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premessa

Umberto Gargiulo, Antonello Zoppoli

Quando agli inizi degli anni Novanta del secolo scorso la riforma del
pubblico impiego vide la luce era assai diffusa, se non pressoché unanime, la
convinzione della sua necessitd. In quel passaggio storico molto importante
per il nostro Paese — segnato da noti eventi di grande rilievo — il lavoro presso
le amministrazioni pubbliche era divenuto una delle maggiori voci della
spesa pubblica e, al contempo, la sua disciplina era considerata ricca di irra-
zionalita e disfunzioni (a cominciare dalle fonti), quindi tra le cause principali
di una generale insoddisfazione circa 'operato delle stesse amministrazioni.
In breve, estensione di regole e dinamiche proprie del “lavoro privato” era
sentita come ormai matura, anzi necessaria.

Beninteso, la discussione su peculiarita e adattamenti dell’estensione,
anche rilevanti, non ¢ mai mancata, e pure in quella fase era di sicuro pre-
sente, ma i dubbi circa il passaggio dell'impiego pubblico dal diritto ammi-
nistrativo al diritto del lavoro erano pochi, soprattutto tra i giuslavoristi e,
pit in generale, tra chi seguiva da tempo regole e prassi delle organizzazioni
e del lavoro nell’area pubblica.

Piuttosto vi era la consapevolezza che il percorso per I'implementazione
delle nuove regole, per la loro interiorizzazione, piu in generale per la diffu-
sione di un’adeguata e innovativa cultura dell’organizzazione non sarebbe
stato né breve né semplice. Probabilmente, tuttavia, non si ¢ lontani dal vero
affermando che, al piu, pochi immaginassero che la riforma sarebbe andata
incontro davvero a molte tappe, stop and go, contraddizioni, passaggi a vuoto
e anche all’indietro; accanto pure a messe a punto e miglioramenti necessari
per porre rimedio ad ambiguita, incertezze e lacune, almeno in parte inevi-
tabili, comunque non poche né marginali, presenti sin dalla prima versione
dell'intervento riformatore.
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Nell’occasione dei suoi trent’anni era quanto mai opportuno cercare
di capire il piu possibile la strada compiuta, negli sviluppi e negli attuali
approdi. Soprattutto perché,a mo’ di contrappasso rispetto alla rammentata,
sostanziale convergenza di valutazioni che ne aveva accompagnato le ori-
gini, il trentennale registra molte e discordanti opinioni, anche su aspetti
fondanti.

La discussione, ancor piu se viva e intensa, ¢ naturalmente un motore
inesauribile di crescita; eppure — ¢ cosa nota — in ogni percorso occorre do-
tarsi di almeno una bussola per non disperdere energie, acquisire consape-
volezze, affrontare ostacoli e anche guardarsi dal passato che vuol tornare,
specie quando l'itinerario non ¢ breve.Va da sé che, per la riforma dell’im-
piego pubblico, ci0 valeva e vale anche di piu considerando, per un verso, le
strutturali e consistenti difficolta da affrontare, in primis prassi e comporta-
menti sedimentati nel tempo, per altro verso la partita in gioco, decisiva per
le sorti del Paese e ormai da troppo tempo irrisolta.

In questa logica, con 1 Maestri e 1 Colleghi della Scuola napoletana,
abbiamo invitato studiosi di varie eta e diverse discipline, prevalentemente
ma non solo giuridiche, insieme a protagonisti (con vesti differenti) della
riforma, a partecipare al convegno organizzato, il 29-30 novembre 2023,
dalle Universita Federico II e Parthenope di Napoli, con la School of Public
Management della stessa Federico II e questa Rivista, nonché con il patro-
cinio dall’Associazione Italiana di Diritto del Lavoro e della Sicurezza So-
ciale, sul tema “Le metamotfosi del lavoro pubblico in trent’anni di riforme
(1993-2023)”: con I'obiettivo principale, come accennavamo, di mettere a
fuoco — attraverso il confronto tra diversi approcci, competenze, sensibilita,
visuali — se e in che misura gli intenti originari, tra le vere o presunte “tra-
sformazioni” di questi tre decenni (ripubblicizzazione, ibridazione, rilegi-
ficazione, specialita, disciplina speciale e si potrebbe continuare), siano,
nonostante tutto, ancora attuali e quali, eventualmente, 1 punti fermi, co-
munque consolidati, che definiscono una linea di non ritorno e, quindi,
pilastri o pietre su cui continuare a costruire.

Dal nostro punto di vista, il principale metro di valutazione non puo
che essere quello del giurista: certo, consapevole, da un lato, che gli spazi
per 'indagine e la riflessione giuridica sono ampi, pure talvolta assai ampi,
non pero illimitati; dall’altro lato, che realta ed esperienza, con tutte le
abituali insidie epistemologiche (donde I'imprescindibile apporto inter-
disciplinare), costituiscono, si, costanti e ineludibili piani innovativi di ri-



Umberto Gargiulo, Antonello Zoppoli

ferimento, tuttavia anch’essi tracciano non trascurabili direzioni di marcia.

E per il giurista, se il dialogo tra interpreti e operatori ¢ strutturalmente
indispensabile al fine di riempire inevitabili vuoti e incertezze della trama
normativa in aderenza alla realtd e ai suoi mutamenti, al contempo ¢ op-
portuno, anzi necessario, non allontanarsi da questo composito e fecondo
proprio punto di vista.

I trent’anni della riforma del lavoro pubblico richiedevano, per una co-
struttiva riflessione al riguardo, un’adeguata occasione. Noi non potevamo
non adoperarci per renderla possibile. Le pagine che seguono, originate dal
menzionato convegno, consentiranno al lettore di giudicarne gli esiti.

Napoli, luglio 2024
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sezione prima

Sulla privatizzazione

Renato Brunetta
La Pubblica Amministrazione tra bilancio e rilancio

SOMMARIO: 1. Tempo di bilanci. 2. Modernizzare la PA. 3. Il ruolo del Cnel.

1. Tempo di bilanci

Ringrazio il professor Mario Rusciano, amico di lunga data, e il profes-
sor Lorenzo Zoppoli entrambi figure centrali nello studio del lavoro pubblico
nel nostro Paese. Li ringrazio non solo per il gradito invito a partecipare alle
vostre giornate di studio, ma anche per la costanza e 'impegno che hanno
mostrato in tutti questi anni nel monitorare, con competenza e puntualita,
le metamortfosi del lavoro pubblico.

Per chi come me ¢ stato a lungo impegnato nella progettazione delle
riforme del lavoro pubblico, conoscendone ostacoli, potenzialita, nodi e con-
traddizioni, ¢ senza dubbio un momento atteso e prezioso quello del bilancio
delle numerose iniziative avviate negli ultimi trent’anni dal Legislatore e di
questo va dato atto ai promotori di questa prestigiosa e importante iniziativa
che, in un certo senso, colma una lacuna nella riflessione scientifica sulle ri-
forme del lavoro in Italia. Non ¢ fuori luogo ricordare che quest’anno ri-
corrono i 20 anni della legge Biagi, mentre lo scorso anno sono stati 1 2§
anni della legge Treu. Non si puo certo dire che il numero, davvero esorbi-
tante, di analisi e contributi “preventivi” che hanno accompagnato queste
riforme, con toni il pit delle volte critici e prevenuti, siano stati anche solo
lontanamente avvicinati dai pochi momenti di riflessione scientifica ex post
dedicati a un necessario tentativo di bilancio in merito al funzionamento e
al reale impatto di queste leggi.

L’assenza di una cultura della valutazione e di strumenti di monitoraggio
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adeguati e condivisi ¢ certamente uno dei gravi limiti del riformismo italiano
e una spiegazione del continuo proporsi di riforme e controriforme che la-
sciano poi poche tracce nei processi organizzativi reali e nei comportamenti
degli attori interessati (dirigenza, sindacato, personale) proprio per l'assenza
di un effettivo radicamento e di una disponibilita a valutarne le eftettive di-
namiche in una prospettiva di medio e lungo periodo. Pensiamo solo alla
applicazione del lavoro agile nel settore pubblico dove, alla contrapposizione
abbastanza radicale tra favorevoli e contrari, non ha mai fatto seguito un vero
processo di valutazione delle controverse sperimentazioni in atto soprattutto
rispetto ai bisogni e alle esigenze di cittadini e imprese che sono un fattore
essenziale al pari dei desiderata dei lavoratori che non possono essere perod
l'unico punto di vista da prendere in considerazione nella pianificazione ed
organizzazione del lavoro presso le amministrazioni pubbliche.

Condivido pertanto il taglio e lo spirito della vostra iniziativa che nel
porre attenzione alle metamorfosi del lavoro pubblico in trent’anni di ri-
forme adotta la giusta prospettiva della valutazione e del bilancio non solo
per analizzare il passato del lavoro pubblico ma anche per guardare in modo
costruttivo e propositivo al futuro. La grande lezione della storia ¢ infatti che
le leggi non parlano mai attraverso le intenzioni e 1 buoni propositi del Le-
gislatore e dei processi di comunicazione pubblica (nel nostro Paese pur-
troppo molto divisivi) che le accompagnano, ma sempre attraverso 1 processi
culturali e gli assetti organizzativi che sono riusciti a imprimere e sviluppare
nella realta dei luoghi di lavoro, in questo caso del lavoro pubblico.

Pensiamo solo al delicato tema dell’assenteismo; un vero e proprio tabu
e nodo storico del lavoro nel settore pubblico quando decisi di affrontarlo
con decisione nel corso della mia prima esperienza come Ministro della fun-
zione pubblica, che oggi assume una prospettiva del tutto nuova alla luce
della emergenza sanitaria, della diffusione del lavoro da remoto e dell'impatto
sulla efficienza del settore pubblico dei processi di invecchiamento della po-
polazione (compresa la popolazione lavorativa nelle amministrazioni pub-
bliche) con la conseguente esplosione di varie forme di malattie croniche e
di condizioni di vulnerabilita e fragilita lavorativa che spingono oggi, final-
mente, a una maggiore responsabilizzazione di dirigenza e lavoratori nella
fruizione della sospensione del rapporto di lavoro per malattia. Un impo-
nente cambiamento sociale, che gia allora mi pareva di intuire in chiave di
valorizzazione della professionalita e responsabilita del dipendente pubblico
ben oltre la sterile polemica dei “fannulloni della PA” che tanto ha agitato
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il dibattito politico e sindacale del tempo, e che porta oggi a comprendere
le ragioni piu profonde di una sfida culturale, prima ancora che normativa
ed organizzativa, rispetto al ruolo che la Costituzione assegna tanto al di-
pendente pubblico quanto allo Stato rispetto al soddisfacimento dei bisogni
di cittadini e imprese.

Tutto questo lo si trova oggi nell’ultimo grande “patto sociale” sotto-
scritto nel nostro Paese e cioe nel Patto per 'innovazione del lavoro pub-
blico e la coesione sociale del 10 marzo 2021 tra Governo Draghi e Cgil,
Cisl, Uil che si proponeva di aftrontare con le migliori competenze profes-
sionali e qualitd umane le imponenti sfide che stiamo vivendo (cambia-
mento tecnologico, transizione ecologica, invecchiamento demografico),
sempre al servizio di comunita, cittadini e imprese, in momenti di emer-
genza, di ricostruzione e rilancio grazie alle risorse e potenzialita purtroppo
ancora largamente inespresse del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza
che trova nelle pubbliche amministrazioni il proprio baricentro istituzionale
ed organizzativo.

2. Modernizzare la PA.

Il ruolo della Pubblica Amministrazione, quale motore di sviluppo e
anche di coesione sociale, ¢ in questo senso centrale: soltanto la semplifica-
zione dei processi amministrativi e un massiccio investimento in capitale
umano possono aiutare ad attenuare le disparita storiche tra Nord e Sud, il
dualismo tra settore pubblico e settore privato, curare le ferite nuove legate
allo shock della pandemia e dare risposte efficaci ed efficienti al sistema Paese
e, quindi, ai suoi cittadini. In quest’ottica sono indispensabili misure e piani
mirati che guardino alla stabilita e all’aumento della occupazione e alla va-
lorizzazione professionale del lavoro pubblico.

Ed ¢ proprio su questa visione che nel 2008, con il Governo Berlu-
sconi IV, presentai le mie linee programmatiche nell’ambito di un vero e
proprio “piano industriale” per la modernizzazione della Pubblica ammi-
nistrazione. Un piano che si concretizzo con la legge delega 4 marzo 2009
n. 15, finalizzata all’ottimizzazione della produttivita del lavoro pubblico e
all’efficienza e trasparenza delle pubbliche amministrazioni. Da i si pose
la base di un cambiamento radicale della macchina pubblica. Le parole
chiave di quella riforma si rintracciano nello schema metodologico pro-

19
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posto da Albert Hirschman: Exit, Voice and Loyalty, ovvero rimediare all’as-
senza, nel sistema pubblico, della “segnaletica” dei prezzi presente nel set-
tore privato e agire su tre leve:

[. favorire la scelta tra una pluralita di fornitori di servizi d’interesse col-
lettivo, anche uscendo dai confini del perimetro pubblico

II. riconoscere la critica costruttiva e dare a tutti 'opportunita e il diritto
di veder ascoltata la propria voce, perché essenziale alla revisione dei processi
e dell’organizzazione pubblica;

III. accrescere progressivamente la credibilita dei servizi pubblici e della
burocrazia dimostrando, nei fatti, affidabilita e lealtd verso cittadini e imprese.

E con il d.Igs. 27 ottobre 2009 n. 150 introducemmo per la prima volta
Pobbligo di misurazione e valutazione della performance, accessibilita totale
delle informazioni sul funzionamento della macchina amministrativa, la pro-
grammazione degli obiettivi e meccanismi di valutazione del merito.

Gli obiettivi di ottimizzazione della produttivita e dell’efficienza del la-
voro pubblico, ma anche la trasparenza delle pubbliche amministrazioni ri-
siedono nella I. 15/09 con cui si cercava di imprimere una svolta nelle
dinamiche organizzative del lavoro pubblico rispetto alle note criticita a piu
riprese denunciate dagli addetti ai lavori anche in termini di superamento
di taluni insuccessi registrati negli anni con I'applicazione del d.Igs. 3 febbraio
1993 n. 29: I'eccessiva “ipercontrattualizzazione” del rapporto di lavoro e
della gestione della organizzazione, la debolezza della dirigenza, la valutazione
parziale riferita esclusivamente alla dirigenza, la contrattazione autoreferen-
ziale avevano generato una gestione del personale ancora pitl costosa e rigida
rispetto alle necessita di riforma del settore pubblico e agli obiettivi del le-
gislatore degli anni Novanta. Da qui lo sforzo verso un miglioramento della
efficienza e della efficacia delle procedure di contrattazione collettiva; il ten-
tativo di introdurre effettivi e corretti sistemi di valutazione del personale e
delle strutture; Paffermazione della trasparenza nella organizzazione del lavoro
e nei sistemi retributivi; la valorizzazione del merito e la definizione di un
sistema piu rigoroso di responsabilita dei dipendenti pubblici.

Il tema ¢ tornato di straordinaria attualitd durante i1l Governo di Mario
Draghi, chiamato alla guida del Paese anche per scrivere il PNRR e orien-
tare la ricostruzione italiana dopo la pandemia secondo le grandi transizioni
individuate e finanziate dal Next Generation EU: digitale e ambientale.
Un compito, quello di redigere il PNRR, su cui si era arenato I'Esecutivo
Conte 2 e che invece ¢ stato portato a termine da Draghi e dai suoi mini-
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stri, me compreso. Per questo ho potuto riprendere il filo della riforma
della Pubblica amministrazione, riconosciuta nel PNRR come “orizzon-
tale”, perché trasversale a tutte le sei Missioni del Piano e determinante
per migliorare 'equita, I'efficienza, la competitivita e il clima economico
del Paese.

Questa volta, a tredici anni di distanza, ho illustrato le mie linee pro-
grammatiche come ’ABCD, il nuovo alfabeto per modernizzare la PA:

- “A” come Accesso;

- “B” come Buona amministrazione e semplificazioni;

- “C” come Capitale umano;

- “D” come Digitalizzazione (affidata, quest’ultima, alle mani esperte
diVittorio Colao).

La riforma non € stata concepita come un unico grande intervento con
lunghi tempi di attuazione, ma come una serie di “strappi”, di cambiamenti
dirompenti.

Nei 20 mesi del Governo Draghi, gran parte del’ABCD é¢ stata realiz-
zata, persino in anticipo rispetto al cronoprogramma negoziato con la Com-
missione UE, compreso il giudizio molto generoso della Presidente von der
Leyen espresso in occasione del discorso di apertura del 120° anniversario
dell’Universita Bocconi, lo scorso 7 dicembre 2022: “(..) Ma oltre a realiz-
zare investimenti senza precedenti, Next Generation EU ha anche promosso
alcune riforme fondamentali che gli italiani attendevano da decenni, tra cui
quella della pubblica amministrazione (..) Come dici tu, Mario, le riforme
sono il motore dell’economia italiana. Possono davvero dare impulso alla
vostra ripresa’.

Perché il rilancio della Pubblica Amministrazione si costruisce inve-
stendo sulle risorse umane: il nostro compito & accompagnare le sfide per il
giusto riconoscimento di chi con merito lavora quotidianamente al servizio
dello Stato e nelle articolazioni di tutte le Pubbliche Amministrazioni. Il
Patto per la coesione sociale ¢ stato pertanto costruito su alcuni pilastri fon-
damentali delle nuove relazioni di lavoro al fine di dare efficacia conclusiva
alla stagione di rinnovi contrattuali: ingresso di nuove generazioni di lavo-
ratrici e lavoratori; valorizzazione delle persone nel lavoro; percorsi di crescita
e costante aggiornamento professionale; riavvio della stagione contrattuale
sia ai fini della stipulazione del contratto collettivo nazionale quadro sia ri-
spetto a comparti e aree di contrattazione collettiva sia con riferimento ai
singoli comparti e aree; implementare gli istituti di welfare contrattuale,
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anche con riguardo al sostegno alla genitorialita e al contrasto dei fattori di
vulnerabilita.

Si tratta di iniziative e riforme che ben conoscete perché le avete stu-
diate con attenzione, evidenziando punti di forza ed elementi di criticita, e
che sono oggetto delle vostre giornate di studio.

3. Il ruolo del Cnel

Da questo specifico punto di vista non credo allora che competa diret-
tamente a me esporre 1 contenuti e le linee portanti delle riforme (non solo
legislative ma anche organizzative e culturali) che ho promosso durante il
mio periodo di guida politica del Ministero della funzione pubblica.

Come uomo delle istituzioni abituato a guardare al futuro penso piu
utile soffermarmi, prima dei saluti finali e degli auguri di buon lavoro, su
quello che ancora posso fare oggi, nella mia posizione di Presidente del Cnel.
Una istituzione preziosa tanto nel disegno storico tracciato dalla Carta co-
stituzionale quanto nelle successive riforme (promosse, ¢ bene ricordarlo, da
Sergio Mattarella, relatore della legge del 1986) che hanno affidato al Cnel
compiti di valutazione delle dinamiche contrattuali e del mercato del lavoro
non certo a fini di semplice studio e monitoraggio scientifico, quanto per
elaborare documenti istituzionali “messi a disposizione delle Camere, del
Governo, delle organizzazioni sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro
e degli enti ed istituzioni interessati, quale base comune di riferimento a fini
di studio, decisionali ed operativi” (art. 17, co. 6, 1. 30 dicembre 1986 n. 936),
tali da consentire di pervenire, attraverso «un esame critico dei dati disponibili
e delle loro fonti, (alla) elaborazione di risultati univoci sui singoli fenomeni»
(art. 10, co. 1, lett. ¢), 1. 936/86).

Da questo punto di vista ho dato mandato proprio in questi giorni
alla Commissione dell’informazione, nel varare il programma di consilia-
tura, il compito di rendere effettivo il precetto legislativo di cui all’art. 10-
bis della 1. 936/1986 (introdotto dalla 1. 4 marzo 2009 n. 15), sin qui
disatteso, secondo cui il Cnel “predispone (...) una relazione annuale sullo
stato della contrattazione collettiva nelle pubbliche amministrazioni con
riferimento alle esigenze della vita economica e sociale”. Non posso non
ricordare al riguardo che tra le finalita della riforma del 2009 vi fosse, con
specifico riferimento alla contrattazione integrativa, il tentativo di riassu-
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mere il controllo dei flussi di spesa parametrandoli su obiettivi di modera-
zione salariale e di rispetto delle finalita che la Costituzione assegna all’at-
tore pubblico, finalizzando 1’erogazione dei premi al merito effettivo e
secondo criteri realmente selettivi. Bene il richiamo a un convinto rilancio
della contrattazione collettiva anche nelle materie dell’organizzazione del
lavoro ma questo ¢ sostenibile solo se davvero riusciremo ad avviare anche
in Italia una rigorosa cultura della valutazione e del monitoraggio soprat-
tutto in quelle sedi come il Cnel che dovrebbero essere il luogo della me-
diazione e della condivisione degli elementi di valutazione che soli possono
consentire poi un ordinato e lungimirante sviluppo di processi decisionali
basati sui fatti e non sui pregiudizi.

Lo stesso vale I'altro prezioso strumento che la legge affida al Cnel in
materia di lavoro pubblico attraverso la “Relazione annuale sui livelli e la
qualita dei servizi erogati dalle pubbliche amministrazioni centrali e locali
alle imprese e ai cittadini” in attuazione della 1. 15/09. Una previsione nor-
mativa finalizzata alla ottimizzazione della produttivita e qualita del lavoro
pubblico e della efficienza e trasparenza delle pubbliche amministrazioni.

Con la nuova consiliatura intendiamo adottare una nuova metodologia
per la misurazione della efficienza e dei risultati delle pubbliche amministra-
zioni grazie alla definizione di un set di indicatori che si realizzera di con-
certo con le organizzazioni presenti nel Cnel e il contributo del neo istituito
“Forum permanente per la cultura del consumo responsabile e sostenibile”.
In particolare la Relazione dovra rappresentare I’occasione per la valorizza-
zione dei dati e delle attivita anche oggetto degli accordi interistituzionali,
consentendo al Cnel di acquisire ulteriori fonti documentali utili per specifici
focus settoriali e territoriali su servizi pubblici di elevato interesse da parte
di consumatori e utenti. In tale contesto uno studio specifico potra essere
rivolto all’esame dei bisogni primari segnalati dalla Commissione parlamen-
tare di inchiesta sulle condizioni di sicurezza e sullo stato di degrado delle
citta e delle loro periferie istituita dalla Camera dei Deputati e dello stato di
attuazione delle conseguenti linee di azione proposte, anche in collabora-
zione con la Conferenza Stato-Cittd e autonomie locali. Analogamente, in
via prioritaria, ulteriori temi settoriali di possibile approfondimento ai fini
dell’analisi della qualita delle prestazioni offerte potra essere quello dei servizi
residenziali — di vecchia e nuova generazione — offerti alla popolazione an-
ziana — suggerita dalla fase di start up della 1. 23 marzo 2023 n. 33 e dalle mi-
sure attuative previste dal PNRR — e degli asili nido e degli altri servizi
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integrativi per I'infanzia, inclusi quelli previsti in attuazione della I. 28 agosto
1997 n. 285, pure oggetto di un significativo investimento programmato sem-
pre nell’ambito del PNRR.

La previsione normativa in questione, peraltro ad oggi ancora parzial-
mente inapplicata in quanto priva dell’effettivo svolgimento della Conferenza
sull’attivita compiuta dalle PPAA., che costituisce fase qualificante nel pro-
cesso di stakeholder engagement che dovrebbe caratterizzare tale strumento
pure contemplato dalla 1. 15/2009, costituisce uno degli strumenti di piu ef-
ficace impatto e di maggiore rilevanza ai fini del riaccreditamento reputa-
zionale del Cnel nel suo complesso, oltre che, ovviamente rispetto all’intima
connessione da ripristinarsi e rendere sempre piu solida con il sistema degli
enti locali, le forme di rappresentanza formale e informale dei portatori di
interessi e anche con mondo accademico e della ricerca che voi cosi auto-
revolmente rappresentate.

Nel salutarvi e ringraziarvi ancora per I'invito mi auguro di cuore che
il Cnel possa gia dal prossimo anno, con il rapporto sulle dinamiche della
contrattazione collettiva nel settore pubblico rispetto alle esigenze della vita
economica e sociale e con la relazione sui livelli e la qualita dei servizi erogati
dalle pubbliche amministrazioni contribuire ad iniziative come la vostra; ini-
ziative preziose perché si fanno carico non solo di accompagnare le riforme
in sede di elaborazione e progettazione tecnica, ma anche di valutarne poi
gli effetti alla luce dei dati di fatto che, se ricostruiti ed esaminati sulla base
di parametri oggettivi e condivisi, sono poi I'elemento decisivo per concor-
rere a garantire qualitd e lungimiranza delle scelte che competono al decisore
politico.



Renato Brunetta La Pubblica Amministrazione tra bilancio e rilancio

Abstract

11 contributo esamina le piu recenti riforme in materia di lavoro nella pubblica
amministrazione. L’A. evidenzia sia i risultati raggiunti sia gli ambiti in cui si rendono
ancora necessarie iniziative e interventi.

The contribution examines the most recent labor reforms in public adminis-
tration. The author highlights both the results achieved and the areas where further
initiatives and interventions are still necessary.
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Gianfranco D’Alessio
Le ragioni e il valore della contrattualizzazione
del lavoro pubblico

E fuor di dubbio che I’elemento caratterizzante la riforma del pubblico
impiego realizzata con la 1. 23 ottobre 1992 n. 421, e il d.Igs. 3 febbraio 1993
n. 29, sia costituito dal ruolo centrale attribuito alla fonte contrattuale, sia
per quanto riguarda l'instaurazione del rapporto fra amministrazione e sin-
golo dipendente, sia per cio che attiene alle relazioni collettive.

Appare, pertanto, convincente la posizione di chi qualifica 'innovazione
allora intervenuta nel quadro normativo come contrattualizzazione, piuttosto
che come privatizzazione, anche in ragione del carattere generico e plurivoco
di questo secondo termine, con il quale si fa riferimento a vicende e istituti
fra loro assai diversi, molti dei quali hanno poco o nulla a che vedere con la
modificazione del regime giuridico dei rapporti di lavoro nel settore pub-
blico, e che puo ingenerare o, quantomeno, ha ingenerato all’epoca dell’ap-
provazione della legislazione in questione I'idea fallace che con essa si sia
prodotta una piena omologazione fra lavoro pubblico e lavoro privato.

E vero che il d.Igs. 29/93 — con una formula poi riprodotta nel d.Igs. 30
marzo 2001 n. 165 - all’art. 2, co. 2 (prima parte), stabilisce che i rapporti di
lavoro con le pubbliche amministrazioni — fatta eccezione per le categorie
individuate nell’art. 3 — sono disciplinati dal codice civile e dalle leggi sui
rapporti di lavoro subordinato nell'impresa: ma, sicuramente, all’interno di
questa trasformazione in senso privatistico il perno della svolta impressa alla
storia della regolazione del lavoro pubblico va individuato nel passaggio da
un assetto basato su atti unilaterali di natura pubblicistica ad uno incentrato
su atti di tipo negoziale.

Ci0, peraltro, senza dimenticare il trasloco nell’area privatistica anche
degli atti unilaterali di gestione del rapporto di lavoro e (dopo le modifiche
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apportate al testo del d.lgs. 29/1993 con i decreti attuativi della 1. 15 marzo
1997 n. 59, e riportate nel d.Igs. 165/01) di quelli di micro-organizzazione.

Le ragioni che hanno ispirato i provvedimenti legislativi del 1992-1993
sono note, ma forse puo essere opportuno ricordarle rapidamente, per col-
locare le scelte allora eftettuate dal legislatore con la legge delega, e recepite
nel decreto legislativo attuativo, nel contesto delle vicende della normazione
sui dipendenti delle pubbliche amministrazioni di quegli anni e del periodo
antecedente.

La genesi e la gestazione di questa normativa sono state piuttosto com-
plesse: le radici vanno ricercate in situazioni risalenti nel tempo, e in parti-
colare in iniziative riconducibili in larga misura all'impulso dei sindacati, che
hanno trovato riscontro o si sono intersecate con una serie di interventi le-
gislativi. Bisogna partire dagli anni 1968-1969, caratterizzati da un forte di-
namismo nell’azione delle organizzazioni dei lavoratori, che partendo dal
settore industriale si riverbera anche nell’impiego pubblico, nel quale acqui-
siscono uno spazio e un ruolo progressivamente crescente 1 sindacati confe-
derali; il tema della introduzione della negoziazione del rapporto di lavoro
dei pubblici dipendenti, posto con forza da essi, comincia ad avere un primo
riconoscimento in leggi settoriali degli anni Settanta, e poi nella legge quadro
29 marzo 1983 n. 93. Ma ¢ nel periodo a cavallo degli anni Ottanta e degli
anni Novanta che si moltiplicano iniziative di varia natura (progetti di istituti
di ricerca legati alle confederazioni sindacali, disegni di legge parlamentari e
governativi, commissioni e gruppi di lavoro ministeriali, ecc.) che, andando
oltre i limiti e le ambiguita della legge del 1983, pongono il tema del passag-
gio ad un regime di impianto privatistico centrato sulla contrattazione.

Dietro la spinta dei sindacati — e di quanti li sostengono nel dibattito
politico e culturale — perché si giunga a tale soluzione c¢’¢ la volonta di su-
perare la storica frattura del mondo del lavoro fra pubblico e privato: una
questione, evidentemente, di rilievo generale, ma che si rifletteva e si tradu-
ceva in una contrapposizione vissuta anche nella quotidianita.

Questa motivazione, ad un certo punto, si incrocia con quelle che in-
ducono il primo governo Amato — chiamato a confrontarsi con una situa-
zione gravemente critica della finanza pubblica, per la quale cerca risposte
di ordine strutturale e di prospettiva che vadano al di 1a dell’emergenza — a
convergere con la linea incarnata dai sindacati, individuando nella contrat-
tualizzazione del rapporto di lavoro la soluzione per far fronte all’irrazionalita
della frantumata legislazione prodotta per venire incontro alle istanze di cor-
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porazioni e associazioni espressione di singole categorie o gruppi di impiegati
pubblici, e per rendere pit razionale e trasparente la spesa per il personale. Si
arriva cosi all’approvazione della 1. 421/92, che per la parte relativa al pubblico
impiego viene attuata con il d.Igs. 29/93.

Comunque, al di 1a delle intenzioni e delle finalita che ne ispiravano i
promotori e gli artefici, ¢ indiscutibile che questi provvedimenti legislativi
diano corpo ad una vera riforma strutturale dell’ordinamento del personale
pubblico (che merita di essere qualificata come tale, a differenza di altre ini-
ziative, anche importanti, ma prive del respiro, dell’'ampiezza e dell’incidenza
che dovrebbero essere proprie di un intervento riformatore): dopo si sono
avute modifiche rilevanti — sia sotto il profilo quantitativo che sotto quello
qualitativo — e animate da finalita diverse, ma tutte interne all’'impianto ori-
ginario, che non ¢ stato messo in discussione neanche da chi rilevava e rileva
limiti e difetti gravi nella contrattualizzazione.

In effetti nel recente passato si sono moltiplicate, e continuano tuttora
a manifestarsi, voci critiche che ritengono la contrattualizzazione un errore
o un fallimento, un evento inutile se non dannoso, che non solo non avrebbe
corretto, ma in certa misura avrebbe addirittura peggiorato 1 difetti del si-
stema precedente.

In realtd, bisogna distinguere, in proposito, la posizione di quanti fin
dall’inizio avevano avversato la riforma da quella di coloro 1 quali inizial-
mente 'avevano sostenuta o, comunque, guardata con interesse, ma poi sono
stati delusi dagli esiti che essa avuto una volta passati dalle previsioni nor-
mative alla realta applicativa e attuativa: ¢ soprattutto con le osservazioni
dei secondi che occorre fare i conti, in quanto non si tratta dell’espressione
di opinioni affette da pregiudizi ideologici o “ontologici”, ovvero da no-
stalgia per una pregressa eta dell’oro che non ¢ mai esistita, ma della rileva-
zione e messa in evidenza di criticita che essi colgono nell’utilizzazione
degli strumenti privatistico-contrattuali per la gestione delle risorse umane
delle amministrazioni.

Queste posizioni hanno a loro sostegno argomenti sicuramente signifi-
cativi: ma occorre chiedersi se questo debba condurre a dare ragione ai ne-
mici o ai disillusi della contrattualizzazione.

E innegabile che la contrattazione nel settore pubblico, non in quanto
tale ma per come si ¢ concretamente realizzata nel tempo, abbia evidenziato
elementi patologici, in ragione degli atteggiamenti assunti dai suoi attori di-
retti e da quelli dietro le quinte (a cominciare dall’autorita politica). Non a
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caso, gli strali dei critici piu avvertiti non sono stati indirizzati in linea di
principio contro le norme che hanno previsto I'assoggettamento a regole
contrattuali degli elementi costitutivi del rapporto di lavoro dei dipendenti
pubblici, bensi contro le cattive pratiche che, si afferma, ne hanno spesso ca-
ratterizzato lattuazione.

Si tratta, pero, di valutare se queste diagnosi negative si debbano neces-
sariamente tradurre in una prognosi infausta sulla possibilita di porre rimedio
ai mali che hanno fin qui afflitto I'esperienza della contrattazione nel lavoro
pubblico: con la conseguenza che quest’ultima, che ha da poco tempo ripreso
vita dopo aver superato lo stato comatoso prodotto dalla normativa, intro-
dotta all'inizio dello scorso decennio, che ne aveva a lungo impedito lo svol-
gimento fisiologico (andando incontro alla censura da parte della Corte
costituzionale con la sentenza 24 giugno 2015, n. 178), debba essere destinata
ad una inevitabile eutanasia.

Ebbene, sia consentito esprimere una difficoltd a condividere queste
sentenze di condanna senza appello della revisione radicale delle norme sul
pubblico impiego avviata all’inizio degli anni Novanta del secolo scorso, in
quanto inficiata e travolta da prassi che fin qui avrebbero impedito e anche
in futuro irrimediabilmente impedirebbero il conseguimento degli obiettivi
che con tale revisione ci si proponeva di realizzare.

Si ritiene di poter affermare, infatti, che nonostante tutto rimangano
valide le ragioni che portarono a quella riforma (ricomposizione della sepa-
razione del lavoro pubblico da quello privato, eliminazione della cattiva le-
gislazione corporativa e clientelare, razionalizzazione e trasparenza della
spesa), e che sia assai difficile, oltre che poco realistico, immaginare e costruire
valide soluzioni alternative ad essa per il governo e la gestione del personale
amministrativo.

Guardiamo al nodo fondamentale delle fonti. Quale ¢ lalternativa alla
fonte contrattuale? Non puo che essere la fonte normativa: non a caso le
differenze di impostazione fra quanti negli anni sono intervenuti a proporre
e porre in essere modifiche al regime definito con il d.Igs. 165/01 si sono
manifestate, di volta in volta, attraverso il restringimento o I'allargamento
dello spazio di intervento della legge (e degli altri atti normativi) rispetto a
quello del contratto.

Quindi, chi partendo da un giudizio negativo o, quanto meno, proble-
matico sulla validita e l'utilita della contrattualizzazione suggerisce, esplici-
tamente o implicitamente, la cancellazione o la riduzione del ruolo della
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contrattazione nei fatti propone di attribuire, o restituire, un peso piu im-
portante alla legge, anzi alle leggi: in proposito I'uso del plurale ¢ quanto
mai d’obbligo, perché anche oggi, come prima del 1992, il panorama del
lavoro pubblico ¢ occupato — e la cosa si € progressivamente aggravata negli
ultimi anni — da una costellazione fitta (ma assai poco luminosa) di leggi e
leggine. Se si tagliasse fuori la contrattazione, o se la si confinasse in un am-
bito di intervento drasticamente limitato, la tendenza all’espansione e alla
moltiplicazione incontrollata delle norme in materia di personale degli ap-
parati pubblici non potrebbe che svilupparsi ulteriormente, con gli esiti che
possiamo immaginare sul piano dei costi, della corporativizzazione, del
clientelismo, della politicizzazione e, in ultima istanza, della riduzione del
livello di efficienza delle amministrazioni e della qualita dei servizi da esse
prestati.

Si perderebbe, tra I'altro, quel nesso fra dimensione della gestione det
rapporti di lavoro e assetti dell’organizzazione che ¢ uno dei dati di fondo
della riforma di trent’anni fa: senza dimenticare, ovviamente, la lezione se-
condo la quale in principio ci sono le funzioni, cio¢ le attivita che le ammi-
nistrazioni devono porre in essere per soddisfare gli interessi della collettivita,
e alle quali si devono conformare gli assetti strutturali degli apparati pubblici
e la utilizzazione delle risorse delle quali questi si avvalgono, a cominciare
da quelle umane.

La contrattazione puo, e potra ancor meglio in futuro, se ben gestita e
utilizzata, costituire un argine contro gli eftetti di disordine prodotti dalla
bulimia legislativa: quindi, va visto sostanzialmente con favore — nonostante
qualche forzatura rilevabile nell’approvazione della disposizione — 'approdo
al quale ¢ pervenuta con il d.lgs. 25 maggio 2017 n. 75, la tormentata vicenda
della formulazione dell’art. 2, co. 2 (seconda parte), del d.lgs. 165/01.

Pertanto, sarebbe opportuno evitare di congetturare su un palingenetico
ritorno all’antico sistema pubblicistico di disciplina del personale fondato
sulla supremazia speciale, per il quale del resto non sembrano esserci (anche
a volerlo valutare positivamente) le condizioni minime di concreta realizza-
bilita. Andrebbe invece sviluppata, restando nell’ambito del modello priva-
tistico-contrattuale, una riflessione — gia, del resto, avviata da tempo — sui
correttivi da apportare ai meccanismi negoziali quali attualmente stabiliti
dalle norme generali sul lavoro pubblico e, soprattutto, sulla necessita di im-
primere una svolta (anche se non ¢ agevole stabilire in che modo e con quali
strumenti) nel modus operandi dei protagonisti.
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Non va, oltretutto, trascurato il fatto che se Uesperienza della contratta-
zione nel settore del lavoro pubblico probabilmente non ¢ stata tale da sod-
disfare le aspettative di chi I’aveva voluta e sostenuta, anche perché spesso ha
riprodotto difetti di metodo e di contenuti della precedente disciplina, non
possono e non debbono, perd, esserne disconosciuti 1 meriti nell’introdurre
miglioramenti nelle forme di gestione delle risorse umane delle amministra-
zioni e nell’adeguare la regolazione dei vari istituti al mutare dei tempi e
delle esigenze: ¢ difficile negare, infatti, che essa abbia prodotto significative
innovazioni disciplinando anche materie ignorate o sottovalutate nel regime
precedente, ed abbia collocato anche istituti tradizionali in un’ottica nuova
e di maggiore coerenza e organicita (basti pensare, per fare un solo esempio,
al riordino delle classificazioni professionali nell’'ultima tornata negoziale).

Né puo essere dimenticato che la contrattazione nel settore pubblico
presenta nella sua costruzione e conformazione elementi di maggiore razio-
nalita rispetto a quella del settore privato: il riferimento €, ovviamente, alle
regole sulla rappresentativita sindacale, ma anche ad altri istituti, come quelli
sul raffreddamento della conflittualita.

