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1. Una delle chiavi di lettura del deciso processo di trasformazionedelle pub-
bliche amministrazioni italiane, awiato con le riforme degli anni '90 del secolo
scorso, € il passaggio, almeno in via tendenziale, dal modello d'organizzazione di
tipo burocratico a quello di tipo aziendale, e cioe d'impresa, allo scopo di realizza
re una maggiore efficienza dell'amministrazione’. Cio implica la finalizzazione
dell'azione amministrativaad obiettivi e risultati e comportaun 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-
sponsabilitarispetto a principiodi legalitan’.

Nel nuovo quadro normativo, una delle disposizioni cardine della disciplina del
lavoro pubblicoe codtituitadall’art. 5, ¢. 2, del d.lgs. 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 I'organizzazione degli uffici e le misureinerenti allagestionedei rapporti
di lavoro sono assunte dagli organi preposti alla gestione con la capacitaei poteri del

" 11 testo costituisce la rielaborazione della relazione svolta al Congresso dell’ Asso-
ciazione italianadi diritto del lavoro e della sicurezza sociale (Aidlass) sul tema «La figura
del datore di lavoro. Articolazionee 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.; Guamini, 2003, 151 ss.

2 D’ Antona, 1998, 36. Cfr., anche, Zoppoli L., 2008a, 10 ss.
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privato datore d lavoro)).Inoltre, il c¢. 2 dell'art. 4 del d.Igs. n. 16512001 affermache
«ai dirigenti spetta I'adozione degli atti e provvedimenti amministrativi, compres

tutti gli atti che impegnano I'amministrazione verso I'esterno, nonché la gestionefi-

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 viaesclusivadedll'attivita amministrativa, della gestione e dei relativi risultati)). Di

fronte al'inequivocabile chiarezza di tdi affermazioni, v'é da chieders se la realta
effettuale comspondaa modello giuridico-formale.

A ben vedere, infatti, e possibile affermare che una delle caratteristiche determi-
nanti dellariforma, fin dal suo decollo con la legge delega 23 ottobre 1992, n. 421, &
satail tentativo di realizzare |'autonomia della dirigenza, che é «configurata come
corpo che redlizzala combinazionefra risorse organi zzative ed umane tramite la sua
duplice capacita, pubblicisticae privatistica, si daassumerele sembianzedi un Giano
bifronte, amministratore pubblico e datore di lavoroprivato»’. A tal punto chesi par-
la di «una fictio iuris (...) necessaria perché senza la figuradi un datore di lavoro
‘pubblico’ non era possibile impostare neppure concettual mente la privatizzazione;
ma proprio perchéfinzionegiuridica, restavatuttaaffidataaladisciplinalegida
tiva costruita per darle quella redta di cui lafiguraded datore di lavoro privato non
aveva certo bisogno)). E cio «doveva inevitabilmentecomportare una debolezzain-
trinsecatale da rendere notevole la distanza fra copione e recitazione, anche quando
quest'ultima fosse offertaa meglio)). Questo perché «¢ I'imprenditore, individuale o
collettivo, il tipico datore privato, che risponde a mercato, per quanto possa essere
significativoil molo del management, mentrequi il dirigente/datore di lavoro rispon-
de non ad un mercato che é inesistente, ma ad un vertice politico igtituzionale, 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, comefunzionario deve essere soggetto d vertice»®.

Pertanto, il tema dellafiguradel datore di lavoro, nel settore pubblico, riguar-
da, in viaprincipale, il fondamentale problema della costruzione giuridicadel sog-
getto che svolga effettivamente funzioni assimilabili a quelle del datore di lavoro
privato’. Ma ancora pili importante, oltre all'identificazione del titolare formale e
sostanziaedelle tipiche prerogative del datore di lavoro al'intemo delle pubbliche
amministrazioni®, non & solo I'accertamento di una mera similitudinedi posizioni e
poteri; bensi anche la verifica, sulla base della «lezione dei fatti»’, se il datore i
lavoro pubblico assumalle stesse 0 analoghe modalitadi comportamento e forme di
responsabilitadel datore di lavoro privato®.

I1 dibattito al riguardo é stato rinvigorito dalla recente attenzioneche 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.

3 Cfr. Battini, 2009a, 475 ss.

5 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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pubblici — forse con un eccesso di concentrazione sul problema dei “fannulloni””
cheovviamentenon é la causa mal'effetto di un noto stato di cose, frutto soprattut-
to di comportamenti distorsivi di un'arnministrazione senzatesta'® — e anche dalla
crisi finanziaria che ha spinto il legislatore a varare misure di contenimento e di
razionalizzazione della spesa relativa a personae e alle amministrazioni pubbli-
che. Nella scorsa legidlaturatdi temi sono stati specificamente affrontati ne Me-
morandum d'intesa su lavoro pubblico e riorganizzazione delle amministrazioni
pubbliche, «Per una nuova qualita del servizi e delle funzioni pubbliche)),sotto-
scritto (in viadefinitivail 6 aprile 2007) trale autoritadi governo centrale e perife-
rico con le organizzazioni sindacali, nonché da progetti di leggediniziativa parla-
mentare elaborati da gruppi di studiosi**. Da ultimo, con inusitata celerita, é stato
approvato, con diverse modifiche rispetto a testo originario, il disegno di legge di

iniziativa governativa n. 847, contenente la «delega a Governo finalizzata
al'ottimizzazione della produttivitadel 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 dla Corte dei

conti)),e che e confluito nellal 4 marzo 2009, n. 15. 11 disegno di leggedi iniziati-
va governativa'? & stato discusso, nelle sedi parlamentari, fronteggiandoil punto di

vista dell'opposizione che aveva presentato il disegno di 1 n. 746, i cui primi fir-

matari sono stati Ichino e Treu.

Nel corso di questa relazione, verranno anche analizzati i punti dellalegge de-
legapiu strettamenteinerenti al tema. Tuttavia, vamesso in luce comeladelegasia
talmente ampia da consentire un'intera riscrittura della disciplinavigente del lavo-
ro pubblico, nella direzione anche contraria a quella perseguita dalle riforme degli
anni '90: e ciog, verso una forte rilegificazione dei modelli di azione degli attori
che si muovono in tale ambito e quindi verso la diminuzione degli spazi lasciéti
alaloro autonoma determinazione'®, La fondatezza di questa aspettativa nei con-
fronti della virtu taumaturgica dell'intervento legislativo andrebbe perd misurata
sulla base degli insegnamenti provenienti proprio dalla storia delle mancate o inat-
tuate riforme amministrativeitalianee, in particolare, del lavoro pubblico™.

Comungue, per inquadrarea meglio il temain esame, s tratta di fare qualche
passo indietro e rievocareil contestoin cui va collocato. In questa prospettiva,
va accolto il suggerimento, «di fronte al lavoro pubblico, di non osservarnei tratti
in una visione, diciamo cosi, statica: nella quale cioe il giurista, fermandosi alle
regoleformali, si "limita" (e le virgolette sono d'obbligo) a verificarelo stato della
legislazione, che disciplina il fenomeno oggetto di indagine(...); per la verita, u-
gualmente sterile sarebbe adottareil punto di vistaopposto: se, ciog, ¢i si fermasse

¥ Cfr. Ichino, 2006; Giacal one, 2008.

10 . 5
Cfr. Cassese, 1994a, 14; Savino, 2005,447; Caruso-Z 1a, 2007, 7.
1 Gfr. Zoppoli L., 2007b, 575 &5 Garilli, 2007, 3258 PP

12 Cfr. 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.



aleprassi dei diversi contesti amministrativi, quas a considerarlel'inevitabile de-
generazione applicativadi un modello legale, in sé perfettamentearmonico ed effi-
ciente)). Insomma, «il rapporto trale "regole”” giuridiche e i "fatti" sociali, che le
medesimeregole intendonodisciplinare, & spesso, circolare; le regole vanno poste,
interpretate e, se occorre, modificate, tenendo conto della realta; male prassi reali,
a loro volta, vanno valutate (e, a seconda dei casi, incoraggiate o fermate), senza
mai perderedi vistale norme, correttamenteinterpretatenellaloro ratio»'®. Cosl, &
opportuna ((I'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 ala interpretazionedelle di-
sposizioni normativeed alla loro ricostruzionein ordini concettuali, ma anche ala
loro "funzionalita", e a loro livello di attuazione, ale loro conseguenze»'®.

2. Una delle idee fondamentali che hanno ispirato la riformade lavoro pubbli-
co, scattata con prepotenzaall'inizio degli anni '90 del secolo scorso, e stataquella
della ((ricercadi un padrone serio»'”. Piu precisamente, la costruzione di una tale
figura costituiva una precondizione per raggiungerel'obiettivo di rendere piu effi-
cienti le pubbliche amministrazioni, sub specie dellaloro funzionalizzazioneai bi-
sogni del cittadino, e di avviare la trasformazione delle forme organizzative da
modello burocratico al modello d'impresa. Cio perchéil sistema precedenteaveva
messo il luce, in primo luogo, una forteingerenzadegli organi politici nella gestio-
ne delle pubblicheamministrazioni®* . Infatti, nonostante le formali dichiarazioni di
principio e i timidi tentativi di riforma, avviati fin dal 1972, ma travolti nellaloro
pratica applicazione, gli organi politici mantenevano e comunque esercitavano i
poteri di amministrazione concreta e la dirigenza pubblicasi presentava come un
pallido simulacro dell'omologa figura presente nel settore privato: era quasi
priva di effettivi poteri e spesso accettava di buon grado di essere esautorata di
quelli di cui disponevada parte degli organi politici, limitandosi ad eseguirne pun-
tualmente gli ordini e le indicazioni. Si realizzavacosi quello che é stato chiamato
lo «scambio di potere contro sicurezza»'®: nel quale la dirigenza amministrativadi
fatto rinunciavaad esercitare i poteri ad essa formalmente conferiti, a favore del
vertici politici che continuavano a svolgere compiti di amministrazioneconcreta, in
cambio della esenzione da ogni responsabilitaper I'attivita gestionalee della sicu-
rezza per quanto riguardasse la propria carrierae il relativo status. Sicché, gli or-
gani poalitici 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.

16 D’ Alessio, 2007a, 73 s.

'7 Cfr. Salvati, 1989, 217; Foa, 1989, 223; Roccella, 1993, X X XI.
¥ Cfr. D’Orta, 1994, 156.

19 Cfr. Cassese, 1981,234; e cfr. Capano, 1992, 241 ss.
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mas trattavadell'dtra faccia della stessa medaglia, il sistemadelle relazioni sin-
dacali era dominato da ramificate forme di cogestione (tra amministrazionee sin-
dacati), riconosciute espressamentedalla normativaoppure affermate sul piano del-
laprassi, che si diffondevano nelle aree dell'organizzazione del lavoro e della stes-
saorganizzazioneamministrativa®.

La politicizzazionedelle logiche di comportamentodella parte datoriale rende-
va impossibile I'esistenza di un contrasto d'interessi tra amministrazioni e dipen-
denti e percio ponevail mondo del lavoro pubblico ben lontano dalle dinamiche
tipiche del sistema di relazioni industriali del settore privato®’. Di conseguenza,
I'impiego pubblico godevadi una sortadi *'rendita differenziale” rispetto a lavoro
privato, pregiudicando il perseguimento dell’efficienza dei servizi pubblici e la
soddisfazionedegli interessi dell'utenza; e impedendo qzui ndi, di fatto, larealizza-
Zione dei fini istituzionali delle organizzazioni pubbliche®.

Nellavisione dei riformatori, la privatizzazione dei rapporti di lavoro rappre-
senta una delle condizioni per migliorareil funzionamentodella macchina ammini-
strativa, nella consapevolezza che «in reata il problemadel pubblico impiego e
soltanto in parte un problemadi adeguamento del quadro normativo; assai pit im-
portanti sono i profili gestionali e applicativi)). E cioé: «nell’impiego pubblico &
necessario inventarsi un ‘padrone’ che controlli, assumendo in prima persona la
responsabilita delle scelte)). Cosi, «in definitiva, ogni ricostruzione tecnico-
giuridicadi un diritto "comune’ del lavoro é destinata ad essere una ricostruzione
di belleparole, se non si scioglieil nodo delladirigenzapubblica»®. Proprioin ba-
< alla considerazione che «la mutazione morfol ogicadella dirigenza)) rappresenta
la «premessa indispensabile perché lariformadel pubblico impiego possa realmen-
te produrre il cambiamento auspicaton®, gia fin dalla prima versione del d.lgs. 3
febbraio 1993, n. 29, I'obiettivo é quello di predisporre un meccanismo normativo
che modifichi lafiguradel dirigente pubblico e che permettadi individuarein
I'effettivo omologo del dirigente del settore privato — di cui una nota caratteristica
e quelladi esercitare le prerogativedel datore di lavoro e di agire come verae pro-
pria controparte rispetto al resto dei dipendenti — e quindi di attribuirgli concreti
poteri di organizzazionee di gestionedei rapporti di lavoro, bilanciati da un regime
dellaresponsabilitaancorato all'andamento e ai risultati deIIapropriaoperaZ5. Ecco
perchési sottolineache lariformacercadi ((rafforzaresostanzialmentei poteri del-
la dirigenza» e di ((promuovereun suo interesse autonomo a buon andamento
dell'amministrazione a riparo sia da indebite interferenze del potere politico sia
da paralizzante regime cogestionale che caratterizzavale relazioni sindacali sotto
lalegge quadrox»?.

20 Cfr. Treu, 1994, 3 ss.

2! Cfr. Bordogna, 1998,306.

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

23 Rusciano, 1989, 392 s.

2 Garilli, 1992,657.

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

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

3. Lacostruzione di una verafiguradatoriale, al'interno delle pubbliche ammini-
strazioni, hadeterminatola necessitadi prendere posizione sull'assetto delle relazioni
tra politicae amministrazioneche «cogtituiscono, in tutte le democrazie liberdi, un
punto emblematicodi tensione»?’. 11 legidatore della riforma adotta un determinato
modello, trai vari pur possibili, in tema di rapporto tra politica e amministrazione
conciliandole ambivalenti indicazioni che provengonodagli artt. 95, 97 e 98 Cost.®

Tae modéello, che rovescia quello precedente e basato sul pr|nC| pio della d|

gtinzionetra le attribuzioni degli organi politici e quelle dei dirigenti”®. 11 principio
ha portata generale in quanto, non solo é affermato nelle leggi delega che aprono
rispettivamente la prima e la seconda privatizzazione, ma é altresi contenuto
nell'art. 4 del titolo | del d.lgs. n. 16512001, dedicato ai ((principi generali)).Bene
infatti Sé detto che esso costituisceil ((principiodei principi dellacosiddettapriva-
tizzazione»>’. Nel nuovo assetto, la politica continua a governare le amministrazio-
ni pubblichenon piu direttamente, bensi medianteil governo degli uomini: alla po-
liticarestano solo il poteredi sceglieregli dti burocrati e il compito di indirizzoe
di controllode risultati dell'attivita di amministrazioneconcretache invece spetta
esclusivamentea questi ultimi. Cosi, proprio perché tutta I'attivita di amministra-
Zione concreta compete solo ai dirigenti, godono in quest'ambito di piena au-
tonomiagestionaleallaquale é connessa una specificaresponsabilitaper il manca-
to raggiungimentodei risultati. S dice infatti che il rapporto tra politica e ammini-
strazionesi ¢ 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 distinzionefunzionale delle competenze
tra le due figure®. Di conseguenza, i dirigenti nell'ambito delle rispettive preroga-
tive hanno piena autonomia gestionale®.

In estremasintes, 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-

2 D’Orta, 1994, 151.
% Cfr. Merloni, 2006, 138 ss.; Battini, 2006, 1859 ss.
2 p4llini, 2009, 111 ss.

30
. S(é)‘rSIn%gtl r%o%?% %B%osx Zoli, 2005,263; ecfr. Zoppoli A., 2000,235 ss.

2 cf (%rt 004, 961
33 Carl nci 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 a risultato, fino
al'estromissione del dirigenteincapace™
I1rapportodi lavoro del dirigente pubbllcoé costruito in modo da mimare quel-
lo del dirigente del settore privato: nella convinzione che, immettendo a cune dosi
di instabilita, il dirigente pubblicos senta stimolato ad assumersi le sue responsa-
bilitae ad agire con spirito manageriale. Cio é realizzato non soltanto con la (priva
tizzazionee |a) contrattualizzazionedel rapporto (primadei dirigenti di base e poi
anche dell'alta dirigenza) come avviene per gli atri dipendenti. Infatti, la contrat-
tualizzazionedel rapporto rappresentalo strumento che permette (per la dirigenza
di ruolo) di realizzareil principio dellatemporaneitadegli incarichi dirigenziali: e
cioedi scindereil 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 spingereil dirigente a rag-
giungeregli obiettivi prefissati, allo scopo di essere confermato nel medesimo o di
essere assegnato a compiti pill prestigiosi®. D'altra parte, nel modello cosi conge-
gnato, la temporaneitadegli incarichi & una garanziasia per il Governo «che puo
giudicarei 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’ uItl mo
puo essere revocato prima della scadenza solo per comprovatamefﬁcxenza» Co-
si, la riforma predispone un modello regolativo «in grado di identificare con cer-
tezza chi» sia «nelle pubblicheamministrazioni, il datore di lavoro));dando luogo
dla creazione di «una figura datoriale peculiare, i cui poteri non nascono
dall'essere a capo di unimpresa che opera nel mercato, ma da un contratto, rego-
lamentato per vialegale e contrattuale, che produce un effetto di imrnedesimazione
fra il dirigenteeil datore di lavoro»®’.

Restano perd profili di collegamento tra le sfere della politica e dell’am-
ministrazione. In primo luogo, come sé giadetto, la primahail compitodi indiriz-
zare (in modo piu pregnante rispetto a sistema precedente) e di controllare
I'attivita di amministrazione concretache viene svoltain autonomiadalla dirigen-
za. In secondo luogo, la distinzione funzional etra politicae amministrazioneviene
compensata, sul piano strutturale, dall'influenza che la politicamantienein ordine
dlasceltae alla nominadegli alti dirigenti®. Anzi, s puo dire che in passato agli
organi politici (che mantenevano di diritto e di fatto i poteri di amministrazione
concreta) «erano posti, in materiadi sceltadei dirigenti e di attribuzionedegli inca-

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

33 Cfr. D’ Alessio-Valensise, 2004, 1074 ss.; Cannci F., 2001a, 37 ss,
3¢ D’ Antona, 2000, (ma 1998).

37 Caruso-Zappal3,2007, 10s.; cfr. Battini, 2000, 748.

38 Cfr. Carinci F., 2001a, 38,
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richi dirigenziali, limiti abbastanza forti attraverso le garanzie di status assicurate
a dirigenti)); mentre oggi, proprio perché ¢ stato adottato un modello del tutto ro-
vesciato rispetto a precedente, il legislatore ha ((notevolmenteincrementatoi pote-
ri discrezionali degli stessi organi politici in materiadi nomine e incarichi dirigen-
ziali~)A ta punto daritenereche, propriosul piano strutturale, tra le due catego-
rie di soggetti esiste un rapporto di contiguita e un legame lato sensu di tipo fidu-
ciario®. L'affidamento degli incarichi ai dirigenti di livello inferiore rispetto a
quelli apicali riproduceil circuito tra vertici politici e dirigenti apicali: infatti questi
ultimi assegnano gli incarichi cosiddetti di dirigenzadi base. In questo modo, gra-
Zieallacatenatrai meccanismi di preposizionealle funzioni dirigenziali, gli organi
politici mantengono un forte controllo sullanominadi tutti i dirigenti.

Pertanto, la disciplina delle nomine dei dirigenti e degli incarichi dirigenziali
assume particolareimportanza, perchéil modo in cui essa é costruitacondiziona (e
pud anche comprometterla) I'effettivita della distinzione funzionale tra politica e
amministrazionee quindi, di fatto, I'autonomia decisionale della dirigenza pubbli-
ca*'. Infatti, 'applicazione concretadel sistemaforgiato nella ((secondaprivatizza-
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
aggirareil principio di distinzione tra politica e anministrazione”. Per non dire di
gquanto si e verificato a seguito dellal 15 luglio 2002, n. 145 che, per giunta, era
costruitaallo specifico scopo di agevolare una riconquistadell'amministrazione da
parte dellapolitica®.

D'dtronde, gia in forzadelle indicazioni provenienti dalla Costituzione, non ri-
sulta possibile escludere un collegamento tra i poli della politica e dell’am-
ministrazione. La politicariceve, tramite i meccanismi elettorali, una legittimazio-
ne democraticae hail compito, emergentedal principio costituzionaledi responsa-
bilitadi cui al'art. 95 Cost., di trasmettere tale legittimazione all'intera ammini-
strazione, rispondendone davanti a corpo el ettorale. L'amministrazione deve esse-
re, in forza dell'art. 97 Cost., imparziale nella cura degli interessi pubblici nonché
deve mirare a buon andamento della gestione; e percio, in base al'art. 98 Cost.,
deve essere al servizio esclusivo della Nazione. E questo vale soprattutto per I'alta
burocrazia (e ciog i titolari degli incarichi pit elevati) che esprimeil vertice della
pubblicaamministrazionee ne influenza l'opera™.

I1 rapporto concreto tra politica e amministrazione pud assumere pero vari pro-
fili di rischiosul piano del rispetto dei precetti costituzionali. La politica, come di-
mostra |'esperienza italiana, puo invadere |'amministrazione e politicizzarel'intera
attivitaamministrativa, imponendo il perseguimentodi interessi partitici o di parte,

% D'Orta, 2004,958.

0 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.

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

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

44 Cfr. Corso, 2003,304.
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con lesione dei principi dimparziaitae di buon andamento. Tuttavia, ¢ anche vero
che ¢ illusorio pensare che I'amministrazione lasciata a sé stessa - in una sorta di

isolamento tecnocratico — possa sfuggire alla cattura degli interessi particolari e
muovers in uno spazio apolitico, limitandosi ad operare come apparato a servizio
della collettivita®. Inoltre, tenendo conto della realta effettuale, non & nemmeno
possibile una separazione radicaletraindirizzo politico e attivitaamministrativa. Si

ritiene infatti che tra questi due profili vi sia un continuum: e ciog, ((I'indirizzo
guasi mai consiste nella sola posizionedi fini e obiettivi, ma reca per lo pit in sé
anche le prime scelte gestionali; I'amministrazione, dal suo canto, non & pit 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 esseredel tut-
to staccati dai mezzi e gli obiettivi dagli strumenti. Da qui la necessita che I'una
sfera controlli I'dltra, 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 tradi esse nellarealtadei fatti. L'aspetto piu delicato
& codtituito proprio dai punti di intersezionetra politica e amministrazionedi cui,
attualmente, quello degli incarichi dirigenziali & uno trai principali®’.

Ecco perché proprio la normativain materiadi incarichi dirigenzidi e stata signi-
ficativamente modificata nel passaggio dalla prima ala seconda privatizzazione,
nonché, anche successivamente, con |'apposito e radicale interventodellagiacitatal.
n. 14512002 e continua ad essere oggetto di variegati progetti di riformae di piccali,
ma non irrilevanti sotto il profilo sostanziale, aggiustamenti legidativi. E questo
spiegaanche perchéqui le innovazioni sono state spesso dettate da esigenze piul poli-
tiche che d'ordine razionae. Un esempio & dato chiaramente dal fatto che ciascuna
delle compagini governative che s sono succedute nelle ultime legidature non ha
perso |'occasione di novellare, in modo piti 0 meno condivisibile, la disciplina degli
incarichi dirigenziali e soprattutto di prevedere articolate forme di spoils system una
tantum, seppure di differente intensitae diversamente giustificabili: s'é trattato, ciog,
di normeapplicabili unasolavoltae dirette a consentire |'azzeramento degli incarichi
dirigenzidli in essere, primadellaloro naturale scadenza®. Soprattutto nelle due pre-
cedenti legidature lo spoils system una tantum é stato espressamente destinato a re-
vocare ante tempus (con significative variazioni traquello di portata generale di cui
dlal n. 14512002 e quello piu limitato di cui allal 24 novembre 2006, n. 286) dli
incarichi conferiti dal Governo"uscente™ poco primadel terminedellalegislatura®.

