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1. 11 “merito” nell’ ultima riforma del lavoro pubblico

Con il decreto legidlativo 27 ottobre 2009, n. 150, attuativo
della legge delega 4 marzo 2009, n. 15, il Governo interviene
nuovamente sul rapporto di lavoro pubblico con I’ obiettivo di
migliorare la produttivita delle amministrazioni, auspicando,
ancora una volta, ripercussioni positive su efficienza e traspa-
renza dell’ azione amministrativa, nonché, ¢a va sans dire, sulla
soddisfazione dell’ utenza.

Tragli strumenti dichiaratamente funzionali a questo fine ci
Sono un deciso intervento sul sistema degli incentivi a persona-
le e, per converso, I'inasprimento del sistema di responsabilita
del dipendenti e, traquesti, dei dirigenti.

Per laverita |’ obiettivo di premiare il merito, tramite il rico-
noscimento della professionalita individuale e la valorizzazione
del risultato “produttivo” del singolo e del gruppo nel quale e
inserito, & presente sin dalla c.d. prima privatizzazione; e altret-
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tanto vero, perd, che questo aspetto ha finito per essere com-
presso tra spinte di segno inverso e, traloro, assolutamente con-
traddittorie.

Anzitutto, la riforma del lavoro pubblico ruota attorno ala
figura del dirigente, chiamato a incarnare il datore di lavoro nel
contesto della singola amministrazione utilizzando le “ capacita
e i poteri del privato datore di lavoro”. Per altro verso, il rico-
noscimento del merito e la possibilita di incentivarlo, mediante
adeguate dinamiche retributive e di carriera, richiede un atteg-
giamento dell’ autonomia collettiva che, attraverso lo strumento
contrattuale, dia corpo a siffatti principi.

Sarebbe ipocrita, tuttavia, negare che entrambi i binari appe-
na descritti abbiano finito per perdere ben presto lalinearita che
il percorso avrebbe richiesto e, soprattutto, a non viaggiare piu
in parallelo.

Ladisciplina della dirigenza, infatti, & stata sottoposta a non
poche torsioni (e distorsioni), per effetto di riforme intervenute,
tral’atro, a modificare il rapporto con la politica (e con le sue
esigenze di creazione e mantenimento del consenso) e con le
variegate forme di partecipazione sindacale, giungendo, in de-
finitiva, a determinare una mutazione morfologica dell’ auto-
nomia del dirigente nella gestione delle risorse umane, che &
vrebbe invece dovuto caratterizzare la funzione manageriale.

La contrattazione collettiva, soprattutto quella integrativa, ha
poi colpevolmente dato spazio a spinte corporative e ad istanze
di appiattimento, talvolta anche come reazione alla carenza di
meccanismi di misurazione e di valutazione della produttivita
realmente efficaci e trasparenti. Si € dungue scelto spesso il ma-
le minore della distribuzione “a pioggia’ delle risorse economi-
che e dell’ attivazione di dinamiche di carriera, che hanno rapi-
damente portato a una generalizzata, e sovente indiscriminata,
progressione verticale del personae, piu volte censurata dalla
Corte costituzionale e dalla Cassazione.

E su tale terreno che ha deciso di intervenire il legislatore
del 2009, dando corpo ad una visione dell’ amministrazione an-
ticipata, con toni non sempre pacati, dal titolare del dicastero
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competente (}).

Resta da verificare se i dispositivi utilizzati risultino coerenti
con tali finalitae se siano in grado, allaprovade fatti, di incen-
tivare la produttivita dei lavoratori, premiandone capacita,
competenze e impegno.

Prima di passare a una lettura dei singoli strumenti adottati
dal legislatore delegato - talora anticipati con puntualita ecce-
dente I’indicazione di principi e criteri direttivi, dal delegante -
€ perd necessario esaminare alcune tra le direttrici di fondo se-
guite dal legislatore nella tematica considerata in queste pagine.

Un primo dato dal quale partire &, indubbiamente, il ridise-
gno dell’equilibrio trale fonti di disciplina del rapporto, con un
marcato ridimensionamento del ruolo del contratto collettivo,
che viene chiamato a svolgere funzioni attuative delle scelte
avocate a sé dal legidatore e sottratte allo “spazio negoziae”

).

Con riferimento agli strumenti di premialita, cio denota una
marcata sfiducia nei confronti del contratto collettivo e in parti-
colare dei metodi selettivi disegnati dagli accordi con il sinda-
cato. La vaorizzazione della fonte unilaterale & accompagnata,
a sua volta, da una forte centralizzazione del sistema, la quale
perd non é affatto un portato inevitabile della prima e determi-
na, piuttosto, una decisa inversione di tendenza rispetto alla di-
versificazione degli strumenti regolativi, quale effetto della ri-
conosciuta pluralita delle funzioni e dei servizi erogati dalle
amministrazioni pubbliche.

La scelta di salvaguardare le peculiarita degli enti locali (in
primis, ovviamente, delle Regioni) (%) e delle amministrazioni

(2) L. ScARBI, Rendimento e merito. Concorsualita dell’ accesso, delle progressioni
di carriera e di quelle economiche, in Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni,
2008, p. 1023, ricostruisce il percorso politico che ha accompagnato I’introduzione
delle previsioni in commento.

(2) Su questo tema v., piu ampiamente, L. ZoppoLl, Il ruolo della legge nella disci-
plina del lavoro pubblico, in L. ZoppoLi (acuradi), Ideologia e tecnica nella riforma
del lavoro pubblico, Napali, Editoriale Scientifica, 2009, p. 15.

(3) V., in argomento, A. TRousl, Il riparto di competenza legislativa tra Sato e Re-
gioni in materia di impiego pubblico regionale, in corso di pubblicazione in Le Re-
gioni, 20009.
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del Servizio Sanitario Nazionale non pone a riparo da un peri-
coloso avvitamento al centro e danneggia, in particolare, quelle
amministrazioni che, pur non rientrando negli ambiti esclusi
dall’ applicazione diretta, richiedono elevati margini di autono-
mia organizzativa e gestionale proprio per rispondere nella ma-
niera piu corretta e tempestiva alle esigenze dell’ utenza di rife-
rimento.

E stato poi rilevato come la previsione puntuale degli stru-
menti di incentivazione e riconoscimento del merito, nonché
dei presupposti e delle condizioni per la concreta applicazione
dei medesimi, finisca per deresponsabilizzare ladirigenza (%), la
quale puo trincerarsi dietro valutazioni che contribuisce a ela-
borare, madi cui non é esclusiva responsabile.

La valorizzazione del merito passa, nell’ ultima riforma, at-
traverso |’adozione di un sistema generalizzato di valutazione
delle performance individuali e di gruppo: in questa sede non e
possibile esaminare tali essenziali aspetti, sui quali € necessario
lasciare il campo ad atre discipline, per la verifica circa
I’Sefficacia dei procedimenti di valutazione adottati dalla legge
©)-

Concentrandosi sulle scelte di fondo sottese alle singole di-
sposizioni legidlative, va segnaato il frequente ricorso a stru-
menti di selezione obbligatoria dei soggetti interessati dagli
strumenti premiali, che se per un verso é destinato ad aumenta-
re la competitivita tra i dipendenti, per altro verso puod incre-
mentare la conflittualita al’interno dei luoghi di lavoro, a sfa-
vore della produttivita collettiva, che in effetti risulta perdente
nel bilanciamento rispetto all’ incentivazione della performance
individuale. Sara peraltro soltanto la prassi a fornire utili indi-
cazioni applicative a riguardo, segnalando eventuali squilibri
da correggere.

(4) G. RomA, Merito e valutazione: dalla legge delega 15/2009, al decreto di attua-
zione, in Risorse Umane nella pubblica amministrazione, Lug.-Ott. 2009, p. 23.

