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LA FIGURA DEL DATORE DI LAVORO PUBBLICO

di Alessandro Bellavista

1. Premessa. Il problema dell’individuazione del datore di lavoro pubblico. 2. La “ricerca di
un padrone serio”. 3. Politica ¢ amministrazione. Il ruolo della dirigenza. 4. La sovranita dei
cittadini. 5. La pluralita dei modelli dirigenziali. 6. La struttura del rapporto di lavoro diri-
genziale. 7. Le prospettive di riforma. 8. Dirigenza professionale e fiduciaria. Il nodo degli
incarichi. 9. L’accesso alla dirigenza e la scelta dei soggetti da preporre agli uffici. 10. La
dirigenza esterna. 11. La durata degli incarichi. 12. La valutazione della dirigenza e dei ser-
vizi. 13. La responsabilita dirigenziale e la tutela del dirigente. 14. Il licenziamento del diri-
gente. 15. I “nuovi” compiti del dirigente. 16. Segue: i “nuovi” poteri. 17. La contrattazione
collettiva nazionale. 18. La legge finanziaria per il 2009. 19. La riforma della contrattazione
collettiva nazionale. 20. La contrattazione integrativa. 21. Verso la riforma della contratta-
zione integrativa. 22. Appendice.

1. Una delle chiavi di lettura del deciso processo di trasformazione delle pub-
bliche amministrazioni italiane, avviato con le riforme degli anni novanta del seco-
lo scorso, ¢ il passaggio, almeno in via tendenziale, dal modello d’organizzazione
di tipo burocratico a quello di tipo aziendale; e cio¢ d’impresa, allo scopo di realiz-
zare una maggiore efficienza dell’amministrazione'. Cid implica la finalizzazione
dell’azione amministrativa ad obiettivi e'risultati e comporta un radicale mutamen-
to delle forme e delle modalita di{gestione degli apparati, in quanto proprio «la fi-
nalizzazione ad obiettivi e risultati — piuttosto che la mera uniformazione a regole
di decisione e a procedure/precostituite — accentua il rilievo del principio di re-
sponsabilita rispetto al principio di legalita»’.

Nel nuovo quadro normativo, una delle disposizioni cardine della disciplina del
lavoro pubblico ¢ costituita dall’art. 5, c. 2, del d.Igs. 30 marzo 2001, n. 165, secondo
cui «nell’ambito-delle leggi e degli atti organizzativi di cui all’art. 2, c. 1, le determi-
nazioni per 1’organizzazione 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

" 1l testo costituisce la rielaborazione della relazione svolta al Congresso dell’Asso-
ciazione italiana di diritto del lavoro e della sicurezza sociale (Aidlass) sul tema «La figura
del datore di lavoro. Articolazione e trasformazioni» (Catania, 21-23 maggio 2009).

! Cfr. D’Orta-Diamanti, 1994, 45 ss.; Dente, 1995, 3 ss.; Rusciano, 2000a, 1140; Cresti,
2006, 187 ss.; Sgroi, 2006; Natalini, 2006, 43 ss.; Pioggia, 2007, 120 ss.; Garilli, 2004, 115;
Savino, 2003, 2229 ss.; Gualmini, 2003, 151 ss.

2D’ Antona, 1998, 36. Cfr., anche, Zoppoli L., 2008a, 10 ss.
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privato datore di lavoro». Inoltre, il c. 2 dell’art. 4 del d.Igs. n. 165/2001 afferma che
«ai dirigenti spetta I’adozione degli atti e provvedimenti amministrativi, compresi
tutti gli atti che impegnano I’amministrazione verso I’esterno, nonché la gestione fi-
nanziaria, tecnica e amministrativa mediante autonomi poteri di spesa, di organizza-
zione delle risorse umane, strumentali e di controllo». E che «essi sono responsabili
in via esclusiva dell’attivitd amministrativa, della gestione e dei relativi risultati». Di
fronte all’inequivocabile chiarezza di tali affermazioni, v’¢ da chiedersi se la realta
effettuale corrisponda al modello giuridico-formale.

A ben vedere, infatti, ¢ possibile affermare che una delle caratteristiche determi-
nanti della riforma, fin dal suo decollo con la legge delega 23 ottobre 1992, n. 421, ¢
stata il tentativo di realizzare ’autonomia della dirigenza, che ¢ «configurata come
corpo che realizza la combinazione fra risorse organizzative ed umane tramite la sua
duplice capacita, pubblicistica e privatistica, si da assumere le sembianze di un Giano
bifronte, amministratore pubblico e datore di lavoro privato»’. A tal punto che si par-
la di «una fictio iuris (...) necessaria perché senza la figura di un datore di lavoro
‘pubblico’ non era possibile impostare neppure concettualmente la privatizzazione;
ma proprio perché finzione giuridica, essa restava tutta affidata.alla disciplina legisla-
tiva costruita per darle quella realta di cui la figura del datore di lavoro privato non
aveva certo bisogno». E cio «doveva inevitabilmente comportare una debolezza in-
trinseca tale da rendere notevole la distanza fra copione € recitazione, anche quando
quest’ultima fosse offerta al meglio». Questo perché «& I'imprenditore, individuale o
collettivo, il tipico datore privato, che risponde.al.mercato, per quanto possa essere
significativo il ruolo del management, mentre.qui il dirigente/datore di lavoro rispon-
de non ad un mercato che ¢ inesistente, ma ad un vertice politico istituzionale, che
pur dovrebbe essere posto in grado di‘servirsene onde assolvere il mandato ricevuto
per elezione o per nomina sicché, da un lato, come datore deve essere autonomo,
dall’altro, come funzionario deve essere soggetto al vertice»".

Pertanto, il tema della figura del datore di lavoro, nel settore pubblico, riguar-
da, in via principale, il fondamentale problema della costruzione giuridica del sog-
getto che svolga effettivamente funzioni assimilabili a quelle del datore di lavoro
privato’. Ma ancora‘pil.importante, oltre all’identificazione del titolare formale e
sostanziale delle tipiche prerogative del datore di lavoro all’interno delle pubbliche
amministrazioni®, non & solo 1’accertamento di una mera similitudine di posizioni e
poteri; bensi anché la verifica, sulla base della «lezione dei fatti»’, se il datore di
lavoro pubblico assuma le stesse o analoghe modalita di comportamento ¢ forme di
responsabilita del datore di lavoro privato®.

11 dibattito al riguardo ¢ stato rinvigorito dalla recente attenzione che hanno de-
dicato i mass media alle questioni del lavoro pubblico e dell’efficienza dei servizi

3 Carinci F., 2009b, 28. Cfr. anche Caruso-Zappala, 2007, 10 ss.
4 Carinci F., 2009b, 29. Cfr. Nicosia, 2009, 67.

> Cfr. Battini, 2009a, 475 ss.

8 Cfr. Tullini, 2003, 95 ss.; Ales, 2007, 14 ss.

7 Cfr. Carinci F., 2004a, 349 ss.

8 Cfr. Bordogna, 2007, 67 ss.; Battini, 2009b, 296 ss.
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Alessandro Bellavista 89

pubblici — forse con un eccesso di concentrazione sul problema dei “fannulloni”
che ovviamente non ¢ la causa ma I’effetto di un noto stato di cose, frutto soprattut-
to di comportamenti distorsivi di un’amministrazione senza testa'’ — e anche dalla
crisi finanziaria che ha spinto il legislatore a varare misure di contenimento e di
razionalizzazione della spesa relativa al personale e alle amministrazioni pubbli-
che. Nella scorsa legislatura tali temi sono stati specificamente affrontati nel Me-
morandum d’intesa su lavoro pubblico e riorganizzazione delle amministrazioni
pubbliche, «Per una nuova qualita dei servizi e delle funzioni pubbliche», sotto-
scritto (in via definitiva il 6 aprile 2007) tra le autorita di governo centrale e perife-
rico con le organizzazioni sindacali, nonché da progetti di legge d’iniziativa parla-
mentare elaborati da gruppi di studiosi''. Da ultimo, con inusitata celerita, & stato
approvato, con diverse modifiche rispetto al testo originario, il disegno di legge di
iniziativa governativa n. 847, contenente la «delega al Governo finalizzata
all’ottimizzazione della produttivita del lavoro pubblico e alla efficienza e traspa-
renza delle pubbliche amministrazioni nonché disposizioni integrative delle fun-
zioni attribuite al Consiglio nazionale dell’economia e del lavoro, e, alla Corte dei
conti», e che ¢ confluito nella 1. 4 marzo 2009, n. 15. Il disegno.di legge di iniziati-
va governativa'” ¢ stato discusso, nelle sedi parlamentari, fronteggiando il punto di
vista dell’opposizione che aveva presentato il disegno.di'l. n."746, i cui primi fir-
matari sono stati Ichino e Treu.

Nel corso di questa relazione, verranno anche analizzati i punti della legge de-
lega piu strettamente inerenti al tema. Tuttavia, vamesso in luce come la delega sia
talmente ampia da consentire un’intera riscrittura della disciplina vigente del lavo-
ro pubblico, nella direzione anche contraria @ quella perseguita dalle riforme degli
anni '90: e cioe, verso una forte rilegificazione dei modelli di azione degli attori
che si muovono in tale ambito e quindi verso la diminuzione degli spazi lasciati
alla loro autonoma determinazione'. La fondatezza di questa aspettativa nei con-
fronti della virti taumaturgica’ dell’intervento legislativo andrebbe pero misurata
sulla base degli insegnamenti provenienti proprio dalla storia delle mancate o inat-
tuate riforme amministrative italiane e, in particolare, del lavoro pubblico'.

Comunque, per inquadrare al meglio il tema in esame, si tratta di fare qualche
passo indietro e rievocare il contesto in cui esso va collocato. In questa prospettiva,
va accolto il suggerimento, «di fronte al lavoro pubblico, di non osservarne i tratti
in una visione,diciamo cosi, statica: nella quale cio¢ il giurista, fermandosi alle
regole formali, si “limita” (e le virgolette sono d’obbligo) a verificare lo stato della
legislazione, che disciplina il fenomeno oggetto di indagine (...); per la verita, u-
gualmente sterile sarebbe adottare il punto di vista opposto: se, cio¢, ci si fermasse

° Cft. Ichino, 2006; Giacalone, 2008.

19 Cfr. Cassese, 1994a, 14; Savino, 2005, 447; Caruso-Zappala, 2007, 7.

"' Cfr. Zoppoli L., 2007b, 575 ss.; Garilli, 2007, 325 ss.

12 Ctr. Bordogna, 2008; Zoppoli L. 2008b; D’ Alessio, 2008; Treu, 2008.

13 Cfr. Carinci F., 2009b, 12 ss.; Zoppoli L., 2009, 8 ss.

14 Cfr. Melis, 1996, 529 ss.; Savino, 2003, 2282 ss.; Capano, 1992, 305 ss.; Cassese,
1983, 273 ss.; Rusciano, 1978.
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alle prassi dei diversi contesti amministrativi, quasi a considerarle I’inevitabile de-
generazione applicativa di un modello legale, in sé perfettamente armonico ed effi-
ciente». Insomma, «il rapporto tra le “regole” giuridiche e i “fatti” sociali, che le
medesime regole intendono disciplinare, ¢, spesso, circolare: le regole vanno poste,
interpretate e, se occorre, modificate, tenendo conto della realta; ma le prassi reali,
a loro volta, vanno valutate (e, a seconda dei casi, incoraggiate o fermate), senza
mai perdere di vista le norme, correttamente interpretate nella loro ratio»". Cosi, &
opportuna «l’adozione di un approccio realistico, che superi un atteggiamento di
“deferenza” e “obbedienza” rispetto alle regole poste dal legislatore, e si ponga il
problema della loro “efficienza”, guardando non solo alla interpretazione delle di-
sposizioni normative ed alla loro ricostruzione in ordini concettuali, ma anche alla
loro “funzionalita”, e al loro livello di attuazione, alle loro conseguenze»'®.

2. Una delle idee fondamentali che hanno ispirato la riforma del lavoro pubbli-
co, scattata con prepotenza all’inizio degli anni *90 del secolo scorso, ¢ stata quella
della «ricerca di un padrone serio»'’. Pitl precisamente, la costruzione di una tale
figura costituiva una precondizione per raggiungere 1’obiettivo'di rendere piu effi-
cienti le pubbliche amministrazioni, sub specie della loro funzionalizzazione ai bi-
sogni del cittadino, e di avviare la trasformazione delle forme organizzative dal
modello burocratico al modello d’impresa. Cio perché il sistema precedente aveva
messo il luce, in primo luogo, una forte ingerenza degli organi politici nella gestio-
ne delle pubbliche amministrazioni'®. Infatti,.nonostante le formali dichiarazioni di
principio e i timidi tentativi di riforma, avviati fin dal 1972, ma travolti nella loro
pratica applicazione, gli organi politici'mantenevano e comunque esercitavano i
poteri di amministrazione concreta € la dirigenza pubblica si presentava come un
pallido simulacro dell’omologa figura presente nel settore privato: essa era quasi
priva di effettivi poteri e spesso jaccettava di buon grado di essere esautorata di
quelli di cui disponeva da parte.degli organi politici, limitandosi ad eseguirne pun-
tualmente gli ordini e le'indicazioni. Si realizzava cosi quello che ¢ stato chiamato
lo «scambio di potere contro sicurezza»'’: nel quale la dirigenza amministrativa di
fatto rinunciava ad esercitare i poteri ad essa formalmente conferiti, a favore dei
vertici politici che continuavano a svolgere compiti di amministrazione concreta, in
cambio della esenzione da ogni responsabilita per 1’attivita gestionale e della sicu-
rezza per quanto riguardasse la propria carriera e il relativo status. Sicché, gli or-
gani politici tendevano fisiologicamente ad instaurare relazioni basate su logiche
elettorali e clientelari, con le organizzazioni sindacali e il personale; ed esercitava-
no i poteri di gestione come strumenti di mera acquisizione e conservazione del
consenso, in un contesto del tutto al di fuori del mercato e delle sue regole. Inoltre,

15 Rusciano, 2008, 61 ss.

' D’ Alessio, 2007a, 73 s.

17 Cfr. Salvati, 1989, 217; Foa, 1989, 223; Roccella, 1993, XXXL.
18 Cfr. D’Orta, 1994, 156.

9 Cfr. Cassese, 1981, 234 e cfr. Capano, 1992, 241 ss.
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Alessandro Bellavista 91

ma si trattava dell’altra faccia della stessa medaglia, il sistema delle relazioni sin-
dacali era dominato da ramificate forme di cogestione (tra amministrazione e sin-
dacati), riconosciute espressamente dalla normativa oppure affermate sul piano del-
la prassi, che si diffondevano nelle aree dell’organizzazione del lavoro e della stes-
sa organizzazione amministrativa®’.

La politicizzazione delle logiche di comportamento della parte datoriale rende-
va impossibile I’esistenza di un contrasto d’interessi tra amministrazioni ¢ dipen-
denti e percio poneva il mondo del lavoro pubblico ben lontano dalle dinamiche
tipiche del sistema di relazioni industriali del settore privato®'. Di conseguenza,
I’impiego pubblico godeva di una sorta di “rendita differenziale” rispetto al lavoro
privato, pregiudicando il perseguimento dell’efficienza dei servizi pubblici e la
soddisfazione degli interessi dell’utenza; e impedendo quindi, di fatto, la realizza-
zione dei fini istituzionali delle organizzazioni pubbliche™.

Nella visione dei riformatori, la privatizzazione dei rapporti di lavoro rappre-
senta una delle condizioni per migliorare il funzionamento della macchina ammini-
strativa, nella consapevolezza che «in realta il problema del pubblico impiego ¢
soltanto in parte un problema di adeguamento del quadro normativo; assai piu im-
portanti sono i profili gestionali e applicativi». E cio¢: «nell’impiego pubblico ¢
necessario inventarsi un ‘padrone’ che controlli, assumendo ‘in prima persona la
responsabilita delle scelte». Cosi, «in definitiva, ogni ricostruzione tecnico-
giuridica di un diritto “comune” del lavoro ¢ destinata ad essere una ricostruzione
di belle parole, se non si scioglie il nodo della dirigénza pubblica»®. Proprio in ba-
se alla considerazione che «la mutazione morfelogica della dirigenza» rappresenta
la «premessa indispensabile perché la riforma del pubblico impiego possa realmen-
te produrre il cambiamento auspicaton’?, gia fin dalla prima versione del d.Igs. 3
febbraio 1993, n. 29, I’obiettivo ¢ quello di predisporre un meccanismo normativo
che modifichi la figura del dirigente'pubblico e che permetta di individuare in esso
I’effettivo omologo del dirigente del settore privato — di cui una nota caratteristica
¢ quella di esercitare le prerogative del datore di lavoro e di agire come vera e pro-
pria controparte rispettoral.resto dei dipendenti — e quindi di attribuirgli concreti
poteri di organizzazione.e.di gestione dei rapporti di lavoro, bilanciati da un regime
della responsabilita ancorato all’andamento e ai risultati della propria opera”. Ecco
perché si sottolinea che la riforma cerca di «rafforzare sostanzialmente i poteri del-
la dirigenza» e-di «promuovere un suo interesse autonomo al buon andamento
dell’amministrazione al riparo sia da indebite interferenze del potere politico sia
dal paralizzante regime cogestionale che caratterizzava le relazioni sindacali sotto
la legge quadro»™.

20 Cfr. Treu, 1994, 3 ss.

2! Cfr. Bordogna, 1998, 306.

2 Cfr. Carinci F., 1993, 10 ss.; Bordogna, 1998, 300 ss.

2 Rusciano, 1989, 392 s.

2% Garilli, 1992, 657.

% Tosi, 2001, 59; Carinci F., 2009¢, 7 ss.

% Bordogna, 1998, 308; cosi, Caruso-Zappala, 2007, 10 ss.
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Come si vede, la riforma, per creare una vera figura datoriale nelle pubbliche
amministrazioni s’¢ dovuta muovere, principalmente, lungo due direzioni: la pri-
ma, costruire un apparato regolativo che garantisse effettivamente 1’autonomia del-
la dirigenza; la seconda, delineare, in via normativa, un quadro di relazioni sinda-
cali in cui, soprattutto in capo alla parte pubblica, potessero svilupparsi logiche di
comportamento simili alle dinamiche prevalenti nel settore privato.

3. La costruzione di una vera figura datoriale, all’interno delle pubbliche ammini-
strazioni, ha determinato la necessita di prendere posizione sull’assetto delle relazioni
tra politica e amministrazione che «costituiscono, in tutte le democrazie liberali, un
punto emblematico di tensione»”’. Il legislatore della riforma adotta un determinato
modello, tra i vari pur possibili, in tema di rapporto tra politica e amministrazione
conciliando le ambivalenti indicazioni che provengono dagli artt. 95, 97 e 98 Cost.*®.

Tale modello, che rovescia quello precedente, ¢ basato sul principio della di-
stinzione tra le attribuzioni degli organi politici e quelle dei dirigenti*’. Il principio
ha portata generale in quanto, non solo ¢ affermato nelle leggidelega che aprono
rispettivamente la prima e la seconda privatizzazione, ma € altresi contenuto
nell’art. 4 del titolo I del d.lgs. n. 165/2001, dedicato.ai «principi generali». Bene
infatti s’¢ detto che esso costituisce il «principio dei principi della cosiddetta priva-
tizzazione»". Nel nuovo assetto, la politica continua a governare le amministrazio-
ni pubbliche non piu direttamente, bensi mediante. il governo degli uomini: alla po-
litica restano solo il potere di scegliere gli alti burocrati e il compito di indirizzo e
di controllo dei risultati dell’attivita di amministrazione concreta che invece spetta
esclusivamente a questi ultimi. Cosi, ‘proprio perché tutta 1’attivitd di amministra-
zione concreta compete solo ai dirigenti; essi godono in quest’ambito di piena au-
tonomia gestionale alla quale ¢ connessa una specifica responsabilita per il manca-
to raggiungimento dei risultati/ Sijdice infatti che il rapporto tra politica e ammini-
strazione si ¢ trasformato, passando da uno schema basato sulla gerarchia — e per-
tanto sull’indistinzione delle‘competenze tutte imputabili all’organo politico — ad
uno fondato sulla direzione e quindi sulla distinzione funzionale delle competenze
tra le due figure®'. Di conseguenza, i dirigenti nell’ambito delle rispettive preroga-
tive hanno piena autonomia gestionale®.

In estrema sintesi, il legislatore della riforma tenta di creare un processo circo-
lare ovvero «un circuito virtuoso tra autonomia e responsabilita»®® costituito da tre
fasi. Nella prima, gli organi politici stabiliscono gli indirizzi e gli obiettivi
dell’azione amministrativa; nella seconda, i dirigenti agiscono con completa auto-

7 D’Orta, 1994, 151.

28 Cfr. Merloni, 2006, 138 ss.; Battini, 2006, 1859 ss.

2 Pallini, 2009, 111 ss.

30 Carinci F., 2004b, 848; cosi Zoli, 2005, 263; e cfr. Zoppoli A., 2000, 235 ss.
31 Cosi, Battini, 2006, 1862.

32 Cfr. D’Orta, 2004, 961 ss.

33 Carinci F., 2001a, 31; cosi Garilli, 2004, 114; Zoli, 2005, 264.
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nomia per la realizzazione degli obiettivi prefissati; nella terza, gli organi politici
controllano se I’attivita dei dirigenti ha raggiunto gli scopi anzidetti. La verifica
incide sull’erogazione della componente retributiva ancorata al risultato, fino
all’estromissione del dirigente incapace™.

11 rapporto di lavoro del dirigente pubblico ¢ costruito in modo da mimare quel-
lo del dirigente del settore privato: nella convinzione che, immettendo alcune dosi
di instabilita, il dirigente pubblico si senta stimolato ad assumersi le sue responsa-
bilita e ad agire con spirito manageriale. Cio ¢ realizzato non soltanto con la (priva-
tizzazione e la) contrattualizzazione del rapporto (prima dei dirigenti di base e poi
anche dell'alta dirigenza) come avviene per gli altri dipendenti. Infatti, la contrat-
tualizzazione del rapporto rappresenta lo strumento che permette (per la dirigenza
di ruolo) di realizzare il principio della temporaneita degli incarichi dirigenziali: e
cio¢ di scindere il contratto di lavoro a tempo indeterminato (rapporto di servizio)
dal conferimento dell’incarico di funzioni dirigenziali a tempo determinato (rap-
porto di ufficio). Proprio la durata limitata dell’incarico (e quindi la mancanza di
una stabilita del medesimo come in passato) dovrebbe spingere il dirigente a rag-
giungere gli obiettivi prefissati, allo scopo di essere confermatonel medesimo o di
essere assegnato a compiti pitl prestigiosi>. D’altra parte, nel modello cosi conge-
gnato, la temporaneita degli incarichi ¢ una garanzia sia per il Governo «che puo
giudicare 1 dirigenti dai risultati, distribuire le responsabilita, in funzione delle ca-
pacita e, ovviamente, pagare meglio chi ottiene i migliori risultati»; sia per i diri-
genti «che, una volta accettati gli obiettivi e_ottenute le risorse, hanno un’auto-
nomia gestionale garantita per tutta la durata dell’incarico, dato che quest’ultimo
pud essere revocato prima della scadenza solo per comprovata inefficienza»*®. Co-
si, la riforma predispone un modello‘tegolativo «in grado di identificare con cer-
tezza chi» sia «nelle pubbliche amministrazioni, il datore di lavoro»; dando luogo
alla creazione di «una figura «datoriale peculiare, i cui poteri non nascono
dall’essere a capo di un’impresa che opera nel mercato, ma da un contratto, rego-
lamentato per via legale e contrattuale, che produce un effetto di immedesimazione
fra il dirigente e il datore.di.Javoroy»®’.

Restano pero profili_di collegamento tra le sfere della politica e dell’am-
ministrazione. In primo‘luogo, come s’¢ gia detto, la prima ha il compito di indiriz-
zare (in modo/Ppiu pregnante rispetto al sistema precedente) e di controllare
I’attivita di amministrazione concreta che viene svolta in autonomia dalla dirigen-
za. In secondo luogo, la distinzione funzionale tra politica e amministrazione viene
compensata, sul piano strutturale, dall’influenza che la politica mantiene in ordine
alla scelta e alla nomina degli alti dirigenti*®. Anzi, si puo dire che in passato agli
organi politici (che mantenevano di diritto e di fatto i poteri di amministrazione
concreta) «erano posti, in materia di scelta dei dirigenti e di attribuzione degli inca-

3% Cfr. Carinci F., 2001a, 27 ss.; Zoppoli A., 2000, 215 ss.

35 Cfr. D’ Alessio-Valensise, 2004, 1074 ss.; Carinci F., 2001a, 37 ss.
36 D’ Antona, 2000, (ma 1998).

37 Caruso-Zappala, 2007, 10 s.; cfr. Battini, 2000, 748.

38 Cfr. Carinci F., 2001a, 38.
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richi dirigenziali, limiti abbastanza forti attraverso le garanzie di stafus assicurate
ai dirigenti»; mentre oggi, proprio perché ¢ stato adottato un modello del tutto ro-
vesciato rispetto al precedente, il legislatore ha «notevolmente incrementato i pote-
ri discrezionali degli stessi organi politici in materia di nomine e incarichi dirigen-
ziali»™. A tal punto da ritenere che, proprio sul piano strutturale, tra le due catego-
rie di soggetti esiste un rapporto di contiguitd e un legame /ato sensu di tipo fidu-
ciario®. L’affidamento degli incarichi ai dirigenti di livello inferiore rispetto a
quelli apicali riproduce il circuito tra vertici politici e dirigenti apicali: infatti questi
ultimi assegnano gli incarichi cosiddetti di dirigenza di base. In questo modo, gra-
zie alla catena tra i meccanismi di preposizione alle funzioni dirigenziali, gli organi
politici mantengono un forte controllo sulla nomina di tutti i dirigenti.

Pertanto, la disciplina delle nomine dei dirigenti e degli incarichi dirigenziali
assume particolare importanza, perché il modo in cui essa ¢ costruita condiziona (e
puo anche comprometterla) I’effettivita della distinzione funzionale tra politica e
amministrazione e quindi, di fatto, ’autonomia decisionale della.dirigenza pubbli-
ca’!. Infatti, 1’applicazione concreta del sistema forgiato nella «seconda privatizza-
zione» ha subito messo in luce alcuni difetti della disciplina, forse trascurati dai
riformatori, tali da indebolire la posizione del dirigente e quindi da permettere di
aggirare il principio di distinzione tra politica ¢ amministrazione®. Per non dire di
quanto si ¢ verificato a seguito della 1. 15 luglio 2002,/n."145 che, per giunta, era
costruita allo specifico scopo di agevolare una riconquista dell’amministrazione da
parte della politica®.

Dr’altronde, gia in forza delle indicazioni-provenienti dalla Costituzione, non ri-
sulta possibile escludere un collegamento( tra i poli della politica e dell’am-
ministrazione. La politica riceve, tramite i meccanismi elettorali, una legittimazio-
ne democratica e ha il compito, emergente dal principio costituzionale di responsa-
bilita di cui all’art. 95 Cost., di trasmettere tale legittimazione all’intera ammini-
strazione, rispondendone davanti al corpo elettorale. L’amministrazione deve esse-
re, in forza dell’art. 97 Cost., imparziale nella cura degli interessi pubblici nonché
deve mirare al buon andamento della gestione; e percio, in base all’art. 98 Cost.,
deve essere al servizio esclusivo della Nazione. E questo vale soprattutto per 1’alta
burocrazia (e cio¢ 1 titolari degli incarichi piu elevati) che esprime il vertice della
pubblica amministtazione e ne influenza ’opera*.

I1 rapporto concreto tra politica e amministrazione puo assumere pero vari pro-
fili di rischio sul piano del rispetto dei precetti costituzionali. La politica, come di-
mostra I’esperienza italiana, puo invadere I’amministrazione e politicizzare ’intera
attivita amministrativa, imponendo il perseguimento di interessi partitici o di parte,

% D’Orta, 2004, 958.

40 Cfr. Battini, 2006, 1864.

41 Cfr. Zoli, 2005, 266; D’ Alessio, 2000, 749 ss.; D’ Alessio-Valensise, 2004, 1058 ss.;
Battini, 2003, 553 ss.; Id., 2000, 682 ss.

