizzativa della p.a., Milano, 1966; A.M. SANDULLI, Governo e ammi-
nistrazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1966, 758 ss.; C. MORTATI, Istituzioni di diritto pub-
blico, 1, Padova, 1967, 320: «La difficolta di differenziare in pratica Iattivita di governo
da quella dell’amministrazione €& accresciuta dal fatto che I'esercizio della prima ¢, in
parte nel nostro diritto e in tutto in altri ordinamenti, attribuito a organi che sono titola-
ri anche di funzioni amministrative ... Ma siffatta riunione nelle stesse mani delle due
serie di attivita non puo incidere sulla differenza di natura: differenza che ... si riflette
anche sul trattamento giuridico fatto agli atti in cui ciascuna si concreta»; G. SILVESTRI,
La separazione dei poteri, Milano, 1984; V. OTTAVIANO, Dovere di rendere pubblico con-
to, responsabilita dei dirigenti e determinazione degli indirizzi e dei programmi, in Demo-
crazia e amministrazione, cit., 260: «Per dare coerenza all’azione amministrativa e meglio
tutelare i cittadini, appare rilevante determinare gli indirizzi da seguire da parte
dell’amministrazione e specificarli con riferimento alle varie branche di essa, e quindi
stabilire i conseguenti programmi e relative scale di priorita»; D. VAIANO, La riserva di
funzione amministrativa, Milano, 1996; A. ROMANO TASSONE, Su/ contratto di lavoro del
dirigente pubblico, in Giust. civ., 2000, 11, 147 ss.; G. GARDINI, L’imparzialita ammini-
strativa tra indirizzo e gestione, Milano, 2003, passimz; . SALVIA, Valore e limiti della
managerialitd nella pubblica amministrazione, in Archivio di diritto costituzionale, 1994,
260 ss.; G. DI GASPARE, Organizzazione ammnistrativa, in Dig. Disc. Pubbl., X, Torino,
1995, 523 ss.; S. BATTINI, I/ principio di separazione fra politica e amministrazione in Ita-
lza, in Riv. Trim. dir. Pubbl., 2019, 39 ss.; C. D’ORTA, La riforma della dirigenza: dalla
sovrapposizione alla distinzione tra politica e amministrazione, in Riv. Trim. dir. Pubbl.,
1994, 190 ss.; ID., Distinzione tra politica e amministrazione, in Lav. Pubbl. amm., 1999,
903 ss.; ID., Politica e amministrazione, in Il lavoro alle dipendenze delle pubbliche am-
ministrazioni, Milano, 2000, 371 ss.; V. CERULLI IRELLI, Politica e amministrazione tra
atti «politici» e atti «di alta amministrazione», in Dir. Pubbl., 2009, 191 ss.; L. TORCHIA,
La responsabilita dirigenziale, Padova, 2000; S. LICCIARDELLO, Profili giuridici della
nuova amministrazione pubblica, Torino, 2000; S. BATTINI, I/ personale, in S. CASSESE (a
cura di), Trattato di diritto amministrativo, I, Milano, 2000, 335 ss.; R. D’AMICO, I/ ma-
nager pubblico nell ente locale, Milano, 2001; C. COLAPIETRO, Politica e amministrazio-
ne: riflessioni a margine di un rapporto controverso, in www.federalismi.it, n. 10/2012.
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2. La responsabilita dirigenziale per mancato raggiungimento degli obiet-
tivi, risultati negativi della gestione e inosservanza delle direttive imparti-
te

Questo collegamento assai stretto con il buon andamento ha fatto
del dirigente una figura “ibrida” anche sul piano delle relative respon-
sabilita, fondamentalmente collegate all’incarico piuttosto che alla quali-
fica (non necessaria, peraltro)'®,

La responsabilita prima e fondamentale del dirigente deriva dal
mancato raggiungimento degli obiettivi, ma anche dal risultato negativo
della gestione nonché dalla inosservanza (deliberata) delle direttive im-
partite.

Si tratta di una forma di responsabilita della quale ¢ assai discussa la
qualificazione — ancorché 'appartenenza all’ambito contrattuale sia da
preferire — ove all’elemento soggettivo & assegnato un ruolo marginale'’,

E evidente, infatti, che, se il mancato raggiungimento degli obiettivi
e/o del risultato, come anche I'inosservanza delle direttive, & frutto di
attivita dolosa, il titolo della responsabilita si modifichera sensibilmente,
non foss’altro che per il venir meno del nesso di immedesimazione or-
ganica, nel caso di responsabilita amministrativa (con la correlativa esclu-
sione del potere riduttivo).

Questa ipotesi di responsabilita ¢ frutto della verifica, operata
dall’ente, circa il raggiungimento degli obiettivi, ai sensi dell’art. 21, c.

'8 G. PASTORI — E. SGROI, Dirigenti pubblici, in E.d.D., Agg., V., Milano, 2001, 357 ss.

Y Cfr. Trib. L’Aquila, sez. lav., 27 giugno 2018, n. 74, il quale, sulla scorta
dell’indirizzo affermato dalla Corte costituzionale con la “storica” sentenza n. 103/2007,
cit., pone in diretta correlazione il principio di continuita dell’azione amministrativa con il
principio di buon andamento: «Il principio di continuita dell’azione amministrativa &
strettamente correlato a quello del buon andamento dell’azione stessa, criterio che com-
porta — per i dirigenti — una valutazione fondata sui risultati da perseguire, nel rispetto de-
gli indirizzi posti dal vertice politico. La previsione di un’anticipata cessazione ex lege
dell’incarico dirigenziale deresponsabilizza il dirigente dall’assunzione dei risultati ammini-
strativi e rende arbitraria 'adozione di poteri di rimozione causalmente giustificabili sol-
tanto nell’ottica della rispondenza ad un pubblico superiore interesse o in conseguenza di
una accertata responsabilita dirigenziale, in presenza di determinati presupposti e all’esito
di un procedimento di garanzia puntualmente disciplinato, ovvero in presenza di un
processo di ristrutturazione dell’organizzazione dell’entex.



158 FABRIZIO TIGANO

1, del d. Igs. n. 165/2001 e dell’art. 109 del d. 1gs. n. 267/2000%. 1l man-
cato raggiungimento degli obiettivi, ovviamente, va “certificato” in rela-
zione alle risultanze della valutazione della performance, sistema intro-
dotto dal d. Igs. n. 150/2009, c.d. “legge Brunetta” e presente anche in
sede di contrattazione collettiva®'.

Ne discende che la revoca dell’incarico non puo prescindere da tale
valutazione e questo costituisce, per altri versi, una garanzia (per il diri-
gente come, a ben guardare, anche per la stessa amministrazione) — ri-
conosciuta dalla Corte costituzionale” — al fine di evitare che I'attivita
gestoria del dirigente sia oggetto di valutazioni sperequate o ad perso-
nam.

Si badi che i risultati negativi della gestione rappresentano un’ipote-
si differente dal mancato raggiungimento degli obiettivi, ancorché pos-
sano sussistere entrambi in sede di valutazione: infatti, una cosa & il
mancato raggiungimento degli obiettivi, altra cosa sono i risultati della
gestione, che concorrono nella valutazione della responsabilita dirigenzia-
le ed anzi, per molti versi, ne costituiscono il nucleo fondamentale.

11 raggiungimento degli obiettivi, infatti, ex se, potrebbe non fornire
la esatta misura della perizia e competenza del dirigente, che, ad esem-
pio, sia ad essi pervenuto con una cattiva gestione (per paradosso, anche
attraverso lo spreco) delle risorse assegnate.

2 Trib. Caltagirone, sez. lav., 5 maggio 2011: «La responsabilita dirigenziale &
correlata al mancato raggiungimento di obiettivi particolarmente rilevanti per il
conseguimento dei fini istituzionali dell’Ente e all’inosservanza delle direttive generali
per Dattivita amministrativa. Tale imputazione di responsabilita consente all’Ammini-
strazione di rimuovere il dirigente dall’incarico, senza interferire con il sottostante
rapporto di lavoro, ovvero, nei casi pitl gravi, di recedere dal rapporto di lavoro, in una
sorta di progressione di gravita comportamentale che segna il discostarsi dell’attivita
dirigenziale dagli obiettivi prefissati dall’organo di governo. La previa individuazione e
comunicazione, da parte dell Amministrazione al dirigente, delle direttive e degli
obiettivi connessi all’'incarico costituisce, quindi, la necessaria premessa per la corretta
gestione del rapporto di lavoro dirigenziale».

2LS, BATTINL, L’autonomia della dirigenza pubblica e la “riforma Brunetta”: verso un
equilibrio tra distinzione e politica?, in Giorn dir. Amm., 2010, 43 ss.; E.A. APICELLA,
Conferme e novitd in tema di conferimento di incarichi dirigenziali dopo la riforma
“Brunetta”, in Foro amm. CDS, 2010, 1332 ss.

22 Sj rinvia ancora a Corte cost. n. 103/2007.
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L’optimum, pertanto, ¢ segnato dalla quadratura tra il raggiungi-
mento degli obiettivi e le risorse impiegate, consentendo di individuare
non solo efficacia dell’azione (ossia il rapporto tra gli obiettivi pro-
grammati e quelli raggiunti), ma anche la sua efficienza (rapporto tra
inputs ed outputs), in funzione della economicita complessiva dell’at-
tivita. Si puo, anzi, affermare che il raggiungimento degli obiettivi a co-
sti pletorici non permetta valutazioni favorevoli, dal momento che en-
trambi i criteri di valutazione convergono congiuntamente nel consenti-
re di esitare positivamente (o meno) il procedimento di verifica della
performance e dunque dei risultati complessivamente raggiunti.

Questa precisazione non ¢ ultronea, se si considera che la medesima
valutazione, anche in presenza del mancato raggiungimento degli obiet-
tivi, puo essere positiva non solo nel caso-limite della sopravvenienza di
esigenze fortuite o di forza maggiore, ma anche quando le risorse si sia-
no rivelate, in concreto, insufficienti o gli obiettivi irraggiungibili per
ragioni che prescindono dalla capacita del dirigente sottoposto a valuta-
zione.

La giurisprudenza della Corte dei conti, del resto, ha ritenuto, in se-
de di rivalsa per danno indiretto, di individuare talune esimenti in grado
di determinare 'applicazione del c.d. “potere riduttivo” a favore di co-
lui il quale si trovi a dirigere un ufficio di grandi dimensioni, a gestire
un numero elevato di pratiche in relazione al personale disponibile,
nonché quando, in senso generale, ci si trovi di fronte ad obiettive ed
evidenti carenze organizzative”. Specificamente, tra le circostanze og-
gettive in grado di attenuare I'obbligo risarcitorio si annoverano: la rile-
vante mole e complessita del lavoro, I'impreparazione professionale del
personale, 'urgenza del servizio e la sua gravosita, ’onerosita e la peri-
colosita delle prestazioni. Tra le circostanze soggettive si possono enu-
merare: i precedenti di carriera, la stanchezza per la gravosita oltre mi-
sura del servizio, I'essere ottemperanti alla prassi dell’ufficio, I'eta
dell’autore del fatto, nonché il comportamento successivo inteso a limi-
tare la portata del danno arrecato™.

B Cfr. art. 83, c. 1, r.d. n. 2240/1923, art. 52 t.u. n. 1214/1934, ed oggi art. 1, c. 1
bis, 1. n. 20/1994. Sul punto, sia consentito rinviare ancora a F. TIGANO, Corte dei conti
e attivitda amministrativa, Torino, 2008, 134 ss.

2 In proposito, di recente, Corte dei conti, sez. giurisd. Lazio, 26 settembre 2016,
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Per quel che concerne la inosservanza delle direttive, fattispecie ri-
portabile anch’essa nell’orbita dell’art. 21 del d. Igs. n. 165/2001, pre-
messo che trattasi di fattispecie non formalmente rientrante nella valu-
tazione della performance sulla scorta dei parametri posti dal d. Igs. n.
150/2009, non pud escludersene a priori una certa qual rilevanza.

Infatti, non & immaginabile che la inosservanza di una direttiva (a
prescindere dalla sua legittimita), che, per il suo contenuto circa i tempi
e le modalita di azione, si ponga in termini ostativi al raggiungimento
del risultato sul piano degli obiettivi e del corretto impiego delle risorse,
nell’ambito della complessiva valutazione possa assumere autonoma ri-
levanza ed essere ascritta in termini di responsabilita.

A ragionare diversamente, si registrerebbero, contemporaneamente,
una contraddizione ed un paradosso: la contraddizione investe il (gia
problematico) rapporto di (tendenziale, invero) separazione con il livel-
lo politico, che assumerebbe il carattere del vincolo (con buona pace
dell’autonomia dirigenziale), contrariamente a quanto dispone il quadro
normativo vigente ed, in fondo, alla ratio stessa degli orientamenti e-
spressi in materia dalla Corte costituzionale; il paradosso & che dovreb-
be essere valutata positivamente la gestione operata dal dirigente “orto-
dosso” — cioe rigoroso “osservante” della direttiva — a prescindere dai
risultati e dal raggiungimento degli obiettivi.

D’altro canto, & appena il caso di rammentare che le direttive, per
loro stessa natura, non sono poste al fine di determinare vincoli specifici
e puntuali, quanto, piuttosto, per definire, da parte dell’autorita politi-
ca, indirizzi ed obiettivi strategici, senza, pero, che da cio derivino vin-
coli di dettaglio.

E immaginabile, del resto, che in una condizione nella quale la direttiva
assuma carattere “stringente”, laddove il dirigente se ne discosti in modo
pill 0 meno netto e la sua inosservanza determini la revoca dell’incarico, la
questione potrebbe sfociare in contenzioso giurisdizionale, dal momento
che una direttiva che non contenesse prescrizioni generali dovrebbe rite-
nersi contra legem: rispetto agli artt. 2 e 4 del d. Igs. n. 165/2001.

Siffatta evenienza, invero, dovrebbe essere scongiurata dalla parte-

n. 269; si veda anche gia Corte dei conti, sez. giurisd. Veneto, 8 ottobre 2003, n. 1051,
in ordine alla spontanea rifusione di una parte del danno che, ove effettuata in misura
ritenuta congrua, “costituisce una circostanza suscettibile di particolare valutazione”.
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cipazione dei dirigenti al processo di formazione degli obiettivi, ai sensi
dell’art. 5, c. 1, d. Igs. n. 150/2009. E cio anche perché il sistema ¢ affat-
to incentrato sulla contrapposizione tout court, quanto, piuttosto, sul
confronto e sulla presumibile convergenza (pur non trattandosi, a rigo-
re, di una convenzione) circa le strategie e gli obiettivi che le parti — or-
dinariamente, quella politica e quella amministrativa — concordano esse-
re prioritari, anche in relazione ai metodi ed alle strategie da seguire.

In altri termini, I'ipotesi che si & sopra formulata immagina una pa-
tologia ben pit grave rispetto al mancato raggiungimento degli obiettivi,
ai risultati negativi della gestione ed alla stessa inosservanza delle diret-
tive; essa riguarda ipotesi nelle quali gli equilibri tra le strutture direttive
di rango politico non & improntato al confronto ed alla collaborazione,
contraddicendo lo spirito delle norme che riguardano ab imis la valuta-
zione della performance.

3. La violazione degli obblighi di condotta e I'omessa vigilanza sui dipen-
denti

In esecuzione della delega contenuta nell’art. 6, c. 2, della legge n.
15/2009, I'art. 41 del d. lgs. n. 150/2009 ha inserito, nel corpo dell’art.
21 del d. Igs. n. 165/2001, il comma 1 bzs contenente una “nuova” ipo-
tesi di responsabilita dirigenziale, quella per omessa vigilanza sul perso-
nale degli uffici ad esso assegnati circa il rispetto degli standard quanti-
tativi e qualitativi fissati dall’amministrazione, conformemente agli indi-
rizzi deliberati da Anac e Dipartimento della funzione pubblica, in ma-
teria di ottimizzazione della produttivita del lavoro pubblico e di effi-
cienza e trasparenza delle pubbliche amministrazioni®.

In questo caso, previa contestazione, nel rispetto del principio del
contraddittorio, la retribuzione di risultato puo subire una decurtazio-
ne, sentito il Comitato dei garanti, fino all’ottanta per cento della retri-
buzione di risultato.

» Corte dei conti, sez. giurisd. Lazio, 13 giugno 2011, n. 906: «Sussiste la
responsabilita del dirigente pubblico per il danno erariale derivante dall’aver lo stesso
consentito che i dipendenti svolgessero per lungo tempo mansioni non corrispondenti
alla qualifica di appartenenzax.
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Si tratta di una responsabilita la cui latitudine resta alquanto nebu-
losa, pur dovendosi ammettere che ben difficilmente essa possa farsi
rientrare in quella propria del dirigente, che, come si & detto, & incentra-
ta (recte: deve necessariamente vertere, trovandovi la sua pil intima ra-
gion d’essere) sui risultati della gestione®,

E pur vero che, nel complesso, Iattivita del dirigente & strumentale
all’efficiente ed efficace svolgimento dell’attivita amministrativa, in essa
rientrando, ovviamente, anche quella concernente i compiti assegnati al
personale sottoposto (fermo restando che la vigilanza sul personale rien-
tra nelle competenze dirigenziali); perd, anche qui & immaginabile il pa-
radosso di una “inefficienza interna” che si accompagni, per qualsiasi
ragione (si immagini il caso del dirigente “stacanovista” e “accentrato-
re”, il quale si occupi personalmente della gran parte dei procedimenti)
al raggiungimento degli obiettivi e dei risultati programmati.

Il paradosso pud parzialmente mitigarsi solo immaginando che il
titolo della responsabilita sia differente; attenga, cio¢, ad una, per
quanto singolare, responsabilita disciplinare, prescindendo essa dai
risultati del sistema di misurazione e valutazione della performance in-
dividuale.

Quanto al suo ambito di applicazione, pur essendo sorti alcuni in-
terrogativi, invero, il rinvio “aperto” del TUEL operato dagli artt. 88 e
111, nonché 'obbligo di regioni ed enti locali di adeguarsi ai principi
della dirigenza statale, consente di ritenere che si tratti di una forma di
responsabilita estensibile al personale delle regioni e degli enti locali,
venendo in gioco principi (in particolare, il buon andamento) certamen-
te riportabili nell’alveo dell’art. 97 della Costituzione®.

% C. CELONE, La responsabilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali, cit., 236-237:
«Malgrado la norma in questione abbia una finalita ragionevole e coerente con la
costruzione di una dirigenza responsabile del buon andamento degli uffici dei quali ha
la titolarita, la sua formulazione non convince in quanto il riferimento al concetto di
omessa vigilanza sul rendimento del personale risulta vago ed impreciso ... soltanto i
difetti di produttivita e di efficienza dei propri dipendenti, ovvero il mancato rispetto ...
degli standard quantitativi e qualitativi fissati dall’amministrazione, possono essere fonte
di responsabilita dirigenziale».

2 R. FERRARA, L’interesse pubblico al buon andamento delle pubbliche ammini-
strazioni: tra forma e sostanza, in Dir. proc. amm., 2010, 31 ss.
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4. 1/ caso del ritardo e quello di mancata emanazione del provvedimento

Non ¢ una novita la rilevanza che il “tempo” ha assunto, per ragioni
storiche, economiche e forse anche culturali, nei tempi attuali®®.

La stessa disciplina del procedimento amministrativo, gia nella sua
versione originaria, assegnava al tempo della decisione un ruolo fonda-
mentale, attraverso i principi generali di economicita ed efficacia, la fis-
sazione dei termini di conclusione del procedimento, il coordinamento
della fase istruttoria da parte di un apposito responsabile, nonché me-
diante gli istituti di semplificazione, in grado di disegnare una sorta di
consecutio tra tempo e decisione adeguata, peraltro, rivelatosi talora
frutto di una equazione mal posta. Se la semplificazione, infatti, ¢ intesa
a consentire una decisione in tempi (rapidi e) certi, essa non devia dal
vincolo funzionale, disegnandosi cosi il minimo comune denominatore
degli istituti di semplificazione nel profilo teleologico®.

Come ¢ ormai comunemente ritenuto, il “tempo” della decisione, non
¢ indifferente (come non lo ¢ rispetto al processo), fermo restando che la
celerita non deve tradursi in un mancato (o frettoloso) esame istruttorio, per-
ché ne discenderebbe un diverso scartamento rispetto alle decisioni “non
semplificate” con riferimento al perseguimento dell’interesse pubblico™®.

2 Per alcune interessanti osservazioni in proposito, M. IMMORDINO, Tenzpo ed effi-
cienza nella decisione amministrativa, in A. CONTIERI - F. FRANCARIO - M. IMMORDINO -
A. Z170 (a cura di), L'interesse pubblico tra politica e amministrazione, Napoli, 2010, II,
59 ss.; G. CLEMENTE DI SAN LUCA, La definizione dell'interesse pubblico tra politica e
amministrazione, ibidem, 349 ss.; si veda anche M. CLARICH, Termine del procedimento e
potere amministrativo, Torino, 1995, passin.

#? IM. MARINO, Sulla semplificazione amministrativa, con particolare riferimento
all'ordinamento locale, in Aspetti della recente evoluzione del diritto degli enti locali, Palermo,
2008, oggi in Scritti giuridici, Napoli, 2015, 1283 ss.: «Non bisogna caricare di valore i singoli
aspetti della semplificazione, al di 1a di cid che con essi si mira contingentemente a
raggiungere, bensi occorre dare forza e valore al traguardo che, anche attraverso la sem-
plificazione, si tende a raggiungere: lo scopo della semplificazione ¢ di gran lunga meno effi-
mero e pitl importante degli strumenti adoperati per semplificare ... In realta, nell’agevolare
la costruzione di questo nuovo modello di Amministrazione pubblica e dei rapporti fra
questa e i cittadini, la semplificazione tende a perseguire una nuova democraticita» (1287-1289);
E. CASETTA, La difficolta di semplificare, in Dir. amm., 1998, 340 ss.

% M. IMMORDINO, Svolgimento nel tempo del potere amministrativo tra certezza ed
incertezza, in Annuario AIPDA 2014, L'incertezza delle regole, Napoli, 2015, 102 ss.
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La rilevanza della “tempistica” incide non solo in termini risarcitori
(si pensi al c.d. danno da ritardo’"), ma anche (diremmo: ben piu signi-
ficativamente) in relazione allo svolgimento delle attivita economiche ed
imprenditoriali (paradigmatico il caso degli sportelli unici, c.d. “SUAP”),
alla possibilita di concludere accordi preliminari o sostitutivi di provve-
dimenti, alla conferenza dei servizi, alle autocertificazioni o alle dichia-
razioni sostitutive.

A cio si aggiunga che uno dei temi sui quali la dottrina e la giuri-
sprudenza pit accreditate si erano misurate con alterne fortune era (ma
lo ¢ ancora oggi, per molti versi) quello del silenzio, nell’ambito del qua-
le rientrano gli atti soprassessori e/o dilatori’?, considerato che I'inerzia
— per molto tempo vera e propria espressione di potere” — costituisce

’esatta antitesi di cio che si richiede alle amministrazioni, ancor piu in

un’ottica “di risultato”*.

*! Tar Puglia, Lecce, sez. II, 23 marzo 2016, n. 549.

’2 Tar Puglia, Lecce, sez. I, 5 aprile 2018, n. 553.

» F. LEDDA, 1] rifiuto di provvedimento amministrativo, Torino, 1964.

** La tardiva adozione del provvedimento di demolizione di un abuso, come noto,
non “sana” ’abuso stesso; cfr. Tar Campania, Salerno, sez. II, 4 febbraio 2019, n. 217:
«Nel caso di tardiva adozione del provvedimento di demolizione di un abuso edilizio, la
mera inerzia da parte dell’ Amministrazione nell’esercizio di un potere/dovere finalizzato
alla tutela di rilevanti finalita di interesse pubblico non ¢ idonea a far divenire legittimo
cio che (I'edificazione sine titulo) & sin dall’origine illegittimo; allo stesso modo, tale
inerzia non pud certamente radicare un affidamento di carattere “legittimo” in capo al
proprietario dell’abuso, giammai destinatario di un atto amministrativo favorevole
idoneo a ingenerare un’aspettativa giuridicamente qualificata». In proposito, gia Cons.
St., ad. plen., 17 ottobre 2017, n. 9: «L’art. 31, comma 4-bzs, d.p.r. n. 380 del 2001
(introdotto dal comma 1, lettera q-bis) dell’art. 17 d.l. 12 settembre 2014 n. 133, e
secondo cui “la mancata o tardiva emanazione del provvedimento sanzionatorio, fatte
salve le responsabilita penali, costituisce elemento di valutazione della performance
individuale, nonché di responsabilita disciplinare e amministrativo-contabile del diri-
gente e del funzionario inadempiente”), chiarisce che il decorso del tempo dal momento
del commesso abuso non priva giammai ’Amministrazione del potere di adottare
Pordine di demolizione, configurando piuttosto specifiche — e diverse — conseguenze in
termini di responsabilita in capo al dirigente o al funzionario responsabili dell’omissione
o del ritardo nell’adozione di un atto che ¢ e resta doveroso nonostante il decorso del
tempo». E stata, peraltro, esclusa di recente ogni ipotesi di responsabilita oggettiva del
dirigente comunale per omessa denuncia di abusi edilizi: «In tema di omessa denuncia
da parte del capo ufficio tecnico comunale per ’'omessa denuncia all’autorita giudiziaria
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La tutela avverso il silenzio ha conosciuto stagioni di grande consi-
derazione, ancorché I'attuale disciplina processuale, in specie riguardo
ai termini per I’esercizio dell’azione (anche a fini risarcitori), lasciasse,
almeno fino a tempi recenti, molti margini di perplessita (invero, ancora
oggi la giurisprudenza si interroga sui casi nei quali si puo parlare di si-
lenzio o meno™).

Da questo punto di vista, assai pit efficace appare la prospettiva ri-
gorosa assunta dalla Corte dei conti, laddove sono foriere di responsabi-
lita amministrativa la mancata esecuzione del giudicato come anche (in
caso di perdurante inerzia) la nomina del Commissario ad acta, nonché
ogni forma di inerzia incidente sulla efficienza e sulla tempestivita
dell’azione amministrativa.

Se questo, per grandi linee, ¢ I’humus nel quale ¢ inserito il diri-
gente — quale soggetto deputato alla emanazione del provvedimento,
sovente anche responsabile del procedimento in virttt del meccani-
smo di designazione di cui all’art. 5 della L.n. 241/1990 — era presu-
mibile che questi, in un’ottica di valutazione dei “tempi” della deci-
sione, prima o poi sarebbe stato espressamente oggetto dell’attenzio-
ne del legislatore.

L’art. 2 della legge n. 241/1990, come riformato dall’art. 7, Ln.
69/2009 e poi anche dall’art. 1, c. 1, L.n. 35/2012, sanziona, infatti, la
“mancata o tardiva emanazione del provvedimento nei termini”, che “co-
stituisce elemento di valutazione della performance individuale, nonché di
responsabilita disciplinare e amministrativo-contabile del dirigente e del
funzionario inadempiente”.

Nella versione originaria — quella contenuta nella 1.n. 69/2009 — in-
vero, la mancata emanazione del provvedimento costituiva elemento di
valutazione della responsabilita dirigenziale, mentre il ritardo nella

di abusi edilizi di cui sia venuto a conoscenza nella propria attivita, & necessario il previo
accertamento della sussistenza dell’elemento soggettivo sull’esistenza della “notitia
criminis”, non potendosi ipotizzare una responsabilita in capo al pubblico ufficiale re-
sponsabile in base alla sola funzione amministrativa esercitata all’interno della struttura
burocratica comunale» (Cass. pen., sez. VI, 23 gennaio 2019, n. 16577).

» Sulla coercibilita “materiale” dell'inerzia, Tar Campania, Napoli, sez. VI, 8 marzo
2011, n. 1337; Cons. St., sez. VI, 10 maggio 2013, n. 2565; Tar Calabria, Catanzaro, sez. I, 21
ottobre 2013, n. 984; in senso favorevole, Tar Abruzzo, Pescara, sez. I, 31 gennaio 2019, n. 26.
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emanazione della decisione costituiva elemento di valutazione del diri-
gente ai fini della corresponsione della indennita di risultato®®.

L’attuale versione ¢ frutto di importanti interventi che hanno apportato
modifiche in latitudine come in longitudine: sotto il primo profilo, sia la
mancata che la tardiva emanazione del provvedimento costituiscono ele-
menti rilevanti ai fini della performance individuale e dunque non solo di
quella dirigenziale; sotto il secondo profilo, il medesimo presupposto pud
essere oggetto di valutazione ai fini della responsabilita disciplinare e ammi-
nistrativo contabile in capo al dirigente come al funzionario responsabile’.

Ora, per quanto riguarda la “latitudine”, & abbastanza comprensibi-
le che i due presupposti siano tenuti in considerazione in termini gene-
ralissimi. Non vi ¢, infatti, ragione alcuna per limitare gli effetti pregiu-
dizievoli sulla performance individuale ai soli dirigenti, ben potendo ac-
cadere che il ritardo o la emanazione del provvedimento discenda da
una ingiustificata inerzia, ritrosia, persino pigrizia (e forse anche scarsita
di numero e di capacita) del personale, le cui carenze, come si diceva,
non possono essere sempre de plano addebitate al dirigente sotto forma
di culpa in vigilando, rischiando di declinare sul versante di una inaccet-
tabile responsabilita oggettiva.

Il riferimento alla responsabilita disciplinare e a quella amministra-
tivo-contabile, al di 1a della sua evidente inutilita, ¢, in una certa misura,
pit sorprendente.

¢ Corte dei conti, sez. giurisd. Sicilia, 28 novembre 2011, n. 282: «Sussiste la

responsabilita per colpa grave del dirigente di una unita organizzativa regionale nel caso
in cui egli, senza alcuna giustificazione, ritardi 'adozione di un provvedimento e procuri
percio delle pregiudizievoli conseguenze in capo all’Amministrazione regionale, pur
avendo approfondita cognizione della problematica inerente al provvedimento omesso e
pur avendo la consapevolezza della possibilita di proporre 'adozione di provvedimenti
che avrebbero assicurato il raggiungimento dello scopo pubblico».

*7 Non esiste, & appena il caso di precisarlo, nesso alcuno tra il mancato esercizio
dell’azione disciplinare e la legittimita del rifiuto opposto da un dipendente a svolgere
una determinata prestazione lavorativa: «In tema di pubblico impiego, 'esercizio del-
P’azione disciplinare ¢ obbligatorio a tutela del buon andamento della P.A., tuttavia il
suo mancato esercizio non vale a rendere legittimo il rifiuto di svolgere la prestazione la-
vorativa opposto da un dipendente, anzi, in detta ipotesi, occorrera valutare la sus-
sistenza di una responsabilita omissiva del dirigente preposto alla attivazione del proce-
dimento disciplinare» (Cass. civ., sez. lav., 29 ottobre 2018, n. 27387).
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Non ci si pud nascondere che il richiamo, soprattutto, alla possibili-
ta di incorrere nel giudizio di responsabilita costituisca una sorta di av-
viso preventivo il cui fine & semplicemente incutere un certo mzetus (e
quindi, in tesi, ulteriore remora a comportamenti caratterizzati da ingiu-
stificata inerzia) a colui al quale ¢ diretto. Si tratta di una vera e propria
tecnica di drafting legislativo che, soprattutto a partire dal 2009 (e cer-
tamente almeno fino al 2012, dove, come si dira tra poco, ¢ stato in par-
te soppiantato dalle norme in materia di trasparenza in funzione anti-
corruttiva) ha trovato, via via, spazio.

Tale tecnica ¢ sicuramente deprecabile e superficiale, con effetti ne-
fasti sulla serenita dei dipendenti pubblici e assai poco produttiva sul
piano della efficienza se si considera che il complesso “Corte dei con-
ti/Anac” costituisce, per i dipendenti pubblici in genere, una sorta di
moloch in grado di paralizzare 'attivita amministrativa, con buona pace
dei Padri costituenti e dell’art. 28 della Costituzione’®.

E sufficiente osservare, in proposito, che il ritardo nella emanazione
di un provvedimento, come la sua stessa mancata adozione, siano, ex se
— ossia a prescindere da quel che afferma I’art. 2, comma 9 — possibili
presupposti per la attivazione di procedimenti disciplinari (sempreché si
ravvisi la violazione di un dovere d’ufficio e quant’altro funzionale ad
individuare gli elementi per irrogare sanzioni disciplinari), come per dar
corso alla responsabilita amministrativo-contabile. Non trattandosi, in-
fatti, di una delle ipotesi di responsabilita precostituita ex lege — ossia di
quelle ipotesi nelle quali la stessa fattispecie normativa, in caso di viola-
zione di un dovere puntuale, fa discendere de plano I'attivazione del-
I’azione per danno erariale — anche se non fosse stato inserito nel com-
ma 9, il ritardo nella emanazione del provvedimento o la sua mancata
emanazione avrebbero comunque potuto costituire voci di danno indi-
retto.

Quanto al ruolo del dirigente nell’ambito del procedimento, vanno
distinte diverse ipotesi:

a) il caso in cui il dirigente — soggetto competente alla emanazione
del provvedimento finale — sia anche responsabile del procedimento;

b) il caso in cui il dirigente sia responsabile del procedimento, ma

8 B. CASETTA, L'illecito degli enti pubblici, Torino, 1953, passim.
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deleghi il compimento di alcuni (o anche di tutti gli) atti istruttori a suoi
sottoposti;

c) il caso in cui alla delega al compimento si accompagni la delega di
firma del provvedimento;

d) il caso in cui il dirigente, ai sensi dell’art. 5 della legge n. 241/1990,
assegni la responsabilita dell’istruttoria ad un funzionario®.

