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Prefazione

di Olimpio Stucchi e Nicola Petracca

La miscellanea di articoli sul pubblico impiego qui proposta ed avente ad
oggetti i temi piu problematici del settore, si impone a distanza di quasi tre anni
dalla legge delega 4 marzo 2009 n. 15 e del relativo decreto di attuazione n. 150
del 27 ottobre del 2009, cosi da fotografare I'impatto nell’an e nel quantum di
quella Riforma della Pubblica Amministrazione, il cui ultimo atto sistematico
e “dedicato” si rinviene nella Riforma Brunetta. Invero, la difficolta di tracciare
un bilancio, sul piano tecnico-giuridico, degli esiti dell’intervento normativo &
determinata da due fattori fondamentali.

Il primo ¢ un certa defaillance d’origine, cio¢ ritenere, come espressamente
proclamato, che tale legislazione potesse di per sé costituire una vera, e soprat-
tutto organica, “riforma” della pubblica amministrazione.

Il secondo consiste nelle difficolta di realizzazione incontrate nella stessa,
derivanti direttamente o indirettamente dalle norme contenute nelle leggi finan-
ziarie degli ultimi anni che hanno di fatto frustrato ogni ansia di rinnovazione
e che sono tutte presenti nell’Accordo stilato dal nuovo Ministro per la pubblica
amministrazione e I'innovazione, le Regioni, le Province, i Comuni e le Orga-
nizzazioni Sindacali del 4 maggio 2012.

Invero, fin dal 2009, la comunicazione riguardante il mondo del “pubblico” &
stata volutamente associata all’idea della riforma. Intendendo, con I’'uso di detto
sostantivo, riferito tra I’altro ad una istituzione, I'idea di una modifica organica
del sistema per migliorarlo o sostituirlo.

Le intenzioni del Legislatore, almeno a partire dall’estate del 2008, erano
infatti quelle di dare un volto nuovo alla Pubblica Amministrazione, agendo
con interventi legislativi e con altre misure tecnico-organizzative, necessarie a
migliorare il funzionamento degli apparati pubblici.

Invero I'intervento ¢ stato realizzato per innesti e interventi su singoli aspetti

del sistema, eletti a causa o risolutori delle patologie del pubblico impiego.
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. Dalla riforma organizzativa alle esigenze di crescita: il lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione.

Il risultato, determinato da una normativa disarticolata, non ha prodotto gli
effetti sperati: da un lato le riforma per essere efficaci debbono essere sistema-
tiche, logiche e coerenti con i principi che le sottendono; dall’altro si ¢ caricata
I’amministrazione di nuovi compiti, senza i necessari adeguamenti organizza-
tivi.

Le linee guida della Riforma sono tutte nel titolo della legge, volta alla “ot-
timizzazione della produttivita del lavoro pubblico”, oltre che alla “efficienza e
trasparenza delle pubbliche amministrazioni”.

Le finalita sono nel comma 2 dell’art. 1, secondo cui “le disposizioni del pre-
sente decreto assicurano una migliore organizzazione del lavoro, il rispetto de-
gli ambiti riservati rispettivamente alla legge e alla contrattazione collettiva,
elevati standard qualitativi ed economici delle funzioni e dei servizi, I'incenti-
vazione della qualita della prestazione lavorativa, la selettivita e la concorsualita
nelle progressioni di carriera, il riconoscimento di meriti e demeriti, la seletti-
vita e la valorizzazione delle capacita e dei risultati ai fini degli incarichi diri-
genziali, il rafforzamento dell’autonomia, dei poteri e della responsabilita della
dirigenza, I'incremento dell’efficienza del lavoro pubblico ed il contrasto alla
scarsa produttivita e all’assenteismo, nonché la trasparenza dell’operato delle
amministrazioni pubbliche anche a garanzia della legalita”.

I proclami sulle azioni da intraprendere sono sempre puntuali, complice la
facilita nell’individuazione delle aree critiche; cosi come puntuali sono i rilievi
sui fallimenti riguardo ai temi considerati.

Gli argomenti da considerarsi vitali sono: a) dirigenza; b) valutazione e con-
trolli; ¢) contrattazione collettiva; d) rapporti con le autonomie territoriali; e)
rapporto individuale di lavoro.

Sulla disciplina della dirigenza — da sempre riconosciuta come asse portante
della cd. “privatizzazione” nonostante la consapevolezza della fictio iuris asse-
gnata dalla legge dal datore di lavoro pubblico — il legislatore del 2009 dichia-
rava di voler perseguire, in piena sintonia con i principi di un’amministrazione
pubblica moderna orientata al risultato, ’obiettivo dell’aumento della manage-
rialita.

Lo spirito della riforma era quello di fare del dirigente pubblico un soggetto

con reali poteri propulsivi e organizzativi, sennonché le prime difficolta si sono
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Prefazione .

incontrate con riferimento alla premialita” del personale e sul tema delle “re-

sponsabilita e sanzioni disciplinari”.

Nonostante le perplessita sul valore e l'efficacia dell’Accordo del 4 maggio
2012, non vi & dubbio che ¢ stato di fatto impossibile dare seguito ai programmi
relativi alla compilazione della graduatoria del personale, e lo stesso colloca-
mento del personale in tre fasce (come prescritto dall’art. 19 del D.lgs. 150) ad
opera dell’Organismo Indipendente di Valutazione delle performance, ¢ stato
totalmente accantonato.

O piu correttamente ¢ stata messa da parte I'idea che la valutazione indivi-
duale del dipendente possa rappresentare la chiave di volta di un sistema che
sull’onda mediatica del momento puntava sul meccanismo del bastone e della
carota.

O almeno il binomio ¢ stato proposto da quella parte della dottrina che piu
che vedere i tanti benefici ne ha, pur sempre legittimamente, criticato il sacrifi-
cio della fonte autonoma.

Nell’Accordo del 4 maggio 2012, progetto che vede coinvolte tutte le parti
sociali, si ¢ tra I’altro accantonata la valutazione della performance del singolo
dipendente a tutto vantaggio della valutazione della performance organizzativa.

Aldila delle considerazioni specifiche, ¢ evidente che con ’Accordo si € rinne-
gato lo spirito della Riforma Brunetta e con essa anche la parte relativa all’orga-
nizzazione micro del lavoro: I’esatta individuazione del ruolo, funzioni e compi-
ti del personale; I'importanza assegnata alla customer’s satisfaction.

L'orientamento dell’azione pubblica al soddisfacimento del cittadino/utente
¢ stata nel 2009 intesa come bussola per la valutazione dei risultati ottenuti a
vario livello: individuale, organizzativo per poi passare alla valutazione dello
stesso dirigente, ad opera di organismi (OIV) mai costituiti ad eccezione delle
amministrazioni locali.

Stessa sorte per le modifiche alle responsabilita disciplinari che impegnano
il dirigente dall’avvio fino all’applicazione della misura al dipendente. Il nuovo
art. 55-sexies del d.lgs. 165/01, al comma 3, ha stabilito che “il mancato eser-
cizio o la decadenza dell’azione disciplinare, dovuti all’omissione o al ritardo,
senza giustificato motivo, degli atti del procedimento disciplinare o a valutazio-

ni sull’insussistenza dell’illecito disciplinare irragionevoli o manifestamente in-
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. Dalla riforma organizzativa alle esigenze di crescita: il lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione.

fondate, in relazione a condotte aventi oggettiva e palese rilevanza disciplinare,
comporta, per i soggetti responsabili aventi qualifica dirigenziale, I’applicazione
della sanzione disciplinare della sospensione dal servizio con privazione della
retribuzione in proporzione alla gravita dell’infrazione non perseguita, fino ad
un massimo di tre mesi in relazione alle infrazioni sanzionabili con il licen-
ziamento, ed altresi la mancata attribuzione della retribuzione di risultato per
un importo pari a quello spettante per il doppio del periodo della durata della
sospensione”.

Dunque la managerialita si sposa con una certa sfiducia di fondo sul reale
esercizio di poteri datoriali del dirigente che, negli anni ha mostrato una debo-
lezza cronica rispetto alle organizzazioni sindacali, fosse solo perché il piu delle
volte ne faceva lui stesso parte.

In questo, la ridefinizione del ruolo della dirigenza, secondo il programma
dell’Accordo del 4 maggio potrebbe avere un senso, anche se occorrerebbe dare
seguito al rafforzamento dell’Aran e al regime di responsabilita previste per il
datore di lavoro pubblico.

Anche in materia di “valutazione delle performance” e di “controlli” le in-
tenzioni si sono scontrate con le difficolta di innovare i controlli e i controllori.

Ne ¢ un esempio paradigmatico la Civit, Commissione per la valutazione,
la trasparenza e l'integrita delle amministrazioni pubbliche (Civit), istituita
dall’art. 13 del d. n. 150 — posta al centro del sistema di governo del processo di
misurazione e valutazione della performance, affidataria di molti compiti cui,
tuttavia, non sono corrisposti i necessari poteri sanzionatori.

In realta il decreto n. 150 sconta una caratteristica che si tende a dimenticare:
il provvedimento ¢ di applicazione diretta per le amministrazioni centrali, men-
tre nel caso delle amministrazioni periferiche ha il valore di una legge quadro
(vedi artt. 16 e 31 del decreto) a fronte del TUEL (D.Igs. 267 del 2000).

Per tale motivo, soprattutto nel dialogo con le autonomie territoriali, la Civit
si ¢ limitata a proporre modelli di valutazione e tentare I’elaborazione di meto-
dologie di controllo e schemi di valutazione generali.

Il nuovo assetto di regole non poteva, a fronte della presenza del TUEL, sosti-
tuire di imperio il sistema di controlli gia esistenti nelle amministrazioni italia-

ne, specie in quelle regionali e locali.
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Prefazione .

Senza contare che gli organismi terzi, nella loro sovraesposizione, rischiano

di accollarsi responsabilita per omissioni e/o carenze strutturali appartenenti
alla funzione di indirizzo politico-amministrativo dell’ente. Ne ¢ un esempio la
mancata costituzione dei servizi di controllo di gestione, che & il presupposto
necessario per consentire agli organismi interni di effettuare una oggettiva va-
lutazione delle performance.

Per quanto concerne le autonomie territoriali, vi ¢ da dire, alla luce degli
articoli 16 e 31 del D.Igs. 150 del 2009 che detta normativa ha trovato diretta ap-
plicazione (ove non successivamente impedita) per le amministrazioni centrali.

Lart. 16, co. 3, del decreto, infatti, dedicato alle “Norme per gli Enti territo-
riali e il Servizio sanitario nazionale”, prevede che “nelle more dell’adeguamen-
to ... da attuarsi entro il 31 dicembre 2010, negli ordinamenti delle Regioni e
degli Enti locali si applicano le disposizioni vigenti; decorso il termine fissato
per 'adeguamento, si applicano le disposizioni previste nel presente Titolo fino
all’emanazione della disciplina regionale e locale”

Con disposizione speculare, viene regolato I’adeguamento degli Enti territo-
riali anche quanto alle nuove norme contenute nel Titolo I1I, riguardante “Me-
rito e premi” (art. 31, co. 4).

Per quanto concerne il tema della contrattazione collettiva, I'idea di una defi-
nizione piu chiara degli ambiti di intervento della legge e della fonte contrattua-
le ¢ sicuramente funzionale all’esercizio dei poteri di micro-organizzazione da
parte della dirigenza che, ai sensi del nuovo art. 5, co. 2, del d.Igs. 165 del 2001,
gestisce 1'ufficio con la capacita e i poteri del privato datore di lavoro, “fatta sal-
va la sola informazione ai sindacati, ove prevista nei contratti di cui all’art. 9”.

Le interazioni del sindacato sono state, al riguardo, oggetto di accesa discus-
sione, in considerazione delle disposizioni del d.gs. n. 150/09 — che, modifi-
cando gli articoli 2, 5 e 40 del d.Igs. n. 165/01, ridefiniscono i confini tra poteri
unilaterali e partecipazione sindacale. Inoltre ci si ¢ chiesti se dette norme sia-
no immediatamente operative o piuttosto subordinate alla implementazione, ad
opera della contrattazione collettiva (nazionale e integrativa).

In attesa di una definizione resa sempre pitt complicata dallo stato dei conti
pubblici, i giudici hanno differito I’entrata in vigore di questa parte della legge

alla tornata contrattuale successiva, sebbene un’importante Circolare della Pre-
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. Dalla riforma organizzativa alle esigenze di crescita: il lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione.

sidenza del Consiglio dei Ministri-Dipartimento della Funzione pubblica avesse
chiarito, in senso contrario, che, in assenza di esplicita diversa previsione legi-
slativa, il termine di entrata in vigore anche di questa parte del decreto dovesse
ritenersi quello generale.

Al riguardo ¢ intervenuto il decreto correttivo n. 141 del 2011 che, all’art. 5,
ha dettato 'interpretazione autentica dell’art. 65 del d.lgs. n. 150, confermando
I'immediata operativita della disposizione sul potere di organizzazione (art. 5,
co. 2, d.lgs. n. 165) ed individuando le disposizioni applicabili dalla tornata
contrattuale successiva a quella in corso, al momento dell’entrata in vigore del
d. n. 150, vale a dire “esclusivamente quelle relative al procedimento negoziale
di approvazione dei contratti collettivi nazionali” (v. art. 5, co. 2, d. n. 141).

In merito al sistema premiale, si rileva la totale esclusione dell’apporto sin-
dacale, per poi affidare alla contrattazione integrativa un’importante potesta
derogatoria.

Ci si riferisce al tanto avversato articolo 19 che prevedeva la distribuzione del
personale in tre differenti livelli di performance, corrispondenti ad altrettante
fasce di merito. Norma defalcata dall’Accordo del 4 maggio 2012.

Stessa sorte per ’Aran, mai del tutto affrancata da Governo e Corte dei Conti,
deputata ad essere solo un dagherrotipo di una vera e propria controparte da-
toriale delle organizzazioni sindacali, dotata di una discrezionalitd decisionale,
coerente con un vero sistema di relazioni industriali — precondizione di un vero
(ed equilibrato) sistema di contrattazione collettiva.

Similmente il rapporto individuale di lavoro non viene risolto, a fronte delle
difficolta della convergenza tra il settore pubblico e privato a totale favore della
“privatizzazione” o del ritorno al rapporto autoritativo, ma viene affrontato solo
in chiave patologica, rinforzando le ipotesi cui segue ’applicazione delle san-
zioni disciplinari e sottraendo qualsiasi potere di intervento alle organizzazioni
sindacali.

Va da sé che il mancato decollo dei sistemi di valutazione e premiali si riflet-
tono inevitabilmente sui nuovi mezzi sanzionatori: se ’accertamento condotto
dai controllori & decisivo, una volta marginalizzata la dirigenza, ¢ logico ritene-
re frustrata la nuova spinta repressiva se i sistemi di valutazione non saranno in

grado di funzionare adeguatamente.
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Prefazione .

In merito al sistema premiale, diremo semplicemente che I'impresa & servita

ben poco.

E non solo per ’Accordo del 4 maggio del 2012 che, di fatto, frusta definiti-
vamente le velleita aziendalistiche del decreto n. 150. In realta la suddivisione
del personale in tre fasce, esattamente individuate, cosi da eliminare qualsiasi
arbitrio, cosi come tutti gli atri strumenti premiali, oltre ad essere ancorato alla
riuscita del sistema di valutazione, & subordinato al risanamento della finanza
pubblica.

In questo frangente temporale, ipotesi ben lontana dal potersi avverare.

In definitiva la riforma della Pubblica Amministrazione, oltre che da evidenti
difficolta strutturali, ¢ stata frenata dalle leggi finanziarie che si sono succedute
e che hanno messo in rilievo I'impossibilita di ridisegnare I’apparato pubblico a
prescindere da una seria e concreta contrattazione nazionale e integrativa.

Oltre alle leggi finanziarie, vi ¢ stato pure il decreto legge n. 78 del 31 mag-
gio 2010, convertito in 1. n. 122/2010: dove, in particolare, con la disposizione
dell’art. 9 (“Contenimento delle spese in materia di impiego pubblico”), si stabi-
lisce che “per gli anni 2011, 2012 e 2013, il trattamento economico complessivo
dei singoli dipendenti, anche di qualifica dirigenziale, ivi compreso il trattamen-
to accessorio, previsti dai rispettivi ordinamenti delle amministrazioni pubbli-
che (...) non puo superare, in ogni caso, il trattamento in godimento nell’anno
20107 (art. 9, co. 1). La disposizione ha l'effetto di frenare le aspettative di ogni
differenziazione meritocratica per fasce dei pubblici dipendenti.

Senza contare il comma 32 dell’art. 9 che prevede che “a decorrere dalla data
di entrata in vigore del presente provvedimento, le pubbliche amministrazioni
che (...) alla scadenza di un incarico di livello dirigenziale (...) non intendono,
anche in assenza di una valutazione negativa, confermare I'incarico conferito al
dirigente, conferiscono al medesimo dirigente un altro incarico, anche di valore
economico inferiore”.

Altro tassello & I'Intesa siglata il 4 febbraio 2011 tra il Governo e alcuni sin-
dacati (Cisl, Uil e Ugl), ove il sistema premiale viene accantonato fino quasi ad
essere esautorato di ogni novita.

In particolare con detto accordo si prevedeva che: a) “le retribuzioni com-

plessive, comprensive della parte accessoria, conseguite dai lavoratori nel corso
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. Dalla riforma organizzativa alle esigenze di crescita: il lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione.

del 2010, non devono diminuire, per effetto dell’applicazione dell’art. 19 del
d.lgs. n. 150/09” (punto 2); che b) “a tale scopo per I'applicazione dell’art. 19,
co. 1, del d.Igs. n. 150/2009 potranno essere utilizzate esclusivamente le risorse
aggiuntive derivanti dall’applicazione del comma 17 dell’art. 61 del d.1. 25 giu-
gno 2008, n. 112, convertito con modificazioni, dalla 1. n. 133/08 (cd. dividendo
dell’efficienza)”.

Ma il superamento della Brunetta non si arresta. Salutata da piu parti come
panacea dei mali della pubblica amministrazione, ¢ invisa proprio al soggetto
da riformare. E infatti del 1 agosto 2011 il D.Igs. n. 141, che apporta modifiche
ed integrazioni al d.lgs. n. 150/09, ed in particolare, ancora una volta, alla dif-
ferenziazione retributiva in fasce, prevista dagli articoli 19, commi 2 e 3, e 31,
comma 2, d.lgs. n. 150, stabilendo che essa “si applica a partire dalla tornata di
contrattazione collettiva successiva a quella relativa al quadriennio 2006-2009”
(art. 6 d.lgs. n. 141/11).

Disposizione, tra I’altro, in contraddizione con quanto stabilito nel d.1. 6 lu-
glio 2011 n. 98, convertito in 1. n. 111/2011, che stabilisce all’art. 16, co. 5 (con
esclusione degli enti territoriali e degli enti del Servizio Sanitario Nazionale),
che “le eventuali economie aggiuntive effettivamente realizzate (...) possono
essere utilizzate annualmente, nell'importo massimo del 50 per cento, per la
contrattazione integrativa, di cui il 50 per cento destinato alla erogazione dei
premi previsti dall’art. 19 del decreto legislativo 27 ottobre 2009 n. 150. La re-
stante quota ¢ versata annualmente dagli enti e dalle amministrazioni dotati di
autonomia finanziaria ad apposito capitolo dell’entrata del bilancio dello Stato”.

Questo il quadro normativo con cui l'interprete si misura. Le conseguenze
sono evidenti: la riforma organizzativa voluta dalla XVI Legislatura non ha
alcuna forza.

Situazione ampiamente prevedibile se si pensa che la trasformazione tanto
inseguita poggiava su un sistema di valutazione e premialita che se non ha con-
cretezza non ha neppure credibilita.

Nelle more dell’e-book, il 4 maggio 2012, il Ministro per la pubblica Am-
ministrazione e I'innovazione, le Regioni, Le province e i Comuni, le Organiz-
zazioni sindacali hanno definitivamente sancito il ritorno allo status quo ante.

Certo, le perplessita che il testo suscita non sono poche; in realta le medesime
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Prefazione .

che gli interpreti hanno manifestato riguardo allo strapotere dei sindacati, alla

distribuzione a pioggia degli emolumenti, in una parola alla solita diatriba tra le
categoria della privatizzazione e della contrattualizzazione, che sono esempli-
ficative della difficolta di sostenere una reale convergenza tra i settori pubblico

e privato.
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Il Sistema delle fonti: gli spazi
della contrattazione decentrata

Di Nicola Petracca e Fabiana Corsi

1.1. Le fonti del rapporto di lavoro alle dipendenze delle pubbliche
amministrazioni

Il regime delle fonti della disciplina del rapporto di lavoro alle dipendenze della

pubbliche amministrazioni ha conosciuto altalenanti vicende dal 1992 ad oggi,

passando attraverso tre riforme: la “prima privatizzazione” del biennio 1992-

1993; la “seconda privatizzazione “ del biennio 1997-1998 e la cosiddetta “Ri-

forma Brunetta” del 2009.

La “prima privatizzazione”, iniziata con il D.lgs. 3 febbraio 1993, n. 29, ha
comportato un importante processo di delegificazione delle fonti della disci-
plina del rapporto di lavoro pubblico, attraverso l’estensione tendenzialmente
generalizzata delle norme sul rapporto di lavoro privato e tramite la valorizza-
zione del contratto collettivo quale strumento per superare il previgente regime
pubblicistico.

Daffermazione del primato della contrattazione collettiva rispetto alla regola-
mentazione di tipo autoritativo & stata ribadita ed implementata con la “seconda
privatizzazione”, realizzata con i decreti legislativi 4 novembre 1997, n. 396, 31
marzo 1998 n. 80 e 29 ottobre 1998 n. 387, attuativi della legge delega 15 marzo
1997, n. 59 ( c.d. Legge Bassanini).

A partire dal 2008, invece, si &€ avuto un profondo intervento di ristrutturazio-
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ne normativa del rapporto di lavoro pubblico che trova il suo fulcro nella legge
4 marzo 2009, n. 15, recante delega al Governo finalizzata all’ottimizzazione
della produttivita del lavoro pubblico e all’efficienza e trasparenza delle pubbli-
che amministrazioni.

In particolare, ad opera della legge delega 4 marzo 2009, n. 15 e del D.Igs.
27 ottobre 2009 n. 150 (c.d. riforma Brunetta), il sistema delle fonti del lavo-
ro pubblico ha subito una profonda ridefinizione caratterizzata dal ritorno alla
centralita della legge e dalla prevalente ridelegificazione del rapporto di lavoro
dei dipendenti pubblici.

Tale inversione di tendenza risulta in modo chiaro dalla modifica apportata
al meccanismo dell’art. 2, comma 2 del D.Igs. 30 marzo 2001, n. 165, il quale,
nella versione ante riforma, prevedeva la possibilita di deroga ad opera della
contrattazione collettiva di disposizioni di legge, regolamento o statuto, recanti
discipline dei rapporti di lavoro dei dipendenti della amministrazioni pubbliche,
o di categorie di essi, a meno che la legge non avesse espressamente disposto in
senso contrario.

Nel nuovo testo dell’art. 2, comma 2 del D.Igs. n. 165/2004 la regola suddetta
viene completamente invertita, atteso che la facolta di deroga da parte della con-
trattazione collettiva rispetto alle fonti unilaterali ora ¢ ammessa solo nei casi
in cui sia la legge ad attribuire tale potere di deroga ( “I rapporti di lavoro dei
dipendenti della amministrazioni pubblici sono disciplinati dalle disposizioni
del capo I, titolo II, del libro V del codice civile e delle leggi sul rapporto di
lavoro subordinato nell’impresa, fatte salve le diverse disposizioni contenute nel
presente decreto, che costituiscono disposizioni di carattere imperativo. Even-
tuali disposizioni di legge, regolamento o statuto, che introducano discipline del
rapporto di lavoro la cui applicabilita sia limitata ai dipendenti della ammini-
strazioni pubbliche, o a categorie di essi, possono essere derogate da successivi
contratti o accordi collettivi e, per la parte derogata, non sono ulteriormente
applicabili, solo qualora cio sia espressamente previsto dalla legge.”

In buona sostanza, oggi la regola ¢ quella dell’inderogabilita della legge da
parte della contrattazione collettiva, a meno che non sia la legge stessa a preve-
dere espressamente che la fonte pattizia possa introdurre deroghe.

La garanzia dell’inderogabilita e della stabilita della legge ¢, inoltre, raffor-
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zata dalla previsione dell’art. 2, comma 3 bis del D.Igs. n. 165 del 2001 (come
modificato dall’art. 33 del D.gs. n. 150 del 2009) che prevede I'applicazione
degli artt. 1339 e 1419, 2 comma, c.c. alle disposizioni contrattuali nulle per vio-
lazione di norme imperative o dei limiti fissati dalla contrattazione collettiva:
le suddette norme impongono la sostituzione automatica delle clausole difformi
con quelle imperative derogate, nonché la conservazione del contratto in caso di
nullita parziale delle clausole contrattuali.

Nonostante, dunque, formalmente il rapporto di lavoro alle dipendenze della
pubbliche amministrazioni si costituisca mediante contratti individuali di la-
voro ed alcune regole della disciplina del rapporto di lavoro siano ancora ap-
pannaggio della contrattazione collettiva, la legge n. 15 del 2009 ed il D.lgs.
n. 150/2009 hanno determinato una vera e propria nuova pubblicizzazione del
rapporto di lavoro, restringendo drasticamente gli spazi della contrattazione, sia
collettiva, sia, soprattutto, decentrata ed hanno posto nuovamente la legge quale

fonte normativa centrale della disciplina del rapporto di lavoro.

1.2. Gli ambiti di competenza della contrattazione collettiva dopo la
Riforma Brunetta

I1 D.Igs. n. 150/2009 (art. 54 che ha modificato I’art. 40 del D.lgs. 165/2001), ha

fortemente limitato la competenza della contrattazione collettiva (sia nazionale

che decentrata), in conseguenza del simmetrico incremento del rilievo della fon-

te di legge, quale principale base per la regolamentazione del rapporto di lavoro.

Gli ambiti di competenza della contrattazione collettiva sono individuati nel
novellato art. 40 del D.lgs. n. 165/2001.

In particolare, il 1 comma dell’art. 40 del D.Igs. n. 165 del 2001, nel primo
periodo, stabilisce che la contrattazione collettiva determina i diritti e gli ob-
blighi direttamente pertinenti al rapporto di lavoro e le materie relative alle
relazioni sindacali.

11 secondo periodo del suddetto comma 1 elenca, invece, le materie che sono
escluse dalla contrattazione collettiva (“Le materie attinenti all’organizzazione
degli uffici, quelle oggetto di partecipazione sindacale ai sensi dell’art. 9, quelle

afferenti alle prerogative dirigenziali ai sensi degli articoli 5,comma 2, 16 e 17,
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la materia del conferimento e della revoca degli incarichi dirigenziali, nonché
quelle di cui all’articolo 2, comma 1, lett. c), della legge 23 ottobre 1992, n.
421).

Il terzo periodo del 1 comma indica, infine, le materie nelle quali la contrat-
tazione collettiva ¢ consentita, ma negli esclusivi limiti previsti dalle norme di
legge (si tratta delle materie relative alle sanzioni disciplinari e alla valutazione
delle prestazioni lavorative ai fini della corresponsione del trattamento accesso-
rio, della mobilita e delle progressioni economiche).

In buona sostanza, si possono distinguere tre categorie di materie:

1. quella che comprende le materie nelle quali i contratti collettivi pos-
sono liberamente disporre;

2. quella concernente le materie sulle quali i contratti collettivi non pos-
sono assolutamente intervenire;

3. quella comprendente le materie rispetto alle quali i contratti collettivi
possono disporre nei limiti stabiliti dalle legge.

Ciascuna di queste categorie di materie merita qualche breve precisazione.

Per quanto riguarda la prima categoria l’espressione utilizzata da legislatore
(“diritti ed obblighi direttamente pertinenti al rapporto di lavoro e le materie re-
lative alle relazione sindacali”), ¢ tale da comprendere tendenzialmente tutti gli
aspetti del rapporto di lavoro pubblico contrattualizzato che non possono essere
ricondotti alle altre due categorie.

La contrattazione collettiva si concentra, in particolare, su come viene con-
dotto il rapporto di lavoro, una volta costituito. Non sono pi ammissibili, ad
esempio, previsioni in merito all’accesso agli impieghi, coerentemente con la
soppressione dell’istituto delle progressioni verticali.

Altro aspetto generale di cui si pud occupare la contrattazione nell’ambito
delle relazioni sindacali, ¢ quello di determinare come le parti si consultano, a
quale livello e attraverso quali poteri, ma cid puo avvenire solo nei limiti delle
materie di competenza della contrattazione.

La seconda categoria afferisce invece alle materie escluse in radice dalla
competenza della contrattazione collettiva (art. 40, 1 comma, secondo periodo),
e quindi quelle relative 1'organizzazione degli uffici, quelle oggetto di parteci-

pazione sindacale ai sensi dell’art. 9, quelle afferenti alle prerogative dirigenzia-
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li ai sensi degli articoli 5,comma 2, 16 e 17, la materia del conferimento e della
revoca degli incarichi dirigenziali, nonché quelle di cui all’articolo 2, comma 1,
lett. ¢), della legge 23 ottobre 1992, n. 421.

Per quanto riguarda l'organizzazione degli uffici, 'intento ¢ quello di sot-
trarre qualsiasi possibilita di contrattare in merito alle modalita con le quali
ciascuna amministrazione si organizza al proprio interno.

La sottrazione dell’organizzazione si ritiene sia piena ed incondizionata: si
tratta dell’intero processo macro organizzativo, non limitato alla sola determi-
nazione delle strutture di vertice e dei modi di conferimento degli incarichi, in
quanto, anche gran parte degli atti di micro organizzazione risultano inseriti
nella zona sottratta alla negoziazione con le parti sociali.

Quanto alle materie oggetto di partecipazione sindacale ai sensi dell’art. 9 del
D.Igs. n. 165/2001 (“i contratti collettivi nazionali disciplinano i rapporti sinda-
cali e gli istituti della partecipazione”), la norma chiarisce che sono i contratti
collettivi a dover esplicitare le modalita di regolazione dei rapporti sindacali e
che gli istituti di partecipazione, ciog le forme mediante le quali i sindacati pos-
sono essere coinvolti, non potranno mai divenire oggetto della contrattazione
decentrata a pena di nullita.

Sono sottratte alla contrattazione collettiva le competenze dei dirigenti con-
cernenti la gestione del rapporto di lavoro (ovvero gli atti di micro organizza-
zione) e le competenze in merito al conferimento ed alla revoca degli incarichi
dirigenziali.

Fondamentale ¢, infine, I'espressa esclusione dalla competenza della contrat-
tazione collettiva delle materie regolate dall’art. 2, comma, 1, lett. c) della legge
n. 421 del 1992: responsabilita giuridiche attinenti i singoli operatori nell’esple-
tamento di procedure amministrative; gli organi, gli uffici e i modi di conferi-
mento della titolarita dei medesimi, i principi fondamentali di organizzazione
degli uffici, i procedimenti di selezione per I’accesso al lavoro e di avviamento
al lavoro; i ruoli e le dotazioni organiche nonché la loro consistenza complessi-
va; la garanzia della liberta di insegnamento e I’autonomia professionale nello
svolgimento dell’attivita didattica, scientifica e di ricerca; la disciplina della re-
sponsabilita e dell’incompatibilita tra impiego pubblico e altre attivita ed i casi

di divieto di cumulo di impieghi e incarichi pubblici.
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L'ultima categoria riguarda, infine, le materie in cui la contrattazione collet-
tiva & consentita negli esclusivi limiti previsti dalla legge: trattasi delle materie
relative alle sanzioni disciplinari, alla valutazione delle prestazioni ai fini del-
le corresponsione del trattamento economico accessorio, della mobilita e delle
progressioni economiche.

In tali materie i contratti collettivi possono disciplinare solamente gli aspetti
che la legge demanda espressamente alla fonte negoziale.

Non ¢, quindi, il silenzio della legge su determinati aspetti che abilita la con-
trattazione ma la presenza di un esplicito rinvio alla fonte negoziale che consen-
te a quest’ultima di intervenire.

In particolare, per quanto attiene alle sanzioni disciplinari, in virtu di espli-
cito rinvio da parte della legge, i contratti collettivi possono definire esclusiva-
mente le tipologia delle infrazioni e delle relative sanzioni (art. 55, comma 2,
secondo periodo, D.Igs. 165 del 2001), prevedere procedure di conciliazione non
obbligatoria (art. 55, comma 3), regolamentare il procedimento disciplinare a
carico dei dirigenti (art. 55, comma 4) e quello da seguire in caso di infrazioni
alle quali si applica il rimprovero verbale (art. 55 bis, comma 1 , ultimo periodo).

Altro ambito di competenza della contrattazione collettiva ¢ quello afferen-
te la materia del trattamento economico, in quanto l’art. 2 comma 3 D.lgs. n.
165/2001 stabilisce che lattribuzione di trattamenti economici pud avvenire
esclusivamente mediante contratti collettivi, fatte salve le eccezioni di cui all’
art. 40, comma 3 ter e 3 - quater.

Lart. 45 del D.Igs. n. 165/2001 precisa che il trattamento economico fonda-
mentale e accessorio & definito da contratti collettivi, i quali definiscono, in
coerenza con le disposizioni di legge, trattamenti economici accessori collegati:
a) alla performance individuale; b) alla performance organizzativa con riferi-
mento all’amministrazione nel suo complesso e alle unita organizzative o aree
di responsabilita in cui si articola 'amministrazione; c) all’effettivo svolgimento
di attivita particolarmente disagiate ovvero pericolose o dannose per la salute.

La riserva di competenza in favore della contrattazione in materia retributi-
va va tuttavia esercitata nei limiti di contenuto indicati dal suddetto art. 45 e,
soprattutto, nel rispetto dei vincoli finanziari e di bilancio stabiliti dalla legge
(art. 48 D.1gs. 165/2001).
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L’inosservanza dei limiti imposti alla contrattazione (secondo e terzo periodo
dell’art. 40, comma 1) ¢ sanzionata dall’art. 2 comma 3 bis del D.lgs. 165 del
2001, a norma del quale, in caso di nullita delle disposizioni contrattuali per
violazione dei limiti, si applicano gli artt. 1339 e 1419, secondo comma, c.c., in
tema di inserzione automatica delle clausole e di nullita parziale dei contratti.

Cio significa che le norme che stabiliscono i limiti sono norme imperative e
che la loro violazione determina la nullita parziale del contratto collettivo (vale
a dire che sono caducate solamente le clausole di quel contratto che regolano
ambiti preclusi alla fonte negoziale). Se, poi, la clausola contrattuale invalida
abbia introdotto una disciplina dell’istituto di volta in volta interessato difforme
da quella prevista dalla legge, le previsioni di quest’ultima si sostituiscono di
diritto a quelle contenute nella predetta clausola.

Vista la dirompenza del meccanismo sanzionatorio, il legislatore, consapevo-
le che i contratti collettivi vigenti alla data di entrata in vigore del D.lgs. n. 150
del 2009 contenevano disposizioni riguardanti anche materie che, in base al
nuovo testo dell’art. 40, comma 1, sono ormai precluse alla fonte negoziale, ha
dettato un’apposita disciplina transitoria.

Lart. 65,comma 5, D.1gs. n. 165 del 2001 stabilisce, infatti, che le disposizioni
relative alla contrattazione collettiva nazionale di cui allo stesso decreto legisla-
tivo si applicano alla tornata contrattuale successiva a quella in corso.

Di conseguenza, la disciplina di fonte negoziale delle materie sulle quali que-
sta non puo pill intervenire continua ad avere vigore fino al momento della sti-
pulazione del contratto di comparto o di area relativo al periodo successivo al
quadriennio 2006 -2009.

Va tuttavia precisato che le norme del decreto legislativo n. 150/2009 che
disciplinano direttamente alcuni aspetti di quelle materie sono entrate in vigore
immediatamente, facendo venire meno la possibilita di continuare ad applicare
quelle contenute nei precedenti contratti collettivi.

Cio significa che, per tutte le materie su cui, prima del D.lgs. n. 150/2009, la
fonte negoziale poteva intervenire, occorre verificare se lo stesso decreto legi-
slativo contenga qualche norma ad esse riferibile; in caso affermativo, occorre
poi appurare se i contratti collettivi vigenti dettino una disciplina degli stessi

aspetti: in caso positivo questa parte della disciplina contrattuale ha cessato
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di avere efficacia in coincidenza con l’entrata in vigore del D.Igs. n. 150/2009,
mentre sopravvivono, fino alla stipula del prossimo contratto collettivo, le altre
clausole contrattuali relative alla materia in oggetto, anche se ormai sottratta
alla competenza della fonte negoziale.

Ad esempio la disciplina del procedimento disciplinare introdotto dal D.Igs.
n. 150/2001 ( art. 55 bis del D.Igs. n. 165/2001) ¢ entrata in vigore immediata-
mente.