(5) V., anche per i necessari riferimenti bibliografici, R. MERCURIO, V. ESPosITO, La
valutazione delle strutture: il punto di vista dell’ organizzativista, in L. ZoPpoLI (a cu-
radi), Ideologia e tecnica nella riforma del lavoro pubblico, Napoli, Editoriale Scien-
tifica, 2009, p. 231.
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2. | principi di selettivita e concorsuaita nelle progressioni e
nell’ erogazione degli incentivi

Nell’art. 17 del decreto, che del Titolo Il costituisce una
sorta di premessa metodologica, e non a caso la horma e rubri-
cata “Oggetto e finalitd’, dopo avere chiarito che gli strumenti
previsti dalle disposizioni del titolo sono finalizzate alla valo-
rizzazione del merito, conseguita ricorrendo a metodi di incen-
tivazione della produttivita (individuale e collettiva) e di rico-
noscimento della qualita della prestazione lavorativa, il legisla-
tore precisa — ma il concetto sara ribadito in maniera talvolta
“ossessiva’ anche in altre disposizioni — che strumenti e metodi
di premialita sono (e devono restare) “informati aprincipi di se-
lettivita e concorsualita nelle progressioni di carriera e nel rico-
noscimento di incentivi”.

In effetti, passando dalle dichiarazioni di principio ale con-
crete norme applicative, si evince che, contrariamente a quanto
sembrerebbe a una prima lettura, i termini selettivita e concor-
sualita non vanno letti come un’ endiadi, perché informano di sé
ambiti che restano differenti quanto a ratio, funzioni ed istituti
regolamentati.

Il principio di concorsualita, in particolare, ad eccezione di
guanto previsto dal nuovo comma 1-ter dell’art. 52, d.Igs. n.
165/2001 (disposizione in relazione ala quale s rinvia al para-
grafo 4.3.), s applica ale progressioni verticali, trasformando
in previsione normativa la giurisprudenza, ormai costante, delle
giurisdizioni superiori. Questa lettura & del resto confortata dal
combinato disposto della normain commento con I’ art. 62, che,
nel novellare I'art. 52, d.Igs. n. 165/2001, elimina il concetto di
“sviluppo professionale”, lasciando il riferimento alle sole pro-
cedure selettive, per le quali operaun rinvio espresso all’ art. 35,
lett. @) del medesimo decreto, originariamente (e, testualmente,
tuttora) riferito alle assunzioni dall’ esterno (°).

(6) Per il commento alla disciplina delle progressioni verticali — regolate dal princi-
pio di concorsualita, che impone quindi la valutazione comparativa — & necessario
rinviareaV. Luciani, Il principio di concorsualita nella riforma del lavoro pubblico,
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Ai premi e agli atri strumenti di valorizzazione del merito,
invece, s applica il principio di selettivitd, in base a quale
I’amministrazione € obbligata ad adottare meccanismi di sele-
zione del soggetti “secondo logiche meritocratiche” e con
I”espresso divieto di distribuzione indifferenziata degli incenti-
Vi.

3. La valorizzazione del merito tra attribuzione selettiva degli
incentivi e divieto di distribuzione indifferenziata delle risorse

Nel coIIegare il trattamento accessorio ala performance in-
dividuale (), il legislatore dispone (art. 19) che, per effetto del-
le valutazioni dell’ Organismo indi pendente di valutazione della
performance che ogni amministrazione € chiamata a itituire
@, il personale venga ripartito in tre distinte fasce di merito, al-
le quali verraricollegata non solo la percezione degli importi di
parte rilevante del trattamento accessorio (%), ma anche, indiret-
tamente, la progressione nel sistema di classificazione.

Nella prima fascia di merito, quella alta, deve essere collo-
cato il 25% del personale; a tale fascia verra attribuito il 50%
delle risorse destinate a trattamento accessorio collegato alla
performance individuale. Nella fascia di merito intermedia e
poi inserito il 50% del personale, con attribuzione del residuo
50% delle risorse destinate al trattamento accessorio collegato
alla performance individuale. Alla fascia di merito bassa viene
infine collocato il restante 25%, senza diritto alla corresponsio-
ne di alcun trattamento accessorio collegato alla performance
individuale.

tra reclutamento e progressione in carriera, in questo numero.

(7) R. SanTuccl, Retribuzione accessoria e valorizzazione delle performances nella
nuova riforma del lavoro nelle amministrazioni pubbliche, in questo numero.

(8) S. BATTINI, B. CimMINO, La valutazione della performance nella riforma Brunetta:
il punto di vista del giurista, in L. ZoppoLI (a cura di), Ideologia e tecnica nella ri-
forma del lavoro pubblico, Napoli, Editoriale Scientifica, 2009, p. 255.

(9) Ai dirigenti, come prevede il secondo comma della disposizione “si applicano i
criteri di compilazione della graduatoria e di attribuzione del trattamento accessorio
di cui al comma 2, con riferimento allaretribuzione di risultato”.
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Si tratta di un sistema caratterizzato da una significativa ri-
gidita, non bilanciata dai poteri di deroga conferiti ala contrat-
tazione collettiva. Dal disegno del meccanismo di ripartizione
del personale in base alla performance, emerge che il legislato-
re considera evidentemente “irrecuperabile” una quota di di-
pendenti pari ad un quarto del totale: ne discende la considera-
zione, in termini di “fisiologia’ sul piano organizzativo e di re-
sade servizi, di un margine di inefficienza decisamente eleva-
to.

Nel contempo, |’ attribuzione della meta delle risorse ala fa-
scia di merito ata (che pud crescere o ridursi con uno scostar
mento minimo) determina che ala maggior parte del personale
siano destinate risorse tutto sommato percentualmente non ele-
vate, con il rischio di unatendenza del personale a posizionarsi
in un’ambito di aurea mediocritas, rendendo prestazioni che
superino la soglia dell’inefficienza, ma che non possono rag-
giungere lafascia dta, stanti i limiti oggettivi della percentuale
massimadi composizione della medesima.

In tal caso I’ effetto potrebbe essere esattamente inverso a
dichiarato miglioramento dei livelli generali di performance, ri-
schiando di posizionare le amministrazioni in un’area di “so-
pravvivenza’ ben lontana dalla tensione a raggiungimento
dell’ eccellenza organizzativa e produttiva che dovrebbe invece
caratterizzarne le scelte di anmmodernamento.

Questo rischio puo essere solo in parte corretto dalla facolta
di deroga riconosciuta ala contrattazione collettiva. Un’ attenta
lettura del 4° comma dell’art. 19, infatti, conferma che
I”autonomia collettiva e posta in una condizione che potrebbe
definirsi di “libertavigilata’.

Il contratto integrativo puo infatti derogare, con un margine
massimo di cinque punti, alla percentuale del 25% per la costi-
tuzione della fascia alta, potendo dunque portare la medesma
a 30 ovvero ridurla a 20%, con ovvia compensazione nella
composizione delle restanti fasce. Nello stesso tempo, pero, la
contrattazione collettiva non e abilitata a modificare
I’ attribuzione delle risorse: alla fascia alta continuera a spettare
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la meta delle risorse complessivamente destinate a trattamento
accessorio.

Viceversa la contrattazione integrativa potra modificare sia
la composizione percentuae delle altre due fasce, sia la distri-
buzione delle risorse destinate a trattamento accessorio tra le
medesime, fermo restando il confine invalicabile costituito dal
50% delle risorse disponibili.

In buona sostanza, il contratto potra anche, in ipotesi, am-
pliare lafascia bassa, quella di inefficienza, ala quale non spet-
ta nulla, ovvero, piu probabilmente, agire in senso inverso e ri-
durre a minimo quest’ ultima (ma non eliminarla, pena il con-
flitto con I'art. 18, co. 2, su cui v. infra) per allargare la fascia
intermedia - e sara questa, realisticamente, I’ opzione che verra
preferita - main ogni caso non potra modificare la quantita di
risorse disponibili: in definitiva, il 75-80% del personale conti-
nuera ad avere a disposizione non piu del 50% di quanto desti-
nato al trattamento accessorio.

In questo modo le amministrazioni Si preparano ad avere un
nucleo di dipendenti che tende all’ eccellenza, ma che non puo
superare, a piu, il 30% del personale complessivo, e una re-
stante massa di personale che, potendo contare su un ammonta-
re non modificabile di trattamento accessorio, tendera a restare
alivelli di mera*“sufficienza’.

