COLLANA DIRETTA DA FRANCO CARINCI

La cd. Riforma “Brunetta” del lavoro alle dipendenze delle pubbii
nistrazioni si & sviluppata nell'arco di un triennio (2008-2017) pda.@mdld[]e a\
una serie complessa ed articolata di prowedimenti legislativi c'he han0 -
damente modificato gli assetti del lavoro pubblico "privatizzato der;io 8;?
anni '90. A ragione, dunque, si puo parlare oggi di una “Terzs Rifo;“ l'ne
lavoro nelle pubbliche amministrazioni, che modifica il testo fondamer::a} d
D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165 ed introduce discipline del tutto nyove i uaarg
temi della valutazione della performance del personale e del pringi ii i
cratico applicato ai trattamenti economici e normativi. g
L'Opera offre una lettura coordinata e sistematica del Decre
ottobre 2009, n. 150, la quale ha potuto tenere conto non solo degli aggior
namenti legislativi apportati da successivi prowedimenti “omnibus” quaﬁ in
particolare, il D.L. 31 maggio 2010, n. 78, conv. in L. n. 122/2010; ma 'anche 'de!
recente contributo offerto dal “Collegato Lavoro” (L. 4 novembre 2010, n. 183);
attenzione particolare & dedicata al contenzioso giudiziale alimentato dalll
prima applicazione del Decreto.

L" appendice normativa riporta i riferimenti legislativi oggetto di commento ed
il testo consolidato del D.Lgs.n. 165/2001.
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Poleri del datore di lavoro pubblico

Poteri del datore di lavoro pubblico

di Alessandro Bellavisia v

Art. 34 D.Lgs. n. 150/2009

SOMMARIO:. 1. Premessa. — 2. 1l contenuto della novella.. — 3. T casi
‘ patologici e 1 rimedi:

1. Premessa

[ art. 34 del D.Lgs. n. 150/2009 da attuazione al mandato contenuto,
da un lato, nell’att. 3, c. 1, della legge delega n. 15/2009, di «assicurare il rispet-
to della ripartizione tra le materie sottoposte alla legge, nonché, sulla base di questa, ad
atti organizativi e all antonoma determinazione dei dirigents, ¢ quelle sottoposte alla con-
trattazione collettivaw; e, dall’altro, nell’art. 6, c. 2, lett. a), della stessa legge de-
lega, di «affermare la piena autonomia e responsabilita del dirigente, in qualita di sogger-
fo che esercita i poteri del datore di lavoro pubblico, nella gestione delle risorse umane».

In sintesi, il Legislatore della riforma intende evitate il fenomeno della
whegogiabilita dei poteri dirigenzialin, vale a dire il rischio che il dirigente pubbli-
co contratti, con le organizzazioni sindacali, limitazioni delle proptie prero-
gative.
Va ricordato che, durante la prima privatizzazione, s’¢ alquanto discusso
se il dirigente potesse validamente negoziare e quindi stipulare contratti col-
lettivi decentrati su materie sottoposte a regime privatistico e che, alla stre-
gua del D.Lgs. n. 29/1993 e dei contratti collettivi nazionali, costituivano
mero oggetto di informazione o consultazione ed esame. La questione della
negoziabilita dei poteri privatistici del dirigente s’¢ riproposta, a seguito della
seconda privatizzazione (quella avviata con la legge n. 59/1997), con la
complicazione derivante dall’ampliamento dell’area privatizzata. Cosl, era
controverso se il dirigente potesse stipulare contratti collettivi integrativi
vertenti su materie organizzative rientranti nell’area privatizzata: e cioe, nella
bassa organizzazione. Piu in generale, il tema tiguardava anche il punto se il
dirigente potesse contrattare, in sede integrativa, su materie relative si al
rapporto di lavoro, ma non delegate dal contratto collettivo nazionale di ti-
ferimento alla contrattazione integrativa, bensi oggetto di mera informazio-
ne o consultazione. A cio si collegava la domanda se la stessa contrattazione
collettiva nazionale fosse legittimata ad aprire spazi negoziali, in sede inte-
grativa, proprio su materie relative all’organizzazione micro o bassa. Mate-
tie, pettanto, diverse da quelle «elative al rapporto di lavoro ¢ alle relazioni sinda-
cali», formalmente attribuite alla competenza della contrattazione collettiva
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dal testo allora vigente dell’art. 40 del D.Lgs. n. 165/2001. II tutto era su-
blimato dal fatto che la contrattazione collettiva della seconda tornata ha e-
scogitato una nuova procedura partecipativa, la concertazione, a cui sono
state assoggettate anche materie inequivocabilmente di carattere organizza-
tivo. Benché la concertazione non preveda un vero e proprio obbligo a con-
trarre, ma solo a trattare, molti conttatti collettivi (al momento ancora in vi-
gore) stabiliscono che «nella concertazione le parti verificano la possibilita di un ac-
cordow, e uno di essi aggiunge che gli impegni assunti in sede di concertazione
sono vincolanti per le patti (in pratica, solo per il datore di lavoro pubblico).
Sul piano della realta effettuale, peraltro, la contrattazione integrativa non ha
rispettato 1 vincoli stabiliti dal contratto collettivo nazionale di riferimento e
ha assunto carattere a dit poco creativo. Infatti, in parecchie amministrazio-
ni sono stati sottoscritti contratti integrativi fortemente invasivi delle prero-
gative dirigenziali e comundue, nella prassi, ¢ stato tiptistinato un clima co-
gestionale simile a quello in voga durante la legge quadro e la cui elimina-
zione, in veritd, costituiva uno degli obiettivi fondamentali della tiforma av-
viata con la legge delega n. 421/19921.