4. 11 leit motiv dellariforma, basato sullaricercae, di conseguenza, sulla crea-
zione di "un padrone serio™ al'intemo delle amministrazioni pubbliche, ¢ comun-

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

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

48 Cfr. Tdarno, 2003,236 ss.; Carinci F., 2002, 838 ss.; Gardini, 2002,953 ss.
4 Cfr. D'Orta, 2007,442.



gue collegato al tentativo di accendereall'interno di esse dei veri e propri " circuiti
di responsabilitd". Infatti, riferendos al d.lgs. n. 2911993, s’¢ osservato che «per
introdurre maggiore efficienza nelle pubbliche amministrazioni quella legge cerca
di farein modo che ciascun attore che s muove su quella scena s trovi a svolgere
il proprio ruolo assumendosene integralmente la responsabilitan>’. Proprio a tale
riguardo & diffuso il richiamo ad alcuni frammenti di un intervento di Giuliano
Amato — avvenuto qualche anno primadell‘avvio dellariforma, durantelaqualeil

relativo autore ha ricoperto la carica di Presidentedel Consiglio dei Ministri — se-
condo cui ((occorrerestaurare, o instaurareforse, per la prima volta, una catena di

responsabilita,di ruoli dialettici, perché laresponsabilitaé figliadella conflittualita
dialetticae un sistemache non instauri moli, parti e procedure dialettico conflittua-
li & un sistema che non pud produrreresponsabilita» .

In questadireziones collocaun atro dei perni dell'azione riformatrice che ha
puntato verso «un’amministrazione d Servizio del cittadino e degli utenti, consu-
mer oriented, operante non solo nell'interesse pubblico, ma nell'interesse del pub-
blico»"". Lo scopo é di consentireai cittadini di fars attivatori di circuiti di respon-
sabilita nel confronti dei vertici delle amministrazioni, attraverso vari strumenti.
Ci0 sulla base dell'acquisizione della consapevolezza che «il vero e legittimo tito-
lare della cosa pubblicae delle sue risorse e dunqueil vero padrone ultimo»* ¢ il
cittadino; egli haiil diritto di pretendere che I'amministrazione sia orientata a suo
servizio. Cosl, «la soddisfazione delle istanze e del bisogni dei cittadini))si pone
come «il fondamentalerisultato da conseguire nello svolgimento di quell'attivita di
curadegli interess pubblici, che rappresentail naturaleriferimentofunzionale, an-
Zi la stessa motivazione che giustifica l'esistenza delle amministrazioni pubbliche
in quanto tali»**. D'altra parte, tale obiettivo & cristallizzato in via normativa, lad-.
dovel'art. 1del d.igs. n. 16512001 indica, trale finalitadell'intervento riformatore,
quelladi ((accrescerel'efficienza delle amministrazioni)).Subito sé osservato che
tale riferimento «va inteso in senso lato, cioe comprensivo del miglioramento qua-
litativo e quantitativo dei servizi misurato siain relazioneai loro costi sia alla sod-
disfazionedei cittadini-utenti (che costituisceil parametro essenzialedi questo tipo

di attivita)»®>.

Orbene, emergono con evidenza le criticitadi tale assetto®®. Anzitutto, bisogna
chiedersi quali siano gli spazi effettivi in cui possadispiegarsi la sovranitadei cit-
tadini-utenti rispetto al funzionamento degli apparati pubblici, a di 1a dell’atti-
vazionedella sanzione politicatramiteil circuito elettorale. Poi, quali siano i limiti
dl'invasione della politica nell'amministrazione e segnatamente se effettivamente
risulti rispettato il principio fondamentaledella distinzionetraindirizzo e gestione:

%0 Liso, 2000, 181.

1 Amato, 1989, 160.

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

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

* D’ Alessio, 1995,293 5. Piti ampiamente, cfr. Cassese, 1993, 5; |d., 1992, 223 ss.
% Treu, 1995, 19; Treu-Ferrante, 2000, 29 s.

% Borgogelli, 2008, 59 ss.
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e Ciog, se la palitica 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 responsabilitaper quanto concerne la posizionedei 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 dellale-
gislazione e delle relazioni sindacali. In primo luogo, sorge il quesito se la politica
- intesanella sua accezionepiu alta— continui ad utilizzarelo strumento legidativo
per gestire in concreto e vicende delle amministrazioni e del personale pubblico
soprattutto per ragioni eettorali. In secondo luogo, se nella contrattazione colletti-
va operino dinamiche assimilabili a quelle del settore privato, laddove prevale la
logicaconflittuale e della distinzionedel moli, caratteristicadi un assetto in cui ri-
saltalacontrapposizionetraesigenze del datori di lavoro e dei lavoratori.

5. Vapoi considerato che, tenendo conto dell'esigenza di garantireil pluralismo
amministrativo, la seconda privatizzazione adotta una.disciplina articolata della
dirigenza. 11 d.Igs. n. 16512001, 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.lgs. n. 16512001 si limitaad imporre un mero dovere di adeguamento ai
principi dettati per le prime (cfr. art. 27). Analogo metodo é previsto dall'art. 111
del d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267, per gli enti locali. Inoltre, il d.lgs. n. 165/2001
contiene discipline specifiche per alcune tipologie dirigenziali, in relazione ale
funzioni svolte (cfr. artt. 25 e 26). Gia da subito tale meccanismo ha destato condi-
visibili perplessita, perché articolato sulla ((previsionegenerale di un regime con-
trattuale per tutta la dirigenza pubblica, a prescindere dalla natura dell'apparato e
dalla struttura della posizione dirigenziale»®’. In altri termini, si registra critica-
mente |'adozione di un modello unico di rapporto di lavoro dirigenziale - di cui
appunto i caratteri dominanti sono la contrattualitae il principio di temporaneita
degli incarichi dirigenziali — ritenuto eccessivamente riduttivo e non adattabile alle
molteplici esigenze delle moderne amministrazioni. Non se 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 svolgerein 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®. [1 quadro s’¢ ulteriormente complicato a seguito
dell'entrata in vigore del nuovo Titolo V della parte seconda della Costituzione
che, da un lato, riconosce potestalegislativaesclusivaalle regioni a statuto ordina-
rio per quanto concerne la propria organizzazione amministrativa, con cid ponendo
la questione se siaampliato |0 spazio regolativo regional e sulla configurazionedel -
ladirigenza, quantomeno riguardo agli aspetti piu vicini a profilo organizzativo; e,

57 Rusciano, 2000a, 1147.
%8 Rusciano, 2001, 501.
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dall'altro, concedeagli enti locali autonomiastatutariae regolamentareche potreb-
be anche toccare quest’ambito®’.

Per questi motivi, volendo metterein evidenzala pluralitadelle discipline della
dirigenzapubblica, oggi si parlanon piu di ((dirigenza)),al singolare, bensi di «di-
rigenze)), al plurale®. Tuttavia, quello della dirigenzadello Stato privatizzata, im-
pemiato sul principio dellatemporaneitadegli incarichi dirigenziali, rimane il mo-
dello base cheinfluenzatuitti gli altri, Sa per esplicitasceltadel legidatore, 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 presad'atto del polimorfismo® della dirigenza pubblicaé sicura-
mente un fatto necessario, specie dal punto di vista metodologico, reso evidente
dallacircostanzache ormai esistono divers statuti giuridici e normativi delle varie
dirigenze, frutto della combinazione di regole legali, statali e regionali, di norme
della contrattazione collettiva e dell'autonomia regolamentare del vari enti. In ge-
nere, tale differenziazioneappare collegataale diverse funzioni svolte e ai molte-
plici servizi erogati dalle pubbliche amministrazioni, nell'apprezzabil e direzione di
adattarsi al pluralismo organizzativo e territoriale delle moderne amministrazioni
pubbliche®. Di recente, quindi, s assiste ad una nuova stagione degli studi che re-
cepiscono il suggerimento metodologicodi adottare «un approccio il piu possibile
articolato, vale a dire un approccio in grado di hon confondere le riflessioni sulla
dirigenza delle varie amministrazioni)),tenendo conto delle ((differenzeche si ri-
scontrano nell'area della dirigenza pubblica))e «che sono tanto 'verticali' (cioé tra
amministrazioni dei vari comparti e talora addirittura di uno stesso comparto),
guanto 'orizzontali' (cioe trale possibili diverse figure dirigenziali presenti in una,
in tante o in tutte e amministrazioni)»*.

La magmaticitadelladistribuzione della competenza legidativafralo Stato e le
regioni nella materia del lavoro pubblico e, in particolare, della dirigenza e stata
confermatadallagiurisprudenzadella Corte costituzionale, fin dall'entrata in vigo-
re del nuovo Titolo V¥, Cio haindottoil legisatoredella legge delega n. 15/2009
ad introdurre, nell'art. 2, un meccanismo di coinvolgimentodelle regioni nella pre-
disposizionedei decreti delegati che oscilladalla «previa intesa)) a «previo parere))
sui contenuti della legislazione delegata e che nel primi commentatori ha destato
condivisibili perplessita%.

Comunque, ai fini della presenteindagine, va sottolineato che attraversola legi-
slazione del egata potrebbe essere colta l'occasione, nel momentoin cui si tocchera
la disciplina della dirigenza, di rafforzareil principio di distinzione tra politicae

% Cfr. Trojsi, 2007, 57 ss.

€0 Cfr. Carinci F., 2004b, 844 ss.; Caruso-Zappala, 2007, 15 ss.

¢! Cfr. D’ Alessio, 2006, 553.

82 Cfr. Nicosia, 2009, 70 ss.

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

& Cfr. Trojsi, 2008, 700 ss.

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

Lafondatezza di questaosservazionee dimostrata dallacircostanza che, spostan-
dos da centro alla periferia, il fondamentale principio di distinzione tra indirizzo e
gestione risultadeclinato cosi da affermarela preminenzadel vertice politico rispetto
dl'apparato dirigenzide. Tde dato emerge dal'andis siadellanormativaregionae
sadelle applicazioni da parte degli enti'locali del testo unico del d.igs. n. 26712000.
Sovente avviene che & accentuato il nesso fiduciario tra organi di governo e figure
amministrative apicali (la cui permanenzain caricaé legataa quella dei titolari del
potere di nomina), con diffusi poteri nei confronti della dirigenza di base; e che s
faccialargo uso di dirigenti non di ruolo e a contratto. 11 che puo trovare giustifica
zione nel forte contattoche qui si realizzatra vertice politico e base elettorale, per cui
spiccalaresponsabilitapoliticadel primo nellarealizzazionedel programmasu cui si
& ottenuto il consenso. Tuttavia, andrebbero adottati opportuni accorgimenti per evi-
tare che, a causa della stringente presa politicasull'apparato, vengaaggiratoil princi-
pio di distinzionee I'attivita amministrativasia indirizzata solo a garantire determina-
ti interessi, pregiudicandoil precetto dell’imparzialita®®.

Altraquestione riguardail diverso assetto dei rapporti tra politicae amministra-
zione che si configuraladdove sono presenti alcune camere dirigenziali che resta-
no in regime pubblicistico: qui, alla streguadell'art. 72 del d.lgs. n. 16512001, non
operail principio di distinzionetraindirizzo e gestionedi cui al'art. 4 del medesi-
mo decreto, ma permane lapiu timidaversionede rapporti tra organi di governoe
dirigenzarisultante dal d.p.r. n. 74811972. |1 mantenimentodi tale status quo é sta-
to forse determinato soprattutto da ragioni d'ordine politico e corporativo che han-
no prevalso sulle esigenzedi funzionalitao di adeguamentodel 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 ale carriere e non ale 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 ladisciplinadella carrieraprefettizia
¢ stata modificata, avvicinandolaa modello della dirigenza pubblica privatizzata,
pur conservando il regime pubblicistico e indipendentementedalla particolare fun-
Zione depuissance dellarelativaamministrazione.

6. Va ora concentrata |'attenzione sui principali nodi problematici, emergenti
dall'attuale assetto della disciplinagenerale del d.1gs. n. 16512001, relativi ai rap-

7 Merloni, 2007a, 70.

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

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

7 Boscati, 2004,980.



100

porti traorgani di governo e dirigenti amministrativi. Da qui il rischio dell'elusione
dd principio di distinzionee di compromissionedell'effettivita del circuito virtuo-
so traautonomiae responsabilita. | profili pit delicati riguardanoi criteri di eserci-
zio del poteredi nomina, nonché la delimitazionedei candidati. In effetti, come se
giaaccennato, |'arretramento della politicadallagestionee il pieno riconoscimento
di autonomiafunzionaealladirigenza, trovano la loro contropartitanella garanzia
di un forte nesso strutturaletra organi politici e dirigenti: assicurando alla politica
un notevole potere discrezionalein ordine ala individuazionede dirigenti da pre-
porre a vari incarichi. Proprio perché I'assegnazione degli incarichi dirigenziali
rappresentalo snodo tra politicae amministrazionesi capisce bene come la disci-
plina di questo aspetto strutturale assuma rilievo portante, per garantirel'equilibrio
trale norme costituzionali in materia.

Per le amministrazioni dello Stato, e per tutte quelle che adottano il medesimo
modello, ladisposizione di riferimento e cogtituitadal'art. 19, c. 1, del d.1gs. n.
16512001. E diffusal'osservazione secondo cui i criteri per I'attribuzione degli in-
carichi, ivi delineati, sono alquanto ampi dalasciareal titolaredel poteredi homina
una notevolediscrezionalitanellasceltadel dirigentecui affidarel'incarico”. Sotto
questo profilosi pud dire chetrail titolaredel poteredi nomina(l'organo politicoo
il dirigentesovraordinato) e il soggetto nominato si instauraun rapporto, lato sensu
fiduciario. Infatti, non e possibileaffermare cheil rapporto siainteramente fiducia-
rio, perché larevocaante tempus dell'incarico é ancorata (dalla normativalegale e
contrattual€) a criteri oggettivi®. In sostanza, nel disegno del riformatore, il circui-
to virtuoso tra autonomia e responsabilitasarebbe stato cost garantito: il dirigente,
una volta nominato, avrebbe avuto la possibilitadi eseguireil proprio incarico in
piena autonomia tenendo conto degli obiettivi e degli indirizzi fissati al momento
dell'incarico, senzatemere estromissioni arbitrarie”. Tra poco si avra modo di ve-
dere come I'enfatizzazione del profilo fiduciario e I'eccessiva precarizzazione del
dirigente siano dipese da vuoti normativi e dalla disapplicazionedi alcuni principi
base del sistema. La situazione potrebbe essere corretta con qualche modesto ag-
giustamento, senzaintaccareil nucleo dellavigentedisciplinadegli incarichi.

Inoltre, sono state ampiamente messe in evidenzale molteplici distorsioni pro-
dotte dall'applicazione concreta del modello privatistico-contrattualedel regime
delladirigenza’. Secondo un‘autorevole opinione, il modelloé accusato di genera-
re una sorta di paradosso: e cioé «l’incardinamento del dirigente nella funzione,
attraversoil contratto, genera perplessitacircala garanziadel’ imparzialitay. |nfat-
ti, ((poichéla controparte del dirigente non puo che essere il politico, & logico che
dallarelazionedi scambiotrai due, dirigentee politico, non possono che derivare
contaminazioni del rapporto dirigenziae, tali da alontanareil rapporto stesso dai
binari dell'imparzialita, per attrarlo, forzatamente, verso le esigenzedi "*parte”, det-

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

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

73 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 manteneredistinte
politicae amministrazionee di fame poi due parti di un contratto, personificandole
nel politico e nell'ato dirigente»”.

Tale contraddizione & dovuta alla sceltadel riformatore di adottare un modello
di rapporto tra politica e anministrazionenel 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, e
giustificata(se non imposta) dal principio democratico e di responsabilitapolitica.
Certo, varicordatalates per laquale ladistinzione funzional e 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
e difficile che questa soluzione possa trovare accoglimento, soprattutto dopo che la
stessa giurisprudenzacostituzionalesullo spoils system ha avalato il nuovo regime
della dirigenza pubblica, mirando semmai ad affermare la necessita di garantire
|'effettivita della distinzione funzionale’’.

Dunque, come opzione preferibile, proprio per evitare che si producano le pa-
ventate (e confermate dalla redta fattuale) ' contaminazioni'* del rapportodi lavoro
dirigenziale, dovrebbe essere sufficiente provare ad assicurare integralmenteil ri-
spetto del principio di distinzione funzionale tra politica e amministrazione, con
opportuni interventi di manutenzionedella 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
I'operato dei dirigenti’®. Pertanto, «le stesse previsioni normative relative a tae
dimensione funzionale andrebbero ulteriormente precisate, depurandole da alcuni
residui elementi di ambiguitae compensandoneal cune lacune»’; nonché bisogne-
rebbe introdurre gli adeguati correttivi che assicurino un esercizio trasparente e
corretto del potere di nomina. D'altra 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 dirigenzadalle pressioni e dalle
interferenzedella politica, con pregiudiziodei principi d'imparzialita e di buon an-
damento®. Peraltro, nel sistema pubblicistico il titolare del potere di nomina

5 Rusciano, 2008, 83; e giald., 2005, 630; 1d., 2000, 1147.

76 Cfr. Cassese, 1993,295.

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

8 Merloni, 2006, 177 ss.; 1d.,2007a, 49 ss.

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

8 Cfr. Cassese, 1981, 229; D'Alessio, 2006, 556. E ormai acquisitala strettaconnessio-
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
sentenzedella Corte costituzionale sullo spoils Systern, 23.3.2007n. 103 en. 104. A tal pun-
to che § osserva che «¢& piuttosto improbabile che un'azione amministrativa'coartata o in-
fluenzata da pressioni di ordinepolitico possa davvero comsponder ead obiettivi di efficien-
za, efficaciaed economicitar», D'Alessio, 2007b, 360.
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ddl'alta dirigenza era sempre I'autorita politica che lo utilizzava «come ragione di
scambio per ottenere consenso»®'.

E cosi necessario sottolinearecome, sul piano normativo, e soprattutto in base

a principio di distinzione, non sa possibile configurare il vertice poI|t|co (o co-
munqueil titolare del poteredl nomma) come datore di lavorodel dirigente™. Inol-
tre, I'assetto risultante dai principi cogtituziondi ¢ tale per cui, nell'ordinamento
democratico, politica e amministrazione hanno canali di legittimazione differenti:
la prima, la sovranita popolare e il mercato elettorale; 1a seconda, la prof jonali-
ta, quale precondizione di inveramento del principio di |mpar2|aI|ta La conse-
guenza e che, nell'ambito del settore pubblico, & ((difficileutilizzare le categorie
concettudi che si utilizzanonel lavoro privato per caratterizzareil dirigente rispet-
to all’imprenditore». I1 che comporta che «nel pubblico, il dirigente non é affatto
"lalter ego’ del politicon®; egli «lavora per la collettivita e ad essa risponde dei
risultati conseguiti, secondo un'estensione del principio democratico»®. Semmai, il
problemaé 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 al'autonomia dirigenziale.

In questa prospettiva, solo con particolare prudenza é consentito distinguere,
al'interno delle pubblicheamministrazioni tra funzione imprenditorialee funzione
datoride e cercare di rintracciarnei relativi punti di riferimento. Nd sistema del
d.Igs. n. 165/2001, a di sotto degli atti di macro organizzazionedi cui al'art. 2, e
dei poteri di indirizzo spettanti a vertice politico-istituzionale, la dirigenzaricopre
entrambi i 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. Igs. n. 16512001 e quelle piu specifiche dedica-
te, di voltain volta, ale singole amministrazi oni*®®. Anche qui, la veraquestione sta
nell'accertare se la realta corrispondaalla costruzione normativadel dirigente pub-
blico come ((protagonistadialettico del modello imprenditoriale»®’. E si pud osser-
vare come la prassi applicativaabbia messo in evidenzaalcune difficoltanella rea-
lizzazione di questo obiettivo, soprattutto a causa della prevalenza delle ragioni
ddllapaliticarispetto a quelle della manageriaita. 11 che & dimostrato dalla necessi-
taavvertitadal Governo di varare una riforma a tutto campo della materia, dichia-
ratamente ispirataa paradigma efficientista. A questo punto, si tratta di vedere se
le linee della progettatariformarispondano ai problemi emersi nella pratica oppure
sesi limitinoa" sparare sul pianista™®, senza centrare 'obiettivo.

8 Cassese, 1981,234.
8 Cfr., pero, Nicosia, 2003, 257; e Ales, 2002.
8 . Battini, 2003, 530 ss.; Cassese-Mari, 2001, 14; Rusciano, 2005,628 ss.
8 Zoppoli L., 2008a, 11; cosi, Sgroi, 2007, 529; e cfr. Carinci F., 2001, 53; Nicosia,
2009, 67.
CasseseMarl 2001, 14.
8 Cfr. Zoppoli L ., 2007a, 3 ss.; Caruso-Zappala, 2007, 7 ss.
¥7 Zoppoli L., 2007a, 8.
8 Cfr. Romagnoli, 2004, 600.
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7. Lalegge delega n. 1512009 appare alquanto evanescente proprio con riguar-
do ale relazioni tra politica e amministrazione, sia sotto il profilo funzionade, sia
sotto quello strutturale. L'art. 6, a ¢. 1, si limitaad affermareche «1’esercizio della
delega nella materiadi cui a presente articolo e finalizzato a modificare la disci-
plina della dirigenza pubblica)),tra I'dtro, «al fine di rafforzareil principiodi di-
stinzionetralefunzioni di indirizzo e controllo spettanti agli organi di governoele
funzioni di gestione amministrativaspettanti 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'e stato subito osservato, la principal e preoccupazionedel delegante pare
essere quella «di sfruttare al massimo lo spazio aperto dal giudice delle leggi per
rafforzareil legame"fiduciario" fra top management e vertice politico»®.

Comungue, una volta esplicitato I'obiettivo perseguito, la disposizione enume-
ra, a c. 2, i principi ei criteri direttivi a cui dovrebbe attenersi il Governo. Qui si
coglie come preval entemente contengano incentivi positivi e negativi (e cioe
misure premiali e afflittive) volti aspingerei dirigenti ad utilizzare effettivamentei
poteri di gestione del personale di cui formalmente gia dispongono. Infatti,
I'enunciato di esordio della parte relativaai principi e criteri direttivi di esercizio
della delega contiene I'indicazione, di indubbio pregio: ((affermarela piena auto-
nomia e responsabilitadel dirigente, in qualitadi soggetto che esercitai poteri del
datore di lavoro pubblico, nella gestione delle risorse umane». Insomma, gran parte
della disposizione sembra permeata dall'esigenza di dare una rispostaa problema
dei "nullafacenti" — che tanta presa ha nell'immaginario collettivo — attraverso
['immissione di stl moli affinchéil dirigente pubblico svolga realmentela parte del
datore di lavoro’

Quanto a pI‘OfI lo strutturaledei rapporti tra politicae amministrazione, e quindi
traorgani di governoe dirigenti,I’art. 6, a c. 2, lett. h), affidaa Governoil compi-
to di «ridefinire i criteri di conferimento, mutamento o revocadegli incarichi diri-
genziali, adeguando la relativadisciplinaai principi di trasparenzae pubblicitaed
a principi desumibili anche dalla giurisprudenzacostituzionalee delle giurisdizio-
ni superiori, escludendo la confermadell'incarico dirigenziale ricoperto in caso di
mancato raggiungimentodei risultati valutati sulla base dei criteri e degli obiettivi
indicati a8l momento del conferimentodell'incarico, secondoi sistemi di vautazio-

ne adottati nell'amministrazione, e ridefinire, altresi, ladisciplinarelativaal confe-
rimento degli incarichi ai soggetti estranei alla pubblicaamministrazionee ai diri-
genti non appartenenti ai ruoli, prevedendo comunguela riduzione, rispetto a quan-
to previsto dalla normativa vigente, delle quote percentuali di dotazione organica
entro cui & possibileil conferimentodegli incarichi medesimix»’".

