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Introduzione

La dirigenza pubblica, la cui nascita si fa risalire al D.P.R. 30 giugno 1972 n. 748, emanato in attuazione della delega conferita con Legge 28 ottobre 1970 n. 775, era alle origini connotata da ruoli, a forte impronta legalistica, di custodia dell’osservanza delle norme e degli adempimenti burocratici, in posizione di subordinazione gerarchica nei confronti degli organi politici di vertice.
Parallelamente, la dirigenza degli enti locali, introdotta nel nostro ordinamento solo nei primi anni ‘80 (v. D.P.R. 347/1983) con l’istituzione di due qualifiche dirigenziali collocate ai vertici delle unità organizzative, era preposta, anch’essa, ad un ruolo da “superdirettivo” degli apparati amministrativi. Sino all’entrata in vigore della legge 142/1990 alla categoria dei dirigenti locali non era assegnato alcun stabile complesso di funzioni organiche. 

I modelli tradizionali entravano in crisi con la più ampia riforma dell’agire delle pubbliche amministrazioni e con la privatizzazione del pubblico impiego, entrambe sviluppatesi nel corso del decennio appena trascorso. 

Da un canto, la rinnovata valorizzazione, a partire dalla L. 241/1990, dei criteri di economicità, efficienza ed efficacia, influenzava pure l’azione amministrativa che cominciava ad ispirarsi a parametri di razionalità economica, assumendo quali canoni di riferimento la sopportabilità dei costi e il rapporto risorse-risultati.  

Dal punto di vista della dirigenza locale, decisivo era stato, invece, l’intervento della legge 142/1990 che, all’art. 51, segnava il passaggio definitivo della categoria dei dirigenti, da mera qualifica funzionale nell’ambito dell’impiego locale, a figura professionale dotata di una propria sfera di autonomia decisionale, gestionale e operativa, acquistando compiutamente funzioni a rilevanza esterna, ossia la competenza diretta alla manifestazione all’esterno della volontà dell’ente. L’idea di fondo della riforma era stata quella di cancellare il precedente presupposto gerarchico, sostituendolo con un principio cooperativo nel quale differenti poteri e competenze – l’attività di indirizzo e controllo, propria degli organi politico-elettivi, da un  lato, e la gestione amministrativa, riportata all’esclusiva competenza dirigenziale, dall’altro – contribuivano al medesimo obiettivo del governo locale. Una svolta, questa, fortemente innovativa rispetto alla normativa generale allora vigente, che anticipava la “rivoluzione” del D.Lgs. 29/1993, con cui era stato, invece, avviato il processo di privatizzazione del pubblico impiego. 

Due le tappe fondamentali di quest’ultimo processo:

a) la prima, coincidente con l’emanazione del D.Lgs. 29/1993, si caratterizzava per il concretarsi del tanto auspicato processo di avvicinamento del lavoro pubblico a quello privato. Il pubblico impiego, fatte salve eccezioni soggettive ed oggettive, restava assoggettato alla disciplina del lavoro privato, alla contrattazione collettiva e, per conseguenza, alla giurisdizione del giudice ordinario;

b) la seconda, coincidente con l’emanazione del D.Lgs. n. 80 del 31 marzo 1998 e successive modifiche, si caratterizzava per il completamento del processo di privatizzazione del pubblico impiego. Gli obiettivi perseguiti, in netta modificazione (si parlava, addirittura, di riscrittura) del D.Lgs. n. 29/1993, riguardavano: la separazione tra fonti pubbliche dell’organizzazione degli uffici e fonti privatistiche di regolazione del rapporto di lavoro; la valorizzazione del ruolo della contrattazione collettiva ed esclusiva devoluzione ad essa della disciplina dei trattamenti retributivi; la più marcata separazione tra indirizzo politico degli organi di governo e potere gestionale della dirigenza; estensione ed opportuna applicazione delle norme privatistiche sul rapporto di lavoro alla disciplina del pubblico impiego; il passaggio del contenzioso dal giudice amministrativo al giudice ordinario a partire dal 1° luglio 1998.     

Gli effetti di tali cambiamenti sulla disciplina della dirigenza pubblica erano inevitabili, con la contrattualizzazione del rapporto d’impiego dei dirigenti statali, da un lato, e l’affermazione del principio di distinzione tra funzioni di indirizzo e controllo, riservate agli organi politici, e funzioni di amministrazione concreta, devolute invece alla stessa dirigenza, dall’altro.

In tale prospettiva, il dirigente non poteva più limitarsi ad agire secundum legem, così come accadeva in precedenza, quando la sua azione rispondeva a meri parametri di razionalità legale-burocratica. Egli aveva l’obbligo di fare di più, di attivarsi per lo svolgimento di un’attività finalizzata e il raggiungimento di un risultato concreto, con l’obiettivo ultimo di razionalizzare al massimo il sistema di sfruttamento delle risorse, materiali e umane, disponibili, e di ottimizzare, infine, i risultati ottenibili.

Principi, questi, approdati, oltre che nel Testo Unico sul pubblico impiego del 2001, ancor prima nel Testo Unico sugli enti locali, D.Lgs. 267/2000. 

Delineando in modo netto la distinzione tra i poteri di indirizzo e di controllo e i poteri di gestione, il comma 1 dell’art. 107 del T.U.E.L. dispone, infatti, che “Spetta ai dirigenti la direzione degli uffici e dei servizi secondo i criteri e le norme dettate dagli statuti e dai regolamenti. Questi si uniformano al principio per cui i poteri di indirizzo e controllo politico-amministrativo spettano agli organi di governo, mentre la gestione amministrativa, finanziaria e tecnica è attribuita ai dirigenti mediante autonomi poteri di spesa, di organizzazione delle risorse umane, strumentali e di controllo”. Il secondo comma dell’art. 107 precisa, altresì, che spettano ai dirigenti tutti i compiti, compresa l’adozione degli atti e provvedimenti amministrativi che impegnano l’amministrazione verso l’esterno, non ricompresi espressamente dalla legge o dallo statuto tra le funzioni di indirizzo e di controllo politico-amministrativo degli organi di governo dell’ente o non rientranti tra le funzioni del segretario o del direttore generale. Sono attribuiti ai dirigenti tutti i compiti di attuazione degli obiettivi e dei programmi definiti con gli atti di indirizzo adottati dagli organi di governo, secondo le modalità stabilite dallo statuto e dai regolamenti dell’ente.

1. LA DISCIPLINA DELL’ACCESSO E DEL CONFERIMENTO DI INCARICHI DI FUNZIONI DIRIGENZIALI

1.1 Il rapporto di lavoro dei dirigenti pubblici: i principi guida della riforma.

Al fine di capire la distinzione che intercorre fra accesso alla qualifica dirigenziale (art. 28 del D.Lgs. n. 165/2001) e conferimento di incarichi di funzioni dirigenziali (art. 19 del D.Lgs. n. 165/2001), sono d’obbligo alcune premesse di principio.

Partendo dal dato legislativo, preme sottolineare la differenza procedurale che caratterizza le due tipologie di rapporti. 

L’art. 28, al primo comma, sancisce espressamente che “L’accesso alla qualifica di dirigente nelle amministrazioni statali, anche ad ordinamento autonomo, e negli enti pubblici non economici avviene per concorso per esami indetto dalle singole amministrazioni ovvero per corso-concorso selettivo di formazione bandito dalla Scuola superiore della pubblica amministrazione”.

D’altra parte, l’art. 19, al primo comma, ha previsto che “Per il conferimento di ciascun incarico di funzione dirigenziale si tiene conto, in relazione alla natura e alle caratteristiche degli obiettivi prefissati, delle attitudini e delle capacità professionali del singolo dirigente, valutate anche in considerazione dei risultati conseguiti con riferimento agli obiettivi fissati nella direttiva annuale e negli altri atti di indirizzo del Ministro”.

Dalla lettura comparata delle due norme, emerge ictu oculi l’esistenza di una netta separazione fra momento acquisitivo dello status dirigenziale (con rapporto di lavoro a tempo indeterminato) e fase attributiva delle funzioni dirigenziali.

L’acquisto della qualifica di dirigente costituisce il solo effetto immediato del superamento del concorso o della partecipazione al corso-concorso di cui all’art. 28 del D.Lgs. n. 165/2001, instaurando il c.d. rapporto di servizio con l’ente pubblico assuntore. Tale rapporto si costituisce per effetto di una vicenda che inizia con un procedimento concorsuale (pubblicistico) per l’accesso alla qualifica dirigenziale, prosegue con l’assunzione dei vincitori (mediante contratto di diritto privato) alle condizioni stabilite dal C.C.N.L. relativi ai dirigenti di ciascun comparto e culmina – o, meglio, culminava, fino alla recente l. 145/2002, che distingue fra dirigenti di prima fascia e dirigenti di seconda fascia, nel cui ambito sono definite apposite sezioni in modo da garantire l’eventuale specificità tecnica – nell’iscrizione in un ruolo unico dei dirigenti o in altri elenchi che le amministrazioni non statali sono tenuti a darsi (oggi nel ruolo dei dirigenti istituito presso ogni amministrazione dello Stato). 