42 Cfr. D’ Auria, 2001, 30 s.; D’Orta, 2001, 133 s.

4 Cfr. D’ Auria, 2002a, 1157 ss.; Id., 2002b, 853 ss.; Garilli, 2004, 122 ss.

4 Cfr. Corso, 2003, 304.
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con lesione dei principi d’imparzialita e di buon andamento. Tuttavia, ¢ anche vero
che ¢ illusorio pensare che I’amministrazione lasciata a s¢ stessa — in una sorta di
isolamento tecnocratico — possa sfuggire alla cattura degli interessi particolari e
muoversi in uno spazio apolitico, limitandosi ad operare come apparato al servizio
della collettivita®. Inoltre, tenendo conto della realta effettuale, non & nemmeno
possibile una separazione radicale tra indirizzo politico e attivita amministrativa. Si
ritiene infatti che tra questi due profili vi sia un continuum: ¢ cio¢, «lI’indirizzo
quasi mai consiste nella sola posizione di fini e obiettivi, ma reca per lo piu in sé
anche le prime scelte gestionali; I’amministrazione, dal suo canto, non & pitt mera
esecuzione ma, nello stato contemporaneo, ¢ divenuta soprattutto gestione, con
ampi margini di scelta discrezionale e la tendenza frequente a partorire ulteriori
momenti di indirizzo»*. E vano, pertanto, ritenere che i fini possano essere del tut-
to staccati dai mezzi e gli obiettivi dagli strumenti. Da qui la necessita che I’una
sfera controlli 1’altra, e viceversa, in modo da comporre in un quadro armonico le
indicazioni che provengono dalla Costituzione e da evitare di trascurare
I’interconnessione che esiste tra di esse nella realta dei fatti. L aspetto piu delicato
¢ costituito proprio dai punti di intersezione tra politica ¢ amministrazione di cui,
attualmente, quello degli incarichi dirigenziali ¢ uno tra i principali®’.

Ecco perché proprio la normativa in materia di incarichi dirigenziali ¢ stata signi-
ficativamente modificata nel passaggio dalla prima alla seconda privatizzazione,
nonché, anche successivamente, con 1’apposito e radicale intervento della gia citata 1.
n. 145/2002 e continua ad essere oggetto di variegati progetti di riforma e di piccoli,
ma non irrilevanti sotto il profilo sostanziale,.aggiustamenti legislativi. E questo
spiega anche perché qui le innovazioni sono state spesso dettate da esigenze piu poli-
tiche che d’ordine razionale. Un esempio ¢ dato chiaramente dal fatto che ciascuna
delle compagini governative che si sono succedute nelle ultime legislature non ha
perso I’occasione di novellare, in modo piu o meno condivisibile, la disciplina degli
incarichi dirigenziali e soprattutto di prevedere articolate forme di spoils system una
tantum, seppure di differente intensita e diversamente giustificabili: s’¢ trattato, cioe,
di norme applicabili una sola volta e dirette a consentire 1’azzeramento degli incarichi
dirigenziali in essere; prima della loro naturale scadenza®. Soprattutto nelle due pre-
cedenti legislature l0'spoils system una tantum & stato espressamente destinato a re-
vocare ante tempus (con significative variazioni tra quello di portata generale di cui
alla 1. n. 145/2002"e quello piu limitato di cui alla 1. 24 novembre 2006, n. 286) gli
incarichi conferiti dal Governo “uscente” poco prima del termine della legislatura®.

4. 11 leit motiv della riforma, basato sulla ricerca e, di conseguenza, sulla crea-
zione di “un padrone serio” all’interno delle amministrazioni pubbliche, ¢ comun-

4 Cfr. D’Orta, 1994, 156 ss.; Cassese, 1983, 69 ss.; Zoppoli L., 2003a, 756 ss.
46 D’Orta, 1994, 154; Battini, 2006, 1862.

47 Cfr. Nicosia, 2003, 263 ss.; Zoppoli A., 2000, 267 ss.

8 Cfr. Talamo, 2003, 236 ss.; Carinci F., 2002, 838 ss.; Gardini, 2002, 953 ss.
4 Cfr. D’Orta, 2007, 442.
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que collegato al tentativo di accendere all’interno di esse dei veri e propri “circuiti
di responsabilita”. Infatti, riferendosi al d.Igs. n. 29/1993, s’¢ osservato che «per
introdurre maggiore efficienza nelle pubbliche amministrazioni quella legge cerca
di fare in modo che ciascun attore che si muove su quella scena si trovi a svolgere
il proprio ruolo assumendosene integralmente la responsabilita»’’. Proprio a tale
riguardo ¢ diffuso il richiamo ad alcuni frammenti di un intervento di Giuliano
Amato — avvenuto qualche anno prima dell’avvio della riforma, durante la quale il
relativo autore ha ricoperto la carica di Presidente del Consiglio dei Ministri — se-
condo cui «occorre restaurare, o instaurare forse, per la prima volta, una catena di
responsabilita, di ruoli dialettici, perché la responsabilita ¢ figlia della conflittualita
dialettica e un sistema che non instauri ruoli, parti e procedure dialettico conflittua-
li ¢ un sistema che non pud produrre responsabilitax»’'.

In questa direzione si colloca un altro dei perni dell’azione riformatrice che ha
puntato verso «un’amministrazione al servizio del cittadino e degli utenti, consu-
mer oriented, operante non solo nell’interesse pubblico, ma nell’interesse del pub-
blicon™. Lo scopo ¢& di consentire ai cittadini di farsi attivatori di eircuiti di respon-
sabilita nei confronti dei vertici delle amministrazioni, attraverso vari strumenti.
Cio sulla base dell’acquisizione della consapevolezza che «il vero e legittimo tito-
lare della cosa pubblica e delle sue risorse e dunque il vero padrone ultimo»™ ¢& il
cittadino; egli ha il diritto di pretendere che ’amministrazione sia orientata al suo
servizio. Cosi, «la soddisfazione delle istanze e dei bisogni dei cittadini» si pone
come «il fondamentale risultato da conseguire nello’svolgimento di quell’attivita di
cura degli interessi pubblici, che rappresenta.il\naturale riferimento funzionale, an-
zi la stessa motivazione che giustifica 1’esistenza delle amministrazioni pubbliche
in quanto tali»**. D’altra parte, tale obiettivo & cristallizzato in via normativa, lad-
dove l’art. 1 del d.Igs. n. 165/2001 indica, tra le finalita dell’intervento riformatore,
quella di «accrescere ’efficienza/delle amministrazioni». Subito s’¢ osservato che
tale riferimento «va inteso in senso lato, cio¢ comprensivo del miglioramento qua-
litativo e quantitativo dei setvizi misurato sia in relazione ai loro costi sia alla sod-
disfazione dei cittadini-utenti(che costituisce il parametro essenziale di questo tipo
di attivita)»™.

Orbene, emergono con evidenza le criticita di tale assetto™. Anzitutto, bisogna
chiedersi quali'siano gli spazi effettivi in cui possa dispiegarsi la sovranita dei cit-
tadini-utenti rispetto al funzionamento degli apparati pubblici, al di la dell’atti-
vazione della sanzione politica tramite il circuito elettorale. Poi, quali siano i limiti
all’invasione della politica nell’amministrazione e segnatamente se effettivamente
risulti rispettato il principio fondamentale della distinzione tra indirizzo e gestione:

30 Liso, 2000, 181.

31 Amato, 1989, 160.

52 Cassese, 1994c, 250; e cfr. Id., 1998b, 1119 ss.

53 Orsi Battaglini, 1989, 580; e cfr. Battini, 2000, 741.

* D’ Alessio, 1995, 293 s. Piu ampiamente, cfr. Cassese, 1993, 5; Id., 1992, 223 ss.
35 Treu, 1995, 19; Treu-Ferrante, 2000, 29 s.

%6 Borgogelli, 2008, 59 ss.
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e ciog, se la politica non continui ad amministrare in concreto, esautorando di fatto
i dirigenti. A cio si collega la verifica dell’effettivo funzionamento del circolo vir-
tuoso tra autonomia e responsabilita per quanto concerne la posizione dei dirigenti
pubblici e, pertanto, il reale esercizio da parte di questi dei poteri tipici del datore
di lavoro. Inoltre, tutti questi interrogativi hanno una proiezione sul piano della le-
gislazione e delle relazioni sindacali. In primo luogo, sorge il quesito se la politica
— intesa nella sua accezione piu alta — continui ad utilizzare lo strumento legislativo
per gestire in concreto le vicende delle amministrazioni e del personale pubblico
soprattutto per ragioni elettorali. In secondo luogo, se nella contrattazione colletti-
va operino dinamiche assimilabili a quelle del settore privato, laddove prevale la
logica conflittuale e della distinzione dei ruoli, caratteristica di un assetto in cui ri-
salta la contrapposizione tra esigenze dei datori di lavoro e dei lavoratori.

5. Va poi considerato che, tenendo conto dell’esigenza di garantire il pluralismo
amministrativo, la seconda privatizzazione adotta una disciplina ‘articolata della
dirigenza. I1 d.lgs. n. 165/2001, in primo luogo, alla stregua.dell’art. 13, contiene
norme di dettaglio vincolanti solo le amministrazioni dello Stato, anche ad ordina-
mento autonomo. Mentre, per le altre pubbliche amministrazioni, soprattutto le re-
gioni, il d.1gs. n. 165/2001 si limita ad imporre un mero dovere di adeguamento ai
principi dettati per le prime (cfr. art. 27). Analogo ‘metodo ¢ previsto dall’art. 111
del d.Igs. 18 agosto 2000, n. 267, per gli enti_locali. Inoltre, il d.1gs. n. 165/2001
contiene discipline specifiche per alcune tipologie dirigenziali, in relazione alle
funzioni svolte (cfr. artt. 25 ¢ 26). Gia da.subito tale meccanismo ha destato condi-
visibili perplessita, perché articolato sulla «previsione generale di un regime con-
trattuale per tutta la dirigenza pubblica,‘a prescindere dalla natura dell’apparato e
dalla struttura della posizione difigenziale»’’. In altri termini, si registra critica-
mente 1’adozione di un modello unico di rapporto di lavoro dirigenziale — di cui
appunto i caratteri dominanti sono la contrattualitd e il principio di temporaneita
degli incarichi dirigenziali = ritenuto eccessivamente riduttivo e non adattabile alle
molteplici esigenze delle. moderne amministrazioni. Non s’¢ tenuto conto delle dif-
ferenti funzioni del tipo’di amministrazione (d’ordine, di finanza, di servizi) in cui
¢ inserito il dirigente, né dei compiti e delle funzioni che egli deve svolgere in con-
creto (esercizio-di‘potesta pubbliche, di gestione delle risorse umane, di controllo).
Con la conseguenza che I’efficacia del modello unico varierebbe proprio a seconda
del contesto in cui & applicato™®. Il quadro s’¢ ulteriormente complicato a seguito
dell’entrata in vigore del nuovo Titolo V della parte seconda della Costituzione
che, da un lato, riconosce potesta legislativa esclusiva alle regioni a statuto ordina-
rio per quanto concerne la propria organizzazione amministrativa, con cid ponendo
la questione se sia ampliato lo spazio regolativo regionale sulla configurazione del-
la dirigenza, quantomeno riguardo agli aspetti piu vicini al profilo organizzativo; e,

37 Rusciano, 2000a, 1147.
58 Rusciano, 2001, 501.
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dall’altro, concede agli enti locali autonomia statutaria e regolamentare che potreb-
be anche toccare quest’ambito™.

Per questi motivi, volendo mettere in evidenza la pluralita delle discipline della
dirigenza pubblica, oggi si parla non piu di «dirigenzay, al singolare, bensi di «di-
rigenze, al plurale®. Tuttavia, quello della dirigenza dello Stato privatizzata, im-
perniato sul principio della temporaneita degli incarichi dirigenziali, rimane il mo-
dello base che influenza tutti gli altri, sia per esplicita scelta del legislatore, sia per-
ché anche gli enti dotati di autonomia regolativa, come specialmente le regioni,
non si sono discostati di molto dal modello statale®'.

Beninteso, la presa d’atto del polimorfismo® della dirigenza pubblica & sicura-
mente un fatto necessario, specie dal punto di vista metodologico, reso evidente
dalla circostanza che ormai esistono diversi statuti giuridici € normativi delle varie
dirigenze, frutto della combinazione di regole legali, statali e regionali, di norme
della contrattazione collettiva e dell’autonomia regolamentare dei vari enti. In ge-
nere, tale differenziazione appare collegata alle diverse funzioni svolte e ai molte-
plici servizi erogati dalle pubbliche amministrazioni, nell’apprezzabile direzione di
adattarsi al pluralismo organizzativo e territoriale delle moderne amministrazioni
pubbliche®. Di recente, quindi, si assiste ad una nuova stagione degli studi che re-
cepiscono il suggerimento metodologico di adottare «un approccio il piu possibile
articolato, vale a dire un approccio in grado di non confondere le riflessioni sulla
dirigenza delle varie amministrazioni», tenendo conto delle «differenze che si ri-
scontrano nell’area della dirigenza pubblica» e¢.«che sono tanto ‘verticali’ (cio¢ tra
amministrazioni dei vari comparti e talora.addirittura di uno stesso comparto),
quanto ‘orizzontali’ (cio¢ tra le possibili diverse figure dirigenziali presenti in una,
in tante o in tutte le amministrazioni)»®*,

La magmaticita della distribuzione della competenza legislativa fra lo Stato e le
regioni nella materia del lavoro pubblico e, in particolare, della dirigenza ¢ stata
confermata dalla giurisprudenza della Corte costituzionale, fin dall’entrata in vigo-
re del nuovo Titolo V. Cio ha indotto il legislatore della legge delega n. 15/2009
ad introdurre, nell’art. 2,;un meccanismo di coinvolgimento delle regioni nella pre-
disposizione dei decreti delegati che oscilla dalla «previa intesa» al «previo parere»
sui contenuti della legislazione delegata e che nei primi commentatori ha destato
condivisibili pérplessita®.

Comungque, ai-fini della presente indagine, va sottolineato che attraverso la legi-
slazione delegata potrebbe essere colta 1’occasione, nel momento in cui si tocchera
la disciplina della dirigenza, di rafforzare il principio di distinzione tra politica e

% Cfr. Trojsi, 2007, 57 ss.

80 Cfr. Carinci F., 2004b, 844 ss.; Caruso-Zappala, 2007, 15 ss.

1 Cfr. D’ Alessio, 2006, 553.

62 Cfr. Nicosia, 2009, 70 ss.

% Cfr. Pastori-Sgroi, 2001, 374 ss.; Capano-Gualmini, 2006, 87 ss.
% Rusciano, 2001, 500 s.

85 Cfr. Trojsi, 2008, 700 ss.

8 Cfr. Carinci F., 2009b, 15 ss.; Salomone, 2009, 4 s.
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amministrazione e quindi tra indirizzo e gestione, esplicitandone, secondo un acuto
suggerimento, «tutte le pill rilevanti conseguenze organizzative»®’, in modo da fis-
sare un quadro comune per tutte le amministrazioni pubbliche.

La fondatezza di questa osservazione ¢ dimostrata dalla circostanza che, spostan-
dosi dal centro alla periferia, il fondamentale principio di distinzione tra indirizzo e
gestione risulta declinato cosi da affermare la preminenza del vertice politico rispetto
all’apparato dirigenziale. Tale dato emerge dall’analisi sia della normativa regionale
sia delle applicazioni da parte degli enti locali del testo unico del d.Igs. n. 267/2000.
Sovente avviene che € accentuato il nesso fiduciario tra organi di governo e figure
amministrative apicali (la cui permanenza in carica ¢ legata a quella dei titolari del
potere di nomina), con diffusi poteri nei confronti della dirigenza di base; ¢ che si
faccia largo uso di dirigenti non di ruolo e a contratto. Il che puo trovare giustifica-
zione nel forte contatto che qui si realizza tra vertice politico e base elettorale, per cui
spicca la responsabilita politica del primo nella realizzazione del programma su cui si
¢ ottenuto il consenso. Tuttavia, andrebbero adottati opportuni accorgimenti per evi-
tare che, a causa della stringente presa politica sull’apparato, vengaaggirato il princi-
pio di distinzione e 1’attivitd amministrativa sia indirizzata solo.a'garantire determina-
ti interessi, pregiudicando il precetto dell’imparzialita®®.

Altra questione riguarda il diverso assetto dei rapporti tra'politica e amministra-
zione che si configura laddove sono presenti alcune carriere dirigenziali che resta-
no in regime pubblicistico: qui, alla stregua dell’art. 72 del d.lgs. n. 165/2001, non
opera il principio di distinzione tra indirizzo e gestione di cui all’art. 4 del medesi-
mo decreto, ma permane la piu timida versione.dei rapporti tra organi di governo e
dirigenza risultante dal d.p.r. n. 748/1972./Ilimantenimento di tale status quo ¢ sta-
to forse determinato soprattutto da ragioni d’ordine politico e corporativo che han-
no prevalso sulle esigenze di funzionalita o di adeguamento del modello della diri-
genza manageriale alle specifiche caratteristiche delle amministrazioni autoritati-
ve®. L’ipotesi ricostruttiva trova, conferma nella circostanza che «le deroghe al
d.lgs. n. 165/2001 siano state riferite alle carriere e non alle amministrazioni, con
I’effetto paradossale di far.coesistere, nella stessa amministrazione, dirigenti mili-
tari e dirigenti civili‘paraordinati ma titolari di poteri gestionali assai differenti»’’.
E difatti, con il d.lgs:. 19 maggio 2000, n. 139 la disciplina della carriera prefettizia
¢ stata modificata, \avvicinandola al modello della dirigenza pubblica privatizzata,
pur conservando-il regime pubblicistico e indipendentemente dalla particolare fun-
zione de puissance della relativa amministrazione.

6. Va ora concentrata ’attenzione sui principali nodi problematici, emergenti
dall’attuale assetto della disciplina generale del d.lgs. n. 165/2001, relativi ai rap-

87 Merloni, 2007a, 70.

8 Cfr. la condivisibile analisi di Gragnoli, 2007, 52 ss.; e pure Merloni, 2007a, 50 ss.;
Boscati, 2007a, 117 ss.

89 Cfr. Carinci F., 2007, XXIII ss.; Tursi, 2004, 42 ss.

70 Boscati, 2004, 980.
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porti tra organi di governo e dirigenti amministrativi. Da qui il rischio dell’elusione
del principio di distinzione e di compromissione dell’effettivita del circuito virtuo-
so tra autonomia e responsabilita. I profili piu delicati riguardano i criteri di eserci-
zio del potere di nomina, nonché la delimitazione dei candidati. In effetti, come s’¢
gia accennato, I’arretramento della politica dalla gestione e il pieno riconoscimento
di autonomia funzionale alla dirigenza, trovano la loro contropartita nella garanzia
di un forte nesso strutturale tra organi politici e dirigenti: assicurando alla politica
un notevole potere discrezionale in ordine alla individuazione dei dirigenti da pre-
porre ai vari incarichi. Proprio perché 1’assegnazione degli incarichi dirigenziali
rappresenta lo snodo tra politica ¢ amministrazione si capisce bene come la disci-
plina di questo aspetto strutturale assuma rilievo portante, per garantire 1’equilibrio
tra le norme costituzionali in materia.

Per le amministrazioni dello Stato, e per tutte quelle che adottano il medesimo
modello, la disposizione di riferimento ¢ costituita dall’art. 19, c. 1, del d.Igs. n.
165/2001. E diffusa 1’osservazione secondo cui i criteri per I’attribuzione degli in-
carichi, ivi delineati, sono alquanto ampi da lasciare al titolare del\potere di nomina
una notevole discrezionalita nella scelta del dirigente cui affidate I’incarico’'. Sotto
questo profilo si puo dire che tra il titolare del potere di nomina (1’ organo politico o
il dirigente sovraordinato) e il soggetto nominato si instaura un rapporto, /ato sensu
fiduciario. Infatti, non & possibile affermare che il rapporto sia interamente fiducia-
rio, perché la revoca ante tempus dell’incarico € ancorata (dalla normativa legale e
contrattuale) a criteri oggettivi’>. In sostanza, nel'disegno del riformatore, il circui-
to virtuoso tra autonomia e responsabilita sarebbe stato cosi garantito: il dirigente,
una volta nominato, avrebbe avuto la possibilita di eseguire il proprio incarico in
piena autonomia tenendo conto degli‘obiettivi e degli indirizzi fissati al momento
dell’incarico, senza temere estromissioni arbitrarie””. Tra poco si avra modo di ve-
dere come 1’enfatizzazione del profilo fiduciario e I’eccessiva precarizzazione del
dirigente siano dipese da vuoti normativi e dalla disapplicazione di alcuni principi
base del sistema. La situazione potrebbe essere corretta con qualche modesto ag-
giustamento, senza intaceare il nucleo della vigente disciplina degli incarichi.

Inoltre, sono state ampiamente messe in evidenza le molteplici distorsioni pro-
dotte dall’applicazione/concreta del modello privatistico-contrattuale del regime
della dirigenza’*: Secondo un’autorevole opinione, il modello ¢ accusato di genera-
re una sorta di-paradosso: e cio¢ «I’incardinamento del dirigente nella funzione,
attraverso il contratto, genera perplessita circa la garanzia dell’imparzialita». Infat-
ti, «poiché la controparte del dirigente non puo che essere il politico, ¢ logico che
dalla relazione di scambio tra i due, dirigente e politico, non possono che derivare
contaminazioni del rapporto dirigenziale, tali da allontanare il rapporto stesso dai
binari dell’imparzialita, per attrarlo, forzatamente, verso le esigenze di “parte”, det-

™ Cfr. Garilli, 2004, 124; D’ Alessio, 2002, 217 ss.; Garofalo, 2002, 873 ss.; Menghini,
2002, 1005 ss.

2 Cfr. Garilli, 2004, 119 ss.; D’ Alessio-Valensise, 2004, 1071 ss.; Sgroi, 2006.

3 Cfr. D’ Auria, 2002a, 1159 ss.; Endrici, 2000, 40 ss.; D’ Antona, 2000 (ma 1998).

74 Cfr. Battini-Cimino, 1010 ss.; Garilli, 2004, 119 ss.; D’Orta, 2001; Caruso, 2001, 977 ss.
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tate dalla politica». E «senza contare la contraddizione di voler mantenere distinte
politica e amministrazione e di farne poi due parti di un contratto, personificandole
nel politico e nell’alto dirigente»’”.

Tale contraddizione ¢ dovuta alla scelta del riformatore di adottare un modello
di rapporto tra politica e amministrazione nel quale la netta distinzione delle fun-
zioni tra organi di governo e dirigenti amministrativi ¢ compensata dalla connes-
sione strutturale del sistema delle nomine; connessione che, come s’¢ osservato, &
giustificata (se non imposta) dal principio democratico e di responsabilita politica.
Certo, va ricordata la tesi per la quale la distinzione funzionale andrebbe coerente-
mente accompagnata dalla separazione strutturale tra vertici politici e dirigenza,
con I’eliminazione dell’investitura dei dirigenti da parte dell’autorita politica”®. Ma
¢ difficile che questa soluzione possa trovare accoglimento, soprattutto dopo che la
stessa giurisprudenza costituzionale sullo spoils system ha avallato il nuovo regime
della dirigenza pubblica, mirando semmai ad affermare la necessita di garantire
Ieffettivita della distinzione funzionale’’.

Dunque, come opzione preferibile, proprio per evitare che si‘producano le pa-
ventate (e confermate dalla realta fattuale) “contaminazioni” del'rapporto di lavoro
dirigenziale, dovrebbe essere sufficiente provare ad assicurare integralmente il ri-
spetto del principio di distinzione funzionale tra politica, e ‘amministrazione, con
opportuni interventi di manutenzione della normativa vigente. Infatti, accurate in-
dagini hanno messo in luce che persistono in capo agli organi politici strumenti
giuridici che consentono di aggirare il principio.di distinzione e di condizionare
’operato dei dirigenti’®. Pertanto, «le stesse previsioni normative relative a tale
dimensione funzionale andrebbero ulteriormente precisate, depurandole da alcuni
residui elementi di ambiguita e compeénsandone alcune lacune»’’; nonché bisogne-
rebbe introdurre gli adeguati corréttivi ‘che assicurino un esercizio trasparente e
corretto del potere di nomina. -Daltra parte, se si volge lo sguardo indietro,
I’esperienza dimostra che, nella storia amministrativa italiana, anche uno statuto
integralmente pubblicistico-non ha reso immune la dirigenza dalle pressioni e dalle
interferenze della politica, con pregiudizio dei principi d’imparzialita e di buon an-
damento™. Peraltro; nel_sistema pubblicistico il titolare del potere di nomina

7 Rusciano, 2008, 83; e gia Id., 2005, 630; Id., 2000, 1147.

76 Cfr. Cassese, 1993, 295.

77 Cfr. C. Cost. 23.3.2007 n. 103 e n. 104, G. cost., 2007, I, 984 ss.; C. Cost. 20.5.2008
n. 161, GDA, 2009, 19 ss.

78 Merloni, 2006, 177 ss.; Id., 2007a, 49 ss.

7 D’ Alessio, 2006, 559; cosi, amplius, Garilli, 2004, 136 ss.

8 Cft. Cassese, 1981, 229; D’Alessio, 2006, 556. E ormai acquisita la stretta connessio-
ne tra i principi di imparzialita e buon andamento, specie se quest’ultimo viene letto in ter-
mini di efficienza, efficacia ed economicita dell’azione amministrativa: cfr. le fondamentali
sentenze della Corte costituzionale sullo spoils system, 23.3.2007 n. 103 e n. 104. A tal pun-
to che si osserva che «¢ piuttosto improbabile che un’azione amministrativa ‘coartata’ o in-
fluenzata da pressioni di ordine politico possa davvero corrispondere ad obiettivi di efficien-
za, efficacia ed economicitay, D’Alessio, 2007b, 360.
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dell’alta dirigenza era sempre ’autorita politica che lo utilizzava «come ragione di
scambio per ottenere consenso»®'.

E cosi necessario sottolineare come, sul piano normativo, e soprattutto in base
al principio di distinzione, non sia possibile configurare il vertice politico (o co-
munque il titolare del potere di nomina) come datore di lavoro del dirigente™. Inol-
tre, 1’assetto risultante dai principi costituzionali ¢ tale per cui, nell’ordinamento
democratico, politica ¢ amministrazione hanno canali di legittimazione differenti:
la prima, la sovranita popolare e il mercato eclettorale; la seconda, la professionali-
ta, quale precondizione di inveramento del principio di imparzialita®. La conse-
guenza ¢ che, nell’ambito del settore pubblico, ¢ «difficile utilizzare le categorie
concettuali che si utilizzano nel lavoro privato per caratterizzare il dirigente rispet-
to all’imprenditore». Il che comporta che «nel pubblico, il dirigente non ¢ affatto
“I’alter ego” del politicon™; egli «lavora per la collettivita e ad essa risponde dei
risultati conseguiti, secondo un’estensione del principio democratico»™. Semmai, il
problema ¢ quello della persistenza di lacune e distonie normative tali da impedire
la concreta realizzazione di tale equilibrio e che enfatizzano il peso della politica
rispetto all’autonomia dirigenziale.

In questa prospettiva, solo con particolare prudenza ¢ ‘consentito distinguere,
all’interno delle pubbliche amministrazioni tra funzione imprenditoriale e funzione
datoriale e cercare di rintracciarne i relativi punti di riferimento. Nel sistema del
d.lgs. n. 165/2001, al di sotto degli atti di macro organizzazione di cui all’art. 2, e
dei poteri di indirizzo spettanti al vertice politico-istituzionale, la dirigenza ricopre
entrambi 1 ruoli. Cio pero, al contrario di quanto accade nel settore privato, secon-
do un’impostazione normativamente _prescritta, volta a realizzare il modello
d’impresa, secondo le regole del d.lgs. n. 165/2001 e quelle piu specifiche dedica-
te, di volta in volta, alle singole amministrazioni*’. Anche qui, la vera questione sta
nell’accertare se la realta corrisponda alla costruzione normativa del dirigente pub-
blico come «protagonista dialettico del modello imprenditoriale»®’. E si puo osser-
vare come la prassi applicativa abbia messo in evidenza alcune difficolta nella rea-
lizzazione di questo obiettivo, soprattutto a causa della prevalenza delle ragioni
della politica rispetto a quelle della managerialita. Il che ¢ dimostrato dalla necessi-
ta avvertita dal Governo di varare una riforma a tutto campo della materia, dichia-
ratamente ispirata, al paradigma efficientista. A questo punto, si tratta di vedere se
le linee della progettata riforma rispondano ai problemi emersi nella pratica oppure
se si limitino a “sparare sul pianista”™®, senza centrare I’obiettivo.

81 Cassese, 1981, 234.

82 Cfr., perd, Nicosia, 2003, 257; e Ales, 2002.

8 Cfr. Battini, 2003, 530 ss.; Cassese-Mari, 2001, 14; Rusciano, 2005, 628 ss.

84 Zoppoli L., 2008a, 11; cosi, Sgroi, 2007, 529; e cfr. Carinci F., 2001, 53; Nicosia,
2009, 67.

85 Cassese-Mari, 2001, 14.

8 Cfr. Zoppoli L., 2007a, 3 ss.; Caruso-Zappala, 2007, 7 ss.

87 Zoppoli L., 2007a, 8.

8 Cfr. Romagnoli, 2004, 600.
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7. La legge delega n. 15/2009 appare alquanto evanescente proprio con riguar-
do alle relazioni tra politica e amministrazione, sia sotto il profilo funzionale, sia
sotto quello strutturale. L’art. 6, al c. 1, si limita ad affermare che «1’esercizio della
delega nella materia di cui al presente articolo ¢ finalizzato a modificare la disci-
plina della dirigenza pubblicay, tra 1’altro, «al fine di rafforzare il principio di di-
stinzione tra le funzioni di indirizzo e controllo spettanti agli organi di governo e le
funzioni di gestione amministrativa spettanti alla dirigenza, nel rispetto della giuri-
sprudenza costituzionale in materia, regolando il rapporto tra organi di vertice e
dirigenti titolari di incarichi apicali in modo da garantire la piena e coerente attua-
zione dell’indirizzo politico degli organi di governo in ambito amministrativo».
Anzi, com’¢ stato subito osservato, la principale preoccupazione del delegante pare
essere quella «di sfruttare al massimo lo spazio aperto dal giudice delle leggi per
rafforzare il legame “fiduciario” fra fop management e vertice politicon™.