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

8 Carinci F., 2009b, 30.
%0 Ferraro, 2009,242.
! Boscati, 2009, 32 ss.
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permettere una totale riscritturadel vigente regime. Al momento e quindi impossi-
bile prefigurarei contorni della nuovadisciplina. Una delle poche certezze é che a
legidatore delegato & imposto di adeguarsi a principi «desumibili anche dalla giu-
risprudenzacostituzionalee dalle giurisdizioni superiori», sebbene non vengaindi-
cato in concreto quali siano. In sostanza, questi principi della delega sono fissati
per relationem, lasciando comunque al Governo ampia discrezionalitanel selezio-
narli. Analoga considerazione vale per il richiamo a ((principi di trasparenza e
pubblicita», che cosi espressi solleticano la fantasia dell'interprete. L'esclusione
dellaconfermadell'incarico ricoperto in caso di mancato raggiungimentodei risul-
tati & gia sancitadall'art. 21 del d.Igs. n. 16512001 ed & comungue una previsione
talmente ovvia e coessenziade dla figura del dirigente pubblico-manager, |a cui
prestazioneé inprimisorientatad risultato, dafare sorgereil dubbio cheiil legisla-
tore senta il bisogno di esprimersi al riguardo perché consapevole che la realta ef-
fettuale procede in direzionedel tutto contraria rispetto a sistemaformale. Un po'
pit di concretezzapresentala parte relativaall'affidamento di incarichi dirigenziali
a soggetti esterni, masolo in relazionea compito di diminuire le quote percentuali
degli incarichi attribuibili a suddetti esterni, e non rispetto agli atri profili, pari-
menti delicati, dell'individuazione, ameno a mo' di principio, dei requisiti minimi
che devono possederei soggetti esterni e dei criteri di valutazione della effettiva
presenzadei medesimi requisiti in capo ai soggetti prescelti.

Emblematicaé peraltro la previsionedi cui alla lett. m), del c. 2, dello stesso
art. 6 che contiene principi e criteri direttivi estremamente nebulosi, secondo cui il
legislatoredel egato dovra ((rivedereladisciplinadelle incompatibilitaper i dirigen-
ti pubblici e rafforzarne I'autonomia rispetto alle organizzazioni rappresentative
dei lavoratori e all'autorita politica)).Ladisposizione mette in una sortadi caldero-
netre distinti problemi, senza perd offrire alcuna tracciadi soluzione. Ladisciplina
delle incompatibilitadella dirigenza attiene alla garanzia della funzione pubblicae
dovrebberealizzarele precondizioni perché I'azione del dirigente sia neutrale e di-
sinteressatae quindi non sia sviatao influenzata da interessi diversi da quello pub-
blico all'imparzialita e al buon andamento™. L"autonomia della di rigenzane con-
fronti dell'autorita politica, come s'é visto finora, riguarda |'aspetto delle recipro-
che relazioni sul piano strutturale e funzional ee puo trovare attuazione con un am-
pio ventaglio di soluzioni, come dimostra I'esperienza comparatag3. E l'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, pii che dall’intervento normativo.

8. Ora, & necessario qui affermare che, pur nelladirezione di interventi di ma
nutenzione della disciplina vigente, sarebbe stato possibile giain sede di legge de-
lega fissare principi e criteri direttivi ben piu pregnanti e netti. Ad esempio, poteva
essere recepital'indicazione, proveniente dalla dottrina, di spezzare e articolare il

92 Cfr. Mattardla, 2007, 131 ss
% Cfr.Merloni, 2006, 87 ss.
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modello unico di rapporto dirigenziale, e di configurarlo, secondo un criterio di di-

versificazione di tipo funzionale, in dirigenzafiduciariae in dirigenza professiona-

1e**. La prima caratterizzatadallo svolgimentodi funzioni di raccordo tra politicae

amministrazionee di partecipazionea policy making per cui, stante |'elevata fidu-

ciarietd del ruolo, sarebbe concepibile una forte precarietadell'incarico, legata al

mantenimento della carica del decisore politico da cui ne e dipesa la nomina, e
quindi assoggettabileaforme di vero e proprio spoils system, in base a quanto de-

sumibile dalla giurisprudenza costituzionale in materia; ma senza la possibilita,
almeno come regolagenerale, di svolgere attivitadi gestionee di amministrazione.
La seconda, assegnataria in via esclusivadei compiti di amministrazione concretae
di natura operativa, rispetto alla quale I'esigenza della garanzia del principio di im-

parziaita(maanche di quello di buon andamento) induce a ritenere pit adeguato un
regime di incarichi di funzioni atempo indeterminato, prevedendo perd |a possibilita
di revocain caso di accertata incapacitae di mancato raggiungimento dei risultati;
oppure mantenendo la durata a tempo determinato, ma render1do|api1‘15Iunga (inci-
dendo sul termine minimo) dellacaricadel titolare del potere di nomina’.

Peraltro, la stessa dottrina aveva indicato, in modo dettagliato, quali potevano
essere gli interventi di revisionedel quadro normativoin temadi dirigenza, appun-
to nelladirezione di rafforzarnel'autonomia e la responsabilitd™. Un approccio a-
nalogo é contemplato nella proposta di 1. n. 950, presentataalla Cameradei Depu-
tati il 9 maggio 2008, dai deputati Nicolais e Giovannelli. Anche qui come nella
legge delegala riforma ha per oggetto la dirigenza dello Stato, ma e evidente che
tai innovazioni costituirebbero un punto di riferimento per le dirigenze pit simili
come quelle regionali e degli enti locali; cio perché lo stesso progetto enumera e-
splicitamente i ((principi generali dell’ordinamento» a cui devono attenersi tdli
amministrazioni nel conformarela propriadisciplinadella dirigenza. Per esempio,
quanto a profilo funzionale, si avverte |'esigenza di garantire ['autonomia operati-
vadel dirigenti con |'eliminazione dei residui strumenti di intervento degli organi
di indirizzo politico sugli atti di loro competenzae con I'attribuzione di un effetti-
Vo spazio di autonomiafinanziaria™. In ordineadle tipologiedegli incarichi, I'area

% Cfr. D’Alessio, 2009, 58 s.; Merloni, 2008, 117 ss. Invece, la prima giurisprudenza
costituzionalesullo spoils system (cfr. C. Cost. 16.6.2006 n. 233; C. Cost. 23.3.2007 m. 103
e 104; C. Cost. 20.5.2008 n. 161) sembra faccia leva, proprio per individuare I'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 dd criterio funzionale, laddove afferma che «nei
confronti dei titolari di organi con funzioni di controllo, sussistono esigenze di neutralita e
impar zialitaperfino pia marcatedi quelle che hanno indotto questa Corte a dichiarare la il-
legittimita di meccanismi di decadenza automaticariferiti ad incarichi di funzioni dirigen-
ziali)).

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

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

%7 Cfr. D’ Alessio, 2006,559; Garilli, 2004, 130-ss.
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cosiddettadelladirigenza fiduciaria, in lineacon il di ct umdella Corte costituziona-
le di cui ale note pronuncen. 103 e n. 104 del 2007, dovrebbe essere limitata a}
top management, mentre andrebbero esaltati gli aspetti piu legati a compiti di natu-
ra tecnico-professionaledegli incarichi di livello inferiore. Questo é il motivo per
cui, rispetto alle modalita di conferimento degli incarichi di funzione dirigenziale
di livello generalee di funzionedirigenziae,si propone di attribuire val ore esclu-
sivo allo strumento negoziale, per favorire una reale negoziazionetra le due parti,
soprattutto in relazione agli obiettivi da realizzaree alle connesse risorse a disposi-
zione. In quest'ambito, i principi di trasparenza e pubblicitatrovano 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 plurditadi domande, s debba procedere ad una valutazio-
ne comparativa.

Come si vede, la proposta legidativa mira a redlizzarei suggerimenti avanzati
da parte della dottrina, e che trovano pure riscontro nella contrattazione collettiva,
per risponderea problemarede di assoggettareil potere di nominaad un minimo
di regoleal finedi assicurarela correttezza, lavisibilitd e laqualitadelle scelte. In-
fatti I'attuale regime degli incarichi non risulta in grado di «contemperare le esi-
genze di flessibilita nell'utilizzazione della risorsa dirigenziale, come strumento'
per larealizzazionedegli indirizzi politico-amministrativi (superando il tradiziona-
le dogmadellainamovibilitd), con quelle di salvaguardiadellaprofessionalitadegli
stessi dirigenti»®®, In alti termini, si osserva che solo rendendo la sceltatrasparente
e verificabile potrebbe attuarsi un adeguato bilanciamento tra val utazione fiducia-
ria nell'individuazione di chi preporreall'incarico e principi di buon andamento e
imparzialitd®. E noto che, in base al'orientarnento prevalentedellagiurisprudenza,
I'atto di conferimento dell'incarico ha natura privatisticae non é necessaria una
proceduracomparativaper la scelta del soggetto cui affidareil relativo incarico di-
rigenziale'™. E cosi ripudiatala lettura pubblicistica del provvedimentodi confe-
rimento dell'incarico — seppure consentita dall'espressa menzione della parola
«provvedimento» nell'art. 19, c. 2, del d.lgs. n. 16512001 — o comungue 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 correttezza e buona fede, in ultima analis ritenuti violati soltanto di
fronte a motivi lato sensu discriminatori,diretti a favorire arbitrariamentegli inte-
ressi di un candidato»'®!. Nemmeno ha avuto particolaresuccesso il tentativo della
contrattazionecollettivadi aumentarela trasparenza del sistemadelle nomine, im-
ponendo alle amministrazioni di individuarei criteri di scelta, cosi circoscrivendoi
parametri legislativi, e di garantire adeguata pubblicitadel posti dirigenziali vacan-
ti e degli incarichi conferiti'®?. Tuttavia, come osserva la Corte dei conti, disposi-

98 D’ Alessio, 2006, 561.

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

100 Cfr. Cass. 20.3.2004n. 5659, L PA, 2004, 153; Boscati, 2006,255 ss.
19" Garilli, 2007, 308 s.; cfr. Boscati, 2006, 226 SS.; Zoli, 2005, 283 ss.
102 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 discrezionaleda parte delle amministrazioni));cosi
introducendo «un elemento di fondamentale importanza a tutela, non solo, della
pubblica amministrazione — che deve garantireil 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
messain lucelaloro professionalitavalutatain base ai risultati conseguiti in prece-

denza»'®.

9. Tuttavia, il profilo della valutazione fiduciaria nella scelta del dirigente da
preporre ad un determinato incarico pud non essere drammatizzato piu di tanto, a
condizioneche la platea degli eleggibili non siatalmente ampiada rendere la sele-
zione arbitraria. E un dato indiscusso che una delle garanzie di autonomiadelladi-
rigenzae la professionalita: tale caratteristicane fonda la legittimazionee costitui-
sce un presupposto di un'azione imparziale e improntata al buon andamento'®.
Sicché, seil titolare del poteredi nominapuo attingere entro un bacino i cui appar-
tenenti posseggano requisiti minimi omogene, il dirigente una volta nominato do-
vrebbe essere in grado di fare valere la propria expertise e di resistere ad indebite
pressioni, anche tenendo conto del fatto che la revocarisulta (o, rectius, dovrebbe
risultare, comesi vedratrapoco) condizionataad una accertataed oggettivairrego-
larita di gestione, ed azionata con le procedure garantistiche della responsabilita
dirigenziale.

Da cio consegue larilevanza di un'adeguata selezione per I'accesso alla diri-
genzadi ruolo. 11 punto non e toccato dalla legge delega, mentre il .progetto Nico-
lais d dilunga sull'ennesima modifica della disciplina vigente. In questa sede, é
necessario ribadire |'importanza del meccanismo concorsuale, non solo perchéim-
posto dal pregnante principio di cui all'art. 97 Cost., ma anche da un'esigenza pra-
tica. Solo sei vertici burocratici posseggono un‘adeguata professionalita, & possibi-
le lo sviluppo di uno spirito di corpo tale da permettereloro di difendereil 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
imparziaitae di buon andamento'®. 11 concorso pubblico, improntato a principio
del merito, dovrebbe assicurarela selezionedei migliori.

Il problema sta nel fatto che tali aspettative possono essere travolte nell’at-
tuazione praticadel sistemain esame. Infatti, unavera selezionedei migliori & pos-
sibile solo se I'accesso ala qualificadirigenziale 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 dirigenzidi di giovani laureati privi di qualunque esperienzapro-

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

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

105 Cfr. Garilli, 2004, 115 ss.; Rusciano, 2000a, 1145,
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fessionale, ma appunto di per sé costituenti il miglior green field per attec-
chimento di una moderna cultura dirigenziale: proprio perché ancoranon del tutto
forgiati. E quindi s tratta di evitare la competizione di questi con i dipendenti di
ruolo delle pubbliche amministrazioni, in possesso dei requisiti di cui a c. 3
dell'art. 28 del d.lgs. n. 16512001. Perché tale concorrenzafa partirei candidati e-
sterni sfavoriti rispetto agli interni, posto che i secondi (al di ladel 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 apportatadallal n. 14512002, le singole amministrazioni sono state dotate
della facolta di indire autonomamente concorsi per esami per I'accesso alla diri-
genza. |1 che, come insegnal'esperienza, pud 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 pubblicaamministrazione, e per assicurarel'effettivita del principio del
merito, bisognerebbe prevedereforme di accesso esclusivamentedestinate a costo-
ro; e limitare fortementele quote riservate al personale di ciascuna amministrazio-
ne cheindicei concorsi pubblici per esami'®.

Per quanto concerne i soggetti da preporre agli uffici dirigenziali, rispetto
al'assetto risultante dalla seconda privatizzazione, lal n. 145/2002 ha modificato
['art. 19 del d.1gs. n. 16512001. La novella, da un lato, ha ampliato la possibilitadi
assegnare incarichi di funzione dirigenzide di livello generale sia a dirigenti di
ruolo di secondafascia delle singole amministrazioni dello Stato sia a soggetti co-
siddetti "'esterni**, cioe non appartenenti ai ruoli della dirigenza delle amministra-
zioni interessate; dall'altro, ha potenziato la facolta di affidare anche incarichi di
dirigenzadi base ai medesimi soggetti "' esterni*'.

La prima innovazione ha indubbiamenteridotto la priorita, ovveroil tendenzia-
le monopolio, dei dirigenti di ruolodi primafasciain sede di affidamentodegli in-
carichi di livello generde. 11 nuovo assetto sicuramente affievolisce la stahilita
(comunque data dalla garanzia, pur in un regime di temporaneita degli incarichi,
del passaggio da un incarico ad un atro sempre di livello generale) e I'autonomia
del vertice del corpo dirigenziae dello Stato, che dovrebbe essere il massimo de-
positario e tutore del valore ddll'imparzialita e quindi della neutralita dell'am-
ministrazione'”’. Cosi, i dirigenti di primafasciasi trovano a competerecon quelli
di seconda e con gli esterni per ricopriregli incarichi piu prestigiosi. La concorren-
zatrai dirigenti di ruolo e tra questi e gli esterni produce due effetti ssmmetrici.
Tutti i dirigenti di ruolo sono indotti a compiacere il potere politico titolare della
prerogativadi assegnare e confermare gli incarichi, e quindi difficilmente saranno
difesi solo dallaloro professionalita, bensi mireranno a mettere in luce qualita di
affidabilitasul piano schiettamente politico-fiduciario. Inoltre, i titolari del potere
di nomina, di fronte alla possibilitadi scegliere nell'ambito di un bacino alquanto
vasto, inevitabilmente saranno portati a fondare le proprie valutazioni su requisiti

1% Cfr. Gragnoli, 2004, 1043 ss.; Garilli, 2004, 117 ss.; D' Alessio, 2009, 61 ss.
17 Cfr. Cassese, 2002, 1343 ss.
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di carattere prettamente fiduciario'®. Per giunta, lal n. 168/2005 ha amplificato
gli stimoli per i dirigenti di secondafascia a manifestare atteggiamenti servili nei
confronti dellapolitica. Infatti, tale legge haridotto da cinque atre gli anni di svol-
gimentodi incarichi di direzionedi uffici dirigenziali generali, sufficienti a permet-
tereil transito del dirigentedi seconda fascia nella prima. Posto che orail termine
minimo di duratadell'incarico e altresi di tre anni, & evidenteche il dirigentedi se-
conda fascia é incentivato a "' giocars tutte le sue carte”" pur di avere un incarico
dirigenziale di livello generale, che gli consentirebbe il passaggio nella sfera
dell'alta burocraziastatale'®.

Tuttavia, la riduzione della priorita dei dirigenti di prima fascia in ordine
all'assegnazione degli incarichi dirigenziali di livello generale non solo e statain-
tensificatacon I'ulteriore interventodellal 24 dicembre 2003, n. 350 (che ha anco-
ra aumentato, rispetto a quanto stabilito dallal n. 14512002, la percentuaedi diri-
genti di seconda fascia che possono ricoprire incarichi dirigenziali di livello gene-
rale), masi ponein aperto contrasto con acune delle condizioni che, ad avviso del-
la Corte costituzionale, hanno reso costituzionalmentelegittima la privatizzazione
della dirigenzagenerale (poi transitata nella primafasciadel ruolo unico e ora dei
ruoli delle singole amministrazioni). La Consulta, nell'ordinanza n. 1112002, af-
fermache «i dirigenti generali sono (...) posti in condizioni di svolgereleloro fun-
zioni nel rispetto del principio di imparzialitae buon andamento della pubblica
amministrazione)),poiché, tral'altro, «pur nel contesto dellageneralizzataprivatiz-
zazione del rapporto di impiego dei dirigenti, la posizione del dirigente generale
rimane in ogni caso differenziataanche all'interno del ruolo unico, considerando
che contempla comunque due distinte ""fasce™ e che ladisciplinadi significa-
tivi momenti del rapporto riserva ai dirigenti di primafascia uno speciale e piu fa-
vorevoletrattamento)).Ed é pertanto probabileche la Corte costituzionale, di fron-
te ad una questionedi legittimitacostituzionaleex art. 97 Cost., della disciplinaqui
in discussioneriprendatal e argomentazionee censuri il predetto assetto.

Cosi, sarebbe apprezzabile, per i motivi anzidetti, escludere espressamenteogni
automatismo per il passaggio dalla seconda ala primafascia dirigenziae. La pro-
gressione dovrebbe essere subordinataa superamentodi un'apposita selezione. In
questadirezione sembramuoversi il progetto Nicolais. Invece, lasceltadellalett. 1)
del c. 2 dell'art. 6 dellal n. 15/2009 e quelladi limitare tale percorso solo ad una

((percentualedi posti», lasciando pertanto in sostanzainvariato |'attuale sistema'™®.

10. Peraltro, lapossibilitadi assegnareincarichi dirigenziali a soggetti cosiddet-
ti "esterni** presentaiil rischio di diffondere su tutta la dirigenzadi ruolo dell'am-
ministrazione interessata una forte dipendenza e fidelizzazione nei confronti del
potere politico. Per0, & anche vero che lo stesso effetto si produce soprattutto sul
soggetto esterno nominato, poiché la scelta puo 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.
1% Cfr. D'Alessio, 2009, 161.



illimitato e sicuramente egli maturera l'aspettativa di essere riconfermato
nell’incarico'’’. D'dltra parte, il c. 6 dell'art. 19 del d.Igs. n. 165/2001 stabilisce
che i soggetti esterni debbano possederealcuni requisiti (in verita definiti in modo
non pienamente condivisibile) che formamente ne dovrebbero garantire la profes-
sionalita. Tuttavia, & I'organo titolare del potere di nomina che effettuain piena au-
tonomia la verifica ed & aquanto difficile sindacarne I'operato: atad punto che la
discrezionalitaqui pud raggiungerepicchi estremi. Beninteso, va valutatacon favo-
re I'idea, sottesa dla disposizione, di consentire alla pubblica amministrazione di
attingere all'esterno professionalitatali da arricchire e completare quelle di cui gia
dispone; e anche di instaurare un circuito virtuoso tra dirigenza esterna ed interna,
in modo da contribuirea fare attecchire, nei livelli apicali delle pubbliche ammini-
strazioni, logiche di comportamento manageriale tipiche del settore privato. 11 pro-
blema, perd, s pone quando si accerta che dello strumento in esame s'é fatto un
uso troppo ampio, nonché distorto e incongruorispetto ai fini anzidetti che ne han-
no giudtificato l'introduzione. Infatti, come dimostra I'esperienza, soprattutto
guando le nomine di soggetti esterni sono passatea vaglio del giudici amministra-
tivi e contabili, & emerso che, in molti casi, lasceltaé stata condizionatapit dara
gioni politico-clientelari e non, secondo lo spirito della disposizione (suffragata
dallarigorosalettura che ne ha dato la medesima giurisprudenza), dall'esigenza di
arruolare, in via eccezionale, professionalitadi cosi spiccata levatura da non essere
reperibili al'interno del corpo dirigenziale dell'amministrazione che conferisce
l'incarico (o, fino aquando & esistitoil ruolo unico, nell'ambito di quest’ultimo)' 2.
Vapoi segnalato che un'accesa discussione ha riguardato la questione se fosse
possibile assegnareincarichi di funzionedirigenzialeanche a personale non avente
laqualificadi dirigente, ma appartenente alla stessa amministrazione che conferi-
sce l'incarico. Di fronte ad una giurisprudenzaamministrativa che ha fortemente
osteggiato tale prassi (nonostantecio diffusain numerose amministrazioni centrali
e locali)'?, il legislatore (proprio alo scopo di aggirareil blocco frappostodai giu-
dici), ha modificato per ben due volte il testo del ¢. 6 dell'art. 19 del d.lgs. n.
165/2001 (primacon lal n. 14512002, poi con lal n. 168/2005)"*. L'enunciato
stabilisce che destinatari degli incarichi possono essere persone che abbiano «con-
seguito una particolare specializzazione professional e, culturale e scientificadesu-
mibile (...) da concrete esperienze di lavoro maturate, anche presso amministra-
zioni statali, ivi comprese 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 I'accesso ala dirigenza e comunque
perché i requisiti su cui basare la scelta appaiono cosi evanescenti da rendere to-
talmente arbitrariala valutazione del titolare di nomina. Di fatto, tale disposizione
e chiaramente volta a soddisfare le aspettative corporative del personale interno

1L Cfr. Merloni, 2006, 184 ss. e 220 ss.

12 Cfr. D’ Alessio, 2006, 571 ss.

13 Cfr. Nespor, 2006.

114 Cfr, Talamo, 2007, 150 ss.; D' Alessio, 2005, 452 ss.
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privo della quaificadirigenziale. Essa in sostanza estende all'area della dirigenza
lapossibilitadi attribuire, in via temporanea, mansioni superiori rispetto alla quali-
ficarivestitadi cui al'art. 52 del d.lgs. n. 16512001 (che appunto non si applicaal-
la dirigenza): con I'effetto di creare un ponte tra le qualifiche apicali non dirigen-
zidi el'area della stessa dirigenza'**. Cio a tempo stesso contraddice |'idea della
dirigenzacome corpo professional eautonomo, I'accesso a quale dovrebbe avveni-
re soltanto con meccanismi,comeil pubblico concorso, idonei ad accertare, in mo-
do oggettivo ed imparziale, il possesso da parte dei candidati dei requisiti minimi
di professionalitain grado di permettereloro lo svolgimento degli incarichi ndl ri-
spettodei principi di cui al'art. 97 Cost. Restaapertalaquestioneseil ¢. 6 dell'art.
19 del d.1gs. n. 165/2001 consenta |'attribuzione dell'incarico dirigenziale a sog-
getti esterni sforniti di laurea. Unaletturaragionevoledell'enunciato dovrebbe por-
tarearitenere esclusatale possibilita. In effetti, laregolagenerale é che, nel settore
pubblico, la partecipazione al concorso per I'accesso ai ruoli della dirigenza pre-
supponeil possesso almeno dellalaurea. Di conseguenza, & evidente che assegnare
I'incarico di livello dirigenziale, con lo strumento del ¢. 6 della disposizione, a
soggetti privi di taletitolo, determinaun aggiramento dellasuddetta regolagenera-
le. Perd, anche a questo riguardo |I'esperienza insegnache la forza delle cose (cioe
delle pressioni eettorali, clientelari, degli interessi particolari: le cosiddette "' voci
di dentro™ e le**voci amiche™) e superiore ai vincoli giuridici. Cosi, Si segnalache
in amministrazioni diverseda quelle dello Stato — la cui disciplinarinvia esplicita-
mente al modello statale — sono stati sfornati regolamenti che, in materiadi affida-
mento di incarichi di livello dirigenziae a personale interno privo della relativa
qualifica, "*furbescamente™ non fanno esplicita menzione della necessita del titolo
di laurea.