Comungque, al di la delle valutazioni di merito sui “prodotti” della con-
trattazione, essa si presenta indiscutibilmente come un meccanismo piu traspa-
rente rispetto alla confezione di leggi e leggine nei corridoi parlamentari e nelle
stanze dei ministeri. Anzi, cio che rischia continuamente di inquinarla ¢ proprio
I'incrocio e la sovrapposizione con interventi del legislatore: ancora oggi, quello
che crea confusione e incertezza nelle amministrazioni non ¢ la contrattazione
ma, come detto, il diluvio di atti normativi farraginosi e contraddittori.

Quindi, la contrattualizzazione, con tutti i suoi limiti, non € stata un er-
rore o un fallimento. Non solo non andrebbe eliminata (una prospettiva che
in ogni caso, come detto, appare assai poco realistica), ma andrebbe consoli-
data e riqualificata.

Questo riguarda principalmente, come detto, il comportamento dei pro-
tagonisti della vicenda. In sintest, il sindacato dovrebbe occuparsi della con-
trattazione (ai vari livelli), utilizzandola per correggere la cattiva legislazione
invece di contribuire alla produzione di quest’ultima. E la politica (anche se
questo ¢ un auspicio di difficile realizzazione) dovrebbe evitare di fabbricare
una legislazione fondata su spinte corporative e settoriali e finalizzata alla ri-
cerca di un consenso a breve termine, e preoccuparsi, invece, di programmare
e indirizzare I’azione amministrativa creando le condizioni normative, tec-
niche e finanziarie perché questa possa svolgersi proficuamente.
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Se ¢ vero che la contrattazione in passato ha in pit occasioni debordato
dai suoi confini naturali, ¢ ancor piu vero che oggi essa rischia, al contrario,
di essere soffocata da una produzione normativa ipertrofica e di cattiva qua-
lita: un giudizio, questo, condiviso anche, se non in primo luogo, dai critici
pit autorevoli della contrattualizzazione e dei suoi esiti, i quali sono gli stessi
che non si stancano di denunciare gli errori e gli orrori della legislazione
pregressa e attuale.

Quindji, ¢ auspicabile che, lungi dal contestarne il valore e la funzione,
scaricando su di essa responsabilitd per scelte compiute in altre sedi, si recu-
peri e si garantisca uno spazio adeguato per una contrattazione piu consa-
pevole, nella quale ognuno deve svolgere il proprio ruolo, senza ambiguita e
forzature, contro i mali di una legislazione che non riesce mai ad emanciparsi
dai suoi vizi congeniti quando si occupa di personale pubblico.
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Abstract

La contrattualizzazione ¢ I’elemento fondamentale della riforma degli anni 1992-
1993, finalizzata ad avvicinare la regolazione del lavoro nel settore pubblico a quella
del settore privato. L’adozione del regime privatistico-contrattuale ha dato luogo a
valutazioni critiche, non prive di fondamento, specie in ordine agli esiti della sua ap-
plicazione. Pero il modello imperniato sulla contrattazione merita di essere conservato
e riqualificato, perché, pur non avendo corrisposto pienamente alle aspettative dei
suoi promotori ed artefici, ha comunque apportato novita positive rispetto al passato,
e soprattutto perché se venisse cancellato il lavoro pubblico ritornerebbe nelle mani
di una legislazione confusa, occasionale e clientelare.

Contractualization is the fundamental element of the reform of the years 1992-
1993, aimed at bringing the regulation of work in the public sector closer to that of
the private sector. The adoption of the private-contractual regime has given rise to
critical evaluations, not unfounted, especially with regard to the results of its applica-
tion. However, the model based on collettive bargaining should be preserved and re-
developed, because, despite not having fully corresponded to the expectations of its
promoters and creators, it has nevertheless brought positive innovations compared to
the past, and above all because if it were canceled public employment would return
to the hands of a confusing, occasional and clientelistic legislation.

Keywords

Pubblico impiego, riforma, contrattualizzazione, fonti legislative, contratti
collettivi.

Public employment, reform, contractualization, legislative sources, collective
agreements.
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SOMMARIO: 1. Le inefficienze del modello di privatizzazione. 2. I provvedimenti attuativi del
PNRR: la metrica delle competenze. 3. La nuova regolamentazione del reclutamento. 4. La
riforma degli ordinamenti professionali nella legge, nelle linee guida ministeriali e nella con-
trattazione: nodi problematici.

1. Le inefficienze del modello di privatizzazione

L’idea di ricondurre il pubblico impiego a regole comuni al lavoro
privato, mantenendo dei caratteri di specialita laddove necessari per ga-
rantire il rispetto dei principi costituzionali nella materia, ha risposto
all’esigenza di modernizzazione delle p.a., per renderla attraverso il for-
mante privatistico in grado di soddisfare gli interessi della collettivita
con azioni rivolte al perseguimento degli obiettivi secondo i canoni di
efficienza ed efficacia. Si deve riconoscere, invero, che la riforma ha con-
sentito il superamento delle incrostazioni del modello pubblicistico che
aveva prodotto un apparato burocratico autoreferenziale, separato dal
settore privato e poco sensibile alla domanda di diritti sociali ricono-
sciuti dalla Costituzione'. Tuttavia, il progetto riformista non ¢ stato
esente da critiche: tralasciando quelle che hanno contestato in radice il
paradigma della contrattualizzazione®, legittimato dalla Corte costitu-

t ZovpoLt L., Il ruolo della legge nella disciplina del lavoro pubblico, in ZoprpoOLI L. (a cura di)
Ideologia e tecnica nella riforma del lavoro pubblico, Editoriale Scientifica, 2009, p. 15 ss.; GARILLI, I/
tormentato percorso della privatizzazione, in NAPOLI, GARILLI (a cura di), La terza riforma del lavoro
pubblico tra aziendalismo e autoritarismo, Cedam, 2013, p. 11 ss.

* CASSESE, Il sofisma della privatizzazione del pubblico impiego, in RIDL, 1, 1993, p. 317.
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zionale?, la piti persuasiva € stata ravvisata nell’avere ritenuto l'assetto del
personale variabile indipendente dalle funzioni dell’organizzazione*, o per
meglio dire, la riforma del lavoro pubblico non ¢ stata inserita in un progetto
di trasformazione complessiva del sistema, che risulta diversificata per fun-
zioni e dimensioni organizzative. Essa infatti ¢ stata edificata sul paradigma
dell’amministrazione centrale, senza peraltro intervenire sulle sue debolezze
strutturali e sulla sua resistenza alle istanze di decentramento, e ha vincolato
le regioni e gli enti locali che ai suoi principi devono adeguarsi senza tenere
conto del canone di sussidiarieta verticale e delle differenze di sistema e di
funzioni. Si € cosi confermato il “modello postunitario di amministrazione
centrale, da rendere replicabile, con adeguamenti, in tutto il sistema”. Con
la conseguenza che, invece di dotare gli enti locali, che sono piu diretta-
mente al servizio dei cittadini, di strumenti adeguati a realizzare “moderne
politiche pubbliche” rispondenti ai bisogni sociali, € calata dall’alto una serie
di confusi e pletorici adempimenti formali, che hanno imbrigliato I'azione
amministrativa, specie nei piccoli comuni privi di adeguate risorse umane
e di assistenza alla digitalizzazione’. A questo vizio di origine della riforma
hanno poi fatto seguito incertezze e fasi di discontinuita, il blocco della
contrattazione collettiva e delle assunzioni, nonché (soprattutto) prassi di-
storte ascrivibili in buona parte alle resistenze al cambiamento da parte degli
organi di indirizzo politico-amministrativo, di quelli preposti alla gestione
e dei sindacati. E mancata infine la consapevolezza che il cambiamento non
puo “realizzarsi attraverso processi meramente normativi, di legge e anche
di contrattazione collettiva. Una simile concezione ha portato a non inve-
stire adeguatamente nella innovazione delle strutture organizzative, oltre

3 C. Cost. 25 luglio 1996 n. 313, in www.giurcost.org, che supera I'interdipendenza tra eser-
cizio di potesta pubbliche e stato giuridico di diritto pubblico dei dipendenti affermata nella
sentenza n. 68 del 1980.

+ GIANNINLI, In principio sono le funzioni,in AC, 1957, p. 11 ss.; RUSCIANO, Giannini e il pub-
blico impiego, in RTDP, 2000, p. 1111 $S.; MERLONI, Organizzazione amministrativa e garanzie del-
Uimparzialita. Funzioni amministrative e funzionari alla luce del principio di distinzione tra politica e
amministrazione, in DP, 2009, p. 57 ss.

S MERLONI, Il d.lgs. n. 165 del 2001 e I"organizzazione delle competenze professionali dei funzio-
nari pubblici, in DA, 2022, p. 359 ss.; SAVINO, Le riforme amministrative: la parabola della moderniz-
zazione dello stato, in RTDP, 2015, p. 641 ss. Cassese , Dall’impiego pubblico al lavoro con le pubbliche
amministrazioni: la grande illusione?, in GDA, 2013, p. 317 e la testimonianza in Il lavoro pubblico
nel quadro delle riforme amministrative,in https:/ /wuww.federica.eu/federica-pro /trentanni-di-riforme / Fe-
derica per la PA.
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che nel personale che le deve gestire. Inoltre ha fatto dimenticare che la in-
novazione non puo essere realizzata solo dal centro ma deve procedere con
esperienze e per tentativi diffusi nei territori, anche se questi richiedono di
essere coordinati con interventi nazionali”®. Tuttavia va riconosciuto che
“I’osteoporosi burocratica non ¢ patologia irreversibile ... negli apparati
pubblici ci sono vitalita e risorse importanti e persino conosciute, attive,
operative: Si tratta di sostenerle e potenziarle con un’azione tenace, realistica,
paziente, continua’”’.

2. I provvedimenti attuativi del PNRR: la metrica delle competenze

L’occasione e la necessita di risolvere distorsioni e inefficienze delle
pubbliche amministrazioni si prospetta nel 2020 quando il Paese per gestire
la triplice emergenza, sanitaria, economica e sociale ottiene un robusto fi-
nanziamento nell’ambito delle risorse del Next Generation EU. L’indica-
zione degli obiettivi e degli investimenti che si intendono realizzare,
contenuti nel PNRR approvato dal Consiglio dei ministri nel luglio 2021,
indica la riforma della pubblica amministrazione — sollecitata negli ultimi
anni piu volte dalle autorita dell’Unione europea — come innovazione strut-
turale dell’ordinamento, indispensabile per I'attuazione dello stesso piano, e
anche per 'impatto strutturale che ¢ in grado di determinare sulla crescita
economica di lungo periodo. Le misure programmate riprendono le indica-
zioni contenute nella legge del 2015 e nel Patto per I'innovazione del lavoro
pubblico e la coesione sociale del 10 marzo 2021;alla loro base ¢’¢ I'esigenza
di allestire una nuova strumentazione che fornisca alle amministrazioni la
capacita di pianificazione strategica delle risorse umane, considerata la piu
importante leva del cambiamento delle p.a., e quindi sono incentrate sulla
riforma dei meccanismi di selezione del personale, sul ricambio generazio-
nale, sulle competenze dei dipendenti, sulla digitalizzazione®. E, grazie alla

®TREU, PNRR e investimenti nelle amministrazioni pubbliche, R elazione al Convegno svoltosi
a Palermo, nei giorni 10-11 febbraio 2023, sul tema: La privatizzazione del pubblico impiego tren-
t’anni dopo, p. 11 del dattiloscritto.

7 ZoPpOLI L., Riformare ancora il lavoro pubblico? L’ “ossificazione” delle pubbliche amministra-
zioni e Poccasione post-pandemica del p.o.l.a.,in LPA, 1, 2021, p. 3 ss.

® GIANNELLI, Il cammino delle riforme della pubblica amministrazione nella svolta pragmatica del
PNRR, in Studi wrbinati, V. 72, n. 3-4 (2021) https://journals.uniurb.it/index.php/studi-
Alarticle/view/3254.
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ricca dotazione finanziaria, vengono attuate nell’ultimo triennio con una
serie di provvedimenti legislativi e atti di normazione secondaria che si suc-
cedono con ritmo frenetico. Non si € in presenza di una riforma organica,
ma di interventi settoriali, che si articolano in misure transitorie, per garantire
Pattuazione del PNRR, e discipline a regime.

Tra i principali obbiettivi organizzativi ¢’¢ quello di utilizzare nuovi si-
stemi di classificazione professionale, descritti attraverso la metrica delle com-
petenze come parametro di riferimento per le politiche di assunzione e di
valorizzazione del personale in servizio. Cio comporta nuove modalita di
gestione ed espletamento delle procedure di assunzione del personale e per-
corsi di valutazione e carriera del personale in servizio®.

L’ambizioso programma incontra perd difficolta attuative per diversi
motivi. Anzitutto, esso presuppone un’attenta analisi della consistenza dei de-
ficit organizzativi e di competenze delle diverse amministrazioni, che finora
¢ mancata. In secondo luogo, andrebbe riorganizzato l'intero sistema, dando
vita a reti di amministrazioni di dimensioni sufficienti, supportate da assi-
stenza tecnica e adeguate risorse per lo svolgimento delle funzioni attribuite,
per la valutazione dei fabbisogni assunzionali e formativi, per la digitalizza-
zione dei procedimenti e per innovare le forme del lavoro anche a distanza,
al fine di massimizzare le opportunita delle nuove tecnologie.

Ma, oltre alla carenza di una visione strategica complessiva, ¢ il conte-
nuto dei provvedimenti legislativi di trasposizione delle indicazioni del
PNRR a suscitare perplessita: infatti le nuove regole nelle materie del re-
clutamento, della programmazione dei fabbisogni, della gestione delle com-
petenze, dell'inquadramento e delle progressioni verticali presentano un
quadro in cui le roboanti proclamazioni si scontrano con i consueti problemi
applicativi e per giunta vengono contraddette da un regime transitorio i cui
effetti si dilatano nel tempo vanificando il disegno riformista.

2 Su questi temi, oggetto dei successivi paragrafi, cfr. BELLAVISTA, I reclutamenti pubblici del-
Pemergenza: ¢’é del marcio in Danimarca, in LPA, 2022, p. 221 ss.; RICCOBONO, Concorsi pubblici e
progressioni di carriera nella stagione del “grande reclutamento”, in RGL, 2022, I, p. 65 ss.; BOSCATI,
La professionalita del pubblico dipendente tra vincoli costituzionali, legge e contrattazione collettiva: uno
sguardo d’insieme alla luce delle pin recenti riforme, in BOSCATI, ZILLI (a cura di), La professionalita tra
legge e contratti, vol. 1, Cedam, 2023, p. T ss.; MAINARDI, Inquadramenti pubblici atto II. Appunti dai
cenl tra organizzazione e tutela della professionalita, ivi, p. 93 ss. e in LPA, 2023, 449 ss.; TALAMO, I
sistemi “resilienti” di inquadramento professionale del personale pubblico dopo il decreto reclutamento ed
i cenl 2019-21, ivi, p. 123 ss. e in LPA, 2023, p. 473 ss.
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3. La nuova regolamentazione del reclutamento

I criteri di selezione nelle procedure concorsuali, secondo il regola-
mento del 2023, fanno perno sul modello organizzativo di gestione del lavoro
basato sulle competenze, “intese come insieme delle conoscenze e delle ca-
pacita logico-tecniche, comportamentali nonché manageriali, per 1 profili
che svolgono tali compiti ...” (art. 35 quater del d.lgs. 30 marzo 2001 n. 165,
inserito dal d.I. 30 aprile 2022 n. 36). Attraverso le competenze infatti do-
vrebbe concretizzarsi un rapporto sinergico tra pianificazione dei fabbisogni
— confluito nel PIAO (Piano integrato di attivita e organizzazione) — orga-
nizzazione del lavoro e contrattazione collettiva. Cio posto, se la valutazione
dei candidati ai concorsi € rivolta ad accertare il possesso non solo di cono-
scenze e abilita specifiche, ma anche delle soff skills, cioe di requisiti che at-
tengono alla capacita di gestire il lavoro, di risolvere i problemi, di interagire
con 1 colleghi, sarebbe necessario prevedere un mix di diverse prove, la pre-
determinazione del set di competenze da osservare e, soprattutto specifiche
professionalita dei selezionatori. Invece, secondo il citato regolamento, i con-
tenuti delle due prove, scritta e orale, sono demandati alle singole ammini-
strazioni banditrici, che devono assicurare la celerita dell’espletamento e
inoltre valutare 1 titoli di servizio e I'eventuale esperienza professionale dei
candidati. Sorge spontaneo chiedersi se le amministrazioni, a cui ¢ lasciata
discrezionalita nell’individuare il contenuto delle prove, saranno in grado di
selezionare i candidati sulla base di criteri cosi complessi; e se ¢ sufficiente
stabilire che “nella predisposizione delle prove le commissioni siano integrate
da esperti in valutazione delle competenze e selezione del personale”, ma
“senza nuovi o maggiori oneri a carico della finanza pubblica”. Il dubbio
sembra fondato, specie quando i concorsi siano banditi da enti di piccole di-
mensioni. Del resto lo stesso legislatore non sembra crederci piu di tanto se
ha consentito fino al 31 dicembre 2026 per i profili non apicali lo svolgi-
mento della sola prova scritta. In definitiva, le novelle alla disciplina dei con-
corsi sembrano privilegiare la speditezza della procedura piuttosto che la
valutazione attenta e ponderata dei concorrenti. A questi rilievi si aggiunga
la istituzionalizzazione di un sistema parallelo di reclutamento del personale
precario da utilizzare per attuazione degli interventi del PNRR, ancor piu
inadatto a selezionare i candidati in base alle competenze di quanto lo sia il
sistema transitorio semplificato del concorso.
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4. La riforma degli ordinamenti professionali nella legge, nelle linee guida
ministeriali e nella contrattazione: nodi problematici

Occupiamoci ora della riforma degli ordinamenti professionali. Il cam-
biamento prospettato riguarda la struttura delle qualifiche contrattuali e dei
profili professionali, che dovrebbero essere individuati, piuttosto che sulla
descrizione statica delle mansioni, sulle conoscenze, capacita professionali e
comportamentali richieste per svolgere 1 compiti in modo ottimale e per in-
dirizzare percorsi di carriera e attivita formative. Un decreto del Ministro
per la pubblica amministrazione (di concerto con il Ministro dell’economia
e delle finanze) del luglio 2022 contiene una complessa modellistica che ri-
guarda il sistema di classificazione e inquadramento del personale: alla tradi-
zionale sistematica imperniata sulla distinzione tra tre aree, a cui se ne
aggiunge una quarta per il personale di elevata qualificazione, e al cui interno
vengono individuati i profili professionali, viene introdotta una nuova tasso-
nomia, molto articolata e alquanto ridondante, che ricomprende in primo
luogo le famiglie professionali definite come “ambiti professionali omogenei
caratterizzati da competenze similari o da una base di conoscenze comune”.
In esse sono raccolti una pluralita di profili di ruolo o di competenza, in base
alla complessita dell’organizzazione. In sostanza, le famiglie descrivono l'ar-
ticolazione delle strutture amministrative al cui interno il personale svolge
diversi ruoli con funzioni e competenze specifiche. Secondo tale configura-
zione l'inquadramento del personale si innerva nella macro e micro orga-
nizzazione e quindi da concretezza alla programmazione strategica degli enti
e alla valorizzazione delle risorse umane. Questo sistema di gestione delle
competenze (assai simile alla classificazione indicata nel ccnl metalmeccanico)
¢ pero fatto proprio dal solo contratto delle funzioni centrali per il triennio
2019-2021, ma non dagli altri comparti dello stesso periodo, che mantengono
sostanzialmente lo schema consueto. Solo il primo, infatti, prevede che ac-
canto alle quattro aree vadano individuate in sede di contrattazione integra-
tiva le famiglie e per ciascuna di esse le competenze professionali
caratterizzanti e gli eventuali titoli richiesti. Ma ¢ bene chiarire che, se (come
suggerito dalle linee guida ministeriali) il bando di concorso dovrebbe indi-
care I'area e la famiglia cui il lavoratore verra adibito, la disciplina dello ius
variandi resta immutata giacché ¢ espressamente previsto in tutti i comparti
che il “dipendente ¢ tenuto a svolgere le mansioni equivalenti nell’ambito
dell’area di inquadramento, fatte salve quelle per il cui espletamento siano
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richieste specifiche abilitazioni professionali”. La riproduzione del testo
dell’art. 52 del d. Igs. 165/2001 consente, secondo I'orientamento costante
della giurisprudenza, tutti gli spostamenti intra area anche se vengano con-
ferite mansioni che comportino professionalita diverse rispetto a quelle di
assunzione o che siano state successivamente acquisite a seguito di procedure
selettive. Quindi, non solo ¢ disatteso il principio di equivalenza professionale,
ma ¢ possibile prescindere dalle effettive capacita del dipendente, con la con-
seguenza che si apre una vistosa smagliatura nel sistema ipotizzato dal legi-
slatore e analiticamente definito nel citato decreto del Ministro per la
pubblica amministrazione, che valorizza le competenze tecniche possedute
e il bagaglio esperienziale pregresso.

Vi ¢ poi un altro scoglio su cui rischia di impantanarsi la riforma degli
ordinamenti professionali: il comma 1 bis dell’art. 52 del d.Igs. 165/2001, nel
testo sostituito dal d.l. 9 giugno 2021 n. 80, prevede che le progressioni ver-
ticali, fatta salve la riserva del so per cento per le assunzioni dall’esterno, av-
vengano tramite procedure comparative. Si configura cosl un meccanismo
degli avanzamenti di carriera gia introdotto dalla riforma Madia, ma solo per
un periodo transitorio e in deroga alla disciplina generale che rinviava alle
procedure ordinarie di reclutamento, che suscita dubbi di legittimita costi-
tuzionale perché viola la regola del concorso, ritenuto dalla Consulta con-
dizione necessaria anche per il passaggio del personale a funzioni superiori,
ad eccezione delle ipotesi in cui deroghe “siano funzionali esse stesse al buon
andamento dell’amministrazione e ove ricorrano peculiari e straordinarie
esigenze di interesse pubblico idonee a giustificarle”™. Dubbi ancor pit fon-
dati emergono dalla disposizione di cui al penultimo capoverso dell’articolo
che consente ai contratti collettivi nazionali, nella fase di prima applicazione
delle nuove classificazioni, di inquadrare 1 dipendenti secondo le tabelle di
corrispondenza “sulla base di requisiti di esperienza e professionalita maturate
... per almeno cinque anni, anche in deroga al possesso del titolo di studio
richiesto per 'accesso all’area dall’esterno”, con 'unica eccezione introdotta
per il conferimento delle elevate professionalita. Invero, secondo la costante
giurisprudenza ordinaria e amministrativa, le progressioni che comportino
il passaggio a posizioni funzionali superiori e qualitativamente diverse rea-

© C. Cost. n. 363/20006, n. 90/2012, n. 195, n. 150 € n. 100 del 2010, n. 293 del 2009, tutte
in giurcost.org. Sul punto cfr. DE ROSA, Progressioni verticali e principi di concorsualita: un equilibrio
difficile, in LPA, 2022, p. 85 ss.
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lizzano una novazione oggettiva del rapporto di lavoro e sono condizionate
al possesso degli stessi requisiti di accesso richiesti per 1 concorsi pubblici™.

La novella, verisimilmente contrattata con i sindacati, che ne hanno fatto
un vessillo nelle dichiarazioni diffuse agli iscritti, ha trovato piena attuazione
nei contratti di comparto, i quali hanno previsto lo slittamento verso alto,
anche nell’area dei funzionari, per il personale in possesso di una determinata
anzianita maturata nell’area di provenienza.

La maggiore preoccupazione non riguarda soltanto 1 profili di incosti-
tuzionalita: piuttosto il rischio consiste nel prefigurare carriere fittizie, in cui
la valorizzazione dell’anzianita prevalga sulla valutazione delle competenze
e sulla effettiva capacita di assolvere 1 compiti propri delle mansioni superiori.
L’esperienza del passato non spinge all’ottimismo: ogniqualvolta sono stati
modificati 1 regimi di classificazione dei lavoratori la gestione degli inqua-
dramenti ha dato luogo a promozioni di massa sganciate dal merito e dalla
flessibilita delle esigenze organizzative in relazione ai mutevoli bisogni dei
cittadini™. Il timore ¢ reale: nei bandi di selezione comparativa per le pro-

EI73

gressioni, emanati dopo il confronto con le oo.ss., all’“esperienza maturata
nell’area di provenienza” (id est, all’anzianitd) viene attribuito un punteggio
cosl elevato (tra il trenta e il quaranta per cento) da rendere estremamente
difficile che possano prevalere 1 candidati, di solito 1 pit giovani, con adeguati
titoli di studio e accertate competenze professionali.

Le cose non vanno meglio per le progressioni orizzontali (oggi chia-
mate differenziali stipendiali). Secondo le previsioni dei contratti di com-
parto i criteri selettivi (la cui ponderazione ¢ rimessa alla contrattazione
integrativa) dovrebbero tenere conto della media delle ultime tre valutazioni
individuali annuali conseguite, dell’esperienza professionale maturata, di ul-
teriori criteri, definiti in sede di contrattazione integrativa e correlati alle
capacita culturali e professionali acquisite anche attraverso percorsi forma-
tivi. Perd nella maggior parte delle situazioni le schede di valutazione sono
sostanzialmente inutilizzabili in quanto appiattite — spesso verso l'alto — in
modo da non creare una grande selettivita, ed inoltre lo scrutinio delle ca-

" Cfr., tra le tante, Tar Toscana 28 settembre 2022 n. 1086; Tar Umbria 2 novembre 2021
n. 794, In www.giustizia-amministrativa.it, secondo cui il principio “deriva anche dalle classi in
cui sono suddivisi per legge e decreti attuativi i corsi di laurea ai fini del loro valore legale e re-
lative equipollenze”; Cons. St. 8 ottobre 2013 n. 4951, ivi.

> Cfr. ad esempio l'art. 4 cenl per la revisione del sistema di classificazione del personale
del 31 marzo 1999.
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pacita culturali e professionali ¢, secondo I’ Aran, soltanto facoltativo. Anche
qui dunque I’anzianita — mascherata da capacita di svolgere, con efficacia e
padronanza tecnica, le mansioni affidate per eftetto del servizio prestato —
assume un ruolo prevalente.

La conclusione non ¢ esaltante: il cambio di paradigma dei modelli or-
ganizzativi delle amministrazioni, incentrato sulla gestione per competenze
delle risorse umane, stenta a realizzarsi a causa delle incongruenze legislative
e del compromessi attuati in sede contrattuale. Peraltro, le linee di indirizzo
ministeriali, di natura non regolamentare e quindi di incerta normativita,
difficilmente potranno incidere sull’autonomia organizzativa degli enti ter-
ritoriali. Quanto alle amministrazioni centrali e agli enti del parastato le
prime applicazioni del modello registrano la confluenza delle aree funzionali
nelle famiglie, con l'indicazione delle professionalita richieste per ciascuna
di esse, senza alcuna modifica della preesistente organizzazione amministra-
tiva. Si € trattato in definitiva di una sistematizzazione formale, in cui peraltro
linquadramento e le progressioni dei lavoratori secondo le rispettive com-
petenze ¢ reso problematico dalle evidenziate incongruenze sistematiche,
dalla gestione contrattuale della disciplina transitoria e da una dirigenza che,
salvo lodevoli eccezioni, non ¢ stata fin qui in grado di comprendere e or-
ganizzare le esigenze di competenze professionali qualificate, vuoi per defi-
cienze culturali, vuoi perché condizionata dalla dipendenza dell’organo
politico e dalle pressioni sindacali.
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Abstract

Il contributo analizza i recenti interventi normativi che hanno interessato il la-
voro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni nelle materie del reclutamento,
della programmazione dei fabbisogni, della gestione delle competenze, dell'inquadra-
mento e delle progressioni verticali e orizzontali. Per ciascuno degli interventi nor-
mativi ’A. evidenzia quale sia stato I'impatto e quali le criticita applicative.

The contribution examines recent regulatory changes affecting recruitment,
workforce planning, skills management, classification, and both vertical and horizontal
career progressions within public administration. For each regulatory intervention,
the Author highlights the impact and identifies any implementation challenges.

Keywords

Lavoro pubblico, reclutamento, inquadramenti, progressioni verticali, progressioni
orizzontali.

Public employment, recruitment, classifications, vertical advancements, horizontal
advancements.
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1. La disciplina del pubblico impiego come disciplina speciale rispetto al diritto
del lavoro privato

Vorrei trarre qualche breve considerazione dalle ottime relazioni che
sono state presentate e dai video, di estremo interesse, che sono stati preparati
in vista del convegno. Le mie considerazioni riguardano, da un lato, il rap-
porto tra diritto pubblico e diritto privato; dall’altro, quello tra la disciplina
generale del pubblico impiego e le discipline speciali.

La disciplina del pubblico impiego ¢ una disciplina speciale, al pari di
altre discipline che riguardano le pubbliche amministrazioni, come quella
dei contratti pubblici e quella delle societa pubbliche. Queste discipline de-
rogano alle corrispondenti discipline generali — quella del lavoro privato,
quelle codicistiche del contratto e delle societa di capitali — o, piu spesso, le
integrano, per disciplinare aspetti che le discipline privatistiche non regolano
(come, nel pubblico impiego, la selezione dei dipendenti, 1 loro doveri, le
parti della contrattazione collettiva).

Le discipline speciali poste dal diritto amministrativo sono accomunate
da una logica unitaria, che le ispira in larga misura: quella di indurre le pub-
bliche amministrazioni a comportarsi con l'efficienza che ¢ naturale per
Poperatore privato, ma non per le pubbliche amministrazioni. Servono a im-
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porre alle amministrazioni, quando agiscono come datori di lavoro, contra-
enti o azionisti, comportamenti efficienti come quelli dei datori di lavoro,
dei contraenti e degli azionisti privati. Pertanto, le discipline speciali, com-
presa quella del pubblico impiego privatizzato, cercano di risultare conformi
al diritto privato e di indurre o simulare le dinamiche privatistiche anche
nel settore pubblico.

Se si esamina qualche aspetto della disciplina del d.lgs. 30 marzo 2001
n. 165, in alcuni casi questa logica si riscontra, in altri casi emergono logiche
diverse e fallimenti. L’obiettivo di riprodurre una dinamica privatistica si ri-
scontra, per esempio, nella disciplina della contrattazione collettiva, in cui la
sostituzione di un rappresentante negoziale (I’Aran) alle pubbliche ammini-
strazioni assolve proprio alla funzione di replicare I'efficacia del contrante
privato. Allo stesso modo, 1 limiti alle materie di contrattazione servono a
correggere possibili storture e anche la dimensione nazionale della contrat-
tazione collettiva, imposta dalla legge per il settore pubblico, vuole replicare
la vicenda privatistica. Gli esiti della contrattazione collettiva, tuttavia, come
ha osservato Maria Dolores Ferrara, non sempre corrispondono a questi
obiettivi.

Se ci concentriamo sui doveri e sulle responsabilita dei dipendenti,
anche tenendo conto delle osservazioni di Anna Zilli, la logica menzio-
nata a volte si ritrova, a volte no. La si ritrova, per esempio, nella disciplina
procedurale della responsabilita disciplinare, volta a stimolare I’ammini-
strazione a esercitare il potere disciplinare: stimoli dei quali il datore di
lavoro privato non ha bisogno. Non la si ritrova in norme che rispondono
a logiche differenti, e a loro volta apprezzabili, come nel caso della defi-
nizione unilaterale degli obblighi di comportamento attraverso il Codice
di comportamento dei dipendenti pubblici. Quest’ultimo, infatti, risponde
anche a logiche non attinenti alla prestazione lavorativa e alle obbligazioni
contrattuali, come quando afferma 1 principi di trasparenza e semplifica-
zione.

Si riscontra qualche distanza significativa fra settore pubblico e settore
privato anche in relazione alla dirigenza: alcune di queste differenze, come
la proceduralizzazione di cui parlava Pasquale Monda, sono riconducibili alla
logica di indurre le amministrazioni ad agire in modo efficiente. Questa lo-
gica non si ritrova peraltro in altre differenze, come quelle messe in risalto
da Anna Zilli, a cui aggiungerei I'osservazione che nel settore pubblico ci
sono, a differenza che nel diritto privato, dirigenti che non dirigono, come
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molti medici del Servizio sanitario nazionale e 1 dirigenti con incarichi di
studio.

Simili osservazioni, infine, possono essere proposte sul tema del reclu-
tamento, materia, come osservato da Stefano Battini, sottratta alla privatiz-
zazione. Vorrei ricordare, al riguardo, che il rapporto fra diritto pubblico e
diritto privato ¢ rilevante anche in ordine al riparto della potesta legislativa
fra Stato e regioni, poiché lo Stato ha potesta legislativa purché la disciplina
sia riconducibile all’ordinamento civile e, quindi, nei limiti in cui si tratti di
una disciplina di diritto privato o, almeno, ispirata alla logica di conformita
al diritto privato, a cui ho accennato. Oltre a quanto osservato da Alessandro
Riccobono e da Stefano Battini, segnalo un aspetto per il quale vi ¢ un’evi-
dente divaricazione rispetto all’esperienza privata: il concorso ¢ di fatto
l'unico momento di valutazione della carriera dei dipendenti pubblici e cio
ovviamente lo drammatizza, lo rende un momento troppo importante, in
cui il candidato si gioca interamente il suo futuro nell’amministrazione. Se-
gnalo anche un recente cambiamento nei candidati: quando, negli anni scorsi,
sono ripresi 1 concorsi pubblici, i vincitori erano spesso persone di una certa
eta, che da tempo lavoravano nelle amministrazioni; gli ultimi concorsi, ban-
diti a seguito del Piano nazionale di ripresa e resilienza, vengono vinti invece
da candidati giovani molto preparati. Questi ultimi, pero sono contesi dalle
diverse amministrazioni e spesso, poco dopo avere preso servizio, vincono
un altro concorso e cambiano amministrazione, ponendo un problema di
coordinamento nel reclutamento delle diverse amministrazioni.

2. La disciplina del pubblico impiego come disciplina generale rispetto alla
micro-normazione settoriale

Come ha ricordato Giuliano Amato nel video registrato per questo con-
vegno, una delle ragioni alla base del fenomeno delle privatizzazioni fu I'esi-
genza di imporre una disciplina uniforme, rispettosa del principio di
imparzialita, attraverso strumenti come il sindacato e la contrattazione col-
lettiva, con la loro forza centralizzatrice. Tuttavia, il risultato sperato non ¢
stato raggiunto, non per colpa della contrattazione collettiva ma per colpa
del legislatore, il quale ha continuato con una micro-normazione, risultante
da leggi relative a singole categorie di personale o a singole amministrazioni.
Per di piu, questa normazione spesso dipende non dall’obiettivo di prote-

47



48

Sezione prima - Sulla privatizzazione

zione di una categoria, ma da logiche partigiane, di occupazione politica
delle amministrazioni.

Un ulteriore fallimento si riscontra nella mancata codificazione della
disciplina del pubblico impiego.Vorrei ricordare, a questo riguardo, soprat-
tutto il mancato riordino del 2016. E gia stato ricordato il mancato esercizio
della delega legislativa per la riforma della dirigenza, contenuta nella 1. 7 ago-
sto 2015 n. 124: pur avendo lavorato a lungo su quella riforma, devo dire che
non fui troppo dispiaciuto, perché quella delega era nata male e il decreto
legislativo, pur ispirato da obiettivi virtuost, sarebbe risultato troppo macchi-
noso. Fui pitl dispiaciuto per il mancato esercizio di un’altra delega contenuta
nella stessa legge, quella per la stesura di un nuovo testo unico del pubblico
impiego. Si perse 'occasione per fare ordine in una materia in cui, parados-
salmente, abbiamo la compresenza di due testi unici: il d.PR. 3 gennaio 1957
n. 3, che riguarda principalmente il personale in regime di diritto pubblico,
e il d.Igs. 165/01, che riguarda principalmente il personale privatizzato. Essi
si aggiungono a diverse discipline speciali, normative e contrattuali, per sin-
gole categorie di personale privatizzato e non, nonché a molte norme “ex-
travagantes”, disseminate in tante leggi e decreti-legge.

Un’ultima criticita del rapporto tra la disciplina generale del pubblico
impiego e le discipline speciali consiste nella frequente adozione di norme
transitorie e di deroga. Essa si inquadra nella recente tendenza, che purtroppo
¢ generale nella normazione amministrativa, a legiferare per eccezioni e per
deroghe invece di affrontare i problemi e modificare le norme a regime,
come invece bisognerebbe fare. Per esempio, se i concorsi risultano troppo
macchinosi, la soluzione ¢ riformarli, non introdurne versioni semplificate
per un breve periodo, come ¢ invece recentemente accaduto. Lo stesso vale
per materie come: gli incarichi ai dirigenti esterni, con le deroghe ai limiti
quantitativi recentemente inserite; i limiti retributivi del settore pubblico,
per i quali si moltiplicano le amministrazioni e gli incarichi esenti; la respon-
sabilita amministrativa per danno erariale, per la quale si continua a prorogare
la disciplina transitoria del 2020. Se il legislatore ritiene che queste discipline
vadano corrette, dovrebbe farlo in modo piti meditato e a regime.
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Abstract

Il contributo esamina il rapporto tra norme generali e norme speciali nella di-
sciplina del pubblico impiego, in un duplice senso. In primo luogo, in relazione al
rapporto tra diritto pubblico e diritto privato: quella del pubblico impiego ¢ di per
sé una disciplina speciale a quella privatistica, il cui scopo ¢ in larga misura indurre
pubbliche amministrazioni a comportarsi con l‘efficienza che ¢ naturale per i datori
di lavoro privato; a volte si aggiungono altre logiche, ispirate dalla tutela dell’interesse
generale piuttosto che di quello del datore di lavoro. In secondo luogo, in relazione
al rapporto tra la disciplina generale del pubblico impiego e le discipline speciali:
obiettivo della privatizzazione fu imporre una disciplina uniforme, rispettosa del prin-
cipio di imparzialitd, ma questo obiettivo ¢ stato raggiunto solo in parte.

The paper examines the relationship between general and special rules in the
law of civil service in a twofold sense. First, with regard to the relationship between
public law and private law: that of public employment is itself a special discipline to
private law, the purpose of which is largely to induce public administrations to behave
with the efficiency that is natural to private employers; sometimes other logics are
added, inspired by the protection of the general interest rather than that of the em-
ployer. Second, with regard to the relationship between the general regulation of civil
service and special disciplines: the goal of privatization was to impose a uniform dis-
cipline, respectful of the principle of impartiality, but this goal was only partially
achieved.

Keywords
Pubblico impiego, privatizzazione, diritto pubblico, legge, contratto collettivo.
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Silvana Sciarra
Il lavoro pubblico “privatizzato”
nella giurisprudenza costituzionale

SOMMARIO: 1. Interdisciplinaritd del tema. 2. Il contributo della giurisprudenza costituzionale.
3. Il pubblico impiego tra diritto civile e diritto amministrativo. 4. Una riflessione conclusiva.