Tale situazione era stata valutata dalla dottrina piu condivisibile come
contra legen?. Infatti, nonostante la teotia della negoziabilita dei poteri diri-
genziali fosse relativamente diffusad, gli argomenti a suo favore risultavano
alquanto deboli di fronte alle stesse indicazioni del quadro legale. Tuttavia,
la prassi, come s’¢ gia detto, ¢ andata in direzione contraria. La responsabili-
ta di tali effetd ricade su due categotie di soggetti. In primo luogo, sul nego-
ziatore pubblico a livello centrale che ha accettato di stipulare contratti col-
lettivi nazionali del genere qui considerato. In secondo luogo, sulla dirigenza
pubblica che ha acconsentito di codeterminate con le organizzazioni sinda-
cali la gestione delle proptie esclusive prerogative. E evidente che non si
pud nascondete come la debolezza della dirigenza, in sede negoziale, sia sta-
ta probabilmente influenzata dalle pressioni dei vertici politici delle pubbli-
che amministrazioni: i quali, pur di garantirsi la pace sociale e il sostegno e-
lettorale delle organizzazioni sindacali, sono portati ad invadere la gestione e
a trascurate le esigenze di efficienza della macchina amministrativa. B, se si

V Per una ricostruzione della vicenda Cir. F. CARINCL, Una riforma «conclusan. Fra norma scrit-
ta e prassi applicativa, in Lav. Pubb. Amm., 2004, 340 ss. & 366 ss., BELLAVISTA, Lavoro pubblico e
contrattazione collettiva, in Riv. Giur. Lav., 2007, 1, 333 ss.

2 cfr. F. CARINGI, Le fonti della disciplina del lavoro alle dipendenze delle pubbliche ammini-
strazioni, in Arg. Dir. Lav., 2000, 76 ss.; Ip., La dirgenza nelle amminisfrazioni dello Stato ex capo i,
titolo I, d.lgs. n. 29 del 19993 (il modello «universaley), ivi, 2001, 52 ss.; BOSCAT, L partecipazione
sindacale nel settore pubblico e la negoziabilita dei poteri privatistici del dirigente datore di lavo-
ro, in Dir. Rel. Ind., 2000, 407 ss.; GARILL, Profili deli'organizzazione e tutela della professipnalita nelle
pubbliche amministrazioni, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 2004, 135 ss. '

3 Cfr. BARBIERY, La conirattazione collettiva, in il lavoro alle dipendenze delle amminisfrazioni
pubbliche, Commentario diretto da F. CARINCI € D' ANTONA, 2°, Milano, 2000, 1124 ss.
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considera quanto la sorte dell’incarico ditigenziale (specie la conferma
dellincarico una volta scaduto o I'assegnazione di un nuovo incatico, pati-
menti prestigioso) dipenda dalla discrezionalita dell’organo politico ttolare
del potere di nomina, ci si rende conto dell’assenza di una vera autonomia in
capo alla dirigenza: che €, 2 primis, autonomia nei confronti degli organi po-
litici titolari del potere di investitura. Sicché, la riforma della I.. n. 15/2009 e
del D.Lgs. n. 150/2009 mira a rafforzare 'autonomia dirigenziale «in senso
lato» con tutta una serie di intervent normativi: quindi nei confronti sia de-
gli organi politici sia delle organizzazioni sindacali; anche se non & detto che
il risultato concreto cortisponda alla finalita dichiarata, soprattutto per quan-
to concerne 'equilibrio delle relazioni tra politica e amministrazione.