Probabilmente proprio sulla base di un giudizio negativo sulla concreta appli-
cazione dell'istituto del conferimento ad esterni (siadirigenti sia altri soggetti) di
incarichi dirigenziali, lal n. 26212006 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. 14512002. Proprio
quest'ultima fattispecie e caduta sotto gli strali della Corte costituzionale che,
con la sentenza n. 16112008, ne ha dichiarato I'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 ale
modalita di conferimento del suddetti incarichi non siano idonee a determinare
(...) I'applicazione di principi diversi, sul piano funzionale, in relazione ala 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 sulladisciplina 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.
6 Cfr. C. Cogt. 20.5.2008 n. 161, cit.
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sita di distinguere tra le diverse funzioni svolte dal dirigente al'interno della
struttura organizzativa''’. ‘

Sul punto del «conferimento degli incarichi ai soggetti estranei ala pubblica
amministrazionee a dirigenti non appartenenti ai ruoli», come s'é gia accennato,
lalett. h) del c. 2 dell'art. 6 dellal n. 15/2009 ¢ alquanto generica'"®, poiché si li-
mitaad affidareal legislatoredelegato il compitodi ridefinirelarelativadisciplina
senzaal cunaindicazionese non quelladi imporre ((comunquela riduzione, rispetto
a quanto previsto dalla normativa vigente, delle quote percentuali di dotazione or-
ganicaentro cui e possibileil conferimentodegli incarichi medesimi)).

Piu dettagliato, e in linea con quanto poc'anzi osservato, & invece il progetto
Nicolais che ripristinala primazia dei dirigenti di primafasciain relazionea con-
ferimento degli incarichi di livello pit elevato, abbassando le quote di questi inca-
richi che possono essere affidati adirigenti di secondafascia. Quanto agli esterni, il
progetto, oltre a restringere le percentuali di incarichi loro attribuibili, prevede la
preventiva pubblicizzazionedelle caratteristiche dell'incarico, in modo tale da fa
vorireuna pluralitadi candidature, e condizional'assegnazione dell'incarico ad un
soggetto esterno alla previa valutazione circa l'assenza di candidature di dirigenti
interni in possesso dei requisiti professionali richiesti. Cosi, & garantital'effettivita
del principio del carattere eccezionale di tali nomine. Inoltre, é significativala fis-
sazione di un termine massimo di durata non tanto lunga (tre anni) e la barriera di
unaconfermadell'incarico limitata ad una sola volta.

11. Anche I'aspetto della durata degli incarichi assume importanza strategica
per creare le condizioni di un'effettiva autonomiadelladirigenza. E inutile rievoca-
re interamente I'ampio dibattito che ha riguardato I'eliminazione del termine mi-
nimo di durata degli incarichi dirigenziali, ad operadellal n. 14512002. Basti dire
che la possihilitache questo fosse brevissimo, come consentito dalla novelladuran-
teil suo limitato periodo di operativita, determinavaun aggiramento della discipli-
nadella responsabilitadirigenzialee rendeva estremamenteprecariae subaltema la
posizionedel dirigentedi fronte agli organi titolari del potere di nomina'”. L'area
dellafiduciarisultavaalargata non toccavapiu solo il momento della nomi-
na, ma andavaad 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 instauravadi fatto un sistema del tutto contrario ale condizioni in
base dle quali 1a Corte costituzional e aveva poco prima ritenuto costituzional men-
te legittima la privatizzazione dell'ata dirigenza statale**. L'evidente contrasto

7 Cfr. Merloni, 2008, 117 ss.; D'Alessio, 2007b, 358 ss.

% Cfr. D'Alessio, 2009, 63 s.

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

120 | a Macchia, 2003, 727 ss.

12} Cfr. D’ Auria, 2002a, 1160.
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della situazione con i principi costituzionali di cui all'art. 97 Cost. ha costretto il
legidatore (1 n. 16812005) a reintrodurreil termine minimo. Ma, nonostantecio, la
Corte costituzionale, nella fondamentale sentenza n. 10312007, non ha perso
I'occasione di affermare (anche se la questione non costituiva oggetto della deci-
sione) che «la stessa inesistenzadi un termine minimo di durata dell'incarico diri-
genzide(...) é indicedi una possibile precarizzazionedella funzionedirigenziale,
che s presenta (quando il termine sia eccessivamente breve) difficilmente compa-
tibile con un adeguato sistemadi garanzie per il dirigenteche siaidoneo ad assicu-
rare un imparziale, efficienteed efficace svolgimento dell'azione amministrativa)).

Quanto alla durata degli incarichi, lal n. 1512009 non dice nulla di esplicito,
sebbeneil riferimentoai principi della giurisprudenzacostituzionale possa lasciare
intendere che il legidatore delegato sia tenuto a non trascurarneil profilo proble-
matico. Ma anche lo stesso progetto Nicolaisé alquanto timido al riguardo, perché,
pur prevedendo per tutti gli incarichi una durataminimadi tre anni, s limitaad 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
owi o che una disciplinapiu dettagliatadella durata degli incarichi, fino a prevede-
re la possibilitache quelli di tipo preval entementetecnico-operativo possano essere
assegnati a tempo indeterminato, presuppone che si tenga conto delle caratteristi-
chedi ogni amministrazionee dellavarietadei compiti cheivi si svolgono. Risulta-
to difficile da realizzare con un intervento legidativo. Pero, non & da escludere
I'eventualita che la legge possa costruire una griglia di principi, sulla cui base sce-
glieretratemporaneitadell'incarico o durataindeterminatadel medesimo, da attua-
re successivamente con appositi regolamenti o con atti organizzativi. Oppure, una
soluzionepiu semplice potrebbe essere quella, per la dirigenzastatal e (ma adattabi-
le anche alle altre amministrazioni),di limitarel'ambito di applicazionedel princi-
pio di temporaneitasolo agli incarichi — preventivamenteindividuati con atti gene-
rali di organizzazione- di raccordo tra politicae amministrazione, e di direttacol-
laborazione con gli organi politici, e quindi privi di compiti di amministrazione
concreta. Di conseguenza, tutti gli atri incarichi sarebbero invece a tempo inde-
terminato, con possibilitadi revocain caso di valutazione negativa " . Verrebbero
cosi accolte le sollecitazioni di quella dottrina che, proprio nella generalizzazione
del regime di temporaneitadegli incarichi, vede pregiudicatal'autonomia del diri-
gente e quindi minacciato I'esercizio imparziale dell'azione amministrativa'2. Pe-
raltro, come sé gia messo in evidenza, il concreto rafforzamento della posizione
del dirigente investito di compiti tecnico-professionali, potrebbe scaturire, pur
mantenendo |a temporaneitadegli incarichi, dalla previsionedi una durata minima
piu lunga della carica dell'organo politico titolare del potere di nomina: per esem-
pio ameno sei anni, visto che, nell'attuale sistema, I'organo politico e presumibile

che siastabile per l'intera legislatura'**,

122 Cfr. D'Alessio, 2006, 561 ss.
123 Cfr. Cassese, 1998a; |d., 2002, 1343 ss.
124 Cfr. Merloni, 2006,234; Talamo, 2007, 137.
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12. Com'e noto, la valutazionedelle prestazioni dirigenziali rappresentail vero
e proprio punto di equilibrio della disciplina della dirigenza'®*. Piti precisamente,
I'effettivo ed efficace funzionamento dei sistemi di valutazione delle prestazioni
dirigenziali & il perno che garantisceil principio di distinzione tra indirizzo e ge-
stione. Tuttavia, & altresi noto che tale valutazioneg, nellareataeffettuale, scarsa-
mente diffusa, cosi da compromettereil cuore del sistema'?®. A ta punto che, di
fronte alla perdurante assenza di consolidati e trasparenti sistemi di valutazione,
v'é chi intravede un ""nuovo scambio" tra organi politici e dirigenza, in linea di
continuitacon il vecchio scambio " sicurezza contro potere': e ciog, «da un lato il
potere di continuare ad intromettersi, di fatto, nella gestione amministrativa, e
dall'altro la" monetizzazione™ (aumenti retributivi non fondati sullaval utazione del
risultati dellagestione) dell'assunzione in viaesclusivadelle responsabilitaattinen-
ti all'esercizio delle funzioni»'?’. La mancanzadi una seria valutazioneincide, al-
tresi, sull'equilibrio trai vari criteri che dovrebbero orientare, alla stregua dell'art.
19 del d.Igs. n. 165/2001, il conferimento degli incarichi: determinando la premi-
nenza dei requisiti soggettivi rispetto a quelli oggettivi, cosi rendendo |a 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 alienareil consenso elettorale)).E «anzi,
sanno bene che attraverso la valutazionedella dirigenzaamministrativa, per logica
di cose, s finiscecon il valutareil loro operato, a cominciare dalla capacitadi fis-
sare obiettivi congrui e credibili»'?.

Peraltro, riguardo alle tecniche e a criteri di valutazioneil dibattito resta am-
pio, con acuti suggerimenti circa |'esigenza della precisazione delle tipologie di
comportamenti val utabili e del loro raccordo con laregolazionedella responsabilita
dirigenziale®. E perod primario che la valutazionescatti realmente. Per raggiungere
tale obbiettivo vanno introdotte misure che spingano i soggetti coinvolti — organi
politici e dirigenti — ad avere effettivo interesse al funzionamentodei sistemi di va-
lutazione.

In questadirezione, lalegge delegatenta di rompere I'autoreferenzialita del si-
stema di valutazioneattual mente vigente, come delineato dal d.lgs. 30 luglio 1999,
n. 286. Infatti, «com’¢ stata formulata, la disciplinadella valutazione ha dato un
forte impulso alla politicizzazionedegli organi di valutazionee ad una enorme “en-
tificazione" delle modalita di funzionamento)) E «nel paralleloconil privatosi ¢ 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 é destinata ad essere influenzata

125 Cfr. Zoppoli L., 2007a, 9; Esposito, 2009,241; Ganlli, 2004, 121 ss.
126 Cf2. 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 verita 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 verificadell'efficienza e qualitadei
servizi resi dall’amministrazione'*?; collegando, sulla base dell'esperienza stranie-
ra, riforma del lavoro pubblico e riformadel servizio pubblico'®. Di conseguenza,
si miraa predispone un sistemaattraverso il quale lavalutazionecomparativadella
gualitae dell'economicita del servizi offerti dalle varie amministrazioni pubbliche
(effettuatatramite I'intreccio di diversi strumenti) permettadi costruiregraduatone
di meritotradi esse e, di conseguenza, traii loro rispettivi organi di governo e diri-
genti amministrativi'*. In particolare, I'accertato significativo discostamento degli
indicatori di efficienza o produttivitadi un'amministrazione dai valori medi fissati
secondo parametri oggettivi ed omogenei — da parte del nuovo ((organismo centra-
le» di cui alla lett. f) del ¢. 2 dell'art. 4 della legge delega — la esporrebbe
al'obbligo di alineamento. E, inoltre, sarebbero possibili forme di azioni indivi-
duali e collettive dei cittadini nei confronti delle amministrazioni che s discostano
dagli standard qualitativi ed economici fissati o che violano le norme preposte d
loro operato. Sicché, in questo contesto, |'attivazione effettiva della valutazione
delle prestazioni dirigenziali sarebbe una precondizioneindispensabile per permet-
tere alle amministrazioni di mantenerela rotta, o proprio di mutarla completamen-
te, a finedi rispettare gli standard qualitativi ed economici dei servizi offerti, non-
ché per fare corrisponderei propri indicatori di efficienzao produttivitaa parame-
tri stabiliti dal suddetto organismocentrale.

Insomma, il tentativo e quello, attraverso I'integrazione di forme di controllo
esterno, dal basso e di meccanismi di voice (tracui la cosiddettapublic review)'*,
di indurre le amministrazioni ala produzione di servizi che abbiano determinati
standard qualitativi ed economici e che raggiungano coerenti livelli di efficienzae
produttivita; e che quindi producano effettiva soddisfazionedegli utenti. In questo
processo, gli organi politici e la dirigenzadovrebbero svolgerein pienoiil ruolo lo-
ro assegnato dall'affermazione del principio di distinzione, correndo atrimenti il
rischio di essere esposti a sanzioni, che avrebbero per giunta ampia pubblicita. La
legge delega, infatti, dedica un'attenzione ossessivaalla concretizzazionedellatra-
sparenza delle pubbliche amministrazioni: e, in specie, delle informazioni concer-
nenti ogni aspetto della loro organizzazionee del loro funzionamento. Tutto que-
sto, come sottolineail ¢. 7 dell'art. 4 dellalegge, «allo scopo di favorire forme dif-
fuse di controllodd rispettodei principi di buon andamentoe di imparzialita)).

Le anzidette sanzioni avrebbero, per gli organi di governo, natura soprattutto
politica, come |'acclarata dimostrazionedellaloro incapacitaa governarele ammi-

131 Zoppoli L., 2007a, 19.
132
r. D’Orta, 2007, 434 ss.
s &5 Borees 209005344
134 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 responsabilitadi-

rigenziale, incidendo sulla sorte del rapporto di incarico e di lavoro. In effetti, si

tratta della ((scopertadell'uovo di Colombo, che, ciog, il fiato sul collo del 'merca-

to' puo aversi cosi come nel privato anche nel pubblico: solo chelail giudizio ne-

gativo e immediatamentesanzionato in termini di ritorno economico; qui, invece,

richiede che sia apprestato tutto un meccanismo ad hoc, per farlo emergeree conta-
r e ~ 'Certo, s arriva buon ultimi, tenendo conto di quanto risultagiarealizzato da
tempo nell'esperienza comparata”’ e che ha costituito soprattutto fonte
dispirazione diniziative legidative avviate nella scorsa legislaturae, da ultimo,
del disegno di fegge Ichino-Treu. Viene cosi vaorizzato il punto di vista di chi,
dl'aba della primafase della riforma, lamentavauna sorta di miopia progettuale e
osservava che «non a caso perd questa nuova prospettivadi 'ricerca del padrone'

sembrafin dalle prime battute limitareil proprio campo visuale a soggetti di cui da
sempre si discute(...) trascurandoneinvece un altro che, per quanto esautorato da
ogni sortadi 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-
gue il vero 'padrone ultimo' nel conflitto di lavoro: intendo parlare dei cittadini,
figura ormai oscillante tra il mito celebrativo e I'artificio retorico ma ala quale
credo s debbatentaredi restituire unaqualche consistenza»'>®.

Sotto questo profilo, si pud dire che la legge delegariprende quellalineadi ri-
forma amministrativa, avviata nei primi anni ‘90, volta a ((ridaresovranitaagli u-
tenti~'mirando dla loro soddisfazione, e a radicare la cittadinanza al'interno
dell'arnministrazione e che tra I'dltro ha dato luogo all'adozione delle carte dei
servizi pubblici'®’. L'esperienza, perd, haincontrato forti resistenzee probabilmen-
te ha scontato le difficoltadi riuscireacoinvolgeregli stessi utenti ai quali non so-
no stati forniti effettivi strumenti di controtlo™.

13. Tutto cio spiega le disposizioni della legge delega volte a rafforzare
['orientamento a risultato dell'attivita dirigenziale. Come lalett. 1) del c. 2 dell'art.
6, secondo cui il legislatore delegato deve ((valorizzarele 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 puod essere attribuita la misura massimadel trattamento in base ai risultati
ottenuti nel procedimento di valutazionedi cui all'articolo 4». E, aggiunge la lett.
p) della stessa disposizione, si tratta di «prevedere che, senza nuovi 0 maggiori o-
neri per la finanza pubblica, la componentedellaretribuzione legataal risultato sia

136 Carinci F., 2009b, 40; e gia ld., 1991, 12.

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

138 Orsi Battaglini, 1989, 580.

13% 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 unamisuranon inferiorea 30 per cen-
to dellaretribuzione complessiva, fatta eccezioneper ladirigenzadel servizio sani-
tario nazionae)).

Certo, queste indicazioni appaiono del tutto condivisibili, ma desta perplessita
laloro collocazione in un testo legidativo. Infatti, nel vigente assetto del rapporti
tra legge e contrattazione collettiva, la retribuzione € di competenza della fonte
contrattuale; e ameno questo non dovrebbe cambiare, anche se, come si vedra tra
poco, I'art. 3 dellalegge 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 I'asse portante
dell'atto di indirizzo, predisposto dal relativo comitato di settore, e a cui sarebbe
costrettaad attenersi 1’ Aran in fase di negoziazione. Emerge chiaramente una vo-
lontadirigisticae invasiva dello spazio contrattual e che lasciatrasparire'endemica
debolezza del negoziatore pubblico nel perseguire i fini che ne giustificano
I'esistenza, e la necessitache costui venga messo sotto tutelaanche da minute pre-
scrizioni legidative.

Emblematica¢ poi la previsionedellalett. g), secondo cui il legislatoredelega-
to «deve stabilireil divieto di comspondere I'indennita di risultatoai dirigenti qua-
lora le amministrazioni di appartenenza, decorso il periodo transitorio fissato dai
decreti legidativi di cui a presentearticolo, non abbiano predisposto sistemi di va-
lutazione dei risultati coerenti con i principi contenuti nella presente legge)).In ap-
parenza |a disposizione sembra tautologica: non si pud remunerare un risultato se
non se ne siain 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 applicativae tale per cui ai dirigenti vengono e-
rogate le quote di retribuzionedi risultato pur in assenzadi qualunque valutazione.
Nella migliore delle ipotesi, vengono escogitati sistemi di valutazione fittizi 0 a
maglielarghe, in cui raramentelamisurazionedei risultati avvienein relazioneagli
obiettivi'*’. Comunque, anche qui vale cid che si & appena osservato rispetto
dl'intrusione legidativa nello specifico campo di intervento della contrattazione
collettiva.

Sorprende come il legidatore delegato sia particolarmenteattento a sanzionare
con la mancata conferma dell'incarico il dirigente che non abbia raggiunto gli o-
biettivi previsti, come sanciscela gia esaminatalett. h) del ¢. 2 dell'art. 6 dellal n.
1512009; 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 problemaa monte: e cioe, quello di assicu-
rare che, al momento del conferimentodell'incarico dirigenziale, siano specificati,
con il pur relativo e necessario margine di elasticita, gli obiettivi da raggiungere.
V'e, a ben vedere, troppo poco nel testo della legge delega che agisce sul primo
polo del rapporto politica e amministrazione,in modo da spingeregli 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 assicurazioneche tali oblett|V| siano inseriti nei provvedimenti di confe-
rimento degli incarichi dirigenziali'®. Infatti, |'accennato sistema predisposto
dall'art. 4 dellal n. 1512009 permette solo di rilevarela responsabilitapolitica de-
gli organi di governo, in caso di accertato discostamentodagli standard qualitativi
ed economici ex ante stabiliti dei servizi offerti all'utenza o comunque in ipotesi di
violazionedi regole, e semmai di dare spunto ad eventuali azioni individuali e col-
lettive per ottenerela soddisfazione degli interessati (il cui contenuto resta peraltro
alquanto indefinito). Prendendo ispirazione da sperimentazioni praticate in altri
ambiti, il deleganteavrebbe potuto inserire, per i casi piu gravi, sanzioni hard a ca-
rico degli organi di governo, come il commissariamentoo |'esclusione da determi-
nati finanziamenti; sanzioni irrogabili direttamente da un'apposita autorita indi-
pendente, come I'organismo centrale di cui alalett. f) del ¢c. 2 dell'art. 4 dellaleg-
ge delega. Mentre, al momento, la soluzione del commissariamento costituisce
I'eventuale sbocco finale solo dell'azione di cui allalett. 1) del ¢. 2 dell'art. 4 della
1 n. 1512009, affidata dl'iniziativa individuae o collettiva di soggetti esterni
all'amministrazione.

Inoltre, sicuramente opportunasarebbe 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 dla
conferma del dirigente nello stesso incarico)). Tale previsione opererebbe in fun-
zione di salvaguardiadel dirigente e garantirebbe I'equilibrio del circuito tra politi-
cae amministrazione. Al riguardo, bagti ricordare che la primafase dell'esperienza
applicativa della disciplina contrattuale della dirigenza, come modellata a seguito
della seconda privatizzazione, aveva messo in luce che, ala scadenzadell'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 |'incarico € nominavano un altro diri-
gente a 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 restavail prodotto di un giudizio imponderabiledegli
organi di governo, irnmettendo nella realta effettuale Ia sensazione che la tanto
proclamataautonomia dirigenziale di fatto non esistesse'*. Tenendo conto di que-
dta situazione di fatto, si spiegal'inserimento nel CCNL dell’Area | della dirigen-
za, per la seconda tornata contrattuale (1998-2001), di una disposizione di salva-
guardia (poi ripresain altri contratti di area dirigenziae) che sancivail diritto del
dirigente, alla scadenza dell'incarico, in caso di mancanzadi espressa valutazione
negativa, ameno ad un incarico equivalente a quello precedentemente ricoperto.
Con tde disposizionela contrattazionecollettivafaceva rientrare dalla finestra™" il
principio dell'equivalenza professionalee la garanzia dell’irriducibilita della retri-
buzione, nonostante che I'ultimo periodo ddl ¢. 1 dell'art. 19 del d.lgs. n. 165/2001
['avesse " gettato fuori dalla porta”, con lo stabilireche «al conferimentodegli 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 applical'articolo 2103 ¢.c.». Perd &
anche vero che la previsione contrattuale, seppure indirettamente, toccava 1’area
dell'organizzazione (in cui rientrala disciplina nevralgicadegli incarichi dirigen-
ziali) esclusadalla competenzadella contrattazionecollettiva; e quindi v'erano for-
ti dubbi sulla validitadella disposizione'**. E poi intervenutala 1 n. 14512002 (in
maodo opportuno e condivisibile: & questo uno dei pochi aspetti non criticabili di
tale legge) che haintrodotto nel testo dell'art. 19 del d.1gs. n. 16512001 il nuovo c.
12-bis, secondo cui «le disposizioni del presente articol o costituiscono norme non
derogabili dai contratti o accordi collettivi)).E evidente che il legislatore ha inteso
soprattutto bloccare eventuali deroghe in melius alalegge da parte della contratta-
zZione collettiva, essendo del tutto inconcepibile, nelle attuali condizioni di contesto
del settore pubblico, una contrattazione collettiva peggiorativadelle previsioni le-
gali.