L’instaurazione del rapporto di servizio determina, insomma, l’acquisto della qualifica di dirigente e il diritto ad un certo trattamento economico, ma non ancora l’attribuzione delle funzioni dirigenziali e, cioè, l’instaurazione del c.d. rapporto di ufficio dirigenziale (Sulla distinzione fra il “rapporto di servizio” e la “preposizione all’ufficio”, C. Conti, sez. contr. Stato, 22 novembre 1999 n. 97, in Cons. St., 2000, 1, 116). Ne discende che, nel settore pubblico, a differenza di quanto accade nel settore privato e per il personale pubblico non dirigenziale – in cui la privatizzazione del pubblico impiego ha determinato l’effettiva ricomposizione del rapporto di servizio e del rapporto d’ufficio – l’essere dirigente di ruolo è un titolo che prescinde dal fare il dirigente.

A sua volta, l’instaurazione del rapporto d’ufficio e, cioè, l’”attribuzione delle funzioni dirigenziali” a dirigenti di ruolo è il risultato – nelle amministrazioni dello Stato – di un mix fra il conferimento, con atto pubblicistico, del relativo incarico ed un contratto di diritto privato, a carattere “integrativo” dell’originario contratto di assunzione e “complementare” all’atto di conferimento. 

In particolare, all’attribuzione delle diverse funzioni dirigenziali si perviene esclusivamente a seguito e per effetto di un ulteriore, complesso, procedimento, deputato all’identificazione del soggetto rispondente ai criteri oggettivi e soggettivi predeterminati dalla legge (art. 19 del D.lgs. n. 165/2001) e pertanto idoneo a rivestire le funzioni dirigenziali, ed alla sua investitura (Tribunale Cosenza, Ordinanza 25 febbraio 2002, in www.giust.it ).     

Deve escludersi che esista un diritto soggettivo perfetto del dirigente all’atto dell’assunzione delle funzioni corrispondenti alla sua qualifica, atteso che tra l’acquisizione dello status dirigenziale e l’attribuzione della funzione si inserisce necessariamente una scelta discrezionale dell’amministrazione.

D’altra parte, non deve pensarsi che gli atti normativi ed amministrativi propri della fase concorsuale, ed in particolare il bando di concorso, possano vincolare l’amministrazione in ordine alla futura attribuzione delle funzioni dirigenziali, atteso che l’efficacia di tali atti si esaurisce con la definizione della procedura di accesso. La qualifica dirigenziale attribuisce semplicemente al dirigente la capacità di essere titolare di un ufficio dirigenziale, ma l’imputazione ai dirigenti delle funzioni di direzione è conseguenza della loro effettiva preposizione agli uffici dirigenziali (Tribunale S. Maria Capua Vetere, Ordinanza 12 ottobre 2000, in www.giust.it ).

In tale ottica, la titolarità di determinati uffici non rappresenta più una carriera, con il conseguimento di una qualifica di vertice, ma una funzione assegnata a tempo. 
1.2 Dal D.Lgs. n. 165/2001 alla Legge n. 145/2002: gli effetti della riforma sulla dirigenza locale.

L’approvazione, il 19 giugno del 2002, del disegno di legge sul riordino della dirigenza statale, costituisce il punto di approdo di un dibattito, che ha coinvolto esponenti del mondo politico, sindacale e universitario, innestatosi nell’autunno del 1999, quando, a seguito di alcuni provvedimenti del governo, riguardanti la dirigenza ministeriale, si è aperta polemicamente la discussione sul sistema di selezione degli alti funzionari pubblici. 

È d’obbligo precisare che la riforma della dirigenza dettata dalla legge 145/2002 riguarda soltanto le amministrazioni dello Stato, senza alcuna possibilità di interferire nelle prerogative che, in materia di organizzazione amministrativa e, in questo ambito, di ordinamento del lavoro pubblico, sono proprie di regioni ed enti locali dopo il nuovo titolo V (parte seconda) della Costituzione. Non manca, allo stesso tempo, di osservarsi, che i principi ispiratori delle disposizioni in materia contenute nel Testo Unico sul pubblico impiego si applicano, pure, all’organizzazione della dirigenza locale, in ossequio delle norme di cui agli artt. 107 e ss. del T.U.E.L..  

Non a caso, l’art. 111 del T.U.E.L., con norma finale, dispone che gli enti locali, tenendo conto delle proprie peculiarità “adeguano lo statuto e il regolamento ai principi del presente capo e del capo II del D.Lgs. del 3 febbraio 1993 n. 29”, ora sostituito dal D.Lgs. 165/2001.

1.2.1 La nuova disciplina dell’accesso alla qualifica dirigenziale e la caduta del Ruolo Unico dei dirigenti statali.

Le oscillazioni registrate negli ultimi anni in materia di normativa sull’accesso alla qualifica dirigenziale sono state particolarmente intense. 

Il modello originario del D.Lgs. 29/1993 – fondato sull’endiadi concorso per esami/corso concorso selettivo di formazione dirigenziale presso la Scuola Superiore della P.A., salvo che per le professionalità tecniche, reclutate esclusivamente attraverso concorso per esami – ha subito vari interventi, fino alla totale riscrittura operata dapprima col D.Lgs. 387/1998 e, poi, col D.Lgs. 165/2001, a sua volta ulteriormente modificato dalla recente legge 145/2002.

Tale processo di riforma è iniziato per varare un sistema di selezione della classe dirigenziale che non privilegiasse più soltanto i tradizionali bacini di sapere giuridico-amministrativo, bensì valorizzasse pure le conoscenze relative alle tecniche di gestione delle risorse umane, economico-finanziarie e strumentali.

In questa nuova ottica, il D.Lgs. 387/1998 aveva previsto che alla dirigenza delle amministrazioni dello Stato e degli enti pubblici non economici si accedesse esclusivamente attraverso concorso per esami, facendo venir meno l’alternativa del corso-concorso. Definitivamente superato risultava, poi, il sistema del concorso interno per soli titoli di servizio integrato da un colloquio. 

Venendo ai giorni nostri, il D.Lgs. 165/2001, seguendo la scia del D.Lgs. 387/1998, ha previsto all’art. 28, per l’accesso alla dirigenza pubblica, concorsi unici per tutte le amministrazioni, con modalità di reclutamento distinte esclusivamente per il personale già in servizio presso pubbliche amministrazioni e per “esterni” particolarmente qualificati: persone munite di titoli di studio post-universitari, dirigenti di agenzie private.  

Tale procedura risulta, oggi, caducata per effetto dell’entrata in vigore della Legge 145/2002 che, all’art. 3, comma 5, sostituisce il vecchio art. 28, sancendo definitivamente che l’accesso alla qualifica dirigenziale nelle amministrazioni statali, anche ad ordinamento autonomo, nonché negli enti pubblici non economici, deve avvenire per concorso per esami indetto dalle singole amministrazioni ovvero per corso-concorso selettivo di formazione bandito dalla Scuola superiore della pubblica amministrazione (c.d. sistema del doppio binario). Il sistema del corso-concorso sarà, oltretutto, destinato a coprire almeno il 30% dei posti disponibili in tutte le amministrazioni dello Stato.

È evidente il ritorno al sistema selettivo previsto nell’originaria versione del D.Lgs. 29/1993, inopinatamente abbandonato dai decreti successivi.

Non sono, neppure, mancate ripercussioni della nuova disciplina sulla dirigenza locale: l’art. 28, al secondo comma, prevede, infatti, l’ammissibilità al concorso per esami anche di “coloro che hanno ricoperto incarichi dirigenziali o equiparati in amministrazioni pubbliche per un periodo non inferiore a cinque anni, purché muniti di diploma di laurea”. 

La Legge Frattini non si ferma alla modifica della disciplina di accesso alla qualifica dirigenziale, andando pure a cancellare una delle più rilevanti novità introdotte dal D.Lgs. 80/1998, in attuazione delle legge delega 59/1997: il c.d. Ruolo Unico dei Dirigenti delle amministrazioni dello Stato (r.u.d.), a sua volta articolato in due fasce rilevanti esclusivamente ai fini economici e per l’attribuzione degli incarichi di dirigenza generale.

Tale ruolo unico, previsto dall’art. 15 del D.Lgs. 80/1998, istituito, presso la Presidenza del Consiglio dei ministri, dall’art. 23 del D.Lgs. 29/1993 (ora art. 23 del D.Lgs. 165/2001) e regolato con D.P.R. 150/1999, era stato pensato e concepito per consentire la circolazione dei dirigenti fra le amministrazioni statali e creare “un mercato del lavoro dirigenziale” in ambito pubblico. 