Il Dipartimento della funzione pubblica e peraltro chiamato
amonitorare le deroghe concretamente adottate dalla contratta-
zione, soprattutto al fine di verificare I’ eventuale violazione o
anche solo I’ aggiramento dei “principi di selettivita e di merito-
crazid’, nella distribuzione del personale e far scattare i mecca-
nismi sanzionatori previsti dallalegge.

All’inserimento in una delle tre fasce di merito sono poi ri-
collegate anche ulteriori conseguenze in tema di progressioni
economiche e di carriera, che verranno analizzate successiva-
mente.

Nelle prime norme del decreto il legislatore subordina, anco-
ra, I’ erogazione dei premi legati a merito e alla performance a
rispetto delle disposizioni dettate in tema di misurazione, valu-
tazione e trasparenza della performance (v. art. 3, co. 5):
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I’ ossequio di siffatte previsioni € anzi qualificato dal legislatore
delegato come “condizione necessaria’ per la successiva eroga-
zione dei premi.

Il decreto vieta inoltre la distribuzione c.d. “a pioggia’ (te-
stualmente “in manieraindifferenziata o sulla base di automati-
smi”) degli incentivi e del premi collegati alla performance in
carenza delle verifiche e delle attestazioni sui sistemi di misu-
razione e valutazione previsti dal decreto (art. 18, co. 2).

Il combinato disposto delle due norme lascia intuire che at-
traverso di esse il legislatore cerchi, da un lato, di garantire ef-
fettivita agli strumenti di misurazione e valutazione della per-
formance, dall’altro di limitare I’ erogazione dei premi in assen-
za dei primi. Nél capo relativo ala premialita, infatti, i pur nu-
meros richiami a sistema di valutazione della performance in-
dividuale e collettiva sono accompagnati dal piu pressante ti-
more di distribuzione indifferenziata delle risorse, che viene o-
stacolata mediante il principio di attribuzione selettiva degli in-
centivi medesimi, alla cui disapplicazione la legge collega spe-
cifiche conseguenze.

Consapevole, forse, della difficolta di applicare tali sanzioni
per I'ipotes di violazione delle disposizioni esaminate, il legi-
datore ricorre tuttavia anche a un sistema di moral suasion, im-
ponendo ale amministrazioni di pubblicare sul proprio sito isti-
tuzionale “I’analis del dati relativi a grado di differenziazione
nell’ utilizzo della premialita sia per i dirigenti sia per i dipen-
denti”, consentendo in tal maniera un controllo sociae da parte
dell’ utenza sul rispetto della disciplina e del principio di selet-
tivita nell’ erogazione degli incentivi. Siffatto obbligo e poi raf-
forzato indirettamente, colpendo i dirigenti degli uffici preposti
a quest’ attivita di trasparenza con il divieto di erogazione ai
medesimi della retribuzione di risultato, in caso di omissione
delle attivita di pubblicazione.

Il rispetto delle previsioni normative €&, infine, affidato
all’ Organismo indipendente di valutazione della performance,
chiamato a garantire il corretto utilizzo dei premi, secondo
guanto previsto dalle diverse fonti di regolazione (legge, rego-
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lamenti, contratti collettivi), in applicazione del principio di va-
lorizzazione del merito e della professionalita. Alla specifica at-
tivita di “validazione” della Relazione sulla performance, sem-
pre affidata a richiamato Organismo, € poi subordinata
I" utilizzabilita stessa dei premi previsti dal Titolo Il1: I'art. 14,
co. 6, del decreto definisce la validazione, con espressione tec-
nicamente non ineccepibile, come “condizione inderogabile”
per |’ accesso agli strumenti premianti.

Piu corretta sul piano tecnico la disposizione contenuta
nell’art. 29, d.Igs. n. 150/2009, che attribuisce carattere impera-
tivo alle norme del Titolo |11, assicurandone I’ inderogabilita da
parte della contrattazione collettiva in base a combinato dispo-
sto degli artt. 1419, co. 2, e 1339 cod. civ., che determinala so-
stituzione automatica delle clausole contrattuali illegittime con
le norme di legge derogate “a decorrere dal periodo contrattuale
successivo a quello in corso alla data di entrata in vigore” del
decreto stesso.

La disposizione ripete quanto anticipato dal comma 3-his,
introdotto dal legislatore delegato in chiusura dell’ art. 2, d.Igs.
n. 165/2001, che prevede il meccanismo di nullita parziale e so-
stituzione automatica delle previsioni della contrattazione col-
lettiva con quelle imperative di legge come strumento a caratte-
re generale. In questi termini la commentata previsione dell’ art.
29 si pone quale norma speciale, in quanto inserisce un disposi-
tivo ad efficacia differita, destinato a tener conto delle previsio-
ni contrattuali medio tempore entrate in vigore e finalizzato a
evitare vuoti normativi in temadi salario accessorio nel periodo
di entrataaregime dellariforma.

Nell’insieme, tuttavia, il sistema non pare in grado di supe-
rare i limiti applicativi gia incontrati dal “vecchio” art. 40, co.
3, d.gs. n. 165/2001 (*°), che pur prevedendo la nullita delle
clausole della contrattazione integrativa difformi rispetto alle
previsioni del contratto nazionale o in contrasto con i vincoli
finanziari e di bilancio, non € riuscito ad eliminare il “vizio”

(10) La norma € ora integrata per effetto di un’ampia novella normativa, che hain-
trodotto diversi nuovi commi all’art. 40: tra questi il comma 3-quinquies, costruito
sul sistema integrato nullita-sostituzione automatica delle c.d. clausole difformi.
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della distribuzione indifferenziata delle risorse destinate a fi-
nanziamento del salario accessorio (*!). Vaanzi sottolineato che
questa discutibile modalita di assegnazione indiscriminata delle
risorse finanziarie - con un’ evidente eterogenes dei fini rispetto
al’introduzione degli strumenti di incentivazione - ha trovato
talvolta negli stessi contratti nazionali piu di una sponda di le-
gittimazione, costruita forse sulla “inconfessabile” sfiducia, so-
prattutto, ma non solo, della parte sindacale, nei sistemi di valu-
tazione e nelle capacita selettive e premiali della dirigenza.

Il punto delicato €, come sempre, quello dell’ efficacia delle
conseguenze nel caso di violazione dei pur stringenti limiti fis-
sati dalla legge e quindi nell’ipotes tanto di distribuzione di
trattamento accessorio e assegnazione di premi non collegati ad
un merito valutato e misurato, quanto nell’ipotes di attribuzio-
ne indifferenziata del medesimi, senza il rispetto del principio
di selettivita. In tal caso, infatti, qualora |’ erogazione risulti gia
avvenuta, la previsione della nullita parziae delle clausole con-
trattuali e la sostituzione delle medesime con le disposizioni in-
derogabili di legge potrebbe determinare soltanto la classica
chiusura del recinto quando i buoi sono ormai scappati.

A presidiare il sistema, a parte una tuttora poco realistica re-
sPonsabiIita contabile dei soggetti contraenti la clausola nulla
(*?), resterebbe ancora una volta la sola responsabilita del diri-
gente che dispone I'erogazione del salario accessorio ovvero
del premio, per non parlare dell’immissione nella qualifica su-
periore, in caso di progressioni verticali: un po’ poco - conside-
rando che, a stretto rigore, siffatta responsabilita esisteva anche
prima del decreto in commento - se I’ obiettivo e il risparmio di
spesa e I'incentivazione del merito, piuttosto che la punizione
dei colpevoli.

Va comungue segnalato il meccanismo, di applicazione pra-

(11) Su cui v. A. Viscoml, La contrattazione integrativa, in F. CARINCI, M.
D’ANTONA (diretto da), Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche,
Milano, Giuffre, 2000, t. I, p. 1270.