Peraltro, nella successivatornata contrattuale, enunciati del genere sono ricom-
parsi in una nuova veste, concentrandosi solo sulla salvezza del precedente tratta-
mento retributivo'*. Cio aconfermadel vuoto della disciplinalegale che comporta
un indebolimento dellaposizionedi autonomiadel dirigente: debolezzaintensifica-
ta nel periodoin cui & scomparso il termine minimo di durata degli incarichi diri-
genziai e dall'accorciamento della durata massima degli incarichi rispetto ala ver-
sione dell'art. 19 del d.lgs. n. 16512001, prima della novella di cui dla 1l n.
145/2002'*". Anche se la recente sentenza n. 103/2007 della Corte costituzionale
fornisceindubbi spunti nel ritenere assimilabilela mancata confermadell'incarico,
in caso di assenza di espressa valutazione negativa, ad una formadi spoils system
mascherato; e a cui pertanto andrebbero applicati gli stessi principi indicati con ri-
ferimentoallo spoils system una tantum di cui al'art. 3, ¢. 7, dellal n. 14512002,

Cosl, e sorprendenteche nellalegge delega n. 1512009, pur pienadi disposizio-
ni di dettaglio, manchi un chiaro accenno al'esigenza di affrontare tale proble-

a'*® ameno che non lo si ritenga implicitamente contenuto nell'ampia formula
adottatadaIIaC|tataIett h) del c. 2 dell'art. 6 dellal n. 1512009: segnatamentenel-
la precisazione che il legislatoredelegato, nel «ridefinire i criteri di conferimento,
mutamento o revoca degli incarichi dirigenziali)),ne deve adeguare «la relativadi-
scipling)), tra l'altro, «ai principi desumibili anche dalla giurisprudenzacostituzio-
nale)).Certo, e singolare, e aberrantesul piano sistematico, che nellalett. h) del c. 2
dell'art. 6 dellal n. 1512009 si sanciscaespressamentechel'incarico non pud esse-
re rinnovatoin caso di valutazionenegativae non si dicanullaper I'ipotesi inversa
di mancata conferma dell'incarico, qualora la valutazione sia positiva. Un riferi-
mento a riguardo & contenuto nella lett. g) del ¢. 2 dell'art. 4, laddove s afferma
cheil legislatoredelegato deve ((prevedereche i sindaci e i presidenti delle provin-
ce hominano i componenti dei nuclel di valutazionecui e affidato il compitodi ef-
fettuare la valutazione dei dirigenti, secondo i criteri e le metodologie stabiliti

145 Cfr. 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, 20024, 1159; Talamo, 2007, 1

148 Cfr. D’ Alessio, 2009, 64.
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dall'organismo di cui dlalett. f), e che provvedano a confermare o revocaregli in-
carichi dirigenziai conformementeall'esito dellavalutazione)).

Inoltre, per avere un quadro piti completo, va letta anche la lett. i) del c. 2
dell'art. 6, secondo cui il legidatore delegato deve «ridefinire e ampliare, senza
nuovi 0 maggiori oneri per la finanza pubblica, le competenze e la struttura del
Comitato dei garanti di cui dl'art. 22 del d.lgs. n. 165/2001, con particolareriferi-
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
a finede conferimentoo della mancata confermadegli incarichi)).

Dad coordinamento degli esaminati principi di delega sembra possibile trarre
I'indicazione che ogni decisionein materia di incarichi, e quindi anche il mancato
rinnovo dell'incarico precedente, dipende dall'esito dellavalutazione'®.

Comungue, ¢ evidente che I'allargamento delle competenze del Comitato dei
garanti pone il problema della compatibilitacon I'attivita degli organi di valutazio-
ne dei dirigenti, specie in relazione al'aspetto della verificasul rispetto dei criteri
di conferimento o di mancata conferma degli incarichi. Anche se appare impre-
scindibile, proprio per assicurare l'autonomia del dirigente, I'esigenza che
['adozione di ogni provvedimentoa suo carico venga preventivamente val utata da
un organo terzo imparziale, come potrebbe essere il nuovo Comitato dei garanti. E
noto perd che tale organo & accusato, in relazione a suo funzionamento concreto,
di assumere posizioni troppo garantiste (ovviamentea favore del dirigente). Peral -
tro, permaneil dubbio sulla possibilitadi impugnazioneo meno del parere negati-
vo da rilasciato'*. S tratta tuttavia di questioni risolvibili con un‘opportuna
manutenzionedella disciplinavigente. L'imparzidita del Comitato potrebbe essere
rafforzatatramite la modifica della sua composizione e I'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 aprioritici vicini adl'uno o al'dtro dei due poli della politica e
dell’amministrazione'*’. Quanto a profilo impugnatorio, andrebbe prevista espres-
samentelafacoltadi devolverelaquestioneal giudice per unavalutazionedefinitiva.

14. Un profilo a momento di estremorilievo & quello relativo ale conseguenze
sanzionatoriedell'illegittimo licenziamentodisciplinaredel dirigente'*>. Di recente
anche la Cassazione ha ritenuto I'applicabilita della tutela reintegratoria di cui
al'art. 18 st.lav. in tutte le ipotesi di licenziamento illegittimo'>. Ora, va detto che
appare logica questasoluzione se si considera che altrimenti — e quindi propenden-

149 Cfr. Battini, 2009a, 478,

150 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 s ~ .

153 Cfr. Cass. 1.2.2007 n. 2233, LG, 2007, 895 ss.; Fabbri, 2009, 292. In generale cfr.
Tosi, 2001, 70 ss.
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do per I'opzione della meratutelarisarcitoria— la via della responsabilitadiscipli-
nare permetterebbedi eludere I'apparato garantistico che presiede al'accertamento
dellaresponsabilitadirigenzialee che soprattutto prevede, qualorail provvedimen-
to espulsivo sia infondato, I'applicazione della tutela ripristinatoria'>*. D'altra par-
te, I'instaurazione di una correlazione tra garanzie procedimentali e tutela sembra
trovare spunto nella giurisprudenza costituzionae. In effetti, la mancanza di

un'adeguata tutela potrebbe di fatto permettere di realizzare una sorta di spoils
system mascherato e cioe di sharazzarsi, soprattutto per capriccio, di un dirigente
non gradito, anche se venissero rispettate le garanzie procedimentali. Al riguardo,
pur nella consapevolezzadella diversasituazione di fatto, potrebbe essere valoriz-
zata |'affermazione contenuta nell'ultima pronunciadella Corte costituzionale, re-
lativaalla tormentata vicendadello 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 indennitariconosciute
dalladisciplinaprivatisticain favore del lavoratore ingiustificatamente licenziato,
non possono rappresentare, nel settore pubblico, strumenti efficaci di tutela degli

interess collettivi lesi da atti illegittimi di rimozione di dirigenti amministrati-

vi»'®_ L'ipotesi consideratadalla Corte costituzionalee quelladellarimozione au-

tomaticae senza contraddittoriodi un direttore generale di azienda sanitarialocale
a quale lalegge regionale censuratasi limitaad attribuire un ristoro economico; e

qui la Consulta sottolinea che ci0 «non attenua in acun modo il pregiudizio da
guella rimozione arrecato al'interesse collettivo all'imparzialita e al buon anda-

mento della pubblica amministrazione)).Allora pare evidente che un pregiudizio
similes produrrebbe, di frontea licenziamentoillegittimodi un dirigente, seppure

intimato nell'osservanza delle relative garanzie procedimentali, se I'unica tutela
attingibilefosse quellarisarcitoriae non il ripristino dello starus quo ante.

De iure condendo, la questione potrebbe essere stemperata qualora, con
un'opportuna modificadelladisciplinalegae, si differenziassela dirigenzain fidu-
ciaria e professionale. Cosi, solo per la prima, adibitaa compiti non di amministra-
Zione concreta, potrebbe essere concepibile una tutela alquanto debole in caso di

licenziamentoingiustificato'*S.

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 dirigenteche ... non fail dirigente! Per lalett. b) del c. 2
dell'art. 6 dellal n. 1512009 il legidlatore delegato deve ((prevedereuna specifica
ipotesi di responsabilitadel dirigente, in relazione agli effettivi poteri datoridli, nel
caso di omessavigilanzasulla effettiva produttivitadelle risorse umane assegnate e
sull'efficienza della relativa strutturanonché, al'esito dell'accertamento della pre-
detta responsabilita, il divieto di corrispondergli il trattamento economico accesso-

154 Cfr. Ganlli, 2007, 314 ss.; Sgroi, 2007, 529 ss.
155 C. Cost. 24.10.2008n. 351, LPA, 2009, 109 ss. Pit in generaecfr. Pdlini, 2009, 131 ss.
156 Cfr. Garilli, 2007, 320.
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rio». La lett. ¢) aggiunge: ((prevederela decadenza dal diritto al trattamento eco-

nomico accessorio nel confronti del dirigenteil quale, senza giustificato motivo,
non abbiaavviato il procedimentodisciplinarenei confronti dei dipendenti, nei cas

in cui sarebbe stato dovuto)).Poi, per lalett. d), ((prevederesanzioni adeguate per
le condotte dei dirigenti i quali, pur consapevoli, di atti posti in essere dai dipen-

denti rilevanti ai fini della responsabilitadisciplinare, omettano di avviareil proce-

dimento disciplinare entro i termini di decadenza previsti, ovvero in ordine a tali

atti rendano valutazioni irragionevoli 0 manifestamente infondate)). 11 tutto viene
ripetuto nellalett. i) del c. 2 dell'art. 7 dellalegge, secondo cui si devono ((preve-
dere ipotesi di illecito disciplinare nei confronti dei soggetti responsabili, per ne-
gligenza, del mancato esercizio o della decadenzadell'azione disciplinare)).Infine,
in base alla lett. 1) della stessa disposizione, il legislatore del egato deve ((prevedere
laresponsabilitaerarialedei dirigenti degli uffici in caso di mancata individuazione
delleunitain esubero».

Ora, la prima previsionesembra rientrareappieno nel quadro dellaresponsabili-
tadirigenzialee gia un comportamentodel genere dovrebbe essere considerato tra
quelli valutabili, alla stregua dell'art. 5, ¢. 1, del d.lgs. n. 28611999, che fa riferi-
mento a ((comportamentirelativi alo sviluppo delle risorse professionali, umane e
organizzativead assegnate));e la cui conseguenzaminima dovrebbe essere ap-
punto la mancata corresponsione dell'indennita di risultato. Tuttavia, la formula
legidativasi riferiscea ((trattamentoeconomico accessorio))e potrebbe essere let-
ta nel senso che andrebbe esclusa I'erogazione pure della quota della retribuzione
accessorianon legataal risultato, macorrelataalle funzioni attribuitee alle connes-
se responsabilita. La seconda e la terza ipotesi riguardano fatti contrari ai doveri
tipici scaturenti dall'assunzione dei compiti di esercitare.i ((poteri de privato dato-
re di lavoro)).Ma se tali comportamenti appaiono di rilevanzadisciplinare, il luogo
adeguato, per la loro considerazione, dovrebbe essere il contratto collettivo, pro-
prioin base d rinviodi cui al'art. 21 del d.lgs. n. 16512001. Anche qui alorasi &
di fronte ad una disposizionelegale invasiva dell'area della contrattazione colletti-
va; invasioneinutile, perchérisolvibilecon un'opportuna azione proprio ai tavoli a
Ci0 deputati. Forse pero l'intenzione del legislatore delegante e pii ampia: e cioe
quelladi imporre, per via legidativa, I'introduzione di un apparato di sanzioni di-
sciplinari conservative, in relazione a comportamenti dei dirigenti pubblici che
non assurgono ad una gravitatale da giustificareil licenziamentodisciplinare. Cosi
raggiungendo un obiettivo da molti ritenuto opportuno'®’, ma per vie alquanto tor-
tuose.

Quanto a profilodi responsabilitaerarialedi cui parla la disposizionecitata, ne
appare complessa una prefigurazione in astratto, svincolata dall'esame del caso
concreto che spettasolo a giudice competente.

16. Come sé visto finora non c'@ molto nell'art. 6 della legge delega n.
1512009 che rafforzi veramente «il principio di distinzione tra le funzioni di indi-

57 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 enfaticamenteil ¢. 1 della di-
sposizione. In effetti, S sono appena esaminati enunciati che soprattutto — grazie
ala promessa di benefici o alla minacciadi sanzioni — dovrebbero contribuire a
creare una pressione sul dirigentein modo che questi s attivi ed eserciti effettiva-
mente le funzioni formal menteattribuite. Si deve ora provarea spostare I'angolo di
osservazione su un altro aspetto toccato dalla normativache & quello dei poteri del
dirigente: cioé, quello cheriguardail cosa esattamente possafare tale soggetto.

Bisognaritornare a leggere, questa volta interamente, la gia menzionatalett. @)
del c. 2 dell'art. 6 dellalegge delega, secondo cui, trai vari principi e criteri diret-
tivi a cui dovra attenersi il legislatore delegato, v’¢ quello di «affermare la piena
autonomia e responsabiliiadel dirigente, in qualitadi soggetto che esercitai poteri
del datore di lavoro pubblico, nella gestione delle risorse umane, attraversoiil rico-
noscimentoin capo alo stesso della competenza con particolareriferimentoa se-
guenti ambiti: 1) individuazionedei profili professionali necessari allo svolgimento
dei compiti istituzionali dell'ufficio a quale é preposto; 2) valutazionedel persona-
le e conseguente riconoscimento degli incentivi alla produttivita; 3) utilizzo
dell'istituto della mobilitaindividualedi cui all'art. 30 del d.lgs. 30 marzo 2001, n.
165, e successive modificazioni, secondo criteri oggettivi finalizzati ad assicurare
latrasparenzadelle scelte operate)).

Sicuramente la dichiarazione degli intenti perseguiti & pit enfatica rispetto a
quanto & poi in concreto stabilito nel testo'*®. L'enunciato di cui al n. 1 prefigura
una possibile interferenza del potere decisionale del dirigente nell'area riservata
alla competenza degli atti di macro-organizzazionedi cui a c. 1 dell'art. 2 del
d.Igs. n. 165/2001 e nell'ambito dei quali rientrala determinazione delle dotazioni
organiche complessive. Nell'attual e clima dominato dall'esigenza di controllo del -
laspesapubblicae poi difficileimmaginare un alentamentodei vincoli relativi alle
scelte in ordine alle dotazioni organiche: vincoli interni ed esterni che irrigidiscono
il poteredi gestionedel dirigente. L'enunciato potrebbe allora essere letto nel sen-
so di eliminare i condizionamenti dell'azione dirigenziale che provengono, nel
guadro normativo vigente, dai poteri degli organi di governodi stabilire, mediante
atti organizzativi, I'ordinamento degli uffici e la prowista di personae(compresi i
dirigenti di base) che dipendono dai dirigenti incaricati di funzioni dirigenziali di
livello generale. E quindi si vorrebbe affermare I'autonomia del dirigente con rife-
rimento a tale ambito'>. In veritd, il problema, a cui forse la disposizioneintende
dare soluzione, potrebbe essere risolto pin semplicementecon |'esplicita previsione
che, al momento del conferimento dell'incarico, debba costituire oggetto di nego-
Ziazione la specificadotazione di risorse umane (oltre che materiali e finanziarie)
necessarieper il raggiungimentodei risultati concordati'®.

Laformuladi cui a n. 2 s ricollegaa quanto sancito dal n. 5 dellalett. €) del c.
2 dell'art. 4 dellalegge delega, secondo cui, tra i criteri che il legislatore delegato

38 Cannci F., 2009c, 15 ss.
159 Cfr. Garilli, 2004, 136 ss.; D’ Auria, 2001, 34.
160 Cfr, D’ Auria, 2002a, 1159.
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deve considerare nd riordinaregli organismi che svolgono funzioni di controllo e
valutazione dd personale, v'é quello della ((assicurazionedella piena autonomia
della valutazione, svolta dal dirigente nell'esercizio delle proprie funzioni e re-
sponsahilitd)). Madil tutto & gia implicitamente contenuto nel ¢. 4 dell'art. 45 del
d.Igs. n. 16512001, secondo cui «i dirigenti sono responsabili dell'attribuzione del
trattamenti economici accessori)):e in effetti gli stessi contratti collettivi d com-
parto ancorano la percezionedei relativi trattamenti ad una proceduradi valutazio-
ne in cui alladirigenzaspettacomunquel'ultima parola. L'ipotesi di cui a n. 3 non
sembra aggiungere nulla di nuovo a quanto gia consentito dall'art. 30 del d.igs. n.
16512001, a meno che non s vogliaritenereche il legislatore delegato sia autoriz-
zato ad eliminare ogni possibile contributo dell'autonomia collettiva nella regola-
zione della materia e ad affidare direttamente a dirigenti delle varie amministra-
zioni il poteredi trasferireanche d'ufficio i dipendenti dall'una all'altra.

Maggiore concretezza ha la previsione della lett. m) del c. 2 dell'art. 7 dellal
n. 1512009 che miraa modificarel'attuale regolazionedel procedimento disciplina
re, con l'attribuzione al dirigente del potere di irrogare direttamente ulteriori san-
zioni conservativerispetto a quelle menzionate nell'art. 55 del d.lgs. n. 16512001
Si tratta di una pregnante innovazionenella direzionedi enfatizzareil ruolo del di-
rigente quale datore di lavoro. In effetti, Sé osservato che |a necessaria intermedia-
zione dell'ufficio per i procedimenti disciplinari (per I'applicazione delle sanzioni
piu gravi, come stabilisce la normativa d momento in vigore) ((potrebbeapparire
in contrasto con la pienaattribuzionealle qualifichedirigenziali di ogni potere (e di
ogni responsabilitd) relativo alla gestionedel personalex'®'. Perdtro, s’¢ affermato
che I'ufficio rappresenta una forma di garanzia di trasparenza e imparzidita del
procedimento'®’; ma a riguardo andrebbe esaminata con attenzione |'attivita del
medesimo, chiedendos se non rappresenti la copertura formale di decisioni
giaa monte precostituite e quindi una sortadi inutileorpello.

Ad ogni modo, l'intero art. 7 dellal n. 1512009 contiene diversi principi di de-
lega volti «a modificare la disciplinadelle sanzioni disciplinari e della responsabi-
litadei dipendenti (...) a finedi potenziareil livello di efficienzadegli uffici pub-
blici contrastando i fenomeni di scarsa produttivitaed assenteismo». Analogo o-
biettivo persegue, stavolta attraverso la leva della premiaita, I'art. 5 della stessa
legge. Per quanto alcuni dei principi di delega possano essere condivisibili, emerge
pure qui un eccesso di fiducia nella ontologica capacitadellalegge di raggiungere
determinati risultati. Tutto cio fornisce argomenti a quella lettura che intravede il
senso profondo della nuova riforma nel ((trasformarel'amministrazione in una ca
sermax, in cui c'e il dirigente «che gestisceil personale con la frusta in mano e il
timer nell’altran'®. A ben vedere, pero, I'accentuazione del ruolo del dirigente, co-
si tanto a chiare lettere espresso, presupporrebbe una maggiore consapevolezza
«dello spazio in cui lo stesso dirigente é costretto a muoversi)) soprattutto «fra la
Scilla del vertice palitico e la Cariddi del sindacato, con il rischio continuo di un

18! Mainardi, 2004, 881; Id., 2007, 45.
162 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 ’uno e l'altro interlocutoreche si chiuda sulla sua testa»'®. Per esem-
pio, datempo s segnalache la ((causaprima delle lamentatedisfunzioni della mac-
chinadisciplinare))eé rintracciabilenelle ((pressionipolitiche e politico-sindacali sul
management» 1es,

17. Momento tipico dello svolgimento delle funzioni di datore di lavoro e rap-
presentato dalla gestione delle relazioni sindacali. Orbene, per quanto concerne il
settore pubblico, I'esperienza applicativadel sistema costruito dalle riforme degli
anni '90 presentamolteplici 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 semprepiu propenso ad adottare comportamenti aforterilievo politico.

Quanto ala contrattazionenazionale, I'illuministico disegno del legislatoredel -
la secondaprivatizzazioneé stato sottoposto, sul piano della prassi, a varie torsioni
che ne hanno contraddetto lo spirito originario. Se infatti |'obiettivo era quello di
alontanarelapoliticae le sue pulsioni dai tavoli contrattuali, larealta, specie negli
ultimi tempi, & nel segno di un ritorno in grande della politicache ha contribuito a
creare un sistemainformale di relazioni sindacali che si sovrappone (per non dire
che s sostituisce) a quello formale eretto dalla regolazione legidlativa. Di recente,
un osservatore, non sospetto di filosindacalismo, ha affermato che «se il pubblico
impiego hadei problemi non metterei il sindacatoin cimaallalistadel responsabili
di questi stessi problemi));«mi sentirei di dire che se il sindacato ha occupato ter-
reni non propri e se ha esagerato nelle richieste rivendicative, la responsabilita
maggiore sta in chi, dall'atra parte, avrebbe dovuto oppors e fare meglio il pro-
prio mestiere)):«il mestiere, come ormai si usadire, di datore di lavoro)).L'autore
ammette «che fare il datore di lavoro in una situazione dove, a posto del mercato
economico, c'é il "'mercato politico™ (e, per di pit un mercato politico come quello
italiano), non & facile)). Perd, aggiunge che ((questaera una condizione necessaria,
direl di piu: erail presupposto del processo di privatizzazione-contrattualizzazione
del pubblico impiego)).Ma tuttavia «unc 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 collettivand sistemadellalegge quadro, all'alba della prima privati zzazione.
E ciog, che «nel pubblico impiego la contrattazionecollettivanon é 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

184 Carinci F., 2009b, 35.

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

1% Cfr. Topo, 2008; Marazza, 2005; Barbieri-Spinelli, 2004, 355 ss.; Pileggi, 2004; Bat-
tini, 2003,438 ss,

197 Dell’ Aringa, 2008, 16.
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un'infinita di pazienti soggiorni nei corridoi del Palazzo per abbordare ministrj e
sottosegretari)).Cosl, «la contrattazione & una parvenzaformale ossia un ectopla-
sma; ma i suoi alti costi sono reali)).E concludeva: ala contrattazione e fittizia,
perche non ci sono né padroni 0 azionisti che mettano in gloco il loro patrimoniq
né un mercato che possaallontanarei clienti insoddisfatti né il sistema delle regole
non scritte, delle sanzioni e degli incentivi che & indotto dalla concorrenzay 6.
Riprendendo il ragionamento del primo autore citato, quanto alle prospettive
future, egli parte dalla considerazione: anon credo molto nelle norme e nella capa
citadelle normedi ‘costruire’ d'incanto il vero datore di lavoro pubblico)),perché,
ovviamente, «nella sostanza manca la cultura, il rispetto dei ruoli, il principio dj
responsabilitd)). Cosi, suggerisce di rifuggire dall'artificio retorico o dal mito dj
«riscrivere lagrande riforma))e di limitarsi «con qual che aggiustamento))a «rimet-
tere la macchina nella direzione giusta»'®, La fondatezzadi queste considerazioni
& percepibilese s scorronoi vari momenti della contrattazionecollettivanazionae
e integrativa. Ci si rende conto di come le cattive prassi siano piu imputabili a]
comportamentodell'attore negozialed parte pubblicache invecea quadro norma
tivo; anche se, come da tempo richiedono la dottrina e gli operatori piu sensibili,
gualche modificalegidlativasarebbe pur sempre necessariaper consentirea treno
negozialedi correresu unalinea ad atavelocitae non su quellaattuale un po' ve-
tusta € molto tortuosa. In effetti, alcune caratteristichedella disciplinain vigorein-
cidono sullo spazio di azione della parte pubblicain modo da pregiudicarnele po-
tenzialitadi imitareil comportamentodellerappresentanzedatoriali privateai tavo-
li delletrattative!™.

Anzitutto, con riferimento ala contrattazionecollettiva nazional e, | a parte pub-
blica appare troppo numerosae ingolfata e cio inevitabilmenteinduce nelle sue va
rie componenti lo stimolo a rappresentareinteressi divergenti e soprattutto a mani-
festare con nettezza le proprie posizioni in modo da legittimarela propriaidentitae
a cercare di raccogliere consenso politico. Come s'€ ben detto, forse I'unico sog-
getto che persegue un interesse concreto (quantomenoal controllo dei costi), con-
trapposto a quello delle organizzazioni sindacali, & il Ministro del’economia'’! a
quale spetta il primo passo per consentire I'apertura della stagione negoziale:
I'iscrizione nellalegge finanziariadegli stanziamenti per i contratti nazionali delle
amministrazioni statali; previsioni di spesa che condizionano anche le amministra-
zioni non statali, le quali devono attenersi ai parametri fissati per le prime'”.

