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Introduzione

La norma di cui all’art. 110 T.U.E.L. (ex 52, c. 5 bis, della legge 142/90, così come modificata dalla legge 127/97), prevede uno strumento di rilevante interesse, soprattutto per gli enti di piccole dimensioni, in quanto consente di reperire alte professionalità attraverso la stipula di contratti a tempo determinato fuori dotazione organica.

La duttilità dello strumento è stata però ingessata dall’interpretazione ministeriale che ha voluto vedere, nell’ipotesi contemplata dalla norma, la costituzione di un rapporto di pubblico impiego, riconoscendo in tal modo lo status giuridico di pubblico dipendente ai soggetti eventualmente nominati con questo strumento.

Le conseguenze in termini di rigidità per gli enti di piccole dimensioni sono state notevoli. I c.d. comuni polvere guardavano a questa norma essenzialmente per la possibilità di colmare la carenza di tecnici comunali, spesso mancanti in pianta organica, con uno strumento che consentisse al tecnico incaricato la firma degli atti amministrativi posti in essere, soprattutto le concessioni edilizie.

Oltretutto la qualificazione del rapporto come di pubblico impiego ha portato, come diretta conseguenza, a ritenere che sulle somme corrisposte dovessero essere pagati anche tutti gli oneri previdenziali previsti dalla legge, con conseguente elevata lievitazione della spesa.

L’analisi che segue intende proporre un esame di questo nuovo strumento giuridico che si differenzia da quello ministeriale e che tenga conto, oltre che dei principi giuridici comunque sottesi, anche della realtà concreta in cui la norma va ad inserirsi e delle chiavi di lettura più moderne e innovative suggerite dalle più recenti riforme legislative.

L’analisi che segue parte dall’analisi della norma per desumere, sulla base dei dati testuali direttamente o indirettamente in essa rinvenibili, la reale qualificazione giuridica del rapporto con essa disciplinato, tenendo conto anche  dei riflessi pratici che derivano dalla configurazione del rapporto secondo l’interpretazione ministeriale o meno.

1. Considerazioni generali

L’art. 51 della L. 142/90 è stato oggetto di numerosi interventi dal 90 ad oggi, prima di essere recepito nella sua formulazione definitiva nell’art. 110 del Dlgs. 267/2000 (c.d. T.U.E.L).

Tali interventi in alcuni casi hanno mutato il quadro complessivo di principi applicabili alla generalità della p.a. (es. D.P.R. 29/93) in altri hanno inciso direttamente sulle materie dell’organizzazione degli uffici e del personale degli enti locali.

In effetti l’art. 51 si è ispirato a criteri di flessibilità organizzativa, temporaneità degli incarichi dirigenziali, responsabilizzazione della dirigenza, distinzione della sfera politica, utilizzazione di strumenti di diritto privato, valorizzazione delle competenze esterne, perseguimento di obiettivi di funzionalità ed economicità di gestione.

In questo contesto si inserisce l’introduzione, ad opera della  legge 127/97, del comma 5 bis dell’articolo in esame, interamente recepito dall’art. 110 del T.U.E.L..

L’attuale formulazione della norma è il risultato di alcuni aggiustamenti apportati all’originario D.D.L.  

Quest’ultimo, infatti, prevedeva espressamente soltanto la possibilità di stipulare fuori dotazione organica contratti 
per l’assunzione a tempo determinato di dirigenti e funzionari dell’area direttiva, di durata non superiore al mandato del Sindaco, con trattamento economico equivalente a quello previsto dai vigenti contratti collettivi, che poteva essere integrato, con provvedimento motivato, da una indennità ad personam.

Usando il termine “assunzione” la lettera della norma dava, nella sua formulazione originaria, una qualificazione ben precisa della natura giuridica del rapporto, anche se rispetto a tale qualificazione aprioristica già presentava alcuni elementi di ambiguità.

Nelle sedute della Commissione Affari Costituzionali in sede referente cominciano a delinearsi le prime perplessità sulla norma così formulata, così come comincia a delinearsi un preciso orientamento interpretativo desumibile dagli emendamenti che proponevano di specificare la natura “d’opera” dei contratti citati nella norma, così come da quelli che prevedevano una generalizzazione del campo applicativo attraverso la rimozione di alcuni limiti (Ad es. numerosi emendamenti pongono la eliminazione delle parole “solo in assenza di professionalità analoghe”).

Conseguentemente nel testo definitivo non si parla più di “assunzione” ma soltanto, più genericamente, di “stipula di contratti” e viene altresì specificato che il costo di tali contratti non va imputato al costo del personale.

La distinzione tra enti con e senza dirigenza venne successivamente introdotta con emendamento.

Il testo vigente (art. 110 T.U.E.L.) distingue, pertanto, due ipotesi:

a) contratti a tempo determinato negli enti in cui è prevista la dirigenza;

b) contratti a tempo determinato negli altri enti. 

Le condizioni per la stipula dei contratti  sono parzialmente differenti nelle due ipotesi.

Nel primo caso, oltre al rispetto dei limiti, criteri e modalità stabiliti dal regolamento sull’ordinamento degli uffici e servizi ed alla sussistenza dei requisiti richiesti per la qualifica da ricoprire (validi in ambedue le ipotesi), è necessario altresì che non si superi complessivamente il 5% del totale della dotazione organica della dirigenza e dell’area direttiva, essendo comunque ammessa almeno una unità.

Nei comuni senza dirigenza, invece, il limite quantitativo del 5% è rapportato alla complessiva dotazione organica dell’ente, essendo comunque ammissibile il contratto per una unità negli enti con dotazione inferiore alle 20 unità.

Nei comuni dove non è prevista la dirigenza, inoltre, a questi contratti si può ricorrere solo quando all’interno dell’ente non siano presenti professionalità analoghe.

In ogni caso tali contratti  non possono avere durata superiore a quella del mandato del Sindaco o del Presidente della Provincia in carica; sono risolti di diritto in caso di dissesto o di condizioni strutturalmente deficitarie; il trattamento economico non è da imputare al costo del personale ed è costituito da una base equivalente a quanto previsto dai contratti collettivi per il personale degli enti locali, base che può essere integrata, con provvedimento motivato della Giunta, da una indennità ad personam.
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La distinzione tra le ipotesi sub a)  e sub b) è pertanto rappresentata essenzialmente dalla maggiore ampiezza della seconda, che nel suo ambito applicativo soggettivo comprende anche la stipula di contratti con funzionari direttivi. A fronte di tale maggiore ampiezza viene però previsto un ulteriore presupposto oggettivo, rappresentato dal fatto che è necessario comprovare la mancanza di professionalità analoghe all’interno dell’ente.

Questa specificazione induce già una prima riflessione.

Nel primo caso la stipula di tali contratti non dipende dalla necessità di far fronte a carenze di competenza, come sembra essere, invece,  per la seconda ipotesi, quanto piuttosto dalla incompletezza dell’organico.

Nella prima ipotesi, cioè, il presupposto applicativo è rappresentato dal fatto di avere previsto un posto in pianta organica che è rimasto per qualche motivo scoperto.

Nel secondo caso, invece, tale previsione manca.

E’ poi evidente che la fattispecie sub b) sia stata pensata per gli enti di piccole dimensioni.

Prima della legge 265/99 erano proprio questi ultimi i soli che potevano rientrare nella locuzione “altri enti locali” usata come definitoria di una categoria contrapposta a quella degli “enti in cui è prevista la dirigenza”.

Sembra chiaro, cioè, che il legislatore abbia ben presente le difficoltà degli enti minori a reperire competenze di un certo tipo al proprio interno e ad ampliare la propria pianta organica.

Peraltro, considerato che aspetto caratterizzante e qualificante dell’impianto della riforma del pubblico impiego è, essenzialmente, la distinzione tra la sfera politica e la sfera amministrativa si rende necessario introdurre nelle pp.aa. e  negli enti locali competenze professionali adeguate.

Infatti, poiché la riforma potrebbe essere resa inoperante dalla inesistenza, negli apparati burocratici degli enti, delle competenze necessarie per l’assunzione di tutto il carico di responsabilità previsto dalle nuove norme, la sua concreta attuazione è subordinata al riconoscimento, in capo agli enti locali, di un ampio e significativo margine di autonomia e flessibilità organizzativa .

Lo strumento delle assunzioni fuori dotazione organica non può che essere letto e inquadrato in quest’ottica.

2. La circolare ministeriale 1/97.

Con circolare n. 1/97 del 15 luglio 1997 il Ministero dell’interno interviene su alcune “Problematiche interpretative della legge 15 maggio 1997 n. 127 in tema di gestione del personale degli enti locali”.

Poiché erano stati sollevati numerosi quesiti circa lo status giuridico attribuibile al personale a tempo determinato assunto mediante le citate forma contrattuali, il Ministero ritiene di dovere prendere una posizione sul punto affermando che lo status giuridico di tali soggetti “sia del tutto equiparabile a quello del personale degli enti locali con contratto a tempo determinato”.

Nella circolare viene altresì affermato chiaramente che a detti soggetti possono essere attribuite tutte le funzioni gestionali che l’ente ritenga opportuno affidare, anche scorporandole da quelle proprie del personale di ruolo.

Si tratta di una specificazione quanto mai opportuna poiché, nell’immediatezza della emanazione della legge, era stata avanzata l’opinione (ANCI – Dipartimento Ordinamento e Personale) per la quale la responsabilità di uffici e servizi potesse essere attribuita soltanto ai dirigenti incardinati ai sensi dell’art. 5, comma 5, mentre a quelli nominati fuori pianta organica, ai sensi del comma 5 bis, potessero essere affidate con l’incarico competenze e funzioni specifiche senza che gli stessi potessero assumerne la responsabilità.

La netta presa di posizione in tema di qualificazione giuridica è peraltro sostenuta, in detta circolare, da una quanto mai stringata e concisa motivazione.

Tale qualificazione sarebbe una diretta derivazione “del richiamo effettuato […] al trattamento economico equivalente a quello previsto dai vigenti contratti collettivi nazionali per il personale degli enti locali”.

La circolare, però, non sembra porsi il problema della autonoma configurazione dei diversi strumenti giuridici disciplinati dall’art. 51.