Analogamente, a decorre dal 16 novembre 2009, hanno perduto efficacia le
previsioni pattizie che imponevano forme di partecipazione sindacale diverse
dall’informazione alle determinazioni dirigenziali di cui all’art. 5, comma 2,
D.Igs. 165/2001.

Lo stesso meccanismo si applica anche per i contratti integrativi, che, in ogni
caso, secondo il legislatore dovevano essere adeguati entro il 31 dicembre 2010

(31 dicembre 2011 per il comparto regioni ed autonomie locali).

1.3. La contrattazione decentrata: i limiti imposti dalla legge e dal
contratto collettivo nazionale

Nella versione originaria del D.Igs. n. 29 del 1993 la contrattazione collettiva

decentrata aveva un ambito di azione molto ridotto, limitato essenzialmente al

contemperamento tra le esigenze organizzative, la tutela dei dipendenti e I'inte-

resse degli utenti.

Con la seconda privatizzazione, invece, la contrattazione integrativa ha assun-
to un ruolo fondamentale nelle relazioni sindacali del settore pubblico, rappre-
sentando un decentramento del sistema di contrattazione parallelo al decentra-
mento del sistema amministrativo.

Molte, pero, sono state le critiche mosse alla contrattazione decentrata circa
’effettivo svolgimento del proprio ruolo, le cui dinamiche non sono state sem-
pre virtuose.

E stato infatti constatato che la costante crescita del costo del lavoro pubblico,
oltre le previsioni poste dalle leggi finanziarie, ¢ stata causata in gran parte
dalla cattiva gestione della contrattazione decentrata, la quale, spesso, ha con-

sentito I’approvazione di clausole in contrasto con i vincoli finanziari, oppure
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ha attribuito indennita inesistenti o, abusato dell’istituto delle progressioni oriz-
zontali (ancorandole all’anzianita piuttosto che al merito) ed delle progressioni
verticali.

La Riforma Brunetta, oltre a riservare, come detto, un ruolo centrale alla fon-
te legislativa, ha introdotto una serie di modifiche anche alla disciplina della
contrattazione decentrata, limitandone, in modo sensibile I’area di azione ed
inserendo vincoli e forme di controllo molto stringenti.

Per quanto attiene all’area di competenza della contrattazione decentrata l’art.
40 comma 3 bis, D.lgs. 165/2001 recita: “la contrattazione collettiva integrativa
assicura adeguati livelli di efficienza e produttivita dei servizi pubblici, incenti-
vando I'impegno e la qualita della performance ai sensi dell’art. 45, comma 3. A
tale fine destina al trattamento economico accessorio collegato alla performan-
ce individuale una quota prevalente del trattamento accessorio complessivo, co-
munque denominato.”.

In particolare, I'incentivazione dell’impegno e della qualita delle performan-
ce, secondo il meccanismo della riforma, avviene attraverso:

1. Tattribuzione di trattamenti economici accessori, anche temporanei,
legati al raggiungimento di risultati programmati. La contrattazione
decentrata si deve preoccupare di fissare i trattamenti, ma nel rispetto
del ciclo di performance che presuppone una programmazione ini-
ziale degli obiettivi, una gestione, un controllo in corso di gestione ed
un riscontro finale. La programmazione iniziale ¢, quindi, un vinco-
lo imprescindibile della contrattazione decentrata, in quanto senza di
essa nessun risultato puo essere valutato;

2. in alternativa o in aggiunta, I'incentivazione pud avvenire assegnan-
do ai dipendenti il compito di svolgere attivita che richiedono par-
ticolare impegno e responsabilita: si tratta di progetti individuali o
incarichi specifichi considerati dalla riforma come strumenti di in-
centivazione.

La contrattazione integrativa viene dunque finalizzata dalla legge (a pena di
nullitd) al conseguimento di risultati ed obiettivi tesi a conseguire una maggiore
efficienza e produttivita dei servizi resi nonché a incentivare 'impegno e la

qualita delle performance dei dipendenti.
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Ogni incremento attribuito attraverso questo livello contrattuale deve neces-
sariamente assumere carattere selettivo, secondo i principi di riconoscimento
del merito e di valorizzazione dell’impegno e delle qualita della prestazione
individuale.

Tale obbligo ¢ ricavabile anche dall’art. 7, comma 5, D.Igs. n. 165/2001 che
impone un principio di cogente sinallagmaticita, vietando alle amministrazioni
pubbliche di erogare trattamenti economici accessori che non corrispondono
alle prestazioni effettivamente rese.

La contrattazione decentrata incontra, pero, ulteriori limiti e vincoli imposti
dalle legge di riforma.

Innanzi tutto, la contrattazione integrativa si puo svolgere solo sulle materie,
con i vincoli e nei limiti stabiliti dai contratti collettivi nazionali.

Sempre ai contratti collettivi nazionali spetta stabilire i criteri per I'individua-
zione delle organizzazioni, anche non firmatarie del contratto nazionale, legitti-
mate alla stipulazione dei contratti decentrati, con la conseguente impossibilita
di ammettere alla contrattazione integrativa soggetti non contemplati dalla di-
sposizione della contrattazione nazionale.

La contrattazione decentrata deve, infine, rispettare i vincoli di bilancio ri-
sultanti dagli strumenti di programmazione annuale e pluriennale di ciascuna
amministrazione e (art. 40 comma 3 bis e 3 quinquies, D.Igs. n. 165/2001).

Sul punto, nell’ambito degli stanziamenti fissati dalla legge, e modalita di
ripartizione delle risorse per la contrattazione decentrata tra i diversi livelli di
merito, i criteri ed i limiti finanziari entro i quali si deve svolgere la contratta-
zione decentrata sono disposti dalla contrattazione nazionale.

In sostanza, la quantificazione delle risorse per la contrattazione decentrata
vengono fissate dalla legge, mentre alla contrattazione collettiva nazionale spet-
ta il compito di scegliere se demandare o meno alla contrattazione decentrata il
compito di fissare alcune modalita di impiego delle risorse che puo essere utile
gestire a livello territoriale, stabilendo anche entro quali limiti finanziari le parti
possono muoversi un ambito decentrato.

Viene, quindi, confermato il carattere inderogabile del collegamento fra con-
tratto nazionale ed integrativo, vietando espressamente la sottoscrizione di con-

tratti integrativi contrastanti con i contratti collettivi ma anche di quelli che
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disciplinano materie non delegate espressamente a tale livello negoziale ovvero
che comportino oneri non previsti dagli strumenti di programmazione annuale
e pluriennale di ciascuna amministrazione.

La sanzione per le Amministrazioni che sottoscrivono contratti integrativi in
violazione dei limiti imposti dalla contrattazione nazionale o dalla legge ¢ la
nullita delle clausole e la sostituzione automatica ai sensi degli artt. 1339 e 1419,
secondo comma, c.c..

Inoltre, in caso di accertato superamento dei vincoli finanziari da parte del-
le sezioni regionali di controllo della Corte dei Conti, del Dipartimento della
Funzione Pubblica o del Ministero dell’economia e finanze ¢ fatto obbligo di

recuperare nell’ambito della sessione negoziale successiva.

1.4. I controlli sulla contrattazione decentrata

L’aspetto dei controlli sulla contrattazione integrativa ¢ stato potenziato dalla

riforma del 2009, proprio al fine di scongiurare gli abusi verificatesi in passato.
Come precisato anche nella circolare del Ministero per la Pubblica Ammini-

strazione 13 maggio 2010, n. 7, il controllo ha ad oggetto la verifica del rispetto

da parte del contratto integrativo:

a) dei vincoli derivanti dal contratto nazionale, anche con riferimento
alle materie contrattabili, che devono essere espressamente delegate
dal contratto nazionale alla contrattazione decentrata;

b) dei vincoli derivanti da norme di legge e dello stesso D.gs. n.
165/2001 che, per espressa disposizione legislativa. sono definite im-
perative e, quindi, inderogabili da tutti i livelli contrattuali;

c) delle disposizioni sul trattamento accessorio, secondo i criteri di fi-
nalizzazione “teleologica” della contrattazione integrativa a merito e
produttivita (con la necessaria selettivita delle integrazioni retributi-
ve e delle progressioni orizzontali);

d) della compatibilita economico finanziaria;

e) dei vincoli di bilancio risultanti dagli strumenti di programmazione
annuale e pluriennale di ciascuna amministrazione.

Agli organi preposti al controllo spetta, quindi, il compito di effettuare la

edito da legalcommunity,, per LAaBL AW 29



Dalla riforma organizzativa alle esigenze di crescita: il lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione.

verifica di compatibilitd economico finanziaria dei costi della contrattazione
integrativa con i vincoli di bilancio, nonché la funzione di verificare la legitti-
mita relativamente al rispetto delle competenze del contratto integrativo (ma-
terie espressamente devolute dal livello nazionale, ambiti riservati dalla legge),
estendendosi la finalizzazione della contrattazione integrativa con riferimento
al rispetto dei criteri di meritocrazia ed al perseguimento dell’obiettivo di una
maggiore produttivita ( cfr. art. 40 bis D.lgs. 165/2001).

Quanto alla procedura di controllo, I’art. 40 bis D.lgs. n. 165/2001 prevede
che i contratti integrativi sottoscritti, corredati da un apposita relazione tecni-
co- finanziaria ed una relazione illustrativa certificate dai competenti organi di
controllo, siano trasmessi alla Presidenza del Consiglio dei Ministri — Diparti-
mento della Funzione Pubblica ed al Ministero dell’Economia e delle Finanze
— Dipartimento della Ragioneria generale dello Stato, che entro trenta giorni ne
accertano, congiuntamente, la compatibilitd economica finanziaria ed effettua-
no le altre verifiche analoghe a quelle di competenza degli organi di controllo
interno e che investono anche la legittimita del contratto integrativo.

In caso di formazione di silenzio assenso o di valutazione positiva, la dele-
gazione di parte pubblica pud procedere alla stipula del contratto integrativo.

In caso di riscontro negativo, le parti riprendono le trattative, con la conse-
guenza che una nuova formulazione del testo comporta 1’avvio di una nuova

procedura di controllo.

1.5. Contrattazione decentrata e potere unilaterale della pubblica
amministrazione

La ricostruzione normativa che precede evidenzia in modo chiaro gli stretti

ambiti di operativita della contrattazione integrativa.

A cid va aggiunto un ulteriore potere che la legge ha attribuito all’ammini-
strazione e che oggettivamente assesta un colpo durissimo alle organizzazioni
sindacali, svuotando di fatto I’obbligo a stipulare, tipico della vera e propria
contrattazione.

Il comma 3 ter dell’art. 40 D.lgs. n. 165/2001 stabilisce che “Al fine di assi-

curare continuita e il migliori svolgimento della funzione pubblica, qualora non
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si raggiunga ’accordo per la stipulazione di un contratto collettivo integrativo,
I’amministrazione interessata pud provvedere, in via provvisoria, sulle materie
oggetto del mancato accordo, fino alla successiva sottoscrizione.”

Tale previsione normativa ¢ stata introdotta allo scopo di evitare le pressioni
dei sindacati sulle amministrazioni, che, forti dell’obbligo a contrattare e stipu-
lare, provocavano l'interruzione delle trattative, mettendo cosi in seria difficolta
sia 'amministrazione che i dipendenti.

Oggi, sulla contrattazione prevale I'interesse pubblico alla continuita dell’a-
zione amministrativa, che non puo essere condizionato dalla ricerca obbligato-
ria del consenso.

Le amministrazioni, infatti, sono messe in condizione di proporre loro atti-
vamente e direttamente le piattaforme contrattuali e su quelle perseguire 1’ac-
cordo.

In mancanza di accordo I'amministrazione potra provvedere direttamente,
anche se si tratta di atti provvisori la cui efficacia verra meno al raggiungimento

dell’accordo integrativo.
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2

LE MANSIONI
NEL LAVORO PUBBLICO

di Nicola Petracca e Ferruccio Pezzulla

2.1. Quadro normativo
Le mansioni, all’interno del pubblico impiego, conservano grossi profili di dif-
ferenziazione a livello normativo, rispetto al privato.

Dart. 52 d.lgs. n. 165/2001, stabilisce che “Il prestatore di lavoro deve essere
adibito alle mansioni per le quali e’ stato assunto o alle mansioni equivalenti
nell’ambito dell’area di inquadramento ovvero a quelle corrispondenti alla qua-
lifica superiore che abbia successivamente acquisito per effetto delle procedure
selettive di cui all’articolo 35, comma 1, lettera a). L'esercizio di fatto di man-
sioni non corrispondenti alla qualifica di appartenenza non ha effetto ai fini
dell'inquadramento del lavoratore o dell’assegnazione di incarichi di direzione”.

In realta, 'incipit dell’art. 52 si pone nel solco tracciato dall’art. 2103 c.c. e sta-
bilisce che “il prestatore di lavoro deve essere adibito alle mansioni per le quali
¢ stato assunto, o alle mansioni considerate equivalenti”. Tuttavia, aggiunge il
legislatore, 'equivalenza deve essere valutata nell’ambito “della classificazione
professionale prevista dai contratti collettivi, ovvero alla qualifica superiore che
abbia successivamente acquisito per effetto dello sviluppo professionale o di
procedure concorsuali o preselettive”

Il punto rappresenta, invero, la vera e propria eredita del previgente sistema
in cui 'impiego pubblico costituiva, giuridicamente parlando, uno status prima
che un rapporto di lavoro (prevalenza dell’aspetto formale della posizione orga-

edito da leaalcommunity., per |[LABL AW 33




Dalla riforma organizzativa alle esigenze di crescita: il lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione.

nizzativa ricoperta grazie ad un atto formale). In ragione della prevalenza del
dato formale e dell’autoritarieta del rapporto di impiego pubblico, la giurispru-
denza (amministrativa, poiché la giurisdizione in materia de qua apparteneva
al giudice amministrativo) riteneva assolutamente irrilevante lo svolgimento di
mansioni superiori di fatto, tanto ai fini retributivi tanto ai fini della carriera.
Ancora di recente la giurisprudenza amministrativa ha dibattuto (ovviamente
per le questioni sorte anteriormente alla riforma del 1998 che ha segnato il
mutamento di giurisdizione, dal giudice amministrativo al giudice ordinario)
che ha sancito espressamente la fine del divieto di corrispondere le differenze
retributive per lo svolgimento delle mansioni superiori, lasciando in vita solo il
divieto dell’inquadramento). I giudici amministrativi sono sempre decisamente
orientati nell’escludere la retribuibilita delle mansioni superiori in tutti i casi in
cui non sussista una specifica legge che 'autorizzi, quand’anche ci sia il posto
vacante in organico e un provvedimento formale di assegnazione illegittimo ma
non illecito.

Tale essendo il retaggio culturale che ’art. 52 d.lgs. n. 165/2001 si porta die-
tro, occorre chiarire, la portata del concetto di equivalenza e conseguentemente
I’ambito dello ius variandi del datore di lavoro pubblico e le eventuali cattive
applicazioni, da parte della P.A. datore di lavoro, di tale principio.

E’ da premettere che sussiste un’ulteriore differenziazione di disciplina tra il
Pubblico Impiego puro e quello privatizzato, nel primo caso, infatti, I’articola-
zione dei profili mansionistici avviene con riferimento al settore considerato.

Per quanto concerne, invece, il pubblico impiego privatizzato, sussiste la divi-
sione per c.d. Aree e fasce.

Le aree rappresentano articolazioni ampie ed omogenee per conoscenze e
competenze. Queste sono state previste dalla contrattazione collettiva, segna-
tamente dalla contrattazione 1998/2001, che ¢ andata a sostituire le vecchie
qualifiche funzionali, previste dal testo Unico ante privatizzazione, con aree
piu articolate, vale a dire I’area A, area B, area C, dove 'area A ¢& la piu bassa.
All’'interno di ogni singola area, sono contenuti i profili professionali che indi-
viduano tecnicamente le mansioni svolte dal prestatore di lavoro e si articolano
in fasce o posizioni economiche.

Brevemente, occorre, altresi, segnalare che la contrattazione collettiva ¢ sud-
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divisa in comparti, laddove per comparto si intende un raggruppamento omo-
geneo di lavoratori che viene individuato ponendo mente alla tipicita del ruolo
svolto dal dipendente e dall’ufficio da cui dipende.

Venendo, nello specifico all’analisi dell’art. 52 d. lgs. n. 165/2001, si pud os-
servare che rispetto all’art. 2103 c.c., tale norma pone una prima differenza
macroscopica: il divieto assoluto di superiore inquadramento o di attribuzioni
di incarichi di direzione.

Peraltro la recente riforma contenuta nel D.Igs. n. 150/2009, ha inteso ribadire
espressamente tale concetto rendendo esplicito I’assunto, nell’ultima parte del
primo comma, che “L’esercizio di fatto di mansioni non corrispondenti alla qua-
lifica di appartenenza non ha effetto ai fini dell’inquadramento del lavoratore o
dell’assegnazione di incarichi di direzione”.

In relazione a tale aspetto, risulta pacifica la prevalenza nell’area pubblicistica
dei principi costituzionali di buona amministrazione (assetto rigido e trasparen-
te) e di controllo della spesa pubblica che impediscono la diretta rilevanza di su
tale assetto definitivo del diretto comportamento di singoli funzionari. (indispo-
nibilita degli interessi coinvolti e necessita del concorso pubblico al fin di essere
assegnato a svolgere determinate mansioni).

Quanto all’equivalenza delle mansioni, I’art. 52, la ricollega non “alle ultime
effettivamente svolte” come avviene con l’art. 2103 c.c., ma “all’ambito della
classificazione del personale prevista dai contratti collettivi”.

La norma non rimette tout court la valutazione dell’equivalenza ai contratti
collettivi (con I'unico limite dell’arbitrarieta e irragionevolezza della previsione
collettiva), ma solo I'individuazione dell’ambito (area) entro cui operare tale
giudizio di equivalenza. Sul punto la giurisprudenza ha ben chiarito che I'o-
perazione ermeneutica non pud non tener conto delle mansioni astrattamente
contemplate dalle discipline applicabili, ma non puo esimersi da un giudizio di
equivalenza in concreto, sulla base dei requisiti da tempo affermati dall’orenta-
mento della S.C. in tema di meccanismi convenzionali di mobilita orizzontali
previsti all’interno delle aree dai ccnl (S.U. 25033 del 24 novembre 2006). Si
frustrerebbe totalmente la ratio di garanzia della professionalita del dipendente
pubblico qualora I’esigibilita si estendesse anche a mansioni del tutto disomoge-

nee. La Corte Cost. del resto sin dal 1989 (sent.108) ¢ sempre stata chiarissima
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nel porre l'attenzione al tema del bilanciamento del potere direttivo datoriale
con la dignita e la professionalita del lavoratore. I parametri sono sempre gli
stessi, anche se il ruolo della contrattazione collettiva ¢ altamente potenzia-
to. Sempre principio di protezione della professionalita acquisita.

Quanto alle conseguenze — e qui si registra da sempre il principale punto di
scontro tra giurisprudenza amministrativa e ordinaria — la Cassazione ha ormai
accolto il principio che il lavoratore che risulti adibito a mansioni superiori, nel
rapporto di lavoro del pubblico impiego privatizzato, ha diritto al risarcimento
del danno, nella misura della differenza tra cio che gli sarebbe spettato e cio
che ha effettivamente percepito, riconoscendo, nella sostanza il diritto alle dif-
ferenze retributive, riconoscendo 'operativita del precetto costituzionale di cui
all’art. 36 Cost, sulla retribuzione proporzionata e sufficiente.

Da ultimo, infatti, le SS.UU. con la nota pronuncia n.3814/2011 hanno disat-
teso l'orientamento della magistratura amministrativa in base al quale le diffe-
renze retributive per mansioni superiori, svolte da pubblici dipendenti, posso-
no essere riconosciute con carattere di generalita solo dopo I’entrata in vigore
dell’art. 15 del d.Igs. 29 ottobre 1998, n. 387, mentre prima, di regola, andavano
negate a meno che non fosse rinvenibile una norma di settore che le riconosces-
se (cfr. Cons. Stato, Ad. Plenaria, sentenza 28 gennaio 2000, n. 10, Ad. Plenaria,
sentenza 23 marzo 2006, n. 3, da ultimo Cons. Stato, sez. VI - sentenza 3 feb-
braio 2011, n. 758).

Secondo la Suprema Corte, di regola, nel pubblico impiego “privatizzato”,
allo svolgimento delle mansioni superiori consegue l’attribuzione del relativo
trattamento, poiche in tale settore il divieto di corresponsione della retribuzione
corrispondente alle mansioni superiori, stabilito dall’art. 56, comma 6, del d.lgs.
n. 29 del 1993, come modificato dall’art. 25 del d.Igs. n. 80 del 1998, ¢ stato
soppresso dall’art. 15 del d.Igs. n. 387 del 1998, con efficacia retroattiva; infatti,
la modifica del comma 6, ultimo periodo, del predetto articolo, disposta dalla
nuova norma, ¢ una disposizione di carattere transitorio, non essendo formulata
in termini atemporali, come avviene per le norme ordinarie, ma con riferimento
alla data ultima di applicazione della norma stessa e, quindi, in modo idoneo ad
incidere sulla regolamentazione applicabile all’intero periodo transitorio.

La portata retroattiva di detta disposizione risulta, peraltro, conforme alla
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giurisprudenza della Corte costituzionale, che ha ritenuto ’applicabilita anche
nel pubblico impiego dell’art. 36 Cost., nella parte in cui attribuisce al lavorato-
re il diritto ad una retribuzione proporzionale alla quantita e qualita del lavoro
prestato, nonché alla conseguente intenzione del Legislatore di rimuovere con
la disposizione correttiva una norma in contrasto con i principi costituzionali.
(Cfr. Corte cost. n. 236 del 1992; n. 296 del 1990).

Ulteriore tematica che si ricollega allo ius variandi ed all’equivalenza ¢ quella
inerente alle mansioni inferiori.

La tematica delle mansioni inferiori e dell’eventuale demansionamento, risen-
te, anche in questo caso, della tipicita del rapporto di lavoro. In primo luogo si
segnala che I’art. 52, a differenza dell’art. 2103 c.c. non contiene un espresso di-
vieto di adibizione del prestatore di lavoro a mansioni inferiori. L’assenza di un
simile precetto, tuttavia, non ha distolto la giurisprudenza dal prendere in esame
la questione e rendere, altresi, possibile 10a formazione di un orientamento. Sul
punto, si registra la presa di posizione soprattutto del Tribunale di Roma che,
in presenza di determinate condizioni, riconosce il diritto al risarcimento del
danno da demansionamento nel pubblico impiego, sul presupposto che ad essere
tutelato ¢ il patrimonio professionale del lavoratore. Segnatamente, secondo la
piu accreditata giurisprudenza di merito, nella disciplina del pubblico impie-
go il demansionamento del lavoratore deve essere valutato in base alla astratta
coerenza formale tra inquadramento e nuove mansioni, ma l'interscambiabilita
di incarichi all’interno della medesima categoria professionale non pud dive-
nire il mezzo per incidere negativamente sulla professionalita del lavoratore,
come pattiziamente tipizzata. Ogni tipo di lesione di cui si chiede il ristoro, in
conseguenza del demansionamento, deve essere oggetto di prova, nonché deter-
minata nella specie in base al bene della vita effettivamente leso. (Trib. Roma
21/4/2008, d.ssa Marocco).

Significativa produzione giurisprudenziale, in materia di mansioni si ¢, poi,
registrata, in merito ad alcune questioni che la pratica ed il funzionamento dei
pubblici uffici offrono quotidianamente.

In particolare la giurisprudenza ha affrontato il problema delle c.d. “reggen-
ze”: temporanee assunzioni di funzioni dirigenziali- carattere vicarie e se con-

tenute nell’ambito delle previsioni del 52 (assenza o procedura concorsuale in

edito da legalcommunity,, per LAaBL AW 37



Dalla riforma organizzativa alle esigenze di crescita: il lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione.

corso) senza gli effetti collegati alla qualifica superiore

Vi ¢ poi la tematica del rapporto della dirigenza e della vice dirigenza ed
ancora degli incarichi dirigenziali ex art. 19 del Testo Unico

In materia si registra la sostanziale “spaccatura” di regime e disciplina che
caratterizza il rapporto di lavoro pubblico del dirigente rispetto a quello del
personale non dirigenziale. Per i dirigenti di ruolo, infatti, la fonte normativa
(art.19) delinea una disciplina del tutto peculiare in cui il monmento dell’at-
tribuzione dello Status legato al concorso ¢ distinto da quello delle funzioni e
quindi delle mansioni concrete.

La dirigenza pubblica ¢ articolata nella prima e nella seconda fascia (artt.15 e
23 del D.Lgs. n. 165/2001).

I dirigenti di prima fascia operano a pil stretto contatto con gli organi di go-
verno ai quali riferiscono sulla propria attivita. In particolare, ad essi gli organi
politici attribuiscono incarichi dirigenziali di uffici dirigenziali generali, con il
compito di curare l'attuazione dei piani, programmi e direttive generali definite
dagli organi medesimi e di formulare proposte ed esprimere pareri agli stessi.
A tali fini, i dirigenti di prima fascia svolgono le seguenti attivita (art. 16 del
D.Lgs. n. 165/2001):

e organizzano lattivita degli uffici nei quali & ripartito I'ufficio diri-
genziale generale;

e attribuiscono ai dirigenti di seconda fascia i relativi incarichi, le ri-
sorse e gli obiettivi da conseguire, dirigendone e coordinandone ’at-
tivita;

e adottano gli atti e i provvedimenti amministrativi, esercitando i pote-
ri di spesa e di acquisizione delle entrate non delegate;

e promuovono e resistono alle liti ed hanno il potere di conciliare e
transigere;

e decidono sui ricorsi gerarchici avverso gli atti e provvedimenti non
definitivi dei dirigenti non generali. I dirigenti di seconda fascia, in-
vece, nell’espletamento del proprio incarico, svolgono le seguenti at-
tivita (art. 17 del D.Lgs. n. 165/2001):

e organizzano l'ufficio assegnato dal dirigente generale;

e provvedono alla gestione del personale e delle risorse assegnate per
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l’attuazione dei progetti ed il conseguimento degli obiettivi indivi-
duati dal dirigente generale con il conferimento dell’incarico;

e dirigono, coordinano e controllano I’attivita dell’ufficio;

e adottano gli atti e provvedimenti amministrativi necessari, esercitan-
do poteri di spesa ed acquisizione delle entrate.

Lamministrazione-datore di lavoro ¢ tenuta, anche sulla base dei principi di
correttezza e buona fede, a procedimentalizzare il conferimento degli incarichi
dirigenziali, con la necessaria previsione di valutazioni comparative tra i can-
didati.

Sul punto, 'art. 19 del D.Lgs. n. 165/01 prevede che “per il conferimento di
ciascun incarico di funzione dirigenziale si tenga conto — in relazione alla natu-
ra e alle caratteristiche degli obiettivi prefissati — delle attitudini e delle capacita
professionali del singolo dirigente, valutate anche in considerazione dei risultati
conseguiti,in rapporto agli obiettivi fissati nella direttiva annuale e negli altri
atti di indirizzo del Ministro”.

L’art.19 comma 1 esclude espressamente I’applicabilita dell’art. 2103 c.c.

Al riguardo, la Corte di Cassazione ha affermato che “laddove 'amministra-
zione non abbia fornito nessun elemento circa i criteri e le motivazioni seguiti
nella scelta dei dirigenti ritenuti maggiormente idonei agli incarichi da confe-
rire, ¢ configurabile inadempimento contrattuale, suscettibile di produrre un
danno risarcibile” (cosi Cass. 12 ottobre 2010, n. 21088, in Lav. pubb. amm.,
2010, 955).

Tale arresto si muove nel solco tracciato da una recente pronuncia della Su-
prema Corte che aveva preso posizione sul punto del diritto all’incarico riba-
dendo I'affermazione che, “nel lavoro con la pubblica amministrazione, la qua-
lifica dirigenziale non esprime una posizione lavorativa inserita nell’ambito di
una carriera e caratterizzata dallo svolgimento di determinate mansioni, bensi
esclusivamente 1’idoneita professionale del dipendente (che tale qualifica ha ac-
quisito mediante contratto di lavoro stipulato all’esito della procedura concor-
suale) a svolgerle concretamente per effetto del conferimento, a termine, di un
incarico dirigenziale”.

Da tale scissione tra instaurazione del rapporto di lavoro dirigenziale e confe-

rimento dell’incarico di direzione la giurisprudenza ha desunto I'insussistenza
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di un diritto soggettivo del dirigente pubblico al conferimento di un incarico
dirigenziale: Cass. 12 febbraio 2007 n. 3003, in rassegna; Cass. 22 febbraio
2006 n. 3880; Cass. 6 aprile 2005 n. 7131, in questa Rivista, 2006, I, 674; Cass.
22 dicembre 2004 n. 23760, ivi, 2005, I, 1391; Cass. 20 marzo 2004 n. 5659, ivi,
2004, I, 2471, con ampi richiami anche alle conformi posizioni della dottrina e
della giurisprudenza di merito. Di recente, tuttavia, ¢ emersa qualche incertez-
za, derivante dall’assimilazione tra contratto di lavoro e conferimento dell’inca-
rico: Cass. 23 febbraio 2007 n. 4275, ivi, 2007, 1, 2265 e Cass. 12 febbraio 2007
n. 3003, cit. sembrano collegare I’applicazione della disciplina, anche contrat-
tuale, della dirigenza non all’acquisizione della qualifica, ma al conferimento
dell’incarico; Cass. 3 novembre 2006 n. 23549, ivi, 2266, ritiene che I’esistenza
di discrezionalita del’amministrazione precluda in sede giudiziale I’'adozione
di sentenza costitutiva del rapporto di impiego contrattualizzato (preclusione

sussistente, piu propriamente, riguardo al conferimento dell’incarico).
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3

La dirigenza pubblica

di Olimpio Stucchi e Paola Fuso

3.1. Quadro normativo

Lo studio della dirigenza pubblica a mezzo dei poteri e doveri connaturati alla
posizione ricoperta in seno alla Pubblica Amministrazione, comporta una serie
di considerazioni giuridiche ma soprattutto organizzative.

Linsistenza con cui il legislatore, nel corso degli anni, ¢ intervenuto sulla
dirigenza alla ricerca di un “padrone serio” discende dall’idea che il settore
pubblico potesse e possa essere orientato alla efficienza solo seminando in esso
1 principi che regolano il mondo privato, sostenendo in definitiva che la funzio-
nalizzazione dell’apparato statale necessitasse del passaggio dal modello buro-
cratico al modello d’impresa.

Dassimilazione del dirigente pubblico al manager privato, rappresentava la
chiave di volta dell’operazione, la cui riuscita dipendeva soprattutto dal renderlo
autonomo, svincolandolo dall’ingerenza politica.

Invero, nonostante gli intenti programmatici, la dirigenza amministrativa,
fino alla riforma degli anni Novanta, ha subito di buon grado I’esautorazione
dei poteri da parte dei vertici politici che garantivano ai primi, a prescindere dal
rispetto dei principi del “buon andamento” e della “imparzialita” I'inamovibilita
e la illicenziabilita, al pari dei semplici dipendenti. A completare il quadro e a
rendere plasticamente 1'idea di un dirigente “Giano bifronte” vi era un sistema
di relazioni sindacali retto da ramificate forme di cogestione (tra amministra-
zione e sindacati), riconosciute espressamente dalla normativa oppure affermate

sul piano della prassi.
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La politicizzazione delle logiche di comportamento della parte datoriale ren-
deva impossibile I’esistenza di un contrasto d’interessi tra amministrazioni e
dipendenti e percio poneva il mondo del lavoro pubblico ben lontano dalle dina-
miche tipiche del sistema di relazioni industriali del settore privato.

L’insieme, cosi come descritto, imponeva dei cambiamenti radicali, perseguiti
con la privatizzazione dei rapporti di lavoro che ha determinato la separazione
tra la configurazione strutturale degli apparati, riservata per legge ai regola-
menti o ad atti organizzativi di carattere pubblicistico, e le determinazioni ri-
guardanti il funzionamento degli uffici, assunte dai dirigenti responsabili della
gestione con la capacita di diritto privato, nello spazio che la configurazione or-
ganizzativa, stabilita mediante le fonti unilaterali, lascia alla loro responsabilita.

Cosi, proprio perché tutta ’attivita di amministrazione concreta compete solo
ai dirigenti, essi godono, in quest’ambito, di piena autonomia gestionale alla
quale ¢ connessa una specifica responsabilitd per il mancato raggiungimento
dei risultati.

Nel sistema del decreto legislativo n. 165/2001, al di sotto degli atti di macro-
organizzazione di cui all’articolo 2, e dei poteri di indirizzo spettanti al vertice
politico-istituzionale, la dirigenza ricopre entrambi i ruoli». Cid secondo un’im-
postazione normativamente prescritta, volta a realizzare il modello.

Quindi il problema della dirigenza, in prima battuta, & stato un problema di
affrancamento dalla politica.

E si puo osservare come la prassi applicativa abbia messo in evidenza alcune
difficolta nella realizzazione di questo obiettivo, soprattutto a causa della preva-
lenza delle ragioni della politica rispetto a quella della managerialita.

11 che ¢ dimostrato dalla necessita avvertita dal Governo di varare una riforma
a tutto campo della materia, dichiaratamente ispirata al paradigma efficientista»
(cfr. articolo 1, comma 2, e articolo 37, decreto legislativo 27 ottobre 2009, n.
150).

La figura del dirigente rappresenta la proiezione in concreto di tre principi
affermati dalle prime norme del decreto legislativo n. 165 del 2001: «il principio
della distinzione dei poteri tra politica e dirigenza (articolo 4, decreto legislativo
n. 165/2001); il principio di funzionalita, che si concretizza nel perseguimento

degli obiettivi di efficienza, efficacia ed economicita (articolo 2, lettera a, decre-
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to legislativo n. 165/2001; ma si confronti anche I’articolo 1 del decreto legislati-
vo n. 286/1999); il principio della “gestione privatistica”, secondo cui «gli organi
preposti alla gestione» assumono le determinazioni per I'organizzazione degli
uffici e le misure inerenti alla gestione dei rapporti di lavoro «con le capacita e i
poteri del privato datore di lavoro» (articolo 5, comma 2, del decreto legislativo
n. 165/2001, come modificato dal decreto legislativo n. 150/2009)».

Da questi principi si inferisce in via interpretativa che la responsabilita af-
fidata ai dirigenti deve riflettersi su incarichi e retribuzione degli stessi; e che,
evidentemente, I'operare del principio di economicita deve arrivare fino a carat-
terizzare il contratto di lavoro del dirigente pubblico.

La questione della controparte pubblica non si esaurisce pero con riguardo
alla configurazione di una dirigenza responsabile della gestione e autonoma dal-
la politica in ciascuna organizzazione. Essa ha una significativa propaggine sul
piano delle relazioni sindacali e rimanda ad una serie di problematiche non del
tutto risolte né a livello nazionale né a livello decentrato e, anzi, di recente per
qualche verso aggravate con riguardo al ruolo dei Comitati di settore e dell’Aran

e alle delegazioni trattanti a livello decentrato.

3.2. Il Dirigente Pubblico e la legge delega 4 marzo 2009, n. 15.
Nella legge delega 4 marzo 2009, n. 15, ¢ l'articolo 6 a contenere i principi
e i criteri in materia di dirigenza pubblica, declinandoli secondo l'efficienza,
«utilizzando anche i criteri di gestione e di valutazione del settore privato»; e
«il principio di distinzione tra le funzioni di indirizzo e controllo spettanti agli
organi di governo e le funzioni di gestione amministrativa spettanti alla diri-
genza», da applicarsi, pero, «nel rispetto della giurisprudenza costituzionale in
materia, regolando il rapporto tra gli organi di vertice e dirigenti titolari di inca-
richi apicali in modo da garantire la piena e coerente attuazione dell’indirizzo
politico degli organi di governo in ambito amministrativo».

La precisazione ¢ funzionale a ritagliare gli spazi lasciati liberi dal Giudice
delle leggi per consolidare il rapporto tra l’alta dirigenza e i vertici politici. Le
enunciazioni programmatiche, lasciano il passo, nel comma 2 dell’articolo 6,

alla elencazione dei principi di delega. La lettera a afferma la «piena autonomia
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e responsabilita del dirigente, in qualita di soggetto che esercita i poteri del da-
tore di lavoro pubblico, nella gestione delle risorse umane». La lettera, corretta
nel decreto di attuazione (avendo gia dato la stura ad ipotesi di “‘controriforma”),
e che farebbe pensare ad un accrescimento del potere d’azione del dirigente,
sconta la fitta rete di vincoli e garanzie a cui lo stesso soggiace. La combina-
zione di un potere di disposizione cosi consistente e le sanzioni potenzialmente
applicategli potrebbero dar vita, come ¢ gia accaduto in passato, al contenzioso
per eccesso di potere sia con riguardo alla provvista che alla gestione delle
risorse umane.

Invero, dato per assodato che ’assunzione e le progressioni di carriera (com-
prese quelle dalla prima alla seconda fascia dirigenziale) avvengano per con-
corsi, si prevede che ogni valutazione del dirigente e I’operato dello stesso siano
sottoposti a controllo ad opera di organi super partes, come il Comitato dei
Garanti (articolo 6, comma 2, lettera h).

