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CONVERSAZIONI DI LAVORO E IMPIEGO PUBBLICO

Le Conversazioni di Lavoro e Impiego pubblico 2024 dedicano ampio spazio alla giovane
dottrina giuslavorista, in occasione della prima Call for CLIP rivolta a dottorande/i, dot-
toresse e dottori di ricerca, assegniste/i di ricerca e ricercator. In primis, i contributi cosi
raccolti e referati affrontano gli snodi critici di «Merito, parita, performance, tra impiego
contrattualizzato e nony, letti nella prospettiva delle esigenze di attraction e retention, che ,
oggi, riguardano anche (e, forse, soprattutto) la pubblica amministrazione.

La seconda indagine si ¢ addentrata nella « “giungla retributiva” di pubbliche ammini-
strazioni, societa partecipate pubbliche, appalti e incarichi», anche sulla scorta delle piu
recenti novita normative, nonché degli ultimi orientamenti giurisprudenziali in tema di
retribuzione.

I saggi si occupano, inoltre, de « La dirigenza pubblica tra autonomia e responsabilita», an-
che alla luce dell’attenzione che il PNRR ha riservato al management delle pp.aa.

Infine, nelle (giovani) Conversazioni trova ampia risonanza il tema del contrasto al «Gen-
der gap nella pubblica amministrazione», affatto immune da un marcato divario di genere,
in termini di segregazione orizzontale (per impieghi, mansioni e profili professionali) e ver-
ticale, ove la piramide delle funzioni vede nella parte alta, meglio remunerata e di maggior
prestigio, una scarsa presenza femminile.

Prof. Avv. Alessandro Boscati, Ordinario di Diritto del Lavoro nell’Universita degli Studi
di Milano.

Coordinatore scientifico del Corso di Perfezionamento in “Salute e Sicurezza del lavoro:
organizzazione, gestione e responsabilita” dell’Universita degli Studi di Milano, della qua-
le ¢ stato Prorettore delegato al Personale e alle politiche per il lavoro. Docente tempora-
neo presso la SNA e docente presso la Scuola Superiore della Magistratura, ¢ autore di
oltre centocinquanta pubblicazioni scientifiche, tra cui le opere monografiche 1/ dirigente
dello Stato. Contratto di lavoro ed organizzazione, 2006 e Patto di non concorrenza. Art.
2125, 2010, il manuale di Diritto del lavoro nelle pubbliche amministrazioni, 2024 (con Fran-
co Carinci e Sandro Mainardi) e la curatela 1/ lavoro pubblico. Dalla contrattualizzazione
al Governo Draghi, 2021.

Prof. Avv. Anna Zilli, Associata di Diritto del Lavoro nell’Universita degli Studi di Udine.
Docente di Diritto del Lavoro nelle Pubbliche amministrazioni e Compliance e preven-
zione della corruzione nel lavoro pubblico e privato nell’Universita degli Studi di Udine,
dove dirige il Corso di Formazione “Conversazioni di Lavoro e Impiego Pubblico”. E
Autrice di oltre cento pubblicazioni scientifiche, tra cui le opere monografiche Autonomia
e modelli negoziali per il lavoro pubblico locale. Dalla legge quadro alla riforma Madia, 2017;
La trasparenza nel lavoro subordinato. Principi e tecniche di tutela, 2022 e la curatela del
primo Codice di Diritto Antidiscriminatorio, ed. 2019,
2022. Co-dirige EQUAL — Rivista di diritto antidiscri-
minatorio.

Nella serie Conversazioni di Lavoro e Impiego pub-
blico, hanno curato anche: I/ reclutamento nella p.a.,
dall emergenza alla nuova normalita, volumi I e 11, 2022;
La professionalita tra legge e contratti, volumi I e II,
2023.
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ALESSANDRO BOscATI, ANNA ZILLI

CALL FOR CLIP:
REGOLE E RESPONSABILITA NELL’EROGAZIONE
DEI TRATTAMENTI ECONOMICI

Sommario: 1. Lo strumento della Call for paper— 2. La Call for CLIP.
— 3. Ringraziamenti.

1. Lo strumento della Call for paper

La “Call for paper”, traducibile in italiano come “invito a
presentare contributi”, rappresenta uno strumento centrale nel
contesto accademico e scientifico. Si tratta di un’iniziativa fina-
lizzata alla raccolta di articoli, saggi o contributi di ricerca, ge-
neralmente in preparazione di conferenze, seminari o pubblica-
zioni accademiche, come numeri speciali di riviste scientifiche
o volumi collettanei.

L’origine delle call for paper non ¢ attribuibile a un evento
0 a un autore specifico, ma rappresenta il frutto della naturale
evoluzione della comunita scientifica. Con lo sviluppo delle
conferenze e delle pubblicazioni accademiche, soprattutto a par-
tire dal XIX secolo, si € reso infatti necessario costruire, specie
nell’ambito delle hard science, un sistema organizzato per rac-
cogliere e selezionare i contributi di ricerca. Questo processo
ha portato alla formalizzazione delle call for paper come le co-
nosciamo oggi.

La funzione principale di una call for paper ¢ quella di se-
lezionare contributi di alta qualita pertinenti al tema proposto.
Attraverso questo strumento, infatti, si garantisce che i lavori
presentati o pubblicati siano il risultato di un’analisi approfondi-
ta e apportino un valore significativo al dibattito scientifico.

Altresi, la call for paper svolge un ruolo fondamentale nella
promozione del confronto accademico. Grazie alla partecipazio-
ne di studiosi provenienti da diverse realta e Scuole, si facilita un
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2 ALESSANDRO BoscaTi, ANNA ZILLI

dialogo che arricchisce il panorama della ricerca. La diversita
delle prospettive raccolte contribuisce a una comprensione piu
ampia e articolata delle problematiche affrontate.

Ulteriormente, lo strumento in questione favorisce la crea-
zione e il consolidamento di una comunita scientifica. Le occa-
sioni di incontro che nascono in seguito a una call for paper, sia
in ambito convegnistico sia editoriale, rappresentano spesso
I’avvio di collaborazioni e reti accademiche di lungo termine.

Infine, ma non ultimo, la call for paper costituisce un’op-
portunita preziosa per i giovani studiosi. Essa consente loro di
partecipare al dibattito scientifico, di ottenere visibilita nella co-
munita accademica e di contribuire attivamente al progresso del-
la ricerca. Questo strumento si configura, pertanto, come un ele-
mento essenziale per il rinnovamento e la diffusione del sapere
e, in quanto tale, ci € parso il naturale addendum alle Conversa-
zioni di lavoro e impiego pubblico.

2. La Call for CLIP

La terza edizione delle Conversazioni di Lavoro e Impiego
Pubblico si € proposta di approfondire, tramite la partecipazione
un ampio gruppo di esperti della materia, il tema de // trattamen-
to economico nella pubblica amministrazione.

Nell’ambito di questa iniziativa, grazie al patrocinio e al so-
stegno dell’ AIDLaSS, ¢ stata bandita una Call for CLIP rivolta a
dottorande/i, dottoresse e dottori di ricerca, assegniste/i di ricer-
ca e ricercatori nell’area del diritto del lavoro, che intendano
partecipare al dibattito scientifico con un contributo scritto, da
presentare e discutere nell’ambito del convegno conclusivo del
ciclo seminariale, ove le/i giovani selezionate/i sono stati chia-
mati a presentare i propri contributi.

Coerentemente con il tema individuato nel Ciclo seminaria-
le, le proposte attese sono state disposte in quattro tracce.

Il primo percorso si ¢ concentrato su «Merito, parita, per-
formance, tra impiego contrattualizzato e nony. Sospesa tra la
giusta valorizzazione dell’apporto singolo e collettivo alla rea-
lizzazione della funzione pubblica e la parita di trattamento tra
impiegati, la querelle sullo sviluppo di strumenti che favoriscano
e sostengano la cultura del merito nella pubblica amministrazio-
ne non pare affatto sopita. Al contrario, essa si ripropone, a ogni
tornata contrattuale, nazionale e integrativa, con vigore, anche
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alla luce delle esigenze di attraction e retention, che riguardano,
oggi, anche la p.a.

Vi si € inserito anche il pubblico impiego non contrattualiz-
zato: ritenuto erroneamente oggetto di studio settoriale e presso-
ché solo casistico e, pertanto, relegato al solo approfondimento
nel contenzioso, esso rappresenta invece una realta che, oltre ad
essere quantitativamente rilevante, propone anche dal punto di
vista qualitativo soluzioni meritevoli di studio, specie relativa-
mente alle carriere e alla valorizzazione dell’apporto organizza-
tivo e comportamentale dei funzionari.

In tale contesto, si sono collocate le proposte progettuali ri-
guardanti gli aspetti normativi, i vincoli e le possibilita emergen-
ti, ’analisi dei contenuti contrattuali di ogni livello, le esperien-
ze di innovazione e le best practice emerse nel tempo e vicende,
edite o inedite, emerse nella giurisprudenza, anche contabile.

La seconda traccia si € addentrata nel «La “giungla retribu-
tiva”: pubblica amministrazione, societa partecipate pubbliche,
appalti, incarichiy.

Tra gli indubbi meriti della contrattualizzazione del pubbli-
co impiego, va collocata la sostanziale semplificazione e razio-
nalizzazione dei modelli e meccanismi retributivi per la maggior
parte dei pubblici impiegati, specie a seguito della rarefazione
dei comparti della pubblica amministrazione. Rimangono pero
numerosi punti oscuri, rappresentati dagli incarichi di nomina fi-
duciari e diretti, di staff, nonché dal vasto e composito universo
delle societa partecipate pubbliche e dalla condizione dei lavora-
tori impegnati negli appalti e nel lavoro autonomo a favore delle
amministrazioni.

Oggetto di indagine, in tal senso, sono stati il trattamento
economico di chi opera, direttamente o indirettamente, nelle am-
ministrazioni pubbliche, intese in senso stretto e allargato, con-
siderando anche il tema degli appalti pubblici, delle clausole so-
ciali e dell’equo compenso, anche alla luce delle piu recenti no-
vita normative, nonché i recenti orientamenti giurisprudenziali
in tema di retribuzione ex art. 36 Cost., valutandone 1’impatto
per la p.a.

«La dirigenza pubblica tra autonomia e responsabilita» ¢
stata oggetto di studio nel terzo percorso, alla luce dell’attenzio-
ne che il PNRR ha riservato al ruolo della dirigenza pubblica,
cui si richiede ’attuazione autonoma delle scelte politiche, nel
cono d’ombra delle responsabilita cui € tenuta e, in particolare,
quella dirigenziale e contabile. Una speciale attenzione va riser-
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vata alla definizione degli obiettivi e gli strumenti giuridici per
la valorizzazione della professionalita, i profili di responsabilita,
il rapporto tra dirigenza e politica, la condizione dei titolari di
poteri dirigenziali, specie negli enti locali e nella sanita, nonché
il rapporto con le elevate professionalita di recente istituzione.
Altresi, il ruolo del dirigente pubblico come datore di lavoro, ri-
spetto alla gestione e organizzazione delle risorse umane, divie-
ne di cruciale interesse.

Infine, la quarta traccia ha posto I’attenzione su «Gender
gap e pubblica amministrazioney». Infatti, nonostante i precetti
costituzionali e lo strumento del concorso, la pubblica ammini-
strazione non ¢ immune da un marcato divario di genere, che si
manifesta sia in termini di segregazione orizzontale (per impie-
ghi, mansioni e profili professionali), sia in punto di segregazio-
ne verticale, ove la piramide delle funzioni vede nella parte alta,
meglio remunerata e di maggior prestigio, una scarsa presenza
femminile, nonostante le donne rappresentino oltre la meta dei
dipendenti pubblici. Altresi, esiste una ulteriore differenziazione
in termini di reddito, determinata anche dalla minor numero di
donne destinatarie di incarichi fiduciari, di coordinamento e in
genere di responsabilita retribuite. Questa situazione si verifica
nel lavoro pubblico contrattualizzato e, ancor di piu, nell’impie-
go pubblico non contrattualizzato e nell’attribuzione di incarichi
libero-professionali. La ricerca degli strumenti per la lotta al
gender gap, la raccolta delle buone prassi vigenti, nella prospet-
tiva del diritto antidiscriminatorio, anche in chiave comparata, si
pongono quali strumenti indefettibili per il “salto di qualita” del-
I’azione della p.a. nel contrasto alla emarginazione delle donne
nel mercato del lavoro.

3. Ringraziamenti

Il primo ringraziamento va all’AIDLaSS, che ci ha accom-
pagnati con il patrocinio e il sostegno, economico e gestionale,
alla Call for Clip. Nell’ambito dell’ Associazione, ringraziamo
sentitamente il Presidente Prof. Alessandro Garilli e il Consiglio
Direttivo, per aver accolto e sostenuto la proposta, e la Segreta-
ria Generale Prof.ssa Valeria Fili, per 1’attenzione e la cura de-
dicate all’intero progetto.

Siamo, altresi, profondamente riconoscenti al Presidente, al-
la Prof.ssa Cristina Alessi, alla Prof.ssa Silvia Ciucciovino e al
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Prof. Edoardo Ales per aver ammesso le e i giovani studiosi alla
presentazione orale dei contributi. Della Commissione ha fatto
parte, per il Comitato Scientifico di CLIP, anche 1’odierno cura-
tore Alessandro Boscati.

Uno speciale plauso va opportunamente rivolto al Comitato
Scientifico delle Conversazioni di Lavoro e Impiego Pubblico,
per aver referato tutti i contributi ricevuti, guidando la giovane
dottrina sino alla odierna pubblicazione.

Alle dottoresse Pia De Petris, Mariagrazia Lamannis, Fabio-
la Lamberti, Ilenia Torella, Antonella Trovato e ai dottori (Prof.)
Mirko Altimari, Andrea Sgroi e Matteo Turrin porgiamo le no-
stre felicitazioni per aver brillantemente esposto i propri contri-
buti, selezionati dalla Commissione.

Siamo lieti di aver potuto accogliere in questa pubblicazio-
ne anche gli scritti delle dottoresse Maria Barberio, Rita Daila
Costa, Vittoria Parroco e Silvia Zinolli, cui indirizziamo vivissi-
me congratulazioni.

A tutte e tutti i partecipanti alla prima Call for Clip auguria-
mo un percorso di studio e carriera gratificante e fruttuoso, con
I’auspicio che esso rimanga rivolto alla cura della res publica
con la stessa passione e attenzione che hanno sin qui dimostrato.

I curatori
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STRUMENTI E RIFORME
PER I’ATTRATTIVITA DEL LAVORO PUBBLICO:
VALORIZZAZIONE DEL MERITO
E VINCOLI ORDINAMENTALI A CONFRONTO

Sommario: 1. La scarsa attrattivita del lavoro pubblico: cause e possi-
bili soluzioni. — 2. La fase di accesso al lavoro: la differenziazione
del trattamento economico “in ingresso”. — 3. La fase esecutiva
del rapporto: il lavoro agile “per obiettivi”. — 4. La fase eventuale
degli avanzamenti di carriera: una proposta di semplificazione. —
5. Osservazioni conclusive.

1. La scarsa attrattivita del lavoro pubblico: cause e possibili
soluzioni

Da tempo ormai le pp.aa. italiane sembrano scontare una cer-
ta mancanza di attrattivita, non riuscendo a competere con i datori
di lavoro privati nell’attrarre e nel mantenere alle proprie dipen-
denze quei talenti e quelle professionalita di cui invece avrebbero
cosi bisogno per il perseguimento della loro mission istituzionale.

In effetti, se una volta Iattrattivita del lavoro pubblico era
sostanzialmente garantita dalla stabilita dell’impiego, oggi le co-
se sembrano essere almeno in parte cambiate. Vuoi perché, per-
sino nel pubblico impiego, il mito del “posto fisso” sembra or-
mai essere tramontato, vuoi perché le priorita e le esigenze delle
nuove generazioni non rispecchiano, se non in minima parte,
quelle delle generazioni precedenti.

Come ampiamente dimostrato dal fenomeno noto come
Great Resignation, all’interno della forza lavoro vi ¢ infatti
una quota crescente di soggetti alla ricerca di condizioni di lavo-
ro piu soddisfacenti, in particolare per quel che riguarda il trat-
tamento economico, le prospettive di carriera e ’equilibrio tra
vita e lavoro !. Ad essere interessati da questa tendenza sono

! Cfr. S. CruccioviNno, N. CARAVAGGIO, Great Resignation o Great Reshuf-
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in particolare i lavoratori nella fascia d’eta giovanile, nonché
quelli con livelli di istruzione medi ed elevati, i piu propensi
ad abbandonare un posto “stabile” pur di ottenere un impiego
migliore, se del caso anche a tempo determinato. Questa circo-
stanza, unitamente alla crescente “precarizzazione” del lavoro
pubblico, ben testimoniata dalle connesse e frequenti procedure
di stabilizzazione del personale, ci dice che il “posto fisso” non ¢
piu di per sé sufficiente a fare del lavoro alle dipendenze della
p.a. una carriera attrattiva. A riprova di tale affermazione si
possono citare: la riduzione del numero di candidati per ogni po-
sto messo a concorso 3; i flop che, purtroppo, hanno recentemen-
te interessato diversi concorsi pubblici e, conseguentemente, il
numero di assunzioni nel settore pubblico, in molti casi inferiore
rispetto alle attese #; 1’incremento nel numero di dimissioni vo-
lontarie dei dipendenti pubblici®, le quali danno perlopiu luogo
a flussi di mobilita in uscita verso altri enti o comparti che offro-
no condizioni di lavoro piu allettanti ©.

Si rende dunque necessaria una profonda riflessione sul te-
ma, individuando le cause dello scarso appeal del settore pubbli-
co rispetto al settore privato, formulando possibili soluzioni e
valutandone, infine, la fattibilita e la compatibilita rispetto agli
attuali vincoli ordinamentali. L’urgenza di tale riflessione ¢ det-

fle? Un’analisi giuridico-quantitativa delle transizioni nel mercato del lavoro
a seguito delle dimissioni post-Covid in Italia, in DLRI, 2023, 1-2, 197 ss. e M.
DE FaLco, Il benessere lavorativo per la attraction e la retention delle risorse
umane, in DSL, 2024, 2, 31 ss.

2 Cfr. AA.Vv.., La gestione del personale tra incentivi e disincentivi, in
RTDP, 2021, 4, 1273, secondo cui «all’ingresso, il pubblico impiego non ¢ at-
trattivo per i giovani piu qualificati (soprattutto tra i tecnici) perché promette
stabilita e prevedibilita della carriera, ma stipendi bassi e pochi stimoli di avan-
zamento. Le aziende private, con meno vincoli legali e finanziari, possono of-
frire entry level superiori e accaparrarsi cosi le risorse pit promettenti».

3 Cfr. FPA, Lavoro pubblico, 2023, 4, nonché 14 ss., ove si afferma che
nel 2021 il numero dei candidati per ogni posto di lavoro a concorso si € ridotto
ad un quinto di quello del biennio precedente.

4 Cfr., ad esempio, G. TROVATI, Pnrr, assunzioni flop negli enti locali: il
personale scende anche nel 2022, in 1l Sole 24 Ore, 22 marzo 2023.

5 11 fenomeno ¢ particolarmente sentito nel Comparto delle Funzioni Lo-
cali e, soprattutto, nei Comuni. In proposito, v. G. Trovati, Comuni, assunzioni
in corso ma boom di dimissioni (+89%), in 1l Sole 24 Ore, 9 ottobre 2023.

¢ Su quest’inedita forma di competizione all’interno del settore pubblico,
sintomatica del fatto che la carenza di attrattivita del lavoro pubblico affligge
alcuni comparti piu degli altri, cfr. FPA, op. cit., 4, nonché 14 ss. In tema, v.
altresi G. TrRovaTl, Niente effetto su organici Pa. Cresce la scuola, calano i Co-
muni, in 1l Sole 24 Ore, 17 maggio 2024.

© Wolters Kluwer Italia



STRUMENTI E RIFORME PER L’ATTRATTIVITA DEL LAVORO PUBBLICO 11

tata dal fatto che la scarsa attrattivita del lavoro pubblico, specie
per i profili tecnici e le elevate professionalita, rischia di riper-
cuotersi negativamente sull’efficienza e 1’efficacia dell’azione
amministrativa, compromettendo i principi di cui all’art. 97
Cost., nonché il raggiungimento degli ambiziosi obiettivi dettati
dal Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR).

Quanto alle cause della scarsa attrattivita del lavoro pubbli-
co, queste sono molteplici e di varia natura, ma sembra che le
principali possano essere individuate nell’immagine che la p.a.
offre di sé e nella mancanza di adeguati incentivi monetari e
di carriera che premino il merito e la performance. Non che que-
sti incentivi manchino del tutto, ma — in ragione dei vincoli or-
dinamentali definiti dal d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, nonché dei
vincoli di finanza pubblica enunciati dagli artt. 81 e 97 Cost. e
dei comportamenti dei principali stakeholders — risultano spesso
inadeguati allo scopo di attrarre “i migliori” e fidelizzare il per-
sonale gia in servizio”.

Si pensi, ad esempio, alla scarsa valorizzazione dei titoli,
delle competenze e delle esperienze professionali pregresse
dei dipendenti pubblici, elementi che, se concorrono ad asse-
gnare un determinato punteggio ai candidati nell’ambito delle
procedure concorsuali, non sono perd poi presi in considerazio-
ne al fine di differenziare il trattamento economico “in ingres-
so”. Inoltre, in aperta contraddizione rispetto all’enfasi posta
dal legislatore sulla valorizzazione del merito 8, mancano ade-

7 A onor del vero, non puo negarsi che le recenti riforme del lavoro pub-
blico realizzate in attuazione del PNRR e del Patto per I’innovazione del lavo-
ro pubblico e la coesione sociale abbiano impresso una significativa svolta al
consueto approccio del legislatore alle politiche di gestione del personale nelle
pp-aa. Allo stesso modo, va dato atto che gli ultimi rinnovi contrattuali si sono
contraddistinti per «il concreto investimento sulle capacita delle persone, anzi
sulla persona in senso lato» (G Nicosia, M. CUTTONE, 1l contratto collettivo per
le Funzioni Centrali: quando la persona diventa un progetto, in RGL, 2023, 1,
78). Cionondimeno, si ritiene che residuino significativi margini di migliora-
mento, in particolare proprio per quel che riguarda gli incentivi monetari e
di carriera, nonché, piu in generale, ’attrattivita del lavoro pubblico.

8 Sulla consacrazione del principio del merito e la sua funzionalizzazione
all’efficientamento dell’azione amministrativa, nonché sui suoi modesti risul-
tati, si vedano S. MAINARDI, La valorizzazione delle risorse umane nelle p.a.
Trattamenti economici accessori e fondi per la contrattazione integrativa, in
RGL, 2018, 3, 453 ss., nonché A. Lo Faro, “Premiare stanca”. La retribuzione
incentivante tra riforme routinarie e limiti strutturali, in B. CAruso (a cura di),
Il lavoro pubblico a vent’anni dalla scomparsa di Massimo D’Antona, in WP
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guati incentivi economici che premino la performance indivi-
duale ed organizzativa, stante, da un lato, la scarsita di risorse
a disposizione e, dall’altro, la farraginosita dei sistemi di misu-
razione della performance, nonché la riluttanza dimostrata dai
principali soggetti coinvolti — dirigenti in primis — nel procede-
re ad un’effettiva differenziazione delle valutazioni e dei con-
nessi trattamenti economici sulla base delle risultanze dei pre-
detti sistemi ®. Piu in generale, si registrano stipendi stagnanti e
mediamente piu bassi rispetto al settore privato '°. Non si di-
mentichino, infine, le scarse prospettive di carriera e, in parti-
colare, la rigidita dei meccanismi di progressione, elementi tut-
t’altro che trascurabili se si considera la logica elastica e pre-
miante che caratterizza il settore privato. Eppure, a questo pro-
posito, nonostante «debba essere negata una piena parificazio-
ne dei rapporti di lavoro privato e pubblico contrattualizza-
to» ', non si puo fare a meno di ricordare che lo stesso
d.lgs. n. 165/2001 — all’art. 1, comma 1, lett. b) — individua
tra le proprie finalita quella di «realizzare la migliore utilizza-
zione delle risorse umane nelle pubbliche amministrazioni [...],
applicando condizioni uniformi rispetto a quelle del lavoro pri-
vato» (corsivo dell’A.) 12.

Definite le criticita, vanno poi individuate le possibili solu-
zioni. Poiché le prime riguardano tanto la fase di accesso all’im-
piego quanto quella di esecuzione del rapporto, nonché quella

C.S8.D.L.E. “Massimo D’ Antona” Collective Volumes — 8/2019, 174 ss. ¢ M.
SALERNO, La valorizzazione del merito nel pubblico impiego: frammenti di
un percorso a ostacoli lungo un sentiero senza fine?, in IF, 2021, 2, 517 ss.

° Eppure, ai sensi dell’art. 9, comma 1, lett. d), d.lgs. 27 ottobre 2009, n.
150, «la capacita di valutazione dei propri collaboratori, dimostrata tramite una
significativa differenziazione dei giudizi», costituisce uno dei principali criteri
attraverso i quali misurare e valutare la performance individuale del personale
con qualifica dirigenziale.

10 Cfr. FPA, op. cit., 2023, 19 ss., ove si attesta che gli stipendi nel settore
privato crescono piu in fretta di quelli pubblici. Sulla stagnazione dei salari e
I’inadeguatezza delle retribuzioni nel settore pubblico v. S. MAaNARDI, Lavoro
pubblico, poverta lavorativa e ruolo del contratto collettivo, in ADL, 2024, 2,
223 ss.

1 Cass., Sez. Un., 28 dicembre 2023, n. 36197, in LG, 2024, 5, 495, con
nota di S. Rossi, La prescrizione dei crediti retributivi nel pubblico impiego
decorre in costanza di rapporto.

12 Sulle perduranti differenze tra pubblico e privato, in particolare proprio
per quel che concerne la retribuzione dei lavoratori, v. almeno R. Santuccr, 7/
trattamento economico nel lavoro pubblico contrattualizzato, in VTDL, 2020,
2, 303 ss.
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eventuale degli avanzamenti di carriera, anche le seconde do-
vranno prendere in considerazione ciascuno di questi tre mo-
menti. Conseguentemente, nel prosieguo si proporranno alcune
possibili soluzioni per ciascuna di queste fasi, senza peraltro
mancare di riportarne limiti ed eventuali controindicazioni. In
merito all’oggetto dell’indagine, invece, si precisa sin d’ora
che ci si soffermera esclusivamente sul pubblico impiego “priva-
tizzato” e sul personale di qualifica non dirigenziale.

2. La fase di accesso al lavoro: la differenziazione del tratta-
mento economico “in ingresso”

Come anticipato, tra le principali cause della scarsa attratti-
vita del lavoro pubblico va senz’altro annoverata la forzata uni-
formita del trattamento economico “in ingresso”.

Ebbene, una possibile soluzione a tale criticita potrebbe
consistere nel valutare titoli ed esperienze pregresse dei candida-
ti, unitamente al punteggio ottenuto nell’ambito della procedura
selettiva, al fine di suddividerli in due o tre classi stipendiali in-
dividuate dalla contrattazione collettiva. Si tratterebbe in qual-
che modo di estendere 1’ambito di applicazione dell’attuale di-
sciplina delle progressioni economiche “orizzontali” '3, preve-
dendo la possibilita di attribuire differenziali stipendiali sin dal
momento dell’instaurazione del rapporto '4. Cio consentirebbe
di premiare il merito e I’esperienza gia a partire dalla fase di ac-
cesso al lavoro, attraendo cosi anche alcuni di quei candidati che

13 Ci si riferisce alle progressioni economiche all’interno delle aree disci-
plinate dalla contrattazione collettiva nazionale di comparto nel rispetto di
quanto previsto dall’art. 52, comma 1bis, d.Igs. n. 165/2001. Sull’argomento
si vedano: S. MAINARDI, Inquadramenti pubblici atto II. Appunti dai CCNL
tra organizzazione e tutela della professionalita, in LPA, 2023, 3, 468 ss.; A.
Boscari, La professionalita del pubblico dipendente tra vincoli costituzionali,
legge e contrattazione collettiva: uno sguardo d’insieme alla luce delle piu re-
centi riforme, in A. Boscati, A. ZiLLi (a cura di), La professionalita tra legge e
contratti - Volume I, Milano-Padova, 2023, 37 ss.; M. NicoLosl, Le progressio-
ni di carriera, ivi, 281 ss.

14 Naturalmente, occorrerebbe poi coordinare la disciplina delle progres-
sioni economiche “orizzontali” con quella dei differenziali stipendiali attribuiti
nella fase di accesso al lavoro, regolandone, ad esempio, 1’eventuale assorbi-
bilita.
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non opterebbero per una carriera nel pubblico impiego, se non in
via residuale.

Ad opinione di chi scrive, infatti, appare del tutto illogico
attribuire ad un candidato un determinato punteggio nell’ambito
di un concorso pubblico per il possesso di uno specifico titolo —
sia esso un’esperienza professionale piuttosto che un titolo di
studio o un’abilitazione professionale — per poi ignorare comple-
tamente quel dato nel momento in cui occorre stabilire il tratta-
mento economico spettantegli, tanto piu se si tratta di un titolo
preferenziale '3, A riprova dell’irragionevolezza di tale assetto
basti ricordare che nel settore privato, generalmente, avviene I’e-
satto contrario: il curriculum, oltre che nella fase di selezione
vera e propria, viene infatti preso in considerazione anche nel
momento in cui occorre formulare una proposta contrattuale
da sottoporre al candidato prescelto. Questo comportamento si
pone come inevitabile per molte imprese: diversamente, esse
non sarebbero in grado di attrarre e mantenere alle proprie di-
pendenze i lavoratori maggiormente qualificati. Il fatto che le
pp.aa. non posseggano degli strumenti per differenziare il tratta-
mento economico “in ingresso” dei neoassunti fa invece si che
non possano competere ad armi pari con i soggetti privati, circo-
stanza che — lungi dal riguardare unicamente le scelte dei singoli
lavoratori sul mercato del lavoro e le loro preferenze individuali
— interessa ’intera collettivita. In aggiunta, pare doveroso ram-
mentare che a favore della differenziazione del trattamento eco-
nomico del personale neoassunto depone anche il dato normati-
vo e, in particolare, 1’art. 36 Cost., il quale — com’¢ ben noto —
individua nella qualita del lavoro uno dei parametri attraverso il
quale determinare la giusta retribuzione. Ebbene, non v’¢ chi
non veda come la qualita del lavoro, oltre che dalle mansioni as-
segnate, dipenda anche dall’esperienza maturata, nonché dalle
conoscenze e dalle competenze concretamente acquisite nel cor-

15 Impossibile, in proposito, non citare il dato normativo, il quale — inter
alia — valorizza e attribuisce rilievo al possesso di titoli professionali, di studio,
di specializzazione e del dottorato di ricerca nell’accesso alla qualifica di diri-
gente di seconda fascia (art. 28, comma lzer, d.Igs. n. 165/2001), nelle progres-
sioni tra le aree (art. 52, comma 1bis, d.Igs. n. 165/2001) e persino nell’accesso
al pubblico impiego (art. 35, comma 3, lett. e)ter, d.Igs. n. 165/2001). Proprio
per la rilevanza loro attribuita dalla legge in queste ipotesi, non si vede perché
non si possa riconoscere a questi titoli — e, in particolare, al possesso del titolo
di dottore di ricerca — una valenza anche “economica”.
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so del tempo, un dato che — inevitabilmente — varia di lavoratore
in lavoratore.

Tanto chiarito, ¢ indubbio che non ogni titolo, né ogni espe-
rienza pregressa del candidato siano meritevoli di essere presi in
considerazione al fine di determinare eventuali maggiorazioni
del trattamento economico “in ingresso”. Per forza di cose, a po-
ter essere presi in considerazione saranno soltanto quei titoli e
quelle esperienze che siano stati ritenuti pertinenti e valutabili
nell’ambito della procedura di selezione. Il che equivale un
po’ a dire che cio che conta, alla fine, ¢ il punteggio ottenuto
dai singoli candidati nel corso delle varie prove, perlomeno lad-
dove queste si siano articolate anche in una fase di valutazione
dei titoli. Quindi, ben si potrebbe decidere di attribuire gli incre-
menti stipendiali ai candidati vincitori del concorso che si siano
posizionati nelle fasce piu alte della graduatoria. Tuttalpit, biso-
gnerebbe stabilire se 1’incremento stipendiale vada riconosciuto
a tutti i candidati che abbiano ottenuto un dato punteggio mini-
mo, ovvero soltanto ad un numero predeterminato di lavoratori,
se del caso attribuendo rilevanza al possesso di uno specifico ti-
tolo preferenziale.

Da ultimo, va detto che le classi stipendiali non dovrebbero
essere pit di due o tre e che le differenze tra I’una e le altre non
dovrebbero essere né simboliche, né macroscopiche. Infatti, pur
ravvisandosi 1’esigenza di valorizzare il merito mettendo a di-
sposizione delle pp.aa. degli incentivi adeguati, tale necessita
deve pur sempre coniugarsi con 1’imperativo di evitare il molti-
plicarsi delle differenze nel trattamento economico-normativo
del personale. Del resto, I’'uniformita dei trattamenti costituisce
un elemento cardine dell’impianto normativo delineato dal d.Igs.
n. 165/2001 '°.

Nonostante quanto appena osservato, non pare che il princi-

16 Oltre che nel principio di parita di trattamento sancito dall’art. 45,
comma 2, d.Igs. n. 165/2001, funzionale al perseguimento dei principi indicati
dall’art. 97 Cost., I’esigenza di assicurare ai dipendenti pubblici un trattamento
economico uniforme trova riscontro in numerose altre disposizioni di legge.
Tra queste, va senz’altro menzionato 1’art. 23, comma 1, d.lgs. 25 maggio
2017, n. 75, relativo alla progressiva armonizzazione dei trattamenti economici
accessori del personale all’interno di ciascun comparto di contrattazione, obiet-
tivo da raggiungere in considerazione del fatto che 1’eccessiva differenziazione
nei trattamenti economici, soprattutto allorquando si parli di amministrazioni
omogenee, rischia di determinare allocazioni inefficienti delle risorse umane.
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pio di parita di trattamento di cui all’art. 45, comma 2, d.lgs. n.
165/2001 possa definirsi un limite all’implementazione di solu-
zioni identiche o analoghe a quella qui prospettata. Infatti, tale
principio osta unicamente a differenziazioni irragionevoli ed ar-
bitrarie e non va inteso come divieto per la contrattazione collet-
tiva di diversificare il trattamento economico-normativo dei
pubblici dipendenti !7. Detto altrimenti, «il principio espresso
dal d.1gs. 30 marzo 2001, n. 165, art. 45, secondo il quale le am-
ministrazioni pubbliche garantiscono ai propri dipendenti parita
di trattamento contrattuale, opera nell’ambito del sistema di in-
quadramento previsto dalla contrattazione collettiva e vieta trat-
tamenti migliorativi o peggiorativi a titolo individuale, ma non
costituisce parametro per giudicare le differenziazioni operate
in quella sede» '8. Inoltre, si rammenti che gli artt. 2, comma
3, e 45, comma 1, d.Igs. n. 165/2001 attribuiscono espressamen-
te la competenza relativa alla determinazione del trattamento
economico fondamentale ed accessorio alla contrattazione col-
lettiva 1°, la quale, quindi, ben potrebbe differenziare il tratta-
mento economico “in ingresso” dei pubblici dipendenti sulla ba-
se di dati oggettivi e misurabili.

Piu che nei vincoli di natura ordinamentale, gli ostacoli alla
soluzione qui prospettata vanno individuati nella carenza di ri-
sorse da destinare a questo preciso scopo, nonché — ancor prima
— nella verosimile indisponibilita dei sindacati ad implementare
soluzioni di questo tipo. Infatti, la differenziazione del tratta-
mento economico “in ingresso”, cosi come prospettata, impor-
rebbe alle associazioni sindacali di distrarre le gia scarse risorse
riservate alla generalita dei lavoratori per destinarle a pochi
“eletti”, mentre la suddivisione dei prestatori di lavoro in classi
stipendiali diverse a seconda del merito sin dalla fase di accesso

17 Cft., ad esempio, S. MAINARDI, L ‘assetto delle fonti tra legge e contrat-
tazione collettiva, in A. Boscari (a cura di), I/ lavoro pubblico. Dalla contrat-
tualizzazione al Governo Draghi, Santarcangelo di Romagna, 2021, 100 e G.
ZiL10 GRANDL, A. PAVIN, La retribuzione nel lavoro pubblico, nel 2020, ivi, 508
ss.

18 Cosi Cass. 20 gennaio 2014, n. 1037, in One Legale. Nello stesso sen-
so, tra le altre, anche Cass. 17 maggio 2010, n. 11982, nonché Cass. 4 aprile
2017, n. 8714 ¢ Cass. 4 maggio 2021, n. 11645, tutte in One Legale.

19 In giurisprudenza, sulla riserva di competenza della contrattazione col-
lettiva in materia di trattamento economico dei pubblici dipendenti, v. da ulti-
mo Corte cost. 26 maggio 2021, n. 153, in GC, 2021, 4, 1615, nonché Cass. 4
maggio 2021, n. 11645, cit.
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al lavoro rischia di intaccare quella coscienza di classe e quella
solidarieta che sono alla base della perdurante forza delle mede-
sime associazioni nel settore pubblico 2. Si potrebbe allora ipo-
tizzare un intervento “autoritativo”, ovvero una disposizione di
legge che obblighi la contrattazione collettiva a percorrere la
via della differenziazione del trattamento economico “in ingres-
so”. Tuttavia, un simile intervento potrebbe verosimilmente es-
sere percepito come ostile da parte dei sindacati, rievocando in
qualche modo 1’originario art. 19, comma 2, d.lgs. 27 ottobre
2009, n. 150, il quale — come si ricordera — imponeva la distri-
buzione del personale in fasce di merito rigidamente predetermi-
nate ai fini della corresponsione del trattamento economico ac-
cessorio collegato alla performance individuale.
Cionondimeno, la soluzione delineata appare senz’altro pre-
feribile a quella che affida la differenziazione del trattamento
economico “in ingresso” alla contrattazione individuale ?!. Pur
prefigurata dall’art. 2, comma 3, d.Igs. n. 165/2001, che ipotizza
— alle condizioni previste dalla contrattazione collettiva — 1’attri-
buzione di trattamenti economici mediante contratto individuale
di lavoro, si tratta infatti di una strada che appare tutta in salita.
Peraltro, a fare di quella appena proposta una strada imper-
via non pare che siano i vincoli ordinamentali derivanti dalla
Costituzione e dal d.Igs. n. 165/2001. Infatti, se letto alla luce
dell’art. 2, comma 3, d.lgs. n. 165/2001, il principio di parita
di trattamento contrattuale non si pone come un ostacolo insor-
montabile alla differenziazione del trattamento economico “in
ingresso”. Il problema, piuttosto, va rintracciato ancora una vol-
ta nella verosimile indisponibilita del sindacato, il quale difficil-
mente rinuncera spontaneamente ad una delle sue principali pre-
rogative per affidarla, seppur solo in parte, all’autonomia indivi-
duale. Inoltre, anche laddove vi fosse il benestare delle associa-
zioni sindacali, rimarrebbe un’altra criticita di cui tener conto.
Infatti, non vanno trascurati i rischi sottesi alla contrattazione in-
dividuale, la quale, in aperto contrasto con 1’esigenza di «razio-
nalizzare il costo del lavoro pubblico, contenendo la spesa com-
plessiva per il personale, diretta e indiretta, entro i vincoli di fi-

20 In proposito, v. almeno P. FELTRIN, Le logiche sindacali di azione nel
pubblico impiego in tempi di crisi e riforme, in SINAPPSI, 2020, 1, 33 ss.

21 Contra, nel senso che auspicano un’apertura alla contrattazione indivi-
duale nel pubblico impiego, Aa. Vv., op. cit., 1257-1258.
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nanza pubblica» (art. 1, comma 1, lett. b), d.Igs. n. 165/2001),
potrebbe dar luogo all’attribuzione indiscriminata ed incontrol-
lata di incrementi stipendiali ad personam. In altre parole, v’¢
il concreto pericolo che I’apertura all’autonomia individuale si
sostanzi nel «proliferare di trattamenti differenziati da dipenden-
te a dipendente, con scarsa possibilita di controllo della spesa
per il personale e, soprattutto, della giustificazione del tratta-
mento differenziale» 22.

Naturalmente, le somme erogate in violazione delle regole
dettate dalla legge e dalla contrattazione collettiva potrebbero
essere recuperate a valle attraverso un meccanismo non dissimi-
le da quello prefigurato dall’art. 40, comma 3quinquies d.lgs. n.
165/2001, cosi come sarebbe senz’altro possibile implementare
— a monte — delle forme di controllo su questo inedito livello
di contrattazione volte a scongiurare i rischi gia menzionati. Tut-
tavia, se occorre ragionare in questo modo, cercando cio¢ di por-
re rimedio in via preventiva ad eventuali conseguenze patologi-
che che invece non dovrebbero esservi, allora vuol dire che forse
1 tempi non sono ancora sufficientemente maturi per affidare un
compito cosi delicato alla contrattazione individuale, la quale —
ad oggi — non puo ritenersi uno strumento idoneo a contempera-
re in maniera adeguata le aspirazioni del singolo lavoratore con i
principi dettati dall’art. 97 Cost. a tutela dell’interesse pubblico.

3. La fase esecutiva del rapporto: il lavoro agile “per obiet-
tivi”

Venendo ora ad occuparci della fase esecutiva del rapporto,
va ricordato ancora una volta come le pp.aa. non siano del tutto
prive di strumenti utili a premiare il merito e la performance. Al-
lo stesso tempo, perd, va preso atto del fatto che questi strumenti
si sono il piu delle volte rivelati inadeguati rispetto allo scopo,
alimentando il malcontento e influendo negativamente sul livel-
lo di engagement del personale. Paradigmatica, a riguardo, ¢ 1’e-
sperienza applicativa delle progressioni economiche “orizzonta-
1i”, la cui natura incentivante, complice la contrattazione integra-
tiva, € stata spesso snaturata da riconoscimenti generalizzati che

22 S. MAINARDI, L assetto delle fonti tra legge e contrattazione collettiva,
cit., 100.
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— in palese violazione del principio di selettivita accolto dall’art.
23 d.lgs. n. 150/2009 — hanno di fatto riguardato la totalita dei
dipendenti 23.

Stando cosi le cose, pare opportuno domandarsi come le
pp-aa. possano ridefinire la propria immagine, rendendo allo stes-
so tempo maggiormente allettante una carriera nel settore pubbli-
co per quei profili tecnici e quelle elevate professionalita che le
stesse intendono attrarre. A questo proposito, vanno considerati
anche tutti quegli strumenti che, ancorché non direttamente inci-
denti sul trattamento economico, possano cionondimeno contri-
buire positivamente all’attrattivita del pubblico impiego, realiz-
zando al contempo una forte strategia di retention verso il perso-
nale gia in servizio. Infatti, benché gli incentivi monetari diretti a
premiare il merito e la performance siano determinanti nel defini-
re la desiderabilita di un impiego, si ritiene che anche la qualita
dell’ambiente e delle condizioni di lavoro giochi un ruolo cruciale
nel rendere un determinato posto di lavoro attrattivo o meno. Alla
luce di quanto appena osservato, numerose potrebbero essere le
misure da adottare per rendere piu attrattivo il pubblico impiego
e fidelizzare il personale in servizio, a cominciare dal rafforza-
mento del welfare integrativo?* e di quegli elementi che — come
I’attenzione verso la formazione e lo sviluppo professionale dei
dipendenti 2> piuttosto che la sensibilita verso il tema del benesse-
re organizzativo 2° — gia contraddistinguono in positivo le pp.aa.
Gli strumenti citati, infatti, costituiscono delle vere e proprie leve

23 Cft., ex multis, A. Lo Faro, op. cit., 174 ss.; U. GARGIULO, La contrat-
tazione integrativa nelle pubbliche amministrazioni: cronache dal bradisismo,
in LPA, 2019, 2, 66; S. MAINARDL, Inquadramenti pubblici atto II. Appunti dai
CCNL tra organizzazione e tutela della professionalita, cit., 468 ss.

24 Sul welfare integrativo nel lavoro pubblico e le ragioni della sua scarsa
diffusione v. M. SQUEGLIA, Welfare aziendale e pubblica amministrazione: pro-
ve di dialogo?, in LPA, 2018, 4, 56 ss. ¢ S. MAINARDI, Trattamenti economici e
incentivazione dei dipendenti pubblici, in LDE, 2024, 1, 11 ss.

25 Sulla centralita della formazione e dell’aggiornamento professionale
dei pubblici dipendenti all’interno della strategia di gestione delle risorse uma-
ne nelle pp.aa. sia consentito il rinvio a M. TURRIN, [nnovazione organizzativa e
politiche formative nell amministrazione digitale, in LDE, 2022, 1, 2 ss.

26 Sul tema del benessere organizzativo nelle pp.aa., nonché sulla crea-
zione di un ambiente di lavoro armonioso, ispirato a relazioni lavorative im-
prontate alla fiducia e al rispetto reciproco quale strumento di attraction e re-
tention del personale, v. almeno G. Nicosia, Professionalita e managerialita:
percorsi e strumenti per rendere attrattivo il lavoro nelle amministrazioni ita-
liane, in LPA, 2023, 2, 281 ss. ¢ M. DE FaLco, op. cit., 26 ss.
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motivazionali che valorizzano il personale, accrescendone la mo-
tivazione ed il senso di appartenenza all’ente, ma del quale s’av-
vantaggia anche la stessa p.a. datrice di lavoro, incidendo positi-
vamente sulla propria immagine esterna, sul tasso di innovazione
organizzativa, sulla qualita delle performance e, quindi, sull’effi-
cienza e ’efficacia dell’azione amministrativa.

Tuttavia, esula dagli obiettivi della presente indagine quello
di ricostruire in maniera analitica il quadro normativo relativo a
questi istituti. Del resto, s’¢ gia affermato che la principale causa
della scarsa attrattivita del lavoro pubblico va individuata nella
mancanza di adeguati incentivi monetari e di carriera che premi-
no il merito e la performance. Coerentemente, pare dunque piu
opportuno soffermarsi su quegli strumenti di attraction e reten-
tion del personale che sappiano coniugare il benessere del perso-
nale e I’innovazione organizzativa con la valorizzazione del me-
rito e gli incentivi economici.

Da questo punto di vista, una soluzione efficace al problema
della scarsa attrattivita del lavoro pubblico potrebbe essere rappre-
sentata dal lavoro agile e, segnatamente, dal lavoro agile “per
obiettivi”. Quest’ultimo, infatti, consentirebbe di accompagnare al-
la flessibilita organizzativa la definizione di obiettivi concreti, i
quali, laddove adeguatamente collegati al sistema di misurazione
e valutazione della performance, potrebbero tradursi nell’erogazio-
ne di forme di retribuzione di risultato 2’. In aggiunta, va evidenzia-
to come, proprio per la sua capacita di contribuire positivamente al
work-life balance, lo smart working possa gia di per sé configurarsi
come uno strumento di attraction e retention del personale 8.

27 Sul lavoro agile per obiettivi, nonché sulla possibilita di collegarlo a
forme di retribuzione incentivante, v. E. D’AviNo, Lo spazio negoziale nella
disciplina post-pandemica del lavoro agile nella p.a., in federalismi.it, 2021,
23, 57 ss.; C. MaccHIONE, [l lavoro agile e ['organizzazione per fasi, cicli e
obiettivi, in M. BroLLo, M. DEL CoNTE, M. MARTONE, C. SPINELLI, M. TIrRABO-
scHI (a cura di), Lavoro agile e smart working nella societa postpandemica.
Profili giuslavoristici e di relazioni industriali, Bergamo, 2022, 85 ss.; A. In-
GRAO, Lavoro agile per obiettivi: riflessioni intorno alla tipicita sociale e lega-
le. Seconda wave d’una ricerca sul campo, in LLI, 2023 2, 3 ss.; S. Roccisano,
1l trattamento economico e normativo del lavoratore agile, ivi, 70 ss.

28 Sul lavoro agile quale leva strategica di attraction e retention del per-
sonale v. M. DE FaLco, op. cit., 35 ss., nonché, con specifico riguardo al con-
testo delle pp.aa., A. ZIiLL1, Professionalita e organizzazione nel “nuovo” lavo-
ro pubblico, in A. Boscarti, A. ZiLLi (a cura di), La professionalita tra legge e
contratti - Volume II, Milano-Padova, 2023, 15 ss.
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Sennonché¢, il modello di lavoro agile qui proposto sembra
sostanzialmente diverso da quello adottato dalla generalita delle
pp.aa. sino a questo momento 2°. In altre parole, sinora le ammi-
nistrazioni si sono perlopiu limitate a sfruttare la flessibilita spa-
zio-temporale nello svolgimento della prestazione di lavoro con-
cessa dall’istituto de quo, senza contestualmente ripensare 1’or-
ganizzazione del lavoro. Anzi, spesso, lo smart working s’¢ sem-
plicisticamente risolto nello spostamento dell’ufficio e dell’atti-
vita d’ufficio presso il domicilio del lavoratore. Basti pensare al-
la disciplina del lavoro agile contenuta negli ultimi CCNL di
comparto, disciplina ben lontana anche solo dall’abbozzare un
modello di lavoro agile “per obiettivi”. Del resto, questo model-
lo di lavoro agile stenta a decollare persino nel settore privato 3°,
richiedendo infatti significative modifiche all’organizzazione
del lavoro e I’adozione di una cultura organizzativa basata sui
risultati, I’autonomia, la responsabilita e la fiducia che non si
presta ad essere implementata in ciascuna organizzazione 3!,
sia essa un’impresa o una p.a. Non a caso, dunque, s’¢ affermato
che I’introduzione del lavoro agile all’interno delle pp.aa. pre-
suppone «una formazione che insegni la flessibilitay 32. Signifi-
cativamente, anche la contrattazione collettiva nazionale di com-
parto ha avvertito 1’esigenza di accompagnare I’implementazio-
ne del lavoro agile a specifiche iniziative formative volte a «dif-
fondere moduli organizzativi che rafforzino il lavoro in autono-
mia, ’empowerment, la delega decisionale, la collaborazione e
la condivisione delle informazioni» 33.

2% Per una panoramica aggiornata del quadro normativo e contrattuale re-
lativo al lavoro agile nel pubblico impiego v. almeno M. Brorro, L altro ac-
cesso: il patto accessorio di lavoro agile, in A. Boscarti, A. ZiLLI (a cura di),
1l reclutamento nella PA. Dall’emergenza alla nuova normalita - Volume I,
Milano-Padova, 2022, 7 ss.

30 Per un raffronto, v. C. MACCHIONE, op. cit., 76, nonché 81 ss.

31 Cfr. la direttiva del Presidente del Consiglio dei Ministri 1° giugno
2017, n. 3, la quale riconosce espressamente che «una delle principali sfide
dell’introduzione dello smart working nelle pubbliche amministrazioni ¢ [pro-
prio] il cambiamento della cultura organizzativay.

32 M. RamaioLl, La Scuola Nazionale dell’ Amministrazione agente inter-
no dell’innovazione amministrativa, in GDA, 2021, 4, 455. Sull’argomento v.
amplius M. PARRELLA, Formare la pubblica amministrazione: il Rapporto SNA
2017-2020, ivi, pp. 459 e ss. Sulla formazione connessa al lavoro agile sia inol-
tre consentito il rinvio a M. TURRIN, op. cit., 29 ss.

33 Cosl, ad esempio, I’art. 40, comma 2, CCNL Funzioni Centrali 2019-
2021.
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Ebbene, non v’¢ chi non veda come questa differente cultu-
ra organizzativa sarebbe perfettamente coerente con quello che ¢
un tratto “eventuale”, ma allo stesso tempo caratteristico, del la-
voro agile, ovvero la possibilita di ricorrere a «forme di organiz-
zazione per fasi, cicli e obiettivi» (art. 18, comma 1, 1. 22 mag-
gio 2017, n. 81). Trattasi, con ogni evidenza, di una modulazio-
ne funzionale al cambiamento organizzativo che potrebbe essere
virtuosamente ricollegata anche a forme di retribuzione di risul-
tato che premino il merito e la performance, stimolando cosi la
produttivita dei pubblici dipendenti. Del resto, le misure di con-
ciliazione vita-lavoro adottate per il pubblico impiego, oltre che
ad incrementare il benessere dei lavoratori, hanno da sempre
avuto come obiettivo parallelo quello di favorire I’innovazione
organizzativa all’interno della p.a. e, per questa via, di incremen-
tarne 1’efficienza 3*. Lo stesso dicasi naturalmente anche per il
lavoro agile, il quale si presenta come uno strumento idoneo a
favorire I’adattamento della pubblica amministrazione all’era di-
gitale, sollecitandone al contempo la riorganizzazione interna in
vista di una diversa e piu proficua gestione delle risorse uma-
ne 33,

Cio detto, non puo nascondersi come 1’implementazione di
un siffatto modello di lavoro agile nel pubblico impiego incontri
non pochi ostacoli, il che spiega anche come mai non sia cosi dif-
fuso. In primo luogo, I’introduzione di una forma di lavoro agile
“per obiettivi” presuppone un adeguamento dei sistemi di misura-
zione ¢ valutazione della performance compatibile con questa dif-
ferente forma di organizzazione del lavoro, circostanza gia di per
sé di non poco conto se si considerano le criticita che notoriamen-
te affliggono questi sistemi. In secondo Iuogo, vanno definiti gli
obiettivi individuali ed organizzativi, obiettivi per 1’appunto og-
getto di misurazione e che, oltretutto, andrebbero specificati al-
I’interno del singolo accordo di lavoro agile. E questo un aspetto
particolarmente delicato, sia perché il lavoro agile “per obiettivi”
non ¢ compatibile con ogni mansione, sia perché occorre stabilire

34 Cfr. L. CALAFA, Marginalita apparente: l’innovazione organizzativa
nella p.a. alle soglie della XVIII Legislatura, in RGL, 2018, 3, 477.