(12) Su questo tema A. Viscomi, Contrattazione integrativa, nullita della clausola
difforme e “responsabilita diffusa”, in Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni,
2007, p. 877.
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tica assal incerta, introdotto nel nuovo art. 40, co. 3-quinquies,
d.Igs. n. 165/2001, che impone I’ obbligo del “recupero nell’ am-
bito della sessione negoziale successiva’ in caso di superamen-
to dei vincoli finanziari, accertato dalle sezioni regionali di con-
trollo della Corte dei conti, dal Dipartimento della funzione
pubblica o dal Ministero dell’economia e delle finanze. La di-
sposizione porra non pochi problemi pratici, visto che
I” accertamento circa il superamento dei vincoli in questione
puo essere effettuato da soggetti con competenze differenti e di
fronte ai quali il rispetto del contraddittorio si presenta alquanto
farraginoso. A ci0 va aggiunto che la previsione di recupero é
riferita espressamente a superamento dei vincoli finanziari: re-
sta dungue invariato il problema della violazione dei “soli” vin-
coli e limiti di competenza posti alla contrattazione collettiva,
che lasci pero indterato I'’ammontare complessivo delle risorse
impegnate.

In effetti, finché la legge non fara chiarezza sui meccanismi
di recupero delle somme indebitamente erogate ai dipendenti,
lasciando ad una giurisprudenza tutt’ altro che univoca il compi-
to di individuare i presupposti dellaripetizione e il concreto re-
cupero degli importi, queste norme e le relative sanzioni ri-
schiano di restare sulla carta, con buona pace della selezione e
dell’ incentivazione del merito.

4. Gli strumenti per premiare merito e professionalita
4.1. Il bonus annuale delle eccellenze

Il primo strumento di premiditaindicato dal decreto il bo-
nus annuale delle eccellenze, che viene assegnato entro il mese
di aprile di ogni anno ale performance che siano risultate,
nell’ anno precedente, migliori in assoluto. Al bonus concorrono
infatti i dipendenti, dirigenti e non, collocati nellafascia di me-
rito alta prevista dall’art. 19, co. 2, lett. a), di cui S & detto, e
puo essere assegnato soltanto a non piu del 5% di tale persona-
le. L’ammontare del bonus e determinato dalla contrattazione
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collettiva nazionale, nel limiti delle risorse disponibili.

Fin qui il meccanismo, tutto sommato abbastanza semplice,
per |’ attribuzione del bonus. Poco coerente risulta, invece, la
previsione del comma 3 dell’art. 21, in base a qualeil persona-
le premiato e tenuto a rinunciare a bonus, qualora intenda ac-
cedere allo strumento premiante previsto dall’ articolo 22, dedi-
cato a premio annuale per I’'innovazione.

L’incompatibilita si giustifica solo in base a un principio di
rotazione del personale nel percepimento di risorse aggiuntive,
ma pone in compensazione premi caratterizzati da oggetti e fi-
nalita differenti. C'e infatti da chiedersi cosa abbiano in comu-
ne un’eccellente performance lavorativa e la presentazione di
un “progetto [...] in grado di produrre un significativo cam-
biamento del servizi offerti o del processi interni di lavoro”, che
e dunque il risultato di attitudini e capacita personali, peraltro
attinenti, e detto espressamente, alla performance organizzativa
e ala capacita di incidere su di essa, piuttosto che alla perfor-
mance individuale, che inerisce invece alla prestazione lavora-
tiva

Se pero lalogica é quella della rotazione, forse sarebbe stato
piu razionale porre in alternativa strumenti premiali caratteriz-
zati da maggiore omogeneita (e quindi, ad esempio, collocarein
termini di incompatibilita il bonus in esame e il premio di effi-
cienzadi cui all’art. 27).

4.2. 1l premio annuale per I’innovazione

In base all’ art. 22 e singole amministrazioni istituiscono un
premio annuale per I'innovazione, il cui ammontare, essendo
pari al bonus delle eccellenze, € anch’ esso determinato, seppure
indirettamente, dalla contrattazione collettiva nazionale.

Se I'idea di fondo e quella, condivisibile, di stimolare i di-
pendenti a contribuire a miglioramento dell’ efficienza organiz-
zativa e dei servizi resi dalle amministrazioni, non altrettanto
felice risulta la formulazione tecnica del comma 2, con riferi-
mento al momento in cui “fotografare” il progetto da premiare.
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In breve: ladisposizione fariferimento a “miglior progetto rea-
lizzato nell’anno” che perd siain grado di produrre un rilevante
miglioramento (testual mente “ cambiamento”) dei servizi offerti
all’ utenza o dei process interni di lavoro e che possano deter-
minare un “elevato impatto sulla performance dell’ orga-
nizzazione”.

A meno che non s voglia attribuire al’ Organismo indipen-
dente di valutazione della performance - chiamato ad operare la
comparazione tra i progetti presentati - un potere discrezionale
di eccezionale ampiezza e non privo di attitudini divinatorie,
perché comprendente un giudizio prognostico sul futuro impat-
to organizzativo dei progetti stessi, realisticamente la valuta
zione, essendo limitata all’anno, finira per premiare i progetti
destinati ad essere attuati nell’arco dell’anno, accantonando
quelli di respiro piu ampio, ma semmai in grado, potenzialmen-
te, di determinare miglioramenti di performance piu significati-
vi e duraturi. In sostanza, per come formulata, |a disposizione
rischiadi incentivare i dipendenti a ragionare secondo prospet-
tive innovative di breve periodo, trascurando quelle che per en-
trare aregime, e dungque per essere vautate, richiedono un pe-
riodo di riferimento superiore all’ anno.

Sull’incompatibilita tra il premio in esame e il bonus delle
eccellenze e sufficiente rinviare a paragrafo precedente.

4.3. Le progressioni economiche

Con riferimento alle progressioni economiche c.d. orizzonta-
li, I'art. 23 ribadisce il principio di selettivita gia contenuto, in
termini generdli, nell’art. 17 e al secondo comma precisa che la
selezione necessaria e funzionale al’ attribuzione della progres-
sione economica all’interno dell’ area di inquadramento ad una
“quota limitata di dipendenti”.

Con una tecnica rinvenibile anche in altre previsioni del de-
creto, il legislatore, da un lato, sembra (continuare a) rimettere
la materia alla contrattazione collettiva (ricorrendo in questo
caso ad espressioni del tipo: “[...] sulla base di quanto previsto
dai contratti collettivi nazionali e integrativi”), con il solo limite
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della disponibilita di risorse finanziarie, dall’ altro lato detta cri-
teri tutto sommato stringenti, e neppure del tutto coerenti, per
I" applicazione dell’istituto delle progressioni orizzontali.

Il primo capoverso dell’ articolo, infatti, pone I’ attribuzione
selettiva delle progressioni economiche “in relazione allo svi-
luppo delle competenze professionali ed ai risultati individuali
e collettivi rilevati dal sistemadi valutazione”. La previsione va
perd posta in rapporto anche con altre disposizioni: anzitutto
con |'art. 52, co. 1-bis, d.Igs. n. 165/2001, introdotto dall’ art. 62
del decreto in esame, nel quale si reiterail principio di selettivi-
ta nella realizzazione delle progressioni al’interno dell’ area,
precisando che tale selezione deve avere luogo “in funzione
delle qualita culturali e professionali, dell’ attivita svolta e dei
risultati conseguiti, attraverso |’ attribuzione di fasce di merito”.

Nella stesura finale del decreto e forse mancato un migliore
coordinamento tra le due norme. Mentre infatti il comma 3
dell’art. 23 prevede che “la collocazione nella fascia di merito
alta a sens dell’articolo 19, comma 2, lettera a), per tre anni
consecutivi, ovvero per cingue annualita anche non consecuti-
ve, codtituisce titolo prioritario a fini dell’ attribuzione delle
progressioni economiche’, il richiamato comma 1-bis del no-
vellato art. 52, d.Igs. n. 165/2001, precisa che la valutazione
positiva conseguita dal dipendente per ailmeno tre anni costitui-
sce “titolo rilevante” a fini della progressione.