Il dirigente, gia nella legge delega ¢ investito del ruolo di chiave di volta di un
intero sistema.

Senza addentrarci nella disquisizione intorno alla natura dell’obbligazione (se
di mezzi o di risultato) in capo al dirigente, nel primo caso, trattandosi di atti
amministrativi, egli vanta un interesse legittimo a che la procedura di selezione
cui ¢ sottoposto sia rispettosa della legge, nel secondo caso, trattandosi di atti
privatistici, egli ha un diritto soggettivo, come qualsiasi parte contrattuale, all’e-
satto adempimento.

La legge delega impone al dirigente anche una serie di divieti. Oltre al tratta-
mento accessorio e alle procedure di mobilita, strettamente collegate alla pro-
duttivita, la parte variabile del compenso del dirigente, dipende dall’osservanza
del dovere di vigilanza «sull’effettiva produttivita delle risorse umane assegnate
e sulla efficienza della relativa struttura»; nonché dalla «predisposizione di un
sistema di valutazione dei risultati coerenti con i principi contenuti nella presen-
te legge» (articolo 6, comma 2, lettera b).

Il dirigente, la cui responsabilita civile ¢ limitata ai casi di dolo e colpa grave,
¢ quindi responsabile dell’eventuale comportamento lassista dei dipendenti a lui
assegnati.

Si prevede che il dirigente sia privato del trattamento economico accessorio
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nel caso in cui «senza giustificato motivo non abbia avviato il procedimento
disciplinare» (articolo 6, comma 2, lettera c¢) oppure quando non lo abbia av-
viato entro il termine di decadenza, o per aver reso, in merito ai fatti oggetto di
contestazione, «valutazioni irragionevoli o manifestamente infondate» (articolo
6, comma 2, lettera e).

Funzionale alla riuscita dell’operazione € I’applicazione delle norme in tema
di valutazione e controllo «sull’effettiva produttivita delle risorse umane asse-
gnate e sull’efficienza della relativa struttura». La valutazione ed il controllo
dovranno intervenire non solo alla fine dell’azione amministrativa ma per tutto
il tempo della sua esplicazione, definendo gli obiettivi che si intendono perse-
guire, verificando lo stato di avanzamento delle procedure ed infine valutando
in termini di efficacia ed efficienza I'intera gestione.

Laspetto della autonomia rileva non solo dal punto di vista della imputazione
dei fallimenti della gestione, ma, distinguendosi dalla “discrezionalita” (che per
certi versi riecheggia la presunzione di legittimita dell’agire amministrativo),
consente agli organismi preposti il controllo e la valutazione dell’operato del
dirigente e di conseguenza I'imputazione della mala gestio con il giudizio di
responsabilita.

Invero, I'intero disegno della legge delega va letto non solo in ottica sanzio-
natoria bensi riparatoria degli errori commessi dal dirigente, la cui opera va ne-
cessariamente valutata sia in ottica dei risultati raggiunti (in termini di efficacia,
efficienza e responsabilita) sia in ottica di legittimita e validita degli strumenti
utilizzati per raggiungere quei fini.

In questa prospettiva, la logica premiale legata al trattamento accessorio rap-
presenta il contraltare di un sistema in cui la valutazione del valutatore (il di-
rigente nei confronti dei suoi sottoposti) ¢ funzionale a fare della macchina
statale un organismo “produttivo” non solo dal punto di vista economico ma
soprattutto di gestione delle risorse. Cosi, la disciplina della responsabilita del
dirigente, la corresponsione del trattamento economico accessorio, il conferi-
mento di autonomi poteri di gestione e di spesa rappresentano gli strumenti
per creare nell’ambito pubblico una sorta di mercato del lavoro virtuale ove
sostituire alla voice I’exit, al fine di garantire alla collettivita la certezza di una

necessaria applicazione della “gestione virtuosa” propria delle societa che agi-
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scono in ambito privato.

Ulteriore norma che disegna, seppur de relato, le prerogative datoriali del
dirigente pubblico ¢ l'articolo 4, comma 2, lettera b, che stabilisce «l’obbligo
per le Pubbliche Amministrazioni di predisporre, in via preventiva, gli obiettivi
che 'amministrazione si pone per ciascun anno e di rilevare, in via consuntiva,
quanta parte degli obiettivi dell’anno precedente ¢ stata effettivamente conse-
guita, assicurandone la pubblicita per i cittadini, anche al fine di realizzare un
sistema di indicatori di produttivita e di misuratori della qualita del rendimen-
to del personale, correlato al rendimento individuale ed al risultato conseguito
dalla struttura».

La lettera, che si ricollega ai criteri e alle modalita introdotte per la valuta-
zione dell’efficienza e dell’efficacia dell’azione pubblica, contempla la necessita
generica di una predeterminazione degli obiettivi, in linea con la natura di de-
lega del provvedimento, lasciando al futuro decreto di attuazione il compito di
introdurre strumenti idonei a garantirne un’effettiva attuazione.

Gli obiettivi di cui si parla sono stabiliti dal vertice politico e la salvezza
dell’autonomia del dirigente dipende dagli spazi di manovra che la direttiva
che li contiene lascia ai gestori pubblici. Se i fini da raggiungere sono descritti
troppo sommariamente si rischia, oltre alla inefficienza ed alla improduttivita,
I'impossibilita di valutare I’operato del dirigente. Al contrario, se indicati detta-
gliatamente, & possibile che si verifichi 'esautorazione dei poteri datoriali, fa-
cendo divenire il dirigente il mero esecutore di indicazioni dettate dagli organi
di vertice che, in questo modo, si riappropriano della gestione concreta.

Si occupa dei poteri del dirigente pubblico, anche I’articolo 3 della legge dele-
ga che ha dato la possibilita di definire il reale ambito ed il significato della c.d.
macro-organizzazione, nonché I’estensione della micro-organizzazione privati-
stica e del suo rapporto con il concetto di organizzazione del lavoro.

Il risultato ¢ la combinazione della natura pubblicistica della organizzazione
amministrativa con gli elementi di peculiarita introdotti con la privatizzazione.

La legge delega esprime in maniera alquanto netta 'importanza assegnata
alla posizione datoriale del dirigente quale organizzatore del lavoro piuttosto
che al profilo funzionale, quale esercente l’attivita amministrativa. D’altro canto

I'intera operazione tende alla riforma della disciplina del lavoro pubblico piu
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che alla riforma dell’organizzazione amministrativa.

Le perplessita, con riferimento al provvedimento di marzo, si riferiscono,
tuttavia, allo stretto legame tra i profili ordinamentali ed i profili organizzativi-
gestori del rapporto di lavoro, soprattutto se ci si riferisce alla dirigenza, che
assomma in s€ sia I’organizzazione del lavoro che 'organizzazione dei servizi,
determinando le modalita attraverso le quali si sviluppa ’azione di cura degli
interessi pubblici in relazione alla gestione delle risorse umane e strumentali a

sua disposizione.

3.3. La figura del dirigente pubblico nel decreto legislativo 27 ottobre 2009
Il decreto legislativo n. 150/2009 ha modificato, come faceva supporre I’ampiez-
za della delega, ab imis la disciplina del lavoro pubblico, da identificarsi, per
quanto concerne i poteri datoriali concessi al dirigente negli articoli 5 comma
2 e 4 comma 2 del decreto legislativo n. 165/2001. Il primo, nel testo modificato
dall’articolo 34 del decreto legislativo n. 150/2009, prevede espressamente che
«nell’ambito delle leggi e degli atti organizzativi di cui all’articolo 2, comma 1,
le determinazioni per l'organizzazione degli uffici e le misure inerenti alla ge-
stione dei rapporti di lavoro sono assunte dagli organi preposti alla gestione con
la capacita e i poteri del privato datore di lavoro, fatta salva la sola informazione
ai sindacati, ove prevista nei contratti di cui all’articolo 9. Rientrano, in parti-
colare, nell’esercizio dei poteri dirigenziali le misure inerenti la gestione delle
risorse umane nel rispetto del principio di pari opportunita, nonché la direzione,
I’'organizzazione del lavoro nell’ambito degli uffici».

Il secondo afferma che «ai dirigenti spetta ’adozione degli atti che impe-
gnano 'amministrazione verso I’esterno, nonché la gestione finanziaria, tecnica
e amministrativa mediante autonomi poteri di spesa di organizzazione delle
risorse umane, strumentali e di controllo». Essi, inoltre «sono responsabili in
via esclusiva dell’attivita amministrativa, della gestione e dei relativi risultati».

Ora, cosa ¢ cambiato a fronte dell’intervento del decreto legislativo?

Innanzitutto, con esso si ¢ provveduto a correggere la legge delega che nell’ar-
ticolo 6, comma 2, lettera a, aveva parlato di «poteri del datore di lavoro pubbli-

co», mettendo in gioco quasi venti anni di riforme.
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Invero, ¢ opportuno riferire che I'idea di un datore di lavoro “pubblico” (usan-
do l'aggettivo per riferirci alla natura del soggetto — lo Stato — che il dirigente
rappresenta), al di la della fiducia nella scelta legislativa, dunque discrezionale,
di optare per la contrattualizzazione del pubblico impiego, ¢ una fictio iuris,
necessaria perché senza la figura di un datore di lavoro pubblico, la privatiz-
zazione sarebbe stato un miraggio anche solo concettualmente (nel codice ci-
vile non esiste una norma dedicata all’azienda, ma norme dedicate alla figura
dell'imprenditore che «organizza l’attivita d’impresa»).

Tuttavia la figura, in quanto costruzione normativa, non puo esistere a pre-
scindere dalle intenzioni del legislatore che ha dovuto ripensare fondamenti e
strumenti di cui il manager privato non ha certo bisogno, condannandolo ad una
ontologica debolezza.

Anche se per 'amministratore di una persona giuridica privata vi ¢ la pos-
sibilita di fallimento, I’evento patologico ¢ una conseguenza impersonale del
mercato, che decide in ultima istanza delle decisioni prese per raggiungere I'o-
biettivo del profitto.

Non cosi per il dirigente pubblico. Nonostante la proclamata autonomia dal
vertice politico istituzionale, rimane pur sempre un funzionario dello Stato.

Dunque, poiché posizioni e poteri non bastano, per affermare una perfetta
sovrapponibilita del dirigente privato e di quello pubblico, occorre valutare se
alla luce del decreto legislativo n. 150/2009 quest’ultimo abbia assunto modalita
di comportamento e forme di responsabilita del primo.

Il punto iniziale di osservazione ¢ I’articolo 6 della legge n. 15/2009. La nor-
ma, ai fini della nostra indagine si presenta strutturata in due parti: la prima,
identificabile nel comma 1, ¢ utile per individuare le finalita dell’esercizio della
delega in materia di dirigenza; la seconda, corrispondente al secondo comma,
articolato in piu lettere, contiene I'indicazione degli ambiti specifici nei quali
il legislatore delegato ¢ chiamato ad intervenire, fissando i principi ed i criteri
direttivi per I’attuazione concreta delle finalita indicate al primo comma.

Lobiettivo immediato ¢ quello di rafforzare il ruolo della dirigenza nell’am-
bito del lavoro pubblico e di approntare idonee misure, anche di carattere san-
zionatorio, affinché i dirigenti assumano quel ruolo datoriale rispetto al quale

sono stati molte volte latenti. La scelta dell’aggettivo “immediato”, da parte di

48 edito da legalcommunity,, per LAaBL AW



La dirigenza pubblica

chi scrive si giustifica nell’ottica per cui il rafforzamento dei poteri della diri-
genza ¢ lo strumento scelto a partire dalla prima privatizzazione per ottenere
una migliore organizzazione del lavoro, a sua volta funzionale ad assicurare il
progressivo miglioramento delle prestazioni erogate al pubblico.

Larticolo 34 del decreto legislativo n. 150/2009, norma che apre il Capo I del
Titolo IV, Nuove norme generali sull’ordinamento del lavoro alle dipendenze
delle Amministrazioni Pubbliche, contiene la modifica all’articolo 5 del decreto
legislativo n. 165/2001.

Prima di analizzarne le novita vi & da dire che ’articolo 34, assomma in sé
due requisiti della delega, I'uno come anticipato, riferito all’articolo 6, I’altro
che riprende ’articolo 3, comma 1, ove si afferma che I’esercizio della delega ¢
«finalizzato a modificare la disciplina della contrattazione collettiva nel settore
pubblico al fine di conseguire una migliore organizzazione del lavoro e ad assi-
curare il rispetto della ripartizione tra le materie sottoposte alla legge, e quelle
sottoposte alla contrattazione collettivax.

Larticolo 3 delinea indirettamente la sfera d’azione dei dirigenti, riservando
loro una competenza per materia tra quelle sottoposte alla legge e quelle sotto-
poste alla contrattazione collettiva, come prevedeva originariamente I’articolo
10, comma 1, del decreto legislativo n. 29/1993.

Cio dimostra, che l’attuale riforma, come all’origine dell’intera operazione
di privatizzazione, aveva puntato sui poteri datoriali per rendere produttiva la
macchina statale.

Cio naturalmente significava erodere la contrattazione collettiva, che al se-
condo livello, aveva occupato spazi che non le appartenevano, creando notevoli
disfunzioni e sperequazioni.

Questo da un punto di vista programmatico; poiché concentrandosi sulla pro-
iezione pratica dell’ermeneutica, occorre individuare 1’'ambito e la natura dei
poteri attribuiti alla dirigenza per ’esercizio dei propri compiti organizzativi e
gestionali.

Vi ¢ da dire, che nel decreto delegato, il Legislatore si pone in una linea di
continuita con la disciplina previgente. In particolare il secondo comma dell’ar-
ticolo 34 del decreto legislativo n. 150/2009, che stabilisce che «Nell’ambito

delle leggi e degli atti organizzativi di cui all’articolo 2, comma 1, le deter-
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minazioni per l'organizzazione degli uffici e le misure inerenti alla gestione
dei rapporti di lavoro sono assunte in via esclusiva dagli organi preposti alla
gestione con la capacita e i poteri del privato datore di lavoro, fatta salva la sola
informazione ai sindacati, ove prevista nei contratti di cui all’articolo 9.

Rientrano, in particolare, nell’esercizio dei poteri dirigenziali le misure ine-
renti la gestione delle risorse umane nel rispetto del principio di pari opportuni-
ta nonché la direzione, I’organizzazione del

lavoro nell’ambito degli uffici».

Le novita consistono, in primo luogo, nella parte relativa all’informazione ai
sindacati in merito ai contratti collettivi cui € demandata, secondo 1’articolo 9
del decreto legislativo n. 150/2009 (Partecipazione sindacale) la disciplina delle
modalita e degli istituti della partecipazione.

Vengono, inoltre, specificati, i poteri dirigenziali di micro-organizzazione,
relativi alla direzione ed all’organizzazione del lavoro nell’ambito delle risorse
umane ed economiche assegnategli. Per completezza, con il concetto di micro-
organizzazione si fa generalmente riferimento all’organizzazione degli uffici,
ovvero delle strutture assegnate a ciascun dirigente, da tener distinta dall’orga-
nizzazione del lavoro ovvero dalla gestione del personale.

Tra gli strumenti approntati dal decreto e ad uso del dirigente, I’articolo 35
prevede che all’articolo 6, decreto legislativo n. 165/2001, dopo il comma 4, sia
inserito il comma 4-bis, in forza del quale «Il documento di programmazione
triennale del fabbisogno di personale ed i suoi aggiornamenti di cui al comma
4 sono elaborati su proposta dei competenti dirigenti che individuano i profili
professionali necessari allo svolgimento dei compiti istituzionali delle strutture
cui Sono preposti».

Nel decreto legislativo n. 150, I'articolo 37, che apre il Capo II del Titolo
IV, stabilisce che le norme comprese tra I’articolo summenzionato e ’artico-
lo 47 «[...] modificano la disciplina della dirigenza pubblica per conseguire la
migliore organizzazione del lavoro e assicurare il progressivo miglioramento
della qualita delle prestazioni erogate al pubblico, utilizzando anche i criteri
di gestione e di valutazione del settore privato, al fine di realizzare adeguati
livelli di produttivita del lavoro pubblico, di favorire il riconoscimento di meriti

e demeriti, e di rafforzare il principio di distinzione tra le funzioni di indirizzo
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e controllo spettanti agli organi di governo e le funzioni di gestione ammini-
strativa spettanti alla dirigenza, nel rispetto della giurisprudenza costituzionale
in materia, regolando il rapporto tra organi di vertice e dirigenti titolari di inca-
richi apicali in modo da garantire la piena e coerente attuazione dell’indirizzo
politico in ambito amministrativo».

La parte relativa alle prerogative che dovrebbero fare, nelle intenzioni del
Legislatore delegato, del dirigente pubblico, un datore di lavoro serio ed effi-
ciente, ¢ quella in cui si fa menzione dei criteri di gestione e valutazione propri
del settore privato.

Negli articoli 38 e 39 del decreto, da leggere unitamente all’articolo 7, comma
2, lettera c, del medesimo provvedimento (Sistema di misurazione e valutazione
della Performance), si prevede, a modifica degli articoli 16 e 17 del decreto legi-
slativo n. 165/2001, che i dirigenti di uffici dirigenziali generali «propongono»
(articolo 38) e i dirigenti «concorrono ad individuare» (articolo 39) «le risorse
e 1 profili professionali necessari allo svolgimento dei compiti dell’ufficio cui
sono preposti anche al fine dell’elaborazione del documento di programmazione
triennale del fabbisogno di personale [...]».

Ad eccezione, dunque, dell’indicazione al documento di programmazione
triennale del fabbisogno di personale, non si rileva alcun cambiamento nelle
funzioni dei dirigenti. Con detta affermazione, intendiamo riferirci all’aspet-
to propositivo e positivo dei poteri del dirigente. Naturalmente, non potrebbe
parlarsi di un “padrone serio” se lo stesso non potesse contare su un sistema
disciplinare con cui indirizzare ’operato dei soggetti che compongono I'ufficio
assegnatogli e la cui gestio virtuosa gli consente, nei limiti delle risorse dispo-
nibili, di poter conseguire la retribuzione di risultato.

All’aspetto sanzionatorio ¢ dedicato il Capo IV, Sanzioni disciplinari e re-

spon sabilita dei dipendenti pubblici, in particolare gli articoli 67, 68 e 69.

3.4. Spazi concreti di esercizio da parte del dirigente dei poteri datoriali
nell’organizzazione degli uffici e della gestione delle risorse umane
Parlare di questo ambito involge una riflessione sulle norme e quindi sull’art. 5

co. 2 del decreto 165, secondo cui nell’organizzazione degli uffici e nella gestio-
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ne delle risorse umane i dirigenti operano con la capacita e i poteri del privato
datore di lavoro, nonche sugli art. 16 e 17 del medesimo provvedimento, dedica-
to alle funzioni dei dirigenti di uffici generali e non.

Tra I’altro mentre il riferimento alla gestione delle risorse umane & presente in
entrambe queste norme, il solo art. 16 co. 1 lett. h) attribuisce ai dirigenti degli
uffici generali i poteri di organizzazione dei propri uffici e di quelli dirigenziali
non generali.

Dunque il percorso per l'esercizio del potere comprende: la cornice legale di
fonte statuale o regionale a seconda del livello di governo; gli atti di autorga-
nizzazione generali, consistenti nella individuazione degli uffici di maggiore
rilevanza, adottati dagli organi di governo e dalla cd. “alta amministrazione”
nell’esercizio delle prerogative imprenditoriali”; e infine, gli atti di autorganiz-
zazione interna.

Se si valutano gli spazi di manovra del dirigente risultante dall’intersezione
delle tre direttrici risulta che gli stessi sono ridotti se aumentano la cornice
legale e/o gli atti di autorganizzazione generale. Per quanto concerne gli atti di
autorganizzazione interna che dipendono dalle prime due direttrici essi si limi-
tano a meri atti di gestione delle risorse umane.

Passando ad analizzare le singole norme, nell’impianto del decreto n. 150 del
2009 vi sono alcune previsioni che affidano al dirigente un ruolo collaborativo
nei confronti degli organi politici sia in merito agli obiettivi sia alla valutazione
del loro raggiungimento.

Ci si riferisce alla regola per cui gli organi di indirizzo politico definiscono
gli obiettivi “sentiti i vertici dell’amministrazione che a loro volta consultano i
dirigenti o i responsabili delle unita organizzative” (art. 5, comma 1) e verifi-
cano I'andamento della performance rispetto agli obiettivi “con il supporto dei
dirigenti” (art. 6, comma 1).

Lart. 35 prevede che i dirigenti abbiano parte attiva nell’elaborazione e negli
aggiornamenti del documento di programmazione triennale del fabbisogno di
personale ex art. 6 del d. 1gs. n. 165/2001.

A tal fine, ai sensi degli artt. 38 e 39 del decreto, (modificativi degli artt. 16
e 17 del d. lgs. n. 165/2001) i dirigenti contribuiscono all’individuazione dei

profili professionali necessari allo svolgimento dei compiti istituzionali dei loro
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uffici e concorrono “alla definizione di misure idonee a prevenire e contrastare
i fenomeni di corruzione e a controllarne il rispetto da parte dei dipendenti
dell’ufficio cui sono preposti”.

I compiti sono per certi versi la specificazione della cultura della trasparenza,
altro baluardo della riforma.

Lart. 32 individua, in tema di ordinamento del lavoro alle dipendenze delle
amministrazioni pubbliche, uno spazio di “autonoma responsabilita del dirigen-
te nella gestione delle risorse umane”, che si interpone fra quanto stabilito dalla
legge e dagli atti organizzativi (di “macro-organizzazione”) e quanto demanda-
to alla contrattazione collettiva.

A riguardo, I’art. 34, nel riformulare l’art. 5, comma 2, del d. Igs. n. 165/2001,
sottolinea la natura privatistica delle determinazioni dirigenziali, cio¢ la co-
siddetta “micro-organizzazione” ed affida alla esclusiva potesta dirigenziale le
misure inerenti la gestione delle risorse umane nel rispetto del principio di pari
opportunita e “la direzione, 'organizzazione del lavoro nell’ambito degli uffici”.

11 conferimento al datore di veri e propri poteri si riverbera sul regime della
responsabilita che pur essendo assente nella lettera della legge discende dall’im-
pianto del provvedimento.

Lo spatium decidendi che la legge riconosce al datore si coglie indirettamente
nel ruolo riconosciuto alla associazione dei lavoratori: 1’art. 34 riconosce loro
“la sola informazione”, mentre nell’art. 36 si relega la partecipazione alle previ-
sioni della fonte negoziale.

Aldila del programma ¢ difficile immaginare uno sviluppo ulteriore della
semplice comunicazione ai sindacati delle decisioni assunte.

La previsione ¢ perfettamente in linea con la ratio della Riforma, cio¢ di sot-
trarre alla contrattazione e quindi all’ingerenza sindacale “le materie attinen-
ti all’'organizzazione degli uffici, quelle oggetto di partecipazione sindacale ai
sensi dell’articolo 9, quelle afferenti alle prerogative dirigenziali ai sensi degli
articoli 5,comma 2, 16 e 17”, come stabilisce I’art. 54 del decreto 150 a modifica
dell’art. 40 del decreto 165 del 2001.

Ambito monopolizzata dalla dirigenza ¢ quello della materia disciplinare:
l’art. 69 del decreto n. 150/2009 introduce nel d. Igs. n. 165/2001 un nuovo art.

55 bis, che nel comma 2 definisce il ruolo del “responsabile, con qualifica diri-
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genziale, della struttura in cui il dipendente lavora” nello svolgimento del pro-
cedimento disciplinare, a partire dalla contestazione dell’addebito fino alla sua
conclusione (nei commi successivi si considera I’ipotesi in cui il responsabile
della struttura non ha qualifica dirigenziale).

Tuttavia nel disegno complessivo, riveste valenza paradigmatica il compito,
affidato alla dirigenza, di valutare il personale ai sensi dell’art. 9, comma 2,
nonche I'inserimento della stessa, ex art. 12, co. 1, lettera d), tra i soggetti che
intervengono nel processo di misurazione e valutazione della performance delle
amministrazioni pubbliche.

Progetto naufragato definitivamente con I’Accordo del 4 maggio 2012.

Piu esattamente sono stati accantonati gli strumenti ma non I'idea di premiare
il merito attraverso corresponsioni sulla parte variabile che dipende dalla pro-
duttivita.

Tra T’altro I'Intesa del 4 febbraio del 2011 né I'ultima del 4 maggio 2012,
neutralizzano I'indipendenza della dirigenza dalla politica come proclamata
nell’art. 37 del decreto 150/2009 e cid in ragione della nuova struttura, pre-
miante e incentivante sia delle retribuzioni, sia delle progressioni verticali e
orizzontali.

La formale valutazione dei dipendenti diventa, infatti, obbligatoria e affidata
alla dirigenza che sara a sua volta valutata (dalla dirigenza apicale) anche per il
modo in cui esercitera tale funzione da parte degli Organismi Indipendenti di
Valutazione e dietro le linee guida elaborate dalla Commissione Indipendente
di Valutazione di cui all’art. 13 del decreto 150.

Il rafforzamento delle prerogative di gestione del personale in favore della
dirigenza viene poi ulteriormente specificato con riferimento all’attivita di pro-
grammazione del fabbisogno del personale e di dimensionamento dell’assetto
degli organici: dalle assunzioni flessibili e non, alle politiche delle carriere, alla
mobilita.

Nella nuova formulazione del comma 8 dell’art. 19 del TUPI la decadenza au-
tomatica per la dirigenza statale, € limitata solo agli incarichi di Segretario ge-
nerale e agli altri previsti nel comma 3 dell’art. 19: gli incarichi fiduciari esterni
sopravvivono anche alla durata politica dell’organo che ha conferito I'incarico

fiduciario, sino al termine finale di durata del contratto di incarico.
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Il venir meno anticipato per qualunque ragione dell’organo che ha operato la
nomina fiduciaria ad un esterno, non produce la decadenza automatica dell’in-
carico, che non puo essere revocato, se non alle condizioni fissate dalla Corte
costituzionale e ora dalla legge (valutazione negativa, obbligo di motivazione e

contradditorio: il giusto procedimento).

3.5. Dopo la Riforma Brunetta.....

La Riforma Brunetta ha fatto della figura del dirigente pubblico uno dei suoi
capisaldi insieme alla costruzione di un impianto organizzativo che avrebbe do-
vuto facilitare i meccanismi di valutazione e premio, cosi da rilanciare il lavoro
attraverso il merito.

Naturalmente lo stesso dirigente sarebbe stato sottoposto a valutazione, con
esposizione alle conseguenze sul piano della responsabilita e retributivo, tutta-
via ¢ evidente lo sforzo di rendere autonoma la figura sia dalla politica che dal
Sindacato.

La vera e sola difficolta ¢ stata e rimane tutt’ora lo stato della finanza pub-
blica: il dirigente ¢ di fatto impossibilitato a svolgere la benché minima azione
sia per quanto riguarda la valutazione (essendo naufragata I'idea di ripartire i
dipendenti in tre fasce) che la premiazione del merito.

Né¢ tanto meno, tranne pochi casi virtuosi e a livello locale, si ¢ proceduto a
ripensare ad un sistemi di premialita che superasse il vincolo economico per
tradursi in serie prospettive di carriera o percorsi formativi.

La novita & che pur rimanendo i poteri del dirigente pubblico, i medesimi
poteri del datore di lavoro privato, non ¢ ammessa la loro disponibilita in sede
di contrattazione collettiva, e tanto meno € ammesso, che la contrattazione na-
zionale possa prevedere forme piu evolute della “mera informazione”.

Quest’ultima, dunque, costituisce (solo se prevista dal CCNL) I'unico stru-
mento di interlocuzione sindacale ammesso nei confronti del dirigente al quale
viene in tal modo imposto di assumere le proprie decisioni organizzative.

Tranne queste riflessioni sui poteri, ma come anticipato nelle premesse, la
Riforma del 2009, si ¢ risolta solo in “buone intenzioni per il futuro” nonostante

la seria carica innovativa in essa contenuta.
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Aldila dei legacci imposti dai vincoli della finanza pubblica, basti pensare
all’obbligo, posto a carico del dirigente, di esercitare effettivamente e nei ter-
mini dovuti il potere disciplinare e cid a pena di esporsi a sua volta in sanzioni
disciplinari, salvo che I’'omissione o il ritardo non dipenda da giustificato mo-
tivo, o da non manifestamente infondate o non irragionevoli valutazioni sulla
insussistenza dell’illecito.

Naturalmente e nonostante le limitazioni di responsabilita ai casi di dolo e
colpa grave, nel caso in cui il dirigente arrivasse a licenziare il dipendente pub-
blico e fosse costretto a reintegrarlo per ordine del giudice potrebbe essere chia-
mato a rispondere del danno all’Erario.

Ne discende un certo indebolimento pratico del modello autoritario voluto nel

2009 e dello spirito manageriale proclamato all’epoca.
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L’obbligo di sicurezza
del datore di lavoro pubblico

di Olimpio Stucchi e Paola Fuso

4.1. Quadro normativo

La tutela della sicurezza e salute del personale delle Pubbliche Amministrazioni
presenta logiche simili a quelle del lavoro privato in considerazione della natura
dei poteri del datore di lavoro pubblico.

Anche nel caso in cui il datore di lavoro sia pubblico, la normativa di riferi-
mento ¢ T.U. sulla salute e sicurezza (dlgs. 81/2008 e successive modifiche) a
conferma definitiva del principio della cd. sicurezza partecipata tra tutti i sog-
getti interessati o coinvolti nell’organizzazione lavorativa/produttiva. La par-
tecipazione non coinvolge, infatti, solo i soggetti istituzionali, il principale ob-
bligato della quota del debito di sicurezza (ossia il datore di lavoro) e il rappre-
sentante per la sicurezza ma anche gli stessi creditori, ossia i singoli lavoratori.

A norma dell’art. 2087 del codice civile, sul datore di lavoro ricade I’'obbligo
principale di protezione dell’integrita psico-fisica del lavoratore, e quindi nella
predisposizione degli strumenti e mezzi di tutela deve tener conto della “massi-
ma sicurezza tecnologicamente possibile”.

Si tratta infatti del principio che esprime 'obbligazione fondamentale del da-
tore di lavoro, in quanto primo garante della sicurezza dei propri dipendenti o
equiparati - dall’ampia definizione di lavoratore in materia di salute e sicurezza
- proprio perché a governo non solo dell’organizzazione produttiva ma anche del

relativo sistema organizzativo e gestionale finalizzato alla prevenzione.
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I1 T.U. all’art. 2 comma 1 lettera b), fornisce la definizione di datore di lavoro
pubblico cosi da permetterne 1’esatta individuazione in ogni PP.AA; tenendo in
conto anche dell’evoluzione che la nozione di datore di lavoro ha avuto piu in
generale nell’ambito delle varie fasi di riforma dell’impiego pubblico.

Del resto la riforma del pubblico impiego ha fatto della costruzione di una
vera figura datoriale una precondizione per raggiungere I'obiettivo dell’efficien-
za della P.A. Il modello a tal fine individuato ¢ basato come ¢ noto sul principio
della distinzione tra le attribuzioni degli organi politici e quelle dei dirigenti ai
quali ¢ riservata tutta lattivita di gestione.

Nel testo attuale I’art. 5 co.2 del dlgs. 165/2001 precisa ancor pill chiaramente
che in passato che la gestione dei rapporti di lavoro rientra e accompagna la
competenza in materia di gestione e che sono quindi sempre i dirigenti a gestire
le risorse umane, disponendo anche di tutti i poteri di organizzazione del lavoro.

Il ruolo del vertice politico della P.A. in materia di sicurezza sul lavoro non si
esaurisce solo nella individuazione del soggetto che deve rivestire il ruolo di da-
tore di lavoro. Tale soggetto, a norma dell’art. 2 appena ricordato, puo essere il
“dirigente al quale spettano i poteri di gestione” del singolo ufficio in cui viene
svolta l’attivita o il “funzionario non avente qualifica dirigenziale” ma solo se
preposto ad un ufficio avente autonomia gestionale.

In caso di omessa individuazione o individuazione del datore di lavoro in
modo non conforme al T.u., il “datore di lavoro coincide con I'organo di vertice
medesimo” con la conseguenza giuridica, per il vertice politico nel caso di co-
muni, provincie e regioni, di essere direttamente responsabile dell’adempimento
degli obblighi organizzativi-gestionali enunciati all’art. 18 del d.Igs.81/2008.

E’ bene precisare che rimangono in capo al vertice dell’amministrazione i
profili di responsabilita conseguenti ai poteri “strutturali” data la sua posizione
apicale, che non possono essere oggetto di trasferimento, quali il potere di de-
finire il budget per la sicurezza o di intervenire, ove consapevoli di disfunzioni
della struttura per la sicurezza, o di rimediare a carenze strutturali. A tal riguar-
do la figura di vertice deve attribuire, al nominato datore di lavoro, adeguata
autonomia di gestione e di spesa attraverso lo stanziamento di risorse umane ed
economiche tali da attuare le necessarie misure di miglioramento della sicurez-

za sul lavoro. Il concetto di adeguatezza dello stanziamento, operato secondo
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le norme generali di bilancio del settore pubblico, deve “misurarsi” da quanto
risultante dal documento di valutazione dei rischi e quindi dai concreti inter-
venti da realizzare per valutare e ridurre i rischi (come ad esempio in ordine alla
valutazione dello stress lavoro-correlato).

L’individuazione del datore di lavoro, quale scelta organizzativa legata alla
complessita della specifica e singola amministrazione, non deve essere solo for-
male ma deve rispondere al principio di effettivita, secondo il quale puo essere
considerato responsabile solo chi detiene poteri decisionali e di spesa. Infatti nel
T.U. d.Igs. 81/2008 viene confermato uno dei principi cardine del nostro diritto
del lavoro, ovvero la titolarita di fatto delle posizioni di garanzia, che, coeren-
temente da quanto disposto dall’art. 299 del d.lgs 81/2008, rubricato “esercizio
di fatto dei poteri direttivi”, non dipendono dal conferimento formale della de-
lega (importanti i riflessi sull’esonero di responsabilita) quanto piuttosto, per la
norma citata, dall’esercizio concreto dei poteri propri del datore di lavoro. Per
I’esatta individuazione bisogna analizzare gli statuti e i regolamenti organici
propri di ogni pubblica amministrazione.

Con una sentenza n. 32151 del 2002, 1la Cassazione Penale ha stilato i criteri
guida per I'individuazione del datore di lavoro all’interno di una struttura comu-
nale, ribadendo altresi che il destinatario degli obblighi sulla applicazione delle
norme di sicurezza ¢ il datore di lavoro, coincidente nelle Pubbliche Ammini-
strazioni col dirigente al quale spettano i poteri di gestione dell’ufficio. Questo
perché, da un lato, I'attivita funzionale dell’Ente pubblico ¢ divisibile in diversi
settori e servizi, con la correlata complessita di gestione e monitoraggio a ca-
rico di un singolo soggetto; dall’altro perché a capo dei diversi settori operano
soggetti qualificati e dotati della necessaria autonomia e dei poteri necessari per
gestire in maniera completa i servizi che dirigono.

Passando ai criteri guida fondamentali elaborati dalla sentenza:

1) “in base al principio della personalita della responsabilita penale fis-
sato negli articoli 27 e 40 del codice penale I'amministratore o il
legale rappresentante di un Ente non pud automaticamente, cio¢ per
il solo fatto della carica coperta, essere ritenuto responsabile di tutte
le infrazioni penali rilevate nella gestione dell’Ente;

2) destinatario delle disposizioni sulla salute e sicurezza ¢ il datore di
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lavoro che nelle Pubbliche Amministrazioni deve identificarsi nel di-
rigente al quale spettano i poteri di gestione dell’ufficio;

3) nell’ambito di un Comune, anche se di modeste dimensioni, rien-
tra tra i compiti gestionali dei dirigenti, con conseguente esclusione
dell’organo politico, vigilare sul rispetto delle norme in materia di
salute e sicurezza nei luoghi di lavoro;

4) in materia di prevenzione infortuni ed igiene del lavoro nell’ambito di
un ente pubblico territoriale, quale il Comune, attesa la posizione di
garanzia del Sindaco e degli assessori, la delega di funzioni ad altri
soggetti, quale il dirigente o il funzionario preposti, assume valore
al fine di escludere la responsabilita in capo ai deleganti, solo ove gli
organi elettivi siano incolpevolmente estranei alle inadempienze del
delegato e non siano neppure stati informati di tali inadempienze,
cosi da doversi escludere un atteggiamento di inerzia o di colpevole
tolleranza” .

Va da sé che, in considerazione del ruolo riconosciuto dal D.Igs. 150 del 2009
al dirigente pubblico,

la responsabilita degli organi di indirizzo politico sia residuale, tra I’altro solo
in funzione di garanzia.

I principi menzionati sono stati confermati dalla Cassazione con la sentenza
n. 29543 del 2009 che sulla questione inerente I'individuazione del datore di
lavoro a fini prevenzionistici di una ASL, ha affermato che I’'obbligo di osser-
vanza delle norme di prevenzione e sicurezza permanga, in assenza di delega
sul direttore generale, in quanto soggetto collocato al vertice amministrativo e
gestionale.