Tornando alla disposizione in commento, va cosi sottolineato che la
novella da essa apportata perd non appate tanto innovativa, poiché il Legi-
slatore si limita a codificare la posizione dottrinale piu fedele al quadro lega-
le previgente nonché ad arrestare la deriva della contrattazione collettiva na-
zionale e integrativa sviluppatasi in via di fatto. In sostanza, lo stesso risulta-
to poteva essere ottenuto senza alcun bisogno di intervenite in via legislati-
va, bensi con una pit coerente azione del negoziatore pubblico a livello na-
zionale ed integrativo. Ma tant’¢! Probabilmente, il legislatore ha titenuto
urgente bloccare le storture accennate, valutando non concepibile uno
spontaneo revirement da parte dei negoziatoti pubblici ai vari livelli né
un’immediata rivendicazione della proptia sfera di autodeterminazione da
parte della dirigenza pubblica, benché stimolata dalle varie sanzioni negative
di cui ¢ ricco il D.Lgs. n. 150/2009.

2. Il contenuto della novella

L’att. 34 del D.Lgs. n. 150/2009, c. 1, lett.a o), modifica il comma 2,
dellart. 5 del D.Lgs. n. 165/2001, lasciando inalterata la prima parte:
«nell ambito delle leggi ¢ degli atti organizzativi di cui all'art. 2, ¢. 1, le determinazioni
per Lorganizzazione degls uffici e le misure inerents alla gestione dei rapport di lavoro so-
1o assunte». I’enunciato poi aggiunge la precisazione i via eschusiva», per con-
tinuate, riptendendo il vecchio testo, «dagl organi preposti alla gestione con la ca-
pacitd e i poteri del privato datore di lavoroy, al quale segue la frase «fatta salva la so-
la informazione ai sindacati, ove prevista nei contratti di cui all'art. 9. Infine, il nuo-
vo testo afferma che «rientrano, in particolare, nell’esercizio dei poteri diti-
genziali le misure inerenti la gestione delle risorse umane nel rispetto del
ptincipio di pati opportunita, nonché la ditezione, Porganizzazione del lavo-
ro nell’ambito degli uffici».

La disposizione va letta in cottelazione con il comma 2 dell’art. 4 del
D.Lgs. n. 165/2001. Quest’ultima stabilisce che i dirigenti «soro responsabili in
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via esclusiva dell'attivits amministrativa, della gestione e dei relativi risultativ, la p?fima
sottolinea che il dirigente esercita i suoi poteti organizzativi e gesﬁongh pa-
timenti in «wia esclusivar. In questo modo, si rimarca la perfetta corflspon—
denza tra potere di gestione e responsabilita del dirigente. Peraltro, lulump
petiodo del nuovo comima 2 dell’art. 5 del D.Lgs. n. 165/2001 assume il
semplice valote di chiarite quanto detto dal perl.odo prece@egtg Stgnte che
gli «organi preposti alla gestione», di cui al primo Peno.do., 5000 i dirigenti <e. non
pud essere altro soggetto in base al principio di distinzione tra pphUCa €
amministrazione), il secondo petiodo specifica le facolta rientranti
nellambito dei «poteni dirigenzial». La conclusione ¢ confermata dal nuovo
comma 1 dellatt. 40 del D.Lgs. n. 165/2001, come modiﬁcato'dall"art. .54.
del D.Lgs. n. 150/2009, che patla di «prerogative dirigenziali i sensi degli articoli
5, comma 2, 16 ¢ 17».

Inoltre, benché sia stato cambiato il testo dell’art. 5 del D.Ijg.s. n.
165/2001, non muta la natura giuridica dei poteti organizzativi_ (relativl_ alla
organizzazione micro o bassa) e gestionali de.l di‘rig‘ente pubbhco: Essl‘ re-
stano poteti assoggettati al regime giutidico privatistico. Pettanto, il Le,glsla—
tore delegato risolve il dubbio sotto sulla base .della lett. a) del c. 2 dell’att. 6
della legge delega n. 15/2009 che patla del ditigente come deln «soggetto che &
sercita i poteri del datore di lavoro pubblico». Ta.le formula offﬂ,va lo spazio
allinterpretazione (seppure un po’ troppo ardita in base ad un’esegest siste-
matica dellintera legge n. 15/2009) secondo cui sarebb§ mutata la natura
giuridica dei suddetti poteri; cioe, essi sarebbero ritornati ad essere di tipo
pubblicistico. ' \ o .