In relazione agli elencati scenari, occorre dire subito che, in termini
generali, la responsabilita per i danni discendenti da un provvedimento
illegittimo e produttivo di danno (non tutti i provvedimenti illegittimi lo
sono, ovviamente) & riportabile 7z primis in capo al dirigente che ha
emanato il provvedimento in questione, eccettuato il caso di dolo nella
conduzione delle attivita istruttorie da parte del delegato o del respon-
sabile nominato ai sensi dell’art. 5 della legge n. 241 del 1990.

La delega al compimento di singoli atti o di intere sequenze istrutto-
rie, come anche la stessa delega di firma (ipotesi estrema, quanto fre-
quente), invece, non determinano alcuno spostamento in termini di
competenza. Quindi, escluse possibili responsabilita interne al proce-
dimento (in via remota e ricorrendone i presupposti, anche ai sensi
dell’art. 328 c.p.) ed alla conduzione della istruttoria, il delegato non
soffre di alcuna specifica responsabilita. Di cio costituisce chiara con-
ferma Dart. 6, lett. e) della legge n. 241/1990, laddove consente al “deci-
sore” di discostarsi motivatamente dalla presumibile proposta di prov-
vedimento proveniente dal responsabile dell’istruttoria, cosi come &
pensabile che listruttoria carente o mal condotta potra e dovra essere
integrata, previa riapertura (motivata) del procedimento al fine della sua
integrazione e/o correzione®.

Quindi, se da un lato & comprensibile che si dia importanza al ritar-
do o all’omissione rispetto alla emanazione del provvedimento espresso
che, non solo deve essere tempestiva, ma, dopo le modifiche (per la ve-
rita, un po’ ingenue) apportate dalla legge n. 190/2012 — secondo cui il
riscontro va operato anche in caso di istanze irricevibili, inammissibili,

* M. RENNA, I/ responsabile del procedimento a (quasi) dieci anni dall’entrata in
vigore della legge n. 241, in Dir. amm., 2000, 525 ss.

“ Sia ancora consentito un rinvio, per brevita, a F. TIGANO, Spunti di riflessione su
trasparenza ed effettivita della partecipazione dopo la riforma della legge sul procedimento,
in Recenti profili evolutivi.. ., cit., 71 ss.
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improcedibili o infondate (in contrasto con una giurisprudenza che era
consolidata in senso diametralmente opposto) — non pud mancare an-
che a fini di trasparenza in funzione anticorruttiva, appare affatto neces-
saria 'affermazione secondo la quale, nella valutazione sul ritardo o
sull’inerzia serbata in termini definitivi, possano farsi rientrare profili
inerenti ai procedimenti disciplinari o concernenti la configurazione di
ipotesi di responsabilita amministrativa.

E owvio, poi, che nella valutazione occorre tenere conto della “am-
piezza” dell’inerzia sia temporalmente, sia rispetto alla complessiva mo-
le di attivita dell’ufficio. Un piccolo ritardo, ciog, relativo ad un singolo
provvedimento in un contesto organizzativo “difficile” (v. supra), non
dovrebbe assumere una rilevanza tale da determinare I'avvio di una
azione di responsabilita.

Vi ¢ anche da aggiungere, fermo restando quanto rilevato rispetto
all’art. 6, lett. e), della legge n. 241/1990, che, anche in assenza di alcuna
specifica norma, il rapporto tra responsabile dell’istruttoria designato e
soggetto competente alla adozione del provvedimento & certamente af-
fidato a principi di leale cooperazione e di buona amministrazione, in-
combenti su ciascun dipendente pubblico in vista del buon andamento
dell’amministrazione.

Da un lato, infatti, il dirigente, una volta effettuata la nomina, non do-
vra ingerirsi oltre misura, se non nei limiti di una ordinaria vigilanza;
dall’altro lato, il responsabile nominato, potra svolgere il suo compito
istruttorio in un contesto caratterizzato da una significativa (pur non totale)
autonomia, seppure non vi sia ragione alcuna di escludere che possa tenere
informato il futuro “decidente” circa 'andamento dell’istruttoria.

Al dirigente spetta, in ogni caso, esercitare una vigilanza di carattere
generale (puo informarsi e chiedere di conoscere, ad esempio, lo stato
dell’istruttoria e gli atti che sono stati compiuti), la cui inosservanza puo
tradursi, seppure dopo averne accertata la reale ed effettiva portata (os-
sia la rilevanza causale anche con riferimento a possibili voci di danno),
in culpa in vigilando.

Si pud, invece, discutere, se, nella specie, ci si trovi di fronte ad una
ipotesi di responsabilita disciplinare o dirigenziale.

La norma porterebbe ad escludere a priori 'una e Ialtra, sia perché
rinvia ad eventuali responsabilita disciplinari future, sia perché il novero
dei soggetti contemplati non ¢, specificamente, quello dei dirigenti.
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Le soluzioni, invero, sono aperte, ma un dato resta fermo, ossia che,
in un modo o nell’altro, si tratta di una fattispecie che, per lo pit, ricade
nell’ambito riservato alla sfera d’azione del dirigente e quindi sovente lo
investira nell’ambito della valutazione della performance che lo riguar-

da41

5. Le responsabilita dirigenziali per violazione di obblight puntuali

La normativa piti recente, soprattutto dopo I'avvento della legge n. 190
del 2012 ha declinato sempre pitl verso forme di responsabilita tassonomi-
che, direttamente connesse, cio¢, alla osservanza di singoli adempimenti e
al compimento di singole attivita a carico, per lo piti, del dirigente.

Questa svolta, invero, ¢ ben piu sorprendente di quella del 2009,
perché frutto della volonta di rendere piul trasparente e, in un certo qual
modo, “verificabile” attivita delle pubbliche amministrazioni in chiave
anticorruttiva.

Da questo punto di vista, lo stesso principio di trasparenza — come
anche il suo istituto di riferimento, quello dell’accesso agli atti — ha co-
nosciuto una inusitata quanto accattivante stagione: nato per consentire
un nuovo rapporto amministrazione/cittadino in chiave difensiva, am-
pliando in modo esponenziale la possibilita per quest’ultimo di far vale-
re le proprie ragioni soprattutto nella sede processuale entrando in pos-
sesso dei medesimi documenti sui quali 'amministrazione ha formato il
suo convincimento, diventa, ad un tratto, una sorta di strumento “diffu-
so” atto a sindacare 'operato delle pubbliche amministrazioni a pre-
scindere da un interesse personale e diretto (tranne che nell’accesso ci-

4 M. IMMORDINO - N. GULLO - M.C. CAVALLARO, Responsabile del procedimento,
in M.A. SANDULLI (a cura di), Codice dell’azione amministrativa, Milano, 2017, 525 ss.:
«Questa condivisione della decisione e, si aggiunga, dell’istruttoria tra responsabile ed
organo decidente, presuppone 'idea che nell’ambito del procedimento sia possibile
distinguere una fase decisoria in senso stretto, in cui viene fissato il contenuto della
decisione, da considerare autonoma rispetto a quella provvedimentale, in cui viene
emanato il provvedimento con il quale si da forma alla decisione medesima. Con
conseguente collocazione del responsabile sino al momento dell’agire per la decisione
amministrativa, rimanendo alla competenza esclusiva dell’ufficio-organo soltanto ’ado-
zione dell’atto per la produzione dell’effetto giuridico».
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vico generalizzato non si rinvenga, come pure ¢ stato detto, una ipotesi
di azione popolare di marca procedimentale, in contrasto, peraltro con
la granitica posizione della giurisprudenza sul punto*), esattamente
I'opposto dell’accesso disciplinato dal capo V della legge sul procedi-
mento amministrativo.

In una condizione del genere, parlare di responsabilita dirigenziale in
senso proprio® risulta faticoso e forse anche inappropriato, sempreché ci
si ancori ad una concezione della responsabilita dirigenziale “tradiziona-
le”, discendente, cio¢, dalla valutazione di attivita gestorie inadeguate,
con risultati negativi, obiettivi mai raggiunti e violazione di direttive*.

Alcune forme di responsabilita, peraltro, discendono da disposizioni
introdotte nel Codice dell’amministrazione digitale ed attengono alle
modalita di comunicazione e/o di trasmissione di atti, documenti, indi-
rizzi e cosl via.

Altre forme di responsabilita sono proprie del decreto legislativo n.
33/2013, integrato profondamente dal c.d. “FOIA” (d.Igs. n. 97/2016),
concernendo esse soprattutto la diffusione di informazioni, I'adem-
pimento di obblighi di pubblicita e trasparenza, ma anche il differimen-
to, il rifiuto e la limitazione dell’accesso civico al di fuori delle ipotesi
espressamente previste dall’art. 5 bzs ed infine la mancata predisposi-
zione del piano triennale anticorruzione e I'omessa vigilanza sulla sua
osservanza.

2 Ulteriore rinvio, per brevita e in ragione dell’esame giurisprudenziale 7v7 condot-
to, sia consentito a F. TIGANO, Le azioni popolari suppletive e correttive. Attualita di una
distinzione, Torino, 2008, 101 ss.; ulteriori ed assai interessanti osservazioni in F. CIN-
TIOLI, L’azione popolare nel contenzioso elettorale amministrativo, in Dir. amm., 2008,
329 ss.

¥ In proposito, S. BATTINI, La dirigenza, cit., 247, il quale ritiene si tratti della
sostituzione della coppia “autonomia-responsabilita di risultato” con la diversa coppia
“obbligo legislativo-responsabilitd da trasgressione di regole di condotta” e quindi “re-
sponsabilita per violazione di obblighi di processo”.

4 Cass. civ., sez. lav., 9 maggio 2018, n. 11161: «Nell’ambito del rapporto pubblico,
la responsabilita dirigenziale per “violazione di direttive”, proprio perché presuppone
uno stretto collegamento con il raggiungimento dei risultati programmati, deve riferirsi
a quelle direttive che siano strumentali al perseguimento dell’obiettivo assegnato al diri-
gente perché solo in tal caso la loro violazione puo incidere negativamente sul risultato,
in via anticipata rispetto alla verifica finale».
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Rispetto a tale congerie di fattispecie dal sapore sanzionatorio, non
si puo, tuttavia, parlare di responsabilita oggettiva, ben potendo il diri-
gente far valere le ragioni del suo contestato inadempimento.

In altri termini, la previsione di specifiche fattispecie da cui deriva
ex lege una responsabilita non significa incorrere sempre in sanzioni e/o
in valutazioni negative, dal momento che & garantito il contraddittorio,
dal quale possono emergere le ragioni da cui discende un certo conte-
stato inadempimento ad un obbligo di legge.

Questo, perd, non deve condurre a ritenere che siffatte fattispecie
precostituite siano da salutare con favore: non ¢ dimostrato che contri-
buiscano a rendere maggiormente efficienti le amministrazioni ed i loro
dirigenti, né che contrastino efficacemente i diffusi fenomeni di illegali-
ta e corruzione.

Il rischio, semmai ¢ opposto, ossia che la loro concreta applicazione
sia accompagnata da un diffuso “giustizialismo” fine a sé stesso e certo
non utile all’interesse pubblico.

6. Alcune osservazioni conclusive

Considerato il quadro emerso, la prima critica, riprendendo le os-
servazioni appena formulate, va rivolta rispetto alle responsabilita con-
nesse all’'ottemperanza agli adempimenti richiesti a fini di trasparenza
ed anticorruzione, giacché siffatti adempimenti, pur posti con le miglio-
ri intenzioni, costituiscono una forma di complicazione dell’attivita delle
amministrazioni pubbliche.

Tali adempimenti, inoltre, sono sovente imposti a risorse invariate,
con I'unico vero risultato di distogliere risorse dalle attivita di ammini-
strazione attiva o comunque addette a certi compiti all'interno dell’ente,
per dedicarle, nei tempi assegnati ora dall’Anac, ora dalla Corte dei con-
ti, ora dalla legge stessa, allo svolgimento di mere (quanto spesso inutili)
attivita materiali, in ossequio ad una “trasparenza esasperata” (ancorché
spesso contrastata dal suo estremismo*’) da cui ¢ disceso un quadro che
si pud definire in un certo qual modo “esasperante”.

¥ Si pensi al caso dei concorsi pubblici, laddove, per ragioni di riservatezza, non si
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Tutto cio, lo si ribadisce, ha una sua logica e non puo essere critica-
to a priori o per partito preso. Ma non vi & dubbio che il sistema che ne
¢ venuto fuori non sia effettivamente (e sicuramente) funzionale a com-
battere la corruzione, mentre & certo che crei impaccio nella gestione
della cosa pubblica.

Paradigmatico, da questo punto di vista, ¢ il caso degli appalti pub-
blici, laddove i Codici sono soggetti a ripetuti correttivi ed a forme di
intervento a volte prima ancora che una certa disciplina abbia il tempo
di sedimentare e radicarsi su una certa interpretazione, a scapito delle
c.d. best practices.

Sullo sfondo vi ¢ il ruolo della magistratura amministrativa, sia quel-
la rappresentata dai Tar e dal Consiglio di Stato, sia quella della Corte
dei conti: i primi sono impegnati in una attivita interpretativo/attuativa
dettata dalla difficolta di orientarsi nel ginepraio che il legislatore ha
creato, contornando ogni regola da mille eccezioni ed altrettanti adem-
pimenti formali, contribuendo (2 primis, proprio il legislatore) ad ope-
rare quella “ossificazione” dei procedimenti di cui si parla sempre piu
spesso®®, che si traduce, in ultima analisi, nella perdita di identita in
rapporto alle finalita originarie delle normative degli anni ‘90, intese so-
prattutto a consentire procedure snelle con controlli solo nello stretto
necessario, compresi quelli della Corte dei conti la cui natura collabora-
tiva ha conosciuto 'zmzprimatur della stessa Corte costituzionale!’, ma si

¢ spesso prestata a costituire un prodromo di molte azioni di responsa-
bilita*.

procede piu alla pubblicazione dei nominativi dei concorrenti, ma di semplici
riferimenti numerici, con il risultato di impedire I"emersione di possibili ipotesi di
conflitto di interessi, di incompatibilita quando non di vera e propria illegalita, im-
pedendo nel contempo ogni forma di controllo diffuso.

4 S, CASSESE, Riforme istituzionali e disciplina della politica, Milano, 2015, passin:.

4 Ci si riferisce alla nota sentenza della Corte costituzionale n. 29 del 12-27 gennaio
1995.

# Al dirigente si richiede, perd, in ogni caso, una specifica competenza nella
materia dei contratti pubblici, come afferma Corte dei conti, sez. giurisd. Lazio, 6 aprile
2011, n. 572: «Nel giudizio di responsabilita amministrativa, risponde per colpa grave il
dirigente di un ente pubblico che abbia violato disposizioni, quali quelle costituenti la
disciplina dei contratti e la corretta formazione della volonta dell’amministrazione, la
cui applicazione rientrava nella sua specifica competenza professionale (nella specie,
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Le procedure attuali, cui sono preposti i dirigenti pubblici, appaio-
no, percid sovente complicate senza alcun rilevante costrutto e fonda-
mentalmente inefficienti, in ragione del fatto che gli uffici — la cui dota-
zione di personale ¢ stata fortemente ridimensionata da anni di blocco
del turn over e di spending review — sono impegnati nel “dribblare” la
“giungla delle incerte e talora indefinite (anche quando “predefinite”)
responsabilita”, cui si aggiungono, last but not least, i “proclami”, con-
tenuti in numerose norme-annuncio, sotto la minaccia dell’intervento
del giudice contabile o dell’apertura di procedimenti disciplinari dal va-
go sapore inquisitorio, prefigurando responsabilita che, spesso, non ci
sono o non si riesce ad accertare.

Il quadro delle responsabilita che emerge non ¢ desolante, ma mo-
stra, tenuto conto anche dei recenti decreti legislativi nn. 74 e 75 del
2017, che la fase transitoria, destinata a ridisegnare (per I’ennesima vol-
ta) le attivita dirigenziali, non si & ancora conclusa.

Le differenti responsabilita rapidamente delineate mostrano un pa-
norama assai variegato, che, per ragioni di omogeneita di trattamento
ed, in fondo, di certezza del diritto andrebbe sfrondato rendendo chiare

le attese e le pretese dell’ordinamento nei confronti dei dirigenti pub-
blici®.

alcuni dirigenti di un ente pubblico avevano proceduto ad aggiudicare un contratto di
servizio in scadenza ad uno degli aspiranti, dopo aver illegittimamente interrotto le
trattative per il rinnovo dello stesso col precedente titolare)».

4 G. SILVESTRI, Poteri dello Stato (divisione dei), in E.d.D., XXXIV, Milano, 1985,
695; S. CASSESE, Le basi costituzionali, in AANV., Trattato di diritto amministrativo, 1, a
cura dello stesso Autore, Milano, 2000, 159 ss.



LA RESPONSABILITA PER INOSSERVANZA DEL TERMINE
DI CONCLUSIONE DEL PROCEDIMENTO

di Edoardo Giardino

SOMMARIO: 1. La tempestivita dell’azione amministrativa e la pretesa all’os-
servanza del termine di conclusione del procedimento. — 2. La mancata o
tardiva emanazione del provvedimento quale elemento di valutazione della
performance individuale. — 3. Le plurime ipotesi di responsabilita derivanti
dalla inosservanza del termine di conclusione del procedimento: la colpa
(grave) come assioma. — 4. Il disvalore dell’inerzia, il tempo come autono-
mo bene della vita e l'irrilevanza della fondatezza dell’istanza: il danno da
ritardo amministrativo.

1. La tempestivita dell’ azione amministrativa e la pretesa all’ osservanza
del termine di conclusione del procedimento

La responsabilita derivante dal disvalore dell’inerzia trae origine
dalla consapevolezza che proprio il “comportamento omissivo del deci-
dente o di altra parte necessaria del procedimento”’ rifletta “la piu gra-
ve delle fattispecie omissive, e anche la piu insidiosa”?.

L’inerzia, infatti, rivela una intrinseca contrarieta all’ordinamento,
contravvenendo al naturale bisogno di rendere evidente il potere, espli-
citandolo e, quindi, giustificandolo. L’omissione della scelta, infatti,
preclude la fisiologia della funzione, negandone il regolare divenire,
quindi, il suo inverarsi nell’atto, in spregio al fine che il procedimento
stesso deve perseguire, ossia tutelare 'interesse pubblico primario attra-
verso I'evidenza dell’azione e della decisione.

Di qui, il bisogno non solo di assicurare la funzione quanto di
espletarla nel termine previsto, in tal guisa, assicurando I'osservanza
del valore della tempestivita dell’azione amministrativa, alla cui strega
Iesercizio del potere deve esaurirsi nel termine contemplato dall’ordi-

! M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, vol. II, Milano, 1988, 642.
2 Ibidem.
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namento, ove il tempo, assumendo valore in sé, si rivela bene merite-
vole di tutela.

E cosi, la tempestivita della funzione, maturata all’ombra dei vincoli
del buon andamento (art. 97, Cost.) e della buona amministrazione (art.
41 della Carta dei diritti fondamentali dell’'UE), ha, nel tempo, vieppitl
acquisito una sua autonomia concettuale, sino ad assumere quella digni-
ta di principio, che colloca 'esigenza della tempestivita tra i vincoli
dell’agire pubblico, la cui violazione legittima la reazione dell’ordina-
mento attraverso la previsione di puntuali ipotesi di responsabilita’.

L’autonomia concettuale del principio di tempestivita ha contribui-
to, e non poco, all'idea del ‘tempo’™, quale bene della vita vantato dal
cittadino, il quale, correlandosi ad una obbligazione legale dell’ammi-
nistrazione, diventa, cosi, titolare del diritto soggettivo alla tempestivita
dell’azione amministrativa’.

Del resto, & 'ordinamento che ascrive al tempo procedimentale® na-

’ D. VAIANO, I/ principio di tempestivita dell’azione amministrativa, in M. RENNA -
F. SAITTA (a cura di), Stud: sui principi del diritto amministrativo, Milano, 2012, 478.

4 Sulla rilevanza, altresi, giuridica del tempo, cfr. G. HUSSERL, Diritto e tempo. Saggi
di Filosofia del diritto, Milano, 1998; M. HEIDDEGER, I/ concetto del tempo, Milano,
1998; C. ROVELLL, L’ordine del tempo, Milano, 2017; E. RESTA, 1] tempo e lo spazio del
gturista, in G. COMANDE e G. PONZARELLI (a cura di), Scienza e diritto nel prisma del
diritto comparato, Torino, 2004, 253 ss..

> D. VAIANO, Il principio di tempestivita dell’azione amministrativa, cit., 486. Cfr.
inoltre, M. RENNA - F. FIGORILLI, Commento agli artt. 2 e 2-bis della legge n. 241/1990,
in A. BARTOLINI, S. FANTINI, G. FERRARI (a cura di), Codice dell’azione amministrativa e
delle responsabilitd, Roma, 2010, 105.

¢ Sul rilievo assunto dal tempo nel diritto amministrativo, cfr. M. IMMORDINO,
Svolgimento nel tempo del potere amministrativo tra certexza ed incertezza, in L'incertezza
delle regole. Atti del Convegno annuale Aipda, Napoli, 3-4 ottobre 2014, 93 ss.; ID,,
Tempo ed efficienza nell azione amministrativa, in A. CONTIERI, F. FRANCARIO e A. ZITO
(a cura di), L'interesse pubblico tra politica e amministrazione, Napoli, 2010, 56 ss.; L.
TORCHIA, L'amministrazione italiana (ri)entra nello spazio-tempo: le regole sul termine e
sul responsabile del procedimento, in Reg. gov. loc., 1992, 345; ID., Si scrive semplificare,
st legge ridurre e rispettare i tempi, in Amministrazione civile, 2008, 123; A. POLICE, Do-
verositd dell’ azione amministrativa, tempo e garanzie giurisdizionals, in Dir e proc. amm.,
n. 2/2007, 23; ID., Prevedibilita delle scelte e certezza dell’azione amministrativa, in Dir.
amm., 1996, 697 ss.; A. SANDULLL, I/ procedimento amministrativo, in Trattato di diritto
amministrativo, a cura di S. CASSESE, Diritto amministrativo generale, Tomo secondo,
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tura sostanziale e non gia meramente strumentale, laddove: contempla il
risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell’inos-
servanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimen-
to’; devolve la controversia alla giurisdizione esclusiva del giudice am-
ministrativo®; dispone che proprio I'obbligo di concludere il procedi-
mento entro il termine prefissato attenga ai livelli essenziali delle presta-
zioni di cui all’art. 117, comma 2, lettera m), della Costituzione’.

Peraltro, & sempre 'ordinamento che, all’art. 2 della legge n. 241 del
1990, qualifica “inadempimento” proprio I'inosservanza del termine per
la conclusione del procedimento, a riprova, quindi, di una obbligazione
ex lege che si correla al diritto soggettivo del privato alla tempestivita
dell’agere publicum.

La norma, in tal guisa, sottraendo il tempo del procedimento alla di-
sponibilita dell’amministrazione, conferisce alla suddetta pretesa del
privato la “consistenza di un diritto soggettivo (un modo di essere della
liberta di autodeterminazione negoziale) a fronte della quale I’ammini-
strazione non dispone di un potere ma ¢ gravata da un obbligo”".

Ed invero, sebbene sia pacifico in giurisprudenza ascrivere al termi-
ne procedimentale natura ordinatoria'', in tal guisa postulando un pote-

Milano, 2003, 1175 ss.; M. CLARICH, Termine del procedimento e potere amministrativo,
Torino, 1995; F.G. SCOCA, Il termine come garanzia nel procedimento amministrativo, in
grustamm.it, 2005, 704 ss.; G. MORBIDELLI, I/ tempo del procedimento, in V. CERULLI
IRELLI (a cura di), La disciplina generale dell’azione amministrativa. Saggi ordinati in si-
stema, Napoli, 2006, 251 ss.; A. SPEZZATI, Obbligo di conclusione del procedimento e re-
sponsabilita della pubblica amministrazione, in A. SANDULLI e G. PIPERATA (a cura di),
La legge sul procedimento amministrativo. Vent'anni dopo, Napoli, 2011, 267 ss..

" Cfr. art. 2 bis della legge 7 agosto 1990, n. 241.

8 Cfr. Cons. St., ad. plen., 4 maggio 2018, n. 5.

? Cfr. art. 29, comma 2 bis, della legge n. 241 del 1990.

0 Cons. St., ad. plen., n. 5/2018.

" In giurisprudenza, cfr. TAR Sicilia, Palermo, sez. III, 31 agosto 2018, n. 1863;
TAR Piemonte, sez. I, 28 giugno 2017, n 764; TAR Lombardia, Milano, sez. II, 13 otto-
bre 2015, n. 2157; TAR Umbria, sez. I, 5 aprile 2012, n. 111; Cons. St., sez. ITI, 18 mag-
gio 2016, n. 2019; Cons. St., sez. V, 11 ottobre 2013, n. 4980. In dottrina, al riguardo,
cfr. M. TRIMARCHI, L’znesauribilita del potere amministrativo. Profili critici, Napoli,
2018, 272 ss., per il quale detto orientamento giurisprudenziale «oltre ad essere privo di
consistenza teorica perché fondato sulla distinzione tra termini perentori e ordinatori, &
in diverse occasioni contraddetto dalla stessa giurisprudenza. Dall’esame delle pronunce



178 EDOARDO GIARDINO

re amministrativo inesauribile'?, tuttavia, la previsione di un limite tem-
porale all’esercizio della funzione non solo comprime la prerogativa di-

sul tema emerge che, accanto a termini ritenuti ordinatori (o meramente acceleratori,
comungque ininfluenti sulla validita dell’atto tardivo) ve ne sono altri i quali, senza che vi
sia una precisa indicazione da parte del legislatore, vengono ritenuti perentori con la
conseguente illegittimita dell’atto tardivo: si pensi, per rimanere nell’ambito della legge
generale sul procedimento, al termine di diciotto mesi per I'annullamento d’ufficio e la
sospensione dei provvedimenti attributivi di vantaggi economici (artt. 21-nonzes e 21-
quater, 1. n. 241/1990), oppure al termine di sessanta giorni per I'esercizio del potere
inibitorio in relazione alle attivita avviate con SCIA (art. 19, comma 3, 1. n. 241/1990)
ovvero di diciotto mesi per la rimozione dell’attivita segnalata quando ricorrono i pre-
supposti prescritti dall’art. 21-nzonies per I'annullamento d’ufficio (art. 19, comma 4, 1.
n. 241/1990) (...) Cid dimostra, oltre all’asistematicita del comune approccio al tema,
che quella dell’invalidita dell’atto tardivo non & una regola sconosciuta al c.d. “diritto
vivente”. Pill esattamente, essa & comunemente accettata in relazione a taluni termini
mentre & infondatamente (una volta dimostrata I'inappropriatezza del ricorso della di-
stinzione tra termini ordinatori e perentori) rifiutata in relazione ad altri, che non pre-
sentano caratteristiche diverse sotto il profilo della inerenza al paradigma della validita
formale del provvedimento. Non si tratta dunque di introdurre nell’ordinamento una
interpretazione forzata oppure particolarmente innovativa, ma soltanto di superare ta-
lune resistenze che, secondo 'analisi qui condotta, trovano spiegazione (ma non giusti-
ficazione) soltanto nell'influenza che ha tuttora il pregiudizio dell'inesauribilita del po-
tere amministrativo come criterio di interpretazione del diritto positivo».

12 Sul rapporto tra I'inesauribilita del potere amministrativo e I'inerzia amministra-
tiva, cfr. M. TRIMARCHI, L’inesauribilita del potere amministrativo. Profili critici, cit., 125
ss. € 256 ss.. Secondo I’Autore: “(a)ssunta la logica del rapporto, infatti, parrebbe coe-
rente ritenere che lart. 2, 1.n. 241/1990, nei procedimenti ad istanza di parte riconosce
al cittadino il diritto ad ottenere un provvedimento entro il termine (quale che sia il con-
tenuto della decisione) e, nei procedimenti d’ufficio, il diritto ad essere liberato entro un
tempo definito dall’incertezza giuridica derivante dal possibile esercizio di un potere
limitativo da parte dell’amministrazione. In altre parole: se I'art. 2 ¢ fonte di una obbli-
gazione, per ogni aspetto riconducibile a quella di diritto civile, allora non v’¢ ragione
per negare che il diritto e ’obbligo sussistano anche nei procedimenti d’ufficio” (ID., op.
ult. cit., 129). Cfr., inoltre, M. CLARICH, Termine del procedimento e potere amministra-
tivo, cit., 53, per il quale il “principio dell’inesauribilita del potere amministrativo, che
nei procedimenti a istanza di parte trova una perfetta corrispondenza nella regola del
perpetuarsi in capo al debitore del dovere di eseguire la prestazione anche dopo la sca-
denza del termine, riferito ai procedimenti d’ufficio appare privo di una giustificazione
razionale, coerente con la struttura e la dinamica delle situazioni giuridiche potestative”.
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screzionale dell’amministrazione di definire il tempo dell’azione”, quan-
to, in ogni caso, ascrive rilevanza al disvalore inveratosi e, quindi, alla
consequenziale responsabilita.

Al riguardo, infatti, in linea con quanto avviene nella relazione 7ure
privatorum, i vincoli di correttezza e buona fede si rilevano regole non
gia di validita del provvedimento, bensi di responsabilita per la condot-
ta profusa'.

La violazione del termine di conclusione del procedimento «di per sé
non determina, infatti, I'invalidita del provvedimento adottato in ritardo
(tranne i casi eccezionali e tipici di termini “perentori”), ma rappresenta un
comportamento scorretto dell’amministrazione, comportamento che gene-
ra incertezza e, dunque, interferisce illecitamente sulla liberta negoziale del
privato, eventualmente arrecandogli danni patrimoniali»".

L’obbligo di provvedere assume, quindi, una valenza sostanziale nei
confronti non solo della sfera del diretto destinatario, quanto di tutte
quelle differenti posizioni giuridiche ad esso connesse o collegate, giac-
ché, ove si limitasse il predetto vincolo di provvedere esclusivamente
alle ipotesi in cui fosse solo il diretto destinatario a lamentarsi dell’ina-
dempimento procedimentale, molte situazioni giuridiche soggettive ri-
sulterebbero prive di tutela. Si consideri, al riguardo, il terzo rispetto ad
un dato rapporto di diritto pubblico, i cui interessi materiali potrebbero
ugualmente essere lambiti negativamente dalla violazione dell’obbligo
di provvedere, donde il possibile inverarsi del pregiudizio. In tal guisa,
infatti, si negherebbe tutela ad interessi, del pari, meritevoli di salva-
guardia in ragione di una concezione formalistica dell’obbligo di prov-
vedere, che mal si concilia con I'indefettibile tutela costituzionale del
diritto di azione e di difesa®.

B Cfr. S. SCREPANTI, I tempi delle opere pubbliche e la relativita del tempo nel diritto
amministrativo, in Rev. trim. dir. pubbl., n. 4/2019, 1205. Per I’ Autrice il valore del tem-
po & sostanzialmente ridimensionato “dal punto di vista attuativo, non solo in ragione
del valore non perentorio del termine procedurale (...) ma anche perché la panoplia di
strumenti di tutela del privato contro inerzie e ritardi burocratici non sembra fungere da
efficace deterrente contro i predetti comportamenti patologici” (ID., op. ult. cit., 1210).

" Cons. St., ad. plen., n. 5/2018.

B Ibidem.

16 Cfr. TAR Lazio, sez. II, 28 aprile 2020, n. 4333; Cons. St., sez. IV, 27 aprile 2012,
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2. La mancata o tardiva emanazione del provvedimento quale elemento di
valutazione della performance individuale

La rilevanza assunta dal ‘tempo’ nella dinamica della funzione pale-
sa le ragioni che hanno indotto 'ordinamento a reagire all’inerzia am-
ministrativa, attraverso la previsione di plurime forme di responsabilita.

E cio diviene vieppiu rilevante se si considera la posizione del diri-
gente, la cui responsabilita, a ben vedere, trascurando il risultato, si &
trasformata, per molti versi, in responsabilita di condotta'’, nel segno di
una volonta legislativa, che, dequotando I’agire discrezionale dell’ammi-
nistrazione, ha preferito vincolarne I’azione, sanzionandone'® I'inos-
servanza.

Si assiste, cosi, ad una implementazione delle forme di responsabili-
ta ascrivibili al dirigente, sempre pil orientate a privilegiare la sanzione
dell’inerzia, in aggiunta alle classiche ipotesi di responsabilita dirigen-
ziale legate, tra I'altro, ai risultati negativi di gestione, al mancato rag-
giungimento degli obiettivi o alla inosservanza di direttive".

E cosi, ¢ in tale quadro evolutivo e di trasformazione che deve esse-

n. 2468; Cons. St., sez. V, 3 giugno 2010, n. 3487. Sui diritti del terzo in ordine al pro-
cedimento amministrativo, cfr. L. DE LUCIA, Provvedimento amministrativo e diritti dei
terzi. Saggio sul diritto amministrativo multipolare, Torino, 2005, 111 ss. e 140 ss.