Secondo la Corte questi obblighi di prevenzione possono tuttavia gravare
su un funzionario non avente qualifica dirigenziale, qualora lo stesso, ai sensi
dell’art. 2 del D.1gs. 81 del 2008, sia preposto ad un ufficio avente autonomia ge-
stionale, individuato dall’organo di vertice del’amministrazione, tenendo conto
dell’'ubicazione e dell’ambito funzionale degli uffici nei quali viene svolta Iatti-
vita, e sia altresi dotato di poteri decisionali e di spesa.

Per quanto concerne il settore dell’istruzione, il DM 28 settembre 1998 n. 382

ha definito le linee guida per l’attuazione delle disposizioni per la sicurezza sul
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lavoro negli istituti scolastici.

Le Circolare n. 119 del 1999 e n. 223 del 2000 hanno di seguito definito i
ruoli e le competenze. 11 datore di lavoro ¢ il dirigente scolastico, mentre per le
Accademie e i Conservatori ¢ il presidente del CdA.

Nell’ambito degli Enti Locali, la Circolare del Ministero dell’interno n. 3 del
17.1996 ha provveduto (anche se con riferimento al D.lgs. 626/1994) ha speci-
ficato che, fermo restando la coincidenza del datore di lavoro nelle PPAA con
il dirigente al quale spettano i poteri di gestione, ovvero con il funzionario non
avente qualifica dirigenziale, nei soli casi in cui quest’ultimo sia preposto ad un
ufficio avente autonomia gestionale, ¢ lasciato ampio spazio all’autonomia di
ogni singolo Ente locale e si fa rimando allo statuto e al regolamento organico
del personale per I'individuazione del dirigente responsabile.

Nel caso in cui I’Ente non disponga nell’organico di figure dirigenziali, le
funzioni gestionali e amministrative possono essere affidate al personale appar-
tenente alle figure massime apicali ivi previste purche con qualifiche funzionali
che prevedano il titolo della laurea.

L'esercizio di tali poteri e prerogative non costituisce svolgimento di mansio-
ni superiori.

Nel caso I’Ente non abbia funzionari di settima qualifica funzionale, i sum-
menzionati poteri e prerogative dirigenziali si intendono riferiti alla figura del
segretario comunale.

Nel caso in cui ’Ente abbia una popolazione inferiore ai 10.000 abitanti e
non abbia al proprio interno i soggetti con le qualifiche dianzi indicate, il “da-
tore di lavoro” ¢ I’assessore competente in materia o addirittura 'intera Giunta
Comunale.

Resta fermo, comunque che I'adempimento corretto dell’onere relativo alla
salvaguardia della sicurezza e salute dei lavoratori comporta I’affidamento, in
sede di definizione del Piano Esecutivo di Gestione (PEG) e della dotazione
finanziaria necessaria al responsabile.

Il PEG (art. 169 del TUEL) determina gli obiettivi di gestione che ciascun
dirigente/responsabile di servizio ¢ tenuto a realizzare nell’esercizio finanziario
, di conseguenza, assegna agli stessi le risorse umane, materiali e finanziarie

occorrenti per attivare e svolgere i procedimenti finalizzati al raggiungimento
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degli obiettivi ai medesimi attribuiti.

I1 PEG ¢ pertanto lo strumento dal quale ¢ desumibile il responsabile di ser-
vizio/dirigente competente e la dotazione finanziaria affidata per gli scopi an-
zidetti.

Lelaborazione del PEG ¢ tuttavia facoltative per gli Enti Locali con popola-
zione inferiore ai 15.000 abitanti, dunque in assenza del documento, il datore di
lavoro coincide con 'organo di vertice medesimo.

In tal caso, detto organo deve con una delega di funzioni individuare il sog-
getto cui affidare la qualifica di datore di lavoro (v. Cass. Pen. n. 35137/2007 e
n. 38840/2005).

In sintesi, se I’'organo di vertice ha proceduto alla individuazione del soggetto
cui conferire la qualificazione di datore di lavoro ai fini della sicurezza, pud
sgravarsi della gran parte degli obblighi organizzativo-gestionali e delle relati-
ve responsabilita. Se, al contrario, I'individuazione non ¢ stata fatta o fatta con
criteri inappropriati, non si verifichera alcuno spostamento di funzioni né di
responsabilita

L’adempimento corretto dell’onere relativo alla salvaguardia della salute e
sicurezza dei lavoratori, comporta I’affidamento, come detto, in sede di defini-
zione del Piano Esecutivo di Gestione della dotazione finanziaria necessaria al
responsabile.

Insistere sulla necessita della dotazione finanziaria non ¢ ripetitivo: avere il
potere di spesa non costituisce il discrimine in termini di responsabilita del
dirigente che dovra segnalare la necessita di essere dotato dei mezzi necessari
all’organo politico.

Dunque, agli organi politici compete il compito di stabilire gli obiettivi da
raggiungere e di stanziare le relative risorse, mentre la responsabilita della ge-
stione spetta ai dirigenti dei singoli settori aventi autonomia finanziaria e ge-
stionale.

Detta regola vale razionalmente anche nel caso di delega di funzioni (Cass.
Pen. 44890/2009): la presenza di una delega non perfetta in materia di tutela
della salute e sicurezza nei luoghi di lavoro e quindi la sua invalidita, non esone-
ra il delegante da responsabilita ma, al tempo stesso, non esclude la responsabi-

lita del destinatario della delega che di fatto abbia svolto le funzioni delegatagli.
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Cio in quanto le posizioni di garanzia, pur in presenza della delega di funzio-
ni, debbono rispettare il principio di effettivita, estendendo la responsabilita al
soggetto che esercita di fatto i poteri direttivi.

Il principio comporta due conseguenze: 1) la responsabilita del datore di la-
voro in materia di sicurezza sul lavoro ¢ legata ai poteri decisionali e di spesa
e mancando gli stessi, I'individuazione del soggetto come datore di lavoro non
produce alcun effetto ai fini giuridici e di traslazione delle responsabilita; 2)
la responsabilita degli adempimenti necessariamente ricade, anche senza una
regolare investitura, su colui il quale, di fatto, quotidianamente, prende le deci-
sioni e gestisce i fondi messi a sua disposizione.

Dal punto di vista pratico, I’esatta individuazione del datore di lavoro dipende
da scelte organizzative rapportate anche all’'ubicazione, alle funzioni e alle di-

mensioni degli uffici e locali del’Amministrazione.

4.2. Il dirigente e i compiti e funzioni in materia di sicurezza

Il ruolo e le funzioni dei dirigenti pubblici sono tracciati nell’art. 4, comma 2 del
D.lgs. 165 del 2011, mentre ¢ il nuovo art. 5 del D.Igs. 165, cosi come del D.lgs.
150 del 2009 a sancire il potere di organizzazione in capo ai dirigenti investen-
doli delle capacita e dei poteri del privato datore di lavoro.

I dirigenti hanno, quindi, competenza esclusiva relativamente a tutte le misure
organizzative attinenti alla gestione del rapporto di lavoro; hanno la responsa-
bilita di utilizzare nel migliore dei modi i dipendenti dei propri uffici , in cor-
rispondenza alle loro capacita e al loro inquadramento contrattuale, affidando
loro compiti, responsabilita e mezzi idonei a perseguire nel migliore dei modi
gli obiettivi del’Amministrazione.

Il dirigente in quanto avente la capacita e i poteri del privato datore di lavoro,
ha T'obbligo di garantire la salute e sicurezza dei dipendenti assegnati al suo
ufficio.

La Corte di Cassazione Penale, nella sentenza n. 41823 del 30 ottobre 2009,
ha affermato la responsabilita di un dirigente comunale, chiamato in causa per
I'infortunio occorso ad un lavoratore dipendente, affermando che lo stesso & “te-

nuto ad impartire disposizioni tecniche e preventive e controllare costantemente
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le modalita operative del lavoratore al fine di attuare la tutela antinfortunistica”.

In particolare il dirigente o “facente unzione” di una Pubblica Amministra-
zione ¢ titolare di una serie di compiti, alcuni in delegabili quali:

o effettuare la valutazione dei rischi e redigere il relativo documento di
valutazione dei rischi (DVR);

e designare il Responsabile del Servizio di Prevenzione e Protezione
dei Rischi (RSPP).

II dirigente della Pubblica Amministrazione puo invece delegare, in materia
antinfortunistica, una serie di obblighi a soggetti in possesso dei necessari re-
quisiti di professionalita ed esperienza richiesti dalla specifica natura delle fun-
zioni delegate, con il relativo passaggio di responsabilita, se conferiti attraverso
una delega di funzioni con i requisiti previsti dall’art. 16 del D.1gs. 81/2008:

e ladelega deve risultare da atto scritto recante data certa;

e il delegato deve possedere tutti i requisiti di professionalita ed espe-
rienza richiesti dalla specifica natura delle funzioni delegate;

e la delega deve attribuire al delegato tutti i poteri di organizzazione,
gestione e controllo richiesti dalla specifica natura delle funzioni de-
legate;

¢ ladelega deve attribuire al delegato I’autonomia di spesa necessaria
allo svolgimento delle funzioni delegate;

e ladelega deve essere accettata per iscritto dal delegato;

e ladelega deve avere adeguata e tempestiva pubblicita.

L’art. 16, cosi come modificato dal D.lgs. 106 del 2009, prevede che “La de-
lega di funzioni non esclude ’'obbligo di vigilanza in capo al datore di lavoro in
ordine al corretto espletamento da parte del delegato delle funzioni trasferite.
L’obbligo di cui al primo periodo si intende assolto in caso di adozione ed effi-
cace attuazione del modello di verifica e controllo di cui all’articolo 30, comma
4”. Infine, ai sensi del comma 3bis “Il soggetto delegato puo, a sua volta, previa
intesa con il datore di lavoro delegare specifiche funzioni in materia di salute e
sicurezza sul lavoro alle medesime condizioni di cui ai commi 1 e 2. La delega
di funzioni di cui al primo periodo non esclude ’obbligo di vigilanza in capo al
delegante in ordine al corretto espletamento delle funzioni trasferite. I1 soggetto

al quale sia stata conferita la delega di cui al presente comma non puo, a sua
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volta, delegare le funzioni delegate”.

4.2.1.
11 dirigente e il preposto
I1 D.1gs. n. 81 del 2008, rispetto al dettato normativo del D.Igs 626 del
1994, si ¢ occupato specificamente della figura del preposto all’art. 19.
In particolare: “(...) i preposti, secondo le loro attribuzioni e compe-
tenze, devono:

a) sovrintendere e vigilare sulla osservanza da parte dei singoli lavo-
ratori dei loro obblighi di legge, nonche’ delle disposizioni azien-
dali in materia di salute e sicurezza sul lavoro e di uso dei mezzi
di protezione collettivi e dei dispositivi di protezione individuale
messi a loro disposizione e, in caso di persistenza della inosservan-
za, informare i loro superiori diretti;

b) verificare affinche’ soltanto i lavoratori che hanno ricevuto ade-
guate istruzioni accedano alle zone che 1i espongono ad un rischio
grave e specifico;

c¢) richiedere 1'osservanza delle misure per il controllo delle situazioni
di rischio in caso di emergenza e dare istruzioni affinche’ i lavora-
tori, in caso di pericolo grave, immediato e inevitabile, abbandoni-
no il posto di lavoro o la zona pericolosa;

d) informare il piu’ presto possibile i lavoratori esposti al rischio di un
pericolo grave e immediato circa il rischio stesso e le disposizioni
prese o da prendere in materia di protezione;

e) astenersi, salvo eccezioni debitamente motivate, dal richiedere ai
lavoratori di riprendere la loro attivita’ in una situazione di lavoro
in cui persiste un pericolo grave ed immediato;

f) segnalare tempestivamente al datore di lavoro o al dirigente sia le
deficienze dei mezzi e delle attrezzature di lavoro e dei dispositivi
di protezione individuale, sia ogni altra condizione di pericolo che
si verifichi durante il lavoro, delle quali venga a conoscenza sulla
base della formazione ricevuta;

2) frequentare appositi corsi di formazione secondo quanto previsto
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dall’articolo 37.

Evidentemente si tratta di una figura inferiore a quella del dirigente, con po-
teri di vigilanza, oggettiva, sulla sicurezza dei luoghi di lavoro e soggettiva,
ovvero sull’osservanza da parte dei lavoratori delle norma di legge e delle di-
sposizioni regolamentari in materia di sicurezza.

Nella Pubblica Amministrazione il preposto ¢ il soggetto che sovrintende I’at-
tivita lavorativa dell’ufficio e viene individuato sulla base dei compiti effettiva-
mente svolti, indipendentemente dall’inquadramento contrattuale.

Anche per il Preposto vale il principio di effettivita, per il quale le responsa-
bilita sono correlate alle funzioni concretamente svolte piuttosto che a qualita
formali. Ai sensi dell’art. 299 “Le posizioni di garanzia relative ai soggetti di
cui all’articolo 2, comma 1, lettere b), d) ed e), gravano altresi’ su colui il quale,
pur sprovvisto di regolare investitura, eserciti in concreto i poteri giuridici rife-
riti a ciascuno dei soggetti ivi definiti”.

A conferma del principio, la Cassazione Penale con la sentenza n. 38691 del
2010 ha dichiarato che, ai fini della prova del ruolo di preposto, non ¢ richiesto
un documento probatorio documentale o formale, costituendo elementi proba-
tori anche testimonianze o accertamenti fattuali.

Il Preposto, per essere qualificato tale ed essere investito degli obblighi e
responsabilita di cui all’art. 19 del D.lgs. 81 del 2008, deve esercitare la propria
attivita nell’ufficio avendo ordinariamente i compiti di sovraintendenza dell’at-

tivita, gestione delle risorse, vigilanza sull’osservanza delle direttive e circolari.
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5

I rapporti tra politica
ed amministrazione ed il conferimen-
to degli incarichi dirigenziali

di Olimpio Stucchi e Paola Fuso

5.1 Quadro normativo

L’individuazione di un “padrone serio” all’interno delle Pubbliche Amministra-
zioni, ¢ stata la leva per ripensare ai rapporti tra politica ed amministrazione.
Il legislatore, gia nel decreto legislativo n. 29/1993 ha costruito un modello di-
scendente dal combinato disposto degli articoli 95, 97 e 98 della Costituzione
ove fossero chiari i compiti dell’'una e dell’altra. Per quanto concerne il rapporto
tra indirizzo politico-amministrativo e la competenza dei dirigenti, 'originaria
versione del decreto legislativo n. 29/1993 prevedeva che all’organo di governo
fosse riservata solo I'adozione degli atti di indirizzo e degli atti di controllo
circa la rispondenza dell’attivita amministrativa all’indirizzo preventivamente
individuato.

Nel dirigente era individuato, viceversa, il soggetto responsabile dell’adozione
degli atti e quindi dei risultati raggiunti nel settore affidatogli. In particolare il
comma 1 dell’articolo 3 del decreto legislativo 29/1993, prevedeva che ad essi
fosse riservata la gestione finanziaria, oltre che quella tecnico-amministrativa,
compresa «l’adozione di tutti gli atti che impegnano I'amministrazione verso
I’esterno, mediante autonomi poteri di spesa [...]». L'uso dei verbi gestire/impe-

gnare avevano dato agio ad una lettura restrittiva dell’autonomia del dirigente,
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secondo cui I'investitura di questi soggetti non concerneva anche gli atti ammi-
nistrativi autoritativi, ma si riferiva essenzialmente agli atti di natura negoziale,
ovvero ad espressioni valide inter privatos non attinenti all’esercizio di pubbli-
che funzioni. La lettura, che riduceva il dirigente ad essere mero esecutore di
disposizioni stabilite “dall’alto”, oltre ad essere in contrasto con il dato positivo,
si risolveva in una interpretazione abrogatrice della normativa di riforma, la
cui ratio era una generale separazione della sfera politica da quella gestionale
ed amministrativa complessivamente intesa. La quaestio venne risolta con la
riformulazione, ad opera del decreto legislativo n. 80/1998, dell’articolo 3 (ora
articolo 4 del decreto legislativo n. 165/2001) molto piu tranchant nel chiarire
che l'adozione di tutti gli atti, ivi compresi quelli di carattere pubblicistico, spet-
ta ai dirigenti, con conseguente esclusione dalla sfera di competenza politica. Il
comma 2 dell’articolo 4 afferma che «Ai dirigenti spetta I’adozione degli atti e
dei provvedimenti amministrativi, compresi tutti gli atti che impegnano

l’amministrazione verso I’esterno, nonché la gestione finanziaria, tecnica e
amministrativa [...]». Per questa via si ¢ inteso distinguere la funzione di deter-
minazione degli indirizzi politico-amministrativi dall’attivita gestionale e dalla
stessa responsabilita per lo svolgimento dell’azione amministrativa.

Le competenze dei dirigenti e dei dirigenti generali sono enunciate negli arti-
coli 16 e 17 del decreto legislativo n. 165/2001, che senza pretesa di esaustivita,
contengono un elenco funzionale ad identificare i compiti principali.

In dottrina i poteri dirigenziali sono stati suddivisi in poteri gestionali, poteri
per atti puntuali e poteri di spesa. Nel primo caso rientrano tutti i poteri del
dirigente inerenti alla gestione dell’ufficio intendendo questa sia come defini-
zione dei rapporti individuali di lavoro (nell’ambito della contrattazione collet-
tiva, assumendo la veste di datore di lavoro) sia come organizzazione interna
dell’ufficio stesso.

Esemplificativamente il dirigente, mediante il raccordo tra organizzazione del
lavoro e organizzazione dei servizi, deve perseguire e raggiungere I'interesse
pubblico attribuito alla struttura amministrativa di appartenenza. Le scelte de-
cisionali devono essere improntate all’efficienza dal punto di vista interno anche
se si riflettono sul grado di soddisfazione dei

cittadini. In merito all’adozione di singoli atti, vi ¢ da dire che la divisione
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dei compiti all’interno delle singole amministrazioni deve essere compiuta con
I’adozione di regolamenti organizzativi.

Lo svolgimento di compiti attuativi presuppone la definizione esplicita dei li-
miti e delle finalita nel rispetto dei quali tali compiti dovranno essere svolti. Tra
i poteri dirigenziali rientra anche quello di spesa. Aspetto necessario se si pensa
che, se mancasse, la stessa autonomia gestionale e decisionale sarebbe una mera
cassa di risonanza di prerogative inattuabili. La portata generale del modello
¢ stata, tra l’altro, confermata, all’interno del decreto legislativo n. 165/2001,
dall’articolo 4, rubricato Indirizzo politicoamministrativo. Funzioni e respon-
sabilita, che stabilisce al primo comma che «Gli organi di governo esercitano le
funzioni di indirizzo politico-amministrativo, definendo gli obiettivi ed i pro-
grammi da attuare ed adottando gli altri atti rientranti nello svolgimento di tali
funzioni, e verificano la rispondenza dei risultati dell’attivita amministrativa e
della gestione agli indirizzi impartiti».

Il secondo comma, dedicato alla dirigenza prevede che «Ai dirigenti spetta
I’adozione degli atti e provvedimenti amministrativi, compresi tutti gli atti che
impegnano I'amministrazione verso I’esterno, nonché la gestione finanziaria,
tecnica e amministrativa mediante autonomi poteri di spesa di organizzazione
delle risorse umane, strumentali e di controllo. Essi sono responsabili in via
esclusiva dell’attivita amministrativa, della gestione e dei relativi risultati».

Il risultato della norma & che alla politica spetta la scelta di coloro i quali an-
dranno a comporre 1’““alta amministrazione” e I'indirizzo e il controllo dei risul-
tati dell’attivita di amministrazione concreta che invece spetta esclusivamente
ai dirigenti. Impegnare 'amministrazione verso I’esterno, adottare atti di natura
negoziale che modificano la sfera dei privati ma pure dell’ufficio rappresentato,
ha comportato il conferimento ai tecnici di un autonomo potere di spesa, neces-
sario per non svuotare di significato la lettera della legge. I poteri gestionali si
ricollegano, poi, al regime della responsabilita dirigenziale amministrativa per
il mancato raggiungimento dei risultati.

Invero, come ¢ stato gia sostenuto, inferire da cio la natura delle obbligazioni
a carico del dirigente appare a chi scrive eccessivo, fosse solo per il rischio di
ridurre il soggetto a mero esecutore, a prescindere dalla diligenza nell’esecuzio-

ne della prestazione.
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Nelle intenzioni del legislatore, ’articolo 4, che si riconferma valido anche
dopo l'ultima riforma qui in commento, doveva innescare un circolo virtuoso
che avrebbe visto i politici stabilire gli indirizzi e gli obiettivi dell’azione am-
ministrativa; i dirigenti agire autonomamente per realizzare quegli indirizzi e
quegli obiettivi; infine i politici verificare I’attuazione del programma da parte
della dirigenza.

Per quanto concerne la categoria in esame, essa, come autorevolmente detto
altrove, rappresenta una fictio iuris, come pure lo ¢ il mercato che normativa-
mente ¢ stato inventato per innestare in ambito pubblico regole aziendalistiche.

In questo quadro, al dirigente inadempiente, alla stregua del manager priva-
to, ¢ negata la corresponsione della retribuzione di risultato, fino al mancato
rinnovo dell’incarico ed alla sua rimozione. La “precarieta” con cui si & voluto
ammantare cio che prima costituiva certezza di inamovibilita, ¢ stata orchestra-
ta scientemente, attraverso la contrattualizzazione del rapporto di lavoro (prima
dei dirigenti di base e poi anche dell’alta dirigenza) come avviene per gli altri
dipendenti. In particolare si ¢ scisso il contratto di lavoro a tempo indeterminato
(rapporto di servizio) dal conferimento dell’incarico di funzioni dirigenziali a
tempo determinato (rapporto di ufficio).

Linstabilita dell’incarico dovrebbe spingere il dirigente all’efficienza ed alla
produttivita, oltre che consentire al Governo di giudicarne 1'operato, e premiare
i migliori. Naturalmente, I'idea di affidare ad un sinallagma 'impresa di equipa-
rare il dirigente pubblico a quello privato, non & stata in grado di emancipare
la dirigenza dalla politica, discendendo lo stretto legame dagli articoli 1 e
97 della Costituzione.

Passando al piano pratico, la politica ha il compito di indirizzare e di control-
lare Dattivita di amministrazione concreta che viene svolta in autonomia dalla
dirigenza. Autonomia che viene compensata dall’influenza che mantiene la po-
litica in ordine alla scelta e alla nomina degli alti dirigenti.

Per quanto riguarda gli incarichi ai dirigenti di livello inferiore, saranno i di-
rigenti apicali a conferirli, secondo le direttive ed i criteri per essi adottati dagli
organi politici e garantendo a questi ultimi il potere d’influenza sulla nomina di
tutti i dirigenti.

Il sistema prospettato dimostra in maniera alquanto evidente le possibilita di
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invasione della sfera tecnica da parte del ceto politico, con violazione del prin-
cipio di distinzione tra politica e amministrazione.

Ne ¢ un esempio paradigmatico la legge n. 145/2002, anche se ¢ impossibile
escludere un collegamento tra la politica e 'amministrazione.

Volgendo lo sguardo al passato, la distinzione tra politica e amministrazio-
ne ¢ stata accolta nella nostra legislazione con la legge n. 142/1990 di riforma
dell’apparato pubblico locale, ma la presenza di un continuum tra entrambe ha
precisi addentellati nella Costituzione, da cui la si poteva inferire senza necessi-
ta di esplicitazione. Il primo dictat costituzionale, «rilevante nel ragionare sulla
disciplina della dirigenza pubblica, & un principio che connota la missione delle
amministrazioni pubbliche», ovvero il “buon andamento”. Il “buon andamento”
consiste nel dovere delle Amministrazioni Pubbliche di garantire e attuare i
diritti fondamentali dei cittadini, contenuti nella prima parte della Costituzione.

Piu precisamente, la realizzazione e I’attuazione di questi diritti € compito
delle istituzioni che, a mezzo delle singole amministrazioni, approntano i mezzi
all’'uopo necessari, ed i requisiti della efficienza, efficacia e produttivita sono
necessari affinché 'apparato amministrativo soddisfi pienamente i bisogni dei
cittadini/utenti, ovvero i loro diritti fondamentali. Per tale motivo, si puo affer-
mare che le Amministrazioni Pubbliche sono al servizio dei cittadini e non del
ceto politico.

Il secondo principio ¢ quello democratico: secondo I'articolo 1 della Costitu-
zione «la sovranita appartiene al popolo che la esercita nelle forme e nei limiti
della Costituzione». La “forma” che qui interessa ¢ quella “indiretta”, attraverso
cui i cittadini eleggono propri rappresentanti in tutte le istituzioni, approvando
un programma politico.

La combinazione di questi due principi, con cui si tende a dimostrare il diffi-
cile rapporto tra politica ed amministrazione, costrette a convivere nella diffi-
colta di delimitare gli spazi di manovra, ¢ la seguente: 'amministrazione deve
garantire al cittadino/utente di soddisfarsi, ma le modalita e gli strumenti a cio
destinati vengono decisi dal ceto politico, a sua volta scelto dagli stessi cittadini.

Il terzo principio, utile a disegnare la mappa delle intersezioni tra politica e
dirigenza, ¢ quello di imparzialita, ragione per cui la Costituzione afferma che

le Pubbliche Amministrazioni e i loro dirigenti e dipendenti sono al servizio
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esclusivo della Nazione.

Le intersezioni sono, quindi, inevitabili, ed emergono in tutta la loro pro-
blematicita nella materia degli incarichi dirigenziali, oltre che nei circuiti di
responsabilita che dovrebbero essere il viatico per I'efficienza che — in ultima
analisi — non ¢ la prevalenza dell’output sull’input, ma il raggiungimento del
soddisfacimento dei bisogni dei cittadini.

Ora, occorre chiedersi se negli ultimi interventi risulti rispettato il principio
fondamentale della distinzione tra indirizzo e gestione, oppure se non sia anco-
ra la politica a gestire la res publica. A ci0 bisogna aggiungere la riflessione in
merito alla contrattazione collettiva, cio¢ se vi operino dinamiche assimilabili
a quelle del settore privato, ove prevale la logica conflittuale e della distinzione
dei ruoli (caratteristica di un assetto in cui risalta la contrapposizione tra esi-
genze dei datori di lavoro e dei lavoratori). Senza contare che il decreto legisla-
tivo n. 165/2001, prevede «l’adozione di un modello unico di rapporto di lavoro
dirigenziale — di cui appunto i caratteri dominanti sono la contrattualita e il
principio di temporaneita degli incarichi dirigenziali — ritenuto eccessivamente
riduttivo e non adattabile alle molteplici esigenze delle moderne amministra-
zioni. Non s’¢ tenuto conto delle differenti funzioni del tipo di amministrazione
(d’ordine, di finanza, di servizi) in cui ¢ inserito il dirigente, né dei compiti e
delle funzioni che egli deve svolgere in concreto (esercizio di potesta pubbliche,
di gestione delle risorse umane e di controllo).

Con la conseguenza che l’efficacia del modello unico varierebbe proprio a
seconda del contesto in cui ¢ applicato». E di cio ¢ stato cosciente il legislatore
che, nella legge n. 15/2009, ha tenuto nella debita considerazione la riforma del
Titolo V della Costituzione. Larticolo 2, infatti, contempla il coinvolgimento
delle Regioni nella predisposizione dei decreti delegati che oscilla dalla “previa
intesa” al “previo parere” sui contenuti della legislazione delegata e che nei
primi commentatori ha destato condivisibili perplessita.

Aldila della necessita di tenere distinti gli ambiti della politica dall’'ammini-
strazione per motivi etici, appare arduo farlo quando la quaestio investe gli enti
locali, ove le sfere sono intimamente connesse. Vi sono poi le figure dirigenziali
rimaste in regime pubblicistico: qui, alla stregua dell’articolo 72 del decreto

legislativo n. 165/2001, non opera il principio di distinzione tra indirizzo e ge-
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stione di cui all’articolo 4 del medesimo decreto, ma permane la piu timida
versione dei rapporti tra organi di governo e dirigenza risultante dal decreto del
Presidente della Repubblica n. 748/1972.

Il mantenimento di tale status quo € stato forse determinato soprattutto da
ragioni d’ordine politico e corporativo che hanno prevalso sulle esigenze di fun-
zionalita o di adeguamento del modello della dirigenza manageriale alle speci-
fiche caratteristiche delle amministrazioni autoritative.

Volendo valutare I’attuazione del principio di distinzione all’interno del de-
creto legislativo n. 165/2001, se vi ¢ evidentemente il suo inserimento, non puo
al contempo disconoscersi la presenza di un forte nesso strutturale tra organi
politici e dirigenti: assicurando alla politica un notevole potere discrezionale in
ordine alla individuazione dei dirigenti da preporre ai vari incarichi.

A consolazione vi ¢ da dire che 'apparente contraddizione discende dalle
norme costituzionali che fanno da fondamento al principio della distinzione
della politica dalla dirigenza, ovvero il principio democratico e quello di re-
sponsabilita politica.

In virtu del principio summenzionato «politica e amministrazione hanno ca-
nali di legittimazione differenti: la prima, la sovranita popolare e il mercato
elettorale; la seconda, la professionalita, quale precondizione di inveramento
del principio di imparzialita. La conseguenza ¢ che, nell’ambito del settore pub-
blico, ¢ “difficile utilizzare le categorie concettuali che si utilizzano nel lavoro
privato per caratterizzare il dirigente rispetto all’imprenditore”. Il che comporta
che “nel pubblico, il dirigente non ¢ affatto ‘I'alter ego’ del politico”; egli “la-
vora per la collettivita e ad essa risponde dei risultati conseguiti, secondo un’e-
stensione del principio democratico”. Semmai, il problema ¢ stato quello della
persistenza di lacune e distonie normative tali da impedire la concreta realiz-
zazione di tale equilibrio e che hanno enfatizzato il peso della politica rispetto
all’autonomia dirigenziale», e, dunque, «la vera questione sta nell’accertare se
la realta corrisponda alla costruzione normativa del dirigente pubblico come
“protagonista dialettico del modello imprenditoriale”».

Che non sia cosi lo dimostra I’'urgenza con cui ’attuale Governo ha varato una

riforma a tutto campo della materia, sotto I’egida dell’efficienza.
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5.2. ... nella legge n. 15/2009.

Lalegge delega n. 15/2009 appare alquanto generica con riguardo alle relazioni
tra politica e amministrazione sia sotto il profilo funzionale sia sotto quello
strutturale. L’articolo 6, al comma 1, si limita ad affermare che «I’esercizio del-
la delega nella materia di cui al presente articolo ¢ finalizzato a modificare la
disciplina della dirigenza pubblica», tra I’altro, «al fine di rafforzare il principio
di distinzione tra le funzioni di indirizzo e controllo spettanti agli organi di
governo e le funzioni di gestione amministrativa spettanti alla dirigenza, nel
rispetto della giurisprudenza costituzionale in materia, regolando il rapporto
tra organi di vertice e dirigenti titolari di incarichi apicali in modo da garantire
la piena e coerente attuazione dell’indirizzo politico degli organi di governo in
ambito amministrativo».

Una volta esplicitato I'obiettivo perseguito, la disposizione enumera, al com-
ma 2, i principi e i criteri direttivi a cui dovrebbe attenersi il Governo. Qui si
coglie come essi prevalentemente contengano incentivi positivi e negativi (e
cio¢ misure premiali e afflittive) volti a spingere i dirigenti ad utilizzare effetti-
vamente i poteri di gestione del personale di cui formalmente gia dispongono.
Infatti, la disposizione, nella parte relativa ai principi e criteri direttivi di eserci-
zio della delega, contiene I'indicazione, di indubbio pregio: «affermare la piena
autonomia e responsabilita del dirigente, in qualita di soggetto che esercita i
poteri del datore di lavoro pubblico, nella gestione delle risorse umane [...]».

L’intento che emerge, pill che I'esigenza di tenere distinti gli ambiti, ¢ la ne-
cessita di risolvere il problema dell’inefficienza delle risorse pubbliche e tra
queste quelle costituite dai dipendenti “fannulloni”. Per tale motivo, 'emanci-
pazione della dirigenza dalla politica ¢ il risultato indotto dal rafforzamento dei
poteri datoriali.

La descrizione dei poteri del dirigente pubblico viene tratteggiata (nell’elenco
¢ evidente il solo richiamo ai poteri gestionali) nell’articolo 6 della legge delega
n. 15/2009, che ne contiene i principi e i criteri. La norma, al comma 1, chiarisce
che nel perseguire 'obiettivo dell’efficienza, verranno utilizzati «[...] anche i
criteri di gestione e di valutazione del settore privato»; e «il principio di distin-
zione tra le funzioni di indirizzo e controllo spettanti agli organi di governo e le

funzioni di gestione amministrativa spettanti alla dirigenza», che, perd — conti-
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nua — deve essere applicato «nel rispetto della giurisprudenza costituzionale in
materia, regolando il rapporto tra organi di vertice e dirigenti titolari di inca-
richi apicali in modo da garantire la piena e coerente attuazione dell’indirizzo
politico degli organi di governo in ambito amministrativo». Quest’ultima frase
fa presumere la volonta di sfruttare al massimo lo spazio lasciato aperto dal
giudice delle leggi per rafforzare il legame “fiduciario” fra top management e
vertice politico.

Per tale motivo, riteniamo utile descrivere I’articolo che nella legge n. 15/2009
si occupa del dirigente, in qualita di datore di lavoro. In particolare, la lettera
a dell’articolo 6, annovera tra le direttive da seguire per il legislatore delegato,
quella di «affermare la piena autonomia e responsabilita del dirigente [...] nella
gestione delle risorse umane, attraverso il riconoscimento in capo allo stesso
della competenza con particolare riferimento ai seguenti ambiti: 1) individua-
zione dei profili professionali necessari allo svolgimento dei compiti istituzio-
nali dell’ufficio al quale & preposto; 2) valutazione del personale e conseguente
riconoscimento degli inventivi alla produttivita; 3) utilizzo dell’istituto della
mobilita individuale di cui all’articolo 30 del decreto legislativo 30 marzo 2001,
n. 165, e successive modificazioni, secondo criteri oggettivi finalizzati ad assi-
curare la trasparenza delle scelte operate».

Ad una prima lettura, il raggio d’azione del dirigente appare rafforzato, tutta-
via non puo sfuggire il particolare che il potere di cui si dota il soggetto entra
in collisione con I’area riservata alla competenza degli atti di macroorganizza-
zione, contemplati nel comma 1 dell’articolo 2, decreto legislativo n. 165/2001
e nell’ambito dei quali rientra, appunto, la determinazione delle dotazioni orga-
niche complessive.

Quello appena espresso rappresenterebbe un limite strutturale all’esercizio
dei poteri, tuttavia, dal punto di vista concreto, occorre tenere ben presente
che il dirigente pubblico deve rispettare nel suo operato i vincoli della finanza
pubblica ed allo stato attuale appare improbabile che egli possa liberamente
scegliere le dotazioni organiche.

Secondo una lettura sistematica dell’impianto della legge, il contenuto del
n. 1 della lettera a avrebbe l'effetto di liberare il dirigente dai condizionamen-

ti che provengono, secondo il quadro normativo vigente, dai poteri spettanti
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agli organi di governo di stabilire I'ordinamento degli uffici e la provvista del
personale (compresi i dirigenti di base) che dipendono dai dirigenti incarica-
ti di funzioni dirigenziali di livello generale. Quanto al profilo strutturale dei
rapporti tra politica € amministrazione, e quindi tra organi di governo e diri-
genti, sempre l'articolo 6, al comma 2, lettera h, affida al Governo il compito
di «ridefinire i criteri di conferimento, mutamento o revoca degli incari-
chi dirigenziali, adeguando la relativa disciplina ai principi di trasparenza e
pubblicita ed ai principi desumibili anche dalla giurisprudenza costituzionale e
delle giurisdizioni superiori, escludendo la conferma dell’incarico dirigenziale
ricoperto in caso di mancato raggiungimento dei risultati valutati sulla base dei
criteri e degli obiettivi indicati al momento del conferimento dell’incarico, se-
condo i sistemi di valutazione adottati nell’amministrazione, e ridefinire, altresi,
la disciplina relativa al conferimento degli incarichi ai soggetti estranei alla
pubblica amministrazione e ai dirigenti non appartenenti ai ruoli, prevedendo
comunque la riduzione, rispetto a quanto previsto dalla normativa vigente, delle
quote percentuali di dotazione organica entro cui ¢ possibile il conferimento
degli incarichi medesimi».