Senza soffermarsi troppo sulla distinzione tratitolo priorita-
rio e titolo rilevante, puo desumersi che I’inserimento nella fa-
sciadi merito ata, in quanto titolo prioritario, debba comporta-
re comunque, indipendentemente cioe dal possesso di altri tito-
li, I’ottenimento dei primi posti nella graduatoria per le pro-
gressioni, mentre con |’ attributo rilevante, relativo a una piu
generica valutazione positiva, s determini che siffatto risultato
valutativo non possa essere pretermesso all’ atto di conferire un
peso a diversi titoli e prevalga rispetto a titoli piu generici. E
diverso anche il periodo di riferimento, che nel caso di titolo
prioritario discende dalla permanenza in fascia ata per tre anni
consecutivi ovvero per cingue non consecutivi, mentre nel caso
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del titolo “meramente” rilevante la legge parla tout court di
“ameno tre anni”, senza aggiungere nulla circala sequenza del-
le valutazioni.

A parte, poi, il legislatore disciplina I’ accesso alle posizioni
apicali al’interno delle aree funzionali, per le quali il sistemadi
progressione s sdoppia. Alla progressione economica conse-
guita mediante selezione interna, deve affiancarsi un concorso
pubblico, bandito nella forma del corso-concorso dalla Scuola
Superiore della Pubblica Amministrazione, per |'accesso d
50% dei posti disponibili. Sebbene non sia detto chiaramente,
mi pare si possa ritenere che, adottando la formula del concorso
pubblico, ai dipendenti che decidano di parteciparvi possa esse-
re consentito il c.d. doppio salto di posizione economica, impe-
dito nelle ipotesi standard di progressione economica, per le
quali di solito € ammesso il passaggio da una posizione econo-
mica a quellaimmediatamente successiva.

4.4. L attribuzione di incarichi e responsabilita

La norma in commento (art. 25) non presenta un contenuto
di agevole esame, anche per la discutibile formulazione del te-
sto.

Il primo comma della disposizione & una sorta di norma-
manifesto, dalla scarsa, se non nulla portata precettiva. 1l capo-
verso, invece, hail carattere della norma-cornice, in quanto non
esplicita gli incarichi ai quali il legislatore intende fare riferi-
mento: & dungue da ritenere che vada applicata a qualsivoglia
tipologia di incarico e in questo senso |’ espressione “assegna
zione di incarichi e responsabilitd’ valetta come un’endiadi.

In effetti, la disposizione, richiedendo che i criteri per
|” assegnazione siano “oggettivi e pubblici”, estende a tutte le
fattispecie di incarico il principio di pubblicita e trasparenza dei
criteri di affidamento, che gia da alcuni anni la giurisprudenza
considera presupposto essenziale per la legittima assegnazione
di incarichi comportanti una responsabilita e un corrispettivo
aggiuntivo e pur ribadendo la discreziondita dell’ammini-
strazione nell’ esercizio della scelta.
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Anchei contratti collettivi S muovono spesso in questa dire-
zione, recependo le indicazioni provenienti dalle aule di giusti-
zia- finalizzate, per lo piu, alatutelade diritti di eventuali ter-
Zi controinteressati - e imponendo, quale requisito di legittimita
dell’ assegnazione, la preventiva esplicitazione dei criteri in ba-
se ai quali avra poi luogo I’ affidamento e in non pochi casi as-
segnando agli strumenti della partecipazione sindacale (preva-
lentemente s tratta di concertazione) I’ individuazione, quanto-
meno, dei criteri generali.

La mancata indicazione della tipologia di incarichi, pertanto,
fa propendere per un’applicazione generalizzata di tale previ-
sione, che potra regolare anche le ipotesi di delega di funzioni
dirigenziai ex art. 17, co. 1-bis, d.Igs. n. 165/2001 e il conferi-
mento di posizioni organizzative, previsto in numeros contratti
collettivi (*4).

Il testo del secondo comma, come s diceva, hon appare i-
neccepibile sul piano sintattico (“la professionalita [...] costi-
tuisce criterio [...] secondo criteri [...]"): in ogni caso pare
debba intendersi che, trai criteri, oggettivi e pubblici, richiesti
per I’ assegnazione, non debba mai mancare un riferimento alla
professionalita, cosi come “certificata’ dal sistema di misura-
zione e valutazione. Se, in linea di principio, peraltro, € condi-
visibile il richiamo alla professionalita, per evitare che la com-
petenza del soggetto non venga considerata neppure tra i pre-
supposti del conferimento, |I'ancoraggio della medesima al si-
stema di valutazione rischia di mostrare qualche sbavatura sul
piano operativo, in quanto la valutazione disegnata dal legisla-
tore, essendo collegata alla misurazione della performance,
sembra adatta a verificare |’ esatto adempimento della presta-
zione e la diligenza del dipendente, piuttosto che ad attestarne
la professionalita (che e invece correlata al bagaglio di cono-
scenze, competenze ed esperienze del prestatore e che potrebbe

(13) Sulle posizioni organizzative v. C. SPINELLI, Posizioni organizzative e valorizza-
zione delle alte professionalita, in 1l lavoro nelle pubbliche amministrazioni, 2005, p.
79.
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non essere oggetto di valutazione) (*4).

4.5. L’accesso a percors di alta formazione e di crescita pro-
fessionale

Anche tale previsione fa tesoro dell’ esperienza di alcuni enti
e tenta di generalizzarne la portata. Accade invero, in taluni
contesti, che le amministrazioni incoraggino la partecipazione
dei propri dipendenti, ad esempio, ai master universitari o ad
altre esperienze formative certificate, finanziandola direttamen-
te, attraverso il pagamento totale o parziale della retta, o indi-
rettamente, tramite la concessione di permessi e giornate di
congedo aggiuntive, che consentano di non perdere giorni di fe-
rie.

La lettera a) della disposizione rinvia alle esperienze di ata
formazione presso “primarie istituzioni educative nazionali e
internazionali”, limitando quindi “I’accesso privilegiato” del
dipendenti ad esperienze sufficientemente strutturate, presso
enti che dovrebbero assicurare serieta e quaita del percorso
formativo.

La lettera b) rinvia a un piu ampio concetto di training on
the job finalizzato all’accrescimento ed alo sviluppo delle
competenze, facendo riferimento a periodi di lavoro “presso
primarie istituzioni pubbliche e private, nazionali e internazio-
nali”. L’idea € sicuramente condivisibile in linea di principio,
ma presentera forse qualche difficolta di attuazione pratica, nel
momento in cui si dovraindividuare laforma giuridica per con-
sentire |’ accesso a tali esperienze: se nel caso di lavoro presso
altre amministrazioni potrebbero essere utilizzati gli strumenti
del distacco e del comando, nell’ipotesi di invio presso soggetti
privati probabilmente sara necessario un piu complesso sistema
di convenzioni.

Anche qui occorrera attendere la prova dei fatti, che in ogni

(14) In effetti, il riferimento testuale alla “ professionalita sviluppata’ richiama pro-
prio il concetto di professionalita intesa come competenza soggettiva e non tanto
quello di professionalitd considerata come oggetto della prestazione (rectius
dell’ obbligazione), seppure intesain senso dinamico.
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caso appaiono sin da ora limitati da due ostacoli “classici”: gli
incentivi in questione sono infatti “riconosciuti nei limiti delle
risorse disponibili di ciascuna amministrazione”’ e, comportan-
do unainevitabile ricaduta organizzativa, in quanto sottraggono
all’amministrazione risorse umane preziose (al punto da essere
premiate e valorizzate con queste esperienze), potrebbero non
essere autorizzate agevolmente in un momento di generale, e
spesso strutturale, carenza di personale dotato di idonee compe-
tenze professionali. Questo “premio” rischia quindi di impattare
nella classica (e ormai cronica) carenza di risorse finanziarie e
organizzative che affligge I’amministrazione italiana.

4.6. 1l premio di efficienza

L’ art. 27 del decreto consente |’ attribuzione di un premio al
personale “direttamente e proficuamente coinvolto” in process
di ristrutturazione, riorganizzazione e innovazione dai quali
siano derivati risparmi sui costi di funzionamento delle ammi-
nistrazioni e nei limiti di due terzi di tali risorse, distribuiti in
base a criteri generali oggetto di contrattazione integrativa. Il
restante terzo di tali somme va invece a incrementare le risorse
disponibili per la contrattazione medesima.