Comunque, una volta esplicitato I’obiettivo perseguito, la disposizione enume-
ra, al c. 2, i principi e i criteri direttivi a cui dovrebbe attenersi il Governo. Qui si
coglie come essi prevalentemente contengano incentivi positivi e hegativi (e cio¢
misure premiali e afflittive) volti a spingere i dirigenti ad utilizzare effettivamente i
poteri di gestione del personale di cui formalmente gia dispongono. Infatti,
I’enunciato di esordio della parte relativa ai principi e criteri direttivi di esercizio
della delega contiene I’indicazione, di indubbio pregio: «affermare la piena auto-
nomia e responsabilita del dirigente, in qualita di_soggetto che esercita i poteri del
datore di lavoro pubblico, nella gestione delle risorse umane». Insomma, gran parte
della disposizione sembra permeata dall’esigenza di dare una risposta al problema
dei “nullafacenti” — che tanta presa ha.nell’immaginario collettivo — attraverso
I’immissione di stimoli affinché il dirigente pubblico svolga realmente la parte del
datore di lavoro™.

Quanto al profilo strutturale dei rapporti tra politica e amministrazione, e quindi
tra organi di governo e dirigenti, [’art. 6, al c. 2, lett. h), affida al Governo il compi-
to di «ridefinire i criteri di.conferimento, mutamento o revoca degli incarichi diri-
genziali, adeguando la relativa disciplina ai principi di trasparenza e pubblicita ed
ai principi desumibili anche dalla giurisprudenza costituzionale e delle giurisdizio-
ni superiori, escludendo’la conferma dell’incarico dirigenziale ricoperto in caso di
mancato raggiungimento dei risultati valutati sulla base dei criteri e degli obiettivi
indicati al momento del conferimento dell’incarico, secondo i sistemi di valutazio-
ne adottati nell’amministrazione, e ridefinire, altresi, la disciplina relativa al confe-
rimento degli incarichi ai soggetti estranei alla pubblica amministrazione e ai diri-
genti non appartenenti ai ruoli, prevedendo comunque la riduzione, rispetto a quan-
to previsto dalla normativa vigente, delle quote percentuali di dotazione organica
entro cui & possibile il conferimento degli incarichi medesimi»’'.

E facile rendersi conto di quanto sia ampio lo spazio di decisione conferito al
Governo nella concreta attuazione di tale precetto. La delega ¢ cosi generica da

% Carinci F., 2009b, 30.
% Ferraro, 2009, 242.
91 Boscati, 2009, 32 ss.
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permettere una totale riscrittura del vigente regime. Al momento ¢ quindi impossi-
bile prefigurare i contorni della nuova disciplina. Una delle poche certezze ¢ che al
legislatore delegato ¢ imposto di adeguarsi ai principi «desumibili anche dalla giu-
risprudenza costituzionale e dalle giurisdizioni superiori», sebbene non venga indi-
cato in concreto quali siano. In sostanza, questi principi della delega sono fissati
per relationem, lasciando comunque al Governo ampia discrezionalita nel selezio-
narli. Analoga considerazione vale per il richiamo ai «principi di trasparenza e
pubblicitay, che cosi espressi solleticano la fantasia dell’interprete. L’esclusione
della conferma dell’incarico ricoperto in caso di mancato raggiungimento dei risul-
tati ¢ gia sancita dall’art. 21 del d.Igs. n. 165/2001 ed ¢ comunque una previsione
talmente ovvia e coessenziale alla figura del dirigente pubblico-manager, la cui
prestazione ¢ in primis orientata al risultato, da fare sorgere il dubbio che il legisla-
tore senta il bisogno di esprimersi al riguardo perché consapevole che la realta ef-
fettuale procede in direzione del tutto contraria rispetto al sistema formale. Un po’
piu di concretezza presenta la parte relativa all’affidamento di incarichi dirigenziali
a soggetti esterni, ma solo in relazione al compito di diminuire le'quote percentuali
degli incarichi attribuibili ai suddetti esterni, e non rispetto agli altri profili, pari-
menti delicati, dell’individuazione, almeno a mo’ di principio, dei requisiti minimi
che devono possedere i soggetti esterni e dei criteri di valutazione della effettiva
presenza dei medesimi requisiti in capo ai soggetti preseelti.

Emblematica ¢ peraltro la previsione di cui alla lett. m), del c. 2, dello stesso
art. 6 che contiene principi e criteri direttivi estremamente nebulosi, secondo cui il
legislatore delegato dovra «rivedere la disciplina delle incompatibilita per i dirigen-
ti pubblici e rafforzarne 1’autonomia rispetto alle organizzazioni rappresentative
dei lavoratori e all’autorita politica». Ladisposizione mette in una sorta di caldero-
ne tre distinti problemi, senza pero offrire alcuna traccia di soluzione. La disciplina
delle incompatibilita della dirigenza-attiene alla garanzia della funzione pubblica e
dovrebbe realizzare le precondizioni perché I’azione del dirigente sia neutrale e di-
sinteressata e quindi non sia sviata o influenzata da interessi diversi da quello pub-
blico all’imparzialita e al. buon andamento®”. L’autonomia della dirigenza nei con-
fronti dell’autorita politica, come s’¢ visto finora, riguarda 1’aspetto delle recipro-
che relazioni sul piano_ strutturale e funzionale e puo trovare attuazione con un am-
pio ventaglio disoluzioni, come dimostra I’esperienza comparata’. E I’autonomia
dei dirigenti rispetto ai sindacati dei lavoratori, su cui si avra modo di soffermarsi
in seguito, dipende soprattutto dall’assunzione di comportamenti coerenti in questa
direzione, piu che dall’intervento normativo.

8. Ora, ¢ necessario qui affermare che, pur nella direzione di interventi di ma-
nutenzione della disciplina vigente, sarebbe stato possibile gia in sede di legge de-
lega fissare principi e criteri direttivi ben piu pregnanti e netti. Ad esempio, poteva
essere recepita 1’indicazione, proveniente dalla dottrina, di spezzare e articolare il

°2 Cfr. Mattarella, 2007, 131 ss.
% Cfr. Merloni, 2006, 87 ss.
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modello unico di rapporto dirigenziale, ¢ di configurarlo, secondo un criterio di di-
versificazione di tipo funzionale, in dirigenza fiduciaria e in dirigenza professiona-
le’. La prima caratterizzata dallo svolgimento di funzioni di raccordo tra politica e
amministrazione e di partecipazione al policy making per cui, stante 1’elevata fidu-
ciarieta del ruolo, sarebbe concepibile una forte precarieta dell’incarico, legata al
mantenimento della carica del decisore politico da cui ne ¢ dipesa la nomina, e
quindi assoggettabile a forme di vero e proprio spoils system, in base a quanto de-
sumibile dalla giurisprudenza costituzionale in materia; ma senza la possibilita,
almeno come regola generale, di svolgere attivita di gestione e di amministrazione.
La seconda, assegnataria in via esclusiva dei compiti di amministrazione concreta e
di natura operativa, rispetto alla quale I’esigenza della garanzia del principio di im-
parzialita (ma anche di quello di buon andamento) induce a ritenere piu adeguato un
regime di incarichi di funzioni a tempo indeterminato, prevedendo pero la possibilita
di revoca in caso di accertata incapacita e di mancato raggiungimento dei risultati;
oppure mantenendo la durata a tempo determinato, ma rendendola piu lunga (inci-
dendo sul termine minimo) della carica del titolare del potere di nomina’.

Peraltro, la stessa dottrina aveva indicato, in modo dettagliatoe, quali potevano
essere gli interventi di revisione del quadro normativo in tema di dirigenza, appun-
to nella direzione di rafforzarne I’autonomia e la responsabilitd”®. Un approccio a-
nalogo ¢ contemplato nella proposta di 1. n. 950, presentata alla Camera dei Depu-
tati il 9 maggio 2008, dai deputati Nicolais e Giovannelli. Anche qui come nella
legge delega la riforma ha per oggetto la dirigenza'dello Stato, ma ¢ evidente che
tali innovazioni costituirebbero un punto diriferimento per le dirigenze piu simili
come quelle regionali e degli enti locali;.cid_perché lo stesso progetto enumera e-
splicitamente 1 «principi generali dell’ordinamento» a cui devono attenersi tali
amministrazioni nel conformare la“propria disciplina della dirigenza. Per esempio,
quanto al profilo funzionale, si avverte 1’esigenza di garantire I’autonomia operati-
va dei dirigenti con I’eliminazione dei residui strumenti di intervento degli organi
di indirizzo politico sugli atti di loro competenza e con 1’attribuzione di un effetti-
vo spazio di autonomia finanziaria®’. In ordine alle tipologie degli incarichi, I’area

% Cfr. D’Alessio, 2009, 58 s.; Merloni, 2008, 117 ss. Invece, la prima giurisprudenza
costituzionale sullo spoils system (cfr. C. Cost. 16.6.2006 n. 233; C. Cost. 23.3.2007 nn. 103
e 104; C. Cost. 20:5.2008 n. 161) sembra faccia leva, proprio per individuare ’area della
fiduciarieta, su un criterio di tipo organizzativo: cfr. Merloni, 2007b. Da ultimo, pero, C.
Cost. 28.11.2008 n. 390, depone a favore del criterio funzionale, laddove afferma che «nei
confronti dei titolari di organi con funzioni di controllo, sussistono esigenze di neutralita e
imparzialita perfino pitt marcate di quelle che hanno indotto questa Corte a dichiarare la il-
legittimita di meccanismi di decadenza automatica riferiti ad incarichi di funzioni dirigen-
ziali».

% Cfr. D’Alessio, 2007b, 358 ss.; Talamo, 2007, 145; Merloni, 2006, 234; Carinci F.,
2002, 843.

% Cfr. Garilli, 2004, 119 ss.; Carinci F., 2004c, 17 ss.; Garofalo, 2003, 937 ss.; Cassese,
2003, 231 ss. e Id., 2005, 1039 ss.; D’Orta 2005, 1027 ss.; Romagnoli, 2004; Zoppoli F.,
2007a, 2 ss.

°7 Cfr. D’ Alessio, 2006, 559; Garilli, 2004, 130 ss.
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cosiddetta della dirigenza fiduciaria, in linea con il dictum della Corte costituziona-
le di cui alle note pronunce n. 103 e n. 104 del 2007, dovrebbe essere limitata al
top management, mentre andrebbero esaltati gli aspetti piu legati a compiti di natu-
ra tecnico-professionale degli incarichi di livello inferiore. Questo ¢ il motivo per
cui, rispetto alle modalita di conferimento degli incarichi di funzione dirigenziale
di livello generale e di funzione dirigenziale, si propone di attribuire valore esclu-
sivo allo strumento negoziale, per favorire una reale negoziazione tra le due parti,
soprattutto in relazione agli obiettivi da realizzare e alle connesse risorse a disposi-
zione. In quest’ambito, i principi di trasparenza e pubblicita trovano precisa attua-
zione con la preventiva pubblicizzazione dei posti vacanti, mediante apposite mo-
dalita, consentendo a tutti gli interessati di presentare la propria candidatura e pre-
vedendo che, in caso di pluralita di domande, si debba procedere ad una valutazio-
ne comparativa.

Come si vede, la proposta legislativa mira a realizzare i suggerimenti avanzati
da parte della dottrina, e che trovano pure riscontro nella contrattazione collettiva,
per rispondere al problema reale di assoggettare il potere di nomina.ad un minimo
di regole al fine di assicurare la correttezza, la visibilita e la qualita delle scelte. In-
fatti 1’attuale regime degli incarichi non risulta in grado di'«contemperare le esi-
genze di flessibilita nell’utilizzazione della risorsa dirigenziale, come strumento
per la realizzazione degli indirizzi politico-amministrativi (superando il tradiziona-
le dogma della inamovibilitd), con quelle di salvaguardia della professionalita degli
stessi dirigenti»’®. In altri termini, si osserva che solo rendendo la scelta trasparente
e verificabile potrebbe attuarsi un adeguato. bilanciamento tra valutazione fiducia-
ria nell’individuazione di chi preporre all’incarico e principi di buon andamento e
imparzialita®. E noto che, in base all’6rientamento prevalente della giurisprudenza,
I’atto di conferimento dell’incarico.ha natura privatistica e non ¢ necessaria una
procedura comparativa per la scelta del soggetto cui affidare il relativo incarico di-
rigenziale'”. E cosi ripudiata la lettura pubblicistica del provvedimento di confe-
rimento dell’incarico — seppure consentita dall’espressa menzione della parola
«provvedimento» nell’art. 195 ¢c. 2, del d.Igs. n. 165/2001 — o comunque la possibi-
lita di applicare le disposizioni sul procedimento amministrativo e il controllo di
legittimita. Sicché, il sindacato sull’esercizio del potere di nomina «& limitato ai
principi di cortettezza e buona fede, in ultima analisi ritenuti violati soltanto di
fronte a motivi/ato sensu discriminatori, diretti a favorire arbitrariamente gli inte-
ressi di un candidato»'®'. Nemmeno ha avuto particolare successo il tentativo della
contrattazione collettiva di aumentare la trasparenza del sistema delle nomine, im-
ponendo alle amministrazioni di individuare i criteri di scelta, cosi circoscrivendo i
parametri legislativi, e di garantire adeguata pubblicita dei posti dirigenziali vacan-
ti e degli incarichi conferiti'®”. Tuttavia, come osserva la Corte dei conti, disposi-

% D’ Alessio, 2006, 561.

% Cfr. i correttivi suggeriti da Garilli, 2007, 312.

190 Cfr. Cass. 20.3.2004 n. 5659, LPA, 2004, 153; Boscati, 2006, 255 ss.
11 Garilli, 2007, 308 s.; cfr. Boscati, 2006, 226 ss.; Zoli, 2005, 283 ss.
192 Cfr. Battini-Cimino, 2007, 1019.
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zioni del genere rispondono «all’evidente superiore scopo di rendere possibile il
piu corretto esercizio del potere discrezionale da parte delle amministrazioni»; cosi
introducendo «un elemento di fondamentale importanza a tutela, non solo, della
pubblica amministrazione — che deve garantire il buon andamento dell’azione am-
ministrativa individuando i dirigenti, che, per le loro capacita professionali, siano
adatti a ricoprire un determinato incarico — ma anche degli interessati che vedono
messa i&luce la loro professionalita valutata in base ai risultati conseguiti in prece-
denza» .

9. Tuttavia, il profilo della valutazione fiduciaria nella scelta del dirigente da
preporre ad un determinato incarico puo non essere drammatizzato piu di tanto, a
condizione che la platea degli eleggibili non sia talmente ampia da rendere la sele-
zione arbitraria. E un dato indiscusso che una delle garanzie di autonomia della di-
rigenza ¢ la professionalita: tale caratteristica ne fonda la legittimazione e costitui-
sce un presupposto di un’azione imparziale e improntata al buon.andamento'®.
Sicché, se il titolare del potere di nomina puo attingere entro un-bacino i cui appar-
tenenti posseggano requisiti minimi omogenei, il dirigente una volta nominato do-
vrebbe essere in grado di fare valere la propria expertise e di tesistere ad indebite
pressioni, anche tenendo conto del fatto che la revoca risulta (o, rectius, dovrebbe
risultare, come si vedra tra poco) condizionata ad una accertata ed oggettiva irrego-
larita di gestione, ed azionata con le procedure garantistiche della responsabilita
dirigenziale.

Da cio consegue la rilevanza di un’adeguata selezione per 1’accesso alla diri-
genza di ruolo. Il punto non ¢ toccato.dalla legge delega, mentre il progetto Nico-
lais si dilunga sull’ennesima modifica della disciplina vigente. In questa sede, ¢
necessario ribadire I’importanza del'meccanismo concorsuale, non solo perché im-
posto dal pregnante principio di cui all’art. 97 Cost., ma anche da un’esigenza pra-
tica. Solo se i vertici burocratici posseggono un’adeguata professionalita, ¢ possibi-
le lo sviluppo di uno spirite di corpo tale da permettere loro di difendere il proprio
spazio operativo dalle indebite interferenze della politica, e quindi di garantire che
I’attivita di amministrazione concreta venga svolta con il rispetto dei principi di
imparzialita e di buon andamento'®. 11 concorso pubblico, improntato al principio
del merito, dovrebbe assicurare la selezione dei migliori.

Il problema sta nel fatto che tali aspettative possono essere travolte nell’at-
tuazione pratica del sistema in esame. Infatti, una vera selezione dei migliori ¢ pos-
sibile solo se I’accesso alla qualifica dirigenziale viene effettivamente consentito a
soggetti del tutto esterni alla pubblica amministrazione; ovviamente muniti di re-
quisiti minimi di formazione almeno universitaria. Allora bisognerebbe favorire
I’accesso ai ruoli dirigenziali di giovani laureati privi di qualunque esperienza pro-

195 Corte dei conti, La gestione degli incarichi dirigenziali nello Stato dopo la legge n.
145/2002, 2006, 8.

194 Cfr. Battini, 2006, 1861 ss.; Dente, 2001, 87 ss.

195 Cfr. Garilli, 2004, 115 ss.; Rusciano, 2000a, 1145.
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fessionale, ma appunto di per sé costituenti il miglior green field per 1’attec-
chimento di una moderna cultura dirigenziale: proprio perché ancora non del tutto
forgiati. E quindi si tratta di evitare la competizione di questi con i dipendenti di
ruolo delle pubbliche amministrazioni, in possesso dei requisiti di cui al c. 3
dell’art. 28 del d.Igs. n. 165/2001. Perché tale concorrenza fa partire i candidati e-
sterni sfavoriti rispetto agli interni, posto che i secondi (al di 1a del loro merito ef-
fettivo) possono sfruttare il capitale sociale (sia consentito I’eufemismo!) derivante
dal pregresso inserimento nell’organizzazione pubblica. Peraltro, a seguito della
novella apportata dalla 1. n. 145/2002, le singole amministrazioni sono state dotate
della facolta di indire autonomamente concorsi per esami per ’accesso alla diri-
genza. Il che, come insegna 1’esperienza, puo permettere a tali amministrazioni ge-
stioni eccessivamente discrezionali delle selezioni, soprattutto per privilegiare i
propri dipendenti; anche tenendo conto del fatto che a queste selezioni possono
partecipare solo esterni particolarmente qualificati. Sicché, a tutela dei candidati
esterni alla pubblica amministrazione, e per assicurare I’effettivita del principio del
merito, bisognerebbe prevedere forme di accesso esclusivamente ‘destinate a costo-
ro; e limitare fortemente le quote riservate al personale di ciascuna amministrazio-
ne che indice i concorsi pubblici per esami'®.

Per quanto concerne i soggetti da preporre agli. uffici dirigenziali, rispetto
all’assetto risultante dalla seconda privatizzazione, la 1.n."145/2002 ha modificato
I’art. 19 del d.Igs. n. 165/2001. La novella, da un lato, ha ampliato la possibilita di
assegnare incarichi di funzione dirigenziale di livello generale sia a dirigenti di
ruolo di seconda fascia delle singole amministrazioni dello Stato sia a soggetti co-
siddetti “esterni”, cio¢ non appartenenti ai ruoli della dirigenza delle amministra-
zioni interessate; dall’altro, ha potenziato la facolta di affidare anche incarichi di
dirigenza di base ai medesimi soggetti “esterni”.

La prima innovazione ha indubbiamente ridotto la priorita, ovvero il tendenzia-
le monopolio, dei dirigenti di ruolo di prima fascia in sede di affidamento degli in-
carichi di livello generale.”Il nuovo assetto sicuramente affievolisce la stabilita
(comunque data dalla garanzia, pur in un regime di temporaneita degli incarichi,
del passaggio da un‘incarico ad un altro sempre di livello generale) e 1’autonomia
del vertice del corpo.dirigenziale dello Stato, che dovrebbe essere il massimo de-
positario e tutore, del valore dell’imparzialitd e quindi della neutralitad dell’am-
ministrazione'*”.-Cosi, i dirigenti di prima fascia si trovano a competere con quelli
di seconda e con gli esterni per ricoprire gli incarichi piu prestigiosi. La concorren-
za tra 1 dirigenti di ruolo e tra questi e gli esterni produce due effetti simmetrici.
Tutti i dirigenti di ruolo sono indotti a compiacere il potere politico titolare della
prerogativa di assegnare e confermare gli incarichi, e quindi difficilmente saranno
difesi solo dalla loro professionalita, bensi mireranno a mettere in luce qualita di
affidabilita sul piano schiettamente politico-fiduciario. Inoltre, i titolari del potere
di nomina, di fronte alla possibilita di scegliere nell’ambito di un bacino alquanto
vasto, inevitabilmente saranno portati a fondare le proprie valutazioni su requisiti

19 Cfr. Gragnoli, 2004, 1043 ss.; Garilli, 2004, 117 ss.; D’ Alessio, 2009, 61 ss.
197 Cfr. Cassese, 2002, 1343 ss.
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di carattere prettamente fiduciario'”. Per giunta, la 1. n. 168/2005 ha amplificato
gli stimoli per i dirigenti di seconda fascia a manifestare atteggiamenti servili nei
confronti della politica. Infatti, tale legge ha ridotto da cinque a tre gli anni di svol-
gimento di incarichi di direzione di uffici dirigenziali generali, sufficienti a permet-
tere il transito del dirigente di seconda fascia nella prima. Posto che ora il termine
minimo di durata dell’incarico ¢ altresi di tre anni, ¢ evidente che il dirigente di se-
conda fascia ¢ incentivato a “giocarsi tutte le sue carte” pur di avere un incarico
dirigenziale di livello generale, che gli consentirebbe il passaggio nella sfera
dell’alta burocrazia statale'"’.

Tuttavia, la riduzione della priorita dei dirigenti di prima fascia in ordine
all’assegnazione degli incarichi dirigenziali di livello generale non solo ¢ stata in-
tensificata con ’ulteriore intervento della l. 24 dicembre 2003, n. 350 (che ha anco-
ra aumentato, rispetto a quanto stabilito dalla 1. n. 145/2002, la percentuale di diri-
genti di seconda fascia che possono ricoprire incarichi dirigenziali di livello gene-
rale), ma si pone in aperto contrasto con alcune delle condizioni che, ad avviso del-
la Corte costituzionale, hanno reso costituzionalmente legittima la ‘privatizzazione
della dirigenza generale (poi transitata nella prima fascia del.ruolo unico e ora dei
ruoli delle singole amministrazioni). La Consulta, nell’ordinanza n. 11/2002, af-
ferma che «i dirigenti generali sono (...) posti in condizioni di‘svolgere le loro fun-
zioni nel rispetto del principio di imparzialita e buon andamento della pubblica
amministrazione», poiché, tra I’altro, «pur nel contesto della generalizzata privatiz-
zazione del rapporto di impiego dei dirigenti, la.posizione del dirigente generale
rimane in ogni caso differenziata anche all’interno del ruolo unico, considerando
che esso contempla comunque due distinte “fasce” e che la disciplina di significa-
tivi momenti del rapporto riserva ai dirigenti di prima fascia uno speciale e piu fa-
vorevole trattamento». Ed ¢ pertanto probabile che la Corte costituzionale, di fron-
te ad una questione di legittimita costituzionale ex art. 97 Cost., della disciplina qui
in discussione riprenda tale argomentazione e censuri il predetto assetto.

Cosi, sarebbe apprezzabile, per i motivi anzidetti, escludere espressamente ogni
automatismo per il passaggio’dalla seconda alla prima fascia dirigenziale. La pro-
gressione dovrebbe essere subordinata al superamento di un’apposita selezione. In
questa direzione sembra muoversi il progetto Nicolais. Invece, la scelta della lett. f)
del c. 2 dell’art 6, della 1. n. 15/2009 ¢ quella di limitare tale percorso solo ad una

\ . . . . . . 11
«percentuale di-postix», lasciando pertanto in sostanza invariato I’attuale sistema'".

10. Peraltro, la possibilita di assegnare incarichi dirigenziali a soggetti cosiddet-
ti “esterni” presenta il rischio di diffondere su tutta la dirigenza di ruolo dell’am-
ministrazione interessata una forte dipendenza e fidelizzazione nei confronti del
potere politico. Perd, ¢ anche vero che lo stesso effetto si produce soprattutto sul
soggetto esterno nominato, poiché la scelta pud avvenire entro un bacino di fatto

198 Cfr. D’ Auria, 2002a, 1160 ss.; Talamo, 2007, 150 ss.
199 Cfr. Talamo, 2007, 135 s.; D’ Alessio, 2005, 450 ss.
10 Cfr. D’ Alessio, 2009, 161.
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illimitato e sicuramente egli maturera [’aspettativa di essere riconfermato
nell’incarico''!. D’altra parte, il c. 6 dell’art. 19 del d.lgs. n. 165/2001 stabilisce
che i soggetti esterni debbano possedere alcuni requisiti (in verita definiti in modo
non pienamente condivisibile) che formalmente ne dovrebbero garantire la profes-
sionalita. Tuttavia, ¢ I’organo titolare del potere di nomina che effettua in piena au-
tonomia la verifica ed ¢ alquanto difficile sindacarne 1’operato: a tal punto che la
discrezionalita qui puo raggiungere picchi estremi. Beninteso, va valutata con favo-
re I’idea, sottesa alla disposizione, di consentire alla pubblica amministrazione di
attingere all’esterno professionalita tali da arricchire e completare quelle di cui gia
dispone; e anche di instaurare un circuito virtuoso tra dirigenza esterna ed interna,
in modo da contribuire a fare attecchire, nei livelli apicali delle pubbliche ammini-
strazioni, logiche di comportamento manageriale tipiche del settore privato. Il pro-
blema, pero, si pone quando si accerta che dello strumento in esame s’¢ fatto un
uso troppo ampio, nonché distorto e incongruo rispetto ai fini anzidetti che ne han-
no giustificato l’introduzione. Infatti, come dimostra 1’esperienza, soprattutto
quando le nomine di soggetti esterni sono passate al vaglio dei giudici amministra-
tivi e contabili, ¢ emerso che, in molti casi, la scelta ¢ stata condizionata piu da ra-
gioni politico-clientelari e non, secondo lo spirito della_disposizione (suffragata
dalla rigorosa lettura che ne ha dato la medesima giurisprudenza), dall’esigenza di
arruolare, in via eccezionale, professionalita di cosi spiccata levatura da non essere
reperibili all’interno del corpo dirigenziale dell’amministrazione che conferisce
I’incarico (o, fino a quando ¢ esistito il ruolo unice, nell’ambito di quest’ultimo)' 2.

Va poi segnalato che un’accesa discussione ha riguardato la questione se fosse
possibile assegnare incarichi di funzione dirigenziale anche a personale non avente
la qualifica di dirigente, ma appartenente alla stessa amministrazione che conferi-
sce I’incarico. Di fronte ad una giurisprudenza amministrativa che ha fortemente
osteggiato tale prassi (nonostante/cid, diffusa in numerose amministrazioni centrali
e locali)'”, il legislatore (proprio allo scopo di aggirare il blocco frapposto dai giu-
dici), ha modificato per ben due volte il testo del c. 6 dell’art. 19 del d.lgs. n.
165/2001 (prima con la*l.'n.“145/2002, poi con la 1. n. 168/2005)"'*. L enunciato
stabilisce che destinatari.degli incarichi possono essere persone che abbiano «con-
seguito una particolarespecializzazione professionale, culturale e scientifica desu-
mibile (...) da’ concrete esperienze di lavoro maturate, anche presso amministra-
zioni statali, ivi-ecomprese quelle che conferiscono gli incarichi, in posizioni fun-
zionali previste per I’accesso alla dirigenza». Forti dubbi di legittimita costituzio-
nale ex art. 97 Cost. investono tale parte della disposizione, poiché verrebbe aggi-
rato il principio del concorso pubblico per 1’accesso alla dirigenza e comunque
perché i requisiti su cui basare la scelta appaiono cosi evanescenti da rendere to-
talmente arbitraria la valutazione del titolare di nomina. Di fatto, tale disposizione
¢ chiaramente volta a soddisfare le aspettative corporative del personale interno

U Cfr. Merloni, 2006, 184 ss. e 220 ss.

12 Cfr. D’ Alessio, 2006, 571 ss.

'3 Cfr. Nespor, 2006.