35 In termini pressoché identici anche L. CALAFA, op. cit., 477 e A. ZILL1,
1l lavoro agile nella pubblica amministrazione “4.0”, in D. GAROFALO (a cura
di), La nuova frontiera del lavoro: autonomo — agile — occasionale, Bergamo,
2018, 356 ss.

© Wolters Kluwer Italia



STRUMENTI E RIFORME PER L’ATTRATTIVITA DEL LAVORO PUBBLICO 23

come definire, distribuire ed assegnare tali obiettivi ¢ quali sog-
getti, oltre al singolo lavoratore, vadano coinvolti in questo pro-
cesso per assicurare che siano realistici, misurabili e verificabi-
1i 3¢, In particolare, se pare che nella definizione degli obiettivi in-
dividuali di ciascun lavoratore non possa non essere coinvolto il
dirigente responsabile 37, meno chiaro & 1’eventuale ruolo del sin-
dacato e della contrattazione collettiva. Il problema deriva forse
anche dal fatto che il lavoro agile, «quale modalita di prestazione
lavorativa, sottoposta al potere direttivo del datore di lavoro pub-
blico, afferisce all’organizzazione del lavoro» 38, Detto altrimenti,
I’organizzazione del lavoro agile, compresa la fissazione degli
eventuali obiettivi individuali assegnati al singolo lavoratore,
rientrerebbe a pieno titolo tra le prerogative dirigenziali, materia
che — com’¢ noto — ¢ esclusa da quelle oggetto di contrattazione
collettiva 3°. In questo senso depone anche il CCNL Funzioni Lo-
cali 2019-2021, il quale assegna la concreta definizione della di-
sciplina del lavoro agile ad un regolamento emanato dalla singola
amministrazione previo confronto con le associazioni sindacali 4°.
Infine, non si dimentichi che andrebbero individuate delle speci-
fiche risorse volte a remunerare il personale che si sia distinto per
aver raggiunto nei tempi e nei modi previsti gli obiettivi indicati
all’interno del patto di lavoro agile, risorse di cui oltretutto non si
avvantaggerebbe la generalita dei dipendenti, circostanza che po-
trebbe creare non pochi malumori tra il personale, ma anche nei
sindacati.

Tuttavia, come anticipato, il principale scoglio da superare
sembra essere di natura culturale, richiedendosi infatti tanto alla
dirigenza quanto ai pubblici dipendenti di abbandonare la cultura
dell’adempimento per far propria una logica che valorizza il risul-
tato e stravolge la tradizionale organizzazione del lavoro: una ri-
voluzione che, nonostante le numerose indicazioni provenienti dal
legislatore !, potrebbe incontrare non pochi oppositori.

36 In proposito, v. le considerazioni di C. MACCHIONE, op. cit., 81 ss., non-
ché quelle di E. D’Avino, op. cit., 60 ss.

37 Cfr. le Linee guida sul piano organizzativo del lavoro agile (POLA) e
indicatori di performance allegate al d.m. 9 dicembre 2020.

38 Cosi 1’Atto di indirizzo per i rinnovi contrattuali del triennio 2022-
2024.

39 Cft. gli artt. 5, comma 2, e 40, comma 1, d.lgs. n. 165/2001.

40 Cfr. il combinato disposto degli artt. 5, comma 3, lett. 1) e 63, comma
2, CCNL Funzioni Locali 2019-2021.
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4. La fase eventuale degli avanzamenti di carriera: una pro-
posta di semplificazione

Infine, in relazione alla rigidita dei meccanismi di progres-
sione di carriera, si potrebbe pensare di seguire fino in fondo,
pur con i dovuti accorgimenti, soluzioni gia ampiamente speri-
mentate 42, superando — almeno in parte — il principio che vuole
I’accesso ad un’area superiore subordinato al superamento di un
nuovo concorso pubblico.

Infatti, ad opinione di chi scrive, la rigidita che contraddi-
stingue la disciplina relativa agli avanzamenti di carriera, ancor-
ché motivata dal principio del concorso pubblico e da quello di
imparzialita, nonché dall’imperativo di scongiurare indiscrimi-
nate progressioni verso 1’alto, si pone in netto contrasto con le
esigenze di attraction e retention del personale gia precedente-
mente rimarcate 43. Per soddisfare queste esigenze, le pp.aa. do-
vrebbero poter offrire agli aspiranti funzionari prospettive di cre-
scita e di carriera analoghe a quelle garantite nel settore privato.
Al contrario, il dipendente pubblico che pure abbia dato buona
prova di s€ e si sia dimostrato meritevole ¢ capace, in forza di
un’interpretazione rigorosa dell’art. 97, comma 4, Cost., sarebbe
tenuto a prepararsi per un nuovo concorso € a sottoporsi ad una
serie di prove differenti per ciascun avanzamento di carriera, il
che pud comprensibilmente risultare estenuante, soprattutto se
si considerano le tempistiche e le modalita di espletamento di
questi concorsi.

Com’¢ noto, tanto la Corte costituzionale quanto la Corte di
Cassazione si sono dimostrate rigide ed irremovibili sul punto,
avendo affermato e ribadito piu volte che I’accesso ad una fascia
funzionale superiore, in quanto accesso ad un nuovo posto di la-

4l Cfr.,, ad esempio, le Linee guida sul piano organizzativo del lavoro agile
(POLA) e indicatori di performance ¢ le Linee guida in materia di lavoro agile
nelle amministrazioni pubbliche ex art. 1, comma 6, d.m. § ottobre 2021.

42 Ci si riferisce, ad esempio, alle procedure concorsuali riservate agli in-
terni contemplate dall’art. 22, comma 15, d.1gs. n. 75/2017 per il triennio 2018-
2020, poi estese anche al triennio successivo dall’art. 1, comma lzer, d.1. 30
dicembre 2019, n. 162, convertito con modificazioni in 1. 28 febbraio 2020,
n. 8. Sull’argomento v. almeno M.P. MoNaco, Le progressioni verticali “tran-
sitorie”, in GDA, 2019, 2, 242 ss.

43 Per una lettura critica della normativa e della giurisprudenza relativa
alla mobilita professionale dei dipendenti pubblici v. V. Luciani, Mansioni,
jus variandi e progressioni in carriera nel lavoro pubblico: le ambiguita del
legislatore e le certezze della giurisprudenza, in LPA, 2020, 1, 10 ss.
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voro nella p.a., esige il previo esperimento di un concorso pub-
blico, il quale — oltretutto — non puo essere riservato solo agli
interni 44, Peraltro, benché le argomentazioni alla base di questa
giurisprudenza siano piu che condivisibili, trovando certa e si-
gnificativa copertura negli artt. 3, 51, 97 e 98 Cost., deve ricor-
darsi che lo stesso art. 97 Cost. ammette delle eccezioni. Se, in
effetti, il concorso pubblico rappresenta la regola, la norma co-
stituzionale fa espressamente salvi i diversi casi stabiliti dalla
legge, la quale puo dunque prevedere delle deroghe al principio
de quo, purché rispondano a criteri di ragionevolezza, persegua-
no interessi pubblici meritevoli di tutela e siano proporzionate
allo scopo*3. Doveroso, in proposito, un riferimento alle fre-
quenti e periodiche procedure di “stabilizzazione” motivate dal-
I’opportunita di valorizzare 1’esperienza professionale maturata
dal personale precario 4°.

Cio0 detto, occorre precisare che quello che si sta qui pro-
ponendo non ¢ un superamento del principio del concorso pub-
blico, bensi un suo “alleggerimento”. Alla luce del principio di
imparzialita, quella degli avanzamenti di carriera non ¢ infatti
una materia che puo essere affidata alla discrezionalita della
singola amministrazione e dei suoi dirigenti, né la sua discipli-
na puo ignorare i riflessi che tali avanzamenti producono sul-

44 Limitandoci alle sentenze “capostipiti” di questo orientamento, cft.
Corte cost. 4 gennaio 1999, n. 1, in GDA, 1999, 6, 536, con nota di V. TaLaMO,
Concorsi interni: prassi vecchie e nuove del legislatore davanti alla Corte co-
stituzionale e Cass., Sez. Un., 15 ottobre 2003, n. 15403, in GDA4, 2004, 2, 143,
con nota di A. Correacl, La Cassazione muta orientamento sulle procedure di
progressione in carriera nel settore pubblico. In dottrina, anche per piu ampi
riferimenti giurisprudenziali, v. ex multis B. GAGLIARDL, 1] principio del pubbli-
co concorso e l'insuperabile specialita del reclutamento nelle pubbliche ammi-
nistrazioni, in IF, 2021, 2, 417 ss. e L. Tria, Il reclutamento del personale, in
LDE, 2024, 1, 6 ss.

45 Sul punto, anche per i pertinenti richiami giurisprudenziali, v. ad esem-
pio A. RiccoBono, Concorsi pubblici e progressioni di carriera nella stagione
del “grande reclutamento”, in RGL, 2022, 1, 81 ss. e M. DE Rosa, Progressio-
ni verticali e principi di concorsualita: un equilibrio difficile, in LPA, 2022, 1,
87 ss.

46 Sul tema, in generale, v. almeno E. PASQUALETTO, Reclutamento e sta-
bilizzabilita dei lavoratori impiegati con contratti flessibili: somministrazione
di lavoro e collaborazioni coordinate e continuative a confronto, in A. Bosca-
1, A. Z1ut (a cura di), 1l reclutamento nella P.A. Dall’emergenza alla nuova
normalita - Volume I, cit., 253 ss. e C. TIMELLINI, Le stabilizzazioni: doppio ca-
nale e ultime notizie, ivi, 283 ss.
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I’organizzazione degli uffici e sulla spesa complessiva per il
personale. Una disciplina delle progressioni di carriera che sal-
vaguardi i1 principi di imparzialita e buon andamento, tenendo
conto anche dei vincoli di finanza pubblica ex artt. 81 e 97,
comma 1, Cost., si impone dunque come necessaria. Cionondi-
meno, si ritiene che un diverso bilanciamento di interessi, piu
attento alla necessita di rendere attrattivo il lavoro pubblico,
sia possibile.

Ebbene, di questa esigenza sembra recentemente essersi ac-
corto lo stesso legislatore, il quale, modificando I’art. 52, com-
ma 1bis, d.Igs. n. 165/2001 47, ha inteso rivitalizzare la disciplina
delle cosiddette progressioni “verticali” fra le aree 43

La norma in questione, tuttavia, non ¢ stata accolta favore-
volmente dai primi commentatori, i quali — comprensibilmente —
si sono preoccupati di evidenziare i rischi sottesi ad una simile
disciplina. La scelta di ricorrere alle progressioni “verticali”
per valorizzare il personale in servizio si presterebbe infatti a di-
verse critiche, specie alla luce delle esperienze passate, ove — su
spinta sindacale — si ¢ assistito ad un sovra-inquadramento gene-
ralizzato di intere categorie di dipendenti privi dei delle compe-
tenze e dei titoli necessari #°, requisiti che tanto la legge quanto
la contrattazione collettiva consentivano di surrogare con la me-
ra anzianita di servizio °°. Non si trascuri, pero, che rispetto alla
disciplina previgente, quella attualmente in vigore si distingue
per alcuni profili meritevoli di apprezzamento, a cominciare dal-
I’individuazione di criteri valutativi ulteriori rispetto alla sola

47 Cft. ’art. 3, comma 1, d.I. 9 giugno 2021, n. 80, convertito con modi-
ficazioni in 1. 6 agosto 2021, n. 113.

48 Su cui, ex multis, v. A. RiccoBoNo, op. cit. 81 ss.; S. MAINARDI, Inqua-
dramenti pubblici atto 1. Appunti dai CCNL tra organizzazione e tutela della
professionalita, cit., 464 ss.; V. TALAMO, La carriera nel lavoro pubblico pri-
vatizzato dopo il Decreto Reclutamento, in GDA, 2023, 6, 713 ss.; M. NicoLosTI,
op. cit., 259 ss.

49 Cfr., tra gli altri, A. RiccoBoNo, Le nuove carriere dei dipendenti pub-
blici: professionalita, merito, imparzialita tra concorso, comparazione e valu-
tazione, in LPA, 2023, 2, 305 ss. e V. TaLaMo, [ sistemi “resilienti” di inqua-
dramento professionale del personale pubblico dopo il decreto reclutamento
ed i CCNL 2019-21, ivi, 2023, 3, 477 ss.

50 Criticita che si possono riscontrare ancora oggi nella disciplina transi-
toria delle progressioni tra le aree definita dalla contrattazione collettiva in at-
tuazione di quanto previsto dall’ultimo periodo dell’art. 52, comma 1bis, d.1gs.
n. 165/2001. In proposito, oltre alle considerazioni critiche degli Autori citati
nella nota precedente, v. anche quelle di M. Nicovosl, op. cit. 276 ss.
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valutazione conseguita dal dipendente, tra cui il possesso di titoli
di studio e competenze professionali ulteriori rispetto a quelli
previsti per I’accesso all’area dall’esterno ed il numero e la tipo-
logia di incarichi eventualmente ricoperti in precedenza. Peral-
tro, il legislatore nulla dice sulla ponderazione tra questi criteri,
sicché non ¢ affatto da escludersi che nel concreto venga ad as-
sumere valore preminente il criterio relativo alla valutazione
conseguita dal dipendente, il quale — alla luce dei limiti del
d.Igs. n. 150/2009 — rischia pero di essere scarsamente attendi-
bile. Ad ogni modo, la differenza principale rispetto alla norma-
tiva pregressa va rinvenuta nel fatto che non si ha piu a che ve-
dere con un concorso pubblico con riserva di posti, bensi con
una procedura comparativa riservata al personale interno>!. La
norma in questione fa si salvo 1’accesso dall’esterno, ma a ben
vedere sembrerebbe individuare due differenti canali d’accesso
per i posti messi a bando: per gli “esterni” un vero e proprio con-
corso pubblico, per gli “interni” una piu semplice procedura
comparativa. Il legislatore avrebbe quindi trovato un modo per
contemperare il principio del concorso pubblico — e, in partico-
lare, la garanzia dell’adeguato accesso dall’esterno — con I’esi-
genza di valorizzare il personale gia in servizio, prevedendo
per gli “interni” canali dedicati.

Le buone intenzioni del legislatore sembrano perd andare
incontro ad alcuni ostacoli, i quali, piu che nei vincoli ordina-
mentali, vanno rintracciati per I’ennesima volta in limiti di altra
natura e, piu precisamente, nei difetti e nelle carenze che afflig-
gono i sistemi di misurazione e valutazione della performance.
Infatti, nonostante 1’intervento manutentivo realizzato dal
d.lgs. 25 maggio 2017, n. 74, in questa materia continuano pur-
troppo a registrarsi diverse criticita, tra le quali: I’assenza di una
cultura della valutazione, essendo prevalente quella dell’adempi-
mento; la complessita della normativa e la farraginosita del ciclo

5! Di questo avviso anche A. RiccoBono, Concorsi pubblici e progressio-
ni di carriera nella stagione del “grande reclutamento”, cit., pp. 81 ss. e M.
Nicovrosl, op. cit., 263 ss. Contra, V. TaLamo, La carriera nel lavoro pubblico
privatizzato dopo il Decreto Reclutamento, cit., 718 ss. e S. MAINARDI, Inqua-
dramenti pubblici atto 1. Appunti dai CCNL tra organizzazione e tutela della
professionalita, cit., 464 ss., secondo il quale le procedure comparative di cui
all’art. 52, comma 1bis, d.1gs. n. 165/2001 coinciderebbero con le procedure
selettive di cui al precedente art. 52, comma 1, deponendo in tal senso anche
il disposto dell’art. 24, comma 1, d.lgs. n. 150/2009.
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della performance; 1’autoreferenzialita degli stessi sistemi di mi-
surazione e valutazione della performance; 1’assenza di forme di
valutazione esterna; la renitenza della dirigenza nel valutare i
propri collaboratori differenziandone i giudizi come invece pre-
scritto dall’art. 9, comma 1, lett. d), d.1gs. n. 150/2009 32,

Eppure, senza I’implementazione di un efficace sistema di
misurazione e valutazione della performance non puo esserci al-
cuna selettivita nella distribuzione dei trattamenti incentivanti,
siano essi economici o di carriera. Dunque, se non si superano
queste criticita, non sara mai possibile differenziare il trattamen-
to economico del personale in relazione alla produttivita e al ri-
sultato, né dare una parvenza di selettivita alle progressioni “ver-
ticali”. Detto altrimenti, soltanto il corretto funzionamento dei
sistemi di misurazione e valutazione della performance consente
di fondare una deroga cosi ampia all’art. 97, comma 4, Cost. co-
me quella delineata dall’art. 52, comma 1bis, d.lgs. n. 165/2001.
Allo stato attuale, pero, si ¢ ancora piuttosto lontani dal raggiun-
gere questa condizione, il che — inevitabilmente — getta un’om-
bra sulla bonta della soluzione qui prospettata e fatta propria dal-
lo stesso legislatore.

5. Osservazioni conclusive

Alla luce di quanto emerso nel corso della presente indagi-
ne, deve riconoscersi come la volonta di rendere la p.a. un datore
di lavoro che valorizzi il merito e la performance, offrendo con-
dizioni di lavoro paragonabili a quelle del lavoro privato, piu che
con i vincoli derivanti dalla Costituzione e dalle disposizioni di
legge relative al pubblico impiego “privatizzato”, si scontri con
limiti di ben altra natura, limiti “di contesto” che il giuslavorista
che si approcci al tema del lavoro pubblico non puo ignorare e
che, anzi, deve tenere in debita considerazione.

Il primo di essi, com’¢ ben noto, ha a che vedere con la cro-

52 Sulle criticita dei sistemi di misurazione e valutazioni della performan-
ce, ex multis, v. almeno E. D’ALTERIO, La valutazione della performance nelle
pubbliche amministrazioni: stato dell’arte e nodi (ancora) da sciogliere, in B.
Caruso (a cura di), op. cit., 157 ss., nonché M. Lovo, La valutazione dei di-
pendenti pubblici: novita della riforma “Madia” e questioni aperte, in LPA,
2018, 3, 124 ss. e G. DELLA Rocca, P. MASTROGIUSEPPE, “‘Valutazione” nella
pubblica amministrazione: questione irrisolta, in DLM, 2021, 2, 507 ¢ ss.
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nica scarsita di risorse da destinare al trattamento economico fon-
damentale ed accessorio dei pubblici dipendenti>3. Tuttavia, non
ci si puo fermare a tale constatazione, magari convinti del fatto
che si tratti di un fattore esogeno, ovvero di una variabile sulla
quale non ¢ possibile influire in alcun modo. Infatti, se & pur vero
che I’ipotesi di incrementare gli stipendi dei pubblici dipendenti
deve necessariamente fare i conti con i vincoli di finanza pubbli-
ca, non puo sottacersi 1’urgenza con la quale sia indispensabile
agire su questo versante. Se la p.a. non sara in grado di garantire
condizioni di lavoro e trattamenti economici paragonabili a quelli
offerti nel settore privato, nel prossimo futuro potrebbe faticare
non poco a reclutare quei profili tecnici e quelle professionalita
di cui invece ha cosi bisogno. Il rischio, in ultima analisi, € quello
di ritrovarsi con una p.a. priva del personale di cui necessita per
garantire all’utenza i servizi pubblici che ¢ chiamata ad erogare,
con la conseguenza che esternalizzazioni e privatizzazioni si im-
porranno come 1’unica scelta possibile.

Il secondo di questi limiti, invece, ¢ legato ai comportamen-
ti e agli interessi dei principali stakeholders coinvolti, a comin-
ciare dalle associazioni sindacali dei lavoratori e dalla dirigenza
pubblica, attori la cui inerzia o il cui dissenso possono facilmen-
te arenare o addirittura affossare una riforma, decretandone il
fallimento. Sul modo di agire di questi soggetti, com’¢ noto,
spesso il legislatore puod ben poco. Cio vale in particolare per
il sindacato, soggetto le cui logiche d’azione, ancorché sottopo-
ste a limiti di legge, sono difficilmente condizionabili. Se non
altro, con le associazioni sindacali ¢ sempre possibile negoziare
secondo una logica di scambio politico, strada che lo stesso le-
gislatore, consapevole del fatto che ¢ senz’altro preferibile che il
sindacato partecipi al processo riformatore piuttosto che osteg-
giarlo, ha spesso deciso di percorrere >*. Esemplare, a riguardo,
sono sia il Patto per [’innovazione del lavoro pubblico e la coe-
sione sociale del 10 marzo 2021 33, sia le riforme adottate in at-

53 In proposito, si segnalano pero I’art. 3, comma 2, d.1. n. 80/2021 e Iart.
1, comma 604, 1. 30 dicembre 2021, n. 234, disposizioni che hanno consentito
di superare i limiti di spesa relativi al trattamento economico accessorio di cui
all’art. 23, comma 2, d.Igs. n. 75/2017. Sul punto, v. S. MAINARDI, Trattamenti
economici e incentivazione dei dipendenti pubblici, cit., 2 ss.

54 Sull’argomento v. almeno P. MASTROGIUSEPPE, V. TarLamo, Contratta-
zione collettiva nel lavoro pubblico e concertazione sociale. Stato dell’arte e
prospettive, in LPA, 2021, 2, 289 ss.
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tuazione del Patto medesimo. Discorso in parte diverso, invece,
per la dirigenza, ben potendosi fare di pitt — anche a livello nor-
mativo — per creare le condizioni indispensabili al fine di co-
struire una dirigenza pubblica dotata di capacita manageriali e
di leadership, responsabile, con una forte identita ed indipenden-
te dal vertice politico °.

N¢, da ultimo, va dimenticata I’assenza all’interno delle
pp-aa. di una cultura organizzativa basata sul merito e sul risul-
tato, prerequisito indispensabile per I’'implementazione e la buo-
na riuscita delle soluzioni proposte in questa sede, ma che certa-
mente non pud essere costruita, né sostituita dalla norma giuri-
dica. Solo la formazione, unitamente al ricambio generazionale,
puo infatti favorire il cambiamento culturale, cambiamento al
quale, pero, la p.a. s’¢ sempre opposta, preferendo ad esso il
mantenimento dello status quo.

Tanto chiarito, pur non essendo completamente nelle mani
del legislatore la possibilita di rimuovere i limiti di varia natura
che ostacolano la valorizzazione del merito nel settore pubblico,
si resta dell’idea che — con gli opportuni adattamenti e le giuste
riforme, a partire da quella dei sistemi di misurazione e valuta-
zione della performance — le misure proposte possano rappre-
sentare una valida base di partenza per affrontare i problemi
di attraction e retention della p.a. Peraltro, al di la della soluzio-
ne concretamente prescelta per far fronte al problema, cio che
conta & avviare un serio confronto sull’argomento. E infatti con-
vinzione di chi scrive che si abbia a che fare con un tema che va
affrontato con urgenza e che non puo essere rimandato a data da
destinarsi. Dal capitale umano a disposizione delle pp.aa., infat-
ti, dipende non solo la qualita dei servizi resi dalle medesime a
cittadini e imprese, ma — ancor prima — la tenuta del tessuto so-
cioeconomico del Paese.

55 Sul quale v. almeno L. ZovppoL, /I patto di Brunetta II: un patto per l’inno-
vazione del lavoro pubblico e la coesione sociale con la partecipazione sinda-
cale, in DLM, 2022, 3, 485 ss.

56 Sull’argomento, tra i tanti, v. ad esempio B.G. MATTARELLA, Per una
riforma della dirigenza pubblica, in A. Corpacl, R. DEL PunTa, M.P. MonAcO
(a cura di), La riforma del lavoro pubblico. Riflessioni a due anni dalla legge
Madia, Milano, 2018 pp. 97 e ss. e M. GIovaNNELLI, D. NUGNES, Dirigenza pub-
blica, un profilo, in SINAPPSI, 2020, 1, 91 ss.
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“RENDIMENTO ACCADEMICO”
E “FUNZIONE ACCADEMICA_
DELL’ ASSICURAZIONE QUALITA”:
PROSPETTIVE DI PREMIALITA ECONOMICA
(E NON SOLO)

Sommario: 1. Premessa. 2. Inquadramento degli obblighi “tradizionali”
dei docenti universitari. 3. Oltre gli obblighi “tradizionali” dei do-
centi universitari: la Terza missione... 3.1...(segue) Le funzioni
svolte dai docenti nei processi AQ. 4. Il vulnus rispetto alla valu-
tazione della performance del personale tecnico-amministrativo:
la necessita di un sistema integrato, nel rispetto delle peculiarita
della funzione docente. 5. La “valutazione del merito” e il tratta-
mento economico dei docenti: il possibile impatto delle funzioni
AQ. 6. Qualche considerazione conclusiva.

1. Premessa

Nelle Universita, I’impianto originario del ciclo della per-
formance !, rinvenibile nel d.Igs. 27 ottobre 2009, n. 150, si ri-
volgeva unicamente al personale tecnico amministrativo, esclu-
dendo il coinvolgimento del corpo docente.

Alla base di questa estromissione vi era innanzitutto la tra-
dizionale visione dell’attivita accademica, ispirata a principi di
autonomia e autoregolazione del lavoro, estremamente divergen-
te da quella su cui si fonda I’impiego del personale tecnico-am-
ministrativo, che risponde a principi di organizzazione gerarchi-
ca e orientamento agli obiettivi. Tale approccio, pero, appare or-
mai superato da tempo, in favore di una necessaria partecipazio-
ne integrata delle due anime dell’Universita, finalizzata all’acco-

'V, per tutti, A. Avio, La performance come valutazione dell’ adempi-
mento nel rapporto alle dipendenze della p.a., Napoli, 2017.
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glimento di una logica rivolta non al mero adempimento ma
orientata verso un sistema di valutazione che ambisce ad essere
condiviso. Cosi come risulta abbandonata anche la considerazio-
ne che I’autogoverno universitario determini un controllo statua-
le solo sulla rispondenza delle attivita ai “fini tipici e prefissa-
ti” 2 e non sull’adeguatezza e qualita delle stesse.

In altri termini, il “doppio binario” risultava ragionevole
finché 1’Universita non ¢ caduta nel trabocchetto della “qualita”,
“eccellenza”, “governance”, “stakeholders” e “competizione”,
cioé finché non si ¢ arresa alla “follia della valutazione” 3 e alla
“quantofrenia”. L’esclusione del corpo docente ha, dunque, per-
so ogni ragion d’essere quando, accanto al sistema di valutazio-
ne della performance, si ¢ affermato il modello AVA (Autovalu-
tazione — Valutazione — Accreditamento) 4, che ha I’obiettivo di-
chiarato di migliorare la qualita della didattica e della ricerca
svolte negli Atenei, attraverso 1’applicazione di un processo di
Assicurazione della Qualita (di seguito solo AQ), a sua volta
fondato su procedure interne di progettazione, gestione, autova-
lutazione e miglioramento delle attivita formative e scientifiche
e su una verifica esterna effettuata in modo chiaro e trasparente.

Siffatto sistema — in risposta anche a un’esigenza rappresen-
tata a livello Europeo® da parte di ENQA “European Associa-
tion for Quality Assurance in Higher Education” ed EQAR

“European Quality Assurance Register” e in aderenza al
d.m. 25 marzo 2021, n. 289 (Linee generali d’indirizzo della
programmazione triennale del sistema universitario per il trien-
nio 2021-2023) e al d.m. 14 ottobre 2021, n. 1154 — ha subito di
recente un aggiornamento che ha comportato 1’adozione del c.d.

2 L’espressione ¢ di U. PoToTscHNIG, Strutture di governo e autogoverno,
in AIC, L’ autonomia universitaria, Padova, 1990, 33.

3 Secondo A. ABELHAUSER, la follia sociale ha un nome: «la valutazione
ed ¢ il sintomo del decadimento sociale» (A. ALBEHAUSER, R. Gori, M.J. SAu-
RET, La folie evalutation. Les nuovelles fabriques de la servidue, Paris, 2011,
7).

411 sistema ¢ stato introdotto con il d.Igs. 27 gennaio 2012, n. 19. Per una
ricostruzione, si v. P. SERAFINO, La valutazione dell assicurazione della qualita
nell 'universita italiana. Dal processo di Bologna al sistema Ava, in Ammini-
strativ@mente, 2018, I-11, 3 ss.;

5 La letteratura sul tema ¢ piuttosto vasta. Si rinvia, pertanto, ai contributi
piu recenti di S. HANDAKE, Accreditation Agencies in European Higher Educa-
tion Area, Cheltenham, 2023 e C. DieneL, Globalizing Higher Education and
Strengthening the European Spirit, Londra, 2024.
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modello AVA3°. In questo modello — ma invero gia nei prece-
denti — il corpo docente ¢ stato coinvolto a vario titolo, divenen-
do parte integrante di diverse formazioni che rappresentano i
c.d. attori della qualita.

I due sistemi — ciclo della performance e AQ — non si sono,
tuttavia, mai integrati 7 a causa di interventi normativi sconnessi
e rispetto ai quali sembrerebbe opportuna la riconduzione entro
un modello unitario: esso dovrebbe avere il pregio di semplifica-
re e alleggerire gli adempimenti e chiarire la logica premiale sot-
tesa alla partecipazione dei docenti — come pure del personale
tecnico amministrativo — in qualita di attori del processo di mi-
glioramento della prestazione universitaria.

Allo stato attuale, pero, non ¢ possibile rinvenire nella nor-
mativa in tema di AQ, almeno in modo esplicito, incentivi che
premino, specialmente da un punto di vista economico, i docenti
che sono parte attiva del processo in questione, sebbene gli
adempimenti ad esso sottesi costituiscano ormai un importante
impegno da coniugare con i doveri di didattica e ricerca, che, in-
vece, sono oggetto di valutazione.

Occorre, pertanto, verificare se, a partire da una ricostruzio-
ne degli obblighi dei docenti 8, la partecipazione ai processi AQ
possa essere in qualche modo ricompresa nel rendimento acca-

¢ I requisiti del Modello AVA3 sono stati approvati dal Consiglio Diret-
tivo dell’ Anvur 1’8 settembre 2022. Si registra un allineamento con gli Ambiti
di Valutazione di cui all’allegato C del d.m. 14 ottobre 2021, n. 1154, con al-
cune modifiche rispetto al Modello (AVA 2). In particolare, si ¢ inteso sponso-
rizzare maggiormente una visione complessiva e unitaria della qualita della di-
dattica, della ricerca, della terza missione e delle attivita istituzionali e gestio-
nali, da realizzarsi a partire da un’integrazione sistemica di politiche, strategie,
obiettivi strategici e operativi e ad una implementazione del monitoraggio delle
stesse. Inoltre, in linea con quanto richiesto da ENQA in sede di accreditamen-
to di Anvur, i requisiti di qualita per la valutazione dei corsi di dottorato di ri-
cerca coerentemente con il d.m. 14 dicembre 2021 n. 226.

7 Su questo intreccio, v. L. ZoppoLl, La c.d. “'Riforma'’ Brunetta e il per-
sonale universitario, in M. BroLLo, R. DE Luca Tamalo (a cura di), La riforma
dell’Universita tra legge e statuti, Milano, 2011, 229 ss.

8 Per I’inquadramento dei docenti universitari si v., E. CASTORINA, Lo sta-
tus dei docenti universitari, in Osservatorio Costituzionale, 2021, V1, 73 ss. V.,
altresi, sebbene pre-riforma Gelmini, M.T. CarINc, Docenti e ricercatori uni-
versitari, in F. CARINCI, M. D’ANTONA, I/ lavoro alle dipendenze delle ammini-
strazioni pubbliche. Commentario, Giuffré 1995, t. I, 204 ss. e AA.VV., I pro-
fessori universitari, in F. CARINCI, A. DAPAS, M. SANTINI, L. VioLA (a cura di), in
1l pubblico impiego non privatizzato, in F. CARINCI, V. TENORE, A. Dapas, L.
Viora (a cura di) V, Milano, 2010.
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demico, con ricadute in termini di incentivazione economica
(condizionando, ad esempio, I’attribuzione degli scatti stipendia-
li) ma anche di progressioni di carriera.

2. Inquadramento dei “tradizionali” obblighi dei docenti

La ricostruzione degli obblighi dei professori e ricercatori
universitari sconta un importante problema di fondo: la discipli-
na ¢ disorganica e spesso risalente nel tempo. Emerge, dunque,
una significativa difficolta di coordinamento tra fonti di rango
primario e secondario, peraltro di diversa tipologia, conseguenza
della massiccia delegificazione che connota la materia e che fi-
nisce per adulterare lo status di docente che vorrebbe essere uni-
tario, quale riflesso immediato dell’art. 33 Cost (v. infra).

Tale delegificazione impatta in maniera rilevante sul pano-
rama variegato dei parametri della valutazione dei professori e
ricercatori? e, di riflesso, sul loro trattamento economico !9, ri-
spetto ai quali I'unica vera costante pare attenere alla mancata
valorizzazione di alcune importanti attivitd svolte dai docenti
universitari. In particolare, il riferimento ¢ alla partecipazione
del corpo docente nei processi AQ — ma anche nelle attivita di
Terza Missione — che ormai connotano, sempre con maggiore in-
cidenza, la quotidianita della compagine universitaria.

Si tratta di funzioni, diverse da quelle tradizionali di ricerca
e insegnamento, che risultano pero il piu delle volte completa-
mente sguarnite di qualsivoglia forma riconoscimento o al piu
oggetto di indennita, concesse senza alcuna vera stima dell’im-
pegno necessario per concorrere alla loro realizzazione.

Risulta, quindi, opportuno cercare di definire il quadro ordi-
namentale dei doveri dei professori e ricercatori universitari —
tenendo in disparte le attivita accessorie e volontarie '! — al fine

® V. E. CASTORINA, op. cit., 98 ss. Sulla valutazione della docenza v. R.
SaNtuccl, Liberta di ricerca e rapporto di impiego dei ricercatori e docenti,
Napoli, 2017, 113 ss.

10 Sul trattamento economico dei docenti, v. R. CALvANO, [ professori uni-
versitari tra riforma strisciante dello stato giuridico e processi di valutazione.
“Sorvegliare e punire”?, in RivistaAIC, 2018, 1, 5 ss.

1A titolo esemplificativo, si v. gli artt. 10, 10 bis, 11, 12 della 1. 30 di-
cembre 2010 n. 240.
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di verificare, preliminarmente, che spazio possano occupare
queste nuove missioni.

Gli obblighi dei docenti universitari sostanzialmente coinci-
dono con quelli propri del personale non privatizzato delle pub-
bliche amministrazioni, ferma restando le specificita legate al lo-
ro stato giuridico '2. Quest’ultime sono diretta conseguenza del
principio di liberta di insegnamento '3 e di ricerca '# che, sotto
I’egida dell’art. 33 Cost '3, rappresentano la precondizione del-
I’autonomia '® demandata agli atenei in qualita di organi di
“autogoverno” 7.

Tali principi erano gia espressi nel Testo Unico sull’istru-
zione superiore (r.d. 31 agosto 1933, n. 1592), in parte ancora
vigente, che individuava come unico limite alla liberta di inse-
gnamento la necessita di coordinamento dei programmi didattici
(art. 85, r.d. 31 agosto 1933, n. 1592) e sono stati ripresi anche
nell’art. 1, 1. 30 dicembre 2010, n. 240 '8.

Liberta e autonomie universitarie — necessariamente da de-
clinarsi al plurale — sono alla base della scelta del legislatore di

12'V. L. CapraLDO, Lo stato giuridico del docente universitario e lo svol-
gimento del rapporto, in I professori universitari, cit., 129 ss. V., altresi, R.
Santuccl, Liberta di ricerca e rapporto di impiego dei ricercatori e docenti,
Napoli, 2017, 37 ss.

13 Che non dovrebbe soffrire di alcuna eccezione. V. P. CALAMANDREI, Si
mette in pericolo la costituzionalita della Corte costituzionale, in Opere giuri-
diche, X, Roman, 2019, 539, in cui evidenzia che «fra I’esercizio di questa alta
funzione costituzionale e I’insegnamento deve esservi incompatibilita senza
eccezione».

14 V. art. 7 d.p.r. 11 luglio 1980, n. 382. In dottrina, si v. A. OrsI BATTA-
GLINI, Liberta scientifica, liberta accademica e valori costituzionali, in Nuove
dimensioni dei diritti di liberta. Scritti in onore di P. Barile, Padova, 1990, 89;

15 V. gia Corte cost., 2 giugno 1977, n. 103, in DJ. V., sulla riserva di leg-
ge, V. R. CaLvaNo, op. cit., 4 e i riferimenti della nota 13.

16 C. PINELLL, Autonomia universitaria, liberta della scienza e valutazione
dell’attivita scientifica, in Rivistaaic.it, 2011, 111, 1 ss. Sull’autonomia v. anche
L.A. MazzaroLLl, 1l principio dell’ autonomia universitaria nella Costituzione,
in M. Brorro, R. DE Luca Tamaso (a cura di), La riforma dell Universita tra
legge e statuti, cit., 19 ss. e piu di recente, A. BARAGGIA, L autonomia univer-
sitaria nel quadro costituzionale italiano ed europeo, Milano, 2016 e A. MAr-
RA, Il concetto di autonomia universitaria tra sviluppi storici e prospettive, in
Diritto Amministrativo, 2023, V, 135 ss.

17 Parla di valenza prescrittiva in ordine al “dover essere” della disciplina
delle funzioni demandate agli Atenei, E. CASTORINA, op.cit., 75

18 Su cui v. AA.VV, La riforma dell 'universita tra legge e statuti: analisi
interdisciplinare della Legge n. 240/2010, M. BroLLo, R. DE Luca Tamajo (a
cura di), cit.
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mantenere nel regime pubblicistico il rapporto di impiego dei
professori e dei ricercatori universitari (v. infra). Si tratta di mo-
tivazioni che possono ritenersi ancora pienamente attuali per ri-
fuggire tentazioni di privatizzazione !°, che sono alimentate da
importanti — ed ormai inarrestabili — spinte verso 1’““aziendaliz-
zazione” delle strutture universitarie 2°.

Proprio tali esortazioni — che invero connotano, a vario tito-
lo, tutta la pubblica amministrazione — spiegano 1’affiancamento
ai compiti di didattica, ricerca e terza missione, di ulteriori atti-
vita connesse alla governance universitaria che, tuttavia, non
paiono completamente sconosciute alle risalenti previsioni della
disciplina universitaria, sebbene se ne debba ammettere sin da
subito la diversa portata.

Andando con ordine, rispetto all’inquadramento concreto
dei compiti dei docenti, occorre prendere le mosse dall’art. 84
del r.d. 31 agosto 1933, n. 1592, il quale dispone che i professori
di ruolo abbiano I’obbligo di dedicare al proprio insegnamento,
sotto forma sia di lezioni cattedratiche sia di esercitazioni, tante
ore settimanali, quante la natura e ’estensione dell’insegnamen-
to stesso richiedano; di osservare ’orario scolastico prestabilito;
di attendere alla direzione dei gabinetti, istituti, cliniche, labora-
tori e simili, annessi alle loro cattedre; di partecipare alle funzio-
ni accademiche e a quelle ad esse connesse, cui siano chiamati, e
cio¢ adunanze di Consigli delle Universita o Istituti, Commissio-
ni per prove di profitto o per esami di laurea o diploma, e per
esami di Stato, Commissioni per nomine di professori di ruolo
o per abilitazioni alla libera docenza, Commissioni giudicatrici
di concorsi a cattedre d’Istituti medi d’istruzione e simili.

Il contenuto di questo articolo ¢ sostanzialmente riprodotto
nell’art. 6 della . 18 marzo 1958, n. 311 che definisce 1’obbligo
didattico, con I'ulteriore precisazione che esso debba essere as-
solto in non meno di tre giorni distinti.

19 Sul tema v. R. SANTUCCI, La professionalita dei docenti universitari: le
potenzialita oscurate, in LPA, 2023, 111, 526 ss. Per una riflessione piu ampia
sul pubblico impiego, v. A. BELLAVISTA, La privatizzazione del pubblico impie-
go trent’anni dopo. Dal disastro verso l’ignoto ... e ritorno, ivi, 2023, 1, 11 ss.

20V, AA.Vv., Competizione e governance del sistema universitario, E. P1-
cozzA, A. PoLICE (a cura di), Torino, 2013 ed in particolare il contributo di E.
Picozza, Governance e concorrenza nell Universita. Riflessioni tecniche, ivi,
59 ss. e, meno di recente, si v. M. STRAsSOLDO, L azienda Universita. Le sfide
del cambiamento, Torino, 2001.
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L’art. 9 del d.p.r. 11 luglio 1980, n. 382 riconosce, poi, la
possibilita di assegnare al professore ordinario, previo suo con-
senso, in sostituzione dell’insegnamento di cui ¢ titolare, di un
corso di insegnamento in materia diversa purché compresa nello
stesso raggruppamento concorsuale o in altri raggruppamenti ri-
conosciuti affini dal Consiglio universitario nazionale (CUN).

Al professore ordinario puo, altresi, essere affidato, con il
suo consenso, lo svolgimento di attivita didattiche aggiuntive ri-
spetto a quello dei corsi di insegnamento previsti per il conse-
guimento del diploma di laurea, incluse le attivita relative ai cor-
si nelle scuole dirette a fini speciali, di specializzazione e di per-
fezionamento e le attivita relative agli studi per il conseguimento
del dottorato di ricerca, ove istituito (art. 9, comma), tenendo
conto che, in ogni caso, I’impegno didattico complessivamente
considerato del professore non puo essere inferiore all’impegno
orario per I’attivita didattica, previsto dall’art. 10 del d.p.r. 11 lu-
glio 1980, n. 382. A cio si aggiunga I’eventualita che i consigli
delle facolta o scuole possano altresi affidare a titolo gratuito, ai
professori ordinari, con il loro consenso ovvero su loro richiesta
e nell’ambito della stessa facolta, lo svolgimento di un secondo
insegnamento per materia affine.

L’impegno complessivo richiesto al professore ordinario €
definito, quindi, dall’art. 10 del d.p.r. 11 luglio 1980, n. 382 in
non meno di 250 ore annuali distribuite in forme e secondo mo-
dalita da specificare ai sensi del secondo comma del precedente
art. 7.

Questa previsione, ancora vigente, deve coordinarsi con lo
stato giuridico dei professori e dei ricercatori di ruolo definito
dall’art. 6 della 1. 30 dicembre 2010, che distingue tra professori
a tempo pieno o a tempo definito 2!, in combinato disposto con
I’art. 11 d.p.r. 11 luglio 1980, n. 382. Per i primi, I’impegno ri-
chiesto per le attivita annue di ricerca, di studio e di insegnamen-
to, con annessi compiti preparatori, di verifica e organizzativi €
pari a 1500 ore annue, mentre per i secondi tale impegno risulta
dimezzato. Di queste ore, non meno di 350 per i professori e ri-
cercatori in regime a tempo pieno e non meno di 250 per quelli a
tempo definito, devono essere destinati a compiti didattici e di
servizio agli studenti, tra cui rientrano le attivita di tutorato,

21 Sul tema V. R. Santuccl, op.cit., 100 ss. Cfr. Corte cost., 2 novembre
2010, n. 31, in DJ.
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orientamento nonché di verifica dell’apprendimento (art. 6,
comma 2, 1. 30 dicembre 2010, n. 240). I ricercatori, invece, de-
vono dedicare alla didattica integrativa, nonché alle attivita di
sostegno agli studenti, fino a un massimo di 350 ore se in regime
di tempo pieno e di 200 se a tempo definito (art. 6, comma 3, 1.
30 dicembre 2010, n. 240).

Per quanto attiene I’attivita di ricerca, essa ¢ oggetto di va-
lutazione sulla base di criteri standardizzati e algoritmi, il cui
funzionamento ¢&, per certi versi, ancora oscuro (. 24 novembre
2006, n. 286 ¢ art. 6, comma 7, 1. 30 dicembre 2010, n. 240) ¢
rispetto alle quali vi & da sempre stato un certo scetticismo 2.

I docenti sono, altresi, tenuti ad assicurare il loro impegno
per la partecipazione agli organi collegiali e di governo dell’A-
teneo secondo i compiti previsti per ciascuna fascia. In partico-
lare, i professori a tempo pieno sono obbligati anche a garantire
la loro presenza per non meno di altre 100 ore annuali per le at-
tivita di cui al successivo comma quarto e per 1’assolvimento di
compiti organizzativi interni (art. 10, comma 2, d.p.r. 11 luglio
1980, n. 382). La ripartizione di tali attivita e compiti ¢ determi-
nata all’inizio di ogni anno accademico d’intesa tra i consigli di
facolta e di corso di laurea, con il consenso del professore inte-
ressato (art. 10, comma 3, d.p.r. 11 luglio 1980, n. 382).

Questa norma menziona i cd. compiti “governativi” che, pe-
raltro, trovavano gia un riferimento nell’art. 84 del r.d. 31 agosto
1933, n. 1592, laddove si citavano le “funzioni accademiche”.

Le fonti primarie, pero, non contengono una declinazione

22 V. S. CASSESE, L’Anvur ha ucciso la valutazione. Viva la valutazione!
Lo stato delle universita e la valutazione della ricerca, in F. CariNci, M. BroL-
Lo (a cura di), Abilitazione scientifica per i professori universitari, in F. CARIN-
ci (a cura di), Leggi e Lavoro, Milano, 2013, 175 ss. Parla di “biasimo comple-
to” per il procedimento messo in piedi dall’Anvur, E. GRaGNOLI, La mancata
valutazione della ricerca scientifica dei professori universitari, in LG, 2013,
I, 129 ss. V. altresi, C. BARBATI, La valutazione “in cerca” di regole, in F. Ca-
RINCI, M. BroLLo (a cura di), Abilitazione scientifica per i professori universi-
tari, cit., 183 ss.; L. ZoppoLl, La valutazione della ricerca giuridica davanti al-
I’alibi delle procedure: tra scetticismo, isteresi e tradimenti dei chierici (“ca-
sta” o “mercato”?), ivi, 217 ss. Per un inquadramento v. anche R. D1 Riammo,
V. TonpI DELLA MURA, La valutazione anonima e le sue conseguenze sul siste-
ma della ricerca scientifica, in www.federalismi.it, 2011, XV, 1 ss. V. piu di
recente, anche in relazione alla VQR e ai progetti di ricerca, F. CosTANTINO,
Liberta di scienza tra autonomia universitaria e centralizzazione amministra-
tiva, Napoli, 2018, 177.
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precisa dei “compiti organizzativi interni” e delle “funzioni ac-
cademiche”, le quali trovano, invece, una definizione, pit o me-
no puntuale, nell’ambito dei regolamenti di ateneo, ai quali, di-
fatti, ¢ assegnato un ruolo chiave, anche rispetto alle ricadute
economiche dell’assolvimento di tali obblighi, ritenuto ormai
compatibile con la riserva di legge 23 contenuta nell’art. 33 Cost.

L’unico punto fermo sulla valutazione attiene alla modalita,
ossia il personale docente ¢ tenuto a presentare una relazione
triennale sul complesso delle attivita didattiche, di ricerca e ge-
stionali sul lavoro scientifico svolto nel corso del triennio stesso
corredata della relativa documentazione (art. 6, comma 14, 1. 30
dicembre 2010, n. 240). Tale norma sembrerebbe, quindi, lascia-
re spazio alla rendicontazione di “attivita gestionali” che, tutta-
via, siano sempre riferite al lavoro scientifico del docente, esclu-
dendo, sulla base di una sua mera interpretazione letterale, la
possibilita che questa possa essere la sede dove dar conto delle
energie spese per I’adempimenti dei nuovi doveri e missioni, cui
¢ chiamato il corpo docente.

3. Oltre gli obblighi “tradizionali” dei docenti universitari:
la Terza missione...

Accanto ai “tradizionali” doveri dei professori e ricercatori
universitari trovano spazio nuove funzioni, alcune delle quali
esplicano effetti immediati sulle politiche di reclutamento 24.
Tra queste, si ricorda, ad esempio, la Terza Missione 23 che con-
corre, insieme alle attivita di ricerca e didattica, alla valutazione
delle politiche di reclutamento svolta dall’ Anvur, ai fini dell’ac-
cesso alla quota di finanziamento premiale a valere sul Fondo
per il finanziamento ordinario delle universita (c.d. FFO) ai sen-

23 V. art. 5, comma 9, 1. n. 537 del 1993 che rimette alle Universita di
appartenenza la definizione dello stato giuridico ed economico dei docenti (fat-
ta salva la materia del reclutamento). Ritiene che si tratti di una devoluzione
marginale, O. RosELLL, Le fonti normative delle Universita (una prima ricogni-
zione), in www.osservatoriosullefonti.it, 1996, 274. V., altresi, riferimenti nota
16.

24 Sul reclutamento v. A. BELLAVISTA, Reclutamento universitario e din-
torni: tempi difficili, scelte strategiche, incubi giuridici, in Munus, 111, 2016,
663 ss.

25 R. FronDIZI, La terza missione delle universita. Strategia, Valutazione
e Performance, Torino, 2020.
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si dell’art. 60, comma 1, d.l. 21 giugno 2013, n. 69, convertito,
con modificazioni, dalla 1. 9 agosto 2013, n. 98.

La Terza Missione ¢ stata inserita, quindi, nei compiti isti-
tuzionali dell’ Anvur, indicati all’art. 3, comma 1, d.p.r. 1° feb-
braio 2010, che attribuisce all’Agenzia il compito di valutare
«la qualita dei processi, i risultati e i prodotti delle attivita di ge-
stione, formazione, ricerca, ivi compreso il trasferimento tecno-
logico».

Obbligo valutativo ribadito anche nel successivo decreto del
Ministro dell’Istruzione, dell’Universita e della Ricerca del 15
luglio 2015, n. 17 che istituiva la “Valutazione della Qualita del-
la Ricerca” (VQR) 2004 — 2011. Proprio nel bando di partecipa-
zione alla VQR 2004 — 2011, si definiva per la prima volta la
Terza missione come «propensione delle strutture all’apertura
verso il contesto socio-economico, esercitato mediante la valo-
rizzazione e il trasferimento delle conoscenze», includendo oltre
all’attivita brevettuale e alle imprese spin-off, I’attivita di ricer-
ca/consulenza conto terzi, la partecipazione a incubatori di im-
prese ¢ a consorzi di trasferimento tecnologico, gli scavi archeo-
logici, i poli museali e le altre attivita di terza missione non ri-
conducibili ad attivita conto terzi (comma 3 dell’ Appendice 2).

Tale definizione, dunque, da un lato esalta I’importanza del-
la diffusione delle conoscenze, nell’ottica del superamento della
visione dell’Universita come di uno “stato enclave”, incapace di
dialogare con la societa e di intervenire attivamente sul suo svi-
luppo e dall’altro opera in senso escludente di tutte le attivita che
non siano riconducibili al conto terzi.

Piu correttamente gli ambiti principali in cui si muove la
Terza missione sono, oltre al trasferimento tecnologico 2°, anche
I’educazione permanente 2’ e il social engagement?3.

La Terza missione, dunque, si muove in una dimensione di
disseminazione della cultura scientifica, mediante attivita di /ife-
long learning, public engagement, valorizzazione sociale ed

26 Ip., 55 ss.

27 Cfr. Raccomandazione (2018/C189/01), in www.eur-lex.europa.eu.

28 Ricomprende diverse attivitd come: service learning, community-ba-
sed learing; community-based research, work-based learning e education for
sustainable development and global citizenship. Per una puntuale ricostruzio-
ne, v. R. FronDIZI, 0p.cit., 59 ss., anche per la declinazione offerta dall’ Anvur
come public engagement.
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economica della ricerca nell’ambito di una sinergica interazione
con enti e istituzioni del territorio: il c.d. welfare capacitante °.

Con I’'introduzione del sistema di Autovalutazione, Valuta-
zione periodica e Accreditamento (AVA) degli atenei, la Terza
missione ¢ entrata finalmente a pieno titolo nelle attivita valuta-
bili, sebbene gia il decreto del Ministro dell’Istruzione, dell’U-
niversita e della Ricerca del 30 gennaio 2013, n. 47, definiva al-
I’Allegato E gli Indicatori e parametri per la valutazione perio-
dica della ricerca e della Terza missione.

11 successivo decreto del Ministro dell’Istruzione, dell’Uni-
versita e della Ricerca del 12 dicembre 2016, n. 987 include un
requisito specifico relativo alla «qualita della ricerca e della Ter-
za missione» (Allegato C). Inoltre, viene istituito un sistema in-
formativo dedicato, la parte terza della Scheda Unica Annuale
della Ricerca Dipartimentale (c.d. SUA-RD) che prende il nome
di SUA TM/IS 39,

Questo breve excursus mette in evidenza chiaramente come,
in realta, a differenza delle attivita di ricerca e didattica che rap-
presentano doveri di ogni docente e ricercatore, la Terza Missio-
ne sia, invece, una responsabilita istituzionale, cui ogni ateneo
risponde in modo differenziato, in funzione delle proprie speci-
ficita e delle proprie aree disciplinari.