1. Interdisciplinarita del tema

La riforma del lavoro pubblico ha aperto un confronto fecondo con altre
discipline. Inizio da un ricordo personale: la redazione, che ho seguito da vicino,
di un numero speciale, un numero doppio — per la tradizione della rivista inso-
lito — del Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali pubblicato nel 1993,
dedicato appunto alla riforma, in cui sono stati raccolti interventi di giuristi del
lavoro di varie estrazioni e di amministrativisti della scuola fiorentina’.

Fra questi ultimi mi piace ricordare con nostalgia Andrea Orsi Batta-
glini?, perché nel bel giardino della sua casa si svolsero alcune riunioni di
questo composito e assai dialettico gruppo di giuristi, in vista della pubbli-
cazione. A lui si deve una originale rilettura del metodo adottato da Giugni
nell’osservazione delle fonti che sovraintendono alla disciplina dei rapporti
di lavoro, ma anche un affinamento di quel metodo, proprio perché adattato
a “cogliere la non statualitd di fenomeni che nel diritto statuale sono piena-
mente incardinati’.

' Edizione speciale del DLRI, 1993, 3-4.

* Ho ripercorso alcuni passaggi dell’opera di Orsi Battaglini in SCIARRA, Autonomia col-
lettiva e ordinamento intersindacale, in MAZZOTTA, Introduzione al diritto sindacale. Letture e riletture,
I, Giappichelli, 2023, p. 128 ss.

3 Cosi ORSI BATTAGLINI, Fonti normative e regime giuridico del rapporto di impiego con enti
pubblici,in DLRI, 1993, 3-4, p. 471.
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Proprio dal pensiero di questo autore — che ¢ stato un precursore negli
studi sul lavoro pubblico oltre che un grande amico e collega — voglio pren-
dere le mosse per alcune brevi riflessioni sulla giurisprudenza costituzionale
recente.

2. Il contributo della giurisprudenza costituzionale

Il ricco dibattito dottrinale originato dalla privatizzazione del lavoro
pubblico si incardina proprio su una rivisitazione delle fonti.

Scrive nel 1993 Orsi Battaglini che il significato della privatizzazione si
rinviene nella trasformazione dei poteri di gestione del rapporto di impiego,
poiché si privano i singoli atti vincolati del loro carattere funzionale. Non &
tanto la specialita dei rapporti che viene in evidenza, quanto la loro diversita
di regolamentazione, frutto della discrezionalita del legislatore®.

Gli interessi generali da perseguire, fin dagli albori della riforma, restano
quelli disegnati dalle norme costituzionali, su cui si sono innestate le succes-
sive scelte del legislatore.

La Corte costituzionale tempestivamente avalla tali scelte e mette in
evidenza il dosaggio equilibrato fra le fonti regolatrici, che consente di “ab-
bandonare lo statuto integralmente pubblicistico del pubblico impiego, non
imposto dall’art. 97 Cost. [...] per garantire senza pregiudizio dell'imparzia-
lita, anche il valore dell’efficienza”’, avendo quale traguardo il buon anda-
mento della pubblica amministrazione.

I principi ordinatori dettati dalla Costituzione hanno segnato I'indirizzo
dei successivi interventi di riforma, imponendo coerenza a scelte non sempre
organiche, perché attratte da forze non sempre fra sé conciliabili: da un lato
la centralita delle competenze statali, volte a garantire uniformita sul terri-
torio nazionale, dall’altro la valorizzazione delle competenze regionali, an-
ch’esse preziose nell’'ammodernamento del lavoro pubblico, perché idonee
a far emergere peculiarita organizzative legate a criteri di efficienza e pro-
duttivita.

In realtd non c’¢ inconciliabilita fra queste forze, entrambe vitali per la
crescita di uno stato democratico, attento al decentramento e alla valorizza-
zione delle autonomie.

+ Cfr. ORSI BATTAGLINI, op. cit.
5 Testualmente, C. Cost. 16 ottobre 1997 n. 309.
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Nonostante qualche apparente contraddizione, dovuta peraltro alla va-
rietd e dunque alla ricchezza delle scelte dei legislatori regionali, ho colto
nella mia esperienza di giudice costituzionale un impianto coeso, che ha at-
tualizzato 1'originaria riforma, seguendo i tornanti, non sempre agevoli da
imboccare, dei successivi interventi del legislatore.

Vediamo dunque come si ¢ mossa la Corte costituzionale in alcune re-
centi decisioni, che cito senza pretesa di esaustivita, ma certamente — lo con-
fesso — con un tocco di personale immedesimazione, per aver vissuto in
prima persona il formarsi di queste deliberazioni.

Essenziale, innanzi tutto, € la demarcazione del confine, nei ricorsi in
via principale, fra disciplina dell’organizzazione amministrativa, che precede
I'instaurazione del rapporto di lavoro, e la disciplina del rapporto di lavoro,
che include la durata, I'inquadramento e il trattamento retributivo.

Cosl, per esempio, si dichiara incostituzionale — per violazione degli artt.
97 e 117, co. 2, lett. 1), Cost. — una legge regionale che interviene su rapporti
di lavoro a tempo determinato gia in essere e incide sul profilo della durata,
trasformandoli in nuovi rapporti a tempo indeterminato®. Anche listituto
della mobilita per il personale non di ruolo viola il principio del pubblico
COnCorso.

E ancora, la proroga dei contratti di collaborazione coordinata e conti-
nuativa ¢ ricondotta alla materia dell’ordinamento civile. La “parasubordi-
nazione” non si sottrae all’esigenza, di rilievo costituzionale, di garantire
uniformita, su tutto il territorio nazionale, delle regole che disciplinano i
rapporti tra privati’.

E incostituzionale una legge regionale che, con una indebita sostituzione
della fonte di disciplina del rapporto di lavoro — ricordiamo che T'art. 2, co. 3.
d.lgs. 30 marzo 2001 n. 165 € espressivo di un principio fondamentale della
materia — invade il campo della contrattazione collettiva. Si afferma che — ed
¢ giurisprudenza costante della Corte — la disciplina del trattamento econo-
mico e giuridico, anche per il pubblico impiego regionale, ¢ riconducibile alla
materia dell’ordinamento civile, riservata alla competenza esclusiva dello Stato®.

I margini di discrezionalita amministrativa assegnata alle regioni devono
essere ricercati nella fase anteriore all’instaurazione del contratto di lavoro,

¢ Cfr. C. Cost. 15 ottobre 2021 n. 195.
7 C. Cost. 28 gennaio 2020 n. 5.
¥ Si veda, in tal senso, C. Cost. 15 luglio 2021, n. 153.
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ad esempio quando si incide sull’organizzazione delle risorse umane anche
in relazione alle modalita di comunicazione delle prove dei concorsi, fermo
restando che la disciplina dei concorsi € sottratta alla privatizzazione del la-
voro presso le pubbliche amministrazioni®; ovvero — e questa ¢ stata una giu-
risprudenza incisiva per il risparmio di risorse pubbliche — quando si attinge
per il reclutamento del personale alla tecnica dello scorrimento delle gra-
duatorie, nel rispetto dell’ordine di merito, esercitando la competenza re-
gionale residuale, improntata comunque ai principi del buon andamento e
della imparzialita™ .

Sugli incarichi di posizione organizzativa, nozione, si dice testualmente,
“creata per sottrazione dalle funzioni dirigenziali, cui si fanno risalire ancor
pit pregnanti compiti strategici e di coordinamento”™, la Corte si spinge ad
affermare che 'elevato livello di professionalita richiesto e la continuita del-
l'azione amministrativa ben possono indurre la Regione a prorogare gli in-
carichi, ma solo temporaneamente.

La sentenza su cui voglio soffermarmi in chiusura di questa mia breve
presentazione — nella speranza di non peccare di autoreferenzialita — ¢ quella
che riguarda la rimozione del “blocco” della contrattazione collettiva.

L’emergenza economica — sostiene la Corte — “pur potendo giustificare
la stasi della contrattazione collettiva, non puo avvalorare un irragionevole
protrarsi del ‘blocco’ delle retribuzioni, in quanto si finirebbe, in tal modo,
per oscurare il criterio di proporzionalita della retribuzione, riferito alla
quantita e qualita del lavoro svolto™".

Entra in campo, tra I'altro, la valorizzazione del merito, che tanta parte
ha nel perseguire il buon andamento della pubblica amministrazione.

Ci0 che la Corte non puo fare ¢ addentrarsi nei meandri delle voci re-
tributive, in ossequio alla sua stessa costante giurisprudenza orientata a valu-
tare I'insieme delle voci — dunque non singole voci — che compongono il
trattamento complessivo del lavoratore.

In questo tenersi fuori dalla valutazione di quanto non erogato ai lavo-
ratori, in ragione delle restrizioni economiche dovute alla crisi, la Corte ¢
rispettosa dell’autonomia dei soggetti collettivi. Il suo sguardo si posa invece

9 Sul punto, C. Cost. 10 settembre 2020 n. 200.

' Tra le tante, C. Cost. 25 giugno 2020 n. 126.

" Cosi C. Cost. 25 giugno 2020 n. 128.

> Riprendendo testualmente il dettato della C. Cost. 23 luglio 2015 n. 178.
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sulla “vocazione strutturale del regime di proroghe” che, per il suo protrarsi,
viola la liberta sindacale, sancita dall’art. 39 Cost. al suo primo comma.

Al centro della decisione della Corte non c’¢ solo I’autonomia collettiva,
colta nella sua dimensione dinamica, seguendo 1 canoni della migliore tra-
dizione del diritto sindacale italiano ed europeo. Anche il contratto collettivo
¢ valorizzato nella peculiare funzione allo stesso attribuita nella riforma del
lavoro pubblico privatizzato: “per un verso come strumento di garanzia della
parita di trattamento dei lavoratori, e, per altro verso, come fattore propulsivo
della produttivita e del merito”".

3. 1l pubblico impiego tra diritto civile e diritto amministrativo

Come si vede il pendolo oscilla in modo regolare fra ordinamento civile
e discrezionalitd amministrativa nell’organizzazione degli uffici. Quel pen-
dolo coglie la specificita di alcune realtd organizzative e, a mio parere, on-
deggia nel modo in cui il legislatore, fin dalle sue prime mosse sul terreno
della privatizzazione, aveva inteso disegnare la curva di quel movimento.

Le decisioni che, a mio parere, meglio svelano 'anima giuslavorista della
riforma e che dunque ne colgono gli aspetti sistemici oltre che innovativi,
riguardano la retribuzione e attengono a una fase della giurisprudenza co-
stituzionale che fa i conti con misure di austerita e con il necessario controllo
della spesa pubblica.

Ecco dunque che, in sintonia con altre corti europee, la Corte afferma
che sono in linea con il dettato costituzionale 1 divieti di cumulo fra pensioni
erogate da gestioni previdenziali pubbliche e trattamenti economici onni-
comprensivi, oltre un certo tetto massimo: il contemperamento dei principi
costituzionali non ¢ irragionevole poiché non si sacrifica il diritto a una re-
tribuzione proporzionata al lavoro svolto™.

E quanto all’abrogazione del trattenimento in servizio dei dipendenti
civili dello Stato, la Corte afferma che non vi ¢ un diritto a restare alle di-
pendenze della pubblica amministrazione, in particolare se, nel tempo, si in-
tende perseguire un “ricambio generazionale e consentire un risparmio di
spesa’’’s.

s Ancora espressamente C. Cost. 23 luglio 2015 n. 178.
“ In riferimento a cio, si rinvia a C. Cost. 26 maggio 2017 n. 124.
5 Cosi afferma la Consulta con la sentenza C. Cost. 10 giugno 2016 n. 133.
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Il tema della solidarieta fra generazioni ¢ assurto nel dibattito contem-
poraneo a vera e propria occasione di svolta per il costituzionalismo mo-
derno, che misura i suoi strumenti analitici sul superamento di uno iato
temporale apparentemente inconcepibile nel garantire la tutela dei diritti.

Il fatto che questa opzione, sia pure in forma episodica, emerga nella
giurisprudenza che si occupa degli effetti della crisi economica e finanziaria
piu grave attraversata dall’Europa, prima della crisi pandemica, fa riflettere
sulla spinta propulsiva che 1 grandi dilemmi contemporanei pongono alla
glustizia costituzionale e, contemporaneamente, ai decisori politici.

Ho voluto sottolineare come questa giurisprudenza, che anche si presta
a un’analisi comparata delle misure di austerita e delle loro ricadute sulle de-
cisioni delle corti costituzionali, si innesta su un sistema di lavoro pubblico
privatizzato permeabile a valutazioni che implicano un bilanciamento fra ri-
sparmio di spesa e tutela dei diritti dei lavoratori.

4. Una riflessione conclusiva

Questi miei riferimenti vogliono rappresentare un tributo a quanti pro-
muovono un’armonia dei punti di vista fra giuslavoristi e amministrativisti,
nonché una conferma del fatto che ¢ sempre aperto il canale di comunica-
zione fra ordinamento statale e ordinamento intersindacale.

Il mio vuole anche essere un richiamo, rivolto soprattutto ai giovani
studiosi, a non perdere di vista un metodo ben sedimentato nel diritto del
lavoro, in continuitd con uno spirito autenticamente riformatore, senza di-
stacchi troppo netti, sempre in continuita con 1 valori costituzionali.
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Abstract

11 contributo si sofferma sulle fonti che sovraintendono alla disciplina dei rap-
porti di lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione, dopo la privatizza-
zione. Particolare attenzione viene riservata al ruolo assunto dalla giurisprudenza
costituzionale nel delineare il sistema tra le fonti.

The contribution focuses on the sources that govern the regulation of employ-
ment relationships in public administration post-privatization. Special attention is de-
voted to the role that constitutional jurisprudence has played in shaping the hierarchy
of these sources.

Keywords

Lavoro pubblico, giurisprudenza costituzionale, interdisciplinarita.

Public employment, constitutional case law, interdisciplinarity.
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Antonio Viscomi
Appunti per una discussione
sul processo di riforma del lavoro pubblico

SOMMARIO: 1. Arrampicarsi o accovacciarsi. 2. Aperture cognitive. 3. Ecosistemi. 4. Risorsa o
risparmio. 5. Relazioni e modelli relazionali. 6. Navigare.

1. Arrampicarsi o accovacciarsi

Proporre una riflessione stringata sul processo riformatore avviato trenta
anni fa rappresenta una sfida improba. Lo ¢ gia di per sé, ma lo ¢ a maggior
ragione dopo aver ascoltato le pregevoli relazioni qui presentate e gli spunti
di discussione sollevati dagli interventi di chi mi ha preceduto. Contenendo
la tentazione di intessere un dialogo puntuale, cerchero di rispettare i tempi
che mi sono stati concessi, precisando fin da subito che sono quattro i punti
sui quali intendo focalizzare I'attenzione, ponendoli retoricamente a mo’ di
alternative dilemmatiche.

A tale stregua, il primo punto di riflessione pud essere rappresentato
dall’alternativa tra arrampicarsi e accovacciarsi. Se non erro, fra gli autori mag-
giormente citati fino ad ora vi ¢ — ed opportunamente — Massimo Severo
Giannini. In proposito, reputo importante ricordare che proprio nel saggio
del 1957 dal felice e noto titolo “In principio sono le funzioni”', Giannini
evidenziava con molta chiarezza il fatto che alla ordinata e adeguata distri-
buzione delle competenze non possa che seguire una altrettanto ordinata e
adeguata struttura organizzativa idonea a rendere effettivo I’esercizio di quelle
competenze e segnalava inoltre che, in questa stessa prospettiva, lo strumento

' GIANNINL, In principio sono le funzioni,in AC, 1957, p. 11 ss.
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essenziale in grado di creare I'essenziale legame tra istituzione ed organizza-
zione non puo che essere la regolazione.

Il che vuol dire, a ben vedere, che una regolazione inconsapevole del-
Passetto istituzionale (anzi: degli assetti istituzionali che segnano la galassia
delle amministrazioni pubbliche) e della dimensione organizzativa (anzi: delle
differenti conformazioni organizzative che quella galassia offre all’attenzione
del ricercatore ed all’esperienza del cittadino utente) non ¢ idonea a rag-
giungere il suo scopo ed anzi rischia di produrre effetti perversi, producendo
disordine piuttosto che ordine. In questa circostanza trovano ragione e senso
le stesse parole di Giannini nel saggio citato 1a dove segnala 'urgenza di su-
perare quella che lui stesso definisce la “deformazione giuridicista della pro-
blematica contingente”.

2. Aperture cognitive

Al giurista, insomma, ed in particolare al giurista che si occupa di ammi-
nistrazione pubblica, si chiede una peculiare capacita di apertura cognitiva da
esercitare nell’alveo di una non meno importante ed affinata capacita di con-
trollo del pensiero sistematico. In modo icastico, questa consapevolezza fu
espressa gia trent’anni fa da Mario Rusciano nella sua introduzione al volume
curato insieme a Lorenzo Zoppoli su “L’'impiego pubblico nel diritto del la-
voro”. Qui si legge: “il giurista & costretto a mutuare dalle altre scienze sociali
utili criteri di interpretazione del nuovo sistema. .. insomma deve essere un po’
sociologo, un po’ antropologo, un po’ politologo e ancora di piu scienziato del-
l'organizzazione e della finanza pubblica™. A ben vedere, in effetti, questo ap-
proccio non dovrebbe risultare estraneo al giurista del lavoro. Al riguardo, credo
sia sufficiente ricordare qui le parole di Otto Kahn Freund che, in una delle sue
ultime letture del 1979, facendo sintesi della sua esperienza culturale e giuridica
e rivendicando il suo essere radicalmente giurista e non sociologo, diceva di es-
sersi arrampicato sul muro che divide il suo campo da quello del vicino.

Cosi stando le cose, credo che la prima decisione da assumere quando si
ragiona sul lavoro pubblico sia proprio questa: se arrampicarsi sul muro del
vicino assumendo una maggiore consapevolezza della complessita del sistema

> RUSCIANO, ZOPPOLI L. (a cura di), L’impiego pubblico nel diritto del lavoro, Giappichelli,
1993, p. 19.
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o se accovacciarsi nella forse piu rassicurante prospettiva dell’esegesi del fram-
mento normativo (anche perché di frammenti sparsi, in questi anni, chi si oc-
cupa di lavoro pubblico ne ha visto e ne continua a vedere in misura
incredibilmente elevata). Per rendersi conto della differenza tra le prospettive
indicate potrebbe essere utile esercizio rivedere i rapporti, complicati nel
tempo e nello spazio, tra procedimenti amministrativi da semplificare e pro-
cessi di lavoro da reingegnerizzare, tenendo conto del diverso prisma segnato
dalla rilevazione dei carichi di lavoro e dalla pit recente prassi di definizione
dei piani anticorruzione. Processi e procedimenti rinviano a sistemi culturali
certo non facili da coniugare ma piu ancora segnalano, per quanto qui inte-
ressa, l'esigenza di tenere in considerazione la complessita del sistema pubblico.

3. Ecosistemi

Certo so bene che complessita ¢ termine ambiguo dal momento che
quanto piu lo si riempie di contenuti tanto pit lo si svuota di significato. Ma
I'importanza del termine sta in cio che esso rinvia ad un approccio e ad un
metodo il cui tratto peculiare ¢ quello di assegnare la giusta rilevanza alle re-
lazioni tra le parti, la cui stessa identita risulta conformata da queste reciproche
relazioni. Per questo continuo a ritenere (e a ripetere) che per comprendere
(prima) e regolare (poi) il lavoro pubblico abbiamo bisogno di una prospettiva
ecosistemica, non gia per un omaggio allo spirito del tempo, ma piuttosto per
segnalare la centralita dei rapporti e delle relazioni che sussistono tra i vari ele-
menti dello scenario considerato. Se ¢ vero che un battito di ali di farfalla a
Tokyo pud provocare un uragano a New York, allora non ¢ meno vero che
una modifica dei sistemi di regolazione di finanza pubblica puo avere un
enorme impatto sui sistemi di contrattazione integrativa, ad esempio, negli enti
locali. Non a caso, in un commento scritto a quattro mani con Lorenzo Zop-
poli avevamo parlato a suo tempo di liberta vigilata della contrattazione inte-
grativa. E mi pare che la metafora sia ancora oggi pienamente valida.

4. Risorsa o risparmio

Il richiamo alla contrattazione collettiva non € casuale, dal momento
che mi consente di evidenziare un secondo dilemma, che vorrei esprime
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nella seguente alternativa: risorsa o risparmio. Marco Esposito, nel suo inter-
vento, evidenziava la valenza organizzativa della contrattazione decentrata.
Ed ¢ giudizio che condivido. E tuttavia credo sia opportuno ricordare che
la legge delega 23 ottobre 1992 n. 421 non ¢ nata a caso e neppure per I'il-
luminata volonta di politici, sindacalisti e giuristi che per anni avevano pure
discusso sulla necessita di mettere mano al lavoro pubblico. I 1992 ¢ stato
un anno significativo della nostra storia nazionale: a febbraio 'avvio di cio
che fu definito Tangentopoli, a luglio la dura legge finanziaria del Governo
Amato con la tassazione sui depositi bancari, a settembre il mercoledi nero
con I'aggressione speculativa sulla lira e la fuoriuscita dal sistema monetario
europeo, per non parlare della coeva destrutturazione di un sistema politico
e 'emergere di nuove aggregazioni rappresentative.

Ein questo contesto — ancora troppo poco chiaro su alcuni versanti
— che la risposta positiva alla richiesta di supporto finanziario rivolta dal
Governo alla Comunita Europea fu condizionata all’adozione di interventi
su quelle che Mario Rusciano, nella prefazione prima ricordata, ebbe a de-
finire le “quattro piaghe del debito pubblico italiano”: sanita, pensioni, fi-
nanza territoriale e pubblico impiego. Sono proprio queste le materie
oggetto di delega nel mese di dicembre del 1992, poi implementate nei
vari decreti legislativi, fra cui il d.lgs. 3 febbraio 1993 n. 29. Basta andare a
rileggere gli atti parlamentari dell’epoca per rendersi conto che all’origine
della riforma vi ¢ essenzialmente 'urgente bisogno di intervenire sulla ri-
duzione della spesa pubblica. A ben vedere, e giusto per fare un esempio,
la strutturazione della contrattazione collettiva integrativa risponde all’ur-
genza di razionalizzazione finanziaria: anche per questo motivo, a suo
tempo abbiamo scritto, in pagine mie e di Lorenzo Zoppoli, che la con-
trattazione integrativa ¢ come Pinocchio in mezzo ai due gendarmi, ordi-
nata cio¢ dal contratto nazionale quanto alle materie e controllata dal
centro quanto alle risorse, secondo uno schema sempre convalidato dalla
Corte costituzionale.

5. Relazioni e modelli relazionali
E in questa circostanza che si radica I'alternativa indicata tra risorsa e

risparmio. Ed € del tutto evidente che anch’io reputo che la contrattazione
collettiva sia una risorsa organizzativa. Ma lo ¢ stata veramente in questi
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anni? E qui si arriva al terzo dei dilemmi, quello cioé tra relazioni e modelli
relazionali. Se leggiamo 1 contratti collettivi troviamo, ordinati sulla carta,
una pluralita di modelli relazionali, tra loro perimetrati e recintati, ed inoltre
presidiati da norme gravose che colpiscono con la nullita le clausole inte-
grative difformi. Poiché ognuno porta con sé la propria esperienza, con-
sentitemi di portare la mia di esperienza, avendo avuto responsabilita
politico-amministrativa di un grande ente e qui avendo provveduto ad at-
tuare radicali riforme dell’assetto dirigenziale e ad implementare un pro-
cesso profondo di rotazione connesso ad una revisione dell’assetto
organizzativo dei dipartimenti e in essi dei settori. In sintesi, mi ¢ stato pos-
sibile portare a compimento la rotazione del 46% dei dirigenti e la ricollo-
cazione della restante parte nei settori di pertinenza ma rinnovati quanto
ad organizzazione, funzioni e competenze. Non ¢’¢ stata nemmeno una
contestazione giudiziaria e nemmeno una qualche protesta pitt 0 meno or-
ganizzata.

Tutto questo ¢ stato reso possibile dai modelli relazioni contrattuali?
Consentitemi di dire, con molta franchezza, che tutto questo ¢ stato reso
possibile perché, andando oltre e forse contro i modelli relazionali definiti
dal contratto di comparto, nei sei mesi precedenti ho condiviso con le or-
ganizzazioni sindacali, con 1 dirigenti, con 1 colleghi impegnati nell’attivita
di governo, il progetto riformatore, gli obiettivi, i metodi, tutto cio¢ tranne
i nomi dei dirigenti da assegnare ai singoli settori per non cadere nella nota
trappola che porta a disegnare 1’organizzazione sulle persone e non sulle fun-
zioni. Sulla base della mia esperienza, mi permetto di dire che la relazione &
pit importante dei modelli relazionali, e che quindi le capacita relazionali
non solo dovrebbero essere oggetto primo di rinnovati percorsi formativi,
ma non dovrebbero neppure essere oscurate da norme la cui pretesa ¢ di in-
gabbiare I'azione di governo e di gestione in rigide formule: la pretesa di as-
sicurare massima garanzia a volte si trasforma, e nemmeno tanto velatamente,
in massima ipocrisia.

Mi chiedo inoltre se la contrattazione collettiva sia ancora in grado
di accompagnare i processi di riforma che toccano la stessa geografia delle
amministrazioni. Non mi riferisco tanto alle agenzie, quanto piuttosto agli
enti locali: un laboratorio esemplare per verificare in concreto 1 temi che
qui interessano, tenendo conto della diversificazione organizzativa, della
configurazione del personale e della pluralita delle funzioni svolte. Non &
privo di significato che alcune delle pit importanti innovazioni nel sistema
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politico siano state prima sperimentate nelle autonomie e poi da qui rese
sistemiche. In ogni caso, che il sistema degli enti esprima un bisogno di in-
novazione ¢ dimostrato da alcuni elementi. La legge c.d. “Delrio”, ad esem-
pio, nota al grande pubblico per la ridefinizione del ruolo e delle funzioni
delle province, dettava norme di maggiore interesse sulla possibilita delle
regioni di redistribuire le funzioni sottratte alle province a comunita ter-
ritoriali, comprensori, distretti, ambiti, autonomamente definibili in una
prospettiva di sussidiarieta che, com’e noto, prevede I'assegnazione delle
funzioni al livello istituzionale ottimale per la loro effettivita (non neces-
sariamente al livello pit vicino al cittadino, come spesso si suole inerzial-
mente ripetere). E puo essere utile ricordare anche le norme sull’esercizio
associato delle funzioni (il cui termine ¢ stato piu volte prorogato), quelle
relative alle fusioni dei comuni (con un progressivo aumento delle risorse
finanziarie aggiuntive correlate all’avvenuta fusione) e, ancor prima, tutte
le norme che hanno introdotto ambiti ottimali per I’erogazione dei servizi
pubblici. Se messa a confronto con tale congerie di interventi, tutti orien-
tati a ridefinire la geografia delle funzioni amministrative, puo ragionevol-
mente dirsi che la contrattazione collettiva di comparto non abbia
manifestato grande attenzione verso siffatti processi di innovazione orga-
nizzativa.

A poco, infatti, sono risultate utili le norme sulla contrattazione ter-
ritoriale o per le unioni dei comuni: nel ccnl del 1999 si rinvia ad intese e
protocolli di carattere generale definite da Anci e Uncem; nel 2002 si pe-
rimetra la contrattazione territoriale soltanto agli “enti territorialmente
contigui e con un numero di dipendenti non superiore a trenta unita”; nel
20716 si rimette tutto a protocolli d’intesa tra gli enti interessati; nel 2022 si
amplia il numero delle materie che possono essere oggetto di contratta-
zione territoriale, nella speranza che la stessa possa trovare finalmente at-
tuazione, che sarebbe pure necessaria se si pensa che alle fragilita dei
comuni di minori dimensioni. Se si considera che il contratto ha introdotto
lo scavalco condiviso e il legislatore lo scavalco d’eccedenza, ¢ evidente
quanto sia piu facile trovare risposte individualizzanti alla grave questione
della carenza di personale che non accompagnare, invece, le innovazioni
organizzative.
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6. Navigare

Mi avvio cosi alla conclusione del mio intervento, seguendo le metafore
marinaresche di Maria Dolores Ferrara’: per imparare a navigare nel mare
aperto delle transizioni in cui siamo immersi senza subire I’effetto rassicurante
ma frenante dei percorsi gia conosciuti occorre una certa dose di coraggio.
E tuttavia, a leggere la comunicazione della Commissione Europea del 25
ottobre 2023 su “Enhancing the EuropeanAdministrative Space” (chiamata un
po’ pomposamente ComPAcf) emerge subito all’attenzione che la grande
importanza assegnata alla pubblica amministrazione per sostenere le politiche
sui cambianti climatici, sulle sfide tecnologiche economiche e sociali non
trova una corrispondente valorizzare della dimensione collettiva e parteci-

pativa dei lavoratori nei processi di riorganizzazione delle amministrazioni.

Personalmente reputo che tale circostanza segni un errore e che tale errore
trovi le sue radici nella perdurante convinzione di una sorta di necessaria e

giustificata autonomia decisionale e gestionale dell’amministrazione pubblica.

A bene vedere, pero, nessun processo di innovazione trova effettiva imple-
mentazione senza una condivisione culturale dei soggetti che quel processo
devono portare a compimento. Questa, mi pare, ¢ la vera e concreta sfida
che le pubbliche amministrazioni e con esse tutti i soggetti portatori di in-
teresse sono oggi chiamati ad affrontare.

3 In questo Quaderno.
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Abstract

L’Autore richiama Dattenzione su quattro profili essenziali per comprendere e
valutare il processo riformatore e i suoi esiti. Egli afferma, in primo luogo, che una
riflessione e una regolazione inconsapevole della pluralita degli assetti istituzionali e
della varieta delle dimensioni organizzative rischia di produrre effetti perversi, pro-
ducendo disordine piuttosto che ordine. Invita, poi, ad adottare una prospettiva eco-
sistemica in quanto idonea a segnalare la centralita dei rapporti e delle relazioni che
sussistono tra i vari elementi del complesso scenario pubblico. Suggerisce, ancora, di
valutare bene gli effetti di una irrisolta tensione provocata dalle originarie e perduranti
esigenze di contenimento dei costi della contrattazione collettiva come risorsa orga-
nizzativa. Segnala infine I'importanza delle relazioni personali tra gli attori, della re-
lativa credibilita e reputazione, pit ancora degli astratti modelli relazionali disegnati
dalla contrattazione collettiva e inviata a ripensare in questa prospettiva anche i per-
corsi di acquisizione e formazione della dirigenza pubblica.

The author draws attention to four essential profiles for understanding and
evaluating the reform process and its outcomes. He states, first, that unconscious
reflection and regulation of the plurality of institutional arrangements and the variety
of organizational dimensions risks perverse effects, producing disorder rather than
order. It invites, then, the adoption of an ecosystem perspective as it is suitable for
signaling the centrality of the relationships and relations that exist among the various
elements of the complex public scenario. He suggests, again, that the effects of
unresolved tension caused by the original and enduring cost-containment needs of
collective bargaining as an organizational resource should be well assessed. Finally, he
points out the importance of personal relationships between actors, of their relative
credibility and reputation, even more than the abstract relational models designed by
collective bargaining, and sent to rethink in this perspective also the paths of
acquisition and training of public management.

Keywords

Lavoro pubblico, ecosistemi organizzativi, contrattazione collettiva, modelli
relazionali.

Public employment, organizational ecosystems, collective bargaining, relational
models.
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Sul nocciolo duro (ma incompiuto)
della “privatizzazione” del lavoro pubblico”

SOMMARIO: 1. L’utilitd di ritornare sul tema. 2. Il nocciolo duro della “privatizzazione” del la-
voro pubblico: la nuova concezione dell’organizzazione. 3. La perfetta sintonia con il contratto di
lavoro subordinato. 4. La scomposizione della figura del datore di lavoro e la “privatizzazione”
incompiuta. 5. Disciplina speciale (non specialitd) del lavoro pubblico.

1. L’utilita di ritornare sul tema

Sulla riforma del lavoro pubblico, come noto avviata dalla legge delega
23 ottobre 1992 n. 421 e dal conseguente d.lgs. 3 febbraio 1993 n. 29 e in
questi trent’anni oggetto di numerosi altri interventi normativi (anche assai
significativi), sono maturate, nel tempo, riflessioni e valutazioni molto diverse,
gid ovviamente da visuali e con prospettive differenti’. Prima ancora di giu-
dizi nel merito, interessa qui l'attenzione dedicata all’attuazione della riforma:
se, a suo favore, la memoria fa fatica ad andare oltre le opinioni che, pur non
ritenendola del tutto realizzata, in chiave costruttiva individuano questo o
quel tassello su cui ancora necessariamente lavorare, tra le voci critiche si
rinvengono invece, senza sforzi, posizioni anche radicali: accanto a coloro
che ne rilevano un’insoddisfacente parziale realizzazione, v’¢ chi non ha re-
more ad affermarne il superamento o travisamento, finanche la pressoché so-

* Lo scritto & destinato agli Studi in memoria di Mario Napoli.

' Ne costituiscono un’ultima e gia eloquente conferma il convegno napoletano organizzato
dalle Universita Federico II e Parthenope di Napoli — con la School of Public Management della
stessa Federico II e questa Rivista — il 29-30 novembre 2023, sul tema ““Le metamorfosi del lavoro
pubblico in trent’anni di riforme (1993-2023)”, e il presente Quaderno che da quel convegno trae spunto.
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stanziale giacenza sulla carta, come tale priva di effetti per I'attivita e il lavoro
delle amministrazioni pubbliche. In particolare, ascoltando le voci critiche,
emergono piu soluzioni tecniche e itinerari, anche combinati, che avrebbero
condotto agli esiti indicati: tra i piu ricorrenti, I'inevitabile assorbente e per-
sistente presenza dell’interesse generale, un ritorno al regime pubblicistico,
il prepotente riproporsi della fonte legislativa, una contrattazione collettiva
e quindi un soggetto sindacale vittime del proprio miope passato e inadatti
a moderne organizzazioni pubbliche, un’insormontabile resistenza di prassi
ataviche tanto della politica quanto della burocrazia, un via via crescente al-
lontanamento dalle regole del lavoro privato, una “specialita” normativa
densa di significati.

Non ¢ mia intenzione provare a fare un bilancio di questo trentennio,
ancor meno in questa sede e sicuro dell'imprescindibile apporto di altri saperi
(non improvvisato e neanche intuitivo) che esso richiederebbe. Tuttavia,
anche dalla sola visuale del giurista — certo, del giurista comunque consape-
vole della pluralita dei piani della conoscenza toccati dal tema — ho U'impres-
sione che sulla “privatizzazione” del lavoro pubblico si sia detto, per un verso,
troppo, per un altro, troppo poco. Si sia detto troppo perché, anche com-
prensibilmente, di volta in volta ci si ¢ softermati sui suoi molteplici e diver-
sificati profili e implicazioni (a cominciare da fonti, regole, relazioni sindacali,
giurisdizione) talvolta ritenendola o comunque assumendola, pitt 0 meno
dichiaratamente o consapevolmente, come una panacea. Si sia detto poco
perché, specularmente, se ne ¢ perso di vista il suo “ultimo” piu autentico
significato giuridico, che avrebbe probabilmente consentito tanto di distin-
guerla da profili e implicazioni quanto di non metterla in discussione (sovente
pure in radice) quale scelta non reversibile alla luce del percorso di trasfor-
mazione dei contesti sociali alle prese con dinamiche e problematiche della
contemporaneitd. In questa logica, sicché, riflettere sul trentennio trascorso
puo essere utile al fine di continuare, in futuro, sulla strada piu feconda, cer-
cando di evitare (per non dire proseguire) la classica babele delle lingue, di
cui davvero non si avverte la necessita. In particolare, ¢ tale obiettivo a indurre
a ritornare su concetti e discorsi in buona parte gia proposti in passato nel-
I’ambito di un dibattito del resto pluridecennale, assai ricco e intenso. Lo si
fara, giocoforza, per punti salienti®.

> Sia consentito sin da ora rinviare, per i necessari approfondimenti e riferimenti biblio-
grafici, a due dei miei scritti sul tema, Dirigenza, contratto di lavoro e organizzazione, Esi, 2000; La
dirigenza pubblica tra mancata riforma e persistenti equivoci, in ESPOSITO, LUCIANI V., ZOPPOLI A.,
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2. 1l nocciolo duro della “privatizzazione” del lavoro pubblico: la nuova
concezione dell’organizzazione

Come si ricordera, le ragioni della riforma venivano piuttosto da lontano.

Contributi fondamentali di studiosi autorevoli — per tutti, Massimo Se-
vero Giannini, Sabino Cassese ¢ Mario Rusciano — avevano messo ampia-
mente a fuoco 1 numerosi vincoli e appesantimenti prodotti dal regime
pubblicistico sulle attivita delle amministrazioni, forieri di complicazioni pro-
cedurali, immobilismi, reali impedimenti, ma pure di meri alibi nonché di
posizioni di potere non marginale per la burocrazia. Con un prezzo sociale
ed economico assai alto da pagare, divenuto insostenibile agli inizi degli anni
Novanta per il conto che la storia puntualmente presentava al nostro Paese
dopo la lunga esperienza della cd. Prima Repubblica e al cospetto di una
presenza, quella europea, gia ben conosciuta, che aveva assunto anche la veste
di autorita monetaria, destinata a far sentire sempre piu il suo peso. Pressoché
inutili erano stati gli interventi legislativi dei decenni precedenti, gia rivolti
in qualche misura a mutuare dinamiche del “privato”: si pensi al tentativo
del d.PR. 30 giugno 1972 n. 748, invero assai timido, di “creare” una diri-
genza dalle sembianze per cosl dire manageriali; o alle aperture al sindacato
e alla contrattazione collettiva, iniziate alla fine degli anni Sessanta con la le-
gislazione di settore e approdate poi nel 1983 alla c.d. “legge quadro” (n. 93
del 29 marzo), aperture pretenziose e per questo ancor piu ibride, anzitutto
per un “innaturale” coinvolgimento del soggetto sindacale sul versante or-
ganizzativo, si da risultare all’origine di ulteriori vincoli e impedimenti per
Pattivita delle amministrazioni, secondo alcuni finanche causa di una “espro-
priazione del datore di lavoro pubblico™:.

Passando dalla storia all’oggi, senza soluzione di continuita, & proprio
sul versante organizzativo che, a parer mio, l’attenzione va concentrata.

Gli studiosi citati — andiamo al cuore della questione — avevano indivi-
duato nelle carenze di carattere organizzativo la priorita su cui agire per dar

ZoppOLl L. (a cura di), La riforma dei rapporti di lavoro nelle pubbliche amministrazioni. Commento
alle innovazioni della XVII legislatura (2013-2018) con particolare riferimento ai d.lgs. nn. 74 e 75 del 25
maggio 2017 (c.d. riforma Madia), Giappichelli, 2018, p. 317.