14 Cfy. Talamo, 2007, 150 ss.; D’ Alessio, 2005, 452 ss.
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privo della qualifica dirigenziale. Essa in sostanza estende all’area della dirigenza
la possibilita di attribuire, in via temporanea, mansioni superiori rispetto alla quali-
fica rivestita di cui all’art. 52 del d.1gs. n. 165/2001 (che appunto non si applica al-
la dirigenza): con I’effetto di creare un ponte tra le qualifiche apicali non dirigen-
ziali e ’area della stessa dirigenza''>. Cio al tempo stesso contraddice 1’idea della
dirigenza come corpo professionale autonomo, 1’accesso al quale dovrebbe avveni-
re soltanto con meccanismi, come il pubblico concorso, idonei ad accertare, in mo-
do oggettivo ed imparziale, il possesso da parte dei candidati dei requisiti minimi
di professionalita in grado di permettere loro lo svolgimento degli incarichi nel ri-
spetto dei principi di cui all’art. 97 Cost. Resta aperta la questione se il ¢. 6 dell’art.
19 del d.lgs. n. 165/2001 consenta ’attribuzione dell’incarico dirigenziale a sog-
getti esterni sforniti di laurea. Una lettura ragionevole dell’enunciato dovrebbe por-
tare a ritenere esclusa tale possibilita. In effetti, la regola generale ¢ che, nel settore
pubblico, la partecipazione al concorso per 1’accesso ai ruoli della dirigenza pre-
suppone il possesso almeno della laurea. Di conseguenza, ¢ evidente che assegnare
I’incarico di livello dirigenziale, con lo strumento del c. 6 della disposizione, a
soggetti privi di tale titolo, determina un aggiramento della suddetta regola genera-
le. Pero, anche a questo riguardo 1’esperienza insegna che la forza delle cose (cioe
delle pressioni elettorali, clientelari, degli interessi particolari: le cosiddette “voci
di dentro” e le “voci amiche”) ¢ superiore ai vincoli giuridici. Cosi, si segnala che
in amministrazioni diverse da quelle dello Stato — la cui disciplina rinvia esplicita-
mente al modello statale — sono stati sfornati regolamenti che, in materia di affida-
mento di incarichi di livello dirigenziale a.personale interno privo della relativa
qualifica, “furbescamente” non fanno esplicita menzione della necessita del titolo
di laurea.

Probabilmente proprio sulla base diun giudizio negativo sulla concreta appli-
cazione dell’istituto del conferimento ad esterni (sia dirigenti sia altri soggetti) di
incarichi dirigenziali, la 1. n. 262/2006 ha esteso a tale ipotesi il meccanismo di
cessazione automatica dell’incarico dirigenziale che vale per il top management
dello Stato; nonché ha previsto, in sede di prima applicazione, una sorta di spoils
system una tantum, come quello escogitato con la 1. n. 145/2002. Proprio
quest’ultima fattispecie ¢ caduta sotto gli strali della Corte costituzionale che,
con la sentenza n) 161/2008, ne ha dichiarato 1’illegittimita, facendo uso delle
stesse argomentazioni della precedente pronuncia n. 103 del 2007''. In partico-
lare, la Consulta ha affermato che «le descritte diversita strutturali relative alle
modalita di conferimento dei suddetti incarichi non siano idonee a determinare
(...) Papplicazione di principi diversi, sul piano funzionale, in relazione alla di-
stinzione tra attivita di indirizzo politico-amministrativo e compiti gestori dei di-
rigenti». E confermata la delicatezza della questione e la necessita di interventi
calibrati che non si limitino ad operare sulla disciplina della dirigenza con radica-
li modifiche fondate esclusivamente su valutazioni precostituite in cui prevale il
dato fiduciario e dell’affidabilita politica, senza invece tenere conto della neces-

15 Cfr. D’ Alessio, 2005, 452 ss.
U6 Cfr. C. Cost. 20.5.2008 n. 161, cit.
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sita di distinguere tra le diverse funzioni svolte dal dirigente all’interno della
struttura organizzativa'’.

Sul punto del «conferimento degli incarichi ai soggetti estranei alla pubblica
amministrazione e ai dirigenti non appartenenti ai ruoli», come s’¢ gia accennato,
la lett. h) del c. 2 dell’art. 6 della 1. n. 15/2009 ¢ alquanto generica''®, poiché si li-
mita ad affidare al legislatore delegato il compito di ridefinire la relativa disciplina
senza alcuna indicazione se non quella di imporre «comunque la riduzione, rispetto
a quanto previsto dalla normativa vigente, delle quote percentuali di dotazione or-
ganica entro cui € possibile il conferimento degli incarichi medesimi».

Piu dettagliato, e in linea con quanto poc’anzi osservato, ¢ invece il progetto
Nicolais che ripristina la primazia dei dirigenti di prima fascia in relazione al con-
ferimento degli incarichi di livello piu elevato, abbassando le quote di questi inca-
richi che possono essere affidati a dirigenti di seconda fascia. Quanto agli esterni, il
progetto, oltre a restringere le percentuali di incarichi loro attribuibili, prevede la
preventiva pubblicizzazione delle caratteristiche dell’incarico, in.modo tale da fa-
vorire una pluralita di candidature, e condiziona I’assegnazione dell’incarico ad un
soggetto esterno alla previa valutazione circa I’assenza di candidature di dirigenti
interni in possesso dei requisiti professionali richiesti. Cosi, ¢ garantita 1’effettivita
del principio del carattere eccezionale di tali nomine. Inoltre, € significativa la fis-
sazione di un termine massimo di durata non tanto lunga (tre anni) e la barriera di
una conferma dell’incarico limitata ad una sola volta.

11. Anche ’aspetto della durata degli incarichi assume importanza strategica
per creare le condizioni di un’effettiva autonomia della dirigenza. E inutile rievoca-
re interamente 1’ampio dibattito che ha riguardato 1’eliminazione del termine mi-
nimo di durata degli incarichi dirigenziali, ad opera della 1. n. 145/2002. Basti dire
che la possibilita che questo fosse brevissimo, come consentito dalla novella duran-
te il suo limitato periodo di‘operativita, determinava un aggiramento della discipli-
na della responsabilita dirigenziale e rendeva estremamente precaria e subalterna la
posizione del dirigente difronte agli organi titolari del potere di nomina'". L’area
della fiducia risultava allargata: essa non toccava piu solo il momento della nomi-
na, ma andava ad abbracciare anche la fine del rapporto, creando, seppure indiret-
tamente, un potere di revoca, basato solo su criteri fiduciari, non previsto esplici-
tamente dalla normativa e tale da travolgere la distinzione tra politica e ammini-
strazione'”’. Si instaurava di fatto un sistema del tutto contrario alle condizioni in
base alle quali la Corte costituzionale aveva poco prima ritenuto costituzionalmen-
te legittima la privatizzazione dell’alta dirigenza statale''. L’evidente contrasto

U7 Cfr. Merloni, 2008, 117 ss.; D’ Alessio, 2007b, 358 ss.

18 Cfr. D’ Alessio, 2009, 63 s.

"9 Cfr. D’Auria, 2002a, 1159 ss.; Id., 2002b, 856; D’Alessio, 2002, 218 ss.; Garilli,
2004, 127 ss.

1201 2 Macchia, 2003, 727 ss.

21 Cfy. D’ Auria, 2002a, 1160.
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della situazione con i principi costituzionali di cui all’art. 97 Cost. ha costretto il
legislatore (1. n. 168/2005) a reintrodurre il termine minimo. Ma, nonostante cio, la
Corte costituzionale, nella fondamentale sentenza n. 103/2007, non ha perso
I’occasione di affermare (anche se la questione non costituiva oggetto della deci-
sione) che «la stessa inesistenza di un termine minimo di durata dell’incarico diri-
genziale (...) ¢ indice di una possibile precarizzazione della funzione dirigenziale,
che si presenta (quando il termine sia eccessivamente breve) difficilmente compa-
tibile con un adeguato sistema di garanzie per il dirigente che sia idoneo ad assicu-
rare un imparziale, efficiente ed efficace svolgimento dell’azione amministrativay.
Quanto alla durata degli incarichi, la 1. n. 15/2009 non dice nulla di esplicito,
sebbene il riferimento ai principi della giurisprudenza costituzionale possa lasciare
intendere che il legislatore delegato sia tenuto a non trascurarne il profilo proble-
matico. Ma anche lo stesso progetto Nicolais ¢ alquanto timido al riguardo, perché,
pur prevedendo per tutti gli incarichi una durata minima di tre anni, si limita ad ar-
ticolare diversamente il principio di temporaneita, stabilendo per gli incarichi di
top management una durata massima di cinque anni e per tutti gli‘altri di sette. E
ovvio che una disciplina piu dettagliata della durata degli incarichi, fino a prevede-
re la possibilita che quelli di tipo prevalentemente tecnico-operativo possano essere
assegnati a tempo indeterminato, presuppone che si tenga conto delle caratteristi-
che di ogni amministrazione e della varieta dei compiti'che ivi si svolgono. Risulta-
to difficile da realizzare con un intervento legislativo. Pero, non ¢ da escludere
I’eventualita che la legge possa costruire una griglia di principi, sulla cui base sce-
gliere tra temporaneita dell’incarico o durata.indeterminata del medesimo, da attua-
re successivamente con appositi regolamenti 0 con atti organizzativi. Oppure, una
soluzione piu semplice potrebbe essere quella, per la dirigenza statale (ma adattabi-
le anche alle altre amministrazioni),.di limitare 1’ambito di applicazione del princi-
pio di temporaneita solo agli incarichi — preventivamente individuati con atti gene-
rali di organizzazione — di raccordo tra politica e amministrazione, e di diretta col-
laborazione con gli organi-politici, e quindi privi di compiti di amministrazione
concreta. Di conseguenza, tutti gli altri incarichi sarebbero invece a tempo inde-
terminato, con possibilita di revoca in caso di valutazione negativa'**. Verrebbero
cosi accolte le sollecitazioni di quella dottrina che, proprio nella generalizzazione
del regime di temporaneita degli incarichi, vede pregiudicata 1’autonomia del diri-
gente e quindi minacciato ’esercizio imparziale dell’azione amministrativa'®’. Pe-
raltro, come s’¢ gia messo in evidenza, il concreto rafforzamento della posizione
del dirigente investito di compiti tecnico-professionali, potrebbe scaturire, pur
mantenendo la temporaneita degli incarichi, dalla previsione di una durata minima
piu lunga della carica dell’organo politico titolare del potere di nomina: per esem-
pio almeno sei anni, visto che, nell’attuale sistema, 1’organo politico ¢ presumibile

che sia stabile per I’intera legislatura'**,

122 Cfr. D’ Alessio, 2006, 561 ss.
123 Cfr. Cassese, 1998a; 1d., 2002, 1343 ss.
124 Cfr. Merloni, 2006, 234; Talamo, 2007, 137.
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12. Com’¢ noto, la valutazione delle prestazioni dirigenziali rappresenta il vero
e proprio punto di equilibrio della disciplina della dirigenza'*. Pitl precisamente,
I’effettivo ed efficace funzionamento dei sistemi di valutazione delle prestazioni
dirigenziali ¢ il perno che garantisce il principio di distinzione tra indirizzo e ge-
stione. Tuttavia, € altresi noto che tale valutazione €, nella realta effettuale, scarsa-
mente diffusa, cosi da compromettere il cuore del sistema'*®. A tal punto che, di
fronte alla perdurante assenza di consolidati e trasparenti sistemi di valutazione,
v’¢ chi intravede un “nuovo scambio” tra organi politici e dirigenza, in linea di
continuita con il vecchio scambio “sicurezza contro potere”: e cio€, «da un lato il
potere di continuare ad intromettersi, di fatto, nella gestione amministrativa, e
dall’altro la “monetizzazione” (aumenti retributivi non fondati sulla valutazione dei
risultati della gestione) dell’assunzione in via esclusiva delle responsabilita attinen-
ti all’esercizio delle funzioni»'?’. La mancanza di una seria valutazione incide, al-
tresi, sull’equilibrio tra i vari criteri che dovrebbero orientare, alla stregua dell’art.
19 del d.lgs. n. 165/2001, il conferimento degli incarichi: determinando la premi-
nenza dei requisiti soggettivi rispetto a quelli oggettivi, cosi rendendo la scelta del
tutto arbitraria'*®.

L’assenza di una cultura della valutazione trova spiegazione nella circostanza
che «per un verso, i politici non possono fare a meno.dell’aiuto organizzativo
dell’apparato, oltre a non volersene alienare il consenso ¢lettorale». E «anzi, essi
sanno bene che attraverso la valutazione della dirigenza amministrativa, per logica
di cose, si finisce con il valutare il loro operato, a cominciare dalla capacita di fis-
sare obiettivi congrui e credibili»'*’.

Peraltro, riguardo alle tecniche e ai criteri di valutazione il dibattito resta am-
pio, con acuti suggerimenti circa 1’esigenza della precisazione delle tipologie di
comportamenti valutabili e del loro'raccordo con la regolazione della responsabilita
dirigenziale'. E perd primario che la valutazione scatti realmente. Per raggiungere
tale obbiettivo vanno introdotteé misure che spingano i soggetti coinvolti — organi
politici e dirigenti — ad ayere effettivo interesse al funzionamento dei sistemi di va-
lutazione.

In questa direzione, la legge delega tenta di rompere 1’autoreferenzialita del si-
stema di valutazione‘attualmente vigente, come delineato dal d.lgs. 30 luglio 1999,
n. 286. Infatti, «com’¢ stata formulata, la disciplina della valutazione ha dato un
forte impulso alla-politicizzazione degli organi di valutazione e ad una enorme “en-
tificazione” delle modalita di funzionamento». E «nel parallelo con il privato si € in
effetti dimenticato che tra le amministrazioni pubbliche non ¢ possibile comparare
i risultati partendo dalla presenza sul mercato». Pertanto, «una valutazione che si
esaurisca in ciascuna dimensione organizzativa ¢ destinata ad essere influenzata

125 Cfr. Zoppoli L., 2007a, 9; Esposito, 2009, 241; Garilli, 2004, 121 ss.
126 Cft. Talamo, 2007, 133.

127 Merloni, 2006, 175.

128 Cfr. D’Orta, 2001, 133.

129 Rusciano, 2007a, 236.

130 Cfr. Zoppoli L., 2007a, 2 ss.
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dalle caratteristiche vecchie e nuove di ciascuna organizzazione, senza essere un
momento di veritd sui risultati che quella amministrazione riesce a produrre
all’esterno, per i cittadini e per le altre amministrazioni»'>'.

Cosi, I’art. 4 della legge delega cerca, in modo condivisibile, di connettere la
valutazione delle prestazioni dirigenziali con la verifica dell’efficienza e qualita dei
servizi resi dall’amministrazione'*; collegando, sulla base dell’esperienza stranie-
ra, riforma del lavoro pubblico e riforma del servizio pubblico'**. Di conseguenza,
si mira a predisporre un sistema attraverso il quale la valutazione comparativa della
qualita e dell’economicita dei servizi offerti dalle varie amministrazioni pubbliche
(effettuata tramite 1’intreccio di diversi strumenti) permetta di costruire graduatorie
di merito tra di esse e, di conseguenza, tra i loro rispettivi organi di governo e diri-
genti amministrativi'**. In particolare, 1’accertato significativo discostamento degli
indicatori di efficienza o produttivita di un’amministrazione dai valori medi fissati
secondo parametri oggettivi ed omogenei — da parte del nuovo «organismo centra-
le» di cui alla lett. f) del c. 2 dell’art. 4 della legge delega. — la esporrebbe
all’obbligo di allineamento. E, inoltre, sarebbero possibili forme.di azioni indivi-
duali e collettive dei cittadini nei confronti delle amministrazioni che si discostano
dagli standard qualitativi ed economici fissati o che violane le, norme preposte al
loro operato. Sicché, in questo contesto, 1’attivazione cffettiva della valutazione
delle prestazioni dirigenziali sarebbe una precondizione indispensabile per permet-
tere alle amministrazioni di mantenere la rotta, o proprio di mutarla completamen-
te, al fine di rispettare gli standard qualitativi ed economici dei servizi offerti, non-
ché per fare corrispondere i propri indicatori-di.efficienza o produttivita ai parame-
tri stabiliti dal suddetto organismo centrale.

Insomma, il tentativo ¢ quello, attraverso ’integrazione di forme di controllo
esterno, dal basso e di meccanismi‘di voice (tra cui la cosiddetta public review)"’,
di indurre le amministrazioni alla produzione di servizi che abbiano determinati
standard qualitativi ed econemiciie che raggiungano coerenti livelli di efficienza e
produttivita; e che quindi producano effettiva soddisfazione degli utenti. In questo
processo, gli organi politici.ela dirigenza dovrebbero svolgere in pieno il ruolo lo-
ro assegnato dall’affermazione del principio di distinzione, correndo altrimenti il
rischio di essere esposti a sanzioni, che avrebbero per giunta ampia pubblicita. La
legge delega, infatti, dedica un’attenzione ossessiva alla concretizzazione della tra-
sparenza delle pubbliche amministrazioni: e, in specie, delle informazioni concer-
nenti ogni aspetto della loro organizzazione e del loro funzionamento. Tutto que-
sto, come sottolinea il c. 7 dell’art. 4 della legge, «allo scopo di favorire forme dif-
fuse di controllo del rispetto dei principi di buon andamento e di imparzialitay.

Le anzidette sanzioni avrebbero, per gli organi di governo, natura soprattutto
politica, come 1’acclarata dimostrazione della loro incapacita a governare le ammi-

131 Zoppoli L., 2007a, 19.

132 Cfr. D’Orta, 2007, 434 ss.

133 Cfr., Bordogna, 2007, 88.

13% Cfr. Zoppoli L., 2007a, 19 s.; D’Orta, 2007, 437; e gia Treu-Ferrante, 2000, 12 ss.
135 Cfr. Ichino, 2007, 229 ss.; Tardiola, 2007, 1375 ss.; Topo, 2008, 334.
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nistrazioni. Per i dirigenti, le sanzioni agirebbero sul piano della responsabilita di-
rigenziale, incidendo sulla sorte del rapporto di incarico e di lavoro. In effetti, si
tratta della «scoperta dell’uovo di Colombo, che, ciog, il fiato sul collo del ‘merca-
to’ pud aversi cosi come nel privato anche nel pubblico: solo che 1a il giudizio ne-
gativo ¢ immediatamente sanzionato in termini di ritorno economico; qui, invece,
richiede che sia apprestato tutto un meccanismo ad hoc, per farlo emergere e conta-
re»'*%. Certo, si arriva buon ultimi, tenendo conto di quanto risulta gia realizzato da
tempo nell’esperienza comparata’>’ e che ha costituito soprattutto fonte
d’ispirazione d’iniziative legislative avviate nella scorsa legislatura e, da ultimo,
del disegno di legge Ichino-Treu. Viene cosi valorizzato il punto di vista di chi,
all’alba della prima fase della riforma, lamentava una sorta di miopia progettuale ¢
osservava che «non a caso perd questa nuova prospettiva di ‘ricerca del padrone’
sembra fin dalle prime battute limitare il proprio campo visuale ai soggetti di cui da
sempre si discute (...) trascurandone invece un altro che, per quanto esautorato da
ogni sorta di rapaci e invadenti amministratori, ridotto in stato di incapacita e sot-
tratto anche alla vista dei piu, dovrebbe essere almeno sulla carta'(costituzionale
anzitutto) il vero e legittimo titolare della cosa pubblica e delle’sue risorse e dun-
que il vero ‘padrone ultimo’ nel conflitto di lavoro: intendo parlare dei cittadini,
figura ormai oscillante tra il mito celebrativo e I’artificio retorico ma alla quale
credo si debba tentare di restituire una qualche consistenzay'*®.

Sotto questo profilo, si puo dire che la legge delega riprende quella linea di ri-
forma amministrativa, avviata nei primi anni ’90, volta a «ridare sovranita agli u-
tenti»'*’, mirando alla loro soddisfazione, e.a.radicare la cittadinanza all’interno
dell’amministrazione e che tra ’altro_hardato luogo all’adozione delle carte dei
servizi pubblici'®’. L’esperienza, pero; ha incontrato forti resistenze e probabilmen-
te ha scontato le difficolta di riuscire a coinvolgere gli stessi utenti ai quali non so-

no stati forniti effettivi strumenti di controllo''.

13. Tutto cio spiega ‘le “disposizioni della legge delega volte a rafforzare
I’orientamento al risultato dell’attivita dirigenziale. Come la lett. 1) del c. 2 dell’art.
6, secondo cui il legislatore delegato deve «valorizzare le eccellenze nel raggiun-
gimento degli /obiettivi fissati mediante erogazione mirata del trattamento econo-
mico accessorio-ad un numero limitato di dirigenti nell’ambito delle singole strut-
ture cui puo essere attribuita la misura massima del trattamento in base ai risultati
ottenuti nel procedimento di valutazione di cui all’articolo 4». E, aggiunge la lett.
p) della stessa disposizione, si tratta di «prevedere che, senza nuovi o maggiori o-
neri per la finanza pubblica, la componente della retribuzione legata al risultato sia

136 Carinci F., 2009b, 40; ¢ gia Id., 1991, 12.

137 Cfr. Cassese, 2007, 5 ss.; Casini, 2007, 43 ss.

138 Orsi Battaglini, 1989, 580.

139 Cassese, 1995, 436.

140 Cfr. Natalini, 2006, 81 ss.; Falcon, 110 ss.

141 Cfr. Ginsborg, 1998, 524; Treu-Ferrante, 2000, 12 s.; Rusciano, 2000a, 1127.
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fissata, nel medio periodo, per i dirigenti in una misura non inferiore al 30 per cen-
to della retribuzione complessiva, fatta eccezione per la dirigenza del servizio sani-
tario nazionaley.

Certo, queste indicazioni appaiono del tutto condivisibili, ma desta perplessita
la loro collocazione in un testo legislativo. Infatti, nel vigente assetto dei rapporti
tra legge e contrattazione collettiva, la retribuzione ¢ di competenza della fonte
contrattuale; e almeno questo non dovrebbe cambiare, anche se, come si vedra tra
poco, I’art. 3 della legge delega prefigura un arretramento della contrattazione col-
lettiva rispetto alla riserva di regolazione per via legislativa. Sicché, enunciati del
genere dovrebbero trovare spazio esclusivamente nell’ambito della contrattazione
collettiva delle aree dirigenziali e, semmai, potrebbero costituire 1’asse portante
dell’atto di indirizzo, predisposto dal relativo comitato di settore, € a cui sarebbe
costretta ad attenersi 1I’Aran in fase di negoziazione. Emerge chiaramente una vo-
lonta dirigistica e invasiva dello spazio contrattuale che lascia trasparire 1’endemica
debolezza del negoziatore pubblico nel perseguire i fini che ne giustificano
’esistenza, e la necessita che costui venga messo sotto tutela anche'da minute pre-
scrizioni legislative.

Emblematica ¢ poi la previsione della lett. q), secondo_cui il, legislatore delega-
to «deve stabilire il divieto di corrispondere I’indennita di risultato ai dirigenti qua-
lora le amministrazioni di appartenenza, decorso il periodo transitorio fissato dai
decreti legislativi di cui al presente articolo, non abbiano predisposto sistemi di va-
lutazione dei risultati coerenti con i principi contenuti nella presente legge». In ap-
parenza la disposizione sembra tautologica:-non si pud remunerare un risultato se
non se ne sia in qualche misura accertato il raggiungimento. In realta, ¢ dimostrato,
in modo inoppugnabile da varie ricerche sul campo, e dalle relazioni della Corte
dei conti, che la prevalente prassi applicativa ¢ tale per cui ai dirigenti vengono e-
rogate le quote di retribuzione diisultato pur in assenza di qualunque valutazione.
Nella migliore delle ipotesi; vengono escogitati sistemi di valutazione fittizi o a
maglie larghe, in cui raramente la misurazione dei risultati avviene in relazione agli
obiettivi'*. Comunque,~anchie qui vale cid che si & appena osservato rispetto
all’intrusione legislativa.nello specifico campo di intervento della contrattazione
collettiva.

Sorprende come il legislatore delegato sia particolarmente attento a sanzionare
con la mancata-conferma dell’incarico il dirigente che non abbia raggiunto gli o-
biettivi previsti, come sancisce la gia esaminata lett. h) del c. 2 dell’art. 6 della 1. n.
15/2009; nonché ad impedire, con la lett. q) appena menzionata, la corresponsione
dell’indennita di risultato in assenza della relativa valutazione. Tuttavia, la delega
non affronta, con analoga attenzione, il problema a monte: e cioe, quello di assicu-
rare che, al momento del conferimento dell’incarico dirigenziale, siano specificati,
con il pur relativo e necessario margine di elasticita, gli obiettivi da raggiungere.
V’¢, a ben vedere, troppo poco nel testo della legge delega che agisce sul primo
polo del rapporto politica e amministrazione, in modo da spingere gli organi di go-
verno ad esercitare in pieno il proprio ruolo, con atti di indirizzo di qualita, che

142 Cfr. Merloni, 2006, 174; Savino, 2003, 2241.
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contengano obiettivi misurabili in termini di risultato dell’azione. E manca
I’esplicita assicurazione che tali obiettivi siano inseriti nei provvedimenti di confe-
rimento degli incarichi dirigenziali'®’. Infatti, I’accennato sistema predisposto
dall’art. 4 della 1. n. 15/2009 permette solo di rilevare la responsabilita politica de-
gli organi di governo, in caso di accertato discostamento dagli standard qualitativi
ed economici ex ante stabiliti dei servizi offerti all’utenza o comunque in ipotesi di
violazione di regole, e semmai di dare spunto ad eventuali azioni individuali e col-
lettive per ottenere la soddisfazione degli interessati (il cui contenuto resta peraltro
alquanto indefinito). Prendendo ispirazione da sperimentazioni praticate in altri
ambiti, il delegante avrebbe potuto inserire, per i casi pill gravi, sanzioni hard a ca-
rico degli organi di governo, come il commissariamento o 1’esclusione da determi-
nati finanziamenti; sanzioni irrogabili direttamente da un’apposita autorita indi-
pendente, come 1’organismo centrale di cui alla lett. f) del c. 2 dell’art. 4 della leg-
ge delega. Mentre, al momento, la soluzione del commissariamento costituisce
I’eventuale sbocco finale solo dell’azione di cui alla lett. 1) del c..2 dell’art. 4 della
1. n. 15/2009, affidata all’iniziativa individuale o collettiva di, soggetti esterni
all’amministrazione.

Inoltre, sicuramente opportuna sarebbe stata I’introduzione di una disposizione,
come quella contenuta nell’art. 8 del progetto Nicolais, secondo cui «se la valuta-
zione non ha avuto esito negativo o in assenza di valutazione (...) si procede alla
conferma del dirigente nello stesso incarico». Tale previsione opererebbe in fun-
zione di salvaguardia del dirigente e garantirebbe l’equilibrio del circuito tra politi-
ca e amministrazione. Al riguardo, basti ricordare che la prima fase dell’esperienza
applicativa della disciplina contrattuale della dirigenza, come modellata a seguito
della seconda privatizzazione, aveva messo in luce che, alla scadenza dell’incarico,
diversi dirigenti non venivano valutati e lasciati languire nel ruolo unico. In sostan-
za, gli organi politici sfruttavano.la‘mancata attivazione dei sistemi di valutazione
dell’attivita dirigenziale: lasciavano scadere 1’incarico ¢ nominavano un altro diri-
gente al posto del precedente,.senza fornire alcuna motivazione. Con un vero e
proprio effetto di spiazzamento sul dirigente non confermato. In sostanza, la con-
ferma o meno dell’incarico restava il prodotto di un giudizio imponderabile degli
organi di governo, immettendo nella realta effettuale la sensazione che la tanto
proclamata autonomia dirigenziale di fatto non esistesse'*'. Tenendo conto di que-
sta situazione di-fatto, si spiega I’inserimento nel CCNL dell’Area 1 della dirigen-
za, per la seconda tornata contrattuale (1998-2001), di una disposizione di salva-
guardia (poi ripresa in altri contratti di area dirigenziale) che sanciva il diritto del
dirigente, alla scadenza dell’incarico, in caso di mancanza di espressa valutazione
negativa, almeno ad un incarico equivalente a quello precedentemente ricoperto.
Con tale disposizione la contrattazione collettiva faceva “rientrare dalla finestra” il
principio dell’equivalenza professionale e la garanzia dell’irriducibilita della retri-
buzione, nonostante che 1’ultimo periodo del c. 1 dell’art. 19 del d.Igs. n. 165/2001
I’avesse “gettato fuori dalla porta”, con lo stabilire che «al conferimento degli inca-

143 Cfr. D’Orta, 2001, 107 ss.; Merloni, 2006, 218 ss.
14 Cfr. D’ Auria, 2002a, 1156.
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richi e al passaggio ad incarichi diversi non si applica I’articolo 2103 c.c.». Pero ¢
anche vero che la previsione contrattuale, seppure indirettamente, toccava 1’area
dell’organizzazione (in cui rientra la disciplina nevralgica degli incarichi dirigen-
ziali) esclusa dalla competenza della contrattazione collettiva; e quindi v’erano for-
ti dubbi sulla validita della disposizione'®’. E poi intervenuta la 1. n. 145/2002 (in
modo opportuno e condivisibile: ¢ questo uno dei pochi aspetti non criticabili di
tale legge) che ha introdotto nel testo dell’art. 19 del d.lgs. n. 165/2001 il nuovo c.
12-bis, secondo cui «le disposizioni del presente articolo costituiscono norme non
derogabili dai contratti o accordi collettivi». E evidente che il legislatore ha inteso
soprattutto bloccare eventuali deroghe in melius alla legge da parte della contratta-
zione collettiva, essendo del tutto inconcepibile, nelle attuali condizioni di contesto
del settore pubblico, una contrattazione collettiva peggiorativa delle previsioni le-
gali.