Se trasponessimo siffatta conclusione nel pubblico impiego
privatizzato potremmo cogliere perfettamente il parallelismo
con la performance individuale e organizzativa, affermando
che le attivita di ricerca e didattica incidono immediatamente
sulla valutazione dei docenti uti singuli e mediatamente su quel-
la organizzativa mentre, allo stato attuale, la Terza missione con-
corre unicamente sul piano della performance organizzativa del-
I’ateneo. Cid in quanto non vengono assegnate premialita ai do-
centi che perseguano tali attivita, rispetto alle quali, al piu, le
strutture universitarie stanziano, quando li hanno a disposizione,
fondi per la concretizzazione dei progetti di social engagement.
In altri termini, non c¢’¢ alcuna incidenza sulla “valutazione del

2% E. DEL GOTTARDO, La terza missione come creazione di valore pubbli-
co. Attivita conto terzi: lavorare con le competenze non formali e informali, in
C. Forwmica (a cura di), Terza missione. Parametro di qualita del sistema uni-
versitario, Napoli, 2014, 109.

30 Le cui Linee Guida per la compilazione sono state approvate dal Con-
siglio Direttivo Anvur nella seduta del 31 gennaio 2018.
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merito”, giacché anche la VQR, in cui entrano i “prodotti” della
Terza Missione, offre risultati che si esprimono solo a livello di-
partimentale sulla scorta delle previsioni della SUA-TM. Inevi-
tabilmente, questo rappresenta un meccanismo disincentivante
per i docenti rispetto alla piena realizzazione della c.d. Terza
anima dell’universita.

3.1. ...(segue) Le funzioni svolte dai docenti nei processi AQ

Per la Terza missione appare almeno chiaro il “luogo” e la
“modalita” in cui rendicontare le attivita realizzate dai docenti,
che, invece, rimangono oscuri nel caso dell’apporto del persona-
le docente ai processi di gestione AQ

A tal riguardo, dall’analisi del sistema AVA 3, risulta imme-
diato come la gestione delle risorse — che segue alla strategia,
pianificazione e organizzazione — operi su tre diversi piani che
includono espressamente non soltanto la qualita della didattica,
della ricerca e della Terza missione ma anche I’ Assicurazione
della Qualita.

Questa previsione sarebbe gia di per s¢ sufficiente a soste-
nere che se ’allocazione delle risorse prende in considerazione
anche le esigenze della AQ, non potrebbe (e dovrebbe) escluder-
si che il precipitato successivo sia il riconoscimento, non solo
economico, del contributo dei docenti e ricercatori per il funzio-
namento di siffatto processo.

Rispetto al ruolo del corpo docente nel Sistema AQ, occorre
precisare che una definizione di dettaglio € oggettivamente im-
possibile in quanto ciascun ateneo, nel rispetto della normativa
vigente, puo adottare il modello organizzativo che ritiene piu
consono per I’attuazione delle sue politiche e strategie e piu in-
dicato per le sue specificita dimensionali ¢ di contesto.

Cio giustifica, in termini di ricadute pratiche sulla composi-
zione degli organi e sugli adempimenti burocratici, 1’affermazio-
ne di un sistema piuttosto variegato e differenziato tra i diversi
atenei, e talvolta anche tra i dipartimenti dello stesso ateneo, su
cui influisce anche un coinvolgimento, pitt 0 meno esteso, del
personale tecnico-amministrativo.

Certamente, pero, i docenti svolgono una funzione ambiva-
lente nel processo di autovalutazione: sono attori nel sistema AQ
ma sono anche i destinatari delle azioni correttive promosse al-
I’esito delle attivitd di monitoraggio.
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In altri termini, sono parte attiva e passiva di tutte le fasi di
un modello che risponde alla logica della pianificazione
(PLAN), dell’attuazione di quanto pianificato (DO); del monito-
raggio e confronto fra risultati ottenuti ed attesi finalizzati a in-
dividuare eventuali differenze ¢ deviazioni (CHECK) e della
predisposizione di azioni per rendere definitivo o migliorare il
processo (ACT).

Questa ambivalenza ¢ stata resa ancora piu evidente con il
sistema AVA3 che ha previsto una piena integrazione tra Sistema
di Assicurazione Qualita e Architettura di Governance?3': il pri-
mo ¢, difatti, diretto a garantire 1’efficacia e I’efficienza dei pro-
cessi formativi, delle attivita di ricerca scientifica e Terza mis-
sione, della gestione delle risorse cosi come definiti nel Piano
Strategico triennale e nel Piano Integrato per la gestione del ci-
clo della performance; mentre gli Organi di Governo di garanti-
scono la revisione della politica, nonché ’attuazione e I’aggior-
namento del sistema di gestione della qualita, finalizzato al con-
seguimento degli obiettivi e al miglioramento continuo, ispirato
alle migliori pratiche a livello nazionale ed internazionale.

La pianificazione strategica ¢, dunque, combinata con il
modello organizzativo, i flussi informativi e le valutazioni con
I’obiettivo di garantire il miglioramento continuo dei sistemi
di alta formazione. Ed in conseguenza, ciascun attore coinvolto
nei processi deve avere consapevolezza dei suoi compiti e do-
vrebbe svolgerli nel rispetto della programmazione definita, ga-
rantendo efficacia, trasparenza e tracciabilita.

I1 buon funzionamento del Sistema presuppone, quindi, una
cultura corale della AQ e, si basa, pertanto, sul coinvolgimento
dei docenti e dei ricercatori nel processo di valutazione della ri-
cerca e dell’efficacia della didattica con la collaborazione del
personale tecnico e amministrativo che fornisce il suo contributo
per il miglioramento dei servizi offerti e con la partecipazione
attiva degli studenti consapevoli dell’importanza del loro ruolo
nel corretto funzionamento dell’intero sistema.

A questo si aggiunga anche la valorizzazione del contributo
cruciale del corpo docenti nei processi di valutazione di parte
terza (Nucleo di Valutazione, Anvur, CEV, Commissioni parite-

31'V. AA.Vv.., Governance and performance management in public uni-
versities: current research and practice, E. CAPERCHIONE, C. BIANCHI (a cura
di), Berlino, 2022.
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tiche docenti-studenti, etc) e nella redazione dei documenti di
autovalutazione (Scheda di Monitoraggio annuale, Rapporto di
Riesame Ciclico, etc).

I docenti sono, poi, portatori di interesse interni del proces-
so AQ, vuoi quali singoli vuoi nelle strutture operative di cui
fanno parte. In questo senso, concorrono alla fissazione della vi-
sione e missione delle strutture universitarie ma anche ai proces-
si di attuazione.

Se ne desume un ruolo attivo e partecipativo dei docenti
nelle decisioni degli Organi di Governo vuoi a livello centrale
vuoi periferico e, a tal fine, ciascun ateneo, nei propri documenti
di governance, deve fissare in maniera chiara e trasparente ruoli,
compiti, competenze, poteri decisionali e responsabilita delle
proprie strutture organizzative e del personale coinvolto.

Infine, i docenti, insieme al personale tecnico-amministrati-
vo e agli studenti/dottorandi, contribuiscono all’aggiornamento
periodico del funzionamento del Sistema di AQ, realizzato an-
che grazie all’analisi delle informazioni raccolte ai diversi livelli
dalle strutture responsabili di AQ.

La breve ricostruzione del ruolo dei docenti nei processi AQ
mette chiaramente in evidenza la contaminazione con la gover-
nance che ¢, pero, alla base di un importante cortocircuito rispet-
to al personale tecnico-amministrativo. Difatti, se questa intera-
zione produce come conseguenza che il loro contributo al pro-
cesso AQ entri a pieno titolo nella valutazione della performan-
ce, individuale e organizzativa, non sono previsti meccanismi
analoghi per i docenti e ricercatori. Cid € ancora piu grave se
si considera che molte fasi del processo AQ, quelle piu “strate-
giche”, sono appannaggio del solo corpo docenti.

In verita, I’ Anvur stessa immagina che, a livello decentrato,
qualche previsione premiale sia presente giacché, nelle schede di
autovalutazione per 1’accreditamento periodico, al punto di at-
tenzione B.1.1.532, ¢ previsto di indicare se ’ateneo “assegna
premi e/o incentivi al personale docente e di ricerca sulla base
di criteri che riconoscono il merito e il contributo al raggiungi-
mento di risultati positivi per I’Ateneo. Non solo, I’Anvur sug-
gerisce, nelle note allo stesso punto di attenzione, che la valuta-
zione del merito faccia riferimento non solo al contributo dei do-

32 Le schede di valutazione sono reperibili sul sito www.anvur.it.
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centi alla didattica, ricerca, Terza missione/impatto sociale e alle
attivita istituzionali, ma che riconosca anche “il ruolo e il contri-
buto ai processi di Assicurazione della Qualita”.

Si badi pero che tale punto di attenzione si mostra partico-
larmente efficace rispetto al fine qui dichiarato di riconoscere le
attivita svolte dal corpo docente nell’AQ perché mette in eviden-
za la necessita che ai docenti si assegnino “premi e incentivi”
allorquando I’ateneo consegua risultati positivi, ma richiede an-
che che si riconosca espressamente nella “valutazione del meri-
to” il contributo speso per i processi AQ.

Siffatta previsione — non proprio canzonatoria giacché in-
fluisce, in concorso con altre, sull’accreditamento degli atenei
— conduce alla prima conclusione del contributo: per i Sistemi
AQ la partecipazione del corpo docenti ¢ tanto strategica quanto
dispendiosa di energie che non sono ricompensate mediante pre-
visioni normative o di regolamentazione ministeriale ma che so-
no oggetto di controllo dell’ Anvur, proprio nella consapevolezza
che questo debba rappresentare un punto di attenzione nell’am-
bito della governance di un ateneo performante.

Quel che si vuole, quindi, mettere in evidenza ¢ che nell’i-
dea dell’ Anvur non solo il contributo dei professori e ricercatori
non ¢ eliminabile e neppure delegabile al personale tecnico-am-
ministrativo, ma dovrebbe essere svolto con una dovizia supe-
riore a quella della logica del mero adempimento e, per assicu-
rarsi un tale impegno, ¢ richiesto agli atenei di mettere in campo
risorse che siano evidentemente qualcosa di piu delle mere in-
dennita di posizione riconosciute, peraltro, non sempre a tutti
gli attori AQ e non in maniera proporzionale all’impegno profu-
so per tali processi.

4. Il vulnus rispetto alla valutazione della performance del per-
sonale tecnico-amministrativo: la necessita di un sistema inte-
grato, nel rispetto delle peculiarita della funzione docente

Come accennato nelle premesse, le funzioni AQ rientrano,
invece, a pieno titolo nella valutazione della performance, indi-
viduale e organizzativa del personale tecnico-amministrativo. In
particolare, sono oggetto di misurazione i risultati derivanti dal
supporto dei docenti impegnati nell’AQ, nonché dalla partecipa-
zione agli organi e alle commissioni coinvolte nel processo di
valutazione e di accreditamento iniziale e periodico.

Cio determina un trattamento differenziato ingiustificato ri-
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spetto ai docenti, giacché la ricostruzione di tali processi eviden-
zia un impegno decisamente piu significativo, in termini di ener-
gie e di impatto, da parte dei professori e ricercatori universitari.

Questo vulnus deriva dalle profonde differenze che si affer-
mano nella regolazione del rapporto di lavoro dei docenti uni-
versitari rispetto a quello del personale tecnico amministrativo,
che meritano di essere ricostruite, dando menzione perd anche
dei profili comuni e delle ragioni che spingerebbero verso una
contrattualizzazione dei primi.

Il corpo docente universitario, come noto, non ¢ stato inclu-
so nella privatizzazione realizzata con 1’emanazione del d.Igs. 31
marzo 1998, n. 80, che ha riguardato solo gli “amministrati-
vi” 33, L’assoggettamento al regime di diritto pubblico € stato,
poi, confermato dall’art. 3, comma 2, d.lgs. n.165/2001, ¢ non
intaccato in nessuna delle successive riforme.

Nella ricognizione dei profili differenziali deve richiamarsi,
in prima battuta, il principio generale, espresso nell’art. 3, d. Igs.
3 febbraio 1993, n. 29, di tenere distinto chi “governa” da chi
“amministra”. Con maggiore chiarezza esplicativa, I’art. 15 del
medesimo decreto esclude 1’estensione delle attribuzioni della
dirigenza amministrativa alla gestione della ricerca e dell’inse-
gnamento, ribadendo 1’indipendenza di queste funzioni afferma-
ta all’art. 33 Cost.

Questo principio, dunque, contrappone governance € ammi-
nistrazione in una logica pienamente dualistica che, tuttavia,
scricchiola di fronte alla miriade di attivita burocratiche svolte
dal docente universitario e che finiscono per fargli assumere, co-
me autorevolmente affermato, «le responsabilita vicarie di un’i-
nesistente managementy 4.

La commistione tra governance e amministrazione si dimo-
stra, quindi, pericolosa perché finisce per togliere forza a uno dei
capisaldi per il mantenimento dello status pubblico dei docenti.
Difatti, se i compiti amministrativi e burocratici sono particolar-
mente oberanti — ossia se non ci si muove piu nell’ambito della
necessaria coniugazione tra le esigenze dell’organizzazione pub-
blica e le liberta fondamentali di ricerca e insegnamento — allora

33 V. M. CamMELLI, Autonomia universitaria. Ovvero: il caso e la neces-
sita, in Diritto pubblico, 1995, 177.

34 Testualmente cosi, U. RomaGNoLL, L Universita simulata, Bologna,
1089.
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si potrebbe sostenere che, guardando concretamente alle funzio-
ni svolte dai docenti e alle modalita di autodeterminazione ri-
spetto alle stesse, una contrattazione del personale docente sia
possibile e per certi versi quasi doverosa perché finalizzata a
colmare questo “scollamento” con cio che accade quotidiana-
mente nelle universita. E cid perché si arriverebbe a dubitare,
molto seriamente, della piena sussistenza di un principio di
“autodeterminazione del corpo accademico”, specie se si consi-
dera anche la concorrente incidenza delle diverse forme di valu-
tazione cui questo ¢ sottoposto.

La contrattualizzazione, perd, potrebbe avere I’effetto di
acuire questa burocratizzazione dell’universita, divenendo uno
strumento per alimentare, ex post, la richiesta pressante di adem-
pimenti amministrativi e cio potrebbe (e dovrebbe) bastare a
scoraggiare una simile prospettiva.

L’autodeterminazione della compagine accademica, come
corollario del principio di indipendenza, deve, difatti, rimanere
salda, cosi come i suoi precipitati quali I’inamovibilita 35, 1o spe-
ciale regime di incompatibilita 3¢, I’esclusivita 37 ed anche la pe-
culiare chiamata dei docenti universitari allo svolgimento delle
funzioni giurisdizionali ex art. 106 Cost. L’indipendenza 3%, per-
tanto, spiega lo statuto giuridico dei professori e dei ricercatori
universitari, anche nella sua parte protettiva e dovrebbe essere
presidiata dalla riserva di legge contenuta nell’art. 33 Cost.

11 vincolo legislativo nella regolazione del rapporto di lavo-
ro dei docenti sarebbe finalizzato, quindi, ad evitare inframmet-
tenze di varia natura ma anche ad assicurare il necessario man-
tenimento dell’unitarieta della funzione accademica, cristallizza-
ta negli artt. 1 e 16 d.p.r. 11 luglio 1980, n. 382, la cui valenza ¢
stata ribadita pure dopo la divisione in fasce dei docenti3° ed af-
fermata anche rispetto alle universita c.d. libere *°. L’unitarieta,

35 E. CASTORINA, op.cit., 82.

36 V., di recente, M. A. LEONARDI, I/ regime di incompatibilita dei docenti
universitari. Questioni controverse e novita, tra D.L. n. 44/2023 e Corte cost.
n. 3/2024, in LG, 2024, 11, 167 ss.

37 E. CASTORINA, op.cit., 75

38 F. CariNet, La riforma del pubblico impiego, in RTDP, 1999, 1, 192.

39 Cosi, Corte cost., 25 ottobre 1988, n. 990, in D.J.

40V, per ’affermazione di tale principio e per la ricostruzione del profilo
differenziale con le universita statali, coincidente unicamente con le modalita
di bilancio, v. Cass., sez. un., 11 marzo 2004, n. 5054, ivi.
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infatti, potrebbe essere minata dalla contrattazione e dalla defi-
nizione ex post delle condizioni di lavoro che finirebbe, determi-
nando regole molto diverse tra gli atenei, anche per travolgere la
volonta di mantenere la garanzia del valore legale dei titoli e «di
una attivita formativa e scientifica ugualmente efficiente su tutto
il territorio nazionale», #! che rappresenta una delle ragioni della
riserva di legge contenuta nella Costituzione.

Mutatis mutandis, potrebbe venire meno anche quella impu-
tabilita immediata allo stato della funzione di ricerca e di inse-
gnamento che ¢ qualcosa di piu della mera immedesimazione or-
ganica del personale tecnico-amministrativo e che accomuna tut-
te le categorie di lavoratori non coinvolte nel processo di priva-
tizzazione 42,

La riserva di legge rappresenta, tuttavia, una garanzia che
ha nel tempo allentato la sua presa, essendo ormai oggetto di
una consolidata interpretazione estensiva*3 che suffraga la dele-
gificazione della materia, cui si ¢ gia avuto modo di far riferi-
mento. Siffatta frammentazione normativa comporta, inevitabil-
mente, la messa in discussione dell’unitarieta dello status docen-
te, specie laddove addirittura le politiche di reclutamento e quel-
le relative agli scatti stipendiali, nonché le regolamentazioni su-
gli incarichi extralavorativi consentiti (0 meno) ai docenti a tem-
po pieno (art. 53, comma 7, d. Igs. 30 marzo 2001 n. 165), siano
delegate alla potesta regolamentare degli atenei. La contrattua-
lizzazione, specie se operata nei termini di un’automatica esten-
sione delle regole dettate per il pubblico impiego privatizzato,
finirebbe, quindi, per allargare la faglia, gia molto evidente, ge-
nerata dalla diversificazione delle condizioni degli atenei italiani
sullo status dei docenti universitari.

Un’estensione ex abrupto non sarebbe, quindi, possibile
perché non terrebbe conto di uno statuto che continua a rivendi-
care con forza i principi di liberta di insegnamento e di ricerca,
sebbene non si possa negare che le procedure di valutazione, ivi
incluse quelle della AQ, rappresentino ormai un’innegabile for-
ma di controllo, anche pervasivo.

In sintesi, pur se ¢ innegabile che la logica efficientista ed
aziendalista stia corrodendo la linea di demarcazione tra gover-

41 Cosi A. Troisi, 1l lavoro dei docenti universitari, in LD, 1999, 1, 85.
42'V. Cons. stato, 24 settembre 1941, n. 302, in DJ.
43 V. riferimenti nota 15.
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nance-docenti ¢ amministrazione-personale tecnico, e che certa-
mente non puo piu parlarsi di netta contrapposizione perché le
invasioni di campo sono piu che evidenti, sussistono ancora mo-
tivazioni solide per ritenere indispensabile il mantenimento dello
status pubblicistico e per riaffermare I’importanza della riserva
di legge ex art. 33 Cost., al fine di garantire I’indipendenza e I’u-
nitarieta delle funzioni e delle prerogative dell’ufficio docente.

I profili differenziali appena enucleati consentono di com-
prendere perché in origine siano stati introdotti due diversi mo-
delli per valutare il concorso nella gestione universitaria: il siste-
ma di valutazione della performance e quello dell’AQ. Un siste-
ma cosi immaginato, pero, non risulta piu attuale, giacché il per-
sonale tecnico-amministrativo ¢ sempre piu chiamato a svolgere
funzioni non di mero supporto ma di coinvolgimento nelle atti-
vita di governance, essendo parte attiva, ad esempio, di molti or-
gani e commissioni dell’AQ; per converso, i docenti sono sem-
pre piu tenuti a svolgere compiti burocratici € amministrativi.

I punti di contatto sono, dunque, via via aumentati e tra que-
sti si deve evidenziare anche la comunanza del soggetto valuta-
tore: ’ANVUR. A decorrere, infatti, dall’approvazione del
d.lgs. 25 maggio 2017, n. 74, contenente modifiche al d.lgs.
27 ottobre 2009, n. 150, in attuazione dell’art. 17, comma 1, let-
terar) della l. 7 agosto 2015, n.124, il sistema di valutazione del-
le attivita amministrative delle universita e degli enti di ricerca
vigilati dal MIUR ¢ svolto dall’ANVUR, nel rispetto dei principi
del decreto (art.10, comma 1, lettera h). Al contempo, I’ANVUR
¢ deputata alla valutazione degli Atenei e dei relativi corsi di stu-
dio (oltre che dei Dottorati di ricerca a partire dal sistema
AVA3).

A cascata, la 1. 30 dicembre 2010, n. 240 attribuisce ai Nu-
clei di Valutazione, in raccordo con 1’attivita dell’ANVUR, le
funzioni relative «alle procedure di valutazione delle strutture
e del personale, al fine di promuovere nelle Universita, in piena
autonomia e con modalita organizzative proprie, il merito e il
miglioramento della performance organizzativa e individuale».
Oltre ad aver integrato le tradizionali funzioni dei Nuclei di Va-
lutazione con altre, nuove e piu specifiche, in tema di valorizza-
zione dell’efficienza della didattica delle Universita, la 1. 30 di-
cembre 2010, n. 240 esplicita il ruolo chiave di tali organi, lad-
dove prevede che le Universita se ne avvalgano nell’ambito del
«potenziamento del sistema di autovalutazione della qualita e
dell’efficacia delle proprie attivita». Ai Nuclei di Valutazione
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spetta, quindi, quale longa manus dell’ANVUR, il controllo sul-
la performance organizzativa e individuale ma anche il rispetto
dei requisiti di AVA3 nelle procedure AQ.

Lattivita di AQ, dunque, ¢ svolta di concerto tra docenti,
personale tecnico-amministrativo e studenti#4, i quali devono
rappresentare gli interlocutori preferenziali in un sistema che
ambisce al potenziamento delle funzioni universitarie. E, pero,
innegabile che D’attivita svolta dai docenti sia maggiormente si-
gnificativa, giacché la responsabilita di questi processi ¢, chiara-
mente, posta in capo a loro in quanto titolari della funzione di
governance.

Cio rende pienamente ingiustificata la mancata valorizza-
zione degli sforzi del corpo docente che alimenta, peraltro, la
prassi della delega “in bianco” al personale tecnico-amministra-
tivo. Prassi che, per quanto diffusa, si dimostra in contrasto con
la stessa ratio del processo AQ che non ¢ ispirato al mero adem-
pimento, che muove di norma I’attivita amministrativa, ma alla
dimensione strategica per la realizzazione della visione e missio-
ne di ciascuna universita. La qual cosa determina ’esigenza di
un intervento che presupponga una misurazione integrata del-
I’apporto di ciascun attore nel processo AQ, che tenga pero salde
la differenziazione tra attivita di mero supporto e quelle di defi-
nizione delle linee strategiche.

In attesa di un simile intervento, pero, non puod lasciarsi
sguarnita di valutazione I’attivita svolta dai docenti nell’ambito
dell’AQ e una possibile soluzione potrebbe essere quella di tene-
re conto di questa funzione nell’ambito della “valutazione del
merito”, a partire dalla ricostruzione normativa dello stato dei
docenti su operata.

5. La “valutazione del merito” e il trattamento economico
dei docenti: il possibile impatto delle funzioni AQ

Se I’apporto dei docenti puo rientrare nella “valutazione del
merito”, allora diventa importante comprenderne la base giuridi-
ca.

L’analisi normativa dello status del docente universitario
aveva evidenziato che vi sono diverse previsioni che ambiscono

“4V, §3.1.
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a rendere cogente la partecipazione dei professori e dei ricerca-
tori ai processi AQ. In particolare, I’AQ rientrerebbe vuoi nelle
“funzioni accademiche e ad esse connesse” cui fa riferimento
I’art. 84, r.d. 31 agosto 1933, n. 1592, vuoi nei “compiti organiz-
zativi interni” di cui all’art. 10, comma 2, d.p.r. 11 luglio 1980,
n. 382 e vuoi, ancora, nell’art. 6 1. 30 dicembre 2010, n. 240,
quando si menzionano gli “incarichi di responsabilita gestiona-
le”, sebbene si precisa che la norma sembra evidenziare un nesso
immediato solo con il lavoro scientifico del docente.

La pluralita di norme poste alla base del riconoscimento del
concorso dell’impegno nella AQ nella definizione dello status
del docente ¢, peraltro, estremamente significativa rispetto ai
profili disciplinari che potrebbero sorgere in capo ai professori
e ricercatori * che si rifiutino di partecipare alle summenzionate
attivita. Si tratta di una questione — tanto interessante quanto ine-
splorata — che meriterebbe un approfondimento che non puo es-
sere svolto, pero, in questa sede.

Chiarito, pero, come il contributo del docente ai processi
AQ rappresenti adempimento dei doveri che le norme di primo
e secondo livello gli assegnano, I’elemento che rimane solo sullo
sfondo ¢ capire come questo debba rientrare nella “valutazione
del merito”, constatato che attualmente, manca una piena valo-
rizzazione della “funzione accademica della AQ” in una logica
realmente integrata con il personale tecnico-amministrativo, an-
che nelle sue ricadute premiali.

Muovendosi in un piano de iure condito, bisogna, quindi,
trovare un referente procedimentale per consentire a tali sforzi
di essere pienamente rendicontati e valutati, atteso che ¢ quasi
scontato come de iure condendo risulti auspicabile un intervento
che razionalizzi e integri realmente performance e AQ, cristal-
lizzando i ruoli degli attori dei processi e quantomeno i principi

45 V., senza alcuna pretesa di esaustivita, L. VioLa, I/ procedimento disci-
plinare dei docenti universitari dopo la riforma Gelmini, in federalismi.it,
2011, III, 19 ss.; P.L. PorTALURI, Note de iure condendo sul procedimento di-
sciplinare nei confronti dei docenti universitari, ivi, 2013, 1, 1 ss.; S. CiMINI,
Potere sanzionatorio e competitivita nel sistema universitario italiano, in E.
Picozza, A. PoLIcE (a cura di), Competizione e governance del sistema univer-
sitario, cit., 205 ss.; L. FERLUGA, I doveri dei professori e ricercatori universi-
tari e il regime delle sanzioni tra norme disciplinari e codici etici, in DLM,
2017, 11, 251 ss.; Ip, Riforma universitaria e responsabilita disciplinare dei do-
centi: problemi e criticita, in LG, 2021, 1V, 362 ss.
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per la valutazione del loro impegno, senza dovizia di dettaglio,
giacché in questo caso “uniformare” penalizzerebbe, atteso che
la quantificazione degli sforzi richiesti dal Sistema AQ non
puo sfuggire da parametrazioni di contesto.

L’impossibilita di una legificazione delle ricadute economi-
che della partecipazione ai processi AQ non deve perd fungere
da alibi per continuare ad ignorare che vi sono docenti universi-
tari che fanno amaramente i conti con I’iper-burocrazia richiesta
dall’Anvur per ’accreditamento iniziale e periodico.

Nella prospettiva attuale, I’'unica sede astrattamente deputa-
ta alla rendicontazione di queste nuove funzioni, includendovi
anche la Terza missione, ¢ la relazione del complesso delle atti-
vita svolte nel biennio, funzionale allo scatto stipendiale 46, va-
lutata dalle strutture universitarie ai sensi dell’art. 6 1. 30 dicem-
bre 2010, n. 240.

Ci0 sconterebbe, tuttavia, almeno due criticita che sono,
invero, conseguenza della delocalizzazione agli atenei della va-
lutazione del merito. La prima attiene all’affermazione di ap-
prezzamenti molto diversificati su base territoriale perché rea-
lizzati su criteri particolareggiati. Si tratta di un rischio connes-
so alla delegificazione della materia che ha come ulteriore con-
seguenza anche 1’eccessiva “vicinanza” tra il valutatore e il va-
lutato 47.

Sulla diversificazione dei requisiti per la valutazione, peral-
tro, sembra vigilare I’ Anvur richiedendo a tutti gli atenei di av-
valersi di criteri trasparenti ¢ coerenti con le proprie politiche e
strategie nell’assegnazione delle risorse di personale docente e
di ricerca ai Dipartimenti e nella definizione delle politiche
per il reclutamento e per la progressione delle carriere (punto
di attenzione B 1.1.2). Serve, secondo 1’Anvur, una definizione
formale, chiara e trasparente delle modalita di analisi dei fabbi-
sogni di personale docente e di ricerca dei Dipartimenti per lo
sviluppo delle attivita e, anche quando si utilizzino indicatori e

46 Per quanto riguarda I’adeguamento del trattamento economico dei do-
centi universitari, si v., da ultimo, il d.p.c.m. 8 gennaio 2024, il quale ha dispo-
sto che a decorrere dal 1 gennaio 2023, le misure degli stipendi, dell’indennita
integrativa speciale, e degli assegni fissi e continuativi, siano incrementate in
misura pari allo 0,98 %. La rivalutazione delle voci stipendiali per gli anni
2018-2023, invece, resta disciplinata dall’art. 23, . 23 dicembre 1998, n. 448.

47 R. CALVANO, op.cit., 5.
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algoritmi per la stima dei fabbisogni e per 1’assegnazione delle
risorse, il processo deve risultare chiaro e trasparente 5.

Queste coordinate nell’assegnazione delle risorse devono
essere applicate anche per la “funzione accademica dell’ Assicu-
razione Qualita”, valorizzando pienamente il tempo ¢ le energie
spese per la partecipazione a tali processi.

Rispetto pero alla soluzione della relazione ex art. 6 1. 30
dicembre 2010, n. 240, residuava la perplessita evidenziata sulla
sua formulazione letterale che lega le funzioni gestionali, cui
astrattamente rientrerebbe I’AQ, all’impegno scientifico del do-
cente.

Per utilizzare questo strumento occorre, evidentemente, an-
dare oltre la sua formulazione letterale, guardando alla ratio, at-
teso che questa norma non poteva, poiché anteriore, tenere conto
di altri, successivi, impegni di governance e della loro ampiezza.

Con la disposizione dell’art. 6 1. 30 dicembre 2010, n. 240,
si cercava di istituire una sede di rendicontazione dell’impegno
accademico, cui collegare lo scatto stipendiale. Ragion per cui ¢
legittimo ritenere che vi rientrino tutti i possibili compiti rien-
tranti nell’impegno accademico purché questi trovino un appi-
glio nella disciplina della docenza universitaria. Cio significa
che, se accettiamo la legittimazione della “funzione accademica
dell’AQ nei termini summenzionati, la relazione predetta po-
trebbe essere la sede adatta in cui dar conto di tale impegno,
non fosse altro perché questa previsione determinerebbe unifor-
mita, quantomeno, rispetto alla prassi da seguire.

Se questo ¢ il contesto elettivo, bisogna pero evitare che
queste attivita finiscano per essere svilite nell’automatismo della
“valutazione del merito”, cui si € accennato. Per eludere tale ri-
schio, sono necessarie previsioni regolamentari di ateneo che
“quantifichino” le energie spese per la AQ (es. partecipazione
a commissioni, periferiche o centrali, redazione di documenti,
etc.), anche al fine, non secondario, di giustificare un minore im-
pegno sulla didattica e ricerca.

Dr’altronde la strategicita di tali funzioni non puo che essere
valorizzata anche in questi aspetti, altrimenti si rischierebbe di
disincentivare significativamente la partecipazione del corpo do-
cente e, per ’effetto, di compromettere anche la realizzazione

48 Nota al punto di attenzione, reperibile in www.anvur.it.
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degli importanti obiettivi sottesi all’AQ. Ne conseguirebbe la
necessita di tenere conto di tali attivita anche per 1’adeguamento
del trattamento economico ma anche nelle politiche di recluta-
mento e nelle progressioni di carriera.

Per quanto concerne il trattamento economico, un riflesso
della partecipazione a tali missioni puo dispiegarsi nella progres-
sione alla classe successiva stipendiale #°, che avviene, di norma,
su espressa richiesta del personale docente e a seguito di una va-
lutazione positiva dell’ateneo incentrata sul contenuto della rela-
zione ex art. 6 1. 30 dicembre 2010, n. 240.

Inoltre, a livello regolamentare interno, si potrebbe inserire
una previsione che valorizzi siffatte attivita, prolettiche alla va-
lutazione e all’accreditamento dei corsi e delle sedi, nell’ambito
dello stanziamento e della destinazione delle risorse dipartimen-
tali.

Un ulteriore riconoscimento potrebbe avvenire anche in se-
de di abilitazione scientifica nazionale, giacché tali attivita sono
spesso delegate alla componente universitaria piu giovane, seb-
bene, proprio per la loro commistione con la governance, ve-
drebbero come destinatari piu adatti i professori ordinari. In par-
ticolare, concretamente, si potrebbe inserire la partecipazione ai
processi AQ come ulteriore voce nell’elenco dei titoli posseduti
di cui all’Allegato A del d.m. 7 giugno 2016, n. 120.

Non si dovrebbe, invece, realizzare una commistione con la
valutazione della ricerca e le premialita ad essa connesse, giac-
ché gli strumenti concessi ai ricercatori dovrebbero necessaria-
mente passare dai risultati raggiunti in quell’ambito e non dalla
devozione a processi che, per quanto strategici, hanno natura
eminentemente gestionale.

Si tratta di “piccoli” interventi che pero finirebbero per rico-

49 Sulla progressione economica del ruolo di professori universitari, v.
artt. 36,37, 38, 39,40 ¢ 103 del d.p.r. 11 luglio 1980, n. 382. Dell’adeguamento
del personale universitario si occupa anche la 1. 23 dicembre 1998, n. 448 che,
invero, detta disposizioni per tutto il pubblico impiego non privatizzato. Nello
specifico, 1’art. 24 prevede che a decorrere dal 1 gennaio 1998 gli stipendi,
I’indennita integrativa speciale e gli assegni fissi e continuativi dei docenti e
dei ricercatori universitari siano adeguati «di diritto annualmente in ragione de-
gli incrementi medi, calcolati dall’ISTAT, conseguiti nell’anno precedente dal-
le categorie di pubblici dipendenti contrattualizzati sulle voci retributive, ivi
compresa 1’indennita integrativa speciale, utilizzate dal medesimo Istituto
per I’elaborazione degli indici delle retribuzioni contrattuali».
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noscere lo svolgimento di funzioni che attualmente restano sot-
totraccia, sebbene sia sotto gli occhi di tutti che ormai il proce-
dimento AQ non conosce inversioni di tendenza e verra, sem-
mai, implementato.

6. Qualche considerazione conclusiva

Accanto alla strada della valorizzazione dell’apporto nei
processi AQ del corpo docente nel rodato — ma non per questo
pienamente funzionante — sistema di valutazione, si potrebbe
immaginare la declinazione del contenuto della “funzione acca-
demica della Assicurazione della AQ”, anche nell’ambito del
codice etico>?, di cui all’art. 2, comma 4, della legge Gelmini.
Se a livello regolamentare il “rendimento accademico” appare
attualmente avvolto da una coltre di opacita ed incertezza, il co-
dice etico offrirebbe lo spazio per cristallizzare i compiti nel-
I’AQ dei docenti e le relative sanzioni>!, cui collegare, poi, a li-
vello regolamentare, anche le premialita economiche e di pro-
gressione di carriera.

L’inclusione nel codice etico della funzione dell’AQ avrebbe
il merito di renderne chiara la cogenza per tutta la compagine ac-
cademica, provando a combattere anche la prassi invalsa dell’ar-
ruolamento, pitt 0 meno, volontario solo di alcuni professori e ri-
cercatori e, quindi, la mancata condivisione diffusa di tali impegni.

Dr’altronde, le attivita legate al processo di AQ rappresenta-
no una ricaduta immediata del principio di immedesimazione or-
ganica e di buon andamento dell’amministrazione Universita e
ci0 spiega perché potrebbero ben rientrare in una previsione
del codice etico, oltre ad essere fattispecie, se disattese, di pieno
inadempimento.

Si tratta di un’alternativa che muove dalla considerazione
per cui non sia piu possibile arginare la “follia valutativa” che
ormai, a dire il vero, pervade ogni aspetto della nostra vita e nep-
pure la conseguente iper-burocraticizzazione >? che minaccia la

50 V. L. Berviso, Unificazione fra codice di comportamento e co- dice eti-
co nelle universita: esempi virtuosi, in A. MARRA, M. RamaioLI (a cura di),
Universita e anticorruzione, Torino, 2022, 111 ss.

51 Sul tema, v. S. CimiNg, La responsabilita disciplinare per violazione del
codice etico, ivi, 91 ss.

52 V. L. VioLmnt, Academic Freedom, University Autonomy (Work in Pro-
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piena affermazione della liberta accademica, insieme alla “licea-
lizzazione” 33 e alla parca destinazione di fondi.

Se ormai non vi € piu spazio per impedire di “valutare e pu-
nire” >* e se ’affermazione di una dimensione sociale ed umani-
stica della valutazione > tarda ad affermarsi, allora si dovrebbe
tentare di farlo meglio, nel senso di ricomprendervi almeno ogni
attivita svolta in ambito accademico, avendo cura, pero, di col-
legarvi anche un adeguato riconoscimento (economico e non).

gress) and Striving Towards Accountability: An Italian Perspective, in Acade-
mic Freedom Under Pressure? A Comparative Perspective, in M. SECKELMANN,
L. VioLini, C. FRAENKEL-HAEBERLE, G. RAGONE (a cura di), Berlino, 2021, 128
ss. Sono pienamente attuali le valutazioni di M. BroLLo, Introduzione, in M.
Brorro, R. DE Luca Tamajo (a cura di), La riforma dell’Universita tra legge
e statuti, cit., 3 ss., in cui I’a. evidenzia come ’Universita sia ormai una azien-
da ma con una concezione «amministrativo-burocratico professionale per lo
piu basata su procedure pubbliche barocche, ipergarantiste, opache, lente, in-
somma ‘sfiancanti’ anche per gli uomini e le donne ‘'di buona volonta»

53 V., F. LANCHESTER, La lunga marcia per l'uguaglianza di genere nei
SSD dell’area giuridica, in Nomos, 2021, 11, 7.

34 V. V. PINto, Valutare e punire. Una critica della cultura della valuta-
zione, Napoli, 2012.

55 V. C. Habn, Una valutazione dal volto umano. Oltre i limiti della so-
cieta della performance, Brescia, 2023, 239 ss.
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SILVIA ZINOLLI

PERFORMANCE INDIVIDUALE
E TRATTAMENTO ECONOMICO ACCESSORIO:
IL SISTEMA DI MISURAZIONE E VALUTAZIONE
DELLA PERFORMANCE
TRA BUROCRAZIA DIFENSIVA E NUOVI IMPULSI

Sommario: 1. 11 sistema di misurazione e valutazione della performan-
ce ed il trattamento economico accessorio: ratio ed evoluzione. -
2. Distorsioni applicative. - 3. I nuovi impulsi al SMVP.

1. Il sistema di misurazione e valutazione della performance
ed il trattamento economico accessorio: ratio ed evoluzione

Il sistema di misurazione e valutazione della performance !

! Sulla definizione di performance lavorativa, in generale, si rimanda a F.
PantaNo, 1] rendimento e la valutazione del lavoratore subordinato nell impre-
sa, Padova, 2012. Per un’accezione pubblicistica del medesimo termine, si ve-
dano invece G. MARCON, Misurazione e valutazione della performance delle
Amministrazioni Pubbliche, in L. FioriLLO, A. PERULLI (a cura di), I/ lavoro alle
dipendenze pubbliche, Torino, 2013, 249 ss. (ove la performance viene definita
il «risultato, grado di successo realizzato o atteso nello svolgimento di un’a-
zione o di un’impresa»), W. VAN DoOREN, G. BouckAErT, J. HALLIGAN, Perfor-
mance Management in the Public Sector, Oxfordshire, England, 2010, 2 (in cui
il concetto in esame viene fatto coincidere con il comportamento intenzionale
del dipendente pubblico, volontariamente orientato ad ottenere un risultato) e
G. Nuccl, La performance delle Amministrazioni Pubbliche: analisi, prospet-
tive e criticita, in A1, 1,2019, 9 ss. Quest’ultimo, in particolare, fa notare come,
al fine di attribuire un preciso significato a tale termine, si possano considerare
alternativamente il solo risultato prodotto dall’attivita posta in essere (anche in
ottica di riduzione di sottoproduzione e sprechi), ovvero il processo che ad esso
ha condotto, cosi comprendendo nella sua analisi i parametri di efficienza, ef-
ficacia ed economicita. Per una definizione giurisprudenziale si veda, invece,
Cons. St., atti norm., 3 febbraio 2016, n. 1816: «il termine “performance” non
e mero sinonimo di «rendimento» o «produttivitay, ma € un concetto di sintesi,
in grado di rappresentare unitariamente il passaggio fondamentale dalla logi-
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(d’ora in poi, SMVP) nel pubblico impiego ¢ stato introdotto
nella fase successiva all’epoca delle privatizzazioni, sulla linea
di una nuova interpretazione del principio di buon andamento
della Pubblica Amministrazione (PA). Conseguentemente alla
rilettura dell’art. 97 Cost. come riferito non piu ad una legalita
strettamente formalistica, ma piuttosto ai buoni risultati prodotti
dall’attivita amministrativa, ha cominciato, infatti, ad affermarsi
I’idea che, anche in ambito pubblicistico, dovesse esservi un ri-
conoscimento economico di natura premiale da erogare ai lavo-
ratori i quali, prima in team e, poi, anche singolarmente, venis-
sero giudicati particolarmente efficienti, attraverso un preciso si-
stema di calcolo del loro rendimento 2.

Storicamente, le origini di tale meccanismo premiale sono
da rinvenire nella previsione di cui all’art. 49 d. Igs. 3 febbraio
1993, n. 29, che ha riconosciuto alla contrattazione collettiva la
competenza a disciplinare “i trattamenti economici accessori al
fine di collegarli direttamente alla produttivita individuale ed a
quella collettiva, ancorché non generalizzata ma correlata al-
[’apporto partecipativo di ciascun dipendente [...]” nonché “i
criteri di misurazione obiettiva™ cui 1 dirigenti sono stati da su-
bito chiamati ad attenersi per operare la valutazione di tale ap-
porto partecipativo dei lavoratori all’attivita del proprio ufficio.

11 lungo e complesso processo evolutivo che ha riguardato il
sistema in esame, poi, si € sviluppato nei termini che verranno

ca di mezzi a quella di risultato, con la conseguenza che essa si valuta per mi-
gliorare la qualita dei servizi e la competenza dei dipendenti» in FA, 2, 2016,
338 ss.

2 Il SMVP viene introdotto con il d. 1gs. 27 ottobre 2009, n. 150. Fino
agli anni ‘90, invece, il principale strumento di programmazione delle PA
era costituito sostanzialmente dal bilancio, unitamente alle piante organiche.
Alla luce degli esiti negativi prodotti da simile impostazione, concentrata
piu sul rigore formale dei procedimenti amministrativi piuttosto che sull’effi-
cienza, si € reso necessario, dagli anni 2000 in avanti, un cambio di paradigma,
all’insegna del maggior rilievo attribuito alla programmazione ed ai risultati
ottenuti, premiati dapprima collettivamente e poi anche individualmente. Per
un’analisi di tale cambiamento di prospettiva nella PA italiana e delle sue in-
cidenze in tema di SMVP si vedano D. PREITE, Misurare la performance nelle
Amministrazioni Pubbliche, Milano, 2011 e P. M, Rendimento esigibile, per-
formance e licenziamento individuale: le peculiarita del lavoro pubblico, in
DRI, 3, 2020, 799 ss. Per un approfondimento del modello di misurazione e
valutazione del rendimento lavorativo non limitato al settore pubblico si veda
invece 1’apposito capitolo La misurazione della performance in A. BHIMANI, A.
CaaLio, A. DiTiLLo, M. MoRELLI, Performance management. Controllo di ge-
stione: modelli e strumenti per competere oggi, Milano, 2010, 165-190.
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successivamente indicati, seguendo pero delle costanti: anzitut-
to, & stato, fin dai suoi albori3, caratterizzato da una forte con-
nessione tra la valutazione dei risultati ottenuti dall’operato
dei dipendenti pubblici con il rigoroso monitoraggio dei costi
correlati, restando invece assenti, in un primo momento, specifi-
che indicazioni relative alla sua attuazione concreta. Proprio la
mancanza di parametri applicativi certi si ritiene sia una delle
cause che ha immediatamente portato il modello di valutazione
del rendimento dei lavoratori pubblici alla seconda costante in-
dividuata nel suo sviluppo, ovvero la mala prassi di distribuire i
relativi incentivi economici “a pioggia”, in aperto contrasto con
quanto statuito all’art. 7, c. 5 TUPL

Per porre un freno a tale tendenza, manifestatasi, appunto,
sin dalle prime applicazioni del meccanismo valutativo e non
ancora del tutto sradicata, il legislatore ¢ intervenuto soprattutto
attraverso due grandi riforme, a cui, in tempi recentissimi, si so-
no dati nuovi impulsi#. Dapprima, tramite il d. lgs. 27 ottobre
2009, n. 150, si ¢ istituito il vero e proprio SMVP: ¢ stato cosi
introdotto il concetto di performance, organizzativa ed indivi-
duale, alla cui valutazione, da operare in rapporto ai rispettivi
obiettivi prefissati, sarebbe dovuta corrispondere la collocazione
del lavoratore in una delle c.d. “fasce di merito”, in realta mai
applicate a causa dei forti tagli operati in quel periodo alla spesa
pubblica, come verra meglio successivamente approfondito >. In

3 D. Igs. 30 luglio 1999, n. 286.

4 Cfr., in ordine cronologico: d. 1. 9 giugno 2021, n. 80; d.p.r. 24 giugno
2022, n. 81; d.m. 30 giugno 22, n. 132. Cfr., inoltre, I’Accordo Quadro per il
triennio 2022-2024 a firma del Min. Zangrillo (che si ¢ posto come obiettivo lo
sganciamento definitivo dell’avanzamento di carriera e degli incentivi econo-
mici dall’anzianita di servizio), nonché la direttiva Nuove indicazioni in mate-
ria di misurazione e di valutazione della performance individuale emanata dal
DFP in data 28 novembre 2023 ¢ I’Atto di indirizzo per il rinnovo contrattuale
relativo al triennio 2022-2024 del comparto delle Funzioni centrali, pubblicato
dal medesimo Ministero in data 29 maggio 2024.

5 La riforma del d. 1gs. 27 ottobre 2009, n. 150, direttamente applicabile
alle Amministrazioni centrali, ha obbligato queste ultime a dotarsi, gia dal
2010, dei propri SMVP, oltre a prevedere I’instaurazione della CIVIT (Com-
missione indipendente per la valutazione, la trasparenza e ’integrita delle am-
ministrazioni pubbliche) per vigiliare sul loro funzionamento e fornire le prin-
cipali direttive in materia. Cfr., sulle novita introdotte da tale riforma: R. SaN-
tucct, P. MoNpa, Valorizzazione del merito e metodi di incentivazione della
produttivita e della qualita della prestazione lavorativa, in L. ZoppoLl (a cura
di), Ideologia e tecnica nella riforma del lavoro pubblico, Trieste, 2010, 291
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seguito, anche sulla spinta di istanze di apertura dell’ Ammini-
strazione ©, si ¢ poi approdati alla riforma del d. 1gs. 25 maggio
2017, n. 74, che ha inciso fortemente sulla precedente disciplina.
In particolare, le direttive lungo le quali si € mossa la nuova nor-
mativa si sono ispirate ad obiettivi di rafforzamento del legame
tra la programmazione dell’attivita degli Enti pubblici e la suc-
cessiva valutazione dei risultati ottenuti, di semplificazione del
SMVP e, piu in generale, di ottimizzazione dell’efficienza, della
produttivita e della trasparenza della PA, attuata anche attraverso
la previsione della partecipazione dei cittadini al processo valu-
tativo della performance pubblica’.

ss.; M. BARILA, La cultura del merito per la gestione delle risorse umane e gli
strumenti premiali condizionati dalla valutazione certificata, in M. TIRABOSCHI,
F. VERBARO (a cura di), La nuova riforma del lavoro pubblico, Milano, 2010,
301 ss.; D. GaLLl, Misurare e migliorare la performance, in AA. VV., Quale
performance? Indicatori e sistemi di misurazione in uso nei ministeri di sette
paesi OCSE, Milano, 2012, 7 ss.; R. Picaro, Gli Organismi Indipendenti di Va-
lutazione ed il ciclo di misurazione e gestione della performance nelle Ammi-
nistrazioni centrali dello Stato, tra ottimizzazione del risultato organizzativo
ed attuazione dei valori costituzionali, in NA, 1/2021, 35 ss.

Per quanto riguarda il sistema delle fasce di merito, infine, va precisato
che ¢ vero che esso non ¢ stato attuato in ragione del blocco imposto alla con-
trattazione collettiva integrativa dai tagli alla spesa pubblica, ma ¢ altrettanto
vero che il meccanismo era stato da subito fortemente criticato dalla dottrina,
in quanto troppo rigido e poco adatto a garantire ’auspicata differenziazione di
trattamento economico premiale tra i diversi lavoratori, non lasciando suffi-
ciente spazio di manovra né alla singola PA né alla contrattazione collettiva.
Sul tema delle “gabbie” di merito si rimanda a P. MonDa, La determinazione
della “performance” individuale del dipendente pubblico, in DLM, 2013, 374
ss.

¢ Aveva dato importanti indicazioni per la riforma del 2017 il Protocollo
di intesa tra i sindacati del settore pubblico, Governo, Regioni ¢ Autonomie
locali, siglato in data 3 maggio 2012. Il documento, preso atto, appunto, dei
tagli operati in quel periodo alla spesa pubblica, aveva indicato al legislatore
alcuni accorgimenti per migliorare 1’operativita del SMVP. Tra di essi, si ricor-
dando la necessita di rafforzare il ruolo della contrattazione collettiva nei mec-
canismi di determinazione del salario accessorio e 1’esortazione al superamen-
to del sistema delle fasce di merito, in favore di una valutazione dell’operato
del personale maggiormente differenziata. A conferma del clima di austerita
vigente in quegli anni nella PA italiana, si ricorda che a tale accordo era imme-
diatamente seguito il d.1. 6 luglio 2012, n. 95 (convertito in con 1. 7 agosto
2012, n. 135), volto proprio alla radicale diminuzione della spesa pubblica.
Per quanto concerne le istanze di trasparenza cui si ¢ accennato applicate al
settore della performance, cfr. artt. 10 e 20, d. 1gs. 14 marzo 2013, n. 33.

711 d. Igs. 25 maggio 2017, n. 74, si ricorda, era stato emanato tenendo
conto delle indicazioni fornite dall’Accordo Governo-Parti Sociali del 30 no-
vembre 2016, che aveva posto obiettivi di razionalizzazione e semplificazione
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Attraverso tale percorso si ¢ cosi costruito un SMVP che,
tuttavia, per una complessa serie di ragioni che si andranno
qui ad investigare, non ha ancora dato i risultati sperati. Le mo-
tivazioni sembrano da ricercare non tanto “a monte”, ovvero nei
principi ispiratori o nelle norme che, pur in maniera non del tutto
lineare, si sono succedute nell’intricata disciplina della materia,
quanto piu “a valle”, ovvero nella complessita delle prassi con-
solidatesi nella PA italiana, ove la cultura del merito e della va-
lutazione non pare riuscire ad attecchire completamente.

Il SMVP trova, come anticipato, la sua principale ragione
proprio nella necessita di dare un segnale forte di meritocrazia al-
I’interno della PA non solo ai cittadini, ma anche ai suoi stessi la-
voratori, nel tentativo di incrementarne, cosi, la motivazione &, at-
traverso un meccanismo che garantisca, al contempo, uno stretto
controllo della spesa pubblica®. Come gia evidenziato, tuttavia,
non va tralasciato che il modello si pone altresi in strettissima cor-

del SMVP, nonché di superamento delle fasce di merito. Tra le disposizioni pit
rilevanti della norma si segnalano in particolare: 1’art. 6-bis, che ha permesso
di superare il sistema delle dotazioni organiche, introducendo il citato piano
triennale di fabbisogno del personale, cosi implicando analisi delle necessita
di risorse umane degli Enti pubblici non piu solo quantitative, ma anche qua-
litative; I’art. 19 relativo alla competenza a disciplinare il trattamento economi-
co integrativo dei lavoratori pubblici; 1’art. 19-bis che ha introdotto la valuta-
zione dei cittadini sulla performance organizzativa delle PPAA. Sulla riforma
in esame cfr. anche le Linee guida per il SMVP — Ministeri, n. 2 del 2017,
adottate dal DPF, per chiarire alcuni dubbi applicativi dei dicasteri.

Per una disamina concisa ma puntuale delle novita introdotte dal d. lgs.
25 maggio 2017, n. 74 in tema di performance si veda F. BoRGOGELLI, Rifles-
sioni sul sistema di valutazione nelle pubbliche amministrazioni, in attesa di
nuove norme, in DLM, 3/2019, 473 ss.