" In argomento, cfr. S. BATTINIL, La dirigenza, in B.G. MATTARELLA ed E. D’ALTE-
RIO (a cura di), La riforma della pubblica amministrazione, Commento alla Legge
124/2015 (Madia) e ai decreti attuativi, Milano, 2017, 247; C. CELONE, La responsabilita
dirigenziale tra Stato ed Enti locali, Napoli, 2018, 248-249, per il quale “si & passati da
una responsabilita originariamente concepita per inadempimento di obblighi di risultato
ad una responsabilita inclusiva di violazioni di puntuali regole di condotta”.

8 Secondo C. CELONE (La responsabilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali, cit.,
253-254), utilizzare la responsabilita dirigenziale “come strumento di enforcement a ca-
rattere sanzionatorio, al fine di dissuadere i soggetti che svolgono funzioni dirigenziali
dal porre in essere comportamenti violativi degli obblighi (...) non appare, tra I’altro,
convincente, né adeguato rispetto allo scopo che si intende perseguire. La ragione di
simili perplessita risiede nella logica che ispira la responsabilita dirigenziale, che non ¢,
né dovrebbe essere, quella di reagire alla violazione di una regola o alla produzione di
un danno, bensi quella, ben diversa, di garantire la realizzazione di un obiettivo prefissa-
to, ovvero il raggiungimento di un risultato voluto dall’organo di indirizzo politico, ri-
muovendo tempestivamente il dirigente dimostratosi inadeguato all’incarico”.

¥ Cfr. art. 21, d.1gs. 30 marzo 2001, n. 165.
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re vagliata la fattispecie contemplata dal comma 9 dell’art. 2 della legge
n. 241/1990, secondo cui: “La mancata o tardiva emanazione del prov-
vedimento nei termini costituisce elemento di valutazione della perfor-
mance individuale, nonché di responsabilita disciplinare e amministrati-
vo-contabile del dirigente e del funzionario inadempiente”.

La novella di cui all’art. 1, comma 1, della legge n. 190/2012, che ha
innovato il suddetto comma 9, ha inciso, non poco, sulla natura della
suddetta fattispecie di responsabilita, se si considera I’eliminazione del
riferimento espresso alla responsabilita dirigenziale, in tal guisa, preve-
dendosi che la mancata o tardiva emanazione del provvedimento costi-
tuisca elemento di valutazione non piu della responsabilita dirigenziale
(come viceversa disposto dalla previsione previgente), bensi “della per-
formance individuale”. Novella, questa, che ha, altresi, ampliato sia le
tipologie di responsabilita derivanti dalla predetta inerzia, sia il novero
dei soggetti responsabili, prevedendo, infatti, che proprio la mancata o
tardiva adozione del provvedimento costituisca elemento di valutazione
altresi “della responsabilita disciplinare e amministrativo-contabile del
dirigente e del funzionario inadempiente”.

Ebbene, onde non vanificare la novella legislativa, vieppit chiara
perché incidente su una disposizione previgente, & necessario assicurare
un’interpretazione del portato quanto pit possibile ancorato alla lettera
della norma, dovendosi, quindi, considerare dirimente tanto I’elimina-
zione del riferimento alla “responsabilita dirigenziale”, quanto la previ-
sione delle ulteriori forme di responsabilita, disciplinare ed amministra-
tivo-contabile.

Sicché, il vigente art. 2, comma 9, contempla non gia un’ipotesi au-
tonoma di responsabilita dirigenziale, bensi una fattispecie di responsa-
bilita dirigenziale per mancato raggiungimento degli obiettivi e solo
laddove il rispetto del termine di conclusione del procedimento costi-
tuisca un risultato da conseguire ai sensi dell’incarico conferito®.

2 Sulla natura giuridica della tipologia di responsabilita di cui all’art. 2, comma 9,
della legge n. 241/1990, cfr. C. CELONE, La responsabilita dirigenziale tra Stato ed Enti
locali, cit., 244-245, per il quale “circa la vera natura della fattispecie in esame, anche
qui vi pud essere il legittimo dubbio, sul piano concettuale, che essa sia da ricondurre, al
di 1a del dato letterale, non ad un’ipotesi di responsabilita dirigenziale, ma ad un’ipotesi
di responsabilita disciplinare. (...) Laddove si opti, invece, per la qualificazione della
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In tutti gli altri casi, poiché ub: lex voluit dixit, la sussunzione della
fattispecie nell’alveo della responsabilita dirigenziale sarebbe ostacolata
dalla lettera della norma, la cui osservanza, invece, induce a ricondurre
detta ipotesi nel tipo della responsabilita per inadempimento e, in spe-
cie, per inadempimento dell’obbligo “per la pubblica amministrazione
(...) di concludere il procedimento entro il termine prefissato”'. Ob-
bligo, questo, la cui rilevanza e la cui indefettibilita trovano piena ripro-
va nell’art. 29, comma 2 bzs, della legge n. 241/1990, il quale infatti va-
lorizza I'osservanza del vincolo temporale, sussumendone I'obbligo fi-
nanche tra i “livelli essenziali delle prestazioni di cui all’articolo 117, se-
condo comma, lettera m), della Costituzione”.

Si tratta, del resto, di un inadempimento che si consuma nel corpo
di una relazione giuridica, che genera un vincolo in capo all’Ammi-
nistrazione e la cui osservanza ¢ volta a soddisfare una data situazione
giuridica soggettiva di cui ¢ titolare il privato. Da tale inosservanza deri-
va, cosi, il “mancato tempestivo soddisfacimento dell’obbligo dell’auto-
rita amministrativa di assolvere adempimenti pubblicistici, aventi ad
oggetto lo svolgimento di funzioni amministrative”?,

Del resto, I'art. 1173 cod. civ. riconduce la genesi delle obbligazioni
non solo al contratto, quanto, altresi, al fatto illecito o ad ogni altro atto

fattispecie in termini di responsabilita dirigenziale, ci si domanda se essa goda o meno
di autonomia rispetto alle principali ipotesi di responsabilita dirigenziale (...) Dalla let-
tura combinata delle norme relative alla figura in parola — in base alle quali il mancato
rispetto del termine per 'emanazione del provvedimento diventa un elemento da valu-
tare ai fini dell’accertamento della responsabilita dirigenziale e dell’applicazione della
misura della riduzione o dell’azzeramento della retribuzione di risultato — sembra poter-
si dedurre I'esistenza di una nuova ed autonoma fattispecie di responsabilita dirigenzia-
le, non riconducibile propriamente né al risultato negativo di gestione, né al mancato
raggiungimento degli obiettivi, né alla inosservanza delle direttive. A meno che il rispet-
to del termine di conclusione di ciascun procedimento non sia inserito tra gli obiettivi
operativi specifici individuati nell’atto di conferimento dell’incarico o nella direttiva
emanata nel corso del rapporto”. In argomento, cfr., altresi, C. CELONE, La responsabili-
ta dirigenziale per mancata emanazione del provvedimento entro il termine di conclusione
del procedimento, in A. SANDULLI e G. PIPERATA (a cura di), La legge sul procedimento
amministrativo. Vent'anni dopo, Napoli, 2011, 279 ss..

2 Art. 29, comma 2-bis, della legge n. 241/1990.

2 Cons. St., ad. plen., 15 settembre 2005, n. 7.
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o fatto idoneo a produrle in conformita dell’ordinamento giuridico, nel
segno della primigenia idea di 0b/igatio, che identificava i tratti costitu-
tivi della relazione “nella necessita giuridica di un soggetto di eseguire
una prestazione a favore di un altro””.

Né va taciuto il vantaggio che si conseguirebbe se si scollasse I'ipotesi
in esame dalla species della responsabilita dirigenziale, potendosi, in tal
modo, ulteriormente valorizzare 'esigenza della soggettivizzazione della
fattispecie, condizionando, pertanto, la reazione dell’ordinamento alla in-
sopprimibile ricorrenza, quanto meno, della colpa.

Un elemento soggettivo, quindi, che si appalesa, non gia svanendo o
coincidendo con la sola capacita del dirigente di perseguire il risultato,
donde il rischio di concepirlo come mera conseguenza del relativo man-
cato conseguimento, bensi, come elemento costitutivo, ulteriore e diver-
so dalla componente oggettiva del disvalore, da accertare in concreto e
nel contesto determinatosi.

La responsabilita dirigenziale, del resto, essendo cagionata dal man-
cato conseguimento del risultato, prescinde sia dall'inadempimento de-
gli obblighi di azione sanciti, sia dal danno conseguente all’inadem-
pimento medesimo, tant’¢ che la stessa non implica alcun risarcimento
del danno, postulando, invece, reazioni di carattere correttivo e sanzio-
natorio®,

3. Le plurime ipotesi di responsabilita derivanti dalla inosservanza del
termine di conclusione del procedimento: la colpa (grave) come assioma

L’inosservanza del termine di conclusione del procedimento puo

3 C.M. BIANCA, L’obbligazione, in Diritto civile, vol. IV, Milano, 1995, 4.

2 In argomento, cfr. L. TORCHIA, La responsabilita dirigenziale, Padova, 2000, 142;
C. CELONE, La responsabilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali, cit., 130, il quale osser-
va che “la responsabilita dirigenziale, analogamente alla responsabilita disciplinare, ma
anche alla responsabilita da illecito amministrativo, prescinde dalla produzione del dan-
no, perché cio che rileva & I'illecito in sé, non Il'illecito in quanto elemento che ha causa-
to un danno (patrimoniale o non patrimoniale). Il danno come conseguenza dell’illecito
non ¢, ciog, oggetto di accertamento, proprio perché non ¢ elemento costitutivo della
responsabilita dirigenziale”.
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cagionare ulteriori possibili disvalori, divenendo, pertanto, fonte di plu-
rime ipotesi di responsabilita.

Detta omissione, infatti, potrebbe rilevare, oltre che sul piano pena-
le, altresi, sul fronte disciplinare, dirigenziale ed amministrativo-conta-
bile, in linea con un ordinamento che ha progressivamente avversato
I'inerzia, attraverso una serie di riforme volte a scongiurare il ritardo
amministrativo e, quindi, I'inadempimento dell’obbligo di provvedere.

Tale consapevolezza legislativa trova compiuto ed eloquente riflesso
nel novellato art. 2 della legge n. 241/1990, laddove il legislatore, nel se-
gno di una visione unitaria della giurisdizione, incidendo altresi sugli as-
setti organizzativi dell’amministrazione, ha preteso che: «4-bis. Le pub-
bliche amministrazioni misurano e pubblicano nel proprio sito internet
istituzionale, nella sezione “Amministrazione trasparente”, i tempi effetti-
vi di conclusione dei procedimenti amministrativi di maggiore impatto
per i cittadini e per le imprese, comparandoli con i termini previsti dalla
normativa vigente. Con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri,
su proposta del Ministro per la pubblica amministrazione, previa intesa in
Conferenza unificata di cui all’articolo 8 del decreto legislativo 28 agosto
1997, n. 281, sono definiti modalita e criteri di misurazione dei tempi ef-
fettivi di conclusione dei procedimenti, nonché le ulteriori modalita di
pubblicazione di cui al primo periodo. ... 8. ... Le sentenze passate in
giudicato che accolgono il ricorso proposto avverso il silenzio inadempi-
mento dell’amministrazione sono trasmesse, in via telematica, alla Corte
dei conti. 8-bis. Le determinazioni relative ai provvedimenti, alle autoriz-
zazioni, ai pareri, ai nulla osta e agli atti di assenso comunque denominati,
adottate dopo la scadenza dei termini di cui agli articoli 14-bis, comma 2,
lettera ¢), 17-bis, commi 1 e 3, 20, comma 1, ovvero successivamente
all’'ultima riunione di cui all’articolo 14-ter, comma 7, nonché i provve-
dimenti di divieto di prosecuzione dell’attivita e di rimozione degli even-
tuali effetti, di cui all’articolo 19, commi 3 e 6-bis, primo periodo, adottati
dopo la scadenza dei termini ivi previsti, sono inefficaci, fermo restando
quanto previsto dall’articolo 21-nonies, ove ne ricorrano i presupposti e
le condizioni. 9. La mancata o tardiva emanazione del provvedimento nei
termini costituisce elemento di valutazione della performance individuale,
nonché di responsabilita disciplinare e amministrativo-contabile del diri-
gente e del funzionario inadempiente. 9-bis. L’organo di governo indivi-
dua, nell’ambito delle figure apicali dell’amministrazione, il soggetto cui
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attribuire il potere sostitutivo in caso di inerzia. Nell’ipotesi di omessa in-
dividuazione il potere sostitutivo si considera attribuito al dirigente gene-
rale o, in mancanza, al dirigente preposto all’ufficio o in mancanza al fun-
zionario di piu elevato livello presente nell’amministrazione. Per ciascun
procedimento, sul sito internet istituzionale dell’amministrazione & pub-
blicata, in formato tabellare e con collegamento ben visibile nella home-
page, I'indicazione del soggetto a cui ¢ attribuito il potere sostitutivo e a
cui I'interessato puo rivolgersi ai sensi e per gli effetti del comma 9-ter.
Tale soggetto, in caso di ritardo, comunica senza indugio il nominativo
del responsabile, ai fini della valutazione dell’avvio del procedimento di-
sciplinare, secondo le disposizioni del proprio ordinamento e dei contrat-
ti collettivi nazionali di lavoro, e, in caso di mancata ottemperanza alle di-
sposizioni del presente comma, assume la sua medesima responsabilita
oltre a quella propria. 9-ter. Decorso inutilmente il termine per la conclu-
sione del procedimento o quello superiore di cui al comma 7, il privato
puo rivolgersi al responsabile di cui al comma 9-bis perché, entro un ter-
mine pari alla meta di quello originariamente previsto, concluda il proce-
dimento attraverso le strutture competenti o con la nomina di un com-
missario. 9-quater. Il responsabile individuato ai sensi del comma 9-bis,
entro il 30 gennaio di ogni anno, comunica all’'organo di governo, i pro-
cedimenti, suddivisi per tipologia e strutture amministrative competenti,
nei quali non ¢ stato rispettato il termine di conclusione previsti dalla leg-
ge o dai regolamenti. Le Amministrazioni provvedono all’attuazione del
presente comma, con le risorse umane, strumentali e finanziarie disponi-
bili a legislazione vigente, senza nuovi o maggiori oneri a carico della fi-
nanza pubblica. 9-quinquies. Nei provvedimenti rilasciati in ritardo su
istanza di parte & espressamente indicato il termine previsto dalla legge o
dai regolamenti e quello effettivamente impiegatos.

Al riguardo, preme rimarcare e, per molti versi, auspicare I'indefet-
tibilita dell’elemento soggettivo quale tratto costitutivo delle suddette
ulteriori forme di responsabilita, onde scongiurare derive interpretative
volte a dequotare I'indefettibilita del tratto soggettivo della responsabili-
ta.

E cio deve valere, a fortiori, per tutte quelle condotte che si intrec-
ciano ovvero postulano condotte altrui, laddove oltremodo risulta ne-
cessario preservare la natura costitutiva dell’elemento soggettivo, pur
consapevoli delle peculiarita che segnano I’'ontologia di date fattispecie
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di responsabilita (ad es. quella dirigenziale), il cui accertamento non
puo prescindere dalla loro ontologia.

In tali ipotesi, sara quindi possibile far coincidere I’elemento sogget-
tivo “non gia con la colpa, bensi con la capacita manageriale, organizza-
tiva e di direzione propria di ciascun dirigente, alla quale sono da ri-
connettere anche i risultati ottenuti dall’ufficio nel suo complesso e
Pattivita svolta da tutto il personale assegnato all’ufficio stesso”*’. Quan-
to detto troverebbe ratio non gia nel rifiuto del carattere costitutivo
dell’elemento soggettivo, bensi nel tipo di responsabilita, ossia in “una
responsabilita indissolubilmente legata al buon funzionamento dell’am-

ministrazione e quale strumento volto, appunto, a misurare, controllare

e incentivare la buona amministrazione”?°.

E cosi, anche il vaglio dell’operato del dirigente, a fronte dei risultati
conseguiti, non puo tralasciare o trascurare la ricorrenza dell’elemento
soggettivo, nel segno del vincolo della diligenza di cui all’art. 1176 cod.
civ., che, in quanto “regola generale delle obbligazioni”*, rifiuta il di-

» L. TORCHIA, La responsabiliti dirigenziale, cit., 137-138.

2 Thidem.

21 Cfr. M.C. BIANCA, L'obbligazione, cit., 74-75, per il quale: “La tesi che ravvisa
nelle obbligazioni di mezzi e di risultato due categorie contrapposte non puod essere
condivisa. In particolare, non puo essere condivisa I'idea secondo la quale I'indicazione
di un risultato significherebbe che il debitore assicura tale risultato ed & comunque og-
gettivamente responsabile se esso non viene realizzato. Al riguardo, va rilevato che il
riferimento all’attivita o al risultato attiene alla identificazione della prestazione e non
deroga come tale alla regola della responsabilita per inadempimento. Questa identifica-
zione puo rilevare indirettamente anche sul piano della responsabilita ma non in quanto
essa comporti una diversa disciplina di essa. Piuttosto, la diversa delimitazione della
prestazione dovuta incide sull’oggetto del giudizio di impossibilita: nelle obbligazioni di
mezzi, precisamente, il debitore & esonerato quando risulta impossibile quella specifica
attivita assunta a contenuto della prestazione (...) Nelle obbligazioni di risultato, invece,
il debitore ¢ esonerato solo quando risulta impossibile realizzare la finalita dovuta me-
diante qualsiasi attivita strumentale (...) Ma gia in radice dev’essere contestata I'idea di
obbligazioni in cui sia dovuto esclusivamente il risultato e non lo sforzo necessario per
conseguirlo (...) il debitore pud anche avere un’ampia scelta discrezionale sul come
adempiere, ma cid non toglie che egli sia obbligato ad adoperarsi diligentemente per
conseguire il risultato previsto. La regola della diligenza (art. 1176 cc) & infatti dettata
dalla legge come regola generale delle obbligazioni. Va poi rilevato che 'obbligo di rea-
lizzare il risultato, e piu in generale il programma obbligatorio, implica comunque la
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stinguo obbligazioni di mezzi ed obbligazioni di risultato, dovendosi
detto vincolo applicare ad entrambe.

Non ¢ dato, quindi, ascrivere il disvalore sulla base del solo riscon-
tro dell'inadempimento, potendo, questo, non essere riconducibile al
dirigente per sua negligenza, imprudenza, imperizia, ovvero per incapa-
cita manageriale o inidoneita dello stesso all’incarico®.

Del pari, essenziale, in capo al dipendente pubblico (o a chi ¢ legato
alla pubblica amministrazione da un rapporto di servizio) ¢ la ricorrenza
della colpa, peraltro grave, nel caso della responsabilita amministrativo-
contabile, il cui inverarsi deve trovare, proprio nell’elemento soggettivo,
requisito e causa, non dovendosi né potendosi ipotizzare pretese di danno
erariale fondate, in sostanza, sulla sola ed esclusiva ricorrenza del dato og-
gettivo (condotta, nesso eziologico ed evento), ritenendo cosi I'elemento
soggettivo un mero tratto assiomatico o presunto ovvero una implicita
conseguenza del disvalore contestato.

Tuttavia, il legislatore, ai sensi dell’art. 21 del decreto legge 16 luglio
2020, n. 76 (conv. con mod. dalla legge 11 settembre 2020, n. 120), ha
innovato, al riguardo, la disciplina, prevedendo che: «1. All’articolo 1,
comma 1, della legge 14 gennaio 1994, n. 20, dopo il primo periodo &
inserito il seguente: “La prova del dolo richiede la dimostrazione della
volonta dell’evento dannoso.” 2. Limitatamente ai fatti commessi dalla
data di entrata in vigore del presente decreto e fino al 31 dicembre
2021, la responsabilita dei soggetti sottoposti alla giurisdizione della
Corte dei conti in materia di contabilita pubblica per 'azione di respon-
sabilita di cui all’articolo 1 della legge 14 gennaio 1994, n. 20, ¢ limitata
ai casi in cui la produzione del danno conseguente alla condotta del
soggetto agente ¢ da lui dolosamente voluta. La limitazione di respon-
sabilita prevista dal primo periodo non si applica per i danni cagionati
da omissione o inerzia del soggetto agente».

necessita dell’attivita preparatoria. Trattandosi di un’attivita che il debitore deve svolge-
re nell’interesse del creditore, essa ¢ un momento inseparabile della prestazione”. Sulla
distinzione tra obbligazione di mezzi e obbligazione di risultato, cfr. R. DEMOGUE, Tra:-
té des obligations en général, t. V, Paris, 1925, 578.

2 C. CELONE, La responsabilitd dirigenziale tra Stato ed Enti locali, cit., 118.
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4. 1l disvalore dell'inerzia, il tempo come autonomo bene della vita e
Uirrilevanza della fondatexza dell istanza: il danno da ritardo amministrativo

Nel novero delle tipologie di responsabilita derivanti dall’inerzia
amministrativa decisamente significativa ¢, di certo, I'ipotesi del danno
da ritardo consumato dall’amministrazione.

Detta fattispecie ¢ disciplinata dall’art. 2 bis della legge n. 241/1990,
il quale, al comma 1 cosi recita: “Le pubbliche amministrazioni e i sog-
getti di cui all’articolo 1, comma 1-fer, sono tenuti al risarcimento del
danno ingiusto cagionato in conseguenza dell’inosservanza dolosa o
colposa del termine di conclusione del procedimento”.

Come gia chiarito, la fattispecie in esame postula un danno derivan-
te non gia da provvedimento bensi da comportamento, giacché — salvo
le ipotesi eccezionali di procedimenti soggetti a termini perentori — la
violazione del termine di conclusione del procedimento non determina
di per sé I'invalidita del provvedimento adottato in ritardo.

Tale inosservanza, infatti, riflette un comportamento scorretto del-
I’amministrazione, che incide sulla liberta negoziale del privato, gene-
rando incertezze e, quindi, rivelandosi eventuale fonte di danni®.

Si assiste, cosi, all'inverarsi di un danno cagionato dalla lesione del
diritto soggettivo all’autodeterminazione negoziale, ove il privato, a cau-
sa della situazione di incertezza generata dall’inerzia, puo essere indotto
“a scelte negoziali (a loro volta fonte di perdite patrimoniali o0 mancati
guadagni) che non avrebbe compiuto se avesse tempestivamente ricevu-
to, con I'adozione del provvedimento nel termine previsto, la risposta
dell’amministrazione”’.

Ed in tal senso — ¢ d’uopo rimarcare — muovono tanto I'art. 133, co. 1,
lett. a), cpa, che ascrive alla giurisdizione esclusiva del giudice amministra-
tivo le controversie in materia di “risarcimento del danno ingiusto cagiona-
to in conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclu-
sione del procedimento™’, quanto l'art. 2 della legge n. 241/1990.

# Cfr. Cons. St., ad. plen., n. 5/2018.

0 Ibidem. Cfr., inoltre CGA Sicilia, 28 marzo 2019, n. 282.

’U Cfr. Cons. St., ad. plen., n. 5/2018, secondo cui: “Alla luce della concezione c.d.
rimediale del risarcimento del danno da lesione di interesse legittimo (abbracciata dalla
Corte costituzionale nella storica sentenza n. 204 del 2004 e ripresa dall’art. 7 del Codice
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Quest’ultima disposizione, infatti, sottraendo il tempo del procedi-
mento alla disponibilita dell’amministrazione, rende la pretesa al rispet-
to del termine un diritto soggettivo, riflesso, in specie, della liberta di
autodeterminazione negoziale.

Tale diritto, pertanto, si correla non gia ad un potere bensi ad un ob-
bligo dell’amministrazione’”, donde 'osservanza dei noti vincoli di corret-
tezza, lealta, buona fede, i quali, infatti, operando anche al di la dell’agire
consensuale dell’amministrazione, permeano integralmente la funzione”.

E, sebbene il citato art. 2 bis corrobori la tutela del privato a fronte
del ritardo dell’amministrazione, detta pretesa risarcitoria deve, in ogni
caso, sussumersi nell’alveo dell’art. 2043 cod. civ., per quanto attiene
all'identificazione dei suoi tratti costitutivi. Sicché, il disvalore generato
dall’inerzia non potra essere presunto zuris et de iure, quale effetto natu-
rale del mero decorso temporale, risultando invece necessario verificare
la sussistenza dei presupposti di carattere soggettivo (dolo o colpa del
danneggiante) ed oggettivo (ingiustizia del danno, nesso causale, prova
del pregiudizio subito™.

Tutto questo determina la non risarcibilita dei danni evitabili, con-
siderata I'incidenza dell’interruzione del nesso causale, tra la violazione
del termine procedimentale ed il danno lamentato, causata dal compor-
tamento del presunto danneggiato”.

Tale ipotesi risarcitoria deve essere distinta dalla fattispecie indenni-

del processo amministrativo), la previsione per il danno da ritardo della giurisdizione
esclusiva implica necessariamente la (e si giustifica alla luce della) qualificazione in termini
di diritto soggettivo della situazione giuridica lesa dal ritardo dell’amministrazione”.

’2 Cfr. Cons. St., ad. plen., n. 5/2018.

» Cfr. Ibidem. Ai sensi dell’art. 1, comma 2 bis, della legge n. 241/1990: «I rapporti
tra il cittadino e la pubblica amministrazione sono improntati ai principi della collabo-
razione e della buona fede».

** Cfr. TAR Calabria, Reggio Calabria, 23 marzo 2020, n. 257; Cons. St., sez. III, 23
maggio 2019, n. 3362; TAR Puglia, Lecce, sez. II, 16 ottobre 2019, n. 1602. Sempre in giuri-
sprudenza ¢ stato chiarito che il citato comma 1 dell’art. 2 bzs “non ha previsto il diritto al
risarcimento in ogni caso in cui si verifichi un ritardo per il solo fatto dell'inadempimento
nell’azione amministrativa, ma che I'inerzia o il ritardo giustifica il risarcimento solo se si pro-
va che il danno & diretta conseguenza della disfunzione che si ¢ verificata nel procedimento
amministrativo” (Cons. St., sez. IV, 15 gennaio 2019, n. 358).

» Cfr. Cons. St., sez. IV, 11 gennaio 2019, n. 271.
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taria di cui al comma 1 575°° del medesimo art. 2 bis, giacché mentre la
fattispecie risarcitoria postula la prova del danno, del comportamento
colposo o doloso dell’amministrazione nonché del nesso eziologico, quel-
la indennitaria prescinde dall’evidenza dei suddetti elementi, risultando
all’'uopo sufficiente la prova della sola violazione del termine di conclu-
sione del procedimento.

In tal contesto, quindi, il tempo risulta meritevole in sé di tutela, a
fronte di una inerzia che, riflettendo un disvalore, deve essere censurata
a prescindere dalla spettanza del bene della vita cui il privato aspira.

Solo cosi si preservano, altresi, quelle situazioni giuridiche, diverse
dalla pretesa all’utilita finale, di eguale rilievo sostanziale ed incise pro-
prio dalla violazione della suddetta regola, che impone la tempestivita e,
quindi, la certezza del tempo procedimentale.

Invero, sul ruolo assunto dalla spettanza del bene della vita ai fini in
esame, si registrano letture affatto univoche, le quali hanno alimentato
un contrasto interpretativo che, a tutt’oggi, perdura. Infatti, gia prima
dell’entrata in vigore del citato art. 2 bzs, I’Adunanza Plenaria del Con-
siglio di Stato aveva ritenuto che «il sistema di tutela degli interessi pre-
tensivi — nelle ipotesi in cui si fa affidamento sulle statuizioni del giudice
per la loro realizzazione — consente il passaggio a riparazioni per equiva-
lente solo quando I'interesse pretensivo, incapace di trovare realizzazio-
ne con l'atto, in congiunzione con l'interesse pubblico, assuma a suo
oggetto la tutela di interessi sostanziali e, percio, la mancata emanazione
o il ritardo nella emanazione di un provvedimento vantaggioso per
I'interessato (suscettibile di appagare un “bene della vita”)»"".

La tipizzazione del danno da ritardo amministrativo, di cui al citato art.
2 bis, non ha, invero, rimosso le aporie e le diffidenze interpretative, per-

¢ Ex art. 2 bis, comma 1 bis, della legge n. 241/1990: “1-bis. Fatto salvo quanto
previsto dal comma 1 e ad esclusione delle ipotesi di silenzio qualificato e dei concorsi
pubblici, in caso di inosservanza del termine di conclusione del procedimento ad istanza
di parte, per il quale sussiste ’'obbligo di pronunziarsi, I'istante ha diritto di ottenere un
indennizzo per il mero ritardo alle condizioni e con le modalita stabilite dalla legge o,
sulla base della legge, da un regolamento emanato ai sensi dell’articolo 17, comma 2,
della legge 23 agosto 1988, n. 400. In tal caso le somme corrisposte o da corrispondere a
titolo di indennizzo sono detratte dal risarcimento”.

*7 Cons. St., ad. plen., 18 aprile 2007, n. 5.
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manendo, in parte della giurisprudenza, il rifiuto di qualificare la pretesa al
rispetto dei termini procedimentali come bene della vita, quindi, negandole
un’autonoma protezione risarcitoria, avulsa dalla spettanza dell’interesse
sostanziale, al cui conseguimento il procedimento stesso & funzionalizzato’®,

E cio, sebbene, con diversa pronuncia, I’Adunanza Plenaria abbia rile-
vato che “(s)econdo l'interpretazione piti accreditata”, con il comma 1 del
citato art. 2 bis il legislatore “superando per tabulas il diverso orientamento
in passato espresso dalla sentenza del’Adunanza Plenaria 15 settembre
2005, n. 7 (...) ha introdotto la risarcibilita (anche) del c.d. danno da mero
ritardo, che si configura a prescindere dalla spettanza del bene della vita

sotteso alla posizione di interesse legittimo su cui incide il provvedimento

adottato in violazione del termine di conclusione del procedimento (...)"’.

8 Cfr. CGA Sicilia, 28 marzo 2019, n. 282; Cons. St., sez. VI, 19 novembre 2018, n.
6506; Cons. St., sez. ITI, 12 novembre 2018, n. 6345; TAR Lazio, Roma, sez. I ter, 12 aprile
2019, n. 4821; TAR Campania, Salerno, sez. II, 4 settembre 2019, n. 1499; TAR Puglia, Bari,
sez. ITI, 18 luglio 2019, n. 1045; TAR Sicilia, Palermo, sez. III, 16 ottobre 2018, n. 2113. Sulla
differenza che intercorre tra la fattispecie del danno da ritardo di cui all’art. 2 475 e quella re-
lativa al danno da ritardo nell’aggiudicazione a fronte dell’art. 30 cpa, ¢ stato rilevato che:
«La prima poggia infatti sull’inerzia colposa nell’esercizio del potere autoritativo (ex nzultis
Consiglio di Stato, sez. IV, 12 luglio 2019, n. 4894) ovvero sulla violazione del termine di
conclusione del procedimento e mira, nel caso di specie, al risarcimento del danno emergen-
te pari ai sostenuti oneri retributivi del personale asseritamente destinato all’esecuzione del
contratto. La seconda, invece, ¢ come detto consequenziale all'illegittimita dell’aggiudica-
zione, presuppone tigorosamente la spettanza, anche in termini di sola “chance”, del bene della
vita (ex plurimis Consiglio di Stato, sez. V, 28 settembre 2015, n. 4499) non richiede I'elemento
soggettivo della colpa (Corte di Giustizia CE, sez. III, 30 settembre 2010, causa C 314/2009;
Consiglio di Stato, ad. plen., n. 2 del 2017; Id., sez. V, 2 gennaio 2019, n. 14) ed ¢ diretta al risto-
ro principalmente della mancata percezione dell’utile contrattuale (Consiglio di Stato, sez. V, 26
luglio 2019, n. 5283)» (TAR Umbria, sez. I, 4 dicembre 2019, n. 617).

