IL NUOVO SISTEMA DISCIPLINARE DOPO IL DECRETO “BRUNETTA”

Il decreto delegato n.150/2009 ha apportato diverse modificazioni all’assetto del pubblico impiego. L’impatto della riforma è differenziato: in alcuni casi sono presenti nel decreto delle fasi transitorie, in altri alcune materie ( si pensi alla valutazione delle performance ) prevedono inevitabilmente dei passaggi obbligatori prima di una effettiva entrata a regime. 

Una materia su cui, invece, pacificamente, le modifiche, apportate dal decreto, sono state di immediata applicazione, è quella relativa al sistema disciplinare con effetti sia sul versante organizzativo e contrattuale sia sui vari profili di responsabilità. 

Gli elementi principali  possono sintetizzarsi nei seguenti:

· definizione per legge della vera e propria procedura disciplinare, con i relativi tempi e modalità. Si deve ritenere , nei fatti, conclusa la precedente fase che, pur inserendo all’art. 55 del d.lgs. 165/2001, alcune previsioni di carattere procedurale, lasciava, su questa materia, ampio spazio alla contrattazione collettiva ;

· in relazione alla definizione della procedura, viene regolato, sempre per legge, il rapporto fra procedimento disciplinare e procedimento penale rovesciando il risalente principio che, dall’art. 117 del dpr. N. 3/1957 sino alla contrattazione collettiva, prevedeva l’automatica sospensione del procedimento disciplinare in attesa della definizione di quello penale. Adesso, invece, è previsto che, mentre per sanzioni di minore gravità, il procedimento disciplinare non è mai sospeso, per quelle più gravi, l’ufficio per i procedimenti disciplinari possa, per questioni particolarmente complesse e di cui non disponga di informazioni esaurienti, sospendere il procedimento in attesa della decisione penale;

· analogamente viene regolato il caso in cui il procedimento disciplinare si sia stato definito prima di quello penale al cui esito è possibile riaprire il procedimento disciplinare con effetti migliorativi o peggiorativi secondo i casi;

· è modificata la competenza del dirigente e, di riflesso, dell’ufficio dei procedimenti disciplinari . Il dirigente non è più solo competente per rimprovero verbale e censura ma sino alla multa mentre per le sanzioni più gravi rimane competente l’ufficio per i procedimenti disciplinari;

· nello stesso tempo il dirigente è più esplicitamente ritenuto responsabile,nel caso di procedimenti disciplinari dei propri dipendenti, per “culpa in vigilando” o per atteggiamento reticente. In questi casi è esplicitamente prevista una sanzione pecuniaria per il dirigente che è sì di carattere disciplinare ma di tipo conservativo, modificando , nei fatti, la precedente situazione che non prevedeva sanzioni di carattere conservativo per la dirigenza pubblica;

· è stabilita la nuova tipologia di reato delle False attestazioni o certificazioni. Con questa nuova tipologia di reato si interviene sia sulle false attestazioni di presenza in servizio sia sulle false certificazioni di malattia. Viene colpito in questo modo anche il medico o altri che comunque concorrano alla commissione del reato. Per il medico sono anche previste sanzioni disciplinari quali il licenziamento se dipendente pubblico o con il decadere della convenzione se convenzionati .

· l’ambito applicativo del decreto delegato non è circoscritto solo al procedimento disciplinare e al suo rapporto con quello penale, nonchè alla definizione, ovviamente tramite norma primaria, di reati specifici, ma sono fissati in via diretta anche alcuni comportamenti disciplinarmente rilevanti e la relativa sanzione (il licenziamento). I comportamenti indicati sono: le false attestazioni di presenza, le false certificazioni mediche, l’assenza ingiustificata, il rifiuto ingiustificato del trasferimento per motivi di servizio, falsità documentali o dichiarative in caso di instaurazione del rapporto di lavoro o delle progressioni di carriera, reiterazioni di atti aggressivi , molesti, ingiuriosi o minacciosi; condanna penale definitiva che comporti l’interdizione perpetua o l’estinzione del rapporto di lavoro.

· Viene inoltre previsto il licenziamento per insufficiente rendimento a seguito di valutazione negativa nell’arco di un biennio, valutazione negativa dovuta “ alla reiterata violazione degli obblighi concernenti la prestazione stessa, stabiliti da norme legislative o regolamentari, dal contratto collettivo o individuale,da atti o provvedimenti dell’amministrazione di appartenenza o dai codici di comportamento di cui all’articolo 54”.