3 TREU, La contrattazione collettiva nel pubblico impiego: ambiti e strutture, in DLRI, 1993, p. 4.
La “prassi cogestiva” ¢ sottolineata, tra gli altri, da NAPOLI, L’autonomia collettiva e la privatizza-
zione del pubblico impiego. Lineamenti interpretativi del d.lgs. 4 novembre 1997, n. 396,1in _Jus, Rivista di
scienze giuridiche, anno XLVII, gennaio-aprile 2000, e in NAPOLI, Lavoro, diritto, mutamento sociale,

Giappichelli, 2002, p. 293.
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vita a moderne amministrazioni pubbliche. In merito alla necessita di inter-
venire anzitutto sull’organizzazione, secondo il ben noto gia ricordato inse-
gnamento di Giannini*, almeno in dottrina dubbi non vi sono mai stati.
Ovviamente 1 piani interessati da una simile prospettiva sono tanti e tutti
impegnativi: dalla macro alla microrganizzazione, dalle provviste finanziarie
alle procedure, dalle risorse materiali agli organici, e via discorrendo.

In quest’ottica non ¢ mancato chi ha censurato la “privatizzazione” del
lavoro pubblico proprio per non aver preso le mosse dall’organizzazione.
Nonostante il processo riformatore sia stato parte di un piu ampio ventaglio
di interventi su aspetti centrali degli assetti dei soggetti pubblici e della loro
attivitd, che ha raggiunto il punto piu alto a cavallo tra i due Millenni — primi
fra tutti la ridefinizione degli apparati centrali, il decentramento di poteri e
funzioni verso Regioni e autonomie locali, la semplificazione e la trasparenza
dell’azione amministrativa, una nuova regolazione dei bilanci e dei controlli
nell’assortita tipologia —, & difficilmente contestabile che la variegata morfo-
logia delle pubbliche amministrazioni avrebbe richiesto una maggiore at-
tenzione ad assetti e dinamiche delle specifiche strutture, per poi procedere
ad affrontare le problematiche del lavoro. Tuttavia, cid non deve far velo al
fatto che la “privatizzazione” del lavoro pubblico ¢, gia essa, un intervento
che proprio alla specificita dell’ organizzazione guarda e, quindi, dall’organizzazione
muove. In particolare, da un aspetto tanto ovvio quanto essenziale per qualsiasi
impostazione adottata o proposito perseguito: la fisiologica conduzione dell’or-
ganizzazione — quale attivitd di coordinamento di cose e persone, fatta di
continue, anche quotidiane, scelte, indicazioni, controlli, messe a punto, in-
centivazioni, sanzioni —, che ¢ tale solo se intesa in chiave dinamica, ossia rap-
portata alle singole realti e ai suoi tratti e scopi. E da questa visuale che, a
mio avviso, si coglie il primo significato tecnico-giuridico della “privatizza-
zione” del lavoro pubblico, che va quindi oltre la “contrattualizzazione”, ri-
sultando peraltro lessicalmente preferibile’. Il legislatore lo ha scritto sin da
subito, per I'esattezza nell’art. 4, co. 1, del d.Igs. 29/93, eloquentemente ru-
bricato “Potere di organizzazione”; con una formulazione parzialmente di-
versa e riferita anche alla microrganizzazione, lo ha poi riscritto nell’art. s,
co. 2, del d.Igs. 30 marzo 2001 n. 165 (dalla stessa “rubrica”), a ragion veduta

+ GIANNINI, Impiego pubblico (teoria e storia), voce, in ED, vol. XX, 1970.
5 Per ovvie ragioni ¢ da escludere I'accezione tecnica classica del termine, ossia il passaggio
in mano privata di strutture e attivita.
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considerato uno dei “due disposti fondamentali della riforma”® (I'altro é lart.
2, dove si rinviene l'assoggettamento alle regole del lavoro nell'impresa e la
natura contrattuale del rapporto: su di esso in seguito mi soffermero).
L’art. §, co. 2 — come si sa — afferma che le determinazioni inerenti alla
microrganizzazione e alla gestione dei rapporti di lavoro sono assunte “con
la capacita e poteri del privato datore di lavoro™”. Dunque, il legislatore qua-
lifica il potere in questione e ne cambia il regime. Da tale indicazione il giurista
evidentemente non puo prescindere; per quanto ampio lo spazio per l'inter-
prete, il dato € univoco si da risultare un esemplare insuperabile “limite” —

7”8 — salvo I'inconfutabile di-

espressione dell'ineludibile “primato del testo
mostrazione della sua assoluta infondatezza sulla base degli altri criteri che
guidano l'interpretazione: nel caso di specie, come il dibattito ha ampiamente
dimostrato e come qui si sta per ricordare, non prospettabile. E questa — os-
servavo — la migliore visuale per cogliere il senso piu profondo del passaggio
dallo statuto pubblicistico allo statuto privatistico. Al fine di consentire a cia-
scuna amministrazione la fisiologica conduzione dell’organizzazione I'ordi-
namento rivede radicalmente un assunto di fondo: per due elementi cruciali,
microrganizzazione e rapporti di lavoro, non si affida piu alla “regolazione”
unilaterale, in primis legale e poi tramite regolamenti e circolari, propria del
tradizionale assai rigido approccio del diritto pubblico e antitetica al concetto
in sé “dinamico” di organizzazione — estesa anche alle relazioni di lavoro in
virtu della pervasiva concezione dell'immedesimazione organica del dipen-
dente/funzionario —, ma si rimette, in breve, alla “responsabilita” dei soggetti
che I'organizzazione conducono e ai relativi risultati. E il passaggio dalla fun-
zionalizzazione analitica alla funzionalizzazione sintetica. Conviene ritornare
ancora sull’'insegnamento al riguardo tanto famoso quanto decisivo: nella fun-

® Cosi CARINCI F., Una riforma “conclusa”. Fra norma scritta e prassi applicativa, in CA-
RINCI E, ZoppoL1 L (a cura di), Il diritto del lavoro nelle pubbliche amministrazioni. Commentario,
Utet, 2004, p. XLVIL. Il punto ¢ opportunamente ed efficacemente rimarcato da NAPOLI,
op. cit., p. 293.

7 L’originario art. 4 del d.lgs. 29/93 invece cosi recitava: “Nelle materie soggette alla di-
sciplina del codice civile, delle leggi sul lavoro e dei contratti collettivi esse [le amministrazioni
pubbliche] operano con i poteri del privato datore di lavoro, adottando tutte le misure inerenti
all’organizzazione ed alla gestione dei rapporti di lavoro”.

8 MENGONI, Problema e sistema nella controversia sul metodo giuridico, in MENGONI, Diritto e
valori, i1 Mulino, 1985, p. 14;sul tema cfr. amplius, anzitutto per ulteriori riferimenti bibliografici,
ZoppOLI A., Prospettiva rimediale, fattispecie e sistema nel diritto del lavoro, Editoriale Scientifica,
2022,p. 3 €8S,

71



72

Sezione prima - Sulla privatizzazione

zionalizzazione analitica, di natura pubblicistica, “il fenomeno organizzativo
viene scomposto in una serie di unita elementari, ciascuna definita dalla legge
in termini di atto amministrativo”, quindi con la rilevanza del motivo sotteso,
“sindacabile tanto in sede di controllo che di giurisdizione” in relazione al
fine per cui il potere ¢ attribuito; nella funzionalizzazione sintetica, introdotta
dalla riforma, “I’ordinamento riferisce invece la valutazione ... a complessi
di vicende, o a risultati, intermedi o finali, liberando 1 singoli atti interni a
ciascuna vicenda” e sostituendo, di conseguenza, il predetto controllo di va-
lidita di tali singoli atti con la verifica degli esiti della complessiva attivita a
cut gli stessi conducono®. Il significato della “privatizzazione”, dunque, risiede,
prima di tutto, in questa diversa concezione giuridica dell’organizzazione e quindi
del potere organizzativo: un’organizzazione che si fa, nei suoi aspetti micro e
nella gestione del lavoro, in relazione alla complessita e nella dinamicita del
reale, attraverso I'esercizio di un potere messo in condizione di esprimersi “li-
beramente”. Sulla falsariga, appunto, del potere del privato datore di lavoro:
che, per consolidata opinione™, nei suoi profili interni — oggetto, modalita e
finalitd — nasce privo di limiti, a tutela della liberta d’iniziativa economica.

Si spiega cosi, in modo evidente e immediato, anche la centralita, nella
riforma, del “risultato” dell’attivita amministrativa — donde anzitutto l'istituto
(eloquente gia nella denominazione) della cd. responsabilita di risultato del
dirigente —, al di 1a dell’accento (specialmente ma non soltanto mediatico)
sul rinomato New Public Management o su qualche sua rilettura™.

E quasi superfluo osservare che questo grande cambiamento riflette il
passaggio dall’eredita dello Stato ottocentesco, con funzioni di ordine pub-
blico, difesa e giustizia — durata sin troppo a lungo — allo Stato interventista
del Novecento, dalle molteplici e diversificate attivita. Nel secondo il potere
non puo piu essere regolato anzitutto dal legislatore, una volta per tutte, con

9 Cfr. ORSI BATTAGLINI, Fonti normative e regime giuridico del rapporto d’impiego con enti pub-
blici,in DLRI, 1993, p. 470 SS., da cui sono tratte le citazioni, nonché ORSI BATTAGLINI, CORPACI,
Sub art. 4, I, in CORPACI, RUSCIANO, ZOPPOLI L. (a cura di), La riforma dell’organizzazione, dei
rapporti di lavoro e del processo amministrativo (D. lgs. 3 _febbraio 1993 n. 29). Commentario, in NLCC,
1999, c. 1098. Sull’argomento v. anche D’ANTONA, Autonomia discrezionalita e vincolo di scopo
nella contrattazione collettiva delle pubbliche amministrazioni, in ADL, 1994, 4, p. 48.

' ’obbligo il riferimento a MINERVINI, Contro la “funzionalizzazione” dell’ impresa privata,
in RDC, 1958, I, p. 618.

" In proposito v., per tutti, MERCURIO, ESPOSITO V., La valutazione delle strutture: il punto
di vista dello studioso di organizzazione,in ZOPPOLI L. (a cura di), Ideologia e tecnica nella riforma del
lavoro pubblico, Editoriale Scientifica, 2011, p. 232.
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I'idea di assicurarsene un presunto esito, anch’esso staticamente definito: non
¢ cosi che moderne amministrazioni possono realizzare I'interesse pubblico
nei diversi e complessi contesti di riferimento; al contrario, dinanzi a questi
contesti, la conseguenza di una tale concezione ¢ I'esponenziale crescita dei
rimarcati vincoli e appesantimenti, esattamente l'antitesi dell'idea di orga-
nizzazione al passo con i tempi, per non dire di organizzazione fout court. Al
fine di eliminare quei vincoli e quegli appesantimenti il legislatore si ¢ reso
conto che occorre un potere “libero” (nel senso prima indicato). All'indo-
mani della riforma, in proposito, ¢ stato eloquentemente scritto: il passaggio
dalla logica burocratica alla logica dell’organizzazione™.

Ovviamente tutto ci6 non elimina la rilevanza della legge (e della re-
golazione unilaterale in generale), ma ne cambia senso e peso. Se il passo in-
dietro dell’intervento normativo unilaterale ¢ occupato (e compensato) dalla
evidenziata logica del “risultato”, come per il lavoro privato il potere del da-
tore pubblico comunque incontra i limiti espressamente previsti dal legisla-
tore, configurabili, secondo una nota e tradizionale classificazione, quali limiti
ad esso “esterni”. Limiti attraverso cui trovano soddisfazione gli interessi di
volta in volta tutelati: tra questi, ovviamente, anche 1 peculiari interessi per-
seguiti dalle organizzazioni pubbliche, sinteticamente riconducibili agli in-
teressi generali. Per meglio dire, ogni qual volta il legislatore ritiene che tali
interessi vadano specificamente regolati, provvede di conseguenza, circoscri-
vendo il potere “libero” di cui, oggi, all’art. s, co. 2, del d.1gs. 165/01.

3. La perfetta sintonia con il contratto di lavoro subordinato

Secondo un naturale sviluppo logico quanto sin qui detto conduce alla
contrattualizzazione del rapporto di lavoro alle dipendenze delle pubbliche
amministrazioni, chiaramente per gli ambiti interessati dalla riforma.Veniamo
cosl all’altro fondamentale gia rammentato disposto del d.1gs.165/01, ’art. 2,
commi 2 e 3, che prevede I'assoggettamento del lavoro pubblico alle norme
codicistiche e alle leggi sul lavoro subordinato nell’impresa nonché la sua
natura e regolazione contrattuale.

Alla nuova descritta concezione di organizzazione il contratto di lavoro

2 RUSCIANO, Introduzione. Contributo alla lettura della riforma dell’impiego pubblico, in RU-
SCIANO, ZOPPOLI L., L’impiego pubblico nel diritto del lavoro, Giappichelli, 1993, p. XXI.
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di cui all’art. 2094 cod. civ., come messo a punto dall’elaborazione giuslavo-
ristica, risponde perfettamente in quanto schema negoziale contraddistinto
dalla disponibilita funzionale del prestatore di lavoro (debitore) a favore
dell’*“imprenditore” (creditore), per definizione colui che “esercita profes-
sionalmente un’attivitd economica organizzata” (art. 2082 cod. civ.)™: con il
contratto, il prestatore di lavoro subordinato assicura le proprie energie a chi
fa I'organizzazione in funzione delle mutevoli esigenze della produzione™.
L’intervento eteronomo a tutela del prestatore, tratto tipico della disciplina
in ragione dello squilibrio tra le parti contrattuali, non intacca la relazione
funzionale disponibilitd del lavoro-organizzazione che si fa.

E attraverso questa relazione funzionale che, dopo la “privatizzazione”,
passa anche la realizzazione degli interessi generali: alla bisogna — come prima
rilevato — il legislatore interviene con questo o quel limite, esterno al potere,
in ragione dell’esigenza perseguita.

E la nuova configurazione dell’interesse generale fa si che la tutela del
lavoratore non sia pit mediata dalla sua realizzazione, come avveniva nel noto
tradizionale assetto del pubblico impiego, caratterizzato dall’'impostazione
unilaterale e autoritativa, conseguente alla posizione di supremazia speciale
dell’amministrazione, appunto all’attuazione dell’interesse generale rivolta.
Piuttosto, con la “privatizzazione”, ¢ il “contratto” lo strumento di regola-
zione delle relazioni di lavoro, le cui parti sono in posizione paritaria e strut-
turalmente contrapposta: su di esso si innesta la normativa eteronoma di legge
e della contrattazione collettiva — ora fonte centrale e diretta di disciplina —
in cui il lavoro trova tutela.

Proprio in ragione di “un equilibrato dosaggio di fonti regolatrici”, si
rammentera, la Corte Costituzionale ha ritenuto conforme all’art. 97 Cost.
la “privatizzazione” del lavoro pubblico™.

3 Mio il corsivo ovviamente.

' Sul classico tema della rilevanza dell’organizzazione nella struttura del contratto di la-
voro, v., tra i tanti e per diverse prospettive, PERSIANI, Contratto di lavoro e organizzazione, Cedam,
1966; L1sO, La mobilita del lavoratore in azienda: il quadro legale, FrancoAngeli, 1982, p. ST e ss.;
MARAZZA, Saggio sull’organizzazione del lavoro, Pubblicazioni dell’Istituto di Diritto Privato
dell’Universita degli Studi di Roma “Sapienza”, 2002; CARABELLI, Organizzazione del lavoro e
professionalita: una riflessione su contratto di lavoro e post-taylorismo, in DLRI, 2004, p. 1.

s Cfr. le note sentenze del 16 ottobre 1997 n. 309, e del 25 luglio 1996 n. 313. Vale la pena
riportare, della prima, il seguente passaggio, in cui la Consulta, richiamando la sua precedente
pronuncia, afferma: “la Corte ha osservato come per questa via il legislatore abbia inteso ga-
rantire, senza pregiudizio dell'imparzialita, anche il valore dell’efficienza contenuto nel precetto
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4. La scomposizione della figura del datore di lavoro e la “privatizzazione”
incompiuta

Passando allo svolgimento del rapporto di lavoro e riprendendo quindi
il cruciale concetto dell’organizzazione che si fa, il discorso illumina I'impre-
scindibile posizione del creditore della prestazione di lavoro: senza la quale,
evidentemente, I'organizzazione non puo farsi e le finalita cui ¢ preordinato
il contratto divengono, inevitabilmente, irrealizzabili. Nel “privato”, il sog-
getto in parola ¢ il datore di lavoro; nel pubblico, come si sa, la questione ¢
piu complicata.

Nel tradizionale approccio pubblicistico, alla funzionalizzazione analitica
del potere pubblico, con al centro la legge a garanzia degli interessi generali,
corrispondeva la titolarita in capo al soggetto politico dell’attivita dell’am-
ministrazione nel complesso intesa. Assetto soltanto scalfito, peraltro sulla
carta, dalla gia menzionata istituzione della dirigenza nel 1972.Agli inizi degli
anni Novanta il legislatore, posto dall'impianto della riforma dinanzi al cru-
ciale quesito di chi dovesse fare I’organizzazione, ha guardato anzitutto alla
patologia della politica, ossia alla divergenza della sua azione rispetto al pro-
prio fine istituzionale e alla conseguente ricerca del consenso personale o
partitico, male annoso e ormai giunto ben oltre la misura tollerabile. Ha cosi
proseguito con decisione la strada che aveva tentato di imboccare nel 1972,
conferendo — come prima accennato — indubbia centralita alla dirigenza.
Tanto ha perd fatto all’interno di una scomposizione della figura datoriale, assai
problematica. Scelta passata attraverso una disciplina del contratto di lavoro
del dirigente profondamente diversa da quella degli altri lavoratori pubblici:
messa a punto ancora guardando al “privato”, ma, per ovvie ragioni, al con-
tratto del dirigente, anch’esso da sempre contraddistinto da tratti particolari,
volti a ridefinire in radice gli equilibri di potere rispetto allo schema classico
della subordinazione. Pure al riguardo lattenzione dedicata da dottrina, giu-
risprudenza e operatori in generale ¢ stata molto estesa; velocemente occorre
qui riprendere 1 tratti essenziali della singolare disciplina.

Il fulcro ¢ il principio della separazione funzionale, sancito nell’art. 4 del
dgs. 165/01, in virtu del quale sono attribuiti: alla politica, il potere di indirizzo

costituzionale, grazie a strumenti gestionali che consentono, meglio che in passato, di assicurare
il contenuto della prestazione in termini di produttivitd ovvero una sua ben piu flessibile uti-
lizzazione. Dati, questi ultimi, dei quali la Corte ha sottolineato il carattere strumentale rispetto
al perseguimento delle finalita di buon andamento della pubblica amministrazione”.
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— tramite la definizione degli obiettivi da perseguire — e di verifica dei conse-
guenti risultati (co. 1);alla dirigenza, attivita amministrativa e I'intera gestione
(co. 2). Analoga “separazione” ¢ rinvenibile anche nel rapporto di lavoro del
dirigente privato quale tratto identificativo della “categoria” dirigenziale; li
pero non si presenta “inderogabile”, non si ripercuote cioé sulla validita degli
atti compiuti in sua violazione, bensi solo all'interno dell’assetto di interessi e
situazioni delle parti contrattuali e quindi sullo svolgimento del rapporto di
lavoro. Tuttavia I'inderogabilita, nel d. Igs. 165/01, si giustifica per il gia sottoli-
neato intento di porre un argine al potere della politica, all'invadenza della sua
ricordata espressione patologica. E questa rigida separazione funzionale tra po-
litica e amministrazione trova, sempre all'interno del d. Igs. 165/01, un “natu-
rale” limite nella contiguita strutturale, ossia nella convergente posizione dell’'una
e dell’altra ai vertici della conduzione dell’organizzazione (quali emisferi di un
unico cervello): contiguita nitidamente emersa nella c.d. seconda privatizza-
zione (decreti legislativi 31 marzo 1998 n. 80 e 29 ottobre 1998 n. 387), quando
il legislatore si € reso pienamente conto della sua ineluttabilita™.

Ritornando alla scomposizione della figura datoriale, se la peculiare di-
sciplina del contratto di lavoro del dirigente pubblico in sintesi ricordata, nei
suoi sviluppi, pud sembrare, di primo acchito, realizzarla armonicamente,
non ¢ difficile rendersi conto che cosl non ¢. Infatti, poiché il fine della
scomposizione, come si ¢ visto, ¢ la delimitazione dell’azione del soggetto
politico, nel momento in cui, sulla base del citato art. 4 co. 1, allo stesso sog-
getto si attribuisce il controllo sui risultati delle attivita delle pubbliche am-
ministrazioni in relazione agli obiettivi definiti (¢ appena il caso di
rammentare ancora una volta I'importanza del “risultato” nell'impianto della
riforma), delle due 'una: o ¢ errata la premessa (la patologia della politica),
con tutto cid che ne consegue gia sull'impianto della riforma, ma a tanto
non ¢ realistico giungere; oppure ¢ errato il rimedio, perché la politica attra-
verso il controllo dei risultati (pit che tramite la definizione degli obiettivi)
mantiene le redini dell’organizzazione. L’esperienza insegna — e lo insegnava
gia agli inizi degli anni Novanta in virtu del d.PR. 748/72 — che il soggetto
politico ¢ restio a definire obiettivi effettivi, sia perché compito non agevole
sia per mantenersi il piti possibile le mani libere nella sua attivita; ma, quan-

* Contiguita espressa soprattutto dalla disciplina degli incarichi e dalla gia citata respon-
sabilita di risultato. Sul binomio separazione funzionale-contiguita strutturale, quale cardine
della disciplina della dirigenza pubblica “privatizzata” (secondo la concettualizzazione proposta
in ZOPPOLI A., Dirigenza, cit., passim), v.,in particolare, C. Cost. 23 marzo 2007 n. 103.
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d’anche vi provveda, il potere di valutarne il raggiungimento giocoforza
condiziona la conduzione di tutta I’organizzazione in quanto non pud non
influenzare il comportamento dei dirigenti. Naturalmente il potere in parola
la politica puo esercitarlo attraverso la nomina dei componenti gli organismi
preposti alla valutazione: quanto infatti sinora accaduto.

Ne deriva un’importante conseguenza giuridica. L’art. 4, co. 1, del d.
lgs. 165/01 risulta una norma tanto importante quanto da ben delimitare in
via interpretativa: al soggetto politico puo essere attribuito il controllo nelle
amministrazioni (a carattere meramente interno) non sulle amministrazioni
(dal decisivo rilievo esterno).

Facile che, diversamente opinando, si determini uno snaturamento della
“separazione funzionale”, fortemente a rischio di ineffettivitd, magari — non
dico nulla di nuovo ovviamente — sotto la copertura di obiettivi meramente
formali, con conseguente analoga valutazione. Il che, in altre parole, significa
rimettere la conduzione dell’organizzazione alle caratteristiche del politico
di turno, alle sue sensibilita. Con lo speculare alto rischio per la dirigenza di
essere relegata al ruolo di sparring partner, accomunata in un destino rispetto
al quale puo poco, nulla o, al pitt — secondo uno schema pure noto —, giocarsi
le risorse acquisite a favore della propria “sicurezza”. Approdi, questi, evi-
dentemente antitetici rispetto alla necessita di avere, nelle amministrazioni,
posizioni di potere e responsabilitd istituzionalmente e strutturalmente ade-
guate in considerazioni degli interessi in gioco, secondo 1 principi d’impar-
zialita e buon andamento di cui all’art. 97 co. 2 Cost.

Tuttavia — si badi — ¢io6 non vuole affatto dire che la “privatizzazione”
e la “contrattualizzazione” abbiano fallito. Una simile conclusione prove-
rebbe troppo: come prima accennato, I'una e l'altra sono soluzioni non re-
versibili. 11 punto ¢ che occorre — continuando ad adoperare termini
giuslavoristici — definire compiutamente la figura del datore di lavoro, nella sua po-
sizione di potere e di responsabilita, in modo da assicurare tanto la fisiologica
conduzione dell’organizzazione (nel senso in precedenza indicato) quanto

'7 Al riguardo, per tutti, sia consentito ancora rinviare specificamente a ZOPPOLI A. I chia-
roscuri della disciplina degli incarichi nella “privatizzazione” della dirigenza pubblica,in FIORILLO, PE-
RULLI (a cura di), I nuovo diritto del lavoro, I, Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche,
Giappichelli, 2013, p. 871, nonché, da ultimo, FERRANTE, Riforma del lavoro pubblico e poteri dato-
riali: una relazione ricca di incomprensioni; MONDA, La dirigenza pubblica tra amministrazione e politica;
Boscartl, La dirigenza pubblica e la responsabilita dirigenziale di risultato, tutti in questo Quaderno;
ZoppoLl L., Datore di lavoro pubblico,in DEL PUNTA, ROMEL, SCARPELLI (diretto da), Contratto di
lavoro, I tematici, ED,V1, 2023, p. 548 ss., passim.
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la sua conformita ai fini istituzionali™. Di questa assoluta priorita, da un lato,
la “privatizzazione” ne chiede con forza il soddistacimento, dall’altro lato
nessuna scelta puo fare a meno.

Al di 1a di improponibili miti, come il demiurgo dirigente-manager,
la soluzione piu plausibile per 'impianto della riforma sembrava e, nono-
stante tutto, ancora adesso sembra 'attribuzione della valutazione dei ri-
sultati delle pubbliche amministrazioni a soggetti terzi e indipendenti dal
soggetto politico. Soluzione conseguente all’interpretazione dell’art 4 co.
1 del d.lgs. 165/01 prima indicata, orientata dal pit volte richiamato art.
97 co. 2 Cost. e dettata anche dalla consapevolezza che la verifica elettorale,
per modalitd e tempistica, non fornisce stimoli e verifiche sufficienti per
amministrazioni adeguate alla rilevanza e diffusione dei compiti svolti in
una societd contemporanea. Per converso, la valutazione dei risultati delle
amministrazioni da parte di soggetti terzi e indipendenti costituisce un im-
portante intervento sul versante che, per primo, necessita di significativi
correttivi, appunto quello politico, a cominciare dalla definizione degli
obiettivi delle amministrazioni, dalla cui trasparenza ed effettivita una seria
valutazione giocoforza muoverebbe™.

Certo, si tratta di una soluzione che, al di 1 delle difficolta operative —
pur sempre superabili —, risulta assai delicata per le intuibili ripercussioni in
termini di redistribuzione delle quote di potere nella gestione della “cosa
pubblica”, s da chiedere I'apporto di un soggetto politico lungimirante, dalla
spiccata sensibilita istituzionale e di solida legittimazione. Comunque sia, cia-
scuno, nel proprio ruolo, dovrebbe svolgere la sua parte, oggi anzitutto 1'in-
terprete. In questi trent’anni passi in avanti si sono compiuti, ma ’andatura
¢ stata tanto lenta quanto debole.

% Sulla figura del datore di lavoro pubblico in generale v., tra gli altri, BELLAVISTA, La

Sfigura del datore di lavo pubblico (relazione al XVI Congresso nazionale dell’Associazione italiana

di diritto del lavoro e della sicurezza sociale, Catania 21-23 maggio 2009), in DLRI, 2010, p. 90,
e ZOPPOLI L., Datore di lavoro pubblico, cit., p. 548.

 La Corte costituzionale ha sottolineato piu volte, in riferimento anzitutto all’art. 97, co.
2, Cost. 'importanza di “un efficace sistema valutativo in relazione agli obiettivi programmati”
e di “adeguate garanzie procedimentali nella valutazione dei risultati” ai fini della revoca del-
I'incarico attribuito al dirigente: cosi la sentenza 103/07; tra le altre v. le sentenze 24 gennaio
2017 n. 15, § Marzo 2010 n. 81, 23 Marzo 2007 n. 104.
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s. Disciplina speciale (non specialita) del lavoro pubblico

Dunque, la “privatizzazione” del lavoro pubblico risulta una scelta non
solo ancora attuale, ma — va ribadito — irreversibile. La complessita dei con-
testi da amministrare al piu cresce, di sicuro non diminuisce, e 1’organizza-
zione, per stare in sintonia con i tempi, dovra essere sempre meno rigida e
piu “vitale”. Per rimanere agli ultimi anni, basti pensare al Piano integrato
delle attivita e dell’organizzazione (PIAO), ora perno dell’assetto organizza-
tivo di clascuna amministrazione, con specifica attenzione al concetto di “va-
lore pubblico” e al suo impatto aggiuntivo sull’effettivo soddisfacimento dei
bisogni delle tanto diverse realta considerate®’; o a tutte le implicazioni della
digitalizzazione nell’organizzazione, come dimostra ampiamente il Piano
triennale per 'informatica, la cui adozione il d.Igs. 7 marzo 2005 n. 82 rimette
all’ Agenzia per I'ltalia digitale affidandone poi lattuazione all’itinerario giu-
ridico e organizzativo di ciascun ente pubblico ai fini del buon andamento.
Immaginare un ritorno alla centralita della legge o all'iper-regolazione uni-
laterale appare irrealistico e del tutto fuori luogo'.

In senso anche fortemente critico verso la “privatizzazione” —lo si ac-
cennava in apertura di queste riflessioni — sovente v’¢ chi sottolinea come in
questi trent’anni siano via via aumentate le differenze di disciplina tra privato
e pubblico, peraltro — si aggiunge — gia in avvio della riforma non marginali.
Cosi come — anche questo lo si ricordava — nello stesso spirito non manca
chi richiama l'attenzione su una rinnovata centralita dell’intervento legisla-
tivo, in particolare sui contenuti del potere datoriale. Rispetto a entrambe le
osservazioni non si puo che insistere su concetti gia affermati.

Anzitutto, la “privatizzazione” non ¢ in questa o in quella regola o in
questo o in quell’istituto, ma ¢ in una diversa idea di organizzazione, che ne
pone al centro leffettiva conduzione.

In riferimento alla ri-regolazione legislativa del potere datoriale — due
emblematici esempi per tutti, su cui molto si ¢ discusso: ’esercizio del potere
disciplinare (art. 55 e ss. del d.lgs. 165/01) e la valutazione delle performance
(secondo l'articolata disciplina anzitutto del d.lgs. 27 ottobre 2009 n. 150) —,
¢ il caso di dire che non si ¢ in presenza di una rinnovata pubblicizzazione,

* V. d.l. 9 giugno 2021 n. 80, conv. con mod. in 1. 6 agosto 2021 n. 113.
' Da ultimo, efficacemente, in tal senso D’ALESSIO, Le ragioni e il valore della contrattualiz-
zazione del lavoro pubblico, in questo Quaderno.
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rectius di una nuova funzionalizzazione analitica®: la disciplina legale di questo
o quel segmento del potere datoriale ha pur sempre sullo sfondo “la capacita
e i poteri del privato datore di lavoro”, secondo il sottolineato principio san-
cito dall’art. s co. 2 del d.Igs. 165/01, sicché la struttura del potere datoriale
non muta. Piuttosto il ritorno alla legge esprime insoddisfazione della con-
duzione dell’organizzazione, che cerca di assicurare determinandone nuo-
vamente a “tavolino” specifici presupposti e modalita di esercizio: come dire,
un accurato vestito di limiti esterni originato semplicemente da un circolo
vizioso. In proposito, ¢ sufficiente rimarcare nuovamente il fiato corto di mi-
sure dal carattere rigido, slegate dai contesti di riferimento, e, al contempo, i
rischi che ne derivano sulla nuova cultura dell’organizzazione che la “priva-
tizzazione” fortemente promuove. Ad esempio, € assai significativo quanto
rilevato da attente analisi in merito alle norme legali sull’esercizio del potere
disciplinare, che, secondo i risultati emersi, non ne hanno affatto agevolato
Pesercizio®. La “privatizzazione” — non lo si dimentichi — se da un lato ha
il fondamentale e ineludibile significato giuridico evidenziato, si scommette
anche su un cambio di mentalita, cioé proprio sulla dimensione culturale.
Eloquentemente si ¢ sottolineato, ancora di recente, il bisogno di “una seria
cultura dell’organizzazione” nelle strutture pubbliche*: 1 passi indietro del
legislatore, al riguardo, evidentemente non giovano e non gioveranno.
Considerazioni analoghe possono farsi in relazione alle differenze di di-
sciplina in generale, concettualmente irrilevanti — bene ripeterlo — sulla “pri-
vatizzazione”. Se sussistono ragioni per introdurre regole differenti dal
privato, derivanti in primis dalle indicazioni costituzionali di cui all’art. 97
Cost., occorre comunque procedere con molta attenzione e cautela, inter-
venendo solo quando le peculiarita del lavoro pubblico davvero lo richie-
dano. La direzione di questi anni sembra sia stata diversa. Oltre a quanto
osservato circa lesercizio del potere disciplinare, si pensi — per fare altri due
esempi — al dibattito in merito a un’altra importante difterenza, 'applicazione

**V.in proposito le puntuali osservazioni di ZoLl, I poteri del datore di lavoro pubblico tra in-
teresse pubblico e contratto, in questo Quaderno.

3 V. le interessanti considerazioni di LUCIANIV., La disciplina dei licenziamenti individuali tra
pubblico e privato: dalla omogeneita alla specialita, e MAINARDI, Il licenziamento disciplinare nelle pub-
bliche amministrazioni ed il regime di tutela: sono davvero le Colonne d’Ercole della privatizzazione?,
entrambi in questo Quaderno, nonché, pit in generale sul tema, per tutti, LAFORGIA, Autoritd,
contratto , poteri nel lavoro pubblico, Cacucci, 2023. pp. 266 e ss.

> ZOoPpPOLI L., Datore di lavoro pubblico, cit., p. 561.
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della reintegra nella disciplina del licenziamento, per la quale non mancano
affatto opinioni decisamente critiche*; oppure, guardando alla fase prece-
dente all’instaurazione dei rapporti di lavoro e alla sua disciplina incentrata
sulla regola del concorso, ancora oggi di stampo pubblicistico e anch’essa
oggetto di ampia discussione, alla luce di puntuali indagini v’é da chiedersi
— 0 meglio, continuare a chiedersi — se vi sia effettivamente necessita gia di
tali particolari regole?S.

Ampliando il discorso, la cautela nella differenziazione regolativa induce
inoltre a escludere che, oggi, debba parlarsi di una “specialita” del lavoro
pubblico. La specialita in chiave selettiva e di diversificazione delle regole —
premesso, per sgombrare il campo da ogni dubbio, che comunque nean-
ch’essa intaccherebbe la “privatizzazione” — risulta particolarmente proble-
matica, in particolare per la “indeterminatezza delle categorie concettuali
che sono alla base del dibattito” sull’argomento®’, con la conseguenza, tra
gli altri effetti, di spazi incerti e assai ampi per 'interprete. Non a caso negli
anni ¢ stata sopravanzata dalla tecnica normativa della espressa previsione
di “regole speciali”. Sorte che la riforma del lavoro pubblico puntualmente
conferma: nella prima originaria versione un esplicito riferimento alla spe-
cialita si rinveniva — sia pure in forma ambigua — nell’art. 2, co. 2, del d.Igs.
29/93, secondo il quale le regole del lavoro privato avrebbero trovato ap-
plicazione “in quanto compatibili con la specialita del rapporto e con il
perseguimento degli interessi generali nei termini definiti” dallo stesso de-
creto; attuale formulazione sempre dell’art. 2, co. 2, ora del d.lgs. 165/01,
si limita, invece, soltanto a far “salve le diverse disposizioni contenute” nel
medesimo d.1gs.

Dungque, un diritto del lavoro con regole speciali, questo ¢ oggi il lavoro
pubblico. Regole di certo importanti per i particolari e rilevanti interessi
perseguiti dalle organizzazioni in cui il lavoro ¢ svolto, ma proprio per questo
da introdurre solo quando necessarie e idonee a soddisfare quegli interessi.

5 Cfr., tra gli altri, MAINARDI, Il licenziamento, cit., e ZOPPOLI L., Le metamorfosi del lavoro
pubblico in trent’anni di riforme: tra sterili miti e mostri_fecondi, in questo Quaderno.

*¢ Cfr., da ultimo, BATTINI, La crisi del concorso pubblico e le prospettive del PNRR, e Ricco-
BONO, Le metamorfosi del lavoro pubblico a trent’anni dalla privatizzazione: reclutamento, inquadramenti,
estinzione, entrambi in questo Quaderno in questo Quaderno; nonché GENTILE, Il reclutamento
pubblico: aspetti organizzativi, modelli di selezione. Nuovi assetti, Giappichelli, 2023, pp. 12 e ss.

*7 SPEZIALE, Il lavoro subordinato tra rapporti speciali, contratti “atipici” e possibili riforme,in WP,
C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” . I11-51/2007, p. 22.
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E sempre preoccupandosi di assicurare anzitutto I'effettiva fisiologica con-
duzione dell’organizzazione, coessenziale alla sua nuova concezione che della
“privatizzazione” del lavoro pubblico costituisce il nocciolo duro e senza la
quale — vale la pena ancora ripeterlo — la sorte di qualsiasi intento o regola
appare segnata.
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Abstract

L’Autore individua I'essenza della c.d. privatizzazione del lavoro pubblico in una
nuova concezione giuridica dell’organizzazione, con al centro la sua fisiologica con-
duzione, rispetto alla quale risulta in piena sintonia il contratto di lavoro subordinato.
Al contempo, nella “privatizzazione”, rinviene una problematica scomposizione della
figura datoriale in soggetto politico e dirigenza, che, se rende ancora oggi incompiuto
il mutamento di regime in parola, non ne mette tuttavia in discussione I'irreversibilita
dinanzi ai compiti delle amministrazioni in una societd contemporanea. Ne consegue
che la peculiarita degli interessi dalle amministrazioni perseguiti si traduce, esclusiva-
mente, in regole speciali per il lavoro pubblico.

The Author identifies the essence of the so-called privatization of public
employment in a new legal conception of the organization, centered on its natural
direction, with which the subordinate employment contract is fully alligned. At the
same time, within this “privatization”, the Author identifies a problematic division
of the employer figure into political entity and management. While this division makes
the regime change still incomplete, it does not call into question its irreversibility in
light of the tasks faced by public administrations in contemporary society. As a result,
the peculiar nature of the interests pursued by administrations results exclusively into
special rules for public employment.

Keywords

Privatizzazione del lavoro pubblico, nuova concezione dell’organizzazione,
contratto di lavoro subordinato, scomposizione della figura datoriale, incompiutezza
e irreversibilitd, regole speciali.

Privatization of public employment, new conception of organization, subordinate
employment contract, division of the employer figure, incompleteness and irreversibility,
special rules.
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sezione seconda

Sulle relazioni sindacali

Maria Dolores Ferrara
Le relazioni sindacali in trent’anni
di riforme del lavoro pubblico

SOMMARIO: 1. Premessa: questioni di tecnica regolativa. 2. La definizione degli “spazi” nelle
relazioni sindacali pubbliche: il nodo della natura e dell’efficacia del contratto collettivo. 3. La
regolazione dei “poteri” nel lavoro pubblico: le attribuzioni della politica, dell’amministrazione
e dell’autonomia collettiva. 3.1. La razionalizzazione delle trattive. 3.2. La definizione dei con-
fini tra contrattazione e partecipazione: i diritti di partecipazione tra vizi e virtu. 4. Dalla par-
tecipazione alla responsabilita partecipata: per una diversa dogmatica dell'interesse collettivo
nel lavoro pubblico.