Questo prevede, infatti, almeno tre distinte fattispecie:

1. copertura di posti di responsabili dei servizi o degli uffici, di qualifiche dirigenziali o di alta specializzazione con contratto a tempo determinato (comma 5);

2. stipula al di fuori della dotazione organica di contratti a tempo determinato (comma 5 bis);

3. stipula di convenzioni a termine per collaborazioni esterne ad alto contenuto di professionalità (comma 7).

Tali ipotesi rispondono, con evidenza, ad esigenze differenti e costituiscono, pertanto, fattispecie applicative diverse.

L’analisi del comma 5 bis deve pertanto essere fatta anche nell’ottica che lo strumento giuridico in esso disciplinato sia diverso sia dalla fattispecie sub 1) che da quella sub 3).

La sua regolamentazione in forma autonoma rispetto alla previsione del comma 7 evidenzia chiaramente che quella che stiamo esaminando non è da considerare sic et simpliciter una forma di collaborazione esterna.

Per quanto riguarda la fattispecie sub 1) questa è stata con facilità identificata in una previsione di assunzioni a tempo determinato, tant’è che si è affermato che la norma andrebbe letta “nel senso che la copertura dei posti[…] deve avvenire attraverso pubblico concorso. L’unica differenza consisterebbe nella determinatezza del rapporto. Ci si troverebbe, in sostanza, in una situazione analoga a qualsiasi altra assunzione a tempo determinato, con la differenza che per potere procedere in tal senso al reclutamento dei Dirigenti è indispensabile la previsione statutaria”
 .

Se dunque l’ipotesi di cui al comma 5 bis non è assimilabile a quella del comma 5 (tant’è che per quest’ultima non si ritiene richiamabile con interpretazione estensiva, il disposto in cui per i dirigenti extra dotazione organica viene prevista l’integrazione del trattamento economico base con una indennità ad personam
) dobbiamo ritenere che  essa non possa nemmeno ritenersi sic et simpliciter una forma di contratto di lavoro subordinato a tempo determinato.

Questa considerazione è ulteriormente rafforzata dall’esame della seconda parte del medesimo comma 7.

In tale disposizione si prevede che gli enti che non hanno dichiarato il dissesto possono creare uffici posti alle dirette dipendenze del sindaco costituendoli con “collaboratori assunti con contratto a tempo determinato”.

La medesima disposizione stabilisce, poi, che “al personale assunto con contratto di lavoro subordinato a tempo determinato si applica il contratto collettivo nazionale di lavoro del personale degli enti locali. Con provvedimento motivato della Giunta” al medesimo personale “il trattamento economico accessorio previsto dai contratti collettivi può essere sostituito da un unico emolumento comprensivo dei compensi per il lavoro straordinario, per la produttività collettiva e per la qualità della prestazione individuale”.

La precisa terminologia utilizzata in questa norma evidenzia che il legislatore, quando ha voluto precisare la natura subordinata del rapporto di lavoro da costituire, lo ha fatto, anche nei casi di fiduciarietà e temporaneità degli incarichi.

Coerentemente, peraltro, nelle ipotesi di inquadramento come lavoro subordinato, non è consentito assumere tali soggetti “fuori dotazione organica”, il trattamento economico da riconoscere agli stessi è quello (in tutte le sue parti e in tutte le sue componenti) previsto dai contratti collettivi di lavoro e soprattutto, in assenza di una specifica norma derogatoria, il peso di tale trattamento economico è da imputare al costo del personale ogni qualvolta tale costo venga in rilievo.

L’autonomia concettuale delle varie ipotesi sopra citate è confermata dal D.Lgs. 267/2000 che nel ricodificare le norme in commento ne ha dato una distribuzione che ne conferma l’assoluta separazione.

I commi 5 e 5 bis dell’art. 51 della legge 142/90 sono diventati il primo e secondo comma dell’art. 110 del T.U. Di contro quello che era il comma 7 del medesimo articolo è diventato invece l’art. 90.

E’ inoltre rilevante che il nuovo T.U. abbia rubricato la norma in commento sotto la voce “Incarichi a contratto” insieme alla norma che prevede la possibilità “per obiettivi determinati e con convenzioni a termine” di stipulare “collaborazioni esterne ad alto contenuto di professionalità”, quasi a sottolineare la omogeneità sostanziale di tali ipotesi. Di contro il legislatore ne ha sottolineato l’autonomia rispetto alle assunzioni a tempo determinato che sono previste e disciplinate, con norma di rinvio, dall’art. 92 rubricato “Rapporti di lavoro a tempo determinato e a tempo parziale”.

3. I dati testuali più rilevanti

Più dettagliati spunti di riflessione potranno pervenire dall’esame dei della lettera della norma.

In nessun punto, infatti, la circolare prende in considerazione, neanche per confutare i possibili dubbi che ne possono derivare, tutti gli altri spunti letterali ed interpretativi che essa offre per ritenere la ricostruzione ministeriale non del tutto aderente ai presupposti normativi cui però pretende di riferirsi.

In particolare:

1. l’assenza di qualsiasi riferimento a procedure concorsuali;

2. l’inquadramento fuori dotazione organica;

3. la specificazione per cui il costo di tali contratti non vada commisurato al costo del personale.

Esaminiamo tali elementi singolarmente.

3.1. Assenza di qualsiasi riferimento a procedure concorsuali
I soggetti inquadrati ai sensi della norma in esame vengono selezionati senza alcuna procedura concorsuale ma vengono incaricati su base semplicemente fiduciaria.

Aderendo all’interpretazione ministeriale dovremmo ritenere che con tale norma il legislatore ha aperto volontariamente una maglia nel principio dell’accesso al pubblico impiego per concorso.

Sennonché quest’ultimo è un principio costituzionale che come tale non può essere derogato implicitamente ed in via interpretativa.

Tale principio, peraltro, è sempre stato considerato rigidamente dalla Corte Costituzionale, tanto da essere la principale base logico giuridica per negare l’applicazione nel pubblico impiego dell’art. 2103 c.c. nella parte in cui riconosce l’assegnazione definitiva delle mansioni superiori con relativo riconoscimento della qualifica corrispondente.

La complessa tematica va ricostruita per gradi.

Nell’ambito del lavoro privato vige la regola secondo cui “il prestatore di lavoro deve essere adibito alle mansioni per le quali è stato assunto”, mentre “nel caso di assegnazione a mansioni superiori il prestatore ha diritto al trattamento corrispondente all’attività svolta, e l’assegnazione stessa diviene definitiva, ove la medesima non abbia avuto luogo per sostituzione di lavoratore assente con diritto alla conservazione del posto, dopo un periodo fissato dai contratti collettivi, e comunque non superiore a tre mesi” (art. 2103 c.c nel testo introdotto dall’art. 13 della L. 300/70)

In sostanza il lavoratore privato ha sempre diritto alla retribuzione corrispondente alle mansioni superiori di fatto espletate ed acquisisce titolo al definitivo inquadramento nella corrispondente qualifica se lo svolgimento di mansioni superiori si protrae (qualora non sussistano più favorevoli previsioni della contrattazione collettiva) oltre i tre mesi.

Siffatte regole, in presenza di una disposizione della L. 300/70 che estende l’ambito di applicabilità della stessa ai rapporti di impiego dei dipendenti degli enti pubblici non economici “salvo che la materia sia diversamente regolata da norme speciali”, sono state ritenute, in linea di principio, inapplicabili al pubblico impiego.

Ciò posto i giudici hanno ritenuto che le mansioni svolte da un dipendente pubblico, che siano superiori rispetto a quelle dovute sulla base del provvedimento di nomina o di inquadramento, devono considerarsi del tutto irrilevanti sia ai fini economici che a quelli della progressioni in carriera.

Successivamente, alla fine degli anni ’80, la Corte Costituzionale ha affermato la spettanza delle differenze retributive corrispondenti alle mansioni superiori svolte, ma ha confermato l’inammissibilità di ogni pretesa concernente l’inquadramento.

Le sentenze della Corte fondano il loro contenuto sulla relazione intercorrente tra l’art. 97 e gli artt. 5 e 98 della Costituzione, osservando come in un ordinamento democratico - che affida all’azione dell’amministrazione, separata nettamente da quella di governo, il perseguimento delle finalità pubbliche obbiettivate dall’ordinamento - il concorso pubblico, quale meccanismo di selezione tecnica e neutrale dei più capaci, resti il metodo migliore per la provvista di organi chiamati ad esercitare le proprie funzioni in condizioni di imparzialità ed al servizio esclusivo della Nazione.

Valore, quest’ultimo, in relazione al quale il principio previsto dall’art. 97 Cost. impone che l’esame del merito sia indipendente da ogni considerazione connessa alle condizioni personali dei vari concorrenti (cfr. sentenza 333/93 e 43/90).

In occasione della privatizzazione del pubblico impiego il legislatore ha confermato la irrilevanza delle mansioni superiori ai fini dell’inquadramento ed ha mantenuto la tradizionale centralità del concorso, sebbene rendendone più celere  lo svolgimento e più rigorosi i metodi di selezione.

Dai lavori parlamentari, inoltre, non sembra potersi ricavare alcuna volontà del legislatore di aggirare o arginare tale principio.

Anzi, nei resoconti sommari, è possibile individuare numerosi interventi, anche dello stesso Bassanini, che esprimono perplessità sulla formulazione di alcuni emendamenti che possono “dare adito a possibilità di aggirare il principio del concorso pubblico”, “in quanto attraverso tale disposizione  sarà possibile aggirare molti concorsi pubblici”, “perché consente l’aggiramento di concorsi pubblici”.

Lo schema di D.Lgs. che approva il nuovo T.U. degli enti Locali, all’art. 88 (mutuando la disciplina delle disposizioni vigenti) riconduce alla potestà regolamentare degli enti locali, tra le altre, anche la materia riguardante i “procedimenti di selezione per l’accesso al lavoro e di avviamento al lavoro”, specificando, poi, l’obbligatorietà del rispetto dei principi dell’art. 36 del D.Lgs. 29/93 e l’applicazione, in mancanza di diversa disciplina regolamentare, della procedure di reclutamento prevista dal D.P.R. 487/94.