· Si stabilisce, inoltre, la responsabilità disciplinare ( “ove già non ricorrano i presupposti per l’applicazione di un’altra sanzione disciplinare”) se la violazione degli obblighi concernenti la prestazione lavorativa da parte del dipendente abbia comportato la condanna della P.A. al risarcimento del danno. Infine, al di là del caso sopra esposto, se il dipendente ha causato grave danno al funzionamento dell’ufficio di appartenenza, per inefficienza o incompetenza professionale, è collocato in disponibilità secondo quanto previsto dall’art. 33 comma 8 e 34 commi da 1 a 4 del d.lg. 165/2001. Il provvedimento disciplinare stabilisce le mansioni e la qualifica per le quali può avvenire l’eventuale ricollocamento.

· La contrattazione collettiva non può istituire procedure di impugnazione dei provvedimenti disciplinari ( decadono gli attuali CAD ma anche le procedure per l’arbitro unico di cui al relativo Ccnq). Può solo essere prevista una procedura di conciliazione non obbligatoria per le sanzioni conservative.

· Per il personale in stato di permanente inidoneità psicofisica,l’amministrazione può risolvere il rapporto di lavoro. Per il personale delle amministrazioni statali e per gli Epne è previsto un regolamento per definire la procedura  da adottarsi in questi casi, la possibilità di sospensione cautelare dal servizio in caso di pericolo per il dipendente stesso, per latri dipendenti e per gli utenti, gli effetti sul trattamento giuridico ed economico di tale sospensione nonché gli effetti , invece , dei provvedimenti definitivi dell’amministrazione a seguito della visita di idoneità, la possibilità di risoluzione del rapporto di lavoro in caso di rifiuto a sottoporsi alla visita di idoneità.

Alcune considerazioni generali e i primi problemi applicativi

La questione disciplinare nel pubblico impiego è stata per parecchio tempo sotto i riflettori mediatici ( almeno a partire dagli articoli del prof. Ichino nell’agosto 2006 sul Corriere della Sera contro i “nullafacenti”, poi diventati i “fannulloni”) ed è una delle questioni affrontate dal Ministro Brunetta in molte interviste ed in molti interventi legislativi e regolamentari ( per esempio con le nuove norme sulla malattia, sulle fasce di reperibilità ecc.).

Al di là dell’amplificazione mediatica e di alcune semplificazioni o confusioni è certo che la questione ha una sua oggettiva rilevanza che peraltro incide sulla fiducia da parte di consistenti settori dell’opinione pubblica sull’operato della P.A. e dei suoi dipendenti. 

Affrontare in modo corretto la questione non è semplice .

Peraltro, le complicazioni sono anche culturali e originano dalla storia e dalla natura del sistema disciplinare nel settore pubblico, soprattutto per quanto concerne il rapporto con il sistema penale.

Infatti, nelle pubbliche amministrazioni, i due sistemi sono spesso visti in modo legato e interconnesso, vuoi perchè il procedimento disciplinare è stato storicamente ricalcato su quello penale, vuoi perché nel codice penale vi sono specifiche figure di reato contro la pubblica amministrazione, aggravanti specifiche (p.es. la truffa che diventa aggravata se rivolta contro lo Stato), pene accessorie ( l’interdizione dai pubblici uffici) che possono riguardare terzi ma anche, più spesso, pubblici dipendenti. L’intreccio, per molti aspetti ovvio e fisiologico, ha avuto, nel tempo, effetti distorcenti e controproducenti.

Cerchiamo di chiarire: il sistema disciplinare si giustifica e funziona (soprattutto il codice disciplinare, ossia la parte in cui sono definiti i comportamenti vietati e le relative sanzioni) anche se , in via di ipotesi, non contempla alcuna figura di reato. Il potere disciplinare, secondo la migliore dottrina, è strettamente connesso all’esatto adempimento della prestazione lavorativa, prestazione lavorativa che deve essere intesa in senso ampio in quanto si esplica in una organizzazione lavorativa complessa, con strutture e risorse tecniche, e, soprattutto, in relazione con altri lavoratori, dirigenti nonchè utenti: i comportamenti vietati sono sanzionati secondo il loro grado di gravità sino al licenziamento che è la sanzione massima ma – ricordiamolo, anche se dovrebbe essere il massimo dell’ovvietà - è applicabile per atti o omissioni che possono essere del tutto indipendenti dalla loro eventuale rilevanza penale.