1. Premessa: questioni di tecnica regolativa

Tracciare 1 lineamenti delle metamorfosi che hanno interessato le re-
lazioni sindacali nel lavoro pubblico ¢ un compito arduo e, allo stesso
tempo, un’occasione persperimentare nuovipercorsi interpretativi. Tren-
t’anni dall’approvazione del d.lgs. 3 febbraio 1993, n. 29 costituiscono
un’occasione per rievocare il passato delle ambiguita e il presente delle
metamorfosi di una riforma che resta epocale, ma anche un’opportunita
per mettere in discussione 1 dogmi che la storiadelle relazioni sindacali ha
generato in questi trent’anni dalla grande trasformazione, se ¢ vero che il
dogma spesso e inesorabilmente risparmia dall’incomodo di spostarsi dai
propri fortilizi'.

Gli intrecci tra organizzazione dell’amministrazione e gestione del per-

" 11 presente contributo costituisce una sintesi degli esiti delle ricerche svolte nel volume
FERRARA, Il sindacalismo nella pubblica amministrazione. Protagonismo, antagonismo e partecipazione,
Giappichelli, 2024.
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sonale, interesse pubblico, interessi privati e interessi collettivi, hanno impresso
nel legame tra sindacato e lavoro caratteri di peculiare specificita rispetto alle
relazioni sindacali nel lavoro privato®. Da questa iniziale premessa si puo de-
sumere che il primo nodo da isolare e districare ¢ quello della tecnica rego-
lativa adoperata: occorre chiedersi se e in che misura essaha potuto impattare,
ostacolare, crearecollegamenti virtuosi o inesorabili contraddizioni.

In proposito, si ¢ rimarcato’ che la disciplina introdotta con il d.Igs.
29/93, modificata nello stesso anno da due decreti e ampiamente rivisitata
nel 1997-1998, e poi confluita nel decreto legislativo n. 165 del 30 marzo
2001, ha conosciuto oltre 120 interventi legislativi di modifica (da un ultimo
conteggio, al momento in cui si scrive,sono 125 all’esito dei provvedimenti
di questa estate). Ammette I’Autore che si tratta, peraltro, di una stima molto
limitata delle modifiche della disciplina del pubblico impiego, da un lato per-
ché si riferisce solo al numero di fonti che hanno introdotto modifiche e
non al numero di modifiche che ¢ assai piu elevato; dall’altro, perché la di-
sciplina del pubblico impiego ¢ ormai contenuta in un numero elevatissimo
di disposizioni legislative sparse nell’ordinamento, che compongono lun-
ghissime, quanto instabili, catene normative. Le continue rivisitazioni e oscil-
lazioni sono frutto di una tecnica evidentemente non di semplice
manutenzione, ma il segno di un piu profondo sentimento di insoddisfazione
permanente.

L’andamento delle riforme che hanno interessato le relazioni sindacali
speculare a quello degli interventi relativi al rapporto di lavoro pubblico ¢
anche stato I'indice di un’evidente pretesa dell’apparato regolativo, pretesa
consistente nell’adattamento delle relazioni sindacali alle ideologie e alle
oscillanti culture a fondamento dei provvedimenti di volta in volta varati*.

Le relazioni sindacali pubbliche sembrano dover essere piu resilienti e
pronte all’accomodamento ai rimedi per risolvere i veleni dell’amministra-

> Cosi RUSCIANO, L’impiego pubblico in Italia, i1 Mulino, 1978, p. 9. Per una rilettura degli
intrecci tra buon andamento e diritti/obblighi del personale pubblico si veda ZoprpoOLI L., Buon
andamento della pubblica amministrazione e diritti e doveri dei lavoratori,in LPA, 2, 2019, p. T ss.

3 BATTIN, Il riformismo e la burocrazia: eredita del passato e prospettive per il futuro, in RTDP,
2,2023, p. 735.

+ Evidente ¢ I'impatto anche sul ruolo e sulla funzione della contrattazione collettiva a
causa del frequente restyling della disciplina legislativa dovuto, in prima battuta, alle alterne
prospettive ideologiche dei governi succedutisi alla guida del Paese; in tal senso, GARGIULO,
La contrattazione collettiva nelle pubbliche amministrazioni: cronache dal bradisismo, in LPA, 2, 2019,
p. 57 ss.
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zione italiana molto piu di quanto accade nel privato dove I'aspettativa pit
ottimistica ¢ la neutralita rispetto alle svariate riforme, nella speranza di scon-
giurare il conflitto, ma certamente non 'adattamento.

Cio nonostante, al sostanziale indebolimento del metodo negoziale,
frutto delle diverse revisioni della normativa, non ¢ corrisposto un prevedi-
bile calo dei consensi. I tassi di sindacalizzazione nel settore pubblico conti-
nuano ad essere piu elevati di quelli del settore privato, non solo in Italia ma
in tutta Europa’.

La debilitazione del metodo contrattuale non ha impattato sui titolari
di tale metodo. Cio ¢ potuto accadere per diverse ragioni®.

Ad avviso di chi scrive, 1 fattori della resilienza delle relazioni sindacali
in tempo di crisi sono da ricercarsi in dinamiche piu celate e collegate al
tipo e al tasso di coinvolgimento formale e informale delle organizzazioni
sindacali nell’organizzazione e gestione del personale che hanno consentito
di fronteggiare Paffaticamento del metodo contrattuale.

Accanto a questa richiesta di adeguamento, nel lavoro pubblico, 'azione
del sindacato ¢ stata regolata secondo una rigida ripartizione delle compe-
tenze: a ciascuno il suo spazio, con la conseguenza che il non spazio, la terra
di confine tra organizzazione, micro e macro, gestione e regolazione dei rap-
porti di lavoro, avrebbe dovuto trovare un’ordinata composizione e che questa
ordinata composizione avrebbe contribuito al processo di accomodamento
delle relazioni sindacali ai mutevoli obiettivi delle riforme.

Questa promessa non ¢ stata del tutto mantenuta, poiché la divisione
delle sfere di pertinenza ¢ diventata, invece, il pretesto per sconfinare e per
condizionare reciprocamente 1 processi di produzione delle regole legislative,
amministrative/gestionali e collettive.

Nella prospettiva di questo primo profilo della tecnica regolativa, uno
dei nodi irrisolti continua ad essere quello di isolare e valorizzare il non spa-
zio, lo spazio di confine, 'area su cui insistono poteri differenti ma conver-
genti, dimensione, questa, che impone di reperire soluzioni ad hoc.

5 Si veda CARUSO, Statuto, conflitto, relazioni sindacali e organizzazione del lavoro nel settore
pubblico, oggi, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” 1T-437/2021, p. 12.

® Tra questi fattori figurano la strategia di sapiente attendismo delle centrali confederali
(FELTRIN, Le logiche sindacali di azione nel pubblico impiego in tempi di crisi e riforme, in SINAPPSI -
Connessioni tra ricerca e politiche pubbliche, 1,2020, p. 52) e la propensione verso forme coalizionali
con movimenti della societa (KEUNE, PEDACI, Nuovi attori, temi e conflitti: le relazioni industriali
nel settore pubblico dopo la crisi finanziaria, in RivPS, 3, 2020, p. 164 ss.).
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2. La definizione degli “spazi” nelle relazioni sindacali pubbliche: il nodo
della natura e dell’efficacia del contratto collettivo

I secondo nodo attraverso cui rileggere le relazioni sindacali in tren-
t’anni di riforme ¢ quello delle competenze e dei poteri. La modellistica,
che da trent’anni anima il dibattito, ruota intorno alla natura e all’efficacia
della fonte collettiva nel lavoro pubblico e alle alterne vicende delle sue com-
petenze regolative rispetto alla legge e ai poteri di organizzazione e gestione
della controparte datoriale.

I temi della funzionalizzazione del contratto collettivo agli interessi ge-
nerali e della sua efficacia sono stati arati in relazione a molteplici profili, fino
a mettere in dubbio la compatibilita costituzionale del modello contrattuale
pubblico’; il dibattito si & polarizzato sul ruolo della contrattazione collettiva
come fonte di diritti e obblighi all’interno del rapporto di lavoro, muovendo
dal postulato che dalla sua contrattualizzazione dovesse scaturire una sorta
di sovranita della regolamentazione collettiva, fermi restando 1 limiti interni
ed esterni ad essa posti.

La lettura combinata degli articoli 2, co. 2 e 3, 5, co. 2, ¢ 40, co. 1, d.Igs.
165/01, nonostante gli svariati interventi riformatori, ha consentito di mettere
al centro dell’assetto normativo la contrattualizzazione del lavoro pubblico
intesa come “superamento di un sistema di regolazione affidato a fonti ge-
nerate unilateralmente dal potere pubblico e rimesso invece a tecniche di
normazione consensuale, cio¢ contrattuali”®. Allo stesso tempo, “dall’assenza
di una definizione di contratto collettivo nel decreto n. 165 del 2007 si pud
derivare la presenza di un sistema specifico di contrattazione collettiva piut-
tosto che di una diversa tipologia di contratto collettivo rispetto a quello di
diritto comune’.

Si € anche rimarcata la scarsa attenzione “al tema fondamentale del rap-

910

porto tra legge e contratto individuale”™, ritenendo assorbita tale prospettiva

dalle vicende dello spazio collettivo negoziale variamente configurato. Non

7 Si veda BARBIERI, Problemi costituzionali della contrattazione collettiva, Cacucci, 1997, spec.
P- 431 ss.

¥ Cosi ZoppoLl L., Buon andamento, cit., p. 1 ss.

 Cosi ALES, Contratti di lavoro e pubbliche amministrazioni, Utet giuridica, Torino, 2007, p.
100 ss.

© Si legga BARBIERL, I/ sinallagma nei contratti di lavoro per le Pubbliche Amministrazioni. Un
percorso storico-critico, Cacucci, 2018, p. SI.
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pud negarsi che le divisioni in blocco tra sostenitori delle tesi pubblicistiche
e neo-pubblicistichee fautori delle tesi privatiste hanno influenzato 'inter-
pretazione del triumvirato normativo istitutivo della (presunta) sovranita
contrattuale collettiva, ossia dell’art. 2, co. 2 e 3, art. §, co. 2, € art. 40, co. I,
d.lgs. 165/01". Al di la degli aspetti critici di queste diverse elaborazioni, per-
mane un profilo problematico, ossia che l'individuazione della natura del
rapporto di lavoro pubblico la si fa discendere dalle vicende regolative della
contrattazione collettiva e dagli ambiti da essa occupati, non occupati o invasi
a discapito di altre fonti (legge e atto amministrativo).

La questione, invece, apparsa decisiva in questi anni ¢, ad avviso di chi
scrive, quella della “capacitd” regolativa della contrattazione collettiva in-
trinseca, a prescindere dalla fisarmonica delle competenze frutto delle mu-
tevoli ideologie alla base delle riforme e dei condizionamenti collegati alle
politiche economiche™.

Si vuole qui dire che i nodi applicativi sono anche scaturiti dal fatto
che in molte circostanze quando vi ¢ stata I'*“autonomia”regolativa non &
seguita un’effettiva “capacita” regolativa e viceversa, in ragione dell’ibridismo
di interessi che si registra sul confine tra organizzazione degli uffici e gestione
dei rapporti di lavoro, fermo restando il canone costituzionale della liberta
sindacale di cui all’art. 39 Cost. Con cio non si vuole negare che gli intrecci
problematici siano il frutto della tecnica legislativa del legislatore riformatore;
ma si intende offrire un’ulteriore lettura delle vicende.

Gli articoli in questione hanno rivestito una diversa funzione in rela-
zione alle svariate versioni conseguenti alle modifiche avutesi nel tempo. Ri-
spetto all’originario assetto e prima della riforma Brunetta del 2009, le fonti
di regolazione nel lavoro pubblico si basavano sul riconoscimento simulta-
neo, in favore della contrattazione collettiva, dell’autonomia e della conse-
guente sua capacita regolativa.Va chiarito che quando si parla di autonomia
regolativa si intende riferirsi all’attitudine in astratto di essere una fonte di
diritto, ossia di essere un atto o un fatto a cui, secondo la teoria classica delle
fonti, ordinamento giuridico attribuisce il compito di produrre nuove
norme giuridiche®.

" Per una ricostruzione del dibattito si veda, sul punto, ZoppoL1 L., Buon andamento,
cit., p. 10.

™ Si veda ampiamente FERRARA, op. cif.

" La letteratura costituzionale sul punto ¢ sterminata, ci si limita all’indicazione dei testi
piu diftusi; si veda, pertanto, CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale II - Fonti normative,
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L’articolo 2, co. 2, d.1gs. 165/01, nella formulazione originaria ripren-
deva, raftforzandolo, il progetto di costituzione di uno spazio negoziale e non
solo di un sistema di fonti regolanti il pubblico impiego delineato gia a par-
tire dalla riforma del '92-93. Con questa nozione, infatti, si sono individuati
almeno tre concetti, ossia lo spazio delegificato, inteso come ambito dal quale
la regolamentazione eteronoma si € ritratta e viene occupato da regole au-
tonome, dalla prassi o dalla decisioni unilaterali; lo spazio per la contrattazione
collettiva, considerato la sfera conquistata ex novo della contrattazione col-
lettiva post privatizzazione; lo spazio per 'autonomia negoziale individuale,
consistente nell’area riservata alla contrattazione individuale tra datore di la-
voro pubblico e personale addetto™. Alla metafora dello spazio di Rusciano
e Lorenzo Zoppoli, Franco Carinci ha contrapposto la dinamica dei poteri,
secondo cui dalla contrattualizzazione, determinando il superamento della
concezione autoritaria del rapporto di lavoro, ne ¢ derivato un mutamento
dei poteri della pubblica amministrazione i quali, per la parte sottratta al re-
gime pubblicistico, non possono piu fondarsi sulla qualificazione dell’inte-
resse dell’organizzazione al rango dell’interesse pubblico™. In senso
epistemologico, per Massimo D’Antonala contrattazione collettiva, per ef-
fetto della privatizzazione, ¢ divenuta espressione di libertd negoziale e non
di potere normativo, non sussistendo alcuna necessaria coincidenza tra fonti
pubblicistiche e autonomia organizzativa, poiché questa ultima si esercita
anche attraverso la capacita di diritto privato®.

Al riconoscimento dell’autonomia regolativa del contratto collettivo fa-
ceva da pendant la scrittura dei confini entro cui tale autonomia si poteva
esercitare attraverso 'art. s, co. 2, e I'40, co. 1, d.1gs. 165/01. Esisteva una sim-
metria tra attribuzione del potere regolativo e suo esercizio. Se si rileggono
i testi delle norme ante riforma del 2009, anche la rispettiva morfologia sin-
tattica (prima ancora del rispettivo contenuto) conferma questa corrispon-
denza. Attribuito il potere, se ne determinavano le condizioni di esercizio

Cedam, 1984; ZAGREBELSKY, 1l sistema delle fonti del diritto, Utet, 1987; pit recentemente, CICO-
NETTI, Le fonti del diritto, Giappichelli, 2019.
4 L’efficace formulazione ¢ di RUSCIANO, ZOPPOLI L., Introduzione, in RUSCIANO, ZOP-
POLI L.(a cura di), Lo «spazio negoziale» nella disciplina del lavoro pubblico, i1 Mulino, 1995, p. 16.
s CARINCI E, Contratto e rapporto individuale di lavoro,in DLRI, 3-4, 1993, p. 675; CARINCI
E, Le fonti della disciplina del lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni,in ADL, 1, 2000,
p. 55 5.

1 Cosi D’ANTONA, Lavoro pubblico e diritto del lavoro: la seconda privatizzazione del pubblico

impiego nelle «leggi Bassanini», in LPA, 1, 1998, p. 61 ss.
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rispetto alla gestione unilaterale del datore di lavoro e alla legge.1l co. 2, del-
Part. s, infatti, si limitava a ricordare che «le determinazioni per 'organizza-
zione degli uffici e le misure inerenti alla gestione dei rapporti di lavoro sono
assunte dagli organi preposti alla gestione con la capacita e i poteri del privato
datore di lavoro»; similmente, 1’art. 40, co. 1, statuiva che «la contrattazione
collettiva si svolge su tutte le materie relative al rapporto di lavoro ed alle
relazioni sindacali».

Questa ricostruzione non ¢ smentita dalla presenza ab origine delle ma-
terie riservate alla legge. La definizione di ambiti esclusi dalla contrattazione
collettiva, tema centrale sin dai primi passi del processo di privatizzazione,
era il presupposto del riconoscimento dell’assenza dell’autonomia regolativa
della fonte collettiva medesima, confermando, in tal modo, la sua esistenza
da quel momento in poi in tutti gli altri campi. Nel delegare al Governo il
difficile compito di avviare il processo di privatizzazione del pubblico im-
piego, come ¢€ noto, l'art. 2, co. 2, lett. ¢, 1. n. 421 del 23 ottobre 1992, dispo-
neva espressamente che le sette materie ivi elencate dovevano essere
regolamentate con legge ovvero con atti normativi o amministrativi sulla
base della legge o nell’ambito dei principi da essa posti.

La successiva evoluzione, rispetto a questo ordine originario, ¢ stata in-
terpretata come un mutamento di contesto'” che ha determinato la necessita
di ridisegnare i confini dell’autonomia collettiva. Cié nonostante, ancora
oggi, permangono i cinque principi considerati basici®™ a sostegno della na-
tura privatistica del lavoro pubblico e tra questi la centralita della contratta-
zione collettiva, rilanciata dalla riforma Madia, con la modifica dell’art. 2, co.
2,d.]gs. 165/01, tanto da indurre a dire che si tratta di un ritorno allo spirito
originario della riforma™. La ricetta brunettiana, comprimendo gli spazi ne-
goziali, annichilendo le forme di partecipazione sindacale (ridotte alla mera
informazione), ripristinando la primazia della fonte unilaterale sulla contrat-

7 Cosi MARAZZA, Il contratto collettivo di lavoro: all’indomani della privatizzazione del pubblico
in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, vol. 38, Cedam, 2005, p. 195 ss.

'8 Cosi CARUSO, Le riforme e il lavoro pubblico: la ”legge Madia” e oltre. Miti, retoriche, nostalgie
e realta nell’ “eterno ritorno” allo statuto speciale del lavoratore pubblico,in CARUSO (a cura di), Il lavoro
pubblico a vent’anni dalla scomparsa di Massimo D’ Antona,in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’ Antona”.
CollectiveVolumes - 8/2019, p. 19.

1 ZoppoLl L.,La “riforma Madia” del lavoro pubblico, in AA.Vv., Il libro dell’anno del diritto,
Istituto della Enciclopedia Italiana, 2018, p. 349; ZOPPOLI L., La stagione delle riforme: pubblico e
privato a confronto, in LPA, 1-6, 2017, p. 25 ss.
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tazione, ¢ stata considerata anche I'effetto dell’assenza di un’effettiva respon-
sabilizzazione del datore di lavoro a fronte delle derive contrattuali determi-
natesi nella stagione post seconda privatizzazione®. Le tre regole della
delegificazione degli anni ’9o (organicita, confini ratione materiae ¢ poteri di
micro-organizzazione) vengono travolte dalla riforma del 2009*". La con-
trattazione sindacale (e, in generale, I'attivita sindacale) ¢ in vario modo sfi-
duciata®, ossia ridimensionata «nel suo rapporto con la fonte legale e con 1
poteri unilaterali della dirigenza; “finalizzata” a promuovere una “cultura
della meritocrazia, delle performance e della valutazione”; “controllata” — oltre
che nell'impiego delle risorse — nei contenuti, persino 1 pit pregnanti (i trat-
tamenti economici accessori); “anticipata’ dall’esercizio di poteri unilaterali,
in caso di ritardi»*.

La riforma Madia é stata percepita, invece, come una sorta di restau-
razione delle intenzioni del legislatore degli anni Novanta del Novecento;
si ¢ giunti a questa conclusione attraverso varie strade. In primo luogo, ¢
stata riabilitata la contrattazione collettiva come fonte, affermando il suo
primato sulla fonte normativa grazie alla modifica del comma 2, art. 2, d.1gs.
165/01.

Anche se la maggior parte degli Autori convergono su questo esito fi-
nale, non mancano sensibili differenze rispetto alla ponderazione delle con-
seguenze di questo risultato. In alcuni scritti, infatti, si rimarca che il ripristino
della contrattazione collettiva come fonte ¢ avvenuto senza erodere gli ambiti
del potere di organizzazione (anche del lavoro) da parte del datore di lavoro,
poiché nella nuova formulazione si attribuisce la potesta derogatoria rispetto
alla legge limitatamente alle materie di competenza della contrattazione col-
lettiva nazionale (nell’art. 2, co. 2, d.lgs. 165/01, si menzionano in modo
espresso le materie affidate alla contrattazione collettiva ai sensi dell’art. 40,
co. 1, dJgs. 165/01), estendendo la possibile derogabilita da parte della fonte

> Cosi BELLAVISTA, La privatizzazione del pubblico impiego trent’anni dopo. Dal disastro verso
Uignoto. . .e ritorno?, in LPA, 1, 2023, p. 14 ss.

>t ZoppOLI L., Il ruolo della legge nella disciplina del lavoro pubblico,in ZoppOLI L. (a cura di),
Ideologia e tecnica nella riforma del lavoro pubblico, Editoriale scientifica, 2009, p. 24 ss.

> In generale, si veda CARUSO, Gli esiti regolativi della “riforma Brunetta” (come cambia il
diritto del lavoro nelle pubbliche amministrazioni), in LPA, 2, 2010, p. 243.

3 Cosi ALAIMO, La contrattazione collettiva nel settore pubblico tra vincoli, controlli e “blocchi”:
dalla “riforma Brunetta” alla “manovra finanziaria” 2010, in LPA, 2, 2010, p. 287 ss.; TALAMO, 1
rapporto tra legge e contrattazione collettiva ai tempi della legge Brunetta, in GARDINI (a cura di), I/
nuovo assetto del pubblico impiego dopo la riforma Brunetta, Bononia University Press, 2012, p. 41 ss.
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collettiva anche a previsioni normative antecedenti alla riforma del 2017*4.
In altri studi, invece, il processo di riabilitazione della fonte collettiva ha sot-
tolineato soprattutto l'irrisolto problema della derogabilita da parte del con-
tratto collettivo di una legge regionale, ritenendola ammissibile purché
rientrante nella normale dialettica tra leggi statali/regionali; in altre parole,
non puo sussistere derogabilita senza l'esistenza di competenze regionali®.
In altre ricostruzione si rimarca, infine, che 1 nodi problematici restano in-
soluti laddove le regole si traducono praticamente in organizzazione e ge-
stione del lavoro e dove la pervasivita della legge, da un lato, e la separazione
normativamente imposta tra area di esclusiva competenza dei poteri unila-
terali del dirigente-datore di lavoro e area del possibile spazio negoziale, dal-
Ialtro, determina “un’ingessatura” delle funzioni dirigenziali poco
comprensibile con le logiche privatistiche che, invece, dovrebbero essere sot-
tese all’assetto regolativo?®.

La fine del medioevo della contrattazione collettiva e delle relazioni sin-
dacali scaturisce principalmente dalla riconquista degli ambiti negoziali e
partecipativi. Anche in questo caso, pero, ¢’¢ un percettibile iato in dottrina.
In alcune analisi, la maggiore dimensione degli spazi ¢ collegata all’allarga-
mento delle forme di coinvolgimento sindacale pit che ad un ritorno al pas-
sato. Si rimarca, infatti, che nella nuova formulazione dell’art. 40, co. 1, d.1gs.
165/01, come modificato dalla riforma del 2017, la competenza della con-
trattazione collettiva sussiste nel disciplinare il rapporto di lavoro e le relazioni
sindacali, fermo restando 1’elenco delle materie escluse della contrattazione,
la nuova lista di materie per le quali la contrattazione puo esplicarsi nei limiti
sanciti dalla legge (in cui non figura piu la materia delle progressioni oriz-
zontali) e le prerogative unilaterali della dirigenza nelle materie oggetto di
partecipazione sindacale?. In altri scritti, il superamento della ricetta bru-
nettiana deriva dal nuovo equilibrio all’interno della ripartizione delle ma-
terie e soprattutto dalla lettura sistematica di altre modifiche intervenute nel

* Si usa lespressione “Eventuali disposizioni di legge, regolamento o statuto, che intro-
ducano o che abbiano introdotto”. In tal senso, BOSCATI, Le relazioni sindacali, cit., pp. 26, 27.

» ZOPPOLI L., Il rapporto tra legge e contratto collettivo e il nuovo modello di relazioni sindacali
“partecipate”,in RGL, 3, 2018, p. 412 ss.

** NATULLO, Tia legge e contratto: I’”equilibrio instabile” del sistema delle fonti del lavoro pubblico”,
in ESPOSITO, LUCIANI, ZOPPOLI A., ZOPPOLI L. (a cura di), La riforma dei rapporti di lavoro nelle
pubbliche amministrazioni, Giappichelli, 2018.

*7 BOSCATI, Le relazioni sindacali, cit., p. 27 ss.
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decreto. Anche in questo caso I'allargamento viene letto in connessione con
le possibili nuove aree della partecipazione, poiché lart. s, co. 2, d.Igs. 165/01,
tutelando in via esclusiva Iesercizio dei poteri dirigenziali fa salve le ulteriori
forme di partecipazione ove previste nei contratti collettivi di cui all’art. 9,
d.lgs. 165/01: quindi, 1 contratti collettivi, disciplinando le forme di parteci-
pazione, regolano lesercizio delle prerogative dirigenziali che non sono cosi
affatto escluse dalla contrattazione®®. Pit che in termini di riconquista delle
aree di operativita, le modifiche del 2017 sono interpretate come 'afferma-
zione di innovativi campi di agibilita grazie alla reinterpretazione di alcuni
istituti: si tratta di un possibile allargamento dello spazio negoziale per via
interpretativa, come potrebbe accadere, ad esempio, in materia disciplinare®,
in cui assumono un ruolo determinante le norme collettive che disegnano
i contorni del coinvolgimento sindacale.

A parere di chi scrive, le dinamiche descritte e particolarmente gli am-
biti sottratti e poi rioccupati dalla norma collettiva originano dalla peculiare
configurazione della sovranita regolativa della fonte collettiva nel lavoro pub-
blico.

Nell’assetto pre-riforma del 2009, 1’elencazione delle materie di cui alla
legge delega n. 421 del 23 ottobre 1992 serviva a stabilire il confine esterno
dell’autonomia regolativa del contratto collettivo, in quanto aree coperte
dalla riserva di legge ai sensi dell’art. 97 Cost. Gli ulteriori e originari confini
erano costituiti, in primo luogo, dagli atti con cui le amministrazioni, secondo
1 rispettivi ordinamenti, dettavano le linee fondamentali di organizzazione
degli uffici, individuavano gli uffici di maggiore rilevanza e i modi di con-
ferimento della titolarita dei medesimi e determinavano le dotazioni orga-
niche complessive (art. 2, co. 1,d.gs. 165/01); in secondo luogo, tali perimetri
erano determinati dalle determinazioni per I’organizzazione degli uffici e le
misure inerenti alla gestione dei rapporti di lavoro assunte dagli organi pre-
posti con la capacita e i poteri del privato datore di lavoro (art. s, co. 2, d.1gs.
165/01) e, infine, dagli atti di esercizio delle funzioni di indirizzo politico-
amministrativo da parte degli organi di governo delle singole amministrazioni
attraverso la definizione degli obiettivi e 1 programmi da attuare, ’'adozione
e la verifica della rispondenza dei risultati dell’attivita amministrativa e della
gestione agli indirizzi impartiti (art. 4, co. 1, d.1gs. 165/01). L’area entro cui

28 ZoppOLI L., Il rapporto tra legge e contratto, cit., p. 414 ss.
2 Cosi ZoPpPOLI L., Il rapporto tra legge e contratto, Cit., p. 419 ss.
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si esercitava 'autonomia regolativa collettiva era delimitata da questi quattro
versanti: riserva di legge, atti di indirizzo politico, atti di macro-organizza-
zione, atti di micro-organizzazione.

All’interno di questa superficie, la sovranita collettiva sussisteva senza
ulteriori vincoli, coincidendo autonomia e sua capacita regolativa, intesa,
questa ultima, come effettiva agibilita a regolare porzioni dell’ordinamento
giuridico.

Con la riforma Brunetta, si assiste ad una rielaborazione del concetto
di autonomia collettiva in relazione all’attivita di negoziazione, posto che,
nel lavoro privato, il contratto collettivo ¢ espressione di un’autonomia at-
tribuita dall’ordinamento ad un soggetto, il sindacato, all’esistenza del quale
i lavoratori e le lavoratrici hanno concorso o al quale hanno aderito.

Nel 2009, pur restando intatti 1 vincoli esterni dell’autonomia regolativa
come sopra identificati, si introducono, come ¢ risaputo, (diversi) meccanismi
che incidono sulla sua capacita regolativa e, tra questi, 'inderogabilita della
legge da parte del contratto collettivo, la nullita e non applicabilita delle clau-
sole difformi con relativa sostituzione di diritto a norma degli articoli 1339
e 1419 c.c.in caso di violazione di norme imperative o degli argini fissati alla
contrattazione collettiva, la definizione degli ambiti entro cui la contratta-
zione opera nei limiti dei principi stabiliti dalla legge e delle materie in cui
s1 esclude I'intervento negoziale, ed infine 1 meccanismi automatici di sosti-
tuzione della contrattazione collettivada parte di provvedimenti unilaterali
del datore di lavoro pubblico che, in via provvisoria, possono essere adottati
(art. 40, co. 3-ter, introdotto dal d.lgs27 ottobre 2009 n. 150 , art. 54; art. 47
bis, inserito dall’art. 59, co. 2, d.Igs.150/09).

Allesito di questa riscrittura, 'autonomia regolativa permane, ma si agi-
sce sulla sua capacita, ossia sui confini interni di questa nozione; del resto,
una diversa lettura renderebbe piu problematica I'esistenza di uno dei prin-
cipi fondamentali del lavoro pubblico, ossia la natura privatistica del rapporto
di lavoro che, invece, persiste inalterata.

La successiva riforma del 2017 non ha modificato questo assetto, sebbene
esso ¢ venuto ad essere ridimensionato nella sua portata grazie agli interventi
sull’efficacia della fonte collettiva e sulle materie di relativa competenza, per-
durando, invece, la sanzione della nullita e della sostituzione automatica delle
clausole collettive poste in violazione dei vincoli e circoscrivendo I'area della
derogabilita della legge da parte della contrattazione collettiva alle materie
oggetto di contrattazione.
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La capacita regolativa continua a non esplicarsi in deroga alla legge nelle
materie in cui essa avviene nei limiti fissati dalla legge medesima ai sensi del-
Part. 40, co. 1, d.Igs.165/01, ossia sanzioni disciplinari, valutazione delle pre-
stazioni ai fini della corresponsione del trattamento accessorio e mobilita: la
deroga resta confinata alle materie di competenza della stessa contrattazione
collettiva e comunque soltanto della contrattazione nazionale, escludendo
dal potere derogatorio la contrattazione integrativa®. Diversamente opi-
nando, si avrebbe un conflitto sempre aperto tra principio regolativo di una
data materia e possibile meccanismo derogatorio.

Una sensibile riduzione del bias tra autonomia regolativa e capacita re-
golativa la si riviene invece in altre tendenze. Sono state segnalate interessanti
evoluzioni normative in relazione alle norme riguardanti la funzionalizza-
zione della contrattazione alla differenziazione dei trattamenti accessori®. Il
passaggio da una predeterminazione legale delle fasce valutative con un mi-
nimo margine di variazione lasciato alla contrattazione integrativa a un ruolo
centrale riconosciuto alla contrattazione nazionale appare piu coerente con
un sistema duttile e dotato di effettivita grazie alla nuova formulazione del-
lart. 19, d.Igs. 150/09.

Similmente, appare incoraggiante lo scenario di ricomposizione della
frattura tra autonomia e capacita regolativa in relazione anche ad altre dina-
miche. La modifica dell’art. s, co. 2, d.lgs. 165/01, ad opera dell’art. 2, co. 1,
del d.Igs. 25 maggio 2017, n. 75, per eftetto della quale ¢ stato eliminato I'in-
ciso secondo cui «rientrano, in particolare, nell’esercizio dei poteri dirigen-
ziali le misure inerenti la gestione delle risorse umane nel rispetto del
principio di pari opportunita, nonché la direzione, I’organizzazione del lavoro
nell’ambito degli uffici», ha un sicuro impatto sulla definizione dello spazio
delle relazioni sindacali partecipate, poiché le materie dell’organizzazione
gestionale dei rapporti di lavoro sono espunte dal vincolo della mera infor-
mazione e restano potenzialmente esposte alla possibilita, ai sensi dell’art. 9,
d.lgs. 165/01, che 1 contratti collettivi nazionali possano stabilire un congegno
partecipativo piu intenso quale il confronto o I'esame congiunto; allo stesso
tempo, questa modifica assurge anche a strumento per rafforzare la capacita
regolativa della contrattazione anche oltre la formale sfera di autonomia ri-
conosciuta.

3 Cosi DELFINO, I nuovi spazi negoziali, in ESPOSITO, LUCIANI, ZOPPOLI A., ZOPPOLI L. (a
cura di), La riforma dei rapporti di lavoro nelle pubbliche amministrazioni, Giappichelli, 2018, p. 32.
3t ZoppOLI L., Il rapporto tra legge e contratto, cit., 420 ss.
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Questa lettura dicotomica della sovranita collettiva scissa nelle due
componenti dell’autonomia e della capacita regolativa trova conforto nel-
Iesegesi dei giudici.E possibile rinvenire una traccia di questa opzione in-
terpretativa in occasione della dibattuta vicenda del blocco della
contrattazione collettiva nel lavoro pubblico. Come ¢ ampiamente noto, le
disposizioni varate per fronteggiare la crisi economica del 2008 hanno di-
sposto, tra le altre cose, il complessivo blocco di qualsivoglia elemento sala-
riale allo scopo di evitare ogni possibile incremento della spesa pubblica del
personale a carico dell’erario pubblico. A differenza delle prime sentenze??,
dove si ¢ affermato che 1 sacrifici necessari per superare il grave momento
di crisi gravano sui lavoratori pubblici sulla base dei principi solidaristici
espressi nella Costituzione, nella famosa pronuncia dello sblocco della con-
trattazione collettiva n. 178/15, la Corte Costituzionale compie un passo
ulteriore nella direzione sopra indicata’ adoperando un inedito canone in-
terpretativo. Nel dichiarare I'incostituzionalita delle norme sospette,la Con-
sulta evita di avventurarsi sullimpervio pendio della comparazione tra
interessi contrapposti in relazione alla violazione del principio dell’equo sa-
lario di cui all’art. 36 Cost.3*, ma imbocca una soluzione di sintesi, ritenendo
il sistema legislativo anticrisi, varato in quegli anni e oramai sistemico, in
grado di produrre, oltre che un irragionevole bilanciamento tra liberta sin-
dacale ed esigenze di razionale distribuzione delle risorse, un’alterazione
della dinamica negoziale in un settore in cui il contratto riveste piena cen-
tralita (punto 17). Ad avviso di chi scrive, lo sblocco della contrattazione ¢
stato innanzitutto necessario per assicurare il pluralismo di interessi nell’am-
bito di un ordinamento in cui 'interesse pubblico rischia di fagocitare o
scolorire tutto cio che ad esso vi si oppone. Il principio del buon andamento
dell’art. 97 Cost. rappresenta, in questo scenario, la chiave di lettura e di
volta, poiché nella considerazione dei due piani (organizzazione e attivita),

3> C. Cost. 310/13; C. Cost. 219/14, in GC, 2014, 1. 4, p. 3491, con nota di PINELLL

33 ZoPpPOLI L., Una sentenza interpretativa di accoglimento con manipolazioni temporali relative
allo “ius novum”,in DLRI, 1, 2017, p. 183; GUAZZAROTTI, Giustizia costituzionale e regime economico:
Sluidificare o resistere?,in LD, 1, 2018, p. 55 ss.; DALFINO, L””incostituzionalita differita” dietro quella
(asseritamente) “sopravvenuta” (a proposito di C.Cost. 178/15),in DLRI, 1, 2017, p. 169 ss.; OCCHINO,
I diritti sociali nell’interpretazione costituzionale, in RDSS, 1, 2017, p. 3 ss.

3 In senso critico sul punto, BARBIERI, Contratto collettivo e lavoro pubblico: blocco salariale e
blocco della contrattazione tra scelte legislative e giurisprudenza costituzionale,in RIDL, 3, 2015, p. 453;
FERRANTE, Anche per i dipendenti pubblici arriva I’ora della riscossa: la Corte dichiara incostituzionalita
della proroga del blocco della contrattazione collettiva, in DRI, 4, 2015, p. T121.
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la valutazione dei risultati di imparzialita e buon andamento deve effettuarsi
rispetto ad un’articolazione pluralistica dell’ordinamento. Da cio6 deriva che
questo canone va valutato nei confronti di una pubblica amministrazione
pluralistica e nei rapporti tra molteplici centri di interessi, diventando il cri-
terio di relazione e, allo stesso tempo, il principio unificante dell’organiz-
zazione e delle attivita dei differenti centri di interesse.

Cio nondimeno, questa sentenza rappresenta la paradigmatica scompo-
sizione tra autonomia regolativa e sua capacita in relazione proprio alla vio-
lazione del principio dell’equo salario di cui all’art. 36 Cost.

Ma anche dalla lettura di alcune pronunce della Corte Cassazione ¢ rav-
visabile l'assetto dicotomico.

La crepa tra la sovranita contrattuale in materia di retribuzione (art. 2,
Co. 3, € art. 45, co. T, d.Igs.165/01) e 'effettiva capacita regolativa ¢ stata par-
zialmente rivisitata in relazione ai meccanismi di sostituzione della contrat-
tazione collettiva da parte di provvedimenti unilaterali del datore di lavoro
pubblico che, in via provvisoria, possono essere adottati nelle materie regolate
dal contratto integrativo dopo la cessazione della sua efficacia (art. 40, co. 3-
ter, d.1gs. 165/01). Per costante giurisprudenza della Corte di Cassazione, in-
fatti, il datore di lavoro pubblico non puo attribuire compensi che non siano
previsti dalla contrattazione collettiva, neppure se di miglior favore®. E stato
da ultimo chiarito che Part. 40, co. 3-ter, d.1gs. 165/01, in tutte le versioni
succedutesi nel tempo, non contempla la rilevanza di un comportamento
tacito ma, in conformita al generale principio di manifestazione formale della
volonta della pubblica amministrazione, stabilisce I’adozione di specifici atti,
soggetti alle procedure di controllo di compatibilitd economico-finanziaria
fissate dallo stesso decreto legislativo, art. 40-bis, d.1gs. 165/01, e sorretti da
una finalita pubblica?. Pit in generale, le interpretazioni restrittive dei mec-
canismi di sostituzione potrebbero essere di ausilio in presenza di provvedi-
menti e/o comportamenti unilaterali del datore di lavoro che amplificano la
distanza tra le due dimensioni della sovranita regolativa della contrattazione
in materia di retribuzione?.

35 Si veda ANDREANL, I principio costituzionale di buon andamento della pubblica amministra-
zione, Cedam, 1979, p. 114 ss.

3% A partire da Cass. Sez. Un. 14 ottobre 2009n. 21744, in LPA, 5, 2009, p. 893.

37 Cass. 9 maggio 2022 n. 14672, 1in DJ.

3 Per una rassegna delle sentenze da cui si evince tale assetto dicotomico, si veda sempre
FERRARA, op. cit.
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Una tendenza al rafforzamento della capacita regolativa si registra anche
nelle zone di confine tra autonomia collettiva e atti unilaterali di gestione
del personale.