11 significato della disposizione va cosi colto nell 'esp1'1c1'ta 1ntroc.1u'21one
di una clausola di salvaguardia del potere unilaterale privatistico del .chrlgente
pubblico, che produce l'effetto di fondare Pindisponibilita del Irelanvo pote-
re sia per lo stesso ditigente sia in sede negoziale a qualunqge livello. .

Basti ricordare che una vetsione piti tenue della anzidetta clausola di
salvaguardia era contenuta nell’art. 10 del D.Lgs. o 29 / 1995’), vigente d1‘1ran—.
te la ptima privatizzazione, ma essa non aveva impedito ler\nergere di test
favorevoli alla negoziabilita dei poteri dirigenziali. E, come s’¢ accennato, le
suddette tesi sono state riproposte con pit forza, durante la seconda priva-
tizzazione, facendo leva sulla scompatsa della clausola di salvaguatdia di cui
allart. 10 del D.Lgs. n. 29/1993 ¢ sulla versione allora i.nt.r.o\dotta .dell’art. 9
del D.Lgs. n. 165 /2001 che sembrava ammettere la possﬁ‘nhta. che 1 'c\ogtmttl
collettivi nazionali prevedesseto anche la forma di partecipazione piu lljl\tef;l:
sa sugli atti interni di organizzazione, come la contrattazione. Infatti, gia s’¢
segnalato che l'area della conttattazione vera e propria ¢ stata ampliata in
modo surrettizio, dai contratti collettivi nazionali della seconda tornata, fino
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a toccate matetie tipicamente organizzative, grazie al “cavallo di Troia” della
procedura partecipativa della concertazione ivi introdotta.

Pettanto, la novella qui in commento va; in primo luogo, letta irfsieme
al nuovo testo dell’art. 9 del D.Lgs. n. 165/2001, come modificato dall’art.
36 del D.Lgs. n. 150/2009, secondo cui «fermo restando quanto previsto dall'art:
5, ¢ 2, i contratti collettivi nazionali disciplinano le modalita e gl istituti della parteci-
pazgione. Da qui emetge che, per quanto concetne «k determinazioni per
Lorganizzazione degli wfici e le misure inerenti alla gestione dei rapporti di Javorow,
linformazione ¢ la sola modalita partecipativa consentita alle organizzazioni
sindacali che la contrattazione collettiva nazionale ¢ abilitata ad introdurre.
Consegue che la prossima stagione contrattuale dovra smantellare il com-
plesso teticolo di forme di partecipazione sindacale, concernenti
Potganizzazione degli uffici e del lavoro, nonché la gestione dei rapporti di
lavoro, le quali prevedono momenti come la consultazione e la concertazio-
ne, per ricondurle alla mera informazione; e, con 'unica facolta di scegliere
se 'informazione debba essete preventiva o successiva alla decisione del di-
rigente.

In secondo luogo, il cerchio si chiude se si esamina il testo dell’art. 40
del D.Lgs. n. 165/2001, come modificato dall’art. 54 del D.Lgs. n.
150/2009. 1l primo periodo della disposizione restringe la competenza della
contrattazione collettiva, rispetto alla situazione precedente, perché afferma
che «la contrattazione collettiva determina i diritti e gli obblighi direttamente pertinenti
al rapporto di lavoro, nonché le materie relative alle relagioni sindacaliy. Ancora piv
drastico ¢ il secondo petiodo che, in modo sicuramente innovativo, indica

- esplicitamente i terreni su cui la contrattazione collettiva non puo incammi-

narsi. Cosi, enunciato dice che «ona, in particolare, escluse dalla contrattagione
collettiva le materie attinenti all'organizzazione degli uffici, quelle oggetto di partecipazio-
ne sindacale ai sensi dell'art. 9, quelle afferenti alle prerogative dirigensiali ai sensi degli
articoli 5, ¢. 2, 16 ¢ 17, la materia del conferimento e della revoca degli incarichi dirigen-
iali, nonché quelle di cui all'art. 2, ¢. 1, lett. ¢), della legge 23 ottobre 1992, n. 421».