Per certi versi la campagna per i licenziamenti dei “fannulloni” ha avuto un pregio: essere un fannullone, secondo il nostro ordinamento, non è reato, però ciò non toglie che si possa essere licenziati per questo. Ossia è importante focalizzare l’attenzione sul lato privatistico del rapporto di lavoro: dopo il superamento della prova concorsuale si costituisce, con il contratto di lavoro un rapporto sinallagmatico retribuzione/prestazione lavorativa che prevede di fronte ad obblighi datoriali, speculari obblighi del lavoratore. Lo scopo di una riflessione sul sistema disciplinare e, in particolare, sul codice disciplinare, sui codici di comportamento ma anche, più in generale sulle carte dei servizi, è una riflessione su ciò che l’amministrazione, nello svolgimento della propria attività, pretende dai propri lavoratori, ovviamente da collegarsi a ciò che l’amministrazione garantisce al cittadino, agli utenti, alle imprese, ecc. Non è un avvitarsi su una spirale repressiva, è anche, in positivo, una riflessione su se stessi, sui doveri come amministrazioni e come singoli lavoratori. E’ chiaro che, per la particolare funzione della P.A., l’amministrazione e i suoi dipendenti hanno, a fronte di alcune garanzie invece sconosciute o minori nel settore privato ( vedi la maggiore stabilità del posto di lavoro), obblighi ulteriori, rispetto al lavoratore privato, che, sul versante penale, possono dare vita a reati specifici 
 ma questo è un elemento che si aggiunge alla responsabilità disciplinare, ne costituisce un’aggravante, un ulteriore aspetto ma, comunque, si sviluppa da basi diverse.

Per certi versi è emblematica la questione relativa al badge di entrata e uscita: nel codice disciplinare previsto dai contratti collettivi dei vari comparti, sino a tre anni fa, il falso o scorretto utilizzo del badge non era oggetto di una specifica previsione disciplinare , poteva rientrare in formulazioni più ampie, cd. “di chiusura”, ma non era esplicitamente definito. La ragione era abbastanza semplice: per le amministrazioni, per i dipendenti e gli stessi dirigenti si riteneva, erroneamente, che non vi fosse bisogno di una specifica definizione nel codice disciplinare perché era conoscenza diffusa che tale comportamento costituisse reato. I più esperti potevano addirittura individuare due fattispecie, il falso in atto pubblico e la truffa aggravata.

In realtà, però, far timbrare il proprio badge da un altro dipendente e non essere materialmente in ufficio o recarsi o uscire dal lavoro in momenti comunque diversi da quanto attestato con il tesserino, al di là del reato, incide sullo stesso rapporto di lavoro: il dirigente ha il diritto di poter contare su una persona che ha attestato, con il proprio badge, di essere in ufficio, quindi al lavoro e comunque a disposizione, da una determinata ora ad un’altra. Attestare cosa diversa dalla realtà incide sul rapporto fiduciario ( e ciò riguarda anche il “complice”), lede uno dei principi di base della normativa generale dei contratti, non solo di quelli di lavoro, ossia dell’esecuzione contrattuale secondo correttezza e buona fede ( artt.1175 e 1375 c.c.). Ciò, di per sé, giustifica un procedimento disciplinare con l’applicazione di una sanzione grave, compreso il licenziamento. 

Il fatto che il lavoratore abbia anche truffato la P.A., percependo una retribuzione superiore a quella che sarebbe spettata in virtù della prestazione oraria effettivamente svolta, è un elemento importante ma, ai nostri fini, è un’altra, ulteriore, questione.

Definire nei contratti un comportamento vietato a fini disciplinari, a garanzia del corretto esplicarsi della prestazione lavorativa all’interno dell’organizzazione pubblica, rende peraltro immuni da un altro rischio ossia che la sanzionabilità di un comportamento sia delegata alla definizione di una fattispecie di reato, fattispecie che può essere sottoposta a revisione, eventualmente a depenalizzazione, e, in questo modo, la gravità disciplinare del comportamento può, automaticamente, derubricarsi a nulla, ad un comportamento al massimo condannabile eticamente.

E’ quindi importante una definizione autonoma del disciplinare rispetto al penale.

Nello stesso tempo è importante la separazione dal procedimento penale.

E’ una questione antica: l’art. 117 del dpr. n.3 del 1957 prevedeva la necessaria sospensione del procedimento disciplinare in pendenza di quello penale
. Purtroppo i contratti collettivi della tornata 1998/2001 hanno mantenuto, vuoi per garantismo, vuoi per non modificare troppo una prassi consolidata , il principio e tentativi successivi di ritornare su questi passi hanno visto il sindacato sostanzialmente indisponibile tranne una lieve apertura nell’ultima tornata contrattuale in cui questo principio è stato temperato per i casi di arresto in flagranza di reato per illeciti penali contro la pubblica amministrazione ( peculato ecc.). 