Nel ribadire la nullita, per violazione di norma imperativa, dell’atto di
inquadramento in deroga, anche in melius, alle disposizioni del contratto col-
lettivo, la Cassazione conferma che il datore di lavoro pubblico non ha il po-
tere di attribuire inquadramenti in violazione del contratto collettivo, ma
solo la possibilita di adattare 1 profili professionali alle sue esigenze organiz-
zative, senza modificare la posizione giuridica ed economica stabilita dalle
norme pattizie. E chiaro che 'operazione di adattamento & tanto pit facilitata
quanto piu le disposizioni collettive tengono in conto, integrandole, queste
esigenze, con il possibile effetto indiretto di allargare la relativa capacita re-
golativa grazie a questa operazione di adeguamento®.

Resta, infine, da districare il nodo delle competenze tra fonti regolative
e tra poteri differenti, tra prerogative politiche, poteri della dirigenza, attri-
buzioni gestionali e autonomia collettiva.

3. La regolazione dei “poteri” nel lavoro pubblico: le attribuzioni della politica,
dell’amministrazione e dell’autonomia collettiva

L’andamento altalenante dei rapporti tra sindacato e amministrazione ¢
in evidente connessione con le diverse fasi politiche caratterizzate da periodi
in cui si & contrattato anche su tematiche che avrebbero dovuto rimanere
nella piena disponibilita delle amministrazioni (come, ad esempio, I’organiz-
zazione degli uffici) e fasi in cui le relazioni sindacali si sono ridotte al livello
formale minimo consentito frustrando leffettiva presenza dei sindacati*®. Nel
contempo, la dimensione del “mercato”, quella in cui si verifica la condivi-
sione degli obiettivi e lo scambio, nel lavoro pubblico pare condizionata da
numerosi fattori di instabilita. Come ¢ stato detto, la vera trattativa economica
tra governo e sindacato avviene praticamente senza regole, non essendo
scritto da nessuna parte chi e come deve condurre le trattative informali per

3 Cfr. Cass. civ., sez. lav., 1° ottobre 2018, n. 23757, in Banche dati De Jure, Giuffré Francis
Lefebvre.

4 Si veda ID’ORTA, Venti anni di riforme nel settore delle pubbliche amministrazioni: lavoro pub-
blico e concertazione, in RGM, 3, 2012, p. §15.
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individuare le risorse complessive da porre a disposizione della contrattazione
e da inserire negli appositi capitoli della legge finanziaria*'.

A parere di chi scrive, questa incertezza sulle regole e soprattutto sulle
responsabilita, in aggiunta alla sostanziale coincidenza tra chi chiede il sacri-
ficio (la politica) in nome di un obiettivo comune e chi deve collaborare per
la realizzazione del sacrificio (sindacati e, di nuovo, la politica nella veste della
compagine governativa che tratta sulle risorse), crea certamente una situa-
zione ambigua e mette in crisi la dimensione dello scambio che rappresenta,
invece, il presupposto assiologico della contrattazione plasmata nel lavoro
privato.

La ragione di cio pud dipendere dal fatto che gli attori hanno dato vita
ad un gioco delle parti in cui la convergenza su alcuni postulati innovativi
ha di fatto convissuto con pratiche orientate a finalitd opposte a quelle di-
chiarate, creando una sorta di eterogenesi dei fini del metodo contrattuale.

Questo nodo ha, a giudizio di chi scrive, avuto due prospettive di solu-
zione in questi trent’anni dalla grande trasformazione: la razionalizzazione
delle trattive e la definizione dei confini tra contrattazione e partecipazione.

3.1. La razionalizzazione delle trattive

Con riguardo al profilo, ¢ risaputo che tra i fattori di instabilita del si-
stema di relazioni sindacali, vi rientrava la forte dispersione dei tavoli delle
trattative: moltiplicando quantitativamente le occasioni di confronto, si au-
mentavano le occasioni di scambio tra le diverse prerogative che facevano
capo ai protagonisti dell’iter di contrattazione, con un evidente impatto sul
contenuto qualitativo del prodotto dell’attivita sindacale e particolarmente
sulla contrattazione collettiva.

Per ricostruire una nuova possibile identita della pubblica amministra-
zione dopo il medioevo del blocco della contrattazione e della crisi econo-
mica, si € investito, innanzitutto, sulla razionalizzazione dei comparti, con la
sottoscrizione (sofferta e tardiva) del ccnq 13 luglio 2016 di ridefinizione det
comparti e delle aree di contrattazione per adeguarsi a quanto disposto dal-
Part. 40, co. 2, d.Igs. 165/01, nel testo riformato dalla novella del 2009, che

# DELL’ARINGA, Le ombre della contrattazione pubblica, in LD, 2, 2007, p. 304.
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stabilisce, come € noto, un numero massimo di quattro comparti di contrat-
tazione (a cui corrispondono quattro aree per la dirigenza).

Con la successiva Intesa Governo e Sindacati del 30 novembre 2016, le
parti hanno individuato diversi obiettivi, tra cui 'introduzione di un nuovo
sistema di relazioni sindacali, con 'onere per il Governo di attuare un inter-
vento normativo a favore della contrattazione al fine di ripristinare un giusto
equilibrio tra legge e contratto, con la promessa di individuare ulteriori am-
biti di esercizio della partecipazione sindacale.

Un’utile cartina di tornasole di come si sono tradotti in pratica questi
obiettivi puo desumersi dall’attivitd di monitoraggio svolta dall’Aran ai sensi
dell’art. 46, co. 4, d.1gs. 165/01. E stato detto che il lento adeguamento all’ar-
chetipo delineato dalla riforma del 2009 era anche dimostrato dalla signifi-
cativa presenza di materie non contrattabili a livello decentrato, segno della
difficolta di estirpare prassi consociative*>. A prescindere dalle cause esogene
(blocco della contrattazione) o endogene (scarsa cultura della partecipazione
sindacale), ¢ indubbio che le relazioni sindacali in chiave partecipativa fino
alla riforma Madia abbiano risentito di pesi e contrappesi che si sono tradotti
in prassi applicative alquanto ondivaghe.

Nell’'ultimo Rapporto sul monitoraggio della contrattazione integrativa
nel lavoro pubblico Risultanze di sintesi dell’anno 2021 e analisi di dettaglio del-
Panno 2020 del gennaio 2023, infatti, I’Aran certifica che ¢ in significativa di-
minuzione la tendenza alla contrattualizzazione di alcune materie oggetto
di sola partecipazione sindacale con particolare riferimento alle aree del con-
fronto®.

La semplificazione, operata dai vigenti ccnl, e la migliore definizione
delle materie di competenza della contrattazione rispetto a quelle oggetto
di altri istituti delle relazioni sindacali costituiscono un valore aggiunto in
grado di fornire maggiore slancio ai tavoli integrativi anche grazie a testi
contrattuali piu agili e con minori appesantimenti*.

Sebbene sia prematuro trarre conclusioni definitive da queste risultanze,
questi dati possono considerarsi indizi possibili di una trasformazione in corso
sia sul piano della promozione della cultura partecipativa nelle relazioni sin-

# CANGEML, La partecipazione sindacale e la negoziabilita dei poteri dirigenziali nel nuovo sistema
di relazioni sindacali, in LPA, 2, 2019, p. 191.

# ARAN, Rapporto sul monitoraggio della contrattazione integrativa nel lavoro pubblico Risultanze
di sintesi dell’anno 2021 e analisi di dettaglio dell’anno 2020, gennaio 2023, p. 44, in www.aranagenzia.it.

# ARAN, Rapporto sul monitoraggio della contrattazione, cit., p. 34.
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dacali pubbliche sia sul piano della maggiore efficienza delle regole legislative
a partire dalla riforma Madia del 2017 e delle sue traduzioni nella contratta-
zione nazionale.

3.2. La definizione dei confini tra contrattazione e partecipazione: i diritti di
partecipazione tra vizi e virtii

L’ultimo nodo da affrontare concerne il ruolo assegnato alla con-
trattazione collettiva e lo spazio guadagnato dai diritti di partecipazione
sindacale.

L’attuale assetto non pud ignorare le sue scaturigini in rapporto alle
quali vanno esaminate i profili piu discussi relativi all’ecosistema delle rela-
zioni sindacali a livello decentrato. Le riforme che si sono susseguite in questi
anni, sotto questo profilo, si sono risolte in interventi che hanno provato a
centralizzare il sistema della spesa pubblica a livello di singole amministrazioni
divenute sovente ostaggio di una contrattazione collettiva integrativa ade-
spota e frutto di una variabile indipendente: in molti casi, infatti, la contrat-
tazione integrativa ha comportato un vero e proprio slittamento retributivo,
per I'incidenza della retribuzione di fatto, spesso incoerente con 'andamento
dell'inflazione reale*. Questa criticita ¢ certamente collegata a molteplici
fattori, anche se, in relazione all’oggetto di questo studio, spicca particolar-
mente la maggiore debolezza del datore di lavoro pubblico a livello decen-
trato che, nelle sue vesti di titolare delle relazioni sindacali, ha spesso ceduto
a prassi cogestive, frustrando talune prerogative datoriali anche allo scopo di
sopperire ad una scarna contrattazione sulle retribuzioni nei periodi di scar-
sezza e totale assenza di risorse. All’esigenza di centralizzare il governo della
spesa si € aggiunta la necessita di governare I'efficacia dell’organizzazione e
dell’attivita amministrativa attraverso la distribuzione delle risorse in grado
di assicurare I'efficienza dei servizi erogati. L’obiettivo di conciliare la con-
trattazione collettiva come controllo sui centri di spesa pubblica con la con-
trattazione come risorsa organizzativa ¢ il filo conduttore che lega le diverse
riforme a partire dagli anni Novanta del Novecento con 'obiettivo di valo-
rizzare la contrattazione decentrata come mezzo di innovazione organizzativa
e di flessibilizzazione dei rapporti di lavoro*‘.

4 Cfr. CORTE DEI CONTI, Relazione 2009 sul costo del lavoro pubblico, in
www.corteconti. it/ Home / Documenti/DettaglioDocumenti?Id=169casf3-95a3-4fa1-bfos-dqaz1b499222, p. 195.
46 Cosi ZoppoLt L., Il lavoro pubblico negli anni ’9o, Giappichelli, 1998, p. 92; NATULLO, La
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E stato detto che la partecipazione sindacale nel processo di contratta-
zione collettiva ha di fatto portato a negoziare molti aspetti dei poteri del
privato datore di lavoro attribuiti agli organi dirigenziali dall’art. s, co. 2, d.Igs.
165/01, estendendo de facto la contrattazione integrativa a materie non ri-
conducibili alla competenza di tale fonte, impiegando forme piu deboli di
partecipazione’ e contribuendo a confondere il confine tra politica e am-
ministrazione*®.

Malgrado ci0, 'invadenza e la ricchezza della contrattazione collettiva
non hanno spesso inciso, in modo significativo, rispetto agli obiettivi di in-
novazione organizzativa e valorizzazione delle competenze sia per le strategie
sindacali (ad esempio, a causa delle prassi di congelare le risorse gestite a li-
vello decentrato in emolumenti fissi e continuativi, come indennitd e pro-
gressioni economiche) sia in considerazione dei congeniti ritardi nella
predisposizione e rilevazione delle performance individuali e collettive*. L’or-
dine contrattuale’® disegnato dal legislatore ha reso sfuggente la relazione tra
contrattazione decentrata e incentivo all’'innovazione e al rafforzamento della
produttivita organizzativa sia sul piano quantitativo sia sul piano qualitativo.
In questo scenario si rileva un ulteriore paradosso: negli anni di blocco con-
trattuale e delle politiche di austerity, una certa vitalita si ¢ potuta registrare
proprio nell’area della contrattazione decentrata, stigmatizzata, invece, a par-
tire dalla Corte dei Conti, come canale di distorsione e “tradimento” delle
73t Questa vi-
vacita non solo ¢ la conseguenza dei meccanismi legislativi che hanno valo-

riforme del lavoro pubblico all’insegna della “privatizzazione

rizzato il livello decentrato come sede per sperimentare soluzioni in grado
di raggiungere i consueti obiettivi di efficacia/efficienza dell’azione ammi-

contrattazione decentrata nel pubblico impiego, in FA, 9, 1990, p. 224 ss.; TREU, La contrattazione de-
centrata nel pubblico impiego, in RTDPC, 2, 1992, p. 348.

47 GARILLL, Profili dell’organizzazione e tutela della professionalita nelle pubbliche amministrazioni,
in DLRI, 1,2004, p. 101 ss.; BELLAVISTA, Lavoro pubblico e contrattazione collettiva,in RGL, 2, 2007,
p- 340.

# RAGUSA, Tra organizzazione degli uffici e rapporto di lavoro. Il contratto (collettivo) tra politica
amministrazione, vent’anni dopo, in IDF, 2, 2021, p. 492 ss.

4 In tal senso, TALAMO, La riforma del sistema di relazioni sindacali nel lavoro pubblico, in
GDA, 1, 2010, p. 14. In generale, TALAMO, Gli assetti della contrattazione integrativa dopo il D.lgs.
150 del 2009 e la finanziaria “d’estate”: ratio di una riforma, in LPA, 5, 2020, p. 757.

5° L’espressione ¢ di ZopPOLI L., I lavoro pubblico negli anni ’9go, cit., p. 94.

5! In proposito, ZOPPOLI L., Contrattazione collettiva, innovazione organizzativa e lavoro, in
FAVERIN, FELTRIN (a cura di), Fuori dal guado. Il lavoro pubblico alla prova delle riforme, Egea, 2016,
p. 166.
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nistrativa, piuttosto I’(inconsapevole) eftetto di utilizzare la contrattazione
integrativa in funzione difensiva allorquando, ad esempio, si ¢ potuto con-
trattare la retribuzione accessoria grazie alla disponibilita di risorse proprie
dell’ente, generate da avanzi di bilancio e da virtuose gestioni.

La struttura e il funzionamento delle relazioni sindacali impongono,
quindi, di riconsiderarne i fondamenti alla luce dell’affermazione di spazi
vitalitd del metodo partecipativo’>.

La riscrittura degli istituti partecipativi conseguente alla privatizzazione
del rapporto di lavoro pubblico ¢ stata in questi anni condizionata da due
fattori principali: la delimitazione degli spazi del coinvolgimento rispetto ai
poteri di organizzazione e gestione del personale da parte della dirigenza,
da un lato, e, dall’altro, la necessita di evitare sovrapposizioni con lattivita di
contrattazione.

Con riferimento al primo profilo, infatti, la creazione di una dirigenza
forte e responsabile, a partire dagli interventi elaborati nell’ambito della seconda
privatizzazione di cui ai decreti n. 396 del 4 novembre 1997, n. 80 del 31 marzo
1998, 1. 387 del 29 ottobre 1998, ha consentito di ridefinire i rapporti tra vertice
politico e dirigenza, ma anche la relazione tra amministrazione e sindacato.ll
rafforzamento ¢ stato anche funzionale a superare le diffidenze nei riguardi
della dirigenza, questione non affrontata in occasione della prima privatizza-
zione e originata dall’esperienza maturata nella vigenza della legge quadro 29
marzo 1983 n. 93, in cui la mancanza di una dirigenza spesso sprovvista di
poteri di intervento e condizionata dalla politica unitamente ad un sindacato
ormai abilitato a partecipare alle scelte dell’amministrazione erano fattori che
avevano consolidato logiche cogestive’ senza una chiara definizione delle pro-
cedure, degli obiettivi e delle responsabilita in queste forme di coinvolgimento.
Rispetto a questo schema, i contratti collettivi avevano la funzione di integrare
il quadro tracciato dalla fonte legislativa, anche se, di fatto, i contratti hanno fi-
nito con il dettare regole minuziose volte ad affermare la netta separazione tra
ruolo del sindacato e funzione della dirigenza, finendo con rafforzare il potere
organizzativo unilaterale dell’amministrazione’*.

52 Cosl ALES, L'esercizio partecipato del potere di organizzazione,in ESPOSITO, LUCIANI, ZOP-
POLI A., ZOPPOLI L. (a cura di), La riforma dei rapporti di lavoro nelle pubbliche amministrazioni,
Giappichelli, 2018, p. s1.

53 Si confronti RUSCIANO, Giudice ordinario e relazioni sindacali nel lavoro pubblico, in LPA,
3-4, 2000, p. 475.

3+ Cosi VISCOMI, La partecipazione sindacale, in CARINCI E, D’ANTONA (diretto da), Il la-
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Il dibattito scientifico e politico-sindacale sulla partecipazione del per-
sonale e dei loro rappresentanti nel lavoro pubblico ¢ stato influenzato da
questi fattori, finendo con l'arare i profili di indagine interessanti la questione
della definizione degli ambiti di interferenza rispetto ai poteri dirigenziali e
alle competenze della contrattazione piuttosto che 'individuazione di un’au-
tonoma area di agibilita.

I coinvolgimento, quindi, ¢ stato declinato secondo una logica “per
differenza” rispetto all’'unilateralita dei poteri datoriali e alla contrattualita
nella gestione del rapporto di lavoro pubblico garantita attraverso la nego-
ziazione collettiva e, pertanto, mai praticato convintamente, sebbene non
slano mancate le occasioni per testare gli strumenti esistenti’s.

Gli attuali congegni partecipativi contenuti nella contrattazione collet-
tiva sono il frutto di interventi di varia natura ed entita che si diversificano
in ragione delle epoche in cui sono stati elaborati e in funzione delle ideo-
logie delle riforme che le hanno ispirate.

Essi scaturiscono dall’intreccio di fonti legislative e collettive depu-
tate, nel primo caso, a fissare 1 limiti esterni relativi al contenuto del coin-
volgimento e, nel secondo caso, a indicare i vincoli interni sostanziali e
procedurali.

Per quanto concerne i confini esterni, il primo limite consiste nella pre-
visione secondo cui la partecipazione si esercita nelle materie in cui non vi
¢ contrattazione, posto che non si esercita la contrattazione nelle materie in
cui vi € partecipazione (art. 40, co. 1, d.Igs. 165/01). Ma ¢ proprio cosi? In
realta, si tratta di una linea di demarcazione molto mobile poiché proprio a
livello decentrato, dove si pud verificare la maggiore debolezza del datore di
lavoro pubblico, si sono verificati sconfinamenti a vantaggio della contratta-
zione decentrata, trattando porzioni anche strategiche della sfera organizza-
tiva preclusa alla negoziazione. Ma gli sconfinamenti si sono registrati anche
a livello di contrattazione nazionale, allorquando le norme collettive hanno
stabilizzato senza concorso, hanno permesso re-inquadramenti e regolato

voro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche. Commentario, 1, Giuftré, 2000, p. 550. Nella
prima tornata contrattuale la fonte collettiva limitava I'informativa alle sole misure generali
specificamente individuate e inerenti alla gestione del rapporto di lavoro, aggiungendo altri
casi di informazione sparsi nei contratti collettivi (in proposito, BOSCATI, La partecipazione sin-
dacale nel settore pubblico e la negoziabilita dei poteri privatistici del dirigente datore di lavoro,in DRI,
4, 2000, P. 415.

55 Per un’ampia analisi dei dispositivi partecipativi, si veda FERRARA, op. cit.
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convenzionalmente 'accesso alle categorie superiori, equiparando tali mec-

56, La collocazione della linea di demarcazione,

canismi al concorso pubblico
erodendo la sfera delle prerogative datoriali nelle materie dell’organizzazione
degli uffici in cui sussiste I'informazione (art. s, co. 2, d.Igs. 165/01) e le altre
forme di partecipazione sindacale sancite dai contratti collettivi ex art. 9,
d.lgs. 165/01, inevitabilmente impatta sulla tenuta del primo limite come
sopra individuato.

Una seconda limitazione ¢ data dal fatto che esistono materie in cui ¢
esclusa tanto la contrattazione quanto la partecipazione, ovvero in relazione
agli atti di macro-organizzazione, alle prerogative dirigenziali, agli incarichi
dirigenziali, alla giurisdizione del giudice ordinario (art. s, co. 2; art. 16; art.
17, d.Igs. n165/01); ma anche questa cesura, per gli stessi fenomeni di abra-
sione delle prerogative dirigenziali da parte della contrattazione di cui si &
detto sopra, da un lato, e per la configurazione in atto di un sistema di pro-
grammazione che implica il coinvolgimento diretto o indiretto delle rap-
presentanze sindacali, rischia di non essere un argine affidabile.

Infine, una terza restrizione desumibile dalla legislazione vigente ¢ data
dall’articolazione del grado di partecipazione secondo diverse intensita: dal-
I'informazione (il cui contenuto minimo ¢ indicato nell’art. s, co. 2, d.Igs.
165/01) alle altre forme di partecipazione non meglio specificate (esame con-
giunto, concertazione etc.) per la cui definizione si rinvia alla contrattazione
collettiva ai sensi dell’art. 9, d.Igs. 165/01.

Il destino della cultura partecipativa non ¢ messo in crisi solo da atti di
auto-sabotaggio endosindacali, ma anche dallo scetticismo del legislatore che
oscillando dalla delega in bianco ai contratti collettivi all'interventismo re-
golativo della riforma Brunetta ha certamente dimostrato una cronica inca-
pacita di affrontare il tema senza cadere nell’indifferenza o nei pregiudizi.
cliché effettivamente sembrano inevitabili se la partecipazione viene vissuta,
come ¢ stata vissuta, in competizione con spazi e materie riservate alla con-
trattazione, da un lato, e con il potere organizzativo, dall’altro. Il deficit origi-
nario alla base dell’assenza di una cultura partecipativa nel lavoro pubblico
deriva anche dalla perdurante mancata individuazione di una sua autonoma
funzione che non si traduca solo in un meccanismo procedurale da seguire,
ma che abbia anche una visibile e immediata ricaduta sul piano dei risultati
prodotti o da produrre?.

56 TALAMO, La riforma del sistema di relazioni sindacali nel lavoro pubblico,in GDA, 1, 2010, p. 14.
57 In tal senso, RUSSO, Le relazioni sindacali nel lavoro pubblico: dal simbolismo della riforma
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La riforma Brunetta del 2009 ha rappresentato il momento di mag-
giore compressione delle opportunita di partecipazione, cio pit a causa di
un’indifferenza atavica nei riguardi dello strumento partecipativo che di
una concreta reazione al cospetto di meccanismi disfunzionali imputati alla
contrattualizzazione del rapporto di lavoro pubblico, allo scricchiolamento
del sistema’® (prefigurato gia all'indomani della seconda privatizzazione),
alla rottura degli argini formali e sostanziali®® da parte della contrattazione
collettiva.

Tornando alle dinamiche regolative, la presa d’atto della sostanziale inof-
fensivita del coinvolgimento debole (informazione) anche per le determi-
nazioni relative all’organizzazione degli uffici e della partecipazione piu forte
come I'esame congiunto limitatamente alle misure riguardanti i rapporti di
lavoro, ove previsti nei contratti collettivi, ha sostanzialmente spinto alla ri-
scrittura in questa direzione riscrittura in questa direzione dell’art. 5, co. 2, ¢
dell’art. 6, co. 1, d.Jgs.165/01, ad opera dell’art. 2, co. 17 e 18, d.1. 6 luglio 2012
n. 9s, conv, in l. 7 agosto 2012 n. 135. In questa occasione, ¢ stata sostituita
Iinformazione con la consultazione limitatamente alle misure riguardanti i
rapporti di lavoro se prevista nei contratti collettivi, ferma restando la sola
informazione ai sindacati per le determinazioni relative all’organizzazione
degli uffici, stabilendo, al contempo, 'esame congiunto per I'individuazione
degli esuberi e le modalita della mobilita in occasione dei processi di rior-
ganizzazione e la mera informazione, in luogo della consultazione, in rela-
zione alla consistenza e alla variazione delle dotazioni organiche se prevista
nei contratti collettivi.

Ad avviso di chi scrive, la mini-riforma del Governo Monti ¢ stata det-
tata dall’esigenza di approntare una variante partecipativa allo scopo di sem-
plificare la gestione degli esuberi che di li a poco, dati 1 venti di crisi, si
sarebbero potuti verificare, co-responsabilizzando in maniera piu forte le
parti sociali, piuttosto che dal bisogno di contrastare la sfiducia iniettata dalla
riforma Brunetta nelle logiche del coinvolgimento.

La novella del 2017 mantiene la distinzione tra forme di partecipa-
zione sindacale e contrattazione collettiva, ma con una linea ispiratrice

alla concretezza dell’organizzazione, in FAVERIN, FELTRIN (a cura di), Fuori dal guado. Il lavoro
pubblico alla prova delle riforme, Egea, 2016, p. 180.

% Si confronti CARINCI E, La privatizzazione del pubblico impiego alla prova del terzo governo
Berlusconi: dalla legge 133/08 alla legge n. 15/09,in LPA, 6, 2008, p. 963 ss.

39 Si veda ZoppoLt L., Il ruolo della legge, cit., p. 29.
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volta a riassegnare uno spazio regolativo piu ampio alla fonte negoziale,
anche in ragione dell’esigenza di attuare alcuni precisi impegni formaliz-
zati nella gia richiamata Intesa Governo — Sindacati del 30 novembre 2016,
e con un contestuale ampliamento dell’ambito di possibile partecipazione
sindacale®.

Sebbene le determinazioni per 'organizzazione degli uffici e per le mi-
sure inerenti alla gestione dei rapporti di lavoro, particolarmente in relazione
alla direzione e all’organizzazione del lavoro nell’ambito degli uffici, siano
assunte dai dirigenti (“organi preposti alla gestione”) con la capacita del pri-
vato datore di lavoro, si intravede un possibile ampliamento del coinvolgi-
mento delle organizzazioni sindacali nella fase propedeutica all’assunzione
delle decisioni. Infatti, a difterenza della precedente formulazione che rego-
lava la “sola” informazione ai sindacati per le determinazioni relative all’or-
ganizzazione degli uffici e I'esame congiunto, limitatamente alle misure
riguardanti 1 rapporti di lavoro, il contratto nazionale puo estendere U'infor-
mazione e le altre forme di partecipazione anche oltre tale ambito (cfr. art.
s, co.2,d.lgs. 165/01)%. Inoltre, il novellato art. s, co. 2, d.Igs. 165/01, tutelando
in via esclusiva 1 poteri dirigenziali, fa salve le ulteriori forme di partecipa-
zione ove previste dai contratti collettivi sicché, come sostenuto in dottrina,
1 contratti, regolando le forme di partecipazione, regolano anche le preroga-
tive dirigenziali che, per il tramite della partecipazione, non sono affatto
escluse dalla contrattazione®. Ad avviso di chi scrive, tale riscrittura rappre-
senta un’indiscussa potenzialitd dei dispositivi partecipativi di matrice col-
lettiva comportando un allargamento dei suoi perimetri fino a lambire le
prerogative dirigenziali. Questa elaborazione, lungi dall’essere solo un’inter-
pretazione del dato normativo, ha trovato conforto nella vigente tornata con-
trattuale 2019-2021, in occasione della quale si registra un’abrasione dei
poteri datoriali frutto dello sconfinamento dei dispositivi partecipativi in
ambiti ad essi pertinenti. Dopo il rafforzamento di tali percorsi, 1 diritti di
partecipazione dei soggetti sindacali sono ora articolati in diritti di informa-
zione e di confronto e in un inedito diritto di “esame” all’interno dei nuovi
organismi paritetici per I'innovazione (OPI).

% Cosi ARAN, UNIVERSITA DEGLI STUDI MILANO, La contrattazione integrativa nelle PPAA
dopo i rinnovi dei CCNL di comparto per il triennio 2016-2018, gennaio 2022, p. 13.
o Si legga BOSCATI, Le relazioni sindacali, cit., p. 46.

% Cosi ZOPPOLI L., Il rapporto tra legge e contratto, cit., p. 414.
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A partire dalla tornata contrattuale 2016-2018, infatti, si ¢ avuta una ri-
scrittura dei sistemi partecipativi®.

Cio premesso, va detto che nella tornata successiva, quella che si ¢ atti-
vata nel 2022, le parti sociali hanno considerato svariati profili, pur confer-
mando I'impostazione data nella precedente sessione.

L’area del confronto ¢ stata allargata alle modalita attuative del lavoro
agile e del lavoro da remoto, anche con riferimento alle norme regolanti le
priorita di accesso®. Similmente innovativa ¢ la parte dei cenl della tornata
2022 in cui si sottopone al confronto la materia degli incarichi per i rinnovati
profili professionali e I'individuazione dei criteri®® a cui devono attenersi
le progressioni economiche verticali (PEV) tra le aree che si realizzano, come
¢ noto, attraverso procedure comparative riservate ai sensi dell’art. 52, co. 1
bis, d.1gs.165/01%, procedure che, fatta salva una riserva di almeno il 50%
delle posizioni disponibili destinate all’accesso dall’esterno, avvengono tra-
mite selezione interna unitamente alla comparazione delle valutazioni di per-
formance individuale conseguite dal dipendente negli ultimi tre anni in
Servizio.

L’estensione dell’area del confronto non ¢ solo frutto di sollecitazioni
normative conseguenti agli spazi guadagnati dalla contrattazione collettiva
per taluni profili di gestione del rapporto di lavoro. Essa avviene anche in
aree inedite o perché in stretta relazione ad emergenti complessita, come il
caso del confronto sulle linee di indirizzo per prevenire le aggressioni sul la-
voro, casi balzati purtroppo agli onori della cronaca®, oppure in ragione del

% CANGEML, La partecipazione sindacale, cit., p 193 ss.; SANTINI, Le “nuove” relazioni sindacali
del Comparto Sanitd, in RIMLDC, 1, 2019, p. 95 ss.

% Art. 6, co. 3, lett. 1), cenl Sanitd 2019-2021; art. §, co. 3, lett. g), Funzioni Centrali 2019~
2021; art. §, co. 1), Funzioni locali 2019-2027; Istruzione e ricerca 2019-202T: art. 30, co. 9, lett.
b. 5), sezione Scuola, art. 81, co. 6, lett. i), sezione Universita; art. 123, co. 8, lett. ¢), sezione Enti
di ricerca, e art. 149, co. 8, b. 2), sezione AFAM.

% Ad esempio, art. s, co. 4, lett. i) ed 1), ccnl Funzioni centrali 2019-2021; art. s, co. 3, lett.
d), e), cenl Funzioni locali 2019-2021.

% Cfr.art. 5, co. 3, lett. h), ccnl Funzioni centrali 2019-20271; art. s, co. 3, lett. 0), cenl Funzioni
locali 2019-2021; art. 6, co. 3, lett. n), ccnl Sanita 2019-20271; art. 30, co. 9, lett. a), cenl Istruzione
e ricerca, sezione Scuola 2019-2021; art. 81, co. 6, lett. 1), cenl Istruzione e ricerca, sezione Uni-
versita 2019-202T; art. 149, co. 8, lett. a.2), cenl Istruzione e ricerca, sezione AFAM, 2019-2021.

 In generale, si veda RICCOBONO, Le nuove carriere dei dipendenti pubblici: professionalita,
merito, imparzialita tra concorso, comparazione e valutazione,in LPA, 2, 2023, p. 301 ss.

o Cfr. art. 6, co. 3, lett. h), cenl Sanitd 2019-2021; art. 5, co. 3, lett. q), cenl Funzioni locali
2019-202T; art. 30, €o. 9, a. 7), ccnl Istruzione e ricerca 2019-2021, sezione Scuola 2019-202T.
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fatto che intersecano l'organizzazione del personale e della sua attivita nella
fase iniziale della programmazione e nella definizione dei relativi obiettivi,
come nel caso della pianificazione delle attivita formative e di aggiornamento
e del monitoraggio sugli andamenti occupazionali®.

Questo nuovo approccio alla partecipazione ¢ stato anche interpretato
nella sua dimensione dell’impatto sulla contrattazione; in dottrina, infatti,
si ¢ molto valorizzata listituzione degli OPI in relazione all’attivita prope-
deutica alla contrattazione integrativa poiché questi organismi dovrebbe co-
gestire “lo spazio progettuale”, fornendo proposte — alle parti negoziali o
allamministrazione — su tutto cio che abbia una dimensione progettuale,
complessa e sperimentale, di carattere organizzativo dell’amministrazione
(come, ad esempio, gli ambiti connessi alla riconfigurazione digitale e allo
spazio-tempo della pubblica amministrazione, ossia qualita del lavoro, benes-
sere organizzativo, politiche formative, lavoro agile e conciliazione dei tempi
di vita e di lavoro).

Sul piano del ruolo rivestito si addensano le maggiori critiche, rilevan-
dosi come le sue funzioni, in realta, riproducano, sovrapponendosi, le prero-
gative della contrattazione collettiva integrativa, da un lato, e della
partecipazione tramite confronto, dall’altro”". In effetti ad una lettura delle
materie di pertinenza non puo che trarsi questa conclusione, poiché I'OPI
¢ la sede dove si attivano stabilmente relazioni aperte e collaborative su atti-
vita aventi un impatto sull’organizzazione, sul miglioramento dei servizi, sulla
promozione della legalita del lavoro e del benessere organizzativo, anche con
riferimento a politiche formative, al lavoro agile e alla conciliazione dei tempi
di vita e di lavoro, al fine di formulare proposte all’ente o alle parti negoziali
della contrattazione integrativa (art. 6, co. 2, ccnl Funzioni Centrali 2019-
2021 e art. 6, co. 2, ccnl Funzioni locali).

Tuttavia, il presupposto dell’azione e dell’operativita dell’OPI pare dif-
ferente rispetto ai meccanismi partecipativi dell’informazione/confronto e

% Art. 5, co. 3, lett. 1), cenl Funzioni locali 2019-2021 ai sensi del quale ¢ oggetto di con-
fronto anche l'individuazione, nel piano della formazione, delle materie comuni a tutto il per-
sonale, di quelle rivolte ai diversi ambiti e profili professionali presenti nell’ente, tenendo conto
dei principi di pari opportunita tra tutti i lavoratori e dell’obiettivo delle ore di formazione da
erogare nel corso dell’anno; art. 6, co. 3, lett. 1) e m), cenl Sanita 2019-2021.

7° SPINELLI, Il lavoro agile post pandemico nelle pubbliche amministrazioni, in LDE, 4, 2021, p.
12 ss.

7 BOSCATI, La riforma mancata: il ruolo della dirigenza pubblica nei nuovi assetti,in LPA, 2017,
p. 64.
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del metodo negoziale™. Sia nell'informazione sia nel confronto I'elaborazione
della soluzione ¢ unilaterale, soluzione che, nell’iter di contrattazione inte-
grativa, aspira ad essere composta in un’opzione concertata a valle; anche nel
confronto, le proposte sono unilateralmente elaborate dalle parti e la com-
posizione ¢ solo eventuale laddove amministrazione decida di tenere in
conto la prospettiva sindacale. Nell’'ambito dell’OPI, ad avviso di chi scrive,
il meccanismo dovrebbe essere a monte attivato sulla base di una proposta
elaborata congiuntamente dalle parti nel seno dell’organismo, frutto, quindi,
di una condivisione del problema e della relativa soluzione fin dall’inizio
dell’individuazione e della relativa programmazione. Nonostante 1 compren-
sibili dubbi, a giudizio di chi scrive, questi organismi possono, in potenza,
avere una funzione procedurale e teleologica diversa sia rispetto al confronto
sia rispetto alla contrattazione integrativa. Rispetto al confronto, essi muo-
vono nella logica di una stabile relazione sindacale ispirata alla logica parte-
cipativa: ’OPI dovrebbe essere la sede permanentemente deputata all’analisi
di queste tematiche e non attivabile a richiesta come accade nel confronto
0 a scadenza triennale come accade nella negoziazione. L’OPI si riunisce al-
meno due volte 'anno, ¢ stabilmente composto e potenzialmente attivo a
prescindere dall’avvio della negoziazione o dall’attivazione dell’amministra-
zione nella logica del confronto.

Sul piano teleologico, inoltre, la sua funzione pare difterente sia dal con-
fronto, in cui il coinvolgimento avviene all’esito di una decisione dell’ente
gia assunta, sia dalla contrattazione, dove I’obiettivo ¢ giungere ad una pro-
posta originariamente divergente ma che trova una soluzione contrattata al-
Iesito della negoziazione. Nell’OPI, almeno sulla carta, ¢ valorizzata la
funzione propositiva autonoma, potendo tale organismo trasmettere proprie
proposte progettuali, al termine dell’analisi di fattibilita, sia alle parti negoziali
della contrattazione integrativa sia all’amministrazione”, oltre a svolgere ana-
lisi, indagini e studi, ed esprimere pareri non vincolanti in riferimento al-
l'utilizzo delle risorse destinate alla contrattazione collettiva’. Chi scrive

7> Sulle differenze rispetto agli altri organismi paritetici operanti nel lavoro pubblico, si
veda FERRARA, op. cit.

73 Art. 6, co. 3, lett. ¢), ccnl Funzioni centrali 2019-2021; art. 6, co. 3, lett. ¢), ccnl Funzioni
locali 2019-20271; art. 8, co. 3, lett. ), cenl Sanita 2019-2021.

™ Art. Art. 6, co. 3, lett. e), ccnl Funzioni centrali 2019-2027; art. 6, co. 3, lett. ¢), ccnl Fun-
zioni locali 2019-2021; art. 8, co. 3, lett. ¢), ccnl Sanita 2019-2021; art. 7, co. 4, lett. €), cenl Istru-
zione e ricerca 2019-202T.
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ritiene che alla pariteticita si somma una potenziale funzione di terzieta da
cui dovrebbe derivare una soluzione concertata ab origine e non frutto della
negoziazione. L’OPI, in definitiva, svolge una funzione consulenziale e non
meramente consultiva come accade nel confronto, potendo esprimersi su
progetti e programmi inoltrati dalle parti negoziali abilitate alla trattativa a
livello integrativo e da gruppi di lavoratori”.

Tuttavia, anche alla luce delle nuove traiettorie permane il limbo ri-
spetto all’effettiva capacita dei diritti di partecipazione di incidere sul piano
delle strategie e degli obiettivi generali e, secondariamente, di sincronizzare
gli spazi acquisiti grazie ai congegni partecipativi a siffatti obiettivi generali
anche sul piano della traduzione di essi in conseguenti e coerenti politiche
contrattuali.

Perché, in definitiva, i nuovi spazi non dovrebbero tradursi in un rin-
novato protagonismo delle compagini sindacali e in nuove e piu raffinate
prassi cogestive?

5. Dalla partecipazione alla responsabilita partecipata: per una diversa dog-
matica dell’interesse collettivo nel lavoro pubblico

Giunti al termine di questa ricostruzione degli intrecci e delle contrad-
dizioni emergenti nelle relazioni sindacali pubbliche non resta che disporre
in sequenzai dubbi sollevati nelle pagine precedenti, dubbi che celano alcuni
(si intende, non tutti) nodi irrisolti che rischiano di essere detonatori e fattori
di moltiplicazione di ulteriori contraddizioni.

In primo luogo, sul piano della tecnica regolativa, occorre chiedersi se
e come valorizzare il non spazio, ossia il confine, ’area su cui insistono com-
petenze diverse e poteri differenti ma convergenti, area che necessita di tro-
vare soluzioni regolative ad hoc che superino il mero criterio del riparto di
competenze e materie.

