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Presentazione

PRESENTAZIONE

I1 principio ispiratore della cd. “riforma Brunetta”, attuata con decreto legislativo
27 ottobre 2009, n. 150 sulla delega di cui alla legge 4 marzo 2009, n. 15, in vigore dal
15 novembre 2009, appare essere quello della trasparenza vista nei termini di una piena
accessibilita da parte dei cittadini al complesso delle informazioni che riguardano i di-
versi profili organizzativi e funzionali dell’amministrazione pubblica, in special modo
attraverso le tecnologie informatiche e il web.

In questa prospettiva il d.lgs. n. 150/2009 si occupa di una modulazione innovativa
dei sistemi di valutazione dei dirigenti e dei dipendenti pubblici con misurazione con-
creta delle performances in modo da assicurare 1’attribuzione selettiva degli incentivi
non soltanto economici, ma anche di carriera, nell’ambiziosa finalita di premiare il me-
rito, le eccellenze e le capacita. Pesa su tale scelta la fissazione aprioristica della soglia
massima del contingente dei “meritevoli” che potranno beneficiare del trattamento ac-
cessorio nella misura massima o in misura ridotta al 50%, come pure del contingente
necessario dei “non meritevoli” ai quali non puo essere corrisposto alcun incentivo.

Di fondamentale rilievo, invece, appare il passaggio culturale che il d.lgs. n.
150/2009 intende operare da un generale concentrarsi sui mezzi (e cio¢ sugli input) a un
innovativo puntare 1’attenzione sui risultati (e, quindi, sugli output e sugli outcome) per
migliorare in modo sensibile e percettibile 1 “prodotti” delle pubbliche amministrazioni.

Su questa base, dove la misurazione e la valutazione delle esperienze performanti
vengono individuate come declinazione del principio cardine della trasparenza, la P.A. ¢
chiamata al vaglio della neoistituita Commissione per la valutazione, la trasparenza e
I’integrita e ad istituire, in ciascuna amministrazione, appositi Organismi indipendenti
di valutazione.

Ma il decreto di riforma amplifica le proprie ambizioni anche con riguardo alla at-
tuazione del nuovo modello contrattuale determinato dall’ Accordo del 22 gennaio 2009,
proponendosi di avviare il processo di convergenza del settore pubblico con quello pri-
vato, ponendo in capo al dirigente la concreta responsabilita della gestione delle risorse
umane, ma anche della qualita e quantita delle performances della pubblica amministra-
zione affidatagli.

Accanto al principio di inderogabilita della legge da parte della contrattazione col-
lettiva, si pone, quasi come correttivo, 1’instaurarsi di un forte legame fra la contratta-
zione collettiva decentrata e i meccanismi di valutazione e di premialita, finalizzato an-
che al conseguimento dei risultati attesi e di programmati risparmi di gestione.

La stessa ARAN ¢ oggetto di un processo di riforma che il d.lgs. n. 150/2009 im-
posta con la nomina del Presidente, mediante decreto del Presidente della Repubblica,
su parere favorevole delle Commissioni parlamentari competenti, e con il ruolo nuovo
affidato a tale figura.

Altro grande capitolo della riforma ¢ il riassetto e la ridefinizione del ruolo dei di-
rigenti visti ora come responsabili dell’attribuzione dei trattamenti economici accessori
sulla scorta di una attenta valutazione della individuale di ciascun dipendente. Al diri-
gente, cosi responsabilizzato e valorizzato, il legislatore si propone di affidare gli stru-
menti effettivi per intervenire, prevedendo anche specifiche sanzioni, anche sul tratta-
mento economico, laddove manchi di svolgere con efficacia il compito affidatogli.
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Infine il decreto di riforma non manca di intervenire per semplificare la normativa
sui procedimenti disciplinari e per renderla efficiente e funzionale, in primo luogo con
I’estensione dei poteri sanzionatori diretti del dirigente della struttura in cui il dipenden-
te lavora (che puo ora applicare sanzioni fino a 10 giorni di sospensione), con la previ-
sione, fra I’altro, di termini ridotti e perentori e di un potenziamento della fase istrutto-
ria.

Di tutto questo, sia pure sinteticamente, danno atto gli Autori del presente volume
con i loro interventi di prima analisi che accompagnano i testi normativi.
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Nota sugli autori

NOTA SUGLI AUTORI

EUFRANIO MASSI ¢ dirigente della Direzione provinciale del Lavoro di Modena,
collaboratore di riviste specializzate in materia di lavoro, ha fatto parte di numerosi
gruppi e commissioni ministeriali che hanno affrontato, nel corso degli anni, le temati-
che relative al mercato del lavoro. Attualmente, ¢ anche reggente della Direzione del
Lavoro di Piacenza, dopo aver diretto analoghe strutture a Parma, Latina, Verona e Pa-
dova. Cura, unitamente ai suoi collaboratori, il sito della DPL Modena
(www.dplmodena.it), particolarmente significativo sulla conoscenza dei vari aspetti del
lavoro pubblico e privato.

PIERLUIGI RAUSEI ¢ Direttore della Direzione Provinciale del Lavoro di Macerata.
Avvocato, gia Ispettore del lavoro e Coordinatore amministrativo, ¢ componente del
“Centro Studi Attivita Ispettiva” e coordinatore dello “Staff Studi e Quesiti” del Mini-
stero del lavoro, della salute e delle politiche sociali, nonché docente per la formazione
nazionale del personale ispettivo ministeriale. Docente di “Diritto sanzionatorio del la-
voro” presso 1I’Universita di Modena e Reggio Emilia, quale collaboratore del Centro
Studi Internazionali e Comparati “Marco Biagi”; ¢ anche componente del Comitato
Scientifico della Fondazione Studi dell’Ordine Nazionale dei Consulenti del Lavoro e
del Comitato scientifico della rivista “Diritto & Pratica del Lavoro”, nonché membro
del Comitato di redazione della rivista “Diritto delle Relazioni Industriali”. Collabora
con le principali riviste scientifiche in materia di lavoro e sicurezza sul lavoro ed ¢ auto-
re di numerosi saggi € volumi in diritto del lavoro.

ANNA MARIA VENEZIA ¢ dirigente del Ministero del Lavoro, della Salute e delle
Politiche Sociali dal febbraio 2007, attualmente Direttore delle Direzioni Provinciali del
Lavoro di Pisa e Livorno, selezionato come soggetto sperimentatore del Sistema di va-
lutazione della prestazione del personale del Ministero del Lavoro, della Salute e delle
Politiche Sociali. Dal 1997 e fino al 2007 ha svolto le funzioni di Segretario Comunale
e Direttore Generale in Comuni ¢ Comunita Montane dove ha maturato una specifica
esperienza in tema di organizzazione, programmazione, controllo di gestione e valuta-
zione del personale docente in iniziative formative per la pubblica amministrazione sui
temi della valutazione, del Bilancio delle competenze, degli stili di leadership, pro-
grammazione e controllo di gestione.
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MISURAZIONE, VALUTAZIONE E TRASPARENZA
DELLA PERFORMANCE DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

Anna Maria Venezia
Direttore della Direzione Provinciale del Lavoro di Pisa (*)

Con l'approvazione definitiva da parte del Consiglio dei Ministri il 9 ottobre 2009
del decreto legislativo 27 ottobre 2009, n. 150 di attuazione della Legge Brunetta di ri-
forma della Pubblica Amministrazione (legge n. 15 del 4 marzo 2009) si ¢ avuto un im-
portante atto di regolazione in materia di misurazione, valutazione e trasparenza della
performance della pubblica amministrazione a fronte di un dibattito mai sopito e su cui
le riforme amministrative degli ultimi due decenni sono intervenute nell'intento di dif-
fondere nel settore pubblico la cultura della valutazione.

A lungo il dibattito nel pubblico impiego si ¢ incentrato sul se e perché valutare, al
di 1a degli obblighi normativi, si ¢ discusso sulla reale portata di valore aggiunto che la
valutazione potesse dare alla gestione amministrativa, su quali strumenti dovessero es-
sere adottati, sugli effetti, non solo sulle retribuzioni e sulle carriere, ma anche sul cli-
ma, sul consenso interno e sulle motivazioni dei lavoratori dipendenti.

I1 dlgs di attuazione della legge 15/2009 al Titolo II detta una disciplina del siste-
ma di valutazione delle strutture e del personale pubblico che si basa sulla necessita di
un doveroso rigore nell'erogazione dei compensi incentivanti, sulla meritocrazia, sulla
necessita di una maggiore organizzazione degli uffici e sugli obiettivi di produttivita,
che devono essere realizzati in modo da raggiungere maggiori livelli di efficacia, di ef-
ficienza e di economicita delle amministrazioni e, in definitiva, una maggiore competi-
tivita del sistema Paese.

L'art. 2 infatti, definisce I'oggetto della disciplina del sistema indicando non solo i
dipendenti ma le stesse strutture delle amministrazioni pubbliche in cui sono incardinati
ed esplicita le finalita del sistema stesso ovvero quello di raggiungere elevati standard
qualitativi ed economici del servizio tramite la valorizzazione dei risultati e della per-
formance organizzativa e individuale.

Come si legge nei commi primo e quarto dell'art. 3 del dlgs in commento, tutto il
sistema della valutazione punta dunque su ci0 che maggiormente interessa agli utenti,
ovvero l'efficienza e la qualita dei servizi, e rifugge dalla logica, tutta interna al rapporto
tra amministrazione, sindacati e personale, che spesso si risolve meramente in un modo
per attribuire una quota della retribuzione.

La finalita primaria ¢ dunque capire se i servizi possono essere migliorati o resi
meno costosi e il mezzo ¢ la valorizzazione delle performance individuali viste in fun-
zione della performance della struttura in cui si ¢ inseriti.

%

®) Le considerazioni contenute nel presente intervento sono frutto esclusivo del pensiero
dell’ Autrice e non hanno carattere in alcun modo impegnativo per I’Amministrazione alla quale appar-
tiene.
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La necessita di improntare un sistema di misurazione dei servizi pubblici organico,
sistematico e diffuso a livello nazionale ha lo scopo si offrire alla pubblica opinione, in-
formazioni trasparenti sul livello delle prestazioni, consentendo sia di adottare scelte e
comportamenti conseguenti, sia di agire per ottenere eventuali miglioramenti, inoltre
fornisce le informazioni necessarie per una credibile incentivazione economica del per-
sonale della PA e, agli organi di governo e ai dirigenti delle amministrazioni, dati fon-
damentali per elaborare politiche pubbliche e scelte gestionali.

L'adozione di retribuzioni accessorie legate anche alle performance dell'ammini-
strazione ha inoltre lo scopo di associare l'incentivo economico a risultati che sono di
immediato interesse per gli utenti creando uno sviluppo coerente tra miglioramento dei
servizi e carriera economica individuale dei dipendenti. La centralita del cittadino-
utente si esprime anche nell'esigenza che di questo processo si dia piena contezza al
pubblico con una reale trasparenza dei risultati delle amministrazioni pubbliche e delle
risorse impiegate per il loro perseguimento; tale esigenza ¢ ripresa poi dal comma 3 che
ne fa un vero e proprio obbligo di comunicazione per le PA.

Il comma secondo dello stesso art. 3 prevede che nel rispetto dei criteri dettati
dalla Commissione per la valutazione, la trasparenza e l'integrita delle amministrazioni
pubbliche di cui al successivo art. 13, la misurazione e la valutazione della performance
andra operata in modo coerente a piu livelli:

e  per I'amministrazione nel suo complesso
e per le unita organizzative o aree di responsabilita in cui si articola
e  per isingoli dipendenti

Occorre riflettere sulla distinzione operata dalla norma tra "misurazione" e "valuta-
zione" che sono concetti non coincidenti.

"Misurare" indica un calcolo preciso dell'entita e della dimensione di un fenomeno,
di uno stato o di un oggetto, il cui manifestarsi viene associato a quantita rilevate attra-
verso strumenti di misura, si rileva oggettivamente un fenomeno senza significativi ap-
prezzamenti discrezionali

"Valutare" costituisce invece un'attivita di pit ampia portata che consiste nel pren-
dere in considerazione, con attenzione ed eventualmente avvalendosi di metodi di os-
servazione ed analisi, gli effetti di un fenomeno oppure 1 pro ed i contro di un'azione, al
fine di esprimere un giudizio. Si esprime un giudizio non arbitrario ma con apprezza-
menti discrezionali, che implica seguire un metodo, raccogliere informazioni, avere una
conoscenza diretta, seguire 1 canoni della logicita, correttezza, buona fede.

La valutazione puo avvalersi di misure - anche approssimative - dei fenomeni su
cui intende formulare un giudizio, ma non puo identificarsi tout court con esse.

Il campo della valutazione ¢ molto piu esteso ed utilizza una molteplicita di segni,
in aggiunta ad eventuali misure; tali segni sono, ad esempio: il fatto di aver rispettato i
tempi per realizzare o concludere un'attivita; il fatto di avere o non aver seguito deter-
minati percorsi d'azione ritenuti a priori validi e desiderabili; il fatto di avere favorito o
non favorito la partecipazione e il coinvolgimento di altri soggetti a vario titolo interes-
sati all'azione; il fatto di aver dimostrato capacita innovative, individuando soluzioni
nuove ed originali; il fatto di avere o non avere avuto reclami da parte dell'utenza ecc.

Pertanto operate le necessarie misurazioni, per la valutazione, ¢ ancora necessario
ad es:
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e stabilire se i tempi sono stati rispettati (si procede a tale valutazione laddove ci sia
un problema di rispetto dei tempi e comunque solo nel caso in cui il "fattore tem-
po" sia rilevante; consiste nel raffronto tra tempi previsti e tempi effettivi, nonché
nell'analisi degli eventuali scostamenti);

e prendere in considerazione i singoli risultati attesi specifici programmati di ciascun
obiettivo;

e  stabilire "approssimativamente" lo scostamento tra risultati specifici ottenuti e ri-
sultati specifici attesi, avvalendosi eventualmente di indicatori quantitativi;

e formulare un giudizio di sintesi su ogni risultato specifico;

e stabilire "approssimativamente", tenendo conto di tutti i risultati specifici realizzati
e del rispetto dei tempi (ma senza alcun automatismo), il grado di conseguimento
dell'obiettivo globalmente considerato;

e formulare un giudizio di sintesi sul grado di conseguimento dell'obiettivo.

Il comma 4 dello stesso art. 3, in coerenza con quello che ormai ¢ un principio di
consolidata giurisprudenza della Corte dei Conti in base al quale 1'erogazione di incenti-
vi al personale ¢ illegittima in assenza di un sistema di valutazione, stabilisce che 1'ero-
gazione di premi legati al merito ed alla performance puo avvenire solo nel rispetto del-
la disciplina del Titolo II che a tal fine ¢ inderogabile.

L'unica spesa aggiuntiva che la realizzazione di tale sistema prevede ¢ quella rela-
tiva al funzionamento della Commissione ex art. 13, prevista nella prima versione del
decreto come una vera e propria Authority.

Con l'art. 4 "Ciclo di gestione della performance" si definisce in via legislativa il
flusso procedimentale per la valutazione della prestazione.

A questo proposito ¢ opportuno osservare che il diffuso bisogno di "oggettivita"
espresso nei confronti di qualsiasi tipo di sistema di valutazione, deriva dal pericolo di
un'eccessiva discrezionalita del valutatore, o dell'amministrazione, indipendente dalla
prestazione, ed ¢ considerato come il principale fattore in grado di minare qualsiasi for-
ma di legittimazione e consenso dei sistemi di valutazione.

La valutazione per obiettivi ¢ stata considerata, per queste ragioni, come un'effica-
ce risposta ad un'eventuale crisi di consenso e legittimita. Criteri obiettivi e non discre-
zionali si ritengono conseguiti con una programmazione ed una verifica di risultati mi-
surabili ed in questo senso la definizione legislativa del processo di valutazione puo
concorrere a soddisfare quel bisogno di "oggettivita".

Ai sensi dell'art. 4 la valutazione della prestazione avviene dunque in base al grado
di raggiungimento di obiettivi predeterminati (questo fattore indica 1 risultati ottenuti) in
modo coerente con l'allocazione delle risorse che porti ad una valorizzazione del merito
¢ una precisa rendicontazione dei risultati.

Il processo di valutazione si articola pertanto nelle fasi elencate dal secondo com-
ma e che prevedono:

e definizione e assegnazione degli obiettivi che si intendono raggiungere, dei valori
attesi di risultato e dei rispettivi indicatori; il piano degli obiettivi, infatti, presup-
pone una selezione delle attese di risultato ritenute piu significative che non puo,
evidentemente, contemplare indistintamente tutte le aree di attivita della struttura e
del dipendente e per ogni obiettivo occorre che vi sia l'identificazione dei risultati
attesi che rappresentano il fine ultimo dell'attivita e, al fine di verificare, al termine
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del progetto, il raggiungimento degli obiettivi prefissati, inoltre, ¢ indispensabile
che siano individuati indicatori ad hoc pertinenti rispetto all'obbiettivo, basati, per
quanto possibile, su sistemi informativi correnti ¢ che siano misurabili e validi,

e collegamento tra gli obiettivi e 1'allocazione delle risorse; un'assegnazione incoe-
rente degli obiettivi rispetto alle risorse umane economiche e strumentali porrebbe
nel nulla l'intero sistema comportando l'impossibilita di conseguimento degli stessi,

e  monitoraggio in corso di esercizio e attivazione di eventuali interventi correttivi,
occorre operare una valutazione relativa ad ogni singolo risultato specifico da ef-
fettuare attraverso la rilevazione degli eventuali indicatori associati al risultato e al
confronto tra misura prevista e misura raggiunta in modo tale da poter intervenire
per porre in essere quanto necessario a superare gli scostamenti rilevati; la valuta-
zione delle prestazioni ¢ un processo continuo assimilabile, anzi, coincidente, in
gran parte, con il processo di leadership che ogni capo esercita al meglio delle sue
capacita nei confronti del suoi collaboratori al fine di massimizzare la motivazione
al lavoro; pertanto il processo di pianificazione, gestione e valutazione delle pre-
stazioni ¢ continuativo nel tempo e dura costantemente; 1 momenti di verifica in-
termedia sono solo dei " segnali di richiamo" nella effettuazione dell'attivita diri-
genziale,

e  misurazione e valutazione della performance, organizzativa e individuale; abbiamo
gia illustrato ampiamente in cosa si sostanzia la misurazione e le differenze con la
valutazione, si noti che anche qui l'oggetto ¢ sia la performance della struttura che
quella individuale,

e utilizzo dei sistemi premianti, secondo criteri di valorizzazione del merito; al meri-
to e premi ¢ dedicato l'intero titolo III con cui si opera la definizione delle regole
che sovrintendono 1 rapporti tra risultati conseguiti dal dipendente e ricompensa ad
esso assegnata e che riguardano la costruzione di un vero e proprio «sistemay in-
centivante,

e rendicontazione dei risultati agli organi di indirizzo politico-amministrativo, ai ver-
tici delle amministrazioni nonché ai competenti organi esterni, ai cittadini, ai sog-
getti interessati, agli utenti e ai destinatari dei servizi; ¢ il richiamo alla trasparenza
sia interna che esterna che gia abbiamo ritrovato tra 1 principi dell'art. 3 e che poi
sara definita dall'art. 11.