Come ha dimostrato il decreto di attuazione, la delega conferita al Governo
per riformare la Pubblica Amministrazione ¢ tale da permettere una totale ri-
scrittura del vigente regime. Un limite interno, statuito espressamente, ¢ 1’ob-
bligo per il legislatore delegato di adeguarsi ai principi «desumibili anche dalla
giurisprudenza costituzionale e dalle giurisdizioni superiori», sebbene la man-
cata indicazione in concreto di detti principi lasci comunque al Governo ampia
discrezionalita nel selezionarli. Vi ¢ da dire, per quanto concerne i poteri del
ceto politico sui dirigenti, che I’esclusione della conferma dell’incarico ricoper-
to in caso di mancato raggiungimento dei risultati ¢ gia sancita dall’articolo 21
del decreto legislativo n. 165/2001. Invero, secondo autorevoli interpreti, la pre-
visione, «ovvia e coessenziale alla figura del dirigente pubblico-manager, la cui
prestazione ¢ in primis orientata al risultato» fa sorgere il dubbio che il bisogno
del legislatore di riaffermarla discende dal fatto che la realta effettuale procede
in direzione del tutto contraria rispetto al sistema formale. Appare “emblema-
tico” quanto previsto dalla lettera m, del comma 2, dello stesso articolo 6, che

contiene principi e criteri direttivi estremamente vaghi, secondo cui il legisla-
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tore delegato dovra «rivedere la disciplina delle incompatibilita per i dirigenti
pubblici e rafforzarne ’autonomia rispetto alle organizzazioni rappresentative
dei lavoratori e all’autorita politica».

La disposizione affronta tre diverse problematiche.

La disciplina delle incompatibilita della dirigenza attiene alla garanzia del-
la funzione pubblica e dovrebbe realizzare i presupposti perché 1'operato del
dirigente sia neutrale e disinteressato e quindi non sia sviato o influenzato da
interessi diversi da quello pubblico all’imparzialita e al buon andamento.

L’autonomia della dirigenza nei confronti dell’autorita politica, come s’¢ vi-
sto finora, riguarda l’aspetto delle reciproche relazioni sul piano strutturale e
funzionale e puo trovare attuazione con un ampio ventaglio di soluzioni. L’au-
tonomia dei dirigenti rispetto ai sindacati dei lavoratori, al contrario, dipende
soprattutto dall’assunzione di comportamenti coerenti in questa direzione, piu

che dall’intervento normativo.

5.3. ... e dal decreto legislativo n. 150/2009 fino all’Accordo
del 4 maggio 2012

Nel decreto di attuazione, prima di analizzare il Capo che nel Titolo IV ¢
espressamente dedicato alla dirigenza, vi sono una serie di norme che riportano
I'influenza della politica sulla dirigenza. Le disposizioni a cui ci si riferisce sono
relative agli strumenti approntati dal decreto per rilanciare la macchina statale.

In esse, piu che altrove, vi ¢ la conferma che parlare di un datore di lavoro &
una mera finzione giuridica: il dirigente/datore ¢ allo stesso tempo un dipenden-
te della Pubblica Amministrazione, come dimostra il contratto a tempo indeter-
minato che lo avvince allo Stato. Le previsioni in commento sono le medesime
gia affrontate nel paragrafo relativo al trattamento economico del dirigente.

Larticolo 12, ad esempio, che descrive i soggetti attivi della valutazione, ri-
porta alle lettere a, b e ¢, organismi di composizione politica. Cosi ¢ per la Com-
missione per la valutazione, la trasparenza e I'integrita delle Amministrazioni
Pubbliche di cui all’articolo 13, comma 3, del decreto legislativo n. 150/2009;
per l'organismo indipendente di valutazione della performance di cui all’artico-

lo 14, comma 3, del medesimo decreto legislativo.

edito da leoalcommunity, per |[LABLAW 77



Dalla riforma organizzativa alle esigenze di crescita: il lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione.

Infine, nemmeno a dire, altro organo di valutazione & quello di indirizzo po-
litico-amministrativo di

ciascuna amministrazione.

La scelta, almeno a stare alle dichiarazioni del legislatore, ¢ 'interpretazione
da parte di detti organismi dei bisogni dei cittadini/utenti; interpretazione che
in forza del principio democratico (articolo 1 della Costituzione) spetta ai rap-
presentanti scelti dal popolo. Non staremo ad affrontare in questa sede il nodo
degli incarichi dirigenziali, vera testata d’angolo per quanto riguarda la materia
dell’indipendenza della dirigenza dalla politica. Tuttavia, per motivi di comple-
tezza di ragionamento, ¢ opportuno rimarcare I'importanza dello strumento del
conferimento degli incarichi, legato anch’esso al sistema di valutazione e quindi
al giudizio dei soggetti descritti poc’anzi.

Passando al Capo dedicato alla dirigenza, si fa menzione dei relativi spazi
di manovra nell’articolo 37, rubricato Oggetto, ambito di applicazione e fina-
lita che stabilisce «Le disposizioni del presente capo modificano la disciplina
della dirigenza pubblica per conseguire la migliore organizzazione del lavoro e
assicurare il progressivo miglioramento della qualita delle prestazioni erogate
al pubblico, utilizzando anche i criteri di gestione e di valutazione del settore
privato, al fine di realizzare adeguati livelli di produttivita del lavoro pubblico,
di favorire il riconoscimento di meriti e demeriti, e di rafforzare il principio di
distinzione tra le funzioni di indirizzo e controllo spettanti agli organi di gover-
no e le funzioni di gestione amministrativa spettanti alla dirigenza, nel rispetto
della giurisprudenza costituzionale in materia, regolando il rapporto tra organi
di vertice e dirigenti titolari di incarichi apicali in modo da garantire la piena e
coerente attuazione dell’indirizzo politico in ambito amministrativos.

Al di la degli intenti programmatici, I’emancipazione della dirigenza dalla
politica viene ricercata attraverso la ricerca di un tecnicismo pressante, tale da
spersonalizzare la scelta dei soggetti che andranno a ricoprire posizioni diri-
genziali.

Dunque, il peso della politica opera nella scelta del soggetto e nel momento
della valutazione del suo operato. Apparentemente non si assiste ad alcuna
grande manovra di emancipazione. La novita, come lo stesso impianto del de-

creto mostra ¢ negli strumenti, ancorati a criteri matematici, improntati alla
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massima trasparenza ed applicati sia nel conferimento degli incarichi che nella
corresponsione della retribuzione di risultato, o al massimo nella mancata ap-
plicazione delle sanzioni previste dal nuovo articolo 21 del decreto legislativo n.
165/2001 (come modificato dall’articolo 41 del decreto legislativo n. 150/2009)
in caso di mancato raggiungimento degli obiettivi. La centralita del momento
della valutazione, emerge proprio nell’ottica di salvare il principio di distinzione
tra politica e amministrazione nella disciplina della dirigenza pubblica. Ed in
questo assume importanza fondamentale 1’'organismo previsto dall’articolo 13
del decreto legislativo n. 150/2009, che attua I’articolo 4, comma 2, della legge
n. 15/2009.

La legge delega, infatti, pur non avendo previsto la costituzione di una “au-
thority” con pieni poteri di sovraintendere e controllare le modalita con cui le
singole amministrazioni attueranno i sistemi di valutazione, opta per una buona
second best. Si prevede, infatti, all’interno dell’Aran, anch’essa riformata, la
costituzione della Commissione per la valutazione, la trasparenza e 'integrita
delle Amministrazioni Pubbliche, la cui indipendenza ed autonomia ¢ garantita
dalla modalita bipartisan di nomina dei suoi membri.

II comma 3 dell’articolo 13 prevede espressamente che «la Commissione ¢
organo collegiale composto da cinque componenti scelti tra esperti di elevata
professionalita, anche estranei all’amministrazione con comprovate competen-
ze in Italia e all’estero, sia nel settore pubblico che in quello privato in tema di
servizi pubblici, management, misurazione della performance, nonché di ge-
stione e valutazione del personale. I componenti sono nominati, tenuto conto
del principio delle pari opportunita di genere, con decreto del Presidente del-
la Repubblica, previa deliberazione del Consiglio dei Ministri, su proposta del
Ministro per la Pubblica Amministrazione e I'innovazione, di concerto con il
Ministro per I'attuazione del programma di Governo, previo parere favorevole
delle Commissioni parlamentari competenti espresso a maggioranza dei due
terzi dei componenti. I componenti della Commissione non possono essere scel-
ti tra persone che rivestono incarichi pubblici elettivi o cariche in partiti politici
o in organizzazioni sindacali o che abbiano rivestito tali incarichi e cariche
nei tre anni precedenti la nomina e, in ogni caso, non devono avere interessi di

qualsiasi natura in conflitto con le funzioni della Commissione. I componenti
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sono nominati per un periodo di sei anni e possono essere confermati una sola
volta. In occasione della prima seduta, convocata dal componente pill anziano
di eta, i componenti eleggono nel loro ambito il Presidente della Commissione.
All’atto dell’accettazione della nomina, se dipendenti da Pubblica Amministra-
zione o magistrati in attivita di servizio sono collocati fuori ruolo e il posto
corrispondente nella dotazione organica dell’'amministrazione di appartenenza
¢ reso indisponibile per tutta la durata del mandato; se professori universitari,
sono collocati in aspettativa senza assegni».

Dalla lettura della norma si evince I'intenzione di fare della Commissione non
solo il baluardo della valutazione, ma della spersonalizzazzione dei meccanismi
stessi della valutazione. Il motivo ¢ alquanto evidente. I meccanismi per valuta-
re I'operato delle Pubbliche Amministrazioni esistono nella nostra legislazione
da pit di dieci anni, ma sono rimasti lettera morta o meglio sono stati travisati,
resi autoreferenziali e dunque politicamente governabili.

La ricerca con la legge delega e con il decreto di attuazione di quasi ester-
nalizzare i processi di valutazione non rappresenta solo la garanzia di emanci-
pazione della dirigenza dalla politica ma la stessa possibilita per quest’ultima
di valutare I'operato dei dirigenti alla luce di criteri orientati alla customer’s
satisfaction.

Esigenze tutte frustare dal nuovo Accordo che oltre alla preoccupazione di
definire i poteri della dirigenza, non affronta il tema degli incarichi.

In pratica, dopo la Brunetta, la stasi piti che concettuale ¢ stata fattuale. Cioe
determinata dalla impossibilita di attuare i meccanismi valutativi e premiali.

Ferma la natura del conferimento dell’incarico, non si rilevano fenomeni de-
gni di nota e che non siano legati alla impossibilita di corrispondere la retribu-

zione variabile, negli ultimi anni.
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6

Sanzioni disciplinari e responsabilita
dei dipendenti pubblici

di Nicola Petracca e Ferruccio Pezzulla

6.1. Aspetti introduttivi

La parte normativa sul sistema disciplinare e sull’assetto delle responsabilita dei
pubblici dipendenti ¢ stata profondamente riscritta dalle norme del Capo IV del
D.Lgs. n. 150/20009.

L'intervento di riforma & stato particolarmente significativo: il legislatore ha
provveduto a tipizzare determinate infrazioni disciplinari e le relative sanzioni,
eliminando ogni discrezionalita della pubblica amministrazione, tanto nell’e-
sercizio dell’azione disciplinare, quanto nella successiva fase di comminazione
della sanzione, nonché in relazione alla scelta della sanzione da applicare.

Sono state, altresi, introdotte delle norme volte a regolare la competenza tra i
vari organismi preposti all’esercizio dell’azione disciplinare all’interno di ogni
singolo ufficio, a fissare dei termini che scandiscono l'intera fase disciplinare
ed infine dei meccanismi di responsabilita dei dirigenti, al fine di reprimere e
combattere fenomeni di inerzia.

Il legislatore ha voluto rendere noti all’interno dell’art. 67 del medesimo de-
creto i principi che hanno ispirato, quanto meno nelle intenzioni, la riforma:

* potenziamento dei livelli di efficienza degli uffici pubblici;
e realizzazione di un’azione di contrasto contro i fenomeni di scarsa

produttivita ed assenteismo.
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6.2. Lanuova disciplina dell’art. 55 Decreto legislativo 30 marzo 2001 n. 165
Il vecchio assetto era regolamentato dall’articolo 55 del decreto legislativo 30
marzo 2001 n.165, secondo quanto gia previsto dal decreto legislativo 31 marzo
1998 n.80 (la cosi detta “seconda privatizzazione”), che conteneva i principi
fondamentali dell’istituto disciplinare modellandolo in sostanziale conformita
alla materia disciplinare del rapporto di lavoro privato (richiama gli artt. 2106
c.c.eart. 7 legge 20 maggio 1970 n.300) e demandava alla fonte collettiva la de-
finizione della tipologia delle infrazioni e delle relative sanzioni. In altre parole,
veniva sancita la piena devoluzione alla fonte pattizia della regolamentazione
sostanziale della responsabilita disciplinare del dipendente pubblico.

L’art. 68 del decreto legislativo riscrive integralmente I’art. 55 del Testo Unico
sul Pubblico Impiego, che disciplina il regime di responsabilita dei dipendenti
pubblici e le relative sanzioni disciplinari.

La nuova versione dell’art. 55 prevede, al comma 1, I'inderogabilita delle nor-
me in materia di sanzioni disciplinari e responsabilita del personale.

Secondo la norma, gli articoli da 55 a 55 octies del Testo Unico sul Pubblico
Impiego costituiscono norme imperative ai sensi e per gli effetti degli articoli
1339 e 1419, comma secondo e non sono, pertanto, derogabili da parte della
contrattazione collettiva o individuale. Le eventuali pattuizioni difformi da esse
sono nulle.

La riforma, pertanto, riconosce un ruolo primario alla fonte normativa anche
con riferimento ai profili sostanziali della responsabilita disciplinare. I1 legisla-
tore, nel perseguire le finalita indicate all’interno dell’art. 68, interviene sia sul
fronte procedurale e organizzativo, con I'obiettivo di semplificare I’esercizio del
potere disciplinare, sia su quello sostanziale, introducendo ex lege alcune spe-
cifiche tipologie di infrazioni disciplinari volte a reprimere condotte dannose
per il buon andamento dell’'amministrazione sia direttamente (quali lo scarso
rendimento o le falsificazioni in materia di giustificazione delle assenze dal
lavoro) che indirettamente (quali il mancato esercizio del potere disciplinare
da parte dei soggetti responsabili). Vengono, altresi, introdotte delle norme che
coinvolgono in maniera alquanto dilatata la correttezza e la regolarita dell’orga-
nizzazione amministrativa, quali le norme sui controlli delle assenze (articolo

55 septies), sulla permanente inidoneita psicofisica al lavoro (articolo 55 octies),
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sulla identificazione del personale a contatto con il pubblico (articolo 55 novies).
Viene, conseguentemente, meno ogni riferimento alle garanzie procedimentali
di cui all’articolo 7 della legge 20 maggio 1970 n.300, optando il legislatore per
una compiuta disciplina di settore del procedimento disciplinare nell’ambito
del lavoro pubblico.

Venendo nello specifico alle previsioni contenute nei singoli commi dell’art.
55 si registra una significativa innovazione modellata prendendo le mosse
dall’art. 7 legge, n. 300 del 20 maggio 1970 che, come noto, tra le varie previ-
sioni, pone in capo al datore di lavoro 1'obbligo di portare a conoscenza dei la-
voratori tutte le norme disciplinari, mediante I’affissione del codice disciplinare
in un luogo visibile a tutti i lavoratori.

II nuovo art. 55, al comma 2, infatti, introduce la possibilita per la pubblica
amministrazione di adempiere questo obbligo mediante la pubblicazione sul
proprio sito istituzionale del codice disciplinare, recante 1'indicazione delle in-
frazioni e delle relative sanzioni; la norma prevede espressamente, infatti, che
la pubblicazione equivale a tutti gli effetti all’affissione del codice all’ingresso
di lavoro.

In questo modo, la pubblicazione del codice sul sito Internet viene equiparata
completamente all’affissione sul luogo di lavoro.

Il comma 3, prevede che la contrattazione collettiva non possa istituire pro-
cedure di impugnazione dei provvedimenti disciplinari. Anche tale previsione
risulta, invero, una specificazione di quanto previsto dal comma 1 dell’art. 55,
sancisce la natura imperativa e inderogabile delle nuove norme, ne consegue
che le eventuali disposizioni collettive che introducessero delle procedure di
impugnazione dei provvedimenti disciplinari dovrebbero considerarsi nulle e
inefficaci.

Il terzo e quarto comma del nuovo art. 55 del Testo Unico, come introdotto
dall’art. 66 del decreto Brunetta, affrontano il tema delle procedure di concilia-
zione, anc’esse di matrice esclusivamente privatistica.

In linea generale, per il pubblico impiego, tale procedura era gia disciplinata
dal d.Igs. n. 165/2001, che prevedeva la possibilita per il dipendente, nel caso
in cui i contratti collettivi non contemplassero procedure di conciliazione, di

ricorrere dinanzi al collegio arbitrale di disciplina del’'amministrazione presso
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cui svolgeva la propria prestazione lavorativa, entro venti giorni dall’applicazio-
ne della sanzione.ll ricorso era esperibile anche per mezzo di un procuratore o
dell’associazione sindacale cui il dipendente aderiva o conferiva mandato.

Secondo la nuova disciplina, residua per la contrattazione collettiva la facolta
di istituire procedure di conciliazione solo ed esclusivamente in presenza di ben
determinati e concorrenti presupposti:

* che le procedure non abbiano carattere obbligatorio;

* che si verta in ipotesi in cui non ¢ prevista la sanzione disciplinare
del licenziamento;

e che la procedura inizi e si concluda entro un termine non superiore
a trenta giorni dalla contestazione dell’addebito e comunque prima
del- I'irrogazione della sanzione.

La sanzione concordemente determinata all’esito della procedura conciliati-
va, in ogni caso, non potra essere di specie diversa da quella prevista dalla legge
o dal contratto collettivo per 'infrazione per cui si procede; questo significa che
in sede conciliativa le parti potranno accordarsi circa la dimensione quantitativa
della sanzione disciplinare (es. durata della sospensione che dovra essere com-
minata) mentre non potranno applicare ad un illecito disciplinare una sanzione
diversa da quella prevista dal contratto collettivo (es. multa in luogo della so-
spensione disciplinare). La sanzione determinata all’esito della procedura disci-
plinare non ¢ soggetta ad impugnazione. Nelle more della procedura i termini
del procedimento disciplinare restano sospesi, € riprendono a decorrere nel caso
in cui la procedura conciliativa si concluda con esito negativo.

E’ vietata, invece, I'impugnazione di sanzioni disciplinari dinanzi ai colle-
gi arbitrali di disciplina, a partire dalla data di entrata in vigore del decreto
stesso;le impugnazioni eventualmente proposte in violazione del precetto sono
dichiarate nulle dalla norma.

Per quanto riguarda i procedimenti di impugnazione di sanzioni disciplinari
pendenti dinanzi ai predetti collegi alla data di entrata in vigore del decreto, la
norma prevede ’obbligo della loro definizione entro il termine di trenta giorni
dalla predetta data, a pena di nullita degli atti del procedimento.
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6.3. Il procedimento disciplinare
a) la competenza; b) la contestazione; c) I'istruttoria; d) applicazione della san-
zione; e) i termini; f)l’esercizio del potere disciplinare in caso di trasferimento

o cessazione del rapporto di lavoro

Competenza

La legge individua la competenza e le fasi essenziali del procedimento discipli-
nare (contestazione, audizione a difesa, istruttoria, irrogazione della sanzione,
termini). L'unica deroga alla disciplina legale da parte dei contratti collettivi &
ammessa per il procedimento relativo all’infrazione meno grave del rimprovero
verbale, cui “si applica la disciplina stabilita dal contratto collettivo”.

Larticolo 55 bis, comma 1, detta due criteri di individuazione del soggetto
titolare del potere disciplinare all’interno della P.A., uno di carattere oggettivo, a
seconda della gravita dell’infrazione; ed uno di carattere soggettivo, riguardan-
te la qualifica lavorativa del c.d. “capo struttura”. Infatti, per le infrazioni per
le quali ¢ prevista Iirrogazione di sanzioni superiori al rimprovero verbale ed
inferiori alla sospensione dal servizio con privazione della retribuzione per piu
di dieci giorni ¢ competente “il responsabile, con qualifica dirigenziale, della
struttura in cui il dipendente lavora”. Se il responsabile della struttura non pos-
siede la qualifica dirigenziale “il procedimento disciplinare si svolge secondo le
disposizioni del comma 4”, quindi ad opera dell’ufficio competente per i proce-
dimenti disciplinari (u.p.d.), come si vedra.

Diversamente, per le infrazioni per le quali sono previste le sanzioni piu gravi
(dalla sospensione dal servizio con privazione della retribuzione per piu di dieci
giorni al licenziamento senza preavviso, ivi comprese, le sanzioni conservative
legali introdotte dal legislatore delegato che si vedranno pil avanti) ¢ in ogni
caso compente 'u.p.d.

In base alla competenza, se del capo struttura con qualifica dirigenziale, ov-
vero dell’u.p.d., sono previste due differenti procedure.

E’ utile osservare che il legislatore utilizza il termine “qualifica dirigenziale”,
e cio al solo fine di ricomprendere tra i soggetti competenti all’azione disci-
plinare anche coloro che si trovano in tale status solo a tempo determinato e

quindi non appartenenti ai ruoli della pubblica amministrazione, ovvero siano
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formalmente investiti della qualifica attraverso I’attribuzione di un incarico di-
rigenziale.

Quanto all’u.p.d., trattasi di un apposito e specializzato ufficio da individuarsi
a cura di ciascuna amministrazione, secondo il proprio ordinamento.

Nell’ipotesi di competenza del capo struttura con qualifica dirigenziale, il
responsabile, quando viene a conoscenza di un comportamento avente rilevan-
za disciplinare, deve contestare I’addebito per iscritto al lavoratore, entro dieci
giorni. Il termine per la contestazione dell’addebito decorre dalla data in cui il
dirigente ha avuto notizia del comportamento rilevante sul piano disciplinare.
Il responsabile non ¢ esentato dall’esercizio dell’azione disciplinare anche nel
caso in cui il dipendente svolga la propria attivita presso la struttura in regime
di comando o fuori ruolo.

Se ¢ competente 1'u.p.d., il responsabile della struttura in cui il dipendente
lavora “entro cinque giorni dalla notizia del fatto” provvede alla trasmissione
degli atti all’u.p.d., “dandone contestuale comunicazione all’interessato”. Si fa
presente che tale termine di cinque giorni per la segnalazione all’u.p.d. ¢ I'unico
termine non perentorio e pertanto il mancato rispetto, non importa decadenza
dall’azione disciplinare. Cid nondimeno il responsabile della struttura conserva
comunque [’obbligo di trasmettere con la massima sollecitudine e tempestivita
gli atti all’u.p.d., dal momento che tale fase di trattazione degli atti da parte del
responsabile della struttura, prima della trasmissione all’u.p.d., si deve comun-
que computare nel termine complessivo di conclusione del procedimento.

Una volta avviato il procedimento disciplinare, la contestazione dell’addebito,
nell’ipotesi di competenza del responsabile con qualifica dirigenziale, deve av-
venire senza indugio e comunque non oltre venti giorni, “per iscritto”(articolo
55 bis comma 2, prima parte); tale termine decorre da quando il responsabile ha
notizia dei comportamenti punibili.

Per quanto concerne i casi di competenza u.p.d. quindi, quest’ultimo deve
provvedere alla formale contestazione non oltre il termine di venti giorni, per le
sanzioni superiori al rimprovero verbale ed inferiori alla sospensione dal servi-
zio con privazione della retribuzione per piu di dieci giorni; tale termine per la
contestazione ¢ raddoppiato (quaranta giorni) per le infrazioni per le quali sono

previste le sanzioni piu gravi (dalla sospensione dal servizio con privazione
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della retribuzione per piu di dieci giorni al licenziamento senza preavviso) e
decorre dalla data di ricezione degli atti trasmessi dal superiore non legittimato
all’esercizio dell’azione disciplinare ovvero dalla data nella quale 'ufficio ha
altrimenti acquisito notizia dei fatti.

Il legislatore, in tal modo, ha inteso concretizzare in un espresso e ben indivi-
duato termine (questa volta perentorio) il requisito del'immediatezza e tempe-
stivita della contestazione, sino alla riforma codificato in senso relativo sia dalla
normativa previgente, sia dall’articolo 7 della legge 20 maggio 1970 n.300, e
cio sia con riferimento alla durata dello stesso, sia con riferimento al dies a quo
che, nei casi in cui ¢ competente I'u.p.d., ¢ individuabile con certezza nella data
di ricezione degli atti mentre, nei casi in cui ¢ competente il responsabile della

struttura, decorre da quando lo stesso ha notizia dei comportamenti punibili.

Convocazione, difese e istruttoria

Il dirigente deve convocare il lavoratore per sentire le sue eventuali giustifica-
zioni. La legge disciplina le garanzie sostanziali di svolgimento del contrad-
ditorio quali: 'obbligatorieta della convocazione del lavoratore incolpato; la
previsione di un termine a difesa. L'incolpato ha facolta di farsi assistere da un
procuratore, ovvero da un rappresentante sindacale appartenente alle organiz-
zazioni sindacali cui conferisce mandato.

Quale ulteriore garanzia, la legge prevede che I'incolpato possa, ove non in-
tenda presentarsi all’audizione, rendere delle giustificazioni, inviando una me-
moria scritta entro il termine fissato per la convocazione.

Solo nell’ipotesi di grave ed oggettivo impedimento, il lavoratore pud formu-
lare una motivata istanza di rinvio del termine per ’esercizio della sua difesa.
In ogni caso, il differimento del termine puod essere richiesto e concesso una
sola volta.

Il comma 6 dell’ art. 55 bis prevede che nel corso dell’istruttoria, il capo della
struttura o l'ufficio per i procedimenti disciplinari possano acquisire da altre
amministrazioni pubbliche informazioni o documenti rilevanti per la definizio-
ne del procedimento.

La norma precisa che in nessun caso lo svolgimento dell’istruttoria puo deter-

minare la sospensione del procedimento né il differimento dei relativi termini.
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Deve essere menzionata anche la previsione di cui al comma 7, dell’art. 55
bis nuovo testo del D.Lgs. n. 165/2001: la disposizione pone in capo, tanto al
dipendente, quanto al dirigente appartenenti alla medesima amministrazione
dell’incolpato, un obbligo di leale collaborazione.

La norma obbliga il lavoratore dipendente o il dirigente pubblico, anche se
appartenenti ad amministrazioni diverse, a comunicare tutte le informazioni
rilevanti per il procedimento disciplinare di cui sia in possesso per ragioni di
ufficio o di servizio.

Se il lavoratore rifiuta, senza giustificato motivo, la collaborazione richiesta
dall’autorita disciplinare procedente, oppure se rende dichiarazioni false o re-
ticenti, ¢ soggetto all’applicazione, da parte dell’amministrazione di apparte-
nenza, della sanzione disciplinare della sospensione dal servizio con privazione
della retribuzione, commisurata alla gravita dell’illecito contestato al dipenden-
te, fino ad un massimo di quindici giorni.

La sanzione per la mancata collaborazione o per le false o reticenti dichiara-
zioni viene quindi tipizzata, nel senso che dovra necessariamente consistere in
una sospensione; solo la durata potra variare, in ragione della gravita del com-

portamento del soggetto.

Termini
La legge fissa termini diversi per lo svolgimento e la conclusione della proce-
dura. Le nuove regole procedimentali introdotte dalla riforma, infatti, preve-
dono sia termini endoprocedimentali sia di chiusura del procedimento, qua-
lificandoli per legge come perentori. L'odierna previsione normativa sancisce
espressamente che la violazione dei termini “comporta, per 'amministrazione,
la decadenza dall’azione disciplinare ovvero, per il dipendente, dall’esercizio
del diritto di difesa”; e ci0 con riferimento a tutti i termini che scandiscono il
procedimento come individuati nei commi 2 e 4 dell’articolo 55 bis del decreto
legislativo 30 marzo 2001 n.165.

Ancora una volta il legislatore, nell’intento di semplificare e razionalizzare,
ha voluto ricondurre anche tale materia alla fonte legislativa in via esclusiva.
L'ultima parte del comma 5 dell’articolo 55 bis, infatti, sancisce che “¢€ esclusa

I’applicazione di termini diversi o ulteriori rispetto a quelli stabiliti dalla nor-

90 edito da legalcommunity,, per LAaBL AW



Sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipendenti pubblici n

ma”, precludendosi cosi ogni intervento anche futuro da parte della contratta-
zione collettiva.

Nel caso di procedura regolata dal comma 2 dell’art. 55 bis nuovo testo (in-
frazioni meno gravi) dopo 'audizione personale del lavoratore, e comunque una
volta esperito il termine per lo svolgimento di tale fase, il dirigente puo svolgere
ulteriore attivita istruttoria.

Tuttavia, egli ha un termine massimo entro il quale deve concludersi I'intera
procedura: sessanta giorni dalla data di contestazione dell’addebito.

Nel caso di procedura regolata dal comma 4 (infrazioni piu gravi o struttura
con responsabile privo di qualifica dirigenziale) i termini sono piu lunghi della
procedura prevista dal comma 2; la norma precede espressamente che i termini
sono raddoppiati rispetto a tale procedura.

Inoltre, in questa procedura sono diverse le decorrenze. Il termine per la con-
testazione dell’addebito (venti giorni) decorre dalla data in cui I'Ufficio compe-
tente riceve gli atti trasmessi dal dipendente, o dalla diversa data in cui I'ufficio
ha altrimenti acquisito notizia dell’infrazione.

Invece, il termine per la conclusione del procedimento decorre dalla data di
prima acquisizione della notizia dell’infrazione, quindi prima della trasmissione

degli atti all’Ufficio competente.

Decadenze
Il comma 2 disciplina le conseguenze dello spostamento o della violazione dei
termini di svolgimento della procedura.

La norma stabilisce che nel caso in cui il termine di difesa spettante al dipen-
dente sia stato differito per un suo impedimento, il termine per la conclusione
del procedimento viene differito, per una durata analoga a quella concessa al
dipendente.

La norma regola anche le conseguenze del mancato esercizio entro i termini
previsti dei poteri datoriali, da un lato, e del diritto di difesa, dall’altro.

Nel primo caso - mancato esercizio dei poteri nei termini previsti - 'ammi-
nistrazione decade dalla possibilita di proseguire nell’azione disciplinare; nel
secondo caso, il lavoratore decade dalla possibilita di esercitare il diritto di

difesa relativamente agli atti per i quali il termine & scaduto.
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Nel caso in cui il lavoratore soggetto alla procedura disciplinare sia un diri-
gente, la legge prevede espressamente ’applicabilita dell’art. 55 bis, comma 4,
nuovo testo; ’'unica variabile rispetto a tale disciplina riguarda il soggetto titola-
re del potere di assumere le determinazioni conclusive del pro- cedimento. Tale
compito spetta al dirigente generale, o al dirigente titolare di incarico conferito
ai sensi dell’art. 19, comma 3, D.Lgs. n. 165/2001.

Comunicazioni

Il comma 6 del nuovo art. 55 bis prevede che ogni comunicazione al dipendente,
nell’ambito del procedimento disciplinare, ¢ effettuata tramite posta elettronica
certificata, nel caso in cui il dipendente disponga di idonea casella di posta,
ovvero tramite consegna a mani.

Per le comunicazioni successive alla contestazione dell’addebito, il dipenden-
te puo indicare, altresi, un numero di fax, di cui egli o il suo procuratore abbia
la disponibilita.

In alternativa all’uso della posta elettronica certificata o del fax e della conse-
gna a mani, le comunicazioni sono effettuate tramite raccomandata postale con
ricevuta di ritorno.

Lo stesso comma sancisce, il diritto del dipendente all’accesso agli atti istrut-

tori del procedimento.

Trasferimento del dipendente

I commi 8 e 9 del nuovo articolo 55 bis disciplinano espressamente la titolarita
e la legittimazione del potere disciplinare nei casi di trasferimento del lavora-
tore o cessazione dal rapporto di lavoro, materia controversa e non disciplinata
precedentemente.

La norma in questione prevede che in caso di trasferimento del dipendente, a
qualunque titolo, in un’altra amministrazione pubblica, il procedimento disci-
plinare ¢ avviato o concluso o la sanzione ¢ applicata presso quest’ultima. I ter-
mini per la contestazione dell’addebito o per la conclusione del procedimento, in
simili ipotesi, ove ancora pendenti, sono interrotti e riprendono a decorrere alla
data del trasferimento. Pertanto, sempre che 'amministrazione di provenienza

non abbia gia determinato lo spirare dei termini del procedimento sanziona-
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torio con la conseguente decadenza dell’azione disciplinare (con I'insorgenza
delle responsabilita anche disciplinari di cui all’articolo 55 sexies comma 3), il
trasferimento comporta il decorso dei nuovi termini per intero presso la nuova
amministrazione dalla data del trasferimento.

Il comma 9 regola le conseguenze della procedura disciplinare in caso di
dimissioni del dipendente. Se per I'infrazione commessa & prevista la sanzione
del licenziamento o se comunque ¢ stata disposta la sospensione cautelare dal
servizio, il procedimento disciplinare ha egualmente corso. Lamministrazione
dovra assumere le determinazioni conclusive del procedimento, ai fini degli ef-

fetti giuridici non preclusi dalla cessazione del rapporto di lavoro.

Forma del provvedimento disciplinare

Pur non essendo espressamente disciplinato, risulta ormai pacifico che per il
pubblico impiego ricorrono gli stessi principi e regole applicati presso i privati
datori di lavoro. Il provvedimento con cui deve essere comminata la sanzione
deve essere redatto per iscritto ed il datore di lavoro ¢ tenuto a fornire prova

della sussistenza dei fatti contestati.

6.4. Rapporti tra procedimento disciplinare e procedimento penale

La disciplina previgente stabiliva che il procedimento disciplinare, per il caso
in cui fosse connesso con un procedimento penale, doveva comunque essere
portato a conclusione, sebbene rimanesse sospeso fino alla sentenza definitiva.
A regola, neolla sostanza, prevedeva la sospensione. Con le nuove previsioni,
l’art. 69 del D.Lgs. n. 150/2009 introduce l’art. 55 ter, che disciplina in maniera
completamente innovativa la materia. Invero il legislatore ha previsto che il pro-
cedimento disciplinare debba continuare anche in pendenza di un procedimento
penale.

Tale principio non opera uniformemente, ma varia in relazione alla gravita
delle infrazioni oggetto del procedimento disciplinare, a seconda che si tratti di
sanzioni di minore o maggiore gravita.

In ipotesi di infrazioni di minore gravita, la sospensione del procedimento
disciplinare non ¢, in ogni caso, ammessa.

Rientrano nella previsione tutte le infrazioni soggette alla procedura discipli-
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nare di cui all’art. 55 bis, commi 1 e 2; vale a dire quelle per le quali & prevista
I'irrogazione di sanzioni superiori al rimprovero verbale ed inferiori alla so-
spensione dal servizio con privazione della retribuzione per piu di dieci giorni.
Invece, per le sanzioni di maggiore gravita (cio¢ le infrazioni punibili con
sanzioni piu gravi della sospensione dal servizio con privazione della retribu-
zione per pill di dieci giorni) puo essere disposta la sospensione del procedimen-

to disciplinare, ma solo alla presenza di determinate condizioni:
® che si verta in casi di particolare complessita dell’accertamento del

fatto addebitato al dipendente;

® che l'ufficio, all’esito dell’istruttoria, non disponga di elementi suffi-

cienti per poter provvedere all’irrogazione della sanzione.

Al fine di evitare conseguenze disagevoli a carico del lavoratore che, ritenuto
responsabile da un punto di vista disciplinare, eventualmente non incorra in
responsabilita penalmente rilevanti a conclusione del dibattimento in sede pe-
nale, la norma prevede che in caso di assoluzione con sentenza emessa ai sensi
dell’art. 530 del codice di procedura penale (il fatto non sussiste, il fatto non
costituisce reato, I'imputato non lo ha commesso), I’Autorita competente puo
riaprire il procedimento disciplinare a richiesta dall’interessato, a pena di deca-
denza, entro il termine di sei mesi dalla data in cui la sentenza penale diventa
irrevocabile.

Una volta riaperto il procedimento disciplinare, 1'Ufficio competente non
deve necessariamente revocare i provvedimenti adottati; esso pud anche limi-
tarsi a modificarli, o addirittura confermarli, qualora i fatti accertati nel corso
della procedura e non smentiti dal giudizio penale abbiano comunque una loro
residua rilevanza disciplinare.

Nell’ipotesi esattamente opposta, vale a dire il procedimento disciplinare si
conclude con l'archiviazione dell’azione, mentre il successivo giudizio penale
si conclude con una sentenza irrevocabile di condanna a carico del dipendente,
I’Amministrazione ¢ tenuta a riaprire il procedimento disciplinare, per adegua-
re le determinazioni conclusive del procedimento stesso all’esito del giudizio
penale.

L’amministrazione ¢ tenuta a riaprire il procedimento disciplinare anche nel
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caso in cui questo si fosse concluso con un provvedimento disciplinare, ma la
successiva sentenza penale irrevocabile accerti il compimento di un fatto per il
quale doveva applicarsi la sanzione del licenziamento. In questa ipotesi, "Am-
ministrazione deve riaprire il procedimento e comminare la sanzione adeguata
(licenziamento) al fatto accertato dal giudice penale, revocando quella di mino-
re gravita applicata in precedenza.