** Cons. St., ad. plen., n. 5/2018. Cfr., altresi, CGA Sicilia, 26 marzo 2020, n. 215.
Sempre in giurisprudenza ¢ stato, al riguardo, osservato che, nonostante «l’art. 2-bis cit.,
rafforzi la tutela risarcitoria del privato nei confronti della pubblica amministrazione,
“la domanda deve essere comunque ricondotta nell’alveo dell’art. 2043 c.c. per I'identi-
ficazione degli elementi costitutivi della responsabilita”. Tale impostazione ha ricevuto
P’avallo indiretto della Corte di Cassazione (cfr. Sezioni unite civili, ordinanza 17 dicem-
bre 2018, n. 32620, che hanno confermato la sentenza del Consiglio di Stato, sezione V,
22 settembre 2016, n. 3920); nella fattispecie & stato chiarito, sia pure nella peculiare
prospettiva del giudizio su questione di giurisdizione, che: a) il riconoscimento del dan-
no da ritardo — relativo ad un interesse legittimo pretensivo — non ¢ avulso da una valu-
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Trattasi, questo, di condivisibile approdo ermeneutico, che trova
vieppiu riprova nel novellato comma 1 dell’art. 2 della stessa legge n.

tazione di merito della spettanza del bene sostanziale della vita e, dunque, dalla dimo-
strazione che I’aspirazione al provvedimento fosse probabilmente destinata ad un esito
favorevole, posto che l'ingiustizia e la sussistenza del danno non possono presumersi
turis tantum in relazione al mero fatto temporale del ritardo o del silenzio nell’adozione
del provvedimento; b) I'ingiustizia del danno non puo prescindere dal riferimento alla
concreta spettanza del bene sostanziale al cui conseguimento il procedimento ¢ finaliz-
zato (...). Tale configurazione del danno da ritardo non muta alla luce della recente sen-
tenza dell’Adunanza Plenaria 4 maggio 2018, n. 5 (...) Come ¢ dato osservare, I’Adu-
nanza plenaria riconosce il danno da ritardo “a prescindere dalla spettanza del bene del-
la vita sotteso alla posizione di interesse legittimo su cui incide il provvedimento adotta-
to in violazione del termine di conclusione del procedimento”, ricollegandolo alla “le-
sione del diritto soggettivo di autodeterminazione negoziale” e subordinandolo, co-
munque, a rigorosi oneri di allegazione e prova dell’elemento soggettivo e del nesso di
causalita. Tale ricostruzione presuppone di regola, come ¢ evidente, la natura imprendi-
toriale del soggetto che assume essere stato leso dal ritardo dell’amministrazione
nell’emanazione del provvedimento (ancorché legittimamente di segno negativo), do-
vendosi invece ritenere che, negli altri casi, sia indispensabile la prova della spettanza
del bene della vita cui si ricollega la posizione di interesse legittimo (Cons. St., sez. IV, 6
novembre 2018, n. 6266; sez. VI, 2 maggio 2018, n. 2624, sez. IV, 17 gennaio 2018, n.
240, 23 giugno 2017, n. 3068, 2 novembre 2016, n. 4580, 6 aprile 2016, n. 1371). (...)
Perché, dunque, possa parlarsi di una condotta della Pubblica Amministrazione causa-
tiva di danno da ritardo, oltre alla concorrenza degli altri elementi costitutivi della re-
sponsabilita ex art. 2043 c.c., occorre che esista, innanzi tutto, un obbligo dell’ammini-
strazione di provvedere entro un termine definito dalla legge a fronte di una fondata
posizione di interesse legittimo ad ottenere il provvedimento tardivamente emanato. E
tale obbligo di provvedere sussiste, ai sensi del comma 1 dell’art. 2, 1. n. 241/1990, lad-
dove vi sia un obbligo di procedere entro un termine definito (“ove il provvedimento
consegua obbligatoriamente ad un’istanza, ovvero debba essere iniziato d’ufficio...”). Al
contempo, deve ritenersi che — sussistendo i suddetti presupposti — il danno da ritardo,
di cui all’art. 2-bzs, 1. n. 241/1990, pud configurarsi anche nei casi in cui il procedimento
debba essere avviato di ufficio (e, dunque, vi sia 'obbligo di concluderlo). Cio si desu-
me, oltre che da ragionevoli argomentazioni di ordine generale, dalla evidente differenza
letterale tra i primi due commi dell’art. 2-bis, dove solo il secondo di essi (co. 1-bzs), si
riferisce espressamente al procedimento ad istanza di parte. Ma, in questo caso, occorre
sia la chiara previsione normativa di un termine per I’avvio e per la conclusione del pro-
cedimento (supplendo in questo secondo caso, in difetto di previsione, il termine gene-
rale di cui all’art. 2, co. 2, 1. n. 241/1990), sia I’esistenza di una posizione di interesse
legittimo che, come tale, presuppone la natura provvedimentale dell’atto medesimo
(Cons. St., sez. IV, 15 gennaio 2019, n. 358)».
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241/1990, laddove il legislatore, nell'imporre, rispetto alle domande ri-
tenute manifestamente irricevibili, inammissibili, improcedibili o infon-
date, I'adozione, in ogni caso, di un provvedimento espresso, ha, in tal
guisa, inteso elevare a bene della vita la pretesa all’osservanza del termi-
ne di conclusione del procedimento, rendendola, cosi, meritevole di au-
tonoma tutela risarcitoria.

In tal senso, a ben vedere, muovono la lettera e la ratio della norma,
entrambe, altresi, consapevoli del nesso che, ormai da tempo, lega il di-
ritto allo sviluppo economico, poiché solo buone regole agevolano la
produzione della ricchezza e la sua redistribuzione®.

Del resto, un agire amministrativo declinato in chiave moderna deve
svolgere — come rimarcato dall’Adunanza Plenaria — “un ruolo di pre-
minente importanza per la creazione di un contesto idoneo a consentire
I'intrapresa di iniziative private, anche al fine di accrescere la competiti-
vita del Paese nell’attuale contesto internazionale, secondo la logica del
confronto e del dialogo tra P.A. e cittadino”*".

In caso contrario, disattendendo il nitido portato della norma e del-
la sua finalita, subentrerebbe — rievocando A.O. Hirschman — uno stato
2 che, a sua volta, genererebbe
“la disillusione e il conseguente allontanamento dall’arena pubblica”*.

di “insoddisfazione rispetto al risultato”

4 Al riguardo, cfr. L. TORCHIA, Diritto ed economia fra Stati e mercati, Napoli,

2016, 20-21, la quale, rilevando la continua interazione che sussiste tra fenomeni eco-
nomici e fenomeni giuridici, osserva che: “Allo studio del law n books — concentrato
sull’analisi e sull’interpretazione delle regole — si accompagna e si aggiunge sempre pil
frequentemente lo studio del /aw in action, volto ad esaminare i risultati, previsti o inat-
tesi, dell’applicazione di quelle regole e le interazioni fra regolazione e realta regolata”.

4 Cons. St., ad. plen., n. 5/2018. In senso analogo, cfr. Cons. St., sez. VI, 6 marzo
2018, n. 1457.

2 A.O. HIRSCHMAN, Felicitd privata e felicita pubblica, Bologna, 2013, 125.

¥ A.O. HIRSCHMAN, op. ult. cit., 123.
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1. Introduzione

Cristiano Celone' mette in luce gli innumerevoli — e, per molti versi,
ancora irrisolti — profili problematici della responsabilita dirigenziale:
dalla sua natura giuridica alle sanzioni comminate dal legislatore, dalle
lacune normative alle incertezze giurisprudenziali, dai presupposti della
responsabilita alle garanzie procedimentali e processuali a partire dalla
contestazione.

Vi si incontrano spunti preziosi, specie nei casi ibridi che — anche a
causa di oscillazioni e incoerenze del diritto positivo — non trovano col-
locazione pacifica nella triade delle fattispecie di responsabilita: risultati
negativi di gestione, inottemperanza alle direttive, violazione di obblighi
di condotta.

Si pensi alla mancata emanazione del provvedimento entro il termi-
ne di conclusione del procedimento’: fattispecie di responsabilita che,
precedentemente coperta da una disciplina positiva che espressamente
la qualificava come dirigenziale, oggi ¢ ambigua. Non solo perché — co-
me chiarisce Celone — la disposizione generale di riferimento — Iart. 2, 1.

' C. CELONE, La responsabilitd dirigenziale tra Stato ed Enti locali, Napoli, 2018.
2 C. CELONE, La responsabilita dirigenziale ..., cit., 239 ss.



196 CLARA NAPOLITANO

n. 241/1990 — & stata riformulata da ultimo nel 2012’ con I’elisione del
sintagma «responsabilita dirigenziale»; ma anche perché, ancor prima,
le responsabilita da attivita provvedimentale sono d’incerta collocazione
dogmatica.

I casi di responsabilita dirigenziale, seppur articolate in quella tria-
de, sono accomunati dall’accountability del dirigente nei confronti del-
I'organo apicale: il quale fissa i risultati di gestione, impartisce le diretti-
ve e stabilisce gli obblighi di condotta. Pertanto, le fattispecie riguarda-
no tutte il rapporto tra dirigente e organo apicale avvinti dalla relazione
gerarchica o di direzione.

Al contrario, la mancata emanazione di un provvedimento entro il
termine di conclusione del procedimento investe anzitutto il rapporto
tra il plesso amministrativo nel quale il dirigente ¢ incardinato e il priva-
to: concerne, ciog¢, la relazione tra 'apparato pubblico e I'esterno.

Solo in seconda battuta, poi, questa fattispecie pud concernere il
rapporto tra dirigente e organo apicale: in genere la chiave di lettura sta
nella responsabilita amministrativa ed erariale nei confronti della p.A.
che ha dovuto risarcire il danno al privato per l'illegittima inerzia nel
provvedere. Tuttavia, ¢ ravvisabile una responsabilita dirigenziale limi-

> Nella versione frutto delle modifiche ex art. 7, 1. 18 giugno 2009, n. 69, I'art. 2,1. 7
agosto 1990, n. 241, prevedeva al comma 9 che «LLa mancata emanazione del provvedi-
mento nei termini costituisce elemento di valutazione della responsabilita dirigenziale»;
lo stesso comma, in seguito all’intervento del d.I. 9 febbraio 2012, n. 5, convertito con
modificazioni dalla I. 4 aprile 2012, n. 35, recita che «l.a mancata o tardiva emanazione
del provvedimento costituisce elemento di valutazione della performance individuale,
nonché di responsabilita disciplinare e amministrativo-contabile del dirigente e del fun-
zionario inadempiente», sostituendo alla dicitura «responsabilita dirigenziale» quella di
«responsabilita disciplinare e amministrativo-contabile del dirigente», foriera di nuovi
interrogativi. Peraltro, il legislatore del 2012 ha irrobustito il coinvolgimento del diri-
gente nell’attivita provvedimentale introducendo anche un comma 9-b:s nell’art. 2, 1. n.
241/1990, ai sensi del quale il dirigente ¢ investito ex lege — ove il non meglio precisato
“organo di governo” non vi provveda — del potere sostitutivo in caso di inerzia nella
emanazione del provvedimento. A cio si aggiunga che, sempre dal 2012, ai sensi del
comma 8 dell’art. 2, 1. n. 241/1990, «La tutela in materia di silenzio dell’amministra-
zione ¢& disciplinata dal codice del processo amministrativo, di cui al decreto legislativo
2 luglio 2010, n. 104. Le sentenze passate in giudicato che accolgono il ricorso proposto
avverso il silenzio inadempimento dell’amministrazione sono trasmesse, in via telemati-
ca, alla Corte dei conti»: la trasmissione al Giudice contabile & chiaramente volta all’af-
fermazione di una responsabilita amministrativa o erariale — se del caso — del dirigente.
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tatamente all’ipotesi in cui la mancata adozione del provvedimento pos-
sa essere inquadrata in una delle tre cornici sopra indicate (come gia
detto: risultati negativi di gestione, inottemperanza alle direttive, viola-
zione di obblighi di condotta). In particolare, la mancata emanazione
del provvedimento puo esser letta come una specificazione della «viola-
zione di obblighi di condotta».

Nulla esclude, pero, che essa sia vista quale autonoma e separata fat-
tispecie di responsabilita dirigenziale. Una quarta tipologia®.

2. Responsabilita dirigenziale e disciplinare: profili di differenziazione

Questa tipologia di responsabilita, peraltro, ¢ di difficile inquadra-
mento anche perché la disposizione che la tipizza(va) — e cio¢ I’art. 2,
comma 9, I. n. 241/1990, come meglio si vedra 7zfra — oggi prevede che
la mancata emanazione del provvedimento sia elemento indicativo an-
che di una eventuale responsabilita disciplinare.

E opportuno, pertanto, un brevissimo esame delle caratteristiche
che distinguono il profilo di responsabilita dirigenziale da quello piu
spiccatamente disciplinare’.

La giurisprudenza formula qui principii forse non limpidissimi, ma
che comunque tracciano un confine distintivo. In linea generale, ha na-
tura dirigenziale la responsabilita derivante da «una valutazione negati-
va dei risultati raggiunti dall’ufficio al quale il dirigente & preposto»,
mentre quella disciplinare «postula un mero inadempimento colpevole
di obblighi gravanti sul dirigente»®: la prima ¢ finalizzata alla rimozione

* E l'interrogativo che si pone C. CELONE, La responsabiliti dirigenziale ..., cit.,
245, per il quale, dalle norme relative alla mancata emanazione del provvedimento,
«sembra potersi dedurre I’esistenza di una nuova ed autonoma fattispecie di responsabi-
lita dirigenziale»; questo, pero, soltanto «a meno che il rispetto del termine di conclu-
sione di ciascun procedimento non sia inserito tra gli obiettivi operativi specifici indivi-
duati nell’atto di conferimento dell’incarico o nella direttiva emanata nel corso del rap-
portox.

> In generale, sulle molteplici responsabilita nel pubblico impiego, v. D. SORACE (a
cura di), Le responsabilita pubbliche: civile, amministrativa, disciplinare, penale, dirigen-
ziale, Padova, 1998; P. GAROFOLI - A. LIBERATI (a cura di), La responsabilita della pub-
blica amministrazione e dei suoi dipendenti, Milano, 2005.

¢ Trib. Roma, sez. lav., 10 ottobre 2019, n. 8729; in proposito v. soprattutto Cass.
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del dirigente dalla sua carica per inidoneita rispetto alla funzione; la se-
conda implica I'esistenza di un sistema sanzionatorio interno a fronte
del colpevole inadempimento’.

La responsabilita dirigenziale non richiede I'accertamento dell’ele-
mento soggettivo del dolo o della colpa: ¢ necessario e sufficiente che
Iattivita posta in essere dall’ Amministrazione sia frutto delle scelte ge-
stionali del dirigente e che il suo esito si sia rivelato inefficace e abbia,
quindi, mancato gli obiettivi prefissati®.

civ., sez. lav., 20 ottobre 2017, n. 24905: «La responsabilita dirigenziale ex art. 21 del
d.lgs. n. 165 del 2001 [...] presuppone una valutazione negativa dei risultati raggiunti
dall’ufficio al quale il dirigente & preposto ed ¢ finalizzata alla sua rimozione per inido-
neita rispetto alla funzione, distinguendosi, pertanto, dalla responsabilita disciplinare, la
quale postula un mero inadempimento colpevole di obblighi gravanti sul dirigente. Ne
consegue che I'“inosservanza delle direttive imputabili al dirigente”, ancorché astratta-
mente riconducibile ad entrambe le forme di responsabilita, assumera valenza esclusi-
vamente disciplinare ove la p.A. ritenga [...] di sanzionare la violazione in sé, e andra,
invece, ricondotta alla responsabilita dirigenziale qualora la violazione, riguardando una
direttiva strumentale al perseguimento dell’obiettivo assegnato al dirigente, finisca per
incidere sulle prestazioni richieste a quest’ultimo ed alla struttura da lui diretta».

"V. TENORE, Profili ricostruttivi della responsabilita dirigenziale nel pubblico impie-
go, in Grust. civ., n. 7-8/2013, 325 ss.: «questa responsabilita [disciplinare, n.d.r.] si di-
stingue da quella dirigenziale “da risultato” prevista dall’art. 21 d.lgs., cit. [n. 165/2001,
n.d.r.] analizzata nei precedenti paragrafi, sia sotto il profilo dell’elemento oggettivo
(inadempimento contrattuale, in caso di responsabilita disciplinare, e mancato raggiun-
gimento degli obiettivi della gestione, in caso di responsabilita dirigenziale), sia sotto il
profilo dell’elemento psicologico (dolo o colpa, in caso di responsabilita disciplinare, e
responsabilita molto vicina a quella c.d. “oggettiva” nell’altro caso, pur dovendosi sem-
pre valutare I'imputabilita al dirigente del mancato risultato, confutando la colpa pre-
sunta in capo allo stesso), sia sotto il profilo dell’onere della prova (per quella discipli-
nare 'onere della prova & sul datore, per quella dirigenziale ¢ il dirigente a dover prova-
re la non imputabilita alla sua sfera soggettiva, della mancanza contestata)».

8 Obiettivi che devono essere anticipatamente conosciuti dal dirigente, in tempo
utile per orientare la propria attivita gestionale. In mancanza di questa informativa, il
dirigente illegittimamente revocato potrebbe anche aver diritto a un risarcimento in via
equitativa del danno da perdita di chance, intesa quale perdita della possibile remunera-
zione premiale. V. in proposito Cass. civ., sez. lav., 12 aprile 2017, n. 9392: «Nell’ipotesi
di accertata illegittimita del procedimento di valutazione negativa di un dirigente pub-
blico per il mancato raggiungimento degli obiettivi — nella specie, per tardiva indicazio-
ne degli stessi rispetto al periodo in cui avrebbero dovuti essere perseguiti — non com-
pete un risarcimento automaticamente commisurato all'indennita di risultato non per-
cepita, in quanto il giudice ordinario non pud sostituirsi all’organo deputato alla verifica
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La responsabilita dirigenziale non consegue, peraltro, alla valutazio-
ne negativa del singolo provvedimento o di una determinata attivita del
settore cui il dirigente ¢ preposto: si guarda, piuttosto, ai risultati conse-
guiti nel loro complesso dalla struttura che egli dirige. Cio rende la re-
sponsabilita dirigenziale piuttosto sfuggente nei suoi contorni: non &
violazione di un precetto normativo, non s’individuano condotte tipiche
e punibili, né ¢ richiesto ’elemento soggettivo. Ricorre, invece, quando
il dirigente non abbia conseguito obiettivi fissati in apposite direttive o
non abbia raggiunto risultati positivi di gestione.

Peraltro, la distinzione tra le responsabilita dirigenziale e disciplina-
re non comporta che queste siano fra loro incompatibili e debbano
quindi escludersi reciprocamente: una medesima condotta del dirigente
puo condurre infatti a entrambe le responsabilita, tra loro legate da un
«indissolubile intreccio»’.

dei risultati che ne condizionano I’erogazione, ma, ove ritualmente richiesto, non puo
essere escluso il danno da perdita di “chance”, dimostrabile anche per presunzioni e con
liquidazione necessariamente equitativas.

? In tal caso, perd, ’Amministrazione deve contestare entrambe le responsabilita al
dirigente tramite la procedura, piti garantista e partecipata, prevista per la responsabilita
dirigenziale. F. necessario, dunque, richiedere il parere del Comitato dei garanti. Viceversa,
se la condotta del dipendente pubblico ¢ rilevante sotto il solo profilo disciplinare, la san-
zione pud essergli irrogata anche senza il previo parere del Comitato. In tal senso, Cass.
civ., sez. lav., 10 dicembre 2019, n. 32258: «In tema di dirigenza pubblica, il previo con-
forme parere del Comitato dei Garanti, previsto dagli artt. 21 e 22 del d.Igs. n. 165 del
2001 per il personale statale — disposizione non derogabile dalla contrattazione collettiva
ed estensibile anche alle pubbliche amministrazioni non statali in forza della norma di
adeguamento di cui all’art. 27, comma 1, dello stesso decreto — riguarda le sole ipotesi di
responsabilita dirigenziale, conseguente al mancato raggiungimento degli obbiettivi e alla
grave inosservanza delle direttive impartite dall’organo competente, e non ¢ quindi esten-
sibile alla responsabilita tipicamente disciplinare, correlata al colpevole inadempimento
degli obblighi gravanti sul prestatore di lavoro, tranne nel caso in cui vi sia un indissolubile
intreccio tra i due tipi di responsabilita. Ne consegue che, ove siano contestate mancanze
di rilevanza esclusivamente disciplinare, la sanzione pud legittimamente essere irrogata
anche in assenza di detto parere ovvero con parere negativo. (Nella specie, la S.C. ha cas-
sato con rinvio la decisione con cui il giudice di merito aveva ritenuto illegittimo il licen-
ziamento di un dirigente sanitario, siccome non preceduto dal parere del Comitato dei
Garanti, senza previamente accertare la natura della responsabilita contestatagli)».
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3. La mancata emanazione del provvedimento entro il termine di conclu-
stone del procedimento

Viene quindi all’esame il caso della mancata adozione del provve-
dimento entro il termine di conclusione del procedimento.

E noto che il decorso del termine non priva I’Amministrazione del
potere' di provvedere, per definizione inesauribile', stante la sua fun-
zionalizzazione al conseguimento di uno o pit interessi pubblici con-
nessi (tra loro o con gli interessi privati) in modo dinamico'? e variabile.

Ciod non toglie — come altrettanto noto — che I'inerzia amministrativa

10 Sulla nozione di potere doveroso, e in particolare sulla posizione servente del po-
tere rispetto al dovere, nel senso che ¢ il primo a esser integralmente funzionale al se-
condo, cfr. almeno G. ROSSI, Principi di diritto amministrativo, Torino, 2010; F. GOG-
GIAMANTI, La doverositd della pubblica amministrazione, Torino, 2005.

" M. TRIMARCHI, L’inesauribilita del potere amministrativo. Profili critici, Napoli,
2018. L’A. rileva le problematicita del potere amministrativo e del dogma della sua ine-
sauribilita a fronte delle fattispecie di riesame, di riesercizio del potere a seguito di an-
nullamento giurisdizionale del provvedimento, di esercizio tardivo a seguito di inerzia.
In particolare, per cio che concerne la perpetua esistenza del potere anche decorso il
termine per provvedere, 'A. afferma che il dogma della «inesauribilita non comporta
soltanto che il potere sopravvive al suo esercizio, ma anche che il decorso del tempo,
combinato con I'inerzia dell’amministrazione, non lo estingue» (58). E quanto accade in
una ricca produzione giurisprudenziale esaminata, tra cui quella in materia di vigilanza
urbanistico-edilizia, laddove spesso 1'ordine di demolizione del manufatto & adottato
dopo un lungo torno di tempo dall’accertamento dell’abuso. Cid non toglie, pero, che
I’ Amministrazione possa (e debba) provvedervi: resistendo, di contro, solo un affida-
mento incolpevole del privato consolidatosi nel tempo, a fronte del quale quel potere
non si esaurisce ma il suo esercizio richiede una motivazione piti pervasiva. Questa &
peraltro I'impostazione fatta propria da Cons. St., Ad. plen., 17 ottobre 2017, n. 9, per il
quale «non sarebbe in alcun modo concepibile I'idea stessa di connettere al decorso del
tempo e all’inerzia dell’amministrazione la sostanziale perdita del potere di contrastare
il grave fenomeno dell’abusivismo edilizio», sicché «il decorso del tempo dal momento
del commesso abuso non priva giammai ’amministrazione del potere di adottare I’ordi-
ne di demolizione, configurando piuttosto specifiche — e diverse — conseguenze in ter-
mini di responsabilita in capo al dirigente o al funzionario responsabili dell’omissione o
del ritardo nell’adozione di un atto che ¢ e resta doveroso nonostante il decorso del
tempo». V. in proposito, ex multis, anche Cons. St., sez. IV, 28 febbraio 2017, n. 908;
sez. VI, 10 maggio 2016, n. 1774; sez. VI, 11 dicembre 2013, n. 5943; sez. V, 11 luglio
2014, n. 4892; sez. IV, 4 maggio 2012, n. 2592.

2 E. FOLLIERL, I/ rapporto giuridico amministrativo dinamico, in Giustamm.it, 12/2017.



Obbligo di provvedere e ottemperanza: dalla giurisprudenza palermitana 201

sia una fonte d’incertezza che il sistema ordinamentale combatte sia sot-
to il profilo processuale, tramite 1’azione avverso il silenzio inadempi-
mento”, sia sotto quello sostanziale, mediante "approntamento di mec-
canismi sostitutivi interni al disegno organizzativo della p.A.".

La mancata adozione del provvedimento entro il termine di conclu-
sione procedimentale puo peraltro sfociare anche nell’emanazione di un
atto tardivo: le domande di tutela giurisdizionale avverso entrambe le
fattispecie si accompagnano, non di rado, a richieste risarcitorie per i
danni provocati dall’Amministrazione (ir)responsabile””. La giurispru-

B M. D’ORSOGNA, La tutela “avverso” il silenzio della p.A., in A. ZITO - D. DE CA-
ROLIS (a cura di), Giudice amministrativo e tutele in forma specifica, Milano, 2003; M.
RAMAJOLL, Forme e limiti della tutela giurisdizionale contro il silenzio inadempimento, in
Dir. proc. amm., n. 3/2014, 709 ss.; N. POSTERARO, Riflessioni a proposito del rito avver-
so il silenzio inadempimento, in Foro amm., n. 4/2017,793 ss.

" A questo proposito v., da ultimo, S. VERNILE, I/ provvedimento amministrativo in
forma semplificata, Napoli, 2017, spec. 324 ss.: 'A. mette in luce I'esistenza di rimedi
preventivi e successivi alla violazione del termine per provvedere. I primi sono diretti a
evitare il prodursi di effetti pregiudizievoli connessi all’inerzia: si tratta delle ipotesi di
silenzio significativo, per le quali 'ordinamento prevede che al silenzio serbato oltre la
scadenza del termine per provvedere sia attribuito un significato. Il rimedio semplifica-
torio ha provocato pit di qualche incertezza. In proposito, v. P.L. PORTALURI, Note sul-
la semplificazione per silentium (con qualche complicazione), in Nuove Autonomie, n. 3-
4/2008, 657 ss.; M.A. SANDULLI, L’istituto del silenzio assenso tra semplificazione e incer-
tezza, in Nuove auton., n. 3/2012, 435 ss.; A. TRAVIL, Silenzio assenso ed esercizio della
funzione amministrativa, Milano, 1985; M. OCCHIENA - F. SAITTA, I/ silenzio significativo
come misura di semplificazione dell’attivita edilizia: dubbi e prospettive, in Riv. giur. urb.,
n. 1-2/2012, 161 ss.; M.C. CAVALLARO, Brevi riflessioni sulla natura giuridica del silenzio
significativo, in Foro amm. Tar, n. 11/2009, 3196 ss.

Tra i rimedi successivi si annoverano i meccanismi sostitutivi all'interno dell’organiz-
zazione amministrativa, il ricorso avverso il silenzio inadempimento con correlativa re-
sponsabilita risarcitoria della p.A., nonché I'indennizzo da ritardo nella conclusione dei
procedimenti a istanza di parte. V. in proposito, sotto diversi aspetti, tra gli altri, F. PA-
TRONI GRIFFI, La responsabiliti dell’ Amministrazione: danno da ritardo e class action, in
Federalismi.it, 2009; A. POLICE, I/ dovere di concludere il procedimento e il silenzio ina-
dempimento, in M.A. SANDULLI (a cura di), Codice dell’ azione amministrativa, Milano,
2011, 227 ss.; F.G. SCOCA, I/ silenzio della pubblica amministrazione alla luce del suo
nuovo trattamento processuale, in Dir. proc. amm., 2002, 239 ss.; G. MARI (a cura di),
L’obbligo di provvedere e i rimedi preventivi e successivi alla relativa violazione, in M.A.
SANDULLIL, Principi e regole dell’ azione amministrativa, Milano, 2015, 107 ss.

11 danno da ritardo presenta plurimi profili problematici. Uno di questi & la sua
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denza limita le conseguenze negative per I’erario pubblico rigettando le
richieste risarcitorie avverso i provvedimenti tardivi, laddove queste non
presuppongano uno scrutinio positivo circa la spettanza del bene'®, an-

natura contrattuale o aquiliana. In proposito, M. RENNA, Responsabilitd della pubblica
amministrazione, in Enc. dir., Milano, 2018, 800 ss.: «Dopo le iniziali incertezze oggi
parrebbe acquisita la consapevolezza del fatto che la disciplina dei termini procedimen-
tali tutela un bene autonomo rispetto a quello inerente alla positiva conclusione del
procedimento, consistente nel cosiddetto diritto al termine (v., da ultimo, la direttiva
del Dipartimento della funzione pubblica 9 gennaio 2014, recante linee guida sul-
Papplicazione dell’art. 28, d.1. 21 giugno 2013, n. 69, convertito con modificazioni dalla
1. 9 agosto 2013, n. 98). Cio nonostante I'art. 2 bis l. 7 agosto 1990, n. 241 utilizza un
linguaggio («danno ingiusto», «inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusio-
ne del procedimento») che riflette 'erronea adozione, in tema di danno da ritardo, di
un paradigma aquiliano, il quale pare inappropriato in presenza di norme che vincola-
no, senza residui margini di discrezionalita, la pubblica amministrazione al rispetto di
precise tempistiche. Inoltre, da un punto di vista pit generale, non si puo non riscontra-
re come in un ordinamento coerente e “pacificato” la risarcibilita del danno da ritardo
(insieme al tipo di paradigma cui essa va ricondotta) dovrebbe desumersi dal sistema,
anziché essere riconosciuta da un norma ad hoc, la quale peraltro inevitabilmente solle-
cita il dubbio che per le violazioni degli ulteriori obblighi procedimentali sanciti dalla 1.
n. 241, cit. possano sussistere zone di irresponsabilita» (815).

¢ 11 principio & stato statuito da Cons. St., ad. plen., 15 settembre 2005, n. 7.
L’accoglimento della richiesta risarcitoria per la violazione del termine di conclusione
del procedimento ¢ subordinato spesso al giudizio sulla spettanza del bene della vita: la
giurisprudenza, in altre parole, non monetizza il semplice valore del decorso (seppur
inutile) del termine del procedimento; il tempo, di per sé, non avrebbe valore economi-
camente valutabile. V. per esempio Tar Campania, Napoli, sez. VII, 3 gennaio 2020, n.
21: «Il risarcimento del danno da ritardo, relativo ad un interesse legittimo pretensivo,
non puo essere avulso da una valutazione concernente la spettanza del bene della vita e
deve essere subordinato, tra I'altro, anche alla dimostrazione della spettanza definitiva
del bene sostanziale della vita collegato a un tale interesse. Dunque, il mero ritardo
nell’adozione del provvedimento non giustifica, di per sé, il riconoscimento di un danno
risarcibile»; cid in quanto, come conferma anche Tar Veneto, sez. II, 10 dicembre 2019,
n. 1329, il danno non si verifica «come effetto del ritardo in sé e per sé, bensi per il fatto
che la condotta inerte o tardiva dell’amministrazione sia stata causa di un danno altri-
menti prodottosi nella sfera giuridica del privato che, con la propria istanza, ha dato
avvio al procedimento amministrativo. Il riconoscimento del danno da ritardo, relativo
ad un interesse legittimo pretensivo, non & avulso da una valutazione di merito della
spettanza del bene sostanziale della vita e, dunque, dalla dimostrazione che ’aspirazione
al provvedimento fosse probabilmente destinata ad un esito favorevole, posto che
I'ingiustizia e la sussistenza del danno non possono presumersi zuris tantum in relazione
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che se un orientamento giurisprudenziale'” valorizza anche i diritti pro-

al mero fatto temporale del ritardo o del silenzio nell’adozione del provvedimento».
Nello stesso senso anche, ex mzultis, Cons. St., sez. IV, 2 dicembre 2019, n. 8235, per il
quale la risarcibilita «presuppone la spettanza sostanziale ab initio del bene della vita,
solo tardivamente riconosciuto dall’Amministrazione, e I’ascrivibilita del ritardo ad una
condotta colpevole (in quanto dolosa o gravemente colposa) dell’Autorita». In dottrina
v. M. CLARICH - G. FONDERICO, La responsabiliti da mero ritardo dell’azione ammini-
strativa, in Urb. app., n. 1/2006, i quali sostengono il riconoscimento del c.d. danno da
impedimento, ravvisabile nell’ostacolo al godimento mzedio tempore del bene, poiché «al
privato richiedente va comunque riconosciuto l'interesse a conoscere le cause ostative
ad una valutazione positiva, implicito presupposto del diniego silenzioso (integrazioni
documentali o sopravvenienza di norme restrittive e/o impeditive di salvaguardia o a
regime), le ragioni di eventuali interruzioni nel provvedere, in special modo dopo I'in-
troduzione della tutela risarcitoria per la lesione degli interessi legittimi pretensivi (ri-
sarcibilita del danno da impedimento, cfr. Cons. St., ad. plen., 15 settembre 2005, n. 7»
(cosi, Tar Sardegna, Cagliari, sez. II, 20 febbraio 2007, n. 167).

" Tar Puglia, Bari, sez. I, 23 novembre 2017, n. 1194: «A seguito dell’introduzione
dell’art. 2 bis legge n. 241/1990, che ha espressamente riconosciuto la risarcibilita del
danno ingiusto cagionato in conseguenza dell’inosservanza dolosa o colposa del termine
di conclusione del procedimento, sono affiorate, sia pure in maniera non incontrastata,
sempre pit ampie aperture giurisprudenziali a favore del riconoscimento delle istanze
risarcitorie legate dalla tardiva emanazione di un provvedimento autoritativo, a prescin-
dere dal suo contenuto favorevole, cosi lumeggiandosi una concezione del tempo quale
autonomo bene della vita su cui il privato deve poter fare ragionevole affidamento al
fine di orientare la propria liberta economica, indipendentemente dall’acquisizione del
bene della vita reclamato. Tuttavia i precedenti giurisprudenziali, pur dando atto del-
P’autonoma risarcibilita del danno da ritardo, hanno anche pacificamente rimarcato la
necessita del rigoroso accertamento in sede giudiziale di tutti gli elementi costitutivi del-
la fattispecie risarcitoria, in prevalenza ricondotta nell’alveo della responsabilita extra-
contrattuale ex art. 2043 c.c.».