Anche in tal caso, per ridurre gli sprechi e soprattutto per e-
vitare che il premio costituisca lo strumento per ampliare sur-
rettiziamente le risorse destinate alla contrattazione integrativa,
la legge subordina I’ utilizzo di siffatte risorse ala condizione
chei risparmi siano documentati nella Relazione di performan-
ce, validati dall’ Organismo di valutazione e verificati dalla Ra-
gioneria generale dello Stato.

E pero la prima parte della disposizione a porre, attraverso
due rinvii formali, i vincoli piu significativi al’ attribuzione del
premio. Anzitutto I’ art. 61, d.l. n. 112/2008, convertito con mo-
dificazioni dalla legge n. 133/2008, che ha imposto, tra |’ atro,
una riduzione dei compensi spettanti ai dipendenti pubblici per
tutta una serie di incarichi e compiti aggiuntivi rispetto alla pre-
stazione lavorativa; viene poi richiamato I’art. 2 della Legge
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Finanziaria per |’anno 2009 (I. 22 dicembre 2008, n. 203), limi-
tatamente ai commi 33 e 34, che appunto in relazione ai rispar-
mi di spesa gia previsti, e imposti, dal decreto n. 112/2008,
consentono il finanziamento della contrattazione integrativa uti-
lizzando una quota delle risorse derivanti dai risparmi (aggiun-
tivi rispetto aquelli giaconsiderati ai fini del miglioramento dei
saldi di finanza pubblica) realizzati per effetto di process di ra-
zionalizzazione e di riduzione dei costi di funzionamento
dell’ amministrazione.

5. L’adeguamento degli ordinamenti di Enti territoriali ed am-
ministrazioni del Servizio sanitario nazionale

Non pochi problemi si pongono, poi, nell’applicazione
dell’art. 31, d.lgs. n. 150/2009, che chiude il Titolo 111 dettando
disposizioni specifiche riferite ale “regioni, anche per quanto
concerne i propri enti e le amministrazioni del Servizio sanita-
rio nazionale, e gli enti locali”. Il legislatore della (ennesima)
riforma, quindi, mentre adotta una disciplina tendenzialmente
uniforme del lavoro pubblico, con unalineadi politica del dirit-
to marcatamente “centralistica” (*°) lascia un margine piuttosto
ampio di autonomia agli enti indicati, dettando previsioni che
pero, ad un’esegesi attenta, risultano di non facile applicazione
e non prive di contraddizioni che I'interprete e chiamato a ri-
solvere.

A tali enti, infatti, la legge conferisce una facolta di adegua-
mento dei propri ordinamenti a principi contenuti in alcune
norme del decreto. Riconosciuta questa facolta, tuttavia, il legi-

(15) Vain ogni caso segnalato, con riferimento alla tematica oggetto di questarifles-
sione, Iart. 74, comma 4, in base a quale “con decreto del Presidente del Consiglio
del Ministri, di concerto con il Ministro dell’istruzione, dell’ universita e dellaricerca
econ il Ministro dell’ economia e delle finanze, sono determinati i limiti e le modalita
di applicazione delle disposizioni dei Titoli Il e lll del presente decreto al personale
docente della scuola e delle istituzioni di alta formazione artistica e musicale, nonché
ai tecnologi e ai ricercatori degli enti di ricerca. Resta comunque esclusa la costitu-
zione degli Organismi di cui al’articolo 14 nell’ambito del sistema scolastico e delle
istituzioni di altaformazione artisticae musicale’.
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dlatore distingue gli effetti del suo esercizio. Per le amministra-
zioni del Servizio sanitario nazionale I’ adeguamento puo avere
luogo entro il 31 dicembre 2010, ma - € da ritenere in base ad
un’interpretazione sistematica - fino ad allora (e dal 2011 in
poi, nel caso di infruttuoso decorso del termine) si applicheran-
no le disposizioni del decreto n. 150/2009; per le regioni e gli
enti locali, nelle more dell’ adeguamento, che puo essere opera-
to entro il 31 dicembre 2010, “si applicano le disposizioni vi-
genti alladata di entratain vigore” del d.lgs. n. 150/2009, men-
tre quest’ ultimo diviene applicabile agli enti locali solo a decor-
rere dal 1° gennaio 2011, salvo tornare “in letargo” “alla data di
emanazione della disciplina regionale e locale”, che potrebbe
dunque intervenire, con portata derogatoria, praticamente sine
die

Venendo all’ oggetto di tale possibile attivita di adeguamen-
to, dallaletturadel primo commadell’art. 31 emerge che gli en-
ti potranno dettare autonome disposizioni, rispettose dei (“so-
[i”) principi del Titolo in commento relativamente alla discipli-
na delle progressioni, sia economiche (art. 23, commi 1 e 2) che
di carriera (art. 24, commi 1 e 2), nonché in materia di attribu-
zione di incarichi e responsabilita (art. 25), di accesso ai per-
cors di ata formazione e crescita professionale (art. 26) e di
premio di efficienza (art. 27, comma 1).

All’ adeguamento € poi rimesso anche il principio contenuto
nel capoverso dell’art. 17, in base a quale I’ applicazione degli
strumenti di valorizzazione del merito e di premialita non deve
comportare “nuovi 0 maggiori oneri per la finanza pubblica’,
nonché quelli contenuti nell’art. 18, riassumibili nell’ adozione
di sistemi di attribuzione selettiva di premi ed incentivi e nel
parallelo divieto di distribuzione “a pioggia’ degli incentivi
medesimi, qualora siano collegati alla valutazione e verifica
della performance. Nel momento stesso in cui vengono posti,
peraltro, i due divieti (di incremento degli oneri per la finanza
pubblica e di distribuzione indifferenziata delle risorse)
poc’anzi esaminati mostrano la difficile riconducibilita al con-
cetto di “principio”, ponendosi come limiti scarsamente adatta-
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bili da parte del soggetto al quale vengono imposti: scelta che
puo essere comprensibile, ed anche apprezzabile, sul piano
dell’efficacia del divieto, ma lo e certamente meno su quello
del rispetto dell’ autonomia degli enti che di quel principi devo-
no tenere conto nell’ esercizio delle proprie prerogative ordina-
mentali (*°).

Di non agevole interpretazione € anche il rapporto tra il
comma primo dell’art. 31, testé esaminato, ed il terzo comma
della medesima norma: nel secondo capoverso, infatti, il legi-
dlatore delegato precisa che i suddetti enti, “oltre a quanto auto-
nomamente stabilito [...] utilizzano” gli strumenti di premialita
previsti dalle lettere c), d), €) ed f) dell’art. 20, vale a dire pro-
prio quegli istituti in relazione ai quali, al comma 1, ha previsto
I” adeguamento.

Che la formulazione del testo non sia casuale é confermato,
a contrario, dal fatto che per i due strumenti “di cui ale lettere
a) e b)” dell’art. 20, comma 1, vale a dire bonus delle eccellen-
ze e premio per I'innovazione, il legislatore prevede la possibi-
lita di un adattamento alla specificita degli ordinamenti degli
enti, sicché per gli atri strumenti I'utilizzo dovrebbe avvenire
senza mediazioni; se non fosse che gli strumenti in questione (e
tra questi essenzialmente le progressioni e |’ attribuzione di in-
carichi) sono espressamente richiamati, due commi prima, co-
me oggetto del descritto meccanismo di adeguamento: conge-
gno che nel caso degli enti locali resta, come visto, praticamen-
te aperto.

L’unico modo di superare questa vistosa aporia - sempre
che, nel frattempo, la frattura non venga “ridotta” dai decreti
correttivi previsti dall’art. 2, comma 3, della legge n. 15/2009 -
e dunque quello di attribuire prevalenza ermeneutica a princi-
pio di adeguamento affermato al primo comma dell’ art. 31 e ri-

(26) 11 rispetto, ameno formale, di tali prerogative e confermato (che si tratti di una
excusatio non petita? ...) anche al’art. 74, il cui capoverso richiama le disposizioni
poc’anzi commentate, precisando che esse “recano norme di diretta attuazione
dell’articolo 97 della Costituzione e costituiscono principi generali dell’ ordinamento
a quali s adeguano le regioni e gli enti locali, anche con riferimento agli enti del
Servizio sanitario nazionale, negli ambiti di rispettiva competenza’.
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badito (se ubi lex voluit dixit, qui il legidlatore lo fa una seconda
volta) dal secondo alineadell’ art. 74: lettura quest’ ultimache s
presenta maggiormente coerente anche con i criteri dettati dal
legislatore delegante.