In secondo luogo, quale fondamento si puo reperire alla base della con-
figurazione della sovranita collettiva nella duplice e multiforme componente
dell’autonomia e della capacita regolativa? Quale spiegazione e conseguente

75 Si veda, in tal senso, art. 6, co. 4, ccnl Funzioni centrali 2019-2021; art. 6, co. 4, ccnl Fun-
zioni locali 2019-2021; art. 8, co. 4, cenl Sanitd 2019-2021; art. 7, co. 4, lett. ¢), cenl Istruzione e
ricerca 2019-2021.
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soluzione teorica possiamo tentare di offrire senza dover ridiscutere dalle
fondamenta i postulati della relazione lavorativa pubblica a partire dalla natura
della relazione lavorativa, del contratto collettivo, della specialita/specificita
delle norme in questa porzione dell’ordinamento?

Infine, come evitare che 1 nuovi spazi partecipativi si traducano in un
rinnovato protagonismo delle compagini sindacali e in nuove e piu raffinate
prassi cogestive?

Nel lavoro pubblico la contesa in questi anni (e soprattutto delle traiet-
torie future) riguarda non solo il rafforzamento del sindacato nei confronti
della controparte datoriale, ma la ricerca di espedienti in grado di rafforzarne
la responsabilita al cospetto degli interessi generali’.

Ad avviso di chi scrive, le possibili risposte a questi interrogativi sono
da rinvenirsi altrove, ossia nella configurazione nell’interesse collettivo in
questa porzione dell’ordinamento giuridico, cosi da scongiurare (forse) il ri-
schio che eventuali specificita siano considerate fattori di crisi della natura
privatistica del contratto collettivo e del rapporto di lavoro pubblico oppure
profili di dubbia compatibilita costituzionale del sistema fondato sulla de-
terminazione eteronoma della struttura contrattuale, dell’iter e dei soggetti
negoziali, profili oggetto di analisi fin dai primi studi in tema di privatizza-
zione dell'impiego pubblico”. Come ¢ risaputo, 'interesse generale e pub-
blico, ha costituito un limite esterno all’autonomia collettiva. Il ricorso alla
rappresentanza legale, riconducibile allo schema della sostituzione, ha con-
sentito di rendere compatibile la natura privatistica con 'efficacia generale
dei contratti collettivi sia nella versione costituzionale sia nel conseguente
abito di contratto di diritto comune interpretato estensivamente per effetto
dell'inattuazione dell’art. 39 Cost. L’interesse collettivo si svolge su un piano
autonomo, diverso e prevalente rispetto a quello individuale; tale assogget-
tamento non ¢ di tipo obbligatorio e neppure associativo, ma dipende da

70 Si legga EsposiTo, Conflitto e condotta sindacale nella pubblica amministrazione, in ESPOSITO,
LUCIANI, ZOPPOLI A. (a cura di), Mezzo secolo dello Statuto dei lavoratori. Politiche del diritto e cultura
giuridica, vol. II, QDLM, 10, 2021, p. 351.

77 Si veda BARBIERI, Problemi costituzionali della contrattazione collettiva, cit.

78 La scoperta del collettivo ¢ il leit motiv del secolo breve, cosi ROMAGNOLI, «Collettivo»
e «individuale» nel diritto del lavoro, in LD, 2, 2008, p. 207. Il nesso tra autonomia individuale e
collettiva si colloca alle origini del diritto del lavoro e ne costituisce anzi in qualche modo latto
fondativo, in tal senso MARIUCCI, Autonomia individuale e collettiva: I’attualita di un vecchio dilemma,
in LD, 2,2008, p. 212 ss.
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una diretta considerazione costituzionale dell’originaria rilevanza degli in-
teressi di gruppo come tali”.

Fermo restando tutto cio, nel lavoro pubblico I'interesse collettivo e il
potere collettivo possono avere, come detto, una configurazione diversa in
considerazione della differente e piti ampia nozione di organizzazione in cui
il lavoro deve inserirsi e che non si limita solo all’organizzazione etero-im-
posta dal titolare del potere organizzativo, ossia il datore, ma ¢ determinata
dall’interesse generale a cui I'azione della pubblica amministrazione deve
tendere. Ad avviso di chi scrive, I'interesse collettivo alla base dell’attivita sin-
dacale nel lavoro pubblico implica una compartecipazione all'interesse ge-
nerale a cui € subordinata I’organizzazione amministrativa; interesse generale
che se ¢ estraneo alla regolamentazione del rapporto di lavoro pubblico (al
pari dell’estraneita dell’utilita sociale del datore di lavoro nel rapporto di la-
voro privato), non lo ¢ all'interesse collettivo su cui si fonda I'azione delle
organizzazioni sindacali in questo settore, ci0 sia per 1 meccanismi di forte
istituzionalizzazione della rappresentanza a fini contrattualisia per gli spazi,
seppure in via di definizione e chiarimento, dei congegni partecipativi nelle
materie non contrattabili.

L’interesse pubblico connota il rapporto organico e risulta collegato al-
I'interesse proprio della pubblica amministrazione come soggetto e come
datore di lavoro, fungendo da snodo essenziale attraverso cui si trasmettono
all’organizzazione gli effetti provenienti dall’attivita «come mediazione che
consente al carattere autoritativo di questa di conformare a sé la struttura»®.

La compenetrazione dell’interesse pubblico nell’interesse collettivoha
creato un sistema di rappresentanza sindacale che si caratterizza non soltanto
per la considerazione della comunita di riferimento dei lavoratori e delle la-
voratrici, ma anche per la presa in carico dei bisogni dell’intera collettivita
degli utenti a cui Pattivita amministrativa ¢ indirizzata.

Si tratta, ad avviso di chi scrive, di un interesse collettivo a vocazione
generale in cui si traducono le istanze di protezione degli interessi generali
e che ne condizionano i sistemi di selezione e le azioni tipiche®.

Questa conclusione necessita di essere adattata alla tradizionale confor-
mazione del potere collettivo del lavoro che, come ¢ stato detto, si configura

79 PERSIANI, Saggio sulla autonomia privata collettiva, Cedam, Padova, 1972, p. 97.

% Si veda ORSI BATTAGLINI, Gli accordi sindacali nel pubblico impiego, Giuftré, 1982, p. 61.

8 Per la ricostruzione dogmatica di questa interpretazione, si veda sempre FERRARA,
op. cit.
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«sia come un potere di op-posizione nell’organizzazione sia come potere di
im-posizione»*?, posto che I'ordinamento giuridico riconosce I’esercizio del
potere collettivo di lavoro solo attribuendo a un soggetto giuridico la tito-
larita di quel potere. La coalizione dei lavoratori e delle lavoratrici nasce, in-
fatti, socialmente dall’interesse collettivo che, a sua volta, trae origine dalla
condizione materiale di inserimento nell’organizzazione del processo pro-
duttivo che presuppone, appunto, un contratto di lavoro™.

Questa corrispondenza tra inserimento nell’organizzazione altrui, in-
teresse collettivo e potere collettivo puo avere una morfologia inedita nel
settore pubblico in considerazione della piti ampia nozione di organizzazione
in cui il lavoro deve inserirsi e che non si limita solo all’organizzazione etero-
imposta dal titolare del potere organizzativo, ossia il datore, ma ¢ determinata
dall’interesse generale a cui 'azione della pubblica amministrazione deve
tendere: a giudizio di chi scrive, in questo ambito il potere collettivo si pud
configurare come potere di com-posizione, oltre che di op-posizionee im-
posizione.

In dottrina, si ¢ gia messo in luce come 1 sindacati operino in una du-
plice veste: come difensori degli interessi dei dipendenti e, nei limiti in cui
I'interesse generale non contrasti con quello collettivo, come garanti degli
interessi generali al buon andamento delle amministrazioni e al corretto per-
seguimento dei fini indicati dalla legge®4. In queste elaborazioni la relazione
tra interesse collettivo e interesse generale viene pero affrontata sul piano
della capacita delle confederazioni di rappresentare categorie pit ampie di
soggetti sicché gli interessi da essi rappresentati tendono ad avvicinarsi a quelli
dell’intera collettivita®. In altre ricerche, si & ricondotta la contrattazione col-
lettiva pubblica ad una situazione di evidenza pubblica, escludendo che esso
possa essere considerato funzionalizzato dall’interno: la valutazione circa la
compatibilita del contratto collettivo con 'interesse generale dovrebbe percio

86

essere effettuata dal soggetto pubblico™. In questo studio si vuole affrontare

la questione della relazione tra interesse pubblico e generale e interesse col-
lettivo dall’interno della costruzione dell’interesse collettivo medesimo®’, cid

82 Cosi BAVARO, Appunti sul diritto del potere collettivo del lavoro, in LD, 3-4, 2021, p. 565.

% Si legga PERSIANI, Contratto di lavoro e organizzazione, Cedam, 1966, spec. p. 43 ss.

8 Si legga MATTARELLA B.G., Sindacati e pubblici poteri, Giuffré, 2003, p. 232.

% Cosi MATTARELLA B.G., Sindacati e pubblici poteri, cit., p. 233.

% In tal senso, TOPO, Legge e autonomia collettiva nel lavoro pubblico, Cedam, 2008, p. 181.
57 B in atto, del resto, un ripensamento delle strutture normative del diritto sindacale in
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sia al fine di spiegare la specialitd delle regole della rappresentanza a tutti
livelli di rappresentativita sia allo scopo di reinterpretare il sistema delle re-
lazioni sindacali partecipate.

Lo stesso assetto dicotomico della sovranita collettiva nel lavoro pub-
blico, scissa in autonomia e capacita regolativa, come in precedenza rico-
struito, puod essere un effetto della peculiare natura dell’interesse collettivo
in questa porzione di ordinamento. Nel lavoro privato, infatti, ’eventuale
scissione ¢ condizionata dal potere che ha I’organizzazione sindacale di porsi
come controparte datoriale: sussiste la capacita di determinare I'assetto re-
golativo quando esiste de facto il potere contrattuale. Nel lavoro pubblico,
sebbene ci sia il potere, possono sussistere ambiti, materie, competenze ¢
meccanismi impedenti tale capacita pur se permane la relativa autonomia
regolativa.

Del resto, ¢ da tempo in atto una profonda rivisitazione della stessa
nozione di sussidiarietd orizzontale, a partire dalla sua positivizzazione
nell’art. 118 Cost. grazie alla riforma del titolo V della Costituzione nel
2001 (l. cost. 18 ottobre 2001, n. 3), come valorizzazione di una poliatto-
rialita istituzionale che si spinge anche sul piano sociale, assumendo la sua
inclinazione orizzontale e inverandosi in un atteggiamento di favor verso
l’autonoma iniziativa dei cittadini per lo svolgimento di attivita di interesse
generale®. Nella giurisprudenza post-sussidiarieta si assiste ad un cambio
di passo il cui momento nevralgico lo si rinviene nella sentenza n. 131 del
2020%. Secondo la Corte, esiste un ambito di organizzazione delle liberta
sociali che, ultroneo al mercato e al pubblico, pud concorrere con que-
st’ultimo dentro un rapporto collaborativo e non sinallagmatico, mettendo
a disposizione il flusso di dati informativi e la propria capacita organizzativa
e di intervento.

relazione della quarta rivoluzione industriale; si avverte diffusamente I’esigenza di reinterpre-
tazione e modernizzazione delle prerogative sindacali tradizionalmente riconosciute anche nel
senso di una transizione da forme di “rappresentanza del lavoro” ad un modello di “rappresen-
tanza sociale” in grado di accogliere nella rispettiva area di pertinenza una vasta gamma di per-
sonalita, permettendo, al contempo, la traslazione da un principio di tutela delle esigenze della
sola forza lavoro ad uno strettamente inerente alla difesa dei bisogni della popolazione. In questi
casi, 'azione dei sindacati tradizionali avviene nei perimetri di agibilita dell’art. 39 Cost.

8 Cfr. VIMERCATI, Pubblica Amministrazione e Terzo Settore: un rapporto imprescindibile per
Pattuazione costituzionale della sussidiarieta orizzontale,in RTSA, 2,2023, p. 6 ss. e i riferimenti bi-
bliografici ivi citati.

% Al riguardo, GORLI, Terzo settore e Costituzione, Giappichelli, 2022.
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Da questa angolazione, I’elaborazione teorica sostenuta in questo scritto
potrebbe costituire un ulteriore e diverso ancoraggio del nodo concettuale
di cui si dibatte ancora e che Mario Rusciano aveva considerato centrale fin
dal 1996, ossia se la contrattazione collettiva nel settore pubblico deve con-
siderarsi ontologicamente funzionalizzata al perseguimento degli obiettivi
di buon andamento e imparzialita o se si debba continuare a considerare la
rappresentanza collettiva scevra da qualsiasi vincolo di scopo?.

La funzionalizzazione ontologica, tuttavia, ha trovato spesso ostacoli e
impedimenti allorquando si ¢ reso necessario, in relazione ai singoli istituti
oggetto di contrattazione, procedere all’integrazione ontologica degli obiet-
tivi di imparzialita e buon andamento nelle trattative e poi nell’accordo con
la controparte pubblica, costituendo, i principi dell’art. 97 Cost., elementi
estranei (e in contrapposizione) all’interesse collettivo di cui gli agenti sin-
dacali sono interpreti.

Le considerazioni appena svolte sono confermate, inoltre, dall’attivita
di carotaggio nella disciplina endo-sindacale dettata dagli accordi quadro,
anche piu recenti, regolanti la materia della rappresentanza e della rappre-
sentativita sindacale®.

L’accomodamento delle relazioni sindacali (relativamente, ad esempio,
alle regole della selezione degli organismi di rappresentanza) ai bisogni or-
ganizzativi del’amministrazione ¢ un indizio che pud confermare la possibile
diversa configurazione dell’interesse collettivo nel lavoro pubblico nei ter-
mini in precedenza descritti.Si tratta di una tendenza vitale che anzi ¢ stata
confermata e valorizzata anche nell’accordo collettivo nazionale quadro del
12 aprile 2022 in materia di costituzione delle rappresentanze sindacali uni-
tarie per il personale dei comparti delle pubbliche amministrazioni e per la
definizione del relativo regolamento elettoraleche riscrive in piu punti, in-
novandola, la disciplina dell’accordo quadro del 7 agosto 1998 sulla costitu-
zione delle rsu®.

% Si consulti RUSCIANO, La riforma del lavoro pubblico: fonti della trasformazione e trasforma-
zione delle fonti,in DLRI 2, 1996, p. 257.

o Interpretazione avallata anche dalla lettura della Corte costituzionale nella sentenza C.
Cost. 178/2015.

92 Per un bilancio sui sistemi di rappresentanza sindacale, si veda D1 STAsI, La riforma della
rappresentanza, rappresentativita e sistema contrattuale nel settore pubblico. Un bilancio vent’anni dopo,
in LPA, 4, 2019, p. 48 ss.

% Ad esempio, all’art. 11 dell’acnq del 2022, si conferma la presa in carico delle esigenze
organizzative con la previsione generale della disciplina degli effetti sulle rsu in caso di riordino
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Piu in generale, la riconduzione a forme di partecipazione pare la sede
ottimale per consentire la massima estrinsecazione del potenziale di questa
diversa elaborazione dell’interesse collettivo sindacale nell’ambito delle rela-
zioni sindacali pubbliche. L’area della partecipazione, in tal modo, non si
configurerebbe solo come conquista di uno spazio strappato alla contratta-
zione collettiva integrativa e alla regolamentazione unilaterale del datore di
lavoro pubblico, bensi diventerebbe il frutto di un’attivita, seppure delimitata
dalla legge e dalla contrattazione nazionale, radicata su un sistema di rappre-
sentanza di un interesse collettivo a vocazione generale come in precedenza
descritto.

Su questi profili potrebbe avviarsi una riflessione de iure condendo sul-
Popportunita di un intervento legislativo che, come ¢ accaduto per i comitati
unici di garanzia, si appropri dei meccanismi della pariteticita nella fase non
dell’attuazione delle scelte, ma in quella della programmazione degli obiettivi
e dei possibili strumenti entro cui 'unilaterale potere di organizzazione resta
intatto da parte della pubblica amministrazione, cogliendo anche le poten-
zialita degli interstizi offerti dalla nuova configurazione dell’attivita di pro-
grammazione come ciclo integrato e non come singoli atti programmatori
grazie appunto all'introduzione PIAO:si oftrirebbe uno strumento di lavoro
che agisce prima dell’assunzione della decisione e che retroagisce al mo-
mento dell’individuazione delle strategie di programmazione la cui attua-
zione, tra le diverse scelte possibili, resta ad appannaggio delle prerogative
datoriali pubbliche. Al riguardo, la contrattazione collettiva della tornata
2019-2021 non pare risolutiva®.

Osservato lo stato dell’arte delle relazioni sindacali nel lavoro pubblico,
pare utile chiedersi se il modello di partecipazione sindacale non debba essere
implementato, per via legislativa, interpretativa o attraverso la contrattazione
collettiva, in alcune direzioni specifiche, rafforzando il ruolo e le relative re-

delle amministrazioni e degli uffici. In caso di riorganizzazione che comporta 'accorpamento
di amministrazioni o uffici gia sede di rsu, in via transitoria e fino a scadenza del proprio man-
dato, la rsu, anche in deroga al numero dei componenti fissato dall’accordo quadro, sara formata
da tutti i componenti trasferiti nella nuova amministrazione o ufficio, 1 quali continueranno a
svolgere le funzioni di componente rsu esclusivamente nell’amministrazione o ufficio dove
sono transitati.

o+ Si rinviene il riferimento al PIAO nel CCNL Comparto Istruzione e ricerca 2019-
2021, sezione Enti di ricerca (art. 123, co. 11), relativamente al piano dei fabbisogni inserito nel
PIAO per il quale ¢ necessaria I'informativa.
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sponsabilitd nella fase di programmazione nella valutazione delle opzioni
strategiche (co-commissioning), dell’individuazione delle soluzioni operativa
(co-design), e nella fase di misurazione e rendicontazione, contribuendo a for-
nire feedback sui risultati ottenuti e ricalibrazione degli obiettivi (co-evaluation)
oltre alla funzione di allocazione del trattamento economico accessorio.

Riconoscere il potenziale dellapartecipazionenonsignifica condividere
alcuna preconcetta indulgenza verso filo-comitati di facciata, bensi implica
di assumere il fatto che le politiche di organizzazione e gestione dell’attivita
amministrativa possono trarre la loro legittimazione sostanziale e, dunque, la
loro operativita da una mutua coincidenza dialogica tra i loro fautori, i loro
attuatori (e tra questi i lavoratori e le lavoratrici anche attraverso 1 processi
di intermediazione sindacale) e i loro destinatari, cittadini e cittadine, attorno
a una visione condivisa dell'interesse pubblico e del bene della collettivita
nell’ambito di una data comunita di lavoro.
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Abstract

Il contributo traccia i lineamenti delle metamorfosi che hanno interessato le re-
lazioni sindacali nel lavoro pubblico a trent’anni dall’approvazione del d.1gs. 3 febbraio
1993 1. 29 e, allo stesso tempo, indaga alcune emergenti criticitd/potenzialitd connesse
al metodo negoziale e ai diritti di partecipazione a seguito delle riforme che hanno
interessato il lavoro pubblico in Italia. A partire dagli intrecci tra organizzazione del-
I'amministrazione e gestione del personale, interesse pubblico, interessi privati e interessi
collettivi, nel saggio si offrono soluzioni interpretative collegate alla configurazione
dell'interesse collettivo in questa porzione dell’ordinamento giuridico.

The essay points out the metamorphoses that have affected labour relations in
public employment thirty years after the approval of decree no. 29 of 3 February 1993
and, at the same time, investigates some emerging criticalities/potentialities connected
to the negotiation method and participation rights following the reforms that have
affected public employment in Italy. Starting from the intertwining of the organisation
of the administration and personnel management, public interest, private interest and
collective interest, the essay offers interpretative solutions linked to the configuration
of the collective interest in this part of the legal system.

Keywords

Lavoro pubblico, rappresentanza sindacale, contrattazione collettiva, relazioni
sindacali, partecipazione.

Public employment, union representation, collective bargaining, industrial
relations, participation.



Anna Alaimo

Note sparse sul rapporto fra contrattazione integrativa
e contrattazione nazionale e sulla partecipazione

nei contratti di comparto

SOMMARIO: 1. Contrattazione integrativa versus contrattazione nazionale: temi e questioni. 2.
La nullita dei contratti integrativi in contrasto con i vincoli e i limiti stabiliti dai contratti na-
zionali: trattamenti economici accessori e progressioni di area. La rilevabilita d’ufficio della nul-
lita. 3. La contrattualizzazione in sede integrativa di materie oggetto di partecipazione sindacale.
4. La partecipazione sindacale nei contratti di comparto. L’ascesa della “partecipazione orga-
nizzativa” e la convergenza pubblico/privato.

1. Contrattazione integrativa versus contrattazione nazionale: temi e questioni

Queste brevi note rielaborano I'intervento al Convegno Le metamotfosi
del lavoro pubblico in trent’anni di riforme (1993-2023)" e affrontano alcune que-
stioni legate al titolo della sessione — Contrattazione e partecipazione — riguar-
danti sia il rapporto fra la contrattazione integrativa e la contrattazione
nazionale, sia la disciplina della partecipazione nei contratti di comparto.

Com’¢ noto, la contrattazione integrativa ¢ stata sin dall’inizio una con-

992

trattazione in “liberta vigilata”?, contraddistinta dalla stretta derivazione dalla

' Le metamorfosi del lavoro pubblico in trent’anni di riforme (1993-2023). Intrecci, ostacoli contrad-
dizioni, potenzialita degl’interventi legislativi, Universita di Napoli Federico II, 29-30 novembre
2023.

> ViscoMl, La contrattazione integrativa, in CARINCI E,1D’ANTONA (a cura di), Il lavoro alle
dipendenze delle amministrazioni pubbliche. Commentario, Giufiré, 2000, t. I, p. 1269; Viscomr, La
partecipazione all’organizzazione ed alla gestione dei rapporti di lavoro (artt. 10 e 48),in CARINCI E, Il
lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche. Dal D.L. 29/1993 alla finanziaria 1995. Com-
mentario, Giuffré, 1995, p. 344.
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contrattazione nazionale. Gia il legislatore della “prima privatizzazione”
(1992/93), riprendendo la linea accentratrice della “legge quadro” del 1983,
aveva stabilito fra i due livelli di contrattazione un rapporto di “filiazione
controllata™ che, a dispetto della proclamata “autonomia” della contratta-
zione integrativa4, ha comportato, per i contratti stipulati a livello di singole
amministrazioni, una costante ‘“‘subordinazione finanziaria”’ e persistenti vin-
coli di materie e limiti stabiliti dai contratti nazionali%, ai quali invece spetta
una funzione ordinante della struttura contrattuale pubblica’.

Altrettanto risaputo ¢ che 1 rapporti fra 1 due livelli sono rimasti pro-
blematici nel trentennio trascorso sino ad oggi, nonostante che 1 numerosi
interventi legislativi, non limitati alle principali tappe di riforma del lavoro
pubblico e motivo di diverse versioni della disciplina, (non solo riguardante
il livello decentrato®), abbiano nel tempo ribadito quell’assetto.

3 VIScoMl, La contrattazione integrativa, cit., il quale richiama GRANDI, Contrattazione col-
lettiva, conflitto collettivo e tutela sindacale nella legge quadro sul pubblico impiego, in DL, 1983, I, p.
290.

+ Come recita 'art. 40, co. 3-bis, d.Igs. 30 marzo 2001 n. 165, “Le pubbliche amminis-
trazioni attivano autonomi livelli di contrattazione collettiva integrativa (...)”.

5 Ex art. 40, co. 3-quinquies, “la contrattazione collettiva nazionale dispone, per le ammin-
istrazioni di cui al comma 3 dell’articolo 41, le modalita di utilizzo delle risorse indicate all’ar-
ticolo 45, comma 3-bis, individuando 1 criteri e i limiti finanziari entro i quali si deve svolgere
la contrattazione integrativa”.

¢ Ex art. 40, co. 3-bis, d.Igs. n. 165/01, “La contrattazione collettiva integrativa si svolge
sulle materie, con i vincoli e nei limiti stabiliti dai contratti collettivi nazionali (...)”.

7 ViscoMl, Contrattazione integrativa, nullita della clausola difforme e responsabilita “diffusa”,
in LPA, 2007, p. 859.

% In generale, sulla svolta impressa alla disciplina della contrattazione collettiva dalla “terza
riforma” (“riforma Brunetta” del 2009) e sui generali effetti di contenimento della fonte con-
trattuale ci si limita a richiamare, fra gli innumerevoli commenti dell’epoca, DELFINO, La nuova
contrattazione collettiva nel lavoro pubblico: soggetti e procedimenti, Le istituzioni del federalismo, 2009,
p- 707; NATULLO, La nuova contrattazione collettiva nel lavoro pubblico: ambito e limiti, ibidem, p. 68s;
TALAMO, La riforma del sistema di relazioni sindacali nel lavoro pubblico, in GDA, 2010, 1, p. 13;
ZoPpOLI L., La contrattazione collettiva dopo la delega, in WP CSDLE Massimo D’Antona. IT -
87/2009 e, anche per ulteriori richiami, ALAIMO, La contrattazione collettiva nel settore pubblico tra
vincoli, controlli e “blocchi”: dalla “Riforma Brunetta” alla “manovra finanziaria” 2010,in LPA, 2010,
p- 287. Anche sulle principali novita della “quarta riforma” (l. 124/15 e d.lgs. 75/15) bastino i
riferimenti a BELLAVISTA, Contrattazione collettiva e partecipazione sindacale nella riforma Madia, in
GARILLI, DE MARCO, BELLAVISTA, MARINELLI, RICCOBONO (a cura di), Il lavoro alle dipendenze
della p.a. dopo la riforma Madia, Wolters Kluwer, 2018, p. 57; Riccl, D1 NOIA, Relazioni sindacali
e contrattazione collettiva nel settore pubblico dopo la Riforma Madia e i rinnovi contrattuali, in LPA,
2017, p. I.
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Riguardo alla contrattazione integrativa, la valorizzazione del livello ne-
goziale piu prossimo alle sedi lavorative dei pubblici dipendenti quale risorsa
organizzativa e gestionale — tratto caratteristico della “seconda privatizza-
zione” (1997/98) — ¢ andata progressivamente riducendosi?, anche in ragione
di esigenze di contenimento della spesa™, con I'eftetto di rendere la disciplina
del secondo livello di contrattazione sempre piu pregna di vincoli, oltre che
tellurica, un vero e proprio esempio di bradisismo legislativo™.

A partire dalla ricognizione di tali dati noti, provero a fornire tre spunti:
1 primi due sulla tendenza della contrattazione integrativa a disporre in senso
contrario ai contratti nazionali, con particolare riguardo sia ai trattamenti eco-
nomici accessori, sia ai criteri delle progressioni economiche orizzontali (par.
2), ma anche alla “contrattualizzazione” in sede decentrata di materie che per
la contrattazione nazionale avrebbero dovuto formare oggetto di sola parteci-
pazione sindacale (par. 3);1l terzo, agganciato a quest’ultimo aspetto, riguardante
la nuova articolazione della partecipazione nei contratti di comparto (par. 4).

2. La nullita dei contratti integrativi in contrasto con i vincoli e i limiti stabiliti
dai contratti nazionali: trattamenti economici accessori e progressioni di area.
La rilevabilita d’ufficio della nullita

Il primo spunto riguarda, dunque, il mancato rispetto dei “vincoli e i
limiti stabiliti dai contratti collettivi nazionali” (co. 3-bis e 3-quinquies dell’art.
40, d.1gs. 165/01), a dispetto di una nullita delle “clausole difformi” che risale
alla seconda fase della privatizzazione (art. 45, co. 4, ult. periodo; ora art. 40,
co. 3-quinquies) e che costituisce una delle piu evidenti anomalie rispetto al
funzionamento della contrattazione nel settore privato, ma anche un modo
con cui 'ordinamento statuale supporta la contrattazione collettiva pub-
blica™, interferendo significativamente con le relazioni e le attivita sindacali
nelle pubbliche amministrazioni.

© NAVILLL, Le risorse per la contrattazione collettiva integrativa, in LDE, 2021, 4.

' Si pensi sia alla “manovra anti-crisi” del 2010 (d.1. 78/10, conv. in 1. 122/10), sia ai noti
limiti al trattamento accessorio del personale disposti dalla “Riforma Madia” (art. 23, comma
2,d.Jgs. n.75 /2017).

" GARGIULO, La contrattazione integrativa nelle pubbliche amministrazioni: cronache dal bradisismo,
in LPA, 2019, 2, p. 57.

> VIscoMl, La contrattazione integrativa, cit., pp. 1282 e 1295.
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Una materia in cui la tendenza a disattendere le disposizioni dei con-
tratti nazionali si ¢ molto diffusa € notoriamente quella dei trattamenti eco-
nomici accessori (tea), spesso oggetto di attribuzioni indiscriminate da parte
della contrattazione integrativa, nonostante che i contratti nazionali richie-
dessero differenziazioni basate su criteri predeterminati anche prima che il
sistema di incentivazione delle performances e del merito e 1 sistemi premianti
selettivi venissero promossi dalla “Riforma Brunetta” del 2009 (d.lgs. 150/09,
Titolo III). Le retribuzioni accessorie, nate variabili per compensare ora la
produttivita, ora condizioni disagiate di impiego, hanno conosciuto, cosi,
“una sorta di mutazione genetica, tendendo a consolidarsi in voci fisse e con-
tinuative” che hanno distratto risorse dalla finalita incentivante®.

Un secondo ambito di frequente disallineamento della contrattazione
integrativa rispetto ai contratti nazionali ¢ stato quello dei parametri di va-
lutazione impiegati per le progressioni economiche orizzontali.

Guardando ai due ambiti, si ¢ rilevata una diftusa tendenza a produrre
“plattume premiale” e “progressioni antimeritocratiche e di massa”™.

Cio premesso, faro solo alcuni riferimenti esemplari a contratti integra-
tivi che in queste materie hanno aperto contenziosi, certamente non esaustivi
del panorama giurisprudenziale ma recentemente giunti al terzo grado di
giudizio e definiti dalla Corte di Cassazione con pronunce degli ultimi anni
(2022-2023).

a) Il primo ¢ un caso di attribuzione di tea collegati al criterio della
presenza in servizio piuttosto che alla qualitd e ai risultati della prestazione,
come gia richiedeva il cenl del comparto Sanita del 1995 (poi ripreso dai
successivi contratti del comparto sino al 2009). L’accordo integrativo di
un’Azienda Socio Sanitaria Territoriale (ASST) finiva, invece, per introdurre
un’ipotesi di retribuzione incentivante che sostanzialmente misurava la per-
formance individuale sul solo criterio della “presenza in servizio”, in evidente
difformita rispetto ai parametri previsti dal ccnl®.

b) Il secondo caso riguarda le indennita di rischio dei medici di conti-
nuita assistenziale — le c.d. “guardie mediche” — che un Accordo Integrativo

3 TALAMO, Gli interventi sul costo del lavoro nelle dinamiche della contrattazione collettiva na-
zionale ed integrativa, in LPA, 2009, p. §19.

' TALAMO, Valutazione e contrattazione collettiva. Dal disastro verso 'ignoto, in Nuova Etica
Pubblica, 2018, p. 43.

'S Cass. 14 aprile 2022 n. 12268, in LPA, 2022, p. 833, con nota di Riccl, Sul trattamento

economico incentivante dei dipendenti del comparto sanitario: la performance non ¢ misurabile con il
criterio della “presenza in servizio”.
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Regionale (air, nella fattispecie, della Regione Abruzzo) attribuiva in modo
automatico e indifferenziato a tali professionisti, in contrasto con le indica-
zioni dell’ Accordo collettivo nazionale (del 20 gennaio 2005s) che richiedeva,
invece, di collegarle a “particolari e specifiche condizioni di disagio e diffi-

9916

colta

c) Altre significative questioni hanno riguardato i parametri di valuta-
zione impiegati per le progressioni economiche di area, spesso “appiattiti”
dai contratti integrativi sul solo parametro dell’anzianita di servizio'7, in vio-
lazione di previsioni nazionali che, prima ancora che lart. 52 del d.Igs. 165/01
incorporasse (nel co. 1-bis) 1 “principi di selettivita in funzione delle qualita
culturali e professionali, dell’attivita svolta e dei risultati conseguiti”"*, pre-
vedevano parametri di valutazione molteplici (per es.: impegno, coinvolgi-
mento e iniziativa personale del dipendente).

In tutti questi casi e sul presupposto che sono di competenza del giudice
ordinario le controversie sull’efficacia di singole clausole del contratto inte-
grativo (poiché solo per il danno erariale sussiste la competenza della giuri-
sdizione contabile™), la giurisprudenza della Suprema Corte ha svolto un
ruolo di ripristino degli argini della contrattazione integrativa, mantenendo
costante 'orientamento secondo cui “il contratto integrativo ¢ abilitato a
disciplinare soltanto le materie delegate dai contratti nazionali e nei limiti

1 Cass. 16 maggio 2023 n. 13396 (ord.). La vicenda dell’indennita aggiuntiva per i medici

di continuita assistenziale della Regione Abruzzo ha coinvolto anche la Corte costituzionale
dopo che una legge della Regione (n. 14/18) aveva confermato le previsioni dell’AIR richia-
mato nel testo. Sul presupposto che la disciplina del rapporto di lavoro dei medici addetti al
servizio di continuita assistenziale debba essere uniforme su tutto il territorio nazionale e che
tale uniformita sia assicurata solo dalla piena conformita alle previsioni degli accordi collettivi
nazionali, la Consulta ha ritenuto che la legge della Regione Abruzzo ledesse la competenza
statale in materia di “ordinamento civile” — ex art. 117, co. 2, lett. 1), Cost. — e, pertanto, I’ha di-
chiarata incostituzionale (Corte cost. 25 giugno 2019 n. 157).

7V, per es., Cass. 5 luglio 2023 n. 19073 (ord.) — richiamata anche infra nel testo —, relativa
ad un caso di contratto integrativo di ASL che appiattiva sul solo parametro dell’anzianita di
servizio i diversi parametri di valutazione da impiegare ai fini delle progressioni economiche
orizzontali e individuati dal contratto nazionale del comparto Sanita (art. 35) nell'impegno, nel
coinvolgimento e nell’iniziativa personale del dipendente.

" Era questa la formulazione dell’art. 52, co. 1-bis precedente la 1. 113/2021 sulle cui novita
v., da ultima, NICOLOSI, Le progressioni di carriera, in BOSCATI, ZILLI (a cura di), La professionalita
tra legge e contratti, Wolters Kluwer-Cedam, 2023, I, sp. p. 281 ss.

© Sul danno erariale da contratto integrativo illegittimo, oltre aViscomt, Contrattazione
integrativa, cit., BOLEGO, Sul danno da contrattazione integrativa nel settore pubblico, in LPA, 2019,
p. 17.
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da questi stabiliti e non puo contenere, a pena di nullita, clausole in contrasto
con 1 vincoli risultanti dai contratti nazionali”*°; ¢ cosi diventata elemento
di chiusura di un sistema che non sempre si € auto-regolato e sviluppato se-
condo le regole che lo governavano.

La Corte di legittimita ¢ anche giunta, con ordinanza recente (ord. n.
19073 del 5 luglio 2023), ad affermare la rilevabilita d’ufficio della nullita del
contratto integrativo, anche se il dipendente dovesse limitarsi — come nella
fattispecie — ad indicare “I'illegittimita della regola scelta ed applicata dal da-
tore di lavoro pubblico sulla base dell’accordo integrativo” e in violazione
del contratto nazionale. Nel caso di specie un dipendente di ASL lamentava
il mancato riconoscimento di una doppia progressione economica orizzon-
tale, anche se, nella vertenza giudiziaria, 'oggetto della domanda era la sola
dichiarazione di nullita dell’esclusione (sia pure per violazione della contrat-
tazione collettiva nazionale) dal novero degli aventi diritto alla progressione*.

La circostanza che la pronuncia si collochi nel solco di quella giurispru-
denza che ha introdotto il principio della rilevabilita d’ufficio delle nullita
contrattuali — ammettendo che, in quest’ambito, il giudice possa varcare i con-
fini della domanda® —, rende trasferibili, in materia di contrattazione collettiva
pubblica, considerazioni che quella giurisprudenza ha svolto a sostegno della
rilevabilita officiosa delle nullitd contrattuali. I riferimenti che le Sezioni Unite
della Cassazione hanno fatto alla protezione di interessi generali dell’ordina-
mento, afferenti a valori ritenuti fondamentali per I’organizzazione sociale®,
vengono di fatto estesi, dall’ordinanza de qua, a quegli interessi generali, diversi
dagli interessi delle parti contrapposte e caratteristici dell’attivita contrattuale
nel settore pubblico, fra i quali si annovera anche l'interesse al regolare svol-
gimento dei rapporti fra i due livelli di contrattazione.

L’impressione che si ricava inoltre dalla giurisprudenza prima richia-
mata, esemplare di una tendenza a riportare la contrattazione integrativa

* Cass. 8 gennaio 2018 n. 214 (ord.) che richiama le conformi e precedenti Cass.
25049/2015, 18860/20T10.

' La nullita del contratto integrativo — rilevata d’ufficio in primo grado — era stata disco-
nosciuta dal giudice d’appello, il quale aveva individuato nella pronuncia del giudice di prime
cure una violazione del principio di corrispondenza fra chiesto e pronunciato.

22 Cass. Sez. Un. 4 settembre 2012, n. 14828 e, sulla rilevabilita d’ufficio anche delle c.d.
“nullita di protezione”, le ampie Cass. Sez. Un. 12 dicembre 2014, nn. 26242 e 26243; sulla
estensione del principio anche alla materia societaria, v. fra la altre, Cass. 4 maggio 2016, n. 8795.

2 Cass. Sez. Un. 26242/2014, cit.
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entro gli argini, & che il rapporto tra “regole” giuridiche, da una parte, prassi
e “fatti” sociali dall’altra, ¢ stato complessivamente ben governato dai giudici
— specialmente di legittimita - che hanno fatto tesoro di un suggerimento
fornito da Mario Rusciano in uno scritto pubblicato a meta del trentennio,
per il quale le prassi reali vanno valutate e, a seconda dei casi, incoraggiate o
fermate - come ¢ successo nel caso dei contratti integrativi difformi - senza
mai perdere di vista le norme, che vanno interpretate correttamente e se-
condo la loro ratio**.

3. La contrattualizzazione in sede integrativa di materie oggetto di partecipa-
zione sindacale

Il secondo profilo problematico riguarda la contrattualizzazione in sede
integrativa di materie non negoziabili perché oggetto di partecipazione sin-
dacale, con elusione sia dell’art. 40, co. 1 — che, fra le altre, sottrae alla con-
trattazione — le “materie (...) oggetto di partecipazione sindacale” - sia dei
confini tracciati dai contratti nazionali ai quali (ex art. 9, d.1gs. 165/01) anche
in questo caso spetta una funzione ordinante.

Mentre la contrattazione collettiva, in generale, ¢ competente a disci-
plinare le relazioni sindacali (art. 40, co. 1), sono 1 contratti nazionali — ai
quali spetta la disciplina delle modalita e degli istituti della partecipazione
(art. 9) — a dover tracciare 1 confini tra le materie oggetto di sola partecipa-
zione e quelle negoziabili in sede decentrata.