Infine, il terzo petiodo della disposizione circosctive lo spazio negoziale
lungo il binario legislativo: infatti, precisa che «uelle materie relative alle sanzioni
disciplinari, alla valutazione delle prestagioni ai fini della corvesponsione del trattamento
aceessorio, della mobilita e delle progressioni economiche, la contrattazione collettiva ¢ con-
sentita negli esclusivi limiti previsti dalle norme di legges. 1l riferimento alla contrat-
tazione collettiva non distingue tra i vari livelli e puod anche ritenersi che la
disposizione riguardi sia quello nazionale sia quello integrativo. Perd, una
lettura sistematica dell’enunciato induce a pensare che esso concerne solo le
competenze della contrattazione nazionale, mentre quelle della contratta-
zione integrativa dipendono dalle scelte della ptima; la quale ovviamente
puo muoversi solo nei limiti fissati dalla legge.
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La novella quindi comporta una drastica riduzione della pattecipazione
sindacale alle scelte dirigenziali. Tutte le determinazioni che concernono
Porganizzazione degli uffici, 'organizzazione del lavoro e la gestione dei
rapporti di lavoro possono al massimo essere oggetto di sola informazione,
se prevista dai contratti collettivi nazionali. E probabile che il Legislatore
abbia fatto leva su un dato concreto: v’é sovente un inestricabile intreccio
tra aspettl otganizzativi e questioni inerenti al rapporto di lavoro, soprattut-
to al livello dell’attivita di organizzazione degli uffici che si sviluppa a stretto
contatto con lo svolgimento del rapporto di lavoro, come l'otganizzazione
del lavoro. Pettanto, la fissazione di chiari confini tra le varie aree puo rive-
latsi, in questi casi, estremamente ardua“. La soluzione scelta & quella, per un
verso, di una compressione dello spazio della contrattazione collettiva che
oggi non puo piu toccare in generale «sutte ke materie relative al rapporto di lavo-
ro», come prevedeva il precedente testo del comma 1 dell’att. 40 del D.I.gs.
n. 165/2001, ma solo «determina i diritti ¢ gii obblight direttamente pertinents al rap-
porto di lavoron, come dice la nuova versione del medesimo enunciato. Per al-
tro verso, quella di assoggettare tutte le determinazioni ditigenziali, di qua-
lunque tipo siano, ad un’unica forma partecipativa: 'informazione. Con cid
viene meno il problema di capire se una specifica decisione sia inquadrabile
nell’ambito dell’organizzazione degli uffici, o dell’otganizzazione del lavoro
o della mera gestione dei rappotti di lavoro.

Latticolo in commento e gli artt. 36 e 54 del D.Lgs. n. 150/2009, infi-
ne, semplificano il sistema delle relazioni sindacali: tutte le decisioni ricaden-
ti nell’atea delle prerogative dirigenziali, comunque la si individui, possono
al limite essere condizionate dal solo dititto delle organizzazioni sindacali ad
essere informate.

Meno radicale satebbe stata la novella se fosse passata la versione origi-
naria della bozza di decreto legislativo fatta circolare dal Governo. L art. 39
di questo modificava I'art. 5 del D.Lgs. n. 165/2001, con Pinserimento della
formula «i via esclusiva» quanto alle determinazioni ditigenziali, perd affer-
mava «fatte salve le procedure di partecipagione sindacale di cui all’art. 9, con esclusione
della concertazione sugli atti rignardanti Porganizazione degli wffics».

L’att. 41 dello schema di decteto si limitava ad aggiungere all’art. 9 del
D.Lgs. n. 165/2001 le patole «ferma restando, in ogni caso, ['autonoma decisione de-
Jinitiva ¢ la responsabilita del dirigenter. Mentre D'art. 58 del medesimo testo mo-
dificava il comma 1 dell’art. 40 del D.ILgs. n. 165/2001 ponendo alla con-
trattazione collettiva gli stessi limiti oggi risultanti dall’art. 54 del D.Lgs. n.

4
4 Cfr. D' ANTONA, Lavoro pubblico e diitto del lavoro: la seconda privatizzazione del pubbli-
co implego nelle eggi Bassaniniy, in Lav. Pubb. Amm., 1998, 44; RusCiano, Giannini e il pubblico
impiego, in Riv. Trim. Dir. Pubb., 2000, 1144,
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150/2009. Piti precisamente, se fosse stata adottata tale impostazione, sq-
r‘ebbe stata comunque impedita ogni forma di contrattazione sulle pre;oga-
tive dirigenziali, la concertazione «sugli atti riguardanti Potganizzazione degli
uffici» non avrebbe potuto pit sfociare nella conclusione di un accordo di
qualunque genere, ma sarebbe timasto lo spazio, a favore della contrattazio-
ne collettiva nazionale, per prevedere, alla stregua di quel nuovo testo
dellart. 9 del D.Lgs. n. 165/2001, forme di partecipazione pit intense
dell'informazione, come la consultazione, sugli «a## interni di organmizzazione
avents riflessi sui rapporti di lavoroy.