8 I SMVP e le loro conseguenze in termini premiali vengono utilizzate
(anche) come leva per I’implementazione della motivazione dei lavoratori, in-
dicata generalmente con I’acronimo PSM, public servants motivation. Sull’ar-
gomento, cfr. L. FaLburo, In tema di Performance Management, in Al, 11,
2020, 1837 ss. e AA. VV., La gestione del personale tra incentivi e disincen-
tivi, in RTDP, 4, 2021, 1255 ss.

® Come dimostrato dalle previsioni di cui agli artt. 45, c. 3-bis, d. 1gs. 30
marzo 2001, n. 165 e 4, c. 1, d. 1gs. 27 ottobre 2009, n. 150, il ciclo della per-
formance e le sue conseguenze premiali sono strettamente connesse alla pro-
grammazione finanziaria della PA e, ai sensi altresi dell’art. 17, c. 2, d. Igs.
27 ottobre 2009, n. 150, dalla sua applicazione non devono derivare nuovi one-
ri pubblici (A. LIPPI, La valutazione delle politiche pubbliche, Bologna,
2007). Come fanno notare alcune voci dottrinali, tuttavia, simile impostazione
appare poco realistica rispetto alla realizzazione efficace di un sistema com-
plesso come quello della misurazione e valutazione della performance (cosi
G. Nucal, La performance delle Amministrazioni Pubbliche, cit. (1)).
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relazione con un altro delicato tema, ovvero la programmazione
dell’attivitd amministrativa '°. 11 SMVP, ispirato alla disciplina
del lavoro privato, obbliga, infatti, la PA ad effettuare una specifi-
ca ed articolata pianificazione su base triennale, con revisioni an-
nuali, delle proprie priorita ed obiettivi, secondo schemi per lungo
tempo rimasti estranei all’organizzazione amministrativa, stimo-
lando la visione strategica dell’agire pubblico e la puntuale gestio-
ne delle risorse umane. Quest’ultima, in particolare, viene affidata
al c.d. ciclo di gestione della performance '!, confluito, recentissi-
mamente, nel pitt ampio Piano integrato di attivita e organizzazio-
ne (PIAO) 2, in ottica di semplificazione ed integrazione.

Piu nello specifico, delle varie fasi che compongono il ciclo
di gestione della performance, in relazione alla retribuzione ac-
cessoria premiale erogata ai lavoratori della PA che non ricopro-
no funzioni dirigenziali né posizioni organizzative, sui quali ci si
vuole qui concentrare, rileva soprattutto quella intermedia, che
pone al centro proprio il riconoscimento del particolare apporto
fornito all’attivita dell’Ente da parte del dipendente pubblico,
nella sua dimensione individuale 3. La valutazione della perfor-

19 Per una digressione approfondita sull’importanza di far comprendere
ai lavoratori I'unicita degli obiettivi finali dell’Ente al fine di instaurare, tra
di loro, la massima collaborazione possibile e scongiurare atteggiamenti im-
prontati alla logica di “it s not my job”, nonché sulla necessarieta di individuare
obiettivi condivisi tra diverse PPAA, F. Tuzi, Amministrazione Pubblica: dal-
l’egoismo alla competizione. Manuale per una sopravvivenza operosa, Soveria
Mannelli (CZ), 2016.

1 Sul ciclo della performance quale strumento di gestione delle risorse
umane cfr. AA.VV., La gestione del personale tra incentivi e disincentivi, in
RTDP, 4/2021, 1258 ss.

12 La normativa disciplinante il PIAO (d.p.r. 24 giugno 2022, n. 81 e d.m.
30 giugno 22, n. 132), introdotto ufficialmente a partire da giugno 2022 in con-
formita con quanto previsto ex art. 6, d.1. 9 giugno 2021, n. 80, insiste parti-
colarmente sulla nozione di valore pubblico e sui principi di integrazione e col-
laborazione tra PPAA. Si segnala che il recente strumento di programmazione,
prima dell’ufficiale entrata in vigore, era stato oggetto di un laboratorio speri-
mentale condotto con la partecipazione di 5 Regioni (Basilicata, Emilia—Ro-
magna, Friuli-Venezia Giulia, Liguria e Toscana) e poi esteso ad altri Enti Lo-
cali, con ottimi risultati (cfr. ForumPA.it). In generale, sull’importanza strate-
gica del nuovo strumento di programmazione dell’attivita amministrativa per
fronteggiare le sfide della contemporaneita cfr. L. CARBONARA, C. CATALDI,
C. CiccopicoLa, C. Lacava, L. SALTARI, Pandemia e assunzioni delle Pubbliche
Amministrazioni, in GDA, 1/2022, 34 ss.

13 La performance individuale ¢ disciplinata dall’art. 9, d. Igs. 27 ottobre
2009, n. 150. Si precisa che in questo scritto non si analizza, invece, la com-
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mance €, infatti, volta a misurare il contributo concretamente
fornito da ciascun lavoratore al raggiungimento degli obiettivi
strategici ed operativi della PA in cui ¢ inserito e, dunque, in ter-
mini piu semplici, a misurare il valore della sua prestazione, cui
collegare un riconoscimento economico direttamente proporzio-
nale, aggiuntivo rispetto alla retribuzione base.

Piu nello specifico, per i citati lavoratori, la misurazione e la
valutazione della performance individuale sono svolte in confor-
mita con quanto stabilito dal SMVP adottato dall’Ente di appar-
tenenza, che gode di un certo margine di discrezionalita nella
sua definizione, pur dovendosi attenere ad alcune regole comuni
fissate inderogabilmente dalla legge, dalla contrattazione collet-
tiva e dalle linee guida periodicamente emanate dal Dipartimen-
to della Funzione Pubblica (DFP). In particolare, per i dipenden-
ti pubblici privi di ruoli gestionali il rendimento lavorativo viene
sempre valutato in relazione “a) al raggiungimento di specifici
obiettivi di gruppo o individuali; b) alla qualita del contributo
assicurato alla performance dell 'unita organizzativa di apparte-
nenza, alle competenze dimostrate ed ai comportamenti profes-
sionali e organizzativi” '#: trattasi, in estrema sintesi, di un du-
plice giudizio, incentrato rispettivamente sui risultati prodotti
dall’attivita del singolo rispetto agli obiettivi prefissati ed, in
maniera preponderante, sui comportamenti tenuti dal dipendente
tra quelli previamente indicati in sede di assegnazione degli
obiettivi '3, Sul concreto significato da attribuire a tali parametri
si € a lungo discusso in dottrina ed in giurisprudenza: posto che ¢
normale obbligo contrattuale del lavoratore eseguire la presta-
zione con diligenza ai sensi dell’art. 2104 c.c., risulta difficolto-
so definire in quale spazio possano inserirsi i premi e gli incre-

ponente organizzativa di essa, di cui all’art. 8 del medesimo decreto. Per una
chiara e concisa raffigurazione delle distinzioni tra le due dimensioni della per-
formance dei dipendenti pubblici si segnala comunque, ancora, P. MoNDA, Ren-
dimento esigibile, cit. (2). Per un’analisi piu approfondita si rimanda invece a
M. BaRBIERI, A. FRANCESCONI, E. GUARINI, Misurazione, valutazione e traspa-
renza della performance, in F. CARINCI, S. MAINARDI (a cura di), La ferza rifor-
ma del lavoro pubblico, Milano, 2011, 47-87 ss.

4 Art. 9, c. 2, d. Igs. 27 ottobre 2009, n. 150.

15 Relativamente ai comportamenti attesi dal lavoratore pubblico, per
un’interessante digressione sul tema della presenza fisica in ufficio connessa
al giudizio sulla performance, si vedano L. C. NaTALI, Progressioni giuridiche
ed economiche nella PA., in DPL, 30, 2018, 1881 ss. e L. FaLpuro, Tassi di
assenza e performance organizzativa dopo il CCNL Dirigenti funzioni locali,
in A7 6, 2022, 1118 ss.
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menti “di risultato” per i dipendenti pubblici privi di ruoli ge-
stionali, siccome la responsabilita per i risultati ottenuti dall’at-
tivita dell’Ente ¢ attribuita esclusivamente ai dirigenti !°. In altri
termini, nel momento in cui il lavoratore svolge bene le proprie
mansioni, sta correttamente adempiendo al contratto di lavoro di
cui ¢ parte e, al di fuori di cio che in esso ¢ specificamente pre-
visto, non ¢ ammissibile supporre 1’esistenza di mansioni ulte-
riori e facoltative. A simili considerazioni si aggiunge, poi, il fat-
to che non ¢ ipotizzabile trasformare radicalmente la prestazione
da questi dovuta da obbligazione di mezzi in obbligazione di ri-
sultato, al solo fine di giustificare I’erogazione della maggiora-
zione retributiva !”. A tali questioni, in gran parte condivise
con il settore privato, la giurisprudenza ha provato a dare rispo-
sta in maniera articolata.

Innanzitutto, perché sia possibile la corresponsione delle
erogazioni premiali, ¢ necessario che siano stati attribuiti al la-
voratore obiettivi specifici e diversificati, in sede, appunto, di
programmazione 8. Tali obiettivi divergono dal semplice

16 Sull’impropria connessione operata, invece, tra il mancato raggiungi-
mento degli obiettivi e le sanzioni (che possono giungere fino al licenziamento
disciplinare) operata dal legislatore per quanto concerne i dirigenti e per un’a-
nalisi accurata dell’art. 5-quater, c. 1, lett. f) quinquies, ancora, P. MoNDA, Ren-
dimento esigibile, cit. (2).

17 Sulla differenza tra servizio prestato e servizio contrattuale e, dunque,
sul contenuto concreto delle mansioni e dei doveri dell’impiegato pubblico, si
rimanda ancora a L. C. NartaL1, Progressioni giuridiche ed economiche nella
PA., cit. (15). Sul medesimo tema, per quanto concerne la giurisprudenza, si
rimanda invece alla recentissima pronuncia Cass., ord. 19 aprile 2024, n.
10640, pur relativa al settore privato, con cui la Suprema Corte ha giudicato
illegittimo il licenziamento per giustificato motivo oggettivo nel caso del man-
cato raggiungimento del risultato prefissato, proprio in virtu del fatto che il la-
voratore si obbliga contrattualmente esclusivamente alla messa a disposizione
delle proprie competenze ed energie («nel contratto di lavoro subordinato, il
lavoratore non si obbliga al raggiungimento di un risultato ma alla messa a
disposizione del datore delle proprie energie, nei modi e nei tempi stabiliti,
con la conseguenza che il mancato raggiungimento del risultato prefissato
non costituisce di per sé inadempimento, giacché si tratta di lavoro subordina-
to e non dell’obbligazione di compiere un’opera o un servizio (lavoro autono-
mo)»). Per una riflessione piu ampia sulla distinzione tra obbligazione di mezzi
e di risultato in campo lavoristico si veda invece A. MonTI, Obbligazioni di
mezzi e di risultato. Brevi note sulla circolazione di un’idea, in L&LI, 10, 1/
2024, 43 ss.

18 La mancata individuazione di specifici obiettivi da parte del dirigente
per i lavoratori del proprio ufficio costituisce per essi un danno risarcibile sotto
forma di perdita di chances, come stabilito da diverse pronunce di merito (Cor-
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adempimento delle proprie mansioni e denotano 1’esecuzione
di un guid pluris, ovvero di un incremento migliorativo da par-
te del lavoratore rispetto alla prestazione media, che non ¢
strettamente indispensabile (come, invece, tutto cid che ¢ ri-
compreso nelle mansioni) ma che la PA considera conveniente
raggiungere, pur tenendolo al di fuori dell’oggetto del contratto
di lavoro '°.

In tal modo, si plasma un sistema in cui la retribuzione base
¢ collegata all’ordinario sforzo di diligenza del lavoratore, senza
sovvertire i paradigmi della subordinazione, mentre parte della
retribuzione accessoria viene ancorata al raggiungimento di de-
terminati risultati ulteriori, descritti in termini concreti, calibrati
sulla specifica attivita svolta dal dipendente pubblico ed indivi-
duati attraverso 1’esercizio dell’autonomia organizzativa da par-
te del relativo dirigente.

Al comprovato raggiungimento di tali risultati corrisponde,
poi, come anticipato, non piu la collocazione del lavoratore in
una delle tre fasce di merito, bensi una valutazione del rendi-
mento maggiormente differenziata, che giustifica 1’erogazione
proporzionale, appunto, della componente della retribuzione ac-
cessoria legata alla performance 2° e, se del caso, anche dei bo-

te App. Torino, 8 maggio 2019, n. 226 e Trib. Roma, 8 agosto 2018, n. 6367).
La giurisprudenza di legittimita, inoltre, ha recentemente ribadito che gli emo-
lumenti premiali di cui trattasi sono esclusi dal campo di applicazione dell’art.
36 Cost., che si riferisce al solo c.d. “minimo costituzionale” (Cass. civ., 11
aprile 2022, n. 11666).

19 Tn questi termini C. Conti, sez. Puglia, 2 agosto 2010, n. 487 ¢ R. CA-
SILLO, La valutazione del personale non dirigente, nonché G. Ricci, M. CuT-
TONE, Valutazione e premi, entrambi in G. AMoroso, V. D1 CerBo, L. FIoRILLO
(a cura di), 1l lavoro pubblico, Milano, 2019, 784 ss. e 810 ss. Al dibattito si
aggiunge poi la questione su cosa si debba intendere per “risultato” della PA
nell’ambito di cui trattasi. Sul punto cfr. S. Coco, Il Management Control Sy-
stem quale fattore critico di successo dell’Azienda Pubblica, in Al, 10, 2017,
814 ss.: «per risultato si dovra intendere l'impatto dell attivita amministrativa
posta in essere/dei servizi erogati sul valore prodotto nei confronti della col-
lettivita e sulla crescita complessiva dell’organizzazioney.

20 Sul nuovo modello di calcolo della parte di retribuzione accessoria le-
gata al risultato, in particolare, cfr. G. Ricci, M. CUTTONE, Valutazione e premi,
cit. (19), secondo i quali essa si compone di una somma tra una premialita mi-
nima e una massima. Si ricorda, inoltre, che secondo tale nuovo sistema, i la-
voratori destinatari di valutazioni negative della performance incorrono in con-
seguenze che non si limitano alla mancata erogazione del trattamento premiale,
ma, soprattutto in caso di reiterate assenze, possono anche sfociare nell’instau-
razione di un procedimento disciplinare (in particolare al riguardo AA.VV. La
gestione del personale tra incentivi e disincentivi, in RTDP, 4/2021, 1255 ss. e

© Wolters Kluwer Italia



66 SILVIA ZINOLLI

nus di cui agli artt. 20 e 27 d. Igs. 27 ottobre 2009, n. 150 2!, sul-
la cui natura premiale e non retributiva vi ¢ ormai generale con-
senso 22,

Il trattamento economico accessorio, in ogni caso, come piu
volte ribadito, appartiene alla competenza della contrattazione
collettiva. Al fine di scongiurare il piu possibile il rischio di im-
propri automatismi nella corresponsione delle erogazioni pre-
miali (che, al contrario, dovrebbero differenziare 1 trattamenti
economici dei dipendenti pubblici), il legislatore ha infatti deci-

S. MAINARDL, 1l “dovere” del dirigente di sanzionare il demerito: il procedi-
mento disciplinare, in GI, 2010, 2717 ss.).

21 Lart. 20, d. Igs. 27 ottobre 2009, n. 150, in particolare, prevede un si-
stema premiale composito, costituito da: “a) il bonus annuale delle eccellenze,
di cui all’articolo 21; b) il premio annuale per l’innovazione, di cui all’artico-
lo 22; ¢) le progressioni economiche, di cui all’articolo 23; d) le progressioni
di carriera, di cui all’articolo 24; e) !'attribuzione di incarichi e responsabi-
lita, di cui all’articolo 25; f) I’accesso a percorsi di alta formazione e di cre-
scita professionale, in ambito nazionale e internazionale, di cui all’articolo
26”. La disposizione specifica altresi che “Gli incentivi di cui alle lettere
a), b), ¢), ed e) del comma 1 sono riconosciuti a valere sulle risorse disponibili
per la contrattazione collettiva integrativa”. A tale previsione va poi aggiunto
I’art. 27 della medesima normativa, relativo, invece, al premio di efficienza,
allocato secondo specifico sistema descritto dalla stessa disposizione (“/...]
una quota fino al 30% dei risparmi sui costi di funzionamento derivanti da
processi di ristrutturazione, riorganizzazione e innovazione all’interno delle
PA ¢ destinata, in misura fino a due terzi, a premiare, secondo criteri generali
definiti dalla contrattazione collettiva integrativa, il personale direttamente e
proficuamente coinvolto e per la parte residua ad incrementare le somme di-
sponibili per la contrattazione stessa”). Secondo parte della dottrina, 1’utilizzo
dei bonus, come, ad esempio quello per le eccellenze di cui all’art. 21 (erogato
al massimo al 5% dei dipendenti giudicati best performers), quali incentivi
economici collegati alla performance dei lavoratori sarebbe da implementare,
dato che essi non integrano aumenti strutturali della spesa pubblica e presen-
tano minori rischi di automatismi; cfr. AA. VV., La gestione del personale,
cit. (8).

22 La retribuzione dei dipendenti pubblici, infatti, si compone di un trat-
tamento base (che comprende la retribuzione tabellare, I’indennita integrativa
speciale ed anche la retribuzione legata all’anzianita di servizio) che ha carat-
tere universale in quanto corrisposto in misura eguale a parita di qualifica pro-
fessionale ed inquadramento e di un trattamento accessorio che, invece, ha ca-
rattere eventuale e dovrebbe, appunto, differenziare I’erogazione stipendiale in
base al concreto contributo fornito dal lavoratore. Sul punto, da ultimo, Cons.
St., 14 giugno 2022, n. 4861; piu risalente ma relativa anche alla retribuzione
di risultato, non intaccata dal divieto di reformatio in peius, si veda anche
Cons. St., plen., 11 dicembre 2006, n. 14. Per un riferimento dottrinale sul me-
desimo tema si veda invece G. PALLADINL [/ trattamento retributivo, in L. Fio-
RILLO, A. PERULLI (a cura di), ] lavoro alle dipendenze delle amministrazioni
pubbliche, vol. 1, Torino, 2013, 525-541.
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so di ripartire tra la contrattazione collettiva nazionale e quella
integrativa rispettivamente la definizione dei criteri di misura-
zione della performance e dei meccanismi attuativi del relativo
sistema 23. Piu nello specifico, alla contrattazione collettiva di
secondo livello, ai sensi degli artt. 40, c. 3-bis e 45, d. Igs. 30
marzo 2001, n. 165, viene affidato il compito di garantire la dif-
ferenziazione tra i trattamenti retributivi percepiti dai lavoratori
ed assicurare “adeguati livelli di efficienza e produttivita dei ser-
vizi pubblici, incentivando ['impegno e la qualita della perfor-
mance”, con I’indicazione di destinare parte prevalente del trat-
tamento accessorio complessivo proprio al trattamento economi-
co accessorio collegato alla performance individuale. Tale attri-
buzione di competenza alla contrattazione integrativa, che subi-
sce il doppio vincolo del rispetto di quanto stabilito sia dalla leg-
ge e sia dalla contrattazione di primo livello per quanto concerne
i principi e le regole di base della materia, accentua, tuttavia, gli
stringenti limiti di spesa cui la stessa ¢ sottoposta.

La PA italiana, infatti, dagli anni ‘90 ad oggi, ha sempre di-
mostrato estremo rigore nella gestione dei propri fondi che, pur
originando da lodevoli principi, € spesso sfociato nella dannosa
propensione a considerare molte voci di spesa come costi da ri-
durre al minimo, piuttosto che come risorse su cui investire 24.

23 Cft., ancora, art. 49, d. lgs. 3 febbraio 1993, n. 29 ed artt. 7, c. 5 e 45
TUPI. L’idea che I’attribuzione della competenza sul salario accessorio alla
contrattazione collettiva limitasse il pericolo di automatismi nella distribuzione
era gia insita nella 1. delega, 23 ottobre 1992, n. 421 ed ¢ stata sempre sostenuta
dalla Corte costituzionale (cfr. sentt. 5 luglio 2006, n. 308 e 5 giugno 2007, n.
189). La fonte collettiva nazionale, in forza di quanto previsto ex art. 45, c. 3-
bis, TUPI, ha poi stabilito 1’obbligo d’istituzione per ogni comparto dell’appo-
sito “Fondo per le risorse decentrate” (di cui, almeno il 30%, deve essere de-
stinato a premiare la performance individuale dei dipendenti pubblici).

24 Su tale tendenza, spiccatamente italiana, F. SCHIAVETTI, Premialita e me-
rito, in DPLPS, 2014, 2661 ss. In questi termini si ¢ espresso anche il Prof. Gio-
vanni Valotti nell’ambito dell’approfondimento dal titolo Performance e PIAO
per creare valore pubblico, tenutosi il 14 Giugno 2023 e integralmente reperibile
sul sito istituzionale ForumPA. 11 Professore, infatti, ha fatto notare come il tema
del rapporto tra le risorse disponibili ed i risultati che con esse si riescono a con-
seguire persista da oltre trent’anni relativamente alla gestione della res publica. La
PA italiana (pur difficile da definire ed identificare in un contesto come il nostro,
in cui le PPAA sono molteplici e frammentate), in particolare, a confronto con gli
altri Stati membri dell’UE, non presenta mai un eccesso di risorse stanziate, e tut-
tavia, a parita delle stesse, produce meno risultati o, meglio, risultati meno soddi-
sfacenti. La tendenza a tagliare i costi, inoltre, si accentua in relazione ai fondi da
investire per il trattamento retributivo delle risorse umane, che, nella comune per-
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Cosi, anche per quanto concerne I’ambito in esame, la normativa
risulta quasi ridondante nell’affermare che qualsivoglia previsio-
ne di voci della retribuzione accessoria valga esclusivamente
sulle risorse stanziate e non debba in alcun modo comportare
un aumento di oneri per la PA 23. Questo, unitamente alla pur le-
gittima tendenza della PA in veste di datore di lavoro a garantire
la maggior parita di trattamento possibile tra i propri dipendenti,
e ad altre peculiari distorsioni applicative che si indagheranno
nel prossimo paragrafo, ha alimentato un SMVP alla prova dei
fatti scarsamente motivante, caratterizzato da incentivi distribuiti
tendenzialmente in maniera uniforme e di scarso valore econo-
mico 2%, cui si cerca, da molti anni, di porre rimedio.

cezione del nostro Paese, tendono ad essere criticate oltre la realta dei fatti (A. D1
FiLiero, Ricambio generazionale e rinnovamento della PA: una opportunita in cer-
ca di strategia, in A, 3, 2019, 491 ss.).

25 Quanto detto vale salva la previsione dell’art. 40, c. 3-quinquies, d. 1gs.
30 marzo 2001, n. 165, ai sensi di cui “Le Regioni, per quanto concerne le pro-
prie amministrazioni, e gli enti locali possono destinare risorse aggiuntive alla
contrattazione integrativa nei limiti stabiliti dalla contrattazione nazionale e
nei limiti dei parametri di virtuosita fissati per la spesa di personale dalle vi-
genti disposizioni, in ogni caso nel rispetto degli obiettivi di finanza pubblica e
di analoghi strumenti del contenimento della spesa. Lo stanziamento delle ri-
sorse aggiuntive per la contrattazione integrativa é correlato all effettivo ri-
spetto dei principi in materia di misurazione, valutazione e trasparenza della
performance e in materia di merito e premi applicabili alle regioni e agli enti
locali [...]”, in ogni caso a pena di nullita delle clausole difformi e dell’even-
tuale recupero delle risorse mal investite. L’importanza del rispetto dei limiti di
spesa previsti in sede di contrattazione collettiva nazionale ¢ inoltre costante-
mente ribadito dalle Linee Guida emanate periodicamente dal DFP, tra cui, re-
centemente, Nuove indicazioni in materia di misurazione e di valutazione della
performance individuale pubblicate in data 28 novembre 2023 a firma del Min.
On. Zangrillo e reperibili sul sito funzionepubblica.gov.

Sul tema dei poteri degli Enti territoriali nella gestione dei fondi da de-
stinare alla retribuzione di risultato e, piu in generale, nella gestione del ciclo
della performance: G. Guzzarpo, Valutazione della pianificazione strategica
regionale, amministrazione di risultato e buon andamento della p.A., in AC,
28 dicembre 2022; E. QUARANTA, La misurazione e la valutazione della perfor-
mance organizzativa nelle Amministrazioni Pubbliche, tesi di dottorato (XX VI
ciclo), dip. economia, management e finanza, Universita di Foggia, A.A. 2014-
2015; E. GAMBERINL, I/ valutatore di performance interna: competenze, forma-
zione, problematiche. La valutazione delle gestioni associate nelle unioni di
comuni, in AI, 1/2021, 93 ss. (per un approfondimento sulla gestione associata
del ciclo della performance da parte di Enti locali di piccole dimensioni, ovve-
ro di Comuni con meno di 5000 abitanti); A. M. Savazzi, Due esperienze di
adeguamento del sistema di misurazione e valutazione della performance: i
Comuni di Grosseto e Udine, in Al, 3/2019, 517 ss.

26 ’incentivo di scarso valore economico si somma, peraltro, ad una re-
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2. Distorsioni applicative

Per analizzare le cause che hanno portato al parziale insuc-
cesso del SMVP, si ritiene di doversi soffermare, innanzitutto,
sulle motivazioni connesse ai pesanti tagli operati alla spesa
pubblica ed all’estremo rigore dimostrato dalla PA nella gestione
delle proprie risorse in relazione al pubblico impiego.

Come noto, il sistema delle fasce di merito inizialmente pre-
visto dall’art. 19, d. Igs. 27 ottobre 2009, n. 150 nella sua origi-
naria formulazione non € mai stato attuato, a causa della imposta
invarianza dei trattamenti economici individuali che, inibendo la
contrattazione integrativa, ha bloccato sul nascere la possibilita
di un riconoscimento differenziato per i lavoratori pubblici?’.
Quando, anni dopo, I’impasse ¢ stata sciolta dalla Consulta 28,
¢ dunque nuovamente intervenuto il legislatore, prevedendo, pe-
ro, come anticipato, un modello premiale dei dipendenti parzial-
mente diverso.

Dalla rigidita delle fasce si € cosi passati ad un meccanismo
maggiormente graduabile e differenziato, disciplinato su diversi
livelli: I’art. 19 delega oggi alla contrattazione collettiva nazio-
nale la determinazione di “criteri idonei a garantire che alla si-
gnificativa differenziazione dei giudizi di cui all’articolo 9, com-
ma 1, lettera d), corrisponda un’effettiva diversificazione dei
trattamenti economici correlati”’ e, su tale base, essa definisce

tribuzione base tendenzialmente affatto elevata, concorrendo a determinare una
generale scarsa attrattivita del settore pubblico per le giovani generazioni, di
cui, invece, la PA italiana ha oggi estremo bisogno. Per una digressione sul
punto S. MAINARDI, Lavoro pubblico, poverta lavorativa e ruolo del contratto
collettivo?, in ADL 2, 24 ss.

27 11 sistema prevedeva di collocare il 25% dei lavoratori nella fascia piu
alta, il 50% in quella intermedia, il restante 25% in quella pit bassa, attribuen-
do loro le risorse destinate alla retribuzione accessoria in modo proporzionale
(i1 50% di esse alla prima fascia ed il restante 50% alla seconda). L’inattuazio-
ne di tale sistema, definitivamente abrogato poi ex art. 17, d. Igs. 25 maggio
2017, n. 74, ¢ dovuta ad una lunga serie di provvedimenti legislativi di conte-
nimento della spesa pubblica, inaugurati dal d.I. 31 maggio 2010, n. 78.

28 La Corte Cost., con la pronuncia del 24 giugno 2015, n. 178, ha infatti
definitivamente avallato il ruolo della contrattazione collettiva integrativa qua-
le propulsore delle misure incentivanti la produttivita dei lavoratori. Nelle pa-
role della Corte, infatti, si legge che ad essa spetta «contemperafre] in maniera
efficace e trasparente gli interessi contrapposti delle parti e concorre[re] a da-
re concreta attuazione al principio di proporzionalita della retribuzione, po-
nendosi, per un verso, come strumento di garanzia della parita di trattamento
dei lavoratori (art. 45, comma 2, del d.lgs. n. 165 del 2001) e, per altro verso,
come fattore propulsivo della produttivita e del merito».
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le percentuali minime che la contrattazione integrativa deve ne-
cessariamente riservare alla retribuzione connessa ai risultati
prodotti 2°. Anche tale sistema di allocazione e distribuzione del-
le risorse, tuttavia, non ha pienamente raggiunto gli obiettivi di
incremento della motivazione dei lavoratori e, di riflesso, di ef-
ficienza amministrativa, che ci si sarebbe aspettati e, a valle di
alcune criticita concernenti 1’organizzazione dell’attivita del set-
tore pubblico, legate soprattutto ad una non chiara definizione
degli obiettivi in sede di programmazione 3°, le cause si ritiene
debbano essere individuate in peculiari distorsioni applicative
del SMVP 3!,

Sotto tale punto di vista, in primis, si segnala che il soggetto
onerato di svolgere la valutazione della performance dei lavora-
tori privi di ruoli gestionali, pur sulla base degli appositi modelli
diffusi dal DFP, coincide con il dirigente dell’ufficio e questo
porta con sé alcune evidenti problematiche 32. T dirigenti della
PA, infatti, pur non potendo incidere in maniera decisiva sulle
posizioni degli altri dipendenti pubblici 33, assumono i poteri
del datore di lavoro, essendo incaricati di tutti gli atti di mi-
cro-gestione del personale (compresa 1’assegnazione dei mi-

2% Tale percentuale minima si ¢ assestata sul 30% delle risorse totali. Cfr.
art. 77, c. 2, CCNL 18 febbraio 2018 Funzioni Centrali e, ancora, S. MAINARDI,
Lavoro pubblico, cit. (26).

30 Sulla distinzione di cui all’art. 5, d. lgs. 27 ottobre 2009, n. 150, tra gli
obiettivi assegnati ai lavoratori dai dirigenti e legati all’autonomia programma-
toria degli Enti ed i c.d. obiettivi generali, determinati invece dall’organo di
indirizzo politico-amministrativo, si veda L. FALbuTO, In tema di Performance
Management, cit. (8).

31 «La sfiducia nell efficacia della valutazione della performance nella
PA nasce dalla considerazione che in Italia le riforme si iniziano ma spesso
non si portano fino in fondo; insomma, il cerchio non viene mai chiuso» F. Tu-
71, Amministrazione Pubblica, cit. (10).

32 Sul complesso ruolo dei dirigenti come soggetti valutatori della perfor-
mance cfr. L. D’ARcANGELO, [ soggetti valutatori, in G. AMOROSO, I/ lavoro
pubblico, cit. (19), 763 ss.; G. Nicosla, I soggetti della valutazione (percorsi
di apprendimento organizzativo), in M. EsposiTo, V. Luciani, A. ZorpoLl, L.
ZorpolLl, (a cura di), La riforma dei rapporti di lavoro nelle pubbliche ammi-
nistrazioni. Commento alle innovazioni della XVII legislatura (2013-2018) con
particolare riferimento ai d. Igs nn. 74 e 75 del 2017, Torino, 2017; P. MoNDA,
Contratto di lavoro pubblico, potere organizzativo e valutazione, Torino, 2016.

33 11 dirigente, per esempio, dato il vincolo del concorso per 1’accesso al
lavoro pubblico, non puo significativamente incidere sulle progressioni di car-
riera dei prestatori preposti al proprio ufficio. Sul punto cfr. AA.VV., La ge-
stione del personale tra incentivi e disincentivi, cit. (11).
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cro-obiettivi) e responsabili finali del raggiungimento o meno
degli obiettivi dell’Ente, pur mantenendo, al contempo, la posi-
zione di lavoratori della PA a loro volta, sottoposti, anzi, ad un
SVMP ancor piu severo ed impattante 34. Nonostante i tentativi
legislativi e giurisprudenziali 3> di comporre un SMVP concreta-
mente basato sul riconoscimento del merito e sulla conseguente
differenziazione dei relativi incrementi economici, si assiste,
dunque, ad una diffusa tendenza da parte dei dirigenti, in sede
di programmazione, ad identificare gli obiettivi del proprio set-
tore in termini piuttosto ampi ed elastici, in modo da garantirne
piu facilmente il raggiungimento, di cui, come si ¢ detto, essi
stessi saranno ritenuti i responsabili finali. A tale fenomeno,
inoltre, si aggiunge, in sede di valutazione, la generale predispo-
sizione pubblicistica a livellare il piu possibile 1 giudizi espressi
sui dipendenti, anche sulla spinta dei sindacati, alimentando cosi
un sistema di calcolo ed erogazione della retribuzione accessoria
formato per lo piu da voci sostanzialmente stipendiali, in cui la
vera differenza ¢ stata finora giocata dall’anzianita di servizio 6.

Gli inevitabili bias valutativi dei dirigenti pubblici, poi, si
pongono sullo sfondo di una radicata e diffusa resistenza a qual-
siasi SMVP, presente trasversalmente a tutti i livelli del pubblico

34 Sull’immagine di una dirigenza estremamente autoreferenziale, che
«percepisce come lesa maesta» ricevere, in sede di SMVP, un giudizio anche
leggermente inferiore al massimo, cft. P. BEviLACQuA, Finalita, patologie e per-
corsi di miglioramento del processo valutativo, in A, 6, 2018, 911 ss. Sui ri-
svolti di una valutazione negativa della performance dei dirigenti, ancora L.
FaLputo, In tema di Performance Management, cit. (8).

35 Per quanto concerne i primi, cfr. art. 18, c. 2, d. Igs. 27 ottobre 2009, n.
150 “E vietata la distribuzione in maniera indifferenziata o sulla base di auto-
matismi di incentivi e premi collegati alla performance in assenza delle verifi-
che e attestazioni sui sistemi di misurazione e valutazione adottati ai sensi del
presente decreto.” La giurisprudenza amministrativa (Corte Conti, 23 settem-
bre 2010, n. 568), invece, per parte sua, ¢ giunta a qualificare quale fonte di
danno erariale 1’erogazione del trattamento accessorio non collegata ad una
reale valutazione della performance del lavoratore.

36 Per i lavoratori che qui si considerano, infatti, non sussiste la compo-
nente legata alla retribuzione di posizione; sul punto cft., di nuovo, AA. VV.,,
La gestione del personale tra incentivi e disincentivi, cit. (8). Per una breve ma
puntuale descrizione del ruolo preponderante dell’anzianita di servizio nelle
progressioni di carriera e nella ricezione degli incentivi economici R. GERMA-
No, Carriere nella Pubblica Amministrazione: tanta anzianitd, poco merito, in
lavoce.info, 9 aprile 2024. Sul tentativo di cambiare tale impostazione si ri-
manda a quanto gia detto relativamente al nuovo Accordo Quadro e all’ipotesi
del nuovo CCNL Funzioni Centrali.
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impiego 37. Nonostante il SMVP sia in vigore ormai da una
quindicina d’anni, non sembra, infatti, essere permeata nel no-
stro Paese una solida cultura del merito e, differentemente da
quanto si potrebbe pensare, lo scetticismo nei confronti di simili
modelli gestionali non promana solo da chi, ricoprendo posizio-
ni apicali, possa temere di perdere attraverso simili meccanismi
le proprie rendite di posizione, ma ¢ atteggiamento assai diffuso
nella PA italiana. La propensione alla valutazione risulta essere
particolarmente scarsa nei nostri apparati amministrativi, conno-
tati da una generale resistenza a qualsiasi forma di innovazione
organizzativa, che, a volte, sfocia in una vera e propria path de-
pendency e nel consolidarsi di fenomeni di burocrazia difensiva.

A tal proposito, va specificato che, certamente, non aiutano
all’instaurazione di un ambiente maggiormente favorevole al
SMVP né la conformazione né la composizione della nostra
PA: per quanto concerne il primo aspetto, il fatto che in Italia
vi siano molteplici organi amministrativi con enormi differenze
dimensionali e strutturali contribuisce ad ingenerare una diffusa
avversione verso un modello di SMVP che, almeno nei suoi trat-
ti essenziali, ¢ uniforme per ogni organismo pubblico, nonché
verso alcuni suoi fisiologici risvolti, quali fenomeni di classifi-
cazione e competizione tra PPAA che, alla luce delle significa-
tive diversita, appunto, sarebbe opportuno non comparare 3%; in
merito alla seconda prospettiva, ovvero alla composizione del-
I’organico pubblico, invece, non va dimenticato che la PA italia-
na ¢ “la piu anziana d’Europa”, composta da una forza lavoro
stabile che ha, in media, 50,7 anni 3°. Senza voler operare impro-
prie generalizzazioni, bisogna tuttavia prendere atto che tale da-
to comporta il rischio concreto di tradursi in Enti amministrativi
formati da lavoratori meno abituati alle logiche del SMVP, ten-
denzialmente piu ancorati ai moduli del passato fortemente bu-
rocratizzati ed a una visione dei propri compiti pit come adem-
pimenti formali da svolgere, piuttosto che come obiettivi da rag-
giungere.

37 Cost, ancora, G. Nuccl, La performance delle Amministrazioni Pubbli-
che, cit. (1).

38 In tal senso, P. BEViLACQUA, Finalita, patologie e percorsi di migliora-
mento del processo valutativo, cit. (34).

39 11 dato si riferisce al 2022 ed ¢ ricavato dall’annuale indagine sul lavo-
ro pubblico realizzata da FPA - data insight, presentata il 16 maggio 2023 e
reperibile in ForumPA.it.
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Nonostante le segnalate distorsioni, la fiducia nel possibile
effetto positivo del SMVP non pare essere mai davvero vacilla-
ta, né nella visione del legislatore (che, anzi, ha recentemente
dato ad esso nuova spinta attraverso le riforme stimolate dal
PNRR 4%) né, tutto sommato, nella prospettiva dei lavoratori.
Questi ultimi, infatti, pur consapevoli delle inefficienze del mo-
dello allo stato attuale, non sembrano non condividere almeno 1
principi di meritocrazia posti alla base e I’impostazione che, at-
traverso la sua implementazione, si tenta di dare alla PA nel sen-
so di renderla maggiormente orientata alla valorizzazione del
merito. Senza alcuna pretesa rappresentativa si segnala, infatti,
che nell’ambito di un’indagine condotta attraverso un questiona-
rio per i lavoratori di alcuni Enti pubblici liguri (principalmente
Regione Liguria e Citta Metropolitana di Genova) la grande
maggior parte di loro si ¢ detta d’accordo con 1’affermazione
“il SMVP si basa su buoni principi ma nella pratica viene disap-
plicato” e ancora di piu con la frase “il SMVP si basa su buoni
principi ma é migliorabile”*'.

40 Va ricordato che, come indicato dalla direttiva Nuove indicazioni in
materia di misurazione e di valutazione della performance individuale emana-
ta dal DFP in data 28 novembre 2023 cui si ¢ gia accennato “rutti gli Stati
membri dell’Unione europea hanno adottato nell 'ultimo decennio modelli di
retribuzione di risultato (pay-for-performance) collegati a sistemi di misura-
zione e valutazione della performance individuale. Medesima tendenza si é af-
fermata in seno all’Organizzazione per la Cooperazione e lo Sviluppo Econo-
mico (OCSE), dove negli ultimi trent’anni il 93% dei governi ha introdotto
processi di misurazione e di valutazione della performance individuale e/o
di gruppo, mentre 1'80% ha adottato sistemi di inc”. Per un’interessante analisi
dello status di attuazione del PNRR nel nostro Paese rispetto agli altri Stati
Membri che tenga in considerazione anche della sua incidenza sui piani di per-
formance della PA si rimanda a N. Luro, Un “metodo di governo” nuovo e
destinato a durare: [’attuazione dei PNRR e il divieto di reversal, in GDA,
1, 2024, 11 ss.

41 11 questionario, elaborato con Typeform, ¢ stato diffuso tra marzo e
aprile 2024. In particolare, la risposta media sulla scala valoriale proposta da
1 a 5 di sei diversi dirigenti che hanno partecipato all’indagine ¢ stata di 4.2
all’affermazione “il SMVP si basa su buoni principi ma nella pratica viene di-
sapplicato” e di 4.2 all’affermazione “il SMVP si basa su buoni principi ma é
migliorabile”, mentre la risposta media alle medesime domande poste a 35 la-
voratori non dirigenti ¢ stata rispettivamente di 3.5 e 4.1. Ai volontari ¢ stato
altresi richiesto di valutare la frase “il SMVP contribuisce ad incrementare la
produttivita del singolo e dell ufficio” ed in tal caso la risposta media data dai
dirigenti ¢ stata di 2.3, mentre di 2.7 quella degli altri lavoratori. Peraltro, si
segnala che il Comune di Genova, gia nel 2007, aveva avviato un progetto al-
I’avanguardia di riorganizzazione interna dell’ente volto proprio ad una mi-
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Per tali ragioni, risulta utile svolgere una riflessione finale
sui possibili miglioramenti apportabili a tale modello.

3. I nuovi impulsi al SMVP

Nell’affrontare i nuovi impulsi, gia in via di attuazione o al-
lo stadio meramente propositivo, che si stanno mettendo in atto
o si prospettano per il SMVP si ritiene di partire dalla program-
mazione, che, come piu volte sottolineato, costituisce I’impre-
scindibile presupposto per un SVMP funzionale 4.

In tal senso, innanzitutto, € opportuno specificare che la pia-
nificazione dell’attivita della PA e, dunque, delle sue risorse
umane, necessita di essere affrontata sotto una diversa prospet-
tiva rispetto a quella finora adottata. I1 PIAO, infatti, rappresenta
oggi I’'unico documento programmatico degli obiettivi della PA
e della gestione del suo organico ed ¢ stato concepito proprio per
favorire al massimo grado le sinergie e 1’integrazione non solo
tra i vari settori operativi dell’Ente di riferimento, ma anche
tra diverse PPAA. Rispetto ai paradigmi del passato, ¢ del tutto
evidente, quindi, che una programmazione fortemente integrata
e trasversale (che oggi puo peraltro contare su straordinari sup-
porti tecnologici di gestione automatizzata dei dati 4*) non possa
concepirsi e strutturarsi attraverso gli stessi modelli finora utiliz-
zati per una gestione strettamente settoriale. Viceversa, la deli-
neazione degli obiettivi delle varie PPAA tramite moduli di col-
laborazione permanenti che coinvolgano anche 1’organo di indi-
rizzo politico, oltre ad essere piu efficace, permetterebbe di di-
minuire I’autoreferenzialita che ancora caratterizza I’azione am-
ministrativa dei singoli Enti e dei loro processi valutativi inter-
ni 4. Inoltre, non manca chi fa notare come una riflessione su

gliore gestione del ciclo delle performance (T. DEL Lunco, Dal Comune di Ge-
nova un giudizio positivo sulla riforma Brunetta, ma..., in ForumPA.it, 30 di-
cembre 2009).

42 Sulla cruciale importanza di efficaci sistemi di programmazione cfr. S.
Coco, Il Management Control System, cit. (19).

43 Sulla necessita di aggiornamento dei SMVP e sui relativi supporti in-
formatici cfr. Cons. St., 21 aprile 2017, n. 917.

44 A scanso di equivoci, si specifica che, naturalmente, i controlli interni
rappresentano comunque 1’imprescindibile punto di partenza per 1’efficace ge-
stione del ciclo della performance, come dimostrato dai buoni risultati ottenuti
grazie alla loro implementazione da parte dell’Agenzia Spaziale Italiana (cft.
M. DE ANGELIS, Il valutatore di performance interno: competenze, formazione,
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base triennale non sia (pit1) congeniale ai tempi attuali, connotati
da un’incredibile rapidita data dallo sviluppo tecnologico e dalle
continue emergenze che devono affrontarsi, per cui, ragionando
troppo a lungo termine, si corre il rischio di stilare un piano pro-
grammatico poi costantemente da aggiornare ed adeguare alle
sopravvenienze 4.

A valle di tali considerazioni, per quanto concerne, piu nello
specifico il SMVP emergono, invece, in primis, istanza di mag-
giore partecipazione nell’iter del meccanismo in esame. Il sug-
gerimento sembra essere, infatti, quello di prevedere forme di
valutazione pluristrutturate: al giudizio del dirigente-superviso-
re, comunque da calibrare con tecniche di allineamento con i di-
rigenti di altri uffici 4, si suggerisce quindi di integrare non solo
il potenziamento del riscontro dell’utenza finale 4’7, ma anche
quello dei propri colleghi di pari inquadramento, per raggiunge-
re cosi forme di valutazione a 360 gradi, a discapito della tradi-
zionale autoreferenzialita del SMVP. Il modello maggiormente
partecipativo potrebbe, inoltre, essere alimentato dalla previsio-
ne di specifici momenti periodici di confronto tra “primo” valu-
tatore (ovvero il dirigente) e valutato, cosi da assicurare 1’alli-

problematiche. Un nuovo approccio integrato ai controlli come prerequisito
per essere performanti, in Al, 1/2021, 82 ss.).

45 Cosi S. TAGLIABUE, Cambiamenti e nuove sfide: quali approcci e stru-
menti per la PA?, in A, 1, 2022, 120 ss.

46 Trattasi del metodo della c.d. calibration. Nell’ottica di favorire il piu
possibile meccanismi stabili di allineamento e confronto tra soggetti valutatori,
si segnalano, inoltre, le conferenze annuali del Forum Nazionale OIV. Sul pun-
to B. Susio, Il ruolo dell’OIV oggi. Identikit del valutatore di performance ed
evoluzione del ruolo nel contesto della transizione organizzativa delle PA, in
Al 1, 2024, 66 ss. Per un approfondimento sulla funzione di questo organismo
si rimanda invece a P. TaNDA, Gli Organismi Indipendenti di Valutazione nelle
Pubbliche Amministrazioni: disciplina ed aspetti critici, in NA, 1/2014, 117 ss.
e, piu recentemente, a R. Picaro, Gli Organismi Indipendenti di Valutazione ed
il Ciclo di misurazione e gestione della Performance nelle Amministrazioni
centrali dello Stato, tra ottimizzazione del risultato organizzativo ed attuazione
dei valori costituzionali, in NA, 1/2021, 35 ss.

47 Si ¢ gia accennato al fatto che, nonostante la valutazione dell’utenza
sulla performance organizzativa della PA sia gia contemplata ai sensi dell’art.
19-bis d. 1gs. 27 ottobre 2009, n. 150, essa andrebbe implementata, come sug-
gerito dalle Linee Guida del DFP 4/2019. Dal punto di vista dottrinale, per una
disamina in prospettiva storica degli incrementi alla partecipazione dei cittadi-
ni anche al particolare aspetto dell’attivita amministrativa costituito dal SMVP
ed una comparazione con il sistema francese ed americano si veda G. Nicosia,
La complicata evoluzione del controllo gestionale sul «capitale umanoy nelle
pubbliche amministrazioni, in RTDP, 3, 2019, 775 ss.
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neamento in itinere tra le rispettive prospettive e, se del caso, la
correzione puntuale di eventuali scostamenti rispetto al perse-
guimento degli obiettivi assegnati.

Tali specifiche indicazioni, a ben vedere, si pongono sullo
sfondo della piu ampia trasformazione culturale di cui la PA,
in tema di SMVP, necessita, senza che si debba passare attraver-
so un’ulteriore stratificazione normativa. Evitando di entrare nel
merito, si evidenzia dunque che, anzitutto, contro la vera e pro-
pria ostilita dimostrata soprattutto da alcuni soggetti posti ai ver-
tici della PA verso la valutazione, sono stati suggeriti dalla dot-
trina diversi rimedi. Tra questi, si segnala, in particolare, 1’au-
mento della mobilita dei dirigenti pubblici, che qualcuno propo-
ne di amplificare attraverso 1’introduzione di un sistema ispirato
al pantouflage francese #8, al fine di favorire la circolazione delle
pratiche virtuose tra pubblico e privato e la condivisione della
missione pubblica da una piu vasta gamma di soggetti. Per quan-

48 11 pantouflage francese, aumentato sotto la presidenza di Macron, rap-
presenta un sistema in cui i dirigenti trasmigrano con una certa facilita dal pub-
blico al privato e viceversa. Il modello viene alimentato da determinate sov-
venzioni pubbliche che lo Stato eroga ai futuri alti funzionari durante la loro
formazione presso le relative scuole di PA. In cambio, i soggetti sovvenzionati,
pena non solo la restituzione di quanto percepito, ma anche la perdita del titolo
di studio acquisito, garantiscono di lavorare per la Nazione per un periodo di
almeno 10 anni, al termine del quale potranno liberamente transitare verso il
settore privato. Per una panoramica su tale modello in relazione alla formazio-
ne cfr. J. BEzAt, Qu'est-ce que le “pantouflage” et que prévoi la loi, in Les Sur-
ligneurs, 28 settembre 2022. Per un’analisi etimologica del termine pantoufla-
ge ed una breve disamina storica dell’istituto si consiglia invece A. FERRAND,
Aux origines du «pantouflagey», in LeMonde, 23 giugno 2021. 1l sistema, tut-
tavia, non raccoglie solo consensi, e viene, anzi, spesso criticato anche Oltral-
pe: in questo senso cft. il discorso di Jean-Luc Mélenchon (La France insou-
mise, LFI) all’Assemblée Nationale del 26 luglio 2017: «Le haut fonctionnaire
sait désormais qu'il est non seulement possible mais bien vu, accepté, voire en-
couragé, de passer du public au privé et d’y revenir ensuite. C’est une source
de corruption, de corruption morale». Per una disamina storica del SMVP
francese da una prospettiva nostrana, si veda invece G. VaLotti, D. GaLLI,
M. TANTARDINI, Quale performance? Indicatori e sistemi di misurazione in
uso nei Ministeri di sette Paesi OCSE, 2012, Milano, 113 ss.

Si precisa che per un’apertura ad un modello simile a quello descritto, nel
nostro ordinamento, sarebbe necessario provvedere a modificare I’art. 19, c. 5-
bis, d. 1gs. 30 marzo 2001, n. 165 che, ad oggi, prevede che gli incarichi diri-
genziali “[...] possono essere conferiti, da ciascuna amministrazione, anche a
dirigenti non appartenenti ai ruoli di cui all’articolo 23, purché dipendenti
delle amministrazioni di cui all’articolo 1, comma 2, ovvero di organi costitu-
zionali [...]".
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to concerne, invece, 1 lavoratori, si sottolinea la crucialita di far
comprendere ai dipendenti pubblici di inferiore inquadramento
che la valutazione della loro performance non corrisponde affat-
to ad un giudizio valoriale sulla persona, ma, al contrario, tenta
di configurarsi quale analisi periodica delle loro competenze ed
attitudini, con lo scopo di raggiungere la migliore valorizzazione
delle risorse umane possibile 4.

Alla diffusione di tale cultura, oltre ad un’imprescindibile
ed accurata opera di formazione, possono concretamente contri-
buire alcuni strumenti gia messi a disposizione delle PPAA dal
DFP, cui, si ricorda, dopo la soppressione della CIVIT (Commis-
sione indipendente per la valutazione, la trasparenza e I’integrita
delle amministrazioni pubbliche), sono state trasferite le compe-
tenze centrali in materia di performance. Tra questi, si eviden-
ziano, in particolare, il modello europeo CAF (Common Asse-
sment Framework) per I’autovalutazione delle PPAA >° ¢ la pre-
visione di forme di valutazione interna dal basso (bottom-up),
ovvero operate dai dipendenti nei confronti del dirigente, in mo-
do da far sentire i primi parte (anche) attiva del SMVP, oltre ad
avere un utilissimo riscontro sul concreto operato dei manager
pubblici, purché tale meccanismo sia accompagnato, appunto,
da una penetrante diffusione della cultura del merito, affinché
non si trasformi in un’occasione di rivalsa sul proprio superiore.

Sempre per quanto concerne il coinvolgimento attivo dei la-
voratori al fine di favorire la funzione del SMVP anche quale

49 Dalla gia citata direttiva Nuove indicazioni in materia di misurazione e
di valutazione della performance individuale del DFP, 28 novembre 2023, pro-
mana il suggerimento di istituire periodici momenti di confronto tra valutatore
e valutato, feedback ed omogeneizzazione, in grado di agire sul livello di equi-
ta del SMVP percepito da parte dei soggetti valutati.

59 11 modello CAF ¢ stato elaborato congiuntamente dai Ministri della
Funzione Pubblica europei nel 2000 quale strumento di riferimento per le
PPAA per effettuare efficaci autovalutazioni delle proprie performance basate
sulle logiche del PDCA (Plan, Do, Check, Act). Lo strumento, attraverso 1’in-
dividuazione di nove differenti indicatori tramite i quali effettuare la rilevazio-
ne della performance della PA, tenta di diffondere una cultura improntata al
miglioramento continuo, basata su ragionamenti periodici e sistematici sui ri-
sultati prodotti. Il modello CAF, ad uso facoltativo, ¢ stato poi in Italia promos-
so e supportato da FormezPA, con buoni risultati. Come sottolineato durante
I’incontro del 14 giugno 2023, cui si ¢ gia fatto riferimento, le PPAA che lo
hanno utilizzato, tra le quali in particolare spicca 1’Agenzia Spaziale Italiana,
si sono rivelate infatti poi piu capaci di rispondere alla crisi generata dal Co-
vid19.
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strumento per incrementarne la motivazione, si prospetta, inoltre,
un ampliamento delle sue conseguenze, ipotizzando di far seguire
ad esso non solo incentivi economici, ma altresi interventi di svi-
luppo delle specifiche competenze emerse attraverso il processo
valutativo e, quindi, di formazione mirata, eventualmente anche
in parte affidata ai lavoratori precedentemente giudicati piu per-
formanti, nell’ottica della creazione di circoli virtuosi. Su questo
versante si suggerisce, poi, di collegare alle valutazioni positive
emerse nel ciclo di gestione della performance altresi benefici
di welfare integrativo, sia sotto forma di incentivazione individua-
le che collettiva, particolarmente apprezzati dalle giovani genera-
zioni>! e, si ritiene, con un effetto piu duraturo di fidelizzazione
dei lavoratori rispetto al mero incremento retributivo.