Il comma 4 dell’ art. 55 ter prevede dei termini che devono essere rispettati
nelle diverse ipotesi di riapertura o ripresa del procedimento disciplinare.

La norma prevede che il procedimento disciplinare ¢ ripreso (in caso di pre-
cedente sospensione) o riaperto (in caso di esito penale che determina la ne-
cessita di rivedere i provvedimenti disciplinari adottati in precedenza) entro
sessanta giorni dalla comunicazione della sentenza all’amministrazione di ap-
partenenza del lavoratore o - nel secondo caso - dalla presentazione dell’istanza
di riapertura.

Il procedimento ripreso o riaperto deve concludersi entro centottanta giorni
dalla ripresa o dalla riapertura.

La ripresa o la riapertura avvengono mediante il rinnovo della conte- stazione
dell’addebito da parte dell’autorita disciplinare competente, ed il procedimento
prosegue secondo quanto previsto nell’articolo 55-bis.

Lart. 69 introduce l’art. 55 quater all’interno del Testo Unico ed ha previsto
la sanzione disciplinare del licenziamento in alcuni casi espressamente elencati,
ferma restando I’applicazione delle ipotesi ordinarie di licenziamento, nonché le
specifiche previsioni contenute nei CCNL.

Con tale disposizione, il legislatore tipizza alcune infrazioni disciplina- ri, per
le quali, una volta accertate, dovra obbligatoriamente adottarsi la sanzione del
licenziamento disciplinare.

La nuova norma prevede che I'amministrazione deve necessariamente irroga-
re la sanzione del licenziamento disciplinare nei confronti del dipendente che
commetta una delle seguenti infrazioni:

a)  attesti falsamente la sua presenza in servizio mediante una delle se-
guenti modalita:
 alterazione dei sistemi di rilevamento della presenza

¢ altre modalita fraudolente

edito da leoalcommunity, per |[LABLAW 95



n Dalla riforma organizzativa alle esigenze di crescita: il lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione.

¢ esibizione di falsa attestazione o certificazione medica;

b)  siassenti senza fornire una valida giustificazione per un periodo su-
periore a tre giorni anche non continuativi nell’arco di un biennio;

¢) rifiuti, senza valida giustificazione, il trasferimento disposto per
moti- vate esigenze di servizio;

d) presenti documenti o dichiarazioni false al momento dell’instaura-
zione del rapporto di lavoro;

e) assuma nell’ambiente di lavoro condotte reiterate di carattere aggres-
sivo, molesto, ingiurioso, minaccioso ed in ogni caso lesive della di-
gnita altrui;

f)  riporti una condanna penale definitiva per la quale ¢ prevista la san-
zione accessoria dell’interdizione perpetua dei pubblici uffici.

Secondo quanto precisato nella relazione di accompagnamento al decreto le-
gislativo, I’elencazione offerta non ¢ da considerarsi un numero chiuso; pertan-
to, la contrattazione collettiva pud prevedere ulteriori ipotesi di sanzioni gravi
che legittimino il ricorso al licenziamento disciplinare.

I casi previsti dalle lettere a) (false attestazioni di presenza), d) (documen-
ti e dichiarazioni falsi), e) (condotte aggressive o moleste) ed f) (interdizione
pubblici uffici) comportano il licenziamento senza preavviso; per gli altri casi,
invece, il licenziamento deve essere comminato nel rispetto del relativo periodo
di preavviso.

IT comma 2 del nuovo art. 55 quater introduce un’ulteriore ipotesi di licenzia-
mento disciplinare, destinata a colpire il lavoratore pubblico che fornisca una
prestazione inadeguata e insufficiente per un periodo significativo; la disposi-
zione ¢ sicuramente innovativa, in quanto la dottrina e la giurisprudenza hanno
a lungo discusso delle caratteristiche che deve assumere lo scarso rendimento
per giustificare il licenziamento disciplinare.

Il provvedimento espulsivo deve essere adottato dal’'amministrazione quando
ricorrono le seguenti condizioni:

* valutazione di insufficiente rendimento della prestazione lavorativa,
effettuata secondo le modalita previste dall’amministrazione di ap-
partenenza, per un arco temporale non inferiore al biennio;

® collegamento dell’insufficiente rendimento alla reiterata violazione
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degli obblighi concernenti la prestazione lavorativa, come stabiliti
dalla legge e dai regolamenti, dal contratto collettivo e individuale,
o da atti e provvedimenti dell’'amministrazione (compresi i codici di

condotta).

6.5. Condotte pregiudizievoli per ’amministrazione.
L’art. 55 sexies individua distinte ipotesi di responsabilita per condotte pregiu-
dizievoli per 'amministrazione.

Il primo comma prevede ’applicazione della sanzione disciplinare della so-
spensione dal servizio con privazione della retribuzione per il dipendente che,
violando gli obblighi concernenti la propria prestazione di lavoro (quale che ne
sia la fonte: legge, regolamento, contratto collettivo o individuale, atti e provve-
dimenti dell’amministrazione di appartenenza, codici di comportamento), de-
termini la condanna della pubblica amministrazione al risarcimento del danno.

La sanzione si applica solo qualora gia non ricorrano i presupposti per ’appli-
cazione di un’altra sanzione disciplinare; I’entitd della sanzione puo variare da
un minimo di tre giorni fino ad un massimo di tre mesi, in proporzione all’entita
del risarcimento. Si ritiene che residui discrezionalita della P.A., solo nella mo-
dulazione dell’entita temporale.

Il comma 2 del nuovo art. 55 sexies configura un’ipotesi di responsabilita del
dipendente nel caso in cui, con la propria condotta, cagioni un danno al normale
funzionamento dell’ufficio di appartenenza.

In questo caso, il soggetto che subisce il danno ¢ la P.A. di appartemnenza

I1 danno cagionato al normale funzionamento dell’ufficio di appartenenza
deve essere grave e cagionato dall’inefficienza o incompetenza professionale
del lavoratore.

Peraltro il legislatore specifica che l'inefficienza e 'incompetenza devono
essere accertate dall’'amministrazione ai sensi delle disposizioni legislative e
contrattuali concernenti la valutazione del personale.

Qualora ricorrano tali presupposti, il lavoratore, all’esito del procedimento
disciplinare che accerta la sua responsabilita, ¢ collocato in disponibilita.

Inoltre, il provvedimento che definisce il giudizio disciplinare stabilisce le

mansioni e la qualifica per le quali pud avvenire I’eventuale ricolloca- mento.
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Durante il periodo nel quale & collocato in disponibilita, il lavoratore non ha
diritto di percepire aumenti retributivi sopravvenuti.

Il terzo e il quarto comma del nuovo art. 55 sexies prevedono specifiche ipo-
tesi di responsabilita del dirigente, in caso di mancato esercizio dell’azione di-
sciplinare.

Del resto I'importanza di questo ruolo suggerisce al legislatore di responsabi-
lizzare il dirigente, nel caso in cui egli ometta esercitare ’azione disciplinare, o
provochi la sua decadenza per aver omesso o ritardato, senza giustificato moti-
vo, gli atti del procedimento disciplinare.

Il dirigente, in tale ipotesi, risponde sul piano disciplinare qualora:

I’omissione o il ritardo ingiustificato sono dovuti a valutazioni sull’in- sussi-
stenza dell’illecito disciplinare irragionevoli o manifestamente infondate;

le condotte del dipendente hanno oggettiva e palese rilevanza disciplinare;

Il dirigente che incorre in tale infrazione deve essere sanzionato, sul pia-no
disciplinare, con la sospensione dal servizio con privazione della retribuzione.

La sospensione deve essere proporzionata alla gravita dell’infrazione non
perseguita; la durata massima della sospensione ¢ di tre mesi, in relazione alle
infrazioni sanzionabili con il licenziamento. Al dirigente ritenuto responsabile
¢, altresl, preclusa la possibilita di ricevere la retribuzione di risultato per un
importo pari a quello spettante per il doppio del periodo della durata della so-
spensione.

Qualora I'infrazione sia commessa da soggetti non aventi qualifica dirigenzia-
le, si applica la stressa sanzione (sospensione dal servizio con privazione della
retribuzione). La legge assegna al contratto collettivo la facolta di prevedere una
diversa disciplina; questo ¢ uno dei pochi casi in cui, avendo la legge espres-
samente previsto tale facolta, il contratto collettivo pud modificare il regime
legale.

Lart. 71 del D.Lgs. n. 150/2009 disciplina il regime transitorio in materia di-
sciplinare. Il comma 3 prevede che le disposizioni di legge non incom- patibili
con quelle del decreto, che disciplinano specifiche fattispecie san- zionatorie del
personale di cui all’articolo 2, comma 2, del decreto legisla- tivo n. 165 del 2001
continuano ad essere applicabili sino al primo rinnovo del contratto collettivo di

settore successivo alla data di entrata in vigore del decreto Brunetta.
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6.6. Assenze e malattie
False attestazioni e certificazioni di malattia
Il comma 1 dell’art. 55 quingies prevede una sanzione penale a carico del lavo-
ratore dipendente di una pubblica amministrazione che:
® attesta falsamente la propria presenza in servizio, mediante I’altera-
zione dei sistemi di rilevamento della presenza o con altre modalita
fraudolente;
* giustifica 'assenza dal servizio mediante una certificazione medica
falsa o falsamente attestante uno stato di malattia.

Nel caso di commissione del reato, il lavoratore € punito con la reclusione da
uno a cinque anni e con la multa da euro 400 ad euro 1.600.

La norma prevede l'applicazione della stessa pena a carico del medico di
chiunque altro concorre nella commissione del delitto.

Il lavoratore, inoltre, & tenuto al risarcimento del danno patrimoniale arrecato
all’amministrazione. La valutazione del danno arrecato non & discrezionale: la
legge commisura espressamente il danno al compenso corrisposto a titolo di
retribuzione nei periodi per i quali sia accertata la mancata prestazione.

In aggiunta al danno patrimoniale, la norma prevede a carico del di- pendente
la responsabilita risarcitoria per il danno all’immagine subiti dall’'amministra-
zione; per questa ipotesi, non viene identificato nessun parametro ai fini del
quantum.

Il medico risponde, al pari del lavoratore, per il reato di false attestazioni,
qualora concorra alla determinazione del falso. Il comma 3 prevede a carico del
medico, in aggiunta alla sanzione penale, la sanzione disciplinare della radia-
zione dall’albo.

Inoltre, se il medico ¢ dipendente di una struttura sanitaria pubblica la norma
prevede che lo stesso debba essere licenziato per giusta causa; se in vece si tratta
di un medico convenzionato, I’accertamento del reato comporta la decadenza
dalla convenzione.

La norma estende I’applicazione delle sanzioni disciplinari appena ricordate
ad ipotesi aggiuntive rispetto a quelle che comportano I’applicazione della san-
zione penale.

Si prevede infatti che le sanzioni disciplinari si applicano, anche se il medi-
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co rilascia al lavoratore pubblico certificazioni che attestano dati clini- ci non
direttamente constatati né oggettivamente documentati. In sostanza, il medico
che concorre dolosamente al falso, risponde sul piano penale e disciplinare; in-
vece, se il medico concorre colposamente al falso, in quanto non ha controllato
adeguatamente le condizioni cliniche del lavoratore che richiede il certificato,
opera solo la responsabilita disciplinare prevista dal comma 3.

L’art. 55 septies, comma 1 dispone che I’assenza del dipendente pud esse-
re giustificata esclusivamente mediante certificazione medica rilasciata da una
struttura sanitaria pubblica o da un medico convenzionato con il servizio sani-
tario nazionale, nei seguenti casi:

® assenza per malattia protratta per un periodo superiore a dieci giorni;

® dopo il secondo evento di malattia nell’anno solare.

* Rimane preclusa ogni possibilita di giustificare ’eventuale malattia
con attestazioni rilasciate da medici privati che non siano dipendenti
o convenzionati con la struttura pubblica; ¢ evidente il sospetto del
legislatore verso la genuinita di siffatte attestazioni.

Il comma 2 disciplina le modalita di comunicazione della certificazione me-
dica. In tutti i casi di malattia, tale certificazione deve essere inviata all’Inps
per via telematica, direttamente dal medico o dalla struttura sanitaria che la
rilascia.

Le modalita per I'invio della certificazione sono quelle gia stabilite per la
trasmissione telematica dei certificati medici nel settore privato dalla legge 24
novembre 2003, n. 326 e dalla successiva decretazione attuativa.

Una volta ricevuta la certificazione, I'Inps ¢ tenuto a trasmetterla al- 'ammi-
nistrazione interessata.

Il comma 3 disciplina le sanzioni applicabili al medico che non osservi gli
obblighi di trasmissione per via telematica della certificazione medica relativa
alle assenze dei lavoratori.

L’omissione del medico costituisce illecito disciplinare; in caso di reiterazio-
ne della mancanza, il medico dipendente da una struttura pubblica & sanzionato
con il licenziamento. Per i medici che operano in regime di convenzione con le
aziende sanitarie locali, la sanzione prevista per la reiterazione dell’illecito ¢

della decadenza dalla convenzione.
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I contratti e gli accordi collettivi non possono derogare tale regime sanzio-

natorio.
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Il licenziamento individuale
nel lavoro pubblico

di Olimpio Stucchi e Paola Fuso

7.1. 1l quadro normativo

In materia di licenziamenti individuali il legislatore ha espressamente stabilito
che ¢ da considerarsi illegittimo il licenziamento inefficace, ovvero intimato
senza forma scritta o indicazione dei motivi o, comunque, senza il rispetto del-
le formalita previste dall’art. 2, 1. n. 604/1966; il licenziamento nullo, perché
discriminatorio o determinato da motivo illecito e, infine, il licenziamento an-
nullabile in quanto intimato senza giusta causa o giustificato motivo. Parte della
dottrina, tuttavia, fa rientrare la mancanza di forma scritta e, quindi, 'oralita
del licenziamento, in una quarta ipotesi di illegittimita del licenziamento, ov-
vero I'inesistenza del provvedimento risolutivo del rapporto di lavoro. Il d.lgs.
n.165/2001, che contiene le norme generali sull’ordinamento del lavoro alle di-
pendenze delle PP.AA., prevede espressamente che i rapporti di lavoro dei di-
pendenti delle amministrazioni pubbliche siano disciplinati dalle disposizioni
del libro V del codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato
nell’impresa, ad eccezione delle diverse disposizioni contenute nel medesimo
decreto (art. 2, comma 2). Una disciplina specifica in materia di licenziamenti,
invece, ¢ contenuta nell’art. 55-sexies, d.lgs. n. 165/2001. Tale articolo, al com-
ma 3, prevede espressamente che «il mancato esercizio o la decadenza dell’a-
zione disciplinare, [...] comporta, per i soggetti responsabili aventi qualifica

dirigenziale, 'applicazione della sanzione disciplinare della sospensione dal
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servizio con privazione della retribuzione in proporzione alla gravita dell’infra-
zione non perseguita [...]».

Il comma 2 dell’art. 51, d.Igs. n. 165/2001, inoltre, estende I’applicazione della
legge n. 300/1970 alle PP.AA. a prescindere dal numero dei dipendenti. Di con-
seguenza, l’art. 18 dello Statuto dei Lavoratori che tutela il lavoratore contro i
licenziamenti illegittimi, si applica anche al pubblico impiego. Restano invece
escluse le previsioni legislative, che trovano applicazione nel settore privato,
relative al numero dei dipendenti impiegati. Al pubblico impiego sono inol-
tre estesi gli istituti della giusta causa di licenziamento (per inadempimento
del lavoratore talmente grave da non consentire la prosecuzione, anche prov-
visoria, del rapporto) e del giustificato motivo soggettivo (per inadempimento
notevole degli obblighi contrattuali da parte del lavoratore). Quanto, invece, al
giustificato motivo oggettivo legato ad esigenze di tipo economico e funzionale
dell’azienda (c.d. licenziamento per motivi economici), si ricorda che la legge n.
183/2011 (c.d. Legge di stabilita 2012), modificando I’art. 33, d.Igs. n. 165/2001,
ha introdotto, anche nel pubblico impiego, l'istituto del licenziamento per giu-
stificato motivo oggettivo, ponendo 1’obbligo, in capo alle PP.AA. con situazioni
di soprannumero o con eccedenze di personale, in relazione alle esigenze fun-
zionali o alla situazione finanziaria, di attivare le procedure di mobilita dandone
immediata comunicazione al Dipartimento della funzione pubblica e di dare
una (mera) informativa preventiva ai sindacati.

Dunque, con riferimento al licenziamento illegittimo, anche nei rapporti di
lavoro pubblico, la legge prevede due forme di tutela: reale (per cui il lavoratore
illegittimamente licenziato deve essere reintegrato nel posto di lavoro) e obbli-
gatoria (che prevede la riassunzione del lavoratore illegittimamente licenziato
0, in alternativa, il pagamento di un risarcimento a favore del lavoratore). Il
testo vigente dell’art. 18, 1. n. 300/1970, rubricato Reintegrazione nel posto di
lavoro, che tutela i licenziamenti illegittimi, prevede un’ipotesi di dichiarazione
di nullita, inefficacia o annullabilita, da parte del giudice, del licenziamento
intimato senza giusta causa o giustificato motivo e 1’obbligo, su provvedimen-
to del giudice stesso, per il datore di lavoro di reintegrare il lavoratore (c.d.
tutela reale). Tale articolo prevede inoltre la condanna, da parte del giudice,

al pagamento di un’indennita commisurata alla retribuzione globale di fatto,

104 edito da legalcommunity,, per LAaBL AW



11 licenziamento individuale nel lavoro pubblico

che non puo essere inferiore a cinque mensilita, dal giorno del licenziamento
fino a quello della reintegrazione effettiva del lavoratore, oltre al versamento
dei contributi previdenziali. Il lavoratore, tuttavia, puo chiedere al datore di
lavoro, in alternativa alla reintegrazione e in aggiunta a quanto dovuto a titolo
di risarcimento, il pagamento di un’indennita sostitutiva pari a 15 mensilita di
retribuzione globale di fatto. In quest’ultima ipotesi il datore di lavoro ¢ ob-
bligato a pagare le retribuzioni globali di fatto (Cass. 16/03/2009, n. 6342) e
I’eventuale ritardo nell’adempimento, qualificandosi come danno a scapito del
lavoratore, comporta il pagamento delle retribuzioni perdute, fino all’effettivo
soddisfo (Cass. 16/11/2009, n. 24199).

Da ultimo, il processo di riforma del mercato del lavoro contenuto
nell’AS-3249, recante Disposizioni in materia di riforma del mercato del lavoro
in una prospettiva di crescita, e, in particolare la riscrittura dell’articolo 18 St.
Lav., nonché delle norme processuali sull’'impugnazione dei licenziamenti che,
alla luce di quanto specificato in precedenza, sembrano investire anche i lavora-
tori del settore pubblico, apporta delle modifiche alla materia dei licenziamenti
illegittimi. Nella specie, I’articolo 14, rubricato Tutele del lavoratore in caso di
licenziamento illegittimo, riscrive i primi sei commi dell’attuale articolo 18,
1. n.300/1970 e modifica il regime sanzionatorio dei licenziamenti individuali
illegittimi prevedendo tre casi di tutela giudiziale: 1) contro il licenziamento
discriminatorio o intimato in concomitanza di matrimonio o basato su motivo
illecito. Il giudice che accerti che il licenziamento ¢ avvenuto per uno dei sud-
detti motivi, dichiara la nullita del licenziamento stesso e ordina la reintegrazio-
ne del lavoratore oltre al risarcimento del danno e al versamento dei contributi
previdenziali. In questi casi, la disciplina originariamente prevista dall’art. 18
St. Lav. continua ad applicarsi e, di conseguenza, anche la c.d. tutela reale; 2)
contro il licenziamento intimato in mancanza di giustificato motivo soggettivo
o di giusta causa. Il giudice, che accerti I'inesistenza del giustificato motivo
soggettivo o della giusta causa, per insussistenza del fatto contestato ovvero
perché il fatto rientra tra le condotte punibili con una sanzione conservativa
sulla base delle previsioni della legge, dei contratti collettivi ovvero dei codici
disciplinari applicabili, annulla il licenziamento e condanna il datore di lavoro

alla reintegrazione nel posto di lavoro di cui al primo comma e al pagamento
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di un’indennita risarcitoria (non superiore a 12 mensilita della retribuzione glo-
bale di fatto) commisurata all’'ultima retribuzione globale di fatto dal giorno
del licenziamento sino a quello dell’effettiva reintegrazione e al pagamento dei
contributi previdenziali ed assistenziali a favore dello stesso lavoratore. Inoltre,
laddove il giudice accerti I'inesistenza del giustificato motivo soggettivo o della
giusta causa, potra dichiarare risolto il rapporto di lavoro con effetto dalla data
del licenziamento e condannare il datore di lavoro al pagamento di un’inden-
nita risarcitoria onnicomprensiva a titolo di risarcimento che va dalle 12 alle
24 mensilita, tenuto conto del comportamento delle parti e dell’anzianita del
lavoratore. 3) contro il licenziamento intimato in mancanza di giustificato mo-
tivo oggettivo legata a ragioni inerenti all’attivita produttiva, all’organizzazione
del lavoro e al regolare funzionamento di essa. Il giudice condanna il datore di
lavoro alla reintegrazione del lavoratore nell’ipotesi in cui accerti I'infondatez-
za delle ragioni poste a fondamento del licenziamento per giustificato motivo
oggettivo, consistente nell’inidoneita fisica o psichica del lavoratore, ovvero ac-
certi che il licenziamento ¢ stato intimato prima della scadenza del periodo di
comporto a causa della malattia o infortunio in cui versa il lavoratore; e puo,
inoltre, applicare la predetta disciplina nell’ipotesi in cui accerti la manifesta
insussistenza del fatto posto alla base del licenziamento per giustificato motivo
oggettivo. Inoltre, laddove il giudice accerti che non ricorrano gli estremi del
giustificato motivo oggettivo di licenziamento, dichiara risolto il rapporto di
lavoro con effetto dalla data del licenziamento, e condanna il datore di lavoro
al pagamento di un’indennita risarcitoria onnicomprensiva, che varia da 12 a 24

mensilita.

7.2. Responsabilita del dirigente pubblico

Lart. 28 Cost. prevede una responsabilita diretta di funzionari e dipendenti del-
lo Stato, secondo le leggi penali, civili e amministrative, «per gli atti compiuti
in violazione dei diritti». Il dirigente pubblico per il suo carattere “bifronte”,
essendo allo stesso tempo, sia datore di lavoro che dipendente con qualifica

dirigenziale, ¢ assoggettato anche alla responsabilita disciplinare scaturente

dalla semplice natura colposa della condotta posta in essere. L'art. 21, d.lgs.
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n. 165/2001, infatti, disciplina due forme di responsabilita del dirigente: una
di risultato legata a circostanze riconducibili al risultato oggettivo raggiunto
dall’organizzazione cui il dirigente & preposto, e una disciplinare per quanto
concerne gli specifici inadempimenti contrattuali.

La Corte dei conti, competente a giudicare della responsabilita “amministra-
tiva” del dirigente, deve valutare la gravita della colpa in relazione alla prepa-
razione, alle qualita professionali, alla puntuale conoscenza dei dati normativi
e quindi all’ordinaria diligenza nell’espletamento dei propri compiti. Inoltre,
nel quantificare il danno sofferto dall’amministrazione, il Giudice contabile
deve considerare I’eventuale vantaggio economico della P.A. ed, eventualmen-
te, compensare e ridurre proporzionalmente gli importi addebitabili. Allo stes-
so modo deve agire qualora si identificano piu agenti della condotta illecita e
quantificare proporzionalmente I’ammontare del danno ascrivibile ad ognuno.
A differenza delle responsabilita civile e penale, la responsabilita amministra-
tiva, disciplinare e dirigenziale, discende da ordinamenti particolari, in quanto
riguarda solo i soggetti legati con le PP.AA. da un rapporto di impiego o di
servizio, anche solo di fatto.

Si configura, dunque, una responsabilita generica, non tipizzata nei compor-
tamenti e nella quantificazione del debito, ogniqualvolta vi sia un danno pa-
trimoniale risarcibile, economicamente valutabile, attuale e concreto, sofferto
dall’amministrazione pubblica a cui si aggiunge una responsabilitd amministra-
tiva a carattere sanzionatorio che prevede fattispecie tassative, determinate e
specifiche. Quanto ai requisiti costitutivi della responsabilita amministrativa, la
legge n. 20/1994, oltre al rapporto di servizio/impiego, prevede: 1) la violazione
dei doveri o obblighi a questo connessi e, in particolare, la violazione di norme
sostanziali e procedimentali poste a guida dell’attivita gestionale, che nell’il-
lecito costituisce il fatto; 2) il danno, ovvero un depauperamento delle casse
erariali; 3) il nesso di causalita tra il fatto e il danno; 4) I’elemento psicologi-
co del dolo o della colpa grave. In particolare, si configura una responsabilita
amministrativa c.d. indiretta nei confronti dell’erario quando la violazione che
incide sulla sfera patrimoniale della pubblica amministrazione ¢ conseguenza
della responsabilita verso terzi che sorge in capo all’amministrazione per i dan-

ni cagionati da propri dipendenti, funzionari e amministratori nello svolgimen-
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to delle loro funzioni.

Configura un’ipotesi di responsabilita amministrativa c.d. indiretta per danno
erariale in capo al dirigente, la dichiarazione di illegittimita del licenziamento
con la quale il giudice abbia anche disposto il risarcimento dei danni in favo-
re del lavoratore (C.conti, 11/10/2010, n. 1916). In sostanza, tale responsabilita
viene in rilievo in sede di esercizio dell’azione di rivalsa, quando la pubblica
amministrazione agisce per il recupero di somme versate a terzi (il dipendente
illegittimamente licenziato) come ristoro dei danni subiti da quest’ultimo. In tal
caso la Corte dei conti, accertatane la colpevolezza, provvede a condannarlo al
pagamento delle somme sostenute dalla pubblica amministrazione in via diretta
(come minori incassi) o indiretta (pagate a terzi a titolo di risarcimento, come
nel caso del dipendente illegittimamente licenziato).

Con riferimento all’elemento psicologico, non risulta semplice delineare il
concetto di colpa grave. Tra gli oscillanti orientamenti dottrinali e giurispru-
denziali si nota come il concetto venga di volta in volta ricostruito in maniera
imprescindibile rispetto al caso concreto: per stabilire se si € in presenza di un
comportamento gravemente colposo si utilizza, come metro di valutazione, la
diligenza ordinaria del dipendente con le medesime caratteristiche professio-
nali. Chiara ¢ la Corte dei conti nell’affermare che condotte affette da colpa
grave si sostanzino, in difetto di oggettive ed eccezionali difficolta, «nell’inos-
servanza del minimo di diligenza richiesto nel caso concreto ovvero in una
marchiana imperizia o in una irrazionale imprudenza» (C. conti, sezioni riu-
nite, 10/06/1997, n. 56). Ne consegue, pertanto, che, in ossequio al principio
della personalizzazione della responsabilita, al dipendente/dirigente pubblico
si richiede, quantomeno, la puntuale conoscenza dei disposti normativi e delle
prassi amministrative univoche relative alle proprie attivita gestionali, nonché
un grado di diligenza adeguata di volta in volta al caso di specie (C.conti, sezio-
ni riunite, 03/03/1999, n. 5; C. conti, 29/03/2010, n. 101).

La responsabilita gestionale dell’amministrazione ex art. 4 comma 2 d.Igs.
165/2001 e art.107 d.Igs. 267/2000 ¢ affidata alla figura del dirigente pubblico.
Infatti ai dirigenti spetta la gestione finanziaria, tecnica e amministrativa delle
risorse assegnate e la gestione del personale che devono orientare in funzione

degli obiettivi definiti a livello di azione politica di indirizzo amministrativo
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(cd.separazione tra funzioni di gestione e funzioni di indirizzo e governo).

I dirigenti pubblici quindi sono responsabili della corretta amministrazione
e gestione dei rapporti di lavoro (esercitata ex art. Scomma 2 d.lgs.165/2001
“con la capacita’ e i poteri del privato datore di lavoro”) e hanno 1’'obbligo,
espressamente sanzionato, di attivare il procedimento disciplinare nei confronti
dei dipendenti loro affidati. La disposizione dell’art. 55-sexies, prevede infat-
ti 'obbligatorieta dell’azione disciplinare in capo al dirigente o responsabile
di struttura, discostandosi molto dal sistema del lavoro privato dove ’azione
disciplinare ¢ rimessa all’apprezzamento del datore di lavoro che per i motivi
piu diversi pud anche decidere di non sanzionare il lavoratore. La mancata at-
tivazione, o decadenza, dell’azione disciplinare senza giustificato motivo, “in
relazione a condotte aventi oggettiva e palese rilevanza disciplinare” comporta
per il dirigente responsabile “I’applicazione della sanzione disciplinare della
sospensione dal servizio con privazione della retribuzione in proporzione alla
gravita dell’infrazione non perseguita, fino ad un massimo di tre mesi in rela-
zione alle infrazioni sanzionabili con il licenziamento, ed altresi la mancata
attribuzione della retribuzione di risultato per un importo pari a quello spettante
per il doppio del periodo della durata della sospensione.” In questo caso viene
punita la negligenza del dirigente che non da impulso, fuori dai casi in cui sussi-
ste un giustificato motivo, al procedimento disciplinare. Va tenuto a mente che il
procedimento disciplinare nel pubblico impiego risponde, prima che a interessi
aziendalistici, ad interessi generali, riconducibili al concetto di buon andamento
della pubblica amministrazione. Tuttavia, laddove il dirigente agisca con colpa
lieve, questi, non 'amministrazione, sara esonerato dalla responsabilita nel caso
in cui abbia agito conformemente all’attivita provvedimentale dell’'amministra-
zione. Il principio costituzionale del buon andamento tende, infatti, ad incorag-
giare 'operosita dei dipendenti, altrimenti compromessa dal timore che agendo
la persona possa incorrere in responsabilita anche per colpa lieve.

In tema di licenziamenti “economici” (art. 33 del T.u. sopra richiamato) in-
combe sul dirigente la responsabilita disciplinare, oltre a quella erariale, nel
caso in cui ometta di attivare le procedure di mobilita del personale in esubero,
riscontrato in base alla corretta adozione (operata dallo stesso dirigente) dei

piani del personale (annuale e triennale) aventi ad oggetto la dotazione organica
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dell’amministrazione.

Infine, se si scorre il panorama giurisprudenziale in merito ai licenziamenti
nel settore pubblico si nota come, pur nell’esiguita del numero di licenziamenti
di tipo disciplinare successivamente dichiarati illegittimi dal giudice del lavoro,
un gran numero di essi scontano vizi formali e procedimentali. Proprio con
riferimento a questi ¢ facile che i giudici contabili, dopo la dichiarazione di ille-
gittimita del licenziamento ad opera del giudice civile, accertino la colpa grave
del dirigente che I’ha irrogato e quindi, la sua responsabilita erariale. Secondo
la prevalente giurisprudenza della Corte dei conti, per dirsi accertata la colpa
grave in capo al dirigente, ¢ sufficiente che lo stesso abbia irrogato il licen-
ziamento in violazione della normativa di riferimento (C. Conti, 11/10/2010, n.
1916). La recente proposta di riforma del Governo nell’affrontare il tema delle
conseguenze dei licenziamenti illegittimi per vizi formali e procedimentali, ha
previsto che il giudice comunque proceda alla risoluzione del rapporto di lavoro
attribuendo al lavoratore solo un’indennita risarcitoria. Una soluzione di questo
tipo, in assenza di qualunque garanzia per il dirigente che irroga il licenzia-
mento, non fa che aumentare in maniera esponenziale il rischio di esporsi a re-
sponsabilita erariale con la conseguenza di rendere sporadica I’attivazione di un

procedimento, quale quello del licenziamento disciplinare, che gia oggi ¢ raro.
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articoli 20 e 21, in DELL'OLIO-SASSANI (a cura di), Amministrazioni pubbliche, lavoro, processo, Milano,
2000, 175; SOLOPERTO, Commento agli articoli 35 e 35-bis, in CORPACI-RUSCIANO-ZOPPOLI, La riforma
dell’organizzazione dei rapporti di lavoro e del processo nelle amministrazioni pubbliche, in Nuove leggi civ.
comm., 1999, 1267.
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L.a mobilita individuale e collettiva

di Nicola Petracca e Ferruccio Pezzulla

8.1. Quadro normativo

La mobilita nel pubblico impiego privatizzato riveste un ruolo di fondamentale
importanza soprattutto quale profilo concorrente al reclutamento del personale,
unitamente alle procedure concorsuali.

A tal proposito va rilevato che tale istituto consente lo spostamento di perso-
nale da un’Amministrazione all’altra, realizzando, nei fatti, un vero e proprio
mutamento di mansioni (nel rispetto ovviamente dell’equivalenza auspicata
dall’art. 52 del testo unico) che implica la instaurazione di un altro rapporto di
lavoro presso diverso ente pubblico.

Esistono diverse tipologie di mobilita sia tra diverse Amministrazioni, sia
intraamministrazione. In tali ultimi casi si tratta di mero mutamento di sede
dell'impiegato, all’interno della medesima Amministrazione, rimanendo immu-
tato il contratto di lavoro e qualsivoglia altro aspetto riguardante la carriera del
dipendente.

Pertanto, la nozione di mobilita, in senso proprio, riguarda esclusivamente
il fenomeno della successione di distinti rapporti di lavoro alle dipendenze di
diverse Amministrazioni.

La mobilita esterna puo essere intra-compartimentale, ossia riguardare perso-
nale appartenente allo stesso contratto collettivo nazionale di comparto, ovvero
anche inter-compartimentale e cio¢ riguardare personale inquadrato in enti ap-

partenenti a diversi contratti collettivi nazionali.
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In base alla normativa vigente, ¢ possibile classificare diverse tipologie di
mobilita:

* la mobilita (individuale) volontaria, a domanda del dipendente (art.
30 d.Igs n. 165/2001);

* mobilitd (individuale) per vincita di concorso (art. 30 d.lgs n.
165/2001);

* mobilita (collettiva) obbligata, a seguito di trasferimento di funzioni
(art. 31 d.Igs n. 165/2001);

* la mobilita (individuale) temporanea presso le organizzazioni inter-
nazionali (art. 32 d.lgs n. 165/2001);

* lamobilita (collettiva) coatta per eccedenza di personale (art. 33 d.Igs
n. 165/2001);

* mobilita (individuale) pubblico-privato (art. 23 bis d.lgs n. 165/2001);

8.2. La mobilita volontaria (art. 30 d.lgs 165 del 2001).

La prima tipologia di mobilita disciplinata dal d.lgs n. 165 del 2001 ¢ la mobilita
volontaria, riguardante la richiesta diretta del dipendente, rivolta ad altra Am-
ministrazione rispetto a quella di appartenenza, al fine di essere assunto.

In merito, I’art. 30 d.Igs 165/2001 riconosce la possibilita per il dipendente di
ottenere il “passaggio diretto” alla stessa qualifica in servizio presso altre Am-
ministrazioni, dietro presentazione di domanda di “trasferimento”, che viene
disposto previo consenso dell’Amministrazione di appartenenza.

In materia, i contratti collettivi nazionali possono definire procedure e criteri
generali per la migliore attuazione.

Secondo la pill accreditata giurisprudenza la mobilita volontaria integra una
modificazione soggettiva del rapporto di lavoro, con il consenso di tutte le parti
e quindi una cessione del contratto.

In tutte i vari passaggi normativi da cui la normativa sul pubblico impiego pri-
vatizzato ¢ stata scandita, dal 1993 ad oggi, il legislatore ha sempre previsto che
prima di ogni procedura concorsuale si debba procedere a rendere pubbliche le
disponibilita di posti, affinche ci si possa avvalere dei trasferimenti in entrata di

lavoratori di altri enti.
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Da ultimo, con ’entrata in vigore del D.Igs. n. 150/2009, il legislatore ha rite-
nuto di vitale importanza tale strumento. In sostanza ed in linea assolutamente
generale, sulla base delle nuove regole introdotte con la novella legislativa, le
Pubbliche Amministrazioni, prima di dare corso a procedure concorsuali, de-
vono “attivare le procedure di mobilita” volontaria. Questa disposizione costi-
tuisce un chiaro vincolo nella direzione del ricorso a questo strumento; infatti
ogni amministrazione prima di attivare il concorso pubblico deve avviare la
procedura di mobilita e dare applicazione alle norme che impongono la comuni-
cazione obbligatoria ai fini della eventuale utilizzazione del personale pubblico
in disponibilita.

La valutazione sull’accoglimento della domanda di mobilita volontaria &
tecnico-discrezionale ed afferisce alla qualita professionale del dipendente che
richieda il passaggio in altra Amministrazione.

Ai fini del perfezionamento, tuttavia, p necessario il consenso, e cid anche in
coerenza con la disciplina civilistica della cessione del contratto, la cui natu-
ra giuridica tale istituto riveste. Deve ritenersi che ’Amministrazione cedente
possa opporsi, qualora sussistano motivate esigenze, che facciano, ad esempio,

ritenere irrinunciabile la prestazione professionale del dipendente interessato.