Ora se l’art. 97 della Cost. si pone come limite alla discrezionalità del legislatore nello scegliere i sistemi e le procedure sia per la progressione in carriera che per la costituzione del rapporto di pubblico impiego
, nel medesimo senso deve esser letto il rinvio all’art. 36 del D.Lgs. 29/93.

Infatti malgrado questo faccia  riguardo a “procedure selettive” (art. 36.1 lett. a) senza specificarne la natura deve ritenersi, tuttavia, che tale espressione rinvii allo strumento del concorso di diritto pubblico, nel momento che l’art. 68.4 nel definire le residue materie che ancora rimangono alla giurisdizione del g.a. espressamente menziona le “procedure concorsuali per l’assunzione dei dipendenti della p.a.”.

La revisione della disciplina, attuata con i decreti 80/98 e 387/98 ha confermato il principio concorsuale come modalità esclusiva nel caso di assunzione di nuovi dipendenti, salvi i casi (già noti) di “avviamento degli iscritto nelle liste di collocamento per le qualifiche e i profili per i quali è richiesto il solo requisito della scuola dell’obbligo” (art. 36.1 lett.b) e di chiamata numerica nel caso del c.d. collocamento obbligatorio (art. 36.2) ora riformato a seguito della recente legge 12 marzo 1999 n. 68 e tale principio non può ritenersi derogato per gli enti locali.

Dunque l’ingresso nella p.a. rimane regolato nel solco della tradizione e nel rispetto dell’art. 97, terzo comma, della Costituzione che stabilisce che “agli impieghi nelle p.a. si accede mediante concorso, salvo i casi stabiliti dalla legge”.

Tali principi sono stati ribaditi anche dalla giurisprudenza più recente in considerazione del fatto che “una gestione delle risorse umane svincolata da qualsiasi garanzia di trasparenza ed imparzialità comporterebbe un pregiudizio […] per l’interesse pubblico alla selezione dei più meritevoli”
.

Tale principio, peraltro, non è derogato nemmeno per la dirigenza posto che nella riformulazione dell’art. 28 del D.Lgs. 29/93, il D.Lgs. 387/98 mostra un’assoluta preferenza per il modulo concorsuale, allineandosi alla ratio di imparzialità e buon andamento sottesa al principio di accesso concorsuale al pubblico impiego.

3.2. L’inquadramento fuori dotazione organica

Il carattere essenziale dei contratti in esame è rappresentato proprio dal fatto che il personale con essi inquadrato è collocato fuori dotazione organica.

La dotazione organica è una tabella in cui è determinato, distinto per carriere e qualifiche, il numero di posti di cui dispone la p.a.

Tale numero di posti, che negli enti locali viene determinato dalla Giunta Comunale, deve essere commisurato di modo da accrescere l’efficienza delle amministrazioni in relazione agli effettivi fabbisogni.

Poiché tali fabbisogni possono variare nel tempo la legge prevede una ridefinizione periodica della dotazione organica.

E’ principio generale del pubblico impiego che l’assunzione in servizio debba avvenire nei limiti dei posti vacanti. 

Con tale principio il legislatore richiede che a fronte di un carico di lavoro fisso e tendenzialmente invariabile la p.a. faccia fronte con risorse, anche umane, stabili, in ossequio ad un sotteso principio di stabilità e regolarità dell’agere amministrativo.

Di contro, a fronte di esigenze variabili e fluttuanti nel tempo, è possibile ricorrere in via eccezionale a strumenti flessibili come le assunzioni fuori ruolo.

Poiché la dotazione organica si riferisce ai posti coperti o da coprire con rapporti di lavoro a tempo indeterminato il campo delle assunzioni fuori ruolo tende a coincidere con l’ambito delle assunzioni di lavoro temporaneo, coperte con contratti a tempo determinato.

I provvedimenti normativi di riferimento sono pertanto rappresentati essenzialmente dal D.lgs. 29/93 e dalla legge 577/93.

Sia tali provvedimenti legislativi che la normativa contrattuale di riferimento tendono a limitare l’ampiezza della sfera di applicazione del rapporto a termine e ad evitare il costituirsi di rapporti di lavoro a tempo indeterminato mediante forme elusive della specifica disciplina sull’accesso alle posizioni di ruolo.

Conformemente viene espressamente stabilito che la proroga della durata del contratto è consentita eccezionalmente con il consenso dell’interessato, non più di una volta e per un tempo non superiore alla durata del contratto iniziale.

Ma occorrono anche altre due condizioni: che la proroga sia richiesta da esigenze con tingibili ed imprevedibili, e che si riferisca alla stessa attività lavorativa per la quale il contratto è stato stipulato a tempo determinato.

Una ulteriore limitazione preordinata ad evitare la continuità di fatto del rapporto di lavoro è quella che vieta di riassumere a termine lo stesso di pendente se non siano trascorsi più di quindici (per assunzioni inferiori a sei mesi) o trenta (per assunzioni superiori a sei mesi) giorni.

Tutto ciò va letto, appunto, in funzione di salvaguardia contro possibili comportamenti aggiranti la disciplina per l’accesso al rapporto a tempo indeterminato salva l’applicazione delle norme speciali vigenti per il passaggio in ruolo di categorie di personale precario.

Proprio in questa ottica il principio che discrimina fra l’impiego di ruolo e non di ruolo sulla base del pubblico concorso trova un correttivo nella necessità di seguire, anche per il conferimento degli incarichi provvisori, una procedura che seppure semplificata e derogatoria (ad es. in relazione ai criteri di valutazione dei titoli, di composizione della commissione esaminatrice, ecc) resta pur sempre di natura concorsuale.

Conformemente a tale tendenza limitativa la normativa del contratto a tempo determinato prevede che le amministrazioni locali possano ricorrere a rapporti di lavoro a termine, a tempo pieno o a tempo parziale, in ipotesi dettagliatamente specificate, tutte accomunate dalla straordinarietà.

Il disfavore del legislatore per i rapporti di impiego precario è rafforzato, poi, dalle comminatorie di nullità e dalla tassatività ed eccezionalità delle deroghe a tale principio.

Ciò che accomuna tutte le ipotesi legislativamente previste e che legittima le assunzioni non di ruolo è quindi rappresentato dal verificarsi di esigenze straordinarie, indilazionabili ma soprattutto transitorie della p.a.

Pur tuttavia lo strumento del contratto a tempo determinato fuori dotazione organica in esame non è in alcun modo vincolato per la sua applicazione al realizzarsi di tali esigenze. 

Esso, infatti, è stato da subito utilizzato come uno strumento diretto a garantire l’esercizio delle normali funzioni dell’ente locale, come appunto quelle collegate alla gestione del territorio e dell’ambiente (leggasi: Ufficio Tecnico), che nulla hanno di straordinario o di temporaneo.

D’altra parte le motivazioni che stanno a fronte del principio sopra enunciato sono molto forti. La giurisprudenza ha, infatti, più volte ritenuto manifestatamente infondate le questioni di costituzionalità sollevate con riferimento alle norme che sanciscono la nullità di diritto delle assunzioni effettuate in difformità della disciplina generale dei rapporti non di ruolo e dei limiti in essa stabiliti sul presupposto che tale sanzione trovi giustificazione nell’esigenza di risanare le finanze locali e di garantire l’imparzialità delle assunzioni del personale necessario mediante pubblico concorso (per tutte Cass. 2059/88).

Preoccupazioni di certo non datate ed ancora attuali tanto da rimanere confermate e del tutto invariate nel testo della preintesa tra ARAN e Sindacati relativa alle norme integrative sulla flessibilità.

3.3. La specificazione per cui il costo di tali contratti non va imputato al costo del personale

L’obiettivo ad una progressiva riduzione, o quantomeno al contenimento, della spesa del personale è una delle direttive principali sottese alla legislazione degli ultimi anni.

A tal fine il D.lgs. 29/93 disciplina espressamente, all’art. 65, la procedura per effettuare il “controllo del costo del lavoro”.

Al fine di verificare il rispetto dell’obiettivo primario del contenimento della spesa è imposto anche agli enti locali l’obbligo di presentare, entro il mese di maggio di ogni anno, alla Corte dei Conti, per il tramite della Ragioneria generale dello Stato ed inviandone contestualmente copia alla Presidenza del Consiglio dei Ministri – Dipartimento della funzione pubblica, il conto annuale delle spese sostenute per il personale, rilevate secondo modelli specificamente approvati.

Nella rilevazione del costo del personale per l’anno 1998 le schede predisposte non prevedevano in nessuna voce la rilevazione del costo del personale fuori dotazione organica. 

Ciò poteva essere considerato una conseguenza del fatto che tale costo non va imputato al costo del personale.

Le schede predisposte per la rilevazione del costo del personale per il 1999 contengono invece le seguenti nuove voci:

· Direttore Generale

· Dirigenti fuori dotazione organica

· Alte specializzazioni fuori dotazione organica.

Per effetto di tale inserimento nel costo annuale del personale degli enti locali viene ora computato anche il costo di tali figure (che difatti non viene poi scorporato dal totale).

Tralasciando le considerazioni relative alla legittimità di tale rilevazione e all’eventuale violazione di una precisa disposizione di legge, ciò che interessa per ora mettere in evidenza è come in qualche modo, nella predisposizione delle nuove schede, si sia tenuto conto del disagio derivante dall’idea di avere un costo di lavoro subordinato sottratto ad ogni forma di controllo.

Una simile conclusione è ancora più inammissibile dopo la legge 448/1998 che ha esteso l’applicazione degli impegni presi in sede comunitaria al governo locale e che ha definito il concorso delle regioni e degli enti locali alla politica di risanamento dei conti pubblici nel triennio 1999/2001 attraverso la riduzione del disavanzo finanziario e del debito pubblico complessivo.

Tralasciando il secondo obiettivo il primo risente sicuramente della spesa del personale.

Il miglioramento del saldo finanziario derivante dalla differenza tra le entrate finali riscosse (al netto dei trasferimenti statali) e le spese di parte corrente (al netto degli interessi passivi) è vincolata dal contenimento delle componenti di quest’ultima voce, e dunque anche della spesa del personale.