L'art. 5 definisce al primo comma i tempi e le modalita di definizione degli obiet-
tivi che devono avere una programmazione triennale e devono tener conto dei documen-
ti di programmazione finanziaria; essi devono essere attribuiti ad inizio anno e devono
essere negoziati dagli organi di indirizzo politico-amministrativo con la dirigenza e da
questa a cascata fino ai responsabili delle unita organizzative.

Al secondo comma l'articolo 5 elenca le caratteristiche degli obiettivi senza disco-
starsi dalla letteratura in materia ma dando loro rango di disposizione di legge.

Cosi definiti gli obiettivi indicano una unita di misura di prodotti o di servizi pre-
stati, quantitativamente misurabili in termini di risultati (numero di verifiche, di atti, di
concessioni, ecc).

Rappresentano infatti i risultati attesi dalla prestazione del dipendente e dell'intera
unita organizzativa di appartenenza nel periodo di riferimento e presentano i seguenti
requisiti:
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rilevanti e pertinenti rispetto ai bisogni della collettivita, alla missione istituzionale,
alle priorita politiche ed alle strategie dell'amministrazione; gli obiettivi quindi de-
vono essere in grado di rappresentare nell'insieme gli aspetti piu qualificanti della
prestazione e di rispondere non solo alle esigenze degli organi di indirizzo politico-
amministrativo ed di quelli di vertice, ma ai cittadini in un'ottica di servizio; devo-
no essere adeguatamente selezionati, non tutti gli obiettivi definiti nei documenti di
programmazione dell'ente devono essere utilizzati ai fini della valutazione delle
prestazioni; € opportuno selezionare solo quegli obiettivi che, siano particolarmen-
te sfidanti e orientati alla soluzione di problemi,

specifici e misurabili in termini concreti e chiari; devono identificare in modo chia-
ro e preciso il punto di arrivo ed i risultati attesi; devono contenere una descrizione
di massima molto sintetica delle attivita che si prevede di porre in essere, evitando
elencazioni lunghe e ridondanti; la specificita va intesa nel senso che i diversi o-
biettivi devono essere adeguatamente descritti nelle proprie dimensioni di risultato,
eventualmente associando tali risultati a indicatori quantitativi; in tal modo diviene
piu agevole poter stabilire a consuntivo, con relativa precisione, se e in quale "mi-
sura" 'obiettivo ¢ stato raggiunto; tuttavia la specificazione di risultati attesi molto
precisi, non preclude la possibilita di definire obiettivi sufficientemente ampi e ge-
nerali; in tal senso, l'obiettivo pud essere considerato il contenitore ampio di una
pluralita di risultati attesi piu specifici,

tali da determinare un significativo miglioramento della qualita dei servizi erogati e
degli interventi; devono cio¢ essere orientati alla soluzione di problemi: I'obiettivo
deve essere costruito a partire da un "problema in cerca di soluzione"; anche lad-
dove le attivita si presentano routinarie e ripetitive ¢ possibile individuare problemi
irrisolti e situazioni da migliorare; in ogni caso, deve essere un problema irrisolto a
spingere verso la costruzione di un obiettivo e non l'obiettivo a creare artificial-
mente un problema, perché si ¢ comunque costretti a "lavorare per obiettivi",
riferibili ad un arco temporale determinato, di norma corrispondente ad un anno;
nel lavoro per obiettivi ¢ essenziale che essi siano temporalmente definiti in modo
da poter permettere a fronte di una efficace programmazione anche periodiche ve-
rifiche intermedie con adozione di eventuali correttivi in caso di scostamenti e va-
lutare il loro raggiungimento a fine periodo; eventuali obiettivi pluriennali devono
collocarsi nell'ambito della programmazione strategica triennale di cui al primo
comma,

commisurati ai valori di riferimento derivanti da standard definiti a livello naziona-
le e internazionale, nonché da comparazioni con amministrazioni omologhe; ad
oggi in Italia manca una sistematica misurazione dei servizi erogati dalle Pa alla
collettivita. La commissione prevista all'art. 13 ha il compito di adottare per ogni
tipologia di servizio parametri a livello nazionale, che consentiranno tra l'altro, di
attuare la norma costituzionale (articolo 117, lett. m) sulla "determinazione dei li-
velli essenziali delle prestazioni concernenti diritti civili e sociali che devono esse-
re garantiti su tutto il territorio nazionale",

confrontabili con le tendenze della produttivita dell'amministrazione con riferimen-
to, ove possibile, almeno al triennio precedente; si stabilisce che occorre una base
di rilevazione almeno triennale della performance della PA,
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e correlati alla quantita e alla qualita delle risorse disponibili: i traguardi fissati per
ciascun obiettivo non devono essere irrealistici o indipendenti dall'azione del di-
pendente in rapporto alla quantita e qualita delle risorse umane economiche e stru-
mentali di cui dispone perché cio avrebbe un effetto demotivante, né devono essere
scontati e di facile realizzazione, perché in tal caso perderebbero il loro carattere
incentivante e di stimolo per l'azione.

L'art. 6 si riferisce al controllo di gestione che spetta a ciascuna amministrazione e
comporta una serie di obblighi organizzativi, parte dei quali connessi al quadro generale
dettato dal d.lgs. n. 165 del 2001 e demandati alle singole Amministrazioni attraverso
degli indirizzi individuati nell'articolo 13 dalla commissione per la valutazione, la tra-
sparenza e l'integrita delle amministrazioni pubbliche; concerne la misurazione dell'effi-
cacia, efficienza ed economicita dell'azione amministrativa. In questa prospettiva si col-
loca 1'obbligo di definire le modalita di rilevazione e ripartizione dei costi tra le unita
organizzative e di individuazione degli obiettivi per cui i costi sono sostenuti, con una
rilevazione costi—obiettivi gia rinvenibile nell'art. 18 comma 1 d.Igs. n. 165 del 2001.

L'art. 7 prevede la necessita di un apposito provvedimento di approvazione del si-
stema di misurazione e valutazione della performance e ne prevede 1 soggetti (comma
2) ed 1 contenuti essenziali (comma 3). In particolare ogni struttura amministrativa sara
dotata di un organismo indipendente di valutazione della performance disciplinato dal-
l'art. 14 ed a cui spettera la misurazione e valutazione della performance della struttura
stessa e la proposta della valutazione dei dirigenti di vertice; la commissione dell'art. 13
operera fondamentalmente con compiti di standardizzazione sull'intero territorio nazio-
nale degli strumenti fondamentali e delle relative modalita operative. Ma in via diretta
spetta ai dirigenti di ciascuna amministrazione la funzione di misurazione e valutazione.
Tali soggetti sono poi richiamati nell'art. 12 che apre il Capo IV dedicato ai soggetti
del processo di misurazione e valutazione della performance

Circa 1 contenuti essenziali del sistema l'art. 7 prevede che esso debba attenersi al-
le disposizioni del decreto attuativo della legge n. 15/2009, per le fasi, i tempi, le moda-
lita, 1 soggetti e le responsabilita del processo di misurazione e valutazione, che quindi
costituiscono come gia detto disposizioni inderogabili; si privilegiano esigenze di celeri-
ta e di definizione stragiudiziale delle eventuali controversie che dovessero sorgere nel-
l'applicazione del sistema prevedendo apposite procedure di conciliazione; il sistema
dovra poi essere coerente con la programmazione finanziaria e di bilancio e con 1 cd
controlli interni (strategico, amministrativo, di gestione) e per assicurare cido dovranno
prevedersi specifiche modalita di raccordo e di integrazione con 1 sistemi di controllo
esistenti e con 1 documenti di programmazione.

L'art. 8 definisce legislativamente cio che della performance organizzativa debba
essere oggetto di misurazione e valutazione e mette ancora una volta al in primo piano
la soddisfazione finale dei bisogni della collettivita, la correlata rilevazione del grado di
soddisfazione degli utenti e piu in generale lo sviluppo di forme di partecipazione e col-
laborazione finalizzate allo sviluppo delle relazioni con 1 cittadini/utenti; segue la verifi-
ca dello stato di attuazione dei documenti di programmazione facendo un richiamo ad
una valutazione dei risultati di tipo quali-quantitativo che, come abbiamo visto, ¢ resa
possibile da una chiara identificazione degli indicatori significativi e onnicomprensivi di
prodotto; da procedure in grado di tenere sotto controllo 1 processi e operare in feed
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back in tempo reale o perlomeno senza ritardi eccessivi. Tale metodologia in genere si
rifa ad indicatori di tipo numerico, statistico, derivati dai dati di rendimento amministra-
tivo, o di tipo economico e finanziario, e verificati sulla base dei risultati attesi, dagli uf-
fici di controllo interno o di gestione, sull'andamento della pianificazione annuale. Rien-
tra nell'ambito della valutazione della performance organizzativa anche la piu classica
modernizzazione e miglioramento qualitativo dell'organizzazione e delle competenze
professionali da perseguire con la riduzione dei costi, nonché con l'ottimizzazione dei
tempi dei procedimenti amministrativi. Una nota merita l'esplicita citazione del rag-
giungimento degli obiettivi di promozione delle pari opportunita.

L'art. 9 simmetricamente a quanto disposto dall'art. 8, definisce legislativamente
cio che deve essere oggetto di misurazione e valutazione nella performance individuale
dei dirigenti e del personale responsabile di una unita organizzativa; oltre al raggiungi-
mento di specifici obiettivi individuali, che quindi postulano 'assegnazione dettagliata e
personalizzata degli stessi, si fa riferimento al contributo effettivo realizzato dal singolo
dipendente nel raggiungimento dei risultati riferiti all'intera unita organizzativa di ap-
partenenza; tale contributo andra valutato in funzione del ruolo dello stesso e delle leve
operative di intervento di cui dispone; la qualita del contributo assicurato indica "come
ho raggiunto l'obiettivo" in quale misura ciascun dipendente manifesta comportamenti
ed atteggiamenti tipici di una direzione in grado di svolgere efficacemente e responsa-
bilmente il proprio ruolo.

Essenziale poi il riferimento alla capacita di valutazione dei propri collaboratori,
dimostrata tramite una significativa differenziazione dei giudizi.

Il cosiddetto errore di tendenza mediana o appiattimento ¢ la tendenza, piuttosto
diffusa fra i valutatori, a concentrare i giudizi sui valori medi della scala, evitando sia 1
massimi che 1 minimi. Questo produce un generale appiattimento delle valutazioni e-
spresse che, di conseguenza, finiscono col perdere gran parte del loro significato. Capita
spesso nel tentativo di evitare la difficolta che deriva dal fare delle distinzioni tra 1 col-
laboratori o dal dover dare una valutazione negativa su una persona, per evitarlo occor-
re:

e  valutare fattore per fattore e non complessivamente per ogni fattore,

e rimandare a episodi di lavoro (magari descrivendoli a lato di ogni fattore),

e esprimere un giudizio qualitativo e descrittivo finale di valutazione,

e  durante l'anno evidenziare episodi positivi e negativi da ricollegarsi alla valutazio-
ne finale,

e  valutare i singoli collaboratori e poi confrontare tra loro le valutazioni.

Per il personale che non abbia incarichi di responsabilita il comma 2 dell'art. 9
prevede che si faccia riferimento al raggiungimento di specifici obiettivi di gruppo o in-
dividuali ed alla qualita del contributo assicurato alla performance dell'unita organizza-
tiva di appartenenza, alle competenze dimostrate ed ai comportamenti professionali e
organizzativi: non ¢ quindi necessario a differenza del comma precedente l'esclusiva va-
lutazione di obiettivi individuali potendo fare riferimento anche obiettivi di gruppo e al-
le competenze manageriali si sostituiscono 1 comportamenti organizzativi. Tale valuta-
zione viene effettuata in base alle indicazioni della commissione di cui all'art. 13 con
fattori di volta in volta individuati dalla struttura "tipizzati" e descritti attraverso una
check list, che costituisce il riferimento per la valutazione. L'utilizzo combinato di o-
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biettivi e comportamenti organizzativi permette una valutazione maggiormente organica
delle prestazioni. Il piano degli obiettivi, infatti, presuppone una selezione delle attese di
risultato ritenute piu significative che non puo, evidentemente, contemplare tutte le aree
di attivita del dipendente. Il piano dei comportamenti organizzativi permette un recupe-
ro delle aree trascurate e una focalizzazione su alcuni contributi rilevanti in termini or-
ganizzativi collegati solo indirettamente ai risultati individuali e dell'organizzazione.

L'art. 10 disciplina gli strumenti di programmazione e valutazione in modo univo-
co per tutte le pubbliche amministrazioni e cio0 al fine di garantirne la qualita, compren-
sibilita ed attendibilita; essi si sostanziano in un documento programmatico triennale da
aggiornarsi annualmente e da approvarsi entro il 31 Gennaio cd piano della performance
e in un consuntivo da approvare entro il 30 giugno per la valutazione del grado di rag-
giungimento degli obiettivi dell'anno precedente cd Relazione sulla performance. 11 pia-
no della performance deve contenere gli indirizzi e gli obiettivi strategici ed operativi,
gli indicatori per la misurazione e la valutazione della performance dell'amministrazio-
ne, gli obiettivi assegnati al personale dirigenziale con 1 relativi indicatori; per le ammi-
nistrazioni dello Stato il piano contiene la direttiva annuale del Ministro.

Il comma 5 detta una vero apparato sanzionatorio in caso di mancata adozione del
Piano della performance:

e divieto di erogazione della retribuzione di risultato ai dirigenti che per omissione o
inerzia nell'adempimento dei propri compiti hanno concorso alla mancata adozione
del Piano,

e divieto di procedere ad assunzioni di personale o al conferimento di incarichi di
consulenza o di collaborazione comunque denominati.

L'art. 11 definisce e disciplina il principio della trasparenza principio cardine di
tutta la riforma qualificato come livello essenziale delle prestazioni erogate dalle ammi-
nistrazioni pubbliche ai sensi dell'articolo 117, secondo comma, lettera m), della Costi-
tuzione.

Esso ¢ inteso come accessibilita totale di tutte le informazioni concernenti 1'orga-
nizzazione, 'utilizzo delle risorse per il perseguimento delle funzioni istituzionali e dei
risultati, l'attivita di valutazione per consentire forme diffuse di controllo interno ed e-
sterno. Ogni amministrazione dovra pubblicare sul proprio sito internet, in un'apposita
sezione (di facile e immediata consultazione), tutte le informazioni legate alle valuta-
zione e al merito tra cui le retribuzioni e i curricula dei dirigenti, 'ammontare comples-
sivo dei premi collegati alle performance, gli incarichi, retribuiti e non, conferiti ai di-
pendenti pubblici e a soggetti privati.

E prevista l'adozione da parte di ogni PA di un programma triennale per la traspa-
renza e l'integrita, da aggiornare annualmente e che contenga le iniziative per garantire
in coerenza con le indicazioni della commissione ex art. 13, un adeguato livello di tra-
sparenza e la legalita e lo sviluppo della cultura dell'integrita

Si prevede una dettagliata rilevazione e monitoraggio dei costi dei servizi (compre-
si quelli di personale) che deve essere oggetto di pubblicazione sui rispettivi siti istitu-
zionali.

Tra le iniziative di attuazione del principio di trasparenza si prevede la presenta-
zione del Piano e della Relazione sulla performance alle associazioni di consumatori a
cura di ogni amministrazione. Il mancato rispetto di quanto previsto dall'art. 11 compor-
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ta il divieto di erogazione della retribuzione di risultato ai dirigenti preposti agli uffici
coinvolti.

Spetta all'organo di indirizzo politico amministrativo di ciascuna amministrazione
l'adozione sia del Piano e della Relazione sulla performance di cui all'art. 10 che del
programma triennale per la trasparenza e l'integrita di cui all'art. 11

L'art. 13 istituisce e disciplina la piu volte citata commissione per la valutazione,
la trasparenza e l'integrita delle amministrazioni pubbliche; essa ¢ un organismo centrale
istituita, in posizione autonoma ¢ indipendente nell'ambito dell' ARAN, ed ha il compito
di indirizzare, coordinare e sovrintendere all'esercizio indipendente delle funzioni di va-
lutazione, di garantire la trasparenza dei sistemi di programmazione e monitoraggio, di
assicurare la comparabilita e la visibilita degli indici di andamento gestionale.

La Commissione ¢ organo collegiale composto da cinque componenti scelti tra e-
sperti di elevata professionalita.