Peraltro, nella successiva tornata contrattuale, enunciati del genere sono ricom-
parsi in una nuova veste, concentrandosi solo sulla salvezza del precedente tratta-
mento retributivo'*’. Cid a conferma del vuoto della disciplina legale che comporta
un indebolimento della posizione di autonomia del dirigente: debolezza intensifica-
ta nel periodo in cui ¢ scomparso il termine minimo di durata degli incarichi diri-
genziali e dall’accorciamento della durata massima degli ‘incarichi rispetto alla ver-
sione dell’art. 19 del d.lgs. n. 165/2001, prima della novella di cui alla 1. n.
145/2002'"". Anche se la recente sentenza n. 103/2007 della Corte costituzionale
fornisce indubbi spunti nel ritenere assimilabile.la mancata conferma dell’incarico,
in caso di assenza di espressa valutazione negativa, ad una forma di spoils system
mascherato; e a cui pertanto andrebbero applicati gli stessi principi indicati con ri-
ferimento allo spoils system una tantum.di cui all’art. 3, c. 7, della 1. n. 145/2002.

Cosi, ¢ sorprendente che nella legge delega n. 15/2009, pur piena di disposizio-
ni di dettaglio, manchi un chiare accenno all’esigenza di affrontare tale proble-
ma'*® a meno che non lo si rifenga implicitamente contenuto nell’ampia formula
adottata dalla citata lett. h) del e. 2 dell’art. 6 della 1. n. 15/2009: segnatamente nel-
la precisazione che il legislatore delegato, nel «ridefinire i criteri di conferimento,
mutamento o revoca degli‘incarichi dirigenziali», ne deve adeguare «la relativa di-
sciplinay, tra 1’altro, «ai principi desumibili anche dalla giurisprudenza costituzio-
naley. Certo, &/singolare, e aberrante sul piano sistematico, che nella lett. h) del c. 2
dell’art. 6 della‘l.n. 15/2009 si sancisca espressamente che 1’incarico non puo esse-
re rinnovato in caso di valutazione negativa e non si dica nulla per 1’ipotesi inversa
di mancata conferma dell’incarico, qualora la valutazione sia positiva. Un riferi-
mento al riguardo ¢ contenuto nella lett. g) del c. 2 dell’art. 4, laddove si afferma
che il legislatore delegato deve «prevedere che i sindaci e i presidenti delle provin-
ce nominano i componenti dei nuclei di valutazione cui ¢ affidato il compito di ef-
fettuare la valutazione dei dirigenti, secondo i criteri e le metodologie stabiliti

145 Cft. Carinci F., 2001b, 10; Caruso, 2001, 982 s.; Garilli, 2004, 121 s.
146 Cfr. Battini-Cimino, 2007, 1025; Cimino, 2006, 1325.

147 Cfr. D’ Auria, 2002a, 1159; Talamo, 2007, 131 ss.

148 Cfr. D’ Alessio, 2009, 64.
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dall’organismo di cui alla lett. f), e che provvedano a confermare o revocare gli in-
carichi dirigenziali conformemente all’esito della valutazioney.

Inoltre, per avere un quadro piu completo, va letta anche la lett. i) del c. 2
dell’art. 6, secondo cui il legislatore delegato deve «ridefinire e ampliare, senza
nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica, le competenze e la struttura del
Comitato dei garanti di cui all’art. 22 del d.lgs. n. 165/2001, con particolare riferi-
mento alla verifica sul rispetto dei criteri di conferimento o di mancata conferma
degli incarichi, nonché sull’effettiva adozione ed utilizzo dei sistemi di valutazione
al fine del conferimento o della mancata conferma degli incarichiy.

Dal coordinamento degli esaminati principi di delega sembra possibile trarre
I’indicazione che ogni decisione in materia di incarichi, e quindi anche il mancato
rinnovo dell’incarico precedente, dipende dall’esito della valutazione'®.

Comunque, ¢ evidente che I’allargamento delle competenze del Comitato dei
garanti pone il problema della compatibilita con 1’attivita degli organi di valutazio-
ne dei dirigenti, specie in relazione all’aspetto della verifica sul rispetto dei criteri
di conferimento o di mancata conferma degli incarichi. Anche se.appare impre-
scindibile, proprio per assicurare l’autonomia del dirigente, 1’esigenza che
I’adozione di ogni provvedimento a suo carico venga preventivamente valutata da
un organo terzo imparziale, come potrebbe essere il nuove Comitato dei garanti. E
noto pero che tale organo ¢ accusato, in relazione al suo funzionamento concreto,
di assumere posizioni troppo garantiste (ovviamente a favore del dirigente). Peral-
tro, permane il dubbio sulla possibilita di impugnazione o meno del parere negati-
vo da esso rilasciato'*’. Si tratta tuttavia di_questioni risolvibili con un’opportuna
manutenzione della disciplina vigente. L imparzialita del Comitato potrebbe essere
rafforzata tramite la modifica della sua composizione e 1’inserimento di rappresen-
tanti dei cittadini, i quali nella logica dell’attuale riforma dovrebbero svolgere un
controllo diffuso sulla pubblica amministrazione e non sarebbero influenzati da at-
teggiamenti aprioristici vicini(all’'uno o all’altro dei due poli della politica e
dell’amministrazione"'. Quanto al profilo impugnatorio, andrebbe prevista espres-
samente la facolta di devolvere la questione al giudice per una valutazione definitiva.

14. Un profilo.al momento di estremo rilievo ¢ quello relativo alle conseguenze
sanzionatorie dellillegittimo licenziamento disciplinare del dirigente'**. Di recente
anche la Cassazione ha ritenuto 1’applicabilita della tutela reintegratoria di cui
all’art. 18 st.lav. in tutte le ipotesi di licenziamento illegittimo'>. Ora, va detto che
appare logica questa soluzione se si considera che altrimenti — e quindi propenden-

149 Cfr. Battini, 2009a, 478.

130 Cfr. Esposito, 2009; De Marco, 2007, 403 ss.; Mainardi, 2002, 1078 ss.

131 Cfr. D Alessio, 2009, 65.

152 Cfr. De Marco, 2008, 127 ss.; Boscati, 2007b, 703 ss.; Menghini, 2007, 899 ss.; Mai-
nardi, 2007, 52 ss.; Zoppoli L., 2003b, 522 ss.; Battini, 2003, 542 ss.

153 Cfr. Cass. 1.2.2007 n. 2233, LG, 2007, 895 ss.; Fabbri, 2009, 292. In generale cft.
Tosi, 2001, 70 ss.
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do per I’opzione della mera tutela risarcitoria — la via della responsabilita discipli-
nare permetterebbe di eludere 1’apparato garantistico che presiede all’accertamento
della responsabilita dirigenziale e che soprattutto prevede, qualora il provvedimen-
to espulsivo sia infondato, 1’applicazione della tutela ripristinatoria'>*. D’altra par-
te, ’instaurazione di una correlazione tra garanzie procedimentali e tutela sembra
trovare spunto nella giurisprudenza costituzionale. In effetti, la mancanza di
un’adeguata tutela potrebbe di fatto permettere di realizzare una sorta di spoils
system mascherato e cio¢ di sbarazzarsi, soprattutto per capriccio, di un dirigente
non gradito, anche se venissero rispettate le garanzie procedimentali. Al riguardo,
pur nella consapevolezza della diversa situazione di fatto, potrebbe essere valoriz-
zata I’affermazione contenuta nell’ultima pronuncia della Corte costituzionale, re-
lativa alla tormentata vicenda dello spoils system della Regione Lazio: secondo cui
«da tutto cio deriva, sul piano degli strumenti di tutela, che forme di riparazione
economica, quali, ad esempio il risarcimento del danno o le indennita riconosciute
dalla disciplina privatistica in favore del lavoratore ingiustificatamente licenziato,
non possono rappresentare, nel settore pubblico, strumenti efficaci.di tutela degli
interessi collettivi lesi da atti illegittimi di rimozione di dirigenti amministrati-
vi»'®*. L’ipotesi considerata dalla Corte costituzionale & quella della rimozione au-
tomatica e senza contraddittorio di un direttore generale di azienda sanitaria locale
al quale la legge regionale censurata si limita ad attribuire un ristoro economico; e
qui la Consulta sottolinea che cido «non attenua _in alcun modo il pregiudizio da
quella rimozione arrecato all’interesse collettivo. all’imparzialita e al buon anda-
mento della pubblica amministrazione». Allora pare evidente che un pregiudizio
simile si produrrebbe, di fronte al licenziamento illegittimo di un dirigente, seppure
intimato nell’osservanza delle relative garanzie procedimentali, se 1’unica tutela
attingibile fosse quella risarcitoria ¢ non il ripristino dello status quo ante.

De iure condendo, la questione potrebbe essere stemperata qualora, con
un’opportuna modifica della.disciplina legale, si differenziasse la dirigenza in fidu-
ciaria e professionale. Cosiysolo per la prima, adibita a compiti non di amministra-
zione concreta, potrebbe.essere concepibile una tutela alquanto debole in caso di
licenziamento ingiustificato'*®.

15. Dense di-profonde implicazioni sul piano sistematico sono altre tre disposi-
zioni della legge delega che hanno il tratto comune di predicare la necessita che
esistano sanzioni per il dirigente che ... non fa il dirigente! Per la lett. b) del c. 2
dell’art. 6 della . n. 15/2009 il legislatore delegato deve «prevedere una specifica
ipotesi di responsabilita del dirigente, in relazione agli effettivi poteri datoriali, nel
caso di omessa vigilanza sulla effettiva produttivita delle risorse umane assegnate ¢
sull’efficienza della relativa struttura nonché, all’esito dell’accertamento della pre-
detta responsabilita, il divieto di corrispondergli il trattamento economico accesso-

13 Cfr. Garilli, 2007, 314 ss.; Sgroi, 2007, 529 ss.
135 C. Cost. 24.10.2008 n. 351, LPA, 2009, 109 ss. Piil in generale cfr. Pallini, 2009, 131 ss.
156 Cft. Garilli, 2007, 320.
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rio». La lett. c) aggiunge: «prevedere la decadenza dal diritto al trattamento eco-
nomico accessorio nei confronti del dirigente il quale, senza giustificato motivo,
non abbia avviato il procedimento disciplinare nei confronti dei dipendenti, nei casi
in cui sarebbe stato dovuto». Poi, per la lett. d), «prevedere sanzioni adeguate per
le condotte dei dirigenti i quali, pur consapevoli, di atti posti in essere dai dipen-
denti rilevanti ai fini della responsabilita disciplinare, omettano di avviare il proce-
dimento disciplinare entro i termini di decadenza previsti, ovvero in ordine a tali
atti rendano valutazioni irragionevoli o manifestamente infondate». Il tutto viene
ripetuto nella lett. i) del c. 2 dell’art. 7 della legge, secondo cui si devono «preve-
dere ipotesi di illecito disciplinare nei confronti dei soggetti responsabili, per ne-
gligenza, del mancato esercizio o della decadenza dell’azione disciplinare». Infine,
in base alla lett. 1) della stessa disposizione, il legislatore delegato deve «prevedere
la responsabilita erariale dei dirigenti degli uffici in caso di mancata individuazione
delle unita in esubero».

Ora, la prima previsione sembra rientrare appieno nel quadro della responsabili-
ta dirigenziale e gia un comportamento del genere dovrebbe essere considerato tra
quelli valutabili, alla stregua dell’art. 5, c. 1, del d.lgs. n. 286/1999, che fa riferi-
mento ai «comportamenti relativi allo sviluppo delle risorse ‘professionali, umane e
organizzative ad essi assegnate»; e la cui conseguenza.minima dovrebbe essere ap-
punto la mancata corresponsione dell’indennita di risultato. Tuttavia, la formula
legislativa si riferisce al «trattamento economico accessorio» e potrebbe essere let-
ta nel senso che andrebbe esclusa 1’erogazione.pure della quota della retribuzione
accessoria non legata al risultato, ma correlata alle funzioni attribuite e alle connes-
se responsabilita. La seconda ¢ la terza ipotesi riguardano fatti contrari ai doveri
tipici scaturenti dall’assunzione dei compiti-di esercitare i «poteri del privato dato-
re di lavoro». Ma se tali comportamenti appaiono di rilevanza disciplinare, il luogo
adeguato, per la loro considerazione, dovrebbe essere il contratto collettivo, pro-
prio in base al rinvio di cui all’art. 21 del d.lgs. n. 165/2001. Anche qui allora si ¢
di fronte ad una disposizione legale invasiva dell’area della contrattazione colletti-
va; invasione inutile, perché risolvibile con un’opportuna azione proprio ai tavoli a
cio deputati. Forse pero.l’intenzione del legislatore delegante ¢ pit ampia: e cio¢
quella di imporre, per via legislativa, 1’introduzione di un apparato di sanzioni di-
sciplinari conservative, in relazione ai comportamenti dei dirigenti pubblici che
non assurgono ad-una gravita tale da giustificare il licenziamento disciplinare. Cosi
raggiungendo un obiettivo da molti ritenuto opportuno'’’, ma per vie alquanto tor-
tuose.

Quanto al profilo di responsabilita erariale di cui parla la disposizione citata, ne
appare complessa una prefigurazione in astratto, svincolata dall’esame del caso
concreto che spetta solo al giudice competente.

16. Come s’¢ visto finora non c’¢ molto nell’art. 6 della legge delega n.
15/2009 che rafforzi veramente «il principio di distinzione tra le funzioni di indi-

157 Cfr. Garilli, 2007, 320; Mainardi, 2007, 53 ss.
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rizzo e controllo spettanti agli organi di governo e le funzioni di gestione ammini-
strativa spettanti alla dirigenza», come invece recita enfaticamente il c. 1 della di-
sposizione. In effetti, si sono appena esaminati enunciati che soprattutto — grazie
alla promessa di benefici o alla minaccia di sanzioni — dovrebbero contribuire a
creare una pressione sul dirigente in modo che questi si attivi ed eserciti effettiva-
mente le funzioni formalmente attribuite. Si deve ora provare a spostare 1’angolo di
osservazione su un altro aspetto toccato dalla normativa che ¢ quello dei poteri del
dirigente: cioe, quello che riguarda il cosa esattamente possa fare tale soggetto.

Bisogna ritornare a leggere, questa volta interamente, la gia menzionata lett. a)
del c. 2 dell’art. 6 della legge delega, secondo cui, tra i vari principi e criteri diret-
tivi a cui dovra attenersi il legislatore delegato, v’¢ quello di «affermare la piena
autonomia e responsabilita del dirigente, in qualita di soggetto che esercita i poteri
del datore di lavoro pubblico, nella gestione delle risorse umane, attraverso il rico-
noscimento in capo allo stesso della competenza con particolare riferimento ai se-
guenti ambiti: 1) individuazione dei profili professionali necessari allo svolgimento
dei compiti istituzionali dell’ufficio al quale ¢ preposto; 2) valutazione del persona-
le e conseguente riconoscimento degli incentivi alla produttivita; 3) utilizzo
dell’istituto della mobilita individuale di cui all’art. 30 del d.lgs: 30 marzo 2001, n.
165, e successive modificazioni, secondo criteri oggettivi, finalizzati ad assicurare
la trasparenza delle scelte operatey.

Sicuramente la dichiarazione degli intenti perseguiti ¢ piu enfatica rispetto a
quanto & poi in concreto stabilito nel testo'*®. L enuinciato di cui al n. 1 prefigura
una possibile interferenza del potere decisionale del dirigente nell’area riservata
alla competenza degli atti di macro-organizzazione di cui al c. 1 dell’art. 2 del
d.lgs. n. 165/2001 e nell’ambito dei quali rientra la determinazione delle dotazioni
organiche complessive. Nell’attuale.clima dominato dall’esigenza di controllo del-
la spesa pubblica ¢ poi difficile immaginare un allentamento dei vincoli relativi alle
scelte in ordine alle dotazioni organiche: vincoli interni ed esterni che irrigidiscono
il potere di gestione del dirigente. L enunciato potrebbe allora essere letto nel sen-
so di eliminare i condizionamenti dell’azione dirigenziale che provengono, nel
quadro normativo vigente, dai poteri degli organi di governo di stabilire, mediante
atti organizzativi, I’ordinamento degli uffici e la provvista di personale (compresi i
dirigenti di base) che dipendono dai dirigenti incaricati di funzioni dirigenziali di
livello generale:--E quindi si vorrebbe affermare 1’autonomia del dirigente con rife-
rimento a tale ambito'*’. In verita, il problema, a cui forse la disposizione intende
dare soluzione, potrebbe essere risolto piu semplicemente con 1’esplicita previsione
che, al momento del conferimento dell’incarico, debba costituire oggetto di nego-
ziazione la specifica dotazione di risorse umane (oltre che materiali e finanziarie)
necessarie per il raggiungimento dei risultati concordati'®.

La formula di cui al n. 2 si ricollega a quanto sancito dal n. 5 della lett. e) del c.
2 dell’art. 4 della legge delega, secondo cui, tra i criteri che il legislatore delegato

18 Carinci F., 2009c, 15 ss.
139 Cft. Garilli, 2004, 136 ss.; D’ Auria, 2001, 34.
160 . D’ Auria, 2002a, 1159.
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deve considerare nel riordinare gli organismi che svolgono funzioni di controllo e
valutazione del personale, v’¢ quello della «assicurazione della piena autonomia
della valutazione, svolta dal dirigente nell’esercizio delle proprie funzioni e re-
sponsabilitd». Ma il tutto ¢ gia implicitamente contenuto nel c. 4 dell’art. 45 del
d.lgs. n. 165/2001, secondo cui «i dirigenti sono responsabili dell’attribuzione dei
trattamenti economici accessori»: e in effetti gli stessi contratti collettivi di com-
parto ancorano la percezione dei relativi trattamenti ad una procedura di valutazio-
ne in cui alla dirigenza spetta comunque 1’ultima parola. L’ipotesi di cui al n. 3 non
sembra aggiungere nulla di nuovo a quanto gia consentito dall’art. 30 del d.Igs. n.
165/2001, a meno che non si voglia ritenere che il legislatore delegato sia autoriz-
zato ad eliminare ogni possibile contributo dell’autonomia collettiva nella regola-
zione della materia e ad affidare direttamente ai dirigenti delle varie amministra-
zioni il potere di trasferire anche d’ufficio i dipendenti dall’una all’altra.

Maggiore concretezza ha la previsione della lett. m) del c. 2 dell’art. 7 della 1.
n. 15/2009 che mira a modificare ’attuale regolazione del procedimento disciplina-
re, con [’attribuzione al dirigente del potere di irrogare direttamente ulteriori san-
zioni conservative rispetto a quelle menzionate nell’art. 55 del.d.Igs. n. 165/2001.
Si tratta di una pregnante innovazione nella direzione di enfatizzare il ruolo del di-
rigente quale datore di lavoro. In effetti, s’¢ osservato.che la necessaria intermedia-
zione dell’ufficio per i procedimenti disciplinari (per ’applicazione delle sanzioni
piu gravi, come stabilisce la normativa al momento in vigore) «potrebbe apparire
in contrasto con la piena attribuzione alle qualifiche'dirigenziali di ogni potere (e di
ogni responsabilita) relativo alla gestione del personale»''. Peraltro, s’¢ affermato
che I'ufficio rappresenta una forma di. garanzia di trasparenza e imparzialita del
procedimento'®”; ma al riguardo andfebbe esaminata con attenzione I’attivita del
medesimo, chiedendosi se esso non rappresenti la copertura formale di decisioni
gia a monte precostituite e quindi-una sorta di inutile orpello.

Ad ogni modo, I’intero art.(7 della 1. n. 15/2009 contiene diversi principi di de-
lega volti «a modificare la disciplina delle sanzioni disciplinari e della responsabi-
lita dei dipendenti (...) al fine di potenziare il livello di efficienza degli uffici pub-
blici contrastando ifenemeni di scarsa produttivita ed assenteismo». Analogo o-
biettivo persegue, stavolta attraverso la leva della premialita, 1’art. 5 della stessa
legge. Per quanto alcuni dei principi di delega possano essere condivisibili, emerge
pure qui un eccesso di fiducia nella ontologica capacita della legge di raggiungere
determinati risultati. Tutto cio fornisce argomenti a quella lettura che intravede il
senso profondo della nuova riforma nel «trasformare 1’amministrazione in una ca-
sermay, in cui c’¢ il dirigente «che gestisce il personale con la frusta in mano e il
timer nell’altra»'®. A ben vedere, pero, ’accentuazione del ruolo del dirigente, co-
si tanto a chiare lettere espresso, presupporrebbe una maggiore consapevolezza
«dello spazio in cui lo stesso dirigente ¢ costretto a muoversi» soprattutto «fra la
Scilla del vertice politico e la Cariddi del sindacato, con il rischio continuo di un

191 Mainardi, 2004, 881; 1d., 2007, 45.
192 Cfr. Cass. 5.2.2004 n. 2168, MGL, 2004, 531.
163 Zoppoli L., 2009, 10; cosi, D’ Alessio, 2009, 68.
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circuito fra I’uno e I’altro interlocutore che si chiuda sulla sua testa»'®. Per esem-
pio, da tempo si segnala che la «causa prima delle lamentate disfunzioni della mac-
china disciplinare» ¢ rintracciabile nelle «pressioni politiche e politico-sindacali sul
management»l(’S.

17. Momento tipico dello svolgimento delle funzioni di datore di lavoro ¢ rap-
presentato dalla gestione delle relazioni sindacali. Orbene, per quanto concerne il
settore pubblico, 1’esperienza applicativa del sistema costruito dalle riforme degli
anni *90 presenta molteplici profili critici dovuti sia a persistenti nodi sul piano re-
golativo sia alle reali dinamiche delle relazioni negoziali'®®. Entrambi gli aspetti
producono I’effetto, da un lato, di porre ostacoli all’azione del datore di lavoro
pubblico e anche alla sua precisa individuazione; dall’altro, disegnano un attore
datoriale sempre piu propenso ad adottare comportamenti a forte rilievo politico.

Quanto alla contrattazione nazionale, I’ illuministico disegno del legislatore del-
la seconda privatizzazione ¢ stato sottoposto, sul piano della prassi,‘a varie torsioni
che ne hanno contraddetto lo spirito originario. Se infatti 1’obiettivo era quello di
allontanare la politica e le sue pulsioni dai tavoli contrattuali, la realta, specie negli
ultimi tempi, € nel segno di un ritorno in grande della.politica‘che ha contribuito a
creare un sistema informale di relazioni sindacali che'si sovrappone (per non dire
che si sostituisce) a quello formale eretto dalla regolazione legislativa. Di recente,
un osservatore, non sospetto di filosindacalismo,.ha affermato che «se il pubblico
impiego ha dei problemi non metterei il sindacato in cima alla lista dei responsabili
di questi stessi problemi»; «mi sentirei.didire che se il sindacato ha occupato ter-
reni non propri ¢ se ha esagerato nelle richieste rivendicative, la responsabilita
maggiore sta in chi, dall’altra parte, avrebbe dovuto opporsi e fare meglio il pro-
prio mestiere»: «il mestiere, come ormai si usa dire, di datore di lavoro». L’autore
ammette «che fare il datore dillavoro in una situazione dove, al posto del mercato
economico, ¢’¢ il “mercato. politico” (e, per di pit un mercato politico come quello
italiano), non ¢ facile». Pero, aggiunge che «questa era una condizione necessaria,
direi di piu: era il presupposto del processo di privatizzazione-contrattualizzazione
del pubblico impiego»./Ma tuttavia «uno degli attori delle relazioni sindacali di ti-
po privatistico’¢ venuto a mancare»'®’. E riscontrabile una singolare convergenza
di queste osservazioni con la descrizione di Umberto Romagnoli della contratta-
zione collettiva nel sistema della legge quadro, all’alba della prima privatizzazione.
E ciog, che «nel pubblico impiego la contrattazione collettiva non ¢ che una carica-
tura di quella praticata in ambito privatistico: un po’ perché le ragioni
dell’efficienza non sono percepite come un vincolo implicito delle rivendicazioni
del personale e un po’ perché ogni accordo di comparto vede la luce dopo

164 Carinci F., 2009b, 35.

165 Mainardi, 2007, 63; e cfr. Mattarella, 2007, 28 ss.

16 Cf, Topo, 2008; Marazza, 2005; Barbieri-Spinelli, 2004, 355 ss.; Pileggi, 2004; Bat-
tini, 2003, 438 ss.

17 Dell’ Aringa, 2008, 16.
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un’infinita di pazienti soggiorni nei corridoi del Palazzo per abbordare ministri e
sottosegretari». Cosi, «la contrattazione ¢ una parvenza formale ossia un ectopla-
sma; ma i suoi alti costi sono reali». E concludeva: «la contrattazione ¢ fittizia,
perché non ci sono né padroni o azionisti che mettano in gioco il loro patrimonio
né un mercato che possa allontanare i clienti insoddisfatti né il sistema delle regole
non scritte, delle sanzioni e degli incentivi che ¢ indotto dalla concorrenza»'®,

Riprendendo il ragionamento del primo autore citato, quanto alle prospettive
future, egli parte dalla considerazione: «non credo molto nelle norme e nella capa-
cita delle norme di ‘costruire’ d’incanto il vero datore di lavoro pubblico», perché,
ovviamente, «nella sostanza manca la cultura, il rispetto dei ruoli, il principio di
responsabilita». Cosi, suggerisce di rifuggire dall’artificio retorico o dal mito di
«riscrivere la grande riforma» e di limitarsi «con qualche aggiustamentoy» a «rimet-
tere la macchina nella direzione giusta»'®. La fondatezza di queste considerazioni
¢ percepibile se si scorrono i vari momenti della contrattazione collettiva nazionale
e integrativa. Ci si rende conto di come le cattive prassi siano.piu imputabili al
comportamento dell’attore negoziale di parte pubblica che inveceal'\quadro norma-
tivo; anche se, come da tempo richiedono la dottrina e gli operatori piu sensibili,
qualche modifica legislativa sarebbe pur sempre necessaria per consentire al treno
negoziale di correre su una linea ad alta velocita e non su.quella attuale un po’ ve-
tusta e molto tortuosa. In effetti, alcune caratteristiche della disciplina in vigore in-
cidono sullo spazio di azione della parte pubblica in modo da pregiudicarne le po-
tenzialita di imitare il comportamento delle rappresentanze datoriali private ai tavo-
li delle trattative'™.

Anzitutto, con riferimento alla contrattazione collettiva nazionale, la parte pub-
blica appare troppo numerosa e ingolfata e cio inevitabilmente induce nelle sue va-
rie componenti lo stimolo a rappresentare interessi divergenti e soprattutto a mani-
festare con nettezza le proprie posizioni in modo da legittimare la propria identita e
a cercare di raccogliere consenso)politico. Come s’¢ ben detto, forse I’unico sog-
getto che persegue un interesse.concreto (quantomeno al controllo dei costi), con-
trapposto a quello delle ‘organizzazioni sindacali, & il Ministro dell’economia'’' al
quale spetta il primo. passo per consentire 1’apertura della stagione negoziale:
I’iscrizione nella legge finanziaria degli stanziamenti per i contratti nazionali delle
amministrazioni statali; previsioni di spesa che condizionano anche le amministra-
zioni non statali; Ie quali devono attenersi ai parametri fissati per le prime'’.

Qui si segnala il primo paradosso, dato dalla circostanza che si sviluppa una
contrattazione informale tra sindacati, Governo e, in particolare, Ministro
dell’economia, proprio sul quantum. Analoga dinamica intercorre tra sindacati e
comitati di settore per cio che concerne la contrattazione collettiva delle ammini-
strazioni diverse da quelle dello Stato, per cui non opera il principio della preventi-

168 Romagnoli, 1993, 243.

19 Dell’ Aringa, 2008, 17.

170 Cfr., Dell’ Aringa, 2007a, 3 ss.
! Cfr. Dell’ Aringa, 2007a, 28.
172 Cfr. Carinci F., 2004a, 345 ss.
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va iscrizione del finanziamento dei contratti all’interno della legge finanziaria. Per
giunta, negli ultimi anni, la logica dello scambio politico ha raggiunto il suo mas-
simo di visibilita, perché, proprio allo scopo di favorire I’apertura delle trattative
relative ai contratti collettivi nazionali, il Governo ha stipulato veri e propri accordi
con le organizzazioni sindacali sulla dotazione finanziaria, al di fuori della cornice
legale della contrattazione collettiva'”.