Nei suoi circa tre anni di vita, tuttavia, il r.u.d. ha svolto solo in parte questa funzione (i dirigenti transitati da un’amministrazione all’altra sono stati, infatti, meno di trenta, dei quali sette di prima fascia), mentre ne ha svolto una non prevista: legittimare le amministrazioni a “liberarsi” dei propri dirigenti, non attribuendo loro incarichi di alcun genere e, così, “depositandoli” presso il r.u.d. (tecnicamente, ponendoli “a disposizione” del ruolo unico: si è trattato di circa settanta dirigenti, dei quali ventiquattro dirigenti generali).

Al fine di risolvere i problemi insorti a seguito dell’istituzione del r.u.d., il legislatore ha scelto di abolire tout court il ruolo unico e ripristinare la situazione precedente: un ruolo di dirigenti per ogni amministrazione, articolato in prima e seconda fascia, nel cui ambito sono definite apposite sezioni in modo da garantire l’eventuale specificità tecnica degli iscritti. I dirigenti della seconda fascia saranno reclutati attraverso i meccanismi di accesso di cui all’art. 28; gli stessi transiteranno nella prima fascia qualora avessero ricoperto incarichi di direzione di uffici dirigenziali generali o equivalenti, in base ai particolari ordinamenti di cui all’art. 19, comma 11, per un periodo pari almeno a cinque anni, senza essere incorsi nelle misure previste dall’art. 21 per le ipotesi di responsabilità dirigenziale.

Al riguardo occorre segnalare il recente D.P.R. 23 aprile 2004, n. 108, con il quale è stato approvato il Regolamento di disciplina per l'istituzione, l'organizzazione ed il funzionamento del ruolo dei dirigenti presso le amministrazioni dello Stato, anche ad ordinamento autonomo.
1.2.2 Il dibattito dottrinale e giurisprudenziale intorno alla disciplina del conferimento di incarichi dirigenziali di cui all’art. 19 del D.Lgs. 165/2001.

Dopo l’emanazione del D.Lgs. 165/2001, si è aperto un dibattito dottrinale e giurisprudenziale intorno alla natura e al contenuto dell’atto di conferimento dell’incarico di funzione dirigenziale, anche con riguardo ai suoi rapporti con il contratto di diritto privato stipulato col dirigente affidatario dell’incarico.

In dottrina, sono due le impostazioni dominanti, oltre ad una terza intermedia. 

Secondo una prima impostazione, la disciplina della dirigenza si fonda sulla distinzione tra rapporto di servizio e rapporto di ufficio: il primo, regolato (a parte il momento concorsuale di accesso alla qualifica dirigenziale) dal diritto privato, mediante contrattazione collettiva e individuale, e gestito, come il rapporto di lavoro di tutti gli altri dipendenti, con atti di autonomia privata; il secondo, in quanto “esprime il collegamento fra il dirigente e l’organizzazione pubblica (e quindi anche le funzioni ad essa attribuite)”, sottratto alla disponibilità delle parti, regolato da fonti normative (dalla legge o in base alla legge) e gestito attraverso provvedimenti amministrativi (In tal senso, S. Battini, Il rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni, Padova, 2000, 660 ss.; D’orta, Il potere organizzativo delle pubbliche amministrazioni tra diritto pubblico e diritto privato, in Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche. I contratti collettivi per le aree dirigenziali. Commentario, a cura di Carinci-D’orta, Milano, 1998, 145 ss.; G. D’alessio, Gli incarichi di funzioni dirigenziali, in Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche. I contratti collettivi per le aree dirigenziali. Commentario, a cura di Carinci-D’orta, Milano, 1998, 770 ss.; problematicamente, Torchia, La responsabilità dirigenziale, Padova, 2000, 48 ss.).

La scissione fra l’acquisto della qualifica dirigenziale e l’attribuzione delle funzioni dirigenziali farebbe sì, dunque, che “lo status di dirigente sia indipendente dalle vicende del rapporto d’ufficio”. In tale prospettiva, il provvedimento attributivo della titolarità dell’ufficio rappresenterebbe la “condizione di esistenza” del successivo contratto individuale, stipulato dal dirigente incaricato, per determinare compiutamente il contenuto del rapporto e definire le condizioni economiche della sua prestazione. Il contratto di funzione dirigenziale si configurerebbe, invece, come “accessivo al provvedimento di conferimento dell’incarico e susseguente alle vicende del rapporto di ufficio”. Talché, “la revoca unilaterale o la scadenza dell’incarico, facendo venir meno la condizione di esistenza del contratto, ne produrrebbe automaticamente la risoluzione, senza però estinguere il rapporto di servizio sottostante”. Quest’ultimo, infatti, resterebbe disciplinato dal contratto che ha determinato l’acquisizione della qualifica dirigenziale, a sua volta indipendente dalle vicende del rapporto d’ufficio.

In senso contrario si muove la seconda impostazione, che fa discendere il conferimento dell’incarico non dal provvedimento di incarico, ma dal contratto individuale, onde il provvedimento non avrebbe altro valore che quello di approvare il contratto e opererebbe – secondo il modello dell’evidenza pubblica – come condicio iuris della sua efficacia (In tal senso, A. Zoppoli, Dirigenza, contratto di lavoro e organizzazione, Napoli, 2000, 288 ss.; F. Carinci, La dirigenza nelle amministrazioni dello Stato ex capo II, titolo II, d.leg. n. 29 del 1993, in Argomenti dir. lav., 2001, 40), oppure avrebbe il valore di “mero atto dichiarativo” del contenuto del contratto e varrebbe, perciò, come “una sorta di atto di pubblicità-notizia” del contratto medesimo (In tale ultimo senso, Nicosia, I nuovi meccanismi di responsabilizzazione della dirigenza pubblica: gli incarichi di funzioni dirigenziali, in Foro Italiano, 2001, I, 726 ss.). 

La tesi contrattualistica non può, tuttavia, sfuggire alla problematica dei poteri che, in tutti i procedimenti ad evidenza pubblica, spettano all’autorità amministrativa in ordine al provvedimento in cui culmina questo tipo di procedimenti.

Non è mancata una impostazione intermedia, secondo cui la scissione tra “organizzazione” e “rapporto di lavoro” non è affatto corrispondente alla distinzione fra “atto unilaterale pubblicistico” e “contratto”, essendo, anzi, vero il contrario: infatti, la legittimazione del contratto a regolare, di ciascun incarico, “l’oggetto, gli obiettivi da conseguire, la durata ed il corrispondente trattamento economico” – così come previsto nella formulazione originaria dell’art. 19 del D.Lgs. 165/2001 – dimostra che il contratto “diviene comunque strumento di disciplina di parte della materia organizzativa, oltre che del rapporto” (In tal senso, Colacito, Profili sostanziali e processuali del rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni, Perugia, 2001, 143). 

Non sono, neppure, mancati conflitti in ambito giurisprudenziale.

In particolare, la Corte dei Conti, in sede di controllo sugli atti di nomina dei dirigenti, (C. Conti, sez. contr. Stato, 3 giugno 1999 n. 39, in Cons. Stato, 1999, II, 1544; C. Conti, sez. contr. Stato, 22 giugno 1999 n. 45, in Cons. Stato, 1999, II, 1555), ha ritenuto che l’art. 19 del D.Lgs. 165/2001 distingue nettamente il momento che attiene alla disciplina del rapporto di servizio, “rimessa, in parte, alla contrattazione collettiva e, in parte, ai contratti individuali di lavoro”, dal momento della preposizione all’ufficio, che mira all’”immedesimazione organica” e si svolge con un procedimento interamente regolato dal diritto pubblico. In base a tale impostazione, il contratto determinerebbe il contenuto dell’incarico e, con esso, la sua durata, le modalità di svolgimento, la retribuzione, mentre il provvedimento amministrativo di preposizione all’ufficio ne identificherebbe l’oggetto all’interno dell’organizzazione amministrativa.

Diversamente, la giurisprudenza di merito non si è posta il problema del rapporto fra provvedimento e contratto, propendendo per la natura negoziale del conferimento degli incarichi dirigenziali (Tribunale Venezia, Ordinanza 8 giugno 2000, in Foro italiano, 2001, I, 719; Tribunale Roma, Ordinanza 14 dicembre 2000, in Giust. civ., 2001, I, 2524) e, comunque, per la piena sindacabilità dell’uno e dell’altra alla stregua degli ordinari principi civilistici (Tribunale Palermo, Ordinanza 11 marzo 1999, in Giust. civ., 2000, I, 917; Tribunale Firenze, Ordinanza 13 ottobre 1999 e 20 luglio 1999, in Foro italiano, 2000, I, 1302; Tribunale Milano, Ordinanza 11 aprile 2000, in Giust. civ., 2000, I, 3032; Tribunale Catania, Ordinanza 9 maggio 2000, in Giust. civ., 2000, I, 3032 ss.). 

Da ultima, la Corte Costituzionale, pur avendo pienamente convalidato la privatizzazione della dirigenza pubblica, compresa quella “generale”, ha mostrato una spiccata sensibilità per la persistente distinzione fra rapporto di ufficio e rapporto di lavoro dei dirigenti, specialmente laddove ha richiamato la specialità della posizione rivestita dai titolari di funzioni pubbliche e il potere del giudice ordinario di sindacare anche la “legittimità” (compreso l’eccesso di potere) degli atti di conferimento del datore di lavoro pubblico (C. Costituzionale, n. 11/2002 e 193/2002). 