In conclusione, tutti gli strumenti proposti sono direttamen-
te o indirettamente funzionali alla diffusione della consapevolez-
za, tra i lavoratori pubblici, che la valutazione della performance
non € un mero adempimento 32 e non deve essere, in estrema sin-
tesi, fine a sé stessa, ma indirizzata a raggiungere il vero obiet-
tivo ultimo dell’attivita amministrativa, ovvero 1’accrescimento
del valore pubblico realizzato attraverso il concreto migliora-
mento dei servizi erogati dalla PA ai suoi primi stakeholders, i
cittadini >3. Per raggiungere tale risultato ¢ dunque indispensabi-

51 Per un’approfondita digressione sul welfare integrativo pubblico e sul-
le sue nuove possibili declinazioni (che comprendano, ad esempio, anche la
possibilita di seguire corsi formativi), nonché sul c.d. welfare puro, che preve-
de, al conseguito degli obiettivi aziendali, I’erogazione di determinati benefits
in maniera indeterminata a tutti i lavoratori si veda, ancora, S. MAINARDI, La-
voro pubblico, cit. (26). L’autore, in particolare, osserva come un sistema simi-
le, applicato nella PA, permetterebbe di spronare i dipendenti al raggiungimen-
to degli obiettivi prefissati, pur senza disattendere il principio di parita di trat-
tamento dei lavoratori pubblici, ma anzi, perseguendo una funzione perequati-
va. Si noti, inoltre, che la conversione del c.d. salario di produttivita in premi di
welfare sembra talvolta essere incoraggiata anche a livello istituzionale, come
emerso dal Patto per I’innovazione del lavoro pubblico e la coesione sociale,
siglato nel marzo 2021. Tale Patto, in particolare, al punto 6 (poi disatteso dalla
legge di bilancio 2023), auspicava 1’estensione al settore pubblico dei mecca-
nismi previsti per le aziende ai sensi della 1. 11 dicembre 2016, n. 232 e della 1.
27 dicembre 2017, n. 205.

52 Cosi B. Susio, Il ruolo dell’OIV oggi, cit. (46), critico nei confronti del-
I’«approccio (culturale, prima ancora che organizzativo) che risolve i sistemi
formalizzati (e proceduralizzati) di misurazione e valutazione (della qualita,
dei rischi o della performance) nella mera compilazione di modelli cartacei,
di questionari standardizzati, di alternative che non ammettono sfumaturey.

53 11 valore pubblico, infatti, che dovrebbe essere il vero parametro finale
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le intervenire sul piano applicativo del SMVP: tenendo a mente
la ratio primaria dell’istituto, ovvero I’incremento della motiva-
zione dei lavoratori attraverso il riconoscimento del loro merito,
nonché le attuali problematiche applicative che esso riscontra
nella prassi (identificate, in sintesi, in difetti di programmazione
dell’attivita e degli obiettivi della PA, nella resistenza culturale
alla valutazione radicata soprattutto tra i dirigenti che di essa so-
no incaricati, nella scarsita delle risorse attribuite a tale peculiare
voce di spesa pubblica e nella uniformita del SMVP a fronte del-
la frammentarieta della PA italiana), risulta indispensabile met-
tere in atto gli accorgimenti segnalati. A partire da una diversa
impostazione della pianificazione degli obiettivi pubblici, da
eseguire in maniera maggiormente integrata e trasversale tra
PPAA, dovrebbero infatti prevedersi forme di valutazioni della
performance pluristrutturate, composte dal riscontro di diversi
soggetti, interni ed esterni all’Ente, resi anche a seguito di spe-
cifici momenti di formazione e di confronto ed allineamento tra
valutatore e valutato. In tal modo, unitamente all’aumento della
mobilita dei dirigenti-valutatori e ad un incremento dei meccani-
smi premiali di welfare conseguenti ad una positiva valutazione
della performance, si potrebbe finalmente giungere al cambia-
mento culturale rispetto al SMVP cui la PA non puo piu rinun-
ciare.

su cui valutare la performance dei lavoratori, si misura proprio sui benefici che
i cittadini ricavano dall’azione amministrativa. Questa prospettiva, come si ¢
detto, accentuata dal PNRR, ¢ gia rinvenibile agli artt. 2 e 3, d. Igs. 27 ottobre
2009, n. 150, ove si dice espressamente che il SMVP ¢ volto, in primis, al mi-
glioramento della qualita dei servizi offerti, oltreché nei piu recenti interventi
di riforma dettati dall’emergenza pandemica ma poi consolidatisi (cfr. d. 1. 19
maggio 2020, n. 34, convertito dalla 1. 17 luglio 2020, n. 77, che prevede “si
tenga conto ai fini della valutazione delle performance [...] delle misure [...] di
adeguamento dell operativita di tutti gli uffici pubblici alle esigenze dei citta-
dini”). Sul punto risulta utile richiamare la definizione degli standard qualita-
tivi dei servizi pubblici quali «punto di equilibrio tra quanto [’organizzazione
deve realizzare e le ragionevoli attese dell utenza in termini di buon andamen-
to del servizio» (L. D’ ARCANGELO, I soggetti valutatori, cit. (32)).

Per un discorso piu ampio sul ruolo attivo dei cittadini nella vita pubblica
ed un puntuale riferimento all’ordinamento francese S. CASSESE, La partecipa-
zione dei privati alle decisioni pubbliche. Saggio di diritto comparato, in
RTDP, spec., 2007, 18 ss.
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SommariIo: 1. Introduzione: societa pubbliche e diritto del lavoro. — 2.
Le norme speciali in tema di politiche retributive per le societa
pubbliche previste nel Tusp (d.lgs. n. 175/2016). — 3. I limiti ai
trattamenti economici applicabili alle societa pubbliche prima
del Tusp. — 4. 1l controllo sulla corretta gestione delle societa pub-
bliche da parte della p.a.: i provvedimenti ex art. 19, c. 5 Tusp. —
5. 1l tetto ai compensi ex art. 11, ¢. 6 Tusp: un caso di inderoga-
bilita in melius della disciplina legislativa. — 5.1. La legittimita co-
stituzionale dei limiti retributivi. — 5.2. Il d.p.c.m. n. 143/2022 in
tema di compensi per amministratori e componenti degli organi di
controllo degli enti pubblici. — 6. L’art. 11, c. 10: il divieto di cor-
rispondere «indennita o trattamenti di fine mandato diversi o ulte-
riori rispetto a quelli previsti» e di stipulare patti di non concor-
renza. — 7. I limiti alla contrattazione collettiva e la riduzione de-
gli oneri contrattuali. — 8. A mo’ di conclusione: quale prospettiva
per la gestione del personale delle societa a controllo pubblico?

1. Introduzione: societa pubbliche e diritto del lavoro

Al di 1a del giudizio di merito che puo aversi sul d.Igs. n.
175/2016 “Testo unico in materia di societd a partecipazione
pubblica” (di seguito anche Tusp), non si puo negare 1’esigenza
al quale lo stesso ha provato a dare risposta, quella cio¢ di dare
organicita a una pluralita di disordinate ed estemporanee dispo-
sizioni legislative.

Occorre infatti avere ben chiaro il punto di partenza: un
quadro regolativo frutto di stratificazioni normative risalenti
nel tempo, caratterizzato da un incerto ambito applicativo e, di
conseguenza, da una ancora piu precaria effettivita delle stesse
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norme. Se questa riflessione ¢ valida per I’intero (non) corpus
normativo in tema di societa a partecipazione pubblica, credo
che valga in misura ancora maggiore per le norme sul rapporto
di lavoro. A cid (o forse, meglio, in conseguenza di cid) si ag-
giunga uno storico deficit di interesse da parte della nostra disci-
plina nei confronti di tale materia di studio, almeno se paragona-
to ai contributi dei cultori di diritto amministrativo e commercia-
le.

Anche per questo motivo si ritiene che il rinnovato interes-
se !, suggerito in parte, evidentemente, dall’emanazione del testo
unico, sia foriero di positivi sviluppi: lo “strano oggetto” rappre-
sentato dalle societa a partecipazione pubblica, soprattutto per
via della peculiare ibridazione pubblico/privato che innerva tutta
la materia, rappresenta un peculiare angolo visuale, per quanto
complesso, al quale approcciarsi, per analizzare alcune questioni
da sempre centrali del diritto del lavoro.

Infine, per sgomberare il campo anche da possibili equivoci,
non puo nascondersi che molti degli interventi normativi degli
anni scorsi sono stati anche la risposta del legislatore a criticita,

! Tra i lavori piu recenti cfr. A. MAREscA, R. Romel (a cura di), 1/ rappor-
to di lavoro nelle societa a controllo pubblico, Milano, 2019; F. CArINCI, Rap-
porto di lavoro e societa a partecipazione pubblica: I’evoluzione legislativa, in
LDE, 2018; P. TuLLINI, Processi organizzativi e continuita del lavoro nelle so-
cieta partecipate, in RIDL, 2019; S. MAINARDI, Societa a controllo pubblico e
diritto del lavoro, in LPA, n. 3, 2019; cft. il numero monografico di V7DL, n. 1,
2019; F. BORGOGELLI, Frammentazione organizzativa e pubbliche amministra-
zioni: interesse generale e tutela dei lavoratori nelle societa a controllo pub-
blico,in GDLRI, 2018, 357 ss.; V. PINTO, Sui rapporti di lavoro alle dipendenze
delle societa in controllo pubblico e delle societa in house, in S. FORTUNATO, F.
VEssiA (a cura di), Le “nuove” societa partecipate e in house providing, in
0GC., 2017, 225 ss..; D. MEzzacaPo, Prime osservazioni sul rapporto di lavo-
ro nelle societa a controllo pubblico dopo la sentenza della Corte costituzio-
nale n. 251/2016, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D Antona” IT — 319/2017,
G. FoNTANA, 1] rapporto di lavoro nelle societa pubbliche: problemi applicativi
e riforme legislative, in LPA, 2014, 706 ss. Sia altresi consentito il riferimento
a M. ALtivary, Diritto del lavoro e societa pubbliche. Tra impresa e ammini-
strazione, Torino, 2020. Il tema delle societa pubbliche ¢ stato maggiormente
approfondito dalla dottrina, negli anni scorsi, dall’angolo visuale dei processi
di esternalizzazione (cfr. M. NoveLLA, Nuove discipline delle trasformazioni
dei servizi pubblici locali. Profili giuslavoristici, in LD, 2002,159 ss.; S. BEL-
LoMo, Esternalizzazioni, norme a tutela dei lavoratori e normativa speciale in
materia di servizi pubblici essenziali, in LG, 2010, 52 ss.) o con riferimento
alle relazioni industriali (L. ZoppoLl, Le trasformazioni dei servizi pubblici es-
senziali e il diritto del lavoro, in LD, 1996, 81 ss.).
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quando non a veri e propri scandali 2, ed ¢ indubbio che gli stessi
abbiano avuto un loro peso determinante nell’attuale assetto del-
la disciplina.

2. Le norme speciali in tema di politiche retributive per le so-
cieta pubbliche previste nel Tusp (d.lgs. n. 175/2016).

La trama regolamentativa riguardante le misure di conteni-
mento della spesa pubblica trova nella complessa disciplina det-
tata dal Tusp una pluralita di elementi di continuita con le dispo-
sizioni che hanno caratterizzato almeno 1’ultimo decennio di po-
litica legislativa nell’ambito pubblico, latamente considerato; al
contempo pero 1’interprete non puod non cogliere alcuni elementi
di spiccata novita sia nel campo dei destinatari di quelle misure
che delle tecniche utilizzate per attuarle.

Non muta, in ogni caso, la ratio delle disposizioni: puo sen-
za dubbio rintracciarsi un generalizzato disfavore che il legisla-
tore appalesa in ordine alla capacita dell’autonomia privata, tan-
to individuale quanto collettiva, di regolare da sé¢ profili tanto
centrali nella dinamica del rapporto di lavoro, a maggior ragione
in presenza di un datore di lavoro tanto sui generis quale ¢ la
societa a controllo pubblico.

Di queste articolate norme quella piu nota concerne il limite
massimo ai compensi, ex art. 11, ¢. 6 Tusp: disposizione ancora
in attesa di essere “completata”, dal previsto decreto del Mini-
stero dell’economia e delle finanze: a di piu di otto anni di di-
stanza dall’entrata in vigore del Testo unico si ¢ ancora in attesa
del decreto che deve definire gli indicatori «dimensionali quan-
titativi e qualitativi al fine di individuare fino a cinque fasce per
la classificazioney» delle societa; ma non vanno altresi obliate le
regole che prescrivono limiti alle indennita di fine mandato dei
dirigenti delle societa in controllo pubblico (ex art. 11, ¢. 9 e 10),
nonché i limiti ai compensi dei componenti di comitati con fun-
zioni consultive (art. 11, c. 13).

Vere e proprie “norme di chiusura” di tale micro-sistema,

2 Di «perduta nobiltay dello strumento delle societa pubbliche scrive G.
PIPERATA, La partecipazione delle pubbliche amministrazioni a societa di capi-
tali nel nuovo disegno di riforma: modelli, procedure e limiti, in F. CERIONI (a
cura di), Le societa pubbliche nel Testo Unico, Milano, 2017, 3.
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relativo ai limiti delle politiche retributive, sono rappresentate
dall’art. 19, c. 5 e 6, come si approfondira nel seguito.

3. I limiti ai trattamenti economici applicabili alle societa
pubbliche prima del Tusp

Le disposizioni in tema di vincoli ai trattamenti economici
nonché quelle concernenti il cd. blocco della contrattazione della
pubblica amministrazione, sono state un leitmotiv degli ultimi
lustri di politica legislativa: per fissare alcuni punti, utili a orien-
tarsi, possiamo citare come capofila di questo trend legislativo il
d.Il. 25 giugno 2008, n. 112 (conv. dalla legge 6 agosto 2008, n
133) e idealmente ritenere concluso, almeno una fase dello stes-
so, a seguito della nota sentenza della Corte costituzionale n.
178/20153.

A latere di questo filone principale, dapprima con modalita
estemporanee e poi, via via, piu strutturate, anche (alcune tipo-
logie di) societa pubbliche sono state investite da norme non dis-
simili, che creavano dei raccordi con la disciplina applicabile
agli enti pubblici controllanti: in alcuni casi si trattava della pre-
tesa trasposizione, sic et simpliciter, dei vincoli imposti dal legi-
slatore in tema di contenimento delle politiche assunzionali.

La magistratura contabile aveva elaborato in via interpre-
tativa la metodologia da seguire per estendere alle societa parte-
cipate le «disposizioni che stabiliscono a carico degli enti locali
[...] norme di contenimento degli oneri contrattuali e delle altre
voci di natura retributiva o indennitarie», dovendosi conseguire
analoghi risultati di contenimento della spesa, individuale e
complessiva.

Era infatti evidente, anche per i piu fedeli fautori della tra-

3 Cfr. M. BarBIERI, Giurisprudenza costituzionale ed effetti temporali
delle sentenze, in GDLRI, 2017, 167 ss.; D. DaLFINo, L «incostituzionalita dif-
feritay dietro quella (asseritamente) «sopravvenutay (a proposito di Corte
cost. 178/2015), Ivi, 2017, 169 ss.; L. ZoppoLl, Una sentenza interpretativa
di accoglimento con manipolazioni temporali relative allo ius novum, Ivi,
2017, 183 ss.; V. FERRANTE, Anche per i dipendenti pubblici arriva [’ora della
riscossa: la corte dichiara l'incostituzionalita della proroga del blocco della
contrattazione collettiva, in DRI 2015,1121 ss.

4 Si ricordi che le norme citate avevano un ambito soggettivo limitato,
riferito alle sole societa in house. Cfr. C. conti 23 aprile 2012, Sezione regio-
nale controllo per la Lombardia, deliberazione n. 147/2012/PAR.

© Wolters Kluwer Italia



IL TRATTAMENTO ECONOMICO NELLE SOCIETA PUBBLICHE 87

sposizione delle norme dall’amministrazione alla societa, che la
stessa — per insuperabili motivi strutturali, si pensi ad es. al bloc-
co della contrattazione collettiva nei comparti del pubblico im-
piego contrattualizzato — non potesse avvenire in maniera diret-
ta, bensi mediata dai limiti della compatibilita, fermo restando la
necessita dell’adeguamento.

Tra gli interventi finalizzati a una maggiore economicita
della spesa pubblica, non era certo sconosciuta al legislatore —
anche prima dell’emanazione del d.lgs. n. 175/2016 — I’imposi-
zione di tetti ai compensi degli amministratori delle societa pub-
bliche: le prime disposizioni in tal senso si ebbero gia con la leg-
ge finanziaria 2007 (1. n. 296/2006) la quale all’art. 1, c. 725-728
interveniva con un ambito soggettivo circoscritto alle sole socie-
ta «a totale partecipazione di comuni o province»: il compenso
lordo annuale onnicomprensivo dei membri dei consigli di am-
ministrazione e del presidente dovevano essere parametrate al-
I’indennita spettante al vertice politico dell’ente pubblico con-
trollante nella misura rispettivamente del sessanta per cento —
per i consiglieri di amministrazione, ivi compreso I’amministra-
tore delegato — e del settanta per cento per il presidente della so-
cieta stessa. Si aggiungeva pero — con piu di qualche problema
con la citata pretesa onnicomprensivita di compensi cosi deter-
minati — che restava ferma la possibilita di prevedere indennita
di risultato «nel caso di produzione di utili ed in misura ragione-
vole e proporzionatay.

Successivamente ’art. 6, c. 6 del d.1. 31 maggio 2010, n. 78
(conv. dalla legge 30 luglio 2010, n. 122) dispose una riduzione
pari al dieci per cento dei compensi dei componenti del c.d.a. e
del collegio sindacale ampliando la portata della disposizione a
tutte le societa inserite nel conto economico consolidato della
pubblica amministrazione, nonché alle societa possedute in mi-
sura totalitaria, dalle amministrazioni pubbliche inserite sempre
nel predetto elenco posto in essere dall’Istituto nazionale di sta-
tistica ai sensi dell’art. 1, c. 3 della legge 31 dicembre 2009, n.
196.

Si presti attenzione all’estrema discrepanza dell’ambito
soggettivo di applicazione delle misure di contenimento dei
compensi: uno dei principali interventi normativi fu costituito
dal d.l. n. 201/2011 (conv. dalla legge 22 dicembre 2011, n.
214): ebbene 1’art. 23 bis, c. 1, ¢. 5 bis e c. 5 ter disponeva
per le societa non quotate, direttamente controllate dal Ministero
dell’economia ex art. 2359, c.1, n. 1 c.c. — pertanto nei casi in
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cui il Mef dispone della maggioranza dei voti esercitabili nel-
I’assemblea ordinaria — la classificazione per fasce sulla base
di indicatori dimensionali quantitativi e qualitativi, per il tramite
di un decreto ministeriale, il quale ¢ stato adottato in tempi brevi
(d.m. 24 dicembre 2013, n.166).

Per ciascuna delle tre fasce previste ¢ stato determinato il
compenso massimo al quale i consigli di amministrazione delle
societa direttamente controllate dal Mef avrebbero dovuto fare
riferimento, per la determinazione, secondo criteri oggettivi e
trasparenti, degli emolumenti da corrispondere agli amministra-
tori investiti di particolari cariche, ai sensi dell’articolo 2389, c.
3 c.c. Detti limiti operano altresi per le societa non quotate con-
trollate da societa a loro volta direttamente controllate dal Mef.

Successivamente, 1’art. 1, cc. 471-473 legge n. 147 del 2013
modificando 1’art. 23 ter, d.I. n. 201/2011 dispose che un
d.p.c.m. avrebbe definito il trattamento economico annuo onnicom-
prensivo di chiunque riceva a carico delle finanze pubbliche emo-
lumenti o retribuzioni nell’ambito di rapporti di lavoro dipendente
0 autonomo con pubbliche amministrazioni statali, di cui all’artico-
lo 1, c. 2, Tupi ivi incluso il personale in regime di diritto pubblico
di cui all’articolo 3 del medesimo decreto legislativo, stabilendo
come parametro massimo di riferimento il trattamento economico
del primo presidente della Corte di cassazione, sebbene la portata
della norma fosse senz’altro depotenziata dalla possibilita (art. 23
ter, ¢. 3) di prevedere all’interno del citato decreto «deroghe moti-
vate per le posizioni apicali delle rispettive amministrazioni».

4. 11 controllo sulla corretta gestione delle societa pubbliche
da parte della p.a.: i provvedimenti ex art. 19, c. 5 Tusp

Nelle intenzioni del legislatore il controllo sulla corretta ge-
stione delle societa pubbliche, da parte del socio pubblico, non
deve essere inteso come statico € posto in essere ex post, ma al
contrario si auspica un approccio dinamico ed ex ante: prova ne
¢ I’art. 19, c. 5 Tusp, in virtu del quale le amministrazioni pubbli-
che socie fissano «obiettivi specifici, annuali e pluriennali, sul
complesso delle spese di funzionamento, ivi comprese quelle
per il personale, tenendo conto del settore in cui ciascun soggetto
opera, delle societa controllate, anche attraverso il contenimento
degli oneri contrattuali e delle assunzioni di personale.

Ebbene tale provvedimento — il quale si ritiene debba avere
la forma dell’atto amministrativo, sebbene su questo punto si re-
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gistrano differenti opinioni in dottrina> — diventa centrale nel-
I’ambito di una corretta gestione del personale delle societa pub-
bliche attraverso il quale governare, i tanti istituti relativi al rap-
porto di lavoro sul quale vi ¢ piu di una incertezza applicativa.

La p.a. socia nel fissare questi obiettivi specifici — anche
magari per il tramite di un non semplice benchmark con altre so-
cieta, evocato dal passaggio del legislatore di «tener conto del
settore» in cui la stessa operi — puo senz’altro dettagliarli in ma-
niera differente, fermo restando che, nel concreto, si concorda
con quanti hanno osservato come nella sostanza i margini di
autonomia da parte della societa pubblica sono ridotti.

Orbene, ¢ evidente che la redazione di un provvedimento di
questo tipo da parte della p.a. necessita di attente analisi che in-
tegri conoscenze di ordine giuridico — si pensi anche a tutti gli
altri adempimenti richiesti in tema di razionalizzazione delle
partecipazioni pubbliche — e competenze anche di carattere orga-
nizzativo e gestionale, a maggior ragione quando, come nella
prassi talora avviene, le partecipazioni societarie sono pitu d’una
e la gestione, da parte dell’amministrazione, deve essere di ca-
rattere sistemico, a livello di kolding, si potrebbe dire, mutuando
un linguaggio prettamente economico, evocativo della comples-
sita che nella gran parte dei casi si prospetta.

Tale provvedimento ha dunque un rilevante ruolo in termini
di gestione — sebbene indiretta — del personale delle societa pub-
bliche poiché lo stesso, su indicazione del legislatore, deve an-
dare a incidere «anche» sulle spese di personale.

In ordine a quest’ultimo aspetto in seguito si affrontera il te-
ma, di non immediata soluzione, dei rapporti tra misure di con-
tenimento delle spese per il personale, imposte dall’amministra-
zione pubblica controllante, e I’esplicarsi dell’autonomia collet-
tiva della societa controllata.

5 Cfr. M.D. Ferrara, Corporate governance e trattamento economico
nelle societa a controllo pubblico tra vincoli pubblicistici e razionalita del si-
stema, cit., p. 147. L’A. scrive con riferimento al provvedimento in questione
che «pare ragionevolmente un atto amministrativo poiché viene unilateralmen-
te fissato dalla pubblica amministrazione e non concordato nelle sedi societa-
riew. Contra A. MARESCA, Il lavoro alle dipendenze delle societa a controllo
pubblico, cit., pp. 8-9 il quale ritiene che questo provvedimento potra assumere
le forme piu varie, ma non dovrebbe avere natura di atto amministrativo, bensi
di atto assunto dall’assemblea della societa, chiamata a votare una delibera as-
sembleare proposta dalla pubblica amministrazione.
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E evidente che si tratti di provvedimenti-cornice il cui esatto
contenuto ¢ decisamente mutevole e risponde anche a ragioni di
opportunita politico/amministrativa.

Ad una analisi empirica degli stessi, favorita dall’obbbligo
di pubblicazione sul sito internet delle amministrazioni pubbli-
che controllanti, almeno due per6 appaiono le linee di tendenza
delineabili, pur nella incomparabilita (per dimensioni, storia,
struttura, numero, efficienza) delle partecipazioni che le ammi-
nistrazioni sono chiamate a gestire: i) il livello di dettaglio dei
provvedimenti in questione, con riferimento alla riduzione delle
spese di funzionamento, appare — in media — elevato, preveden-
do talora non solo i tanto criticati “tagli lineari” ma obiettivi pre-
cisi (a titolo meramente esemplificativo: riduzione dei costi di
locazione; efficientamento dei costi energetici; attivazione di
un nuovo sistema di rendicontazione) ai quali segue la specifica
della finalita degli stessi e — soprattutto — elemento non cosi fre-
quente, nell’amministrazione pubblica — la previsione di precisi
indicatori che monitorano 1’andamento del processo aziendale;
(i1) I’adozione da parte della p.a. controllante, in presenza di
piu societa partecipate, di obiettivi di carattere trasversale che
tendano a coordinare il piu possibile servizi e attivita strumentali
delle societa stesse — ad esempio la gestione del personale, gli
adempimenti fiscali e contabili ma altresi la manutenzione o le
forniture di servizi — in modo tale da recuperare risorse per il tra-
mite di economie di scala.

5. 1l tetto ai compensi ex art. 11, c. 6 Tusp: un caso di inde-
rogabilita in melius della disciplina legislativa

Tornando all’analisi del Tusp in questa materia, preliminar-
mente non si pud che evidenziare il tentativo di razionalizzare
I’ambito dei soggetti destinatari delle disposizioni.

Anche con riferimento al contenuto dell’art. 11, c. 6 desti-
natarie della norma sono tutte le societa a controllo pubblico,
ma si ricordi come gran parte del Tusp non trovi applicazione
né alle societa quotate, né alle societa che hanno emesso stru-
menti finanziari prima del 31 dicembre 2015 °.

¢ Tale peculiare previsione sulle societa che siano emittenti di prestiti ob-
bligazionari, con le caratteristiche anzidette, fa rientrare nell’ambito delle so-
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Questo non comporta che non siano contemplate forme di
differenziazione — per quanto attiene al tetto dei compensi mas-
simi, i quali non potranno comungque eccedere il limite massimo
di duecentoquarantamila euro annui al lordo dei contributi pre-
videnziali e assistenziali e degli oneri fiscali a carico del bene-
ficiario, tenuto conto anche dei compensi corrisposti da altre
pubbliche amministrazioni o da altre societa a controllo pubblico
— ma le stesse sono rinviate a un decreto del Mef per mezzo del
quale verranno definiti «indicatori dimensionali quantitativi e
qualitativi al fine di individuare fino a cinque fasce per la clas-
sificazione» delle societa. Tecnica gia collaudata dal legislatore
ma di non facile concretizzazione: basti dire che nel momento in
cui si scrive, a otto anni dall’emanazione del Tusp, si € ancora in
attesa del decreto ministeriale.

Dopo aver dato conto dell’evoluzione del diritto positivo,
qualche ulteriore riflessione appare opportuna.

Il quadro normativo, estremamente frastagliato come si ¢
provato fin qui a sintetizzare, ¢ stato reso via via piu complesso
e talora oscuro anche a causa della tecnica utilizzata dal legisla-
tore, il quale ¢ spesso intervenuto interpolando le medesime di-
sposizioni, modificate un numero considerevole di volte, per il
tramite di norme talora aggiunte in sede di conversione di decre-
ti legge; inoltre i vari provvedimenti succedutisi hanno regola-
mentato ambiti soggettivi distinti e non pienamente sovrapponi-
bili tra di loro: cio ha finito inevitabilmente per determinare og-
gettive situazioni di incertezza in ordine alla disciplina applica-
bile al caso concreto.

Con riferimento ai destinatari della disciplina in tema di limi-
ti alla remunerazione sono ricompresi tanto gli amministratori e i
titolari dei componenti degli organi di controllo quanto i lavora-
tori subordinati delle societa (anzi, i dirigenti e i dipendenti, se-
condo la terminologia «ridondante» 7 fatta propria dal legislatore).

L’ambito oggettivo di applicazione della disposizione si ri-
ferisce al «trattamento economico annuo onnicomprensivoy ero-
gato al dipendente (o all’amministratore) dalla societa pubblica.
La formulazione di tale principio di onnicomprensivita solleva

cieta quotate alla luce del Tusp e di conseguenza ne esclude la sua generale
applicazione ad aziende quali Ferrovie dello Stato e - sebbene la sua configu-
razione giuridica sia invero ancora piu intricata - la Rai.

7 A. MARESCA, Il lavoro alle dipendenze delle societa a controllo pubbli-
co, cit., 24.
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diversi temi: in primo luogo nella determinazione del limite
massimo occorrera tener conto anche dei compensi «corrisposti
da altre pubbliche amministrazioni o da altre societa a controllo
pubblico» 8.

Dunque, tale importo non costituisce necessariamente 1’am-
montare massimo che una societa pubblica puo erogare, quanto
piuttosto la cifra che un soggetto, sia esso amministratore, tito-
lare dell’organo di controllo o dipendente, puo ricevere, come
emolumenti, da altre p.a. o societa a controllo pubblico, tra 1’al-
tro sussistendo in capo al soggetto erogatore un onere di verifica
del rispetto del limite massimo del trattamento economico.

Cosi formulata la disposizione appare monca e rischia di es-
sere priva di apprezzabili effetti; dovrebbe essere 1’emanando
decreto ministeriale a definire le necessarie indicazioni applica-
tive in materia, sulla falsariga di quanto ¢ avvenuto a seguito
dell’art. 23 ter, c. 1, del d.1. n. 201/2011°.

Nellattesa, il legislatore ha opportunamente disposto che fi-
no all’emanazione del decreto, resta in vigore 1’art. 4, c. 4, se-
condo periodo, del d.1. n. 95/2012, ed il relativo decreto del Mi-
nistro dell’economia e delle finanze 24 dicembre 2013, n. 166.

Ma, come si ricordera, quella normativa si rivolgeva ad una
platea ben piu limitata di societa a controllo pubblico id est sol-
tanto a quelle controllate, direttamente o indirettamente, dal Mef
stesso.

Che si tratti di una materia ben complessa, lo testimoniano
altre due previsioni legislative: I’emanando decreto per le socie-
ta controllate dalle regioni e dagli enti locali deve essere adottato
previa intesa con la Conferenza Stato-Regioni; inoltre, in manie-
ra peculiare, ’art. 11, ¢. 16 prevede che nelle societd a parteci-
pazione ma non a controllo pubblico, I’amministrazione che sia
titolare di una partecipazione superiore al dieci per cento del ca-
pitale proponga agli organi societari I’introduzione di misure
analoghe a quelle appena analizzate in tema di tetti retributivi

8 V. la recente Corte conti Lombardia, delibera n. 14/2023 in tema di
compensi erogati dalla Rai - Radiotelevisione italiana spa.

 Anche quella disposizione — sebbene con un differente ambito applica-
tivo — fissava tetti al trattamento economico complessivo dei destinatari ivi in-
dividuati — ed alla stessa fece seguito, in tempi abbastanza celeri, il d.p.c.m. 23
marzo 2012. Tale decreto all’art. 3, c. 1, prevedeva, in caso di superamento del
“tetto”, che il trattamento economico fosse ridotto entro il limite.
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(nonché con riferimento al contenuto del c. 10, che sara oggetto
di approfondimento nel paragrafo n. 6).

Si tratta di una sorta di obbligo di attivazione in capo al-
I’amministrazione pubblica socia (di minoranza) all’interno di
realta societarie che sono evidentemente a capitale misto pubbli-
co-privato, ma di tutta evidenza, in quel caso, I’ente, cui ¢ legi-
slativamente richiesto di farsi parte attiva nella proposta, non po-
tra “garantire” circa 1’accoglimento della stessa da parte degli
organi sociale.

Mi pare sia un esempio paradigmatico di questa sorta di
processo di moralizzazione di cui il legislatore si fa portatore;
ma al di 1a dei pure apprezzabili intenti occorrerebbe a distanza
di qualche anno fare i conti con gli esiti di tale complessa e fitta
regolamentazione.

Dall’altro lato non bisogna cadere nell’eccesso opposto,
propugnando una sorta di ideale pauperismo del quale occorre-
rebbe valutare la portata sia da un punto di vista di politica del
diritto che nell’ottica del sinallagma contrattuale, dovendosi ve-
rificare la compatibilita di (varie forme) di lavoro gratuito con i
precetti costituzionali '°.

Si tratta infatti di una tendenza legislativa in atto ormai da
un decennio 1 cui effetti non vanno sottovalutati, che ha condotto
alla predisposizione di una ampia congerie di fattispecie molto
differenti tra loro che riconducono al lavoro gratuito o semigra-
tuito, sia subordinato che autonomo, nel settore pubblico ampia-
mente inteso: il fenomeno di recente ¢ stato analizzato a fondo in
un’ottica critica verificando caso per caso, la presenza di un in-
teresse meritevole di tutela (ex art. 1222, c. 2 c.c.), partendo dal
presupposto che tale «non puo essere considerato il risparmio
sulla spesa pubblica, che passi attraverso il non pagamento di
una prestazione» !

Ritornando alla imposizione dei limiti retributivi ex art. 11,
c. 6 rimangono da evidenziare altri aspetti di una certa rilevanza.

Il decreto ministeriale dovra indicare i «criteri di determina-
zione della parte variabile della remunerazione, commisurata ai

10 Sebbene risalente non si pud non rinviare all’inquadramento sistema-
tico proposto da T. TReu, Onerosita e corrispettivita nel rapporto di lavoro,
Milano, 1968.

' M. BARBIER, /! sinallagma nei contratti di lavoro per le pubbliche am-
ministrazioni: un percorso storico-critico, Bari, 2018, 122.
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risultati di bilancio raggiunti dalla societa nel corso dell’eserci-
zio precedente».

Si pone dunque il tema dell’idoneita di un atto amministra-
tivo che vada a disciplinare 1’ambito della retribuzione variabile:
quando la sua determinazione ¢ regolamentata in un contratto
collettivo decentrato, questa possibilita viene negata radicalmen-
te da parte della dottrina, poiché ritenuta alla stregua di una
inammissibile ingerenza di un’autoritd amministrativa nell’eser-
cizio dell’autonomia collettiva garantita dall’art. 39 Cost.; la
fonte regolamentare dovrebbe, secondo questa impostazione, li-
mitare la sua efficacia, nell’individuare i criteri di determinazio-
ne della parte variabile, soltanto nei confronti di una clausola
prevista da un contratto individuale di lavoro, sempre che — e
questo € un punto che si ritiene dirimente — la componente va-
riabile determini il superamento del limite massimo del tratta-
mento economico.

Sia consentito rimandare alle prossime pagine per un appro-
fondimento in ordine a quella che — prima facie —, all’esito di
una analisi complessiva del Tusp, si puo ritenere una pretesa
funzionalizzazione dell’autonomia collettiva operante nelle so-
cieta a controllo pubblico da parte del legislatore; resta perd
qui da verificare una differente questione concernente 1’applica-
zione dei tetti legislativi: I’attenta dottrina che gia si € avuto mo-
do di citare manifesta infatti perplessita circa I’operativita della
disposizioni concernente il tetto massimo con riferimento anche
ai rapporti in corso, e propende per una soluzione negativa, sol-
levando dubbi «su una modifica ex lege di una pattuizione indi-
viduale che non sia né temporanea e neppure motivata dalla ne-
cessita di preservare equilibri di ordine pubblico economico» 2.

Sul punto in realta si ritiene sia possibile un differente esito
interpretativo.

5.1. La legittimita costituzionale dei limiti retributivi

Di tutta evidenza si tratta di un tema delicato, accresciuto
nella sua complessita dal silenzio legislativo, che perd consente
di confrontarsi su alcune questioni molto dense.

12 A. MARESCA, 1] lavoro alle dipendenze delle societa a controllo pubbli-
co, cit., 25.
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L’introduzione di massimi nella disciplina del rapporto di la-
voro, inderogabili in melius da parte dell’autonomia privata, tanto
collettiva quanto individuale, non € una novita degli ultimi anni,
bensi un modus operandi che il legislatore ha posto in essere, in-
vero in non numerosissime disposizioni ma altamente significati-
ve, almeno a partire dalla seconda meta degli anni Settanta.

Si ¢ trattato di norme le cui prime manifestazioni si sono
succedute nell’arco di un decennio, passato alla storia come
quello del cd. diritto del lavoro nell’emergenza '3, concernenti
provvedimenti in tema di legislazione sul costo del lavoro, ed
in modo particolare riferiti al computo dell’indennita di contin-
genza '4.

Come noto sono temi che hanno caratterizzato la storia giu-
ridico-economica di quegli anni, determinando anche conflitti
aspri nel mondo politico e sindacale '3, attenendo allo stesso ruolo
dello Stato nella determinazione della cd. politica dei redditi.

La disposizione del 1977 '° era estremamente chiara: la leg-
ge sanzionava con la nullita eventuali norme regolamentari o
clausole contrattuali in contrasto con la normativa dettata, preve-
dendo espressamente la sostituzione di diritto delle clausole di
accordi e contratti collettivi vigenti contrastanti con la disciplina
legislativa.

13 Cfr. R. DE Luca Tamalo, L. VENTURA (a cura di), Il diritto del lavoro
nell’emergenza, Napoli, 1979, ed in particolare R. DE Luca Tamajo, Legge
sul costo del lavoro e limiti all’autonomia collettiva (spunti per una valutazio-
ne di costituzionalita), Ivi, 151 ss.

14 11 primo provvedimento normativo in tal senso fu la 1. n. 91/1977 v. S.
Mazzamuto, P. Tos, 1l costo del lavoro tra legge e contratto, in RGL, 1977,
219 ss.; S. Mazzamuro, P. Tosi, Norme per [’applicazione dell indennita di
contingenza, in NLCC, 1978, pp. 198 ss.; piu in generale sul tema cfr. C. Ce-
STER, I recenti provvedimenti per la riduzione del costo del lavoro, in RDC,
1977, 260 ss.; L. MENGoN1, Sulla legittimita costituzionale delle nuove norme
per lapplicazione dell’indennita di contingenza, in MGL, 1979, 327 ss.; A.
VALLEBONA, Costo del lavoro e autonomia collettiva, in DL, 1978, 359 ss.

15 Si ricordera che proprio a causa del decreto che riduceva I’indennita di
contingenza fu promosso un Referendum abrogativo da parte del Pci, nel 1985,
che vide la stessa Cgil divisa al suo interno. Sui problemi giuridici posti dallo
stesso cfr. almeno G. PEra, Dopo il referendum sul taglio della scala mobile, in
Giust. civ., 1985, 255 ss.

16V, Part. 4, 1. 31 marzo 1977, n. 91, che ha convertito il d.1. 1° febbraio
1977, n. 12: «le norme regolamentari ¢ le clausole contrattuali che dispongano
in contrasto con il presente decreto sono nulle di diritto». Successivamente cfr.
1. 12 giugno 1984, n. 219 di conversione del d.l. n. 70/1984.
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E evidente che il punctum dolens riguardava 1’eventuale
contrasto di una politica legislativa siffatta con le prerogative
dell’autonomia collettiva quale autorita salariale: certamente
queste vicende hanno rappresentato un cambio di paradigma im-
portante, dal momento che fino a quel momento il ruolo dell’au-
tonomia collettiva si poneva evidentemente sempre come acqui-
sitivo di ulteriori tutele rispetto al minimo garantito dalla legisla-
zione. Infatti & stato scritto che la questione dei limiti massimi
alla contrattazione «incide su un ruolo “naturale” dell’azione
collettiva garantita dalla Costituzione (e dunque su un certo
equilibrio delle due fonti, quella formale e quella non formale)»;
ma — prosegue 1’A. — «anche in questo caso la signoria della nor-
ma di legge, alla fine, non ¢ stata messa in discussione, semmai
solo vincolata al perseguimento di interessi di ordine pubblico
economico eccedenti e superiori rispetto a quelli della liberta
dell’autonomia collettiva, che viene percio legittimamente com-
pressa, sia pure con riguardo a singoli atti o contenuti, non all’at-
tivita come tale» !7.

Il tetto legislativo al trattamento economico annuo onni-
comprensivo da corrispondere nell’ambito della societa pubbli-
che, fissato in duecentoquarantamila euro dal c. 6 dell’art. 11
si pone senza dubbio quale limite non derogabile in melius da
parte dell’autonomia privata.

Come ¢ stato evidenziato, anche all’esito dell’analisi della
giurisprudenza della Corte costituzionale «1’unico limite specifi-
co alla modificabilita in peius del quantum di retribuzione o di
pensione anche gia in corso risiede nella necessita che la decur-
tazione sia sorretta da una ratio economica» '® quali, si aggiun-
ge, certamente sono le esigenze di bilancio e di riduzione della
spesa pubblica, propugnate, dal legislatore del Tusp.

Se dunque nulla quaestio sulla legittimita di un intervento
siffatto, si puo perod sottoporre a critica anche I’orientamento se-
condo il quale la disposizione opererebbe soltanto per i rapporti

17 C. CESTER, La norma inderogabile: fondamento e problema del diritto
del lavoro, in Inderogabilita delle norme e disponibilita dei diritti. Atti delle
giornate di studio di diritto del lavoro Modena, 18-19 aprile 2008, Milano,
2009, p. 38. V. anche il saggio di P. TuLLINt, Indisponibilita dei diritti dei la-
voratori: dalla tecnica al principio e ritorno, Ivi, pp. 115 ss.; v. entrambi i con-
tributi in GDLRI, 2018, 341 ss.

18 A. OccHINo, L’ aspettativa di diritto nei rapporti di lavoro e previden-
ziali, Torino, 2004, 190.
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di lavoro instaurati dopo I’entrata in vigore della regolamenta-
zione, militando in senso contrario, in primo luogo, I’assenza
di qualsivoglia siffatta indicazione del legislatore.

In altri termini si sarebbe eventualmente potuto, qualora
fosse stata questa la volonta legislativa, circoscrivere 1’efficacia
del precetto specificando che lo stesso avrebbe esplicato effetti
soltanto nei confronti dei contratti futuri, non ancora posti in es-
sere; la stessa tecnica, non a caso oggetto di vivaci discussioni,
utilizzata dal d.1gs. n. 23/2015 quando ha previsto il nuovo regi-
me sanzionatorio in caso di licenziamento illegittimo '°.

Sia consentito annotare che detta modalita avrebbe depoten-
ziato in maniera forse irrimediabile 1’obiettivo di risparmio per i
conti pubblici, sftumandolo fino a renderlo poco piu che una di-
chiarazione di intenti.

Assodata, dal punto di vista teorico, tanto la legittimita della
reformatio in peius>° quanto I’applicabilita della norma in que-
stione ratione temporis, in mancanza di indicazioni di senso
contrario, ai rapporti gia in essere, restano tuttavia ancora da
analizzare alcuni aspetti affatto secondari in ordine all’effettiva
portata della disciplina qui in commento.

Non sfugge la circostanza per cui I’impatto della norma sui
tetti retributivi riguarda, nel caso concreto, pattuizioni individua-
li: destinatari dell’art. 11, c. 6 sono infatti sia gli amministratori
e 1 titolari e componenti degli organi di controllo, sia i lavoratori
subordinati, individuati con la formula dei «dirigenti e dipenden-
ti».

E bene evidenziare come le societa a controllo pubblico vi-
vano una dinamica che potremmo definire “ordinaria” relativa-
mente all’applicazione della contrattazione collettiva naziona-
le 2! pur ancora all’interno di un micro-sistema di relazioni in-

19 Tant’¢ che sul punto la nota sentenza Corte cost. n. 194/2018 ha statui-
to — rifacendosi a una consolidata giurisprudenza — che «non contrasta, di per
sé, con il principio di eguaglianza un trattamento differenziato applicato alle
stesse fattispecie, ma in momenti diversi nel tempo, poiché il fluire del tempo
puo costituire un valido elemento di diversificazione delle situazioni giuridi-
che».

20 Aderendo sul punto all’opinione di quanti, in tema di divieto di refor-
matio in peius, hanno scritto nei termini di una «fonte inventata» del trattamen-
to dei lavoratori alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni (M. BARBIERI,
1l sinallagma nei contratti di lavoro per le pubbliche amministrazioni: un per-
corso storico-critico, cit. 112).

2LV, amplius M. ALTIMARI, Diritto del lavoro e societa pubbliche: rap-
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dustriali che rappresenta 1I’onda lunga della stagione delle azien-
de municipalizzate, in realta i ccnl adottati, ivi compresi quelli
che si applicano al personale con qualifica dirigenziale, non pon-
gono in essere alcuna differenziazione di regolamentazione in
base alla natura giuridica del socio controllante, se cosi € con-
sentito riassumere.

Non fa eccezione I’istituto della retribuzione, il cui minimo,
rectius il cd. trattamento minimo complessivo di garanzia, ¢ fis-
sato su livelli decisamente inferiori 22 rispetto ai limiti legislati-
vamente imposti ex art. 11 c. 6, né tale circostanza deve stupire,
stante il ruolo che storicamente assume il contratto individuale
di lavoro nella determinazione concreta del trattamento econo-
mico nei confronti del singolo dirigente.

Dunque “destinataria” del limite alla derogabilita in melius,
con riferimento alla retribuzione massima prevista dal Tusp ¢, di
fatto, la contrattazione individuale e non quella collettiva, come
invece avveniva nei casi relativi ai complessi meccanismi di
contingentamento della scala mobile, cui sempre si € soliti fare
riferimento, nel presentare quella che tuttora si puo¢ considerare
una eccezione al modello regolativo, fondativo del diritto del la-
voro, che vuole gli interventi legislativi derogabili, in senso mi-
gliorativo, da parte dell’autonomia privata.

Nel riprendere questioni che furono gia avanzate e¢ valutate
dalla Corte costituzionale, si pud quindi ritenere che in questo
caso non si ponga evidentemente una questione riguardante ’art.
39 Cost., concernente una “pretesa” compressione degli spazi
entro i quali naturalmente si esplica la I’autonomia collettiva.

Al piu, in tema di rapporto individuale, astrattamente si po-
trebbe invocare 1’art. 36 Cost. quale parametro per la determina-
zione della retribuzione, ma anche su questo punto risultano, a
parere di chi scrive, ancora attuali le riflessioni della Corte co-
stituzionale la quale nel valutare la legittimita di una norma di
legge che decurtava del quindici per cento una indennita che

porto di lavoro e autonomia collettiva dalla municipalizzazione al d.lIgs. n.
175/2016, in VTDL, 2019, 53 ss.

22 A titolo di esempio, il contratto stipulato da Confservizi Confederazio-
ne dei servizi pubblici locali e Federmanager il 18 dicembre 2015 per i dirigen-
ti delle imprese di pubblica utilita, adottando il modello retributivo elaborato
dal cenl Dirigenti industria fin dal 2004, prevede all’art. 3 trattamenti minimi
complessivi di garanzia (TMcG) che vanno da sessantaseimila euro (per i diri-
genti con una anzianita di 12 mesi) a poco meno di ottantamila euro (con una
anzianita di 71 mesi).
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componeva la retribuzione del personale medico dipendente di
Aziende sanitarie e di enti ospedalieri i quali esercitavano altresi
attivita libero-professionale cd. extra moenia statui che «il divie-
to di reformatio in peius rappresenta un criterio ermeneutico del
tutto inidoneo, in assenza di una specifica copertura costituzio-
nale, a vincolare il legislatore, al quale quindi non ¢ vietato di
apportare norme le quali modifichino sfavorevolmente [...] la di-
sciplina dei rapporti di durata neppure nel caso in cui riguardino
diritti soggettivi perfetti». Con particolare riferimento all’art. 36
Cost la stessa sentenza aggiunse che esso «garantisce al lavora-
tore una retribuzione che, nella sua globalita, gli assicuri un’esi-
stenza libera e dignitosa, cosicché la riduzione di una singola
componente della retribuzione non puo, di per sé sola, costituire
una lesione della disposizione costituzionale» 23.

Tanto piu, sia consentito aggiungere, si ritiene che non pos-
sa essere lesiva del precetto di cui all’art. 36 Cost. una disposi-
zione di legge che ancora i limiti retributivi massimi, all’interno
di societa a controllo pubblico, ad una somma che ¢, all’incirca,
tre volte il “minimo” contrattuale stabilito dall’autonomia collet-
tiva per 1 lavoratori dipendenti con qualifica dirigenziale e che —
sebbene in maniera peculiare il legislatore del Tusp, a differenza
di altri provvedimenti legislativi tendenti al medesimo scopo,
non lo espliciti — ¢ parametrata alla retribuzione del primo pre-
sidente della Corte di cassazione.

Citiamo quest’ultima circostanza non casualmente, bensi
perché — nell’ambito di un’ulteriore ed ipotetica valutazione del-
la norma anche in base a differenti parametri costituzionali — co-
me quello della ragionevolezza della disposizione e/o dell’even-
tuale cesura per violazione dell’art. 3 Cost. — detta circostanza
ha piu di una rilevanza.

Ci si riferisce agli esiti della sentenza n. 124/2017 la quale
ha ritenuto non irragionevole la scelta del legislatore di porre in
essere un limite retributivo che abbia una portata generale per
tutto il settore pubblico latamente inteso: non a caso la pronun-
cia cita espressamente 1’ingresso nel novero delle realta coinvol-

23 Cosi Corte cost. n. 330/1999 (v. P. Paserro, Medici ed esclusivita del
rapporto di lavoro: profili di incostituzionalita della riforma “Bindi”, in Il di-
ritto della Regione, 1999, 683 ss.) con richiamo alle precedenti pronunce n.
219/1998, n. 15/1995, n. 164/1994 e n. 1/1986.
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te delle «societa partecipate in via diretta o indiretta dalle ammi-
nistrazioni pubblichex» 24,

Proprio la presenza o meno 23 dell’«elemento della valenza
generale» era gia stata ritenuta centrale nella valutazione della
Corte allorquando si ¢ trattato di vagliare altre misure, sempre
in tema di blocchi e tagli stipendiali, variamente intese: sentenze
che hanno evidentemente rappresentato un filone non indifferen-
te della giurisprudenza della Corte negli ultimi anni, terreno d’e-
lezione per verificare altresi la previsione del nuovo art. 81
Cost. 2°.

Per sintetizzare: 1’an di una siffatta misura legislativa ¢ sen-
z’altro fatto salvo, non solo alla Iuce del richiamo alle risorse di-
sponibili ma anche in virtu della valenza generalizzata delle nor-
me in questione.

In ordine al quantum individuato dal legislatore, la sentenza
ribadisce che «il fine prioritario della razionalizzazione della
spesa deve tener conto delle risorse concretamente disponibili,
senza svilire il lavoro prestato da chi esprime professionalita ele-
vatey; il tetto retributivo non ¢ inadeguato, in quanto si raccorda
alle funzioni di una carica di rilievo e prestigio indiscussi: «pro-
prio in virtu di tali caratteristiche, esso non viola il diritto al la-
voro e non svilisce 1’apporto professionale delle figure piu qua-
lificate, ma garantisce che il nesso tra retribuzione e quantita e
qualita del lavoro svolto sia salvaguardato anche con riguardo
alle prestazioni piu elevatey.

Visto il novero dei destinatari della previsione ex art. 11, c.
6 — e sempre nell’attesa, ormai quasi a la Godot, del decreto mi-
nisteriale — si potrebbe porre il tema della compatibilita dei ra-
gionamenti fin qui svolti entro i rapporti tra le societa a controllo
pubblico e gli amministratori delle stesse: ci si potrebbe effetti-

24 Sebbene la Corte utilizzi 1’aggettivo «partecipate», in realta 1’ambito
soggettivo delle societa destinatarie della disciplina vincolistica, anche ante
Tusp, era piu ristretto (vale a dire riferibile alle sole societa a controllo pubbli-
o).

25 Cfr. Corte cost. n. 223/2012 che ha censurato le norme relative al bloc-
co degli adeguamenti retributivi dei magistrati; v. S.M. CiccoNeTTI, Dipendenti
pubblici e principio di eguaglianza: i possibili effetti a catena derivanti dalla
sentenza n. 223/2012 della Corte costituzionale, in GI, 2013, 773 ss.; F. CAL-
ZAVARA, La sentenza della Corte costituzionale n. 223 del 2012 e la sua impli-
cita potenzialita espressiva, in federalismi.it, 2013, 21 ss.

26 S. BELLOMO, Tutela costituzionale dei diritti previdenziali e retributivi e
riforma dell’art. 81 della Costituzione, in DLM, 2018, 265 ss.
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vamente chiedere se la norma esplichi la propria efficacia anche
nei confronti degli (eventuali) rapporti di lavoro autonomo in
corso, andando dunque a determinare una riduzione del compen-
so predeterminato (ovviamente se superiore al limite legislati-
Vo).