Considerate tali premesse, se un valore interpretativo deve essere dato alla specificazione dell’esclusione del costo di tali contratti dal costo del personale, non si può non ricavare un ulteriore indizio per una qualificazione del rapporto in esame per qualcosa di differente dal lavoro subordinato.

4. La struttura della retribuzione   

Lo stesso elemento testuale richiamato in circolare non è in realtà esaustivo né tanto meno determinante.

E’ interessante, però, che nella fondamentale indeterminatezza della norma,  assai scarna nella descrizione del rapporto che si viene a costituire sulla base della stessa, la circolare faccia proprio riferimento a quella, tra le poche informazioni che vengono date, che appare più dettagliata. 

La descrizione dei compensi che sulla base di tale rapporto devono essere corrisposti rappresenta, infatti, un elemento d’analisi importante in quanto dalla dinamica e dalla struttura economica di un rapporto possono trarsi importanti dati di valutazione per la qualificazione giuridica del rapporto stesso e, quindi, possibili soluzioni interpretative riguardo al dilemma sulla figura giuridica di cui si discute e sulle regole legali per essa invocabili.

Sennonché non sembra che i contenuti di tale descrizione conducano alle conseguenze, in termini di qualificazione, adottate in circolare.

La norma prevede che il compenso da corrispondere al soggetto nominato sia “equivalente” a quello previsto dai CCNL, aggiungendo poi che tale minimum possa essere integrato con un’indennità ad personam. Quest’ultima non è ancorata ad alcun parametro legislativo e, dunque, la sua determinazione è affidata alle semplici regole di mercato della domanda e dell’offerta.

Questa rappresenta già una prima anomalia.

Anche per la dirigenza il legislatore ha previsto, infatti, che la retribuzione sia “determinata dai contratti collettivi per le aree dirigenziali” consentendo soltanto per i dirigenti degli uffici dirigenziali di livello generale e per quelli previsti dal comma 3 del nuovo arti 19 del D.lgs. 29/93 che la determinazione del trattamento economico fondamentale e accessorio avvenga con contratto individuale.

Si noti, però, che anche in questo caso la determinazione non è affidata puramente e semplicemente alle leggi di mercato perché vengono posti come parametri di base i valori economici massimi contemplati dai contratti collettivi per le aree dirigenziali.

La stessa scelta terminologica fatta del legislatore è un dato indicativo e con rilievo sostanziale.

Laddove viene precisato che il trattamento economico è “equivalente” implicitamente si afferma la qualificazione giuridica di tale trattamento.

Il concetto di equivalenza indica infatti una esatta corrispondenza di valori, ed è quindi una nozione che riguarda il solo quantum della retribuzione, ma che non comporta alcuna conseguenza sulle modalità di corresponsione della stessa ne sulla sua qualificazione.

I risultati di una corretta chiave di lettura della remunerazione determinano evidenti e decisive conseguenze sul piano della fattispecie.

La previsione di una indennità ad personam da determinare secondo la forza contrattuale dei contraenti è un elemento di disturbo ove si tenga presente il riconoscimento di una riserva alla contrattazione collettiva in materia di trattamenti economici dei pubblici dipendenti.

“Lo specifico riferimento alle condizioni di mercato sembrerebbe, pertanto, far propendere per la natura di incarico professionale, ad una risorsa (umana) ricercata nel mercato e con le regole del mercato.”

L’anomalia della disposizione sul trattamento economico risulta ancora più evidente se raffrontata con la disposizione di cui all’ultimo comma dell’art. 90 del T.U.E.L. (ex comma 7 dell’art. 51 L. 142/90) che, conformemente alla qualificazione del rapporto di lavoro come assunzione a tempo determinato, applica integralmente “il contratto collettivo nazionale di lavoro del personale degli enti locali”, sia nella parte normativa che in quella economica.

Soltanto con previsioni di questo tenore l’istituto può inserirsi senza scossoni nell’alveo del contratto a tempo determinato. La normativa di settore riconosce infatti al personale assunto con contratto di lavoro temporaneo lo stesso trattamento economico e normativo previsto per il personale assunto a tempo indeterminato.

5. La subordinazione

Tutte le considerazioni sopra svolte rappresentano altrettanti indici del fatto che siamo di fronte a qualcosa che difficilmente può essere inquadrato nell’ambito del rapporto di pubblico impiego, ma pur tuttavia una ricostruzione attenta della figura non può prescindere dalla sua considerazione alla luce dei principi generali del diritto del lavoro.

Quali possano essere le anomalie riscontrate nella norma e quale possa essere la loro importanza, la qualificazione giuridica del rapporto in esame si gioca tutta sulla dicotomia lavoro subordinato/lavoro autonomo.

Se non si scioglie tale dicotomia tutto quanto prima detto si riduce all’elencazione di mere incongruenze della disciplina.

La subordinazione consiste nella sottoposizione dei prestatori di lavoro alle direttive del datore di lavoro nonché, in sua vece, degli altri prestatori gerarchicamente sovraordinati nell’organizzazione dell’azienda.

E’ proprio la subordinazione intesa come eterodeterminazione della prestazione lavorativa, l’elemento qualificatorio del rapporto di lavoro subordinato: difatti l’esistenza del vincolo della subordinazione deve ritenersi essenziale tant’è vero che, senza di esso, non è possibile configurare alcuna ipotesi di lavoro dipendente.

Per meglio comprendere il concetto di lavoro subordinato  esso viene generalmente contrapposto al rapporto di lavoro autonomo, in cui per l’appunto manca il vincolo della subordinazione.

Da tale tradizionale dicotomia la giurisprudenza ha tratto gli elementi distintivi delle due figure, che possono riassumersi come di seguito riportato:

· posizione del prestatore di lavoro: che nel lavoro autonomo è di autonomia nella gestione, avendo egli la piena discrezionalità in merito al tempo, al luogo e al modo di organizzazione della propria attività laddove nel lavoro subordinato essa è, appunto, di subordinazione, intesa come dipendenza nei confronti del datore di lavoro e collaborazione nell’impresa;

· oggetto della prestazione: che nel lavoro autonomo è costituito dal risultato finale dell’attività del prestatore (un opus, un lavoro specifico) mentre nel lavoro subordinato è rappresentato dalle stesse energie lavorative (fisiche o intellettuali) esplicate secondo le direttive del datore di lavoro. Utilizzandouna distinzione che ha avuto molta fortuna si può parlare nel primo caso di obbligazione di risultato e nel secondo di obbligazione di mezzi;

· organizzazione di impresa: questo elemento difetterebbe sempre nel lavoro subordinato e caratterizzerebbe, invece, il lavoro autonomo;

· incidenza del rischio: il rischio dell’attività produttiva ricadrebbe completamente sul lavoratore autonomo salvo l’ipotesi dell’impossibilità sopravvenuta dell’esecuzione dell’opera per causa non imputabile ad alcuna delle parti (art. 2228 c.c.), mentre ne è del tutto esonerato il lavoratore subordinato;

· corrispettivo: che nel lavoro autonomo è stabilito per il risultato finale a prescindere dal tempo che il prestatore impiega mentre nel lavoro subordinato (ove è generalmente denominato retribuzione) esso è calcolato normalmente a tempo senza alcuna correlazione col risultato finale.

L’uso combinato o disgiunto di tali criteri, ha tuttavia, portato a pronunciamenti contrastanti con la conseguenza che da ultimo la giurisprudenza  si è evoluta nel senso di un valore sussidiario e secondario di detti elementi, anche ove tutti sussistenti.  

Alla luce di tale orientamento tutti gli elementi citati devono considerarsi, pertanto, unicamente come indici sintomatici, cioè come elementi sussidiari con un rilievo distintivo soltanto complementare e secondario, indiziari rispetto all’unico elemento avente valore determinante rappresentato dalla dimostrazione dell’esistenza del vincolo della subordinazione.

“Ciò che veramente caratterizza il rapporto di lavoro subordinato è la subordinazione” da intendersi come assoggettamento personale del lavoratore ad un potere disciplinare, organizzativo e direttivo del datore di lavoro che inerisca alle modalità di svolgimento della prestazione lavorativa e non già al risultato della stessa.

Gli altri elementi caratteristici del lavoro subordinato, quali l’oggetto della prestazione (che nel lavoro subordinato è dato dalle stesse energie lavorative, mentre nel lavoro autonomo è costituito dal risultato dell’attività organizzativa del lavoratore), l’inesistenza del rischio e di organizzazione imprenditoriale in capo al prestatore, l’osservanza di un determinato orario di lavoro e la forma nonché la predeterminazione della retribuzione, sono invece privi di autonomo valore decisivo, essendo soltanto criteri secondari che, in quanto tali, vanno considerati come meri elementi indiziari nell’ambito di un apprezzamento globale della vicenda.”
  

Autorevole dottrina (GHERA) ha peraltro osservato che “non sembra possibile ritenere la struttura dell’obbligazione di lavoro autonomo diversa da quella del lavoro subordinato, come sostenuto dall’orientamento che, in dottrina  e giurisprudenza, utilizza la distinzione tra obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultato, affermando che il prestatore di lavoro autonomo sarebbe debitore di una prestazione di risultato, mentre l’obbligazione del prestatore di lavoro subordinato sarebbe di mezzi e cioè di mero comportamento.”

Ciò non solo perché il lavoro autonomo sia di frequente caratterizzato da prestazioni di semplice comportamento (si pensi ai classici casi del medico o dell’avvocato, che non sono certo vincolati dalle guarigioni o dall’esito vittorioso delle cause) ma anche perché nel lavoro subordinato, al pari di ogni altra obbligazione, non può mancare la prestazione utile per il creditore.

La differenza tra la fattispecie del lavoro autonomo e quella del lavoro subordinato non è adeguatamente rinvenibile nella distinzione tra attività e risultato del lavoro come oggetto della locazione.

L’inadeguatezza di tale criterio spiega così il successivo ricorso al criterio della subordinazione o dipendenza verso il conduttore, di modo da agganciare la subordinazione alla condizione socio economica del prestatore di lavoro, valorizzando aspetti esterni della struttura della fattispecie e connessi alla ratio della disciplina tipica.