Tar Abruzzo, Pescara, sez. I, 28 novembre 2014, n. 473: «Sussiste la responsabilita
della p.a. per danno da ritardo anche qualora la p.a. legittimamente non riconosca al
richiedente il bene della vita poiché il danno da ritardo tutela in sé il bene della vita ine-
rente alla certezza, quanto al fattore tempo, dei rapporti giuridici che vedono come par-
te la p.a., stante la ricaduta che il ritardo a provvedere puo avere sullo svolgimento di
attivita e di iniziative economiche condizionate alla valutazione positiva della stessa».
Secondo il Tribunale amministrativo abruzzese, «la fattispecie risarcitoria del danno da
ritardo a provvedere tutela in sé il bene della vita inerente alla certezza, quanto al fattore
tempo, dei rapporti giuridici che vedono come parte la pubblica Amministrazione, stan-
te la ricaduta che il ritardo a provvedere puo avere sullo svolgimento di attivita e di ini-
ziative economiche condizionate alla valutazione positiva della stessa» (in termini Cons.
St., sez. III, 30 aprile 2014, n. 2279; Cons. St., sez. III, 31 gennaio 2014, n. 468). Il Tar
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cedimentali dei privati e gli obblighi che nascono, per converso, in capo
all’ Amministrazione quanto al rispetto delle disposizioni di tipo proce-
durale, anche quando queste concernano il termine di conclusione del
procedimento'; & una giurisprudenza che dunque attribuisce valore
economico non soltanto al tempo perso dal privato nell’attesa vana di
una risposta da parte della pubblica Amministrazione, ma anche all’os-
servanza delle norme cc.dd. formali, le cui violazioni sono state peraltro
ridotte' a meri vizi che non inficiano la validita dell’atto® da parte di

specifica inoltre che «il ritardo nella conclusione del procedimento amministrativo ed il
mancato rispetto dei tempi certi del procedimento rappresentano un danno “ingiusto”
e, sul piano economico, un costo “illegittimo”, perché incide sulle prospettive, le aspet-
tative e le scelte dei privati [...]».

8 Per M. RENNA, Obblighi procedimentali e responsabilita dell’ Amministrazione, in
Dir. amm., n. 3/2005, 557 ss., «I diritti procedimentali si identificano dunque con una
serie di garanzie formali o di natura processuale (riconducibili ai «livelli essenziali delle
prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il ter-
ritorio nazionale», ai sensi dell’art. 117, comma 2, lett. m), Cost.) il cui substrato mate-
riale & rappresentato non soltanto dal bene della vita che il soggetto privato confida di
mantenere o di ottenere in seguito alla decisione finale dell’amministrazione, ma prima
ancora da un’utilita autonoma che & svincolata dalla c.d. spettanza della pretesa sostan-
ziale avanzata dal privato in ordine al contenuto del provvedimento amministrativo. In
altre parole, gli interessi protetti dall’ordinamento nel riconoscere ai soggetti privati la
titolarita di diritti procedimentali non si risolvono in meri interessi strumentali all’esito
sostanziale della procedura, ma hanno in radice un rilievo loro proprio e autonomo, le-
gandosi anche a beni della vita diversi da — seppure connessi a — quelli protetti attraver-
so la situazione soggettiva dell’interesse legittimo. Si potrebbe quindi asserire, tornando
sul versante della pubblica amministrazione e utilizzando le pit note categorie civilisti-
che, che gli obblighi procedimentali da una parte sono “obblighi di mezzi”, con riferi-
mento all’esito conclusivo della procedura, ma dall’altra sono nondimeno “obblighi di
risultato”, con riferimento a beni della vita fondamentali come quelli protetti nell’ordi-
namento da tutti i diritti di informazione, i diritti al contraddittorio, i diritti alla certezza
giuridica, i diritti a una ragionevole durata dei processi, e via dicendo».

1 Sulla lettura sostanzialista degli obblighi procedimentali e dei vizi del provvedi-
mento adottato in loro violazione, non annullabile ai sensi dell’art. 21-octées, co. 2, 1. n.
241/1990, v’é una vasta bibliografia. Si consenta qui di rinviare, per tutti, a M. MAZZA-
MUTO, Dalla dequotazione dei vizi «formali» alla dequotazione dei vizi «sostanzialiy, ov-
vero della dequotazione tout court della tutela costitutiva (a proposito di una recente ordi-
nanza di rimessione all’ Adunanza plenaria), in Giustamm.it, 2015, il quale affronta criti-
camente il tema dei rapporti tra tutela costitutiva e tutela risarcitoria nella giustizia am-
ministrativa a fronte della monetizzazione del pregiudizio subito dal privato per la vio-
lazione di regole procedurali pubblicistiche.



Obbligo di provvedere e ottemperanza: dalla giurisprudenza palermitana 205

una lettura sostanzialista delle norme sul procedimento e sul provvedi-
mento.

Ma il punctum dolens, al di la della rilevanza all’esterno in termini di
validita o meno del provvedimento tardivo (o dell’illegittimita del silen-
zio inadempimento), sta nella necessita di delineare il tipo di responsa-
bilita che si genera in capo al dirigente. Vero ¢ che, oggi, I'art. 2, comma
9, 1. n. 241/1990 non parla pit di «responsabilita dirigenziale» per man-
cata emanazione del provvedimento entro il termine di conclusione del
procedimento. Tuttavia non puo escludersi una responsabilita ancora
imputabile al dirigente: conforta questa tesi proprio quella disposizione,
la quale comunque fa riferimento alla «responsabilita disciplinare e am-
ministrativo-contabile del dirigente e del funzionario inadempiente»®'.

2V, in proposito D. SORACE, I/ principio di legalita e i vizi formali dell’atto ammini-
strativo, in Dir. pubbl., n. 2/2007, 385 ss.; A. FABRI, Natura sostanziale o processuale del
divieto di annullamento per vizi formali o procedimentali, in Dir. proc. amm., n. 4/2008,
1045 ss.; v. anche F. FRACCHIA - M. OCCHIENA, Teoria dell'invalidita dell’atto ammini-
strativo e art. 21-octies, [. 241/1990: quando il legislatore non puo e non deve, in Giu-
stamm.it, n. 4/2005. Secondo gli AA. la natura sostanziale della categoria della “non an-
nullabilita” del provvedimento viziato per violazione di disposizioni procedurali e for-
mali trova conferma nella formulazione dell’art. 21-nonies sull’annullamento d’ufficio
gia nella sua formulazione ante riforma del 2014 (per opera del d.1. 12 settembre 2014,
n. 133, c.d. Sblocca Italia, conv. con L. n. 11 novembre 2014, n. 164): il legislatore ha
usato promiscuamente i termini “annullabile” (nel 21-octies) e “illegittimo” (nel 21-
nonies), tuttavia il combinato disposto dei due articoli, letto alla luce del principio di
non contraddizione, conduceva gia allora ad affermare che il provvedimento, per essere
annullato anche in via di autotutela, avrebbe dovuto essere illegittimo ai sensi dell’art.
21-octies e cioé dal punto di vista sostanziale. Sul punto v. anche F. FRACCHIA, Vizi for-
mali, semplificazione procedimentale, silenzio-assenso e irregolarita, in Dir. econ., 2002,
429 ss. Sulla categoria della “inannullabilita” del provvedimento v. anche A. CARBONE,
Il termine per esercitare l'annullamento d'ufficio e ['inannullabilita dell’atto amministra-
tivo, in A. RALLO - A. SCOGNAMIGLIO (a cura di), I rimed: contro la cattiva amministra-
zione. Procedimento amministrativo ed attivitd produttive ed imprenditoriali, Atti del
convegno dell’8-9 aprile 2016, Universita degli studi del Molise, Napoli, 2016.

2! Tn materia di appalti, una formulazione molto simile — che fa riferimento alla «re-
sponsabilita erariale e disciplinare del dirigente preposto» per la mancata stipulazione
del contratto entro sessanta giorni dall’adozione dell’aggiudicazione efficace — & oggi
prevista dall’art. 32, co. 8, d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50, cosi modificato e integrato dal d.l.
16 luglio 2020, n. 76 (c.d. decreto Semplificazioni). La disposizione & indicativa di una
rinnovata attenzione al rispetto delle tempistiche procedimentali, la mancanza del quale
¢ addebitata al dirigente.
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4. Meccanismi sostitutivi ex lege

Guardiamo anzitutto alla fisiologia del sistema. E noto che la legge
sul procedimento impone, per ciascun procedimento, d’individuare un
responsabile, i cui compiti sono disciplinati dagli artt. 5 e 6, 1. n.
241/1990. Costui non ¢, necessariamente, responsabile anche dell’ado-
zione del provvedimento finale: anzi, normalmente i due ruoli sono ri-
vestiti da soggetti differenti. Fanno eccezione a questa prassi le realta
amministrative piccole o medio-piccole®.

Ora, quando la responsabilita per I'adozione del provvedimento ri-
cade su un soggetto diverso dal dirigente, le opzioni normative in caso
di ritardo o di inerzia sono diverse.

Anzitutto, nel caso di inerzia del soggetto competente ad adottare il
provvedimento, il diritto positivo — Iart. 2, commi 9-bzs, 9-ter e 9-guater, 1.
n. 241/1990” — prevede un meccanismo di sostituzione automatica.

22 Rileva bene C. CELONE, La responsabilita dirigenziale ..., cit., 244, che «Il diri-
gente di un ufficio pud non essere, infatti, responsabile del procedimento, e normal-
mente non lo & nelle amministrazioni statali e regionali e in quelle comunali medio-
grandi, provvedendo di solito ad assegnare ad altro dipendente la responsabilita dei sin-
goli procedimenti».

¥ Se ne riporta qui il contenuto per comodita di lettura. Art. 2, 1. n. 241/1990 «[...]
9-bis. L’organo di governo individua, nell’ambito delle figure apicali dell’ammini-
strazione, il soggetto cui attribuire il potere sostitutivo in caso di inerzia. Nell'ipotesi di
omessa individuazione il potere sostitutivo si considera attribuito al dirigente generale
0, in mancanza, al dirigente preposto all’ufficio o in mancanza al funzionario di piu ele-
vato livello presente nell’amministrazione. Per ciascun procedimento, sul sito internet
istituzionale dell’amministrazione & pubblicata, in formato tabellare e con collegamento
ben visibile nella homepage, I'indicazione del soggetto a cui ¢ attribuito il potere sostitu-
tivo e a cui I'interessato puo rivolgersi ai sensi e per gli effetti del comma 9-zer. Tale
soggetto, in caso di ritardo, comunica senza indugio il nominativo del responsabile, ai
fini della valutazione dell’avvio del procedimento disciplinare, secondo le disposizioni
del proprio ordinamento e dei contratti collettivi nazionali di lavoro, e, in caso di man-
cata ottemperanza alle disposizioni del presente comma, assume la sua medesima re-
sponsabilita oltre a quella propria.

9-ter. Decorso inutilmente il termine per la conclusione del procedimento o quello
superiore di cui al comma 7, il privato puo rivolgersi al responsabile di cui al comma 9-
bis perché, entro un termine pari alla meta di quello originariamente previsto, concluda
il procedimento attraverso le strutture competenti o con la nomina di un commissario.

9-quater. 1l responsabile individuato ai sensi del comma 9-bis, entro il 30 gennaio di
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11 responsabile della sostituzione deve essere nominato dall’organo di
governo di ciascuna Amministrazione nell’ambito delle figure apicali.
L’individuazione dev’esser fatta per categorie di procedimenti e prima
del (e indipendentemente dal) verificarsi di una specifica ipotesi di iner-
zia. Il potere sostitutivo — ove non sia stato individuato appositamente un
soggetto afferente all’organizzazione amministrativa — ¢ attribuito al diri-
gente generale o, in assenza, al dirigente preposto all’ufficio o comunque
al funzionario di piti elevato livello presente nell’ Amministrazione™.

11 soggetto al quale sono stati affidati i poteri sostitutivi deve essere
reso noto e pubblicato, con congrua evidenziazione, sul sito istituziona-
le dell’ Amministrazione, con I'indicazione di un indirizzo di posta elet-
tronica dedicata al quale il privato interessato possa scrivere per chiede-
re 'intervento sostitutivo. Adeguata pubblicita deve essere data anche
ai nominativi di coloro che sono stati individuati dalla norma come tito-
lari del potere sostitutivo in caso di omessa indicazione da parte
dell’organo di governo (dirigente generale o, in mancanza, dirigente
preposto all’ufficio o, ancora, in mancanza funzionario di piu elevato
livello presente nell’amministrazione).

In mancanza di nomina, come detto, il potere sostitutivo ricade ex
lege sul dirigente. Si tratta di una previsione residuale ex art. 5, I. n.
241/1990%: disposizione che — in combinato disposto con l'art. 21-

ogni anno, comunica all’organo di governo, i procedimenti, suddivisi per tipologia e
strutture amministrative competenti, nei quali non & stato rispettato il termine di con-
clusione previsti dalla legge o dai regolamenti. Le Amministrazioni provvedono all’at-
tuazione del presente comma, con le risorse umane, strumentali e finanziarie disponibili
a legislazione vigente, senza nuovi o maggiori oneri a carico della finanza pubblica».

2 Sottolinea S. VERNILE, I/ provvedimento ..., cit., 329, che cosi la soluzione al mal-
funzionamento dell’amministrazione & ricercata al suo interno mediante la sostituzione
dell’organo inadempiente.

¥ Anche qui se ne riporta il testo. Art. 5: «1. Il dirigente di ciascuna unita organiz-
zativa provvede ad assegnare a sé o ad altro dipendente addetto all’'unita la responsabili-
ta della istruttoria e di ogni altro adempimento inerente il singolo procedimento non-
ché, eventualmente, dell’adozione del provvedimento finale. 2. Fino a quando non sia
effettuata 'assegnazione di cui al comma 1, & considerato responsabile del singolo pro-
cedimento il funzionario preposto alla unita organizzativa determinata a norma del
comma 1 dell’articolo 4. 3. L’unita organizzativa competente e il nominativo del respon-
sabile del procedimento sono comunicati ai soggetti di cui all’articolo 7 e, a richiesta, a
chiunque vi abbia interesse».
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octies, co. 2, 1. n. 241/1990 — consente al giudice di accertare la legitti-
mita di provvedimenti privi di un responsabile del procedimento®.

Quando tuttavia questi meccanismi sostitutivi interni non siano effi-
caci, e dunque il termine di conclusione del procedimento scada co-
munque infruttuosamente, al privato non resta che ricorrere al Giudice
amministrativo. Il quale delibera I'illegittimita dell’inerzia, condannan-
do I’Amministrazione al risarcimento eventualmente domandato dal ri-
corrente.

% Per esempio, Tar Lazio, Roma, sez. I, 6 novembre 2014, n. 11150: «Quanto

all’asserita mancata nomina del responsabile del procedimento, occorre osservare che
cid6 non determina un vuoto procedimentale o I'illegittimita del provvedimento conclu-
sivo, potendosi applicare — al caso di specie — la norma suppletiva dettata dall’art. 5 del-
la legge n. 241/1990, secondo la quale il dirigente di ciascuna unita organizzativa prov-
vede ad assegnare a sé o ad altro dipendente addetto all’'unita la responsabilita del-
Pistruttoria relativa al singolo procedimento e, fino a quando non sia effettuata tale as-
segnazione, egli & considerato responsabile del procedimento (Cfr. Tar Piemonte, Tori-
no, sez. I, 26 febbraio 2011, n. 216; Tar Lombardia, Milano, sez. II, 14 dicembre 2009,
n. 5329; Tar Lazio, Roma, sez. II bzs, 16 maggio 2007, n. 4563 )».

Nello stesso senso v. Tar Campania, Napoli, sez. VI, 20 febbraio 2017, n. 998, in
materia di ordinanza di demolizione: «il provvedimento avversato non ¢ inficiato dalla
mancata indicazione del responsabile del procedimento, come gia affermato da questo
Tribunale (cfr. la sentenza del 30 giugno 2016 n. 3314, per la quale 'omessa menzione
“costituisce al pili una mera irregolarita non in grado da sola di invalidare il provvedi-
mento finale, posto che la relativa responsabilita si radica in capo al dirigente dell’uffi-
cio”)».

Ancora, Tar Liguria, Genova, sez. I, 19 ottobre 2007, n. 1766: «l’art. 5 della legge
n. 241/1990 cit., nello scindere concettualmente la responsabilita per I'adozione del
provvedimento finale dalla responsabilita dell’istruttoria e di tutta I’attivita prodromica
all’emanazione del provvedimento stesso, contempla come ordinaria la possibilita sia
che i due profili facciano capo a soggetti diversi, sia che la competenza istruttoria e
quella ad adottare il provvedimento finale coincidano nella medesima persona fisica: la
prima evenienza ricorre ogniqualvolta il titolare dell’ufficio assegni ad altro dipendente
la sola responsabilita del procedimento, mentre la seconda implica che la designazione
del responsabile del procedimento ad opera del dirigente contenga altresi I’assegnazione
— prevista dalla legge come eventuale — della responsabilita di adottare il provvedimento
finale».
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5. (Segue) La responsabilita del dirigente: il caso dell’ottemperanza nella
giurisprudenza amministrativa palermitana

In quest’ultimo caso, I'art. 2, 1. n. 241/1990, prevede, per un verso,
la trasmissione alla Corte dei conti della sentenza che abbia accolto il
ricorso avverso il silenzio inadempimento dell’ Amministrazione (com-
ma 8); per altro verso, che la mancata o tardiva emanazione del provve-
dimento & elemento di «responsabilita disciplinare e amministrativo-
contabile del dirigente».

Cio presuppone che il Giudice abbia riconosciuto nella singola fatti-
specie sottoposta al suo vaglio I’esistenza di un obbligo di provvedere in
capo alla p.A.: o perché essa vi era vincolata da una specifica norma o
perché il procedimento era stato avviato su istanza di parte e trovava
dunque applicazione il generale paradigma dell’obbligo di concludere il
procedimento con provvedimento espresso.

E tuttavia interessante una peculiare applicazione di questo para-
digma che & stata fatta dalla giurisprudenza palermitana® in sede di ot-
temperanza.

11 caso: un privato propone ricorso contro il Ministero della Salute
chiedendone la condanna per danno da trasfusione ematica; in sede di
cognizione il Ministero soccombe con sentenza non appellata e passata
in giudicato. L’Amministrazione, tuttavia, non adempie alla condanna,
costringendo cosi il ricorrente ad adire il giudice amministrativo paler-
mitano in sede di ottemperanza.

Il TAR accoglie il ricorso a seguito di un’istruttoria documentale
sufficiente a verificare che alla condanna non ha fatto seguito alcun pa-
gamento del Ministero, il quale a sua volta nulla ha controdedotto circa
il mancato adempimento: & quindi nominato un commissario ad acta col
compito di provvedere alla liquidazione del danno.

V’¢ tuttavia un punto che suscita qualche riflessione: il giudice di-
spone infatti la trasmissione di copia della sentenza alla Procura della
Corte dei Conti, in attuazione dell’art. 2, comma 8, 1. n. 241/1990%%; ma

7 Tar Sicilia, Palermo, sez. I, 26 luglio 2018, n. 1651; la pronuncia & preceduta da
altre dello stesso tenore: v. Tar Sicilia, Palermo, sez. I, 26 ottobre 2016, n. 2458; Id., sez.
III, 26 marzo 2015, n. 746.

% La trasmissione & prodromica all’instaurazione di un eventuale giudizio per re-
sponsabilita amministrativo-contabile del funzionario responsabile. V. in proposito V.
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soprattutto, ne dispone la trasmissione anche «al Segretario Generale
del Ministero della Salute, per le valutazioni di competenza correlate ai
possibili profili di responsabilita disciplinare ovvero dirigenziale di per-
sonale del Ministero stesso; in tal senso resta rimessa al predetto organo
ministeriale la valutazione della performance del personale dirigenziale
responsabile della omessa ottemperanza alla sentenza per cui ¢ causa, e
cio in sostanziale conformita con quanto previsto dall’art. 2, comma 9, 1.
n. 241/1990 cit. in ordine alle fattispecie di “mancata o tardiva emana-
zione del provvedimento” dovuto».

Ora, per un verso, la possibile instaurazione di un giudizio contabile
per responsabilita amministrativa sottopone il comportamento del fun-
zionario al vaglio della Corte dei conti: con tutto cio che ne consegue in
termini di valutazione della fattispecie e, soprattutto, di gravita della
colpa® o del dolo nel #on provvedere’ in attuazione della decisione

RAELL, Lezioni di contabilita pubblica. La responsabilitd amministrativa e contabile, To-
mo I, Bari, 2018.

» E noto che I'elemento soggettivo della responsabilita dinanzi al Giudice contabile
¢ costituito dal dolo e dalla colpa grave. Lo conferma la giurisprudenza della Corte dei
conti, nella quale si segnala — per approfondita disamina della fattispecie — una sentenza
che attribuisce la responsabilita al dirigente regionale per la mancata proroga del servi-
zio di raccolta differenziata nel Comune di Santa Maria C.V. In quella pronuncia — Cor-
te conti, I sez. giurisd. centr. di appello, 19 dicembre 2011, n. 564 — il Giudice condan-
na il Dirigente per aver tenuto una condotta connotata da «una negligenza di particola-
re intensita» la quale ha «causato un nocumento certo e concreto all’ente locale di rife-
rimento». Il dirigente, invero, ¢ stato condannato per «non avere posto in essere ade-
guate iniziative, finalizzate a consentire la prosecuzione del servizio di R.D. [raccolta
differenziata, n.d.r.] dopo la fase iniziale, a reperire le necessarie risorse, o almeno a se-
gnalare ai componenti della giunta municipale le conseguenze delle gravi decisioni che
essi andavano ad assumere».

* Lo scrutinio della Corte dei conti & molto pervasivo nella valutazione del com-
portamento del dirigente ai fini della sua responsabilita erariale. Non ¢& sufficiente che il
dirigente si attivi formalmente, per esempio, per il raggiungimento di specifici obiettivi:
poiché quelle azioni potrebbero tradursi in una «infeconda solerzia operativa» ed esse-
re, pertanto, ugualmente generatrici di una responsabilita per colpa grave. E quanto ac-
caduto nella fattispecie di cui alla sentenza Corte conti, sez. giurisd., Sicilia, 28 gennaio
2011, n. 282, in relazione alla rideterminazione di sedi farmaceutiche in attuazione di
una nuova pianta organica delle farmacie. Nello specifico, una farmacia — pur decentra-
ta dalla nuova pianta organica — continuava a svolgere la sua attivita nella sede prece-
dente; il titolare della farmacia concorrente aveva pertanto sollecitato sia 1’ Assessorato
regionale, sia la Dirigenza USL competente, ad adottare i provvedimenti necessari per



Obbligo di provvedere e ottemperanza: dalla giurisprudenza palermitana 211

giurisdizionale. Peraltro ¢ appena il caso di segnalare che la responsabi-
lita dirigenziale — anche in caso di mancata emanazione del provvedi-
mento — non comporta automaticamente quella erariale.

Questa sentenza, in altre parole, assimila la fattispecie di responsabi-
lita del dirigente per mancata adozione del provvedimento ex art. 2,
comma 9, . n. 241/1990, alla responsabilita per mancata ottemperanza
al giudicato.

6. L'art. 2, I n. 241/1990 come disposizione che si occupa dell’inaden:-
pimento “a tutto tondo”

Questa decisione potrebbe lasciar perplessi ove si muovesse dall’as-
sunto che I'ottemperanza ¢ fattispecie di attivita amministrativa proces-
suale, alla quale il Tar palermitano avrebbe “adattato” una norma so-
stanziale, e cioe I’art. 2 citato.

Tuttavia — ed ¢ questa la lettura che qui si da di questa pronuncia —
lart. 2, 1. n. 241/1990 ¢, si, disposizione di natura sostanziale, inalveata
nella legge sul procedimento amministrativo; ma non appare errata ap-
plicarla all’ottemperanza, trattandosi, a ben vedere, di giurisdizione di
merito.

Si pensi, d’altra parte, a quella giurisprudenza costituzionale per la
quale «il contenuto tipico della pronuncia giurisdizionale & proprio
quello di esprimere la volonta concreta della legge o, pit esattamente, la
“normativa per il caso concreto” che deve essere attuata nella vicenda

coartare lo spostamento. All'inerzia dell’Amministrazione, il privato adiva il Tar otte-
nendo dapprima una condanna della p.A. a provvedere e poi, con secondo giudizio, il
risarcimento del danno per il mancato guadagno fino al momento dello spostamento del
suo concorrente. La sentenza era poi trasmessa al Giudice contabile per la valutazione
della responsabilita erariale.

La Corte rileva che «la condotta sostanzialmente omissiva che ha generato il danno
erariale ¢ quella del dirigente dell’unita organizzativa che, nell’ambito dell’Ammini-
strazione regionale, era investita delle competenze per il servizio farmaceutico»; e anco-
ra «dietro 'apparenza di una fattiva operosita vi ¢ stata una sostanziale immobilita ope-
rativa»; infine che «Le iniziative in concreto assunte, invece, seppur all’apparenza con-
notate da sufficiente tempismo, erano del tutto inadeguate rispetto all’obiettivo di por-
tare ad esecuzione il provvedimento». Ne & conseguita la condanna del dirigente, re-
sponsabile per colpa grave.
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sottoposta a giudizio. Tutto cid comporta innegabilmente che, una volta
intervenuta una pronuncia giurisdizionale la quale riconosca come in-
giustamente lesivo dell’interesse del cittadino un determinato compor-
tamento dell’amministrazione, o che detti le misure cautelari ritenute
opportune e strumentali all’effettivita della tutela giurisdizionale, in-
combe sull’amministrazione 1’'obbligo di conformarsi ad essa; ed il con-
tenuto di tale obbligo consiste appunto nell’attuazione di quel risultato
pratico, tangibile, riconosciuto come giusto e necessario dal giudice»’".
In realta, Part. 2, 1. n. 241/1990 non puo ritenersi norma relativa so-
lo all’attivita sostanziale, quindi inapplicabile a fattispecie di diritto so-
stanziale, ma di fonte processuale: basti prestare attenzione al suo
comma 8, il quale ordina al giudice’®, esulando cosi dall’alveo sostanzia-
listico, di trasmettere le sentenze sul silenzio inadempimento alla Corte
dei Conti. L’art. 2, dunque, ¢ disposizione di diritto procedimentale che
contiene anche precetti di natura processuale. Attribuendo il potere al

’! Corte cost., 8 settembre 1995, n. 419, la quale continua statuendo che «proprio
in base al gia ricordato principio di effettivita della tutela giurisdizionale deve ritenersi
connotato intrinseco della stessa funzione giurisdizionale, nonché dell’imprescindibile
esigenza di credibilita collegata al suo esercizio, il potere di imporre, anche coattivamen-
te in caso di necessita, il rispetto della statuizione contenuta nella pronuncia e, quindi,
in definitiva, il rispetto della legge stessa. Una decisione di giustizia che non possa essere
portata ad effettiva esecuzione altro non sarebbe che un’inutile enunciazione di princi-
pi, con conseguente violazione degli artt. 24 e 113 della Costituzione, i quali garantisco-
no il soddisfacimento effettivo dei diritti e degli interessi accertati in giudizio nei con-
fronti di qualsiasi soggetto; e quindi anche nei confronti di qualsiasi atto della pubblica
autorita, senza distinzioni di sorta».

*2 Lo chiarisce la Circolare della Presidenza del Consiglio dei Ministri — Diparti-
mento della Funzione pubblica, 10 maggio 2012, n. 4/12 («Chiarimenti in ordine
all'applicazione dell’art. 2 della legge 7 agosto 1990, n. 241, nel testo modificato dall’art.
1, decreto-legge 9 febbraio 2012, n. 5»), pubblicata in G.U., 31 luglio 2012, n. 177: «Nel
silenzio della legge si ritiene che la trasmissione debba essere effettuata dagli Uffici giu-
diziari e non dalla stessa Amministrazione, avendo i primi i dati relativi al passaggio in
giudicato della decisione. L’art. 1 dell’all.to 2 al d.lgs. 7 luglio 2010, n. 104, nel testo
modificato dal primo correttivo al codice del processo amministrativo, approvato con
d.gs. 15 novembre 2011, n. 195, ha infatti previsto che nel registro generale dei ricorsi
sia annotata la notizia relativa alle impugnazioni proposte avverso i provvedimenti del
giudice e il relativo esito. In tal modo anche le Segreterie dei Tribunali amministrativi
regionali sono in condizioni di sapere quando la sentenza di primo grado passa in giudi-
cato».
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giudice di segnalare I'illecito, I'art. 2 si connota come disposizione com-
plessa che si occupa “a tutto tondo” dell’inadempimento.

L’ottemperanza, peraltro, si qualifica come adempimento non esclu-
sivamente processuale, ma anche di amministrazione attiva per 'esecu-
zione della sentenza®: quindi ’assimilazione tra mancata emanazione
del provvedimento e inottemperanza al giudicato pud essere configura-
bile.

A sostegno della tesi gioca anche un’accortezza linguistica di quel
giudice territoriale: nel riportare ’art. 2, comma 9, della 1. n. 241/1990,
egli cita la responsabilita da mancata emanazione del provvedimento
aggiungendo — dopo il virgolettato — che quel provvedimento ¢ “dovu-

»

to

Ora, si potrebbe pensare che si tratti di un’estensione voluta per
giustificare I'applicazione dell’art. 2, comma 9 all’ottemperanza: tutta-
via, la giurisprudenza™ e la dottrina® sull’art. 2 qualificano quale vero e

» Non si dimentichi che il commissario ad acta nominato in sede di ottemperanza
per P'esecuzione del giudicato ¢ si considerato un ausiliario del giudice (ex 7zultis, Cons.
St., sez. IV, 11 aprile 2019, n. 2370), ma la sua attivita «¢ finalizzata alla realizzazione
dei principi di pienezza e di effettivita della tutela giurisdizionale: al commissario infatti
¢ consentito il compimento di ogn: attivitd utile» alla soddisfazione della pretesa accolta
dal Giudice (Cons. St., sez. IV, 29 maggio 2019, n. 3563).

** Ex multis, Tar Campania, Napoli, sez. III, 10 dicembre 2019, n. 5836: «Il dovere
delle pubbliche amministrazioni di concludere il procedimento, discendente dall’art. 2
I n. 241 del 1990 ha portata generale e corrisponde all’esigenza di non lasciare I'in-
teressato in una perdurante incertezza sull’esito del procedimento, cosicché la p.a. ¢ te-
nuta a dare riscontro all’istanza proveniente dal privato, che sia portatore di un interes-
se qualificato a conoscere la determinazione dell’Amministrazione incidente nella sua
sfera giuridica»; in ogni caso, il dovere di provvedere «deve corrispondere ad una situa-
zione soggettiva protetta, qualificata come tale dall’ordinamento, rinvenibile anche al di
la di un’espressa disposizione normativa che preveda la facolta del privato di presentare
un’istanza e, dunque, anche in tutte le fattispecie particolari nelle quali ragioni di giusti-
zia e di equita impongano 'adozione di un provvedimento ovvero le volte in cui, in re-
lazione al dovere di correttezza e di buon amministrazione della parte pubblica, sorga
per il privato una legittima aspettativa a conoscere il contenuto e le ragioni delle deter-
minazioni (qualunque esse siano) dell’ Amministrazione» (Tar Campania, Napoli, sez. V,
9 dicembre 2019, n. 5785).

» La dottrina sull’art. 2, . n. 241/1990 & amplissima. Per un disegno generale si
rinvia a A. POLICE - N. PAOLANTONIO - S. COGLIANI, Commento all’art. 2, in Codice
dell’ azione amministrativa, cit. Pit in particolare, secondo M. MONTEDURO, Sz/ processo
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proprio obbligo il provvedere dell’Amministrazione. In questo caso,
I’'obbligo non ha fonte di diritto legislativo, bensi giurisprudenziale.

Si potrebbe pensare a un ulteriore vaglio critico di quella pronuncia,
la quale sembrerebbe fare applicazione dell’istituto del c.d. danno puni-
tivo’® nella forma della possibile interruzione o del rallentamento dell’a-

come schema di interpretazione del procedimento: I'obbligo di provvedere su domande
inammissibili o «manifestamente infondate», in Dir. amm., n. 1/2010, 103 ss., questa
norma conferma 'esistenza di un obbligo di provvedere generalizzato in capo alla p.A.
rispetto a tutte le istanze dei cittadini, anche quelle non giuridicizzate e non tipizzate dal
legislatore: ivi incluse, pertanto, le istanze di autotutela, alle quali — secondo una giuri-
sprudenza ancora puntiforme — la p.A. deve rispondere in ossequio ai principi piu gene-
rali di equita e giustizia, nonché — aggiunge I’A. — al principio di trasparenza, del quale il
procedimento amministrativo costituisce la naturale ipostasi, al contrario del silenzio.
Condivide questa lettura M. IMMORDINO, I/ potere amministrativo di revoca, in Federali-
smi.it, n. 7/2017; nonché S. TUCCILLO, Contributo allo studio della funzione amministra-
tiva come dovere, Napoli, 2016; peraltro, sempre nello specifico dell’obbligo di provve-
dere in relazione ai provvedimenti di autotutela, per N. PAOLANTONIO, Provvedimento
in forma semplificata, doverosita della funzione ed esigenza di motivazione, in Giu-
stamm.it, n. 12/2016, la giurisprudenza che esclude I’esistenza dell’obbligo di provvede-
re a fronte di istanze di autotutela si basa su un presupposto non condivisibile, in quan-
to «l'inoppugnabilita, categoria di dubbia fondatezza teorica, non ¢ d’ostacolo ad una
rinnovazione del potere ma, come pure precisa la giurisprudenza, a condizione che sia-
no sopravvenuti mutamenti della situazione di fatto o di diritto, dovendosi escludere
tale circostanza in presenza di domande manifestamente assurde o totalmente infonda-
te, ovvero in presenza di domande illegali, non potendosi dare corso alla tutela di inte-
ressi cc.dd. illegittimi (secondo una fortunata espressione di Cannada Bartoli, male in-
terpretata dalle Corti). Il vocabolario della giurisprudenza evoca il linguaggio impiegato
dal novellato art. 2: I'istanza di riesame “totalmente” infondata puo, con le dovute ac-
cortezze, essere accostata a quella “manifestamente” infondata. Ebbene, in tutti questi
casi — si pensi all’istanza di condono edilizio dolosamente travisata, respinta e sulla qua-
le si proponga all’amministrazione un’istanza di riesame — sembrerebbe che, dopo la
novella del 2012, 'autorita sia obbligata non solo a prendere in esame 'istanza, ma a
“provvedere” su di essa, ossia ad esercitare una funzione doverosa».