La Commissione tra le altre competenze:

e fornisce supporto tecnico e metodologico all'attuazione delle varie fasi del ciclo di
gestione della performance;

e verifica la corretta predisposizione del Piano e della Relazione sulla Performance
delle amministrazioni centrali;

e  definisce i1 parametri e 1 modelli di riferimento del Sistema di misurazione e valuta-
zione della performance;

e redige la graduatoria di performance delle amministrazioni statali.

Ad essa come abbiamo visto spetta in definitiva di adottare per ogni tipologia di
servizio parametri a livello nazionale, che consentano tra l'altro, di attuare la norma co-
stituzionale (art. 117, lett. m) sulla "determinazione dei livelli essenziali delle prestazio-
ni concernenti diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio na-
zionale".

Presso la Commissione ¢ istituita la Sezione per l'integrita nelle amministrazioni
pubbliche con la funzione di favorire, all'interno della amministrazioni pubbliche, la dif-
fusione della legalita e della trasparenza e sviluppare interventi a favore della cultura
dell'integrita.

In ossequio al principio di trasparenza la Commissione assicura la disponibilita, per
le associazioni di consumatori o utenti, 1 centri di ricerca e ogni altro osservatore quali-
ficato, di tutti 1 dati sui quali la valutazione si basa.

Per la commissione sono previsti oneri a carico del bilancio di stato.

L'art. 14 prevede per ogni amministrazione un organismo che sostituisce gli attuali
servizi di controllo interno ed esercita le attivita di controllo strategico; ¢ possibile an-
che la costituzione in forma associata, per piut amministrazioni, di questi organismi.

Si tratta di un organo monocratico ovvero collegiale comunque snello, composto
da 3 componenti di elevata professionalita ed esperienza.

Ad essi spetta il monitoraggio del funzionamento complessivo del sistema della va-
lutazione, della trasparenza e integrita dei controlli interni e I'elaborazione di una rela-
zione annuale sullo stato dello stesso con onere di tempestiva comunicazione delle criti-
cita riscontrate agli organi interni di governo ed amministrazione.

L'Organismo indipendente di valutazione della performance, sulla base di appositi
modelli forniti dalla Commissione effettua annualmente indagini sul personale dipen-
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dente volte a rilevare il clima organizzativo e il grado di condivisione del sistema di va-
lutazione nonché la rilevazione della valutazione del proprio superiore gerarchico da
parte del personale, e ne riferisce alla predetta Commissione.

Tale norma, intervenendo a modifica delle disposizioni del d.lgs. 286/1999, cio¢ la
disciplina generale dei controlli nell'ambito delle amministrazioni dello Stato, si applica
direttamente solo ad esse mentre per regioni ed enti locali costituisce solo una disposi-
zione di principio dato che per quest'ultimi si applicano le disposizioni dell'articolo 147
del d.1gs. n. 267/2000. Tuttavia anche per le amministrazioni statali fino alla loro entrata
in funzione prevista dall'art. 30 del dlgs attuativo della legge n. 15/2009 entro il 30 apri-
le 2010, continueranno ad operare 1 soggetti preposti alla valutazione e controllo strate-
gico previsti dall'articolo 6 del d.Igs. n. 286/1999, mentre a decorrere dal il 1° gennaio
2011 gli organismi ex art. 14 dovranno definire e assicurarne la piena operativita dei si-
stemi di valutazione della performance di cui all'art. 7.

L'art. 16 ¢ stato il frutto di una lunga trattativa per l'applicabilita agli Enti territo-
riali e al Servizio Sanitario Nazionale delle norme del dlgs attuativo della legge n.
15/2009; ne ¢ scaturita una sostanziale limitazione dell'immediata operativita del citato
decreto agli Enti di cui sopra ed un apposito protocollo d'intesa tra il Ministero per la
Pubblica amministrazione e I'innovazione e 'ANCI. Nello specifico trovano diretta ap-
plicazione le disposizioni che disciplinano il principio della trasparenza quale livello es-
senziale delle prestazioni erogate dalle amministrazioni pubbliche e requisito essenziale
in ogni fase del ciclo di gestione della performance (articolo 11, commi 1 e 3). Mentre
non costituiscono norme vincolanti ma solo di principio a cui adeguare 1 rispettivi ordi-
namenti 1 principi generali dell'art. 3 in materia di misurazione e la valutazione della
performance, il ciclo di gestione della performance dell'art. 4, la definizione delle carat-
teristiche degli obiettivi dell'art. 5, comma 2, il Sistema di misurazione e valutazione
della performance descritto dall'art. 7, gli ambiti di misurazione e valutazione della per-
formance individuale dell'art. 9 e il ruolo di promozione della cultura della responsabili-
ta per il miglioramento della performance, del merito, della trasparenza e dell'integrita
dell'organo di indirizzo politico amministrativo come definito all'art. 15, comma 1.

Entro il 31 dicembre 2010, gli ordinamenti delle regioni e degli enti locali devono
adeguarsi ai suddette disposizioni che trovano comunque applicazione nelle more del-
'adeguamento e in caso di decorso del termine fissato senza che sia stata adottata una
normativa specifica dall'Ente territoriale .

Con l'art. 17 si apre il Capo I del Titolo III interamente dedicato agli strumenti di
valorizzazione merito ed al sistema premiale che si stabilisce debba essere improntato a
principi di selettivita e concorsualita.

Chiara la I'impossibilita tra 1'altro gia presente nell'ordinamento e ribadita da co-
stante giurisprudenza di procedere a incentivi "a pioggia" a tutto il personale.

L'articolo ripropone quella distinzione su due piani fondamentali: produttivita, il
grado di raggiungimento di obiettivi predeterminati, questo fattore indica 1 risultati otte-
nuti e qualita della prestazione, il comportamento organizzativo ovvero "come ho rag-
giunto l'obiettivo". Come abbiamo gia avuto occasione di commentare, 1'utilizzo combi-
nato di obiettivi € comportamenti organizzativi permette una valutazione maggiormente
organica delle prestazioni.
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L'art. 18 specifica poi che oggetto di incentivazione deve essere sia la performance
organizzativa che quella individuale, pertanto si dovra far riferimento sia agli obiettivi
della struttura che al contributo che il singolo ha dato agli stessi.

Ancora una volta (vedi ad es. art. 3 ¢ 4) il decreto dispone 1'illegittimita dell'eroga-
zione di incentivi e premi in assenza di un reale ed effettivo sistema di valutazione .

L'art. 19 ¢ una delle norme piu discusse e innovative, essa detta i criteri per la dif-
ferenziazione delle valutazioni prevedendo un meccanismo di articolazione in 3 fasce
per dirigenti e dipendenti.

Occorre innanzitutto richiamare I'attenzione sul fatto che l'articolo fa riferimento
alla performance individuale ed alla distribuzione delle risorse del salario accessorio
collegato a tale fattore e non all'intero ammontare delle risorse del fondo, pertanto la sua
portata ¢ limitata alle risorse a cid destinate.

Nello specifico si tratta delle risorse, prese dai fondi, individuate ai sensi del com-
ma 3 bis dell'art. 54 che rimette alla contrattazione integrativa il compito di destinare al
trattamento economico accessorio collegato alla performance individuale una quota
prevalente del trattamento accessorio complessivo comunque denominato.

Il meccanismo delle fasce si prefigge lo scopo di garantire la differenziazione delle
valutazioni individuali e lo fa predeterminando una scala di merito per legge, quindi in
astratto ed indipendentemente dalle circostanze specifiche (raggiungimento o meno de-
gli obiettivi e con che qualita di apporto personale) .

Tuttavia come abbiamo gia visto, l'art. 9 del decreto in esame, nella definizione
dell'ambito di misurazione e valutazione della performance individuale dei dirigenti, fa
espresso riferimento alla capacita di valutazione dei propri collaboratori, dimostrata
tramite una significativa differenziazione dei giudizi rimettendo ad essi quindi il compi-
to di operare in tal senso con una effettiva attenzione ei singoli fattori che vanno a com-
porre la performance individuale.

A tale previsione si sovrappone poi l'art. 19 che, anche in riferimento al personale
di qualifica non dirigenziale, opera una scelta che si basa su una differenziazione ex an-
te e definita per legge.

Ma vediamo come si articola il sistema.

In ogni amministrazione, 1'Organismo indipendente, sulla base delle risultanze del
sistema di valutazione compila una graduatoria delle valutazioni individuali del perso-
nale dirigenziale, distinto per livello generale e non, e del personale non dirigenziale.

Innanzitutto il soggetto competente ad operare la differenziazione non ¢ il dirigen-
te, bensi 1'Organismo indipendente di cui all'art. 14 a cui spetta la redazione della gra-
duatoria; coordinando tale previsione con quella dell'art. 9 si puo concludere che 1'Orga-
nismo indipendente si limitera ad acquisire le valutazioni dei dipendenti, espresse dai
dirigenti, per formare la graduatoria generale, finalizzata a determinare le fasce di meri-
to.

In ogni caso, per escludere la commistione di competenze non potra esservi nessu-
na possibilita di incidere nel merito della valutazione espressa dal dirigente e la funzio-
ne dell'Organismo ex art. 14 si limitera all'assemblaggio dei vari punteggi per stilare la
graduatoria.

In ogni graduatoria il personale ¢ distribuito in 3 differenti livelli di performance:

e fascia di merito alta: con il 25% del personale a cui ¢ destinato il 50% delle risorse
destinate al trattamento accessorio collegato alla performance individuale;
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e fascia di merito intermedia: con il 50% del personale a cui ¢ destinato il 50% delle
risorse destinate al trattamento accessorio collegato alla performance individuale;

e fascia di merito bassa: con il 25% del personale a cui non ¢ destinato alcun tratta-
mento accessorio collegato alla performance individuale.

La contrattazione collettiva integrativa puo apportare deroghe alla fascia alta pre-
vedendo che vi rientri tra il 20% ed il 30% di personale, con corrispondente variazione
compensativa delle percentuali delle altre fasce.

Piu ampio invece I'ambito concesso alla contrattazione per le deroghe alla compo-
sizione percentuale delle fasce intermedia e bassa e per la distribuzione tra le medesime
fasce delle risorse destinate ai trattamenti accessori collegati alla performance indivi-
duale; qui infatti non si mettono limiti all'oscillazione percentuale, pertanto spettera alla
contrattazione integrativa operare le relative scelte sempre nel rispetto dei principi di se-
lettivita e di meritocrazia; le relative deroghe infatti saranno soggette ad apposito moni-
toraggio da parte del Dipartimento della funzione pubblica.

Per le regioni e per gli enti locali la disciplina dell'art. 19 vale come principio a cui
uniformare i rispettivi ordinamenti: quindi obbligo di suddivisione in almeno tre fasce e
di destinare la quota prevalete delle risorse a coloro che hanno avuto la valutazione mi-
gliore e con le modalita che saranno definite dalla autonomia regolamentare dei singoli
enti.

Nella norma si legge una precisa scelta di non rimettere al valutatore la reale diffe-
renziazione delle valutazioni, ma di predisporre un sistema obbligato attraverso cui ot-
tenerla.

Non si puo non tener conto che fino ad oggi l'esperienza maturata per la distribu-
zione del salario accessorio ha visto alcune amministrazioni che hanno usato questo
strumento con accortezza e intelligenza ed altre invece che hanno distribuito le risorse
in modo sostanzialmente indifferenziato.

E per reagire a tale prassi che il decreto ha istituito l'articolazione in fasce.

Tuttavia un sistema cosi aprioristicamente determinato potrebbe paradossalmente
compromettere l'intento di favorire I'impegno del personale e di ottenere piu efficienza.

Il settore privato ha sperimentato, che la politica degli incentivi individuali non
sempre produce effetti soddisfacenti, perché stimola forme di competizione fra dipen-
denti a volte troppo esasperate e non alimenta il senso di squadra. Non piu uniti nel per-
seguimento di un obiettivo comune, ma predestinati in caso di "minor" rendimento del
collega a vedersi collocare nella fascia bassa, si rischia di innescare nei dipendenti for-
me di mancata collaborazione e condivisione dei saperi ¢ quindi in ultima analisi di de-
terminare una assurda concorrenza tra carriera economica individuale e miglioramento
dei servizi.

Il sistema potrebbe poi alimentare una sostanziale demotivazione in chi, essendosi
impegnato ed avendo realmente contribuito al raggiungimento di buoni livelli di per-
formance che abbiano effettivamente visto coinvolto piu del 75% del personale, pur ri-
cevendo una buona valutazione, per un minimo scarto si trovi accomunato con chi non
ha fatto altrettanto.

Dal versante del valutatore, poi, si pone nel nulla la possibilita di gestire gli effetti
di una valutazione che potra anche essere specifica, dettagliata e differenziata ma che
vedra poi appiattite le conseguenti ricadute economiche almeno per i soggetti collocati
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nella fascia bassa (che come abbiamo visto non sono necessariamente coloro che non
hanno dato alcun contributo)

In questo quadro (art. 20) e come vedremo dettagliatamente nel commento delle
norme che seguono, gli aspetti monetari dell'incentivazione del personale riguardano gli
incentivi connessi al raggiungimento di un risultato predefinito (es., il bonus annuale
delle eccellenze il premio annuale per 1'innovazione, i1 cosiddetti compensi per produtti-
vita) e quelli correlati allo sviluppo professionale del dipendente (progressioni economi-
che e progressioni di carriera).

La valorizzazione del personale, poi, passa anche attraverso iniziative non stretta-
mente monetarie come la previsione di attivita formative mirate, il conferimento di po-
sizioni professionali che implicano contenuti lavorativi piu ricchi e maggiore responsa-
bilita, la garanzia di crescita professionale, da effettuarsi sulla base di regole trasparenti
che mirino unicamente a premiare i risultati, la professionalita, il livello di conoscenza
di cui 1l dipendente dispone.

I1 bonus annuale delle eccellenze previsto dall'art. 21 enfatizza la centralita della
performance individuale attribuendo un incentivo al 5% del personale dirigenziale e
non, che si ¢ meglio distinto collocandosi nella rispettiva fascia alta di cui all'art. 19.

Una tendenza inversa a quanto sta avvenendo in parte delle imprese in cui si va dif-
fondendo la retribuzione di risultato legata piu che alle performance individuali, a quelle
dell'azienda o di sue strutture. Parte del settore privato ritiene, infatti, che la politica de-
gli incentivi individuali non sempre produce effetti soddisfacenti, perché stimola forme
di competizione fra dipendenti a volte troppo esasperate e non alimenta il senso di squa-
dra mentre 'adozione di retribuzioni accessorie maggiormente legate alle performance
dell'organizzazione avrebbe il vantaggio di associare l'incentivo economico a risultati
che sono di immediato interesse per gli utenti e di favorire lo "spirito di squadra" e una
cultura non acquiescente verso coloro che non partecipano allo sforzo comune.

Spetta alla contrattazione collettiva nazionale determinare I'ammontare delle risor-
se da riservare al bonus delle eccellenze resta quindi esclusa la possibilita di incidere da
parte della contrattazione decentrata. Ai sensi del comma 3 il personale premiato col
"bonus" non puod accedere al premio annuale per l'innovazione o ai percorsi di alta for-
mazione (disciplinati rispettivamente dagli articoli 22 e 26 dello schema di decreto), se
non rinunciando al "bonus" stesso.

Con il premio annuale per l'innovazione previsto all'art. 22 la performance indivi-
duale viene inserita nella valorizzazione del lavoro di gruppo e si premiano tutti i com-
ponenti del team che ha partecipato alla realizzazione del miglior progetto selezionato
annualmente che ha prodotto un significativo cambiamento dei servizi offerti o dei pro-
cessi interni di lavoro e che abbia avuto conseguenze positive sul complessivo sistema
organizzativo dell'ente. Sia la valutazione dei progetti che l'assegnazione del premio
spetta all'Organismo di valutazione di cui all'articolo 14 anche per quanto riguarda il
personale di qualifica non dirigenziale che ancora una volta non ha come valutatore il
dirigente ma I'organismo ex art. 14.

Con l'art. 23 vengono disciplinate le progressioni economiche quali strumenti che
devono attuarsi sulla base di una serie di indici meritocratici sulla valutazione dei risul-
tati, nonch¢ all'esito di un percorso che passa attraverso la sottoscrizione del contratto
collettivo nazionale e integrativo per la definizione dei criteri sulla utilizzazione e pon-

15



La riforma del lavoro pubblico

derazione dei citati elementi meritocratici e per la quantificazione di apposite le risorse
a cio riservate.

La norma indica come cardine il principio selettivo con cui devono essere attribuite
le progressioni economiche richiamando la disciplina dettata articolo 60 del d.Igs. at-
tuativo della legge n. 15/2009 che, introduce il comma 1 bis all'articolo 52 al d.Igs. n.
165/2001.

Il testo del comma 1-bis prevede infatti che il principio di selettivita venga attuato
in funzione di 3 elementi fondamentali: qualita culturali e professionali, attivita svolta e
risultati conseguiti.

Se ne deduce che avranno un ruolo primario la formazione, lo sviluppo delle com-
petenze e la rilevazione della produttivita individuale e collettiva, il tutto in funzione dei
risultati rilevati; infatti ¢ lo stesso art. 23 che al terzo comma prevede come titolo prio-
ritario ai fini dell'attribuzione delle progressioni economiche I'essere stato collocato nel-
la fascia di merito alta per la performance individuale

Le progressioni di carriera trovano la loro disciplina nell'art. 24 che si conforma
alla costante ed univoca giurisprudenza in merito la quale ritiene che in tal caso, si veri-
fica una novazione del rapporto di lavoro, in quanto si tratta di accesso a funzioni piu
elevate. Tale disciplina appare, peraltro, 1'unica possibile alla luce del vigente quadro
costituzionale secondo cui (art. 97 Cost.) ai pubblici uffici si accede "mediante concorso
salvi 1 casi stabiliti dalla legge"; pertanto che il concorso costituisce la regola generale
per l'accesso ad ogni tipo di pubblico impiego, anche a quello inerente ad una fascia
funzionale superiore, essendo lo stesso "il mezzo maggiormente idoneo ed imparziale
per garantire la scelta dei soggetti piu capaci ed idonei ad assicurare il buon andamento
della Pubblica amministrazione".