La responsabilita di questo stato di cose ¢ principalmente addebitabile al Go-
verno che, in prima battuta, spesso ha definito le risorse in maniera palesemente
insufficiente, stimolando la conflittualita sindacale e poi correndo ai ripari con gli
accordi di cui s’¢ detto; I’effetto pero ¢ stato quello di innescare ritardi, di alterare
I’andamento dei cicli negoziali come programmati dal Protocollo del luglio del
1993, di compromettere il cuore del meccanismo di crescita delle retribuzioni ivi
ipotizzato, con il disallineamento temporale tra programmazione finanziaria e rin-
novi contrattuali'”,

Comungque sia, I’aspetto pit importante del negoziato ¢ gia definito prima che
esso si apra formalmente. La conseguenza ¢ quella di dimidiare il tuolo dell’Aran
che si trova a giocare a carte scoperte perché la controparte.conosce il contenuto
delle somme disponibili e gioca talvolta al rialzo lamentandone 1’insufficienza. Il
che incide anche sui contenuti della contrattazione: perché seci si siede al tavolo

con le somme gia definite, v’& I’inevitabile propensione-a negoziare su altri temi'”.

Questo spiega la sovrabbondanza del contenuto dei contratti collettivi nazionali'”,
e non ne favorisce la lettura; anzi la complica ¢ la rende tormentata a causa anche
della ricca presenza di clausole di difficile comprensione, spesso in violazione di
norme legali imperative, e che tentano (sovente con successo) 1’assalto alla “zona
rossa” delle materie organizzative'’’. Va'cosi sottolineata «1’anomalia di un proce-
dimento di contrattazione in cui una delle parti contraenti, oltre ad avere una piena
conoscenza dell’ammontare dellerisorse disponibili, si trova anche nella condizio-
ne di far valere impegni gia concordati con il Governo, per quanto attiene non solo
all’intero impiego delle disponibilita stanziate, ma anche al riparto sostanziale delle
stesse tra le componenti fisse’ed accessorie della retribuzione, con un conseguente
forte condizionamento.anche del merito delle scelte contrattuali»'’®.

La contrattazione, & cosi costretta a tenere conto dell’esigenza di garantire la
copertura degli aumenti delle retribuzioni base per tutto il periodo di vacanza con-
trattuale, tutelando il potere di acquisto dei lavoratori, e non pud concentrarsi sulla
reale valorizzazione della parte variabile del salario e quindi degli istituti di produt-
tivita. Com’¢ stato messo in evidenza, il ritardo nella definizione degli assetti eco-

'7* Cfr. Ricciardi, 2008, 684; 1d., 2006, 315 ss.

174 Cfr. Corte dei conti, Relazione sul costo del lavoro pubblico per gli anni 2003, 2004
e 2005, (2007), 39; Ricciardi, 2006, 315.

'”® Cfr. Talamo, 2004, 22 ss.

176 Cfr. Dell’ Aringa, 2007a, 23 s.

'77 Cfr. Talamo, 2004, 23.

'8 Corte dei conti, Relazione sul costo del lavoro pubblico per gli anni 2003, 2004 e
2005, (2007), 39.
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nomici produce conseguenze negative in termini di incremento dei costi del perso-
nale'”’; e innesca un «meccanismo per cui 1’accordo contrattuale incorpora un
‘premio’ sul ritardo, come se si verificasse una sorta di “scambio” tra ritardo nella
chiusura del contratto ed entita del contratto successivoy'™.

Peraltro, proprio sul piano dei contenuti contrattuali, nonostante il pregevole
accento riposto dal Memorandum del 2007 sui temi del miglioramento della qualita
dei servizi e dell’accrescimento della produttivita del lavoro, come segnala la Corte
dei conti, gli ultimi contratti collettivi «mostrano un’attenzione men che modesta
alle questioni della produttivita del lavoro nel settore pubblico, onde i previsti mi-
glioramenti retributivi sono destinati ad elevare, per la generalita dei dipendenti, i
trattamenti fissi e continuativi»; nonché, «mancano, in tutti i contratti, impegni
concreti sull’introduzione di strumenti e tecniche per la valutazione indipendente
delle prestazioni e della produttivita del lavoro»'®',

Altro momento di contrattazione informale riguarda la definizione dell’atto di
indirizzo all’Aran che dovrebbe appunto consentire a tale soggetto di avviare le
trattative. Solo che tale contrattazione informale non si svolge con I’Aran, ma tra i
comitati di settore e i sindacati. Cosi, I’Aran dovra poi negoziate sulla base di un
mandato definito dalla propria controparte. Tramite il Memorandum del 2007, co-
me segnala la Corte dei conti, «sono stati concordati, fra Governo e organizzazioni
sindacali, gli indirizzi che il primo impartira all’ Aran ai'fini della negoziazione dei
contratti collettivi». In cio la Corte ravvisa «il sostanziale superamento dell’assetto
che aveva improntato le relazioni sindacali nel.settore pubblico a partire dal d.Igs.
n. 29/1993: assetto nel quale il ruolo di soggetto negoziale ¢ rimesso, sulla base di
direttive del Governo, ad un organo tecnico < I’Aran — e non al Governo stessox»'*.
Poi, ¢ noto che se la trattativa si arresta,perché 1’ Aran si arrocca sui limiti del rela-
tivo mandato, le organizzazioni sindacali la bypassano e trattano direttamente con
il comitato di settore — di cui ¢ note 1’elevato tasso di politicitda — per ottenere la
modifica dell’atto di indirizzo. Di)fatto il comitato di settore partecipa direttamente
alla contrattazione e il ruolo dell’ Aran ¢ ulteriormente svilito; cid spiega il motivo
per cui sembra che non ¢i sia’stato alcun caso in cui un’ipotesi di accordo non ab-
bia avuto 1’approvazione.del relativo comitato di settore'™’.

Come s’¢ visto, i'sistematici ritardi con cui vengono rinnovati i contratti nazio-
nali ormai dipendono non dalla fase negoziale vera e propria né dai momenti suc-
cessivi, bensi dal-periodo di attesa di un’adeguata definizione delle risorse per av-

. . . . . , .. . 184
viare Iiter per il rinnovo degli accordi nonché del conseguente atto di indirizzo'™.

17 Tronti, 2008, 14.

180 Ministero dell’Economia e delle Finanze, Libro verde sulla spesa pubblica, 2007, 68;
Corte dei conti, Relazione sul rendiconto generale dello Stato per [’esercizio finanziario
2007, 537.

181 Corte dei conti, Relazione sul rendiconto generale dello Stato per I’esercizio finan-
ziario 2007, 524. Al riguardo, cfr., pero, Ricciardi, 2008, 688.

182 Relazione annuale, 2007, 525 s.

%3 Cfr. Ricciardi, 2008, 685; Talamo, 2004, 49.

'% Cfr. Ricciardi, 2006, 316.
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In effetti, sino a qualche tempo fa la lentezza del rinnovo contrattuale era pure ad-
debitabile al transito dell’ipotesi di accordo presso la stazione di controllo rappre-
sentata dall’esame, per le amministrazioni statali, del Presidente del Consiglio dei
ministri; e, per le amministrazioni diverse da quelle dello Stato, del comitato di set-
tore e del Presidente del Consiglio dei ministri. Infatti, tale fase, al contrario di
quella successiva di competenza della Corte dei conti, non era presidiata da una
forma di silenzio assenso. Sicuramente su pressione delle organizzazioni sindacali,
¢ stato varato I’art. 1, ¢. 548, della 1. 27 dicembre 2006, n. 296 che ha novellato il c.
7 del d.1gs. n. 165/2001 e con il quale s’¢ cercato di ancorare a tempi certi il sud-
detto controllo, tuttavia con una disposizione che ha dato adito a molteplici per-
plessita'®. Sicché, il c. 7 dell’art. 47 del d.Igs. n. 165/2001 ¢ stato ulteriormente in
toto novellato dalla lett. b) del c. 7 dell’art. 67 della 1. 6 agosto 2008, n. 133, in
modo ancora alquanto farraginoso, ma che almeno introduce 1’anzidetto meccani-
smo del silenzio assenso per cio che concerne il controllo sull’ipotesi di accordo da
parte del comitato di settore e del Governo.

Di recente, I’art. 67, c. 7, lett. a), della 1. n. 133/2008, ha‘novellato il c. 6
dell’art. 47 del d.Igs. n. 165/2001 e ha sancito il principio che la ¢certificazione ne-
gativa della Corte dei conti sull’ipotesi di contratto nazionale produce effetti impe-
ditivi della definitiva sottoscrizione. Si tratta di una.modifica in parte opportuna
che tutela la primaria esigenza del controllo della spesapubblica. E poi va conside-
rata ’esperienza precedente che ha messo in luce casi di contratti nazionali sotto-
scritti pur di fronte alla certificazione negativa.della Corte dei conti ¢ dalla quale
risulta la prevalenza delle esigenze tutte “politiche” di chiudere gli accordi rispetto
a quella della salvaguardia dei conti pubblici'*®. Tuttavia, non va trascurato un ef-
fetto perverso della scelta del legislatore di attribuire esplicitamente alla certifica-
zione negativa della Corte dei conti il potere di impedire la definitiva sottoscrizione
del contratto collettivo. In questo-modo, la Corte dei conti diventa un ulteriore atto-
re del procedimento contrattuale ¢ il suo giudizio negativo deresponsabilizza il ne-
goziatore pubblico che pud-scaricare sull’organo di controllo il compito di pronun-
ciarsi in senso negativo rispetto a contratti contrastanti con le esigenze di compati-
bilita economica e finanziaria'®’.

18. La 1. 22 dicembre 2008, n. 203 (legge finanziaria 2009) ha introdotto dispo-
sizioni che incidono sul procedimento di contrattazione collettiva. Secondo il pri-
mo periodo del c. 35 dell’art. 2 della 1. n. 203/2008, «dalla data di presentazione
del disegno di legge finanziaria decorrono le trattative per il rinnovo dei contratti
del personale» delle pubbliche amministrazioni. Bene s’¢ detto che si tratta di «una
norma ad effetto, evidentemente, che esprime la volonta della parte pubblica di av-

185 Cfr. Fontana, 2007, 81 ss.
186 Cfr. Zilli, 2005, 220; Di Rollo, 2001b, 714.
187 Cfr. D’ Auria, 2009b, 82.
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viare i negoziati subito dopo la definizione, ad opera del d.d.l. finanziaria, delle ri-
sorse utilizzabili per i rinnovi contrattuali»'*®.

I1 punto piu significativo ¢ costituito dal periodo successivo dello stesso enun-
ciato, in base al quale «dalla data di entrata in vigore della legge finanziaria le
somme previste possono essere erogate, sentite le organizzazioni sindacali mag-
giormente rappresentative, salvo conguaglio all’atto della stipulazione dei contratti
collettivi nazionali di lavoro». Intanto, la previsione sembra fare esclusivo riferi-
mento alle amministrazioni dello Stato, perché solo per la contrattazione collettiva
che le concerne gli oneri sono posti a carico del bilancio statale e trovano defini-
zione nella legge finanziaria. Mentre le risorse per la contrattazione collettiva delle
amministrazioni diverse da quelle dello Stato, come rimarca il c. 30 dell’art. 2 della
1. n. 203/2008, sono poste a carico dei rispettivi bilanci e vengono quantificate dai
relativi comitati di settore. Pertanto, in mancanza di tale passaggio non v’¢ alcuna
somma, nemmeno potenzialmente disponibile. Semmai, avrebbe applicazione ge-
neralizzata la disposizione del terzo periodo del c. 35 dell’art. 2 della 1. n.
203/2008, per la quale «in ogni caso a decorrere dal mese divaprile ¢ erogata
I’indennita di vacanza contrattualey.

L’innovazione che consente 1’erogazione delle somme stanziate in finanziaria
senza il relativo passaggio negoziale desta molteplici.petplessita. Essa funge sicu-
ramente da strumento di pressione, a dir poco provocatorio'™, nei confronti delle
organizzazioni sindacali a non assumere atteggiamenti dilatori in sede di trattativa.
Pero, la norma concede alla parte pubblica un.potere eccessivo e soprattutto dan-
neggia il suo stesso interesse ad utilizzare la.sede contrattuale come luogo in cui si
stabiliscono consensualmente regole e modalita di gestione del personale. Poi, ¢ un
po’ contraddittorio pensare di erogare unilateralmente le somme stanziate, consul-
tando le stesse organizzazioni sindacali che avrebbero titolo a contrattare le forme
di impiego delle medesime. Insomma; il momento della consultazione puod essere
configurato come una sorta-di escamotage per disarticolare il fronte sindacale e
cercare la copertura, da parte di qualche organizzazione, alle scelte governative,
anche attraverso trattative occulte.

Forse, la vera ragione del congegno ¢ un’altra. Bisogna tenere conto, infatti,
che gli ultimi rinnovi _eontrattuali sono stati stipulati nell’attesa della conclusione
(poi avvenuta il'22, gennaio 2009), dell’accordo sulla riforma degli assetti contrat-
tuali che modifica radicalmente, in un modo non del tutto perspicuo'”, il sistema
del Protocollo del luglio del 1993 che ha la sua stella polare nell’inflazione pro-
grammata. Allora, ¢ probabile che la suddetta disposizione “provocatoria” della
legge finanziaria rappresenti un mezzo per chiudere in qualunque modo la stagione
contrattuale del settore pubblico, contraddistinta dall’ormai tradizionale ritardo, cosi
da applicare puntualmente il nuovo sistema contrattuale proprio in occasione della
prossima scadenza (31 dicembre 2009) degli accordi che si stanno rinnovando.

18 D’ Auria, 2009a, 362.
18 Cfr. D’ Auria, 2009a, 362.
190 Cft. Carinci F., 2009a, 2 ss.; Russo, 2009.
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19. L’art. 3 della legge delega n. 15/2009 ¢ appunto intitolato «principi e criteri
in materia di contrattazione collettiva e funzionalita delle amministrazioni pubbli-
che». La disposizione contiene principi di delega tanto ampi da permettere una to-
tale riscrittura della disciplina della contrattazione collettiva al momento in vigore,
senza perd che sia possibile definirne in modo compiuto i contorni. E consentito
tuttavia cogliere alcune delle direttrici verso cui ¢ indirizzato il legislatore delegato
da parte del delegante. Una di queste, menzionata nel c. 1 dell’enunciato, ¢ quella
permeata dalla finalita «di assicurare il rispetto della ripartizione tra le materie sot-
toposte alla legge, nonché, sulla base di questa, ad atti organizzativi e all’autonoma
determinazione dei dirigenti, e quelle sottoposte alla contrattazione collettiva»'®’.
Di per sé cio non sarebbe criticabile, tenendo conto dell’esperienza passata che re-
gistra molteplici reciproche invasioni di campo tra legge e contrattazione collettiva
nell’area delle rispettive competenze alla stregua degli artt. 2 e 40 del d.lgs. n.
165/2001. E fin troppo nota la vicenda della cosiddetta “deriva” o “ingordigia pan-
contrattualista”'®* che, per esempio, ha creato un sistema di relazioni sindacali tale
da legittimare, tramite il cavallo di Troia della concertazione, un’estensione della
contrattazione integrativa anche su materie tipicamente organizzative e pertanto, in
base all’opinione pitl ragionevole, non negoziabili a qualunque livello'*. Oppure
sono conosciuti i casi in cui la contrattazione collettiva nazionale ha dettato disci-
pline in aperto contrasto con le pur limitate direttive legislative'**. Dall’altro lato, il
legislatore non s’¢ astenuto dall’interferire nell’ambito della regolazione delle con-
dizioni di lavoro, non solo a tutela di interessi generali, ma anche sotto la spinta di
pressioni sindacali'”. E, di recente, si ¢ arrivati‘a stabilire nel Memorandum del
2007, in modo emblematico'®®, che «le iniziative di riorganizzazione delle ammini-
strazioni pubbliche vengano attuate attraverso indirizzi e criteri generali concordati
in occasione del rinnovo dei contratti».*Sicché, s’¢ detto che «in questo modo il
Governo concorda con i sindacati/cio che un imprenditore privato non sarebbe mai
disposto a concordare, cioé:I’assetto della propria struttura produttiva»'’’; e co-
munque, come sottolinea la’Corte dei conti, «in evidente contrasto con ’esclusiva
spettanza all’amministrazione del potere di autodeterminarsi nell’esercizio della
funzione organizzativa'’".

Pero — scorrendo'i vari principi e criteri direttivi, non solo dell’art. 3, ma anche
degli artt. 4, 5,6 ¢ 7, della L. n. 15/2009 ¢ in considerazione di quanto risulta dal
documento preparatorio del 4 giugno 2008 e dalla prima versione della disposizio-

"' La Macchia, 2009, 425 ss.

12 Carinci F., 2001a, 50 ss.; Id., 2001b, 5 ss.

193 Cfr. Boscati, 2000, 416 ss.; Carinci F., 2000, 76 ss.; Gragnoli, 2009, 1000.

1% Cfr. Tursi, 2008, 716 ss.; Bonomolo, 2006, 1337 ss.; Di Rollo, 2001a, 479 ss.

193 Cfr. D’ Auria, 2006, 258.

19 Cfr. Rusciano, 2007a, 232 e Carinci F., 2006, 1043 ss., spec. 1046, che vede nel Me-
morandum il tentativo di favorire I’«occupazione contrattuale dell’intera area dell’organiz-
zazioney, specie con riguardo alla dirigenza.

17 Battini, 2007, 121.

198 Relazione sul rendiconto generale dello Stato per Iesercizio finanziario 2007, 525.
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ne in commento, contenuta nel disegno di legge originario d’iniziativa governativa
— I’impressione ¢ quella della programmazione di un intervento eteronomo a tutto
campo volto a ridurre lo spazio della contrattazione collettiva sotto il profilo dei
contenuti, a tal punto da consentire la regolazione in via legislativa dell’intero rap-
porto di lavoro'. In questa direzione depone, tra Ialtro, il principio di delega di
cui alla lett. a) del c. 2, dell’art. 3, che impone di «precisare (...) gli ambiti della
disciplina del rapporto di lavoro pubblico riservati rispettivamente alla contratta-
zione collettiva e alla legge, fermo restando che ¢ riservata alla contrattazione col-
lettiva la determinazione dei diritti e delle obbligazioni pertinenti al rapporto di la-
voro». Con il che, se emerge un pascolo illimitato per la disciplina legislativa, la
conseguenza ¢ quella del rischio della compressione dell’autonoma determinazione
dei dirigenti che a parole invece si intende salvaguardare.

Dr’altra parte, I’art. 1 della legge delega introduce una nuova versione del se-
condo periodo del c. 2 dell’art. 2 del d.Igs. n. 165/2001, secondo la quale la con-
trattazione collettiva successiva puo derogare alla precedente disciplina unilaterale
«solo se cio sia espressamente previsto dalla legge». Vero ¢ che resta salva la parte
seguente della disposizione e quindi viene mantenuta la competenza esclusiva della
contrattazione collettiva in materia salariale®®, seppure ormai ingabbiata nelle rigi-
de prescrizioni che dovrebbe introdurre il legislatore delegato. Pero, ¢ anche vero
che il legislatore manifesta la chiara volonta di mettere sotto tutela I’autonomia
collettiva e di assicurare la primazia della fonte unilaterale in ordine alla disciplina
del rapporto di lavoro dei dipendenti delle amministrazioni pubbliche, ribaltando la
linea ispiratrice dell’assetto fino a questo momento esistente, in cui alla fonte con-
trattuale ¢ stato assegnato il ruolo centrale nella regolazione del rapporto di lavoro
e delle relazioni sindacali nonché nel processo di delegificazione del rapporto di
lavoro pubblico™'.

Peraltro, c’¢ un profilo tecnico da non sottovalutare: secondo il nuovo testo, la
contrattazione collettiva pud.derogare la disciplina unilaterale solo se previsto dalla
legge; tuttavia, la disciplina unilaterale pud essere anche non di fonte legislativa,
ma regolamentare o statutaria. Si ripropone la questione, sorta sotto il vigore della
precedente formula-della disposizione, dell’esegesi dell’espressione «eventuali di-
sposizioni di legge, fegolamento o statuton’”. La lettura coordinata dell’enunciato
con la salvaguardia della competenza della contrattazione collettiva nel regolare,
almeno in via di-principio, le condizioni di lavoro porta a ritenere condizionata
I’apertura a discipline unilaterali sublegislative solo qualora sia direttamente la
legge a prevedere cido™”.

Ad ogni modo, non puo essere sottaciuto che qui aleggia (rectius ritorna) il mi-
to della migliore qualita, per non dire della ontologica corrispondenza all’interesse

199 Cfr. Carinci F., 2009b, 23 ss.; Battini, 2009a, 478.

200 Cf. Carinci F., 2009b, 14.

21 Cfr. Rusciano, 2007b, 342 ss.; Bordogna, 2008, I1I; Gragnoli, 2009, 1004 ss.; Battini,
2009a, 478; Boscati, 2009, 26.

202 Cfr, Riccardi, 2004, 162 ss.; Speziale, 2000, 268 ss.

203 Cfr. Garofalo, 2009, 17 s.
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pubblico della regolazione unilaterale di fronte ad una contrattazione collettiva a
priori considerata incapace di bilanciare tale interesse con tutti gli altri particolari e
collettivi che comunque non possono essere espunti dal mondo del lavoro pubbli-
co, perché nascono all’interno di ogni organizzazione™.

Quanto al ruolo della parte pubblica sul piano della contrattazione nazionale, da
tempo circolano idee volte a suggerire un suo rafforzamento™ il cui primo tassello
dovrebbe essere costituito dalla semplificazione o dalla riduzione delle sue varie
componenti, oppure dalla previsione di un rigido apparato di incentivi e sanzioni,
per evitare 1’instaurazione dei giochi perversi di cui si € poc’anzi fatto cenno e che
si sostanziano nella “cattura” dei vari attori datoriali ad opera della controparte sin-
dacale®™. L art. 3 della legge delega apre ad un’ampia riforma dell’ Aran di cui pre-
scrive il «rafforzamento dell’indipendenza (...) dalle organizzazioni sindacali». La
disposizione ¢ a dir poco sbalorditiva perché ¢ come se ammettesse che al momen-
to il negoziatore pubblico, e cio¢ I’Aran, non ¢ indipendente dai sindacati. La dot-
trina, che conosce la realta effettuale, afferma che «non sorprende (...) I’arren-
devolezza dell’Aran, data la sua intenzionale composizione pro-triplicen*"’, realiz-
zata con «l’immissione di personale di origine sindacale (cosi-il'padronato ¢ pri-
gioniero della controparte)»™”. D’altra parte, un pieno riconoseimento della debo-
lezza dell’ Aran ¢ dell’intera parte pubblica ai tavoli della.contrattazione nazionale
emerge dalle previsioni della legge delega che mirano ad incidere sulla struttura del
sistema contrattuale ¢ sulla durata dei contratti, determinando una forte compres-
sione dell’autonomia collettiva. In verita si tratta.di' obiettivi perseguibili, indipen-
dentemente dalla costrizione legale, dalla parte:pubblica con un’adeguata e coeren-
te strategia negoziale.

E sicuramente condivisibile la previsione volta al «potenziamento del potere di
rappresentanza delle regioni e degli.entilocali», come da tempo ¢ richiesto da piu
voci, nell’ottica del nuovo Titolo/Vdella parte seconda della Costituzione. Anche
se la ritardata attuazione del federalismo fiscale e la mancata coincidenza in capo a
tali enti dell’esclusiva responsabilita in ordine alle decisioni di spesa e al reperi-
mento delle relative risorse:sono elementi che suggeriscono una moderata prudenza
nell’affrancare questi soggetti dalla rappresentanza dell’Aran®”. Semmai, la solu-
zione piu opportuna € quella di favorire un rapporto piu stretto tra comitati di setto-
re ed Aran, prendendo spunto dai suggerimenti avanzati da coloro i quali gestisco-
no sul campo la-materia”'".

Va ridimensionato il carattere innovativo dell’affermazione, contenuta nell’art.
3, che prevede, come formula generale, il rafforzamento del «potere direttivo» dei
comitati di settore nei confronti dell’Aran: essa ¢ contraddetta dalla realta dei fatti

204 Cfr. Treu, 2008, 1009.

205 Cfr. Treu, 2007, 285 ss.

2% Cfr. Dell’ Aringa, 2007a, 27.

27 Carinci F., 2009b, 22.

208 Cassese, 2000, 1013.

209 Cfr. Treu, 2008, 1011; Fontana, 2007, 90 ss.; Ferraro, 2009, 247; Salomone, 2009, 3 ss.
210 Cfr. Matteini, 2008, 20 ss.; e anche Russo, 2007, 198 ss.
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come s’¢€ visto poc’anzi. Pur nella distinzione dei rispettivi ruoli, comitati di settore
ed Aran dovrebbero avere uno o pit momenti comuni, laddove potere di indirizzo
contrattuale e gestione dell’attivita negoziale s’incontrino al riparo da indebite
pressioni. Si pud pensare ad una riforma della composizione e dei poteri
dell’organismo di coordinamento dei comitati di settore''; nonché alla codifica-
zione di una partecipazione dell’Aran alla predisposizione dell’atto di indirizzo e
ad ogni sua variazione. Al momento, andrebbe valorizzata la possibilita, gia previ-
sta dalla normativa vigente, di una regolazione dei rapporti tra Aran e comitati di
settore sulla base di appositi protocolli. Cosi, verrebbe rafforzata 1’autonomia di
tale organo e si eliminerebbe il rischio che venga scavalcato da negoziazioni in-
formali. L’aumento della forza dell’Aran pud anche essere ottenuto affidandole
uno spazio economico, gestibile in autonomia, tramite la dotazione di budget pre-
determinati. Qui pero appare necessario dare concretezza a quella proposta volta ad
escogitare un sistema di finanziamento dei contratti collettivi nazionali che, oppor-
tunamente, non sia del tutto visibile alle controparti sindacali: in modo da immette-
re una tipica caratteristica della contrattazione dell’area privata®?,'E si puod anche
immaginare un complesso di premi per i negoziatori dell’Aran; qualora si giunga
alla stipula di contratti nazionali valutati in modo positivo ‘da un apposito organi-
smo indipendente. Andrebbe poi garantita una migliore ‘costruzione dei contenuti
contrattuali, realizzando occasioni di contatto ¢ collaberazione, prima e nel corso
delle trattative, tra il negoziatore pubblico a livello nazionale e rappresentanze dei
dirigenti a cui poi tocca applicare la normativa’'®, Rispetto all’esigenza della ridu-
zione dei ritardi dei rinnovi contrattuali, se,.come s’¢ gia accennato e risulta dai
dati piu recenti, cio ¢ addebitabile alla fase preliminare all’avvio del negoziato, che
concerne lo stanziamento di risorse sufficienti e la formulazione dell’atto di indi-
rizzo all’Aran, allora bisogna incidere sulle componenti della parte pubblica a que-
sto deputate. E improcrastinabile I’ésigenza di inserire sanzioni negative e positive
volte a spingere gli organi competenti ad osservare le cadenze contrattuali. Bisogna
perod considerare che la normativa vigente vincola i comitati di settore delle ammi-
nistrazioni diverse dallo.Stato, nel quantificare gli oneri sostenibili per i rinnovi
contrattuali, a procedere.in coerenza con i medesimi parametri previsti per le am-
ministrazioni statali.'Sicché, ¢ evidente che il punto nevralgico su cui va concentra-
ta 1’attenzione/¢ costituito dall’ancorare a tempi certi I’apertura della stagione dei
rinnovi contrattuali per i comparti statali.

Di per sé, quindi, ’allungamento della durata dei contratti collettivi nazionali,
da due a tre anni, come previsto dall’accordo del 22 gennaio 2009, non risolve i
problemi poc’anzi messi in evidenza, se 1’attore pubblico non persegue effettiva-
mente 1’ obiettivo prioritario di rispettare le scadenze contrattuali*'*.