Se tali considerazioni venissero applicate alla lettera tutte le volte in cui sia ravvisabile una sostanziale similitudine socio – economica tra prestazione di lavoro autonomo e prestazione di lavoro subordinato, ogni distinzione di fattispecie dovrebbe cadere ed il rapporto dovrebbe necessariamente essere considerato di lavoro subordinato.

6. La qualificazione giuridica dell’istituto in esame.

Proprio la consapevolezza di vistosi casi di debolezza economica al di fuori del vero e proprio lavoro subordinato ha portato alla individuazione legislativa dei lavori c.d. parasubordinati.

Tale categoria è individuabile legislativamente argomentando dall’art. 409 n. 3 c.p.c.

Con questo termine si indicano tutti quei rapporti di lavoro non subordinato caratterizzati da una collaborazione continuativa e coordinata all’attività altrui.

L’elemento di connotazione di questa terza tipologia di lavoro, intermedia tra il lavoro autonomo e il lavoro subordinato, è dunque rappresentato dalla proiezione teleologica dell’attività lavorativa verso le esigenze stabili dell’organizzazione cui essa è correlata. Oltre al requisito temporale, della continuità, il carattere saliente e caratterizzante tali forme di lavoro è rappresentato, quindi, dalla “programmazione” del datore di lavoro.

Posto, dunque, che l’in sé della subordinazione, è rappresentato dalla sottoposizione al potere direttivo del datore di lavoro, mentre il carattere ontologico della parasubordinazione è rappresentato dal potere di coordinamento, la qualificazione del rapporto oggetto della presente trattazione viene a dipendere dalla esatta configurazione e ricostruzione del potere che in esso e per esso viene riconosciuto al datore di lavoro.

Il coordinamento è strettamente correlato alla continuità della prestazione, e rappresenta il momento del raccordo della prestazione lavorativa verso gli obiettivi dell’organizzazione.

La coordinazione in senso lato rappresenta, quindi, un requisito comune sia al lavoro semplicemente coordinato sia al lavoro dipendente in genere, ma evidentemente in questo secondo caso si carica di elementi più forti che caratterizzano la subordinazione.

Il potere direttivo che fonda la subordinazione è tradizionalmente definito come la manifestazione di una autorità di tipo gerarchico che dal datore di lavoro discende verso i collaboratori di grado inferiore.

Il concetto tecnico–giuridico che fonda la relazione di sovraordinazione/subordinazione è, dunque, rappresentato dalla gerarchia.

Nell’ambito del rapporto gerarchico tradizionalmente considerato i poteri spettanti agli organi sovraordinati nei confronti dei subordinati si possono evidenziare nei seguenti:

· potere di ordine: l’organo sovraordinato determina il contenuto della singola azione che l’organo subordinato deve porre in essere;

· potere di sostituzione: l’organo sovraordinato può sempre sostituirsi al subordinato nell’esercizio di attività proprie di quest’ultimo secondo le regole vigenti nell’organizzazione;

· potere di controllo.

Tali poteri, a ben vedere, coincidono infatti con la ricostruzione che la dottrina giuslavorista ha fatto del potere direttivo fondante la subordinazione.

Anche nei rapporti di lavoro autonomo il datore di lavoro ha dei “poteri” verso il prestatore, poteri che risultano diversamente articolati a seconda dell’oggetto della prestazione e della durata dei contratti. Essi si traducono essenzialmente nella facoltà di dare istruzioni (art. 1685, 1722, 1739, 1746  e 1779 c.c.), in quella di verificare e controllare (art. 2224 c.c.), in quella di modificare l’oggetto del contratto (art. 1560, 1661 c.c.), infine in quella di interrompere anticipatamente il rapporto (artt. 2227, 2237 c.c.). 

“Una situazione – assimilabile alla subordinazione – di sottoposizione del debitore di lavoro alla ingerenza del creditore nell’esecuzione della prestazione possa aversi nel contratto d’opera come negli altri contratti di lavoro autonomo: il committente può, infatti, stabilire nel contratto le condizioni per l’esecuzione dell’opera pattuita, fissando altresì unilateralmente il termine entro il quale il prestatore è tenuto a conformarsi alle stesse, pena il recesso per giusta causa ed il diritto del committente al risarcimento del danno”. 

Si tratta, però, a ben vedere,  di forme di intervento del destinatario della prestazione che non ineriscono strettamente alle modalità attuative ed esecutive, ma che mirano semplicemente a garantire la corrispondenza della stessa agli obiettivi preventivamente concordati.

Tali poteri costituiscono quel collegamento funzionale tipico della prestazione continuativa   e si traducono, essenzialmente, nel dirigere l’attività lavorativa verso il fine predeterminato.

I poteri del datore di lavoro nei confronti del lavoratore coordinato sono, dunque, più precisamente, dei poteri di propulsione, di direttiva e di controllo rimanendo invece al lavoratore la piena autonomia di determinazione e di scelta dei modi di esecuzione della prestazione lavorativa.

Ora è assodato che il nuovo assetto degli enti locali, così come delineato dalle più recenti norme ed in ultimo dal nuovo contratto collettivo presuppone che il dirigente (o il responsabile del servizio) abbia la possibilità di operare con ampia autonomia organizzativa. 

Il nuovo quadro delle relazioni all’interno dell’ente locale delineato dalla normativa più recente è tutto fondato sul principio (sia esso condivisibile o meno) della separazione tra politica e gestione.

Per tale principio ai politici compete di determinare gli indirizzi generali dell’ente che verranno, però, concretamente attuati, in piena autonomia, dai dirigenti.

Tale autonomia ed esclusiva di gestione significa che il contenuto della discrezionalità amministrativa è tutto riservato ai dirigenti.

Saranno essi a determinare l’an, il quando, il quomodo ed il quid di un provvedimento, vincolati in questa loro scelta, oltre che dai normali limiti della discrezionalità amministrativa, soltanto dall’imperativo basilare posto alla loro attività: la realizzazione dell’obiettivo posto loro dall’organo politico.

Se pertanto la discrezionalità amministrativa consiste in una facoltà di scelta tra comportamenti giuridicamente rilevanti per il soddisfacimento dell’interesse pubblico spetta all’organo politico la individuazione dell’interesse ed ai dirigenti tutto quanto attiene la sua concreta attuazione.

Il principio della separazione tra politica e gestione incrina profondamente, dunque, il principale elemento definitorio della subordinazione, rappresentato dal principio della eterodeterminazione delle modalità attuative della prestazione lavorativa.

La distinzione delle funzioni e competenze tra organi politici e organi gestionali  comporta l’esclusione di provvedimenti di avocazione, l’impossibilità di impartire ordini di servizio e l’inammissibilità dell’emanazione di direttive volte a restringere il campo delle scelte tecniche gestionali dei dirigenti.

Vengono meno, pertanto, i caratteri distintivi della subordinazione.  

Da tali premesse vanno coerentemente tratte le conseguenze in tema di qualificazione del rapporto di lavoro in esame.

Il dirigente o il funzionario direttivo (locuzione con cui si vuole intendere il responsabile del servizio) è collocato, infatti, in posizione di vertice, con conferimento di compiti di gestione e di rappresentanza dell’ente e attribuzione di funzioni di tipo manageriale, volutamente reclutate all’esterno e fuori dotazione organica.

In applicazione dei concetti sopra espressi è evidente, dunque, che il rapporto in esame non è conformato al modello gerarchico quanto, piuttosto, a quello di direzione. 

Anche certa  giurisprudenza ha ritenuto, dunque, per tali requisiti, che il soggetto incaricato fuori dotazione organica per  attività gestionali di alta professionalità operi sostanzialmente in assenza di specifici vincoli di subordinazione e che pur essendo obbligato a rendere attività continuativa con retribuzione in parte predeterminata, non possa essere considerato inquadrato in un rapporto di lavoro dipendente quanto piuttosto di semplice prestazione  d’opera professionale.

Si è infatti ritenuto che la condizione di subordinazione sia, a queste condizioni, solo impropriamente derivabile, non essendo possibile discernere la presenza di rapporti di sovraordinazione rispetto a diretti superiori gerarchici, che impartiscano le direttive da osservarsi nell’adempimento della prestazione lavorativa, e potendosi rinvenire solo suppletivamente la preordinazione a programmati obiettivi, fissati in atti a valenza generale o direttamente dalla legge e dai regolamenti e statuto dell’ente, coincidenti con la valorizzazione di interessi pubblici da conseguirsi attraverso la prestazione corrispettiva del subordinato funzionalmente.

Qualificando  il rapporto oggetto della presente trattazione come tipologia a se stante tra il rapporto di lavoro subordinato e il rapporto di lavoro autonomo, come tertium genus fra i due, quindi, cessano di rappresentare anomalie tutte quelle caratteristiche che abbiamo esaminato nei primi paragrafi di questo capitolo.

Poiché, però, la possibilità di stipulare contratti di collaborazione coordinata e continuativa con professionisti non è mai stata negata all’ente locale, sembrerebbe perdersi il carattere innovativo della norma.

In realtà la novità di quest’ultima sta nel fatto che implicitamente essa consente ai soggetti in tal modo inquadrati di porre in  essere un’attività che non è di mera consulenza ma di diretta amministrazione.

Tali soggetti hanno il potere di emanare provvedimenti amministrativi e sono qualificabili a tutti gli effetti come organi dell’ente locale.

Ed è proprio questo l’aspetto problematico che ha spinto a rinvenire a tutti i costi nel rapporto il carattere della subordinazione ed a negare o a svalutare tutti quegli aspetti della norma che potevano ricondurre ad una diversa configurazione dello stesso.

La problematicità viene a dipendere da un assunto classico e radicato della nostra cultura giuridica, rappresentato dalla teoria c.d. della immedesimazione organica. 

7. La teoria dell’immedesimazione organica

Le persone giuridiche non possono svolgere la loro attività se non avvalendosi di organi, cioè di persone fisiche poste al loro servizio, che esercitano le facoltà e le potestà di cui la persona giuridica è titolare.