Qui s segnalail primo paradosso, dato dalla circostanza che si sviluppa una
contrattazione informale tra sindacati, Governo e, in particolare, Ministro
dell'economia, proprio sul quantum. Anaoga 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 operail principiodella preventi-

168 Romagnoli, 1993, 243.

' Dell’ Aringa, 2008, 17.

Y70 Cfr. Dell’Aringa, 2007a, 3 SS.
'L Cfr. Dell’ Aringa, 2007a, 28.
172 Cfr. Carinci F., 2004a, 345 ss.
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va iscrizionedel finanziamento dei contratti al'interno dellalegge finanziaria. Per
giunta, negli ultimi anni, la logica dello scambio politico ha raggiunto il suo mas-

di visibilita, perché, proprio alo scopo di favorire I'apertura delle trattative
relative a contratti collettivi nazionali, il Governo ha stipulato veri e propri accordi
con le organizzazioni sindacali sulla dotazionefinanziaria, a di fuori dellacornice
legale della contrattazionecollettiva'”.

La responsabilitadi questo stato di cose é 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'é detto; I'effetto pero é stato quello di innescareritardi, di aterare
['andamento dei cicli negoziali come programmati dal Protocollo del luglio del
1993, di compromettereil cuore del meccanismo di crescita delle retribuzioni ivi
ipotizzato, con il _disallineamento temporaletra programmazionefinanziariae rin-
novi contrattuali'’®.

Comunquesa, |'aspetto pit importante del negoziato é gia definito prima che
si apraformalmente. La conseguenzaé quelladi dimidiareil ruolo dell’Aran
che si trova a giocare a carte scoperte perché la controparte conosce il contenuto
delle somme disponibili e giocatalvoltaal rialzo lamentandone I'insufficienza. I
che incide anche sui contenuti della contrattazione: perchése ci si siede a tavo!o
conlesomme gia definite, v'e I'inevitabile propensionea negoziaresu altr tem’’
Questo spiegala sovrabbondanzadel contenuto dei contratti collettivi nazionali'™®
e non ne favorisce la lettura; anzi la complica e la rende tormentataa causa anche
dellaricca presenzadi clausole di difficile comprensione, spesso in violazione di
norme legali imperative, e che tentano (sovente con successo) I'assalto alla'zona

ossa”" delle materie organizzative' 7. VVacosi sottolineata«l'anomalia di un proce-
d| mento di contrattazionein cui unadelle parti contraenti, oltre ad avere una piena
conoscenzadell'ammontare delle risorse disponibili, si trova anche nella condizio-
nedi far valereimpegni giaconcordati con il Governo, per quanto attiene non solo
allinteroimpiego delle disponibilitastanziate, maanche al riparto sostanzialedelle
stesse tra le componenti fisse ed accessorie della retribuzione, cer un conseguente
forte condizionamento anchedel merito delle scelte contrattuali»'®

La contrattazione & cosi costretta a tenere conto dell'esigenza di garantire la

coperturadegli aumenti delle retribuzioni base per tutto il periodo di vacanza con-
trattuale, tutelando il poteredi acquisto dei lavoratori, € non pud concentrarsi sulla
reae valorizzazionedella parte variabile del salario e quindi degli istituti di produt-
tivita. Com'e stato messo in evidenza, il ritardo nelladefinizionedegli assetti eco-

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

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

13 Cfr. Talamo, 2004, 22 ss.

176 Cfr. Dell’ Aringa, 2007a, 23 s.

177 Cfr. Talamo, 2004, 23.

178 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 I'accordo contrattuale incorpora un
‘premio’ sul ritardo, come se si verificasseuna sortadi ' scambio” tra ritardo nella
chiusuradel contratto ed entitadel contratto successivon'*’.

Peraltro, proprio sul piano dei contenuti contrattuali, nonostante il pregevole
accento riposto dal Memorandum del 2007 sui temi del miglioramentodella qualita
dei servizi e dell'accrescimento della produttivitadel 1avoro, come segnalala Corte
dei conti, gli ultimi contratti collettivi ((mostranoun'attenzione men che modesta
ale questioni della produttivitadel lavoro nel settore pubblico, onde i previsti mi-
glioramenti retributivi sono destinati ad elevare, per la generalita dei dipendenti, i
trattamenti fiss e continuativi)); nonché, ((mancano, in tutti i contratti, impegni
concreti sull'introduzione di strumenti e tecniche per la valutazione indipendente
delle prestazioni e della produttivitadel lavoro»'®.

Altro momento di contrattazione informale riguarda la definizione dell’ato di
indirizzo all’Aran che dovrebbe appunto consentire a tale soggetto di awiare le
trattative. Solo che tale contrattazione informale non si svolge con I’Aran, matrai
comitati di settore e i sindacati. Cosl, I’Aran dovra poi negoziare sulla base di un
mandato definito dalla propria controparte. Tramite il Memorandum del 2007, co-
me segnalala Corte dei conti, «sono stati concordati, fra Governo e organizzazioni
sindacali, gli indirizzi che il primo impartirdall’Aran ai fini della negoziazionedei
contratti collettivi». In cio la Corte rawisa «il sostanzial e superamento dell'assetto
che avevaimprontato le relazioni sindacali nel settore pubblico a partire dal d.1gs.
n. 2911993 assetto nel qualeil ruolo di soggetto negoziale e rimesso, sulla base di
direttivedel Governo, ad un organo tecnico— I’Aran — e non d Governo stessox»'®.
Poi, ¢ noto che se latrattativasi arresta, perchél’Aran si arroccasui limiti del rela-
tivo mandato, le organizzazioni sindacali 1a bypassano e trattano direttamente con
il comitato di settore — di cui & noto I'elevato tasso di politicita - per ottenere la
modificadell'atto di indirizzo. Di fatto il comitato di settore partecipa direttamente
alla contrattazionee il ruolo dell’Aran é ulteriormentesvilito; cio spiegail motivo
per cui sembrache non ci sia stato alcun caso in cui un'ipotesi di accordo non ab-
biaavuto I'approvazione del relativo comitatodi settore'®’.

Comese visto, i sistematici ritardi con cui vengono rinnovati i contratti nazio-
nali ormai dipendono non dalla fase negoziale vera e propriané dai momenti suc-
cessivi, bensi dal periodo di attesadi un'adeguata definizione delle risorse per av-
viare l'iter per il rinnovo degli accordi nonchédel conseguente atto di indirizzo'®

' Tronti, 2008, 14.

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

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

182 Relazioneannuale, 2007, 525 .

'8 Cfr. Ricciardi, 2008,685; Talamo, 2004, 49.

18 Cfr. Ricciardi, 2006, 316.
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In effetti, sino a qualche tempo falalentezzadel rinnovo contrattual e era pure ad-
debitabile a 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 daquelle dello Stato, del comitato di set-
tore e del Presidente del Consiglio dei ministri. Infatti, tale fase, a contrario di
guella successiva di competenza della Corte dei conti, non era presidiata da una
formadi silenzio assenso. Sicuramentesu pressione delle organizzazioni sindacali,
¢ stato varatol'art. 1, ¢. 548, dellal 27 dicembre 2006, n. 296 che ha novellatoil ¢.
7 del d.lgs. n. 165/2001 e con il quale s'e 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.1gs. n. 165/2001 & stato ulteriormentein
toto novellato dalla lett. b) del c. 7 dell'art. 67 dellal 6 agosto 2008, n. 133, in
modo ancora alquanto farraginoso, ma che almeno introduce I'anzidetto meccani-
smo del silenzio assenso per cio che concerneil controllo sull'ipotesi di accordo da
partedel comitato di settore e del Governo.

Di recente, l'art. 67, c. 7, lett. &), dellal n. 13312008, ha novellato il ¢. 6
dell'art. 47 del d.lgs. n. 16512001 e ha sancito il principio che la certificazione ne-
gativadellaCorte dei conti sull'ipotesi di contratto nazionale produce effetti impe-
ditivi della definitiva sottoscrizione. Si tratta di una modifica in parte opportuna
chetutelala primariaesigenzadel controllo dellaspesa pubblica. 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 e dallaquale
risultala prevalenzadelle esigenzetutte " politiche' di chiudere gli accordi rispetto
aquelladella salvaguardiadei conti pubblici'®. Tuttavia, non va trascurato un ef-
fetto perverso della scelta del legidatoredi attribuire esplicitamente alla certifica-
Zione negativadella Corte dei conti il poteredi impedireladefinitivasottoscrizione
del contratto collettivo. In questo modo, laCorte dei conti diventaun ulteriore atto-
re del procedimento contrattualee il suo giudizio negativo deresponsabilizzail ne-
goziatore pubblico che puo scaricaresull'organo di controlloil compito di pronun-
ciarsi in senso negativo rispetto a contratti contrastanti con le esigenze di compati-
bilitaeconomicae finanziaria'®’.

18. Lal 22 dicembre 2008, n. 203 (legge finanziaria2009) ha introdotto dispo-
sizioni che incidono sul procedimentodi contrattazione collettiva. Secondo il pri-
mo periodo del c. 35 dell'art. 2 dellal. n. 20312008, «dalla data di presentazione
del disegno di legge finanziaria decorrono le trattative per il rinnovo del contratti
del personale))delle pubblicheamministrazioni. Bene s'e detto che s trattadi «una
norma ad effetto, evidentemente, che esprimelavolontadella 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 | negoziati subito dopo la definizione, ad operadel d.d.l. finanziaria, delle ri-
sorse utilizzabili per i rinnovi contrattuali»'®%.

I1 punto piu significativo & costituitodal periodo successivo dello stesso enun-
ciato, in base a quale «dala data di entrata in vigore della legge finanziaria le
somme previste possono essere erogate, sentite le organizzazioni sindacali mag-
giormente rappresentative, salvo conguaglio al'atto della stipulazionedei contratti
collettivi naziondi di lavoro)). Intanto, la previsione sembra fare esclusivo riferi-
mento alle amministrazioni dello Stato, perché solo per la contrattazionecollettiva
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 collettivadelle
amministrazioni diverseda quelle dello Stato, come rimarcail ¢. 30 dell'art. 2 della
1 n. 20312008, sono poste a carico dei rispettivi bilanci e vengono quantificate dai
relativi comitati di settore. Pertanto, in mancanza di tale passaggio non v'eé acuna
somma, hemmeno potenzial mente disponibile. Semmai, avrebbe applicazione ge-
neralizzata la disposizione del terzo periodo del c. 35 dell'art. 2 della 1 n.
20312008, per la quale «in ogni caso a decorrere dal mese di aprile é erogata
I'indennita di vacanza contrattuale)).

L'innovazione che consente |'erogazione delle somme stanziate in finanziaria
senza il relativo passaggio negoziale desta molteplici perplessita. 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.
Perd, la norma concede alla parte pubblica un potere eccessivo e soprattutto dan-
neggiail suo stesso interessead utilizzare la sede contrattuale come luogo in cui S
stabiliscono consensualmenteregole e modalitadi gestionedel personale. Pai, & 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 pud essere
configurato come una sorta di escamotage per disarticolare il fronte sindacale e
cercare la copertura, da parte di qualche organizzazione, ale scelte governative,
anche attraversotrattative occulte.

Forse, la vera ragione del congegno & un'adtra. Bisogna tenere conto, infatti,
che gli ultimi rinnovi contrattuali sono stati stipulati nell'attesa della conclusione
(poi awenutail 22 gennaio 2009), dell'accordo sulla riformadegli assetti contrat-
tuali che modificaradicalmente, in un modo non del tutto perspicuo'®, il sistema
del Protocollodel luglio del 1993 che ha la sua stella polare nell'inflazione pro-
grammata. Allora, e probabile che la suddetta disposizione " provocatoria’ della
leggefinanziariarappresenti un mezzo per chiuderein qualunque modo la stagione
contrattuale del settore pubblico, contraddistintadall'ormai tradizionaleritardo, cosi
da applicare puntualmente il nuovo sistema contrattuale proprio in occasione della
prossimascadenza (31 dicembre 2009) degli accordi che s stanno rinnovando.

38 D'Auria, 2009a, 362.
139 Cfr. D’ Auria, 2009a, 362.
190 Cfy, Carinci F., 2009a, 2 ss.; Russo, 2009.
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19. L'art. 3 dellalegge delegan. 1512009 e appunto intitolato ((principie criteri
in materiadi contrattazione collettivae funzionalita delle amministrazioni pubbli-
che)).La disposizione contiene principi di delegatanto ampi da permettere una to-
taleriscrittura della disciplinadella contrattazione collettivaa momento in vigore,
senza perd che sia possibile definirne in modo compiuto i contorni. E consentito
tuttaviacogliereacune delle direttrici verso cui € indirizzatoil legislatoredelegato
da parte del delegante. Unadi queste, menzionatanel c. 1 dell'enunciato, & quella
permeatadalla finalita «di assicurareil rispetto dellaripartizionetra le materie sot-
toposte alalegge, nonché, sulla base di questa, ad atti organizzativi e all'autonoma
determinazione dei dirigenti, e quelle sottoposte alla contrattazione collettiva»'®'.
Di per s ¢i0 non sarebbe criticabile, tenendo conto dell’esperienza passata che re-
gistramolteplici reciprocheinvasioni di campo tra legge e contrattazione collettiva
nell'area delle rispettive competenze ala stregua degli artt. 2 e 40 del d.lgs. n.
16512001. E fin troppo nota la vicenda della cosiddetta’ deriva o *'ingordigia pan-
contrattualista”'®* che, per esempio, ha creato un sistemadi relazioni sindacali tale
da legittimare, tramite il cavallo di Troia della concertazione, un'estensione della
contrattazi oneintegrativaanche su materietipicamente organizzative e pertanto, in
base all'opinione piu ragionevole, non negoziabili a qualunque livello'**. Oppure
SONo conosciuti i casi in cui la contrattazione collettiva nazionale ha dettato disci-
plinein aperto contrasto con le pur limitate direttive legislative'*. Dall'altro lato, il
legislatorenon s'e astenuto dall'interferire nell'ambito della regolazionedelle con-
dizioni di lavoro, non solo atuteladi interessi generali, ma anche sotto la spinta di
pressioni sindacali'®®. E, di recente, s & arrivati a stabilire nel Memorandum del
2007, in modo emblematico'®, che «le iniziativedi riorganizzazionedelle ammini-
strazioni pubbliche vengano attuate attraverso indirizzi e criteri generali concordati
in occasione del rinnovo dei contratti)). Sicché, s'e detto che «in questo modo il
Governo concordacon 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 al'amministrazione del potere di autodeterminarsi nell'esercizio della
funzioneorganizzativa»'*®,

Perd — scorrendo i vari principi e criteri direttivi, non solo dell'art. 3, ma anche
degli artt. 4, 5, 6 e 7, dellal n. 1512009 e in considerazione di quanto risulta dal
documento preparatorio del 4 giugno 2008 e dalla prima versione della disposizio-

11 |LaMacchia, 2009,425 ss.

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

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

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

195 Cfr. D’ Auria, 2006,258.

196 Cfr. Rusciano, 2007a, 232 e Carinci F., 2006, 1043 ss., spec. 1046, che vede nel Me-
morandum il tentativo di favorire1’«occupazione contrattuale dell'intera area dell’organiz-
zazioney, specie con riguardoaladirigenza.

197 Battini, 2007, 121.

198 Relazionesul rendiconto generale dello Stato per ! ’esercizio finanziario 2007, 525.
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ne in commento, contenuta nel disegno di legge originariod'iniziativa governativa
— l'impressione ¢ quella della programmazione di un intervento eteronomo a tutto
campo volto a ridurre lo spazio della contrattazione collettiva sotto il profilo de

contenuti, atal punto da consentirela regolazionein via legidativadell'intero rap-
porto di lavoro'®. In questa direzione depone, tra I'dltro, il principio di delega di

cui dlalett. a) del c. 2, dell'art. 3, che impone di ((precisare(...) gli ambiti della
disciplinadel rapporto di lavoro pubblico riservati rispettivamente ala contratta-
zione collettivae ala legge, fermo restando che ¢ riservata ala contrattazionecol-

lettiva la determinazione dei diritti e delle obbligazioni pertinenti al rapporto di la-

voro». Con il che, se emerge un pascolo illimitato per la disciplinalegidativa, la
conseguenzae quelladel rischio della compressione dell'autonoma determinazione
dei dirigenti che a paroleinveces intende salvaguardare.

D'dtra 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. 16512001, secondo la quale la con-
trattazione collettivasuccessiva pud derogare ala precedente disciplina unilaterale
«solo se €0 sia espressamente previsto dallalegge». Vero é che resta salvala parte
seguentedelladisposizione e quindi viene mantenuta la competenzaesclusiva della
contrattazionecol |l ettivain materiasalariale’®, seppure ormai ingabbiatanelle rigi-
de prescrizioni che dovrebbe introdurreil legislatoredelegato. Pero, &€ anche vero
che il legislatore manifesta la chiara volonta di mettere sotto tutela I'autonomia
collettiva e di assicurarela primazia della fonte unilateralein ordinealla disciplina
del rapporto di lavoro dei dipendenti delle amministrazioni pubbliche, ribaltandola
linea ispiratricedell'assetto fino a questo momento esistente, in cui ala fonte con-
trattualee stato assegnatoil ruolo centrale nella regolazione del rapporto di lavoro
e delle relazioni sindacali nonché nel processo di delegificazione del rapporto di
lavoro pubblico®'.

Perdtro, c'e un profilo tecnico da non sottovalutare: secondo il nuovo testo, la
contrattazionecollettivapuo derogare ladisciplina unilateralesolo se previsto dalla
legge; tuttavia, la disciplinaunilaterale puo essere anche non di fonte legidativa,
ma regolamentare o statutaria. Si ripropone la questione, sorta sotto il vigore della
precedente formula della disposizione, dell'esegesi dell'espressione ((eventuai di-
sposizioni di legge, regolamento o statuto»*”. La lettura coordinatadell'enunciato
con la salvaguardia della competenza della contrattazione collettivanel regolare,
ameno in via di principio, le condizioni di lavoro porta a ritenere condizionata
I'apertura a discipline unilaterali sublegidative solo qualora sia direttamente la
legge a prevedere cio™®.

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 Cfr. Carinci F., 2009b, 14.

1 Cfr. Rusciano, 2007b, 342 ss.; Bordogna, 2008, 111; 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 collettivaa
priori considerataincapace di bilanciaretaleinteressecon tutti gli altri particolari e
collettivi che comungue non possono essere espunti dal mondo dd lavoro pubbli-
co, perché nascono all’interno di ogni organizzazione®™.

Quanto al ruolo dellaparte pubblica sul piano della contrattazionenazionae, da
tempo circolano idee volte a suggerire un suo rafforzamento il cui primo tassello
dovrebbe essere costituito dala semplificazione o dalla riduzione delle sue varie
componenti, oppure dalla previsione di un rigido apparato di incentivi e sanzioni,
per evitarel'instaurazione dei giochi perversi di cui s & poc’anzi fatto cenno e che
si sostanzianonella™ cattura dei vari attori datoriali ad operadella controparte sin-
dacale®®. L'art. 3 dellaleggedelega apread un'ampia riformadell’ Aran di cui pre-
scrive il «rafforzamentodd l'indipendenza (...) dalle organizzazioni sindacali)).La
disposizionee adir poco shalorditiva perché e come se ammettesse che a momen-
to il negoziatore pubblico, e cioé I’ Aran, non ¢ indipendente dai sindacati. La dot-
trina, che conosce la realta effettuale, afferma che «non sorprende (...) I’arren-
devolezzadell’ Aran, data la sua intenzional ecomposizione pro-triplice»””, realiz-
zata con «l'immissione di personae di origine sindacale (cosi il padronato e pri-
gioniero della controparte)»”®. D'altra parte, un pieno riconoscimento della debo-
lezza dell’ Aran e dell'intera parte pubblicaai tavoli della contrattazionenazionale
emerge dalle previsioni dellalegge delegache mirano ad incideresullastrutturadel
sistema contrattuale e sulla durata dei contratti, determinando una forte compres-
sione dell'autonomia collettiva. In verita si trattadi obiettivi perseguibili, indipen-
dentemente dalla costrizionelegale, dalla parte pubblicacon un'adeguata e coeren-
te strategianegoziae.

E sicuramentecondivisibilela previsionevoltaal «potenziamento del potere di
rappresentanzadelle regioni e degli enti locali)), come da tempo e richiesto da piu
voci, nell'ottica del nuovo Titolo V della parte seconda della Costituzione. Anche
se laritardata attuazione del federalismo fiscale e la mancata coincidenzain capo a
tali enti dell'esclusiva responsabilitain ordine alle decisioni di spesa e a reperi-
mento delle relativerisorse sono elementi che suggerisconouna moderata prudenza
nell'affrancare questi soggetti dalla rappresentanzadell’ Aran*®. Semmai, la solu-
zione piu opportunaé quelladi favorireun rapporto piul stretto tracomitati di setto-
re ed Aran, prendendo spunto dai suggerimenti avanzati da coloroi quali gestisco-
no sul campo la materia".

Varidimensionatoil 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 é contraddettadalla realtadei fatti

204 Cfr. Treu, 2008, 1009.

205 Cfy. Treu, 2007, 285 ss.

206 Cfr. Dell’ Aringa, 2007a, 27.

27 Carinci F., 2009b, 22.

208 Cagsese, 2000, 1013.

299 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'e visto poc'anzi. Pur nelladistinzionedei 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 puo pensare ad una riforma della composizione e de poteri
dell'organismo di coordinamento dei comitati di settore®"; nonché adla 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 normativavigente, di una regolazionedei rapporti tra Aran e comitati di
settore sulla base di appositi protocolli. Cosi, verrebbe rafforzata I'autonomia di
tale organo e si eliminerebbeil rischio che venga scavalcato da negoziazioni in-
formali. L'aumento della forza del’Aran puo anche essere ottenuto affidandole
uno spazio economico, gestibile in autonomia, tramite la dotazione di budget pre-
determinati. Qui perd appare necessario dare concretezzaa quella proposta voltaad
escogitare un sistemadi finanziamentodei contratti collettivi nazionali che, oppor-
tunamente, non siadel tutto visibile alle controparti sindacali: in modo daimmette-
re una tipica caratteristica della contrattazione dell'area privata®. E s pud anche
immaginare un complesso di premi per i negoziatori dell’Aran, qualoras giunga
dla stipuladi 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 e collaborazione, primae nel corso
delle trattative, tra il negoziatore pubblico a livello nazional e e rappresentanzedei
dirigenti a cui poi tocca applicare la normativa®'®. Rispetto all'esigenza della ridu-
zione dei ritardi del rinnovi contrattuali, se, come s'€ gia accennato e risulta dai
dati piu recenti, cio & addebitabileallafase preliminare all'awio 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 improcrastinabilel'esigenza di inserire sanzioni negative e positive
volte a spingeregli organi competenti ad osservarele cadenze contrattuali. Bisogna
pero considerareche la normativavigentevincolai 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, e evidenteche il punto nevralgicosu cui va concentra-
ta 'attenzione ¢ costituito dall'ancorare a tempi certi I'apertura della stagione dei
rinnovi contrattuali per i comparti statali.

Di per sé, quindi, I'allungamento della duratade 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 I'attore pubblico non persegue effettiva-
mente |'obiettivo prioritariodi rispettarele scadenzecontrattuali®'®.

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

2L Cfr. Ricciardi, 2008,690.