1.2.3 Segue. La nuova disciplina degli incarichi dirigenziali ed i suoi effetti sulla dirigenza locale.

I problemi del rapporto fra atto pubblico di conferimento dell’incarico dirigenziale e contratto di diritto privato concluso col dirigente affidatario dell’incarico, della delimitazione dei confini esistenti fra i medesimi atti, nonché della natura provvedimentale o meno assunta dal primo, sono tutti risolti e chiariti con l’approvazione della Legge n. 145 del 15 luglio 2002, c.d. “L. Frattini”, intitolata “Disposizioni per il riordino della dirigenza statale e per favorire lo scambio di esperienze e l’interazione tra pubblico e privato”.

Partendo dalla disciplina dei presupposti del conferimento di incarichi dirigenziali, il nuovo art. 19, 1° comma, si propone – stando agli atti parlamentari – di essere più preciso nel radicarlo sulle qualità professionali, sui risultati e sugli obiettivi in precedenza conseguiti dal dirigente. Non sembra, tuttavia, che esso abbia sostanzialmente modificato i presupposti delineati dalla disposizione sostituita, che già poneva in stretto collegamento i programmi da realizzare, le attitudini e le capacità professionali possedute dal dirigente, i risultati da lui conseguiti in precedenza, anche alla luce delle analoghe disposizioni contenute nell’art. 109 del T.U.E.L., in materia di conferimento di incarichi ai dirigenti locali (recitava, infatti, il vecchio art. 19 del D.Lgs. 165/2001: “Per il conferimento di ciascun incarico di funzione dirigenziale e per il passaggio ad incarichi di funzioni dirigenziali diverse, si tiene conto della natura e delle caratteristiche dei programmi da realizzare, delle attitudini e della capacità professionale del singolo dirigente, anche in relazione ai risultati perseguiti in precedenza, applicando di norma il criterio della rotazione degli incarichi”). 

È, invece, scomparso dal nuovo testo il riferimento al criterio della rotazione degli incarichi, che viene mantenuto in vita solo in sede di prima applicazione della legge con riguardo ai dirigenti di seconda fascia.

I cambiamenti più importanti riguardano, tuttavia, la specificazione della natura dell’atto di conferimento degli incarichi dirigenziali e del suo nuovo contenuto: se il vecchio testo dell’art. 19 parlava genericamente di conferimento di incarichi funzionali da parte del datore di lavoro pubblico, lasciando alla disciplina contrattualistica la definizione, per ciascun incarico, dell’oggetto, degli obiettivi da conseguire, della durata dell’incarico e del corrispondente trattamento economico, le cose mutano radicalmente con l’approvazione della Legge Frattini. 

Il secondo comma del nuovo art. 19, infatti, recita: “…Con il provvedimento di conferimento dell’incarico, ovvero con separato provvedimento del Presidente del Consiglio dei ministri o del Ministro competente per gli incarichi di cui al comma 3, sono individuati l’oggetto dell’incarico e gli obiettivi da conseguire, con riferimento alle priorità, ai piani e ai programmi definiti dall’organo di vertice nei propri atti di indirizzo e alle eventuali modifiche degli stessi che intervengono nel corso del rapporto, nonché la durata dell’incarico, che deve essere correlata agli obiettivi prefissati  e che, comunque, non può eccedere, per gli incarichi di funzione dirigenziale di cui ai commi 3 e 4, il termine di tre anni e, per gli altri incarichi di funzione dirigenziale, il termine di cinque anni. Gli incarichi sono rinnovabili. Al provvedimento di conferimento dell’incarico accede un contratto individuale con cui è definito il corrispondente trattamento economico, nel rispetto dei principi definiti dall’art. 24. E’ sempre ammessa la risoluzione consensuale del rapporto”. 

Il provvedimento amministrativo diventa, inequivocabilmente, lo strumento tecnico-giuridico per il conferimento di tutti gli incarichi dirigenziali, nonché per la definizione del contenuto e della durata degli stessi, lasciando alla disciplina contrattualistica esclusivamente la definizione del trattamento economico spettante ai dirigenti affidatari di un incarico funzionale. L’atto di conferimento dell’incarico è, quindi, configurabile come determinazione conclusiva di un apposito procedimento amministrativo, nel quale si manifesta l’interesse pubblico correlato al perseguimento degli obiettivi definiti dall’organo di indirizzo politico-amministrativo.

Tanto si evince, pure, dalla parallela disciplina dettata in materia di conferimento di incarichi ai dirigenti locali, all’art. 109 del T.U.E.L. che usa, appunto, l’espressione “provvedimento” per indicare l’atto di conferimento degli stessi incarichi. 

Non è previsto, tuttavia, che il provvedimento definisca le risorse – finanziarie, umane, organizzative – di cui il dirigente potrà disporre per realizzare gli obiettivi a lui assegnati, perdendo l’utile occasione di colmare una lacuna della disciplina precedente.

Singolare è, infine, l’ulteriore previsione per cui il rapporto d’ufficio, una volta costituito per provvedimento, possa poi sciogliersi con un negozio privatistico, quale è l’accordo delle parti, previsto all’ultimo periodo dell’art. 19, 2° comma.

Altri cambiamenti concernono l’attribuzione di incarichi dirigenziali di livello generale: in particolare, il nuovo art. 19, ai commi 4, 5 bis e 6, prevede la possibilità di conferire tali incarichi, oltre che ai dirigenti di prima fascia (nella misura minima del 40% dei posti disponibili), anche a dirigenti di seconda fascia e ad esperti particolarmente qualificati (esterni – compresi i dirigenti e dipendenti di altri amministrazioni – o, eventualmente interni all’amministrazione che conferisce l’incarico), fino a coprire, in ciascuna amministrazione, il 60% della dotazione dei dirigenti di prima fascia. In particolare, il 40% di questi posti sarà riservato ai dirigenti di seconda fascia (della stessa o di altre amministrazioni statali), il 10% potrà essere conferito ad esperti e il restante 10% a dirigenti di amministrazioni non statali.

Contrariamente, il vecchio testo dell’art. 19 aveva previsto che solo un terzo dei posti di dirigente di prima fascia poteva essere attribuito a dirigenti di seconda fascia e non più del 5% ad esperti esterni.  

Gli incarichi di livello non generale, invece, potranno essere conferiti, oltre che ai dirigenti di seconda fascia, ai dirigenti di amministrazioni non statali (comprese quelle degli organi costituzionali), nel limite del 5% della dotazione dei dirigenti di seconda fascia, e ad esperti particolarmente qualificati (esterni o, eventualmente, interni a ciascuna amministrazione), entro il limite dell’8% della medesima dotazione.

Ne discende che, sul totale dei posti disponibili in organico, oltre la metà di quelli di prima fascia e il 13% di quelli di seconda fascia potranno essere attribuiti a personale di altre amministrazioni, o ad esperti esterni, o anche a personale interno all’amministrazione riconosciuto “esperto”, anche a prescindere dal possesso della qualifica dirigenziale.

Non può farsi a meno di osservare che tali innovative previsioni comportano pure effetti positivi per la dirigenza locale: aumentare la possibilità di reclutare, fra i ruoli dirigenziali delle amministrazioni statali, anche personale di altre amministrazioni e/o esterni ritenuti esperti apre una nuova possibilità di carriera per i dirigenti locali che, al pari di quelli statali, interni alle amministrazioni, potranno essere affidatari di incarichi funzionali statali.

Non manca, d’altra parte, un rovescio della medaglia: l’esposizione del personale dirigenziale al massimo dei condizionamenti da parte del potere politico, in cambio della conservazione del posto. Tanto è confermato, pure, dal venir meno, in sede di attribuzione di incarichi dirigenziali generali, della prevalenza dei dirigenti di prima fascia, atteso che “il potere di scelta” dei vertici politici potrà spaziare al di fuori della prima fascia, in misura ben maggiore (il 60% dei posti disponibili) rispetto a quella precedente (il 38% dei posti disponibili). 

In relazione alla durata degli incarichi di segretario generale e capo-dipartimento e quella degli incarichi di funzioni dirigenziali generali, il nuovo testo dell’art. 19, al secondo comma, distingue per i primi due ruoli una durata massima di tre anni e per il secondo una durata massima di cinque anni, senza prevedere, invece, una durata minima. In ciò si distingue, ancora, dal vecchio testo dell’art. 19 che, oltre a prevedere una durata massima, uguale per tutti gli incarichi, di sette anni, ne prevedeva pure una minima di due anni. Di qui il diffondersi di un fenomeno di “precarizzazione” dei rapporti di lavoro dirigenziali, fornendo, d’altra parte, ai ministri in carica, una sorta di “assicurazione” contro il “rischio” di non poter sciogliere, se non per motivate ragioni inerenti alla responsabilità dirigenziale, il rapporto di ufficio con dirigenti non più politicamente “graditi”. 