In relazione alle specifiche esigenze delle amministrazioni, che sono il presupposto
per l'attivazione delle progressioni di carriera, 1 posti disponibili in dotazione organica
vengono coperti attraverso concorsi banditi con riserva non superiore al 50% al persona-
le interno che potra usufruire come titolo preferenziale della eventuale collocazione nel-
la fascia alta di merito per la performance individuale.

Ancora piu evidente qui il principio di selettivita che si traduce nei meccanismi di
un vero e proprio concorso pubblico pur garantendo un legame tra performance indivi-
duale e progressione di carriera come era avvenuto per la progressione economica. Re-
sta in secondo piano la funzione di strumento premiale a fronte della esaminata centrali-
ta delle esigenze organizzative dell'amministrazione la cui sola sussistenza e realizza-
zione puo essere presupposto ed occasione di valorizzazione delle professionalita acqui-
site all'interno dell'organizzazione stessa

Anche ai fini dell'attribuzione di incarichi e responsabilita il sistema di valutazione
ha una sua centralita infatti ai sensi dell'art. 25 i dirigenti dovranno tenere conto della
professionalita attestata dal sistema di valutazione, che costituisce il principale criterio
di selezione dei dipendenti destinatari degli incarichi stessi.

Anche in questo caso come per le progressioni di carriera, pur essendo qualificato
come strumento premiale, l'attribuzione di incarichi ¢ innanzitutto uno strumento orga-
nizzativo che deve servire a soddisfare I'esigenza di una azione della pubblica ammini-
strazione che si svolga secondo criteri imparzialita efficienza ed efficacia; dato tale pre-
supposto la scelta del dirigente nell'affidamento dell'incarico deve essere coerente in-
nanzitutto con gli esiti delle valutazioni espresse.
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L'art. 26 conclude la disciplina degli strumenti premiali riservando ai piu merite-
voli l'accesso ai percorsi di alta formazione o ad esperienze lavorative di particolare ri-
lievo in istituzioni anche internazionali.

In tal modo la formazione, seppure solo il segmento piu qualificato, assume la fina-
lita di riconoscere e valorizzare i contributi individuali e le professionalita sviluppate,
mentre non si fa alcun cenno alla rilevazione del fabbisogno formativo quale mezzo per
individuare il personale da destinare a tale chiave di sviluppo delle competenze.

L'art. 27 disciplina, con il premio di efficienza, un sistema di integrazione del fon-
do della contrattazione commisurato ai risultati conseguiti dalle singole strutture ammi-
nistrative; esso ¢ previsto nella misura massima del 30% dei risparmi accertati, derivanti
da processi di ristrutturazione, riorganizzazione e innovazione ¢ da destinare fino a due
terzi al personale che abbia contribuito direttamente e proficuamente alla loro realizza-
zione e per il restante ad incremento del fondo.

Per risparmi accertati si intendono solo quelli che recano tutti 1 requisiti previsti dal
comma 2 e che quindi sono:

e  documentati nella Relazione di Performance
e validati dall'Organismo di valutazione di cui all'articolo 14
e  verificati dalla Ragioneria generale dello Stato

Il collegamento rispetto agli strumenti premiali ¢ evidente, e seppure l'erogazione
del premio di efficienza deve avvenire con criteri selettivi tra coloro che hanno contri-
buito alla realizzazione dei risparmi e quindi con un peso riconosciuto alla performance
individuale, anche qui c¢'¢ una forte valenza del lavoro di gruppo finalizzato alla realiz-
zazione di processi di ristrutturazione, riorganizzazione e innovazione da cui derivino
economie.

L'art. 28 Qualita dei servizi pubblici interviene a modifica dell'articolo 11 comma
2 del d.1gs. n. 286/1999 e richiama la competenza della commissione prevista all'art. 13
ad elaborare la proposta per ogni tipologia di servizio di parametri a livello nazionale,
che consentiranno tra l'altro, di attuare la norma costituzionale (articolo 117, lett. m)
sulla "determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti diritti civili e
sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale".

Gli standard definiti nella proposta della Commissione saranno adottati con diretti-
ve del Presidente del Consiglio dei Ministri; viene fatta salva l'autonomia degli enti ter-
ritoriali per 1 servizi da loro erogati per cui si provvedera a determinare gli standard con
atti di indirizzo e coordinamento adottati d'intesa con la Conferenza unificata.

I1 Capo III detta le norme finali, transitorie ed abrogazioni prevedendo all'art. 29
il carattere di inderogabilita di tutta la disciplina in materia premiale e la sua sottrazione
alla contrattazione collettiva prevedendo come espressamente richiesto nella legge dele-
ga l'applicazione delle disposizioni di cui agli articoli 1339 e 1419, secondo comma, del
codice civile, in caso di nullita delle clausole contrattuali per violazione di norme impe-
rative e dei limiti fissati alla contrattazione collettiva pertanto le clausole nulle saranno
direttamente sostituite dalle disposizioni di legge. Tale effetto sarebbe comunque stato
prodotto dalle norme presenti nell'ordinamento perché diretta conseguenza dell'indero-
gabilita di legge, tuttavia il legislatore ha voluto un chiaro e forte richiamo alle conse-
guenze della violazione negoziale della disciplina in materia di merito e premi.
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In oltre l'art. 29 prevede che le norme di cui Titolo III in caso di mancata previsio-
ne contrattuale, sono inserire di diritto nei contratti collettivi.
In entrambi 1 casi sono fatte salve le discipline in essere al momento dell'entrata in
vigore del dlgs di attuazione della L 15/2009 fino alla tornata contrattuale successiva.
L'art. 31 va letto in parallelo con I'art. 16 infatti come per le disposizioni in materia
di "Misurazione, valutazione e trasparenza della performance" (Titolo II), anche quelle
in materia di "Merito e Premi" (Titolo III) nelle amministrazioni locali trovano attuazio-
ne mediante adeguamento dei propri ordinamenti ai relativi principi e specificatamente
ai seguenti:
e dall'applicazione della disciplina su merito e premi non devono derivare nuovi o
maggiori oneri per la finanza pubblica (art. 17 c. 2),
e  criteri e modalita per la valorizzazione del merito ed incentivazione della perfor-
mance di cui all'art. 18,
e disciplina delle progressioni economiche salvo il criterio di preferenza costituito
dalla collocazione in fascia alta (art. 23, c. 1 e 2),
e  disciplina delle progressioni di carriera salvo il criterio di preferenza costituito dal-
la collocazione in fascia alta (art. 24, c. 1 € 2),
e  Attribuzione di incarichi e responsabilita (art. 25),
e  Accesso a percorsi di alta formazione e di crescita professionale (art. 26),
e  Premio di efficienza (art. 27, c. 1).

Secondo quanto previsto dall'art. 16 e dall'art. 31, le amministrazioni locali, nell'
esercizio delle proprie potesta normative ¢ regolamentari, dovranno adeguarsi entro il
termine del 31 dicembre 2010 alle disposizioni recate dallo schema di Decreto legislati-
vo e dovranno altresi adeguare, ai sensi dell'art. 65, 1 propri contratti decentrati al nuovo
quadro normativo entro il 31 dicembre 2011;

L'art. 30 prevede i termini per l'attuazione di alcune previsioni ed in definitiva per
la completa entrata a regime della riforma:

e commissione di cui all'articolo 13 da costituire entro 30 gg dall'entrata in vigore del
decreto in commento,

e organismi indipendenti di cui all'articolo 14 da costituire entro il 30 aprile 2010,

e definizione ad opera degli organismi indipendenti dei sistemi di valutazione della

performance di cui all'articolo 7 entro il 30 settembre 2010,

e piena operativita dei sistemi di valutazione della performance a decorrere dal 1°

gennaio 2011.
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DIRIGENZA PUBBLICA, RESPONSA‘BILITA
DIRIGENZIALE E MOBILITA

Pierluigi Rausei
Direttore della Direzione provinciale del lavoro di Macerata
Docente di Diritto sanzionatorio del lavoro nell Universita di Modena e Reggio Emilia (*)

I1 Capo II del decreto legislativo 27 ottobre 2009, n. 150 (cd. “Riforma Brunetta”)
¢ interamente dedicato alla rivisitazione delle norme che governano la dirigenza pubbli-
ca.

Prosegue, dunque, la storia senza fine della riforma della dirigenza pubblica, a oltre
trent’anni dalla prima organica e autonoma regolazione dettata dal DPR 30 giugno
1972, n. 748). Restano fermi 1 cardini della riforma apportata con il decreto legislativo 3
febbraio 1993, n. 29, come poi confermati e rafforzati, sia pure con qualche incertezza,
dai successivi interventi correttivi e integrativi (d.lgs. n. 80/1998 e d.Igs. n. 387/1998),
ma anche alla luce delle successive implementazioni (d.lgs. n. 286/1999 sui controlli in-
terni), nonché della “stabilizzazione” (rectius sistematizzazione) nel corpus normativo
del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, come poi modificato, in parte qua, dalla
legge 15 luglio 2002, n. 145, dal decreto-legge n. 115/2005 (convertito nella legge n.
168/2005) e, da ultimo, dal decreto-legge n. 112/2008 (convertito nella legge n.
133/2008). Tuttavia, dopo la “prima” e la “seconda” privatizzazione, il d.lgs. n.
150/2009 si pone 1’ambizioso obiettivo di delineare il “futuro” della dirigenza pubblica
per una amministrazione moderna ed efficiente.

E’ lo stesso art. 37 del decreto attuativo della legge 4 marzo 2009, n. 15 ha delinea-
re e definire I’oggetto, I’ambito di applicazione e le finalita stesse del nuovo intervento
normativo.

Lo scopo dichiarato di questa “terza privatizzazione” ¢ individuato nel raggiungi-
mento di una migliore organizzazione del lavoro nella pubblica amministrazione, in uno
col progressivo miglioramento della qualita delle prestazioni erogate al pubblico, me-
diante una serie di modifiche alla disciplina della dirigenza pubblica che fanno ricorso
anche a criteri di gestione e di valutazione propri del settore privato.

Obiettivo specifico quindi risulta essere la realizzazione di livelli di produttivita del
lavoro pubblico che siano adeguati, anche in forza di un reale e concreto riconoscimento
di meriti e demeriti con un chiaro rafforzamento del principio di distinzione tra le fun-
zioni di indirizzo e di controllo che vengono confermate in capo agli organi di governo
e quelle di gestione amministrativa che spettano in via esclusiva alla dirigenza pubblica,
la quale, pur nel rispetto dei pronunciamenti della Corte costituzionale in argomento,
deve garantire, nella regolazione del rapporto tra organi di vertice e dirigenti titolari di

%

®) Le considerazioni contenute nel presente intervento sono frutto esclusivo del pensiero
dell’ Autore e non hanno carattere in alcun modo impegnativo per I’Amministrazione alla quale appar-
tiene.

19



La riforma del lavoro pubblico

incarichi apicali e di livello generale, la totale e coerente attuazione degli indirizzi poli-
tici in ambito amministrativo.

L’implementazione delle funzioni dirigenziali

L’art. 38 del decreto modifica I’articolo 16 del d.lgs. n. 165/2001, inserendo fra le
funzioni dei dirigenti di uffici dirigenziali generali, anche quella di proporre “le risorse e
1 profili professionali necessari allo svolgimento dei compiti dell’ufficio cui sono prepo-
sti anche al fine dell’elaborazione del documento di programmazione triennale del fab-
bisogno di personale” (nuova lett. a-bis), nonché quella di concorrere “alla definizione
di misure idonee a prevenire e contrastare i fenomeni di corruzione e a controllarne il ri-
spetto da parte dei dipendenti dell’ufficio cui sono preposti” (nuova lett. 1-bis).

In questo modo viene data attuazione ai principi di delega contenuti nella legge n.
15/2009 circa il rafforzamento del ruolo dei dirigenti generali rispetto alla concreta ge-
stione dell’ufficio cui sono preposti.

Il successivo art. 39, nel modificare I’articolo 17 del d.lgs. n. 165/2001, prevede
anche per 1 dirigenti non generali le medesime nuove funzioni assegnate ai dirigenti ge-
nerali (nuove lettere d-bis ed e, del comma 1), oltre a specificare, con I’introduzione
della lettera e-bis, del nuovo compito di effettuare “la valutazione del personale asse-
gnato” all’ufficio cui ¢ preposto, “nel rispetto del principio del merito, ai fini della pro-
gressione economica e tra le aree, nonché della corresponsione di indennita e premi in-
centivanti”.

Le profonde e incisive novita in materia di misurazione delle performances e di va-
lutazione, finalizzate alla crescita della produttivita e della efficienza
dell’amministrazione pubblica, trovano un primo momento di concreta verificabilita
nella assegnazione in capo al dirigente dell’obbligo di valutazione del personale.

L’assegnazione degli incarichi dirigenziali

Con Dart. 40 del d.lgs. n. 150/2009, che modifica I’articolo 19 del d.lgs. n.
165/2001, chiarisce che per conferire qualsiasi incarico di funzione dirigenziale si debba
tenere conto delle attitudini e delle capacita professionali del singolo dirigente non piu
soltanto con riferimento alla natura e alle caratteristiche degli obiettivi prefissati, ma an-
che in relazione “alla complessita della struttura interessata”, inoltre 1 risultati conseguiti
in precedenza nell’amministrazione cui il dirigente appartiene non ¢ piu parametro di
valutazione dello skill professionale e attitudinale del dirigente, ma vero e proprio ele-
mento di ponderazione, alla medesima stregua delle attitudini e delle capacita. Peraltro
si sottolinea precisamente 1’importanza della valutazione conseguita per i risultati pre-
cedentemente conseguiti ai fini del conferimento dell’incarico, accanto alle “specifiche
competenze organizzative possedute nonché delle esperienze di direzione eventualmen-
te maturate all’estero, presso il settore privato o presso altre amministrazioni pubbli-
che”, senza omettere di puntualizzare la finalizzazione di detto bagaglio esperienziale
che deve essere necessariamente attinente “al conferimento dell’incarico”. Viene poi
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confermata 1’inapplicabilita dell’articolo 2103 del codice civile riguardo al conferimen-
to degli incarichi dirigenziali e al passaggio ad incarichi differenti.

Il nuovo comma 1-bis dell’art. 19 del d.Igs. n. 165/2001 sancisce un caposaldo del
principio di trasparenza che informa 1’intero processo di riforma, stabilendo 1’obbligo
per ogni pubblica amministrazione di rendere “conoscibili, anche mediante pubblicazio-
ne di apposito avviso sul sito istituzionale, il numero e la tipologia dei posti di funzione
che si rendono disponibili nella dotazione organica ed i criteri di scelta”, nonché di ac-
quisire “le disponibilita dei dirigenti interessati” e di procedere a valutarle, indistinta-
mente tutte, ai fini dell’assegnazione dell’incarico disponibile.

Nel comma 1-fer dell’art. 19 novellato dall’art. 40 del d.lgs. n. 150/2009, il legisla-
tore della riforma chiarisce che gli incarichi dirigenziali possono essere revocati “esclu-
sivamente nei casi e con le modalita di cui all’articolo 21, comma 1, secondo periodo”,
disposizione, quest’ultima, che, a seguito della modifica apportata dall’art. 41, comma
1, lett. a), prevede che nei casi gravi, “previa contestazione e nel rispetto del principio
del contraddittorio”, ’amministrazione puo revocare I’incarico.

Sempre nell’art. 19, comma 1-fer, del d.lgs. n. 165/2001, viene previsto 1’obbligo
per ’amministrazione di dare una “idonea e motivata comunicazione”, con un periodo
di preavviso “congruo”, al dirigente al quale non si intenda confermare 1’incarico confe-
rito — a causa di processi di riorganizzazione oppure alla scadenza, qualora non vi sia
una valutazione negativa sui risultati conseguiti —, prospettando altresi al dirigente non
confermato i posti disponibili per un nuovo incarico.

Nell’art. 19, comma 2, del d.lgs. n. 165/2001, ’art. 40, comma 1, lett. ¢, del d.lgs.
n. 150/2009, prevede ora, a proposito della durata dell’incarico dirigenziale conferito
(che, di norma, non puo essere inferiore a tre anni né eccedere il termine di cinque an-
ni), che essa puo essere inferiore a tre anni qualora coincida con il conseguimento del
limite di eta per il collocamento a riposo del dirigente interessato.

Inoltre viene precisato che se in caso di primo conferimento di incarichi di uffici
dirigenziali generali o di funzioni equiparate ad un dirigente di seconda fascia, la durata
dell’incarico ¢ pari a tre anni.

Le percentuali previste dall’art. 19, comma 6, € non piu solo le qualita professiona-
li, sono ora richieste anche per le assegnazioni degli incarichi di cui al comma 3 novel-
lato.

Proprio sul richiamato comma 6 si concentrano gli interventi riformatori dell’art.
40, comma 1, lett. e, del d.Igs. n. 150/2009. Cosi, in particolare, per il conferimento di
incarichi a tempo determinato, nel rispetto dei limiti di contingente segnalati dal primo
periodo dell’art. 19, comma 6, del d.Igs. n. 165/2001, non ¢ piu sufficiente individuare
“persone di particolare e comprovata qualificazione professionale” ma ¢ indispensabile
fornire “esplicita motivazione” anche in merito alla non rinvenibilita di detta particolare
qualificazione professionale nei ruoli dell’amministrazione che affida I’incarico. Inoltre
le “concrete esperienze di lavoro maturate” (anche all’interno della stessa amministra-
zione) devono essere state conseguite “per almeno un quinquennio”, precedentemente
all’assegnazione dell’incarico dirigenziale a termine.