Pertanto, è’ la persona fisica che, mettendo a disposizione dell’ufficio la sua attività e volontà, consente l’esercizio delle potestà inerenti all’ufficio stesso.

Tra l’organo e il soggetto preposto ad esso esiste un rapporto sulla cui natura giuridica la dottrina ha a lungo discusso.

La teoria che è prevalsa ha ritenuto che le persone fisiche titolari degli organi non vengono in considerazione quali soggetti giuridici diversi ed estranei all’ente ma, nell’esercizio delle loro funzioni, diventano parte integrante di esso, configurandosi come elementi strutturali dell’organizzazione dell’ente.

Si ha, pertanto, una situazione giuridica diversa da quella che opera nella rappresentanza, che invece è una relazione intersoggettiva. Nel caso della rappresentanza, infatti, assume rilievo la imputazione dell’effetto in capo ad un soggetto diverso da quello a cui si riferisce l’imputazione dell’atto.

Quando ricorre il fenomeno dell’organo, invece, anche l’atto, oltre che l’effetto, è imputato all’ente collettivo nell’ambito del quale l’organo ha agito.

“Il rapporto organico, dunque, produce un risultato giuridico che il rapporto di rappresentanza non può mai determinare: la imputazione dell’atto medesimo all’ente”.
 

Pur nella sua apparente generalità la teoria dell’immedesimazione organica subisce però una serie di eccezioni e/o deviazioni rispetto allo schema principale.

Tale teoria è, infatti, evidentemente disattesa da tutte quelle norme che prevedono la solidarietà passiva tra pubblico dipendente e ente pubblico di appartenenza in quanto la solidarietà presuppone necessariamente la intersoggettività del rapporto di base.

La teoria è, poi, evidentemente derogata dalla normativa contabile nella parte in cui prevede che, ove una ordinazione di spesa sia stata effettuata al di fuori delle regolari procedure, il rapporto obbligatorio  intercorre, ai fini della controprestazione e ad ogni effetto di legge, tra il privato e coloro che hanno disposto la spesa. La giurisprudenza, anche costituzionale (per tutte Corte Cost. n. 295/1997) ha infatti ritenuto che in questo caso si verifichi una vera e propria scissione del rapporto di immedesimazione organica tra agente e p.a.

In via interpretativa, in ultimo, dottrina e giurisprudenza hanno poi ritenuto che anche il dolo fosse causa di rottura del rapporto di immedesimazione organica.

La stessa disciplina dell’art. 28 della Cost., che stabilisce una diretta responsabilità civile dei funzionari e dei dipendenti “che si estende allo stato ed agli enti pubblici” rappresenta una deviazione dal modello della immedesimazione organica.

Quest’ultimo, infatti, comporta il riconoscimento all’ente collettivo di una generale capacità di imputazione giuridica degli atti compiuti dai suoi organi, per cui il fatto illecito risultante da un comportamento doloso o colposo di un organo dovrebbe essere considerato direttamente imputabile all’ente medesimo, il quale, peraltro, dovrebbe essere considerato responsabile per fatto proprio e non già come soggetto chiamato a rispondere delle conseguenze dannose del fatto altrui.

Il presupposto che fonda l’immedesimazione tra persona fisica e ente non è rappresentato, però, dall’esistenza di un rapporto subordinato, quanto piuttosto dalla sussistenza di un più generale rapporto di servizio.

Sul punto è interessante ripercorrere l’iter giurisprudenziale del problema del rimborso delle spese legali agli amministratori.

Poiché la sola norma disciplinante tale rimborso è una disposizione contrattuale essa, in quanto tale, dovrebbe trovare applicazione soltanto per i dipendenti degli enti locali.

La sentenza del 15 giugno 1986 a Sezioni Riunite della Corte dei Conti ha però esteso tale diritto anche agli amministratori dell’ente locale.

L’elemento maggiormente distintivo della sentenza, anche per quel che ci riguarda, è rappresentato dallo spostamento dell’attenzione dall’elemento meramente formale a quello sostanziale rappresentato dal rapporto di pubblico servizio, cioè dal trovarsi in una situazione in cui si agisce in nome e per conto dell’ente beneficiario di ogni effetto scaturente dal rapporto medesimo.

Tale orientamento ha avuto un’ulteriore ampliamento nelle argomentazioni svolte dal Pretore di Trani con sentenza del 5 febbraio 1996 che ha esteso tali principi anche agli amministratori non elettivi dell’ente locale (nella fattispecie si trattava dei componenti esterni di una commissione edilizia).

La giurisprudenza, pertanto, parla ormai di immedesimazione organica anche per gli amministratori sulla base di “un rapporto, variamente configurato in dottrina, ma che comunque non è di lavoro subordinato” (Corte Costituzionale Sent. N. 197/2000).

Sostanzialmente la giurisprudenza riconosce il rapporto di immedesimazione organica in tutti quei casi in cui sia posto in essere un comportamento che acquisti una reale influenza nell’iter deliberativo della p.a. e  in cui un soggetto, anche privato, partecipi comunque all’attività propria della p.a. anche se possono mancare, talvolta, gli elementi caratterizzanti estrinsecamente l’impiego pubblico.

Sia la Corte di Cassazione che la Corte dei Conti si sono trovate più volte ad affermare che anche nel caso di soggetti estranei alla p.a., quando l’incarico comporti l’esercizio di poteri di rilevanza pubblicistica e ponga il soggetto preposto in posizione di compartecipe effettivo dell’attività amministrativa dell’ente pubblico sia possibile affermare la sussistenza di quel peculiare rapporto di servizio che fonda l’immedesimazione organica con l’ente.

L’ordinamento ammette l’esercizio di pubbliche funzioni da parte di privati, ma si tratta di ipotesi diversa da quella che si verifica nel caso in esame.

Infatti, mentre nell’ipotesi dell’esercizio privato di pubbliche funzioni l’attività amministrativa è esercitata in nome proprio dal soggetto privato, in quanto costui è considerato estraneo alla struttura amministrativa, nel nostro caso il professionista incaricato viene del tutto incardinato nell’ente.

Quel particolare collegamento funzionale che si verifica con la costituzione del rapporto è, difatti, ai sensi della giurisprudenza sopra richiamata, elemento sufficiente per fondare il rapporto di immedesimazione organica con l’ente.

Gli atti posti in essere dal funzionario incaricato fuori dotazione organica non producono semplicemente i loro effetti in capo all’ente ma sono atti soggettivamente ad esso riferibili.

Perché possa ritenersi sussistente il rapporto di immedesimazione organica non è affatto necessario verificare la sussistenza di un rapporto di subordinazione.

Un’ulteriore sostegno in questo senso viene dalla sentenza della Corte di Cassazione n.1662 del 14/2/2000 in cui viene affermato che anche se il rapporto tra amministratore e ente con personalità giuridica “si pone nei confronti dei terzi come di immedesimazione organica, al contrario  all’interno dell’organizzazione la prestazione del detto amministratore può porsi, se coordinata e continuativo, come di lavoro parasubordinato.”

Chiarissima e incisiva, nel medesimo senso, la recente sentenza della sezione II centrale di appello della Corte dei Conti – n.266 del 2 agosto 2000 – cje nel giudicare in appello i membri di una commissione di concorso per il reclutamento di personale in un ente locale convenuti in giudizio dalla Procura Regionale della Corte dei Conti per i danni subiti dal Comune per effetto dell’annullamento del concorso ha affermato che “la commissione di concorso per il reclutamento di personale comunale costituisce organo straordinario del comune e quindi i suoi componenti, pur non essendo stabilmente inseriti nella struttura dell’ente locale […] sono legati dallo stesso da un vero e proprio rapporto di servizio […] non rilevando, a tale riguardo, né la circostanza che i soggetti non sono  chiamati a giurare fedeltà all’ente locale né la loro estraneità alla struttura amministrativa e all’organico del personale comunale, essendo altresì, palesemente infondato, oltre che irrilevante, il preteso carattere politico e fiduciario dell’incarico in questione”. 

8. Il costo a carico dell’ente

Tra i più rilevanti effetti indiretti derivanti dalla costituzione del rapporto di lavoro subordinato va annoverata la costituzione obbligatoria del c.d. rapporto di previdenza sociale.

Infatti, sul presupposto che l’art. 51 c. 5 bis disciplinasse una ipotesi di lavoro subordinato, è stato ritenuto, soprattutto da O.RE.CO e organismi come l’ANCI che sul trattamento economico vadano poi calcolati gli oneri previdenziali e assicurativi previsti dalla legge per il lavoro dipendente.

Tale rigida posizione comporta un sensibile innalzamento del livello di spesa a carico degli enti per cui ha portato gli stessi o a disattendere nella prassi applicativa tale interpretazione (si veda sul punto il capitolo IV) o a rinunciare all’applicazione dell’istituto, privandosi così di un valido strumento per risolvere i problemi tipici dei comuni polvere.

Tale orientamento non è privo di contraddizioni nemmeno da parte degli organismi che lo hanno sostenuto.

Da un lato si afferma che stabilendosi un rapporto di lavoro subordinato, anche se a termine e fuori dotazione organica, l’incaricato non potrà che essere iscritto all’INPDAP, in quanto la posizione di collegamento funzionale con l’ente e la sottoposizione agli indirizzi degli organi politici non consentono di considerare tale attività come libero – professionale.
 

Di contro è stato del pari ritenuto che “non si rende necessario aprire una posizione previdenziale” mentre è indispensabile disporre quanto occorre per la tutela assicurativa correlata alle funzioni svolte presso l’ente e per conto di questo “attivando posizione INAIL e polizza assicurativa analoga a quella prevista per chi rappresenti l’ente nello svolgimento delle proprie attività”.

In ogni caso è certo che dalla qualificazione che si dia del rapporto discende un ben preciso regime in ordine agli obblighi previdenziali e fiscali tale da avere dei riflessi economici sull’ente.

Si guardi, per rendersene conto le schede riassuntive di inquadramento economico più sotto riportate.

Tali schede riportano e comparano i costi a carico dell’ente nel caso in cui il rapporto venga qualificato come di lavoro subordinato (I) o come collaborazione coordinata e continuativa (III). 