Si assiste all’entrata in crisi di quell’importante principio di separazione fra politica e amministrazione che aveva caratterizzato, in tempi precedenti, la riforma del pubblico impiego e della dirigenza pubblica (statale e locale): la temporaneità degli incarichi, infatti, rende precario e, quindi, debole il dirigente rispetto al potere politico, consentendo a questo di influenzare anche le minute scelte gestionali dei dirigenti, che difficilmente oseranno mettersi contro il ministro uscente.     

Fondamentale, infine, è la previsione del comma 12 bis, del nuovo testo dell’art. 19, il quale sancisce espressamente l’inderogabilità della disciplina contenuta in quello stesso articolo da parte dei contratti collettivi. Nasce, a tal riguardo, il problema di capire quale sarà il destino di quelle clausole contenute negli attuali c.c.n.l., che prevedono determinate prerogative a favore dei dirigenti, come quella del “diritto all’incarico”.

1.2.4 Segue. Il problema della motivazione dei provvedimenti di conferimento di incarichi dirigenziali.

Il nuovo art. 19 del Testo Unico sul pubblico impiego, al primo comma, ha sancito la necessità di considerare, ai fini dell’attribuzione da parte del datore di lavoro pubblico di incarichi di funzioni dirigenziali, sia la natura e le caratteristiche degli obiettivi prefissati, che le attitudini e le capacità professionali del singolo dirigente, anche in considerazione dei risultati conseguiti con riferimento agli obiettivi fissati nella direttiva annuale e negli altri atti di indirizzo del Ministro. 

La prescrizione al datore di lavoro pubblico di criteri di riferimento ai fini dell’individuazione del dirigente cui affidare l’incarico funzionale ha posto l’ulteriore problema della necessità o meno di una motivazione del provvedimento amministrativo di conferimento dell’incarico, anche nel rispetto dei principi generali di evidenza pubblica e logicità delle scelte amministrative.

Il problema è stato già considerato dall’art. 109 del T.U.E.L. che, nell’ambito della disciplina sulla dirigenza locale, ha sancito il generale principio del conferimento degli incarichi dirigenziali a tempo determinato, con provvedimento motivato e conformemente alle modalità fissate dal regolamento sull’ordinamento degli uffici e servizi, secondo criteri di competenza professionale, in relazione agli obiettivi indicati nel programma amministrativo del Sindaco/Presidente della Provincia. 

Il Testo Unico sul pubblico impiego non ha fatto altro che riprendere tali principi, confermando l’orientamento della disciplina sulla dirigenza degli enti locali.

In definitiva, il conferimento di un qualsiasi incarico dirigenziale non può prescindere dalla delimitazione degli obiettivi da perseguire e della durata dello stesso incarico, essendo questi presupposti prioritari all’emanazione degli atti autoritativi con i quali si provvede alla scelta dei titolari degli organi dello Stato (in tal senso, C. Conti, sez. contr. Stato, 19 giugno 2000 n. 63, in Sett. giur., 2000, IV, 430).

Ad ulteriore conferma di tale interpretazione, non può dimenticarsi che la nomina dei dirigenti generali dell’amministrazione statale non costituisce atto politico, bensì atto di alta amministrazione (in tal senso, C. Stato, sez. IV, 5 febbraio 1999 n. 120, in Foro amm., 1999, 318) e, in quanto tale, segue i parametri di legittimità propri degli artt. 97 e 113 Costituzione, oltre che quelli di rango ordinario contenuti nella legge 7 agosto 1990 n. 241. Il che implica, da un lato, l’esigenza sostanziale che i soggetti prescelti (senza alcuna valutazione comparativa tra essi) siano effettivamente di qualificazione professionale adeguata al grado, alla complessità e delicatezza delle funzioni inerenti all’ufficio e, dall’altro, l’esigenza formale che dagli atti del procedimento emergano i criteri seguiti dall’amministrazione ai fini della scelta, o comunque le ragioni giustificanti la stessa, sì da consentire la puntuale verifica anche in sede giurisdizionale (in tal senso, C. Stato, sez. VI, 13 giugno 2000 n. 3289, in Sett. Giur., 2000, I, 500; C. Stato, sez. IV, 11 marzo 1999 n. 260, in Cons. St., 1999, I, 360; C. Stato, sez. IV, 5 febbraio 1999 n. 120, in Foro amm., 1999, 318).

In sede di conferimento di incarichi dirigenziali, nel caso in cui più soggetti siano in possesso di titoli specifici, l’amministrazione, ovviamente, è tenuta ad adottare una motivazione incentrata sugli aspetti specifici di professionalità richiesti per il singolo incarico dirigenziale, in relazione agli obiettivi ed ai programmi da realizzare. Invero, l’amministrazione, in applicazione dei principi emergenti dall’art. 97 Cost. ed esplicitamente enunciati dall’art. 3, l. 7 agosto 1990 n. 241, deve dare contezza di tale accertamento attraverso una motivazione che lasci comprendere l’iter logico seguito e, comunque, scongiuri il sospetto che la scelta sia stata dettata da ragioni diverse dal puro perseguimento del pubblico interesse all’efficienza ed alla migliore organizzazione.

L’art. 19 del testo unico, nel delineare il modello procedimentale cui l’amministrazione deve attenersi per il conferimento degli incarichi dirigenziali, richiede che la motivazione del relativo provvedimento renda conto delle valutazioni effettuate non soltanto in punto di interesse pubblico all’avvicendamento, ma anche in ordine agli altri elementi oggettivi e soggettivi desumibili dalla norma, circa le attitudini e le capacità professionali, la competenza tecnica e l’esperienza maturate nel corso della carriera del dipendente pubblico, in funzione della natura e delle caratteristiche dei programmi da realizzare (in tal senso, TAR Sicilia, sez. III, Catania, 8 maggio 2002 n. 812).

È, in tal senso, illegittimo il provvedimento col quale, in presenza di una pluralità di candidature o di dichiarazioni di gradimento per una stessa posizione funzionale di dirigenza, espresse nell’ambito di una procedura di mobilità posta in essere da una p.a., si faccia ricadere immotivatamente la scelta su uno dei concorrenti, sulla sola base di una valutazione assoluta di merito, espressa unicamente nei riguardi del dirigente prescelto, senza che si sia in nessun modo proceduto alla valutazione comparativa della professionalità e dell’esperienza già acquisite nelle posizioni organizzative precedentemente ricoperte dagli aspiranti, in relazione all’incarico da conferire, e disattendendo le istanze degli altri concorrenti del tutto immotivatamente (in tal senso, C. Stato, sez. VI, 13 novembre 1998 n. 1524, in Cons. St., 1998, I, 1744).

È, parimenti, viziato da difetto di motivazione il provvedimento di assegnazione a dirigente statale di funzioni in un nuovo ufficio, ove tale provvedimento non indichi in concreto per quali attitudini e capacità professionali, competenza tecnica ed esperienza maturata dal dirigente durante il pregresso servizio, lo stesso fosse particolarmente idoneo alle nuove funzioni, valutando anche se ricorressero (o non) esigenze funzionali di continuità e celerità di attuazione dei programmi in corso presso l’ufficio di provenienza eventualmente tali da sconsigliare, almeno in via immediata, l’attribuzione del medesimo a diverse funzioni (in tal senso, TAR Lazio, sez. II, 16 luglio 1998 n. 1185, in Trib. amm. reg., 1998, I, 2938). 

In tale prospettiva, il “rapporto fiduciario” sotteso alla nomina dei dirigenti generali dello Stato non può intendersi come affinità di idee personali o politiche, o generica compatibilità o simpatia, ma deve consistere, per quanto possibile, nella ricerca di dati obiettivi, con riferimento alla probabilità di svolgimento ottimale di mansioni pubbliche, secondo i normali criteri della fedeltà del pubblico impiegato rispetto agli organi di vertice e della neutralità rispetto alle persone titolari di tali organi, nonché all’avvicendarsi al governo delle correnti politiche (in tal senso, C. Stato, 5 febbraio 1999 n. 120, in Foro amm., 1999, 318). 

2. LA REVOCA DEGLI INCARICHI DI FUNZIONI DIRIGENZIALI

2.1 La cessazione anticipata degli incarichi dirigenziali: il fenomeno dello“spoils system automatico.

L’art. 19 del Testo unico sul pubblico impiego, così come novellato dall’art. 3 della legge 145/2002, prevede, al comma 8, che “tutti gli incarichi apicali di Segretario generale, di Capo di Dipartimento e di livello equivalente (normati dall’art. 19, comma 3) cessano decorsi novanta giorni dal voto sulla fiducia al Governo”, in considerazione della stretta connessione di tali funzioni con gli indirizzi politico-amministrativi espressi dai vertici della struttura statale. 

Si tratta di una disposizione di grandissimo rilievo, che generalizza un modello di decadenza automatica dagli incarichi apicali al subentro di un nuovo esecutivo governativo: il c.d. spoils system, o sistema delle spoglie, automatico. 