Il nuovo comma 6-bis del d.lgs. n. 165/2001, introdotto dall’art. 40, comma 1, lett.
£, del d.Igs. n. 150/2009, prevede un meccanismo di calcolo delle percentuali per la de-
terminazione del contingente complessivo previsto dai commi 4, 5-bis e 6, con arroton-
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damento all’unita inferiore, se il primo decimale ¢ inferiore a cinque, o a quella superio-
re, se uguale o superiore a cinque.

Mentre con il comma 6-fer si individua il campo di applicazione dei commi 6 e 6-
bis nel novero delle amministrazioni pubbliche come definite dall’articolo 1, comma 2,
del d.1gs. n. 165/2001.

Le responsabilita del dirigente

Altro tema cardine della riforma del 2009 ¢ quello delle responsabilita dirigenziali.
In questo contesto vanno annotate le modifiche introdotte dall’art. 41 del d.lgs. n.
150/2009 all’art. 21 del d.1gs. n. 165/2001.

Cosi D’articolo 21, comma 1, come attualmente vigente, sostituito dall’art. 41,
comma 1, lett. a, insiste nel prevedere la responsabilita dirigenziale diretta per il manca-
to raggiungimento degli obiettivi. In effetti, il dirigente che non abbia raggiunto gli o-
biettivi stabiliti (e concordati), qualora il risultato negativo sia stato accertato attraverso
le risultanze del sistema di valutazione sulla ottimizzazione della produttivita del lavoro
pubblico e sulla efficienza e trasparenza delle amministrazioni pubbliche, come pure
quello che non abbia osservato le direttive impartitegli, nei casi in cui il mancato conse-
guimento dei risultati o la inosservanza delle direttive risultino direttamente e personal-
mente imputabili al dirigente, previa contestazione (sempre ferma restando 1’eventuale
responsabilita disciplinare secondo la disciplina prevista dal contratto collettivo)
I’amministrazione che ha affidato 1’incarico dirigenziale si trovera nell’impossibilita di
rinnovo dello stesso. Inoltre, come gia ricordato piu sopra, in base alla gravita rappre-
sentata dei casi, ’amministrazione potra (sempre previa contestazione e comunque nel
rispetto del principio del contraddittorio) revocare I’incarico collocando il dirigente a
disposizione dei ruoli dirigenziali ovvero recedere dal rapporto di lavoro secondo le di-
sposizioni del contratto collettivo.

Peraltro, con il nuovo comma 1-bis I’art. 21 del d.lgs. n. 165/2001 prevede che
(fuori dal campo di azione del comma 1) al dirigente possa essere decurtata la retribu-
zione di risultato, in relazione alla gravita della violazione accertata, di una quota fino
all’ottanta per cento, previa contestazione, nel rispetto del principio del contraddittorio,
secondo le procedure previste dalla legge e dal contratto collettivo, sentito il Comitato
dei garanti, qualora lo stesso venga ritenuto responsabile di una colpevole violazione del
dovere di vigilanza sul rispetto, da parte del personale assegnato al proprio ufficio, “de-
gli standard quantitativi e qualitativi fissati dall’amministrazione”, conformemente agli
indirizzi deliberati dalla Commissione per la valutazione, la trasparenza e 1’integrita del-
le amministrazioni pubbliche (istituita dall’art. 13 del d.Igs. n. 150/2009).

Il Comitato dei garanti rinnovato
Anche i1l Comitato dei garanti viene riformato. L’attuale art. 22 del d.Igs. n.
165/2001, come sostituito dall’art. 42 del d.lgs. n. 150/2009, prevede che i componenti

del Comitato, non sono piu chiamati a rilasciare “parere conforme”, dovendo essere sol-
tanto sentiti. Piu precisamente, per quanto previsto espressamente dal comma 3 dell’art.
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22, il parere del Comitato dei garanti ¢ reso nel termine di quarantacinque giorni dalla
richiesta, decorso inutilmente il quale I’amministrazione richiedente puo prescindere dal
parere.

I membri del Comitato, ai sensi dell’art. 22, comma 2, seguitano ad essere nomina-
ti con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, ma ora “nel rispetto del princi-
pio di genere” (la durata dell’incarico, di cui viene confermata la non rinnovabilita, ¢
ancora di tre anni), essi passano da tre a cinque: un consigliere della Corte dei conti (de-
signato dal Presidente della Corte stessa) e quattro componenti (designati: uno dal Pre-
sidente della Commissione per la valutazione, la trasparenza e I’integrita delle ammini-
strazioni pubbliche; uno dal Ministro per la pubblica amministrazione e I’innovazione,
che sceglie un esperto tra soggetti con specifica qualificazione ed esperienza nei settori
dell’organizzazione amministrativa e del lavoro pubblico; due scelti tra dirigenti di uffi-
ci dirigenziali generali, di cui almeno uno appartenente agli Organismi indipendenti di
valutazione, mediante estrazione a sorte fra coloro che hanno presentato la propria can-
didatura). Tutti 1 componenti del Comitato sono collocati fuori ruolo e il posto corri-
spondente nella dotazione organica dell’amministrazione di appartenenza ¢ reso indi-
sponibile per tutta la durata del mandato. Viene poi precisato che per la partecipazione
ai lavori del Comitato non ¢ prevista la corresponsione di alcun emolumento o rimborso
spese.

Mobilita dirigenziale

Con la riforma dell’articolo 23 del d.lgs. n. 165/2001, ad opera dell’art. 43 del
d.Igs. n. 150/2009, 1 dirigenti della seconda fascia potranno transitare nella prima solo
qualora abbiano ricoperto incarichi di direzione di uffici dirigenziali generali o equiva-
lenti, per un periodo non piu pari ad almeno tre anni ma ad almeno a cinque anni, senza
essere incorsi nelle misure previste dall’articolo 21 per le ipotesi di responsabilita diri-
genziale. Il termine resta tuttavia di tre anni per i dirigenti ai quali sia stato conferito
I’incarico di direzione di uffici dirigenziali generali o equivalenti prima del 15 novem-
bre 2009 (art. 43, comma 2, d.1gs. n. 150/2009).

Per quanto attiene alla mobilita dirigenziale tra settore pubblico e privato, I’art. 23-
bis del d.lgs. n. 165/2001 viene modificato dall’art. 44 del d.Igs. n. 150/2009 con ri-
guardo alla circostanza che i dirigenti delle pubbliche amministrazioni, nonché gli ap-
partenenti alla carriera diplomatica e prefettizia e, limitatamente agli incarichi pubblici,
1 magistrati ordinari, amministrativi e contabili e gli avvocati e procuratori dello Stato,
vengano automaticamente collocati in aspettativa senza assegni (senza piu necessita di
istanza di parte), fatto salvo I’eventuale motivato diniego dell’amministrazione di appar-
tenenza in ordine alle proprie preminenti esigenze organizzative, per svolgere attivita
presso soggetti e organismi, pubblici o privati, anche operanti in sede internazionale (i
quali dovranno provvedere al relativo trattamento previdenziale).

Analogamente, per le previsioni ora contenute nell’art. 23-bis, comma 2, del d.lgs.
n. 165/2001, 1 dirigenti di cui all’art. 19, comma 10 (che non avendo la titolarita di uffi-
ci dirigenziali svolgono, su richiesta degli organi di vertice delle amministrazioni che ne
hanno interesse, funzioni ispettive, di consulenza, studio e ricerca o altri incarichi speci-
fici previsti dall’ordinamento, compresi quelli presso i collegi di revisione degli enti
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pubblici in rappresentanza di amministrazioni ministeriali), sono collocati a domanda in
aspettativa senza assegni per lo svolgimento di attivita presso soggetti e organismi, pub-
blici o privati, anche operanti in sede internazionale, salvo motivato diniego
dell’amministrazione di appartenenza, in ordine alle proprie preminenti esigenze orga-
nizzative.

La retribuzione “di merito” del dirigente

Il trattamento economico dei dirigenti pubblici subisce, a seguito delle modifiche
apportate all’articolo 24 del d.Igs. n. 165/2001, dall’art. 45 del d.lgs. n. 150/2009, im-
portanti variazioni.

In primo luogo la retribuzione del personale con qualifica di dirigente ¢ determina-
ta dai contratti collettivi per le aree dirigenziali, prevedendo che il trattamento economi-
co accessorio sia correlato alle funzioni attribuite, alle connesse responsabilita e — que-
sta la significativa aggiunta — “ai risultati conseguiti” (art. 24, comma 1). Dunque il me-
rito del dirigente ¢ espressamente valutato in termini economici in base ai risultati effet-
tivamente conseguiti.

Sotto altro profilo il trattamento accessorio collegato ai risultati deve costituire al-
meno il 30 per cento della retribuzione complessiva del dirigente, al netto della retribu-
zione individuale di anzianitd e degli incarichi aggiuntivi soggetti al regime
dell’onnicomprensivita (art. 24, comma 1-bis). Tale previsione, tuttavia, non trova ap-
plicazione per i dirigenti del Servizio sanitario nazionale.

I contratti collettivi nazionali (entro la tornata contrattuale successiva a quella de-
corrente dal 1° gennaio 2010) devono incrementare progressivamente la componente
legata al risultato, in modo da adeguarsi alla percentuale richiamata, destinando a tale
componente tutti gli incrementi previsti per la parte accessoria della retribuzione (art.
24, comma 1-fer).

Infine, la quota di retribuzione collegata al raggiungimento dei risultati non potra
essere corrisposta al dirigente se I’amministrazione di appartenenza, decorso il periodo
transitorio di sei mesi dall’entrata in vigore del d.lgs. n. 150/2009 (e cioe entro il 15
maggio 2010), non ha predisposto il sistema di valutazione di cui al Titolo II del mede-
simo decreto di riforma (art. 24, comma 1-quater).

Accesso alla dirigenza

L’art. 46, comma 1, lett. a, del d.lgs. n. 150/2009, si limita a sostituire la rubrica
dell’art. 28 del d.lgs. n. 165/2001, che da “Accesso alla qualifica di dirigente” diviene
ora “Accesso alla qualifica di dirigente della seconda fascia”.

Mentre la lett. b del medesimo articolo inserisce fra 1 titoli per I’accesso “agevola-
to” al concorso per dirigente di seconda fascia anche il “dottorato di ricerca”, accanto al
diploma di specializzazione, al fine di abbreviare 1 termini di servizio dei pubblici di-
pendenti di ruolo dai cinque ai tre anni.
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L’art. 47 del d.Igs. n. 150/2009, invece, inserisce nel d.Igs. n. 165/2001 il nuovo ar-
ticolo 28-bis (rubricato “Accesso alla qualifica di dirigente della prima fascia”), al fine
di differenziare 1’accesso alla fascia superiore della dirigenza pubblica.

Salvo il caso, gia richiamato, dell’articolo 19, comma 4, per accedere alla qualifica
di dirigente di prima fascia nelle amministrazioni statali, anche ad ordinamento autono-
mo, e negli enti pubblici non economici, si procede, per il cinquanta per cento dei posti
(calcolati con riferimento a quelli che si rendono disponibili ogni anno per la cessazione
dal servizio dei soggetti incaricati), tramite concorso pubblico per titoli ed esami indetto
dalle singole amministrazioni, sulla base di criteri generali stabiliti con decreto del Pre-
sidente del Consiglio dei ministri, previo parere della Scuola superiore della pubblica
amministrazione.

Per le ipotesi di incarichi che necessitano di specifica esperienza e peculiare pro-
fessionalita, la copertura di singoli posti per una quota non superiore alla meta di quelli
da mettere a concorso pud avvenire con contratti di diritto privato a tempo determinato
(stipulati per un periodo non superiore a tre anni), ma sempre € solo attraverso concorso
pubblico aperto ai soggetti in possesso dei requisiti professionali e delle attitudini ma-
nageriali corrispondenti.

Mobilita intercompartimentale e piante organiche

L’art. 48 del d.Igs. n. 150/2009, che inaugura il Capo III del decreto di riforma, ha
inserito nel corpo del d.Igs. n. 165/2001 il nuovo art. 29-bis il quale prevede che allo
scopo di favorire i processi di mobilita fra i diversi comparti di contrattazione del perso-
nale delle pubbliche amministrazioni, con apposito decreto del Presidente del Consiglio
dei ministri (su proposta del Ministro per la pubblica amministrazione e 1'innovazione,
di concerto con il Ministro dell’economia e delle finanze, previo parere della Conferen-
za Unificata e sentite le Organizzazioni sindacali) venga definita una tabella di equipa-
razione fra 1 livelli di inquadramento previsti dai singoli contratti collettivi relativi ai di-
versi comparti di contrattazione.

Il successivo art. 49 apporta modifiche sostanziali all’articolo 30 del d.lgs. n.
165/2001, in materia di passaggio diretto di personale tra amministrazioni diverse.

Si conferma, a seguito della riforma, che le amministrazioni pubbliche possono ri-
coprire posti vacanti in organico mediante cessione del contratto di lavoro di dipendenti
appartenenti alla stessa qualifica in servizio presso altre amministrazioni, che facciano
domanda di trasferimento; viene pero precisato che tutte le amministrazioni devono “in
ogni caso rendere pubbliche le disponibilita dei posti in organico da ricoprire attraverso
passaggio diretto di personale da altre amministrazioni fissando preventivamente i crite-
ri di scelta” (art. 30, comma 1). Inoltre il trasferimento ¢ disposto non piu a seguito di
“previo consenso dell'amministrazione di appartenenza” (come era ante d.lgs. n.
150/2009), ma in conseguenza di un “previo parere favorevole dei dirigenti responsabili
dei servizi e degli uffici cui il personale ¢ o sara assegnato”, parere da rendersi in ragio-
ne della “professionalita in possesso del dipendente in relazione al posto ricoperto o da
ricoprire”.

Apposite misure per agevolare 1 processi di mobilita, anche volontaria, per garanti-
re I’esercizio delle funzioni istituzionali da parte delle amministrazioni pubbliche che
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presentano carenze di organico sono stabilite con decreto del Ministro per la pubblica
amministrazione ¢ I’innovazione, di concerto con il Ministro dell’economia e delle fi-
nanze, previa intesa con la Conferenza unificata e sentite le confederazioni sindacali
rappresentative (art. 30, comma 1-bis).

Con riferimento alle eccedenze di personale relative ad almeno dieci dipendenti e
alle procedure di mobilita collettiva, gia disciplinate dall’articolo 33 del d.Igs. n.
165/2001, I’art. 50 del d.Igs. n. 150/2009 interviene per stabilire che la mancata indivi-
duazione da parte del dirigente responsabile delle eccedenze delle unita di personale ¢
“valutabile ai fini della responsabilita per danno erariale” (art. 33, comma 1-bis).

Territorializzazione delle procedure concorsuali

L’art. 51 del d.1gs. n. 150/2009 inserisce nel comma 5-ter dell’articolo 35 del d.Igs.
n. 165/2001, la previsione secondo cui, per il reclutamento del personale delle ammini-
strazioni pubbliche, il principio della parita di condizioni per 1’accesso ai pubblici uffici
viene garantito, mediante specifiche disposizioni del bando, “con riferimento al luogo di
residenza dei concorrenti”, ma solo quando tale requisito risulti ‘“‘strumentale
all’assolvimento di servizi altrimenti non attuabili o almeno non attuabili con identico
risultato”. La territorializzazione dei concorsi pubblici, quindi, trova il proprio limite
nella funzionalita e nella strumentalita rispetto al servizio da assolvere ¢ da attuare.

Limiti all’assegnazione di incarichi dirigenziali

Da ultimo sembra opportuno segnalare che, nella garanzia di trasparenza della
pubblica amministrazione che caratterizza 1’intero processo riformatore, 1’art. 52 del
d.Igs. n. 150/2009 giunge a modificare I’articolo 53 del d.lgs. n. 165/2001 (sulle incom-
patibilita di impieghi e incarichi) per sancire che le amministrazioni non possono confe-
rire incarichi di “direzione di strutture deputate alla gestione del personale” a soggetti
“che rivestano o abbiano rivestito negli ultimi due anni cariche in partiti politici o in or-
ganizzazioni sindacali o che abbiano avuto negli ultimi due anni rapporti continuativi di
collaborazione o di consulenza con le predette organizzazioni”.

La finalita evidente di tale previsione ¢ quella di garantire qualsiasi interferenza fra
impostazioni e “aderenze” politiche o sindacali e la direzione in posizione di assoluta
terzieta e imparzialita della gestione del personale pubblico.

Infine su tutte le disposizioni in materia di incompatibilita, cumulo di impieghi e di
incarichi stabilite dall’art. 53 del d.lgs. n. 165/2001, il d.lgs. n. 150/2009 introduce un
potere generale di verifica in capo al Dipartimento della funzione pubblica della Presi-
denza del Consiglio dei Ministri che potra “disporre verifiche del rispetto delle disposi-
zioni” stesse “per il tramite dell’Ispettorato per la funzione pubblica”, il quale deve ope-
rare “d’intesa con 1 Servizi ispettivi di finanza pubblica del Dipartimento della Ragione-
ria generale dello Stato” (art. 53, comma 16-bis).
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CONTRATTAZIONE COLLETTIVA
E POTERE DISCIPLINARE DELL’AMMINISTRAZIONE

Eufranio Massi
Direttore della Direzione provinciale del lavoro di Modena (*)

Contrattazione nazionale ed integrativa

L’obiettivo dichiarato dal Legislatore, attraverso la legge n. 15/2009, e reso attuale
dal decreto legislativo 27 ottobre 2009, n. 150, susseguente, finalizzato a conseguire una
migliore organizzazione del lavoro e ad assicurare una perfetta ripartizione tra le mate-
rie oggetto di contrattazione sindacale e quelle riservate alla disciplina legale (con parti-
colare riferimento sia agli atti organizzativi che alle determinazioni dirigenziali), trova
la sua piena esplicazione in una serie di articoli compresi tra il 53 ed il 66.