3. | casi patologici e i rimedi

Va presa in considerazione Iipotesi in cui un contratto collettivo nazio-
pale pteveda una forma di partecipazione sindacale pit intensa della mera
informazione circa «/ determinazioni per | v1ganizzazione degl wffici e le misure ine-
renti alla gestione dei rapporti di lavorow. 1.0 stesso problema si pone qualora la
contrattazione collettiva tocchi le matetie «ntangibili» di cui al secondo pe-
tiodo del nuovo comma 1 dell’art. 40 del D.Lgs. n. 165/ 2001; oppute vada
al di 1 dei tasselli legislativi alla stregua del terzo periodo dello stesso com-
ma.

La questione si pone in termini analoghi sia se la contrattazione colletti-
va nazionale affront direttamente la materia fornendo una regolazione ec-
.cedente quella legislativa sia se essa consenta alla contrattazione collettiva
integrativa di intervenire al riguardo con una proptia notmativa.

E evidente che il novellato quadro normativo impone al negoziatote
pubblico a livello centrale di perseguire una strategia contrattuale volta ad
adeguare l'intero sistema di relazioni sindacali, al momento vigente, secondo
le dir'ettive delle nuove presctizioni legali. Ta stagione contrattuale si prean-
nuncia alquanto turbolenta, proptio petché sara difficile che le otganizza-
zioni sinda.cali accettino un drastico ridimensionamento delle loto preroga-
tive, come nvece impongono le norme legislative.

' Comunque, qualora si tiscontrassero divergenze tra le regole contrattua-
li e quelle legislative, sono chiati i punti di riferimento. Infatti, il comma 2
dellart. 2 del D.Lgs. n. 165/2001, come modificato dalla lett. ) del comma
1. dellart. 33 del D.Lgs. n. 150/ 2009, sancisce ora esplicitamente (sebbene
gia prima la dottrina prevalente fosse giunta ad analogo risultato in via in-
terpretativa)® che le disposizioni contenute nel D.Lgs. n. 165/2001, diverse
da quelle vigenti per 1 rapportti di lavoro del settore privato, «ostituiscono di-