Unico limitato contrappeso all’amplissima facoltà di scelta del governo è dato dalla previsione, nel comma 9 dell’art. 19, della comunicazione dei nuovi incarichi conferiti (sia quelli apicali che quelli dirigenziali generali “semplici”) al Senato ed alla Camera dei Deputati, allegando una scheda relativa ai titoli ed alle esperienze professionali dei soggetti prescelti.

La scelta del legislatore del 2002 modifica incisivamente il modello finora adottato per la dirigenza apicale. La previdente disciplina prevedeva, infatti, soltanto la possibilità di conferma, revoca, modifica o rinnovo degli incarichi entro 90 giorni dal voto sulla fiducia ottenuto dal governo subentrante. Decorso tale termine, senza che nessuno avesse provveduto, gli incarichi dovevano intendersi confermati nella loro naturale scadenza (spoils system a decadenza semi automatica). 

La legge 145/2002 ha, invece, esteso il diverso meccanismo dello spoils system a decadenza automatica a tutti gli incarichi dirigenziali apicali dello Stato, laddove prima esso operava soltanto nell’ambito della Presidenza del Consiglio, ex. artt. 9 D.Lgs. 303/1999 e 18 L. 400/1988. E’ proprio quest’ultima norma ad aver introdotto per la prima volta in Italia, ormai un quindicennio fa, un meccanismo di spoils system automatico per l’alta dirigenza amministrativa, operando una rottura significativa rispetto alle tradizionali forti garanzie di stabilità tipiche, anche ai livelli dirigenziali più elevati, del nostro pubblico impiego. 

La L. 145/2002 segna il definitivo capovolgimento di un sistema caratterizzato, per decenni, da una dirigenza stabile e da un corpo politico transitorio. Oggi, in virtù dei meccanismi del maggioritario e degli sforzi in direzione della realizzazione di un governo per la legislatura, si è in presenza di un corpo politico tendenzialmente più stabile (con collaboratori stabili) e dirigenti generali o apicali transitori, con un limite di massima di tre anni, quando non sottoposti a spoils system. 
Da rilevare, poi, la contestuale ulteriore novità, varata in materia di incarichi presso enti, società, agenzie e altri organismi, di cui all’art. 6 della L. 145/2002. 

Le nomine degli organi di vertice e dei componenti dei consigli di amministrazione o degli organi equiparati degli enti pubblici, delle società controllate o partecipate dallo Stato, delle agenzie o di altri organismi comunque denominati, conferite dal Governo o dai Ministri nei sei mesi antecedenti la scadenza naturale della legislatura (computata con decorrenza dalla data della prima riunione delle Camere), o nel mese antecedente lo scioglimento anticipato di entrambe le Camere, possono essere confermate, revocate, modificate o rinnovate entro sei mesi dal voto sulla fiducia al Governo. Dunque, la carica ottenuta da un Governo negli ultimi mesi di vita “diviene precaria, perché non è più soggetta alla durata prescritta dalla legge”. Le stesse disposizioni si applicano ai rappresentanti del Governo e dei Ministri in ogni organismo e a qualsiasi livello, nonché ai componenti di comitati, commissioni e organismi ministeriali e interministeriali, nominati dal Governo o dai Ministri. 

Con riguardo a quest’ultima previsione si rendono necessari alcuni chiarimenti:

a) i provvedimenti di revoca e di nomina dell’organo di vertice di un ente pubblico rientrano, non già nell’ambito degli atti politici, ma nella distinta categoria degli atti di “alta amministrazione”, i quali costituiscono il primo grado di attuazione dell’indirizzo politico del Governo in campo amministrativo. Gli incarichi conferiti ai supremi organi di direzione della pubblica amministrazione, infatti, pure assolvendo a una funzione del tutto peculiare (in quanto segnano il raccordo tra la funzione di governo e la funzione amministrativa), ineriscono all’attività amministrativa dell’esecutivo e sono quindi sottoposti al sindacato del giudice amministrativo, non diversamente da tutti gli atti amministrativi che coinvolgono posizioni di interesse legittimo (art. 113 Cost.);

b) l’art. 6 della l. 145/2002, il quale prevede la possibilità per il primo Governo di una nuova legislatura di confermare o revocare le nomine degli organi di vertice conferite dal Governo precedente nei sei mesi antecedenti la scadenza naturale della legislatura (c.d. spoils system), ha lo scopo di assicurare la sussistenza di un rapporto sereno tra quest’ultimo e l’apparato burocratico, che consenta la più proficua realizzazione del programma politico, salvaguardando pur sempre i valori dell’imparzialità e del buon andamento che devono informare l’attività degli organi di vertice dell’amministrazione;

c) un’interpretazione dell’art. 6, che consenta una revoca non motivata e senza garanzie procedimentali del rappresentante del Governo, ne decreterebbe il contrasto con i parametri costituzionali di cui agli artt. 97 e 3 Cost. (in tal senso, TAR Lazio, sez. II-ter, sentenza 8 aprile 2003 n. 3277, in Giornale dir. amm., 2003, 11, 1141, secondo cui “La revoca delle nomine negli enti pubblici e altri soggetti simili disposte nei sei mesi precedenti la fine della legislatura devono essere precedute dalla comunicazione di avvio del relativo procedimento e devono essere congruamente motivate”).

Sul piano del regime transitorio, la nuova legge ha, invece, previsto un meccanismo destinato ad operare una tantum in relazione agli incarichi in atto alla data di entrata in vigore della legge e del tutto nuovo rispetto al regime previsto dal D.Lgs. 29/1993 e quindi dal T.U. 165/2001. 

In particolare, gli incarichi di funzione dirigenziale di livello generale e quelli di direttore degli enti pubblici vigilati dallo Stato, ove è prevista tale figura, cessano automaticamente decorsi 60 giorni dall’entrata in vigore della legge (7 ottobre 2002), a prescindere da ogni valutazione circa la professionalità del dirigente decaduto o la sua inadeguatezza rispetto alla funzione ricoperta. I dirigenti con funzioni dirigenziali non generali, invece, entro novanta giorni dall’entrata in vigore della legge, possono vedersi attribuiti nuovi incarichi secondo il criterio della rotazione. Decorso tale termine, questi incarichi si intendono confermati secondo il meccanismo del silenzio assenso.

In sede di prima applicazione dell’art. 19, nuovo testo, D.Lgs. 165/2001, ai dirigenti cui non sia stato confermato l’incarico svolto sarà, invece, conferito un incarico di livello retributivo equivalente al precedente. Ove ciò non sia possibile per carenza di disponibilità di idonei posti di funzione o per la mancanza di specifiche qualità professionali (naturalmente da motivare), il dirigente riceverà un incarico di studio, senza riduzione del precedente trattamento economico, di durata non superiore ad un anno, trascorso il quale non gli resterà altra scelta che collocarsi in mobilità presso altre amministrazioni (art. 3, comma 7).

2.2 La responsabilità dirigenziale: la revoca e la necessità di motivare e comunicare i relativi provvedimenti.

Il pieno riconoscimento dell’autonomia gestionale ed organizzativa dei dirigenti pubblici comporta, come conseguenza indefettibile, l’integrale responsabilizzazione degli stessi in relazione ai risultati complessivamente conseguiti e, in specie, all’attuazione dei progetti e dei programmi di marcia ministeriale.

Tanto è, pure, ribadito, dall’art. 107, comma 6, del T.U.E.L. che, in ambito della dirigenza locale, ne sancisce la diretta responsabilità, “in relazione agli obiettivi dell’Ente, della correttezza amministrativa, della efficienza dei risultati della gestione”.  

La responsabilità dirigenziale è una specie autonoma di responsabilità, con propri tratti ed elementi distintivi, che risulta: a) aggiuntiva; b) riferita al complesso delle attività svolte dall’ufficio cui il dirigente è preposto. In tal senso, tale responsabilità “non sorge dalla violazione di canoni normativi di comportamento ed anzi, trascende il comportamento personale del dipendente: essa si ricollega, invece, ai risultati complessivi prodotti dalla organizzazione cui il dirigente è preposto ed implica, in caso di giudizio negativo, più che una colpa del dirigente, la sua inidoneità alla funzione” (in tal senso, C. Conti, sez. giur. Piemonte, n. 1192/EL/2000, in Guida agli enti locali – Il Sole 24-Ore, 2000, 33, 78). 

Anche su questo delicato tema è intervenuta la L. 145/2002, modificando il primo comma dell’art. 21 del D.Lgs. 165/2001 ed abrogandone il secondo comma, oltre a novellare parzialmente l’art. 22, dedicato al Comitato dei garanti. Contestualmente, si è operata la cancellazione del previgente comma 7 dell’art. 19 D.Lgs. 165/2001, che rinviava, per la revoca degli incarichi, al dettato normativo in tema di responsabilità. 