Ma andiamo con ordine cercando di intervenire, sia pure sommariamente, con al-
cuni chiarimenti, in una materia che si presenta, ad un primo esame, particolarmente
complessa.

C’¢, innanzitutto, una affermazione di principio (art. 54 che, peraltro, interviene,
con alcune profonde modificazioni, sui primi tre commi dell’art. 40 del d.lgs. n.
165/2001): ¢ la contrattazione collettiva (ai vari livelli, non essendoci alcuna specifica
in ordine alla territorialita) a determinare sia i diritti e gli obblighi relativi al rapporto di
lavoro, che le materie relative alle relazioni sindacali. Ma, detto questo, il Legislatore
delegato si affretta ad escludere chiaramente da qualsiasi pattuizione le materie concer-
nenti 1’organizzazione degli uffici, quelle concernenti gli ambiti di misurazione e di va-
lutazione della “performance” individuale, quelle riguardanti le prerogative dei dirigenti
circa 1 poteri di organizzazione, le funzioni dei dirigenti generali e degli altri dirigenti,
quelle concernenti il conferimento e la revoca degli incarichi dirigenziali e quelle ex art.
1, comma 2, lettera a), della legge n. 421/1992.

Un altro limite, leggermente meno forte ma, comunque, estremamente significativo
come si vedra allorquando sara trattata la materia delle infrazioni disciplinari, riguarda,
appunto, quest’ultimo argomento: la contrattazione collettiva potra disciplinare qualco-
sa, ma soltanto negli ambiti espressamente previsti dalla legge. Negli stessi ambiti ri-
stretti e predeterminati, gli accordi sindacali potranno muoversi per altre materie impor-
tanti come la valutazione delle prestazioni ai fini della corresponsione del salario acces-
sorio, della mobilita e delle progressioni economiche.

%

®) Le considerazioni contenute nel presente intervento sono frutto esclusivo del pensiero
dell’ Autore e non hanno carattere in alcun modo impegnativo per I’Amministrazione alla quale appar-
tiene.
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Fatta questa premessa, ¢ dato mandato all’ARAN ed alle organizzazioni sindacali
maggiormente rappresentative di ipotizzare piu comparti (con sezioni per specifiche
professionalitd) per la contrattazione pubblica che, in ogni caso, non debbono superare 1
quattro, cui non possono che corrispondere quattro aree per la dirigenza, all’interno del-
le quali deve essere prevista una specifica sezione per la dirigenza del Servizio sanitario
nazionale.

Il nuovo comma 3 dell’art. 40 del d.lgs. n. 165/2001 opera un “aggancio” con la
normativa pattizia sui livelli contrattuali, frutto dell’accordo raggiunto a meta del 2009
tra le Organizzazioni datoriali e la gran parte di quelle di rappresentanza dei lavoratori
(con I’eccezione e la contrarieta della CGIL), affermando che, in coerenza con il settore
privato, dovranno essere disciplinati sia la struttura contrattuale che i rapporti tra 1 di-
versi livelli e la durata dei contratti nazionali ed integrativi, con coincidenza tra la disci-
plina giuridica e quella economica. Se cosi sara, non dovremmo piu assistere a problemi
correlati alle due diverse decorrenze che tanto contenzioso, nel corso degli anni, hanno
contribuito a produrre.

Ma quale ¢ ’obiettivo della contrattazione integrativa?

La risposta ¢ perfettamente in linea con la filosofia ispiratrice della legge n.
15/2009: incentivare I’impegno, la qualita delle prestazioni e livelli adeguati di efficien-
za e produttivita. In tale ottica (e questo dovra essere sempre tenuto presente in qualun-
que sede di trattativa) il trattamento economico accessorio destinato alla valutazione in-
dividuale dei lavoratori pubblici dovra essere, sempre, prevalente rispetto a quella desti-
nata alla valutazione collettiva. La trattativa sulle materie oggetto di discussione nella
contrattazione integrativa segue i ritmi ed i tempi stabiliti dai contratti nazionali, tra-
scorsi 1 quali, senza il raggiungimento di alcun accordo o con un accordo soltanto par-
ziale, le parti sono libere di riprendere la loro liberta d’iniziativa, ma I’ Amministrazione
(¢ questo un fatto nuovo ed importante) pud provvedere autonomamente, in via provvi-
soria, sulle materie oggetto di mancato accordo: tale provvisorieta si prolunga nel tem-
po, fino alla successiva sottoscrizione. Va, peraltro, sottolineato che gli atti adottati in
via unilaterale sono soggetti a procedura di controllo della compatibilita economico —
finanziaria.

Nella nuova architettura gestionale della Pubblica Amministrazione finalizzata alla
misurazione ed alla valutazione delle performance dei dipendenti un ruolo decisivo lo
assume la Commissione prevista dall’art. 13: organo di altissimo livello, “sganciato” da
qualsiasi altro Ente, pur collaborando con il Dipartimento della Funzione Pubblica e la
Ragioneria Generale dello Stato, ha il compito di indirizzare, coordinare e sovrintendere
all’esercizio delle funzioni di valutazione, garantendo la trasparenza dei sistemi di valu-
tazione e la visibilita degli indici gestionali. Ebbene, tale organismo, entro il 31 maggio
di ogni anno, ¢ tenuto a fornire all’ARAN (Agenzia negoziale del settore pubblico) una
graduatoria delle performance delle Amministrazioni e degli Enti pubblici nazionali,
suddivise per settori, livelli di merito (tre), in funzione dei risultati ottenuti. E’, succes-
sivamente, la contrattazione nazionale a stabilire le modalita di ripartizione delle risorse
destinate alla contrattazione decentrata tra 1 tre livelli di merito, individuando, anche, 1
limiti finanziari ed 1 criteri per la conseguente contrattazione integrativa che non puo as-
sumere impegni ulteriori in contrasto con quelli stabiliti a livello nazionale ¢ che non
puo “toccare” materie non espressamente delegate o che comportino nuovi oneri per la
finanza pubblica. Tutto questo, se disciplinato, violando i limiti imposti sia dalla legge

28



Contrattazione collettiva e potere disciplinare dell' Amministrazione

che dalla contrattazione collettiva, ¢ nullo (si tratta di una nullita parziale), con sostitu-
zione delle clausole ai sensi degli articoli 1339 e 1419 del codice civile, laddove si af-
ferma che la nullita di singole clausole non comporta la nullita del contratto, se queste
sono sostituite di diritto da norma imperative (comma 2).

Ma chi effettua 1 controlli sulla compatibilita dei costi della contrattazione colletti-
va?

Il nuovo articolo 40 —bis del d.lgs. n. 165/2001 (dopo la versione introdotta
dall’art. 55) afferma che cio ¢ effettuato, secondo le previsioni dei vari ordinamenti del-
le strutture pubbliche, da vari soggetti come il collegio dei revisori dei conti, il collegio
sindacale o gli Uffici centrali di bilancio. L’attenzione dovra accentrarsi soprattutto nel-
la valutazione concernente lo “sforamento” o meno dei vincoli economici, 1’incidenza o
meno sulle materie inderogabilmente sottratte alla contrattazione collettiva, alla misura
ed alla corresponsione dei trattamenti accessori. [ contratti integrativi delle Amministra-
zioni pubbliche, accompagnati da una relazione esplicativa e dalla certificazione degli
organi di controllo sono trasmessi sia al Dipartimento della Funzione Pubblica che alla
Ragioneria Generale dello Stato i quali, nei successivi trenta giorni, sono tenuti ad ac-
certare la compatibilita economico — finanziaria, fatta salva I’ipotesi che vengano richie-
sti ulteriori elementi istruttori. In caso di giudizio positivo (ovviamente, lo stesso ri-
guarda la suddetta compatibilita), la delegazione pubblica procede alla sottoscrizione
definitiva dell’accordo.

Si tratta, in sostanza, di una ipotesi di accordo, in quanto la decisione finale ¢ affi-
data ai due organi amministrativo — finanziari che sono emanazione della Presidenza del
Consiglio e del Ministero dell’Economia: se il giudizio ¢ stato negativo, la delegazione
pubblica non puo, ovviamente, sottoscrivere alcunché e le trattative riprendono.

Le Amministrazioni hanno 1’obbligo di inviare, al Dicastero dell’Economia, entro
il 31 maggio di ogni anno, specifiche informazioni sui costi della contrattazione integra-
tiva, certificare dal proprio organo di controllo interno utilizzando un modello predispo-
sto dal Ministero dell’Economia, dalla Funzione Pubblica e dalla Corte dei Conti. Nello
specifico, le informazioni dovranno dar conto dell’applicazione dei criteri finalizzati al
riconoscimento della premialita, del merito, dell’impegno e della performance indivi-
duale, con riguardo ai parametri di selettivita ed alle progressioni economiche: il tutto
nel pieno contemperamento dei vincoli e delle risorse finanziarie assegnate. Tutte le in-
formazioni sono poi trasmesse alla Corte dei Conti anche ai fini della valutazione di
possibili responsabilita. Copia degli accordi integrativi va trasmessa anche all’ ARAN
(entro 1 cinque giorni successivi alla sottoscrizione definitiva dell’accordo) per essere,
poi, trasmessa, al CNEL, il cui compito, nel caso di specie, consiste nella pubblicazione
nel proprio archivio contrattuale informatico, dei contratti trasmessi.

Le Amministrazioni hanno, altresi, 1’obbligo della pubblicazione permanente sul
proprio sito istituzionale, ai fini della piena conoscibilita da parte del cittadino — utente,
del testo del contratto integrativo e della relazione tecnico — finanziaria certificata dal
proprio organo di controllo interno. Correlato a tale onere ¢ I’impegno che le strutture
Funzione Pubblica e Ministero dell’Economia assumono, d’intesa con la Conferenza
Unificata Stato - Regioni, di predisporre un modello, da pubblicare sul sito istituzionale
di ogni Amministrazione, finalizzato a rilevare il soddisfacimento dell’utenza, con evi-
denziazione delle richieste e degli interessi.
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Per lo svolgimento di tutte queste attivita la Funzione Pubblica e la Ragioneria Ge-
nerale dello Stato presso il Ministero dell’Economia possono avvalersi di personale in
posizione di comando o fuori ruolo.

Prima di passare ad un sia pur breve esame della nuova funzione dell’ARAN, pre-
vista dagli articoli 56 e seguenti del Decreto Legislativo, ¢, necessario, ad avviso di chi
scrive, esprimere qualche giudizio sulla normativa appena esaminata. E’ chiaro come ci
si trovi di fronte ad un cambiamento “epocale” che, da un lato intende valorizzare e
premiare quei lavoratori pubblici che lo meritano in termini di impegno, di professiona-
lita e di efficienza e, dall’altro, riducendo grandemente lo spazio alla contrattazione col-
lettiva, introduce tutta una serie di vincoli, di controlli (ci si augura, poco formalistici
ma, si spera, indirizzati ad una valutazione che abbia, veramente, di mira il soddisfaci-
mento del cittadino — utente) che, alla lunga, potrebbero portare ad un appesantimento
burocratico dell’attivita pubblica, a scapito del buon andamento dei servizi che, invece,
si vuole premiare e rivalutare. La preoccupazione (ma, ogni valutazione ¢ prematura, at-
teso che bisognera vedere la nuova normativa in piena operativita, avuto riguardo della
necessita di un periodo di rodaggio) ¢ quella di evitare di cadere, nella valutazione e nei
controlli nel vecchio vizio, difficile da estirpare nel settore pubblico, ove si pensa, sotto
I’aspetto puramente formale, a far “quadrare” i conti al proprio interno, senza aver co-
gnizione di quanto I’attivita svolta sia stata, effettivamente, positiva per chi richiede un
Servizio.

L’ARAN, agenzia negoziale della rappresentanza pubblica, ¢ soggetta ad un potere
di indirizzo da esercitare nella contrattazione collettiva nazionale: esso viene espresso
dalle Pubbliche Amministrazioni attraverso le proprie associazioni rappresentative, an-
che di settore. Per gli Enti locali (Regioni, Comuni e Province), sono previsti specifici
comitati di settore nell’ambito, rispettivamente, della Conferenza delle Regioni,
dell’ANCI, dell’UPI e dell’Unioncamere, mentre nel settore delle Amministrazioni sta-
tali il comitato di settore ¢ rappresentato dal Dipartimento della Funzione Pubblica e dal
Ministero dell’Economia i1 quali, in considerazione della specificita dei vari settori, deb-
bono sentire anche il Ministro dell’Istruzione, dell’Universita e della Ricerca (per la
scuola), i direttori delle Agenzie Fiscali (per la materia trattata), la Conferenza dei retto-
ri delle Universita (per tale ambito), 1 presidenti degli Enti di ricerca, degli Enti pubblici
non economici ed il presidente del CNEL.

Particolarmente importante ¢ quanto I’art. 57, intervenendo sull’art. 45 del D.Igs. n.
165/2001, afferma in materia di trattamento economico definito dalla contrattazione col-
lettiva. Le modifiche sono, infatti, la diretta conseguenza di quanto piu volte ribadito nel
testo che si commenta. E’ soprattutto, la “riscrittura” del comma 3 ad interessare: * I
contratti collettivi definiscono, in coerenza con le disposizioni legislative vigenti, trat-
tamenti economici accessori collegati:

a) alla performance individuale;

b) alla performance organizzativa con riferimento all’amministrazione nel suo com-
plesso e alle unita operative o aree di responsabilita in cui si articola
I’amministrazione;

c) all’effettivo svolgimento di attivita particolarmente disagiate ovvero pericolose o
dannose per la salute “.
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A tale scopo nell’ambito delle risorse stabilite per 1 rinnovi dei contratti collettivi
nazionali e compatibilmente con le risorse in bilancio, sono destinati specifici stanzia-
menti finalizzati a premiare il merito ed il miglioramento del personale.

L’art. 58, modificando I’art. 46 del d.lgs. n. 165/2001, si occupa dei compiti e della
struttura dell’ARAN che, ai fini della contrattazione e dei rapporti da presentare an-
nualmente alla Funzione Pubblica, al Ministero dell’Economia ed ai comitati di settore,
studia, monitora, effettua rilevazioni statistiche, con 1’ausilio dell’ ISTAT, sulla contrat-
tazione collettiva, gli effetti macro e micro economici, sulle valutazioni collettive ed in-
dividuali.

Dopo di cio, I’articolato passa ad individuare gli organi dell’ARAN che sono:

e il Presidente, nominato con Decreto del Presidente della Repubblica, su proposta
della Funzione Pubblica, previo parere della Conferenza Unificata. Dura in carica
quattro anni con una sola possibile riconferma ed ¢ scelto tra gli esperti di diritto
del lavoro, delle politiche del personale e di strategia aziendale, anche tra soggetti
estranei alla Pubblica Amministrazione: per esso vige il principio della incompati-
bilita con altri incarichi e se dipendente pubblico € posto in posizione di aspettativa
o di fuori ruolo;

e il Collegio di indirizzo e di controllo. Esso ¢ composto da quattro esperti ricono-
sciuti in materia relazioni sindacali e gestione del personale, anche estranei alla
Pubblica Amministrazione e dal Presidente dell’ARAN. Due membri sono desi-
gnati su proposta “concertata” della Funzione Pubblica e dell’Economia e due sono
espressione delle conferenze delle Autonomie Locali (Regioni, Comuni e Provin-
ce). Anche per costoro ’incarico ¢ quadriennale, rinnovabile una sola volta e la
piena incompatibilita con altri compiti e funzioni, ivi compresi sia gli incarichi pro-
fessionali che le consulenze. Non possono essere nominati componenti coloro che
rivestano incarichi pubblici elettivi o cariche politiche in partiti o, nell’ultimo
quinquennio, abbiano rivestito incarichi in organizzazioni sindacali. Tra i compiti
di tale organo c¢’¢ il coordinamento e I’omogeneita delle strategie negoziali rispetto
alle quali assumono la piena responsabilita.

Altre specifiche disposizioni riguardano sia le spese di “funzionamento”
dell’organo che la possibilita di avvalersi di un contingente di personale, anche con qua-
lifica dirigenziale, in posizione di comando o fuori ruolo da altre Amministrazioni che,
infine, la possibilita di avvalersi di esperti e collaboratori esterni.

Con le modifiche introdotte, attraverso 1’art. 59, all’art. 47 del d.lgs. n. 165/2001, si
afferma (e, in un certo senso, il percorso per i rinnovi dei contratti collettivi nazionali ¢
analogo a quello dei contratti integrativi) che gli indirizzi all’ARAN sono forniti dai
Comitati di settore i quali debbono sottoporli all’esame del Governo che, nei venti gior-
ni successivi, puo esprimere le sue valutazioni per la loro compatibilita con gli indirizzi
economico — finanziari generali. Una volta aperte le trattative, I’ARAN ¢ tenuta ad in-
formare, in via continuativa, sia 1 comitati di settore che 1’Esecutivo sull’andamento del-
la trattativa: al termine della stessa 1’ipotesi di accordo, entro dieci giorni, ¢ trasmessa
agli organismi appena citati. Qui, si apre una fase procedurale ove, 1 comitati di settore
interessati debbono esprimere il loro parere sia sul testo che sugli oneri contrattuali e fi-
nanziari, mentre la Presidenza del Consiglio, tramite il ministro della Funzione Pubbli-
ca, fornisce le valutazioni che sono fatte proprie dal Governo nella sua collegialita attra-
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verso la deliberazione del Consiglio dei Ministri.. Acquisiti tutti 1 pareri positivi,

I’ipotesi di accordo ¢ inviata, a cura dell’ARAN, alla Corte dei Conti cui spetta la certi-

ficazione di compatibilita dei costi contrattuali con gli strumenti di bilancio e program-

mazione. Qui, opera I’istituto del silenzio — assenso, nel senso che se la Corte non si e-

sprime entro quindici giorni il suo giudizio ¢ da considerarsi positivo. Ovviamente, nel-

la propria valutazione la Corte dei Conti pud acquisire ulteriori elementi istruttori sia

dall’ARAN che dall’Esecutivo e, a tal proposito, pud acquisire le valutazioni di tre e-

sperti in materia di costo del lavoro e di relazioni sindacali nominati dalla Funzione

Pubblica, di concerto con la Ragioneria Generale dello Stato: tali soggetti sono scelti da

un elenco predisposto in via preventiva dai due organi governativi appena citati, a meno

che non si tratti di un contratto che riguarda le autonomie locali, cosa che comporta

I’individuazione degli esperti dall’ANCI, dall’UPI e dalla Conferenza delle Regioni e

delle province autonome. Se la certificazione della Corte dei Conti ¢ positiva, ’ARAN

procede, senza indugio, alla sottoscrizione del contratto collettivo nazionale.