Tali schede tengono conto anche della posizione assunta dalla maggioranza degli enti nella prassi applicativa dell’istituto, quella cioè di applicare al trattamento economico gli unici oneri fiscali e previdenziali previste per gli onorari dei professionisti, e dunque unicamente IVA e cassa previdenziale dell’ordine di appartenenza. (II)

	I CASO
	
	II CASO
	
	III CASO
	

	Trattamento economico di base (equivalente a quello previsto dai contratti collettivi)
	50
	Trattamento economico di base (equivalente a quello previsto dai contratti collettivi)
	50
	Trattamento economico di base (equivalente a quello previsto dai contratti collettivi)
	50

	Indennità di posizione prevista dai vigenti CCNL*
	25
	
	
	
	

	Indennità ad personam
	25
	Indennità ad personam
	50
	Indennità ad personam
	50

	CPDEL 23,8%
	23,8
	Cassa previdenziale ordine ingegneri 2%
	2
	INAIL**  2,50%                
	1,6

	INADEL 2,88%  
	2,16
	IVA 20%
	20
	INPS *** 10%
	6,6

	INAIL     2,50%  
	2,50
	
	
	IRAP        8,50% 
	8,50

	IRAP     8,50%    
	8,50
	
	
	
	

	TOTALE
	136,9
	TOTALE
	122
	TOTALE
	116,7


*Qualificando il rapporto come lavoro subordinato ne deriva l’integrale applicazione del vigente CCNL che riconosce ai titolari di posizioni organizzative un indennità lasciata alla discrezionalità dell’amministrazione tra un minimo e un massimo inderogabili fissati nel contratto. La descrizione del contenuto del contratto di cui all’art. 51 c.5bis è tale da fare ritenere che il più delle volte i soggetti così inquadrati vadano a ricoprire proprio quelle posizioni cui obbligatoriamente è correlata l’attribuzione di tale indennità. Possiamo però ritenere che in questo caso si riduca proporzionalmente l’indennità ad personam (benché ciò dipenda dalla forza contrattuale delle parti). In ogni caso su tale indennità contrattuale non viene calcolata l’INADEL.

**Il premio INAIL, da determinarsi in base al tasso applicabile, va ripartito nella misura di un terzo a carico del lavoratore e due terzi a carico del committente.
***Il premio INPS viene anche esso ripartito tra datore e lavoratore. L’aliquota varia a secondo del fatto che il lavoratore sia titolare di altri rapporti soggetti alla medesima contribuzione o meno. Nell’elaborare la scheda si è tenuto conto della prima ipotesi, in quanto statisticamente più frequente.

Il prospetto sopra riportato evidenzia che nella prassi applicativa gli enti che si discostano dal modello proposto dalla circolare ministeriale (Caso I) si conformano al modello di cui al Caso II piuttosto che a quello del Caso III, nonostante una lieve maggiorazione dei costi a proprio carico.

Ciò è dovuto per lo più ad un interesse dei professionisti incaricati piuttosto che degli enti locali.

I professionisti già iscritti alla cassa previdenziale dell’ordine di appartenenza non gradiscano un inquadramento che comporta il versamento di contributi che non vanno ad aggiungersi al monte previdenziale di loro pertinenza e che gli stessi rischiano di non riuscire mai a riscuotere.

9. La disciplina del recesso

La circolare ministeriale più volte citata fa conseguire dalla qualificazione del rapporto in esame come di lavoro subordinato l’inapplicabilità “nei confronti del predetto personale di forme di recesso dal contratto ad nutum per interruzione del rapporto fiduciario da parte della pubblica amministrazione”.

Sembra che una delle preoccupazioni principali, nell’immediatezza dell’emanazione della norma, sia stata per il Ministero quella di assicurare la tutela del lavoratore, ritenendo peraltro che la qualifica di lavoratore subordinato possa rappresentare al meglio tale sentita esigenza di garanzia contro il recesso. 

L’atteggiamento di pensiero desumibile comunque dalla circolare ministeriale merita preliminarmente alcune considerazioni di ordine generale.

La circolare è infatti stata emanata con evidenti intenti protezionistici e di tutela.

E’ proponibile, invece, un approccio argomentativo che prendendo le mosse dalla categoria del lavoro parasubordinato ridimensioni tali esigenze di tutela.

Il lavoratore, nella realtà  socio economica moderna, non è più sempre un lavoratore di bassa qualificazione, bisognoso di essere assistito e protetto nei suoi rapporti con il datore di lavoro.

Occorre pertanto “essere cauti nel costruire un sistema di garanzie secondo un paradigma unificante e di stampo tradizionale. Emulativo delle regole vigenti nel lavoro dipendente, che non sembra corrispondere alle reali esigenze espresse dagli interessati, i quali potrebbero privilegiare la salvaguardia della propria libertà ed indipendenza in un quadro di garanzie costruite all’esterno del rapporto obbligatorio”
.

L’ambito di cui trattiamo riguarda essenzialmente figure di lavoratori professionalizzati che si muovono in un mercato favorevole (pluricommittenza). La loro autonomia sul mercato e la loro alta professionalità riconducono alle stesse leggi del mercato la loro più efficace tutela. 

Alla luce di tali considerazioni può essere eccessivo (o superfluo) riaffermare la primazia dello schema della subordinazione. 

Peraltro la norma non lascia sprovvisti di tutela.

E’ la legge stessa, infatti, che ancora la revoca della nomina (e dunque il recesso dal rapporto contrattuale) al verificarsi di determinate condizioni.

Nella sua configurazione giuridica il rapporto assume una propria oggettiva stabilità sino alla scadenza naturale mentre il prodursi di cause che giustifichino la rimozione si presenta come eccezione che richiede una precisa motivazione.

“Si tratta di casi che costituiscono l’estrinsecazione di un vero e proprio potere sanzionatorio; comportando, dunque, secondo una impostazione, le garanzie procedurali previste dall’ordinamento per i provvedimenti sanzionatori”.

Non vi è alcun bisogno, pertanto, di ricorrere a qualificazioni forzate per cercare altrove ciò che già la norma in sé riconosce.

10. La compatibilità con la libera professione.

Qualificando il rapporto come di lavoro subordinato scattano, in capo al lavoratore, tutti quei limiti in relazione all’assunzione di ulteriori incarichi che costituiscono il regime delle incompatibilità per i pubblici dipendenti.

In particolare l’impossibilità di svolgere contestualmente attività di libera professione comporterebbe una sensibile circoscrizione dell’ambito di applicazione della norma, soprattutto per quanto riguarda la creazione dell’ufficio tecnico, considerato che a fronte di tale limite molti professionisti si dichiarano di fatto disinteressati all'incarico.

Fino ad ora il problema è stato sostanzialmente aggirato prevedendo incarichi part time al di sotto del 50 % dell’orario, per sfruttare in questo caso la norma di cui alla legge 662/96 per cui “le disposizioni di legge e di regolamento che vietano l’iscrizione in albi professionali non si applicano ai dipendenti delle p.a. con rapporto di lavoro a tempo parziale, con prestazione lavorativa non superiore al 50% di quella a tempo pieno”.

E’ da considerare però che ANCI, nonché alcuni autori, hanno ritenuto il part time incompatibile con le funzioni dirigenziali o di direzione, ritenendo che “le responsabilità di un ufficio dirigenziale all’interno dell’ente è un impegno forte che presume una presenza costante e che impone una stretta correlazione con la struttura e con gli organi politici”.

Certa giurisprudenza si è comunque discostata da tale orientamento.

L’art. 1, comma 57, della legge 662/96 stabilisce infatti che il rapporto di lavoro a tempo parziale può essere costituito relativamente a tutti i profili professionali appartenenti alle varie qualifiche o livelli dei dipendenti delle p.a. con la sola esclusione del personale militare, di quello delle Forze di Polizia e dei Vigili del Fuoco. Nessuna limitazione è pertanto prevista relativamente ai dirigenti i quali possono accedere, al pari delle altre categorie, al part time.

La supposta preclusione in tal senso (estesa poi in via interpretativa anche agli incarichi paradirigenziali) veniva ricavata sulla base di una circolare ministeriale, la n. 3/97, che prevede, nel primo paragrafo (relativo all’ambito dei destinatari) che il personale con qualifica dirigenziale venga escluso dall’applicazione del nuovo regime, senza peraltro fornire alcuna spiegazione per una simile conclusione.

I chiarimenti vengono dati con la successiva circolare n. 6/97 ove è precisato che “la ragione principale dell’esclusione risiede nella particolare configurazione giuridica della qualifica dirigenziale, caratterizzata da poteri e responsabilità di gestione"” ciò porterebbe ad escludere ogni possibilità di riduzione o frazionamento della relativa prestazione lavorativa.

Il giudice amministrativo ha però più volte sottolineato la portata meramente illustrativa delle circolari ministeriali, la cui funzione di interpretazione  dei testi legislativi, essenziale per una omogenea applicazione degli stessi, non può tuttavia pretendere di avere efficacia normativa, facendo dire alle leggi ciò che esse in realtà non dicono.

La possibilità, dunque, di conferire funzioni gestionali, anche rilevanti, a soggetti che assicurano la loro presenza solo per un certo numero di ore non può essere esclusa da un punto di vista giuridico. Tale considerazione può essere riservata solo a ragioni di opportunità organizzativa, variabili da ente ad ente, e come tali rientranti in valutazioni di merito non sindacabili.

Anche la preintesa firmata il 5 luglio tra ARAN e sindacati, all’art. 4, riserva alla mera valutazione degli enti la individuazione delle posizioni di lavoro eventualmente incompatibili con il part time.

11. Validità degli atti posti in essere.

La configurazione volontariamente data dalle parti al rapporto ha sicuramente una sua rilevanza posto che la giurisprudenza si è evoluta nel senso di ritenere secondari gli indici di sussistenza della subordinazione, anche ove tutti sussistenti, “in quanto il vincolo di subordinazione non può prescindere dalla volontà delle parti che, ove espressa, è essa stessa a qualificare il rapporto come subordinato o autonomo”
 e nella maggioranza dei casi considerati tale volontà è proprio nel senso di una negazione della subordinazione.