Il precedente disposto normativo sanciva che, in presenza di responsabilità dirigenziale, l’amministrazione poteva intervenire nei confronti del dirigente, attraverso:

· la revoca dell’incarico e la destinazione ad altro incarico, presso la stessa o altra amministrazione, chiaramente meno prestigioso, nel caso di risultati negativi dell’attività amministrativa e della gestione, ovvero di mancato raggiungimento degli obiettivi prefissati, valutati con la strumentazione e le regole approntate dal D.Lgs. 286/1999;

· il secondo comma della norma delineava, invece, le ipotesi della grave inosservanza delle direttive dell’organo competente e della ripetuta valutazione negativa dell’attività svolta, per effetto delle quali il dirigente, previa contestazione e contraddittorio, pativa l’esclusione da ulteriori incarichi di livello corrispondente a quello revocato, per un periodo non inferiore a due anni e, nei casi di maggiore gravità, addirittura il licenziamento secondo le disposizioni del codice civile e dei contratti collettivi;

· per i provvedimenti di cui al comma 2, l’intervento dell’amministrazione nei confronti del dirigente inefficiente era tuttavia condizionato al parere conforme di un collegio, il Comitato dei garanti, composto da un magistrato della Corte dei Conti, un dirigente di prima fascia eletto dagli altri dirigenti, più un esperto scelto dal Presidente del Consiglio, incarichi tutti non rinnovabili. Il Comitato operava “una vera e propria funzione di codecisione volta a impedire gli arbitri dei vertici politici”, essendo tenuto ad esprimersi in via preventiva e vincolante in merito alle misure da adottare.

Il nuovo testo dell’art. 21 opera una parziale semplificazione. I comportamenti sanzionati sono ridotti a due dai quattro precedenti.

Restano fermi il mancato raggiungimento degli obiettivi e l’inosservanza delle direttive (peraltro, per quest’ultima, è stata soppressa l’indicazione del requisito della gravità). Scompare, invece, la dizione relativa ai “risultati negativi” e alla “ripetuta valutazione negativa”. Anche le sanzioni sono ora limitate a tre, in ragione della gravità dei casi: dal divieto di rinnovare il medesimo incarico si passa alla revoca dell’incarico con collocazione del dirigente a disposizione dei ruoli di appartenenza, per giungere, nei casi più gravi, al recesso.

Può rilevarsi come la distinzione tra attività di indirizzo politico-amministrativo e l’attività gestionale con propria autonomia e responsabilità dei dirigenti generali, nonché la progressiva estensione della privatizzazione del rapporto, dando risalto alla qualificazione di diritto soggettivo delle relative posizioni (C. Cost., Sentenza n. 275 del 2001), comporta un maggiore rigore nella responsabilità degli stessi.

Allo stesso tempo, vi è pure un’esigenza di rafforzamento della posizione dei medesimi dirigenti generali attraverso la specificazione delle peculiari responsabilità dirigenziali, la tipicizzazione delle misure sanzionatorie adottabili, nonché la previsione di adeguate garanzie procedimentali nella valutazione dei risultati e dell’osservanza delle direttive ministeriali; inoltre i modi e i tempi in cui si possa pervenire non solo alla revoca delle funzioni ma anche alla risoluzione definitiva del rapporto di impiego.  

In questa prospettiva, è pacifica la necessità di corredare ogni provvedimento di revoca del dirigente o di un incarico dirigenziale tanto della previa comunicazione di avvio del relativo procedimento (art. 7 l. 241/1990) quanto di un’adeguata motivazione (art. 3 l. 241/1990), anche in ossequio dei nuovi principi che informano la disciplina della dirigenza pubblica (Tribunale Novara, 24 novembre 2000 n. 2482, in www.giust.it ).

Tanto è, altresì, ribadito in ambito della dirigenza locale dagli artt 107 e 109 del T.U.E.L.; in particolare l’art. 109, comma 1, tipizza le ipotesi di revoca, individuandole nei casi di “inosservanza delle direttive del sindaco o del presidente della Provincia, della giunta o dell’assessore di riferimento o in caso di mancato raggiungimento al termine di ciascun anno finanziario degli obiettivi assegnati nel piano esecutivo di gestione previsto dall’art. 169 o per responsabilità particolarmente grave o reiterata e negli altri casi disciplinati dai contratti di lavoro”.  

È vero che nel nostro ordinamento non esiste un c.d. “diritto al posto”, dovendosi invece riconoscere un margine del potere dispositivo-organizzativo del datore di lavoro pubblico. Ma è altrettanto vero che la discrezionalità delle scelte imprenditoriali deve essere utilizzata in modo corretto e non clientelare, e non può comunque mai estendersi alla dequalificazione del personale (Tribunale Parma, sez. lav., 28 marzo 2001 n. 125).

Un’ultima precisazione riguarda l’intervento del Comitato dei garanti: in virtù delle modifiche apportate dalla L. 145/2002, il Comitato dei garanti è ora chiamato ad esprimere il proprio parere anteriormente all’adozione di qualsiasi provvedimento relativo a responsabilità dirigenziale e non più, come prima, nei soli casi di maggiore gravità. Inalterate, invece, restano le altre regole procedurali.

3. PROFILI PROCESSUALI DELLA RIFORMA

3.1 La questione del giudice competente

L’art. 63 del D.Lgs. 165/2001, in materia di controversie relative ai rapporti di lavoro, sancisce, al primo comma, la devoluzione al giudice ordinario, in funzione di giudice del lavoro, di tutte “le controversie relative ai rapporti di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni”, includendovi, come è stato espressamente disposto con la modifica introdotta dall’art. 18 del D.Lgs. n. 387/1998, anche quelle concernenti “il conferimento e la revoca degli incarichi dirigenziali e la responsabilità dirigenziale”. 

Pur avendo, la recente legge 145/2002, sancito espressamente la natura provvedimentale dell’atto di conferimento dell’incarico dirigenziale, non ha assolutamente inciso sul delineato sistema di riparto della giurisdizione tra G.A. ed A.G.O. in materia di rapporti di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni (in tal senso, TAR Puglia, sez. I, Lecce, 5 febbraio 2004 n. 1698).

In effetti, l’art. 3, comma 1, lett. b), della citata legge, nella misura in cui opera una netta distinzione tra il provvedimento di conferimento dell’incarico ed il connesso contratto individuale con cui è definito il corrispondente trattamento economico, sembrerebbe contraddire l’assunto secondo cui il conferimento di incarico dirigenziale, a seguito della c.d. privatizzazione dei rapporti di impiego pubblico, riveste natura di negozio di diritto privato, rientrante nell’area degli atti di gestione ex. art. 5, comma 2, D.Lgs. 165/2001 (cfr., ex multis, Cass., S.U. Civ., Ordinanza 15 maggio 2003 n. 7623; Cass., S.U. Civ., Ordinanza 15 maggio 2003 n. 7621; Cass., S.U. Civ., Ordinanza 26 giugno 2002 n. 9332). Il nuovo disposto normativo configura, invece, tale conferimento come l’oggetto di un vero e proprio provvedimento amministrativo che si colloca al di fuori del rapporto di lavoro ed attiene esclusivamente al rapporto di ufficio, ovvero all’aspetto della titolarità degli organi e degli uffici pubblici.  

Forse una modifica legislativa del riparto di giurisdizione in materia di pubblico impiego si sarebbe resa necessaria alla luce delle corrispondenti modifiche apportate dalla legge 145/2002 in ambito sostanziale. Tanto non si è, comunque, verificato, restando inalterata la disciplina di cui al testo unico sul pubblico impiego.

Può rilevarsi come il legislatore, con quest’ultima norma, abbia istituito una vera e propria “giurisdizione esclusiva del giudice ordinario per il pubblico impiego” – la stessa che, un tempo, spettava al giudice amministrativo – sottratta al criterio tradizionale di riparto fra le due giurisdizioni, fondato sulla situazione giuridica soggettiva fatta valere dall’interessato. 

In particolare, nel sistema di riparto della giurisdizione fra giudice amministrativo e giudice ordinario, delineato dal D.Lgs. 29/1993 nel testo sostituito dal D.Lgs. 80/1998 ed oggi  confluito nell’art. 63 del D.Lgs. 165/2001, sono attribuite alla giurisdizione dell’autorità giudiziaria ordinaria tutte le controversie inerenti ad ogni fase dei rapporti di lavoro considerati dalla stessa norma, dalla loro instaurazione fino all’estinzione (compresa ogni vicenda modificativa); ferma restando la qualificazione di atti amministrativi soltanto per gli atti disciplinanti le linee fondamentali dell’organizzazione degli uffici, per gli atti di indirizzo politico-amministrativo e per gli atti relativi alle procedure concorsuali, ogni atto di gestione di tali rapporti risulta privo di connotazione autoritativamente discrezionale e rappresenta espressione non di una potestà amministrativa, ma della capacità e dei poteri del privato datore di lavoro. Né rileva, ai fini dell’applicazione della regola del riparto di giurisdizione, che la controversia presupponga la conoscenza incidentale di atti amministrativi di organizzazione.   