Per le stesse ragioni suesposte, con riferimento ai rapporti di
lavoro subordinato, si propende per la soluzione positiva. Vero ¢
che il legislatore avrebbe potuto dettare una disciplina transito-
ria, magari prevedendo 1’applicazione dei limiti a partire dal pri-
mo rinnovo utile degli incarichi di amministratore; pero, bisogna
aggiungere, che in passato spesso misure temporanee si sono ac-
compagnate a deroghe e I’efficacia delle norme — e le conse-
guenti misure di risparmio cui le stesse tendono — ¢ stata decisa-
mente flebile.

5.2. 11 d.p.c.m. n. 143/2022 in tema di compensi per ammini-
stratori e componenti degli organi di controllo degli enti
pubblici.

A ci0 si aggiunga il dilatato periodo di attesa del decreto at-
tuativo e la conseguente ultrattivita delle norme di cui all’art. 4,
c. 4, secondo periodo, del d.l. n. 95/2012, ed il relativo decreto
del Ministro dell’economia e delle finanze 24 dicembre 2013, n.
166: stante la non applicabilita di questa disposizione alle socie-
ta diverse da quelle controllate dal Mef — quindi si pensi all’am-
pio alveo delle societa controllate dagli enti locali — di fatto tale
norma ha determinato una disciplina transitoria, incerta nella sua
durata e dai contorni sfrangiati per cio che attiene alla sua esatta
portata.

Proprio con riferimento al contenuto del decreto ministeria-
le di cui si ¢ sempre in attesa nonostante ciclicamente in questi
anni sia stato piu volte annunciato (e financo siano state pubbli-
cate dalla stampa versioni in bozze) occorre aggiungere una ri-
flessione.

Si ¢ visto che la tecnica del rinvio alla fonte regolamentare
non € nuova poiché ¢ il medesimo modello fatto proprio dal le-
gislatore del 2013 (sebbene in quel caso 1I’ambito soggettivo di
applicazione della disposizione fosse piu limitato rispetto al
campo delineato dall’art. 11, ¢. 6): il successivo decreto suddivi-
deva le societa in tre fasce, determinate sulla base di indicatori
dimensionali quantitativi, «volti a valutare la complessita orga-
nizzativa e gestionale e le dimensioni economiche delle stesse
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societa» consistenti nel valore della produzione, negli investi-
menti ¢ nel numero dei dipendenti.

Ed in effetti la necessita di prevedere dei tetti ai compensi e
la predisposizione di cinque fasce rigide entro le quali collocare
limiti “intermedi”, sulla base di soli indicatori dimensionali e
quantitativi, rischia di determinare «un appiattimento (verso I’al-
to o verso il basso) dei trattamenti» 27.

Critiche 28 inoltre sono state altresi sollevate nei confronti
della disposizione che rimanda al decreto per stabilire «i criteri
di determinazione della parte variabile della remunerazione,
commisurata ai risultati di bilancio raggiunti dalla societa nel
corso dell’esercizio precedente. In caso di risultati negativi attri-
buibili alla responsabilita dell’amministratore, la parte variabile
non puo essere corrisposta.

Soprattutto quest’ultimo periodo del c. 6 suona ambiguo,
non essendo chiaro se la fattispecie sia riferita all’eventuale par-
te variabile di retribuzione attribuibile all’amministratore (ed ¢
scontato che questa non si consegua in caso di risultati negativi
attribuibili allo stesso) ovvero se la legge vuole impedire I’attri-
buzione di un premio nei confronti di tutto il personale dipen-
dente quando il risultato negativo dell’azienda sia imputabile a
chi amministra. Circostanza pero, quest’ultima, che non ¢ usuale
indicare in tema di contrattazione in tema retribuzione variabile
del personale, rilevando — in sintesi — il solo raggiungimento o
meno degli obiettivi indicati.

La mancata adozione del decreto ministeriale parrebbe qua-
si, invero, una precisa scelta politico-legislativa, anche alla luce
di un recente d.p.c.m. n. 143/2022 in tema di compensi per am-
ministratori e componenti degli organi di controllo degli enti
pubblici, il quale esclude espressamente dal proprio ambito di
applicazione le societa pubbliche, essendo stato emanato in at-
tuazione dell’art. 1 c. 596 della 1. n. 160/2019: in sostanza tale
regolamentazione trova applicazione agli enti e soggetti di cui
al cd. elenco Istat, alle Autorita indipendenti e, comunque, alle
p-a. di cui all’art. 1, c. 2 d. Igs. n. 165/2001.

27 Cfr. M.D. FerraRrA, Corporate governance e trattamento economico
nelle societa a controllo pubblico tra vincoli pubblicistici e razionalita del si-
stema, VIDL, 2019, cit.,143.

28 A. MARESCA, I/ lavoro alle dipendenze delle societa a controllo pubbli-
co, cit., 23-24.
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6. L’art. 11, c. 10: il divieto di corrispondere «indennita o
trattamenti di fine mandato diversi o ulteriori rispetto a
quelli previsti» e di stipulare patti di non concorrenza

Le disposizioni di cui all’art. 11, c¢. 10 possono ritenersi em-
blematiche della generalizzata sfiducia che il legislatore del
Tusp nutre nei confronti della gestione del personale all’interno
delle societa a controllo pubblico, a maggior ragione laddove la
stessa si concreti attraverso pattuizioni individuali.

Il comma in questione contiene due distinti precetti, ben
connessi tra loro poiché riferibili a istituti contrattuali che posso-
no prevedersi alla cessazione del rapporto di lavoro.

La prima parte prevede il divieto di «corrispondere ai diri-
genti delle societa a controllo pubblico indennita o trattamenti di
fine mandato diversi o ulteriori rispetto a quelli previsti dalla
legge o dalla contrattazione collettivay.

La norma si rivolge espressamente ai soli dirigenti: vero ¢
che nella prassi ¢ nei confronti di questa categoria che si pone
il fenomeno dell’erogazione di “buone uscite” (utilizziamo il ter-
mine in maniera evidentemente a-tecnica) variamente configura-
bili dal punto di vista giuridico, ma si ricordi che invece il com-
ma 6, gia oggetto di analisi, nel dettagliare i limiti retributivi
esplica il proprio ambito di efficacia opportunamente nei con-
fronti di tutti i lavoratori subordinati, individuati con la formula
«dirigenti e i1 dipendenti».

Tutt’altro che impeccabile ¢ la formulazione utilizzata dal
legislatore che, nell’identificare la fattispecie, si riferisce a in-
dennita o trattamenti «di fine mandato», dizione in realta da leg-
gersi quale sinonimo di cessazione del rapporto di lavoro.

Se ¢ ben chiaro I’intento perseguito dal legislatore, occorre
pero individuare 1’esatta portata della disposizione.

Il Tusp, come si anticipava, fa salvi i trattamenti o le inden-
nita di fine rapporto, comunque denominate, instaurate dalla
fonte legale o dalla contrattazione collettiva: in sintesi mi pare
sia possibile individuare un divieto legale in materia nei con-
fronti dell’autonomia individuale 2, la quale sarebbe pertanto
impossibilitata a regolamentare 1’erogazione di somme di denaro

29 Opta per una lettura siffatta anche M.D. FERrARA, Corporate governan-
ce e trattamento economico nelle societa a controllo pubblico tra vincoli pub-
blicistici e razionalita del sistema, cit.,141.
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altre, in occasione della cessazione del rapporto di lavoro del di-
rigente di una societa a controllo pubblico: si pensi, per fare un
esempio, a quelli che sono definiti, con linguaggio paragiornali-
stico, incentivi all” “esodo”.

Invero in dottrina ¢ stata avanzata una lettura tendente a cir-
coscrivere di molto la portata della norma3°: secondo questa
opinione la disposizione non impedirebbe all’autonomia indivi-
duale la pattuizione di indennita ulteriori che conseguirebbero
alla cessazione del rapporto bensi le limiterebbe soltanto nel
quantum, non potendo superare 1’importo complessivo del trat-
tamento previsto dalla legge o dall’autonomia collettiva.

In realta si ritiene I’interpretazione piu restrittiva maggior-
mente aderente alla lettera della norma e alla finalita perseguita
dal Tusp, anche alla luce del contenuto del secondo periodo del
comma che dispone il divieto «di stipulare patti o accordi di non
concorrenza, anche ai sensi dell’articolo 2125 del codice civilex:
si ¢ voluto impedire che all’esito pratico previsto dal primo pe-
riodo — una certa somma di denaro, pattuita individualmente dal
dirigente e dalla societa, erogata alla cessazione del rapporto di
lavoro — si potesse arrivare anche “aggirando” le disposizioni in
tema di indennita o trattamenti di fine rapporto variamente inte-
si, per il tramite di un accordo relativo ai patti di non concorren-
za pur nella consapevolezza che, cosi statuendo, il legislatore
impedisca I’utilizzo di uno strumento che puo essere di grande
utilita; ma, questa sorta di “autonomia limitata” nei confronti
della gestione del personale non puo considerarsi eccentrica,
bensi perfettamente funzionale all’intero assetto delineato dal
Tusp.

7. I limiti alla contrattazione collettiva e la riduzione degli
oneri contrattuali

Resta da analizzare in tema di limiti legali all’altrimenti li-
bero esplicarsi dei poteri datoriali e, si aggiunga, alla ordinaria
dinamica delle relazioni collettive in azienda, ’art. 19, c. 6: si
tratta di una disposizione centrale nel fragile assetto predisposto

30 A. MARESCA, I/ lavoro alle dipendenze delle societa a controllo pubbli-
co, cit., 26. Sul punto vedi anche V. PorcHERA, V. BERTI, M. GRrassI, C. SERRA-
PICA, Lo svolgimento del rapporto di lavoro, in A. MAREscA, R. RoMmEl (a cura
di), 1l rapporto di lavoro nelle societa a controllo pubblico, cit., specc.123 ss.
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dal Tusp nel regolare la dinamica tra socio pubblico controllante
e societa controllata, sotto il profilo degli obiettivi che la prima
impone alla seconda, in tema di spese di funzionamento, com-
prese quelle per il personale, che passano per esplicita previsio-
ne legislativa «anche attraverso il contenimento degli oneri con-
trattuali e delle assunzioni di personaley.

L’angolo visuale dal quale esaminare la disposizione ¢ quel-
lo della societa a controllo pubblico, la quale deve garantire il
concreto perseguimento di quegli obiettivi «tramite propri prov-
vedimenti da recepire, ove possibile, nel caso del contenimento
degli oneri contrattuali, in sede di contrattazione di secondo li-
velloy.

Si pongono almeno due distinte questioni: la prima concer-
ne il grado di vincolativita che si esplica nei confronti della so-
cieta in conseguenza dalla predisposizione degli obiettivi da par-
te dell’amministrazione controllante 3!; la seconda attiene al ruo-
lo, eventuale, della contrattazione aziendale nel far propri i det-
tami in tema di oneri contrattuali.

Con riferimento al primo tema, a ben vedere, ci si dovrebbe
preliminarmente chiedere altresi se la norma effettivamente in-
novi in ordine a quelle che sono le prerogative dell’amministra-
zione socia sul punto: detta in altri termini quest’ultima ben
avrebbe potuto perseguire il medesimo scopo per il tramite degli
ordinari strumenti di diritto comune che sovrintendono ai rap-
porti all’interno di qualsiasi gruppo societario.

In questo senso allora, partendo da detto presupposto, si puo
considerare 1’intervento legislativo non costitutivo di una nuova
e in precedenza non contemplata facolta bensi una sorta di sti-
molo a che la p.a. eserciti effettivamente il suo controllo. Prova
ne ¢ il contenuto del c. 7 il quale impone che questi provvedi-
menti (e gli eventuali contratti collettivi) vengano pubblicati
sul sito istituzionale e in caso di mancata o incompleta pubblica-
zione fa conseguire il consueto corollario di responsabilita e san-
zioni che discendono dalla normativa in tema di trasparenza (in
special modo dagli articoli 22, comma 4, 46 e 47, comma 2, del

31 Tra I’altro su questo occorre registrare come il ¢. 5 utilizzi impropria-
mente la dizione di amministrazione socia fout court, mentre evidentemente
I’imposizione di obiettivi specifici riferiti al complesso delle spese di funzio-
namento non puo che essere riservato all’amministrazione controllante, stante
anche il contenuto del ¢. 6 qui in commento.
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decreto legislativo 14 marzo 2013, n. 33). Si noti bene: vi ¢ una
sanzione per la mancata (o incompleta) pubblicazione, ma il le-
gislatore non presidia con una norma ad hoc la mancata redazio-
ne fout court del provvedimento recante gli obiettivi in questio-
ne.

Tra ’altro, il legislatore — pur in un quadro comunque carat-
terizzato da penetranti restrizioni quali, a titolo esemplificativo e
non esaustivo, le disposizioni del Tusp relative alla possibilita di
costituire nuove societa pubbliche, 1’obbligo di porre in essere
una revisione straordinaria delle partecipazioni nonché il divie-
to, transitorio, di procedere ad assunzioni — ha da questo punto
di vista responsabilizzato le amministrazioni poiché, opportuna-
mente, ha evitato di riproporre formule quali quelle della traspo-
sizione sic et simpliciter alla societa a controllo pubblico delle
restrizioni, ad esempio sui limiti assunzionali, previsti per I’am-
ministrazione socia, determinando in questo modo un maggior
margine discrezionale per la stessa.

Orbene, rimandando al paragrafo n. 4 per I’approfondimen-
to sul provvedimento amministrativo che contiene gli obiettivi
annuali o pluriannuali sulle spese di funzionamento, qui basti
sottolineare come, lato societa destinataria, la declinazione degli
stessi, nonché 1’individuazione di un eventuale margine di auto-
nomia, passi in realta dalla effettiva tecnica redazionale utilizza-
ta. E evidente che tanto piu si trattera di obiettivi anche puntuali
cui tendere ma non dettagliati nel come, parallelamente la socie-
ta disporra di un maggior margine di manovra. In ogni caso gli
stessi andranno fatti propri e recepiti, per il tramite degli stru-
menti endo-societari ritenuti pitt opportuni.

Quando pero nell’alveo del genus contenimenti dei costi ci
si riferisce piu in dettaglio agli «oneri contrattuali» — species in-
vero di non palmare definizione — allora il legislatore prevede
che le societa garantiscano il concreto perseguimento degli stessi
tramite provvedimenti da recepire, ove possibile, in sede di con-
trattazione collettiva di secondo livello.

E evidente che il legislatore teme che, in sede di contratta-
zione aziendale, si possa avere una dinamica relativa ai costi del
lavoro slegata rispetto alle indicazioni del ccnl applicabile o, in
ogni caso, foriera di importi di maggiore spesa.

Pero la soluzione indicata, cio¢ il recepimento dei provvedi-
menti della societa controllata in tema di perseguimento degli
oneri contrattuali per il tramite della contrattazione collettiva
aziendale sconta, di tutta evidenza, una debolezza di fondo, di
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cui ¢ ben consapevole lo stesso legislatore nell’utilizzo dell’av-
verbio «eventualmente»: rispondendo al secondo interrogativo
posto all’inizio del paragrafo, il legislatore pare consapevole
dell’impossibilita di vincolare nei fini I’autonomia collettiva
(in questo caso decentrata) e quindi non puo che riferirsi alle so-
cieta a controllo pubblico alle quali spetta declinare quegli obiet-
tivi in provvedimenti interni.

L’evocazione espressa della contrattazione collettiva par-
rebbe qui in realta configurarsi quale una sorta di obbligo di trat-
tare sui generis 0, meglio, un obbligo per la societa a controllo
pubblico di portare al tavolo delle trattative con le rappresentan-
ze sindacali quelle esigenze di contenimento degli oneri contrat-
tuali che la societa, nell’alveo dei “macro” obiettivi disposti dal-
la p.a. controllante, ritiene di fare propri.

A voler dare un senso alla norma, si ritiene che 1’eventuale
recepimento di quei provvedimenti non possa certo esplicarsi in
una sorta di mera ratifica da parte dell’autonomia collettiva di un
contenuto negoziale in realta altrove determinatosi, in maniera
unilaterale o comunque nell’ambito del complesso rapporto so-
cietario tra p.a. controllante e societa controllante, bensi in una
ipotetica nuova determinazione degli interessi, rispetto allo sta-
tus quo rappresentato dal contratto aziendale vigente.

L’obbligo di negoziare, sebbene configurato con le partico-
larita di cui si € detto, non comporta che si debba giungere ad un
esito positivo e la dottrina non a caso evoca anche — tra i possi-
bili strumenti a disposizione della societa — il possibile recesso
dal contratto collettivo aziendale.

8. A mo’ di conclusione: quale prospettiva per la gestione del
personale delle societa a controllo pubblico?

Qualche riflessione in ordine a questo livello della contrat-
tazione collettiva appare necessaria.

Anche se quello delle “ex municipalizzate” pud definirsi
una sorta di sotto-sistema dell’ordinamento sindacale, le dispo-
sizioni contenute nei ccnl non pongono in essere — almeno per
gli assetti centrali — distinzioni in ordine alle regole applicabili
in base alla natura giuridica del socio di controllo.

Appare dunque evidente, anche dal punto di vista storico-si-
stematico, I’importanza da sempre esplicata dalla contrattazione
aziendale dove non ¢ temerario sostenere che alcune storture
nelle dinamiche relative agli oneri contrattuali e piu in generale
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al costo del lavoro, non estranee all’attuale disfavore legislativo
che circonda lo stesso strumento delle societa partecipate, tro-
vassero una enfasi ancora maggiore, spiegabile almeno parzial-
mente con la “vicinanza” degli agenti contrattuali e con la pit o
meno accentuata ingerenza della politica locale nella gestione.

A ormai otto anni dal Tusp perd occorre una rinnovata con-
sapevolezza da parte delle organizzazioni sindacali sulle preroga-
tive che le stesse possono svolgere: non si vuole, di tutta eviden-
za, in questa sede porre in essere una replica del dibattito dottri-
nario che a partire dagli anni Novanta riguarda il ruolo — funzio-
nalizzato o meno, rispetto all’incidenza dell’art. 97 Cost. 32 — della
contrattazione collettiva nell’ambito della p.a.: ciog€, per utilizzare
le parole chiare di autorevole dottrina, se la stessa sia tenuta «a
farsi carico — a questo punto, in senso ontologico — anche di inte-
ressi “diversi” da quelli delle parti contrapposte» 33.

Tanto piu che, sia detto per inciso, nei confronti dell’attuale
assetto legislativo non ¢ sempre invocabile, a ragion veduta, la
violazione dell’art. 39 Cost. in tema di liberta di organizzazione
sindacale allorquando vengano dettati vincoli alla contrattazio-
ne, restando attuali le osservazioni poste in essere dalla Corte
costituzionale nella sentenza n. 1/1960: quando si trattd di valu-
tare la legge che disponeva il distacco da Confindustria delle im-
prese a partecipazione statale, la Corte reputd che quelle norme
contenevano «disposizioni per lo svolgimento di un’attivita am-
ministrativa che, nel caso, gli organi dello Stato avrebbero potu-
to svolgere anche senza il precetto della legge data la situazione
in cui lo Stato si trova rispetto alle societa nelle quali abbia una
prevalente partecipazione, che praticamente gli consente di de-

32 Trattandosi di uno degli aspetti centrali seguito alla contrattualizzazio-
ne del lavoro pubblico degli anni Novanta, il tema ¢ strettamente connesso a
norme di carattere generale sui temi del lavoro alle dipendenze della p.a. Per
un approfondimento puntuale sulla questione v. almeno M. Rusciano, La rifor-
ma del lavoro pubblico: fonti della trasformazione e trasformazione delle fonti,
in ADL, 1996, 245 ss.; Ip., Contratto collettivo e autonomia sindacale, Torino,
II ed., 2003, specc. pp. 227 ss.; M. D’ ANTONA, Autonomia negoziale, discrezio-
nalita e vincolo di scopo nella contrattazione collettiva delle pubbliche ammi-
nistrazioni, in ADL, 1997, 35 ss.; M. BARBIERI, Problemi costituzionali della
contrattazione collettiva nel lavoro pubblico, Cacucci, 1997; A. MARESCA,
Le trasformazioni dei rapporti di lavoro pubblico e il sistema delle fonti, in
GDLRI, 1996, 170 ss.; G. GHEzz1, 1l lavoro alle dipendenze delle amministra-
zioni pubbliche e la ridefinizione delle fonti, Ivi, 265 ss.

33 M. Rusciano, Contratto collettivo e autonomia sindacale, cit., p. 241.
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terminare la volonta degli organi sociali», ugualmente a quanto
— mutatis mutandis — puo avvenire per il mezzo di un atto di or-
ganizzazione “interno” nei confronti di societa delle quali le am-
ministrazioni pubbliche detengono il controllo, ai sensi del codi-
ce civile.

Si tratta in realta di comprendere che la tutela degli interessi
collettivi all’interno del sistema delle societa pubbliche che vive
di forti limitazioni eteronome determinate dal legislatore e di ri-
sorse piul scarse rispetto al passato, passa anche attraverso 1’idea-
zione di nuovi modelli di organizzazione e conseguenziali stru-
menti di azione.

Due sintetiche proposte, non per forza di cose confliggenti
tra loro: la prima concerne I’opportunita che nell’ambito dei ccnl
che trovano applicazione (anche) alle societa pubbliche (si pen-
si, in particolare, a quelli firmati da Utilitalia, la quale rappresen-
ta I’evoluzione, non solo giuridica, della “vecchia” Cispel) ven-
gano previste piattaforme rivendicative per tendere a una rego-
lamentazione ad hoc, evidentemente limitata ad alcuni aspetti,
in primo luogo procedurali, relativi ad esempio ai rapporti tra di-
stinti livelli di contrattazione, a maggior ragione alla luce del-
I’incidenza che il Tusp prevede in tema di contratti decentrati.

Una seconda esigenza, connessa a quest’ultimo aspetto, ri-
guarda 1’utilita di una sinergica azione sindacale a livello che
potremmo definire “infra-gruppo” (evidentemente laddove vi
siano piu societa controllate dalla medesima p.a.): questo livello
di azione trarrebbe senso dalla circostanza per cui una gran parte
degli obiettivi posti in essere dalle amministrazioni pubbliche
controllanti sono trasversali rispetto alle singole societa control-
late e tendono — anzi — a propugnare, almeno nei casi che sono
stati oggetto della nostra analisi, una progressiva integrazione di
alcune funzioni centrali delle stesse; per tali ragioni da una for-
ma di coordinamento 1’azione dell’autonomia collettiva a livello
decentrato non potrebbe che trarne una rinnovata spinta e una
(quantomeno potenziale) maggiore incisivita.

Anche dall’analisi delle disposizioni sopra richiamate, infat-
ti appare palmare come il problema sistematico nell’approcciarsi
a questa materia consista nell’ibridazione del modello rappre-
sentato dall’innesto — su un corpo senza dubbio privatistico —
di parte non irrilevante della normativa sul rapporto di lavoro al-
le dipendenze della pubblica amministrazione, i cui esiti, anche
di ordine pratico/operativo, sono stati probabilmente sottostimati
dal legislatore.
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Chi scrive ritiene infatti che I’elemento di maggior novita
connesso al d.lgs. n. 175/2016 consista non nell’opzione priva-
tistica, confermata dall’art. 19 Tusp, bensi proprio nelle deroghe
di matrice pubblicistica a tale regime che, pur non numerose,
vincolano in profondita I’agire — organizzativo e imprenditoriale
— delle societa stesse.

Si tratta senz’ altro di un tema centrale, essendo al crocevia
di valutazione che rappresentano un barometro attendibile del
rapporto tra il pubblico latamente inteso (del quale le societa,
pur quali strumenti privatistici, rappresentano una sorta di “brac-
cio operativo™) e la collettivita, ossia dei servizi pubblici che chi
amministra deve garantire ai cittadini e alla comunita.
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EQUO COMPENSO E APPALTI PUBBLICI:
CORRELAZIONI,
INTERFERENZE E POSSIBILI SOLUZIONI
TRA DISCIPLINE NON DIALOGANTI

SommMmario: 1. 11 coordinamento tra il nuovo codice degli appalti e la
normativa sull’equo compenso dei professionisti. — 2. Il compen-
80 equo e la sua determinazione attraverso il riferimento ai para-
metri ministeriali: antefatti normativi e incidenza della giurispru-
denza unionale. — 3. L’inquadramento sistematico della nuova di-
sciplina nel piu ampio perimetro delle tutele riconosciute al lavoro
autonomo: protezione del professionista e nullita delle clausole
vessatorie. — 4. I consolidati approdi giurisprudenziali in tema
di incarichi gratuiti (o con importi simbolici) e le nuove questioni.
— 5. Le contraddizioni dell’interpretazione proposta dall’ANAC. —
6. Assenza di antinomia e applicabilita integrale della legge sul-
I’equo compenso negli appalti pubblici. — 7. Riflessioni conclusi-
ve.

1. Il coordinamento tra il nuovo codice degli appalti e l1a nor-
mativa sull’equo compenso dei professionisti

L’entrata in vigore del d.Igs. 31 marzo 2023 n. 36 e della 1.
21 aprile 2023 n. 49 a distanza di poco tempo 1’uno dall’altra,
impone all’interprete di osservare, in prospettiva giuslavoristica,
i rapporti di permeabilita tra le due norme.

In particolare, interessa comprendere se la 1. 21 aprile 2023
n. 49 Disposizioni in materia di equo compenso delle prestazioni
professionali possa ritenersi integralmente applicabile al settore
degli appalti e degli affidamenti pubblici regolato dal d.lgs. 31
marzo 2023 n. 36 Codice dei contratti pubblici, entrato in vigore
il 1 aprile 2023, e — in caso di risposta affermativa — occorre al-
tresi verificare le reciproche intersezioni, nonch¢ le eventuali in-
terferenze fra le due discipline.

Si intende cosi affrontare un tema che, ponendosi in un’area
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trasversale e contigua tra questioni giuspubblicistiche e giusla-
voristiche, richiede di tenere in adeguata considerazione rilievi
e principi che sottendono ad ambedue le discipline al fine di in-
dividuare una sintesi equilibrata tra le stesse. L’operazione erme-
neutica che si intende proporre non ¢ agevole, soprattutto consi-
derando che si tratta di due norme di pari rango per le quali il
legislatore non ha previsto specifiche disposizioni in termini di
reciproca integrazione.

La rilevanza dell’analisi ¢ resa ancor piu evidente dal fatto
che le difficolta di coordinamento tra le due norme hanno deter-
minato plurimi interventi interpretativi, purtroppo non sempre li-
neari, da parte dell’ Autorita Nazionale Anticorruzione (ANAC),
cui ¢ istituzionalmente demandata un’attivita consultiva finaliz-
zata alla risoluzione delle controversie insorte durante lo svolgi-
mento delle procedure pubbliche di affidamento. Rinviando 1’a-
nalisi di dettaglio sull’interpretazione fornita dall”’ ANAC al pro-
sieguo del presente contributo ! basti qui dire che con atto del 27
giugno 2023 il Presidente dell’ANAC ha sollevato il problema
del coordinamento tra le due discipline rimandandone la soluzio-
ne alla Cabina di Regia istituita, ai sensi dell’articolo 221, co. 1,
del codice dei contratti pubblici presso la Presidenza del Consi-
glio dei Ministri 2.

Riguardo alla prima delle questioni poste, i.e. I’applicabilita
della legge sull’equo compenso ai contratti pubblici, si propende
per la risposta affermativa. Il dato letterale dell’art. 2, co. 3, 1. 21
aprile 2023 n. 49, sembra inequivoco in proposito, dal momento
che I’ambito soggettivo di applicazione della disciplina ricom-
prende non solo i cd. contraenti forti, ma anche le «prestazioni
rese dai professionisti in favore della pubblica amministrazione
e delle societa disciplinate dal Testo unico in materia di societa a
partecipazione pubblica di cui al d.Igs. 175/2016» 3.

Quanto alle interferenze tra le due norme, assumono rilievo
sia I’art. 108 del nuovo codice degli appalti che fa salve «le di-
sposizioni legislative, regolamentari o amministrative relative al

! Cft. infra par. 5.

2 11 comma 2 individua la Cabina di regia quale sede istituzionale per il
coordinamento nell’attuazione del codice, per 1’analisi delle proposte di modi-
fica legislativa e regolamentari e per 1’indirizzo delle stazioni appaltanti.

3 1l richiamo ai passaggi tipici di un procedimento di evidenza pubblica ¢
contenuto altresi all’art. 3 co. 5 e all’art. 5 co. 2.
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prezzo di determinate forniture o alla remunerazione di servizi
specifici» (co. 1), ivi potendo agevolmente includere le disposi-
zioni in materia di equo compenso, sia I’art. 110 che, relativa-
mente alle offerte anormalmente basse, impone alla stazione ap-
paltante la valutazione della congruita, serieta, sostenibilita e
realizzabilita dell’offerta economica in cui il rispetto dei para-
metri adottati con apposito decreto ministeriale rappresenta (o
dovrebbe rappresentare) il limite minimo del compenso da rico-
noscere al professionista.

Proprio con riferimento alla funzione parametrale dei “mi-
nimi tariffari”, nel parere reso il 20 luglio 2023, ’ANAC ha af-
fermato che «Le tariffe ministeriali, secondo la novella normati-
va, assurgono a parametro vincolante e inderogabile per la deter-
minazione dei corrispettivi negli appalti» 4 e ha concluso, salvo
poi un ripensamento >, per I’impossibilita di corrispondere un
compenso inferiore rispetto ai suddetti parametri.

La legge sull’equo compenso rende peraltro evidente un
mutamento di prospettiva del legislatore, con accentuazione del-
I’impostazione protettiva: il professionista viene tutelato come
lavoratore, nell’ampia accezione di cui all’art. 35 Cost., e non
(solo) come un operatore di mercato esposto alle regole della
concorrenza. In questa ottica, il principio della tutela della con-
correnza — storicamente invocato per ostacolare la portata appli-
cativa dei minimi tariffari — cede (o dovrebbe cedere) il passo a
un altro interesse, di pari rango pubblicistico, qual ¢ appunto la
tutela del lavoro in tutte le sue forme e applicazioni.

Ed ecco allora che la questione assume un rilievo giuslavo-
ristico decisamente paradigmatico poiché impone di affrontare
la tematica ben piu ampia del lavoro autonomo, nella puntuale
declinazione riferita alle professioni intellettuali, superando la
dicotomia dogmatica® che ha segnato 1’evoluzione del diritto
del lavoro, per individuare adeguate tutele per il lavoro «che
la costituzione non scompone né contrappone» ”.

Tale valorizzazione ¢ frutto del recente dibattito ® sulla pos-

4 Delibera ANAC n. 343 del 20 luglio 2023.

5 Su cui v. infra par. 5.

¢ V. BALLESTRERO, La dicotomia autonomia/subordinazione, uno sguardo
in prospettiva, in LLI, 2020, 2, 1.

7 A. PeruLLy, T. TREU, In tutte le sue forme e applicazioni, Torino, 2022,
7.

8 M. PeEDRAZZOLI, Lavoro san phrase e coordinamento dei lavori, ipotesi
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sibile estensione al lavoro autonomo dell’art. 36 Cost.?, la cui
lettura € accostata e connessa proprio all’art. 35 Cost. 1°. Si & os-
servata infatti una dinamica espansiva delle garanzie retributive
ricollegabili all’art. 36 Cost. il cui il campo di applicazione, al-
meno per il parametro della proporzionalita, ¢ stato progressiva-
mente esteso al lavoro «senza aggettivi» '!, inizialmente gia con
il d.Igs. 10 settembre 2003 n. 276 con riferimento al contratto di
lavoro a progetto 2.

Alla sopravvenuta abrogazione del lavoro a progetto so-
pravvivono regole eteronome sulla determinazione dei corrispet-
tivi per fattispecie contrattuali non pacificamente riconducibili al
lavoro subordinato, arrivando ad includere 1’area del lavoro
coordinato in odore di debolezza contrattuale !3, come ridefinito
dal d.Igs. 15 giugno 2015 n. 81'4, e I’area del lavoro autono-
mo !5, Emblematico, ai nostri fini, I’art. 1, co. 1, della legge
31 dicembre 2012 n. 233, che si auto-qualifica come estensiva
dell’art. 36 Cost. e introduce la nozione di «equo compenso»
con riferimento al lavoro autonomo giornalistico '©.

In generale, pero, per i contratti di lavoro non subordinati
non c’¢ stata alcuna regolazione imperativa del corrispettivo,

sul lavoro autonomo, in RIDL, 1998, 1, 1, 96; O. RazzoLiNi, La subordinazione
ritrovata e la lunga marcia del lavoro autonomo, in LLI, 2020, 2, 133 ss.

® 0. La TecoLA, Le fonti di determinazione del compenso nel lavoro non
subordinato, 2022, Bari, 103 ss.; C. GARBUIO, L ‘estensione dell ’art. 36 Cost. al
lavoro autonomo: tra chiusure giurisprudenziali e aperture legislative, in LLI,
2022, 1, 2, 8 ss.

10 G. Coravitti, “Fondata sui lavori”. Tutela del lavoro autonomo ed
equo compenso in una prospettiva costituzionale, in Rivista AIC, 2018, 1,
37; P. Pascuccl, Giusta retribuzione e contratti di lavoro, Angeli, 2018, 85 ss.

' M. D’ANTONA, Limiti costituzionali alla disponibilita del tipo contrat-
tuale nel diritto del lavoro (1995), ora in B. Caruso, S. Sciarra (a cura di),
Massimo D’Antona. Opere. Volume Primo, Milano, 2000, 219 ss.

12 M. DELFINO, Salario legale, contrattazione collettiva e concorrenza,
Napoli, 2016.

13 G. SANTORO PASSARELLI, Dignita del lavoratore e liberta di iniziativa
economica, rivoluzione industriale 4.0 e rapporto di lavoro dei ‘riders’, in La-
bor, 2022, 5, 4 ss.

14 Successivamente modificato dal d.l. 3 settembre 2019 n. 101, conv. in
1. 2 novembre 2019 n. 128. Con approccio critico S. CiuccioviNo, Le “collabo-
razioni organizzate dal committente” nel confine tra autonomia e subordina-
zione, in RIDL, 2016, 3, 1, 322 ss.

15 V. Bavaro, S. BoreLLl, G. ORLANDINI, La proposta di direttiva Ue sul
salario minimo adeguato, in RGL, 2021, 1, I, 111 ss.

16 A. AvonDoLA, Lavoro giornalistico ed equo (s)compenso, in DLM,
2017, 2, 371.
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fatti salvi i riferimenti — nella disciplina dei contratti d’opera
(art. 2225 c.c.) e d’opera intellettuale (art. 2233 c.c.) — in via sus-
sidiaria alle tariffe e agli usi!’.

In tale contesto, i minimi tariffari elaborati dagli Ordini pro-
fessionali '® hanno rappresentato lo strumento di tutela economi-
ca dei professionisti e le tariffe professionali hanno assunto una
funzione parametrale per 1’individuazione del corrispettivo equo
(analogamente a quanto avvenuto per i minimi della contratta-
zione collettiva nell’area del lavoro subordinato, ai sensi del
combinato disposto degli art. 36 Cost. e 2099 c.c. !9), tanto
che la giurisprudenza ha sovente precisato che, in assenza di
un compenso adeguato convenuto dalle parti, una volta rimessa
la questione al giudice, ¢ inevitabile far riferimento alle tariffe
fissate dall’Ordine 2.

Pur tuttavia, la giurisprudenza prevalente ha sempre confi-
nato il diritto di ricevere un compenso proporzionato alla quan-
tita e qualita del lavoro all’ecosistema lavoristico della subordi-
nazione 2!,

Occorre allora chiedersi se, nel combinato disposto del
d.Igs. 31 marzo 2023 n. 36 e della 1. 21 aprile 2023 n. 49 con
i riferiti richiami ai parametri professionali, sia possibile rinve-
nire per le professioni intellettuali — ordinistiche e non — il com-
pimento di quella tutela del trattamento economico del lavorato-
re autonomo embrionalmente prevista nella 1. 22 maggio 2017,
n. 81.

17" L. ZovpoLl, L’equo compenso tra contratto collettivo e legge, in U. Ca-
RABELLI, L. FassiNA (a cura di), Il lavoro autonomo e il lavoro agile alla luce
della legge n. 81/2017, Roma, 2018, 65 ss.

18-S, BELLOMO, Giusta e retribuzione e contratto collettivo tra Costituzio-
ne e diritto europeo, in ambientediritto.it, 2024, 1, 1 ss.

19 Cfr. gli studi di S. BELLomo, Commento all’art. 36 Cost., in G. AMORO-
so, V. D1 CErBO, A. MAREScA Diritto del lavoro, La Costituzione, il Codice Ci-
vile e le leggi speciali, 2017, Milano, 164 ss. e di L. ZoppoLl, La retribuzione,
in R. Rowmet (a cura di), Trattato di diritto del lavoro, Diritti e doveri nel rap-
porto di lavoro, 2018, Milano, 327 ss.

20 Cass. 1 giugno 2016, n. 11412, in DJ.

21 Cass. 23 aprile 2004, n. 5807 in DJ; Cass. 18 dicembre 2003, n. 19435
in DJ.
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2. Il compenso equo e la sua determinazione attraverso il ri-
ferimento ai parametri ministeriali: antefatti normativi e in-
cidenza della giurisprudenza unionale

Il diritto del professionista intellettuale ad un compenso
equo per la prestazione resa si configura come un principio
non nuovo %2 nel nostro sistema regolatorio se si considera che
gia D’art. 2233, co. 2, c.c. prevede che «in ogni caso la misura
del compenso deve essere adeguata all’importanza dell’opera e
al decoro della professione» 23.

Oggi, a norma della 1. 21 aprile 2023 n. 49, art. 1, il com-
penso si considera equo quando ¢ proporzionato alla quantita
e alla qualita del lavoro svolto, al contenuto e alle caratteristiche
della prestazione professionale ed ¢ conforme ai compensi pre-
visti: (i) per gli avvocati, dal decreto del Ministro della giustizia
emanato ai sensi dell’art. 13, co. 6, della 1. 31 dicembre 2012, n.
247; (ii) per i professionisti iscritti agli ordini e collegi, dai de-
creti ministeriali adottati ai sensi dell’art. 9 del d.l. 24 gennaio
2012, n. 1, conv. con mod. dalla 1. 24 marzo 2012, n. 27; (iii)
per 1 professionisti di cui al comma 2 dell’art. 1 della legge 14
gennaio 2013, n. 4, dall’emanando decreto del Ministro delle
imprese ¢ del Made in ltaly.

Come ¢ noto, il compenso individuato attraverso tariffe pro-
fessionali, pur con alterne vicende, ha per lungo tempo contrad-
distinto il sistema ordinistico, almeno fino al 2006 quando con il
d.Il. 4 luglio 2006 n. 223, conv. in L. 4 agosto 2006, n. 248, cd.
decreto Bersani, ¢ stata disposta I’abrogazione delle disposizioni
legislative e regolamentari che prevedevano ’obbligatorieta dei
minimi tariffari. Il definitivo sgretolamento del sistema tariffa-
rio, con riferimento sia ai valori minimi che massimi, si € com-
piuto successivamente, nel 2012, quando con il d.l. 24 gennaio
2012 n. 1, art. 9, sono state del tutto abrogate le tariffe delle pro-
fessioni regolamentate nel sistema ordinistico. Il vuoto determi-
nato da tale abrogazione ¢ stato poi successivamente colmato
con i cd. “nuovi parametri”, previsti dal d.m. 20 luglio 2012
n. 140 per le professioni ordinistiche vigilate dal Ministero della

22 A. ALamvo, Poverta, lavoro autonomo e tutela del corrispettivo, in WP
CSDLE “Massimo D’Antona” IT , 472/2023, 4.

23 M. MAGNANI, Lavoro autonomo e riforma dei servizi professionali alla
luce delle disposizioni comunitarie, in RIDL, 2007, 3, 1, 285.
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Giustizia o con i parametri regolamentati dalle specifiche profes-
sioni 24,

In seguito, con il d.1. 16 ottobre 2017, n. 148, conv. dalla 1. 4
dicembre 2017 n. 172, al principio dell'equo compenso ¢ stato
dato 2% un formale ed embrionale riconoscimento ed una prima
organica regolamentazione, inizialmente circoscritta agli avvo-
cati e poi estesa alle prestazioni rese da altri professionisti °.

Fra i soggetti obbligati al rispetto di tale principio ¢ stata ri-
compresa, fin da subito, anche la pubblica amministrazione 2’
che «in attuazione dei principi di trasparenza, buon andamento
ed efficacia» ¢ tenuta a garantire I’equo compenso per le presta-
zioni rese da professionisti.

Gli altalenanti antefatti normativi rappresentano peraltro
I’esito delle ondivaghe interpretazioni della giurisprudenza unio-
nale che, inizialmente, aveva sancito 1’incompatibilita con 1’or-
dinamento euro-unitario — in particolare con il principio di libera
concorrenza 28 — di tariffe elaborate da organi di categoria piut-
tosto che dall’autorita pubblica, in quanto potenzialmente idonee
a determinare una restrizione nell’esercizio dell’attivita econo-
mica e, successivamente 2°, aveva escluso la contrarieta al Trat-
tato di misure legislative o regolamentari su tariffe inderogabi-
1i 30,

Anche 1’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato

24 Cfr. d.m. 10 marzo 2014 n. 55 s.m.i. per gli avvocati; d.m. 19 luglio
2016, n. 165 per medici veterinari, farmacisti, psicologi e altre professioni sa-
nitarie; d.m. 21 febbraio 2013, n. 46 per i consulenti del lavoro; d.m. 17 giugno
2016, per architetti e ingegneri.

25 Secondo cui le clausole che determinano, anche in ragione della non
equita del compenso, un significativo squilibrio contrattuale tra le parti, sono
da intendersi vessatorie e quindi nulle.

26 Cft. art. 13-bis 1. 31 dicembre 2012, n. 247 introdotto dall’art. 19-qua-
terdecies, del d.l. 16 ottobre 2017, n. 148 ed esteso alle altre professioni, in
quanto compatibile.

27 S. MoONTICELLI, L’equo compenso dei professionisti fiduciari: fonda-
mento e limiti di una disciplina a vocazione rimediale dell’abuso nell esercizio
dell’autonomia privata, in NLCC, 2018, 2, 300 e ss.

28 C. giust. UE 29 marzo 2011, C-565/08, Commissione c. Repubblica
italiana.

29 C. giust. UE 4 luglio 2019, C-377/17, Commissione c. Repubblica fe-
derale di Germania, con nota di G. DoNZELLI, Le tariffe professionali alla luce
dei “motivi imperativi di interesse generale” nella giurisprudenza della Corte
di giustizia, in NGCC, 2019, 6, 1234.

30 C. giust. UE 19 febbraio 2002, C-35/99, Arduino, par. 36.
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aveva ritenuto che I’equo compenso, stando ai principi antitrust
nazionali e unionali, limitasse la concorrenza 3! sottraendo alla
libera contrattazione tra le parti la determinazione del compenso
dei professionisti, seppure solo con riferimento a specifiche ca-
tegorie di clienti 32.

La piu recente giurisprudenza della Corte di Giustizia ha pe-
ro definitivamente affermato che non si puo ritenere violato
I’art. 101, par. 1, del TFUE sul divieto di restrizioni alla concor-
renza quando le tariffe minime per i servizi professionali siano
giustificate da «motivi imperativi di interesse generale» e siano,
cosi, compatibili con gli obiettivi di cui all’art. 15 della direttiva
12 dicembre 2006 n. 23 (c.d. direttiva servizi o Bolkestein), nel
rispetto delle condizioni di non discriminazione, necessita e pro-
porzionalita 33.

In altri termini, il principio ora consolidato e recentemente
confermato 3* ¢ che la fissazione di tariffe, minime o massime,
nello svolgimento delle libere professioni pud essere ammessa
in ragione di interessi generali ivi includendo, ad esempio, 1’in-
teresse a impedire che le prestazioni siano offerte a prezzi insuf-
ficienti che incidano sulla qualita delle stesse o I’interesse a con-
tribuire alla tutela dei consumatori, aumentando la trasparenza
delle tariffe praticate 3.

Sulla stessa linea interpretativa si ¢ innestata la giurispru-
denza domestica 3¢ secondo cui il legislatore, sul presupposto
che le cd. prestazioni al ribasso possano comportare un peggio-
ramento della qualita del prodotto professionale offerto, ha rein-
trodotto un concetto di compenso minimo professionale, anco-

31 Cfr. AGCM, Osservazioni sull’AS1452 — Misure contenute nel testo di
conversione del d.l. 148/2017, 22 novembre 2017; v. C. GARBUIO, Proposta di
direttiva sul salario minimo ed equo compenso: il caso del lavoro autonomo
professionale, le tariffe professionali e regole della concorrenza, in DRI,
2021, 4, 1101.

32 C. MazzanTy, Le tutele del lavoratore autonomo: equo compenso, in-
validita delle clausole abusive e risarcimento del danno, in LDE, 2022, 1, 4.

33 Cfr. G. DonzeLLl, La legittimita delle tariffe minime nella giurispru-
denza della Corte di Giustizia, in NGCC, 2018, 5, 626 ¢ ss.

34 C. giust. UE 18 gennaio 2022, C-261/20, Thelen Technopark Berlin
GmbH c. MN.

35 G. Avrra, L'equo compenso per le prestazioni professionali forensi, in
NGCC, 2018, 5, 716 ss.

36 Cons. Stato, 27 dicembre 2017, n. 2703 in DJ.
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rando il limite della sufficienza ai parametri fissati dai Ministeri
vigilanti 37

Cosi definito il contesto applicativo occorre perod chiarire
che nella legge sull’equo compenso la finalita dell’intervento ¢
diametralmente opposta a quella della tutela della concorrenza 3%
che muove dal presupposto della paritaria condizione tra gli ope-
ratori 3°. Infatti, il presupposto giuridico dell’equo compenso ¢
quello della tutela del professionista come lavoratore, ai sensi
dell’art. 35, co. 1, Cost. 40,

La stessa definizione di equo compenso come «il compenso
proporzionato alla quantita e alla qualita del lavoro svolto, al
contenuto ¢ alle caratteristiche della prestazione professionale»
(art. 1 co. 1) riecheggia indubbiamente, sul piano della formula-
zione testuale, 1’art. 36 Cost.#! — almeno nel parametro della
proporzionalita e non anche della sufficienza — a cui parte della
dottrina4* suggerisce di dare piena attuazione anche nel campo
del lavoro autonomo 43.

La determinazione dei parametri sulla base di un atto nor-
mativo a valenza regolamentare assolve cosi ad un triplice obiet-
tivo: 1) consente di determinare il corrispettivo alla luce di pa-
rametri obiettivi e certi, coerenti con i valori etici che sorreggo-
no lattivita del professionista; 2) argina la posizione dominante
della parte contraente “forte”; 3) acquisisce funzione parametra-
le nel caso in cui un Giudice sia chiamato a determinare in via
sostitutiva il corrispettivo spettante al professionista.

37 Cass. 17 gennaio 2018 n. 1018 in DJ; Cass. 17 dicembre 2018 n.
21487 in DJ.

38 A. PeruLLl, Oltre la subordinazione. La nuova tendenza espansiva del
diritto del lavoro, Torino, 2021, 94.

39 R. DE Luca Tamalo, Concorrenza e diritto del lavoro, in A. PERULLI (a
cura di), L’idea del diritto del lavoro oggi, Padova, 2016, 137.

40 M. GIOVANNONE, La contrattazione collettiva dei lavoratori autonomi
nell orizzonte UE: tra tutela della concorrenza e autotutela collettiva, in fede-
ralismi.it, Focus LPT, 28 dicembre 2022.

41 F. MARTELLONI, La tutela del lavoro nel prisma dell’art. 35 Cost., in
RIDL, 2020, 3, 1, 399.

42 V. Bavaro, Sul salario adeguato, in LDE, 2002, 2, 6.

4+ A. Perurwl, T. TREU, In tutte le sue forme e applicazioni, cit., 23.
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3. L’inquadramento sistematico della nuova disciplina nel piu
ampio perimetro delle tutele riconosciute al lavoro autonomo:
protezione del professionista e nullita delle clausole vessatorie

Adottando una visione organica si puod certamente scorgere
nella normativa sull’equo compenso il compimento di quella tu-
tela per il lavoro autonomo che ha trovato una sua prima speci-
ficazione nella 1. 22 maggio 2017, n. 81, finalizzata a introdurre
principi minimi di protezione dei lavoratori autonomi** nelle
transazioni commerciali e nei rapporti con le amministrazioni
pubbliche, con le tutele previste dal d. 1gs. 9 ottobre 2002, n.
231 sui ritardi di pagamento (art. 2) 4.

Proprio tale legge ha individuato come abusive e, come tali
inefficaci, le clausole che consentono al committente di modifica-
re unilateralmente le condizioni contrattuali o di recedere dal con-
tratto senza un congruo preavviso e ha esteso ai rapporti di lavoro
autonomo le previsioni in tema di abuso di dipendenza economica
di cui all’art. 9 della 1. 18 giugno 1998, n. 19246 (art. 3).

In un corretto inquadramento sistematico*’ & quindi possi-
bile cogliere una connessione con la I. 22 maggio 2017, n. 81 di
cui la l. 21 aprile 2023 n. 49 puo essere considerata una prose-
cuzione ideale *® e piu determinata*® rispetto al tema specifico
del compenso.

Infatti, alla stregua delle clausole e delle condotte abusive,
di cui all’art. 3 1. 22 maggio 2017 n. 81, la legge sull’equo com-
penso individua il contenuto generale delle clausole da ritenersi

44 D. GaroFALO, La ritrovata dignita del lavoro autonomo, in Labor,
2019, 5, 482.

45 S. GiuBBony, 11 Jobs Act del lavoro autonomo: commento al capo I del-
la l. n. 81/2017, in DLRI, 2017, 122, 471 ss.

46 B. DE Mozzi, Le tariffe professionali: che cosa rimane?, in LDE, 2021,
4, 6.

47 Anche se il capo primo della I. n. 81/2017 non fornisce una definizione
del «lavoro autonomoy, cosi come della nozione di «lavoratore autonomo»;
cfr. M. PEruzzi, L’ambito di applicazione del primo capo della I. n. 81/
2017: identikit del “lavoro autonomo non imprenditoriale”?, in VTDL,
2018, 3, 661 ss.

48 V. FiLi, Nuove sfide, tutele e opportunita per i professionisti nelle de-
leghe della I. n. 81/2017, in D. GaroFaLO (a cura di), La nuova frontiera del
lavoro: autonomo - agile - occasionale, Bergamo, 2018, 333 ss.

4 La legge 81/2017 era stata definita “timida e poco innovativa” da A.
PeruLLL, Oltre la subordinazione. La nuova tendenza espansiva del diritto
del lavoro, cit., 61.
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presuntivamente vessatorie, sanzionate con la nullita, ivi inclu-
dendo in primis le clausole che prevedano un corrispettivo infe-
riore ai parametri individuati nelle tariffe o con relativo d.m.

Il concetto di vessatorieta, peraltro, non si esaurisce nella
sola “non equita” del compenso, ma abbraccia le diverse ipotesi
in cui venga attribuito al committente un vantaggio o un potere
unilaterale sproporzionato. Tali sono, infatti, le clausole che ri-
servano al cliente la facolta di modificare unilateralmente le
condizioni del contratto (art. 3, co. 2) o di pretendere prestazioni
aggiuntive a titolo gratuito o quelle che vietano al professionista
di richiedere acconti nel corso della prestazione.

La nullita della clausola vessatoria opera solo a vantaggio
del professionista ed ¢ rilevabile d’ufficio (art. 3, co. 4). Si tratta
di una forma di invalidita conservativa del contratto che sfocia
nella nullita parziale e relativa della singola clausola e apre la
strada all’integrazione giudiziale del contratto stesso. Infatti,
per quanto concerne il corrispettivo, accanto al rimedio “demo-
litorio” si associa un rimedio “costruttivo” che consente al pro-
fessionista di domandare al Tribunale «la rideterminazione giu-
diziale del compenso per I’attivita professionale prestata» (art. 3,
co. 5) in virtu della quale il Tribunale procedera «secondo i pa-
rametri previsti dai Decreti Ministeriali di cui al comma 1» e
condannera il cliente al pagamento della differenza fra quanto
pattuito e quanto ritenuto equo >°, con I’ulteriore possibilita della
condanna al pagamento di un indennizzo (art. 4).

La tutela del professionista trova concretezza anche nel pa-
rere di congruita rilasciato dagli Ordini professionali che, da un
lato, costituisce elemento di prova «sulla natura, sulla difficolta
e sul valore dell’affare» (art. 3, co. 6); dall’altro, puo costituire
un titolo esecutivo stragiudiziale (art. 7).

Peraltro, le funzioni assegnate all’Ordine e al Collegio e ai
loro Consigli Nazionali sono trasversali, intersecando profili di
disciplina sostanziale, processuale e deontologica. Da un lato,
infatti, tali organismi possono predisporre modelli di convenzio-
ne rispetto alle quali vige una presunzione di equita del compen-
so (art. 5, co. 3); dal punto di vista processuale possono proporre
’azione collettiva ex art. 840 bis c.p.c. (art. 9)>!; infine, sotto un

30 Cass. 20 dicembre 2021 n. 40896.
51 Azione di classe che non pregiudica la possibilita di agire con un’or-
dinaria azione individuale.
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profilo deontologico, sono tenuti ad integrare il Codice deonto-
logico (art. 5, co. 5) con un nuovo “illecito disciplinare” colle-
gato proprio all’esecuzione di attivita professionale con compen-
so non conforme ai parametri previsti dai pertinenti decreti mi-
nisteriali. Il Consiglio Nazionale Forense e il Consiglio Nazio-
nale dei Dottori Commercialisti e degli Esperti Contabili si sono
recentemente conformati a tali previsioni approvando nuove
norme deontologiche che, nei casi anzidetti, prevedono sanzioni
come la censura e/o I’avvertimento 2.