8.3. La mobilita per vincita di concorso.
Altra ipotesi di mobilita € quella scaturente dal superamento di un nuovo con-
corso per I'accesso ad altro impiego. In tal caso, a seguito della successione tra
due distinti rapporti di lavoro, in linea di massima la contrattazione collettiva
riconosce al dipendente la conservazione del pregresso rapporto di lavoro, col-
locandolo in aspettativa per la durata dell’espletamento del periodo di prova, al
termine del quale egli dovra definitivamente scegliere se rimanere nella nuova
Amministrazione o, in alternativa, rientrare nel’Amministrazione precedente.
4. La mobilita obbligata (art. 31 d.Igs 165 del 2001).
La mobilita obbligata attiene ai processi di accorpamento o di soppressione
di Amministrazioni o enti pubblici. In tal caso verificandosi una successione
tra due rapporti di lavoro, la norma di riferimento (art. 31 del T. U.) richiama

espressamente l’art. 2112 c. c., nonché la normativa sulle procedure di informa-
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zione e di consultazione di cui alla legge n. 428 del 1990 (art. 47, commi da 1
ad).

Sostanzialmente si & di fronte ad un “trasferimento di azienda”, ai sensi
dell’art. 2112 c. c., che determina la cessione del rapporto lavorativo, senza solu-
zione di continuita, al nuovo soggetto cessionario nei cui confronti il dipendente
conserva tutti i diritti.

5. La mobilita temporanea (art. 32 d.1gs 165 del 2001).

La mobilita temporanea contempla le ipotesi di destinazione del personale
delle pubbliche amministrazioni al servizio presso le Amministrazioni degli
Stati membri dell’U. E., gli organismi amministrativi comunitari e le organiz-
zazioni internazionali.

L’esperienza professionale realizzata all’estero deve essere valutata ai fini del-

lo sviluppo professionale e di carriera

8.4. La mobilita collettiva

Viene a realizzarsi nelle ipotesi di eccedenza di personale. Piu specificamente,
la procedura prevista dall’art. 33 del d.Igs n. 165 del 2001 trova applicazione
ogni qual volta I'eccedenza riguardi almeno dieci dipendenti.

Tale norma ¢ al centro di un ampio dibattito a livello normativo. Sussiste, inol-
tre, una proposta di riforma, introdotta con la prima bozza del disegno di legge
sulla stabilita per 2011, anche se, allo stato, non risulta approvata.

Lattuale formulazione, pertanto, ¢ quella tradizionale e prevede che “Le pub-
bliche amministrazioni che rilevino eccedenze di personale sono tenute ad in-
formare preventivamente Le organizzazioni sindacali di cui al comma 3 e ad
osservare le procedure previste dal presente articolo. Si applicano, salvo quanto
previsto dal presente articolo, le disposizioni di cui alla legge 23 luglio 1991,
n. 223, ed in particolare I’articolo 4, comma 11 e I’articolo 5, commi 1 e 2, e
successive modificazioni ed integrazioni”

Il procedimento di mobilita coatta contempla ’applicazione di alcuni istituti
della mobilita collettiva (1. n. 223 del 1991) prevista nel settore privato, soprat-
tutto per quello che riguarda gli obblighi di informazione e di consultazione

sindacale, necessariamente propedeutici per la legittimita della procedura, la
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quale si snoda in piu fasi.

¢ previsto che, previo accordo, il personale eccedente possa essere ricollo-
cato: 1) nella stessa Amministrazione mediante diversa utilizzazione, anche
Jfacendo uso di contratti di lavoro flessibili (part time, contratti di solidarieta,
etc.); 2) presso altre Amministrazioni comprese nell’ambito provinciale.

Terminata la fase di ricollocazione del personale, ’Amministrazione pone
in disponibilita, per la durata di ventiquattro mesi, quella parte del personale
eccedente a cui non & stato possibile trovare un diverso impiego. Il personale in
disponibilita viene inserito in un apposito elenco e conserva la possibilita di tro-
vare altra occupazione in diversa Amministrazione fino al termine del periodo
di disponibilita, percependo del frattempo una indennita.

Come ¢ ben evidente, il ricorso alla procedura di mobilita coatta collettiva
costituisce una ipotesi estrema e residuale, anche per la istituzionalizzazione,
nel pubblico impiego, di meccanismi di controllo delle assunzioni e della di-
stribuzione del personale, che tendenzialmente impedisce la realizzazione di
grossi scostamenti tra il numero di dipendenti effettivamente presenti in una
certa struttura amministrativa e quello prestabilito secondo il parametro della
pianta organica.

7. La mobilita pubblico-privato (art. 23 bis d.Igs n. 165 del 2001).

Lart. 7 della legge n. 145 del 2002, di riforma della dirigenza e di istituzione
della vice-dirigenza, ha introdotto I’art. 23 bis nell’ambito del testo unico d.lgs
n. 165 del 2001, prevedendo lo speciale istituto della mobilita tra settore pubbli-
co e settore privato, che riguarda sia la classe dirigenziale (art. 23 bis, commi 1
e 2), sia i dipendenti delle rimanenti qualifiche (art. 23 bis, commi 7 e 8)

In dettaglio, viene stabilito che i dirigenti della P. A. (ed altri soggetti parti-
colari) possano, a domanda, essere collocati in aspettativa per lo svolgimento di
attivita presso soggetti ed organismi privati (e pubblici) anche operanti in sede
internazionale, salvo motivato diniego del’Amministrazione di appartenenza.
Mentre, i dipendenti possono essere assegnati, con il loro consenso, ad imprese
private, nell’ambito di specifici progetti elaborati sulla base di protocolli di inte-
sa. Il servizio cosi prestato costituisce titolo valutabile ai fini della progressione

in carriera.
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La Flessibilita del lavoro subordinato
nelle amministrazioni pubbliche.
Il problema del precariato

di Olimpio Stucchi e Paola Fuso

9.1. Posizione del problema

Flessibilita e precariato sono le due facce di una stessa medaglia. Atecnicamen-
te esse rappresentano 1’'una l’aspetto virtuoso o patologico dell’altra a seconda
dell’angolo di osservazione, fosse solo perché il concetto di flessibilita nei rap-
porti di lavoro ha carattere giuridico, al contrario dell’accezione di precariato
che ha dimensione prettamente sociale.

Tra le numerose concause che hanno determinato la nascita del fenomeno del
precariato vi ¢ 'uso improprio di tipologie contrattuali flessibili.

Col termine “fenomeno” si intende letteralmente cio che viene empiricamente
rilevato e percepito, a prescindere dalla legittimita dello strumento adottato, a
dimostrazione della validita del detto «di buone intenzioni ¢ lastricata la via
dell’inferno» che, secondo una attenta dottrina massimamente si addice alle
riforme del lavoro pubblico.

Ragionando in termini di incipit o di fonte del problema, si pud osservare che

N9

con il termine “flessibilita” si intendono varie cose: la “flessibilita organizzativa
cesso dal contratto di lavoro) e la “flessibilita in entrata” (con cui ci si riferisce
all’ampia gamma di tipologie contrattuali offerte al datore per I’assunzione di

soggetti al di fuori di un contratto di lavoro subordinato).
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In effetti i monitoraggi del mercato del lavoro e le rilevazioni empiriche — da
ultima quella, seppur parziale, del Governo, che tuttavia non censisce le colla-
borazioni coordinate e continuative — indicano che le aree di maggiore abuso
e degenerazione del lavoro flessibile sono proprio quelle del settore pubblico,
dove raramente la flessibilita risponde a reali logiche produttive ed organizzati-
ve. Lassenza di affidabili strumenti di valutazione e monitoraggio non consente
tuttavia di quantificare con precisione un fenomeno che, a seconda delle fonti e
delle “opportunita” politiche e sindacali, viene genericamente stimato tra le 50
mila e le 600 mila unita.

La sequenza degenerativa ¢ in ogni caso evidente e segue una linea di svilup-
po (blocco delle assunzioni, aggiramento con forme di lavoro atipiche e flessibi-
le, reiterazione nel tempo della prestazione di lavoro temporanea, inoperativita
della sanzione della conversione del rapporto temporaneo illegittimo, istanza
politico-sindacale di stabilizzazione) che mette in secondo piano il principio
costituzionale del buon andamento della pubblica amministrazione e, con esso,
la regola dell’accesso al lavoro pubblico mediante concorso.

Non ¢ un caso, del resto, che il tema del lavoro precario abbia, nel settore
pubblico, una lunga storia che procede in parallelo con la nascita e lo sviluppo
della stessa pubblica amministrazione. Nel periodo 1975-1990 quasi il 60% dei
dipendenti statali & stato assunto senza concorso, a seguito di processi di stabi-
lizzazione. Un forte incremento del lavoro flessibile/precario si ¢ poi registrato
tra il 2000 e il 2006, anche se con tassi inferiori al settore privato, per poi dare
luogo, nel periodo 2007-2008, a una nuova ondata di stabilizzazioni.

La risposta normativa di questi ultimi anni si ¢ dimostrata debole e incerta,
come dimostrano le reiterate modifiche della norma chiave posta a presidio del
corretto utilizzo del lavoro flessibile nel settore pubblico: I’art. 36 del d.Igs. n.
165/2001.

Volgendo lo sguardo agli ultimi provvedimenti normativi, la suddivisione dei
contratti flessibili in “personale non stabilizzabile” e “personale stabilizzabile”
trova ragione nel percorso normativo incominciato con la Finanziaria del 2007.

Ai sensi dell’articolo 1, commi 519 e 558, della legge n. 296/2006, sono con-
siderati lavoratori flessibili da regolarizzare i soggetti con contratto di lavoro a

tempo determinato in possesso di vari, alternativi, requisiti temporali: 1) essere
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in servizio al 1°gennaio 2007 con 3 anni di tempo determinato maturato nei 5
anni precedenti; 2) essere in servizio al 1° gennaio 2007 con 3 anni di tempo
determinato da maturare, nel quinquennio precedente, e/o in virtu di un contrat-
to in essere al 29 settembre 2006; 3) 3 anni di tempo determinato maturati nel
quinquennio precedente al 1°gennaio 2007.

La Finanziaria 2008 (legge 24 dicembre 2007, n. 244) ha ampliato la platea
dei destinatari dello speciale reclutamento, prevedendo anche un punto 4), ov-
vero 'essere in servizio al 1° gennaio 2008 con 3 anni di tempo determinato da
maturare, nel quinquennio precedente, e/o in virtl di un contratto in essere al
28 settembre 2008.

Come gia rilevato, questo ¢ stato il decimo intervento, in soli nove anni, di
rivisitazione dell’articolo 36 del decreto legislativo n. 165/2001, la norma che
regola I'utilizzo del lavoro flessibile nel pubblico impiego.

Tali interventi hanno voluto affrontare il problema del lavoro atipico e tempo-
raneo azzerando un decennio di contenimento della spesa effettuato attraverso
il sistema, peraltro assai contestato, del “blocco del turnover”.

Il tassativo (e indiscriminato) divieto di aumento degli organici ha effettiva-
mente ostacolato ’azione di molte Amministrazioni Pubbliche, ma il veloce
diffondersi di contratti atipici non ¢ spiegabile con la sola ragione di bisogno di
personale delle amministrazioni virtuose e realmente in crescita: ¢ stata anche
un’occasione per gli enti con problemi di bilancio (spesso coincidente con quella
platea di amministrazioni inevitabilmente interdette alle assunzioni in ragione
dell’inefficiente utilizzo delle risorse) di ampliare una catena di rapporti poco
trasparente.

Le disposizioni contenute nelle Finanziarie sciolgono il nodo del continuo
aumento dei contratti a tempo determinato nella Pubblica Amministrazione in
un’ottica assistenzialista, optando per una soluzione politicamente e mediati-
camente “comoda”: una sorta di vasta sanatoria che ha immesso nell’organico
dello Stato migliaia di lavoratori.

Questo atteggiamento (non nuovo, visto che una prima iniziativa di questo ge-
nere risale al secondo dopoguerra), se da una parte ha avuto il merito di aiutare
chi si trovava in situazioni di “insicurezza lavorativa” da molto tempo, dall’altra

¢ stato ed ¢ il primo carburante per il motore che aziona la diffusione di questi
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contratti: la certezza della futura regolarizzazione incoraggia la stipulazione del
rapporto atipico.

Per inquadrare maggiormente il fenomeno, basti sapere che il Monitoraggio
dei contratti di lavoro flessibile nella Pubblica Amministrazione curato dal
Formez nel 2009 ha contato, per ’'anno 2007, 47.863 contratti flessibili non
regolarizzabili, 34.267 posizioni regolarizzabili (di cui 6.247 valutate da non
regolarizzare) e 28.597 unita di personale regolarizzato. La somma individua
82.130 contratti atipici ancora in essere a fine 2007, esclusi i contratti di “diretta
collaborazione”.

In questi calcoli rientrano i contratti a tempo determinato, le collaborazioni
coordinate e continuative, i contratti di formazione lavoro, i contratti a tempo
determinato ex articolo 110 del decreto legislativo n. 267/2000 (c.d. TUEL) e le
diverse altre forme di collaborazione.

La ragione per cui diversi addetti ai lavori hanno contestato questo studio ¢ la
convinzione che questi dati siano viziati dalla ridotta numerosita del campione
statistico (4.027 enti) rispetto alla totalita degli enti interessati e ai soggetti con-
siderati dal Conto Annuale della Ragioneria dello Stato (9.903).

9.2. Lalegge n.133/2008

Volgendo ora pil specificamente lo sguardo agli interventi normativi che hanno
preceduto la X VI Legislatura, si pu0 osservare, come anticipato, che la soluzio-
ne alla reiterazione dei contratti e al loro uso distorto sia stata rinvenuta nella
stabilizzazione, vanificando cosi gli sforzi di contenimento della spesa pubblica
e delle assunzioni.

Ci0, tuttavia, dimostra come la ricerca di una soluzione al problema del preca-
riato, individuato nell’abuso della “flessibilita in entrata”, sia uno degli obiettivi
costanti del legislatore, conscio delle implicazioni motivazionali che una situa-
zione instabile puo determinare in ogni lavoratore.

Il decreto legge n. 112/2008, convertito con modificazioni nella legge n.
133/2008, ha riscritto I’articolo 36 del decreto legislativo n. 165/2001, e aldi-
1a delle previsioni di dettaglio, ha confermato in primo luogo che le esigenze

connesse al fabbisogno ordinario del settore pubblico vengano soddisfatte con
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contratti di lavoro subordinato a tempo indeterminato.

Il fine indiretto ¢ correggere un errore di impostazione: i contratti di lavoro
flessibili nel settore pubblico non devono costituire una modalita di reclutamen-
to, stante il divieto di trasformazione operante nelle Pubbliche Amministrazioni
e le numerose e continue disposizioni in materia di riduzione degli organici e
limitazioni del reclutamento.

Il contenuto delle disposizioni riflette fortemente I’esperienza negativa, nel ri-
correre a certe tipologie contrattuali, registrata nel settore pubblico negli ultimi
dieci anni, nonostante i tetti di spesa e le limitazioni ordinamentali.

Larticolo 49 della legge n. 133/2008 ha previsto la possibilita per le Pubbli-
che Amministrazioni di ricorrere per «esigenze temporanee ed eccezionali», a
tutte le tipologie contrattuali flessibili, ivi compreso il contratto con le agenzie
di somministrazione (nel 2007, secondo il Conto Annuale della Ragioneria del-
lo Stato, gli interinali impegnati nelle Pubbliche Amministrazioni erano circa
36.700).

Di particolare interesse il comma 3 del rivisitato articolo 36, che si caratte-
rizza per essere la disposizione “anti precariato” del nuovo articolo e per preve-
dere misure adeguate per porre fine al fenomeno dei rinnovi e dell’utilizzo del
singolo lavoratore con pil tipologie contrattuali da parte dello stesso datore di
lavoro. Viene individuato un periodo oltre il quale si alimentano aspettative nei
confronti del lavoratore e I’apposizione del termine al contratto appare all’'uopo
strumentale, considerando che il superamento di una data soglia temporale, in-
dicherebbe che molto probabilmente, dietro la “reiterazione” vi ¢ un fabbisogno
permanente dell’ente.

Non ¢ semplice individuare i contratti che devono essere computati nella di-
zione «utilizzo del lavoro flessibile» contenuta al comma 3. Un’espressione che
puo contemplare, dato il termine “utilizzo” e la finalita della norma, sia il perso-
nale somministrato, che il personale con contratto di collaborazione coordinata
e continuativa. Certamente il limite di utilizzo di 3 anni negli ultimi 5 non rileva
in caso di successiva assunzione a tempo determinato a seguito di procedura
concorsuale, chiaramente obbligatoria per poter procedere.

Il richiamo ai principi di imparzialita e trasparenza ¢ evidentemente fina-

lizzato ad evitare il formarsi del precariato, attraverso il ricorso — governato
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dall’intuitu personae — sempre agli stessi lavoratori.

L'ultimo comma dell’articolo 36, cosi come sostituito dall’articolo 49 del de-
creto legge, richiama le responsabilita in capo al dirigente in caso di violazione
delle disposizioni in materia di lavoro flessibile, con un esplicito riferimento
anche alla responsabilita dirigenziale ai sensi dell’articolo 5 del decreto legisla-
tivo n. 286/1999.

9.3. Le ultime disposizioni

Si ¢ occupato di flessibilita, rappresentandola come un problema da affrontare e
risolvere razionalmente, il decreto legge n. 78/2009 (c.d. “pacchetto anti-crisi”)
che ¢ intervenuto per I'ennesima volta sul comma 3 dell’articolo 36.

Quest’ultima norma, come ricordato, prevedeva che le amministrazioni non
potessero ricorrere al medesimo lavoratore con pitl tipologie contrattuali per pe-
riodi di servizio superiori al triennio nell’arco di un quinquennio. Si ¢ introdotta
una sorta di presunzione iuris et de iure in merito al fatto che un fabbisogno
cosi duraturo perdesse, se mai le avesse avute, le fattezze di eccezionalita, per
tramutarsi in fabbisogno ordinario.

Nel disegno della legge n. 133/2008, il richiamo ai principi di imparzialita e
trasparenza ¢ finalizzato ad evitare il formarsi del precariato, attraverso il ricor-
so continuo ai medesimi lavoratori.

Il decreto, al fine di combattere ’abuso improprio delle tipologie contrattuali
flessibili, ha sostituito il comma 3 prevedendo che, entro il 31 dicembre di ogni
anno, sulla base di apposite istruzioni fornite con direttiva del Ministro per la
Pubblica Amministrazione e 1'innovazione, le amministrazioni debbano prov-
vedere a stilare un rapporto analitico sulle tipologie di lavoro flessibile utiliz-
zate.

Il rapporto, avente natura informativa, verra trasmesso, entro il 31 gennaio di
ogni anno, ai nuclei di valutazione o ai servizi di controllo interno di cui al de-
creto legislativo n. 286/1999, nonché alla Presidenza del Consiglio dei Ministri
(Dipartimento della funzione pubblica) che redigera una relazione annuale al
Parlamento.

Stando alle regole introdotte sulla responsabilita del dirigente sara quest’ulti-
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mo a rispondere dell’abuso di contratti flessibili e non solo con la decurtazione
della parte del proprio elemento legato alla produttivita.

Il comma 4 dell’articolo 36 del decreto legislativo n. 165/2001, modificato
con l'articolo 49 della legge n. 133/2008, prevedeva, nella versione originaria, la
trasmissione al Dipartimento della funzione pubblica delle convenzioni stipula-
te dalle amministrazioni per collocare i lavoratori socialmente utili, strumento
spesso usato per aggirare la disposizione sul blocco delle assunzioni.

La previsione, sostituita nel luglio di quest’anno, contempla I’'obbligo per le
Amministrazioni Pubbliche di comunicare anche le informazioni concernenti
I'utilizzo dei lavoratori socialmente utili. L'intento ¢ evidentemente quello di
fare di una semplice comunicazione un elemento per valutare indirettamente
I’andamento della singola amministrazione e direttamente la gestione del diri-
gente.

Rimane fermo il comma 5 dell’articolo 36, relativo alle responsabilita in capo
al dirigente per violazione delle disposizioni in materia di lavoro flessibile ai
sensi del decreto legislativo n. 286/1999.

Il decreto ha aggiunto, alla norma modificata dalla legge dell’anno preceden-
te, un sesto comma che prevede che le disposizioni dell’articolo 5 (rubricato
Scadenza del termine e sanzioni. Successione dei contratti), in particolare dei
commi 4-quater, 4-quinquies e 4-sexies del decreto legislativo n. 368/2001, e
relativi al diritto di precedenza di un lavoratore a tempo determinato all’assun-
zione, possano applicarsi soltanto al personale reclutato secondo le procedure di
cui all’articolo 36, comma 1, lettera b, del decreto legislativo n. 165/2001, ciog
al sistema delle liste.

Un’importante modifica si registra in tema di contratti di lavoro flessibili,
gia modificati dall’articolo 49 della legge n. 133/2008. E utile sottolineare che
non viene sovvertita la regola per cui i contratti di lavoro flessibili nel settore
pubblico non assurgono a modalita di reclutamento. I limiti risiedono nel divieto
di trasformazione in rapporto di lavoro a tempo indeterminato, pena I'incostitu-
zionalita, e nelle numerose disposizioni in materia di riduzione degli organici e
limitazioni del reclutamento.

Nella legge n. 133/2008, le «esigenze temporanee ed eccezionali» potevano

giustificare il ricorso a tutte le tipologie contrattuali flessibili, ivi compreso il
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contratto con le agenzie di somministrazione. Ed ¢ appunto con l'intento di ac-
cordare nuova flessibilita alla Pubblica Amministrazione che il decreto legge n.
78/2009 aggiunge alle tipologie previste il lavoro accessorio di cui alla lettera d,
comma 1, dell’articolo 70 del decreto legislativo n. 276/2003 con riferimento a
«manifestazioni sportive, culturali, fieristiche o caritatevoli e di lavori di emer-
genza o di solidarieta anche in caso di committente pubblico».

Infine, seppure indirettamente, anche la legge delega n. 15/2009, si occupa di
flessibilita e si preoccupa di precariato. L'operazione si innesta nella rivisitazio-
ne dei poteri e delle responsabilita del dirigente pubblico, chiamato a mettere
in moto la riforma della macchina statale con la produzione virtuosa di beni e
servizi. Tra i compiti affidati al soggetto, ovvero nella gestione di risorse umane
e finanziarie, rientra anche I’'uso dei contratti flessibili, decisi dal dirigente, a
questo punto e necessariamente, in maniera ponderata. L'esigenza della moti-
vazione, da non confondere con I’'obbligo previsto dall’articolo 3 della legge n.
241/1990 nascerebbe dal rispetto dei vincoli finanziari e dal controllo preventi-
vo dell’attivita negoziale della Pubblica Amministrazione da parte della Corte
dei Conti, interessata anch’essa dalla legge e dal decreto legislativo.

Infine, per completezza, analizziamo il Disegno di Legge AS 3249, che dedica
al pubblico impiego solo I’art. 2, stabilendo che le disposizioni costituiscono
“principi e criteri per la regolazione dei rapporti di lavoro dei dipendenti delle
pubbliche amministrazioni”. 1l risultato ¢ che le norme del DDL rappresentano
una legge quadro per il lavoro pubblico con necessita di declinazione demanda-
ta al Ministro per la Pubblica Amministrazione e per la semplificazione, previo
confronto (“sentite”) con le organizzazioni sindacali maggiormente rappresen-
tative dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni, con il compito di indivi-
duare e definire, “anche mediante iniziative normative”, gli ambiti, le modalita
e i tempi di armonizzazione della disciplina relativa ai lavoratori pubblici.

L’impegno rappresentato si somma a quello non meno ambizioso di riordinare
i contratti per la pubblica amministrazione, definire praticamente il ruolo della
dirigenza, stabilire quale peso assegnare alla misurazione e valutazione della
performance individuale, affrontare il tema della formazione, risolvendo il nodo
del “sistema scuola”.

La risposta al perché una riforma del mercato del lavoro privato non puo
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che costituire una direttiva per il lavoro pubblico, ¢ gia tutto nella specialita di
quest’ultimo settore con la conseguenza di rendere ultronee affermazioni come
quella contenuta nell’art. 1: “linstaurazione di rapporti di lavoro piu stabili”,
ribadendo “il rilievo prioritario del lavoro subordinato a tempo indeterminato
quale forma comune di rapporto di lavoro” identificato come “contratto domi-
nante” (lett. a).

Invero, la prevalenza assegnata al lavoro subordinato a tempo indeterminato,
non ¢ che un derivato dell’art. 97 Cost. e le forme contrattuali di tipo flessibile,
dopo la L. n. 133 del 2008, il D.Igs. 150 del 2009 e la L. n. 183 del 2010, dipen-
dono dalle esigenze organizzative dell’ente, nonché dai vincoli di finanza cui gli
stessi sono soggetti.

E mentre la novita dirompente, anche in questo caso da armonizzare con un
quadro regolatorio non solo speciale e completo, ¢ data dal contratto di appren-
distato; per quanto concerne l’area di intervento relativa al contrasto degli “usi
elusivi di obblighi contributivi e fiscali degli istituti contrattuali esistenti” (lett.
e), le difficolta di porre un freno efficace all’'uso irregolare e fraudolento degli
strumenti contrattuali ¢ tema antico anche per il settore pubblico. Ci si riferisce
non tanto all’'uso o abuso dei contratti flessibili (modalita di lavoro propria dei
dipendenti), ma a quelli che nel bilancio di un ente rappresentano esclusivamen-
te centri di costo, dunque il lavoro a progetto e le collaborazioni in partita IVA.

Lalegge delega n. 15 del 2009 e il decreto di attuazione n. 150 che & seguito il
27 ottobre dello stesso anno, hanno costruito (sulla scia delle disposizioni con-
tenute nella L. n. 133 del 2008) un valido deterrente al ricorso di soggetti ester-
ni alle amministrazioni, mettendo in evidenza le responsabilita della dirigenza
nella gestione delle risorse umane ed economiche. Tuttavia, prima di riformare
il sistema, ci ha pensato lo stato delle finanze pubbliche a congelare il ricorso a
tipologie contrattuali autonome.

Alla luce dei principi e criteri contenuti nell’art. 1 e in attesa di applicazione
pratica nel settore pubblico ai sensi dell’art. 2 del Disegno di Legge AS 3249, in
particolare in materia di flessibilita in uscita e di licenziamenti, occorre consi-
derare da un lato la presenza delle norme speciali per il lavoro alle dipendenze
delle pubbliche amministrazioni - come quella in tema di mobilita — dall’altro

la dipendenza di quelle stesse norme dalla riorganizzazione delle strutture cen-
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trali e periferiche dello Stato e in attuazione della spending review annunciata
dal Governo.

Invero, il problema maggiore, quando si ¢ trattato di trasporre nel settore pub-
blico istituti concepiti in ambito privato, ¢ dato dalla diversita strutturale del
mercato del lavoro pubblico e privato.

Differenze che hanno portato in tempi non lontani a parlare di fictio iuris in
caso di datore del lavoro pubblico, a chiedersi come conciliare ’abuso dei con-
tratti a termine con 'impossibilita di una tutela a 360° del dipendente pubblico,
a come superare lo scoglio della assenza di scopo di lucro, che giustifica le
agitazioni dei datori di lavoro privato sul tema del costo del lavoro e il silenzio
di quello pubblico.

Nel quadro generale, tuttavia, occorre rammentare la specialita del settore,
da evidenziare all’occorrenza nell’ottica di una tutela bipartisan: da un lato il
lavoratore, dall’altro I’ente.

Cosi la ricollocazione ex artt. 34 e 34bis del D.lgs. 165/2001 potrebbe com-
pensare le specialita in negativo di cui soffrono i lavoratori delle pubbliche am-
ministrazioni come il divieto di trasformazione a tempo indeterminato in caso
di violazione dell’art. 36 del d.lgs. 165/2001, in materia di lavoro flessibile, o
di non riconoscimento dell’inquadramento nella qualifica superiore in caso di
svolgimento delle mansioni superiori.

Differenze strutturali che affondano le loro radici nell’art. 97 della Costitu-
zione, ma che non giustificano certo le esclusioni in materia di sanzioni e limiti

sul ricorso “abusato” al lavoro flessibile.

9.4. Lalegge di stabilita 2012
Il tema della flessibilita ¢ un ever green nel diritto del lavoro pubblico e lo dimo-
stra il fatto che anche la legge di stabilita 2012, legge n. 183/2011, se ne occupa
in materia di personale dipendente delle PA.

In particolare, con riferimento alla possibilita per gli enti locali di ricorrere
ad assunzioni a tempo determinato ed al conferimento di incarichi di co.co.co.
entro il tetto del 50% di quella sostenuta allo stesso titolo nel 2009.

Le nuove regole sono dettate nei commi 102 e 103 dell’articolo 4 della legge
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di stabilita 2012. Esse

si riferiscono al tetto di spesa.

In primo luogo viene chiarito che il riferimento al 20% della spesa del per-
sonale cessato nell’'anno precedente deve essere inteso come soglia massima
della spesa per le assunzioni a tempo indeterminato negli enti soggetti al patto
di stabilita.

Il chiarimento ¢ seguito alla deliberazione n. 46/2011 delle sezioni riunite di
controllo della Corte dei Conti, che aveva invece sostenuto che la percentuale
doveva riferirsi alle assunzioni di personale a qualsiasi titolo e con qualsivoglia
tipologia contrattuale. Cio ferme restando le eccezioni espressamente stabilite
per legge, gli interventi caratterizzati da ipotesi di somma urgenza e lo svolgi-
mento di servizi infungibili ed essenziali.

L’intervento legislativo corregge la lettura dettata dalla Corte dei Conti che
limitava in modo eccessivo e crescente il ricorso alle assunzioni flessibili negli
enti soggetti al patto di stabilita.

Con la seconda disposizione si chiarisce che agli enti locali si applica lo stesso
tetto previsto dall’articolo 9, comma 28, del DL n. 78/2010 per le amministra-
zioni dello Stato e per le regioni in tema di assunzioni a tempo determinato, con
convenzioni e con contratti di collaborazione coordinata e continuativa. Questo
tetto viene fissato nel 50% della spesa sostenuta allo stesso titolo nell’anno 2009.

La disposizione si riferisce ad alcune tipologie di lavoro flessibile, ma si ri-
tiene che esso debba essere esteso anche alle altre tipologie di assunzioni fles-
sibili, quali i contratti di somministrazione, il lavoro accessorio ed i contratti
di formazione e lavoro. Sono da considerare comprese in tale limite anche le
assunzioni ex articoli 110 e 90 del DLgs n. 267/2000.

Il tetto di spesa deve essere riferito a quella programmata e non a quella effet-
tiva. Possono essere esclusi da tale limite le assunzioni ed i co.co.co. finanziati
da altri soggetti.

La sezione regionale di controllo della Corte dei Conti della Toscana, parere
n. 410 dello scorso 15

novembre, ha precisato che “il comma 103 dell’art. 4 della legge n. 183/2011
¢ considerato dalla Sezione quale norma di carattere interpretativo come, peral-

tro, evidenziato nella Relazione Illustrativa al disegno di legge di stabilita per
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il 2012”. E, traendo la logica conclusione di questo principio, ha affermato che
“l’assunzione o la proroga di un contratto a tempo determinato per sostituzione
maternita non rientra nell’applicazione della norma di cui all’art. 76, comma 7
dellaL.

133/2008 e ss. mm., nella parte in cui stabilisce il vincolo di spesa (20%) alle
assunzioni di personale negli enti soggetti al patto di stabilita interno”.

Per cui la lettura per cui la fissazione del tetto di spesa per gli enti soggetti al
patto nel 20% di quella del personale cessato nell’anno precedente deve essere

ritenuta superata.
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Le esternalizzazioni
nel pubblico impiego privatizzato

di Olimpio Stucchi e Paola Fuso

10.1 L’articolo 31 d.lgs. n. 165/2001: profili oggettivi e soggettivi
Il fenomeno della esternalizzazione, risponde a logiche totalmente differenti
rispetto alla “privatizzazione del pubblico impiego”.

Nella convinzione, oggi pill che mai solida che la convergenza sia ben lontana
dal poter essere attuata, mentre in quella il datore ¢ ontologicamente pubblico,
tranne che nei poteri di microrganizzazione e nel rapporto con i dipendenti (cioe
soggetti gia incardinati nella struttura pubblica); nella esternalizzazione la mo-
difica involge il datore che non & I’ente pubblico, ma un soggetto in tutto e per
tutto estraneo alle pubbliche funzioni ed al diritto ad esse connesso.

La consapevolezza di questa sorta di novazione soggettiva da parte del legi-
slatore ¢ evidente nell’attenzione posta nel passaggio da modelli di regolamen-
tazione pubblicistica a modelli propri del diritto privato e commerciale. Gli
sforzi legislativi, anche in chiave di deflazione di un sicuro contenzioso (come
le cronache giudiziarie hanno dimostrato) si sono appuntati nella fase genetica,
di formazione o trasformazione del servizio pubblico per la garanzia dei livelli
occupazionali e la tutela dei lavoratori coinvolti in tali processi.

Le previsioni normative hanno riguardato sia disposizioni legislative e/o rego-
lamentari che hanno consentito le esternalizzazioni assicurando le tutele dianzi
indicate; sia predisponendo regole generali, applicabili alle fattispecie non rien-
tranti nell’ambito di applicazione delle discipline specifiche (relative al passag-

gio dei prestatori di lavoro ad altro ente a seguito della cessione del servizio,
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ovvero dal settore pubblico a quello privato).

Nell’impianto del decreto 165 del 2001, la norma deputata ad occuparsi degli
aspetti lavoristici connessi al passaggio di dipendenti per trasferimento di atti-
vita ¢ lart. 31.

Per ’esattezza per “trasferimento e conferimento”, espressioni usate dall’arti-
colo summenzionato, si intendono una vasta serie di eventi che vanno dalle rior-
ganizzazioni di apparati burocratici alle privatizzazioni di strutture produttive
pubbliche, comprese le esternalizzazioni di funzioni amministrative, secondo
il principio di sussidiarieta orizzontale statuito nell’art. 118, co. 4, Cost. come
sostituito dalla legge cost. n. 3/2001.

Tra ’altro nel passaggio dal decreto legislativo n. 29/1993 al decreto legislati-
vo n. 165/2001 la norma ad eccezione del numero ha riprodotto testualmente il
testo della corrispondente disposizione del decreto del 1993, I’art. 34.

La norma dell’articolo 31 prevede che «Fatte salve le disposizioni speciali,
nel caso di trasferimento o conferimento di attivita, svolte da pubbliche ammi-
nistrazioni, enti pubblici o loro aziende o strutture, ad altri soggetti, pubblici o
privati, al personale che passa alle dipendenze di tali soggetti si applica I’artico-
lo 2112 del codice civile e si osservano le procedure di informazione e di con-
sultazione di cui all’articolo 47, commi da 1 a 4, della legge 29 dicembre 1990,
n. 428 (legge comunitaria per il 1990)».

La disposizione da un lato richiama il sistema di tutele previste in ambito
civilistico, dall>altro il

fenomeno da cui le stesse discendono & molto differente da quanto accade nel
mercato privato con ricadute di non poco conto.

Ad esempio bart. 2112 c.c. si rifa al decreto legislativo del 2 febbraio 2001 n.
18 (che ha adeguato I'ordinamento italiano al ravvicinamento delle legislazioni
degli Stati membri per il mantenimento dei diritti dei lavoratori in caso di tra-
sferimento di imprese, di stabilimenti o di parti di imprese o di stabilimenti); e
all’art. 32 del decreto n. 276/2003, che ha sostituito il comma 5 dell’art. 2112 c.c.
ed ha aggiunto alla stessa norma un comma sesto.

Modifiche e integrazioni che non incidono sull’art. 31 del TUPI che richiama
la norma del codice civile sono per le conseguenze di un fenomeno che rimane

comunque distinto per il settore pubblico.
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Dunque rimanendo nell>ambito tracciato dall’art. 31 D.Lgs. n. 165/2001, le
conseguenze che ai sensi dell’art. 2112 c.c. si producono nella singola relazione
lavorativa sono essenzialmente tre: la

novazione soggettiva; la conservazione dei diritti gia spettanti al dipendente
in virtu del precedente rapporto di lavoro ed infine la solidarieta passiva per i
crediti da lavoro tra amministrazione trasferente e soggetto pubblico o privato
ricevente.

Il richiamo all>art. 47 della legge n. 428/1990 vale a subordinare I'operazione
di trasferimento di attivita ed il relativo passaggio di dipendenti ad una procedu-
ra di informazione ed eventuale consultazione sindacale con le rappresentanze
sindacali del soggetto cedente come del cessionario, la cui violazione costitu-
isce ipotesi prevista ex lege di condotta antisindacale ai sensi dell’art. 28 della
legge n. 300 del 1970.

Il concetto di «conferimento» puo essere parimenti collegato alla sfera priva-
tistica ed a quella pubblicistica. Dal primo punto di vista, il riferimento ¢ alla
nozione di conferimento in societa da parte del socio, conferimento che , anche
ai sensi del decreto n. 6 del 2003, puo avere ad oggetto qualsiasi bene suscetti-
bile di valutazione economica e che sia connesso strumentalmente con battivita
oggetto di impresa.