Il d.lgs. 150/2009 ha invertito la situazione e stabilito il principio dell’ autonomia tra i due procedimenti e la regola è esattamente l’opposto della precedente situazione , ossia il procedimento disciplinare non si interrompe e prosegue sino alla sua definizione. Lo stesso decreto stabilisce dei margini di discrezionalità
 e non sarà semplicissimo un uso corretto di tali margini: per esempio mi pare evidente che, nel caso in cui il dipendente abbia commesso un reato al fuori del posto di lavoro e, magari, non contro una pubblica amministrazione o contro gli utenti, non vi siano, nei fatti, reali possibilità istruttorie da parte del responsabile del procedimento. L’azione disciplinare si potrebbe basare solo su informazioni giornalistiche o su comunicazioni dell’autorità giudiziaria che sarebbero, ovviamente, limitate solo a sommarie indicazioni da verificare in sede istruttoria e poi dibattimentale. In quel caso, è più facile pensare che solo all’esito del procedimento penale, l’amministrazione possa procedere all’irrogazione della sanzione disciplinare e quindi mi sembra opportuno che si possa sospendere il procedimento disciplinare sino alla definizione del processo penale, eventualmente adottando quegli strumenti cautelari che già la legge 97/2001 e i contratti prevedono ( e che l’art. 55 ter del d.lgs. 165/2001 ribadisce) , in particolare la sospensione cautelare o il trasferimento. Anche nel caso di reati commessi sul posto di lavoro vi potrebbero essere necessità istruttorie penali che di fatto limitano o impediscono un corretto esplicarsi del procedimento disciplinare ( si pensi, per esempio, a sequestro giudiziale di materiale probatorio in possesso della P.A.), ma è bene comunque affermare una regola di autonomia, sia pure derogabile per validi motivi. 

La riforma Brunetta ha, inoltre, inteso distinguere tra la competenza sul procedimento disciplinare, regolato adesso dalla legge (attraverso gli artt. 55 e seguenti del d.lgs. 165/2001) e quella della contrattazione nella definizione del codice disciplinare e delle relative sanzioni ( anche se alcune tipologie di comportamenti  e relative sanzioni sono anch’esse direttamente regolate per legge).

Precedentemente, invece, il potere della contrattazione collettiva era generale .

Questa competenza, peraltro, costituiva una notevole differenza con il settore privato, dove il potere contrattuale in materia è ampio ma non esclusivo, essendo anche prevista la possibilità di una definizione unilaterale del codice disciplinare da parte del datore del lavoro in mancanza di definizione contrattuale o , comunque, per integrare fattispecie e comportamenti con l’unico onere di non essere in contrasto con norme di legge o contrattuali e di darne piena pubblicità. 

Con la riforma alcuni ambiti sono stati sottratti alla contrattazione collettiva a favore della legge ma non sono stati dati poteri unilaterali alle amministrazioni e alla dirigenza di definizione dei codici disciplinari 
.

Personalmente ritengo che i contratti collettivi, al di là di indubbie criticità, abbiamo comunque avuto il merito di una definizione articolata dei comportamenti non accettabili dal punto di vista comportamentale e disciplinare. Dobbiamo ricordare che, precedentemente, nel settore pubblico, la definizione del codice disciplinare era molto carente quindi, teoricamente, vi era una maggiore discrezionalità dell’amministrazione nell’individuazione delle fattispecie punibili ma, di fatto, la situazione non era certo migliore. Peraltro una maggiore discrezionalità comportava che comportamenti analoghi fossero considerati e sanzionati in modo molto diverso anche presso la medesima amministrazione e altri comportamenti, non essendo neanche codificati, di fatto sfuggivano a qualsiasi forma di attenzione e controllo

.

Un’altra rilevante novità della riforma è rappresentata dal ruolo della dirigenza sia come oggetto di attività disciplinare sia come soggetto della stessa. Mentre per quanto concerne le novità in materia di codice disciplinare e di relative sanzioni, si rinvia a quanto già esposto, in questo numero della Rivista, sui nuovi Ccnl della dirigenza, la questione degna di maggiore attenzione, anche per i suoi risvolti applicativi, è quella delle diverse funzioni della dirigenza nel procedimento disciplinare. 

La precedente normativa puntava sulla costituzione di uffici specifici ( e specialistici) per il disciplinare con un dirigente addetto ( gli Upd), mentre il resto della dirigenza, tranne il rimprovero verbale e scritto, aveva solo l’onere di segnalare all’ufficio competente i comportamenti sanzionabili. L’idea alla base della normativa era di rendere i dirigenti più propensi alla segnalazione, meno coinvolti e sottoposti a pressioni ( di qualsiasi tipo: sindacale, politico, personale ecc.) appunto perché non direttamente responsabili della concreta irrogazione delle sanzioni. Questo, però, poteva avere riflessi di deresponsabilizzazione.