A coonestare ulteriormente la correttezza di tale lettura &, del
resto, lo stesso legislatore delegato, il quale, al’ ultimo comma
dell’art. 31, fissa un ulteriore termine, quello del 31 dicembre
2011, per la trasmissione da parte di regioni ed enti locali ala
Conferenza unificata dei dati relativi all’ attribuzione del tratta-
mento accessorio collegato alla performance individuale, affi-
dando ala Conferenza compiti di verifica dell’ attuazione dei
descritti principi in temadi premi e progressioni, “anche a fine
di promuovere I’adozione di eventuali misure di correzione e
migliore adeguamento”.

Enti territoriali @ amministrazioni del Servizio sanitario na-
zionale non sono invece tenuti all’ applicazione rigida dell’ art.
19, con la descritta ripartizione in tre fasce di merito e
I’ anelastica allocazione di risorse che vi € connessa. Questi enti,
infatti, hanno un limite solo verso il basso, potendo quindi arti-
colare la distribuzione del personale su un numero maggiore
delle tre fasce di merito, che € imposto alle altre amministra-
zioni, cosi come non Vi sono predeterminazioni rigide circa la
distribuzione delle risorse al’interno delle fasce medesime. Si
tratta, tuttavia, anche in tal caso, di una “semilibertd’, perché a
questi enti € comungue imposta | attribuzione a personale col-
locato nella fascia di merito altadi una “quota prevalente’ delle
risorse destinate al trattamento economico accessorio connesso
alla performance individuale.

L’ imposizione di un criterio di prevalenza, peraltro, combi-
nato con la possibilita di prevedere un numero di fasce di meri-
to superiore a tre potrebbe determinare un aggravamento degli
effetti collaterali segnalati in precedenza, sostanzialmente indi-
viduabili nella valorizzazione effettiva della sola fascia di meri-
to ata, con la coeva disincentivazione di comportamenti per-
formanti nella restante (sebbene numericamente prevalente)
parte del personale.
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6. Rigidita e dinamicita nel “ nuovo” sistema di inquadramento
dei dipendenti pubblici

Prima di concludere, € infine opportuno esaminare I’inter-
vento del legislatore delegato sulla tematica delle mansioni, at-
tuato novellando la prima parte dell’ art. 52, d.lgs. n. 165/2001.

Per effettuare questa sintetica lettura, € necessario ricostrui-
re, seppure brevemente, la disciplina previgente e i principali
problemi interpretativi che aveva posto, per verificare, con lo
stesso criterio metodologico delle pagine precedenti, se
I"intervento “correttivo” del legislatore risulti idoneo arisolvere
I dubbi o finisca per riproporli.

Il tema, del resto, € da sempre delicato nel pubblico impiego
e le vicende dellariforma della disciplina delle mansioni hanno
rispecchiato emblematicamente la storia dell’ intera privatizza-
zione: un intervento normativo difficile, complesso, caratteriz-
zato dalla progressiva stratificazione di dlsuplme sostituite
SPeSso prlma ancora di entrare a regime (* ) la segnalata com-
plessita &, peraltro, ad avviso di molti, la principale ragione de-
gli “aggiustamenti prong| che hanno radicalmente modifi-
cato il testo elaratio” (*®) delle disposizioni oggi vigenti rispet-
to aquelle originarie.

Ricondotto il rapporto lavorativo del dlpendente pubblico al-
la logica negoziale del contratto di lavoro (*°), la disciplina le-
gislativa previgente rimetteva alla contrattazione collettiva la
determinazione della classificazione professionae, la demarca-

(17) L. FIoRILLO, Sub art. 56, in A. CorpPACI, M. RUSCIANO, L. ZoppoL! (a cura di),
La riforma dell’ organizzazione, dei rapporti di lavoro e del processo nelle ammini-
strazioni pubbliche, in Le nuove leggi civili commentate, 1999, p. 1389.

(18) S. LiEBMAN, La disciplina delle mansioni nel lavoro alle dipendenze delle pub-
bliche amministrazioni, in Argomenti di diritto del lavoro, 1999, p. 628.

(19) Parlo di “riconduzione’, perché il lavoro pubblico non € sempre ricaduto
nell’area del diritto amministrativo e sottoposto alla relazione “sfalsata” di suprema-
zZia speciale, che e invece scelta storicamente delimitabile. V., sul punto, le pagine di
M.S. GIANNINI, Voce Impiego pubblico. Profili storici e teorici, in Enciclopedia del
diritto, vol. XX, Milano, Giuffre, 1970, p. 293, nonché Ip., Rapporto sui principali
problemi dell’amministrazione dello Sato, in Il Foro Italiano, 1979, V, c. 288. Anco-
ra attuale sul tema lariflessione di M. RusciaNO, L’impiego pubblico in Italia, Bolo-
gna, il Mulino, 1978.
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zione dell’ equivalenza tra le mansioni e in definitiva la delimi-
tazione dell’ambito stesso di esigibilita della prestazione. Un
aspetto fortemente innovativo della disciplina riguardava la te-
matica della mobilita orizzontale (*°), perché il legislatore auto-
rizzava |’ assegnazione del lavoratore “alle mansioni considera-
te equivaenti nell’ambito della classificazione professionale
previstadal contratti collettivi”.

Mentre nella prima parte la normaricalcava - ed é tuttora co-
si - I'art. 2103 cod. civ., ammettendo la possibilita di modifica-
zione delle mansioni assegnate a dipendente e ponendo come
limite alla mobilita orizzontale |’ equivalenza tra i compiti pre-
visti in contratto e quelli oggetto del provvedimento di jus va-
riandi, nella seconda parte faceva proprie le proposte di matrice
dottrinale () che, gia con riferimento alla norma del codice ci-
vile, avevano auspicato la devoluzione all’ autonomia collettiva
della determinazione del rapporto di equivalenza, individuando
nel contratto collettivo lo strumento piu idoneo, per struttura e
funzione, ad adeguare rapidamente il giudizio di valore sulle
mansioni a mutare del valore medesimo (%). Larimessione ala
contrattazione collettiva del giudizio di equivalenza veniva i-
noltre vista come possbilita di superare le rigidita
dell’interpretazione giurisprudenziale e far fronte ala difficolta
di esercitare un efficace controllo giudiziale sulle operazioni di
mobilita.

La disposizione in esame, per la verita, chiedeva al’inter-

(20) Secondo P. CAMPANELLA, Mansioni e jus variandi nel lavoro pubblico, in Il la-
voro nelle pubbliche amministrazioni, 1999, p. 64, “&, questo, probabilmente,
I’elemento piu emblematico della (allora n.d.r.) mutata ottica legidativa, se & vero
che era proprio il mancato richiamo a criterio dell’ equivalenza a dare il senso di una
sostanziale svalutazione del profilo oggettivo e professionale della prestazione lavo-
rativa, atutto vantaggio del riferimento prioritario alaqualifica’.

(21) Posizioni riassunte da O. MAzzoTTA, Diritto del lavoro, Milano, Giuffre, 2002,
p. 373.