Dal punto di vista pubblicistico, il termine ¢ da ricollegare alla legge n.
59/1997 che scrive trasferimento e intende «delega» di funzioni e/o di attivita
dallo Stato centrale a Regioni ed Enti locali in ottemperanza al decentramento
amministrativo consacrato con la riforma del titolo V della Costituzione ad ope-
ra della legge cost. n. 3/2001.

Lsintreccio tra le disciplina e il prevalere dei fenomeni pubblicistici sono an-
cora piu visibili nel concetto di «trasferimento» che non rimanda ipso iure alla
traslazione o alla cessione del rapporto obbligatorio, come se bintento fosse
quello di richiamare soltanto la disciplina lavoristica di cui albart. 2112 c.c. e
dell>art. 47 commi 1-4 della 1. n. 428/1990.

Per quanto invece riguarda ’'oggetto del trasferimento, questo ¢ definito anco-
ra una volta in maniera ampia ed alquanto generica, trattandosi semplicemente
di «attivita» svolte da pubbliche amministrazioni, enti pubblici o loro aziende o

strutture, e dunque di qualunque compito, nel senso sia di funzione amministra-
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tiva implicante esercizio di pubblici poteri, sia di attivita materiale.

In questo vi € sostanziale omogeneita con l>ambito privatistico: ai sensi del
comma 5 delbart. 2112 c.c. cio che si trasferisce ¢ unattivita economica orga-
nizzata, preesistente al trasferimento e che conserva nel trasferimento la propria
identita, ovvero, per quanto riguarda il ramo di azienda, una articolazione fun-
zionalmente autonoma della stessa.

In questo senso Dart. 31 include tra le attivita trasferibili anche quelle non
economiche, estendendo le previsioni dell>art. 2112 e 47 della 1. 428 anche al
trasferimento di funzioni di interesse pubblico.

La concezione della pubblica amministrazione dal punto di vista soggettivo
come entita unica comporta il superamento obbligato delle regole di mercato:
nel privato ¢ normale che una societa che fallisce non possa tenere impegnati
i lavoratori. Non cosi nel pubblico impiego, ove se alcune attivitd iniziano ad
essere svolte da una amministrazione al posto di un»altra, i dipendenti non ven-
gono licenziati ma «passano» all>ente che si occupa di quelle attivita con tutte
le conseguenze negative e positive del caso.

Similmente ¢ da adattare lespressione «trasferimento d’attivita» che se nel
privato ha dato la stura ad una serie di interpretazioni soggettive (da parte
dell>imprenditore) e oggettive (dal lato di cio che ¢ attivita) nel pubblico impiego
¢ anche soltanto la delega di esecuzioni.

Va da s¢ che l>alea connessa alla lettura dell>art. 31 del decreto n. 165 si riflet-
te in senso direttamente proporzionale nei poteri del giudice, libero di determi-
nare di volta in volta I'entita minima che il trasferimento deve assumere affinché
possa essere sussunto nella norma.

Lrart. 31, a differenza dell>art. 62 del decreto 29 del 1993 concepisce il tra-
sferimento non limitato alle societa private ma esteso ad «altri soggetti pubblici
0 privati».

Il trasferimento pud quindi corrispondere a vicende del tutto eterogenee: da
un riassetto di amministrazioni pubbliche appartenenti allo stesso o diverso
comparto (semplice snellimento, complessiva riorganizzazione, finanche estin-
zione) alla cessione da parte del pubblico di talune attivita in quanto estranee
ai suoi scopi istituzionali, oppure perche affidate a un soggetto terzo secondo

diverse modalita come nel caso di conduzione dei servizi pubblici locali.
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10.2. Le deroghe alla regola generale

L’art. 31 del decreto n. 165/2001 fa salve eventuali «disposizioni speciali, con-
ferendo natura di disciplina generale alle conseguenze connesse dalla norma in
caso di modificazione soggettiva del datore di lavoro di dipendenti pubblici (e
sempre che non sia prevista una normativa specifica dal punto di vista dei sog-
getti, dell’oggetto o di entrambi).

Infatti, per le cessioni di una certa importanza sono tendenzialmente state
introdotte regole ad hoc. Si pensi da un lato alle grandi privatizzazioni quali
ferrovie, poste, servizi telefonici, enti creditizi; dall’altro lato ai pil rilevanti
trasferimenti di funzioni dallo Stato a Regioni ed Enti locali, dalle Regioni agli
Enti locali (es., L.r. Emilia-Romagna 22 febbraio 2001 n. 5, sulla «disciplina dei
trasferimenti di personale regionale a seguito di conferimento di funzioni» a
Province, Comuni e camere di commercio).

L»art. 31 contiene una deroga alle regole generali non solo da parte della legge
ma anche da fonti di rango secondario. Il termine «disposizioni» consente di
estendere il regime dianzi descritto.

Tuttavia si ritiene che le norme sottordinate debbano possedere i requisiti del-
la generalita e della astrattezza, pena la violazione dell>art. 3 della Costituzione
a fronte di medesime situazioni.

Naturalmente, in applicazione dei criteri di gerarchia tra le fonti, nel caso in
cui la norma speciale nulla disponga a riguardo o in deroga, a taluni profili di
regolamentazione (ad es. per lo svolgimento di procedure sindacali che devono
accompagnare il trasferimento) si riespande ’ambito di applicazione della nor-
ma generale, cosi da garantire il minimo di garanzie previste dalle norme del

diritto del lavoro.

10.3. La legge n. 244/2007: ipotesi speciali di trasferimento di attivita
Date le premesse, possiamo pacificamente ricomprendere nella categoria “tra-

N9

sferimento di attivita” i casi di costituzione di societa o enti, o la partecipazione
delle amministrazioni in societa, consorzi o altri organismi, anche a seguito di
processi di riorganizzazione, trasformazione o decentramento (art. 3, comma 30

della legge n. 244/2007), nei limiti previsti dal precedente comma 27 della legge
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finanziaria per il 2008.

La norma si applica a tutte le amministrazioni che decidano di gestire i ser-
vizi in house o non in house, mediante societa neocostituite o partecipate. La
sopravvivenza dell’ente pubblico ¢ qui garantita, essendo oggetto del trasferi-
mento solo attivita, singole o plurime, prima svolte

dall’amministrazione.

La diatriba in merito alla estensione delle regole della cessione anche al set-
tore pubblico pud dirsi risolta a favore della convergenza. Certo vi ¢ una irresi-
stibile attrazione a considerare la disciplina del settore pubblico, una disciplina
speciale ma nel caso di specie non si pud sostenere.

Diversamente si creerebbe un contrasto con gli istituti della mobilita di cui
agli articoli 33 e 34 del decreto 165 oltre che la possibilita, neppure cosi residua-
le, che i dipendenti preferiscano rimanere presso I’ente pubblico piuttosto che
emigrare verso un datore di lavoro privato a tutti gli effetti.

Cio non esclude, come peraltro di frequente si verifica, la legittimita dell’e-
ventuale scelta del datore pubblico di lasciare ai singoli lavoratori coinvolti 'op-
zione di restare alle proprie dipendenze, ma se 'amministrazione conceda tale
facolta ¢ perche dall’esame della dotazione organica, strumentale e finanziaria
cio ¢ possibile, pena la responsabilita del dirigente.

Questa le regola generale, con gli automatismi derivanti dall’art. 2112 c.c.,
i problemi sono nati con la finanziaria del 2008 in cui al trasferimento non ¢
associata la cessione del contratto che, invece, dipende dalle scelte dell’ente, da
adottare secondo prassi sindacali di tipo partecipativo con tutte le difficolta (ad
esempio riguardo al numero dei dipendenti ed alle condizioni della cessione) e
lungaggini connesse alle trattative.

Inoltre, poiché la scelta del numero di dipendenti da trasferire ¢ svolta dall’en-
te a posteriori, dunque a prescindere dalla dimensione e dalla natura dell’attivita
trasferita, non si fa fatica a prevedere il contenzioso sui criteri utilizzati dal
datore. In particolare la legge (art. 3 co. 30) parla di trasferimenti che debbono
avvenire «in misura adeguata» rispetto alle funzioni che pur rimanendo nella
titolarita dell>ente pubblico vengono esercitate con la formula dell> in house o
della partecipazione.

Nello spazio lasciato alla discrezionalita del datore ¢ naturale che si insinui il
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giudizio delle associazioni dei lavoratori.

Senza contare che se il trasferimento non ¢ automatico e quindi siamo fuo-
ri dalle previsioni delbart. 31 del decreto 165, si applica la disciplina prevista
dal codice civile agli articoli 1406 e seguenti con la necessita che il lavoratore
esprima il proprio consenso, in qualita di contraente ceduto, alla cessione del
contratto al nuovo datore di lavoro.

Se il consenso del ceduto ¢ indispensabile puod accadere che la societa «ester-
na» che conti sul personale da trasferire non si costituisca affatto; mentre se un
nucleo di personale c>¢ gia e se i dipendenti pubblici si rifiutano di traghettare
verso il nuovo organismo vi sara necessita di assumere personale, con ecceden-
za per bente cedente, e creazione di nuovi centri di spesa.

Gli ostacoli qui delineati rendono indispensabile il ruolo attivo del sindacato
nel trasferimento dell’attivita: in tale prospettiva quanto prescritto dal comma
30: «sentite le organizzazioni sindacali

per gli effetti derivanti sul personale» non deve rimanere una semplice indi-
cazione ma far parte di una procedura consolidata.

La partecipazione delle associazioni datoriali assume un ruolo importante
nella prospettiva del rinvigorimento degli stessi poteri affermato nella Riforma
Brunetta.

La mobilita o il trasferimento rientrano, infatti, nei poteri di microrganiz-
zazione che nel 2009 sono stati riconsegnati al datore di lavoro pubblico, per
tale motivo ¢ opportuno tracciare i luoghi delle relazioni sindacali di ammini-
strazione dove non ¢ prevista contrattazione, secondo le discipline dei contratti
collettivi.

In particolare spetta all’amministrazione la scelta organizzativa e gestiona-
le relativa alla costituzione/partecipazione alla societa, I'individuazione delle
attivita o servizi da trasferire e la misura adeguata delle quote e dei bacini di
personale oggetto dell>operazione.

Spetta, invece, al sindacato - ai sensi dell’art. 47 legge n. 428/1990 — in sede di
contrattazione integrativa prevedere «le implicazioni in ordine alla qualita del
lavoro ed alle professionalita dei dipendenti in conseguenza delle innovazioni
degli assetti organizzativi, tecnologiche e della domanda di servizi», e in sede

di consultazione in occasione del «trasferimento di attivita» — occuparsi degli
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effetti derivanti dalla cessione sui rapporti di lavoro e delle misure utili a tem-
perare I'impatto del trasferimento dei dipendenti.

Tra Daltro la presenza del sindacato si rivelerebbe particolarmente utile nei
casi in cui, fuori dall>ipotesi del trasferimento automatico, occorresse (secondo
lo schema delbistituto della cessione del contratto) il consenso del lavoratore
nella sua qualita di contraente ceduto. In questo caso la raccolta dei consensi
a mezzo dell>associazione potrebbe determinare il passaggio condiviso di un
certo numero di persone e a svolgere pienamente il ruolo affidatogli dalla legge,
cio¢ di mediatore tra le esigenze dell>amministrazione e quelle dei lavoratori

nelb>ottica della efficienza.

10.4. Le politiche per il lavoro nelle societa pubbliche

Lanalisi delle politiche del lavoro nelle societa pubbliche & tema particolarmen-
te importante: da un lato il proliferare di detti organismi ¢ dovuto alla volonta
degli amministratori di esternalizzare molte attivita, consentendo l’alleggeri-
mento dei bilanci dai relativi oneri; dall’altro i problemi e le possibili distorsioni
connessi alla gestione in forma privatistica di funzioni e servizi sono il motivo
per cui la giurisprudenza ha cercato di qualificare le societa de quo in senso
pubblicistico.

Lo sforzo ha condotto a piu certi risultati in ambito comunitario ove ¢ sta-
ta elaborata la figura dell’organismo di diritto pubblico comunitario, cosi da
ottenere la sottoposizione alle procedure di evidenza pubblica nella scelta del
contraente.

La normativa in materia ¢ alquanto altalenante, quasi combattuta tra la natura
di societa di capitali di detta societa e le esigenze di evitare qualsiasi forma di
aggiramento del dato normativo.

In ultimo si registra una netta preponderanza a favore del percorso di pubbli-
cizzazione non solo per i profili che attengono alla attivita ma manche per gli
aspetti inerenti 'organizzazione.

In merito al reclutamento, in passato era ritenuto pacifico che la selezione del

personale da parte della societa a partecipazione pubblica avvenisse secondo

logiche privatistiche.
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La scelta era dettata dalla stessa natura dell’attivita di impresa.

Riteniamo allo stato che il criterio prescelto sia quanto mai debole: lo svol-
gimento di una attivitd di impresa non ¢ incompatibile con I’adozione di un
sistema di selezione conforme alle regole dell’art. 97 Costituzione.

Infatti, la Corte Costituzionale ha ritenuto legittime le norme regionali che
hanno introdotto per le societa a capitale interamente pubblico, affidatarie di
servizi pubblici, I’obbligo di rispettare le procedure di evidenza pubblica impo-
ste agli enti locali per I'assunzione di personale dipendente (Corte Costituzio-
nale, 1 febbraio 2006, n. 29).

Come nel caso della privatizzazione del pubblico impiego, ¢ la sezione nor-
mativa del Consiglio di Stato del 24 maggio 2010, n. 2415 in ordine allo schema
di d.P.R. recante regolamento di attuazione dell’art. 23bis del dl. 112 del 2008,
convertito con modifiche, nella 1. 133 del 2008, a fornire una esatta descrizione
del fenomeno e delle possibili soluzioni che infatti hanno portato ad eleggere
per le societa partecipate le forme di selezione proprie del pubblico impiego.

Nel caso di detti organismi non si trattava di indagare la coerenza tra il “fine”
(di profitto o meno) e 'organizzazione del lavoro come accadde all’alba della
“privatizzazione del pubblico impiego”. Nel caso che occupa il campo di inda-
gine non ¢ cosi ampio da includere “mercati differenti”: qui il mercato ¢ unico
— quello pubblico — e I'unica differenza attiene al fatto che se I’ente eroga atti,
la societa eroga servizi.

Naturalmente tutte le problematiche qui prese in considerazione riguardano i
passaggi della selezione iniziale e le progressioni verticali; i momenti successi-
vi, il cui incipit ¢ dato dall’assunzione, sono assimilabili a quelli regolati dalle
leggi del lavoro privato.

Il Legislatore ¢ intervenuto sul punto con l'art. 18 del dl. 112 del 2008, inte-
grato dall’art. 19 del dI 78 del 2009. La norma, al primo comma, ha previsto che

le societa che gestiscono servizi pubblici locali a totale partecipazione pubblica
adottino, con propri provvedimenti, criteri ¢ modalita di selezione e di confe-

rimento degli incarichi nel rispetto dei principi di cui all’art. 35 co. 3 del D.Igs.
165/2001.
Nel caso di altre societa a totale partecipazione pubblica o di controllo, il

secondo comma dell’art. 18 del dl. 112 del 2008, concede alle stesse di fissare,
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con propri provvedimenti, di fissare criteri e modalita per il reclutamento del

personale e per il conferimento degli incarichi di consulenza e collaborazione,

nel rispetto dei principi di derivazione europea, di trasparenza, pubblicita e im-
parzialita.

La regola stringente di cui al primo comma non ¢ priva di lacune non essendo
chiaro se essa si applica soltanto alle societa che gestiscono servizi pubblici di
rilevanza economica o a tutte le societa di gestione di servizi pubblici.

Né ¢ chiaro se i gestori debbano possedere i requisiti dell’in house providing
che, rappresentando una deroga ai principi comunitari in materia di affidamento
di servizi, presuppone: un controllo, da parte dell’ente affidante, analogo a quel-
lo esercitato dallo stesso sui propri servizi; che I’affidataria realizzi la parte piu
importante della propria attivita con I’ente o con gli enti che la controllano (C.
giust. CE, 18 novembre 1999, C-107/98, Teckal).

Di conseguenza non ¢ chiaro se dette societa possano a loro volta essere con-
trollate da altre societa pubbliche.

Con riferimento al secondo comma dell’art. 18 del dl. 112 del 2008, che ac-
comuna le societa che non gestiscono i servizi pubblici locali, non & chiaro se
la previsione possa estendersi anche alle societa “miste” cio¢ a soggetti che
gestiscono sia servizi pubblici locali e a soggetti che operano in via strumentale
rispetto agli enti locali.

Il comma 3 dell’art. 18 esclude dalle previsioni dianzi indicate le societa quo-
tate su mercati regolamentati e le societa da esse controllate.

L’art. 18 della dl. 112 del 2008 contiene principi vincolanti anche per la legi-
slazione regionale se si riflette sul fatto che la Corte Costituzionale con la sen-
tenza n. 68 del 2011 ha censurato la legge della Regione Puglia con cui quest’ul-
tima avrebbe consentito I'illegittimo inquadramento, all’interno di societa o
altre realta provenienti da societa o imprese cooperative, con l’effetto di violare
il disposto dell’art. 97 Cost e degli articoli 18 dl 112 del 2008 e 19 del d1 78 del
2009 sull’'uso imprescindibile di forme di selezione pubblica.

Altra norma di disciplina dell’assunzione di personale, relativa alle societa in
house, ¢ I'art. 23bis le cui difficolta applicative sono rimaste solo a livello teori-
co in attesa dell’entrata in vigore del regolamento governativo di attuazione, con

buona pace dell’art. 18, primo e secondo comma del dl. 112 del 2008.
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L’evoluzione in senso pubblicistico ¢ poi confermata dall’art. 7 del d.P.R. n.
168 del 7 settembre 2010, confermato dall’art. 4 co. 17 del dl. 138 del 2011
che, sostituendo I’art. 23bis, ha stabilito che, nel rispetto dell’art. 18 co. 2bis,
le societa in house e miste che gestiscono servizi pubblici locali di rilevanza
economica adottano i criteri di cui al comma 3 dell’art. 35 del D.Igs. 165 del
2001, con il divieto, in fase di prima applicazione, di assumere personale sino
alla detta adozione.

Ancora una volta vengono escluse da detti vincoli le societa quotate su mer-

cati regolamentati.

10.4.1. Ambito soggettivo di applicazione

Dato per pacifico che le previsioni in ordine alla assunzione di personale
siano applicabili nel caso di contratti di lavoro subordinato a tempo inde-
terminato, nulla il Legislatore riferisce alle “altre” tipologie di contratto
che caratterizzano il mercato italiano.

Le soluzioni interprative sono varie e dipendono in massimo grado dal
grado di attuazione che si vuole riconoscere all’art. 97 Cost.

Il principio in esso contenuto non puo ritenersi confinato alle assunzio-
ni a tempo indeterminato se si riflette sul fatto che i principi di imparzia-
lita, trasparenza, efficacia e di merito debbano connotare ogni procedura
di accesso al lavoro alle dipendenze della Pubblica Amministrazione.

Lettura conformata dal Legislatore con ’art. 4 co. 17 del dl 138 del
2011, nel solco tracciato dalla customer’s satisfaction introdotta dal
D.lgs. 150 del 2009: in questo quadro la scelta del contratto o la sua dura-
ta (includendo i conferimenti degli incarichi) sono ininfluenti ai fini della
imparzialita e probita che deve connotare I’agire di quanti al servizio di

un ente pubblico forniscono beni e servizi ai cittadini.

10.4.2. L’art. 19 co. 1 del dl. 78 del 2009

La norma in commento, aggiungendo il comma 2bis all’art. 18 del dl.
112 del 2008 ha esteso le regole valide per le amministrazioni in tema di
assunzioni di personale, anche alle societa a partecipazione pubblica lo-

cale totale o di controllo, titolari di affidamenti diretti di servizi pubblici
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locali senza gara o che svolgano attivita rientranti in quelle delle societa
che nell’elenco dell’Istat, rientrano nella categoria di soggetti pubblici o
a questi assimilati.

In particolare la norma prevede per alcune societa pubbliche agli stes-
si divieti e limitazioni delle amministrazioni pubbliche di riferimento;
I’obbligo per le medesime societa pubbliche ad adeguare le proprie po-
litiche del personale alle regole valide per le amministrazioni di riferi-
mento, soprattutto con riguardo al contenimento degli oneri contrattuali
e delle altre voci di natura retributiva o indennitaria del personale e per
¢gli incarichi di consulenza. La norma rimanda poi, ad un Decreto del
Ministro dell’economia e della finanza la definizione delle modalita e
la modulistica per I'assoggettamento al patto di stabilita interno delle
societa a partecipazione pubblica locale.

Dal punto di vista soggettivo, le previsioni valgono per le societa a
partecipazione pubblica totale e le societa a partecipazione di controllo,
titolari di affidamenti di servizi pubblici locali (a rilevanza economica e
non) senza gara e le societa svolgenti funzioni che soddisfano interessi di
carattere generale non industriale o commerciale e le societa strumentali
ex art. 13 del dl 223 del 2006 ed ex art. 3, co. 27 della 1. 244 del 2007.

Per “controllo”, la Corte dei Conti (deliberazione n. 14/AUT/2011/
QMIG del 29.12.2011) ha chiarito che si intende il caso in cui la societa
sia partecipata al 100% da un ente pubblico o da piu enti pubblici con-
giuntamente, nonché alle societa ex art. 2359 co. 1 nn. 1 e 2 cod. civ..

Leffetto ¢ ovviamente restrittivo, privilegiandosi la partecipazione di-
retta dell’ente sulla societa. Dette societa dovranno essere inserite nel
conto economico consolidato della pubblica amministrazione.

Per quanto concerne ’obbligo di adeguare, da parte di queste societa,
le politiche del personale alle regole valide per le amministrazioni di
riferimento, soprattutto riguardo al contenimento degli oneri contrattuali
e delle altre voci di natura retributiva o indennitaria del personale e per
gli incarichi di consulenza, ¢ necessario tener presente I’art. 9 co. 29 del
dl 78 del 2010, convertito nella legge n. 122 del 2010.

Larticolo stabilisce che le societa non quotate controllate direttamente
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o indirettamente dalle amministrazioni pubbliche inserite nel conto eco-
nomico consolidato della pubblica amministrazioni debbano adeguare le
politiche per il personale alle previsioni della stessa norma.

Tra essi ricordiamo, in via esemplificativa del rigore che deve conno-
tare anche detti organismi, il “congelamento” dei trattamenti economici
per gli anni 2011-2013.

Per dette societa, ’art. 6 co. 11 del dl. 78 del 2010, prevede la con-
formazione al principio di riduzione delle spesa per studi e consulenze,
relazioni pubbliche etc. Questa ed altre regole (v. art. 76 del dI 122 del
2008) hanno indotto la Corte dei Conti ad elaborare il principio di “non
elusione” (dal punto di vista contabile le voci riferite alla spesa per per-
sonale tra ente locale e soggetto a vario titolo partecipato vanno rilevate
unitariamente) applicabile a tutto il personale delle societa partecipate;
principio tradotto in regola dall’art. 20 co. 9 del d1 98 del 2011 che modi-
ficando I’art. 76 del dl 112 ha precisato i settori tenuti alla riduzione della

spesa, escludendo dall’elenco le societa quotate su mercati regolamentati.
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Conclusioni

di Olimpio Stucchi e Nicola Petracca

Le esigenze organizzative del DLGS 150 e le esigenze di crescita nel DDL
AS 3249

Un’ultima riflessione si impone poiché nelle more della redazione della presente
miscellanea ha visto la luce il DDL AS 3249.

Nonostante al pubblico impiego il disegno di legge dedichi solo una norma,
il cambiamento di rotta ¢ talmente evidente da imporre alcune riflessioni sia di
natura strutturale che contenutistica.

In particolare, le riforme che riguardano il pubblico impiego sono prevalente-
mente di due tipi: quelle strutturali e quelle de relato.

Le prime, per intenderci, sono quelle specificamente dedicate; le seconde
come quella del DDL AS 3249 affrontano il tema del pubblico impiego in un’ot-
tica de iure condendo.

A ben guardare i due provvedimenti rappresentano l’estrinsecazione dei di-
versi approcci al tema del lavoro pubblico: la privatizzazione e la contrattualiz-
zazione.

Non ci addentreremo, per motivi di opportunita sulle dissertazioni riguardan-
ti quale delle categorie concettuali dianzi nominate sia quella piu calzante per
il settore pubblico.

Pur aderendo alla teoria della contrattualizzazione, cio che si intende mettere
in evidenza ¢ la riprova, ennesima, delle differenze ontologiche tra il settore
pubblico e il settore privato e dell'immobilismo che attanaglia il primo, a causa

dello stato dei conti pubblici.

La Legge Delega n. 15 del 2009 e il D.Igs n. 150 del 2009
Cominceremmo dall’'ultima vera riforma strutturale che ha interessato il pubbli-

co impiego, costituita dalla legge delega 4 marzo 2009, n. 15 e dal suo decreto
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di attuazione, n. 150 del 27 ottobre 2009.

La Riforma Brunetta, letta nella sua totalita, con le innovazioni e le debolezze
che di fatto ne hanno decretato la cristallizzazione, in attesa di idonee risorse ha
rappresentato uno sforzo organico per “privatizzare” la Pubblica Amministra-
zione dal punto di vista organizzativo.

L’idea sottesa al progetto era di dotare I'organizzazione pubblica delle stesse
logiche che reggono un’azienda privata e le priorita nella costruzione del nuovo
impianto sono tutte nell’indice della legge, i cui primi articoli sono dedicati
alla valutazione delle performances (a vari livelli) e al regime premiale, per poi
passare ad occuparsi della dirigenza, che nell’ottica del legislatore ¢ il fulcro per
far funzionare il sistema. Ed & solo nel Capo IV che troviamo le norme dedicate
alla contrattazione collettiva nazionale ed integrativa, per poi finire con il Capo
V, contenente le sanzioni disciplinari e il regime di responsabilita dei dipendenti
pubblici.

Pur nelle contraddizioni rilevate nell’ordine delle fonti normative, la misu-
razione, valutazione ed infine il premio per il raggiungimento degli obiettivi,
rappresentano la vera novita della legge delega e poi del decreto e nonostante ad
attuarla, seppur parzialmente, siano stati gli enti locali, si & assistito al tentativo
di cambiare ’approccio al lavoro pubblico.

In particolare si & considerato che se il lavoro ha un valore allora ¢ misurabile
e il fatto che la prestazione sia inserita in un mercato che prescinde dal fine
di fare profitto non vuol dire che quel lavoro non sia misurabile, valutabile e
premiabile.

Certo ¢ stato necessario superare anche i vecchi concetti del New Public Ma-
nagement, si ¢ dovuto fare lo sforzo di mettere per legge il cittadino al centro del
sistema e certo le incongruenze non sono mancate.

Ne ¢ prova quella norma sulla trasparenza totale (art. 11 D.Igs. n. 150 del
2009), di immediata applicazione sia per le amministrazioni centrali che per
quelle periferiche, che priva di selezione per la scelta dei dati da rendere ac-
cessibili agli utenti, di fatto rende impossibile qualsiasi consultazione. Ma la
circostanza non adombra la considerazione iniziale.

La portata della Riforma Brunetta ¢ stata dirompente: lo dimostrano i nu-

merosi enti pubblici locali che nonostante gli articoli 16 e 31 del D.Igs. n. 150,
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hanno prontamente redatto il Piano della Performance, si sono posti il problema

della valutazione, hanno per la maggior parte introdotto gli Organismi Indipen-
denti di Valutazione.

Certo, vi ¢ da dire che gia il TUEL prevedeva strumenti simili; dunque per
le amministrazioni periferiche ¢ stato relativamente semplice travasare dati e
informazioni gia in circolo nel patrimonio genetico dell’ente.

Tuttavia, non ci sentiamo di sminuire un’operazione che ha messo in risalto
la vera difficolta di applicare la Riforma Brunetta e cio¢ un rovesciamento dei
ruoli e delle priorita. Pur ammettendo che molti principi erano contenuti in leg-
gi precedenti e che per il funzionamento occorreva definire quando e quomodo
dei poteri dirigenziali, non c’¢ dubbio che nel 2009 si ¢ tentato di compiere un
vera e propria rivoluzione copernicana.

Gli esiti, col senno di poi, pit che traditi, non si sono rivelati in attesa di una
finanza pubblica che consenta I’attivazione di un serio sistema che, valorizzando
il merito, riesca a rinvigorire il senso di appartenenza, un tempo derivato dalla
immedesimazione organica del dipendente con I’ente.

La riforma Brunetta, ’'ultima di natura strutturale in termini cronologici, af-
fronta dunque il problema dell’organizzazione su un piano micro, ossia sul pia-
no degli adempimenti che un ente deve compiere e far rispettare perché la sua
azione e dunque i servizi resi ai cittadini, utenti finali, sia efficiente, efficace ed
economica.

Non si occupa infatti dei singoli contratti ma della contrattazione, definendo-
ne gli ambiti rispetto alla legge, né tanto meno affronta il problema organizzati-
vo macro cio¢ quello della spesa pubblica o delle funzioni delle amministrazio-
ni pubbliche, tentando al contrario di creare un mercato fittizio con regole che
hanno un senso all’interno di un ente, con la consapevolezza di dover convivere

con una tara invincibile quale ¢ il vincolo della finanza pubblica.

DDL AS 3249
Per quanto concerne il DDL 3249, esso appare come una riforma del lavoro
pubblico mediata. A renderne evidente la natura ¢ la lettera dell’art. 2 che stabi-

lisce espressamente che le disposizioni (ove non espressamente previsto come,
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ad esempio, nel caso del lavoro accessorio, art. 11), costituiscono “principi e
criteri per la regolazione dei rapporti di lavoro dei dipendenti delle pubbliche
amministrazioni”.

Per comprendere appieno I'impatto che la riforma avra sul mercato del lavoro
pubblico (considerando l'intervento del Ministro per la amministrazione e la
semplificazione, sentite le organizzazioni sindacali maggiormente rappresen-
tative), ¢ illuminante la relazione illustrativa al provvedimento che esordisce
affermando che «il disegno di legge recante “Disposizioni in materia di rifor-
ma del mercato del lavoro in una prospettiva di crescita” mira a realizzare un
mercato del lavoro dinamico e inclusivo, idoneo a contribuire alla crescita e alla
creazione di occupazione di qualita, ripristinando allo stesso tempo la coerenza
tra la flessibilita del lavoro e gli istituti assicurativi».

L’affermazione dimostra come il disegno di legge sia stato concepito per il
settore privato, invocato dai datori di lavoro a fronte della crisi finanziaria e
della insostenibilita del costo del lavoro.

Da qui ’'esigenza di nuove regole per la flessibilita in uscita, I'incentivo al
ricorso all’istituto contrattuale dell’apprendistato, la previsione di nuove forme
di tutela per il lavoratore anche contemperando le esigenze della vita familiare.

Il disegno di legge, nel rispetto della tradizione legislativa, dopo le premesse
con le disposizioni generali (artt. 1 e 2), affronta i temi delle fattispecie contrat-
tuali, della disciplina in tema di flessibilita in uscita e tutele del lavoratore, degli
ammortizzatori sociali, tutele in costanza di rapporto di lavoro e protezione dei
lavoratori anziani, delle ulteriori disposizioni in tema di mercato del lavoro,
delle politiche attive e servizi per I'impiego e dell’apprendimento permanente e
della copertura finanziaria.

Va da sé che I'impianto mostra I’attenzione ad un problema, tra gli altri quello
della crescita e della sicurezza sociale, che poco interessa al datore di lavoro
pubblico e ai suoi dipendenti.

Certo ci si chiede cosa sara mutuato e se I'operazione di trasposizione sara
fatta e in che termini.

Scorrendo la lista delle tipologie contrattuali prese in esame: contratti a tem-
po determinato, contratto di inserimento, apprendistato, lavoro a tempo parzia-

le, lavoro intermittente, lavoro a progetto, altre prestazioni lavorative rese in re-
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gime di lavoro autonomo, associazione in partecipazione con apporto di lavoro,

lavoro accessorio, tirocini formativi, ¢ evidente che I’attenzione maggiore sara
per il contratto a tempo determinato, particolarmente abusato nelle pubbliche
amministrazioni stante 'impossibilita di una conversione.

Certo il ribadire la preferenza per il contratto a tempo indeterminato ¢ nel
caso del lavoro pubblico, ultroneo (art. 3, modifica art. 1 co. 1 D.lgs 368 del
2001); tuttavia I'inserimento di nuove regole in corrispondenza di contratti a
termine ridotti (possibilita di non indicare la causale per il primo contratto a
termine inferiore a 6 mesi) e I’applicazione delle regola sulle responsabilita era-
riali del dirigente potrebbero rappresentare una guida e un valido deterrente per
I'utilizzo improprio del contratto.

Per quanto concerne il part-time, il contratto ¢ stato disciplinato per il pub-
blico impiego nella L. n. 133 del 2008 e nel Collegato Lavoro (art. 16) che, pur
nello stretto lasso temporale concesso ai datori di lavoro pubblici per conside-
rare la sussistenza delle motivazioni per cui era stato concesso, mette al primo
piano, in linea con il D.Igs. 150 del 2009, le esigenze organizzative dell’ente e
non piu quelle del dipendente.

Per quanto concerne il lavoro a progetto e le collaborazioni, esse per ovvii
motivi non sono fattispecie negoziali flessibili ma centri di costo e, per tale mo-
tivo il ricorso ¢ fortemente limitato, dovendo il dirigente, pena I’applicazione del
regime di responsabilita a lui riferibili, esercitare le funzioni dell’ente a mezzo
delle risorse interne.

L'unica vera novita ¢ rappresentata dal contratto di apprendistato che, in am-
bito pubblico, a concorso superato, ed essendo un contratto a tempo indeter-
minato, potrebbe rappresentare lo strumento con cui formare risorse per quel
lavoro di qualita di cui ha bisogno anche I’'apparato pubblico.

Il confronto tra due impianti mette in rilievo esigenze entrambe figlie dei tem-
pi, ma 'una, quella soddisfatta al tempo della 1. delega n. 15 del 4 marzo 2009
e del decreto n. 150 del 27 ottobre 2009, ¢ stata concepita solo per il pubblico
impiego, tentando un’operazione antica quale I’'osmosi di concetti economici in
un settore ove le logiche del diritto amministrativo sono molto presenti nelle
scelte gestionali dell’ente.

Si parla non certo dell’esercizio dei poteri datoriali, evidentemente di natu-
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ra privatistica, ma della definizione delle risorse economiche da assegnare ai
vari uffici, delle piante organiche la cui natura di provvedimenti autoritativi

¢ invincibile, ma ¢ pur vero che anche a livello micro la Riforma Brunetta ha

considerato non lo strumento ma I’organizzazione in cui lo strumento andava

ad operare.
Nella scelta dell'impostazione si coglie la specificita oltre che del provve-

dimento anche del lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni e
della consapevolezza della fictio iuris che regge la “privatizzazione del pubblico
impiego”.

Nel DDL AS 3249 ¢ invece evidente I’estensione delle regole del mercato del
lavoro privato a quello pubblico in linea con la contrattualizzazione del pubbli-
co impiego cominciata 30 anni fa e culminata nel decreto del 1993.

Certamente I'operazione di convergenza ¢ invocata a chiare lettere nell’art. 2
del disegno di legge; tuttavia nel semplice rinvio e nel potere concesso alle parti
sociali di decidere ogni aspetto dell’adeguamento ai principi e criteri del dise-
gno di legge, si legge I'intenzione di inserire una clausola di stile, rimandando
ad un tempo successivo ogni questione applicativa.

La crescita, un mercato del lavoro dinamico ed inclusivo sono obiettivi che
nel settore pubblico non sono certo legati alla scelta di un tipo contrattuale che
funzioni da chiave di volta del sistema, ma allo stato dei conti.

Il raggiungimento delle finalita del DDL AS 3249, pur se esteso al lavoro alle
dipendenze delle Pubbliche Amministrazioni ¢ di fatto estremamente arduo a
prescindere da un risanamento delle finanze statali. Da questo punto di vista le
specificazioni e le modifiche dei vari contratti rappresentano delle opportunita
per I’ente, sempre che vengano rispettate certe condizioni, ma certo non quella
spinta propulsiva che il DDL dovrebbe avere, nelle intenzioni del Legislatore,
per il settore privato.

Le esigenze organizzative una volta soddisfatte (quando il nodo della finan-
za pubblico diverra piu lento e I'approccio secondo i principi della customer’s
satisfaction consolidato), possono essere in grado di far crescere il pubblico
impiego secondo i criteri ispiratori della Riforma Brunetta.

A quel punto con una organizzazione che funzioni, seppur fittiziamente, con

le logiche del mercato del lavoro privato, sara piu realistico affrontare il tema
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dell’uso di forme di flessibilita sia organizzativa che in uscita, nonché di tutela

in caso di recesso dell’ente dal rapporto di lavoro.
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