La riforma ha invece previsto che ogni dirigente abbia poteri sanzionatori maggiori per quanto riguarda le sanzioni conservative, evidentemente ritenendo che ciò possa invertire la tendenza attuale.

Il coinvolgimento della dirigenza (che, da quello che si evince dai pochi dati specifici sul numero di sanzioni irrogate, appare spesso poco attenta a questa problematica), è sicuramente importante. Una scelta, come quella delineata nel d.lgs. 150/2009, può risultare utile. In effetti, molta attenzione mediatica si concentra sul numero di licenziamenti in quanto alcuni comportamenti risultano inaccettabili, sia quelli a carattere penale sia quelli che non lo sono, come gli atteggiamenti di proterva “fannulloneria”. Ma certi atteggiamenti possono avere maggiore diffusione o arrivare a livelli gravi tanto più non funziona il controllo diffuso, tanto più non sono attivate le sanzioni conservative e se non viene avvertita, dai dipendenti e dalla dirigenza
, l’importanza e la vigenza di determinate regole. Troppo spesso, in particolare nelle dichiarazioni di alcuni dirigenti, si avverte la sensazione dell’inutilità di attivare il procedimento disciplinare per fatti “minori” senza capire che ciò invece aiuta a rafforzare la cogenza e l’effettività delle regole almeno tra la grande maggioranza dei dipendenti (i comportamenti patologici o protervi non potranno che essere contrastati con le sanzioni più gravi insieme, però, all’ isolamento più ampio possibile da parte del restante personale che deve avvertire, nel contempo, che quel dipendente non può “farla franca”).

Comunque la dirigenza, insieme ad una maggiore responsabilizzazione (anche con alcune garanzie), deve avere chiaro che ad essa viene richiesto un maggiore attivismo nella gestione del personale, compreso il lato disciplinare. 

I problemi operativi sono però dietro l’angolo: la dirigenza, non abituata a gestire il procedimento disciplinare, può incorrere in errori tecnici e, inoltre, adottare metri e valutazioni molto diversi per casi invece simili. In questo senso è importante una modificazione del ruolo degli Upd che, oltre ai compiti di propria competenza, dovrebbero svolgere anche l’importante funzione di consulenza continua e di raccordo per la dirigenza, mettendo a disposizione la propria esperienza per garantire uniformità di giudizi e procedure ( il sistema si regge e acquista autorevolezza se è efficiente e “giusto”). 

Alla fine di questa sommaria e schematica rassegna di alcuni problemi e criticità, è importante ribadire che il sistema disciplinare, pur costituendo solo una parte del più generale problema dell’efficienza e dell’efficacia dell’azione amministrativa, non è una questione secondaria o una invenzione giornalistica ma una partita significativa per ridare credibilità alle pubbliche amministrazioni e valore al lavoro quotidiano dei dipendenti . 
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� Si può ritenere rilevante, per la particolare funzione che riveste la pubblica amministrazione nei confronti del paese e della cittadinanza, per la sua immagine e per il legittimo affidamento che i cittadini devono poter avere nei suoi confronti, che i dipendenti pubblici non debbano compiere reati di nessuna natura , anche se commessi al di fuori del luogo di lavoro o, comunque, non rivolti contro la pubblica amministrazione .


� Art. 117 dpr 3/57. Sospensione del procedimento disciplinare in pendenza del giudizio penale.


Qualora per il fatto addebitato all'impiegato sia stata iniziata azione penale il procedimento disciplinare non può essere promosso fino al termine di quello penale e, se già iniziato, deve essere sospeso


� Nuovo art. 55 ter del d.lgs. 165/2001: “….l’ufficio competente, nei casi di particolare complessità dell’accertamento del fatto addebitato al dipendente e quando all’esito dell’istruttoria non dispone di elementi sufficienti a motivare l’irrogazione della sanzione, può sospendere il procedimento disciplinare fino al termine di quello penale,…..”


� Si dovrà poi osservare il testo definitivo dell’Atto Camera 3209 bis, in materia di Carta dei doveri delle amministrazioni pubbliche, carta dei doveri che  pur non ricoprendo in via diretta un carattere disciplinare può avere alcuni effetti in materia di comportamento dei pubblici dipendenti.


� Peraltro, un diffuso scetticismo da parte della dirigenza non può che avere effetti negativi sul resto dei dipendenti.