*¢ 11 danno punitivo ¢& istituto tipico dei paesi di comzmon law, volto ad attribuire al
risarcimento una funzione non soltanto riparatoria ma anche dissuasiva e general-
preventiva rispetto a ulteriori fatti causativi di danno. La sua compatibilita con I'or-
dinamento italiano & stata per lungo tempo ritenuta dubbia, poiché al risarcimento si
assegna una funzione esclusivamente riparatoria, commisurandolo all’entita del danno e
non alla necessita di una punizione “esemplare”. Tuttavia, la Cassazione ha aperto a
questa tipologia di sanzione nel 2017. V. in proposito Cass. civ., sez. un., 5 luglio 2017,
n. 16601: «Nel vigente ordinamento, alla responsabilita civile non ¢ assegnato solo il
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vanzamento di carriera del dirigente responsabile. La frustrazione di
quelle aspettative potrebbe essere, cio¢, un deterrente ben piu efficace e
forte rispetto al risarcimento per aver provocato un danno al privato e —
di riflesso — alla p.A. di appartenenza per aver disatteso un ordine giuri-
sdizionale impositivo di un comportamento chiaro e puntuale.

Tuttavia, nemmeno questo criterio potrebbe essere applicabile in
via interpretativa a quel passaggio della sentenza del Giudice palermita-
no, e per due ragioni essenziali.

Anzitutto, sebbene la frustrazione delle aspettative di carriera del
dirigente costituisca una sorta di pena “esemplare”, & pur vero che essa
sembra — pit che altro — una sanzione accessoria al risarcimento del
danno, il cui ammontare e la cui funzione restano legati alle esigenze
meramente riparatorie del danno arrecato alla p.A. d’appartenenza. Sic-
ché non muta la natura del risarcimento, né a esso si assegnano funzioni
ulteriori rispetto a quelle tradizionalmente riconosciutegli nel nostro
ordinamento.

In secondo luogo, quella finalita spiccatamente punitiva puod ugual-
mente essere perseguita ex art. 114, comma 4, lett. e), c.p.a.: la sentenza
pronunciata in sede di giudizio di ottemperanza puo infatti anche pre-
vedere 'applicazione di una penalita di mora alla p.A. per ogni giorno
decorso invano dall’inadempimento’. Strumento che perd il Giudice
territoriale, in questo caso’®, non ha voluto utilizzare.

compito di restaurare la sfera patrimoniale del soggetto che ha subito la lesione, poiché
sono interne al sistema la funzione di deterrenza e quella sanzionatoria del responsabile
civile. Non ¢ quindi ontologicamente incompatibile con I'ordinamento italiano 'istituto
di origine statunitense dei risarcimenti punitivi (punitive damages). Il riconoscimento di
una sentenza straniera che contenga una pronuncia di tal genere deve pero corrisponde-
re alla condizione che essa sia stata resa nell’'ordinamento straniero su basi normative
che garantiscano la tipicita delle ipotesi di condanna, la prevedibilita della stessa ed i
limiti quantitativi, dovendosi avere riguardo, in sede di delibazione, unicamente agli ef-
fetti dell’atto straniero e alla loro compatibilita con 'ordine pubblico».

7 Tar Campania, Napoli, sez. VII, 21 febbraio 2020, n. 823, per la quale l'istituto
della penalita di mora «ha una finalita sanzionatoria e non risarcitoria, non essendo vol-
to a riparare il pregiudizio cagionato dalla non esecuzione della sentenza, ma a sanzio-
nare la disobbedienza alla statuizione giudiziaria e stimolare il debitore all’adempi-
mento».

’8 Nelle sentenze pit recenti, sempre sullo stesso filone dei danni provocati dal Ministe-
ro della Salute, il giudice siciliano ne fa regolare applicazione. V. per esempio Tar Sicilia, Pa-
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In effetti, nonostante I’eco e la sensibilita del tema — danno da tra-
sfusione ematica — quell’ottemperanza non si rivela particolarmente se-
vera, tanto che rimette a un altro ente amministrativo di vigilanza la ve-
rifica della performance, piuttosto che sanzionare direttamente la p.A.
con astreintes’’ per ciascun giorno d’inadempimento.

lermo, sez. I, 26 febbraio 2020, n. 444: «Va, altresi, accolta la domanda di fissazione di una
penalita di mora ai sensi dell’art. 114, comma 4, lett. e), c.p.a. La disposizione appena ri-
chiamata stabilisce, nella prima parte, che il giudice dell’ottemperanza, quando accoglie il
ricorso, “salvo che cio sia manifestamente iniquo, e se non sussistono altre ragioni ostative,
fissa, su richiesta di parte, la somma di denaro dovuta dal resistente per ogni violazione o
inosservanza successiva, ovvero per ogni ritardo nell’esecuzione del giudicato; tale statuizione
costituisce titolo esecutivo”. La seconda parte della stessa disposizione, come modificata a
decorrere dal 1 gennaio 2016 dall’art. 1, comma 781, lett. a), della legge 28 dicembre 2015, n.
208, ha codificato sia il principio di diritto affermato dall’Adunanza Plenaria (v. decisione n.
15 del 25 giugno 2014) sull’applicabilita della penalita di mora anche alle decisioni di con-
danna aventi ad oggetto prestazioni di natura pecuniaria, sia I'orientamento espresso dal
Consiglio di Stato sulla decorrenza di detta penalita (v., da ultimo, decisioni della sezione IV
n. 4415 del 21 settembre 2015, n. 4415 e n. 4725 del 13 ottobre 2015): la disposizione nel
testo attualmente vigente, infatti, stabilisce che “Nei giudizi di ottemperanza aventi ad ogget-
to il pagamento di somme di denaro, la penalita di mora di cui al primo periodo decorre dal
giorno della comunicazione o notificazione dell’'ordine di pagamento disposto nella sentenza
di ottemperanza” e specifica che “detta penalita non puo considerarsi manifestamente iniqua
quando ¢ stabilita in misura pari agli interessi legali”.

Per quanto attiene ai presupposti indicati dal citato art. 114, comma 4, lett. e), nel
caso di specie I'applicazione della penalita non sembra poter determinare un effetto
“manifestamente iniquo”, considerato che I'inadempimento si & protratto per un ap-
prezzabile periodo di tempo senza giustificazione, che i comportamenti imposti dalla
sentenza non presentano particolare complessita e che non sono state rappresentate dal-
la difesa erariale “altre ragioni ostative”.

1l Collegio ritiene, pertanto, di accogliere la richiesta di corresponsione di una pe-
nalita di mora, la quale, per espressa previsione normativa, decorre dalla comunicazione
in via amministrativa o, se anteriore, dalla notificazione della presente pronuncia fino
all'integrale effettivo pagamento di quanto dovuto da parte dell’ Amministrazione e,
comunque, non oltre il termine di sessanta giorni assegnato all’Amministrazione per
I’adempimento spontaneo, dovendo a tal punto attivarsi in via sostitutiva il commissario
ad acta. Invero, la possibilita per il privato — una volta decorso l'ulteriore termine asse-
gnato all’ Amministrazione debitrice — di utilizzare il piti penetrante ed incisivo interven-
to sostitutivo (come sopra disposto), renderebbe in definitiva iniqua la possibilita per la
parte ricorrente di continuare a fruire del rimedio, indiretto e di carattere propulsivo,
delineato dall’art. 114, comma 4, lett. e), c.p.a.».

** V. in proposito la recente dottrina sul tema. M. D’ARIENZO, Penaliti di mora (o
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7. Ipotesi per una nuova fattispecie di responsabilita dirigenziale

L’equiparazione tra la misura sanzionatoria afflittiva di conio pro-
cessuale con la responsabilita da mancata adozione del provvedimento
ex art. 2, comma 9, 1. n. 241/1990, potrebbe apparire forzata, ma ha una
sua ratio condivisibile.

Invece di applicare I'art. 114 c.p.a., il giudice ha scelto di utilizzare
lart. 2 della legge sul procedimento nel suo profilo pit spiccatamente
sanzionatorio: non ha condannato al pagamento della penalita per
I'inadempimento, ma ha invece scelto di usare questo mezzo sanziona-
torio al fine di guidare e valutare — e prevenire nel futuro — I'inadem-
pimento dell’Amministrazione.

Scelta interessante, quella del Giudice palermitano. Perché dimostra
che Iart. 2, 1. n. 241/1990 ha ancora potenzialita di senso normativo: es-
so enuclea insomma una nuova fonte di inadempimento e di responsa-
bilita dirigenziale.

Non pit la violazione di obblighi di condotta, direttive o risultati di
gestione negativi imposti da un organo amministrativo apicale o politi-
co; non pil soltanto la mancata attuazione di un precetto legislativo; ma
anche la mancata ottemperanza a una sentenza.

Sembra assumere consistenza, insomma, 'ipotesi di una responsabi-
lita del dirigente derivante dalla violazione dell’obbligo di adempiere
alle decisioni giurisdizionali: obbligo gia previsto e sanzionato dal c.p.a.,
e dunque con strumenti di natura processuale, tramite il rimedio del ri-
corso in ottemperanza.

Questo diritto giurisprudenziale, dunque, estende I'ambito di applica-
zione dell’art. 2, . n. 241/1990: non solo I'inadempimento dell’obbligo di
provvedere di fonte normativa, bensi la violazione del paradigma del dzc-
tum giurisdizionale. Trova cosi conferma I'intuizione di Celone: il quale —
come accennato in apertura — ipotizza che la responsabilita ex art. 2 delinei
una fattispecie nuova e autonoma rispetto alla triade gia nota.

astreintes) nel giudizio di ottemperanza: criticitd e prospettive della disciplina alla luce del-
le novita introdotte dalla legge di stabilita 2016, in Federalismi.it, n. 20/2016; A. CASTO-
RINA, L’astreinte nel processo amministrativo fra effettivita della tutela e buon andamento
dell’ amministrazione, in Federalismi.it, n. 14/2015; A. CARBONE, L’Adunanza plenaria e
lambito di applicazione delle “astreintes”: un problema risolto? Considerazioni a margine
di Cons. St., ad. plen., n. 15 del 25 giugno 2014, in Giustamm.it, n. 7/2014.
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Il consolidamento nel diritto vivente di questa quarta fattispecie &
auspicabile qualora I'inadempimento non solo provochi un danno per il
privato, ma definisca in negativo I'immagine e lo stato di una p.A. —
come per esempio, nel caso in esame, quella sanitaria — che non sa ri-
spondere in modo satisfattivo alla domanda di tutela che riceve dalla
collettivita.
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1. Differenze e analogie nel contesto della riforma amministrativa

I percorsi normativi e giurisprudenziali che contraddistinguono
I’evoluzione della responsabilita dirigenziale e della responsabilita
amministrativa consentono la individuazione di una complessa trama
fenomenologica nei rapporti tra i due tipi di responsabilita pubblica,
i quali si presentano — dapprima — intimamente uniti nella matrice
della riforma amministrativa degli anni 90, per intrecciarsi — poi —
negli anni successivi e separarsi — infine — negli anni piu recenti, a
causa di una molteplicita di fattori irrimediabilmente antagonisti tra
loro, innescati dal claudicante cammino giuridico e culturale che ha
contraddistinto 'attuazione del modello dell’amministrazione per ri-
sultati’,

Infatti, nell’analisi di lungo periodo, le relazioni di accostamento, di
giustapposizione e di contrapposizione tra la responsabilita dirigenziale e
la responsabilita amministrativa appartengono alla complessa genesi dei
processi di riforma dell’amministrazione ed alla evoluzione degli istituti,
ai quali ¢ stato affidato il recupero dell’efficienza amministrativa, a su-

! Sull’amministrazione di risultati v. M. IMMORDINO - A. POLICE (a cura di), Princi-
pio di legaliti e amministrazione di risultati, Atti del Convegno di Palermo, 27-28 feb-
braio 2003, Torino, 2004.
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peramento dei diffusi fenomeni di ammaloramento delle gestioni pub-
bliche, ben noti nella storia del nostro Paese.

Invero, le analogie e le differenze tra il disegno tuttora incompiuto
di riforma espresso nella legge 7 agosto 2015, n. 124 (“Deleghe al Go-
verno in materia di riorganizzazione delle amministrazioni pubbliche”, cd.
Riforma Madia), ed il processo similare che ha contraddistinto la legisla-
zione degli anni ’90, sono tutte riconducibili alla linea di discrimine, in-
centrata sul fenomeno della privatizzazione, e sulla diversa cornice nor-
mativa attribuita al principio dell’efficienza.

Negli anni ’90 la privatizzazione della pubblica amministrazione as-
sume una rilevanza fondamentale e quasi salvifica, perché all’utilizza-
zione dei tradizionali istituti del diritto privato — dal contratto allo
strumento societario — ¢ stato affidato il recupero dell’effettivita dell’a-
zione pubblica, gravemente compromessa da una stagione storica segna-
ta dalla crisi degli istituti autoritativi e procedimentali, tipici del diritto
amministrativo.

Rileggendo a ritroso i risalenti dibattiti d’opinione, traspare il forte e
diffuso convincimento che I’azione amministrativa fosse viziata dall’in-
adeguatezza delle discipline procedimentali e delle regole dell’organiz-
zazione pubblica, gravate da controlli formali, ritenuti inutili ed ineffi-
caci’.

Pertanto, le riforme degli anni ’90 segnano una profonda trasformazio-
ne dell’agire amministrativo, affidata all'integrazione del diritto pubblico
con il diritto privato, che non costituiscono pit dei zerritori chiusi e separati,
perché tra di essi nasce un’area-cuscinetto, a geometria variabile, occupata
promiscuamente dall’autorita e dall’autonomia, e da istituti a doppia citta-
dinanza, che operano con strumenti apolidi, funzionali al perseguimento
tanto degli interessi pubblici, quanto degli interessi privati’.

Nel contesto di tale evoluzione normativa, le regole proprie dell’a-
gire amministrativo si presentano non piti come regole speciali e riserva-
te alla p.a., ma come regole oggettivate ed estese al soggetto privato che
coopera nell’attuazione del fine pubblico®.

2 G. D’AURIA, I controlli, in S. CASSESE (a cura di), Trattato di diritto amministrati-
vo, vol. II, Milano, 2000, 1217 ss.

> G. COGLIANDRO, La diade pubblico-privato nel controllo di gestione, in Rivista
Corte dei conti, 1,1997,216-224.

* Per 'oggettivazione dell’azione amministrativa, P. MADDALENA, La responsabilita
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Emerge, dunque, I'accentuazione delle “interferenze” tra diritto co-
mune e diritto amministrativo e la diffusione di discipline caratterizzate
dalla combinazione tra elementi di diversa natura, e dall’esistenza di
moduli “misti”, che realizzano un contemperamento tra gli aspetti sog-
gettivi nei quali prevale il profilo pubblicistico, e gli aspetti oggettivi, nei
quali, al contrario, si afferma la connotazione privatistica’.

La transizione verso la recente riforma amministrativa contenuta
nella legge 124/2015, trova il fondamentale centro di attrazione e di sin-
tesi nel principio dell’efficienza amministrativa, che contribuisce a for-
mare lo spartiacque dalle riforme risalenti agli anni 90.

La lettura inizialmente unitaria dei principi di imparzialita e di buon
andamento amministrativo enunciati nell’art. 97 Cost.’, & stata progres-
sivamente sostituita da una diversa interpretazione, fondata sull’auto-
nomia e sull’espansione contenutistica del buon andamento, nei molte-
plici significati che si manifestano attraverso il principio di efficienza, il
quale rappresenta uno dei pilastri fondamentali recepiti nella predetta

legge.

2. 1l buon andamento amministrativo. 1l binomio della trasparenza e

dell’efficienza

I temi dell’efficienza nell’organizzazione e nell’esercizio dei pubblici
poteri, uniti ai temi dell’economicita nella gestione delle risorse e del-
effettivita degli strumenti di controllo per la tutela dell’integrita della
finanza pubblica allargata, assumono una rilevanza strategica nelle ri-
sposte che il diritto amministrativo e le discipline di contabilita pubbli-
ca possono dare ai vecchi ed ai nuovi bisogni di buona amministrazione.

amministrativa degli amministratori degli enti pubblici economict, in Riv. Rep. It., 1, 1996,
445-459.

> M. FRANCHINI, Tendenze recenti dell’ amministrazione italiana tra divitto pubblico e
diritto privato, in Foro amm., 11, 1994, 235-255.

¢ “T due principi sotto la suggestione dell’'abbinamento costituzionale, vengono mi-
schiati tra loro in maniera non facilmente discernibile, ed il loro reciproco rapporto ri-
mane incerto. Manca un sufficiente accordo sul loro significato”, U. ALLEGRETTI, I7z-
parzialita e buon andamento amministrativo, in Digesto disc. pubbl., VIII, Torino, 1993,
131 ess.
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L’apertura di una stagione normativa di rztorno al riformismo ammi-
nistrativo & avvenuta in un contesto nel quale la crisi economica e
I’emersione contestuale dei disagi sociali, si ricongiunge naturalmente
alle istanze di efficienza delle gestioni pubbliche, intese come sistema
condizionante le liberta ed i diritti dei cittadini, i quali costituiscono
I’essenza ed il fondamento stesso dello Stato democratico.

La legge 124/2015 ha provveduto con il metodo della delega legisla-
tiva, alla revisione di numerose e fondamentali discipline generali ine-
renti I'organizzazione ed il funzionamento della pubblica amministra-
zione, con il duplice obiettivo di rafforzare I'unitarieta del sistema am-
ministrativo, e di introdurre al contempo flessibilita all’'interno delle
singole amministrazioni (v. lavori preparatori).

L’impronta peculiare dell’avviato processo normativo consiste nella
riforma dell’amministrazione pubblica, intesa come temza unitario, con il
superamento delle logiche auto-referenziali di separazione, contrappo-
sizione, competizione, di ciascuna amministrazione, con le altre, egual-
mente appartenenti al medesimo perimetro della finanza pubblica.

Recuperando con maggiore coerenza e consapevolezza i temi rifor-
misti degli anni ’90, il principio del buon andamento amministrativo,
supera definitivamente la sua indeterminatezza, per la doppia apparte-
nenza alla scienza dell’amministrazione ed al diritto amministrativo, e si
coniuga in modo inscindibile, con il valore dell’efficienza amministrati-
va.

Il binomio e I'equivalenza normativa tra il buon andamento e I'effi-
cienza amministrativa impongono la ragionevolezza, la congruita e la
proporzionalita dell’azione pubblica, che diviene pienamente sindacabi-
le, nei profili di legittimita sostanziale, secondo il criterio dell’effettivita
dei risultati economico-finanziari rivolti al soddisfacimento dei bisogni
collettivi.

Quindi, I'efficienza amministrativa, nella sua dimensione teleologi-
ca, agevola le nuove letture dell’art. 97 Cost. e della legge n. 241/1990, e
completa il raggio del sindacato di legittimita sulle gestioni pubbliche, al
quale appartiene — oramai da tempo — il principio di economicita.

La nuova dimensione teleologica dell’efficienza amministrativa ¢ sta-
ta inserita nell’ambito di una riforma generale, che presuppone la com-
pleta e piena trasparenza dei rapporti tra il cittadino e I’amministra-
zione.
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Nell’aspirazione a una democrazia intesa come “regime del potere
visibile” (secondo la nota definizione di Norberto Bobbio), la traspa-
renza si colloca non solo come strumento di prevenzione dei fenomeni
corruttivi, ma anche come istituto primario per il riavvicinamento del
cittadino alla pubblica amministrazione, nell’ambito di una visione pit
ampia dei diritti fondamentali sanciti dall’articolo 2 della Costituzione’.

Tuttavia, il valore della trasparenza richiede regole e criteri direttivi
di semplificazione normativa (cfr. art. 7, comma 1, legge n. 124/2015),
poiché la “burocrazia della trasparenza” e la “opacita per confusione” co-
stituiscono situazioni di significato esattamente contrario®.

3. La genesi comune delle due responsabilita ed i percorsi evolutivi nella
prospettiva di lungo periodo

Dunque, le origini che accomunano la responsabilita amministrativa
e la responsabilita dirigenziale, nell’ambito delle responsabilita di diritto
pubblico prefigurate negli art. 28-97 Cost., risiedono nella transizione
dalla logica dell’atto alla diversa prospettiva dell attivit, del risultato o
del bene della vita, la quale s’inscrive in un modello di organizzazione e
di azione amministrativa improntata ai principi di Economicita ed Effi-
cacia, con I'iniziale recessione dell’Efficienza nella formulazione dell’art.
2, legge 241/1990 e la successiva importante riemersione del medesimo
principio quale terzo dogma delle “tre E” nella riforma Madia (legge
124/2015).

Il modello di amministrazione per risultato, non riducibile a sempli-
ci obiettivi ed esiti da valutare in termini meramente economico-im-
prenditoriali’, si associa alla contestuale introduzione di meccanismi
giuridici a doppio binario, tra i quali traspare la corrispondenza tra il
binomio sanzione/premio (indenniti di risultato), che nella responsabili-
ta dirigenziale fonda la valutazione degli esiti nella gestione delle risorse
pubbliche, ed il diverso binomio /lecito doloso/illecito colposo, che nella
responsabilita amministrativa giustifica il trattamento risarcitorio pitt mite

"V. Cons. St., sez. cons. per gli atti normativi, parere 24 febbraio 2016, n. 515.

8 Cons. St., n. 515/2016, cit.

V. M. IMMORDINO - A. POLICE (a cura di), Principio di legaliti ed amministrazione
di risultati, cit.
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nei confronti del dirigente incauto, ma non infedele, il quale risponde so-
lo ed esclusivamente nei limiti della colpa grave (art. 1, legge 20/1994).

Nella corrispondenza tra tali diversi binomi diviene possibile 'indi-
viduazione di un’importante sinergia tra la responsabilita amministrati-
va, da un lato, e la responsabilita dirigenziale, dall’altro lato, poiché en-
trambe appartengono alla categoria della responsabilita di diritto pub-
blico, e conservando ciascuna la propria natura giuridica e la propria
fisionomia normativa, sono insieme orientate a creare il fondamentale
spartiacque tra la buona e la cattiva amministrazione, sanzionando i
comportamenti di gestione diseconomici ed inefficienti, e premiando al
contempo i comportamenti virtuosamente produttivi di risultati ammi-
nistrativi favorevoli e vantaggiosi per il cittadino.

In particolare, nel percorso ultraventennale attraversato dalla re-
sponsabilita amministrativa, con decorrenza dall’introduzione del regi-
me a clausola generale (art. 1, legge 20/1994), possono individuarsi e
distinguersi alcune fondamentali tappe evolutive, le quali agevolano lo
sviluppo delle riflessioni sulle attuali potenzialita giuridiche e sulle mi-
gliori utilita conseguibili a garanzia dell’efficienza e del buon andamen-
to amministrativo.

La prima tappa evolutiva decorrente dal 1994 ¢ contraddistinta dal-
la innovazione sistematica dei principi normativi, introdotti apposita-
mente dal legislatore per conferire speczalita alla responsabilita ammini-
strativa e per connotare gli elementi costitutivi ed il regime giuridico,
secondo lineamenti distinti ed autonomi da quelli “generali” derivanti
dalla responsabilita civile'’.

Pertanto, nel quadriennio 1994-1998 gli indirizzi della giurisprudenza
costituzionale hanno segnato I'allontanamento dagli schemi e dalle regole
generali della responsabilita civile, contrattuale ed extra-contrattuale, con-
solidando quella che — ancora oggi — ¢ definita “la nuova conformazione
della responsabilita amministrativa”'.

La seconda tappa evolutiva & innestata implicitamente nella prima,

Y F. GARRI, I giudizi innanzi alla Corte dei conti. Responsabilita, conti, pensioni, Mi-
lano, 1995; M. RISTUCCIA, I/ nuovo sistema della responsabilita e la giurisdizione della
Corte dei conti, in Riv. CdC, 1997, 11, 245-265.

! Alla nuova conformazione della responsabilita amministrativa ha contribuito, con
apporti determinanti, la giurisprudenza costituzionale (v. in particolare Corte cost., 20
novembre 1998, n. 371, sulla legittimita costituzionale della colpa grave).
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ma si manifestera espressamente e si sviluppera progressivamente negli
anni successivi, costituendo un fattore costante e permanente di evolu-
zione delle finalita normative della responsabilita amministrativa, se-
condo le mutevoli dinamiche di relazione e d’integrazione tra i diversi
regimi di responsabilita patrimoniale generati dall’esercizio delle attivita
amministrative e dalla gestione delle risorse di derivazione e di destina-
zione pubblica'.

In tale contesto, la responsabilita amministrativa segue 1’evoluzione
della finanza pubblica nella dimensione organizzativa dei molteplici
centri di spesa ed interagisce con lo sviluppo complessivo del sistema
delle responsabilita patrimoniali, che incide sulle attivita della pubblica
amministrazione secondo le discipline del diritto civile e dello stesso di-
ritto amministrativo.

La dinamica evolutiva della responsabilita amministrativa genera la
formazione pretoria di un “diritto giurisprudenziale”, sempre orientato
alla elaborazione delle regole e dei criteri interpretativi, preposti al col-
legamento della giurisdizione sulla finanza pubblica con la giurisdizione
civile e la giurisdizione amministrativa, la quale ultima tende alla pro-
gressiva dilatazione delle materie di giurisdizione esclusiva, con la com-
petenza estesa al risarcimento del danno (artt. 24, 28, 97, 103, 111
Cost., 133 cpa).

La terza tappa normativa ¢ contraddistinta dall’ampliamento della
responsabilita amministrativa nella finalita “sanzionatoria” con I'intro-
duzione iniziale di una fattispecie specifica e tassativa®, la quale funge
da paradigma con effetti di apri-pista verso una legislazione che, con di-

12 Sulle differenze dalla responsabilita dirigenziale, quale distinto regime giuridico,
oramai dotato di autonoma natura e funzione, indipendente dagli altri regimi di responsa-
bilita pubblica, tra i quali & collocata la responsabilita ammnistrativa, v. C. CELONE, La
responsabilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali, Napoli, 2018, 14, 93 ss., spec. 119 ss.

P La concezione dissuasiva e sanzionatoria della responsabilita amministrativa, &
innestata dalla norma di cui all’art. 30, comma 15, della legge finanziaria 2003 (n. 289
del 2002), la quale prevede che qualora gli enti territoriali ricorrano all'indebitamento
per finanziare spese diverse da quelle di investimento, in violazione dell'articolo 119
della Costituzione, i relativi atti e contratti sono nulli e le Sezioni giurisdizionali regiona-
li della Corte dei conti possono irrogare agli amministratori, che hanno assunto la relati-
va delibera, la condanna ad una sanzione pecuniaria pari ad un minimo di cinque e fino
ad un massimo di venti volte I'indennita di carica percepita al momento di commissione
della violazione.
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verse matrici temporali e con finalita eterogenee, ha tipizzato molteplici
fattispecie contraddistinte da limiti e divieti apposti alle decisioni di
spesa pubblica.

La quarta e pit recente tappa della responsabilita amministrativa
appare di difficile ricostruzione, e rimane tuttora da esplorare nelle di-
namiche peculiari del diritto giurisprudenziale, ma la sua esistenza ¢ al-
quanto evidente e dalla sua organica attuazione dipende il grado di ef-
fettivita conseguibile nella tutela dell’integrita dei bilanci pubblici e
dell’efficienza amministrativa.

Infatti, a tale ultima tappa evolutiva appartiene la legislazione, anche
di livello costituzionale, incentrata sugli equilibri di bilancio e sulla pre-
venzione dei disavanzi eccessivi, ed il ciclo della legislazione di contra-
sto e di prevenzione dei fenomeni corruttivi, intesi in senso lato, poiché
entrambi i contesti normativi — distinti, ma collegati tra loro e qualificati
da elevata complessita — rappresentano i nuovi habitat giuridici, che raf-
forzano — da un lato — la tutela dell’integrita dei bilanci pubblici e
dell’efficienza gestionale, e richiamano ed evocano — dall’altro lato —
(talvolta non espressamente, ma implicitamente come presupposto) la re-
sponsabilita amministrativa nella sua, oramai divenuta, doppia finalita
restitutoria-risarcitoria e deterrente-sanzionatoria.

In particolare, mentre la legislazione di tutela degli equilibri di bi-
lancio si traduce in regimi di vincoli e limiti gestionali, collegati a fatti-
specie diffuse di responsabilita amministrative tipizzate, la legislazione
anticorruzione comprende tra gli strumenti di prevenzione e di deter-
renza finanziaria I’azione di recupero del danno pubblico.

Dunque, entrambi i profili evolutivi delle discipline di contabilita e
di finanza pubblica hanno impresso nuove dinamiche alla clausola ge-
nerale della responsabilita amministrativa (art. 1, legge 20/1994)

4. 1l diverso cammino della responsabilita dirigenziale

Viceversa, il percorso giuridico della responsabilita dirigenziale si
presenta — sin dall’inizio — molto 7% salita ed accidentato, per una serie
complessa di cause e di punti di criticita che interagiscono tra loro, de-
terminando un’oggettiva ed irreversibile situazione di stallo e d’impedi-
mento alla realizzazione delle finalita di stimolo e d’incremento dell’ef-
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ficienza amministrativa, che pure contraddistinguono I’origine della ri-
forma degli anni ’90, la quale non si & mai espressa in opzioni normative
dotate di sufficiente certezza nell’attuazione del principio di separazione
tra politica ed amministrazione'*.

L’effetto anti-sistemico prodotto da tali cause sui meccanismi struttura-
li che avrebbero dovuto reggere il corretto funzionamento della responsa-
bilita dirigenziale e la fisiologica applicazione della sua disciplina, dal con-
ferimento dell’'incarico all’omesso rinnovo od alla revoca dello stesso, op-
pure alla valutazione positiva degli esiti gestionali con 'attribuzione e la li-
quidazione dell’indennita di risultato®, sono state analiticamente individua-
te e — con profondita di pensiero giuridico — esaminate dal Prof. Celone
nella sua recente pubblicazione'®, meritoriamente dedicata a recuperare
tutti i temi strategici della responsabilita dirigenziale nei nessi fondamentali
che riconducono alla riforma della dirigenza amministrativa.

Le medesime cause si rifrangono puntualmente nei contenuti del-
lart. 11, legge 124/2015, la quale ha espresso i fondamentali e strategici
profili e punti di delega legislativa, tutti rimasti incompiuti, per la rifor-
ma della dirigenza pubblica, con particolare riferimento: alla omogenei-
ta della disciplina di accesso in un sistema con ruoli unificati, alla tra-
sparenza del procedimento di conferimento dell’incarico dirigenziale,
secondo parametri oggettivi e predeterminati, al procedimento di valu-
tazione dei risultati ed alla sua rilevanza nel conferimento degli incarichi
successivi, alla disciplina della responsabilita dirigenziale previa revisio-
ne dell'impianto giuridico di attuazione della separazione tra politica ed
amministrazione, nonché al trattamento retributivo nel quale I'indennita
di risultato non pud costituire un emolumento da liquidare @ pzoggia per
effetto di una semplicistica valutazione burocratico-formale degli obiet-
tivi genericamente affidati come risultati di gestione da conseguire in
difetto di riscontri sostanziali sull’andamento amministrativo'’.

" C. CELONE, La responsabilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali, cit., 27 ss., spec.
84 ss.

B Cfr. art. 21, d. Igs. 30 marzo 2001, n. 165.

V. C. CELONE, La responsabilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali, cit., in parti-
colare cap. 3 sulle criticita della responsabilita dirigenziale (141 ss.) e cap. 4 sulle fatti-
specie di responsabilita dirigenziale (225 ss.).

7 Cfr. art. 11, c. 1, lett. a), g), 1), m), n), L. n. 124/2015.
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5. L'ampliamento dell’area del danno risarcibile nella responsabilita am-
ministrativa

L’evoluzione sostanziale della fisionomia del danno erariale segna
lirreversibile distacco e la separazione dei percorsi che hanno inizial-
mente accomunato e poi intrecciato la responsabilita amministrativa e la
responsabilita dirigenziale.

L’allontanamento e — in alcune fattispecie di matrice giurispruden-
ziale — la palese contrapposizione tra le due responsabilita di diritto
pubblico ¢é generata, non tanto dalla natura giuridica della responsabili-
ta dirigenziale che ¢ (e rimane sempre) una responsabilita senza danno,
ma dall’alterazione patologica delle pratiche d’esperienza amministrati-
va nel conferimento e nella revoca dell’incarico dirigenziale e nella valu-
tazione dei risultati conseguiti.