(22) 11 legidatore del ‘98 fece propri i rilievi di chi, all’esito della “prima’ riforma,
osservava come “in definitiva sarebbe forse preferibile rinviare ala contrattazione
collettiva il compito di “elasticizzare” |’area delle mansioni, in connessione con la
revisione dei sistemi di inquadramento (aree professionali) eventualmente preveden-
do esplicitamente la possibilita per la contrattazione di “derogare” al 2103 cod. civ.”:
cosi L. ZoppoLl, Il lavoro pubblico negli anni * 90, Torino, Giappichelli, 1998, p. 166.
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prete di sciogliere alcuni significativi nodi problematici, primo
tra tutti il quesito se la rimessione a contratto dell’ambito di
equivalenza tra le mansioni fosse totale ovvero se residuasse
uno spazio, riservato ala legge, contenente una nozione (lega-
le) di equivalenza che Ia fonte collettiva fosse chiamata poi a
specificare e integrare ). La risposta fornita a questo interro-
gativo portava con sé importanti corollari in termini di ampiez-
zaddl sindacato giudiziale: se, infatti, S consideravail contratto
collettivo, che operava sulla definizione de confini
dell’ equivalenza, fonte esclusiva di regolazione della mobilita
orizzontale, I'intervento del giudice incontrava il limite posto
proprio dalla fonte negoziale e poteva valutare la legittimita de-
gli atti di esercizio dello jus varlandl soltanto entro i margini
disegnati dall’ autonomlacollettlva( *). Viceversa, qualorasi ri-
tenesse sussistente una nozione legale minima di equivalenza,
sulla quale il contratto intervenisse con funzione integrativa, il
giudice avrebbe ben potuto annullare le operazioni di mobilita -
e, in definitiva, 1o stesso intervento contrattuale qualorarisul-
tassero superati i limiti postl dallanorma (%).

Secondo lalettura piu diffusa, alla contrattazione erarimessa
non solo la previsione dell’ambito entro il quale operail giudi-
zio di equivalenza, ma anche la determinazione del rapporto di
equivalenza tra mansioni, con |’elisione dell’intervento giudi-
ziale, costretto ad arrestarsi di fronte alla volonta (eventual men-
te espressa negativamente, attraverso il silenzio) della contrat-
tazione (%°).

(23) Per questa ragione, nel segnalare le ambiguita derivanti dalla rimessione alla
contrattazione collettiva dell’ equivalenza professionale, mi domandavo se il legisla
tore avesse firmato un assegno “in bianco” ovvero un assegno “avuoto”: si consenta
di rinviare, quindi, a U. GARGIULO, Sulla nozione di equivalenza delle mansioni, in
Giornale di diritto del lavoro e relazioni industriali, 2006, p. 331.

(24) Secondo O. MAzzoTTA, Diritto del lavoro, cit, p. 380, nel lavoro pubblico “il
giudizio di equivalenza non é affidato alla variabile interpretativa giudiziale, ma ad
una valutazione operata autonomamente dalle parti in sede contrattuale collettiva; il
che dovrebbe consentire un quadro di maggiori certezze’.

(25) Di questo avviso, tra le prime, Trib. Vicenza 21 agosto 2001, in Il lavoro nella
giurisprudenza, 2002, p. 356, con notadi S. RIGON.

(26) In giurisprudenza accoglie questa prospettiva Cass., S.U., 4 aprile 2008, n. 8740,
in Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni, 2008, p. 353, con nota di M. G. MUR-
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Nel fatti, |nd| pendentemente dall’ uso di formulazioni talvol-
ta ambigue (%), tutti i contratti sono ricorsi all’accorpamento
delle quallflche funzionali in un piu ridotto numero di aree pro-
fessionali (%), riconoscendo al’ area la funzione di individuare,
pur trale necessarie differenziazioni discendenti dallo specifico
dei contesti organizzativi, le omogeneita di contenuti professio-
nali.

Con I’intervento in commento, il legislatore cristallizza |’ uti-
lizzo del sstema di inquadramento a fasce larghe (cd. broad
banding) (*), prevedendo che, ad eccezione dei dirigenti e del
personal e docente della scuola, delle accademie e dei conserva-
tori, i dipendenti pubblici siano inquadrati “in almeno tre distin-
te aree funzionali” (cosi il comma 1-bis del nuovo art. 52, d.Igs.
165/2001), ma soprattutto impone il ricorso all’area di inqua-
dramento quale ambito nel quale le mansioni sono equivalenti e
dunque esigibili.

Il legidatore, dunque, pur facendo tesoro dell’esperienza
della contrattazione collettiva, “ingessa’ i sistemi di classifica-
zione del personale facendo riferimento al’ inquadramento per
aree, impedendo cosi alla contrattazione collettiva di operare
ripensamenti, ma anche di tener conto delle tendenze degli stu-
di di organizzazione aziendale, che potrebbero, in ipotesi, pre-
vedere in futuro nuovi strumenti di ordinamento delle presta-
zioni lavorative.

Alla contrattazione residua, dungue, un ruolo che, se non

RONE.
(27) Ambiguita spesso figlia di una scelta consapevole delle parti, che, non avendo
raggiunto un’intesa, lasciano aperta la questione perché venga successivamente risol-
ta attraverso la via giudiziaria E questa I'opinione di G. GluGNI, Appunti
sull’interpretazione del contratto collettivo, in Rivista di diritto del lavoro, 1957, II,
p. 179, secondo il quale, in tali situazioni, I’ accordo viene raggiunto sul testo piu che

sul significato.

(28) P.G. ALLEVA, Loiusvariandi, in F. CARINCI, M. D’ ANTONA (acuradi), Il lavoro
alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche, vol. Il, Milano, Giuffre, 2000, p.
1553.

(29) Sull’ampio ricorso all’inquadramento c.d. broad banding nella pubblica ammi-
nistrazione, v. G. DELLA Rocca, Gli ordinamenti professionali a fasce larghe o
«broad banding»; I’ esperienza in Gran Bretagna e in Italia, in |l lavoro nelle pubbli-
che amministrazioni, 2003, p. 271.



956 Le Istituzioni del Federalismo 5/86.2009

puo essere definito meramente integrativo, € certamente piu ri-
dotto e controllato che in passato, essendo I’ autonomia colletti-
va chiamata a delimitare i confini delle aree di inquadramento e
ad operare il concreto raggruppamento delle prestazioni profes-
sionali all’interno delle aree medesime.

Uno spazio maggiore di intervento pud derivare dalla valo-
rizzazione del dato testuale che individua in almeno tre aree
funzionali I'inquadramento dei dipendenti pubblici. L’ espres-
sione “almeno” consente, infatti, |I’aggiunta di ulteriori ambiti
di classificazione alle tre aree “minime” previste dala legge.
Questo spazio, che certamente non verra agevolato dalla ridu-
zione numerica dei comparti di contrattazione, potra forse con-
sentire il riconoscimento delle esigenze di diversificazione ine-
renti, ad esempio, ad acuni settori dell’ attivita amministrativa
(come le autonomie locali o laricerca) o di conferire espresso
riconoscimento a talune categorie professionai che da tempo
richiedono cittadinanza nel pubblico impiego (il caso dei qua-
dri o dei c.d. professionals).

Quanto, infine, all’attitudine della disposizione, cosi come
novellata, a ridurre i problemi legati al’individuazione della
nozione di equivalenza e del connesso ambito di esigibilita del-
|a prestazione lavorativa (*), non pare che le espressioni utiliz-
zate siano in grado di elidere ogni questione: |’ obbligo per le
amministrazioni di adibire il lavoratore ai compiti per i quali e
stato assunto ovvero “ale mansioni equivalenti nell’ambito
dell’area di inquadramento” non esclude un’ interpretazione per
la quale la mobilita orizzontale venga riconosciuta nell’ ambito
dell’area, purché le mansioni oggettivamente assegnate al di-
pendente risultino equivalenti alle precedenti.

Al pari di quanto accade nel lavoro privato, anche nel pub-
blico & proprio nel rapporto area-mobilita che piu frequente-
mente puo verificarsi un’ aterazione della relazione corrispetti-
va;, nel contempo, I’ambito endo-categoriale € quello in cui é
piu difficile I’ equilibrio tra le due primarie esigenze contrappo-

(30) Per un esame di questi aspetti s consenta di rinviare a U. GARGIULO,
L’ equivalenza delle mansioni nel contratto di lavoro, Soveria Mannelli (CZ), Rubbet-
tino, 2008.
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ste nei fenomeni di mobilita: la richiesta datoriale della massi-
ma flessibilita compatibile con I’ organizzazione prevista e la
pretesa del dipendente di non vedere sacrificato (0 scarsamente
valorizzato) il proprio patrimonio professionale, inteso anche
nel suo divenire, attraverso il riconoscimento del potenziae di
sviluppo del bagaglio di conoscenze possedute.