Ma se la certificazione non ¢ positiva cosa succede?

Due sono le ipotesi: la prima concerne la “bocciatura” completa dell’ipotesi, cosa
che comporta 1’impossibilita di firma da parte del’ARAN e la ripresa della trattativa,
anche sulla base di indirizzi aggiuntivi, con 1’ovvio adeguamento ai costi contrattuali
delle certificazione. L’eventuale nuovo accordo, non pud essere, tuttavia, sottoscritto
definitivamente, in quanto occorre ripetere la procedura di certificazione appena descrit-
ta.

La seconda ipotesi riguarda una “bocciatura” parziale dell’ipotesi di accordo: da
cio discende che le parti contraenti potranno sottoscrivere per le parti che hanno passato
il “vaglio” della Magistratura contabile, atteso che le clausole contrattuali non certificate
sono inefficaci.

Altri due problemi di natura conoscitiva ed interpretativa vengono, infine, chiariti:
a) tutti gli accordi ed in contratti collettivi, nonché le interpretazioni autentiche fornite

dai soggetti contraenti, sono pubblicate, ai fini della conoscibilita effettiva da parte

di ogni interessato, sia sui siti dell’ARAN e delle Amministrazioni interessate, che

pubblicati sulla Gazzetta Ufficiale;

b) nel calcolo dei termini previsti nel nuovo articolo 47 del d.lgs. n. 165/2001, non
vanno considerati sia i festivi che il sabato. E’ appena il caso di rimarcare (ma la
cosa ¢ detta per puro spirito conoscitivo) che un provvedimento di rango legislati-
vo, include la giornata del sabato tra quelle non computabili ai fini del calcolo dei
termini;

Il nuovo articolo 47 — bis del d.lgs. n. 165/2001 tratta I’argomento della c.d. “tutela
retributiva per 1 dipendenti pubblici” disponendo che:

e nel caso in cui non si sia giunti in tempo al rinnovo dei contratti collettivi, decorsi
sessanta giorni dall’entrata in vigore della legge finanziaria che detta disposizioni
circa la copertura economica degli stessi (quindi, entro i primi di marzo), gli in-
crementi stipendiali possono essere erogati in via provvisoria, con delibera dei co-
mitati di settore interessati, sentite le organizzazioni sindacali rappresentative: ov-
viamente, tutto sara “conguagliato” all’atto della stipula definitiva dei CCNL;

e in ogni caso, nell’ipotesi in cui il CCNL non sia stato rinnovato € non vi sia stata
I’erogazione provvisoria appena descritta al punto a), a partire dal mese di aprile
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dell’anno  successivo alla scadenza del contratto, viene riconosciuta
un’anticipazione sui benefici economici scaturenti dal futuro CCNL: tutto questo,
pero, nei limiti e con le modalita previsti dalla contrattazione collettiva e nel rispet-
to della copertura economica prevista dalla legge finanziaria in sede di definizione
delle risorse contrattuali.

Un accenno a parte riguarda la c.d. “interpretazione autentica” dei contratti collet-
tivi che, in un sistema come quello italiano, non pud che essere una prerogativa delle
parti stipulanti. Esse si incontrano per definire il significato da dare alle clausole oggetto
del contendere. La disposizione non sembra porre alcun limite al tempo necessario per
giungere ad un accordo: ovviamente, se questo si realizza, la nuova interpretazione ha
effetto dalla data di inizio di vigenza del contratto, Particolare interessante ¢ quello rela-
tivo alla procedura da seguire: essa richiama, “in toto”, quanto disciplinato dall’art. 47
del d.1gs. n. 165/2001, nella versione modificata dal d.Igs. n. 150/2009. Da cio si ricava
la piena conferma di tutti i passi procedurali dei quali si ¢ parlato pocanzi (dieci giorni
per la trasmissione dell’ipotesi di accordo al comitato di settore interessato ed al Gover-
no, venti giorni per le osservazioni di quest’ultimo, ecc), come se si dovesse giungere
alla firma di un nuovo CCNL, da cui discende anche il controllo sull’assenza di oneri
aggiuntivi: in tal caso, il parere della Presidenza del Consiglio avviene attraverso un atto
“concertato” tra Funzione Pubblica e Ministero dell’Economia.

Mansioni del dipendente pubblico

Con I’art. 62 vengono apportate modificazioni all’art. 52 del d.lgs. n. 165/2001 il
prestatore pubblico deve essere adibito alle per le quali ¢ stato assunto o alle mansioni
equivalenti nell’ambito dell’area di inquadramento ovvero a quelle corrispondenti alla
qualifica superiore che abbia acquisito a seguito di procedure selettive. L’esercizio di
fatto di mansioni non corrispondenti alla qualifica non ha effetto sia ai fini
dell’inquadramento che per I’affidamento di incarichi di direzione.

Prima di procedere nella riflessione, si ritiene opportuno effettuare alcune conside-
razioni, anche alla luce di quanto, nel settore privato, dispone I’art. 2103 c.c.. Qui, la tu-
tela “di carriera” appare maggiore in quanto, cosa che non si verifica nel settore pubbli-
co per problemi che andremo a vagliare, il dipendente che ¢ assegnato a mansioni supe-
riori ha diritto al trattamento economico corrispondente e 1’assegnazione diviene defini-
tiva nel caso in cui, tranne ’ipotesi della sostituzione di un lavoratore avente diritto alla
conservazione del posto (es. maternita, malattia, ecc), 1 nuovi compiti siano stati svolti
per piu di tre mesi (o altro termine fissato dalla contrattazione collettiva). Da ultimo, il
comma 2, recita che ogni patto contrario ¢ nullo, anche se la normativa (art. 4, comma
11, della legge n. 223/1991) e la giurisprudenza (si pensi, agli orientamenti espressi nel
caso in cui forti problemi di salute, impediscano lo svolgimento delle mansioni, per cui
necessita, anche su richiesta del dipendente, un “demansionamento”), hanno attenuato il
rigore della disposizione. Su quest’ultimo punto la Cassazione gia dal 1987 (Cass., 4
maggio 1987, n. 4142, ma anche Cass., 5 agosto 2000, n. 10339 ¢ Cass., 18 ottobre
1993, n. 11727) ha affermato chiaramente che la nullita ex 2103 c.c. non ¢ riferibile
all’ipotesi in cui la modifica “in peius” delle mansioni sia stata concordata nell’interesse
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del lavoratore e alfine di evitare il licenziamento, in quanto non piu in grado, per ragioni
di salute, di svolgere in modo adeguato le mansioni precedenti.

Nell’impiego pubblico, vuoi per la previsione costituzionale dell’art. 97, vuoi per
una serie di norme garantistiche dello “status” della Pubblica Amministrazione, ¢ tutto
diverso e ne ¢ la riprova la norma che si commenta.

Innanzitutto le mansioni equivalenti sono nell’ambito dell’area di inquadramento
(le aree funzionali previste sono almeno tre) e, in ogni caso, 1’esercizio di fatto (atteso
che si parla di una utilizzazione piu ampia di quella che sarebbe se si parlasse soltanto di
livello), non ¢ foriero di avanzamenti di carriera. E’ lo stesso principio che vige, ad e-
sempio, per i contratti a termine, ove la previsione della trasformazione a tempo inde-
terminato del rapporto per la “non ottemperanza” ad alcune norme del D. L.vo n.
368/2001, non si verifica ed il lavoratore ha diritto alla retribuzione per il periodo di
“sforamento” e ad un eventuale risarcimento del danno (se riconosciuto in giudizio) ma
I’ Amministrazione puo ben rivalersi sul dirigente che non ha vigilato ed ottemperato.

Ma se, fatta salva la previsione normativa, il dipendente pubblico ha esercitato, ef-
fettivamente, mansioni superiori, cosa succede?

Sul punto, le Sezioni Unite della Cassazione con sentenza n. 25387 dell’11 dicem-
bre 2007 hanno affermato che “in materia di pubblico impiego, I’impiegato cui siano
state assegnate, al di fuori dei casi consentiti, mansioni superiori, anche corrispondenti
ad una qualifica di due livelli superiore a quella di inquadramento ha diritto, in confor-
mita alla giurisprudenza della Corte Costituzionale, ad una retribuzione proporzionata e
sufficiente ex art. 36 della Costituzione. Norma questa che deve, quindi, trovare integra-
le applicazione pure nel settore del pubblico impiego privatizzato, sempre che le man-
sioni assegnate siano state svolte, sotto i profili quantitativo e qualitativo, nella loro pie-
nezza, ¢ sempre che in relazione all’attivita dispiegata siano stati esercitati i poteri e as-
sunte le responsabilita correlate a dette mansioni superiori”.

Sulla stessa “lunghezza d’onda” si pongono taluni orientamenti espressi dalla Su-
prema Corte per I’esercizio della funzione dirigenziale (peraltro, il nuovo articolo 52 af-
ferma che ’esercizio di fatto non determina I’assegnazione di incarichi di direzione).
Con la prima (Cass., 27 aprile 2007, n. 10027), riferendosi all’attivita dirigenziale svolta
da un funzionario, si afferma che tale ipotesi ¢ da ricondurre alla fattispecie del confe-
rimento illegittimo di mansioni superiori, cosa che, perd, comporta una retribuzione
proporzionata al lavoro prestato, con la seconda (Cass., n. 1346/2008), si dichiara che la
qualifica di dirigente si consegue con la sottoscrizione del contratto di lavoro, non es-
sendo possibile (e qui il concetto ¢ ribadito) una acquisizione conseguente allo svolgi-
mento di mansioni rispetto alle quali il lavoratore ha diritto alle spettanze relative alle
sole differenze retributive, con la terza (Cass., 11 giugno 2009, n. 13597), si ribadisce
I’illegittimita del conferimento di mansioni dirigenziali ad un funzionario ma, al con-
tempo, si riconosce il diritto al trattamento economico in tutti quei casi nei quali
I’incarico ¢ svolto con le caratteristiche richieste dalla legge, sotto i profili qualitativi,
quantitativi e temporali

L’articolo 52 continua affermando che, fatta eccezione per 1 dirigenti, il personale
della scuola, delle accademie, dei conservatori e degli istituti assimilati, tutti i dipenden-
ti pubblici sono inquadrati in tre aree funzionali e che le progressioni all’interno
del’area avvengono secondo principi di selettivita, attraverso fasce di merito, in funzio-
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ne dei titoli, delle qualita culturali e professionali, dell’attivita svolta e dei risultati con-
seguiti.

Ma cosa succede se la progressione riguarda il passaggio da un area funzionale
all’altra?

Qui, non c’¢ nulla di automatico, nel senso che cio deve avvenire soltanto attraver-
so un concorso pubblico. Del resto, da un punto di vista strettamente funzionale, il pas-
saggio da un’area all’altra ¢ considerata una nuova assunzione, per la quale, secondo gli
indirizzi espressi, a suo tempo, sia dal Ministero del Lavoro che dalla Funzione Pubbli-
ca, con tutta una serie di adempimenti, come, ad esempio, la comunicazione on-line al
centro per I’impiego prima dell’instaurazione del nuovo rapporto. Trattandosi di un
concorso pubblico, ovviamente, debbono essere poste in essere tutta una serie di garan-
zie tipiche della procedura: non ¢ piu possibile, infatti, procedere a “passaggi in mas-
sa”(con poche garanzie di professionalita, come si ¢ verificato, negli anni scorsi, per
molte Amministrazioni che, potranno, al massimo, riservare agli “interni”, una percen-
tuale non superiore al 50% del posti messi a concorso). Ovviamente, sulla riserva dei
posti “giocheranno”, ai fini della progressione nell’area superiore, le valutazioni positi-
ve circa ’attivita svolta per almeno tre anni dai dipendenti interessati. Correlata a tale
disposizione c’¢ quella concernente 1’accesso alle c.d. “posizioni economiche apica-
li"nell’ambito delle aree funzionali: il limite complessivo del 50% riservato ad un con-
corso pubblico bandito dalla Scuola Superiore della Pubblica Amministrazione.

Da quanto appena detto, ad avviso di chi scrive, scaturiscono alcune considerazio-
ni: nel meritevole intento di “aprire”, sempre di piu, la Pubblica Amministrazione al
mondo esterno, si cerca di limitare la politica dei “passaggi indiscriminati” ove, come in
passato, le selezioni (poi, ampliate, ampliate nel numero, in virtu di accordi sindacali)
sono state puramente formali e, il criterio della c.d. “anzianita di servizio”, legata al me-
ro decorso temporale dall’assunzione, ha rappresentato il criterio preponderante. Positi-
vo, appare, inoltre, il riferimento alla valutazione del merito nel triennio precedente,
quale criterio per I’accesso all’area funzionale superiore (che, in ogni caso, passa attra-
verso I’espletamento di un concorso pubblico): se le cose saranno fatte dai dirigenti pre-
posti con obiettivita e trasparenza, secondo i principi relativi al merito individuale e col-
lettivo, forse una nuova pagina potra essere scritta nei rapporti tra cittadino — utente e
Pubblica Amministrazione. Cio vale, per tutti 1 settori, ma, soprattutto, per quelli ove il
rapporto diretto con il cittadino rappresenta il “core business” dell’attivita.

Adeguamento ed efficacia dei contratti collettivi vigenti

Le nuove disposizioni si calano in una realta nella quale, con tutte le loro specifici-
ta, sono in vigore una serie di contratti collettivi integrativi. Il Legislatore delegato ha
concesso una sorta di tempo “neutro” entro il quale 1 contenuti degli stessi andranno a-
deguati alle novita introdotte dal nuovo testo e, in particolar modo, dal Titolo III. II ter-
mine ultimo ¢ il 31 dicembre 2010, superato il quale, in caso di mancata ottemperanza,
perdono la loro efficacia e non sono ulteriormente applicabili. Si tratta di una norma
“tagliola” che ha D’effetto di troncare con le vecchie impostazioni, tagliando anche la
strada a possibili “code contrattuali” che, sovente, lasciano strascichi di difficile gestio-
ne, se rapportati ai nuovi indirizzi.
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Quanto appena affermato comporta la necessita in questo periodo transitorio, di
“ripensare” a comparti ed aree di contrattazione e si affida all’ ARAN ed alle organizza-
zioni sindacali rappresentative (secondo i canoni definiti dall’art. 43, commi 1 e 2, del
d.Igs. n. 165/2001), il compito di avviare le trattative contrattuali per i nuovi comparti
ed aree della contrattazione collettiva. Cid comporta, la proroga degli organismi di rap-
presentanza del personale ed il rinvio delle elezioni per la nomina dei nuovi organismi
anche se le stesse sono gia state indette: il rinvio €, in ogni caso, temporaneo, nel senso
che entro il 30 novembre 2010, si dovra procedere al rinnovo degli stessi, avendo quale
parametro di riferimento 1 nuovi comparti di contrattazione.

Quanto appena detto non vale per le Autonomie locali e le Regioni: le date del 31
dicembre 2010 e del 1° gennaio 2011 relative all’adeguamento dei contratti collettivi ed
alla perdita di efficacia, nel caso in cui non vengano adeguati alle nuove disposizioni,
“slittano”, rispettivamente, al 31 dicembre 2011 ed al 31 dicembre 2012. Tutte le dispo-
sizioni relative ai contenuti (ed ai limiti) della contrattazione collettiva, trovano applica-
zione a partire dalla prossima “tornata contrattuale”.

Sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipendenti pubblici

L’obiettivo che ci si pone per questo primo esame del Capo IV, relativo alle san-
zioni disciplinari ed alla responsabilita dei dipendenti pubblici, ¢ quello di esaminare le
nuove disposizioni relative all’iter procedurale correlandolo, laddove possibile, con
quello “consolidato” nell’art. 7 della legge n. 300/1970.

Il Legislatore delegato premette che la nuova disciplina ¢ finalizzata (cosa da tene-
re presente, essendo un obiettivo primario che ispira la legge n. 15/2009 e le norme de-
legate) alla lotta all’assenteismo, alla scarsa produttivita ed al recupero dell’efficienza:
¢, quindi, in tale ottica che, ferma restando la devoluzione al giudice ordinario (e, in via
conciliativa, al tentativo obbligatorio avanti al collegio arbitrale, almeno fino a quando
questo restera tale — ¢ in corso di esame, in Parlamento, I’A.S. n. 1161 che dovrebbe
cambiare, di molto, la materia -) delle controversie relative al procedimento ed alle san-
zioni disciplinari, che va esaminata la nuova normativa.

Ma andiamo con ordine, cercando di riflettere partendo dal nuovo articolo 55 del
d.Igs. n. 165/2001, riformato dall’art. 68.