Ciò però non toglie rilevanza al problema della sorte degli atti giuridici posti in essere da quei professionisti che pur non essendo inquadrati come lavoratori subordinati hanno pur tuttavia posto in essere provvedimenti amministrativi.

Se si accede all’interpretazione per cui l’inquadramento del funzionario come lavoratore autonomo non consente di fondare il rapporto di immedesimazione organica si pone il problema della validità degli atti comunque emanati.

Pur richiamando le considerazioni prima fatte in tema di immedesimazione organica, che qui si intendono comunque recepite e ribadite, bisogna immediatamente sottolineare che certe posizioni che parlano di assoluta nullità di tali atti sono probabilmente eccessive.

Anche a volere ritenere l’incompetenza del professionista ad assumere atti amministrativi la validità degli atti può essere rinvenuta nelle argomentazioni della teoria c.d. del funzionario di fatto.

Si tratta di una teoria nata proprio a fronte di quei casi in cui una pubblica funzione, il cui esercizio sia per l’ente pubblico essenziale ed indifferibile, sia stata effettivamente esercitata da un soggetto che non possa considerarsi organo della p.a. e tale esercizio sia stato accompagnato dalla convinzione pubblica della validità ed efficacia degli atti posti in essere dal soggetto (SANDULLI).

Sul fenomeno dell’esercizio di fatto di pubbliche funzioni non vi è però unanimità in dottrina, specie in relazione al suo ambito di applicazione.

Esso infatti è stato dilatato o ristretto in relazione alla discrasia che può sussistere tra il profilo del rapporto di servizio e quello organico.

In ogni caso il problema attiene sempre al regime giuridico degli atti adottati da un soggetto (che viene definito funzionario perché preposto ad un organo deliberativo) privo di legittimazione per difetto originario o sopravvenuto della stessa.

Per gli atti che comportano effetti favorevoli in capo ai terzi il problema è facilmente risolto.

In questi casi il vero problema è quello della tutela dei terzi destinatari degli effetti favorevoli che a fronte di una situazione tipica di apparentia iuris sono tutelati nel loro affidamento.

Sulla base di tali considerazioni dottrina e giurisprudenza sono orientate, pressoché unanimemente, nel senso di riconoscere che gli atti favorevoli, benché invalidi, devono in questi casi considerarsi efficaci.

Più controverso il problema del regime da ricondurre agli atti pregiudizievoli.

Da alcuni si ritiene che in questi casi il terzo che intenda far valere l’illegittimità dell’atto per difetto di competenza (rectius: legittimazione dell’organo adottante) si vede preclusa l’impugnativa quando l’atto di nomina viziato, che ne costituisce il presupposto, in quanto ancora operativo, per non essere stato ancora caducato nelle sedi competenti, sia divenuto inoppugnabile per decorrenza dei termini.

E’ da sottolineare, però, che anche in diritto amministrativo comincia a profilarsi la configurabilità della categoria della nullità dell’atto amministrativo, di cui una delle ipotesi sarebbe proprio quella della non riferibilità alla p.a. della manifestazione di volontà espressasi nell’atto.

Certa dottrina, però, tende a non ricondurre a questa ipotesi il caso in esame (in cui è la stessa p.a. che ha preposto un determinato soggetto all’organo) sulla base proprio della distinzione tra rapporto organico e rapporto di servizio.

L’atto destinato a instaurare il rapporto organico consiste, infatti, nella assegnazione (o incardinazione) all’organo, ed è atto organizzativo.

L’invalidità o insussistenza del rapporto giuridico sottostante è quindi ininfluente in quanto unica condizione per la sussistenza del rapporto organico è l’effettività della  assegnazione.
 

Ad ogni modo la giurisprudenza collega il riconoscimento di tale “illegittimità forte” ai casi in cui l’invalidità dell’atto determini un beneficio che non spetta e lede con effetti continuativi interessi pubblici.

Soltanto in questi casi la semplice illegittimità del provvedimento non è sufficiente a tutelare il bene pubblico, considerando anche la scarsa probabilità che l’amministrazione provveda ad esercitare l’autotutela, annullando il provvedimento.

Nel caso in specie, invece, il presupposto su cui si ragiona è quello di un procedimento amministrativo che si è correttamente svolto e che sia intrinsecamente legittimo se non nella fonte del provvedimento, che peraltro è riconosciuta dall’amministrazione. Ragioniamo, cioè, sul presupposto che se la fonte del provvedimento fosse stata altra in ogni caso il beneficio sarebbe stato concesso (o in ogni caso l’atto avrebbe avuto il medesimo contenuto). 

In questo caso non vi è sicuramente una lesione continuativa dell’interesse pubblico, che anzi questo è maggiormente soddisfatto dall’attribuzione dell’esercizio di una competenza fortemente tecnica ad un soggetto professionalmente qualificato. 

Considerazioni conclusive. 

Questo lavoro ha tentato di dare una lettura della norma di cui al secondo comma dell’art. 110 del T.U.E.L. (ex art. 51, c. 5 bis, della legge 142/90) una lettura che risponda alle esigenze applicative degli enti locali.

D’altro canto si è tentato di dimostrare che tale lettura è quella più rispondente e alla lettera della norma e alla genesi della stessa.

Diversi sono infatti gli spunti che offre la norma per ritenere tale ricostruzione assolutamente non aderente ai presupposti normativi cui però pretende di riferirsi.

Guardare alla norma in esame come una norma che formalizza un nuovo modo di pensare alla collaborazione coordinata e continuativa apre dunque ad una gamma notevole di riflessioni e di applicazioni.

Se ciascuna delle tipologie di lavoro  delineate dall’ordinamento ha una funzione sociale tipica sostanzialmente diversa, allora ciascuna di esse deve essere costruita dal legislatore (e ricostruita in via interpretativa) di modo da rappresentare la trascrizione normativa di una realtà materiale di ordine sociologico.

In alcuni casi, allora, non si dovrà più parlare di lavoro “parasubordinato” ma più precisamente (e più genericamente) di lavoro “atipico”.

Il fenomeno socio economico dei lavori che vengono definiti atipici, rappresenta, comunque lo si voglia qualificare o denominare, una nuova e massiccia realtà che si affianca al tradizionale, ma ormai in fase di superamento, binomio lavoro dipendente/lavoro autonomo.

Tale crisi delle tradizionali categorie di lavoro è la conseguenza delle pressioni delle nuove esigenze che si pongono ormai nel campo pubblico oltre che in quello privato.

Pertanto l’emersione di modelli alternativi è un fenomeno da considerarsi inevitabile e che dove trova riconoscimento legislativo non deve spaventare al punto di spingere ad aggirare o superare la previsione normativa con forzate tesi interpretative che fanno dire alla norma ciò che essa non dice.

E’ bene, invece, ricondurre nell’alveo pienamente legislativo quegli nuovi schemi negoziali sui generis che comunque ormai trovano pressoché piena applicazione nelle prassi applicative fiorenti negli enti locali.

Perché si stia manifestando questa emersione di forme contrattuali di lavoro “atipico”, soprattutto nella forma del lavoro autonomo coordinato e continuativo non è semplice da definire.

Sicuramente il fenomeno è da inquadrare in un mutamento del concetto di riferimento.

Gli stessi assetti del rapporto di lavoro subordinato hanno subito e stanno subendo forti innovazioni in direzione della flessibilità, vuoi in conseguenza degli sviluppi delle politiche contrattuali, vuoi in conseguenza delle innovazioni legislative.

A fronte di questa tendenza all’incentivazione di forme flessibili che rimangono pur sempre di lavoro subordinato la ricerca di schemi giuridici differenti dipende, evidentemente, dal fatto che tali forme “flessibili” presentano pur tuttavia un certo grado di rigidità.

La subordinazione, infatti, finisce per attivare una disciplina i cui contenuti – come si sono venuti configurando nel tempo – non assicurano quel contenimento dei costi e, soprattutto quella reale flessibilità di cui invece si avverte l’esigenza ormai anche nella p.a. e negli enti locali (e fra questi soprattutto quelli di piccole dimensioni) in particolare.

Il costo previdenziale del rapporto di lavoro autonomo, ad esempio, è enormemente più basso di quello del lavoro subordinato, così come alcuni aspetti della discipline del lavoro subordinato rendono ancora troppo impegnativa la decisione di instaurare tale tipo di rapporto.

La marea montante del nuovo che nasce non può e non deve essere soffocata dalla forzata applicazione di schemi giuridici tradizionali e ormai vetusti, su convincimenti e tabù finora saldamente radicati.

Speriamo di avere efficacemente dimostrato che non è necessario il riconoscimento di un vincolo di subordinazione per fondare il rapporto di immedesimazione organica ed imputare conseguentemente gli atti all’ente.

Peraltro riteniamo che le esigenze di tutela che probabilmente hanno contribuito a spingere per una qualificazione del rapporto come di lavoro subordinato vanno rilette e ridimensionate alla luce della moderna realtà economico sociale e che le stesse trovano in ogni caso sufficiente copertura nella norma stessa, senza bisogno di cercare oltre.

La norma che fin qui abbiamo analizzato si inserisce, quindi, in modo pieno nell’ambito di questa emersione del lavoro atipico e alla luce della qualificazione del rapporto che essa disciplina come rapporto di lavoro autonomo coordinato e continuativo acquista una piena coerenza in relazione a tutti gli aspetti che altrimenti, aderendo all’interpretazione ministeriale, rappresenterebbero altrettante anomalie e distorsioni dei principi generali dell’ordinamento. 
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ENTI IN CUI E’ PREVISTA LA DIRIGENZA

		Misura non superiore al 5% del totale della dotazione organica della dirigenza e dell’area direttiva;

		Durata non superiore al mandato elettivo del sindaco.





ENTI IN CUI NON E’ PREVISTA LA DIRIGENZA

		Assenza di professionalità analoghe all’interno dell’ente;

		Durata non superiore al mandato elettivo del sindaco;

		Misura non superiore al 5% della dotazione organica o ad una unità negli enti con meno di 20 unità.



Solo per dirigenti e alte specializzazioni

Oltre che per dirigenti e alte specializzazioni anche per funzionari dell’area direttiva.

a)

b)