5 Cfr. Liso, La privatizzazione dei ra i di i i
O Cfn , pporti di lavoro, in Il lav ini-
Straziont publicha. ot oot oro dlle dipendenze delle ammini
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sposizioni imperatives. 11 richiamo alla noziope d1 norma impera@va. ha lo sco-
po, nel quadro di un contesto che resta prlvaugzato, di fissare limiti alla con-
trattazione collettiva. Poi, il nuovo comma 3-fis dello stesso art. 2 del D.Lgs.
n. 165/2001, introdotto dalla lett. ¢) del comma 1 dell’a‘rt. 33 del D.Lgs: n.
150/2009, sancisce che el caso di nullita delle dZ.JPOJ:Z.zZ.OﬂZ co;z.z‘mz‘z‘u.a/z per wo/cz—‘
zione di norme imperative o dei liniiti fissati alla contratazione collettiva, st app/zcai?o ol
articoli 1339 ¢ 1419, secondo comma, del codice civiles. Stante la sua collocazpne
sistematica, Penunciato si riferisce sicuramente z_lﬂa_CQntrattazmne collettiva.
Anche petché lo spazio d’azione del contratto mdl.vldugle,' ne'l settore pub.—
blico, testa sempre governato dal contratto collettivo di r.1fe'r1.m‘en'.c9 (cfr. il
comma 3 dell’art. 2 e Dart. 25 del D.Lgs. n. 165/2001): quindi i limiti del se-
condo condizionano il primo. . .
Sorprende come il Legislatore abbia fatto ricorso al meccanismo della
«sostituzione automatican, di cui agli artt. 1339 e 1419, comma 2, c.c., delle clau-
sole contrattuali nulle con quelle legali, per regolare il rapporto tra legge e
contrattazione collettiva. In realtd, il richiamo agli artt. 1339 e 1419, comma
2, c.c. appate pleonastico. Una volta riconosciuta esphc1tament.e natura im-
perativa a tutte le disposizioni del D.Lgs. n. 165/ 2001 (e qumdi anche a
quelle sulla competenza della conttattazione collettiva) la logica conseguen-
za del contrasto tra previsione legale e contrattuale ¢ sempre la nuﬂlta deﬂg
seconda e la sua eventuale sostituzione con il precetto legale. Se invece si
fosse voluto rafforzare (sebbene non ve ne fosse bisognc? alla stregua dl. una
coerente applicazione dei principi in materia) la bhndatura' Eiel hrmtl
allautonomia collettiva satebbe stato sufficiente affermare la nullita e quindi
Pinapplicabilita delle clausole del contratto collettivo in contrasto COl;l le
norme imperative, come prevedeva il testo pr.ecedente del comma 3 dell ait.
40 del D.Igs. n. 165/2001 quanto ai rapporti tra contratto collettivo nazio-
nale e contratto collettivo integrativo. Peraltro, non ¢ detto che le norme
imperative che determinano la nullita delle contrastanti clausole contFatt'ual%
siano sempre in grado di sostituirsi automaticamente ad esse e quindi di
fornire una disciplina immediatamente applicabile. Ad ogni modp, per quan-
to concerne la disposizione in commento, qualora 1a'contrattaz1one c.ollefcu—
va nazionale sottoponesse le prerogative dirigenziali a forrpe partecipative
divetse dalla mera informazione (per esempio la consultazione), la relativa
disposizione sarebbe nulla e pero le organizzaziont smda\ca.h non avrebbero
diritto nemmeno alla sola informazione, se questa non ¢, in via autonoma,
prevista nello stesso contratto. ‘ o o .
Beninteso, leffetto prodotto dalle innovaziont .c'1tate ¢ piu ghe altro
quello di sostenete la posizione e 'autonomia del dmgent(? pubbl}co. Cog
cid si impedisce ogni tentativo della contrattazione coﬂetﬂvg n.az.1onale di
annacquare i poteri del dirigente, tramite l'attenuazione del principio secon-
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do cui costui esetcita in via esclusiva le cosiddette pterogative manageriali.
Diverso problema ¢ I'accertamento del contrasto tra le clausole del contrat-
to nazionale € le norme imperative. - ’
L’eventualita non ¢ da fantascienza, stante la diffusa presenza in molt
contratti nazionali di istituti bizzarri e chiaramente contrastanti con norme
imperative. L’ideale sarebbe che il negoziatore pubblico non commettesse
piu etroti del genere. Stante la natura politica dei comitati di settore & im-
possibile da parte loro una sensibilita al riguardo. Difficile & che la Corte dei
Conti si spinga a svolgere un esame siffatto, 2 meno che ritenga che l'istituto
sospetto coinvolga questioni di compatibilita con le linee di politica econo-
mica e finanziaria nazionale di sua competenza. Se il contratto collettivo do-
vesse cosi passare il vaglio dei controlli, allora dovtanno essere i singoli diti-
genti delle varie amministrazioni a sollevare il problema, con tutto quello
che ne seguira sul piano della conflittualita sindacale; e anche con il tischio
di divergenti valutazioni in sede giudiziaria.
Altra ipotesi ¢ quella se in sede di contrattazione integrativa siano lam-'
bite le prerogative dirigenziali arricchendo il tessuto pattecipativo tispetto a
quanto previsto dal contratto collettivo nazionale di tifetimento che invece
st muove lungo le linee della disciplina legislativa. Per esempio: nell’ambito
di materie rientranti nell’area di cui al comma 2 dellart. 5 del D.Lgs. n.
165/2001, il contratto nazionale prevede correttamente la sola informazione
successiva, mentre il contratto integtativo introduce la consultazione pre-
ventiva.
Oppure, e satebbe il caso pia grave, si pud configurate anche
leventualita di veri e propti contratti integrativi concernenti temi come
Potganizzazione degli uffici, la gestione delle risorse umane, la direzione e
l'organizzazione del lavoro nell’ambito degli uffici. A questo proposito, vie-
ne in tilievo lart. 54 del D.Lgs. n. 150/2009 che, nel riscrivere Iart. 40 del
D.Igs. n. 165/2001, mira a precisare i limiti della contrattazione collettiva
integrativa, ribadendo in vario modo la sua subordinazione nei confronti del
livello superiote della contrattazione sindacale e delle norme legislative. Co-
si, nel comma 3-guinguies del nuovo art. 40 del D.Lgs. n. 165/2001, si legge
che «le pubbliche amministrazioni non possono in ogni caso sottoscrivere in sede decentra-
ta contratti collettivi integrativi in contrasto con i vincoli ¢ con i limiti risultanti dai con-
tratti collettivi nazionali o che disciplinano materie non espressamente delegate a tale livel-
lo negozialer; e che «nei casi di violagione dei vincoli ¢ dei limit di compelenza imposts
dalla contrattazione collettiva nazionale o dalle norme di legge, le clansole sono nulle, non
possono essere applicate e sono sostituite ai sensi degli articoli 1339 ¢ 1419, seconds
comma, del codice civilen.
Accertata Iindiscutibile nullita di tali clausole, sul piano pratico, si pone
il problema di individuare il soggetto che concretamente abbia linteresse a
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farla valere. Se si patte dal fatto che queste clausole sono state consensual-
mente definite, ¢ difficile pensare che chi le ha sottoscritte faccia in seguito
marcia indietro. Il dirigente pubblico che le accetta probabilmente ha dietro
di sé Potgano politico che in qualche modo & sempre intetessato al buon esi-
to del negoziato e alla pace sociale.