In definitiva, il professionista non puo pattuire accordi che
si pongano al di sotto dei parametri di cui si € detto, a pena (an-
che) di sanzioni disciplinari dell’Ordine di appartenenza e, nel
condivisibile fine di arginare la pressione dei contraenti forti,
si «rimanda inequivocabilmente al parametro oggettivo» > delle
tariffe professionali.

Ne deriva, in prima battuta, I’individuazione di un compen-
S0 necessariamente parametrato sul quantum fissato da quei pa-
rametri che arriva ad evocare un minimo inderogabile, equo, se
interpretato con i canoni della 1. 21 aprile 2023 n. 49, giusto, per-
ché costituzionale, se interpretato con i canoni di cui agli artt. 35
e 36 Cost.

4. 1 consolidati approdi giurisprudenziali in tema di incari-
chi gratuiti (o con importi simbolici) e le nuove questioni

Le considerazioni sin qui svolte assumono un rilievo ancora
piu significativo in riferimento alla disciplina dei contratti pub-
blici perché, accertato che le disposizioni della legge sull’equo
compenso si applicano anche ai contratti pubblici, occorre veri-
ficare I’esistenza di eventuali limiti applicativi rispetto al d.lgs.
31 marzo 2023 n. 36.

Resta infatti aperto il tema della legittimita di bandi e/o pro-

52 11 CNDCEC con il nuovo Codice, in vigore dal 18 aprile 2024, ha pre-
visto 1’applicazione della sanzione disciplinare della censura; il CNF con il
nuovo art. 25-bis del Codice deontologico, in G.U. 3 maggio 2024 n. 102,
ha previsto 1’applicazione della censura o, nei casi meno gravi, dell’avverti-
mento.

53 A. Aimo, Lo “Statuto dei lavoratori autonomi”: dalla tendenza espan-
siva del diritto del lavoro subordinato al diritto dei lavori. Verso una ulteriore
diversificazione delle tutele?, in NLCC, 2018, 3, 624.
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cedure aventi a oggetto la prestazione di servizi professionali a
titolo gratuito o con importi simbolici e/0 non allineati a predetti
parametri, su cui ante 1. 21 aprile 2023 n. 49 la giurisprudenza
amministrativa si € graniticamente pronunciata ritenendo che
la gratuita delle prestazioni non confliggesse con il principio
dell’equo compenso 4.

Vigente il d.lgs. 18 aprile 2016 n. 50, infatti, era stata rico-
nosciuta la legittimita di bandi per affidamento di prestazioni
professionali a titolo gratuito 5> o per affidamenti con cifre sim-
boliche 3¢, sul presupposto che il professionista potesse ottenere
dal contratto altri vantaggi economicamente apprezzabili anche
se non direttamente finanziari. Addirittura, come noto, era stato
ritenuto che la normativa sull’equo compenso (riferita ratione
temporis solo all’art. 2233 c.c.) indicasse soltanto che, laddove
il compenso fosse previsto, lo stesso dovesse necessariamente
essere equo, mentre non potesse «ricavarsi dalla disposizione
’ulteriore (e assai diverso corollario) che lo stesso debba essere
sempre previsto» 7.

Cosi statuendo, la giurisprudenza amministrativa ha restitui-
to un singolare concetto di corrispettivita, agganciato a utilita di-
verse dalla mera e diretta connotazione economica. Invano, altra
parte della giurisprudenza amministrativa aveva cercato di im-
primere un cambiamento di rotta a questa linea interpretativa 58
argomentando sulla necessaria onerosita e sinallagmaticita delle
prestazioni rese in caso di appalto >°.

Al contempo, era stata esclusa I’applicabilita dell’equo

54 Una conclusione ritenuta da L. ZoppoLi, L equo compenso tra contratto
collettivo e legge, cit., 72, «pericolosissima perché apre la stura ad ogni svuo-
tamento dello scambio sinallagmatico agganciato ai reali bisogni dei due con-
traenti».

55 Cons. Stato, sez. V, 9 novembre 2021, n. 7442 con nota di F. VALERINI,
AAA cercasi collaboratori gratis: I'avvocato non puo invocare l’equo compen-
so, in D&G, 2021, 217, 8.

36 Cons. Stato, sez. V, 3 ottobre 2017, n. 4614 con nota di C. Curti GIAL-
DINO, Appalti pubblici di servizi a titolo gratuito, in federalismi.it, 2018, 18, 6.

57 Cfr. Cons. Stato, sez. V, 28 febbraio 2023, n. 2084.

58 TAR Campania, sez. I, 24-25 ottobre 2018 n. 1541 (ord.).

39 M. BowmBl, Appalto di servizi di progettazione: l'illegittimita della gra-
tuita della prestazione, in D&G, 2018, 146, 1, nota a TAR Catanzaro, sez. I, 02
agosto 2018, n. 1507; cfr. anche A. PERULLI, Lavoro autonomo (contratto di), in
1l Contratto di lavoro, Enciclopedia del Diritto, (diretta da) R. DEL PunTa, R.
RowmeEl, F. ScarpELLL, vol. VI, Milano, 2023, 833 ss.
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compenso nel caso di gare pubbliche in cui i professionisti aves-
sero autonomamente proposto un’offerta economica con importi
ridotti rispetto ai parametri assunti come indici di equita 0. A
supporto di tale impostazione ¢ stato evidenziato che I’applica-
zione della disciplina dell’equo compenso, in quanto eccezione
al principio pro-concorrenziale della libera pattuizione, soggiace
a precisi limiti soggettivi, ovvero 1’appartenenza del cliente alle
categorie indicate o la sua qualificazione come pubblica ammi-
nistrazione, ed oggettivi, quali la predisposizione unilaterale del-
le clausole convenzionali da parte del cliente forte. E stato rite-
nuto cosi che la tutela dell’equo compenso possa essere invocata
solo ove la convenzione sia imposta unilateralmente dalla parte
forte del sinallagma e non quando rappresenti I’offerta autono-
mamente presentata in fase di gara°!.

Occorre allora verificare se, vigente la nuova legge sull’e-
quo compenso, possa ancora residuare nell’ambito della Pubbli-
ca Amministrazione un margine di applicabilita di contratti gra-
tuiti o “non equi”.

La prima questione, quella della gratuita assoluta, acquisi-
sce rinnovata importanza in virtu della previsione contenuta al-
I’art. 8, co. 2, del Codice dei contratti che riconosce ora espres-
samente il «divieto di prestazione gratuita delle attivita profes-
sionali, salvo che in casi eccezionali e previa adeguata motiva-
zione» %2. Preliminarmente, quindi, si puo affermare che la nor-
ma conferma la natura eccezionale della gratuita della prestazio-
ne, rispetto all’onerosita che resta, invece, la regola generale. In
tal senso depone proprio ’art. 8, co. 2., nel quale il richiamo alla
sussistenza di «casi eccezionali» ed alla «adeguata motivazione»
sottintende un apprezzamento discrezionale della pubblica am-
ministrazione.

La norma ¢ sibillina e non risolve la problematica poiché,
volendo adottare un approccio pragmatico, non si potrebbe
escludere una motivazione che fondasse la legittimita della gra-

% Cons. Stato, sez. VI, 29 gennaio 2021, n. 874; A.E. BasiLico, Equo
compenso degli avvocati e Pubblica Amministrazione, in UA, 4/2021, 536-545.

¢l G. MiLizia, Nell’appalto di servizi legali vince ’offerta economica-
mente piu vantaggiosa, anche se viola [’equo compenso, in D&G, 2021, 93,
3, nota a TAR Milano, 29 aprile 2021, n.1071, sez. I.; v. anche TAR Lazio-Ro-
ma 27 agosto 2021, n. 9404, in DJ.

62 Previsione attuativa della delega contenuta nella 1. 21 giugno 2022 n.
78, art. 1, lett. 1.

© Wolters Kluwer Italia



EQUO COMPENSO E APPALTI PUBBLICI 125

tuita su quei canoni interpretativi di «altre utilita economichey
per il professionista invocati dalla descritta giurisprudenza o
che fondasse la sua adeguatezza sui diversi principi di controllo
della spesa pubblica o riduzione dei costi per la pubblica ammi-
nistrazione. Vero € che si dovrebbe trattare di casi isolati poiché,
salvo 1 gia menzionati casi eccezionali e motivati, la disposizio-
ne in esame prosegue affermando che «la Pubblica amministra-
zione garantisce comunque ’applicazione del principio dell’e-
quo compenso.

Sulla seconda questione, quella cio¢ della unilateralita o
consensualita nella fissazione del compenso, il nuovo testo nor-
mativo rafforza la posizione del professionista stabilendo che gli
accordi preparatori o definitivi conclusi tra i professionisti e le
imprese soggette alla legge 21 aprile 2023 n. 49, e quindi anche
la P.A., si presumono unilateralmente predisposti dalla contro-
parte stesse, salva prova contraria (art. 5). A cio si aggiunga,
che I’art. 3, co. 4, sancisce la nullita della clausola contraria al-
I’equo compenso anche nel caso in cui essa risulti trasfusa nel
contratto all’esito di un procedimento di gara.

Diversamente, nel caso del confronto competitivo basato sul
“prezzo” della prestazione professionale che non puo (recte po-
trebbe) essere oggetto di ribasso in sede di gara, occorre avvaler-
si delle procedure di verifica delle offerte anomale, disciplinate
dall’art. 110 del codice dei contratti. Tale articolo consente alla
P.A. «in presenza di un’offerta che appaia anormalmente bassay
di richiedere spiegazioni «sul prezzo» proposto, che potra essere
giustificato dall’economia del processo di erogazione del servi-
zio o da condizioni “eccezionalmente favorevoli” di cui dispone
il professionista (co. 3).

In via di prima conclusione si ritiene allora possibile soste-
nere che: a) il principio dell’equo compenso incide sulla disci-
plina della determinazione del compenso professionale nelle
procedure di affidamento pubblico statuendo il parametro mini-
mo da porre a base di gara; b) ¢ astrattamente ammissibile la ri-
bassabilita della componente del prezzo, ma il ribasso proposto,
che potrebbe quindi incidere solo sulle spese, non puo intaccare
I’equita del compenso, a pena di nullita; ¢) la Stazione appaltan-
te ¢ obbligata a procedere alla verifica dei ribassi praticati al fine
di escluderne ’incidenza negativa sull’equita del compenso; d)
I’offerta presentata dal candidato, con ribasso tale da non coprire
il costo effettivo da sostenere per il compenso, dovra essere ri-
tenuta inammissibile.
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Queste prime conclusioni non trovano perd conferma nel-
I’interpretazione proposta dalla prassi ammnistrativa.

5. Le contraddizioni dell’interpretazione proposta dall’A-
NAC

L’ANAC, come si accennava nell’incipit del presente con-
tributo, ha tentato di tracciare delle inedite linee interpretative
sulle modalita di coordinamento tra le due discipline con parti-
colare riferimento alla tematica della ribassabilita del compenso
e dell’etero-integrazione dei bandi.

L’ Autorita € pero intervenuta con indicazioni non univoche
e, a tratti, contraddittorie.

Il primo pronunciamento ¢ stato ispirato alla massima cau-
tela interpretativa. Infatti, con atto del 27 giugno 2023 il Presi-
dente dell’ANAC, chiamato a esprimersi in merito alle «Criticita
attinenti al coordinamento tra la disciplina del c¢.d. equo com-
penso e il d. 1gs. 31 marzo 2023, n. 36», lungi dal proporre so-
luzioni interpretative, si ¢ astenuto dal fornire indicazioni sulla
percentuale di ribasso consentita e si ¢ limitato a segnalare e ri-
mettere la questione alla competente Cabina di Regia presso la
Presidenza del Consiglio.

L’opzione interpretativa sposata dall’ANAC ¢ diventata, in-
vece, piu stringente nel successivo pronunciamento del 20 luglio
2023 quando, con la delibera n. 343 ha ritenuto 1’operato di una
Stazione appaltante non conforme alla normativa in esame. Se-
condo I’ Autorita, infatti, la fissazione di un importo a base di ga-
ra ribassato rispetto ai parametri ministeriali, destinato a subire
un ulteriore ribasso a seguito della presentazione delle offerte,
si traduce, in sostanza, nella corresponsione di un corrispettivo
finale non proporzionato alla quantitd e qualita delle prestazioni
oggetto di affidamento, in violazione del principio dell’equo
compenso %3,

Con la successiva delibera n. 101 del 28 febbraio 2024, I’ A-
NAC, rivedendo il proprio orientamento, ha adottato un’opzione
interpretativa completamente antitetica.

63 Relativa a un’istanza di parere su una procedura di gara in cui I’'impor-
to a base di gara era gia ribassato del 20% rispetto ai parametri recati dal d.m.
17 giugno 2016.
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L’ Autorita, nel rispondere a un quesito riferito alla legittimi-
ta dell’omessa esclusione dalla gara di imprese che avevano for-
mulato offerte con un compenso professionale al di sotto dei pa-
rametri applicabili, ha richiamato 1’orientamento giurispruden-
ziale ®* secondo il quale le condizioni di partecipazione alle pro-
cedure di affidamento di contratti pubblici devono essere tutte
indicate nel bando di gara, poiché «l’enucleazione di cause di
esclusione non conosciute o conoscibili dai concorrenti contrasta
con i principi europei di certezza giuridica e di massima concor-
renza» % e ha, quindi, ritenuto che i principi di certezza del di-
ritto, del legittimo affidamento e dell’auto-vincolo impedivano
che, nel caso di specie, potesse operare |’etero-integrazione
del bando di gara e che, per tale via, potesse disporsi I’esclusio-
ne dei concorrenti che avevano formulato un ribasso incompati-
bile con la 1. 21 aprile 2023 n. 49.

Tale posizione merita un approfondimento atteso che, di fat-
to, rischia di legittimare I’operato delle stazioni appaltanti pub-
bliche che sceglieranno di disapplicare la legge sull’equo com-
penso.

In particolare, 1’orientamento dell’ ANAC non appare condi-
visibile poiché 1’ Autorita parte da due erronei presupposti. In
primis I’ Autorita sembra intravedere una (sottointesa) antinomia
tra fonti di pari rango, quella sull’equo compenso e quella sugli
appalti, che in realta non sussiste; in secondo luogo omette di
considerare proprio il fatto che le due norme sono fonti di pari
rango, entrambe sovra-ordinate nella gerarchia delle fonti alla
lex specialis costituita dal bando di gara, che proprio ad esse do-
vrebbe attenersi.

N¢, in senso opposto, puo deporre il disposto di cui all’art.
227 del codice appalti ai sensi del quale: «Ogni intervento nor-
mativo incidente sulle disposizioni del Codice (...) o sulle mate-
rie dagli stessi disciplinate, ¢ attuato mediante esplicita modifi-
ca, integrazione, deroga o sospensione delle specifiche disposi-
zioni in essi contenute» poiché tra norme di pari rango si produ-
ce, in questo caso senza ombra di dubbio, 1’etero-integrazione
tra fonti.

La contraddittorieta del pronunciamento dell’ANAC ha in-
nescato un’interrogazione parlamentare cui ha fatto seguito una

64 Cons. Stato, sez. V, 28 agosto 2019, n. 5922.
65 Cons. Stato, sez. V, 28 ottobre 2016, n. 4553.
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risposta non risolutiva del Ministero delle Infrastrutture e dei
Trasporti 6.

In particolare, il MIT, ribadendo la propria consapevolezza
circa I'urgenza di chiarezza sul tema, ha precisato di aver gia
sollevato la questione presso la Cabina di regia e, pur senza dare
soluzione al quesito posto, ha sottolineato — nel merito — come la
linea da percorrere non puo che avere per obiettivo «il contem-
peramento fra le esigenze retributive rappresentate dagli ordini
professionali alla luce dei principi dell’equo compenso ¢ 1’effet-
tiva sostenibilita dell’offerta» fermo restando il rispetto dei prin-
cipi euro-unitari in tema di concorrenza.

6. Assenza di antinomia e applicabilita integrale della legge
sull’equo compenso negli appalti pubblici

La piu recente giurisprudenza amministrativa ha preso pero
le distanze dalla fuorviante interpretazione dell’ANAC.

In particolare, la 1. 21 aprile 2023 n. 49 ¢ stata ritenuta im-
mediatamente imperativa, si che le sue norme integrano automa-
ticamente dall’esterno i bandi e non possono considerarsi incom-
patibili né con il d.Igs. 18 aprile 2016 n. 50, né con il d.lgs. 31
marzo 2023 n. 36¢7.

Inoltre, I’equo compenso ¢ stato inteso come circoscritto al-
la sola componente “compenso” della voce “prezzo”, cosi am-
mettendo il ribasso per le voci non riferite esclusivamente al
compenso (i.e. eventuali spese). La componente riferita al “com-
penso” invece non puod essere ribassata, perché altrimenti il ri-
basso si risolverebbe, essenzialmente, in una proposta contrat-
tuale volta alla conclusione di un contratto pubblico gravato
da una nullita di protezione e contrastante con una norma impe-
rativa.

Diversamente opinando si rischierebbe una pericolosa ete-
rogenesi dei fini poiché «il professionista concorrente potrebbe
essere “tentato” di abusare della nullita di protezione, voluta-
mente presentando un’offerta “inferiore” ai minimi, per cosi ot-
tenere 1’aggiudicazione e, una volta stipulato il contratto far va-

66 Interrogazione promossa dagli On. E. Mazzetti, P. Cortellazzo e F. Bat-
tistoni.

67 Tar Veneto, sez. 111, 3 aprile 2024, n. 632 in DJ; Tar Lazio-Roma, 30
aprile 2024, n. 8580 in DJ.
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lere la nullita parziale al fine di attivare il “meccanismo” di cui
al comma 6 dell’art. 3» 8.

Inoltre, prendendo posizione sull’asserita esigenza di etero-
integrazione tra fonti, la giurisprudenza amministrativa ® esclu-
de I’esistenza di un’antinomia, invece sottesa al ragionamento
dell’ANAC, chiarendo che un’antinomia pud configurarsi in
concreto allorché — in sede di applicazione — due norme determi-
nino conseguenze giuridiche incompatibili rispetto ad una mede-
sima fattispecie concreta. In tale ipotesi, I’ interprete ¢ comunque
chiamato a effettuare una interpretazione letterale, teleologica e
adeguatrice delle norme in contrasto, al fine di determinarne il
significato, coordinandole anche nel pitt ampio sistema di nor-
me, rappresentato dall’ordinamento giuridico.

Peraltro, a parere dei giudici amministrativi, la disciplina
dell’equo compenso comporta un rafforzamento delle tutele e
dell’interesse alla partecipazione alle gare pubbliche, rispetto al-
le quali I’operatore economico, grande, piccolo, italiano o di
provenienza UE, viene reso consapevole del fatto che la compe-
tizione economica si spostera eventualmente su profili accessori
del corrispettivo globalmente inteso (i.e. sulle spese generali) e
sul profilo qualitativo e tecnico dell’offerta formulata 7°.

L’iter logico-argomentativo seguito dai giudici ammnistrati-
vi scioglie ogni dubbio circa I’insussistenza di qualsivoglia anti-
nomia tra le due discipline e appare pienamente condivisibile
poiché, da un lato, salvaguarda la posizione del professionista
e, dall’altro, offre un’opzione interpretativa di corretto coordina-
mento delle due discipline.

7. Riflessioni conclusive

L’analisi sin qui condotta ha reso evidente che tracciare una
soluzione interpretativa sistematica, in grado di contemperare la
legge sull’equo compenso, il Codice dei contratti pubblici, i pa-
rametri definiti con decreto e le norme UE sulla concorrenza ¢
esercizio non facile, ma non impossibile.

La legge sull’equo compenso attesta, d’altra parte, il rinno-

68 Cosi Tar Veneto, sez. 111, 3 aprile 2024, n. 632 in DJ.
% Cfr. Tar Veneto, sez. III, 3 aprile 2024, n. 632 in DJ.
70 Cfr. Tar Lazio-Roma, 30 aprile 2024, n. 8580 in DJ.
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vato interesse del legislatore verso il lavoro autonomo, nella spe-
cifica declinazione del lavoro dei professionisti, sul presupposto
che anche tali lavoratori necessitino di adeguata protezione so-
prattutto in relazione ai contraenti cd. forti.

Il complessivo quadro regolatorio, come risultante dalla
connessione tra il Codice degli Appalti e la legge sull’equo com-
penso innerva cosi un orientamento assiologico che, partendo da
un dato sociologico”! che impone di andare oltre il «diritto del
lavoro, costruito mattone su mattone sulle solide fondamenta del
lavoro dipendente» 72, «propone la necessita di una congrua tra-
duzione nella struttura giuridica» delle mutevoli esigenze di tu-
tela oltre 1’area della subordinazione 7.

Collocata dunque in una prospettiva piu ampia, la disciplina
dell’equo compenso dei professionisti, non integra un mero epi-
sodico atto di attenzione del legislatore, ma costituisce normati-
va di attuazione della tutela del lavoro in tutte le sue forme e ap-
plicazioni, anche attraverso una prospettiva rimediale di tipo
“demolitorio” (i.e. nullitd) in caso di difformita della clausola ri-
spetto alla tutela prevista per legge 74.

Ci sembra di poter cogliere un’impostazione che supera
I’art. 36 Cost. come orizzonte di riferimento e si avvale di tutele
che, proprio partendo dall’idea del lavoro «senza aggettivi» si
atteggiano in modo diverso rispetto alle tutele previste per il la-
voro subordinato, perché radicalmente diversi sono i bisogni di
protezione 7.

Lungi pero dal prevedere stringenti e omogenee tutele 7%, la
norma trova applicazione nei confronti dei soli “contraenti for-
ti”, quando cio¢ la tutela del professionista lavoratore autonomo
puod non essere oggettivamente efficace. Per essere realmente ef-
ficace, peraltro la tutela del lavoro autonomo non pud essere uni-

71 G. PiGLIALARMI, Lavoro autonomo, pattuizioni collettive e normativa
antitrust: dopo il caso FNV Kunsten, quale futuro?, in LDE, 2021, 4, 1 ss.

72 G. GiueNL, Tre commenti alla “Critique du droit du travail” di Supiot,
in DLRI, 1995, 3, 474.

73 A. PeruLLl, T. TREU, In tutte le sue forme e applicazioni, cit., 28.

74 A. ZoppoLl, Prospettiva rimediale, fattispecie e sistema nel diritto del
lavoro, Napoli, 2022, 47.

75 L. FioriLLo, Un diritto del lavoro per il lavoro che cambia: primi spun-
ti di riflessione, Biblioteca 20 Maggio’, 2018, 2, 23.

76 Cfr. nuovo co. 1-bis art. 29 d.lgs. 10 settembre 2003 n. 276 introdotto
dal d.1. 2 marzo 2024 n. 19, conv. con mod. dalla 1. 29 aprile 2024, n. 56.
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taria e non puo consistere nella definizione di un compenso mi-
nimo di tipo egualitario ”7. In tal senso, & apprezzabile il riferi-
mento a parametri predefiniti, modulati a seconda delle profes-
sioni coinvolte 8.

Occorre quindi cogliere le novita sottese alla disciplina sul-
I’equo compenso 7° che si colloca, verosimilmente, all’interno di
un discorso di giustizia contrattuale %°.

Sarebbe allora utile prevedere che negli appalti pubblici, al-
la stregua di quanto avviene con il costo della mano d’opera®!,
eventuali ribassi del compenso professionale, ove non adeguata-
mente motivati o giustificati, incidessero sulla legittimita stessa
dell’aggiudicazione.

Analogamente si dovrebbe altresi prevedere che gli stessi
criteri di equita del compenso fossero rispettati in tutta la — even-
tuale — catena di subfornitura.

Occorre pero prendere atto che, mentre i decreti ministeriali
che determinano gli importi per la liquidazione dei compensi per
gli avvocati e per le altre professioni ordinistiche prevedono dei
criteri tabellari minimi, medi e massimi, il decreto attualmente
in vigore per ingegneri, architetti e altre professioni tecniche
non definisce un parametro minimo per la liquidazione dei com-
pensi ed ¢ in ragione di cio che si sono registrati i contenziosi di
cui si ¢ detto. Si potrebbe allora intervenire direttamente sul d.m.
17 giugno 2016 consentendo cosi di individuare correttamente
I’importo da porre a base di gara %2,

Analogamente, per limitare i rischi di contenzioso sarebbe

77 G. CANAVESL, Sul compenso minimo per i lavoratori autonomi, in LDE,
2024, 1, 2.

78 La legge include nella platea dei destinatari anche le professioni non
ordinistiche e per i compensi ad esse riferite rinvia a un decreto del Ministero
delle imprese e del Made in [faly da adottare sentite le associazioni ex 1. 4/
2013, ad oggi non ancora emesso.

79 L. ZoppoLl, L’equo compenso tra contratto collettivo e legge, cit., 66,
invita ad evitare la ‘pareidolia’, cioé la tentazione di ricondurre cose nuove a
cose che conosciamo o pensiamo di conoscere bene, atteggiamento che espone
al rischio di non cogliere le novita davanti a cui ci troviamo.

80 L. ZorpoLl, Giustizia distributiva, giustizia commutativa e contratti di
lavoro, in DLM, 2017, 2, 279.

81 | espressamente previsto I"onere di verificare la congruita dell’inci-
denza del costo la manodopera: cfr. art. 41, co. 14, art. 108, co. 9, art. 110,
co. I.

82 Cfr. la Circolare del 26 ottobre 2023 n. 98 con cui il Consiglio Nazio-
nale degli Ingegneri ha precisato che i parametri professionali riportati nel det-
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opportuno un intervento di coordinamento, come auspicato dal-
I’ANAC e dal MIT, non necessariamente di tipo normativo ex
novo, essendo verosimilmente sufficiente un pronunciamento
della Cabina di regia o una circolare esplicativa atta ad elidere
i dubbi emersi, laddove non risolvibili applicando i principi ge-
nerali dei rapporti tra fonti.

Sarebbe, in ultima analisi, utile registrare un operato fattivo
dell’Osservatorio Nazionale sull’Equo Compenso cui ’art. 10
della 1. 21 aprile 2023 n. 49 assegna il compito di vigilare «sul-
I’osservanza delle disposizioni della legge» e formulare proposte
o pareri segnalando «eventuali condotte o prassi applicative o
interpretative in contrasto con le disposizioni in materia di equo
compenso e di tutela dei professionisti.

In ogni caso, la direzione di marcia, verso un quadro rego-
latorio piu sistematico ed equilibrato con un nuovo baricentro
valoriale piu inclusivo dei lavoratori autonomi, ¢ segnata 3.

to decreto rappresentano “la base per la determinazione di un compenso equo,
non derogabile in senso riduttivo o peggiorativo”.

8 A. PeruLLl Oltre la subordinazione. La nuova tendenza espansiva del
diritto del lavoro, cit., 234.
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ILENIA TORELLA

L’ INDIVIDUAZIONE DEL TRATTAMENTO
ECONOMICO E NORMATIVO DEI LAVORATORI
NEL NUOVO CODICE DEI CONTRATTI PUBBLICI:
DA “PREROGATIVA” DELL’IMPRESA A “COMPITO”
DELLA STAZIONE APPALTANTE

SommARIO: 1. Questioni introduttive — 2. La clausola sociale di “equo
trattamento”: dallo Statuto dei lavoratori alla successiva regola-
mentazione nella disciplina dei contratti pubblici — 3. L’individua-
zione del trattamento economico e normativo nel nuovo Codice
dei contratti pubblici: questioni di compatibilita... — 4. ...(segue)
e problemi interpretativi — 4.1. L’individuazione del contratto col-
lettivo ad opera della stazione appaltante — 4.2. L’indicazione di
un diverso contratto collettivo da parte dell’operatore economico
e il giudizio di equivalenza delle tutele — 5. Riflessioni conclusive.

1. Questioni introduttive

Come ¢ noto, la disciplina che regola 1’affidamento e 1’e-
secuzione degli appalti pubblici ¢ stata destinataria di una
pluralita di interventi riformatori, nell’ambito dei quali la tu-
tela delle istanze sociali ha progressivamente ampliato i suoi
spazi di intervento, in linea con 1’utilizzo c.d. strategico dei
contratti pubblici!, definito come una fra le pitl importanti
modalita di intervento nel mercato? e come strumento di at-
tuazione delle politiche di inclusione sociale 3, anche in con-

! Su cui, per una ricostruzione del fenomeno, cfr. M. Giacon, L impiego
strategico degli appalti pubblici alla luce del D. lgs. 50/2016. le finalita socia-
[i, Canterano, 2019.

2 Corte dei conti, Relazione sul rendiconto generale dello Stato 2022.

3 D. CaprotorTO, Giustizia sociale e pari opportunita nei contratti pubbli-
ci, in N4, 3, 2021, 808.
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siderazione della rilevanza economica 4

stessi .

Tale tecnica legislativa trae origine da un principio che carat-
terizza da lungo tempo il nostro ordinamento, in base al quale,
quando lo Stato & «interessato», a vario titolo, a un rapporto di
lavoro, «condiziona la conclusione del contratto e la vita stessa
del rapporto» ® mediante 1’apposizione di «clausole a favore dei
lavoratori» 7, instaurando una connessione, «necessaria ed inscin-
dibile» 8, tra I’attivita economica e contrattuale dello Stato e la ga-
ranzia di tutela di condizioni contrattuali minime per i lavoratori.

In particolare, attraverso queste disposizioni, pitt comune-
mente note come clausole sociali, il legislatore riconosce una
pluralita di tutele in favore dei lavoratori coinvolti nell’esecuzio-
ne di appalti e concessioni di natura pubblicistica, con ’obietti-
vo, da un lato, di contrastare i fenomeni di dumping sociale e,
dall’altro, di garantire la stabilita del personale impiegato nell’e-
secuzione di contratti pubblici, I’inclusione lavorativa e le pari
opportunita di genere e generazionali.

Draltro canto si osserva che, se ¢ vero che la principale fi-
nalita perseguita mediante I’impiego di tali clausole & quella di
garantire un’ampia tutela ai lavoratori coinvolti nell’esecuzione
di contratti pubblici, ¢ altresi vero che questo non ¢ 1’unico ef-
fetto realizzato, essendo queste idonee a incidere — indirettamen-
te — su di una pluralita di interessi, di diversa natura, a esse con-
nessi?, tra cui quello di assicurare la qualita dell’azione ammi-
nistrativa selezionando le imprese contraenti, contrastando for-

e occupazionale degli

4 1 contratti di lavori, servizi e forniture sono stati definiti come «una del-
le maggiori voci di spesa della pubblica amministrazione» dalla Corte dei Con-
ti nella Relazione sul rendiconto generale dello Stato 2022.

5 Cfr. G. Ricay, 1l sistema dei contratti pubblici e le tutele (non solo) sa-
lariali dei lavoratori, in RGL, 4, 1, 2023, 603 ss.

¢ G. G. BaLanDy, Le «clausole a favore dei lavoratoriy e [’estensione del-
l"applicazione del contratto collettivo, in RTDPC, 1973, 709.

7 Per una ricostruzione dei primi esempi di «clausole a favore dei lavo-
ratori» si rinvia a F. ManciNi, Sub art. 36, in V. SciaLoja e G. Branca (a cura
di), Commentario del codice civile., Bologna-Roma, 1972, 546 ss.; A. FRreni,
G. Giugn, Lo statuto dei lavoratori, Milano, 1971. 156 ss.; E. GHERA, Le
c.d. clausole sociali: evoluzione di un modello di politica legislativa, in
DRI, 2001, 2, 133 ss.; R. BorToNE, Commento all’art. 36, in G. GIUGNI (a cura
di), Statuto dei lavoratori, Milano, 1979, 646.

8 E. GHERA, Le c.d. clausole sociali, cit., 135.

° F. PANTANO, Le clausole sociali nell’ordinamento giuridico italiano:
concorrenza e tutela del lavoro negli appalti, Pisa, 2020, 12.
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me di concorrenza sleale ed evitando che siano avvantaggiate le
imprese che non applicano i contratti collettivi di lavoro, nonché
prevenendo I’insorgenza di scioperi e conflitti collettivi '°.

La pluralita di interessi coinvolti e finalita perseguite si ri-
flette, peraltro, nella diversita delle tecniche regolative adotta-
te !, nell’ambito delle quali le clausole sociali costituiscono solo
una delle differenti modalita di regolazione dei comportamenti
degli operatori economici.

Nonostante cio, i lavoratori coinvolti nell’esecuzione di ap-
palti pubblici continuano ad essere destinatari di trattamenti eco-
nomici mediamente piu bassi rispetto a quelli riconosciuti ad al-
tri lavoratori '2. Le ragioni di tale situazione sono molteplici e di
diversa natura, ma sono generalmente ricondotte al settore in cui
essi operano, — prevalentemente quello dei servizi, connotato, di
per sé, da un’alta intensita di manodopera e scarsa produttivita —
alla c.d. “frammentazione” dei contratti collettivi nell’ambito del
medesimo settore, all’elevata concorrenza, non solo nazionale,
che determina una costante spinta al ribasso dell’offerta e, con-
seguentemente, della retribuzione del personale, nonché all’ele-
vata “discontinuita” lavorativa, derivante dal frequente ricambio
tra operatori economici, che finisce spesso per incidere negativa-
mente anche sulla “quantita” di lavoro prestato '3.

2. La clausola sociale di “equo trattamento”: dallo Statuto
dei lavoratori alla successiva regolamentazione nella discipli-
na dei contratti pubblici

Il primo esempio di clausola sociale «di portata generalex» !4
¢ rinvenibile nell’art. 36 dello Statuto dei lavoratori '3, ancora in

10 F, CARNELUTTI, Sul contratto di lavoro relativo a pubblici servizi assun-
ti da imprese private, in RDC., 1909, 416; D. NAPOLETANO, Appalto di opere
pubbliche e tutela dei diritti del lavoratore, in RGL., 1953, 1, 267; E. GHERA,
Le c.d. clausole sociali, cit., 134.

' F. ScaRPELLL, Regolarita del lavoro e regole della concorrenza: il caso
degli appalti pubblici, in RGL, 1, 2006, 756.

12 M. NoveLLa, Costo del lavoro e retribuzione negli appalti pubblici di
servizi. 1l quadro normativo e qualche numero, in LD, 2, 262.

13 [bidem

14 F. PANTANO, Le clausole sociali nell’ordinamento giuridico italiano,
cit., 16.

15 Legge 20 maggio 1970, n. 30.
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vigore, sebbene applicabile solo in via residuale per via della so-
vrapposizione dell’ambito di applicazione con la successiva re-
golamentazione legislativa dei contratti pubblici '°.

Essa si sostanzia nella previsione dell’obbligo di inserire nei
provvedimenti di concessione di benefici e nei capitolati di ap-
palto attinenti all’esecuzione di opere pubbliche, nonché alle
concessioni di pubblico servizio !”, una clausola che impone al
beneficiario o appaltatore «di applicare o di far applicare nei
confronti dei lavoratori dipendenti condizioni non inferiori a
quelle risultanti dai contratti collettivi di lavoro della categoria
e della zona» 8. Si tratta, dunque, di un meccanismo indiretto
di tutela, in quanto rivolto in primis al soggetto pubblico e solo
di riflesso all’imprenditore, attraverso il quale si tenta di esten-
dere (indirettamente) I’ambito soggettivo di applicazione dei
contratti collettivi al fine di garantire un “equo trattamento” al
personale impiegato nell’esecuzione di determinati contratti
pubblici.

Tale meccanismo di funzionamento costituisce una sorta di
“modello base” delle clausole sociali, ispirato, di fatto, allo sche-
ma delineato dall’art. 2 della Convenzione OIL 94 del 1949 1°.
Nonostante alcune questioni problematiche sorte attorno a tale
schema, connesse principalmente alle conseguenze derivanti
dal mancato inserimento della clausola ad opera della stazione
appaltante 29, esso ¢ stato successivamente ripreso dal legislatore
in relazione alle altre clausole sociali presenti nel nostro ordina-

16 In ordine cronologico, solo a livello nazionale, 1’intera disciplina dei
contratti pubblici, inclusa la parte relativa alla regolamentazione delle clausole
sociali, ¢ stata oggetto di tre interventi riformatori: il primo con il d.lgs. 12
aprile 2006, n. 163 (TULP), il secondo con il d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50, I’ul-
timo con il d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36.

17 Sul punto si ricorda I’intervento della Corte costituzionale, che ha di-
chiarato, con sentenza 1-19 giugno 1998, n. 226, I’illegittimita costituzionale
dell’art. 36 della legge 20 maggio 1970, n. 300 nella parte in cui non prevede
I’obbligo di inserimento della clausola nelle concessioni di pubblico servizio.

18 Art. 36, co. 1, 1. 20 maggio 1970, n. 30.

19 Resa esecutiva in Italia con legge 2 agosto 1952, n. 1305.

20 Sul punto si rinvia a E. GHERA, Le c.d. clausole sociali, cit.,136; R.
BortONE, Commento all’art. 36, cit., 649; S. CENTOFANTI, Sub art. 36, in U.
ProspereTTI (diretto da), Commentario dello Statuto dei lavoratori, 1975, Mi-
lano, 1218; W. GIULIETTL, La tutela del lavoro nei contratti pubblici attraverso
le clausole sociali, in DE, 1, 2023, 18.
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mento, vale a dire le clausole di riassunzione e le clausole per
I’inclusione lavorativa e le pari opportunita.

La clausola di equo trattamento prevista dallo Statuto, come
gia anticipato, viene affiancata, alcuni anni dopo, dalle previsio-
ni di cui alle tre consecutive versioni del Codice dei contratti
pubblici, nell’ambito del quale la tutela dei trattamenti economi-
ci e normativi dei lavoratori coinvolti nell’esecuzione di contrat-
ti di lavori, servizi e forniture ha acquisito rilevanza centrale sia
in fase di valutazione delle offerte, ai fini dell’aggiudicazione e/
o esclusione dalla procedura, sia in fase di esecuzione del con-
tratto 2!, determinandone una radicale modifica strutturale.

In particolare, nella fase prodromica all’apertura della pro-
cedura di affidamento, si dispone che vengano determinati, attra-
verso apposite tabelle ministeriali, parametri di riferimento rela-
tivi ai costi del lavoro, «sulla base di valori economici definiti
dalla contrattazione collettiva nazionale tra le organizzazioni
sindacali e le organizzazioni dei datori di lavoro comparativa-
mente piu rappresentative, delle norme in materia previdenziale
ed assistenziale, dei diversi settori merceologici e delle differenti
aree territoriali» 22, nonché specifici criteri di individuazione di
offerte anomale, sulla base dei quali disporre, nel rispetto di de-
terminate procedure, 1’esclusione dalla gara?3.

Come piu volte chiarito dalla giurisprudenza amministrati-
va, tuttavia, le tabelle ministeriali costituiscono un «mero para-
metro di valutazione della congruitd» e non dettano un valore as-
soluto, ma un valore medio, rispetto al quale sono ammessi sco-

21 A. Boscari, Appalti pubblici e clausole sociali tra ordinamento interno
e diritto dell’Unione Europea, in G. Proia (a cura di), Appalti e lavoro: pro-
blemi attuali, Torino, 2022, 23 ss.; G. Riccl, I/ sistema dei contratti pubblici
e le tutele (non solo) salariali dei lavoratori, cit., 605; F. Grasso, Il dumping
salariale negli appalti pubblici e privati. Le tecniche di contrasto tra legge e
contrattazione collettiva, in P. ALBI (a cura di), Salario minimo e salario giu-
sto, Torino, 2023, 273; M. FALSONE, Gli appalti pubblici e le tutele per i lavo-
ratori, in A. Boscari (a cura di), Il lavoro pubblico. Dalla contrattualizzazione
al Governo Draghi, Santarcangelo di Romagna, 2021, 417.

22 Art. 41, comma 13, d.1gs. 31 marzo 2023, il quale riproduce quanto in
precedenza previsto dall’art. 23, comma 16, d.1gs. 18 aprile 2016, n. 50. La di-
sposizione prosegue disponendo, tra 1’altro, che «In mancanza di contratto col-
lettivo applicabile, il costo del lavoro ¢ determinato in relazione al contratto
collettivo del settore merceologico piu vicino a quello preso in considerazio-
ne».

23 Art. 110, comma 5, d.Igs. 31 marzo 2023 (in precedenza, art. 97, com-
ma 5, lett. d), d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50).
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stamenti, anche verso il basso 24, i quali possono essere motivati,
oltre che dalla scelta del datore di lavoro di applicare un contrat-
to collettivo diverso o dal godimento di benefici contributivi e
fiscali, «dalle risultanze del «modello organizzativo» elaborato
dall’operatore» economico 23 al quale, peraltro, la giurispruden-
za ha attribuito «adeguato riconoscimento» 2%, stante la previsio-
ne, ora rimossa, secondo la quale 1’operatore economico doveva
indicare i «propri» 27 costi della manodopera 8.

Tutti questi elementi, in sostanza, finiscono per divenire un
mezzo di competizione tra le imprese del settore, legittimato dal-
la stessa giurisprudenza, anche in considerazione del fatto che la
possibilita di escludere 1’operatore economico dalla procedura
per anomalia dell’offerta, in relazione all’argomento di cui ci
si occupa, ¢ limitata a soli due casi: «abnorme scostamento» 2°
dei valori economici dell’offerta dalle tabelle ministeriali3° e
violazione dei «minimi salariali retributivi indicati nelle apposite
tabelle di cui all’articolo 41, comma 13» 3!,

Nella fase di esecuzione, ma con importanti riflessi anche
nelle fasi precedenti 32, ¢ invece prevista ’applicazione ex lege,
al personale impiegato nei lavori, servizi e forniture oggetto di
appalti pubblici e concessioni, del «contratto collettivo naziona-
le e territoriale in vigore per il settore e per la zona nella quale si
eseguono le prestazioni di lavoro, stipulato dalle associazioni dei
datori e dei prestatori di lavoro comparativamente piu rappresen-
tative sul piano nazionale e quello il cui ambito di applicazione
sia strettamente connesso con [’attivita oggetto dell’appalto o

24 Da ultimo, Cons. Stato, Sez. V, Sent., 16 novembre 2020, n. 7037; Sez.
III, 9 giugno 2020, n. 3694; Sez. V, 29 luglio 2019, n. 5353.

25 G. Rica, op. cit., 606.

26 1. ArviNo, Clausole sociali, appalti e disgregazione della contrattazio-
ne collettiva, in LDE, 2, 2020, 8 ss.

27 Art. 95, c. 10, d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50.

28 G. Ricar, op. cit., 607. In giurisprudenza cfr. Tar Lazio 30.10.2023, n.
16053; C. Stato 2.8.2021, n. 5644.

2% G. Ricar, op. cit., 607.

30 Cfr. Tar Campania, Salerno, Sez. I, 03 novembre 2023, n. 2460; Tar
Campania 4 dicembre 2023, n. 6670; Tar Piemonte 13 ottobre 2023, n. 796;
Tar Campania 16 gennaio 2023, n. 353; C. Stato 22 novembre 2022, n. 10272.

31 Art. 110, comma 5, lett. d), d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36.

32 Cftr. G. Ricay, op.cit., 609, che parla di «attrazione del Ccenl leader nella
fase della procedura di garay, al punto da assumere «rilevanza parapubblicisti-
cay.
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della concessione svolta dall’impresa anche in maniera preva-
lente» 33. Attraverso tale disposizione si riconosce, in sostanza,
un vero e proprio diritto soggettivo dei lavoratori all’applicazio-
ne del contratto collettivo richiamato dalla norma, a prescindere
dall’inserimento di un’apposita clausola nella lex specialis della
gara 3%,

3. L’individuazione del trattamento economico e normativo
nel nuovo Codice dei contratti pubblici: questioni di compa-
tibilita...

Come anticipato, il progressivo ampliamento della tutela
delle istanze sociali ha trovato ulteriore conferma nell’ultima
versione del Codice dei contratti pubblici (d.lgs. 31 marzo
2023, n. 36), con cui si ¢ inteso realizzare un rafforzamento delle
clausole sociali poste a tutela dei lavoratori. Con specifico ri-
guardo alle clausole sociali di equo trattamento, 1’art. 11, dopo
aver ribadito al primo comma quanto gia disposto nella previ-
gente versione del Codice in merito ai meccanismi di valutazio-
ne dell’offerta e applicazione del contratto collettivo in fase di
esecuzione, aggiunge, al secondo e terzo comma, la previsione
per cui le stazioni appaltanti e gli enti concedenti indicano nei
bandi e negli inviti il contratto collettivo applicabile al personale
dipendente impiegato nell’appalto o nella concessione, fatta sal-
va la possibilita per gli operatori economici di individuare un di-
verso contratto collettivo all’interno della propria offerta, purché

33 Art. 11, comma 1, d.1gs. 31 marzo 2023, n. 36 (in precedenza, art. 30,
comma 4, d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50). Al riguardo si tenga conto che, come
emerge dal comunicato stampa del 21 ottobre 2024, n. 101 emesso dalla Pre-
sidenza del Consiglio dei Ministri, verranno presto adottati una serie di corret-
tivi al d.Igs. n. 36 del 2023 tramite uno schema di decreto che deve ancora en-
trare in vigore. Oggetto di modifiche, a quanto si apprende, sara anche I’art. 11
del nuovo Codice, al quale verra aggiunta una previsione di conformita con
quanto previsto dal nuovo Allegato 1.01, che indichera i criteri e le modalita
per I’individuazione, nei bandi e negli inviti, del contratto collettivo applicabi-
le. Sul punto si rinvia agli artt. 1 ¢ 63 dello Schema di decreto legislativo re-
cante “disposizioni integrative e correttive al decreto legislativo 31 marzo
2023, n. 36”.

34 F. PantaNo, Clausole sociali, concorrenza, investimento pubblico e tu-
tela del lavoro: dal Codice dei contratti pubblici al PNRR, in federalismi.it, 25,
2022, 176; D. 1zz1, Lavoro negli appalti e dumping salariale, Torino, 2018, 105
ss.
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questo garantisca ai dipendenti le «stesse tutele» 3. Il comma 5,
peraltro, garantisce 1’applicazione delle «medesime tutele nor-
mative ed economiche» ai lavoratori in subappalto. Quest’ulti-
mo tema, pur essendo particolarmente rilevante, soprattutto a se-
guito dell’ammissione — ex art. 119, comma 17 del nuovo Codi-
ce — dei subappalti “a cascata”3°, non potra essere approfondito
nel presente scritto per ragioni di spazio. Per gli stessi motivi, da
qui in avanti, si approfondira la tematica con esclusivo riferi-
mento agli appalti pubblici, sebbene molte delle disposizioni sia-
no applicabili anche alle concessioni pubbliche.

Tale importante novita risulta essere ispirata a «esigenze di
certezza» 37, in quanto finalizzata a evitare la sovrapposizione
tra settori di attivita, restringendo cosi le ipotesi in cui, «per la
frammentazione dei contratti collettivi nell’ambito del medesi-
mo settore, I’operatore economico finisca con 1’optare per un
CCNL che non garantisce al lavoratore le migliori tutele sotto
il profilo normativo ed economico» 38.

La scelta operata dal legislatore risulta sicuramente apprez-
zabile in un’ottica di contrasto al dumping sociale, ma necessita
di alcuni approfondimenti in relazione ai possibili risvolti deri-
vanti dall’attribuzione, alle stazioni appaltanti, del compito di in-
dividuare il contratto collettivo piu adeguato, analizzando non
solo 1 profili di legittimita costituzionale e di compatibilita con
la legislazione europea del secondo comma dell’art. 11, ma an-
che i problemi interpretativi della disposizione stessa, tenuto
conto, in particolare, del consolidato (ma, ormai, legislativamen-
te superato) orientamento della giurisprudenza amministrativa in
base al quale la scelta del contratto collettivo da applicare al per-
sonale impiegato nell’appalto «rientra nelle prerogative di orga-

35 Art. 11, d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36.

36 Sul punto si rinvia a G. ORLANDINI, Clausole sociali e contrasto al
dumping contrattuale: le ambivalenti novita del nuovo codice dei contratti
pubblici, in Diritti & Lavoro Flash, 3, 14; G. Riccl, op.cit., 619; F. D1 Noia,
Le clausole sociali nel “nuovo” Codice dei contratti pubblici: conferme ed
evoluzioni nel modello di tutela, in LPO, 9-10, 2023, 645 ss.; 1. SaNTORO, ‘4
cavallo’ tra due codici: I'equo trattamento dei lavoratori nella nuova norma-
tiva sui contratti pubblici, in WP C.S.D.L.E. "Massimo D’Antona" .IT, 467,
202, 13 ss.

37 Cons. Stato, Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici in at-
tuazione dell’articolo 1 della legge 21 giugno 2022, n. 78, recante “Delega
al Governo in materia di contratti pubblici”, 28.

38 [bidem
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nizzazione dell’imprenditore e nella liberta negoziale delle par-
ti» 32, escludendo cosi dalla discrezionalita dell’amministrazione
appaltante la possibilita di imporre o di esigere I’applicazione di
un determinato contratto collettivo nazionale di lavoro 4°.

In relazione alla compatibilita con 1’art. 39 Cost., come gia
osservato dal Consiglio di Stato nella Relazione di accompagna-
mento al Codice, la questione non dovrebbe porsi fin tanto che la
previsione legislativa si limita a indicare le condizioni contrat-
tuali che I’aggiudicatario deve applicare al personale impiegato
nell’esecuzione del contratto pubblico, senza estendere erga om-
nes I’efficacia del contratto collettivo#!. La liberta di scelta del-
I’imprenditore, infatti, non viene intaccata qualora, nello svolgi-
mento dell’attivita imprenditoriale differente, decida di applicare
condizioni contrattuali diverse, ma ¢ limitata alle sole ipotesi in
cui, sulla base di una propria e autonoma scelta imprenditoriale,
egli decida di conseguire un appalto pubblico, accettando libera-
mente e volontariamente le condizioni dello stesso. Peraltro, lo
stesso legislatore sembra essersi voluto porre al riparo da possi-
bili questioni di incompatibilita costituzionale — attraverso una
sorta di clausola di salvaguardia di legittimita — prevedendo
espressamente la possibilita per gli operatori economici di indi-
viduare un diverso contratto collettivo rispetto a quello indicato
dalla stazione appaltante, purché “equivalente” sul piano delle
tutele economiche e normative.

Attraverso questa previsione, il legislatore, oltre ad aver evi-
tato possibili censure di legittimita, sembra aver correttamente an-
ticipato inevitabili estensioni interpretative, lasciando tuttavia irri-
solto il problema relativo alla definizione di cosa debba intendersi
per tutele «equivalenti» e, soprattutto, di quali siano i parametri da
tenere in considerazione ai fini di tale equiparazione 42.

Secondo il Consiglio di Stato, le medesime argomentazioni
fin qui esposte possono essere utilizzare «per affermare la com-
patibilita anche rispetto all’art. 41 Cost., tenuto conto altresi che
la libera iniziativa economica “non puo svolgersi in contrasto

39 Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 6 agosto 2019, n. 5574; Sez. V, 1° marzo
2017, n. 932; Sez. V, 12 maggio 2016, n. 1901; Sez. III, 10 febbraio 2016,
n. 589.

40 Cfr. Cons. Stato, sez. V, 23 luglio 2018, n. 4443; Sez. V, 5 ottobre
2016, n. 4109.

41 Cons. Stato, Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici”, cit.

42 V., infra, par. 4.2.
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con I’utilita sociale”» 4. In tale direzione, si sottolinea 1’ampia
distanza rispetto al gia citato orientamento giurisprudenziale,
che, invece, ha da sempre ricondotto la scelta del contratto col-
lettivo (e, conseguentemente, delle tutele economiche e norma-
tive) nell’alveo della liberta di organizzazione dell’imprenditore,
con i soli limiti relativi al rispetto dei parametri di retribuzione
proporzionata e sufficiente di cui all’art. 36 Cost. e alla necessa-
ria coerenza con 1’oggetto dell’appalto 44,

Ancora, nell’ambito di questa generale ricostruzione, deve
tenersi conto dei possibili problemi di compatibilita, non tanto
con la legislazione europea, — che, come si vedra infra, mostra
importanti segnali di apertura alla tutela delle istanze sociali
nei contratti pubblici — quanto con gli orientamenti giurispruden-
ziali della Corte di Giustizia, la quale piu volte, in passato, si ¢
espressa nell’intento di limitare 1’utilizzo di tali strumenti, in
quanto potenzialmente contrastanti con i principi in materia di
liberta della concorrenza e libera circolazione dei servizi.

Sul punto, occorre premettere che la questione circa la com-
patibilita con le liberta comunitarie acquisisce particolare rile-
vanza negli appalti che presentano un interesse transfrontaliero
o un effetto transnazionale, anche «puramente astratto e poten-
ziale» *3, che si presume per quelli il cui importo sia superiore
alle soglie comunitarie 46, per quelli in cui i servizi siano svolti
interamente in uno Stato membro diverso da quello della stazio-
ne appaltante e in caso di servizi svolti da un appaltatore attra-
verso il ricorso al distacco transnazionale di manodopera?’. In
ogni caso, come osservato in dottrina, non puo dirsi «che i con-
fini tra appalti nazionali e transnazionali siano chiaramente trac-
ciati» 48, tanto che, affinché la Corte dichiari la ricevibilita del

43 Cons. Stato, Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici”, cit.

44 Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 11 gennaio 2022 n. 199; 4 maggio 2020, n.
2829.