E indubbio che la clausola generale di diritto pubblico abbia im-
presso nel diritto giurisprudenziale una specifica forza espansiva del-
I'area del danno risarcibile, per ricomprendere — progressivamente, di
volta in volta che si manifestavano — tutti i nuovi fenomeni di gestione
dei bilanci pubblici, viziati da patologia finanziaria per la macroscopica
distanza dai principi di economicita ed efficienza dell’attivita ammini-
strativa, e dalla regola generale, di matrice costituzionale, del buon an-
damento nell’esercizio della funzione pubblica.

Pertanto, il diritto giurisprudenziale ha concepito una molteplicita
di nuove categorie di danno pubblico, le quali non sempre hanno con-
seguito un livello consolidato di certezza giuridica nei lineamenti costi-
tutivi, non solo per la eterogeneita dei fenomeni di devianza finanziaria
da ricondurre tendenzialmente in categorie unitarie, ma anche per la
difficolta di rinvenire dei criteri uniformi ed attendibili di stima del va-
lore economico-patrimoniale perduto o non conseguito dall’amministra-
zione danneggiata.

Tuttavia, una lettura non superficiale degli indirizzi della giurispru-
denza finanziaria dimostra la sussistenza di completi, articolati ed al-
quanto significativi percorsi argomentativi, puntualmente dedicati ai
temi non solo del danno da disservizio, ma anche del danno alla concor-
renza, del danno da perdita da chance, del danno all'immagine, e del
danno da tangente.

Dungque, nella giurisprudenza della Corte dei conti, il danno non ¢&
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una mera categoria formale-ragionieristica, arbitrariamente utilizzata per
fini di prevenzione e di contrasto finanziario, ma costituisce — viceversa
— una categoria sostanziale, idonea a ricevere qualsiasi fenomeno lesivo
dell’interesse pubblico al buon andamento ed all’efficienza amministra-
tiva, intesi quale sommatoria di “beni materiali” e “beni immateriali”
appartenenti alla P.A. ed alle comunita amministrate.

A favore della concezione “sostanziale” della lesione arrecata agli in-
teressi pubblici, negli orientamenti della giurisprudenza finanziaria me-
ritano particolare menzione i criteri che, nell’accertamento e nella quan-
tificazione del danno erariale, conferiscono rilevanza giuridica non sol-
tanto all’essere, ma anche al dover essere dell’azione amministrativa,
consentendo in tal modo la stima delle utilita non conseguite e delle
aspettative d’efficienza perdute. Per tali percorsi argomentativi, lo svia-
mento dal corretto impiego delle risorse pubbliche, e la conseguente
inefficienza gestionale, divengono situazioni di fatto direttamente ed
immediatamente valutabili.

Dunque, la duttilita nei lineamenti del danno erariale non significa
apertura all’arbitrio del Giudice, poiché ogni fattispecie ¢ trattata con
rigore metodologico su tutti i profili che confluiscono nei temi probato-
ri, al fine di accertare la reale sussistenza del pregiudizio agli interessi
pubblici.

Fondamentale ¢ anche la rilevanza che, nelle nuove categorie di
danno pubblico risarcibile, risulta attribuita ai canoni di accertamento
probatorio della colpa grave, la quale costituisce il parametro essenziale
per operare la ripartizione del rischio di amministrazione.

Infatti, le nuove categorie di danno risarcibile sono costantemente
assistite dalla traccia di precise linee di demarcazione tra modelli di
condotta consentiti e modelli di condotta devianti dalla sana e corretta
gestione finanziaria. Le migliori riflessioni giurisprudenziali sulla colpa
grave non si chiudono mai in mere “clausole di stile”, ma si articolano —
invece — in una sistematica specificazione dei criteri di condotta desunti
“in concreto” dalla natura giuridica di ciascuna posizione soggettiva.

Molteplici sono — dunque — gli orientamenti giurisprudenziali che
segnano 'apertura dei lineamenti del danno erariale verso clausole di
adattamento a nuovi e palesi fenomeni di inefficienza, disfunzione e de-
vianza amministrativo-finanziaria.

Il danno alla libera concorrenza, il danno da perdita di chance, il
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danno da disservizio, il danno all'immagine, il danno alla funzione pub-
blica, sono le categorie che piu sono idonee a sintetizzare gli apporti
creativi dati allo sviluppo degli orientamenti giurisprudenziali, la mag-
gior parte dei quali sono stati recensiti dalla pit attenta dottrina '*,

Pertanto, la giurisprudenza della Corte dei conti, nell’ampliamento
dell’area del danno risarcibile, si esprime per decisioni idonee a fungere
da “incentivo all’efficienza del decidere e dell’agire delle pubbliche ammi-
nistrazioni” .

6. La dirigenza amministrativa e le fattispecie di danno erariale

I rapporti d’interferenza e di contrapposizione tra la responsabilita
amministrativa e la responsabilita dirigenziale emergono negli orienta-
menti giurisprudenziali che si sono progressivamente consolidati su
molteplici fenomeni di patologia gestionale, insorti nella verifica della
corretta e trasparente applicazione della disciplina afferente i poteri e gli
obblighi della dirigenza amministrativa.

Infatti, eterogenee questioni, con profili e temi contraddistinti da
molteplici punti critici, sono riconducibili a fattispecie dannose nelle
quali il diritto giurisprudenziale & orientato a verificare I’esatto adem-
pimento dei complessi obblighi gravanti sulla dirigenza amministrativa e
la naturale esplicazione del rapporto fiduciario con la direzione politica.

Poiché, tanto sulla direzione politica quanto sulla dirigenza ammini-
strativa gravano i doveri fondamentali della coerenza e dell'imparzialita
posti a garanzia del “buon andamento” nei risultati d’amministrazione, i
criteri di accertamento delle ipotesi di danno erariale sono desunti dalla

18 Per una ricostruzione critica, v. M. OCCHIENA, La fuga dall'atipicita nella respon-
sabilita amministrativa: profili sostanziali e processual, in 1l diritto dell’economia, vol. 30,
n. 94 (3/2017), 919-946.

YTa Corte cost. n. 371/1998, cit., ha affermato che nella nuova conformazione del-
la responsabilita amministrativa discendente dalle leggi n. 19 e 20/1994 la “combinazio-
ne di elementi restitutori e di deterrenza ... risponde ... alla finalita di determinare
quanto del rischio dell’attivita debba restare a carico dell’apparato e quanto a carico del
dipendente, nella ricerca di un punto di equilibrio tale da rendere, per dipendenti ed
amministratori pubblici, la prospettiva della responsabilita ragione di stimolo e non di
disincentivo”.
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“correttezza e leale cooperazione” nell’esercizio della funzione dirigenzia-
le, e dalla trasparenza di comportamento nella decisione di revoca o di
cessazione dell’incarico dirigenziale per la oggettiva lesione della fiducia.

L’accertamento di situazioni d’inefficienza e di disservizio non valu-
tate sotto il profilo della responsabilita dirigenziale’’, non impedisce che
le medesime situazioni costituiscano materia sindacabile nei giudizi di
responsabilita amministrativa.

Le esperienze giurisprudenziali sono incentrate sul riscontro di esi-
stenza di prassi gestionali viziate da fenomeni sintomatici di lacune, in-
coerenze, contraddizioni ed aggravamenti formali dell’attivita ammini-
strativa, tra i quali anche I’abituale e sistematico ricorso alla consulenza
professionale esterna, priva di utilita funzionali all’incremento dell’ef-
ficienza e del buon andamento®".

Alcune fattispecie di responsabilita hanno proposto questioni ri-
conducibili ai poteri della dirigenza amministrativa, con particolare
immediato riferimento all’organizzazione degli uffici ed alla gestione
delle risorse umane®. I doveri fondamentali della coerenza e dell’impar-

2 Diverse vicende processuali sulla illegittima liquidazione dell’indennita di risulta-
to in favore della dirigenza traggono origine da ispezioni della Ragioneria Generale del-
lo Stato (RGS) ed attingono alla verifica dell’indebito pagamento della retribuzione
premiante, avvenuta con I'applicazione di sistema indifferenziato ed uniforme, c.d. “a
pioggia”, in assenza dei necessari presupposti sostanziali e procedimentali di valutazione
delle prestazioni dirigenziali, riconducibili agli accertamenti ed alle verifiche di compe-
tenza del nucleo di valutazione (OIV). Per i precedenti, Corte dei conti, sez. giurisd.
Lombardia, 4 agosto 2020, n. 118, 5 agosto 2020, n. 125 e n. 126, 25 agosto 2020, n.
128. Per i profili critici sull’adeguatezza e sull’effettivita applicativa della responsabilita
di tipo dirigenziale, v. C. CELONE, La responsabilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali,
cit.

2 Sulla illegittimita dell’abituale ricorso alle prestazioni di un professionista di fidu-
cia per lo svolgimento continuativo — con 'espediente del frazionamento temporale — di
attivita di routine, in sé prive di contenuti di alta professionalita, v. Corte dei conti, sez.
giurisd. Emilia-Romagna, 18 novembre 2014, n. 155, e 5 novembre 2014, n. 165.

2 Sulla illegittimita del rapporto tra il conferimento dell'incarico fiduciario di staff
in favore di soggetto privo del diploma di laurea, ed il parallelo riconoscimento di un
livello di retribuzione equiparato alle figure dirigenziali dell’ente locale, v. Corte dei
conti, sez. giurisd. Emilia-Romagna, 19 gennaio 2015, n. 3, per il danno da liquidazione
di indennita dirigenziali in contratti a tempo determinato, stipulati nel difetto dei requi-
siti professionali prescritti dalla normazione vigente (fattispecie di illegittimo conferi-
mento di incarichi fiduciari di staff).
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zialita posti a garanzia del buon andamento nei risultati d’amministra-
zione, e la correttezza e la leale cooperazione nell’esercizio della funzio-
ne dirigenziale, rappresentano i piti importanti criteri di valutazione uti-
lizzati per 'accertamento delle ipotesi di danno erariale ”.

I pit frequenti accertamenti probatori e processuali sulla sussistenza
del danno pubblico sono incentrati sul riscontro di esistenza di prassi
gestionali viziate da fenomeni sintomatici di inefficienza, risolte non con
misure ripristinatorie, ma con I'abituale e sistematico ricorso alle consu-
lenze professionali esterne, in violazione del fondamentale principio di
autosufficienza nella gestione delle risorse umane in dotazione diretta
alla P.A.*.

Nella materia degli incarichi dirigenziali assumono particolare rile-
vanza gli orientamenti della giustizia costituzionale, la quale — nel co-
niugare i profili di garanzia della trasparenza e del buon andamento
amministrativo con I'assetto della disciplina della dirigenza amministra-
tiva — evidenzia la necessita di assicurare “la tendenziale continuita
dell’azione amministrativa e una chiara distinzione funzionale tra i com-
piti di indirizzo politico-amministrativo e quelli di gestione” (Corte
cost., 22 luglio 2011, n. 228).

Cio premesso, la Corte costituzionale ha — pero — precisato che il
necessario grado di fiduciarieta negli incarichi di diretta collaborazione,
non consente la assunzione di personale in deroga a criteri selettivi ido-
nei a valorizzare il possesso di esperienze professionali specifiche e di
particolari competenze derivanti da pregresse esperienze istituzionali ed
amministrative”.

Infatti, nella selezione per il conferimento degli incarichi esterni di
diretta collaborazione, il criterio fondato sulla natura del rapporto fidu-

#V. in Corte dei conti, sez. giurisd. Lombardia, 13 giugno 2016, n. 97, per danno
da illegittimo conferimento di un incarico dirigenziale “extra dotazione a tempo deter-
minato” ex art. 110, comma 2, decreto legislativo n. 267/2000, in favore di soggetto pri-
vo del requisito culturale costituito dal diploma di laurea.

2 Sul conferimento illegittimo di incarichi, v. Corte dei conti, sez. giurisd. Lombardia,
22 giugno 2017, n. 91 — di condanna per il conferimento di un incarico dirigenziale ester-
no, apicale tecnico e non amministrativo, in violazione della normativa nazionale e regio-
nale con omissioni procedimentali e ’assenza dei requisiti sostanziali di alta professionalita
prescritti.

% Corte cost., 9 marzo 2012, n. 53.
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ciario, non pud operare in assenza di concorrenti criteri di valutazione
della professionalita e della competenza, a garanzia dei principi di buon
andamento della Pubblica Amministrazione e di ragionevolezza della
scelta (art. 97, Cost.), e sono comunque sintomatici di danno i conferi-
menti di funzioni dirigenziali in favore di soggetti privi di effettivi ed au-
tentici titoli professionali, non superabili con pratiche simulatorie .

Inoltre, — proprio con riferimento alla dirigenza amministrativa — gli
orientamenti della giustizia costituzionale, hanno affermato piu volte
che la “netta e chiara separazione tra attivita di indirizzo politico-ammi-
nistrativo e funzioni gestorie” costituisce la condizione “necessaria per
garantire il rispetto dei principi di buon andamento e di imparzialita
dell’azione amministrativa”?’.

Infatti, al principio di imparzialita sancito dall’art. 97 Cost. si ac-
compagna, come “naturale corollario”, la separazione “tra politica e am-
ministrazione, tra 1’azione del ‘governo’ — che, nelle democrazie parla-
mentari, ¢ normalmente legata agli interessi di una parte politica, e-
spressione di forze di maggioranza — e 1'azione della ‘amministrazione’ -
che, nell’attuazione dell’indirizzo politico della maggioranza, ¢ vincolata
invece ad agire senza distinzione di parti politiche, al fine del persegui-
mento delle finalita pubbliche obbiettivate dall’ordinamento”?,

La separazione tra funzioni di indirizzo politico-amministrativo e
funzioni di gestione amministrativa, quindi, costituisce un principio di
carattere generale, che trova il suo fondamento nell’art. 97 Cost., ma
I'individuazione dell’esatta linea di demarcazione tra gli atti da ricon-
durre alle funzioni dell’organo politico, e gli atti da ricondurre alla
competenza della dirigenza amministrativa, spetta al legislatore.

Tuttavia, a sua volta, anche il potere legislativo incontra un limite

%In materia di dirigenza amministrativa, assumono rilevanza i principi giurispru-

denziali affermati sulla illegittimita del rapporto tra il conferimento dell’incarico fidu-
ciario di staff in favore di soggetto privo del diploma di laurea, ed il parallelo riconosci-
mento di un livello di retribuzione equiparato alle figure dirigenziali dell’ente locale (v.
tra le fattispecie di illegittimo conferimento di incarichi fiduciari di szaff, e di liquidazio-
ne di indennita dirigenziali in contratti a tempo determinato stipulati nel difetto dei re-
quisiti professionali prescritti dalla normazione vigente, Corte dei conti, sez. giurisd.
Emilia-Romagna, n. 155/ 2014 e n. 165/2014.

Z Corte cost., 3 maggio 2013, n. 81.

2 Tbidem.
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nello stesso art. 97 Cost., poiché nella individuazione degli atti di indi-
rizzo politico amministrativo e degli atti di natura gestionale, il legislato-
re non pud compiere scelte irragionevoli e contrastanti con il principio
di separazione tra politica e amministrazione, poiché altrimenti sussiste-
rebbe la lesione dell’imparzialita della Pubblica Amministrazione®.

Agli orientamenti della Corte Costituzionale, possono accostarsi gli
orientamenti della giurisprudenza finanziaria, la quale in materia di di-
rigenza amministrativa ha esaminato le disposizioni normative vigenti,
sotto il profilo della sequenza tra “misurazione dell’azione amministrati-
va”, “costruzione di obiettivi”, “elaborazione di un sistema di indicatori
di attivita”, e “valutazione dei risultati della gestione”, per concludere
che all’'infuori del binomio merito-premialita, non & ammissibile la isti-
tuzione di “figure di coordinamento” remunerate extra ordinem per lo
svolgimento di mere attivita, gia ricomprese nelle ordinarie mansioni di-
rigenziali, per le quali vige il principio della onnicomprensivita del trat-
tamento economico’.

La infrazione della relazione normativa tra merito, premialita e tipi-
cita del trattamento di risultato, costituisce violazione dei principi di
buon andamento che governano l'organizzazione, lo svolgimento del-
I’azione amministrativa (art. 97 Cost.) e la legittima attribuzione di emo-
lumenti ulteriori a titolo di retribuzione accessoria.

7. Alcune riflessioni conclusive

Tra diritto normativo e diritto giurisprudenziale, nel cammino “clau-
dicante” della responsabilita dirigenziale — da un lato — e nelle tendenze
e controtendenze della responsabilita amministrativa — dall’altro lato —
diviene possibile comprendere le dinamiche che hanno generato i diffi-
cili e contraddittori rapporti tra i due tipi di responsabilita, entrambe
collocate a tutela del buon andamento e dell’efficienza amministrativa.

La permanenza dei punti di criticita strutturale nelle fasi del confe-
rimento e della revoca dell’incarico dirigenziale e nel procedimento di
verifica dei risultati gestionali con 'incertezza sui parametri di misura-

? Tbidem.
** Corte dei conti, sez. giurisd. Emilia-Romagna, 14 gennaio 2014, n. 9.
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zione degli esiti amministrativi’', ha contribuito a generare la tendenza
espansiva della responsabilita amministrativa.

Infatti, I'applicazione diffusa della clausola generale di diritto pub-
blico (art. 1, legge 20/1994) ha iniziato a svolgere una funzione di vica-
riamento della responsabilita amministrativa sulla responsabilita diri-
genziale, con effetti di supplenza nel sindacato di efficienza economico-
finanziaria sulle zone fragili e sulle aree grigie dalle quali emerge un si-
gnificativo rischio di attecchimento di fenomeni di cattiva amministra-
zione.

Un palese indice sintomatico della crisi applicativa della responsabi-
lita dirigenziale ¢ costituito dalla recente tendenza normativa alla tipiz-
zazione delle fattispecie incentrate sulla verifica dell’esatto adempimen-
to degli obblighi specifici gravanti sulla dirigenza e contemplati dalla
disciplina di prevenzione della corruzione®.

Nell’attesa che la riforma “incompiuta” della dirigenza amministra-
tiva completi il suo percorso normativo, il recupero di un rapporto di
fisiologica e sinergica interazione tra la responsabilita amministrativa e
la responsabilita dirigenziale per I'efficienza e I'integrita nella gestione
delle risorse pubbliche, ¢ possibile solo attraverso la eliminazione dei

>! Infatti, dai giudizi di responsabilita amministrativa emergono fenomeni di palese
e macroscopica disapplicazione della disciplina vigente sulla performance amministrativa
(v. d. lgs. 27 ottobre 2009, n. 150, art. 18: “Criteri e modalita per la valorizzazione del
merito ed incentivazione della performance. “1. Le amministrazioni pubbliche promuo-
vono il merito e il miglioramento della performance organizzativa e individuale, anche
attraverso 1'utilizzo di sistemi premianti selettivi, secondo logiche meritocratiche, non-
ché valorizzano i dipendenti che conseguono le migliori performance attraverso 'attri-
buzione selettiva di incentivi sia economici sia di carriera. 2. E' vietata la distribuzione
in maniera indifferenziata o sulla base di automatismi di incentivi e premi collegati alla
performance in assenza delle verifiche e attestazioni sui sistemi di misurazione e valuta-
zione adottati ai sensi del presente decreto”).

2V. legge 6 novembre 2012, n. 190, art. 1, comma 12: “In caso di commissione,
all'interno dell'amministrazione, di un reato di corruzione accertato con sentenza passa-
ta in giudicato, il responsabile individuato ai sensi del comma 7 del presente articolo
risponde ai sensi dell'articolo 21 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, e succes-
sive modificazioni, nonché sul piano disciplinare, oltre che per il danno erariale e
all'immagine della pubblica amministrazione, salvo che provi tutte le seguenti circostan-
ze: a) di avere predisposto, prima della commissione del fatto, il piano di cui al comma 5
e di aver osservato le prescrizioni di cui ai commi 9 e 10 del presente articolo; b) di aver
vigilato sul funzionamento e sull'osservanza del piano”.
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fattori e delle cause distorsive che possono inficiare le fasi del conferi-
mento e della revoca dell’incarico dirigenziale e la valutazione dei risul-
tati, la quale non puo tradursi — per automatismo giuridico — nella di-
stribuzione indifferenziata di incentivi e premi collegati alla performan-
ce, in assenza delle verifiche sostanziali e delle attestazioni di riscontro
sul merito nella gestione, provenienti dai sistemi di misurazione adottati
dalle singole amministrazioni, incentrati sul ruolo e sulle competenze
dell’organismo interno di valutazione (OIV).

Tra i molteplici argomenti a favore della clausola generale di diritto
pubblico, oltre a quelli letterali fondati sull’art. 1 della legge n. 20/1994,
giova rinviare alle opinioni di coloro che annoverano tra i presupposti
della responsabilita amministrativa la esistenza di un rapporto giuridico
sottostante a quello di gestione, il cui contenuto ¢ dato dai doveri di
protezione dell’esatto adempimento dell’obbligazione®, e quindi, piu
precisamente, dai doveri di buona fede, fedelta, correttezza e lealta nei
confronti della pubblica amministrazione e della sua missione istituzio-
nale™,

Invero, il diritto amministrativo ha un presente oscuro ed un futuro
radioso” a condizione che recuperi gli spazi propri con gli istituti e le
discipline specifiche, senza inutili ed improprie commistioni ed ibridi-
smi normativi.

» L. SCHIAVELLO, La nuova conformazione della responsabilita amministrativa, Mi-
lano, 2001, 5.

*P.C. DAVIGO, Violazione dei doveri di fedelta ed imparzialita. Quantificazione de-
gli effetti dannosi nelle amministrazioni pubbliche, in Riv. Corte dei conti, n. 2/1999, 151
ss.

' S. CASSESE, Lectio magistralis “Verso un nuovo diritto amministrativo?”, Bologna,
160 anni della Spisa, 26 ottobre 2015.



DIRIGENZA E RISULTATO AMMINISTRATIVO.
VERSO UN CICLO PROATTIVO DELL’ACCOUNTABILITY
DELL’AMMINISTRAZIONE. SPUNTI A MARGINE
DEL VOLUME DI CRISTIANO CELONE

di Loredana Giani

SOMMARIO: 1. Multiformita del risultato amministrativo e (sua) rilevanza giuri-
dica. — 2. Risultato, organizzazione, attivita e atto. — 3. Risultato e ruolo
della dirigenza: dal controllo di legittimita al ciclo delle performance. — 4.
Responsibility, accountability e proactive accountability: un nuovo ruolo del
dirigente.

Nel suo volume su “La responsabilita dirigenziale tra Stato ed Enti
locali” Cristiano Celone ha con pregevole cura e attenzione analizzato
una tematica certamente complessa del diritto amministrativo. Com-
plessa non solo per il dato oggettivo, rappresentato dal disordinato affa-
stellarsi di norme che, almeno dichiaratamente, perseguendo nobili o-
biettivi, spesso confliggenti tra loro, si sono stratificate nel corso degli
anni, mettendo a dura prova l'interprete; ma anche per la valenza siste-
matica delle tematiche trattate e le loro molteplici implicazioni in diversi
ambiti del diritto amministrativo.

In queste pagine, proprio partendo dalla lettura del volume, vorrei
focalizzare D'attenzione sulle interferenze che il concetto di risultato
amministrativo e di amministrazione di risultato' ha avuto sullo stesso

"' La tematica del risultato amministrativo & stata oggetto di numerosi approfondi-
menti da parte della dottrina. Sul punto, tra i numerosi autori che hanno in diversa pro-
spettiva affrontato il tema, cfr. L. IANNOTTA, La considerazione del risultato nel giudizio
amministrativo: dall'interesse legittimo al buon diritto, in Dir. proc. amm., 11, 1998, 299
ss.; ID., Previsione e realizzazione del risultato nella pubblica amministrazione: dagli inte-
ressi ai bent, in Dir. amm., 1, 1999, 57 ss.; ID., Principio di legalitd e amministrazione di
risultato, in C. PINELLI (a cura di), Amministrazione e legalita. Fonti normative e ordi-
namento, Milano, 2000, 38 ss.; ID., Merito, discrezionalita e risultato nelle decisioni am-
ministrative (l'arte di amministrare), in Dir. proc. amm, 1, 2005, 1 ss.; A. ROMANO TAS-
SONE, Sulla formula “amministrazione per risultati”, in V. MOLASCHI, C. VIDETTA (a cura
di), Scritti in onore di Elio Casetta, Napoli, 2001, 813 ss.; ID., Analisi economica del dirit-
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modo di intendere il ruolo e la figura del dirigente pubblico, e, conse-
guentemente, sulla stessa valutazione dell’attivita amministrativa, consi-
derata nella dimensione complessiva della performance.

Nel volume viene rappresentato con grande chiarezza il passaggio
da una responsabilita dell’amministrazione, e dunque in ultima analisi
del dirigente, di tipo contabile, e comunque correlata alla stretta legalita
dell’azione dell’amministrazione a una forma di responsabilita di tipo
differente, espressione essa stessa di un diverso modo di vedere e di
concepire ’attivita dell’amministrazione, espressione di una ridefinizio-
ne dello stesso ruolo dell’amministrazione nel contesto sociale. E cosi la
stessa responsabilita viene proiettata in una dimensione la cui comples-
sita impone che si abbandoni il singolare individuando, cosi, diverse fat-
tispecie di responsabilita® di accountability, rispetto alle quali il dirigente
conserva un ruolo di primo piano.

to e “amministrazione di risultato”, in Dir. amm., 1, 2007, 63, ss.; ID., Amministrazione
“di risultato” e provvedimento amministrativo, in AA.NV., Principio di legalitd e ammini-
strazione di risultati, cit., 1 ss.; M. CAMMELLL, Amministrazione di risultato, in Annuario
AIPDA, Milano, 2002, 107 ss.; V. CERULLI IRELLL, Invaliditi e risultato, in AA.VV.,
Principio di legalita e amministrazione di risultati, cit., 79 ss.; G. CORSO, Amministrazio-
ne di risultati, in Annuario AIPDA, 2002, 127 ss.; M. D’ORSOGNA, Teoria dell’invalidita
e risultato, in AANV., Principio di legalita e amministrazione di risultats, cit., 57 ss.; R.
FERRARA, Introduzione al diritto amministrativo, Roma-Bari, 2003; ID., Procedimento
amministrativo, semplificazione e realizzazione del risultato: dalla “liberta dall’ ammini-
strazione” alla “liberta dell amministrazione”, in Diritto e societd, 2000, 101 ss.; M. IM-
MORDINO, Certezza del diritto e amministrazione di risultato, in AA.NV., Principio di le-
galita e amministrazione di risultati, cit., 15 ss.; F. LEDDA, Dal principio di legalita al
principio di infallibilita dell’ amministrazione, in Foro amm., 1997, 3303 ss.; F. MERUSI,
La certezza del risultato nell’ amministrazione del mercato, in AANV., Principio di legalita
e amministrazione di risultats, cit., 36 ss.; A. POLICE, Amministrazione di “risultat?” e
processo amministrativo, in AANV., Principio di legalita e amministrazione di risultati,
cit., 101 ss.; M. R. SPASIANO, Funzione amministrativa e legalitd di risultato, Torino,
2003; D. SORACE, Sul risultato nel processo amministrativo: i due tipi di interesse legitti-
mo e la loro tutela risarcitoria, in AANV., Principio di legalita e amministrazione di risul-
tati, cit., 131 ss.; A. ZITO, 1] risultato nella teoria dell’azione amministrativa, in AAVGV.,
Principio di legalita e amministrazione di risultati, cit., 87 ss.

2 Si tratta di passaggi ripercorsi con chiarezza nel volume dall’Autore nel corso del-
la complessiva e compiuta disamina del tema. Ed & per questo che si omettono nel testo
specifiche citazioni del volume la cui lettura, nel suo complesso, ha dato spunto alle ri-
flessioni che vengono esposte nel testo.
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1. Multiformita del risultato amministrativo e (sua) rilevanza giuridica

All’origine del radicale mutamento dello stesso ruolo del dirigente
pubblico, e conseguentemente della diversa ricostruzione della sistema-
tica dei controlli e della responsabilita, accanto alle “tradizionali” esi-
genze di contrazione e razionalizzazione della spesa ¢ possibile rintrac-
ciare la dimensione sostanziale in cui via via I’attivita amministrativa &
stata collocata nel contesto di una ridefinizione del rapporto tra potere
pubblico e interessi dei soggetti privati’. Un passaggio che si coglie ap-
pieno se si guarda proprio alla formula della “amministrazione di risul-
tato” che di fatto diviene il punto di svolta del reinquadramento concet-
tuale della stessa attivita del dirigente.

Si tratta, come noto, di una dimensione che supera la prospettiva
circoscritta all’atto, secondo gli insegnamenti gianniniani, in favore di
una visione pitt ampia dell’attivita amministrativa, correlata all’azione e
all’organizzazione che della prima rappresenta il riflesso operativo.

Volendo operare una ricognizione dei significati che sono stati ri-
condotti al termine risultato, si registra una triplice prospettiva: la pri-
ma, riferita al suo profilo meramente materiale, che rimane in una posi-
zione secondaria ai fini di queste brevi osservazioni; la seconda riferita
alla teoria del provvedimento rispetto alla quale esso si spinge fino al
regime della sua (del provvedimento) validita o invalidita, entrando gra-
dualmente a far parte del processo di valutazione (dell’atto e del-
Iattivita) elementi quali la efficacia, prima, e la adeguatezza, poi; la terza
vede il risultato riferito al regime delle responsabilita, e dunque alla va-
lutazione dell’attivita complessiva del dirigente pubblico. Una dimen-

? Sul tema della responsabilita dell’amministrazione la dottrina & assai ampia, per
tutti sia consentito rinviare a S. CIMINI, La responsabiliti amministrativa e contabile. In-
troduzione al tema ad un decennio dalla riforma, Milano, 2003; ID., Colpa della p.a. e col-
pa grave del dipendente pubblico, in Foro amm.-Tar, 2005, 3301 ss., anche in A#ti del 51°
Convegno di Studi Amministrativi sul tema “Responsabilita amministrativa e giurisdizione
contabile (ad un decennio dalle riforme)”, Varenna 15-17 settembre 2005, Milano, 2006,
685 e ss.; ID., La colpa é ancora un elemento essenziale della responsabilita da attivita
provvedimentale della p.A.? (nota a Corte giustizia 30 settembre 2010, causa C-314/09),
in Grur. it., 2011, 664 ss. (anche in www.giustamm.it, n. 1/2011); S. CIMINI, G.A. PRI-
MERANO, I/ rapporto e le responsabilitd, in G. CARLOTTI e A. CLINI (a cura di), Diritto
Amministrativo, vol. 1, Parte sostanziale, Rimini, 2014, 173 ss.; G. COLOMBINI, Corte de:
conti e controlli interni, in Rivista della Corte dei conti, 2013, 667 ss.
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sione, quest’ultima, che ha subito una significativa trasformazione man
mano che si ¢ abbandonata la visione prettamente materiale del risultato
in favore del riconoscimento della sua rilevanza giuridica. Se nel primo,
e almeno in una certa fase nel terzo caso, il risultato puo essere conside-
rato alla stregua di un “evento”, effetto (materiale) dell’azione, nel se-
condo, invece, assume una rilevanza diversa, divenendo il perno del
cambiamento.

Si tratta di una dimensione che, spostando il baricentro della valuta-
zione dall’atto alla attivita, ha comportato una rimodulazione degli stes-
si parametri di riferimento affiancando al tradizionale parametro della
legalita formale, per la valutazione degli atti e dell’attivita dell’ammini-
strazione, parametri sostanziali, dapprima individuati nella efficacia ed
efficienza dell’azione, e poi giustamente ampliati anche a profili concer-
nenti la adeguatezza della misura rispetto agli obiettivi stabiliti. A fon-
damento di tale ricostruzione vi & una diversa dimensione concettuale
della stessa funzione amministrativa, venendo in rilievo profili correlati
alla soddisfazione degli interessi anche dei privati, la cui titolarita viene
ricondotta alla collettivita e, “zn ultima analisi, al popolo al quale viene
riferita la sovranita™. In questa diversa dimensione il risultato si pone
come presupposto ontologico del potere assurgendo, come sottolineava
Mario Spasiano, “ad elemento essenziale connaturale all’esercizio del
potere (...) parametro di riferimento della esemplificazione della fun-
zione™. Si abbandona, o se si vuole si mette in secondo piano la “sem-
plice” materialita, in favore del profilo teleologico della funzione ammi-
nistrativa. Dunque, non un “mero” risultato pratico dell’azione e del-
I’atto, ma una entita avente una specifica rilevanza giuridica, effetto del
valore che il diritto da a quella “attivita” finalisticamente considerata. Si
tratta cosi di due piani distinti, il primo relativo alla realizzazione del
risultato in senso giuridico, il secondo relativo alla realizzazione del ri-
sultato in senso concreto. Il primo inteso, dunque, come predisposizio-
ne delle basi giuridiche concrete, dello schema legale nel quale rientra

4 M. S. GIANNINL, Diritto amministrativo, I1, Milano, 1993, 7 ss.

> M. R. SPASIANO, Funzione amministrativa e legalita di risultato, cit., in particolare
104, dove rileva, altresi, che “la collocazione della previsione del risultato nella norma, e
di qui nella funzione e poi nell’atto, legittima, gia in sede di prima approssimazione, la
prospettazione della erezione di quello stesso risultato come canone di verifica della le-
gittimita della successiva azione amministrativa”.
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anche la determinazione degli obiettivi per la sua (del risultato) realizza-
zione materiale; il secondo mirante alla sua (del risultato) concreta rea-
lizzazione che dipendera da una attivita successiva (anche a carattere
materiale) che ben puo anche non verificarsi, si pensi all'ipotesi in cui il
privato decida di non avviare I’attivita oggetto di un atto abilitativo rila-
sciato dall’amministrazione. Dunque, una scelta che impedisce la realiz-
zazione del risultato in concreto ma che non puo incidere negativamen-
te sulla valutazione del comportamento dell’amministrazione fino al
punto di considerare non raggiunto il risultato amministrativo.