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

214 Cfr, Matteini, 2008, 26.

Alessandro Bellavista 135

ress tra dirigente-datore di lavoro pubblicoe lavoratori, e dato dallaforte presenza
ai tavoli contrattuali nazionali delle aree dirigenziali delle organizzazioni sindacali
che rappresentanosia dirigenti sia lavoratori non dirigenti?". Si trattadi una situa-
zione che non ha eguali nel settore privato, ma difficile da risolvere in via etero-
noma, stanteil valoreindiscutibiledellalibertadi organizzazionesindacale®'®. Ap-
pare questo un elemento che compromette ['autonomia del dirigente rispetto alla
sua naturale controparte, perché ne determinala’ cattura” ad opera delle organiz-
zazioni sindacali portatrici di interessi differenti e persino antitetici aquelli che do-
vrebbedifenderela categoriadirigenziale. Comes'é giaaccennato, con riferimento
alagaranziadell'autonomia delladirigenzanei confronti del potere politico, anche
qui il rimedio non sembraquello del ritorno a 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 I'effetto di aterare quanto predisposto dd sistema
normativo vigente’'®. Quindi, nulla esclude che, nonostanteil ripristino di una re-
golazione di diritto pubblico, persistala sindacalizzazione della categoria dirigen-
ziale, ma mutino le modalita della sua azione: passando da quella trasparente della
dialetticacontrattuale a quella pit oscura e preoccupante del lobbismo. Ed é diffi-
cile assimilarela posizionedel dirigente pubblico ai soggetti che operano nei com-
parti della pubblicasicurezza 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 derivareil rifiuto di ogni occasione di una deminutio del proprio sta-
tus, come quella data daforme di coalizione unitaria con i lavoratori non dirigenti:
e cosi potrebbe svilupparsi una genuina rappresentanzaautonoma ad imitazione di
guanto avviene nel lavoro privato. Piu semplice sarebbe agire sul piano delladisci-
plina delle incompatihilita, stabilendo precise ipotesi di impossibilitadi conferi-
mento di incarichi che implicano compiti di gestione del personalea dirigenti che,
entro un determinato periodo di tempo, non rinuncino a qualunquetipo di funzione
presso le organizzazioni sindacali cui sono iscritti?,

20. Com'e noto, |'esperienza ha messo in luce che, d livello degli enti sede di
contrattazione integrativa, & piu probabile una vera e propria confusione tra parte
pubblica e sindacati, specie nel caso in cui aguidarela delegazionedi parte pubbli-
cae il soggetto politico titolare della rappresentanzadell'ente in questione. La par-

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

217 Cfr, Treu, 2008,2241.

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

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

220 Cfr, Merloni, 2007, 249 s.
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te datoriale, infatti, & ancorapiu debole nei luoghi dove s 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-
nistrazioneinteressata. In effetti, il circuito politico-elettorale, cosi intenso in ogni

momento delle relazioni sindacali nel lavoro pubblico, & maggiormentepercepibile
in sede locale, laddove il dipendenteassume la doppiaveste di lavoratoreed eletto-
re che porta l'attore politico a tenere conto soprattutto, se non esclusivamente, della
seconda componente”'. E nella terra di mezzo s trova la dirigenza pubblica, la
guale & esposta ad indebite pressioni e d rischio continuo di essere scavalcata dal

dialogo diretto organi di governo-sindacatidei lavoratori. Anche a questo riguardo,
per rappresentare una Situazione attualmente diffusa, pud essere richiamata
I'osservazione fattada chi, con riferimentoalla vicendaprecedente la riforma degli

anni '90 del secolo scorso, sostenevache «¢ difficilerealizzarelalogica dimpresa
quando il datore di lavoro é dalla stessa parte dei dipendenti»??%. |1 disegno rifor-
matore ha cosi subito una distorsione, perché e stata travolta |'idea base su cui s

reggeva e ciog, quella delladistinzione dei ruoli tra datore di lavoro e sindacati,
che s & sovente tramutato nel suo esatto contrario. O meglio: il datore di lavoro
non riescea svolgerein pieno il proprio ruolo, mentreil sindacato, non incontrando
ostacoli, invade tutti gli spazi occupabili. Infatti, come dimostrano le ricerche sul

campo, in sede integrativala rotturadelle trattative ad opera della parte pubblica e

un fatto estremamente raro; mentre la risorsa conflittuale & usata esclusivamente
dal sindacato™.

Peraltro, come s'é accennato, la contrattazionecollettiva nazional e della seconda
tornata contrattuale, in linea di continuita con quella precedente, ha congegnato un
sistemadi relazioni sindacali a livello decentrato fortemente partecipativo, in cui ac-
canto alla contrattazione vera e propria s collocano le procedure di informazione,
consultazione e concertazione, con un'articolazione e una connessione reciprocanon
sempre trasparente. Per capire le ragioni di questo stato di cose, bisognatenere conto
del punto di partenzaoriginario: la necessita di abbandonareil modello cogestionale,
invalso sotto il regimedellalegge quadro e la circostanzache gli attori principali del
mutamento sono le grandi confederazioni sindacali. I1 modello dellariforma«é chia-
ramente orientato a favorire relazioni sindacali, correttamente improntate alla distin-
Zione dei ruoli, ma partecipative nel metodo, ossia orientate a prevenire conflitti e a
svilupparelacollaborazionetra le parti in vistadei fini pubblici dell'attivita ammini-
strativan’**. A ci0 s aggiunge un’impostazione della disciplina della contrattazione
collettiva funzionde ale specifiche esigenze del legidatore della riforma quale
((strumentodi acquisizionedel consenso confederale alla razionalizzazione organiz-
zativae d riordino dei trattamenti dei lavoratori pubblicin’?.

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

222 Amato, 1989, 155.

23 Cfr. Bordogna, 2002, 45.

224 1)’ Antona, 1995, 40.

225 Rusciano, 2000b, 475.
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Tuttavia, va sottolineato che la tornata contrattuale 1998-2001 rimodulail si-
stema di relazioni sindacali dopo la ((secondaprivatizzazione» che assoggetta a
regime privatistico I'organizzazione bassa e apre il cosiddetto "gidlo" delle sette
materie™®. Sicché, da un lato, |a contrattazionenazional e sottoponea forme di par-
tecipazione sindacale, diverse dalla contrattazione, materie ricadenti nella micro
organizzazione, offrendo argomenti proprio aletesi che sostengono la negoziabili-
ta dell'organizzazione bassa. Queste posizioni trovano spunto nel nuovo istituto
partecipativo della concertazione (di cui varimarcatala notevole ambiguitagia sul
piano tecnico-formale). Infatti, la concertazione riguarda alcune materie spiccata
mente organizzativee si estrinsecanella previsionedi incontri trale parti, al termi-
ne dei quali, secondo quanto talvoltaesplicitamentestabilito dal contratto naziona-
le, S possono assumereimpegni vincolanti. D'atro lato, il pur labile confine eretto
dalla contrattazione naziona etra le materie oggetto di contrattazioneintegrativae
le materie al piu sottoposte ad altre forme (meno intense) di parteci pazione sinda-
cale (consultazione, informazione) non regge in sede decentrata, dove, a causadel-
la debolezza della parte pubblica, la hegoziazione lambisce sovente le prerogative
manageriali in materiaorganizzativa®’.

Inoltre, la contrattazione collettiva nazional e della seconda tornata ha ampliato
le competenze della contrattazioneintegrativa— pur mantenendo un chiaro rappor-
to gerarchicotrai due livelli — ed haaffidato ad la gestione concretadi istituti
che potrebbero accompagnarefecondi processi di innovazione organizzativae mi-
glioramentodell'efficienza e dellaqualitadei servizi: istituti come il nuovo sistema
di inquadramento professionalee le relative progressioni verticali ed economiche;
il salarioaccessorioe i correlativi fondi, che possono essere incrementati con risor-
se proprie (e quindi aggiuntive rispetto ala dote assegnata a livello nazionale)
dell'ente in presenzadi specifichecondizioni.

L'applicazione concretadi questi strumenti ¢ avvenuta con notevoli distorsioni
(progressioni verticali ed economiche concesse senza alcuna selettivitae quindi di
massa, erogazioni del salario accessorio a pioggia; aumento dei fondi senza alcuna
connessionecon lacrescitadell'efficienza e dell'efficacia dei servizi) e ha prodotto
guella che e stata definita I'esplosione del salario accessorio e di conseguenza un
preoccupante incremento della spesa pubblica®®. Benché il sindacato non sia im-
mune da col pe, perché ha accentuato in sede |ocal e antiche tendenze corporativisti-
che, anche qui la responsabilitamaggioregrava sull'incapacita della parte pubblica
di affermarele ragioni dello scambio tra retribuzione e clual itadella prestazionee
tra sviluppo professionale e verifica del merito effettivo™. In molti casi, I'unico
limite che haincontrato la vis expansiva della contrattazionecollettivae 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.; 1d., 2001a, 29.

27 Cfr. Garilli, 2004, 134 ss.; Carinci F., 2001a, 50 ss.
228 Cfr. Bordogna, 2007, 83; Dell’ Aringa, 2007a, 14.

229 Cfr. Bordogna, 2007, 79 ss.; Ricciardi, 2004,643 ss.
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elevate tariffe dei servizi pubblicin®*’. S°¢ redlizzato quanto previsto da Massimo
D’Antona il quale, nel corso della seconda tornata contrattual e, sosteneva che «se

fosse una vecchia amministrazione e un vecchio sindacato ad applicare i nuovi
contratti, di nuovo resterebbeben pocoyn?!.

Tale situazione ha indottoil legidatore nazionale ad una rapida marcia indietro
- giustificataanche dalla pit ampia esigenza del contenimento dellaspesa pubblica
ches & manifestatanegli ultimi anni — laquale, a partiredal 2001, s'e concretatain
interventi volti a circoscriverelo spazio economico dellacontrattazioneintegrativa,
cercandodi evitareincrementi indefiniti dei relativi fondi, e a tentare di aumentare
I'efficacia dei controlli esterni ed interni sul rispetto delle barriere normative e fi-
nanziarestabilitedai contratti collettivi nazionali e dalla normativalegale**2.

Nello stesso Memorandum del 2007, la parte relativa alla contrattazione inte-
grativa ha il pregio di mettere in evidenza le storture del sistema®®, a punto di
contemplare I'impegno di assicurare che proprio nella contrattazione integrativa
((I'amministrazionesia rea e contropartedd sindacato)):e quindi si anmette che a
momento cosi non e!

21. Al tramonto dell'ultima stagione del Governo di centrosinistra, attenti os-
servatori delle relazioni sindacali nel lavoro pubblico avevano messo in risalto i
frequenti casi di comportamenti collusivi*** trale parti dellacontrattazioneintegra-
tiva e osservato che, se non fosse cambiato il contesto (dato da vincoli e incentivi
diversi dal settore privato) a cui e sottoposto il datore di lavoro pubblico, in modo
da rafforzarnela responsabilita, I'unica strada percorribile sarebbe statal'adozione
di misure «non solo di forte ricentralizzazionedella contrattazionema di ridimen-
sionamento della stessa autonomiacollettiva»?>.

Cio e in effetti quanto & successo negli ultimi tempi. L'art. 67 della 1 n.
13312008, 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 percentual e fissa di
riduzione dei fondi per la medesima contrattazione, che gia andavano ridimensio-
nati e stabilizzati ai livelli del 2004; e, dall'altro, haintrodotto una modalitadi con-
trollo sui risultati di questa da parte della Corte dei conti, che pare proprio esten-
dersi al meritodei contenuti contrattuali?*, Infatti, la disposizione, ai commi 8 € 9,
imponeale amministrazioni di trasmetterealla Cortedei conti, tramiteil Ministero

230 Cfr. Dell’ Aringa, 2007b; Vignocchi, 2007.

3! D Antona, 1999,498; Carinci, 2009d, 46.

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

73 Cfr. Zoppoli L ., 2009, 6.

24 Collusioni accertate anche in sede di giudiziodi responsabilitaper danno erariale da
partedella Cortede conti: cfr. Viscorni, 2007.

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

236 | aMacchia, 2009,428 ss.
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dell’economia, informazioni ((voltetral'altro ad accertare oltre il rispetto dei vin-
coli finanziari previsti dalla vigente normativain ordine alla consistenza delle ri-
sorse assegnate ai fondi per la contrattazioneintegrativae all'evoluzione dellacon-
sistenzadei fondi e della spesa derivante dai contratti collettivi applicati, anche la
concreta definizione ed applicazionedi criteri improntati alla premialita, al ricono-
scimento del merito e alla valorizzazionedell'impegno e dellaqualita della presta-
zione individuale, con riguardo ai diversi istituti finanziati dalla contrattazionein-
tegrativa, nonché a parametri di selettivita, con particolareriferimentoale progres-
sioni economiche». 11 successivo c. 10 dell'art. 67 dellal 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 materiain sede di contrattazione na-
zionale)),la Corte dei conti ((propone(...) interventi correttivi alivellodi comparto
o di singolo ente». E «in caso di accertato superamentodi tali vincoli le corrispon-
denti clausole contrattuali sono immediatamente sospese ed ¢ fatto obbligo di re-
cupero nell’ambito della sessione negoziale successiva», comungue «fatte salve le
ipotesi di responsabilita previste dalla normativavigente)).

L’art. 3 della legge delega contiene previsioni tali da consentire una totale ri-
scrittura della disciplina della contrattazione integrativa. Ad una lettura dinsieme
dell’ampio programma della delega, risulta verosimile come lo spazio negoziale
sara estremamente ridotto, soprattutto in considerazione dei forti vincoli di scopo
gia ex lege previsti in capo alladirigenza pubblica, responsabilea livello decentra-
to della gestione delle trattative. Inoltre, & sancito un ulteriore irrigidimento dei
vincoli e dei controlli: soprattutto per rafforzarne I’effettivita, visto che I'espe-
rienza insegna come quelli attuali non siano riusciti a contenere le tendenze distor-
sive della contrattazioneintegrativa, se non nei casi pit eclatanti e che hanno avuto
risonanza giudiziaria®'. L 'aspetto significativoé lacontinuazionedellaviaversola
diffusione di tecniche di controllo dal basso ad operadei cittadini, gia avviata con
l'art. 67, c¢. 11, dellal n. 13312008 e perseguita, su un piano piu generale, dall'art.
4 della stessa legge delega. Infatti, il c. 11, dell'art. 67 dellal n. 133/2008 stabili-
sce che «le amministrazioni hanno |'obbligo di pubblicarein modo permanentesul
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 materiadi contrattazioneintegrativa» di cui s’¢ poc’anzi detto.
Poi, la lett. f) del c. 2 dell'art. 3 dellal n. 1512009 prefigura ((adeguateforme 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 dellaspesa per il personaerispetto ai servizi erogati e definire le mo-
dalitadi pubblicita degli atti riguardanti la spesa per il personalee del contratti attra-
verso gli istituti e gli strumenti previsti dal codice dell'amministrazionedigital€)).

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

237 Cfr. Viscomi, 2007, 875 ss.
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quest'ultimo afare la differenza));e «lungi dal lasciarlo disarmato, gli mettein ma-
no addiritturauna class action»™*: che & quella, gia menzionata, di cui dl'art. 4, c.
2, lett. ), dellal n. 1512009. Se si fa qualche passo indietro, qualcosadi simile lasi

ritrovanel suggerimenti della dottrina pit sensibile™ e pure nella propostadi leg-
ge dellaCgil del 1990 che apri la stagione della privatizzazione, il cui art. 10 san-
civail diritto delle associazioni degli utenti a partecipare, pero con la sola facolta
di parolae proposta, alle trattative contrattuali che riguardassero servizi a fruizione
diretta da parte dei cittadini. Qui si cercadi fare di piu: ritenendo, da un lato, che
I'obbligo della pubblicizzazionedei risultati negoziali possadissuaderegli 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
dl'azione di cui al'art. 4, c. 2, lett. 1) dellal. n. 1512009, ricorrendone ovviamente
i presupposti. E evidente che tali misure hanno sullo sfondo I'apparato predisposto
dal giaesaminato art. 4 dellal n. 1512009, che collegalavalutazionedel personale
ala vautazione delle strutture e della qualita e dell'efficienza dei servizi, nonché
attiva vari meccanismi di voice. Va evitato per¢ il rischio di una sterilizzazione
dell'attitudine conflittuale dei cittadini-utenti, di fronte al tradizionale "'muro di
gomma" della pubblica amministrazione, anche perchéi meccanismi di voice han-
no bisogno di tempo per sedimentarsi. Cio richiede un sostegno adeguato alla for-
mazionedi genuine organizzazioni dei cittadini per il controllo della pubblicaam-
ministrazione che abbiano le adeguate competenze tecniche per rendere effettivi il
coinvolgimentodegli 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 nullita o della sospensione delle clausol e contrat-
tuali in violazionedei limiti fissati dallalegislazioneo dalla contrattazionecoll etti-
va nazionale, come pur ribadisce lalett. d) del ¢. 2 dell'art. 4 dellal. n. 15120009. In
guest'ottica, andrebbero introdotte concrete misuredi penalizzazioneper le ammi-
nistrazioni che non legano gli incrementi retributivi per il proprio personale
al'aumento dellaqualitadei servizi o arisparmi di altre spese correnti**'. E nei ca-
si piu gravi, dove e accertata una significativainefficienzagestional e, potrebbe an-
che prevedersi |a sostituzione ex auctoritate deIIo daff managenalecon i dirigenti
appartenenti ad una taskforce interistituzionale’*, che pud esserein vari modi col-

legata a nuovo organismo di cui di cui dlalett. f) del ¢. 2 dell'art. 4 dellal. n.

1512009. 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 componentl di accertatai ndtpmdenzae percio spronati a
fare valere responsabilitae a valorizzare meriti reali**®. Nell'ambito di una strate-

28 Carinci F., 20090, 28,

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

241 Cfr. D’ Auria, 2005,371.

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

28 Cfr. Caruso-Zappal3,2007, 20 ss.
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giacosi 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, caratterizzatedall'effettivo operare del principio di responsabili-
ta, scardinando la persistente autoreferenzialita della pubblica amministrazione e
indirizzandoneveramentel'attivita al serviziodella collettivita

Comungue, & vero che |'esperienza dimostracome uno dei problemi fondamen-
tali del lavoro pubblico resta quello di ((conciliarel'idea (o si potrebbe dire il so-
gno) della contrattazione decentratacome risorsa organizzativacon l'idea (o si po-
trebbe dire ladura realtd) della contrattazi one decentrata come centro di spesa»244
E pertanto sono pit evidenti gli us distorti del metodo contrattuale che quelli vir-
tuosi, seppure essi non manchino®’. Perd, non va trascuratoil fatto che il dialogo
negoziae consente, in modo trasparente, I'emersione dei conflitti connaturati ad
ogni organizzazione e 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
rifuggiredal mito (che aleggia anche nellal n. 1512009) che il mutamento dei com-
portamenti possa essere prodotto di per sé grazie dl'approvazione di una o piu leggi,
come se «tutto Cio che diventa normativo diventi anche reale»®*. L'efficacia di ogni
progetto riformatore della pubblica amministrazione, come risulta dalla storia, di-
pende essenzialmentedal coinvolgimentoattivo del personalee, in particolare, del -
la dirigenza che deve dare attuazione al comando del legislatore, nonché dalla ca-
pacitadi adattareil disegno ala realta che si palesa mano a mano che il processo
riformatore producei suoi risultati’. E cio richiama ' importanza di un approccio
partecipativo, dialogico e, in sostanza, democratico. Altrimenti le resistenze passi-
ve e gli effetti inattesi saranno piu forti del miglioredei progetti concepibili**®.

22. Quas simultaneamente alla definizione della presente relazione, il Governo
aveva predisposto |o schemadi decreto legidativo attuativo dellal n. 1512009. E, in
effetti, ['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 giacir-
colava, a seguito della sua pubblicazione sul sito istituzionale del Ministero per la
pubblicaamministrazione e I'innovazione. Completato il percorso procedurale, deli-
neato nellal n. 1512009 e, in particolare, acquisiti I'intesa e il parere della Conferen-
za unificata, il Governo, nella seduta del 9 ottobre 2009, haemanato il testo definiti-
vo del decreto legidativo: e ciog, il d.lgs. 27 ottobre 2009, n. 150, avente come titolo
((Attuazionedellal.4 marzo 2009, n. 15, in materiadi ottimizzazione della produttivi-
ta del lavoropubblicoedi efficienzae trasparenzadelle pubblicheamministrazioni)).

244 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 d di 1a dei limiti di questa
appendice che haiil solo scopo di riprendereacuni dei punti trattati dallarelazione
e verificare se e in che modo le relative indicazioni della legge delega siano state
recepite. Anzitutto, va detto che il decreto, al pari dellalegge delega, contiene luci
e ombre. Quanto alleluci, e daapprezzareil tentativo ddl legidatoredi costruireun
modello normativo volto ad imporre a tutte le pubbliche anministrazioni di realiz-
zarei principi della valutazione indipendente e della trasparenzatotae, con lafina-
lita del miglioramento della qualitadel servizi offerti e perseguendo il risultato ul-
timo della soddisfazione dei cittadini-utenti. Tuttavia, il sistema congegnato appare
un po' troppo scolastico ed ¢ in toto vincolante solo per |e amministrazioni statali,
mentre gli enti territoriali hanno un relativo margine di adeguamento non del tutto
chiaro e che pud permettere anche soluzioni contrastanti con lo scopo perseguito
dal legidatore.

I1 decreto, in sintonia con la legge delega, resta laconico sulla responsabilita
delle amministrazioni statali che non attuano il modello di valutazionee trasparen-
Za 0 non raggiungono un adeguato livello di performance (ormai la linguaitaliana
& decaduta a tal punto che il legidatorefa uso di termini dimportazione!). A que-
sto proposito, & sorprendente l'art. 15 del decreto, intitolato ((responsabilita
dell'organo di indirizzo politico-amministrativo)). La disposizione, in evidente con-
traddizione con il suo titolo, si limita afissarei compiti degli organi di indirizzo
politico-amministrativo quanto all'attuazione del modello definito dal legislatore.
Pero, essa non prevede a cuna sanzionenei confronti degli organi di indirizzo poli-
tico-amministrativo nel caso di mancato adempimento delle relative prescrizioni.
La non attuazione del sistema di misurazione, vautazione 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 contrattazioneintegrativa. Inol-
tre, nel decreto manca |'attuazione della previsione della legge delega secondo cui
le amministrazioni pubbliche, che avessero raggiunto una soglia di efficienzainfe-
riore alo standard predefinito, sarebbero state gravate da un obbligo di riallinea-
mento, la cui violazione logicamente avrebbe dovuto essere assistita da un adegua-
to meccanismo sanzionatorio. L 'unico riferimentod riguardo e che la collocazione
dell'arnministrazione nella graduatoria di performance, predisposta dalla nuova
Commissionedi cui all'art. 13 de d.1gs. n. 150/2009, incide sulladistribuzionedd -
la quantita di risorse disponibili per la contrattazione integrativa. Peraltro, il Go-
verno ha scorporato dal decreto la parte relativa alla cosiddettaclass action, che a

momento risulta essereregolatain un atro decreto legidativodi recentissma ema-
nazione: il d.lgs. 20 dicembre 2009, n. 198. Tuttavia, I'effettiva entratain vigore
del d.lgs. n. 19812009 & statarinviataa quando, per le amministrazioni interessate,
saranno definiti «gli obblighi contenuti nelle cartedei servizi e gli standard qualita-
tivi ed,economici)) la cui violazione rappresentail presupposto della connessa a-
zionegiudiziaria. Né va trascurato che lo sbocco di questaé piu che altro simboli-
co, perché non puo sfociare nel risarcimento del danno; sebbene, nell'odiema real-
ta dominata dal potere dei media, non vada sottoval utato che un'adeguata pubbli-
cizzazione delle accertatedisfunzioni amministrative pud compromettere, nei terri-
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tori dove la societacivile e piu sensibileai valori dell'etica pubblica, I'immagine
dei vertici politici delle amministrazioni inefficienti e produrre effetti sanzionatori
in sededi verificaelettorale.