Altro elemento da segnalare, che incide non tanto sul funzionamento effettivo
del sistema contrattuale, bensi sulla possibilita stessa di un reale contrasto di inte-

2 Cfr. Ricciardi, 2008, 690.

212 Cfr, ampiamente, D’ Auria, 2008, 268 s.; Ricciardi, 2004, 665 s.
28 Cfy., Romagnoli, 1999, 32 s.

214 Cfr. Matteini, 2008, 26.
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ressi tra dirigente-datore di lavoro pubblico e lavoratori, ¢ dato dalla forte presenza
ai tavoli contrattuali nazionali delle aree dirigenziali delle organizzazioni sindacali
che rappresentano sia dirigenti sia lavoratori non dirigenti*"”. Si tratta di una situa-
zione che non ha eguali nel settore privato, ma difficile da risolvere in via etero-
noma, stante il valore indiscutibile della liberta di organizzazione sindacale*'°. Ap-
pare questo un elemento che compromette 1’autonomia del dirigente rispetto alla
sua naturale controparte, perché ne determina la “cattura” ad opera delle organiz-
zazioni sindacali portatrici di interessi differenti e persino antitetici a quelli che do-
vrebbe difendere la categoria dirigenziale. Come s’¢ gia accennato, con riferimento
alla garanzia dell’autonomia della dirigenza nei confronti del potere politico, anche
qui il rimedio non sembra quello del ritorno al regime giuridico pubblicistico, sep-
pure limitato all’alta dirigenza®"’. In passato, pur sotto lo scudo formale dello sta-
tus pubblicistico, si instauravano giochi perversi e negoziazioni occulte tra politici
e dirigenti che producevano 1’effetto di alterare quanto predisposto dal sistema
normativo vigente’'*. Quindi, nulla esclude che, nonostante il ripristino di una re-
golazione di diritto pubblico, persista la sindacalizzazione della categoria dirigen-
ziale, ma mutino le modalita della sua azione: passando da quella'trasparente della
dialettica contrattuale a quella piu oscura e preoccupante del lobbismo. Ed ¢ diffi-
cile assimilare la posizione del dirigente pubblico ai soggetti'che operano nei com-
parti della pubblica sicurezza e delle forze armate, nei confronti dei quali vige una
legislazione speciale limitativa delle ordinarie liberta sindacali, peraltro da sempre
discussa. La soluzione va trovata attivando tutti.quegli strumenti, e, in primis, la
selezione e la formazione, che creino le precondizioni per la maturazione di una
genuina coscienza del proprio ruolo da parte della dirigenza pubblica®’. Da qui
non puo che derivare il rifiuto di ogni.occasione di una deminutio del proprio sta-
tus, come quella data da forme di coalizione unitaria con i lavoratori non dirigenti:
e cosi potrebbe svilupparsi una genuina rappresentanza autonoma ad imitazione di
quanto avviene nel lavoro privato; Piu semplice sarebbe agire sul piano della disci-
plina delle incompatibilita, stabilendo precise ipotesi di impossibilita di conferi-
mento di incarichi che implicano compiti di gestione del personale a dirigenti che,
entro un determinato periodo di tempo, non rinuncino a qualunque tipo di funzione
presso le organizzazioni sindacali cui sono iscritti**’.

20. Com’¢ noto, I’esperienza ha messo in luce che, al livello degli enti sede di
contrattazione integrativa, ¢ piu probabile una vera e propria confusione tra parte
pubblica e sindacati, specie nel caso in cui a guidare la delegazione di parte pubbli-
ca ¢ il soggetto politico titolare della rappresentanza dell’ente in questione. La par-

215 Cfr. D’ Auria, 2002a, 1157 e 1160; Savino, 2003, 2241; Battini, 2000, 668.
26 Cfr. D’ Alessio, 2009, 67; ¢, diversamente, Carinci F., 2009b, 36.

27 Cfr. Treu, 2008, 2241.

218 Cfr. Cassese, 1981, 243 ss.; Capano, 1992, 247 ss.

219 Cfr. Rusciano, 2000a, 1145 s.; Dente, 2001, 87 ss.

220 Cfr, Merloni, 2007, 249 s.
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te datoriale, infatti, ¢ ancora piu debole nei luoghi dove si svolge la contrattazione
integrativa, a causa della maggiore vicinanza tra soggetti politici e corpo elettorale,
di cui una componente significativa ¢ rappresentata dai dipendenti dell’ammi-
nistrazione interessata. In effetti, il circuito politico-elettorale, cosi intenso in ogni
momento delle relazioni sindacali nel lavoro pubblico, ¢ maggiormente percepibile
in sede locale, laddove il dipendente assume la doppia veste di lavoratore ed eletto-
re che porta I’attore politico a tenere conto soprattutto, se non esclusivamente, della
seconda componente™'. E nella terra di mezzo si trova la dirigenza pubblica, la
quale ¢ esposta ad indebite pressioni ¢ al rischio continuo di essere scavalcata dal
dialogo diretto organi di governo-sindacati dei lavoratori. Anche a questo riguardo,
per rappresentare una situazione attualmente diffusa, pud essere richiamata
’osservazione fatta da chi, con riferimento alla vicenda precedente la riforma degli
anni 90 del secolo scorso, sosteneva che «¢ difficile realizzare la logica d’impresa
quando il datore di lavoro ¢ dalla stessa parte dei dipendenti»**2. Il disegno rifor-
matore ha cosi subito una distorsione, perché ¢ stata travolta 1’idea base su cui si
reggeva: e cio¢, quella della distinzione dei ruoli tra datore di lavero e sindacati,
che si ¢ sovente tramutato nel suo esatto contrario. O meglio:/l datore di lavoro
non riesce a svolgere in pieno il proprio ruolo, mentre il sindacato, non incontrando
ostacoli, invade tutti gli spazi occupabili. Infatti, come dimostrano le ricerche sul
campo, in sede integrativa la rottura delle trattative ad opera della parte pubblica &
un fatto estremamente raro; mentre la risorsa conflittuale & usata esclusivamente
dal sindacato™.

Peraltro, come s’¢ accennato, la contrattazione collettiva nazionale della seconda
tornata contrattuale, in linea di continuita.con quella precedente, ha congegnato un
sistema di relazioni sindacali a livello decentrato fortemente partecipativo, in cui ac-
canto alla contrattazione vera e propria si collocano le procedure di informazione,
consultazione e concertazione, con un’articolazione e una connessione reciproca non
sempre trasparente. Per capire le ragioni di questo stato di cose, bisogna tenere conto
del punto di partenza originatio: la necessita di abbandonare il modello cogestionale,
invalso sotto il regime della.legge quadro e la circostanza che gli attori principali del
mutamento sono le grandi.confederazioni sindacali. Il modello della riforma «¢ chia-
ramente orientato a faverire relazioni sindacali, correttamente improntate alla distin-
zione dei ruolij ma\partecipative nel metodo, ossia orientate a prevenire conflitti ¢ a
sviluppare la collaborazione tra le parti in vista dei fini pubblici dell’attivita ammini-
strativa»™*. A cid si aggiunge un’impostazione della disciplina della contrattazione
collettiva funzionale alle specifiche esigenze del legislatore della riforma quale
«strumento di acquisizione del consenso confederale alla razionalizzazione organiz-
zativa e al riordino dei trattamenti dei lavoratori pubblici»*>.

2! Cfr. Macioce, 2004, 135 ss.; Della Rocca, 2006, 280 ss.; Zoppoli L., 2007b, 591;
Esposito, 2008, 44 ss.

222 Amato, 1989, 155.

2 Cfr., Bordogna, 2002, 45.

224’ Antona, 1995, 40.

225 Rusciano, 2000b, 475.
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Tuttavia, va sottolineato che la tornata contrattuale 1998-2001 rimodula il si-
stema di relazioni sindacali dopo la «seconda privatizzazione» che assoggetta al
regime privatistico 1’organizzazione bassa e apre il cosiddetto “giallo” delle sette
materie™’. Sicché, da un lato, la contrattazione nazionale sottopone a forme di par-
tecipazione sindacale, diverse dalla contrattazione, materie ricadenti nella micro
organizzazione, offrendo argomenti proprio alle tesi che sostengono la negoziabili-
ta dell’organizzazione bassa. Queste posizioni trovano spunto nel nuovo istituto
partecipativo della concertazione (di cui va rimarcata la notevole ambiguita gia sul
piano tecnico-formale). Infatti, la concertazione riguarda alcune materie spiccata-
mente organizzative e si estrinseca nella previsione di incontri tra le parti, al termi-
ne dei quali, secondo quanto talvolta esplicitamente stabilito dal contratto naziona-
le, si possono assumere impegni vincolanti. D’altro lato, il pur labile confine eretto
dalla contrattazione nazionale tra le materie oggetto di contrattazione integrativa e
le materie al piu sottoposte ad altre forme (meno intense) di partecipazione sinda-
cale (consultazione, informazione) non regge in sede decentrata, dove, a causa del-
la debolezza della parte pubblica, la negoziazione lambisce sovente, le prerogative
manageriali in materia organizzativa™’.

Inoltre, la contrattazione collettiva nazionale della seconda tornata ha ampliato
le competenze della contrattazione integrativa — pur mantenendo un chiaro rappor-
to gerarchico tra i due livelli — ed ha affidato ad essa la‘gestione concreta di istituti
che potrebbero accompagnare fecondi processi di_innovazione organizzativa e mi-
glioramento dell’efficienza e della qualita dei servizi: istituti come il nuovo sistema
di inquadramento professionale e le relative-progressioni verticali ed economiche;
il salario accessorio ¢ i correlativi fondi, che/possono essere incrementati con risor-
se proprie (e quindi aggiuntive rispetto alla dote assegnata a livello nazionale)
dell’ente in presenza di specifiche condizioni.

L’applicazione concreta di quésti,strumenti ¢ avvenuta con notevoli distorsioni
(progressioni verticali ed economiche concesse senza alcuna selettivita e quindi di
massa, erogazioni del salario accessorio a pioggia; aumento dei fondi senza alcuna
connessione con la crescita.dell’efficienza e dell’efficacia dei servizi) e ha prodotto
quella che ¢ stata definita 1’esplosione del salario accessorio e di conseguenza un
preoccupante incremento della spesa pubblica™®. Benché il sindacato non sia im-
mune da colpe; perché ha accentuato in sede locale antiche tendenze corporativisti-
che, anche qui la-responsabilita maggiore grava sull’incapacita della parte pubblica
di affermare le ragioni dello scambio tra retribuzione e qualita della prestazione e
tra sviluppo professionale e verifica del merito effettivo™>’. In molti casi, I’unico
limite che ha incontrato la vis expansiva della contrattazione collettiva ¢ stato quel-
lo della capienza delle condizioni di bilancio dell’ente; che perd funge da limite
elastico, per esempio negli enti locali, poiché «spesso le buone condizioni di bilan-
cio sono state ottenute con maggiorazioni delle addizionali di imposta e con piu

226 Carinci F., 2000, 55 ss.; Id., 2001a, 29.

227 Cfr. Garilli, 2004, 134 ss.; Carinci F., 2001a, 50 ss.
228 Cfr. Bordogna, 2007, 83; Dell’ Aringa, 2007a, 14.
22 Cfr. Bordogna, 2007, 79 ss.; Ricciardi, 2004, 643 ss.
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elevate tariffe dei servizi pubblici»n®’. S’¢ realizzato quanto previsto da Massimo
D’Antona il quale, nel corso della seconda tornata contrattuale, sosteneva che «se
fosse una vecchia amministrazione e un vecchio sindacato ad applicare i nuovi
contratti, di nuovo resterebbe ben poco»™".

Tale situazione ha indotto il legislatore nazionale ad una rapida marcia indietro
— giustificata anche dalla piu ampia esigenza del contenimento della spesa pubblica
che si ¢ manifestata negli ultimi anni — la quale, a partire dal 2001, s’¢ concretata in
interventi volti a circoscrivere lo spazio economico della contrattazione integrativa,
cercando di evitare incrementi indefiniti dei relativi fondi, e a tentare di aumentare
I’efficacia dei controlli esterni ed interni sul rispetto delle barriere normative e fi-
nanziare stabilite dai contratti collettivi nazionali e dalla normativa legale™?.

Nello stesso Memorandum del 2007, la parte relativa alla contrattazione inte-
grativa ha il pregio di mettere in evidenza le storture del sistema®”, al punto di
contemplare I’impegno di assicurare che proprio nella contrattazione integrativa
«’amministrazione sia reale controparte del sindacato»: e quindi si ammette che al
momento cosi non ¢!

21. Al tramonto dell’ultima stagione del Governo.di centrosinistra, attenti os-
servatori delle relazioni sindacali nel lavoro pubblicoavevano messo in risalto i
frequenti casi di comportamenti collusivi** tra le parti della contrattazione integra-
tiva e osservato che, se non fosse cambiato il contesto (dato da vincoli e incentivi
diversi dal settore privato) a cui ¢ sottoposto.il.datore di lavoro pubblico, in modo
da rafforzarne la responsabilita, I’unica.strada percorribile sarebbe stata 1’adozione
di misure «non solo di forte ricentralizzazione della contrattazione ma di ridimen-
sionamento della stessa autonomia collettiva»™>".

Cio ¢ in effetti quanto ¢ successo negli ultimi tempi. L’art. 67 della 1. n.
133/2008, da un lato, ha calato la scure, quanto alle amministrazioni statali, sulle
forme di finanziamento della contrattazione integrativa previste da disposizioni
speciali, nonché, per tutte le'amministrazioni, ha stabilito una percentuale fissa di
riduzione dei fondiper la'medesima contrattazione, che gia andavano ridimensio-
nati e stabilizzati ai livelli del 2004; e, dall’altro, ha introdotto una modalita di con-
trollo sui risultati di questa da parte della Corte dei conti, che pare proprio esten-
dersi al merito det’contenuti contrattuali®*®. Infatti, la disposizione, ai commi 8 ¢ 9,
impone alle amministrazioni di trasmettere alla Corte dei conti, tramite il Ministero

B0y, Dell’ Aringa, 2007b; Vignocchi, 2007.

31D’ Antona, 1999, 498; Carinci, 2009d, 46.

22 Cfr. D’ Auria, 2006, 257; Ricciardi, 2006a, 318 ss.; Spinelli, 2004, 361 ss.

23 Cfr. Zoppoli L., 2009, 6.

2% Collusioni accertate anche in sede di giudizio di responsabilita per danno erariale da
parte della Corte dei conti: cfr. Viscomi, 2007.

235 Bordogna, 2007, 87; cosi, Dell’Aringa, 2007a, 29; Treu, 2007, 291 ss.; e cfr. Russo,
2007, 196 ss.

6 La Macchia, 2009, 428 ss.
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dell’economia, informazioni «volte tra 1’altro ad accertare oltre il rispetto dei vin-
coli finanziari previsti dalla vigente normativa in ordine alla consistenza delle ri-
sorse assegnate ai fondi per la contrattazione integrativa e all’evoluzione della con-
sistenza dei fondi e della spesa derivante dai contratti collettivi applicati, anche la
concreta definizione ed applicazione di criteri improntati alla premialita, al ricono-
scimento del merito e alla valorizzazione dell’impegno e della qualita della presta-
zione individuale, con riguardo ai diversi istituti finanziati dalla contrattazione in-
tegrativa, nonché a parametri di selettivita, con particolare riferimento alle progres-
sioni economiche». Il successivo c. 10 dell’art. 67 della 1. n. 133/2008 statuisce
che, «in caso di esorbitanza delle spese dai limiti imposti dai vincoli di finanza
pubblica e dagli indirizzi generali assunti in materia in sede di contrattazione na-
zionaley, la Corte dei conti «propone (...) interventi correttivi a livello di comparto
o di singolo ente». E «in caso di accertato superamento di tali vincoli le corrispon-
denti clausole contrattuali sono immediatamente sospese ed ¢ fatto obbligo di re-
cupero nell’ambito della sessione negoziale successivay, comunque «fatte salve le
ipotesi di responsabilita previste dalla normativa vigente».

L’art. 3 della legge delega contiene previsioni tali da consentire una totale ri-
scrittura della disciplina della contrattazione integrativa. Ad una lettura d’insieme
dell’ampio programma della delega, risulta verosimile comelo spazio negoziale
sara estremamente ridotto, soprattutto in considerazione dei forti vincoli di scopo
gia ex lege previsti in capo alla dirigenza pubblica, responsabile a livello decentra-
to della gestione delle trattative. Inoltre, € sancito un ulteriore irrigidimento dei
vincoli e dei controlli: soprattutto per rafforzarne 1’effettivita, visto che 1’espe-
rienza insegna come quelli attuali non siano riusciti a contenere le tendenze distor-
sive della contrattazione integrativa, se nonmnei casi piu eclatanti e che hanno avuto
risonanza giudiziaria™’. L’aspetto significativo & la continuazione della via verso la
diffusione di tecniche di controlle dal basso ad opera dei cittadini, gia avviata con
I’art. 67, c. 11, della 1. n. 133/2008 e perseguita, su un piano piu generale, dall’art.
4 della stessa legge delega./Infatti, il c. 11, dell’art. 67 della 1. n. 133/2008 stabili-
sce che «le amministrazioni hanno 1’obbligo di pubblicare in modo permanente sul
proprio sito web, con.modalita che garantiscano la piena visibilita e accessibilita
delle informazioni ai cittadini, la documentazione trasmessa annualmente all’or-
gano di controllo in materia di contrattazione integrativa» di cui s’¢ poc’anzi detto.
Poi, la lett. f) del-c. 2 dell’art. 3 della 1. n. 15/2009 prefigura «adeguate forme di
pubblicizzazione ai fini della valutazione, da parte dell’utenza, dell’impatto della
contrattazione integrativa sul funzionamento evidenziando le richieste e le previ-
sioni di interesse per la collettivita» e la successiva lett. m) stabilisce di «prevedere
I’imputabilita della spesa per il personale rispetto ai servizi erogati e definire le mo-
dalita di pubblicita degli atti riguardanti la spesa per il personale e dei contratti attra-
verso gli istituti e gli strumenti previsti dal codice dell’amministrazione digitaley.

Cosi, il legislatore delegante non si accontenta solo di controlli di tipo «istitu-
zionale» (sia interni sia esterni), comunque siano congegnati e riformati, e pone
fiducia su uno di tipo «sociale» o «diffuso», «ben consapevole che & proprio

B7 Cfr. Viscomi, 2007, 875 ss.
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quest’ultimo a fare la differenza»; e «lungi dal lasciarlo disarmato, gli mette in ma-
no addirittura una class action»™*: che & quella, gia menzionata, di cui all’art. 4, c.
2, lett. 1), della I. n. 15/2009. Se si fa qualche passo indietro, qualcosa di simile la si
ritrova nei suggerimenti della dottrina pit sensibile™’ e pure nella proposta di leg-
ge della Cgil del 1990 che apri la stagione della privatizzazione, il cui art. 10 san-
civa il diritto delle associazioni degli utenti a partecipare, perd con la sola facolta
di parola e proposta, alle trattative contrattuali che riguardassero servizi a fruizione
diretta da parte dei cittadini. Qui si cerca di fare di piu: ritenendo, da un lato, che
I’obbligo della pubblicizzazione dei risultati negoziali possa dissuadere gli attori da
comportamenti collusivi; e, dall’altro, che la vigilanza degli utenti e delle loro as-
sociazioni possa anche innescare, a carico dei responsabili, sanzioni non solo poli-
tiche o incidenti sulla loro reputazione pubblica, ma possa altresi offrire spunto
all’azione di cui all’art. 4, c. 2, lett. 1) della 1. n. 15/2009, ricorrendone ovviamente
i presupposti. E evidente che tali misure hanno sullo sfondo 1’apparato predisposto
dal gia esaminato art. 4 della 1. n. 15/2009, che collega la valutazione del personale
alla valutazione delle strutture e della qualita e dell’efficienza dei servizi, nonché
attiva vari meccanismi di voice. Va evitato pero il rischio diuna sterilizzazione
dell’attitudine conflittuale dei cittadini-utenti, di fronte al'tradizionale “muro di
gomma” della pubblica amministrazione, anche perché i meccanismi di voice han-
no bisogno di tempo per sedimentarsi. Cio richiede unsostegno adeguato alla for-
mazione di genuine organizzazioni dei cittadini per.il controllo della pubblica am-
ministrazione che abbiano le adeguate competenze tecniche per rendere effettivi il
coinvolgimento degli utenti e i meccanismi.di-voice®*’. Al momento, & quindi op-
portuno garantire pure la pregnanza del controllo “istituzionale”: che non si puo
tradurre nella sola sanzione della nullitd‘o della sospensione delle clausole contrat-
tuali in violazione dei limiti fissati dalla legislazione o dalla contrattazione colletti-
va nazionale, come pur ribadisce la lett. d) del c. 2 dell’art. 4 della 1. n. 15/2009. In
quest’ottica, andrebbero introdotte concrete misure di penalizzazione per le ammi-
nistrazioni che non legano gli incrementi retributivi per il proprio personale
all’aumento della qualitd.dei servizi o a risparmi di altre spese correnti’*'. E nei ca-
si piu gravi, dove ¢.accertata una significativa inefficienza gestionale, potrebbe an-
che prevedersi la sostituzione ex auctoritate dello staff manageriale con i dirigenti
appartenenti ad una raskforce interistituzionale®*, che puo essere in vari modi col-
legata al nuovo-organismo di cui di cui alla lett. f) del c. 2 dell’art. 4 della 1. n.
15/2009. Le verifiche e I’applicazione delle sanzioni andrebbero effettuate da or-
gani terzi (congegnati anche tramite un’articolazione territoriale dell’anzidetto
nuovo organismo) e con componenti di accertata indipendenza e percio spronati a
fare valere responsabilita e a valorizzare meriti reali**’. Nell’ambito di una strate-

28 Carinci F., 2009b, 28.

29 Cfr. Orsi Battaglini, 1989, 581 s.; Rusciano, 1996, 39 ss.
20 Cfr. Treu, 2008, 1009.

241 Cfr. D’ Auria, 2005, 371.

22 Cfr. Zoppoli L., 2008b, XXIV.

283 Cfr. Caruso-Zappala, 2007, 20 ss.

Copyright © FrancoAngeli
N.B: Copia ad uso personale. E vietata la riproduzione (totale o parziale) dell’opera con qualsiasi mezzo effettuata
e la sua messa a disposizione di terzi, sia in forma gratuita sia a pagamento.



Alessandro Bellavista 141

gia cosi integrata, in cui i contrapposti interessi si bilanciano a vicenda, allora po-
trebbero concepirsi anche relazioni virtuose tra politica, management, azione sin-
dacale e cittadini, caratterizzate dall’effettivo operare del principio di responsabili-
ta, scardinando la persistente autoreferenzialitd della pubblica amministrazione e
indirizzandone veramente 1’attivita al servizio della collettivita.

Comunque, ¢ vero che I’esperienza dimostra come uno dei problemi fondamen-
tali del lavoro pubblico resta quello di «conciliare 1’idea (o si potrebbe dire il so-
gno) della contrattazione decentrata come risorsa organizzativa con 1’idea (o si po-
trebbe dire la dura realta) della contrattazione decentrata come centro di spesa»***,
E pertanto sono piu evidenti gli usi distorti del metodo contrattuale che quelli vir-
tuosi, seppure essi non manchino®”. Perd, non va trascurato il fatto che il dialogo
negoziale consente, in modo trasparente, I’emersione dei conflitti connaturati ad
ogni organizzazione ¢ che cosi potrebbero trovare soluzioni condivise. La contrat-
tazione integrativa rimane uno strumento fondamentale di gestione del personale,
che permette la diffusione di una cultura dell’innovazione organizzativa. Bisogna
rifuggire dal mito (che aleggia anche nella 1. n. 15/2009) che il mutamento dei com-
portamenti possa essere prodotto di per sé grazie all’approvazione di una o piu leggi,
come se «tutto cid che diventa normativo diventi anche realen*®, L efficacia di ogni
progetto riformatore della pubblica amministrazione, come risulta dalla storia, di-
pende essenzialmente dal coinvolgimento attivo del personale e, in particolare, del-
la dirigenza che deve dare attuazione al comando. del legislatore, nonché dalla ca-
pacita di adattare il disegno alla realta che si palesa mano a mano che il processo
riformatore produce i suoi risultati’*’. E cid richiama I’importanza di un approccio
partecipativo, dialogico e, in sostanza, democratico. Altrimenti le resistenze passi-

ve e gli effetti inattesi saranno pit forti del migliore dei progetti concepibili**.

22. Quasi simultaneamente (alla definizione della presente relazione, il Governo
aveva predisposto lo schema’di‘decreto legislativo attuativo della 1. n. 15/2009. E, in
effetti, I’esposizione orale dei punti salienti della relazione e gli interventi dei con-
gressisti al riguardo -hanno avuto come sfondo anche la bozza di decreto che gia cir-
colava, a seguito della.sua pubblicazione sul sito istituzionale del Ministero per la
pubblica amministrazione e 1’innovazione. Completato il percorso procedurale, deli-
neato nella 1. n."15/2009 e, in particolare, acquisiti I’intesa ¢ il parere della Conferen-
za unificata, il Governo, nella seduta del 9 ottobre 2009, ha emanato il testo definiti-
vo del decreto legislativo: e ciog, il d.Igs. 27 ottobre 2009, n. 150, avente come titolo
«Attuazione della 1. 4 marzo 2009, n. 15, in materia di ottimizzazione della produttivi-
ta del lavoro pubblico e di efficienza e trasparenza delle pubbliche amministrazioni».

24 Natullo, 1999, 1308.

25 Cfr. Ricciardi, 2004, 643 ss.; Id., 2006b, 277 ss.; Carrieri-Ricciardi, 2006; Russo,
2005, 459 ss.

246 Merusi, 2002, 19.

247 Cfr. Savino, 2003, 2282 ss.; Dente, 2001, 96 ss.

28 Cfr. Cassese, 2000, 1015 ss.; Zoppoli L., 2007b, 581.
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La rassegna dettagliata dei contenuti del decreto va al di 1a dei limiti di questa
appendice che ha il solo scopo di riprendere alcuni dei punti trattati dalla relazione
e verificare se e in che modo le relative indicazioni della legge delega siano state
recepite. Anzitutto, va detto che il decreto, al pari della legge delega, contiene luci
e ombre. Quanto alle luci, ¢ da apprezzare il tentativo del legislatore di costruire un
modello normativo volto ad imporre a tutte le pubbliche amministrazioni di realiz-
zare 1 principi della valutazione indipendente e della trasparenza totale, con la fina-
lita del miglioramento della qualita dei servizi offerti e perseguendo il risultato ul-
timo della soddisfazione dei cittadini-utenti. Tuttavia, il sistema congegnato appare
un po’ troppo scolastico ed ¢ in foto vincolante solo per le amministrazioni statali,
mentre gli enti territoriali hanno un relativo margine di adeguamento non del tutto
chiaro e che puo permettere anche soluzioni contrastanti con lo scopo perseguito
dal legislatore.

I1 decreto, in sintonia con la legge delega, resta laconico sulla responsabilita
delle amministrazioni statali che non attuano il modello di valutazione e trasparen-
za 0 non raggiungono un adeguato livello di performance (ormai-la.lingua italiana
¢ decaduta a tal punto che il legislatore fa uso di termini d’importazione!). A que-
sto proposito, ¢ sorprendente 1’art. 15 del decreto, intitolato «responsabilita
dell’organo di indirizzo politico-amministrativo». La dispesizione, in evidente con-
traddizione con il suo titolo, si limita a fissare i compiti degli organi di indirizzo
politico-amministrativo quanto all’attuazione del modello definito dal legislatore.
Pero, essa non prevede alcuna sanzione nei confronti degli organi di indirizzo poli-
tico-amministrativo nel caso di mancato adempimento delle relative prescrizioni.
La non attuazione del sistema di misurazione, valutazione e trasparenza della per-
formance comporta sanzioni solo a carico*dei dirigenti, e, qualora non vengano
conseguiti gli obiettivi predefiniti, anche'a danno dei lavoratori, sotto il profilo del-
la mancata erogazione degli incentivi previsti dalla contrattazione integrativa. Inol-
tre, nel decreto manca I’attuazione della previsione della legge delega secondo cui
le amministrazioni pubbliche, che avessero raggiunto una soglia di efficienza infe-
riore allo standard predefinito, sarebbero state gravate da un obbligo di riallinea-
mento, la cui violazionelogicamente avrebbe dovuto essere assistita da un adegua-
to meccanismo sanzionatorio. L unico riferimento al riguardo ¢ che la collocazione
dell’amministrazione nella graduatoria di performance, predisposta dalla nuova
Commissione di-cui all’art. 13 del d.Igs. n. 150/2009, incide sulla distribuzione del-
la quantita di risorse disponibili per la contrattazione integrativa. Peraltro, il Go-
verno ha scorporato dal decreto la parte relativa alla cosiddetta class action, che al
momento risulta essere regolata in un altro decreto legislativo di recentissima ema-
nazione: il d.Igs. 20 dicembre 2009, n. 198. Tuttavia, I’effettiva entrata in vigore
del d.1gs. n. 198/2009 ¢ stata rinviata a quando, per le amministrazioni interessate,
saranno definiti «gli obblighi contenuti nelle carte dei servizi e gli standard qualita-
tivi ed economici» la cui violazione rappresenta il presupposto della connessa a-
zione giudiziaria. Né va trascurato che lo sbocco di questa € piu che altro simboli-
co, perché non puo sfociare nel risarcimento del danno; sebbene, nell’odierna real-
ta dominata dal potere dei media, non vada sottovalutato che un’adeguata pubbli-
cizzazione delle accertate disfunzioni amministrative pud compromettere, nei terri-
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tori dove la societa civile ¢ piu sensibile ai valori dell’etica pubblica, I’immagine
dei vertici politici delle amministrazioni inefficienti e produrre effetti sanzionatori
in sede di verifica elettorale.