Senza entrare nel merito della questione riguardante la possibilita che
siano anche 1 contratti integrativi a disciplinare la partecipazione sindacale®,
quel che si ricava dall’ultimo Rapporto di monitoraggio del’ARAN sulla

26 A

contrattazione integrativa®® ¢ che, ad eccezione di quanto accaduto nel com-

> RUSCIANO, Organizzazione pubblica e contrattualizzazione dei rapporti di lavoro, in DP,
2008, p. 62.

> A favore di tale possibilita, anche in ragione del contesto sistematico successivo alla
“Riforma Madia” e della riapertura degli spazi della partecipazione, ALES, L’esercizio partecipato
del potere di organizzazione, in ESPOSITO, LUCIANI, ZOPPOLI A., ZOPPOLI L. (a cura di), La riforma
dei rapporti di lavoro nelle pubbliche amministrazioni, Giappichelli, 2018, p. s4; ZoprpOLI1 L., Il rapporto
tra legge e contratto collettivo e il nuovo modello di relazioni sindacali “partecipate”,in RGL, 2018, I, pp.
425-426.

¢ ARAN, Rapporto sul monitoraggio della contrattazione integrativa nel lavoro pubblico. Risultanze
di sintesi dell’anno 2021 e analisi di dettaglio dell’anno 2020, gennaio 2023.
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parto Funzioni Centrali, negli altri tre comparti (Funzioni Locali, Sanita,
Istruzione e Ricerca) i contratti integrativi hanno spesso negoziato materie
che per i contratti nazionali erano oggetto di solo “confronto”; per esempio,
Particolazione delle tipologie di orario o i criteri generali di valutazione della
performance, piuttosto che 1 criteri per lattribuzione dei premi correlati alla
performance, i soli a poter formare oggetto di contrattazione decentrata, di-
versamente dai primi, che dovrebbero rimanere oggetto di atti unilaterali
delle amministrazioni esclusi dall’ingerenza negoziale.

Ebbene, alla luce di tali tendenze, ¢ possibile, oggi, fare una prognosi sul
decorso della contrattazione integrativa successiva ai contratti di comparto
dell’'ultimo triennio (2019-21)?

Il tentativo di fornire una risposta, in assenza di virta profetiche, si giu-
stifica al cospetto di un paio di elementi, che depongono a favore di un ri-
dimensionamento della (sino ad oggi) diftusa attitudine allo sconfinamento
e alla conseguente deviazione del sistema dalle regole.

Da una parte, proprio il richiamato Rapporto di monitoraggio dell’ AR AN
segnala che, anche nel raffronto con quanto evidenziato dal precedente Rap-
porto, la tendenza ¢ in significativa diminuzione, al punto tale da potersi “ri-
tenere che ci si trovi di fronte ad una evoluzione positiva e consolidata”?®.
Dall’altra, nei contratti di comparto dell’'ultima tornata - nelle parti dedicate
alle relazioni sindacali (i Titoli II) — appare piti matura e chiara la definizione
delle materie devolute alla contrattazione integrativa e dunque negoziabili
rispetto a quelle oggetto di semplice confronto. Cio dovrebbe facilitare il ri-
spetto degli argini tracciati dal livello nazionale.

Questa maggiore capacita di definizione si ricava anche dalle indicazioni
operative diffuse dall’ ANCI nel maggio del 2023 e riguardanti i contratti in-

29

tegrativi degli enti locali*?. Pur rimanendo rilevanti nell’'ambito dell’auto-
nomo governo delle dinamiche contrattuali, tali indicazioni delineano lo
schema che 1 contratti integrativi devono seguire attraverso espressi rinvii
agli articoli del contratto di comparto sulle relazioni sindacali, precostituendo,
cosl, una perfetta aderenza alle disposizioni di primo livello, proprio nell’in-
tento di mantenere la futura contrattazione entro gli argini.

Si puo insomma sperare che quegli “indizi di trasformazione in corso”

*7 ARAN, Rapporto sul monitoraggio, cit., p. 34.

* ARAN, Rapporto sul monitoraggio, cit., p. 38.

* CCNL Funzioni Locali 16 novembre 2022. Il contratto integrativo (a cura di DOTA, BULTRINI,
GALGANI), I quaderni Anci, maggio 2023.
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richiamati da Maria Dolores Ferrara’®, conducano ad un assestamento del si-
stema, nel quale la funzione ordinante del contratto nazionale potra accom-
pagnarsi alla stipulazione di contratti integrativi effettivamente ordinati*". Un
esito che, specialmente per i contratti integrativi, rendera, tuttavia, sempre
piu lontana dal vero 'idea che la contrattazione collettiva pubblica possa
“ostinatamente” definirsi di diritto comune®?, data la presenza di una disci-
plina legale e convenzionale, che, pur invocando coerenza con il settore pri-
vato®, “nulla contiene del diritto comune”, restituendo problematicita
all'idea che il sistema contrattuale pubblico sia espressione di una liberta e
di un metodo negoziali analoghi a quelli del settore privato, com’era nel-
l'auspicio di Massimo D’Antona.

4. La partecipazione sindacale nei contratti di comparto. L’ascesa della “par-
tecipazione organizzativa” e la convergenza pubblico /privato

Il terzo ed ultimo spunto preannunciato in premessa riguarda la nuova
articolazione della partecipazione, gia distinta in informazione, confronto e
organismi paritetici per I'innovazione (OPI) dai contratti nazionali della tor-
nata 2016-18 e ribadita dai contratti del triennio 2019-21.

L’alternativa tra convergenza o divergenza fra settore pubblico e settore
privato — evocata sin dall’inizio del processo di privatizzazione/contrattualiz-
zazione e puntualmente ripresa in occasione delle diverse fasi di riforma —
sembra qui pit nettamente risolversi a favore della convergenza, diversamente
da quanto accade, come si ¢ visto, in materia di contrattazione collettiva.

In entrambi i settori, pur con le dovute differenze, sono visibili forme
analoghe di partecipazione, con una progressiva ascesa della “partecipazione
organizzativa”¥, che nell’'impresa privata diventa, nella sua versione piu

3 Rinvio al suo contributo in questo Quaderno.

3t ViscowMl, Contrattazione integrativa, cit., p. 86T.

3> RUSCIANO Oganizzazione pubblica, cit., p. 79,1l cui pensiero era gia chiaro in ID., La ri-
forma del lavoro pubblico: fonti della trasformazione e trasformazione delle fonti, in Le trasformazioni dei
rapporti di lavoro pubblico e il sistema delle fonti, Atti delle giornate di studio di Diritto del lavoro
Aidlass, L’Aquila, 31 maggi-1 giugno 1996, Giuftré, 1997, p. 69.

33 BARBIERI, Problemi costituzionali della contrattazione collettiva nel lavoro pubblico, Cacucci,
1997, p. 181.

# Sempre RUSCIANO, Organizzazione pubblica, cit., p. 79.

35 Sul tema v., con riguardo al settore privato, IMPELLIZZIERI, La cosiddetta “partecipazione
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spinta, partecipazione “diretta” (che oggi costituisce oggetto specifico di
disciplina nella proposta di legge della Cisl¥?) e che, in entrambi gli ambiti,
rinvia all’idea di una sempre maggiore collaborazione dei lavoratori all’ orga-
nizzazione del lavoro e alla gestione del cambiamento organizzativo, soprat-
tutto di tipo tecnologico/digitale.

Il processo di convergenza ¢ gia visibile se si guarda ai grandi accordi
interconfederali e di concertazione.

Analogamente a quanto avvenuto nel settore privato con il Patto per la
fabbrica del 2018 — nel quale si insisteva sulla opportunita di agevolare tutti 1
“processi di cambiamento culturale capaci di accrescere nelle imprese le
forme e gli strumenti della partecipazione organizzativa” — anche nel settore
pubblico il Patto per I'innovazione del 20213 contiene analoghi auspici, ri-
chiamando non solo I’Accordo europeo sull’informazione e la consultazione
dei dipendenti delle amministrazioni centrali del 2015, ma soprattutto gli
OPI, espressamente considerati “strumenti innovativi di partecipazione or-
ganizzativa” (punto ).

Ebbene, proprio quest’ultima modalitd partecipativa costituisce una zona
di convergenza fra pubblico e privato particolarmente evidente, come si ri-
cava anche da altri riferimenti presenti nei due sistemi di relazioni sindacali.

Analogamente al settore privato, in cui i contratti (nazionali e aziendali)
alludono a tali forme di partecipazione facendo riferimento all’operare in
team, gruppi di lavoro e squadre capaci di “dare un contributo per realizzare
insieme” o fornire, “quel “valore aggiunto” che il singolo da solo non sa-
rebbe in grado di apportare”, o prevedono I'istituzione di Commissioni miste
paritetiche, nei contratti di comparto pubblici compaiono riferimenti ana-

organizzativa”: un primo bilancio a cinque anni dal Patto per la fabbrica, in DRI, 2023, p. 1029;
ALAIMO, I nuovi termini del discorso giuridico sulla partecipazione dei lavoratori. Partecipazione orga-
nizzativa e diretta versus partecipazione indiretta: per una dialettica senza contrapposizione, WP CSDLE
“Massimo D’Antona”.IT - 480/2024 e ivi gli ulteriori riferimenti bibliografici.

3¢ LEONARDI, La partecipazione diretta al tempo della trasformazione digitale del lavoro. Il caso
italiano, Working Paper FDV n. 1/2022; PERO, PONZELLINI, Il nuovo lavoro industriale tra innova-
zione organizzativa e partecipazione diretta,in CARRIERI, NEROZZI, TREU (a cura di), La partecipa-
zione incisiva. Idee e proposte per rilanciare la democrazia nelle imprese, il Mulino, 2015, p. 45; TREU,
La proposta della Cisl sulla partecipazione al lavoro. Per una governance di impresa partecipata dai la-
voratori, in DRI, 2023, p. 889.

37 Proposta di legge di iniziativa popolare depositata in Parlamento il 24 aprile 2023.

3 ZoppoLl L., Il patto di Brunetta II: un patto per I'innovazione del lavoro pubblico e la coesione
sociale con la partecipazione sindacale, in DLM, 2022, p. 485.
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loghi che riguardano gli OPI. Questi ultimi sono indicati come la “sede in
cui si attivano stabilmente relazioni aperte e collaborative” sull’organizza-
zione, I'innovazione e il miglioramento dei servizi, per “formulare proposte
all’ente o alle parti negoziali della contrattazione integrativa” secondo un
approccio bottom up che in ogni contesto contraddistingue la gestione del-
I'innovazione.

L’interesse accesost sulla partecipazione organizzativa anche nel sistema
delle relazioni sindacali pubbliche ha suscitato, non a caso, I'interesse di so-
ciologi che da tempo studiano la partecipazione organizzativa nel settore
privato®®, determinando riflessioni anche in tal caso convergenti, e ha fatto
ottimisticamente sperare in una partecipazione “finalmente propulsiva”, ca-
pace di sospingere la produttivita e 'innovazione nelle pubbliche ammini-
strazioni*®, dando un contributo al miglioramento dell’azione amministrativa
e dell’efficienza del settore pubblico.

Forse anche nelle pubbliche amministrazioni la partecipazione, cosi rin-
novata, potra affrancarsi dalle pit consuete critiche legate ai rischi di prassi
consociative — principale causa dell’andamento oscillante della disciplina, con
forte alternanza fra restringimento ed espansione degli spazi partecipativit'—
e questa nuova dimensione della partecipazione potra rappresentare una delle
piste innovative** da percorrere per ottimizzare le tecniche organizzativo-
gestionali delle pubbliche amministrazioni.

3 DELLA ROccA, PONZELLINY, I dilemmi della riforma dell’organizzazione pubblica: adempi-
menti o risultati?, in DLM, 2018, p. 165.

4 Lo riferisce CORTI, La partecipazione alla luce delle nuove regole (passato, presente, sperimen-
tazione), in Il lavoro pubblico e la riforma Madia: organizzazione, gestione e valutazione, in Quaderni
RGL, 2019, 4, p. 108.

# CANGEML, La partecipazione sindacale e la negoziabilita dei poteri dirigenziali nel nuovo sistema
di relazioni sindacali, in LPA, 2019, 2, p. 180; ALES, L’esercizio partecipato, cit.

# ZoppoOLl L., Il patto di Brunetta II, cit.
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Abstract

11 contributo si sofferma sulla tendenza della contrattazione integrativa nel set-
tore pubblico a disporre in senso contrario ai contratti nazionali, soprattutto nelle di-
sposizioni riguardanti i trattamenti economici accessori e i criteri delle progressioni
economiche orizzontali ma anche la “contrattualizzazione” in sede decentrata di ma-
terie che per la contrattazione nazionale dovrebbero formare oggetto di sola parte-
cipazione sindacale. Viene evidenziato tanto il ruolo della giurisprudenza nel
contenimento di tale tendenza, tanto lo spontaneo ridimensionamento dell’attitudine
allo sconfinamento visibile nella piu recente contrattazione integrativa. Nella parte
conclusiva I’A. affronta il tema della nuova articolazione della partecipazione nei con-
tratti di comparto.

The contribution dwells on the tendency of supplementary bargaining in the
public sector to dispose contrary to national contracts, especially in the provisions
concerning ancillary economic treatments and the criteria for horizontal economic
progressions, but also the “contractualization” in decentralized areas of matters that
for national bargaining should be the subject of union participation only. Both the
role of jurisprudence in curbing this tendency is highlighted, as well as the sponta-
neous downsizing of the trespassing attitude visible in the most recent supplementary
bargaining. In the concluding section, the A. addresses the issue of the new articulation
of participation in sector contracts.

Keywords

Lavoro pubblico, contrattazione collettiva, contratti nazionali, contratti integra-
tivi, nullita, partecipazione sindacale.

Public labor, collective bargaining, national contracts, supplementary contracts,
nullity, union participation.



Marco Barbieri
Le relazioni sindacali nel lavoro pubblico contrattualizzato:
una discussione con Maria Dolores Ferrara

Sommario: 1. Trenta anni dopo. 2. Causa del contratto individuale di lavoro dei dipendenti
pubblici e “sovranita contrattuale” nella relazione di M.D. Ferrara. 3. Interessi collettivi e in-
teressi pubblici: un’altra veste della funzionalizzazione?

1. Trenta anni dopo

Esordisco con un caldo ringraziamento, non di stile, agli organizzatori,
che ci hanno offerto un convegno ricchissimo di spunti, anche per merito
delle relazioni, e persino a Mario Rusciano, che mi ha chiamato, ben sa-
pendo, nella sua crudelta, che sentir parlare di interesse pubblico rilevante
causalmente nel contratto di lavoro dei dipendenti pubblici mi fa atroce-
mente soffrire: e osservo che il professor Rusciano mi pare del tutto incoe-
rente con la sua stessa premessa teorica. Egli infatti ¢ stato non solo, con la
monografia del 1978, la base per tutte e tutti noi che ci siamo occupati di
lavoro pubblico, ma anche tra i giuslavoristi il piu serio e profondo studioso
di Massimo Severo Giannini. Pero, siccome non posso molestare Mario piu
di tanto, mi tocca anche declinare per ragioni di tempo le domande che fa-
ceva Massimiliano Delfino, e vorrei fare soltanto il discussant di Maria Dolores
Ferrara, la cui relazione ha alcuni passaggi con cui sono d’accordo, ma pochi:
la pallida critica che ha fatto appunto a Mario Rusciano sulla questione del-
I'interesse pubblico e 'osservazione, che noi dobbiamo tenere sempre pre-
sente se abbiamo un occhio sulla pratica, che la contrattazione integrativa

' RUSCIANO, L’impiego pubblico in Italia, i1 Mulino, 1978.
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non ¢ solo, con tutte le cose che diceva poco fa Anna Alaimo, una fonte di
spesa®, ma dovrebbe essere una risorsa organizzativa per le amministrazioni:
certo, questa & una considerazione della funzione della contrattazione inte-
grativa non sempre confortata dal concreto svolgimento che la contrattazione
integrativa ha avuto negli anni, ma io continuo ad esprimere sul punto un
giudizio piuttosto positivo, e su questo sono molto d’accordo con Gianfranco
D’Alessio, forse perché noi siamo 1 pionieri di quando la riforma del lavoro
pubblico era forse solo nella mente di qualcuno che non c¢’¢ piu — lo stesso
Massimo Severo Giannini, cui aggiungerei Gianni Garofalo — ma comin-
ciammo a rifletterci, anche se sembrava obiettivo assai lontano. Non intendo
pero tediarvi oltre con la storia dell’origine della complessa vicenda della
contrattualizzazione del lavoro pubblico.

2. Causa del contratto individuale di lavoro dei dipendenti pubblici e “sovranita
contrattuale” nella relazione di M.D. Ferrara

Vengo alla relazione della collega Maria Dolores Ferrara, nella quale ci
sono dei passaggi che non ho compreso sull’utilita euristica della distinzione
fra autonomia regolativa e capacita regolativa’; perd vorrei citare un punto,
che a me pare rilevante: a pagina 14 della bozza, Dolores dice che “la vera
trattativa economica tra governo e sindacato avviene praticamente senza re-
gole, non essendo scritto da nessuna parte chi ¢ e come deve condurre le
trattative informali per individuare le risorse complessive da porre a dispo-
sizione della contrattazione”. Ebbene, lo sappiamo, lo abbiamo sempre sa-
puto. E la logica dello scambio. Dal mio punto di vista, che mi rendo ben
conto sia assolutamente minoritario, quello che non ha fatto la dottrina giu-
slavoristica nel trentennio trascorso dal primo intervento legislativo di ri-
forma ¢ stato svolgere coerentemente 'idea dello scambio, cioe della causa
del contratto di lavoro pubblico. Su questo sono completamente d’accordo
con le cose che ci diceva adesso Edoardo Ales, se ho ben compreso: non ¢’¢
alcuna specialita di causa del contratto di lavoro dei dipendenti pubblici; ¢’¢

* La relazione di Maria Dolores Ferrara mi pare enfatizzi eccessivamente questo aspetto,
sulla scia di risalenti valutazioni della Corte dei conti, pur condividendo la valutazione sulla
duplice funzione della contrattazione integrativa (par. 3.2, pp. 16-17 della bozza).

3 Per esempio, par. 2, p. 5 della bozza.
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invece una specialita del datore di lavoro pubblico rispetto all'imprenditore
privato, il collega Ales ci ha scritto un libro importante*, per I'indagine della
quale debbo rinviare a una tesi di dottorato poi divenuta monografia di Her-
bert Simon?, che successivamente ha vinto il premio Nobel.

Insomma il contratto di lavoro dei dipendenti pubblici ¢ il contratto
con cui mediante retribuzione si scambia una prestazione di lavoro che ¢ in-
dispensabile al funzionamento delle amministrazioni.

Sempre per provocare Mario Rusciano, leggo tre righe di quell’opera
fondamentale e rivoluzionaria che fu la voce di Giannini del 1970 sull’ Enci-
clopedia del Diritto®: “quando I'amministrazione assume un dipendente pub-
blico non cura alcun interesse pubblico ma cura l'interesse proprio ad avere
un servizio personale in ordine al quale ha piu precisamente un interesse
strumentale”’.

Ora questo fatto rileva, e rileva proprio sulla causa del contratto di la-
voro dei dipendenti pubblici, se intendiamo la causa nel senso di Betti® e
non in quella di Ferr® (forse anche in quella di Ferri): la relazione di Maria
Dolores Ferrara ci parla di “sovranita regolativa della fonte collettiva”™; e
qui debbo dire che a me questo uso del termine “sovranita” non piace
molto, trattandosi di un concetto da maneggiare con molta cura", ma in ogni
caso le debbo chiedere dove abbia origine questa “sovranita”. Perché questo
mi pare un punto fondamentale del ragionamento: la “sovranita contrattuale”
nasce perché il legislatore piti o meno, a seconda delle disposizioni succedu-
tesi nel tempo, ’ha attribuita alle parti, secondo un’impostazione che rical-
cherebbe il percorso ermeneutico di Andrea Orsi Battaglini’? Siccome io
ho molta meno nostalgia di Silvana Sciarra rispetto a quell’articolo di Orsi
Battaglini, che secondo me ¢ stato all’origine di moltissimi equivoci, io direi

+ ALES, La pubblica amministrazione quale imprenditore e datore di lavoro, Giuffre, 2002.

5 SIMON, Il comportamento amministrativo, il Mulino, 2001 (ed. orig. 1947, 1957).

¢ GIANNINI, Impiego pubblico (teoria e storia), in ED, XX, 1970, pp. 293-305.

71ID., ivi, p. 303.

8 BETTI, Téoria generale del negozio giuridico, Utet, 1950, p. 167 ss., con la definizione di “fun-
zione economico-sociale che caratterizza il tipo” (p. 179).

* FERRI G. B., Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Giuffre, 1966, p. 371, con la de-
finizione di “funzione economico-individuale”.

' Par. 2, pp. 9 e 13 della bozza.

" Interessanti riferimenti aggiornati in MASTROIACOVO (a cura di), Le sovranita nell’era
della post globalizzazione, Pacini, 2019.

™ Si v.1in particolare ORSI BATTAGLINI, Fonti normative e regime giuridico del rapporto d’impiego
con enti pubblici, in DLRI, pp. 461-484.
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che cosi non sia. Ho provato innanzitutto con la monografia del 1997 a spie-
gare perché sia equivoca quella posizione, e invece la “sovranita contrattuale”,
se piace chiamarla cosi, nasca dal riconoscimento del potere originario del
sindacato nell’art. 39, co. 1, Cost. Né, in verita, mi pare che la posizione di
Orsi Battaglini porti, come ¢ scritto nella relazione™, ai “medesimi risultati
ermeneutici” della riflessione di Cavallo Perin, ben piu radicale nel sostenere
il rilievo causale dell’interesse pubblico nel contratto individuale.

Il punto ¢ che se il contratto di lavoro dei dipendenti pubblici ¢ un con-
tratto di scambio, perfettamente riconducibile alla fattispecie dell’art. 2094
c.c., malgrado la specialita di disciplina che nasce, come dice Ales, dalla spe-
cialita del datore di lavoro, allora quella che la relazione di Maria Dolores Fer-
rara ha chiamato “sovranitd contrattuale”™ ha origine per intero dentro il
campo di applicazione e la garanzia dell’art. 39, co. 1, Cost., non nasce da un
atto di volonta del legislatore. Percio non mi pare sia corretta la ricostruzione,
ripresa dalla relazione ma gia analizzata in un volume del 1995 con quel ti-
tolo™, di uno “spazio negoziale” come esito di un “progetto di costitu-

9916

zione” ™. E, coerentemente, la stessa relazione parla di “attribuzione” (da parte
del legislatore, evidentemente) “del potere regolativo”"’, che invece a mia opi-
nione discende dal riconoscimento costituzionale della liberta sindacale.

Se per caso il legislatore avesse previsto la qualificazione giuridica con-
trattuale del rapporto di lavoro dei dipendenti pubblici, che per quasi tutto
il XX secolo ¢ stata riservata alla posizione precaria dei cd. avventizi®*, come
in effetti ha fatto con l'art. 2, co. 3, d.lgs. 30 marzo 2001 n. 165, ma poi, an-
ziché prevedere tutto cio che ¢ previsto nel Titolo III dello stesso d.Igs.
165/01, avesse disposto il divieto di stipulazione dei contratti collettivi,
avrebbe previsto una disposizione che sarebbe stata certamente destinata a
cadere sotto la scure della Corte costituzionale.

" Ivi, par. 3, nt. II.

' Par. 2, pp. 4 ¢ 13 della bozza.

'S RUSCIANO, ZOPPOLI L., Lo “spazio negoziale” nella disciplina del lavoro pubblico, 11 Mulino,
1995.

® Par. 2, p. 5, della bozza.

'7 Par. 2, p. 6 della bozza. Del resto, secondo la relazione anche nel lavoro privato “il con-
tratto collettivo ¢ espressione di un’autonomia attribuita dall’ordinamento [corsivo mio| a un sog-
getto, il sindacato” (par. 2, p. 10 della bozza): con il che si liquida la teoria dell’ordinamento
intersindacale, a mio giudizio tuttora indispensabile.

¥ Si v, sull’incerta qualificazione di questo personale, le pagine che all’epoca vi dedico
PETROZZIELLO, Il rapporto di pubblico impiego, Societa Editrice Libraria, 1935, pp. XXIX-XL.
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Incidentalmente, non parlerod quasi della parte della relazione di Maria
Dolores Ferrara dedicata alla c.d. partecipazione, un po’ perché io ho sempre
il dubbio che cid che viene scritto al proposito nei contratti collettivi, o che
¢ presente nell’ideologia sindacale, o viene previsto dal legislatore, sia un’im-
mensa mistificazione ideologica, anche un po’ perché, come ha osservato fi-
nemente Edoardo Ales poco fa, tutte queste previsioni aprono un problema
con I'art. 39 Cost.: e infatti lui afferma che sarebbe bene tenere la partecipa-
zione al di fuori del campo dell’art. 39 Cost., mentre io credo che non si
possa escludere la cd. partecipazione sindacale nel lavoro pubblico dalla ga-
ranzia costituzionale; percio forse ¢ un castello di carte o un insieme di fu-
misterie, che non mi pare possa ricevere sostanza dalla esumazione di
categorie obsolete quanto meno se applicate all’intero universo del lavoro
pubblico, come il “rapporto organico”™.

Dove porta questo discorso sulla causa del contratto individuale nei suoi
riflessi sul lato sindacale di cui ci ha parlato la relazione di Maria Dolores
Ferrara? A mio giudizio, porta a una conclusione che non ¢ quella tratta dalla
relazione. Innanzitutto non capisco come si possa auspicare la partecipazione
e criticare le logiche cogestive: al di la dei discorsi, forse non nella disciplina
legislativa o contrattuale collettiva, ma nella sostanza fattuale stiamo parlando
della stessa cosa, e quindi bisogna capire se, dal punto di vista della politica
del diritto, questo sia auspicabile o meno.

Siccome il tempo ¢ tiranno, non potro criticare con adeguata argomen-
tazione tutti 1 passaggi che non mi convincono della relazione di Maria Do-
lores Ferrara, ma vorrei sbranare almeno le conclusioni, perché credo che se
noi partiamo dal concetto che la causa del contratto individuale di lavoro
det dipendenti pubblici sia esattamente la stessa di quella del contratto di la-
voro dei dipendenti privati, cio¢ quella ricavabile dall’art. 2094 c.c.,lo diceva
Pinto, ne possiamo trarre una serie di conseguenze immensa.

Pensiamo per esempio a quanto — anche qui riprendo un’argomenta-
zione di Pinto — sia evidente che tutto il codice di comportamento ex art.
54,d.lgs. 165/01,di cui ha gia parlato Franca Borgogelli, non avrebbe ragione
di essere se I'interesse pubblico fosse un elemento causale del contratto, giac-
ché gli obblighi in esso contenuti, che sono tutti obblighi volti alla protezione
di interessi pubblici, si ricaverebbero direttamente da questa intrusione o ri-
levanza causale dei medesimi all'interno del contratto di lavoro.

' Come invece fa la relazione (par. 4, p. 28 della bozza).
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3. Interessi collettivi e interessi pubblici: un’altra veste della funzionalizzazione?

Aggiungo una cosa.Trovo inquietante il richiamo all’interesse generale,
che ¢ condiviso da Rusciano, da Orsi Battaglini e da Maria Dolores Ferrara,
la quale ¢ quindi in buona compagnia, buona ma pericolosa, non solo per
gli echi rousseauviani di questo concetto (“volonté générale, volonté de tous”) -
non si puo fare questa discussione in questo momento, ma insomma ¢ filo-
soficamente inquietante; inquietante pero anche per una ragione tecnica: il
contributo che noi lavoristi abbiamo dato, a mio giudizio, al diritto ammi-
nistrativo con la legge 563 del 1926 e il contratto collettivo corporativo, ¢
consistito nel porre 1 giuristi in una situazione particolare, perché c’erano
due enti pubblici (il sindacato fascista e ’organizzazione datoriale fascista),
enti pubblici secondo praticamente tutti i commentatori dell’epoca®, i cui
interessi erano in conflitto e si componevano nel contratto collettivo cor-
porativo. Orbene, a quell’epoca era rarissimo che gli enti pubblici si facessero
causa fra loro davanti al Consiglio di Stato o alle Giunte Provinciali Ammi-
nistrative, mentre oggi ¢ del tutto consueto, perché esistono gli interessi pub-
blici — al plurale — che sono quelli che il legislatore affida alla cura di ciascuna
singola amministrazione, ma nessuna amministrazione ha come proprio
scopo assumere 1 dipendenti e gestire il rapporto di lavoro.

Per esempio, scusandomi della banalitad dell’esempio, le Universita sono
state considerate Amministrazioni Pubbliche quando il legislatore ha affi-
dato loro, come attivita di interesse pubblico, I'istruzione degli studenti, lo
svolgimento della ricerca scientifica e magari persino supportare la terza
missione, ma certamente non la gestione dei rapporti di lavoro dei dipen-
denti. Quindi non solo non c’¢ l'interesse generale e invece ci sono gli in-
teressi pubblici, ma questi ultimi sono strutturalmente esterni all’interesse
creditorio alla prestazione che ¢ in capo al datore di lavoro pubblico, inte-
resse strumentale — come scrisse Giannini nel passo gia citato — neutro, ge-
stito all’interno del rapporto di lavoro “con la capacita e i poteri del privato
datore di lavoro™>'.

Allora, cara Maria Dolores, quello che non mi convince ¢ la tua confi-
gurazione di interessi collettivi che comportino una “compartecipazione al-

* Ho esaminato le pochissime eccezioni in BARBIERI, Francesco Carnelutti e origine del
concetto di interesse collettivo, Puglia Grafica Sud, 2000 (edizione provvisoria), pp. 121-129.
>t Art. 5, co. 2, d.Igs. 30 marzo 2007 n. 165.
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I'interesse generale”*?, che mi pare il precipitato di tutta la relazione nelle
pagine finali, e che finisce con la somiglianza con la gestione di affari.

Io un po’ ho studiato 'ordinamento statunitense, che ha una somiglianza
con la nostra disciplina legislativa del lavoro pubblico sotto il profilo del ri-
taglio di un’area di prerogative manageriali sulle quali non si possa esercitare
Pattivita della contrattazione collettiva, che sono cio¢ per cosl dire intoccabili,
sebbene la relazione di Maria Dolores Ferrara ci dica che abbiano subito una
“abrasione”. Li hanno dovuto aftrontare anche in sede giurisdizionale gli
stessi problematici confini che abbiamo noi in Italia tra partecipazione, in-
formazione, contrattazione, confronto, esame congiunto e chi piu ne ha pit
ne metta, finendo con una forma di sovraresponsabilizzazione in capo al-
I'organizzazione sindacale nel caso di stipulazione di un contratto collettivo
integrativo illegittimo (la relazione dattiloscritta che fu distribuita al conve-
gno napoletano, poi non ripresa sul punto nel testo definitivo, citava appro-
priatamente quell’orientamento della Corte dei conti** che considera le
organizzazioni sindacali concorrenti nella responsabilita per I'illegittimita del
contratto collettivo, sia pure limitandosi a detrarre dal danno erariale impu-
tato alla dirigenza la quota di responsabilita sindacale, con un’impostazione
inaccettabile che la Cassazione, come ricordava la stessa relazione, ha oppor-
tunamente respinto®).

Ora, a proposito di interesse collettivo ci sono diverse concezioni nella
dottrina lavoristica: per me, sulla scia di Gianni Garofalo®, I'interesse collet-
tivo del gruppo in azione ¢ I'organizzazione sindacale in azione. Mi pare che
la relazione di Maria Dolores Ferrara voglia far carico all’organizzazione sin-
dacale di un interesse generale, pur se forse non sino a creare la compene-
trazione di cui ci ha parlato Mario Rusciano; ma questo ci pone un quesito:
se qualcuno volesse creare un sindacato rigorosamente corporativo, del tutto
disinteressato agli interessi altrui, che si tratti di interessi collettivi di altri

> Par. 4, p. 27 della bozza.

» Par. 3.2, pp. 20 e 22 della bozza.

* Par. 5, nt. 109 della bozza dattiloscritta, passaggio poi non ripreso nel testo definitivo.

25 Cass. Sez. Un. 14 luglio 2015 n. 14689 (ord.), in RIDL, 2016, II, p. 401, con nota di PAs-
SANANTE, Giurisdizione sul “danno da contrattazione decentrata” e responsabilita dei rappresentanti sin-
dacali nel pubblico impiego, ivi, pp. 403-410. Sard consentito aggiungere le osservazioni in tema
contenute in BARBIERI, Contratto collettivo e lavoro pubblico: blocco salariale e blocco della contrattazione
tra scelte legislative e giurisprudenza costituzionale, in RIDL, 2015, I, p. 479.

** GAROFALO M.G., Interessi collettivi e comportamento antisindacale dell’ imprenditore, Jovene,
1979, p. 156: “interesse collettivo e organizzazione sono sinonimi”.
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gruppi di lavoratori e lavoratrici o di interessi pubblici o del fantomatico in-
teresse generale, lo potrebbe fare, cioe sarebbe nella sua attivita tutelato dalla
garanzia della liberta sindacale contenuta nell’art. 39, co. 1, Cost.?

La mia risposta ¢ che — se si ritenga, come io ritengo e ho molte volte
provato ad argomentare, che alla qualificazione contrattuale del rapporto in-
dividuale di lavoro dei dipendenti pubblici consegua inevitabilmente e so-
prattutto integralmente (cioé non soltanto per il momento organizzatorio,
ma anche per lattivita sindacale ivi compresa quella contrattuale) la ricom-
prensione di quelli nel campo di applicazione della previsione costituzionale
— ebbene, allora anche un tale sindacato rientrerebbe nella garanzia della li-
berta sindacale.

Poi sappiamo bene che I'interesse collettivo, come ci insegna la disciplina
legale dello sciopero nei servizi pubblici essenziali, puo essere anche stru-
mentalizzato ai fini della funzione, cio¢ della cura di un interesse alieno (che
nel caso ¢ quello degli utenti)*®, ma mi pare che nella disciplina vigente della
contrattazione collettiva per i dipendenti pubblici di tutto questo non ci sia
proprio traccia, malgrado la relazione richiami discutibilissime posizioni di
Bernardo Giorgio Mattarella, con la successiva affermazione — per nulla con-
divisibile — per cui “si vuole affrontare la questione della relazione tra inte-
resse pubblico e generale e interesse collettivo dall’interno della costruzione
dell'interesse collettivo medesimo™, con il che pero, se la prendiamo alla
lettera e se I’ho ben compresa, si farebbe carico alle organizzazioni sindacali
di interessi pubblici e alle Amministrazioni Pubbliche di interessi collettivi
di cui non puo essere titolare, finendo per negare la logica dello scambio e
della opposizione di interessi che nel contratto, prima individuale e poi col-
lettivo, trovano composizione ma non annullamento.

*7 Come si sa sin da C. Cost. 29 aprile 1960 n. 29, 1 due aspetti sono entrambi garantiti
dall’art. 39, co. 1, Cost.

* Nell’'amplissima bibliografia, rinvio soltanto a CURZIO, Autonomia collettiva e sciopero nei
servizi pubblici essenziali, Cacucci, 1992, pp. 209-228.

*» Par. 4, p. 29 della bozza. L’ Autrice aggiunge (ivi, nt. 87) che “si avverte diffusamente
I’esigenza di reinterpretazione e modernizzazione delle prerogative sindacali tradizionalmente
riconosciute anche nel senso di una transizione da forme di “rappresentanza del lavoro” ad
un modello di “rappresentanza sociale” in grado di accogliere nella rispettiva area di pertinenza
una vasta gamma di personalita, permettendo, al contempo, la traslazione da un principio di
tutela delle esigenze della sola forza lavoro ad uno strettamente inerente alla difesa dei bisogni
della popolazione”: prospettiva da chi scrive non solo non avvertita, ma che definirei inquie-
tante, e volta consapevolmente o meno contro la liberta sindacale nel suo intrinseco fonda-
mento classista.
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Insomma, a me pare che di questa “diversa dogmatica dell’interesse col-
lettivo™3° non vi fosse necessita, che essa non sia convincentemente argo-
mentata, che sia assai pericolosa per la liberta sindacale, e in fondo sia una
nuova veste delle vecchie tesi sulla funzionalizzazione del contratto collettivo
per 1 dipendenti pubblici®.

In conclusione direi che il gomitolo va svoltolato dal capo, e il capo ¢
che il rapporto individuale di lavoro ¢ contrattuale. Grazie.

° Che ¢ il titolo del par. 4 della relazione di Maria Dolores Ferrara.
3 Tesi che ho criticato sin da BARBIERI, Problemi costituzionali della contrattazione collettiva
nel lavoro pubblico, Cacucci, 1997, specie pp. 294-301.
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Abstract

Il contributo discute la relazione presentata da Maria Dolores Ferrara su Le re-
lazioni sindacali: contrattazione e partecipazione, esprimendo una serie di critiche, sia per
quanto riguarda il rilievo che sul concetto di sovranita contrattuale avanzato nella re-
lazione pud avere I'analisi della causa del contratto individuale, sia per quanto riguarda
la prospettazione di interessi collettivi a valenza generale, fondata sull’idea che nel la-
voro pubblico vi sia commistione di interessi pubblici e interessi collettivi, che 'autore
considera pericolosa per la liberta sindacale.

The contribution discusses the report presented by Maria Dolores Ferrara on
Labour Relations: Bargaining and Participation, expressing a series of criticisms, both with
regard to the relevance that the analysis of the cause of the individual contract may
have on the concept of contractual sovereignty advanced in the report, and with
regard to the prospect of collective interests with a general value, based on the idea
that in public sector there is a mixture of public and collective interests, which the
author considers dangerous for trade union freedom.
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Contrattazione e partecipazione nel lavoro pubblico:
interessi, funzioni, regole

SOMMARIO 1. Premessa. Le relazioni sindacali nelle amministrazioni pubbliche tra autonomia
e capacita (regolativa). 2. Interessi e funzioni della contrattazione collettiva (e delle relazioni
sindacali) nella riforma del lavoro pubblico. 3. La pervasiva regolazione legislativa della con-
trattazione collettiva. 4. Specificita versus specialita, contratto versus legge: per non perdere di
vista gli obiettivi della riforma.

1. DPremessa. Le relazioni sindacali nelle amministrazioni pubbliche tra auto-
nomia e capacita (regolativa)

A riflettere sulla disciplina dei rapporti di lavoro e delle relazioni sinda-
cali nelle amministrazioni pubbliche ¢ inevitabile imbattersi nel dilemma,
che ormai puo dirsi storico (a partire dal c.d. “Rapporto Giannini”"), sulla
differenza quasi “ontologica” di questo settore rispetto a quello privato delle
imprese; per conseguenza, su una “‘specialita” che ne contraddistinguerebbe
la regolamentazione, rispetto a quella classica contrattual-civilistica del lavoro
nell’'impresa’.

E altrettanto noto che, almeno in parte, quel dibattito si sarebbe detto
giungere ad un definitivo approdo con la riforma del 1993 (o meglio 1993-
2001) e la contrattualizzazione del pubblico impiego, con il passaggio dalla
legge al contratto, dallo statuto dell'impiego pubblico al contratto di lavoro
nelle amministrazioni pubbliche?.

' Rapporto sui principali problemi dell’amministra