Ad ogni modo, tutto il d.Igs. n. 15012009, anche qui come nella legge delega, &
pervaso dal mito della superiorita dellaregolazione unilaterale del lavoro pubblico
rispetto a quella per via contrattuale. Forse al cune precisazioni sarebbero state ne-
cessarie. In effetti, in alcuni casi, la contrattazionecollettivanazionalee, molto piu
frequentemente, quellaintegrativa sono andate oltre i limiti fissati dalle rispettive
fonti (per la prima, la legge; per la seconda, la legge e |0 stesso contratto naziona-
le). L'interazione trai duelivelli contrattuali ha prodotto molteplici effetti perversi:
la negoziazione su materie tipicamente organizzative, rientranti nelle prerogative
dirigenziali e quindi non contrattabili, alla streguadi una coerente lettura del qua-
dro normativo di riferimento; la creazionedi istituti fantasiosi e bizzarri, la cui ap-
plicazioneha sempre determinato un incrementodella spesa pubblica; il disegno di
un sistemadi partecipazionesindacal e estremamenteintricato, in cui tavoltae im-
possibile comprendere quali siano le materie oggetto delle singole forme di parte-
cipazione (informazione, consultazione, concertazione, contrattazione) con
I'inevitabile propensione, nella realta effettual e, a fare confluire il tutto in una so-
stanziale cogestione, analoga a quella tanto deprecatain voga sotto il regime della
legge quadro del 1983.

E quindi condivisibilel'obiettivo dichiarato dall'art. 1 del decreto di assicurare
«il rispetto degli ambiti riservati rispettivamente alla legge e ala contrattazione
collettiva)) e, come con ostinazione s precisain ben atre due disposizioni (cfr. gl
artt. 32 € 53), «il rispetto dellaripartizionetrale materie sottoposteallalegge, non-
ché, sulla base di questa, ad atti organizzativi e all'autonoma determinazione dei
dirigenti, e quelle sottoposte alla contrattazione collettiva)). Tuttavia, proprio que-
dta finalita poteva essere meglio realizzata con piccoli interventi di manutenzione
normativae, soprattutto, con una piu coerente strategiacontrattualedel negoziatore
pubblico.

Cosi, il decreto sceglie la strada di una forte riduzione dello spazio negoziale.
In sostanza, su alcune materie tipicamenteinerenti a rapporto di lavoro (sanzioni
disciplinari, valutazionedell e prestazioni e percentudi di personae aventi diritto al
trattamento accessorio, mobilitd, progressioni economiche), la contrattazione col-
lettiva (nazionalee integrativa) potraintervenire solo nel ristretti limiti fissati dalla
dettagliatae inderogabileregolazione legidativa. Ad esempio, e 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
esplicitadi alcune materie escluse dalla contrattazionecollettiva, poiché s tratta di
oggetti rientranti nell'organizzazione e che, gia primadella riforma, erano ritenuti
non contrattabiliin base a quadro normativo di riferimento.

La radicaitadell’intervento legisativoe particolarmente evidente (e di sicuro
eccessiva) con riguardo al modo con cui e stato disboscato il sistema di relazioni
sindacali e sé inciso sullariservadi contrattazionecollettivanellamateriadei trat-
tamenti economici. Quanto al sistema di relazioni sindacali, dai novellati artt. 5e9



144

dd d.lgs. n. 16512001 consegue che la contrattazione collettiva nazionale puo pre-
vedere la sola informazione quale forma di partecipazione sindacale ale determi-
nazioni dirigenziali che vanno dall'organizzazione degli uffici alla gestione dei
rapporti di lavoro. L'effetto e quello dello smantellamento del sistema di relazioni
sindacali previsto dai contratti collettivi nazionali vigenti e lascomparsa 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
dinformazione per tutta I'area delle decisioni organizzative privatistichee di ge-
stionede rapporti di lavoro.

E noto che la riserva di contrattazione collettiva nella materia dei trattamenti
economici ha costituito una caratteristica fondante del principio dellacontrattualita
(o della contrattualizzazione): vale a dire, del principio secondo cui |'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 trasparenzadei trattamenti. E sulla base di taleidea guida
sono state-avviate le trasformazioni del lavoro pubblico a partire ddla fine degli
anni '60 del secolo scorso. 11 principio della contrattualita, quanto ai trattamenti
normativi, € gia stato in parte scardinato, come se 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 attuativova piti in 1a. 11 nuovo art. 47-
bisdel d.1gs. n. 165/2001 (che riprendee stabilizza la disposizionedi simile conte-
nuto dellalegge finanziaria per il 2009, su cui ci § é soffermati supra) consente ai
comitati di settore, con il solo limite della preventiva consultazione delle organi z-
zazioni sindacali rappresentative, di deliberarel'erogazione (seppurein via provvi-
soria) degli incrementi retributivi, previsti nella relativa legge finanziaria, qualora
siano decorsi sessantagiorni dall'entrata in vigoredi quest'ultima e non siano stati
rinnovati i contratti collettivi nazionali per il periodo di riferimento. Ancora piu
ampia é la facolta, riconosciuta dal nuovo c. 3-ter dell'art. 40 del d.lgs. n.
16512001, delle singoleamministrazionidi disciplinareunilateralmente(pure qui in
via provvisoria) tutte le materie oggetto di contrattazioneintegrativa ((qualoranon
si raggiungal'accordo per la stipulazionedi un contratto integrativo)).L 'enunciato
non individuail momento in cui scatta tale possibilita, malogicamentes deverite-
nere che spetta ai contratti collettivi nazionai fissare il termine entro cui vadano

stipulati i contratti integrativi, alla scadenza del quale I'amministrazione possa pro-
cedere autonomamente.

Si tratta di due disposizioni che danno ai datori di lavoro pubblici (lato sensu
intesi) poteri eccessivi e che possono stimolare in loro comportamenti opportuni-
gtici 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'atro,
I'individualizzazione delle relazioni di lavoro al'interno del settore pubblico, con
il rischio, mutatis mutandis, del ritorno ala vecchia strategia delle mance del pote-
re pubblico (diffusaai tempi del dominio dellaregolazione unilaterale) utile a con-
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quistare la fedelta dei lavoratori, per mezzo dell'arbitraria distribuzionedi pseudo
privilegi e tale daincentivareil permanere, se non lanascitaex novo, di prassi sin-
dacali corporative e clientelari. D'altra parte, la nuova disciplina attribuisce alle
amministrazioni pubbliche lafacoltadi procedere unilateralmente; ma e probabile
che dietro I'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 afornireil loro tacito assenso in cambio del soddisfacimentodi richieste
sganciateda unavisionedinsieme e adir pocodel tutto incontrollate.

Peraltro, bisognasottolineareun pitt ampio effetto sistemico prodottodal nuovo
art. 47-bisdel d.lgs. n. 165/2001. A primavista, sembra che la sovrabbondanteri-
formaapportatadal d.lgs. n. 150/2009 non tocchi la fase contrattualepiu importan-
te del sistema pubblico e a piu alto tasso di politicita. Infatti, nel corso dellarela-
zione, s’¢ messo in evidenzache ladefinizionedelle risorse per I'effettiva apertura
della stagione negoziale (per il rinnovo dei contratti collettivi nazionali) e solo
formalmentedi esclusivacompetenza del Governo, perchéinveceataleriguardosi
& sempre svolta unaverae 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 nellare-
lativa legge finanziaria, perché ritenute insufficienti. Per superare lo stallo della
contrattazione, il Governo aprivatavoli di negoziazione politicacon le Confedera-
zZioni sindacali allo scopo di ridefinire e risorse da rendere utilizzabili con la suc-
cessivalegge finanziaria. 11 che culminavacon un accordo sottoscritto, con grande
risonanzamediatica, dai leader governativi e sindacali.

Ora, l'intesa del 30 aprile 2009 (concernente |'applicazione dell’ Accordo qua-
dro sullariformadegli 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 & effettuatadai Ministeri competenti, previacon-
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, pero, la parola concertazionenon
equivale necessariamentead accordo, soprattutto considerandoil fatto che I'attuale
Governo ha piu volte deprecatole cosiddette prassi concertativee ha dichiarato che
le sue politiche non possono essere ostaggio dei condizionamenti sindacali. Peral-
tro, lalabilitadi questaconcertazioneé resaevidente dalla successiva(a 30 aprile
2009) condottadel medesimo Governo (quale legislatoredel egato) che s'e attribui-
to (quale comitato di settore) la possibilitadi erogare unilateralmentequanto stan-
ziato in leggefinanziariaai fini dei rinnovi contrattuali. Sicché, appare chiaramente
cheil Governo, con I'art. 47-bisdel d.lgs. n. 16512001, ha escogitato uno strumen-
to che, da un lato, ex abrupto, eliminala necessitadi ogni contrattazione (preventi-
vao successivaallalegge finanziaria) con il sindacato sulladefinizionedelle risor-
se, e che, dall'dtro, eliminain radicel'eventuaita dello stallo della contrattazione,

rendendo inutile lo stesso rinnovo del contratto nazionae: gli incrementi retributivi
possono essere non solo unilateralmentefissati, ma anche direttamente corrisposti
aseguito delladecisionedi unasoladelle parti. Se il sindacato non pud opporsi ala
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scelta governativa di erogare unilateralmente quanto da quest'ultimo autonoma-
mente stabilito, ne consegue che lo stesso Governo non ha pitl bisogno né di con-
trattarené di concertare alcunché, né primané dopo larelativaleggefinanziaria. 11
ruolo della contropartesindacale é stato ridotto a quello di una mera comparsa che
puo prendere la parolasol o se autorizzatadal registae se, per i motivi pit disparati,
convienea quest'ultimo.

11 sistema contrattualenazionalerisultaoggi intensamentecentralizzato, tramite
unaforte riduzionedei comparti (che dovrebbero esserea massimo quattro) e con
I'attribuzione del ruolo di vero e proprio dominus a Governo, comprimendo in
modo netto |'autodeterminazione delle varie amministrazioni. Cosi, per esempio,
dovrebbescomparireil comparto Universita; e laConferenzadel Rettori, che prima
esprimeva un proprio comitato di settore, si limiterebbe ad essere sentita da Go-
verno a fine della predisposizione dell'atto di indirizzo all’Aran. Laddove |'au-
tonomia degli enti & consacrata costituzionalmente, il decreto ammette |'esistenza
di ameno un comparto per gli enti temtoriali, e del correlativo comitato di settore,
ma sancisce che «le risorse per gli incrementi retributivi per il rinnovodei contratti
collettivi nazionali delle amministrazioni regionali, locali e degli enti del Servizio
sanitario nazional e sono definite dal Governo (...) previaconsultazionecon le rap-
presentanzeistituzionali del sistema delle autonomie)).La disposizioneé probabil-
mente talmenteinvasiva che il decreto e costretto, in premessa, nella parte motiva-
Zionale, a sottolineare che «gli enti temtoriali chiedevano di prevedere che la de-
terminazione delle risorse per gli incrementi retributivi destinati a rinnovo)) dei
suddetti contratti «avvenga previaconcertazionecon le proprie rappresentanze)).

La contrattazioneintegrativaé messadrasticamentesotto tutelaed é assoggetta-
taastringenti limiti, quanto alle procedure da seguire, e adensi controlli sul rispet-
to delle compatibilitaeconomichee delle relativecompetenzeregol ative.

L'impressione é cheil legislatoredelegato non si fidi proprio delle amministra-
Zioni pubblichenel momentoin cui agiscono alivello nazionale e integrativocome
attori negoziali: vale adire quando svolgono unafunzionetipicadel datore di lavo-
ro. Lasoluzionesceltaé quelladellapit ampia possibile compressionedei momen-
ti contrattuali e dell'esaltazione della fonte unilaterale, qualunque essasia.

Beninteso, com'é stato acutamente da tempo osservato, la precondizioneper un
virtuoso utilizzo del metodo della regolazione contrattuale dei rapporti di lavoro
nel settore pubblico é rappresentatadall'esistenza di un effettivo contrasto di inte-
ressi trale due parti dellanegoziazione. Se si tiene conto dell'esperienza preceden-
te all'apertura d metodo contrattuale e cioé della fase della gestione per via unila-
terale delle dinamiche del lavoro pubblico, si e proprio sicuri che la soluzione mi-
glioresia proprio quella del ritorno a tae tecnica? Se nel contesto del lavoro pub-
blico manca un effettivo contrasto di interessi tra chi dovrebbe svolgerele funzioni
di datore di lavoro ei lavoratori dipendenti, chi & che assicurache le ragioni politi-
che ed elettorali non prevalgano comunque anche ripristinando | a regol azione uni-
laterale? Quantomeno, la contrattazionecollettivahail pregio di rendere trasparen-
ti i fenomeni collusivi, mentre la storiainsegnache ladisciplinaunilaterale, di uni-
laterale ha avuto solo I'apparenza, perchéin redtaeé stata frutto di contrattazioni
informali e di pressioni di vario genere. It rischio che si ripropongano vicende del
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genere e evidente. Va poi considerato che proprio la centralizzazionedel sistema
contrattuale nazionale, con il conseguente ruolo di dominus del Governo, favorira
I'emersione di istanze e di incentivi politico-€elettorali ed enfatizzerail primato del-
lo scambio politico nelle relazioni sindacali rispetto alla considerazionedelle esi-
genzetipichedi un qualunquedatore di lavoro. Cosi, tutto questo permetteun rien-
tro in pompa magnadella politicain ogni momento della gestione del lavoro pub-
blico e presentapoi il pericolodi contraddire apertamenteil tanto esaltato principio
di distinzione tra politica e amministrazione, che ormai, secondo la consolidata
giurisprudenzadella Corte costituzional e, rappresentaun inderogabileval ore costi-
tuzionale: il quale dovrebbe imporre I'allontanamento, sia formale sia sostanziale,
dellapoliticadal concreto governo del lavoro pubblico.

Altro punto di intervento del decreto e la dirigenzaamministrativa. L'obiettivo
dichiaratoe quello di assicurare«il rafforzamentodell'autonomia, dei poteri e della
responsabilitadella dirigenza)).L 'autonomia delladirigenza, com'e noto, pud esse-
re compromessa dalla " cattura* del dirigente da parte degli organi politici e/o ad
operadella controparte sindacale. L'effettivita della capacitadi resistenzadd diri-
gente di fronte alle organizzazioni sindacali dei lavoratori dipende perd dalla pos-
sibilitadi non essere esposto a richiami dei vertici politici per addolcireil tono del-
lagestionedei rapporti sindacali, allo scopo di tenere conto di esigenze eettorali o
di pace sociale lato sensu. Pertanto, I'autonomia dirigenziale & essenzialmente au-
tonomia rispetto agli organi politici e, solo dopo, nei confronti di atre forme di
pressione.

In primo luogo, il decreto interviene sulladisciplinadd conferimento degli in-
carichi e pone nuovi limiti alla discrezionalitade vertici politici nella scelta del
dirigenti da preporre agli incarichi. Ora, I'art. 40 del decreto novella l'art. 19 del
d.lgs. n. 165/2001 e, recependogli spunti provenienti dalla contrattazionecollettiva
delle aree dirigenziali, prevede un meccanismo di pubblicizzazione dei posti di
funzionedisponibili in modotale da consentireai dirigenti di ruolo di presentarela
loro candidatura e lasciando intendere che la scelta dovrebbe basarsi su una proce-
duradi tipo paraconcorsuale: in effetti, |a disposizionedice che ['amministrazione
"vauta" le disponibilitadei dirigenti che abbiano presentato la loro candidatura.
Ovviamente, solo |'esperienza applicativadell'enunciato sarain grado di fornireun
apprezzamentoin ordine alla sua pregnanza. Per0, e chiaro che apread unin-
tenso controllo giudiziale sul rispetto dei requisiti per il conferimento degli incari-
chi, pure amcchiti dall'art. 40 del decreto con I'aggiunta del principio che si debba
tenere conto della valutazioneriportatadal dirigente negli incarichi precedenti.

L'attenzione va concentrata sul nuovo c. |-ter dell'art. 19 del d.gs. n.
16512001. La disposizione afferma, in prima battuta, che la revocadegli incarichi
dirigenziai pud awenire «esclusivamente»nel casi di responsabilitadirigenziale.
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 alcunavalutazione negativa) una voltache questo sia giunto a
scadenza. Per un verso, ¢ attenuatala portata del principio dell'indissolubile connes-
sionetrarevocadell'incarico e responsabilitadirigenziale; per atro verso, i limiti in-
trodotti a queste forme di revocamascherataappaiono non del tutto adeguati.
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Infatti, il nuovo c. I-ter dell'art. 19 del d.lgs. n. 165/2001 precisache «I’ammi-
nistrazione che, in dipendenzadei process di riorganizzazioneovvero ala scaden-
Za, in assenzadi una valutazione negativa, non intende confermarel'incarico con-
ferito d dirigente, & tenuta a dame idonea e motivata comunicazione a dirigente
stesso con un preavviso congruo, prospettandoi posti disponibili per un nuovo in-
carico)).Per quanto concerne l'ipotesi del mancato rinnovo (cosiddetto ad nutum),
I'enunciato comporta un leggero miglioramento della situazione esistente, in cui,
ala scadenza dell'incarico, il dirigente, anche se valutato positivamente, é di fatto
nelle mani del titolare del poteredi investitura, quanto ala decisionedi confermar-
lo nell'incarico cessato o di assegnargli atri posti di funzione. Latutela offerta dal-
la clausoladi salvaguardia, presentein acuni contratti delle aree dirigenziali, offre
solo una garanziaeconomicae, per giunta, la medesima clausola e sicuramente il-
legittima perché, come ha di recente nuovamente ribadito la Corte dei conti, & in
contrasto con norme inderogabili di legge. Vaqui sottolineato che la soluzione pia
semplice, conformeal principio di distinzionetra politicae amministrazionee tale
da assicurare un reale rafforzamento dell'autonomia dirigenziae, sarebbe quella di
prevederesic et simpliciter che, in mancanzadi valutazione negativa, il titolare del
potere di nomina debba confermareil dirigente nell'incarico scaduto, e che even-
tualmente possa adibirlo ad altro incarico solo con il suo consenso. In questo mo-
do, s immetterebbe nel sistema un incentivo per attivare il circuito autonomia-
responsabilita, perché solo dalla valutazione (quindi da un fatto oggettivo) dipen-
derebbe la sortedel dirigente, eliminandoogni spazio di discrezionalitadegli orga
ni politici quanto aladecisione se confermareo meno l'incarico scaduto.

La stessa previsione perd non sembra offrire neppure una tutela minima per
['altra formatipica di revoca mascherata, pur da considerata: la riorganizza-
zione che provoca un mutamento degli uffici a cui era preposto il dirigente e di
conseguenzail venir meno dell'oggetto dell'incarico. Cosi, tramite una trasforma-
zione formale dell'ufficio & sempre possibile di fatto revocare I'incarico, con
['unico limitedellacomunicazioneal dirigentee dell'offerta di un atro incarico, se
disponibile. Per entrambi i casi, & per0 possibile che in futuro la giurisprudenza
(sullasciadel piu recente orientamento della Corte costituzionale: cfr. la sentenza
n. 35112008) faccialeva sui requisiti legali dellacomunicazione(((idoneae motiva-
ta») e giungaa sindacare nel merito le scelte della mancata conferma dell'incarico
pregresso, con |'adozione di rimedi ripristinatori e non meramente risarcitori (cfr.
Cass. 16.2.2009, n. 3677, RGL, 2009, 11, 299).

Dadlla 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 stesselasciando i
dirigenti, formalmentetitolari esclusivi dei poteri di gestione, in una posizione di
debolezzae precarieta. La veritadi questaaffermazionerisultaanche da quellapar-
te del nuovo art. 24 ddl d.lgs. n. 16512001, 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 I'unica conseguenza del
divietodi corrisponderelaretribuzionedi risultatoai dirigenti. Se, come emergeda
tutte le disposizioni del decreto, I'attivazione effettiva del sistemadi valutazione
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dipende dall'iniziativa dell'organo di indirizzo politico-amministrativo, alora,
proprio per garantire I'efficacia del comando del legislatore, bisognava anche pre-
vedere che, in caso di non predisposizionedel suddetto sistema, I'organo di indi-
rizzo politico-amministrativoavrebbe dovuto confermarei dirigenti negli incarichi
scaduti. Cosi, I'organo di indirizzo politico-amministrativo sarebbe spinto a muo-
vers nella direzione propugnata dal legislatore, altrimenti perderebbe una leva
fondamentaleper il governodelle amministrazioni.

Degna di nota é la novellaapportatadal decreto che prolunga (da tre a cinque
anni) il periodo minimo di coperturadi incarichi di direzionedi uffici di livello di-
rigenzialegenerale, da parte dei dirigenti di secondafascia, affinché costoro possa-
no aspirare ad acquisire definitivamentela prima fascia. Altrettantosi puo dire cir-
cal'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, s do-
vrebbero evitare atteggiamenti eccessivamentedisponibili dei dirigenti di seconda
fascia nel confronti dei vertici politici, temporaneamentetitolari del potere di no-
mina. Altrettanto importantee la previsionedi accesso diretto alla prima fascia dei
ruoli dirigenziali, tramite concorso pubblico, consentitaa dirigenti di seconda fa-
scia e ad esterni qualificati. Resta irrisolto il grave problemadellariforma del si-
stema e delle strutture di formazionedelladirigenza; anche se in veritalalegge de-
lega non prende in considerazionetal e punto. Quanto sia difficileincidere su equi-
libri tanto consolidati & dimostrato dalla breve storia dell’ Agenzia per la formazio-
nedei dirigenti e dei dipendenti delle amministrazioni pubbliche- Scuola naziona-
le della pubblicaamministrazioneche, amo' di metafora, ha rappresentato unasor-
tadi sogno: creata dallalegge finanziariaper il 2007, sebbene con sostanziali dif-
formitarispetto al progetto originario, & stata postanel nulladallal n. 13312008.

Un buco nero del decreto é costituito dall'inattuazione del mandato della legge
delegadi ridurre la percentualedi incarichi dirigenziali conferibili a soggetti ester-
ni ai ruoli dirigenziali dell'amministrazione. Anche seil riformatoreestende a tutte
le pubbliche amministrazioni le percentuali prima applicabili solo a quelle statali.
Cio lasciaintendere che, con appositi atti organizzativi, nelle amministrazioni non
statali, sono state previste quote di esterni nominabili ben pit ampie di quelle stata-
li. 11 decreto violala legge delega, perché non amplia le competenze del Comitato
dei garanti come invece prescritto; anzi il ruolo garantisticodi quest'organo risulta
azzerato, perché il suo parerenon vincolapiu l'irrogazione dei provvedimenti san-
zionatori nel casi di responsabilitadirigenziale. D'altra parte, I'autonomia dirigen-
Ziale appare fortemente condizionatadalle rigide prescrizioni legislative che fissa-
no nel dettaglio i percorsi da seguire quanto all'esercizio dei poteri gestionali, co-
me nel caso delle sanzioni disciplinari, dell'attribuzione dei premi, dell’indivi-
duazionedegli esuberi di personale. Qui risaltaunasfiduciadel legislatorenei con-
fronti della dirigenza pubblica, ritenutaincapace di decidere con autonomiae ala
guale é necessario fornire una rigorosa road map per orientarsi nello svolgimento
delle sue funzioni tipiche. Il resto del personalee considerato alastreguadi carne
dacannone, il cui comportamento va indirizzatotramite un uso accorto del bastone
(il poteredisciplinare) e dellacarota (i premi e la carriera). It modello prefigurato e
quello della pubblica amministrazione come una struttura militare che adotta uno



150

schema, alla Foucault, del tipo " sorvegliare e punire”. Con ci0 si trascura quanto
sia importante invece un'articolata strategiadi 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-
lalegge 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
giacitata sterilizzazione della c/ass 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. I1 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 politicae amministrazione, la disciplinadella dirigenzaamministrativae
della contrattazione collettiva. La tesi centrale & quella che ancora oggi il datore di lavoro
pubblicoé sensibilearagioni di tipo politico-elettoralee di pace sociale e trascurale 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 leformedi controllodei cittadini.

Parole chiave: Datore di lavoro pubblico; Politica e amministrazione; Dirigenza; Con-
trattazionecollettiva; cittadini.

Abstract. The paper exploresthe distinctive featuresof the public employer, taking into
account the specific dynamics of public administrations. It deals with the relationship be-
tween politics and adrninistration, 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 neglectsthe need of efficiency and effectiveness of the ad-
ministrationwhich he governs and the effective user satisfaction. A solution could be found
by increasing the responsibility of politicalleadershipand the forms of controlof citizens.

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