Ad ogni modo, tutto il d.lgs. n. 150/2009, anche qui come nella legge delega, ¢
pervaso dal mito della superiorita della regolazione unilaterale del lavoro pubblico
rispetto a quella per via contrattuale. Forse alcune precisazioni sarebbero state ne-
cessarie. In effetti, in alcuni casi, la contrattazione collettiva nazionale e, molto piu
frequentemente, quella integrativa sono andate oltre i limiti fissati dalle rispettive
fonti (per la prima, la legge; per la seconda, la legge e lo stesso contratto naziona-
le). L’interazione tra i due livelli contrattuali ha prodotto molteplici effetti perversi:
la negoziazione su materie tipicamente organizzative, rientranti nelle prerogative
dirigenziali e quindi non contrattabili, alla stregua di una coerente lettura del qua-
dro normativo di riferimento; la creazione di istituti fantasiosi e bizzarri, la cui ap-
plicazione ha sempre determinato un incremento della spesa pubblica; il disegno di
un sistema di partecipazione sindacale estremamente intricato, in.cui talvolta ¢ im-
possibile comprendere quali siano le materie oggetto delle singole forme di parte-
cipazione (informazione, consultazione, concertazione, .contrattazione) con
I’inevitabile propensione, nella realta effettuale, a fare confluire il tutto in una so-
stanziale cogestione, analoga a quella tanto deprecata.in voga sotto il regime della
legge quadro del 1983.

E quindi condivisibile 1’obiettivo dichiarato dall’art. 1 del decreto di assicurare
«il rispetto degli ambiti riservati rispettivamente. alla legge e alla contrattazione
collettiva» e, come con ostinazione si precisa in ben altre due disposizioni (cfr. gli
artt. 32 e 53), «il rispetto della ripartizione tra le materie sottoposte alla legge, non-
ché, sulla base di questa, ad atti organizzativi e all’autonoma determinazione dei
dirigenti, e quelle sottoposte alla contrattazione collettiva». Tuttavia, proprio que-
sta finalita poteva essere meglio tealizzata con piccoli interventi di manutenzione
normativa e, soprattutto, con-una piu coerente strategia contrattuale del negoziatore
pubblico.

Cosi, il decreto sceglie la’strada di una forte riduzione dello spazio negoziale.
In sostanza, su alcune.materie tipicamente inerenti al rapporto di lavoro (sanzioni
disciplinari, valutazione'delle prestazioni e percentuali di personale aventi diritto al
trattamento accessorio, mobilitd, progressioni economiche), la contrattazione col-
lettiva (nazionale-¢ integrativa) potra intervenire solo nei ristretti limiti fissati dalla
dettagliata e inderogabile regolazione legislativa. Ad esempio, ¢ stabilito in modo
perentorio che vi dovranno essere quote di personale escluse dal godimento dei
premi di produttivita, indipendentemente dal livello di performance raggiunto
dall’amministrazione presso cui prestano servizio. Meno rilevante ¢ la previsione
esplicita di alcune materie escluse dalla contrattazione collettiva, poiché si tratta di
oggetti rientranti nell’organizzazione e che, gia prima della riforma, erano ritenuti
non contrattabili in base al quadro normativo di riferimento.

La radicalita dell’intervento legislativo ¢ particolarmente evidente (e di sicuro
eccessiva) con riguardo al modo con cui ¢ stato disboscato il sistema di relazioni
sindacali e s’¢ inciso sulla riserva di contrattazione collettiva nella materia dei trat-
tamenti economici. Quanto al sistema di relazioni sindacali, dai novellati artt. 5¢ 9

Copyright © FrancoAngeli
N.B: Copia ad uso personale. E vietata la riproduzione (totale o parziale) dell’opera con qualsiasi mezzo effettuata
e la sua messa a disposizione di terzi, sia in forma gratuita sia a pagamento.



144

del d.Igs. n. 165/2001 consegue che la contrattazione collettiva nazionale puo pre-
vedere la sola informazione quale forma di partecipazione sindacale alle determi-
nazioni dirigenziali che vanno dall’organizzazione degli uffici alla gestione dei
rapporti di lavoro. L’effetto ¢ quello dello smantellamento del sistema di relazioni
sindacali previsto dai contratti collettivi nazionali vigenti e la scomparsa di istituti
come la consultazione e la concertazione sulle prerogative dirigenziali. Con cio il
sindacato potra aspirare ad ottenere, come risultato massimo, solo un diritto
d’informazione per tutta 1’area delle decisioni organizzative privatistiche e di ge-
stione dei rapporti di lavoro.

E noto che la riserva di contrattazione collettiva nella materia dei trattamenti
economici ha costituito una caratteristica fondante del principio della contrattualita
(o della contrattualizzazione): vale a dire, del principio secondo cui 1’assegnazione
all’autonomia collettiva (e non all’atto unilaterale) del compito della determinazio-
ne delle condizioni normative ed economiche del rapporto di lavoro pubblico favo-
risce la perequazione e la trasparenza dei trattamenti. E sulla base.di tale idea guida
sono state avviate le trasformazioni del lavoro pubblico a partire dalla fine degli
anni "60 del secolo scorso. Il principio della contrattualita, .quanto ai trattamenti
normativi, ¢ gia stato in parte scardinato, come s’¢ visto nel corso della relazione,
dalla modifica del c. 2 dell’art. 2 del d.lgs. n. 165/2001" operata direttamente
dall’art. 1 della legge delega. Ora, il decreto attuativo va piu in la. Il nuovo art. 47-
bis del d.Igs. n. 165/2001 (che riprende e stabilizza'la disposizione di simile conte-
nuto della legge finanziaria per il 2009, su cui ci'si € soffermati supra) consente ai
comitati di settore, con il solo limite della preventiva consultazione delle organiz-
zazioni sindacali rappresentative, di deliberare 1’erogazione (seppure in via provvi-
soria) degli incrementi retributivi, previsti nella relativa legge finanziaria, qualora
siano decorsi sessanta giorni dall’entrata‘in vigore di quest’ultima e non siano stati
rinnovati i contratti collettivi nazionali per il periodo di riferimento. Ancora piu
ampia ¢ la facolta, riconosciuta dal nuovo c. 3-fer dell’art. 40 del d.lgs. n.
165/2001, delle singole amministrazioni di disciplinare unilateralmente (pure qui in
via provvisoria) tutte le materie oggetto di contrattazione integrativa «qualora non
si raggiunga 1’accordo. per la stipulazione di un contratto integrativo». L’enunciato
non individua il momento in cui scatta tale possibilita, ma logicamente si deve rite-
nere che spetta ai contratti collettivi nazionali fissare il termine entro cui vadano
stipulati 1 contratti’integrativi, alla scadenza del quale ’amministrazione possa pro-
cedere autonomamente.

Si tratta di due disposizioni che danno ai datori di lavoro pubblici (lato sensu
intesi) poteri eccessivi ¢ che possono stimolare in loro comportamenti opportuni-
stici volti ad impedire il rinnovo dei contratti collettivi, in modo tale da acquisire,
specie in sede integrativa (ma non solo), il vantaggio politico della concessione u-
nilaterale ai lavoratori di benefici economici. Un’applicazione senza cautele di
questi enunciati puo produrre due effetti: da un lato, lo scavalcamento delle orga-
nizzazioni sindacali e quindi una sorta di ricatto nei loro confronti; dall’altro,
I’individualizzazione delle relazioni di lavoro all’interno del settore pubblico, con
il rischio, mutatis mutandis, del ritorno alla vecchia strategia delle mance del pote-
re pubblico (diffusa ai tempi del dominio della regolazione unilaterale) utile a con-
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quistare la fedelta dei lavoratori, per mezzo dell’arbitraria distribuzione di pseudo
privilegi e tale da incentivare il permanere, se non la nascita ex novo, di prassi sin-
dacali corporative e clientelari. D’altra parte, la nuova disciplina attribuisce alle
amministrazioni pubbliche la facolta di procedere unilateralmente; ma ¢ probabile
che dietro ’apparente esercizio autonomo di tale potere si sviluppino negoziazioni
informali con le organizzazioni sindacali meno rappresentative (ma tanto desidero-
se di compensare tale deficit da assumere anche le vesti di sindacato giallo) e di-
sponibili a fornire il loro tacito assenso in cambio del soddisfacimento di richieste
sganciate da una visione d’insieme e a dir poco del tutto incontrollate.

Peraltro, bisogna sottolineare un pit ampio effetto sistemico prodotto dal nuovo
art. 47-bis del d.lgs. n. 165/2001. A prima vista, sembra che la sovrabbondante ri-
forma apportata dal d.lgs. n. 150/2009 non tocchi la fase contrattuale pit importan-
te del sistema pubblico e a piu alto tasso di politicita. Infatti, nel corso della rela-
zione, s’¢ messo in evidenza che la definizione delle risorse per I’effettiva apertura
della stagione negoziale (per il rinnovo dei contratti collettivi .nazionali) ¢ solo
formalmente di esclusiva competenza del Governo, perché invece.a tale riguardo si
¢ sempre svolta una vera e propria contrattazione, al di fuori del‘quadro legale. Ne-
gli ultimi anni, i cicli negoziali sono stati alterati anche a seguito del rifiuto delle
organizzazioni sindacali di trattare sulla base delle risorse.rese disponibili nella re-
lativa legge finanziaria, perché ritenute insufficienti. Per superare lo stallo della
contrattazione, il Governo apriva tavoli di negoziazione politica con le Confedera-
zioni sindacali allo scopo di ridefinire le risorse da'rendere utilizzabili con la suc-
cessiva legge finanziaria. Il che culminava con.un accordo sottoscritto, con grande
risonanza mediatica, dai leader governativi e sindacali.

Ora, I’intesa del 30 aprile 2009 (concernente 1’applicazione dell’ Accordo qua-
dro sulla riforma degli assetti contrattuali del 22 gennaio 2009 ai comparti contrat-
tuali del settore pubblico) afferma che «la definizione del calcolo delle risorse da
destinare agli incrementi salariali ¢ effettuata dai Ministeri competenti, previa con-
certazione con le Confederazioni sindacali rappresentative». Quindi, almeno per il
futuro, il meccanismo del'preventivo dialogo sull’entita delle somme utilizzabili
pare per giunta istituzionalizzato. A ben vedere, perd, la parola concertazione non
equivale necessariamente ad accordo, soprattutto considerando il fatto che 1’attuale
Governo ha pitivolte deprecato le cosiddette prassi concertative e ha dichiarato che
le sue politiche-non possono essere ostaggio dei condizionamenti sindacali. Peral-
tro, la labilita di questa concertazione ¢ resa evidente dalla successiva (al 30 aprile
2009) condotta del medesimo Governo (quale legislatore delegato) che s’¢ attribui-
to (quale comitato di settore) la possibilita di erogare unilateralmente quanto stan-
ziato in legge finanziaria ai fini dei rinnovi contrattuali. Sicché, appare chiaramente
che il Governo, con I’art. 47-bis del d.1gs. n. 165/2001, ha escogitato uno strumen-
to che, da un lato, ex abrupto, elimina la necessita di ogni contrattazione (preventi-
va o successiva alla legge finanziaria) con il sindacato sulla definizione delle risor-
se, e che, dall’altro, elimina in radice 1’eventualita dello stallo della contrattazione,
rendendo inutile lo stesso rinnovo del contratto nazionale: gli incrementi retributivi
possono essere non solo unilateralmente fissati, ma anche direttamente corrisposti
a seguito della decisione di una sola delle parti. Se il sindacato non pud opporsi alla
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scelta governativa di erogare unilateralmente quanto da quest’ultimo autonoma-
mente stabilito, ne consegue che lo stesso Governo non ha piu bisogno né di con-
trattare né di concertare alcunché, né prima né dopo la relativa legge finanziaria. Il
ruolo della controparte sindacale ¢ stato ridotto a quello di una mera comparsa che
puo prendere la parola solo se autorizzata dal regista e se, per i motivi piu disparati,
conviene a quest’ultimo.

11 sistema contrattuale nazionale risulta oggi intensamente centralizzato, tramite
una forte riduzione dei comparti (che dovrebbero essere al massimo quattro) e con
I’attribuzione del ruolo di vero e proprio dominus al Governo, comprimendo in
modo netto ’autodeterminazione delle varie amministrazioni. Cosi, per esempio,
dovrebbe scomparire il comparto Universita; ¢ la Conferenza dei Rettori, che prima
esprimeva un proprio comitato di settore, si limiterebbe ad essere sentita dal Go-
verno al fine della predisposizione dell’atto di indirizzo all’Aran. Laddove 1’au-
tonomia degli enti ¢ consacrata costituzionalmente, il decreto ammette 1’esistenza
di almeno un comparto per gli enti territoriali, e del correlativo comitato di settore,
ma sancisce che «le risorse per gli incrementi retributivi per il rinnovo dei contratti
collettivi nazionali delle amministrazioni regionali, locali e degli‘enti del Servizio
sanitario nazionale sono definite dal Governo (...) previa consultazione con le rap-
presentanze istituzionali del sistema delle autonomiex. La.disposizione ¢ probabil-
mente talmente invasiva che il decreto ¢ costretto, in premessa, nella parte motiva-
zionale, a sottolineare che «gli enti territoriali chiedevano di prevedere che la de-
terminazione delle risorse per gli incrementi retributivi destinati al rinnovo» dei
suddetti contratti «avvenga previa concertazione con le proprie rappresentanze.

La contrattazione integrativa ¢ messa drasticamente sotto tutela ed ¢ assoggetta-
ta a stringenti limiti, quanto alle procedutre da seguire, e a densi controlli sul rispet-
to delle compatibilita economiche ¢ delle relative competenze regolative.

L’impressione ¢ che il legislatore.delegato non si fidi proprio delle amministra-
zioni pubbliche nel momento in cui agiscono a livello nazionale e integrativo come
attori negoziali: vale a dire.quando svolgono una funzione tipica del datore di lavo-
ro. La soluzione scelta ¢'quella della piu ampia possibile compressione dei momen-
ti contrattuali e dell’esaltazione della fonte unilaterale, qualunque essa sia.

Beninteso, com’8 stato acutamente da tempo osservato, la precondizione per un
virtuoso utilizzo del metodo della regolazione contrattuale dei rapporti di lavoro
nel settore pubblico ¢ rappresentata dall’esistenza di un effettivo contrasto di inte-
ressi tra le due parti della negoziazione. Se si tiene conto dell’esperienza preceden-
te all’apertura al metodo contrattuale e cio¢ della fase della gestione per via unila-
terale delle dinamiche del lavoro pubblico, si € proprio sicuri che la soluzione mi-
gliore sia proprio quella del ritorno a tale tecnica? Se nel contesto del lavoro pub-
blico manca un effettivo contrasto di interessi tra chi dovrebbe svolgere le funzioni
di datore di lavoro e i lavoratori dipendenti, chi ¢ che assicura che le ragioni politi-
che ed elettorali non prevalgano comunque anche ripristinando la regolazione uni-
laterale? Quantomeno, la contrattazione collettiva ha il pregio di rendere trasparen-
ti i fenomeni collusivi, mentre la storia insegna che la disciplina unilaterale, di uni-
laterale ha avuto solo I’apparenza, perché in realta ¢ stata frutto di contrattazioni
informali e di pressioni di vario genere. Il rischio che si ripropongano vicende del
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genere ¢ evidente. Va poi considerato che proprio la centralizzazione del sistema
contrattuale nazionale, con il conseguente ruolo di dominus del Governo, favorira
I’emersione di istanze e di incentivi politico-elettorali ed enfatizzera il primato del-
lo scambio politico nelle relazioni sindacali rispetto alla considerazione delle esi-
genze tipiche di un qualunque datore di lavoro. Cosi, tutto questo permette un rien-
tro in pompa magna della politica in ogni momento della gestione del lavoro pub-
blico e presenta poi il pericolo di contraddire apertamente il tanto esaltato principio
di distinzione tra politica e amministrazione, che ormai, secondo la consolidata
giurisprudenza della Corte costituzionale, rappresenta un inderogabile valore costi-
tuzionale: il quale dovrebbe imporre 1’allontanamento, sia formale sia sostanziale,
della politica dal concreto governo del lavoro pubblico.

Altro punto di intervento del decreto ¢ la dirigenza amministrativa. L’ obiettivo
dichiarato ¢ quello di assicurare «il rafforzamento dell’autonomia, dei poteri e della
responsabilita della dirigenza». L’autonomia della dirigenza, com’¢ noto, puo esse-
re compromessa dalla “cattura” del dirigente da parte degli organi politici e/o ad
opera della controparte sindacale. L’effettivita della capacita di resistenza del diri-
gente di fronte alle organizzazioni sindacali dei lavoratori dipende pero dalla pos-
sibilita di non essere esposto a richiami dei vertici politici per addolcire il tono del-
la gestione dei rapporti sindacali, allo scopo di tenere conto di esigenze elettorali o
di pace sociale lato sensu. Pertanto, I’autonomia dirigenziale ¢ essenzialmente au-
tonomia rispetto agli organi politici e, solo dopo, nei confronti di altre forme di
pressione.

In primo luogo, il decreto interviene sulla disciplina del conferimento degli in-
carichi e pone nuovi limiti alla discrezionalita dei vertici politici nella scelta dei
dirigenti da preporre agli incarichi. Ora; ’art. 40 del decreto novella I’art. 19 del
d.lgs. n. 165/2001 e, recependo gli spunti provenienti dalla contrattazione collettiva
delle aree dirigenziali, prevede un ‘meccanismo di pubblicizzazione dei posti di
funzione disponibili in modo tale da consentire ai dirigenti di ruolo di presentare la
loro candidatura e lasciande intendere che la scelta dovrebbe basarsi su una proce-
dura di tipo paraconcorsuale:'in effetti, la disposizione dice che I’amministrazione
“valuta” le disponibilita.dei dirigenti che abbiano presentato la loro candidatura.
Ovviamente, solo 1’esperienza applicativa dell’enunciato sara in grado di fornire un
apprezzamento in ordine alla sua pregnanza. Pero, ¢ chiaro che essa apre ad un in-
tenso controllo giudiziale sul rispetto dei requisiti per il conferimento degli incari-
chi, pure arricchiti dall’art. 40 del decreto con I’aggiunta del principio che si debba
tenere conto della valutazione riportata dal dirigente negli incarichi precedenti.

L’attenzione va concentrata sul nuovo c. l-fer dell’art. 19 del d.lgs. n.
165/2001. La disposizione afferma, in prima battuta, che la revoca degli incarichi
dirigenziali puo avvenire «esclusivamente» nei casi di responsabilita dirigenziale.
Subito dopo I’enunciato prende in considerazione le forme di revoca maschera-
te/attuate per mezzo dei processi di riorganizzazione o della mancata conferma
dell’incarico, (senza alcuna valutazione negativa) una volta che questo sia giunto a
scadenza. Per un verso, ¢ attenuata la portata del principio dell’indissolubile connes-
sione tra revoca dell’incarico e responsabilita dirigenziale; per altro verso, i limiti in-
trodotti a queste forme di revoca mascherata appaiono non del tutto adeguati.

Copyright © FrancoAngeli
N.B: Copia ad uso personale. E vietata la riproduzione (totale o parziale) dell’opera con qualsiasi mezzo effettuata
e la sua messa a disposizione di terzi, sia in forma gratuita sia a pagamento.



148

Infatti, il nuovo c. 1-ter dell’art. 19 del d.lgs. n. 165/2001 precisa che «I’ammi-
nistrazione che, in dipendenza dei processi di riorganizzazione ovvero alla scaden-
za, in assenza di una valutazione negativa, non intende confermare 1’incarico con-
ferito al dirigente, ¢ tenuta a darne idonea e motivata comunicazione al dirigente
stesso con un preavviso congruo, prospettando i posti disponibili per un nuovo in-
carico». Per quanto concerne I’ipotesi del mancato rinnovo (cosiddetto ad nutum),
I’enunciato comporta un leggero miglioramento della situazione esistente, in cui,
alla scadenza dell’incarico, il dirigente, anche se valutato positivamente, ¢ di fatto
nelle mani del titolare del potere di investitura, quanto alla decisione di confermar-
lo nell’incarico cessato o di assegnargli altri posti di funzione. La tutela offerta dal-
la clausola di salvaguardia, presente in alcuni contratti delle aree dirigenziali, offre
solo una garanzia economica e, per giunta, la medesima clausola ¢ sicuramente il-
legittima perché, come ha di recente nuovamente ribadito la Corte dei conti, ¢ in
contrasto con norme inderogabili di legge. Va qui sottolineato che la soluzione piu
semplice, conforme al principio di distinzione tra politica e amministrazione e tale
da assicurare un reale rafforzamento dell’autonomia dirigenziale, sarebbe quella di
prevedere sic et simpliciter che, in mancanza di valutazione negativa, il titolare del
potere di nomina debba confermare il dirigente nell’incarico seaduto, e che even-
tualmente possa adibirlo ad altro incarico solo con il suo.consenso. In questo mo-
do, si immetterebbe nel sistema un incentivo per attivare il circuito autonomia-
responsabilita, perché solo dalla valutazione (quindi da un fatto oggettivo) dipen-
derebbe la sorte del dirigente, eliminando ogni_spazio di discrezionalita degli orga-
ni politici quanto alla decisione se confermare 0. meno ’incarico scaduto.

La stessa previsione perd non sembra offrire neppure una tutela minima per
I’altra forma tipica di revoca mascherata, pur da essa considerata: la riorganizza-
zione che provoca un mutamento degli‘uffici a cui era preposto il dirigente e di
conseguenza il venir meno dell’oggetto dell’incarico. Cosi, tramite una trasforma-
zione formale dell’ufficio ¢ sempre possibile di fatto revocare 1’incarico, con
’unico limite della comunicazione al dirigente e dell’offerta di un altro incarico, se
disponibile. Per entrambi i, casi, ¢ perd possibile che in futuro la giurisprudenza
(sulla scia del piu recente orientamento della Corte costituzionale: cfr. la sentenza
n. 351/2008) faccia leva'sui requisiti legali della comunicazione («idonea e motiva-
ta») e giunga a sindacare nel merito le scelte della mancata conferma dell’incarico
pregresso, con FPadozione di rimedi ripristinatori € non meramente risarcitori (cfr.
Cass. 16.2.2009, n. 3677, RGL, 2009, II, 299).

Dalla timidezza della disposizione del decreto emerge come il legislatore sia
stato sensibile alle preoccupazioni della politica di perdere il controllo sulle ammi-
nistrazioni e soprattutto di mantenere il sostanziale governo delle stesse lasciando i
dirigenti, formalmente titolari esclusivi dei poteri di gestione, in una posizione di
debolezza e precarieta. La verita di questa affermazione risulta anche da quella par-
te del nuovo art. 24 del d.lgs. n. 165/2001, novellato dall’art. 45 del decreto, se-
condo cui la mancata attivazione del sistema di valutazione predisposto dalla ri-
forma, decorso il periodo transitorio ivi fissato, produce ’unica conseguenza del
divieto di corrispondere la retribuzione di risultato ai dirigenti. Se, come emerge da
tutte le disposizioni del decreto, I’attivazione effettiva del sistema di valutazione
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dipende dall’iniziativa dell’organo di indirizzo politico-amministrativo, allora,
proprio per garantire I’efficacia del comando del legislatore, bisognava anche pre-
vedere che, in caso di non predisposizione del suddetto sistema, 1’organo di indi-
rizzo politico-amministrativo avrebbe dovuto confermare i dirigenti negli incarichi
scaduti. Cosi, ’organo di indirizzo politico-amministrativo sarebbe spinto a muo-
versi nella direzione propugnata dal legislatore, altrimenti perderebbe una leva
fondamentale per il governo delle amministrazioni.

Degna di nota ¢ la novella apportata dal decreto che prolunga (da tre a cinque
anni) il periodo minimo di copertura di incarichi di direzione di uffici di livello di-
rigenziale generale, da parte dei dirigenti di seconda fascia, affinché costoro possa-
no aspirare ad acquisire definitivamente la prima fascia. Altrettanto si puo dire cir-
ca I’enunciato secondo cui il primo incarico di livello dirigenziale generale, asse-
gnato ad un dirigente di seconda fascia, debba essere pari a tre anni. Cosi, si do-
vrebbero evitare atteggiamenti eccessivamente disponibili dei dirigenti di seconda
fascia nei confronti dei vertici politici, temporaneamente titolari.del potere di no-
mina. Altrettanto importante ¢ la previsione di accesso diretto alla prima fascia dei
ruoli dirigenziali, tramite concorso pubblico, consentita ai dirigenti di seconda fa-
scia e ad esterni qualificati. Resta irrisolto il grave problema della riforma del si-
stema e delle strutture di formazione della dirigenza; anche se in verita la legge de-
lega non prende in considerazione tale punto. Quanto sia difficile incidere su equi-
libri tanto consolidati ¢ dimostrato dalla breve storia dell’ Agenzia per la formazio-
ne dei dirigenti e dei dipendenti delle amministrazioni pubbliche — Scuola naziona-
le della pubblica amministrazione che, a mo’.di.metafora, ha rappresentato una sor-
ta di sogno: creata dalla legge finanziaria‘per.il 2007, sebbene con sostanziali dif-
formita rispetto al progetto originario, ¢ stata posta nel nulla dalla 1. n. 133/2008.

Un buco nero del decreto ¢ costituito dall’inattuazione del mandato della legge
delega di ridurre la percentuale di incarichi dirigenziali conferibili a soggetti ester-
ni ai ruoli dirigenziali dell’amministrazione. Anche se il riformatore estende a tutte
le pubbliche amministrazioni le percentuali prima applicabili solo a quelle statali.
Cio lascia intendere che;.con‘appositi atti organizzativi, nelle amministrazioni non
statali, sono state previste.quote di esterni nominabili ben piu ampie di quelle stata-
li. I1 decreto viola la‘legge delega, perché non amplia le competenze del Comitato
dei garanti come invece prescritto; anzi il ruolo garantistico di quest’organo risulta
azzerato, perché-il'suo parere non vincola piu I’irrogazione dei provvedimenti san-
zionatori nei casi di responsabilita dirigenziale. D’altra parte, 1’autonomia dirigen-
ziale appare fortemente condizionata dalle rigide prescrizioni legislative che fissa-
no nel dettaglio 1 percorsi da seguire quanto all’esercizio dei poteri gestionali, co-
me nel caso delle sanzioni disciplinari, dell’attribuzione dei premi, dell’indivi-
duazione degli esuberi di personale. Qui risalta una sfiducia del legislatore nei con-
fronti della dirigenza pubblica, ritenuta incapace di decidere con autonomia e alla
quale ¢ necessario fornire una rigorosa road map per orientarsi nello svolgimento
delle sue funzioni tipiche. Il resto del personale ¢ considerato alla stregua di carne
da cannone, il cui comportamento va indirizzato tramite un uso accorto del bastone
(il potere disciplinare) e della carota (i premi e la carriera). Il modello prefigurato ¢
quello della pubblica amministrazione come una struttura militare che adotta uno
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schema, alla Foucault, del tipo “sorvegliare e punire”. Con ci0 si trascura quanto
sia importante invece un’articolata strategia di coinvolgimento, in modo tale da a-
gire con pazienza sul piano culturale e fare si che gli stessi dipendenti vedano il
lavoro come fonte di benessere, e non di sofferenza, ridefiniscano in senso positivo
il rispettivo ruolo e assumano come propri i valori e la missione dell’amministra-
zione di riferimento.

Peraltro, i meccanismi di voice a disposizione dei cittadini-utenti, disegnati dal-
la legge delega, non sono stati al momento coerentemente attivati dalla legislazione
delegata. L’assenza di sanzioni nel caso di non adempimento delle procedure di
partecipazione dei cittadini alle scelte delle amministrazioni (public review) e la
gia citata sterilizzazione della class action di fatto rendono i cittadini-utenti sforniti
di qualunque strumento di fronte ad amministrazioni inefficienti e privano il siste-
ma di una forma di controllo dal basso che potrebbe contribuire a creare quelle
condizioni di contesto tali da determinare (piu che le sole norme giuridiche) una
responsabilizzazione del datore di lavoro pubblico simile a quella del datore di la-
voro privato, nella direzione della costruzione di un “padrone serio” anche per il
lavoro pubblico.

Riassunto. Il saggio esamina le caratteristiche peculiari.del datore di lavoro pubblico,
tenendo conto delle concrete dinamiche delle pubbliche amministrazioni. Oggetto di studio
sono i rapporti tra politica e amministrazione, la disciplina della dirigenza amministrativa e
della contrattazione collettiva. La tesi centrale ¢ quella che ancora oggi il datore di lavoro
pubblico ¢ sensibile a ragioni di tipo politico-elettorale e di pace sociale e trascura le esigen-
ze dell’efficienza e dell’efficacia dell’amministrazione che governa nonché dell’effettiva
soddisfazione degli utenti. La soluzione andrebbe trovata rafforzando le responsabilita dei
vertici politici e le forme di controllo dei\cittadini.

Parole chiave: Datore di lavoro pubblico; Politica ¢ amministrazione; Dirigenza; Con-
trattazione collettiva; Cittadini.

Abstract. The paper explores the distinctive features of the public employer, taking into
account the specific dynamics of public administrations. It deals with the relationship be-
tween politics and administration, the discipline of management and collective bargaining.
The central thesis is that even today the public employer is sensitive to political-electoral
reasons and to social peace and neglects the need of efficiency and effectiveness of the ad-
ministration which he governs and the effective user satisfaction. A solution could be found
by increasing the responsibility of political leadership and the forms of control of citizens.

Key words: Public Employer; Policy and Administration; Management; Collective Bar-
gaining; Citizens.
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