Forse & concepibile un’attivazione dell’organo del’amministrazione de-
putato al controllo della contrattazione integrativa. Tuttavia, il nuovo com-
ma 1 dell’art. 40-kis del D.Lgs. n. 165 /2001, come modificato dall’att. 55 del
D.Lgs. n. 150/2009, sembra citcoscrivere la competenza di tale organo alla
verifica della compatibilita dei costl della contrattazione collettiva con i vin-
coli di bilancio e legislativi. E quindi il controllo puo trascurare le clausole
che non producono costi, ma limitano i poteri dirigenziali.

Ancora meno sanzionabile & il caso in cui aggressione ai poteri diti-
genziali sia il frutto di prassi e accordi informali, come avviene sovente nelle
amministrazioni pubbliche. Ovviamente, cid puo essere evitato solo se la di-
rigenza maturi un’effettiva capacita di resistenza (simile a quella della diri-
genza del settore ptivato) alle pressioni sia dei sindacati sia degli organi poli-
ticl.

Proptio quest’ultima considerazione induce a sottolineare nuovamente
come Iautonomia delle scelte dirigenziali si imponga anche di fronte agli ot-
gani politici. La correlazione, sancita dagli attt. 4 ¢ 5 del D.Lgs. n. 165/2001,
tra potere gestionale e responsabilita, dovrebbe indutte i dirigent a rivendi-
care costantemente Pesclusivita del proptio spazio decisionale senza accede-
re a qualunque forma di cogestione con i vertici politici della proptia ammi-
nistrazione, ma limitandosi a tispettare gli atti di inditizzo da quest formula-
ti e gli obiettivi fissati nei provvedimenti di preposizione agli uffici. Quanto
cio sia realistico pud essere valutato solo quando tutta la riforma del D.Lgs.
n. 150/2009 funzioneta a pieno regime.

Quando questo commento era gia definito, sono apparse le ptime pro-
nunce (ovviamente ex art. 28 St. lav.) della giurisprudenza di metito la quale,
al momento, sembra dell’opinione di ritenere che l'entrata in vigote della li-
mitazione delle prerogative sindacali, introdotta dal complesso di disposi-
zioni del D.Lgs. n. 150/2009 di cui s’¢ patlato in precedenza, sia condizio-
nata alla stipula dei nuovi contratti collettivi di comparto?. L evidente che si
tratta di un’interpretazione contraria alla lettera e alle finalita degli enunciati
legislativi poc’anzi esaminati, nonché che viola il rapporto gerarchico tra

legg§ e contrattazione collettiva’. Pero, ¢ probabile che cosi facendo i giudici
voghgno r§ndere meno drammatico il cambiamento e concedete a tutti gli
attori del sistema il tempo necessatio pet adattarsi alle nuove regole. *

3
6 Cfr. Trib. Torino 2 aprile 2010, in Lav. Pubb. amm., 2010, 91 ss., con note di MATTEINI (che cri-
tica la pronuncia) e Coreo {che la condivide); e Trib. Pesaro 19 luglio 2010, in Riv. Giur. Lav., 2010,
i1, 527.

7 Sul punto, cfr., ampi ' i
, cfr., piamente, D'AurRIA, Contratti collettivi e “istituti della ipazi
) L= / O f ’
sgftf:)qlfe\ pUt?b/ICO f:lo’po la ‘nf'ormo Brunetta”, in Riv. Giur. Lav., 2010, I, 528 ss.; g erce‘ci'gg Z;_%ne ne
ziabilitd dei poteri dirigenziali dopo il D.Lgs. 150/2009, in Lav. Giur., 2011, 2 18] ss anese
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