In questo contesto, il primo problema che I'interprete si & trovato a
dover affrontare ¢ rappresentato dalla individuazione dei canoni e pa-
rametri per stessa la definizione del risultato. Il dato di partenza ¢, infat-
ti, rappresentato dalla rilevazione della naturale incompiutezza dell’or-
dinamento che per sua natura non riesce, o forse pill correttamente sa-
rebbe meglio dire non puo, essere dotato, come rilevato da tempo dalla
dottrina®, del canone della completezza, incidendo sul processo di defi-
nizione dei risultati dell’azione. In questo contesto ha assunto in dottri-
na un rilievo centrale la individuazione delle sedi in cui i parametri di
riferimento per la definizione e valutazione del risultato possono essere
individuati’. Sedi che via via che sono state riallocate in capo all’ammi-
nistrazione, in uno con il parallelo percorso che ne ha, conseguentemen-
te, visto accrescere la responsabilita. Prime fra tutte le sedi di program-
mazione (strategica) delle attivita nelle quali si declina la funzione di in-
dirizzo (amministrativo). Programmazione degli obiettivi, programma-
zione strategica risultano, infatti, fattori essenziali per la determinazione
del risultato® che consegue all’esercizio del potere, o dei poteri, della (o

® A. FALZEA, Teoria generale del diritto, Milano, 1999. Sul punto cfr. A. ROMANO
TASSONE, Amministrazione “di risultato” e provvedimento amministrativo”, in AA. VV.,
Principio di legalita e amministrazione di risultati, cit., 11 ss.

" In maniera assai significativa G. BERTI, La responsabiliti pubblica. Costituzione e
amministrazione, Padova, 1994, rilevava che “L’amministrazione non & esecuzione delle
leggi, allo stesso modo che non ¢ liberta mercantile. Non pud non accettare la direttiva
del legislatore politico, ma non pud neppure imporre al mercato imperativi e regole che
questo non accolga e non faccia proprie. In realta, 'amministrazione riceve impulsi
normativi dall'una e dall’altra delle sfere ora dette, ed & sua prerogativa ricavare dal con-
fronto tra la direttiva del legislatore e la convenzione mercantile, cio che costituisce ap-
punto il proprio codice” (371).

8 Sul punto si rinvia alla elaborazione svolta da A. ZITO, Il risultato nella teoria
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delle) amministrazione(i) interessata(e), consentendo la definizione di
un percorso che porta alla individuazione della c.d. spettanza, cio¢ delle
basi giuridiche per la soddisfazione dell’interesse al bene della vita’. Es-
sa, infatti, emerge nella sua centralita proprio in quanto processo di de-
finizione delle strategie che possono essere attuate attraverso un uso ra-
zionale delle risorse rimesso alla autonomia dei dirigenti, che cosi sono
specularmente chiamati a rispondere delle decisioni assunte, valutate,
dunque, alla luce della corrispondenza ai risultati, e della idoneita ri-
spetto ad essi'’.

2. Risultato, organizzazione, attivita e atto

In questa prospettiva in cui la stessa attivita dell’amministrazione si
pone come fattispecie giuridicamente rilevante'', proprio in quanto
considerata dal diritto in ragione della sua consistenza teleologica, e-
merge I'impatto che la dimensione del risultato ha avuto sulla rilettura
del ruolo della dirigenza rispetto a una molteplicita di profili, tutti fun-
zionali al suo raggiungimento.

dell’azione amministrativa, cit., in particolare 93 ss. Sul rilievo della programmazione &
d’obbligo il rinvio a M. D’ORSOGNA, Programmazione strategica e attivitd decisionale
della Pubblica Amministrazione, Torino, 2001.

? Sul punto cfr. A. POLICE, I/ ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice ammini-
strativo: Profili teorici ed evoluzione storica della giurisdizione esclusiva nel contesto del di-
ritto europeo, Padova, 2000; ID., I/ ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice ammini-
strativo. Contributo alla teoria dell azione nella giurisdizione esclusiva, Padova, 2001.

" M. D’ORSOGNA, Programmazione strategica e attivita decisionale della Pubblica
Amministrazione, cit., 220.

"' In questo senso F. G. SCOCA, Attivita amministrativa, in Enc. Dir. Agg. VI, Mila-
no, 2002, 75 ss., in particolare 83-84 il quale sottolinea che “Pur essendo sempre, nella
sua realita (o consistenza fattuale), definibile nello stesso modo, non ne consegue che
Pattivita amministrativa venga assunta costantemente e uniformemente nei medesimi
termini come oggetto di rilevanza giuridica: anzi il diritto pud assumerla in fattispecie
diverse, secondo misure e condizioni molteplici. Puo (...) elevare a fattispecie la sola
attivita che culmina nell’adozione del provvedimento, ossia la serie conchiusa di atti
procedimentali; ovvero pud conferire rilievo alla (intera) attivita posta in essere da un
ente, da un organo, da un funzionario in una data unita temporale; e cosi via”. Una pro-
spettiva riportata a sistema complessivo dal Maestro nel volume Interesse legittimo. Sto-
ria e teoria, Torino, 2017.
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Da questo angolo visuale si coglie una dimensione almeno tripartita
in cui il percorso della responsabilita si articola che contempla, dunque,
pit profili interconnessi: organizzazione, attivita, evidentemente non li-
mitata alla singola dinamica procedimentale.

La linea interpretativa richiamata attinge alla dimensione plurale
della responsabilita dirigenziale che ¢ speculare al complessivo ruolo del
dirigente e alla dimensione del risultato amministrativo, cio¢ un insieme
(di diversi atti, procedimenti e comportamenti) orientato verso una di-
rezione, verso la soddisfazione delle “domande sociali secondo il crite-
rio di giustizia sostanziale”'’. Domande sociali recepite dal sistema
all'interno di una precisa matrice normativa che detta le linee di indiriz-

zo dell’azione amministrativa’’, secondo una logica che coglie una di-

mensione dell’amministrazione come “forma della societa” ™.

2. Cosi A. Z1T0, Il risultato nella teoria dell’azione amministrativa, cit., 92. In tal
senso anche G. BERTI, La responsabiliti pubblica. (Costituzione e amministrazione), cit.,
il quale, in maniera significativa evidenziava che “L’amministrazione ¢ la sede di con-
fronto degli interessi, in quanto questi non siano soltanto dei singoli, ma siano anche
della societa, colta (...) nella molteplicita dei gruppi sociali definiti a seconda appunto
dei loro specifici interessi. (...) Insomma, ’'amministrazione deve esistere per i bisogni e
i sottostanti diritti, e in essa si riversa la pit gran parte della societa e della solidarieta
che ¢ la ragione profonda dell’aggregazione sociale, ancor prima che I'ordine giuridico
si perfezioni” (177-179).

P Sul punto sia consentito rinviare a L. GIANI, L’operazione amministrativa nella
prospettiva del risultato: nel procedimento e nel processo, cit., nel quale si sottolinea che
«in questo senso si individua una dinamica circolare in cui la domanda sociale diviene
P'incipit dell’azione e la sua soddisfazione, o meglio la creazione della matrice giuridica
sulla quale essa (la soddisfazione) si poggia, ’elemento di chiusura del percorso. Un
percorso nel quale, proprio in ragione del suo orientamento teleologico, vengono in ri-
lievo tutti quei profili che direttamente o indirettamente incidono sul raggiungimento
del risultato: dall’azione alla stessa organizzazione; dalla interpretazione delle norme,
come guida dell’esercizio dell’attivita discrezionale, rispetto alla quale rimane sempre
saldo il vincolo della legittimita dell’azione amministrativa, alla organizzazione che deve
essa stessa essere modellata in modo da garantire che “il risultato” si realizzi nel rispetto
dei principi generali dell’ordinamento (efficienza, efficacia, economicita, ragionevolezza,
ecc.)» (202).

“1In tal senso G. BERTI, La responsabilita pubblica. (Costituzione e amministrazio-
ne), cit., il quale nell’esaminare le caratteristiche del regime amministrativo in rapporto
con la Costituzione, rilevava, appunto, che “la costituzione non ha pensato all’ammini-
strazione comun ad un potere dello stato (...) ha, al contrario, inteso che 'amministra-
zione dovesse vedersi collegata immediatamente con la societa, come un insieme di re-
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Seguendo questo percorso, la assunzione del risultato come chiave
di lettura dell’azione amministrativa, e dunque strumento di garanzia
della soddisfazione (sempre nei margini della legittimita) degli interessi
dei privati, ha dei riflessi in primo luogo sui profili organizzativi, sulla
loro definizione, che deve evidentemente essere funzionale proprio al
raggiungimento del risultato in ossequio alla biunivocita del rapporto
tra organizzazione e funzione. E cosi rientrano tra i compiti dei dirigenti
anche quelle “attivita” che consentono una razionale organizzazione
dell’attivita dell’amministrazione, e dunque una pianificazione della
stessa, anche in funzione di una possibile e corretta valutazione finale
dell’attivita in termini di risultati della gestione della macchina ammini-
strativa.

Come anticipato, la dimensione organizzativa, evidentemente, non &
I'unica chiave interpretativa della ricostruzione del percorso che porta
al risultato e che ha dei riflessi sul ruolo del dirigente e, dunque, sulle
sue responsabilita. Infatti, proprio la considerazione del risultato fa
emergere un quadro di contesto nel quale assume una posizione di pri-
mo piano lattivita rispetto alla quale il risultato amministrativo puo es-
sere declinato come effetto giuridico di una frazione di attivita, cio¢ di
quell’insieme di atti, comportamenti e procedimenti che concorrono al-
la sua realizzazione. Dunque, una fattispecie (I’attivita) giuridicamente
rilevante presa in considerazione dal diritto in ragione dell’elemento
unificante: il suo essere funzione. In questo contesto, I’autonoma consi-
derazione della attivita in termini di fattispecie (o serie di fattispecie, o
operazioni®) rilevante per il diritto, permette di scindere il “regime

gole e di strutture non paragonabili a quelle affini alla politica e i costituenti veri dello
stato. (...) Se dunque I'amministrazione non & un potere, essa non pud che essere uno
spazio libero, sia pure contrassegnato da alcune specialita di disciplina” (397).
 L’operazione amministrativa, “insieme delle attivita necessarie per ottenere un ri-
sultato concreto unitario”, infatti, lontana dalla materialita che ad una prima lettura la
locuzione potrebbe evocare, consente di ricondurre a unita i diversi segmenti procedi-
mentali tendenti all’unico (unitario) risultato che, come evidenziato dagli studi successi-
vi, “tende in primo luogo a riannodare e ricompattare sul piano operativo (ossia sul pia-
no dell’esercizio in concreto dei diversi poteri da versare nella operazione) la complessi-
ta organizzativa e la disarticolazione delle competenze” consentendone la razionalizza-
zione. Sul punto cfr. D. D’ORSOGNA, Contributo allo studio dell’ operazione amministra-
tiva, Napoli, 2005; L. GIANI, L’operazione amministrativa nella prospettiva del risultato:
nel procedimento e nel processo, in Nuove Autonomie, fasc. 2, 2012, 197 ss.; C. CACCIA-
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dell’attivita” (il suo statuto disciplinare dotato dei caratteri della genera-
lita e unitarieta, estensibili a tutte le attivita dell’amministrazione anche
quelle di prestazione), da quello “dell’atto finale adottato”, la cui forma
¢ il riflesso del profilo teleologico'. E proprio seguendo questo percor-
so ricostruttivo la stessa valutazione esce dal confine dell’atto ammini-
strativo per inserirsi in una prospettiva dimensionale pitt ampia che
prende in considerazione la performance'’, o meglio il ciclo delle per-
formance a conferma della dimensione unitaria dell’attivita. E cosi sul
versante della validita, illegittimita, liceita e la stessa irregolarita sono
riferite non solo all’atto ma anche all’attivita'® differenziandosi dallo
schema normativo previsto per I’esercizio dell’azione nei primi due casi,
risultando dannosa per il privato nel secondo, e consistendo in una me-
ra anomalia rispetto a detto schema nel terzo caso.

Per tale via, si intercetta il terzo profilo menzionato in precedenza.
Quello della decisione amministrativa che, nella sua triplice dimensione
(giuridica, economica e costituzionale), deve essere costruita in maniera
tale “che conservi il piu possibile i beni personali non compatibili con il
bene diretto di rilievo pubblico e che realizzi quanti pit beni & possibi-
le, soddisfacendo in tal modo il maggior numero di diritti fondamenta-
1i”*”. Dunque, un contenuto complesso, che si correla alla duplice pro-
spettiva dalla quale pud essere esaminato. Da un lato quella relativa al

VILLANI, Sz/ ricorso per motivi aggiunti di cui all’art. 21 della legge TAR, come modificato
dalla legge n. 205 del 2000, in Dir. proc. amm., 2005, 1, 181 ss.

' Costi, F.G. SCOCA, Attivitd amministrativa, cit., in particolare nt. 95 e 96.

7 Cfr. 'analisi di M. D’ORSOGNA, I controlli di efficienza, in F.G. SCOCA (a cura
di), Diritto amministrativo, Torino, 2019, 447 ss.

8 F. G. SCOCA, Attivitd amministrativa, cit., in particolare 91 ss.: “A nostro modo
di vedere non c’¢ differenza alcuna tra (valutazione di) legalita e (valutazione di) legitti-
mita, ove la legalita sia assunta in senso ampio e comprensivo. Ove la legalita venga inte-
sa in senso stretto, essa diverrebbe uno degli aspetti della legittimita; la quale si pone
come valore riassuntivo di tutto cio (norme, principi, atti di programmazione, di dire-
zione, di indirizzo) che la concreta attivita amministrativa deve rispettare.

Si puo prospettare una differenza, non di valori di riferimento, ma di tecnica di va-
lutazione che puo essere diretta (per la violazione di legge e I'incompetenza) e indiretta
o sintomatica (per la maggior parte delle figure di eccesso di poter), ma su questa diffe-
renza non ¢ dato costruire due diverse nozioni (legalita e legittimita) giacché i valori di
riferimento sono sempre gli stessi” (92).

Y L. IANNOTTA, Principio di legalita e amministrazione di risultato, cit., 4.
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soggetto (pubblico) la cui attivita deve essere tesa alla realizzazione del
risultato; dall’altro quella, del tutto speculare alla prima, relativa al sog-
getto (privato) destinatario dell’azione. In questo senso la realizzazione
dello schema legale determinato deve garantire, da un lato, la soddisfa-
zione dell’interesse pubblico, dall’altro la soddisfazione di quel bene
della vita che rappresenta un oggetto (mediato) dell’attivita amministra-
tiva o, se si vuole, effetto, conseguenza della decisione amministrativa.
Dunque, cura degli interessi pubblici che, nell’ottica del destinatario
dell’azione, finiscono col tradursi nella soddisfazione del bene della vita,
oggetto mediato dell’azione dell’amministrazione, conseguenza della
decisione dell’amministrazione. In questo quadro assumono un ruolo
prioritario i beni che le norme mirano ad assicurare, beni o servizi che
rappresentano lo scopo finale delle stesse norme. Si tratta di un cam-
biamento di prospettiva in cui il privato viene diversamente contestua-
lizzato nel rapporto amministrativo, inteso come elemento, luogo nel
quale il potere, situazione dinamica, si confronta con l'altra situazione
dinamica sostanziale: I'interesse legittimo.

3. Risultato e ruolo della dirigenza: dal controllo di legittimita al ciclo del-
le performance

In questo contesto ¢ evidente la diversa dimensione in cui si inserisce
la stessa sistematica dei controlli. Legittimita, razionalita, ragionevolezza,
proporzionalita sono elementi che vanno analizzati attraverso la lente che
impone “all’amministrazione di guardare immediatamente ai beni della
vita”, e cio¢ ai diritti fondamentali coinvolti e “a porre in essere immedia-
tamente tutte le iniziative necessarie a non causare e/o rimuovere il pre-
giudizio connesso alla loro sottrazione, distruzione, mancata realizzazio-
ne, mancata attribuzione, ecc.””’. Entrano in gioco non solo i parametri di
efficienza ed efficacia dell’azione, o di ragionevolezza, ma anche profili
sostanziali sottesi alla valutazione di proporzionalita®’, nonché ad ulteriori

2 Ibidem.

2 Sul punto cfr. M. IMMORDINO, I/ principio di certezza del diritto nei rapporti tra am-
ministrazione e cittadini, Torino, 2003; M. IMMORDINO, M.C. CAVALLARO, N. GULLO,
Certexza e incertexza del diritto nell attivita amministrativa tra diritto interno e diritto euro-
peo, in F. VIOLA (a cura di), Lo Stato costituzionale di diritto e le insidie del pluralismo, Bo-
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parametri, fino ad ora estranei al diritto amministrativo, quali la buona
fede e I'affidamento™ ingenerati nel privato dall’amministrazione nell’e-
sercizio della sua azione amministrativa. E cosi fattori quali la stabilita del
provvedimento, e dunque I'affidamento sulla stabilita del risultato ottenu-
to attraverso il procedimento amministrativo® entrano a far parte del
quadro complessivo di elementi che vanno a comporre il puzzle dei pa-
rametri di valutazione delle responsabilita dirigenziali.

Una prospettiva che incontra, come gia accennato in precedenza, al-
cuni limiti connaturati alla stessa funzione amministrativa e alla stessa
rilevanza giuridica del risultato amministrativo. Il primo rappresentato
dalla legittimita, riferita non solo alle norme che attribuiscono e disci-
plinano il potere dell’amministrazione, o alle norme interne alla orga-
nizzazione dettate nell’esercizio e nei limiti della propria autonomia ma,
pit in generale, alle norme nelle quali sono consacrati i diritti fonda-
mentali degli individui che rappresentano un limite, e al contempo una
guida, per I'azione dei pubblici poteri**, e dunque una garanzia per il
privato, soprattutto ove la si proietti nella sede giurisdizionale.

logna, 2012, 53; M. SPASIANO, I/ principio di buon andamento, in Principi e regole
dell'azione amministrativa, Milano, 2017, 47 ss.; A. POLICE, Principi generali dell attivita
amministrativa, in N. PAOLANTONIO, A. POLICE, A. ZITO (a cura di), La pubblica ammini-
strazione e la sua azione: saggi critici sulla legge n. 241/90 riformata dalle leggi n. 15/2005 ¢
n. 80/2005, 49 ss.; N. PAOLANTONIO, Principi generali dell'attivita amministrativa, in N.
PAOLANTONIO, A. POLICE, A. ZITO (a cura di), La pubblica amministrazione e la sua azione,
cit., 77 ss.; D. MARRAMA, Principi generali dell attivita amministrativa, in N. PAOLANTONIO,
A.POLICE, A. ZITO (a cura di), La pubblica amministrazione e la sua azione, cit., 117 ss.

2 L. GIANIL, Funzione amministrativa ed obblighi di correttezza. Profili di tutela del
privato, Napoli, 2005; M. IMMORDINO, Revoca degli atti amministrativi e tutela dell af-
fidamento, Torino, 1999; S. CIMINI, Buona fede e responsabilita da attivita provvedimen-
tale della P.A., in P.A. Persona e Amministrazione, 2018, 91 ss.

? Sul punto F.G. SCOCA, Interesse legittimo. Storia e teoria, cit., 476.

2 Sul punto & d’obbligo il rinvio a F. LEVI, Legittimita, in Enc. Dir., vol. XXIV, Mi-
lano, 1974, 130 ss.; A. ROMANO TASSONE, Contributo sull’irregolarita degli atti ammini-
strativi, Torino, 1993; G. BERTI, La responsabilita pubblica. Costituzione e amministra-
zione, cit., il quale rilevava che “Il sistema della legalita positiva dello stato di diritto in
quanto riferito al’amministrazione & dunque fuori dal disegno costituzionale, ma ¢ an-
che fuori, se non contro, quell’accezione di amministrazione che ci proviene in modo
deciso dall’osservazione della realta dei giorni nostri.

La legalita che la costituzione difende nel momento in cui prende ad oggetto
Pamministrazione & solo quella che ne garantisce le doti fondamentali e caratteristiche,
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In questo quadro di contesto si comprende perché le articolazioni
della responsabilita dirigenziale si moltiplicano in parallelo alle dimen-
sioni della legittimita che “si pone come valore riassuntivo di (...) nor-
me, principi, atti di programmazione, di direzione, di indirizzo che la

”®in quanto elementi es-

concreta attivita amministrativa deve rispettare
senziali per la delineazione dell’ambito nel quale I'interesse si definisce.

In questo quadro generale va precisato, perd, che se I'ingresso del
risultato nella valutazione della dirigenza non ha incontrato ostacoli teo-
rici limitatamente, almeno in prima battuta, a una prospettiva formale,
esterna riferita a quelle parti dello statuto dell’azione amministrativa
correlate a profili quali il rispetto dei tempi della decisione, la corretta
motivazione della stessa, dunque aspetti formali dell’esercizio di potere,
ben pit complessa ¢ stata, invece la definizione della prospettiva de-
scritta, e cio in quanto essa chiama il dirigente sul palco, imponendogli
un ruolo nel quale la performance assume una valenza sostanziale.

Si tratta di un passaggio che ben si coglie anche nella sua complessita
guardando alla evoluzione normativa che si & avuta nell’ultimo trentennio,
il cui zncipit va rintracciato agli inizi degli anni *90, che hanno rappresentato
un momento molto peculiare della nostra storia politica, sociale e finanziaria
in cui il sistema, scosso dal ciclone di tangentopoli, ¢ stato orientato verso
una riforma che non mirava solo alla riduzione dei costi, ma ad un pitt ampio
ripensamento in chiave etica dell’intera organizzazione amministrativa.

In questo contesto vedono la luce una serie di provvedimenti che
trovano il momento di chiusura nel decreto legislativo 20 luglio 1999, n.
286. Un primo passo assai significativo che segna, come noto, proprio
I’abbandono del tradizionale modello di controllo preventivo di legitti-
mita, in favore dei cosiddetti controlli di efficienza®.

cio¢ la funzionalita e 'imparzialita. Questi sono i fattori della liberta e del dovere
dell’amministrazione. I’amministrazione ¢ garantita nella sua liberta in quanto sia fun-
zionale all’interesse generale e sia ispirata, nelle sue iniziative e nei suoi comportamenti
da un principio di imparzialita. Viene da pensare in parallelo che la societa ¢ giusta solo
se persegue il bene comune: questo induce necessariamente all'imparzialita. Sotto que-
sto profilo 'amministrazione esprime la societa in quanto rivolta al bene comune” (398).

% Cosi, F.G. Scoca, Attivita amministrativa, cit., 92. In tal senso cfr. anche M.
D’ORSOGNA, Programmazione strategica e attivitd decisionale della Pubblica Amministra-
zlone, cit., passim, spec. 127 ss.

2 Per una approfondita ricostruzione delle problematiche connesse in tempi recen-
ti al fenomeno del controllo cfr. G. DE GIORGI CEZZl, I controlli nell amministrazione
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A distanza di dieci anni, e con il riemergere di momenti di crisi nel
sistema dell’etica pubblica, il legislatore ¢ intervenuto nuovamente con
il decreto legislativo 27 ottobre 2009, n. 150, di attuazione della legge 4
marzo 2009, n. 15 in materia di ottimizzazione della produttivita del la-
voro pubblico e di efficienza e trasparenza delle pubbliche amministra-
zioni. Una evoluzione normativa che dal controllo di efficienza si & spo-
stata verso la introduzione del c.d. ciclo delle performance, ossia di un
sofisticato meccanismo mirante a incentivare anche il merito e la qualita
delle prestazioni individuali e di quelle organizzative incentrato essen-
zialmente sugli “obiettivi”, secondo una circolarita propria dei processi
di qualita.

Analizzati attraverso la lente della “organizzazione amministrativa”,
i provvedimenti richiamati esprimono chiara la volonta di operare una
razionalizzazione dei rapporti tra organi di governo e dirigenza, funzio-
nale alla implementazione di quella separazione tra politica e ammini-
strazione che assurge a presupposto teorico indefettibile per la costru-
zione di percorsi di qualita delle organizzazioni e di responsabilizzazio-
ne dei funzionari, in linea con il binomio potere-responsabilita. Si indi-
vidua, cosi, un processo improntato alla logica della (preventiva) pro-
grammazione degli obiettivi e delle priorita da raggiungere nell’attivita
amministrativa concreta, di competenza dei dirigenti. Attivita che viene
cosi valutata rispetto alla consistenza del risultato raggiunto in relazione
all'interesse pubblico concreto (efficacia); alla rispondenza del risultato
raggiunto rispetto all’obiettivo predefinito (adeguatezza), un profilo cui
il caro amico Antonio Romano Tassone aveva dedicato profonda atten-
zione valorizzando i profili sostanziali dell’azione amministrativa; alla
quantificazione delle risorse utilizzate commisurata a quelle preventiva-

moderna: la funzione di controllo dal garantismo alla regolazione, Bari, 1990; S. CASSESE
(a cura di), I controlli della pubblica amministrazione, Bologna, 1993; G. LADU, I/ siste-
ma dei controlli, in AANV., Contabilitd di Stato e degli enti pubblici, Torino, 1999, 209
ss. In particolare, sulla riforma dei controlli sugli enti territoriali minori cfr. A. ROMANO
TASSONE, I controlli sugli atti degli enti locali nelle leggi nn. 59 ¢ 127/1997, in Dir. amm.,
1998, 57 ss.; D. SORACE, Nuovi assetti e prospettive det controlli esterni, in Banca d'Italia,
I controlli delle gestioni pubbliche, Atti del Convegno di Perugia, 2-3 dicembre 1999,
Roma, 2000, 279 ss.; G. MELONI (a cura di), I controlli sugli atti amministrativi di regio-
ni ed enti locali, Milano, 1998; G. D’AURIA, I controlli, in S. CASSESE (a cura di), Tratta-
to di diritto amministrativo. Diritto amministrativo generale, tomo II, Milano, 2003,
1343-1545.
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te (economicita); alla razionalita delle scelte organizzative effettuate per
la realizzazione dell’obiettivo predefinito (efficienza)”’. Dunque, un per-
corso circolare che trova proprio nella definizione degli obiettivi e, nella
prospettiva della valutazione, nella definizione dei sistemi di misurazio-
ne, il suo momento centrale.

Nel contesto dei controlli interni, simili valutazioni investono 1’at-
tivita amministrativa complessivamente intesa (e non i singoli atti). Esse,
infatti, mirano, per lo meno in via indiretta, alla adozione di misure con-
seguenziali di tipo non pill autoritativo-sanzionatorio, bensi collaborati-
vo-correttivo, che si sostanziano prevalentemente nella predisposizione,
a conclusione della fase della conoscenza e della valutazione dell’attivita
svolta, di una relazione che esplichera i propri effetti su piani diversi,
atteso che l'esito negativo del controllo dovrebbe determinare I’atti-
vazione di meccanismi di autocorrezione, in aggiunta a quelli tesi ad ac-
certare la responsabilita dei soggetti a diverso titolo coinvolti nell’e-
sercizio dell’attivita oggetto del controllo.

I percorsi individuati a tal fine erano fondamentalmente due: la pre-
visione di controlli (esterni) che andavano ad aggiungersi al riscontro
della legittimita (senza sostituirlo), e 'articolazione di un sistema di con-
trolli (interni) separati e distinti sia sotto il profilo soggettivo, sia sotto il
profilo oggettivo, nonché sotto quello dei parametri da applicare al con-
trollo preventivo di legittimita.

La prima soluzione ¢ stata fatta propria dalla legge n. 20/1994 che,
riformando il sistema dei controlli della Corte dei conti, ha decretato il
passaggio verso °
sugli atti qualificabili come (almeno in principio) fondamentali, si im-

‘un sistema che, pur non escludendo quel controllo

pernia sul controllo concomitante e posteriore dell’intera gestione,
condotto da un punto di vista comprensivo di previsioni di legge, im-
parzialita, efficienza”. Una riforma che, come noto, ha strutturato il
controllo sull’attivita in modo che fosse incentrato sulla efficacia (i ri-
sultati) e sull’economicita (rapporto costi benefici), pur includendo
anche la legalita (atteso il riferimento esplicito alla legittimita e corret-
tezza dell’agire dell’amministrazione). Un controllo sulla gestione i cui
parametri vengono definiti dalla stessa Corte dei conti, tenuta a redi-
gere annualmente un programma per ’adempimento dei compiti ad

2 In tal senso cfr. M. D’ORSOGNA, I controlli di efficienza, cit.
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essa demandati, ove individuare i settori e, all’interno di essi, le attivita
da sottoporre a verifica.

La seconda soluzione, articolata sui controlli interni, ha trovato una
prima concretizzazione nel sistema delineato dal d.lgs. n. 286/1999 pri-
ma richiamato nel quale erano originariamente previsti quattro diversi
tipi di controllo interno alle singole amministrazioni: il controllo di re-
golarita amministrativa e contabile; il controllo di gestione; la valutazio-
ne del personale con incarico dirigenziale; la valutazione e il controllo
strategico. Un sistema in cui la valutazione della legittimita (e il rilievo
della eventuale illegittimita) non ¢, in questo ultimo caso, oggetto diret-
to della conoscenza e del giudizio del controllore, come nel caso del
controllo operato dalla Corte dei conti. Nel caso dei controlli interni,
infatti, I’attivita ha come fine immediato la valutazione di altri oggetti, e
cio anche nel controllo di regolarita amministrativa e contabile che, no-
nostante |’esplicito richiamo alla legittimita dell’azione amministrativa, &
volto in via specifica alla verifica del rispetto dei principi della corret-
tezza della spesa.

Il modello, come noto, ha presentato profili problematici che ne
hanno impedito una corretta attuazione tanto da essere oggetto di una
profonda rivisitazione che si & snodata lungo diversi interventi normati-
vi che hanno avuto inizio nel 2009. Con le risoluzioni adottate in
quest’ultimo decennio®® accanto a un riordino delle funzioni in materia
di misurazione e valutazione della performance, ¢ stato implementato il
piu volte menzionato ciclo delle performance®, poi integrato nel sistema
anticorruzione, con I'obiettivo di ottimizzare la produttivita del lavoro
pubblico e di garantire efficienza e trasparenza delle pubbliche ammini-
strazioni.

4. Responsibility, accountability e proactive accountability: un nuovo
ruolo del dirigente

In questo diverso contesto, il primo dato che emerge ¢ rappresenta-

2 1l riferimento & alla legge 11 agosto 2014, n. 114, di conversione del decreto-legge
24 giugno 2014, n. 90, e alla legge 7 agosto 2015, n. 124.
? Decreto legislativo 25 maggio 2017, n. 74.
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to dalla considerazione secondo cui 'oggetto della valutazione consiste
nella attuazione delle politiche attivate e nella soddisfazione finale dei
bisogni della collettivita; dall’attuazione di piani e programmi ovvero
dalla misurazione dell’effettivo grado di attuazione dei medesimi, nel
rispetto delle fasi e dei tempi dell’azione™.

In questo si coglie il condizionamento derivante dalla rilevanza as-
segnata dal diritto positivo al risultato che si pone anche all’origine del
ripensamento dello stesso ruolo della dirigenza. E cosi, nella razionaliz-
zazione dei rapporti tra organi di governo e dirigenza, improntata alla
logica della preventiva programmazione (che non a caso diviene strate-
gica) degli obiettivi e delle priorita da raggiungere nell’attivita ammini-
strativa di competenza dei dirigenti si avverte 1’esigenza di verificare la
stessa effettivita del momento programmatorio, valutando non solo la
efficacia dell’azione (raffrontando la consistenza del risultato raggiunto
rispetto all’interesse pubblico concreto perseguito, o da perseguire), ma
anche la sua adeguatezza rispetto all’obiettivo prefissato oltre che la sua
economicita ed efficienza.

In questo contesto, dunque, il dirigente (in una proiezione non solo
individuale della performance ma anche organizzativa) diviene respon-
sabile di piu risultati parametrati all’azione, alle scelte organizzative che
ne rappresentano il presupposto indefettibile, e agli atti adottati, assu-
mendo il ruolo di “anima pensante” dell’azione amministrazione che
tende a un risultato giuridicamente rilevante. E, infatti, chiamato a un
ruolo diverso rispetto al quale diviene determinante proprio il concetto
di responsabilita, inteso non solo nella sua accezione connessa alla vio-
lazione dolosa o colposa di un obbligo, ma secondo un significato pitl
ampio correlato alla “consapevolezza di dover rispondere degli effetti di
azioni proprie”. E cosi la responsabilita, intesa non solo come respornsi-
bility ma come accountability, diventa misura di raccordo tra attivita de-

** Nel d.lgs. 27 ottobre 2009, n. 150, nel testo coordinato con il d.lgs. 25 maggio
2017, n. 74 si individuano, infatti, non solo gli obiettivi che, per espressa previsione,
contenuta gia nel testo originario, devono essere “rilevanti e pertinenti rispetto ai biso-
gni della collettivita, alla missione istituzionale, alle priorita politiche e alle strategie
dell’amministrazione” (art. 5, comma 2, lett. a), ma devono essere misurabili (lett. b), e
valu