In tale prospettiva, rientra nella cognizione del giudice ordinario una controversia avente ad oggetto una delibera di attribuzione delle funzioni dirigenziali ad un dipendente pubblico, essendo a tal fine irrilevante che sia stato adottato un atto amministrativo o che comunque tale conferimento sia avvenuto mediante una procedura concorsuale. Il criterio di discrimine temporale tra giurisdizione ordinaria e amministrativa stabilito dall’art. 45, comma 17, del D.Lgs. 80/1998 (oggi art. 69, comma 7, D.Lgs. 165/2001, a mente del quale: “Sono attribuite al giudice ordinario, in funzione di giudice del lavoro, le controversie di cui all’art. 63 del presente decreto, relative a questioni attinenti al periodo del rapporto di lavoro successivo al 30 giugno 1998. Le controversie relative a questioni attinenti al periodo del rapporto di lavoro successivo anteriore a tale data restano attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo”) impone di far riferimento all’epoca di emanazione dell’atto del datore di lavoro dal quale si fa derivare la lesione del diritto del dipendente (in tal senso, C. Stato, S.U., 17 luglio 2001 n. 9650, in www.giust.it ).

In tutti quei casi in cui, per le controversie relative al rapporto di pubblico impiego privatizzato, vengano in questione atti amministrativi presupposti, il giudice del lavoro, come espressamente previsto dall’art. 63, comma 1, ultima parte, del D.Lgs. 165/2001, può disapplicare gli atti stessi ai sensi dell’art. 5 L. n. 2248 del 1865, all. E, considerando l’atto amministrativo presupposto come tamquam non esset, ove ne riscontri la non conformità a legge. Tale disapplicazione avrà, oltretutto, effetti limitati al processo. Non è, d’altra parte, esclusa la possibilità per il dipendente di impugnare lo stesso atto in sede di giurisdizione amministrativa per ottenerne l’annullamento, essendo ammissibile una doppia tutela ancorché, sul piano strettamente tecnico, a ciascuna di essa corrisponde una situazione protetta nettamente differenziata (in tal senso, Cass., sez. lav., 5 marzo 2003 n. 3252, in www.giust.it ).

L’art. 63, comma 1, D.Lgs. 165/2001, stabilendo che “l’impugnazione davanti al giudice amministrativo dell’atto amministrativo rilevante nella controversia non è causa di sospensione del processo”, si limita a confermare la regola già enucleabile dall’art. 5 L. n. 2248 del 1865, all. E, giacché la cognizione incidentale dell’atto amministrativo ad opera del giudice ordinario, competente a deciderne su questione di diritto soggettivo, sussiste in ogni caso ed esclude che le parti abbiano il potere di trasformare tale questione in “causa pregiudiziale”, da decidersi con effetti di giudicato dal giudice competente, restando così impedita l’operatività dell’art. 292 c.p.c.. 

Alla luce di tali premesse di ordine generale, deve concludersi che il conferimento di incarichi dirigenziali – come si evince dal tenore delle disposizioni contenute negli artt. 19, comma 1, 23 e 24, comma 3, D.Lgs. 165/2001, nonché negli artt. 1, 5 e 6 D.P.R. 26 febbraio 1999 n. 159, recante il regolamento relativo al ruolo della dirigenza delle amministrazioni statali (ruolo unico, oggi, soppresso con la L. 145/2002) – non fa sorgere un nuovo rapporto di lavoro con i dipendenti pubblici, che siano tali in quanto già iscritti nei ruoli dirigenziali, ma dà luogo ad una mera vicenda modificativa (che si risolve nella predisposizione ad un determinato ufficio apicale piuttosto che ad un altro, con l’attribuzione delle relative responsabilità gestionali) di un rapporto di lavoro già esistente ed in corso di svolgimento (cfr. Cass., S.U. Civ., Sentenza 18 luglio 2001 n. 9771; Cass., S.U. Civ., Ordinanza 24 aprile 2002 n. 6041).

Né può attribuirsi natura novativa del rapporto di lavoro dei dirigenti al contratto individuale che, ai sensi dell’art. 19 del D.Lgs. 165/2001, come modificato dall’art. 3 della Legge 145/2002, accede all’atto di conferimento dell’incarico (in tal senso, TAR Puglia, I sez. Lecce, 5 febbraio 2004 n. 1698).

Ed invero, attraverso tale contratto le parti si limitano a definire il trattamento economico corrispondete al nuovo incarico dirigenziale, con particolare riguardo al trattamento accessorio correlato alle funzioni attribuite ed alle connesse responsabilità di cui all’art. 24, comma 1, D.Lgs. 165/2001, e cioè a disciplinare i profili retributivi di una mera vicenda modificativa di un rapporto di lavoro già in essere ed in corso di svolgimento il quale, per effetto della stipula del contratto individuale, non subisce alcuna soluzione di continuità.

L’art. 63, comma 4, del D.Lgs. 165/2001 dispone che – nell’ambito della devoluzione all’A.G.O. di tutte le controversie relative ai rapporti di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, eccezion fatta per il personale c.d. di diritto pubblico di cui all’art. 3 del predetto decreto (e cioè, i Magistrati, ordinari e speciali, Avvocati e Procuratori dello Stato, ecc.) – continuano ad essere attribuite al Giudice Amministrativo in sede di giurisdizione generale di legittimità “le controversie in materia di procedere concorsuali per l’assunzione dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni”.

La Suprema Corte di Cassazione, a proposito di tale riserva di giurisdizione, ha ritenuto, in precedenza, che essa concernesse esclusivamente le procedure concorsuali finalizzate alla costituzione di un nuovo rapporto di lavoro, e non riguardasse, invece, i casi in cui il concorso fosse diretto a promuovere il personale già assunto. A parere di questi giudici, infatti, lo svolgimento del concorso interno, anche se finalizzato alla progressione in carriera, configurerebbe una mera vicenda modificativa di un rapporto di lavoro già in essere, rientrante nell’area degli atti di gestione del rapporto, espressione della capacità di diritto privato del datore di lavoro pubblico ex. art. 4 del D.Lgs. 80/1998, ora art. 5, comma 2, del D.Lgs. 165/2001 (in tal senso, Cass., S.U. Civ., Sentenza 10 dicembre 2001 n. 15602; Cass., S.U. Civ., Sentenza 21 febbraio 2002 n. 2514).

Questo consolidato orientamento è stato di recente rivisitato dalle S.U. della S.C., alla luce di alcune pronunzie della Corte Costituzionale secondo cui anche il passaggio dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni ad una fascia occupazionale superiore, comportando l’accesso ad un nuovo posto di lavoro corrispondente a funzioni più elevate, è soggetto alla regola del pubblico concorso, enunciata dal terzo comma dell’art. 97 Costituzione (in tal senso, C. Cost., Sentenze nn. 320/1997; 1/1999; 194, 218, 373/2002 e 274/2003).

In particolare, nell’Ordinanza 4 gennaio 2002 n. 2, la Corte Costituzionale ha affermato che la procedura selettiva diretta all’accesso ad una qualifica superiore – e riservata sia al personale interno all’amministrazione, sia a candidati esterni – integra una vera e propria procedura concorsuale di assunzione nella qualifica indicata nel bando.

Conformandosi a tale insegnamento, la Corte di Cassazione, con la sentenza 3 luglio 2003 n. 15403, ha così affermato che il quarto comma dell’art. 63 del D.Lgs. 165/2001, quando riserva alla giurisdizione del Giudice Amministrativo le controversie in materia di procedure concorsuali per l’assunzione dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni, fa riferimento non solo alle procedure concorsuali strumentali alla costituzione, per la prima volta, del rapporto di lavoro, ma anche alle prove selettive dirette a permettere l’accesso del personale già assunto ad una fascia od area superiore.

Il momento consumativo della competenza giurisdizionale del G.A., in materia di accesso a posti di pubblico impiego, coincide con l’esaurimento della fase concorsuale, che a sua volta si ha con l’approvazione della graduatoria finale  (C. Stato, sez. VI, 7 giugno 2001 n. 3088, in www.giust.it ). Pertanto, tutto quello che si assume di illegittimo prima dell’approvazione della graduatoria finale va portato avanti al Giudice Amministrativo, atteso che fino al tal momento il candidato può vantare nei confronti della p.a. solo l’interesse legittimo a che la procedura concorsuale si svolga nel rispetto di quanto previsto dalla legge e dal bando di concorso. Solo dopo l’approvazione della graduatoria finale, tutto quello che il soggetto assume come lesivo di un proprio interesse giuridicamente tutelato rientra nella giurisdizione del Giudice Ordinario (in tal senso, Tribunale Trieste, sez. lav., 8 ottobre 2002, in www.giust.it ). Esaurita la procedura concorsuale, infatti, si è ormai sul terreno degli atti di gestione e della capacità di diritto privato ai sensi dell’art. 5, comma 2, del D.Lgs. 165/2001 (in tal senso Cass., sez. lav., 5 marzo 2003 n. 3252, in www.giust.it ).










Dott.ssa Rosa Fanizzi
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