Tutte le disposizioni contenute nel nuovo articolo e, a seguire, fino all’art. 55 — oc-
ties, sono imperative e trovano applicazione nei confronti dei dipendenti pubblici. I ri-
chiamo operato esplicitamente agli articoli 1339 (inserimento automatico di clausole) e
all’art. 1419, comma 2, c.c. (nullita parziale di singole clausole che non comportano la
nullita del contratto, se sono sostituite da norma di diritto imperativo), danno la misura
di come il Legislatore delegato intenda affrontare i problemi, legati, soprattutto,
all’obiettivo sopra richiamato. Anche lo specifico riferimento all’art. 2106 c.c. (ferme
restando le discipline sulla responsabilita civile, amministrativa, penale e contabile) va
esaminato in tale logica: I’inosservanza da luogo a sanzioni disciplinari che, nel rispetto
della giurisprudenza affermatasi, debbono essere proporzionali alle mancanze contestate
e sindacabili (ovviamente, dal giudice di merito) sotto 1’aspetto delle esemplificazioni
contrattuali.
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Sono 1 contratti collettivi ad individuare sia la tipologia delle infrazioni che le rela-
tive sanzioni: qui, la disposizione non pone alcuna alternativa di fonte, a differenza di
cio che avviene nel settore privato ove una certa regolamentazione specifica, ulteriore,
puo avvenire anche con atto aziendale. La ragione di cio ¢ evidente: non si puo lasciare
ad una regolamentazione prettamente locale (di ufficio) la declaratoria dell’apparato
sanzionatorio, rispetto al quale possono discendere una serie di effetti, anche negativi,
sulla carriera professionale del dipendente.

La pubblicazione sul sito internet dell’ Amministrazione del c.d. “codice disciplina-
re” equivale all’affissione “in luogo accessibile a tutti”, postulata, nel settore privato,
dal comma 1 dell’art. 7, nel rispetto dell’antico brocardo “nullum crimen sine lege”.
Con questa affermazione normativa si superano anche i problemi che da quasi quaranta
anni hanno afflitto la Magistratura sulle forme di “equipollenza all’affissione™: si ¢ pas-
sati, infatti, da posizioni estremamente rigorose ¢ formalistiche tali da viziare, in caso di
“non affissione”, tutta la procedura (v., per tutte, Cass., n. 1717/1978) ad ipotesi nelle
quali la consegna del contratto, al momento dell’assunzione o, addirittura, la conoscenza
del contratto in virtu della carica sindacale rivestita, offrivano la possibilita, sotto
I’aspetto interpretativo, di superare, 1’ostacolo legislativo. L’ affissione sul sito istituzio-
nale presenta, ad avviso di chi scrive, un pregio: vengono meno una serie di situazioni,
molto frequenti negli Uffici pubblici, ove il codice disciplinare non ¢ affisso (cosa che
comporta la nullita del procedimento) o, affisso in qualche bacheca o sopra 1’orologio
elettronico, ¢ sommerso da altri annunci che poco hanno a che fare con la previsione di
legge.

Il Legislatore delegato vieta alla contrattazione collettiva (cosa non prevista nel
settore privato ove, anzi, I’iter della impugnativa prevista dal comma 6 dell’art. 7 ¢ mes-
so “in secondo piano” in alternativa alla volonta di non avvalersi di procedure contrat-
tuali), di ipotizzare strade diverse o conciliazioni di natura obbligatoria (fatto salvo il li-
cenziamento disciplinare da concludersi entro trenta giorni dall’irrogazione).

La norma prevede, altresi, due principi.

Il primo riguarda I’esito della procedura disciplinare: esso €, in un certo senso
“predeterminato”, in quanto la sanzione non puo essere di specie diversa da quella pre-
vista per legge o contratto collettivo nazionale di lavoro, per quel tipo di infrazione.
Come si vede la soluzione ¢, in un certo senso, “diretta” dal Legislatore, in quanto, a
differenza che nel settore privato, ove gli arbitri che traggono la propria forza dal man-
dato conferito dalle parti, se investiti della decisione, hanno piu margine per soluzioni
“originali”, finalizzate a trovare una soluzione equa: per non parlare dello stesso datore
di lavoro privato che puo, nella propria autonomia decisionale applicare una sanzione
diversa da quella edittale. I termini del procedimento restano sospesi per tutta la fase
conciliativa e riprendono a decorrere in caso di conclusione negativa.

Il secondo riguarda I’eventuale sanzione disciplinare a carico del dirigente: fermo
restando quanto previsto dall’art. 21 del d.lgs. n. 165/2001, le determinazioni conclusive
del procedimento fanno carico al Dirigente generale.

L’art. 55 — bis tratta le forme ed 1 termini del procedimento, operando una distin-
zione basata unicamente sulla circostanza che a dirigere la struttura sia un dirigente o un
funzionario. Nel primo caso ¢ individuato un determinato percorso, nel secondo un altro
(e su ci0 influisce soltanto la titolarita nella struttura).

Ma, proviamo a fare un certo ordine.
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Con una dizione contorta, il Legislatore delegato afferma che se il responsabile
della struttura ¢ un dirigente e la sanzione da irrogare ¢ superiore al rimprovero verbale
(e, quindi, ¢ un rimprovero scritto) ed inferiore alla sospensione dal servizio e dalla re-
tribuzione per piu di dieci giorni (e, quindi, fino a dieci giorni) si applica una determina-
ta procedura che si provvede ad esaminare, non potendo non rimarcare una certa astrusi-
ta nel linguaggio adoperato. Bastava copiare le parole adoperate dal Legislatore del
1970 allorquando parlo delle sanzioni comprese tra il richiamo scritto ed i1 dieci giorni di
sospensione dal servizio e dalla retribuzione.

Il comma 2, riferendosi al dirigente, afferma che allorquando ha notizia di un com-
portamento sanzionabile di un proprio dipendente, o di altro lavoratore in posizione di
comando o fuori ruolo, punibile con un provvedimento compreso tra il rimprovero scrit-
to ed i dieci gironi di sospensione, contesta, immediatamente per iscritto (e, comunque,
non oltre i venti giorni), ’addebito e convoca lo stesso per il contraddittorio a difesa: il
preavviso deve essere di almeno dieci giorni ed il dipendente puo farsi assistere da un
procuratore o da un rappresentante del sindacato cui aderisce o conferisce mandato.

Prime di procedere nell’esame dei successivi commi, si reputa necessario provare
ad effettuare alcuni chiarimenti.

Il primo concerne il significato da fornire all’avverbio “immediatamente”: esso
presenta due aspetti uno soggettivo e ’altro oggettivo. Il principio dell’immediatezza
non consente al Dirigente di procrastinare (una volta venuto a conoscenza dei fatti e do-
po aver effettuato le relative valutazioni) la contestazione, si da rendere difficile la dife-
sa dell’incolpato (Cass., 11 maggio 2004, n. 8914) ma, al contempo, I’immediatezza va
giudicata con una certa elasticita, in relazione al momento in cui la violazione ¢ stata
accertata (in molte realta complesse ci0 puo avvenire anche a distanza di tempo).

Il secondo riguarda la possibilita che, in sede di contraddittorio, il lavoratore pub-
blico sia assistito da un procuratore (oltre che, beninteso, da un rappresentante sindacale
dell’organizzazione cui aderisca o abbia conferito mandato). Qui la disposizione appare
un po’ diversa dal dettato dell’art. 7 che riserva tale compito, nella fase dell’audizione,
soltanto alle organizzazioni sindacali. Per completezza di informazione, pur riguardando
la questione il c.d. “rapporto interno” tra il lavoratore ed il sindacato, si puo sottolineare
che allorquando si parla di mandato occorre rifarsi alle previsioni contenute nell’art.
1703 e seguenti del codice civile.

Il terzo fa riferimento ad una diversa “cadenza temporale” relativa ai termini per
I’audizione: nel settore pubblico ¢’¢ un preavviso di convocazione di almeno dieci gior-
ni (c10 significa che possono anche essere di piu), in quello privato il Legislatore ne
concede, sostanzialmente, cinque, in quanto (comma 5 dell’art. 7) nessun provvedimen-
to piu grave del richiamo verbale puo essere adottato prima che siano trascorsi cinque
giorni dalla contestazione scritta.

La quarta concerne il contenuto della contestazione: esso deve essere certo, preciso
e documentato, atteso che non puod assolutamente essere cambiato nel corso dell’iter
procedurale e che esso, tra I’altro, ha lo scopo di consentire al lavoratore I’immediata di-
fesa (Cass., 27 febbraio 1995, n. 2238). Nella contestazione il datore di lavoro, dopo a-
ver esposto 1 dati e gli aspetti essenziali della contestazione nella loro materialita (Cass.,
28 settembre 1996, n. 8571), non ha alcun obbligo di rendere note le prove sulle quali
I’addebito si fonda (Cass., 30 gennaio 1984, n. 721)..

Ma il lavoratore ¢ tenuto a presentarsi all’audizione?
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La disposizione afferma che il dipendente che non vuole presentarsi pud produrre
una memoria scritta a discarico o chiedere, in caso di grave impedimento, un rinvio (ma
soltanto una volta): ovviamente, la dilazione dei termini, su richiesta del lavoratore (se
superiori a dieci giorni) comportano un analogo “allungamento” temporale della proce-
dura. E’ appena il caso di sottolineare come non ci sia un obbligo del lavoratore di ade-
rire all’incontro, atteso che anche la “non presentazione” come, del resto le giustifica-
zioni orali (Cass., 3 giugno 1992, n. 6742; Cass, 2 giugno 1998, n. 5419), sono forme di
difesa.

Tutta la procedura va conclusa (fatta salva I’ipotesi del differimento per grave e
giustificato impedimento del lavoratore che non ha consentito I’audizione nei termini
stabiliti) con I’archiviazione o con I’irrogazione della sanzione entro sessanta giorni dal
momento in cui ¢ stata aperta.

Nulla dice il d.1gs. n. 150/2009 circa 1 contenuti della lettera con la quale viene ir-
rogato il provvedimento. E’ indubbio che 1 motivi alla base della sanzione applicata
debbano essere riportati, anche se cido pud avvenire, secondo 1’indirizzo espresso dalla
Suprema Corte per “relationem”, facendo, ad esempio, riferimento al precedente atto di
contestazione, con 1’esclusione di “formalizzazioni esasperate”, anche nell’ipotesi di un
provvedimento sanzionatorio grave (Cass., 14 febbraio 1990, n. 1073; Cass., 2 ottobre
1989, n. 3949).

Ma quali sono le conseguenze del mancato rispetto dei termini procedurali previsti
dall’articolato?

Esse sono riferibili, per I’Amministrazione, alla decadenza dall’azione disciplinare
e per il dipendente, dall’esercizio del diritto di difesa. Da quanto appena detto, discende
un’unica conclusione: i termini hanno natura perentoria €, in un certo senso, rispecchia-
no quanto nel settore privato ¢ previsto da alcuni contratti: ci si riferisce, ad esempio, a
quello del tessile ove, la mancata irrogazione del provvedimento, trascorsi sei giorni
dall’audizione, fa si che le giustificazioni si intendano tacitamente accolte.

I1 Legislatore delegato ritenendo, giustamente, che il potere disciplinare rientri nel-
la sfera dei poteri dirigenziali, si preoccupa dell’ipotesi in cui il titolare della struttura
non abbia la qualifica prevista e anche del caso in cui la sanzione da applicare sia piu
grave della sospensione (ossia il licenziamento disciplinare), la qual cosa riguarda anche
il titolare dirigente di una struttura che, come accennato in precedenza, sembra avere un
potere disciplinare soltanto per le infrazioni punibili, al massimo, con dieci giorni di so-
spensione dal servizio e dalla retribuzione. Entro cinque giorni dalla notizia del fatto, la
documentazione va trasmessa all’Ufficio competente, individuato da ogni Amministra-
zione (si presume che per quelle che presentano una articolazione territoriale provincia-
le o regionale non possa che essere uno della struttura centrale).

Anche in questo caso il Legislatore delegato ripete, pedissequamente, 1’iter appena
evidenziato nelle altre ipotesi, richiamando 1 termini sopra evidenziati, affermando che i
termini complessivi della procedura decorrono dalla data di prima acquisizione della no-
tizia dell’infrazione, pur se avvenuta da parte del responsabile della struttura da cui di-
pende il lavoratore.

Ma come debbono avvenire le comunicazioni al dipendente pubblico nell’ambito
di questa procedura disciplinare?

Il comma 5 del nuovo articolo 55 — bis del d.lgs. n. 165/2001 ne individua due: ca-
sella di posta elettronica certificata, se posseduta, o consegna a mani. Ovviamente, in
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quest’ultimo caso, I’eventuale rifiuto dovra trovare una giustificazione nella presenza di
testi che affermino essere avvenuta, ma rifiutata. Per le successive comunicazioni il Le-
gislatore delegato afferma la possibilita di un numero di fax per le comunicazioni, a di-
sposizione sua o del procuratore o, in alternativa, alla stessa consegna a mani, appena
descritta, I’utilizzazione della lettera raccomandata con ricevuta di ritorno.

Ma, detto questo, quali sono i passaggi fondamentali? Essi sono:

e  diritto di accesso agli atti istruttori per il dipendente sottoposto a procedimento. La
documentazione alla quale il lavoratore soggetto a procedimento disciplinare ha di-
ritto di accedere per poter approntare un’adeguata difesa, in relazione alla contesta-
zione disciplinare mossagli, ¢ esclusivamente quella avente diretta e precisa con-
nessione con gli addebiti oggetto della contestazione, € non altra e diversa docu-
mentazione che pure, a giudizio del lavoratore, potrebbe risultargli utile consultare:
¢ questo I’orientamento espresso dalla Suprema Corte (Cass., 27 ottobre 2000, n.
14225);

e  possibile acquisizione anche da altre Amministrazioni di informazioni e documenti
rilevanti, correlati ai fatti contestati, senza che cio possa costituire un differimento
dei termini complessivi o una sospensione dell’istruttoria;

e il rifiuto a collaborare, senza giustificato motivo, all’istruttoria da parte di un di-
pendente o di un dirigente della stessa o di altra Amministrazione diversa da quella
dell’incolpato, o la resa di dichiarazioni false o reticenti, ¢ sanzionabile da parte
dell’ Amministrazione di appartenenza con la sospensione dal servizio e dalla retri-
buzione, per un numero di giornate commisurate alla gravita dell’illecito contestato
al dipendente, fino ad un massimo di quindici giorni. Questo passaggio non ¢ pre-
visto nel settore privato ove il datore di lavoro non puo “punire” il dipendente che
si rifiuta di rendere dichiarazioni in ordine ad un fatto contestato ad un altro sog-
getto e, inoltre, la previsione di una sospensione di quindici giorni ¢ ben al di la
della massima prevista al comma 4 dell’art. 7 della legge n. 300/1970, che ¢ di die-
ci giorni. Cio si spiega che, pur in un rapporto di lavoro privatizzato, si tiene ben in
evidenza che il datore di lavoro ¢ pubblico e, come tale, deve preservare gli inte-
ressi della collettivita e del cittadino — utente rispetto a disservizi contestati;

e il trasferimento ad altra Amministrazione pubblica non comporta, in alcun modo,
I’estinzione della procedura disciplinare che viene, pertanto, portata a termine e
I’eventuale sanzione irrogata ¢ scontata presso il nuovo datore di lavoro. E’ appena
il caso di precisare che tale ipotesi non ¢ assolutamente configurabile nel settore
privato;

e le dimissioni del lavoratore, nel caso in cui sia prevista la sanzione del licenzia-
mento o sia stata disposta la sospensione cautelare dal servizio, non incidono sulla
procedura che deve giungere al termine: le determinazioni conclusive si riverbera-
no sugli effetti giuridici non preclusi dalla cessazione del rapporto di lavoro. Cio
sta a significare, ad esempio, che una eventuale sanzione di sospensione dal servi-
zio e dalla retribuzione potrebbe essere scontata con una “defalcazione” delle com-
petenze dovute per fine rapporto.

Con D’art. 55 —ter del d.lgs. n. 165/2001 vengono affrontate le questioni relative ai
rapporti tra procedimento disciplinare e procedimento penale con un primo elemento
che differenzia questa procedura da quella in uso (anche se non scritta nell’art. 7 della
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legge n. 300/1970) in base alla quale il procedimento disciplinare si sospende in presen-

za di un accertamento da parte del giudice penale su fatti, in tutto o in parte, riferibili al

“sistema sanzionatorio”. Qui, invece, ¢ detto chiaramente che il procedimento discipli-

nare ¢ proseguito e concluso anche in pendenza di procedimento penale: anzi, per le in-

frazioni fino a dieci giorni di sospensione dal servizio e dalla retribuzione, non ¢ am-
messa la sospensione della procedura.

La disposizione consente, pero, all’Ufficio dell’ Amministrazione individuato ad ir-
rogare 1 provvedimenti disciplinari di maggiore gravita (fino al licenziamento discipli-
nare), di sospendere la procedura, fino al termine di quella penale, nel caso in cui gli ac-
certamenti si presentino particolarmente complessi, in assenza di elementi sufficienti,
ferma restando la possibilita dell’adozione di strumenti sospensivi cautelari.

Ma, detto questo, I’art. 55 —ter continua in una esposizione minuziosa di come, a
fronte di diverse ipotesi, si deve comportare I’ Amministrazione:

a) se il procedimento disciplinare non sospeso si ¢ concluso con una sanzione (qua-
lunque essa sia, non essendo specificata la qualita) ed il procedimento penale si ¢
concluso con una assoluzione per non sussistenza del fatto addebitato, o perché
non costituisce illecito penale, o perch¢ non lo ha commesso il lavoratore,
I’ Autorita competente, su istanza della parte interessata, da proporsi entro il termi-
ne (perentorio) di sei mesi dal passaggio in giudicato della sentenza, riapre il pro-
cedimento disciplinare per modificarne o confermarne la decisione finale in rela-
zione all’esito del giudizio penale. Come si vede, la riapertura del procedimento
non ¢ automatica, ma ci deve essere una precisa volonta dell’interessato;

b) se il procedimento disciplinare si era concluso con la mera archiviazione (senza
I’adozione di alcuna sanzione) e il procedimento penale ha, invece, 