4 D. Izzi, Lavoro negli appalti e dumping salariale, cit., 96.

46 G. MELL, Appalti e clausole sociali nel diritto europeo, in D. GAROFALO
(a cura di), Appalti e lavoro, Volume primo, Disciplina pubblicistica, Torino,
2017, 56. Sul punto cfr. CGCE, 7 dicembre 2000, Causa C-324/98, Telaustria
e. Telefonades.

47 Su cui, per un approfondimento, si rinvia a S. COSTANTINI, Direttive sui
contratti pubblici e Corte di giustizia: continuita e discontinuita in tema di
clausole sociali, in WP C.S.D.L.E. "Massimo D Antona"IT, 309, 2016, 18 ss.

48 P. TurLiNg, Concorrenza ed equita nel mercato europeo, in RIDL, 2018,
1, 219.
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rinvio, risulta sufficiente che il giudice «abbia prospettato la
questione dell’applicabilita del diritto europeo e dell’interesse
virtuale dei cittadini di altri Stati membri, a prescindere dalla cir-
costanza che il valore dell’appalto superi o meno la soglia comu-
nitaria» 4°.

In particolare, secondo un consolidato orientamento della
Corte di Giustizia, le clausole sociali di equo trattamento trove-
rebbero un limite nel principio di libera circolazione dei servizi
(art. 56 TFUE) e nell’art. 3, punto 1 della direttiva 96/71/CE re-
lativa al distacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione di
servizi >°.

Quest’ultima disposizione, come evidenziato dalla CGCE
nel caso Riiffert, deve essere interpretata nel senso che ¢ vietato
«allo Stato membro ospitante di subordinare I’effettuazione di
una prestazione di servizi sul suo territorio al rispetto di condi-
zioni di lavoro e di occupazione che vadano al di la delle norme
imperative di protezione minimax» 3!. In altre parole, secondo i
giudici di Lussemburgo, come gia rilevato nel (diverso) caso La-
val>?, solo i contratti collettivi dotati di efficacia erga omnes po-
trebbero essere imposti all’appaltatore stabilito in uno Stato
membro diverso da quello ove i suoi dipendenti svolgono la pre-
stazione.

Da cio si deduce che «la normativa nazionale risulta tanto
piu conciliabile con i vincoli del mercato interno quanto piu la
clausola sociale si configura in termini rigidi, ovvero permette
di individuare un unico Ccnl utilizzabile come parametro per de-
finire gli standard di tutela» 3.

Piu recentemente — ma ancora in relazione a fattispecie per
le quali, ratione temporis, non ha trovato applicazione la diretti-
va 2014/24/UE, ma la precedente 2004/18/CE — nel caso Bunde-

49 Ibidem.

30 M. Corrl, Concorrenza e lavoro: incroci pericolosi in attesa di una
svolta, in DLRI, 151, 508 ss.

31 Par. 33, CGCE, sent. 3 aprile 2008, C-346/2006, Dirk Riiffert e Land
Niedersachsen. Sul punto cfr. S. CosTANTINI, Limiti all’iniziativa economica
privata e tutela del lavoratore subordinato: il ruolo delle cd “clausole socia-
li”, IANUS, Diritto e finanza, 5, 2011, 231 ss.

52 CGCE, sent. 18 dicembre 2007, causa C-341/05, Laval, in RGL, 1,
2008, 11, 27, nota di M. PaLLiNi (3 ss.), e in RIDL, I, 2008, 243 ss., nota di
M. Corti (249 ss.).

33 G. OrLANDINIL, Clausola di equo trattamento negli appalti pubblici e di-
ritto dell’UE: a che punto siamo?, in RGL, 1, 2024, 15.
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sdruckerei>*, 1a Corte ha affermato che ’imposizione di una re-
tribuzione minima ai subappaltatori, stabiliti in uno Stato mem-
bro diverso da quello a cui appartiene I’amministrazione aggiu-
dicatrice, risultava in contrasto con I’art. 56 TFUE, in quanto la
misura nazionale era applicabile ai lavoratori impiegati nei soli
appalti pubblici e poiché non era provata 1’effettiva protezione
dei lavoratori >3,

Infine, nonostante il diverso esito del caso RegioPost
GmbH& Co. KG 3¢, ancora riconducibile alla precedente diretti-
va, in cui la Corte ha effettuato un’importante «correzione» (ma
non inversione) di rotta, autorizzando il legislatore a fissare, di-
rettamente o per relationem a un contratto collettivo dotato di
efficacia generalizzata, il salario minimo da corrispondersi ai la-
voratori coinvolti negli appalti pubblici®’, resta evidente il pro-
blema, quasi tutto italiano, dovuto all’assenza tanto di una con-
trattazione collettiva dotata di efficacia erga omnes, quanto di un
salario minimo legale >8.

In ogni caso, questa «sopravvenuta “metabolizzazione”»
delle labour standard clauses >°, si ¢ realizzata poco dopo 1’ap-
provazione delle nuove direttive europee in materia di appalti e
concessioni pubbliche (direttive n. 23, 24 e 25 del 26 febbraio
2014), in cui il legislatore europeo dichiara espressamente la ne-
cessita di aggiornare e rivedere la disciplina eurounitaria in ma-
teria di appalti °© «per garantire il rispetto degli obblighi in ma-
teria di diritto ambientale, sociale e del lavoro» ! ed afferma che

54 CGUE, 18 settembre 2014, C-549/2013, Bundesdruckerei GmbH.

55 S. CosTaNTINI, Direttive sui contratti pubblici e Corte di giustizia: con-
tinuita e discontinuita in tema di clausole sociali, WP CSDLE “Massimo
D’Antona” IT , 309, 2016, 8 ss.

56 CGUE, 17 novembre 2015, causa C-115/14, in RIDL, 2016, II, 535 ss.,
nota di M. ForLIVEsl, L atteso reassessment" della Corte di giustizia sulle clau-
sole sociali relative al "salario minimo" negli appalti pubblici. Cfr. anche S.
CosTaNTINI, Direttive sui contratti pubblici e Corte di giustizia, cit., 12 ss.

37 M. Corri, Concorrenza e lavoro: incroci pericolosi in attesa di una
svolta, cit., 514.

58 Proprio 1’introduzione di un salario minimo legale, secondo I. ALviNo,
op. cit., 13, risulta essere la risposta piu convincente rispetto al problema de-
scritto.

39 G. MELL, Appalti e clausole sociali nel diritto europeo, cit., 63.

60 Considerando n. 2, dir. 2014/24/UE.

¢! Considerando n. 37, dir. 2014/24/UE. Tale considerazione ¢ ripresa al-
I’art. 18, par. 2 della stessa direttiva, dove si richiamano gli obblighi applicabili
«stabiliti dal diritto dell’Unione, dal diritto nazionale, da contratti collettivi o
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«dovrebbe anche essere possibile inserire negli appalti pubblici
clausole che assicurino il rispetto dei contratti collettivi in con-
formita del diritto dell’Unione» 2.

Ancora, si riconosce che I’offerta economicamente piu
vantaggiosa «pu0 includere il miglior rapporto qualita/prezzo,
valutato sulla base di criteri, quali gli aspetti qualitativi, am-
bientali e/o sociali, connessi all’oggetto dell’appalto pubbli-
co» 3 e che «le amministrazioni aggiudicatrici possono esigere
condizioni particolari in merito all’esecuzione dell’appalto», le
quali «possono comprendere considerazioni economiche, lega-
te all’innovazione, di ordine ambientale, sociale o relative al-
I’occupazione» %4,

Da ultimo, pit importanti segnali provengono dalla direttiva
europea in materia di salari minimi adeguati (dir. 2022/2041/
UE), all’interno della quale si riconosce, infatti, che il mancato
rispetto dei contratti collettivi che prevedono la tutela garantita
dal salario minimo puo effettivamente verificarsi nell’esecuzio-
ne di appalti pubblici o nella successiva catena di subappalto, fa-
cendo si che i lavoratori ricevano una retribuzione inferiore al
livello salariale concordato nei contratti collettivi di settore.
«Per evitare tali situazioni»  si prevede che, conformemente al-
le citate direttive del 2014, «gli Stati membri adottano misure
adeguate a garantire che gli operatori economici e i loro subap-
paltatori, nell’aggiudicazione ed esecuzione di appalti pubblici o
contratti di concessione, si conformino agli obblighi applicabili
concernenti i salari, il diritto di organizzazione ¢ la contrattazio-
ne collettiva sulla determinazione dei salari, nel settore del dirit-
to sociale e del lavoro...» ©°.

A ci0 si aggiunga che, come ¢ noto, I’art. 4 della direttiva
impone agli Stati I’obbligo di promuovere la contrattazione col-
lettiva con misure orientate ad aumentarne il tasso di copertura.
Conseguentemente, il disconoscimento della possibilita di utiliz-
zare gli appalti pubblici per tali fini, proprio attraverso I’impiego
delle clausole di equo trattamento, entrerebbe «in diretta con-
traddizione» con quanto stabilito da quella che ¢ definibile come

dalle disposizioni internazionali in materia di diritto ambientale, sociale e del
lavoro elencate nell’allegato X».

62 Considerando n. 39, dir. 2014/24/UE.

63 Art. 67, par. 2, dir. 2014/24/UE

64 Art. 70, dir. 2014/24/UE.

65 Considerando 31, dir. 2022/2041/UE.

%6 Art. 9, dir. 2022/2041/UE.
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la «norma cardine» dell’intera Direttiva n. 2022/2041 7, la quale
finirebbe per integrare quanto previsto dalle direttive in materia
di appalti pubblici, «giustificando pienamente il ricorso alle
clausole di equo trattamento, indipendentemente dall’efficacia
dei contratti collettivi cui queste rimandano» 8. Cio, a maggior
ragione, attraverso la previsione di «una clausola sociale rigida,
che imponga il rispetto di un unico Cenl, piuttosto che una fles-
sibile, cio¢ che ammetta 1’applicazione di diversi Cenly ©°.

4. ...(segue) e problemi interpretativi

Rilevanza centrale, accanto alle considerazioni in merito al-
la compatibilita costituzionale e sovranazionale, assumono le
questioni relative all’interpretazione e all’applicazione della
nuova disposizione, di regola riferita a tutto il personale impie-
gato nei lavori, servizi e forniture oggetto di appalti pubblici e
concessioni, ma circoscritta, secondo 1’Anac 7, all’ambito og-
gettivo individuato dall’articolo 57 — specificamente dedicato al-
I’inserimento delle clausole sociali nei contratti pubblici e qua-
lificato come una «declinazione pratica» del principio di cui al-
I’art. 11 — escludendo, dunque, i contratti di servizi aventi natura
intellettuale e le forniture senza posa in opera.

A fronte delle significative novita introdotte, infatti, occorre
chiedersi quali criteri sia tenuta a seguire la stazione appaltante
nella scelta del contratto collettivo che dovra essere applicato, o
meglio, che dovra essere utilizzato come parametro per 1’indivi-
duazione dei trattamenti economici e normativi da riconoscere al
personale impiegato nell’appalto pubblico e affrontare il proble-
ma dell’individuazione del significato da attribuire all’espressio-

%7 G. OrRLANDINL, Clausola di equo trattamento negli appalti pubblici e di-
ritto dell’UE, cit., 23.

8 [bidem.

% Ivi, 26, dove si aggiunge che se la possibilita per ’operatore economi-
co di indicare un diverso contratto collettivo, da un lato, si pone «in sintonia
con i vincoli del mercato internoy», dall’altro complica inevitabilmente la situa-
zione nel caso in cui I'impresa sia stabilita all’estero. Di diverso avviso F.
GRASS0, Il dumping salariale negli appalti pubblici e privati, cit., 278.

70 ANAc, Nota illustrativa al Bando tipo n. 1/2023, su Procedura aperta
per affidamento di contratti pubblici di servizi e forniture nei settori ordinari
di importo superiore alle soglie europee con il criterio dell offerta economica-
mente piu vantaggiosa sulla base del miglior rapporto qualita/prezzo, par. 7,
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ne «stesse tuteley, in considerazione dell’obbligo delle stazioni
appaltanti di verificare — con le modalita di cui all’articolo
110 — la dichiarazione di equivalenza tra le previsioni (non solo
economiche, ma anche normative) del diverso contratto colletti-
vo eventualmente indicato nell’ offerta.

Poiché a conclusione di tale operazione potra essere dispo-
sta I’esclusione dell’operatore economico dalla procedura di af-
fidamento, pare poi indispensabile individuare, con sufficiente
certezza, gli elementi rilevanti ai fini della equiparazione tra i
due contratti collettivi.

4.1. I’individuazione del contratto collettivo ad opera della
stazione appaltante

In relazione all’individuazione del contratto collettivo ad
opera della stazione appaltante non sembrano esserci particolari
dubbi circa i due tradizionali criteri ripresi dalla precedente ver-
sione del Codice. Il primo, infatti, costituisce una tecnica gia no-
ta e diffusa in ambito lavoristico 7!, attraverso cui si tenta di cir-
coscrivere il novero dei contratti collettivi applicabili sulla base
di un criterio soggettivo che attiene alla rappresentativita dell’as-
sociazione stipulante e, dunque, verosimilmente — ma non presu-
mibilmente 7> — alla garanzia di adeguatezza delle tutele da que-
sto assicurate. Siffatta tecnica legislativa, difatti, trova piena le-
gittimazione nella sua funzione di «parametro esterno di commi-
surazione» della retribuzione proporzionata e sufficiente ex art.
36 Cost. 3.

Anche il secondo, vale a dire la stretta connessione con 1’at-
tivita oggetto dell’appalto svolta dall’impresa, ha trovato I’aval-
lo della giurisprudenza, che ne ha identificato la ratio nella in-
dividuazione del contratto collettivo in grado di disciplinare al

7! Tipici esempi di rinvio legale a contratti collettivi “leader” sono quelli
relativi alla disciplina prevista per i lavoratori soci di cooperativa (ex art. 7,
comma 4, d.I. 31 dicembre 2007, n. 248, conv. con mod. dalla Legge 28 feb-
braio 2008, n. 31) e per il Terzo settore (ex art. 16, d.lgs. 3 luglio 2017, n. 117).

72 1l riferimento ¢ alle sentenze “gemelle” della Corte di cassazione del 2
ottobre 2023, n. 27711 e 27769, in cui si ribadisce che la presunzione di con-
formita alla Costituzione dei contratti collettivi stipulati da soggetti compara-
tivamente piu rappresentativi sul piano nazionale costituisce una «presunzione
relativa di conformita a Costituzione, suscettibile di accertamento contrario».

73 Corte cost., sent. 26 marzo 2015, n. 51.
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meglio la prestazione lavorativa resa in esecuzione dell’appalto
pubblico secondo un criterio di «prossimitd contenutistica» 74,
sebbene a fronte di una parziale estensione interpretativa che
ha finito per trasformare la stretta connessione con I’attivita og-
getto dell’appalto in «mera coerenzax» 7>. Peraltro, piu recente-
mente, le riflessioni giurisprudenziali si sono soffermate, piu
che sulle descrizioni dell’ambito applicativo, sul sistema di clas-
sificazione del personale contenuto nel Cenl7®, riconoscendo
che la divergenza insanabile — «per coerenza e adeguatezza» —
tra inquadramento professionale assegnato al lavoratore adibito
all’appalto e qualifica contrattuale spettante sulla base del con-
tratto collettivo, ¢ idonea di per sé a determinare una ipotesi
di anomalia dell’offerta 7”.

Cio premesso, al fine di “semplificare” il compito della sta-
zione appaltante nell’individuazione del contratto collettivo,
I’ Anac ha individuato una serie di «elementi utili» che riguarda-
no tanto la valutazione della rappresentativita delle associazioni
sindacali e datoriali — in relazione alla quale si rimanda ad una
serie di «indici sintomatici» individuati dal Ministero del Lavo-
ro, anche sulla base della giurisprudenza consolidata della Corte
di Cassazione, con I’interpello n. 27 del 15 dicembre 2015 e alle
tabelle ministeriali del costo del lavoro, elaborate sulla base dei
Cecnl ritenuti maggiormente rappresentativi in ciascun determi-
nato settore economico — quanto il settore del contratto colletti-
vo connesso all’oggetto dell’appalto, in relazione al quale si ri-
manda, in primo luogo, all’utilizzo dei codici ATECO e, in se-
condo luogo, all’archivio contratti del Cnel 8.

In relazione al rapporto tra I’indicazione del Cenl ex art. 11,

74 Cons. Stato, sez. 111, 25 febbraio 2020, n. 1406. Sul tema v. D. GARro-
FALO, Appalti pubblici, minimo costituzionale e liberta di iniziativa economica
privata nella giurisprudenza del Consiglio di Stato, in LDE, 2, 2022, 4.

7> G. Riccy, op. cit., 610. Si veda anche E. Caruso, Equo trattamento dei
lavoratori nel nuovo codice dei contratti pubblici tra sostenibilita e risultato
amministrativo, in DA, 4, 874; Sulla necessaria «coerenza» con 1’oggetto del-
I’appalto quale limite alla liberta di scelta del CCNL cft., tra le piu recenti,
Cons. Stato, sez. V, 11 gennaio 2022, n. 199; 10 dicembre 2020 n. 7909; 6 ago-
sto 2019, n. 5574.

76 M. Giacont, Il nuovo codice e le tutele sociali dal punto di vista del
giuslavorista. Verso un appalto pubblico socialmente sostenibile?, in RGL,
1, 2024, 56.

77 Cons. Stato, sez. VI, 20 ottobre 2020, n. 6336.

78 Per una ricostruzione puntuale cfr. F. D1 Noia, op. cit., 622 ss.
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comma 2 e i parametri sul costo del lavoro stabiliti mediante le
apposite tabelle ministeriali, tuttavia, permangono alcuni dubbi,
soprattutto in considerazione del fatto che I’interferenza tra le
due “fonti” potrebbe assumere diversa rilevanza nelle varie fasi
della procedura ad evidenza pubblica: in un primo momento, co-
me anticipato, le tabelle ministeriali possono fungere da elemen-
to utile di cui tenere conto ai fini dell’individuazione del contrat-
to collettivo da indicare come parametro di tutela; in un secondo
momento, come recentemente sostenuto in dottrina, i trattamenti
economici e normativi contenuti nel Ccnl indicato dalla stazione
appaltante potrebbero sommarsi ai costi del lavoro previsti dalle
tabelle ministeriali, ove le voci previste dalla tabella non siano
previste nel contratto collettivo 7°.

In ogni caso, permane |’interrogativo circa I’individuazione
dei criteri di scelta di cui possa tenere conto la stazione appaltan-
te nel caso di concorrenza, nel medesimo settore, fra contratti
collettivi leader che prevedano trattamenti economici e norma-
tivi anche significativamente differenti tra loro 8. In particolare,
ci si chiede se le stazioni appaltanti siano in qualche modo tenu-
te a garantire le «migliori tutele» 8! per i lavoratori o se, vicever-
sa, possano tentare di ponderare le esigenze descritte in un’ottica
di economicita e «risparmio di spesax» 82.

Non puo, infatti, non saltare all’occhio il possibile rapporto
conflittuale tra I’interesse del committente (ancorché pubblico) e
I’equo trattamento dei lavoratori, considerato che maggiori tute-
le implicano un maggior costo per I’amministrazione. E se ¢ ve-
ro che le tutele lavoristiche possono divenire funzionali al «ri-
sultato amministrativo», finendo per incentrare la competizione
sull’efficienza organizzativa dell’impresa e sulla qualita tecnica

7% G. Riccr, op. cit., 614. Tale possibilita risulterebbe fondata su una «let-
tura unitaria de microsistema normativo scaturente dalla riformay.

80 Nel tentativo di rispondere a tale quesito, G. Riccr, op. cit., 615, ana-
lizza due casi «paradigmatici»: quello dei servizi antincendi e quello della vi-
gilanza privata e servizi fiduciari.

81 Cons. Stato, Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici, cit., 28.

82 Simili questioni sono state sollevate da E. Caruso, op. cit., 876, il qua-
le si interroga sulla possibilita per la stazione appaltante di individuare un con-
tratto collettivo che «ancorché leader, ¢ a tutti gli effetti inquadrabile per entita
dei trattamenti normativi e retributivi - quale “contratto povero”».
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dell’offerta 83, ¢ altresi vero che il tutto ¢ rimesso alla «sensibi-
lita sociale» 8* di ciascuna stazione appaltante.

4.2. ’indicazione di un diverso contratto collettivo da parte
dell’operatore economico e il giudizio di equivalenza delle
tutele

L’analisi della previsione di cui al comma 3 dell’art. 11 co-
stituisce, a ben vedere, uno degli aspetti piu rilevanti del tema,
stante la funzione, ad esso riferibile, di salvaguardia della legit-
timita costituzionale della nuova disposizione codicistica. Come
si ¢ avuto modo di osservare supra, infatti, il legislatore ha uti-
lizzato tale «escamotage» ®° al fine di garantire la conformita del
disposto normativo ai principi costituzionali, anticipando un’i-
nevitabile interpretazione estensiva della disposizione che ne
avrebbe comunque ridimensionato la portata riconducendo il va-
lore dell’indicazione del Cenl, ad opera della stazione appaltan-
te, a parametro di tutela a cui conformarsi e non invece a diretto
obbligo di applicazione per gli operatori economici.

Cio detto, residuano comunque non pochi dubbi nella parte
in cui il legislatore si limita a imporre un concetto di equivalenza
delle tutele, economiche e normative, senza fornire indicazioni
piu specifiche in merito all’interpretazione dello stesso, conside-
rato, peraltro, che 1’utilizzo di tale concetto per finalita antidum-
ping costituisce una novita nel panorama legislativo lavoristico.

Come osservato in dottrina, infatti, I’equivalenza risulta
«connotata da un’originaria matrice di stampo amministrativisti-
co» ed € «volta a un generale e immanente favor partecipationis»
attraverso la comparazione di prodotti e servizi che, tuttavia, ¢ co-
sa ben diversa dalla comparazione tra condizioni di lavoro %°.

In ambito lavoristico, invero, la tecnica legislativa general-
mente utilizzata dal legislatore al fine di assicurare il rispetto di
determinati standard di tutela ¢ quella di imporre la “non infe-
riorita” — in taluni casi dei trattamenti economici complessivi 7,

8 E. CARruso, op. cit., 886.

84 Ivi, 877.

85 G. Rical, op. cit., 617.

86 M. Gracont, ult. op. cit., 63.

87 Art. 7, comma 4, d.l. 31 dicembre 2007, n. 248, conv. con mod. 1. 28
febbraio 2008, n. 31, relativo ai soci lavoratori di cooperativa.
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in altri dei trattamenti economici e normativi 88 — rispetto alle tu-
tele stabilite dai contratti collettivi leader. Allo stesso modo, il
concetto di “non inferiorita” ¢ stato utilizzato al fine di assicura-
re, in passato, la parita di trattamento tra dipendenti dell’appal-
tante e dell’appaltatore nelle ipotesi in cui la prestazione fosse
svolta all’interno delle aziende del primo ®° e, ad oggi, al fine
di garantire la parita di trattamento tra lavoratori somministrati
e lavoratori dipendenti dell’utilizzatore °°. Viceversa, I’equiva-
lenza ¢ stata, finora, utilizzata dal legislatore per fini differenti,
riguardanti, in particolare, la possibilita di fruire di benefici fi-
scali e/o contributivi !,

Tutto cio, dunque, avrebbe dovuto indurre il legislatore a
specificare con piu precisione cosa debba intendersi per tutele
equivalenti, anche in considerazione della necessaria verifica
imposta dal successivo comma 4.

In assenza di tali indicazioni, dunque, appare fondamentale
(seppur non risolutivo) ’intervento dell’Anac che, consapevole
della rarita dei casi in cui due contratti presentano esattamente
lo stesso articolato, sottolinea la necessita di dimostrare che il
diverso Cenl adottato garantisca «tutele equiparabili» 2,

Ai fini di tale equiparazione, I’ Autorita richiama i criteri in-
dividuati, per altre finalita, dall’INL con la Circolare n. 2 del 28/
7/2020, la quale, in relazione ai trattamenti economici, prende a
riferimento «le componenti fisse della retribuzione globale an-
nua» 23, mentre in relazione ai trattamenti normativi effettua
un’ampia, ma non esaustiva°* — e, comunque, non vincolante
— «check-list» °3 di istituti contrattuali, ammettendo, peraltro,
un marginale scostamento dagli stessi entro il limite massimo

8 Art. 16, d.1gs. 3 luglio 2017, n. 117, relative ai lavoratori degli enti del
Terzo settore.

89 Art. 3, legge 23 ottobre 1960, n. 1369, ora abrogata.

%0 Art. 35, comma 1, d.lgs. 15 giugno 2015, n. 81.

ol Cfr. art. 1, co. 1175, della Legge 27 dicembre 2006, n. 296.

92 ANAc, Nota illustrativa al Bando tipo n. 1/2023, cit., par. 7.

3 Si specifica che tali componenti risultano costituite dalle seguenti voci:
«retribuzione tabellare annuale; indennita di contingenza; Elemento Distinto
della Retribuzione — EDR — a cui vanno sommate le eventuali mensilita ag-
giuntive (tredicesima e quattordicesima), nonché ulteriori indennita previste».

94 M. GIACONI, ult. op. cit., 65.

95 G. PIGLIALARMI, La check list dell Ispettorato del Lavoro dei trattamen-
ti economici e normativi minimi per il diritto ai benefici normativi e contribu-
tivi (e non solo), in BA, 7 settembre 2020, n. 32.
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di due parametri. Nessun riferimento, invece, viene effettuato in
merito alle possibilita di scostamento dai trattamenti economici,
facendo cosi sorgere importanti dubbi in merito all’ampiezza
della discrezionalita riconosciuta alle stazioni appaltanti in sede
di giudizio di equivalenza °°.

5. Riflessioni conclusive

Attraverso la riforma in esame — evidentemente ispirata ad
una logica di maggiore responsabilizzazione delle p.a. commit-
tenti, non piu nella sola scelta dei contraenti, ma anche nell’in-
dividuazione delle “migliori tutele” per i lavoratori — le ammini-
strazioni vengono poste «a guida» di una «trasformazione» del
contratto pubblico, destinato a divenire «strumento di costruzio-
ne sociale del mercato» °7. L’attribuzione di responsabilita e,
conseguentemente, di poteri sempre pitt ampi in capo alle ammi-
nistrazioni, tuttavia, nasconde in sé diverse criticita, soprattutto
per gli aspetti su cui essa ¢ destinata ad incidere, vale a dire i
trattamenti economici e normativi di lavoratori gia di per s¢ “vit-
time” di un frequente «gioco al ribasso sul costo del lavoro» 3.

A cio si aggiunga che 1’auspicata certezza e semplificazione
della disciplina dei contratti pubblici, quantomeno con riferimento
ai profili analizzati, non sembra essere stata pienamente realizza-
ta . Pur risultando apprezzabile I’intento del legislatore, difatti,
sono molte le incertezze interpretative ed applicative che adom-
brano la nuova disciplina, complicando la posizione tanto della
stazione appaltante nella predisposizione degli atti di gara, quanto
dell’operatore economico nella formulazione dell’offerta '°°,

A fronte dell’attribuzione di un “compito” tanto importante e
delle numerose difficolta ad esso connesse, dunque, pare condivi-
sibile la posizione di chi sottolinea la necessita non solo di un
«adattamento delle competenze» delle amministrazioni, — e, in

% F. D1 Noia, op. cit., 628.

97 A. BELLAVISTA, M. Giaconi, O. RazzoLiNy, Introduzione, in RGL, 1,
2024, 4.

%8 G. Rica, op. cit., 621.

% G. PIGLIALARMI, Appalti pubblici e contrattazione collettiva: la batta-
glia della semplificazione tra narrativa e realta (normativa), in BA, 24 luglio
2023, n. 28.

100 T, SANTORO, ‘A cavallo’ tra due codici, cit., 16.
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particolare, dei «responsabili di progetto e addetti alle centrali di
committenza» '°! — ma anche di un «coinvolgimento delle parti
sociali», sia in fase d’individuazione del Ccnl da indicare nel ban-
do, sia nella verifica del giudizio di equivalenza degli standard di
tutela assicurati da un diverso contratto collettivo 192, Coinvolgi-
mento, peraltro, gia sperimentato nell’ambito di alcuni recenti
protocolli d’intesa stipulati tra attori pubblici e i sindacati confe-
derali piu rappresentativi '%3, nei quali sono state previste apposite
procedure di confronto preventivo alla pubblicazione del bando di
gara 194, funzioni di monitoraggio in fase di esecuzione '% e clau-
sole negoziali che limitano il subappalto ',

Nello specifico, nel corso delle procedure preventive di con-
fronto, si potrebbe concordare con le parti sociali I’individuazio-
ne di un determinato contratto collettivo da indicare nei docu-
menti di gara che rispetti tutti i requisiti legislativi, “alleggeren-
do” cosi il compito della stazione appaltante, che non si trove-
rebbe, dunque, “sola” nella selezione e valutazione degli stessi.
Come si ¢ visto, infatti, la fase di individuazione del contratto
collettivo presuppone un’opera di interpretazione e confronto
di clausole contrattuali assai complessa e, soprattutto, un’ampia
conoscenza della contrattazione collettiva, a partire dal momen-
to in cui si trova a dover individuare il settore o sotto-settore di
riferimento, per poi passare all’individuazione del Cenl leader
all’interno dell’ambito di applicazione definito, fino alla valuta-
zione ed eventuale comparazione delle tutele previste dai con-
tratti collettivi astrattamente applicabili sulla base della selezio-
ne precedentemente operata. D’altronde, con specifico riferi-
mento ai trattamenti economici, si consideri che ai fini di un ef-
fettivo contrasto al dumping salariale si rende necessaria una va-
lutazione che tenga conto di tutte le componenti della retribuzio-

101 M. Gracon, ult. op. cit., 69.

102 F. MARTELLONI, Appalti pubblici, tutele sociali e ruolo di istituzioni e
sindacato nel contesto locale, in RGL, 1, 2024, 105 ss.

103 fvi, 101 ss.

194 Protocollo d’intesa sulle opere della mobilita tra Comune, Citta me-
tropolitana di Bologna e Cgil, Cisl e Uil confederali e di settore del 26 feb-
braio 2024, su cui cfr. F. MARTELLONI, op.cit., 105.

105 Jvi, 108. Al riguardo, I’autore sottolinea 1’utilita di un contributo delle
parti sociali sia al fine di intercettare e segnalare alla P.A. le eventuali «criticita
sociali» riscontrate, si al fine di «innescare 1’avvio delle procedure di esclusio-
ne per le cause previste agli artt. 94 e 95».

196 Tyi, 109 ss.
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ne, non potendosi ritenere sufficiente un confronto esclusivo tra
i minimi tabellari.

Ancora, come gia anticipato, la questione diviene pit com-
plessa — e, dunque, il confronto e il supporto delle parti sociali
piu utile — nel momento in cui la valutazione viene estesa al
piu ampio concetto di tutele normative e, infine, nell’eventuale
(e successivo) giudizio di equivalenza.
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ANTONELLA TROVATO

LA TUTELA DEI CREDITI RETRIBUTIVI
DEI LAVORATORI COINVOLTI NELL’ESECUZIONE
DI UN PUBBLICO APPALTO

Sommario: 1. Il dibattito, antecedente all’intervento del d.1. n. 76/2013,
sull’applicabilita dell’art. 29 del d.lgs. n. 276/2003 alla pubblica
amministrazione. — 2. La tutela dei crediti retributivi negli appalti
pubblici: I’azione diretta ex art. 1676 c.c. — 3. (segue) la verifica
della congruita del costo della manodopera e I’intervento sostitu-
tivo della stazione appaltante. — 4. L’appalto pubblico tra garanzia
del credito retributivo e applicazione del contratto collettivo: le
novita del d.1. n. 19/2024 all’art. 29 d.1gs. n. 276/2003. — 5. Rifles-
sioni sulla differente operativita della solidarieta negli appalti
pubblici e privati.

1. 1l dibattito, antecedente all’intervento del d.l. n. 76/2013,
sull’applicabilita dell’art. 29 del d.lgs. n. 276/2003 alla pub-
blica amministrazione

Il decentramento produttivo, originatosi come fenomeno
circoscritto, nel corso dei decenni ha assunto un’importanza tale
da incidere sui sistemi economici e sui modelli di organizzazio-
ne aziendale !. Siffatto fenomeno ha avuto molteplici ripercus-
sioni sui rapporti di lavoro 2.

In particolare, si € posto il problema di individuare un mec-

! M.T. Carincl, Utilizzazione e acquisizione indiretta del lavoro, sommi-
nistrazione e distacco, appalto e subappalto, trasferimento d’azienda e di ra-
mo, Torino, 2013, 108; F. ScARPELLI, Appalto, in E. Gragnoli, A. Perulli (a cura
di), La riforma del mercato del lavoro e i nuovi modelli contrattuali. Commen-
tario al decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, Padova, 2004, 436.

2 L. ImBERTI, Le responsabilita solidali negli appalti e nei subappalti: sta-
to dell’arte, profili critici e proposte di riforma, in LG, 2011, 11, 28; M. SFEr-
RAZZA, G. ZiLio GRANDI, Solidarieta e tutela nell’intermediazione del lavoro, in
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canismo di tutela che potesse garantire, nel caso di inadempi-
mento dell’obbligo retributivo da parte dell’appaltatore, il soddi-
sfacimento dei crediti dei lavoratori. Di conseguenza, ¢ stata in-
trodotta, quale tecnica di tutela del lavoro esternalizzato, la re-
sponsabilita solidale — illimitata nel quantum - tra committente
ed appaltatore 3. Tale tipo di tutela, disciplinata dall’art. 29, com-
ma 2, del d.Igs. n. 276/2003, assicura ai prestatori di lavoro 1’e-
ventuale corresponsione della retribuzione, non ricevuta dal da-
tore di lavoro appaltatore, da parte dell’appaltante il quale, poi-
ché ha comunque ricavato un’utilita indiretta dalla prestazione,
con il conseguente raggiungimento di un proprio interesse, ¢
chiamato a rispondere dell’inadempimento retributivo di chi
gli ha fornito 1’opera o il servizio.

Tuttavia, il regime di tutela previsto dall’art. 29, comma 2,
d.lgs. n. 276/2003 risulta, allo stato, escluso per una parte non
piccola degli appalti del nostro paese, ovvero quelli commissio-
nati da una pubblica amministrazione. L’esclusione in parola,
poiché genera, di fatto, una importante differenza nel trattamen-
to dei lavoratori coinvolti in un appalto, a seconda che il com-
mittente sia una impresa privata o una pubblica amministrazio-
ne, ¢ stata oggetto di un nutrito dibattito, originato dall’ambigui-
ta della formulazione normativa, tanto da richiedere, per un de-
finitivo chiarimento sul punto, I’intervento del legislatore che,
nel 2013, ha definitivamente stabilito I’inapplicabilita dell’art.
29, d.Igs. n. 276/2003, agli appalti pubblici.

L’incertezza interpretativa originava dalla previsione di cui
all’art. 1, comma 2, del d.lgs. n. 276/2003 4 che esclude I’appli-
cazione dell’intero decreto alle «pubbliche amministrazioni e al
loro personale».

La questione relativa al perimetro applicativo del d.lgs. n.

RIDL, 2012, 1, 129; V. SpezIALE, Le "esternalizzazioni" dei processi produttivi
dopo il d.lg. n. 276 del 2003: proposte di riforma, in RGL, 2006, 3 ss.

3 D. 1zz1, La promozione della regolarita negli appalti attraverso la re-
sponsabilita solidale per i crediti da lavoro: sperimentazioni concluse e in cor-
so, in ADL, 2016, 810 ss.; M. MoLLo, Art. 29, comma 2, d.Igs. n. 276/2003, e
contratto di trasporto: una deroga discutibile, in ADL, 2015, 114 ss.; A. Ta-
GLIENTE, Il rapporto di subfornitura tra elementi tipici e derivati dall appalto:
la questione della responsabilita solidale, in ADL, 2016, 1033; E. ViLLa, La
responsabilita solidale come tecnica di tutela del lavoratore, Bologna, Bologna
University Press, 2017, 6 ss.

4 A. Zwy, La solidarieta negli appalti (e subappalti) delle pubbliche am-
ministrazioni, in D. Garofalo (a cura di), Appalti e lavoro, Volume Primo Di-
sciplina Pubblicistica, Torino, 2017, 780.
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276/2003 suscitd una notevole frattura in dottrina e in giurispru-
denza >; difatti, vi era chi, basandosi sul dato letterale, propende-
va per I’esclusione della pubblica amministrazione dal campo di
applicazione del d.lgs. n. 276/2003 ©, e chi riteneva, al contrario,
abbracciando una lettura del disposto normativo piu aperta ed
inclusiva, la disciplina applicabile anche agli appalti commissio-
nati da un ente pubblico”.

Il primo degli orientamenti citati, basandosi su una lettura in
qualche modo “disgiunta” dei termini “pubblica amministrazio-
ne”, da un lato, e “loro personale”, dall’altro, escludeva che la
garanzia solidale in esame potesse essere invocata a tutela dei
i crediti retributivi dei lavoratori coinvolti nell’esecuzione di
un appalto pubblico, perché I’intero decreto — salva esplicita, di-
versa previsione — non doveva applicarsi, in generale, ai contrat-
ti “lavoristicamente” rilevanti di cui fosse parte, in qualche mo-
do, la pubblica amministrazione, e, in particolare, non doveva
applicarsi ai contratti di lavoro relativi ai dipendenti pubblici 8.

5 M.T. Carincl, Divieto di interposizione e lavoro pubblico: esiste una ir-
ragionevole disparita di trattamento rispetto al settore privato?, in LG, 2002,
846 ss.; E. GuLNo, 1] regime della responsabilita solidale nell’appalto, in GI,
2016, 2273 ss.; G. F. MAIELLARO, 1] nuovo quadro normativo della responsabi-
lita solidale negli appalti pubblici, in UA, 2013, 277 ss.; in giurisprudenza,
Cfr. App. Torino 9 maggio 2012, in RCDL, 2012, 771; Trib. Milano 30 maggio
2011, in RCDL, 2011, 963; Trib. Brescia 15 ottobre 2010, in RCDL, 2010,
1138; Trib. Bolzano 6 novembre 2009, in RGL, 2010, II, 140, Trib. Pavia
29 aprile 2006.

¢ V. C. App. Torino 26 settembre 2011, in LPA, 2011, II, 536; Trib. Ber-
gamo 18 novembre 2020; Trib. Brescia 15 ottobre 2010, in RCDL, 2010, 1138;
Trib. Milano 27 ottobre 2008, Trib. Roma 31 ottobre 2007; in dottrina, invece,
V. L. IMBERTI, op. cit.; A. MUTARELLIL, Per ['inapplicabilita dell’art. 29 del d.lgs.
n. 276/2003 alla pubblica amministrazione quale stazione appaltante, in LPA,
2010, II, 1215 ss.; M. SrerrAZzA, G. ZiLI0 GRANDI, 0p. cit.

7 In giurisprudenza, V.: Trib. Varese 19 gennaio 2012, in LG, 2012, 1203;
Trib. Novara 3 marzo 2011, in RCDL, 2011, 1, 483; Trib. Milano 22 gennaio
2010, n. 317, in RIDL, 2010, 11, 888; Trib. Busto Arsizio 29 marzo 2010, in
RCDL, 2011, 534; Trib. Milano 27 maggio 2009; Trib. Ancona 13 giugno
2006; in dottrina, invece, Cfr. S. MAINARDI, R. SALOMONE, L esclusione dell im-
piego alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni. Le competenze di re-
gioni a statuto speciale e province autonome, in M. Miscione, M. Ricci (a cura
di), Organizzazione e disciplina del mercato del lavoro. Titoli I e II — Artt. 1-
19, Milano, 2004, 37.

8 P. CHIECO, La responsabilita solidale negli appalti: dalla legge Bersani
alla Finanziaria 2007, in LG, 2007, 467 ss.; G. F. MAIELLARO, op. cit.; E. Ral-
MONDI, La garanzia dei crediti dei lavoratori negli appalti, in RGL, 2013, 11,
226 ss.
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Del resto, il dettato sembrava escludere dal proprio campo di ap-
plicazione la pubblica amministrazione e il suo personale °.
Peraltro, I’inapplicabilita dell’art. 29, comma 2, alle pubbli-
che amministrazioni da taluni '° era, ed ¢ tuttora, giustificata dal-
I’esistenza di una normativa settoriale, che contempla un mecca-
nismo di tutela dei crediti retributivi e contributivi a sé stante !!.
Di tenore opposto, invece, I’altro orientamento ' che, pure
soffermandosi sulla formulazione dell’art. 1, comma 2, del d.Igs.
n. 276/2003, riteneva che 1’espressione «le pubbliche ammini-
strazioni e il loro personale» dovesse intendersi come un unico
concetto, riferibile quindi al solo «personale delle pubbliche am-
ministrazioni». Una tale conclusione, del resto, poggiava sulla
rilevata coerenza tra legge di delegazione e successivo decreto
delegato: la legge 14 febbraio 2003, n. 30 '3, esclude infatti 1’ap-
plicabilita degli artt. da 1 a5 — che contengono i principi del rin-
vio alla decretazione delegata in materia di lavoro — «al persona-
le delle pubbliche amministrazioni ove non siano espressamente
richiamatey (art. 6). La locuzione dell’art. 1, comma 2, del d.lgs.

® M. FRrRepiaN, Solidarieta negli appalti: il perimetro oggettivo e sogget-
tivo della responsabilita, in LG, 2013, 57 ss.; M. SFERRAZZA, G. ZILIO GRANDI,
op. cit.

10 F, BotTEON, Solidarieta tra committente e appaltatore (o subappaltato-
re) in materia di lavoro., in AC, 2012, 62; R. SQUEGLIA, Oscillazioni giuri-
sprudenziali in materia di responsabilita solidale tra pubblica amministrazio-
ne e appaltatore, in LG, 2012, 1205 ss; in giurisprudenza, V. Cass. civ. 7 luglio
2014, n. 15432, in De Jure, secondo cui: «L’inapplicabilita dell’art. 29, comma
2, d.Igs. n. 276 del 2003 agli appalti pubblici é sancita dall’art. 1, comma 2,
d.lgs. n. 276/2003 e confermata di recente dal d.l. n. 76 del 2013, conv. In I. n.
99 del 2013. In caso di ritardo nel pagamento delle retribuzioni o dei contri-
buti dovuti al personale utilizzato nei confronti di appalto pubblico, il d.lgs. n.
163 del 2006 prevede speciali strumenti di tutelay.

"' D. Izz1, La responsabilita solidale a tutela del lavoro esternalizzato:
qualche spunto dal diritto dell’Unione europea, in LD, 2016, 35; A. Z1LLI,
op. cit.T77.

12'S. CassAR, 1l sistema delle tutele del lavoro nell appalto tra politiche
del diritto e scelte organizzative, Torino, 2014, 121; S. VARvA, La responsabi-
lita solidale del committente pubblico ex art. 29 d.lgs. n. 276/2003, in RIDL,
2010, II, 890 ss.; V. anche Trib. Milano, 22 gennaio 2010, n. 317: «(...) non
puo rinvenirsi alcuna giustificazione in una differenziazione di trattamento
tra imprenditore privato e p.a. che opera non come datore di lavoro diretto
ma come datore di lavoro committente in appalto di servizi: pertanto il regime
di responsabilita solidale previsto dall’art. 29, comma 2, d.lgs. n. 276/2003
trova applicazione anche nel caso in cui il committente sia una p.a.».

13 L. IMBERTI, op. cit.
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n. 276/2003, sarebbe dunque da interpretarsi, ai sensi dell’art. 76
Cost., in conformita a quanto disposto dalla relativa legge di de-
legazione, e dunque riferendo 1’esclusione della decretazione de-
legata alla pubblica amministrazione quale datore di lavoro, e
percio al solo personale alle proprie, dirette dipendenze '4; diver-
samente, la normativa sarebbe stata da considerare incostituzio-
nale per eccesso di delegazione. Pertanto, il d.Igs. n. 276/2003 e
le disposizioni ivi contenute, se interpretate in modo conforme
alla legge n. 30/2003, avrebbero dovuto trovare applicazione
laddove la pubblica amministrazione avesse agito non gia come
datore di lavoro, bensi come committente all’interno di un ap-
palto 1.

A rafforzare questa interpretazione altra dottrina evidenzia-
va come, diversamente argomentando, la sostenuta inapplicabi-
lita dell’art. 29 del d.1.gs n. 276/2003 avrebbe potuto comportare
un profilo di illegittimita costituzionale, poiché generava una ir-
ragionevole diseguaglianza nel trattamento dei lavoratori coin-
volti in un appalto, a seconda che il committente fosse un’impre-
sa privata o un ente pubblico '°. Tale differenza, pur sostenuta da
quanti enfatizzavano la natura pubblica del committente ed i piu
stringenti vincoli legati al bilancio ex art. 81 comma 6, Cost.,
non convinceva perd chi, al contrario, rimarcava come la sola

14 C. LANZINGER, La responsabilita solidale della pubblica amministra-
zione quale committente con [’appaltatore inadempiente, in RGL, 2010, II,
140 ss.

15'S. VARvA, op. cit., 895.

16 M. BriccHi, V. FERRANTE, Solidarieta e responsabilita del committente
nella disciplina dell’appalto alla luce della piu recente giurisprudenza, in
RGL, 2012, 11, 463 ss.; G. CosTa, Solidarieta e codatorialita negli appalti,
in WP C.S.D.L.E. "Massimo D’Antona”.IT — 302/2016, 333 ss.; M. FORTE,
Inapplicabilita agli appalti pubblici della responsabilita solidale del commit-
tente ex D.Lgs. n. 276/2003, in UA, 2017, 69 ss.; in giurisprudenza, cfr. Trib.
Torino 17 maggio 2011, 931, in DeJure secondo cui «Quanto all’art. 29, com-
ma 2, esso detta soltanto un generale principio di tutela dei lavoratori dipen-
denti da appaltatori di opere o servizi attribuendo in loro favore la possibilita
di agire nei confronti dei committenti degli appalti per ottenere il giusto sala-
rio. La esclusione della applicazione di questa regola quando committente sia
una Pubblica Amministrazione é priva di qualsiasi ragionevolezza. La cosa al-
tro non verrebbe a creare se non un’ingiustificata discriminazione fra i dipen-
denti di una stessa impresa di servizi insolvente a seconda che essi vengano
impiegati presso committenti privati o presso committenti pubblici. La natura
del committente nulla giustifica in relazione alla situazione dei lavoratori da
proteggere».
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esigenza di garantire il pareggio di bilancio non potesse giusti-
ficare il riconoscimento di un trattamento differenziato ai lavo-
ratori, cui sarebbe stata negata la possibilita di fare valere, a tu-
tela dei loro crediti, la responsabilita solidale del committente, in
assenza, tra I’altro, di un bilanciamento interno capace di com-
pensare, in qualche modo, I’abbassamento delle tutele.

In questo quadro, a dieci anni dall’emanazione del d.l.gs n.
276/2003, il legislatore ¢ intervenuto con I’art. 9, comma 1 del
d.l. n. 76/2013, convertito con modifiche dalla legge n. 99/
2013, il quale esclude in via definitiva la possibilita di applicare
«le disposizioni di cui all’articolo 29, comma 2, del decreto le-
gislativo 10 settembre 2003, n. 276 e successive modificazioni
(...) ai contratti di appalto stipulati dalle pubbliche amministra-
zioni di cui all’articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30
marzo 2001, n. 165» 7. Una formulazione, dunque, incontrover-
tibile, necessaria per risolvere una questione interpretativa che
rischiava, se lasciata ai diversi orientamenti emersi, di rendere
oltremodo incerto il quadro normativo di riferimento per uno de-
gli strumenti piu diffusi dall’amministrazione pubblica nella ge-
stione organizzativa di opere e servizi.

All’indomani dell’approvazione del richiamato art. 9 del d.I.
n. 76/2013, si ¢ comunque aperto un diverso, per quanto colle-
gato, dibattito circa il valore della disposizione appena introdot-
ta, ossia il riconoscimento del suo carattere interpretativo, oppu-
re innovativo: a seconda del riconoscimento dell’uno o dell’altro
carattere, infatti '3, sarebbe potuta discendere una possibile resi-
duale via attraverso la quale far valere 1’applicabilita agli appalti
pubblici dell’art. 29, comma 2, del d.Igs. n. 276/2003 per i fatti
accorsi prima dell’entrata in vigore della disposizione.

Una giurisprudenza minoritaria '° ritiene che ’art. 9 del d.1.
n. 76/2013 abbia carattere innovativo poich¢, non richiamando

17 Sul punto v. A. FErRrUTY, La responsabilita solidale negli appalti privati
e pubblici dopo il decreto-legge n. 25/2017. Prime considerazioni, in AC,
2017, 27; P. GIANFORTE, La responsabilita solidale negli appalti pubblici e pri-
vati, in AC, 2017, 51 ss.; S. MARGIOTTA, Responsabilita solidale del committen-
te per il pagamento dei dipendenti dell’appaltatore: limiti, in DPL, 2020, 677
ss.

18 A. Ziu, op. cit., 779 ss.

19V, App. Torino 24 aprile 2015, n. 655, secondo cui: «L art. 9 del d.I. n.
76 del 2013 deve ritenersi innovativo e non interpretativo, perché non si auto-
qualifica come tale e non richiama la disposizione oggetto di interpretazione».
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la normativa preesistente, non ne fornisce alcuna interpretazio-
ne, ma introduce una nuova, diversa regola; pertanto, 1’esclusio-
ne degli enti pubblici dal campo di applicazione del d.lgs. n.
276/2003 dovrebbe essere riferita ai soli appalti pubblici com-
missionati in data successiva all’emanazione del decreto-legge,
mentre, per quelli attivati in precedenza, sarebbe consentito rite-
nere valida I’interpretazione contraria, ossia quella dell’applica-
bilita dell’art. 29, comma 2, d.lgs. n. 276/2003 agli appalti pub-
blici: diversamente, la disposizione innovativa non avrebbe al-
cuna ragione di essere.

Tutto al contrario, 1’orientamento giurisprudenziale maggio-
ritario 29, cosi come parte della dottrina ?!, ritengono che I’art. 9
del d.1. n. 73/2013 sia una norma di interpretazione autentica: la
disposizione, dunque, non introdurrebbe alcuna novita, confer-
mando quanto gia espresso dall’art. 1, comma 2, del d.lgs. n.
276/2003 circa la sua completa inapplicabilita alle pubbliche
amministrazioni, travolgendo ogni possibile, contraria conclu-
sione precedente.

Del resto, I’esclusione della pubblica amministrazione dalla
garanzia solidale dell’art. 29 d.lgs. n. 276/2003 sarebbe in parte
compensata da altre tutele. I lavoratori coinvolti nell’appalto, in-
fatti, possono esperire, per ottenere il pagamento della retribu-
zione non corrisposta, altri rimedi, e, in particolare, quelli previ-
sti dall’art. 1676 c.c. e dall’art. 11 del d.lgs. n. 36/2023, i quali,
valutati in paragone con quanto disciplinato per gli appalti priva-
ti, possono considerarsi, a livello sistemico, convergenti verso il
medesimo obiettivo di tutela, con una incisivita che puo dirsi,
tutto sommato, similare.

20 In tal senso Trib. Velletri 4 febbraio 2020, n. 202, in DeJure secondo
cui: «l’art. 9 del D.L. n. 76 del 2013 ha solo esplicitato, senza innovare il qua-
dro normativo previgente, un precetto gia desumibile dal testo originario del
richiamato art. 29 e dalle successive integrazioni». In giurisprudenza, Cfr. an-
che: Cass. 27 novembre 2017, n.28185; Cass. 7 luglio 2017, n. 15432; Cass. 10
ottobre 2016, n. 20327; Cass. 23 maggio 2016 n. 10664; Cass. 24 maggio 2016
n. 10731, tutte in De Jure.

21 S, CaSsAR, op. cit., 120; G. Costa, op. cit.; A. ZILL1, op. cit.
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2. La tutela dei crediti retributivi negli appalti pubblici: I’a-
zione diretta ex art. 1676 c.c.

L’art. 1676 c.c. stabilisce che i lavoratori che abbiano ese-
guito un’opera o un servizio nell’ambito di un appalto possono
intentare un’azione diretta contro il committente per ottenere il
pagamento di quanto loro dovuto, sino all’importo del debito
che il committente ha nei confronti dell’appaltatore al momento
della proposizione della domanda.

Secondo taluni 22, ’azione costituisce una cessione del cre-
dito, prevista al fine di prevenire le ipotesi per le quali I’appal-
tatore, citato in giudizio dai propri dipendenti, richieda di atten-
dere per ricevere il pagamento del suo credito dal committente.
Di conseguenza, 1’art. 1676 c.c. consentirebbe al lavoratore di
rivolgersi a chi risulta debitore del suo datore di lavoro.

Secondo la dottrina maggioritaria 23, 1’azione dell’art. 1676
c.c. costituisce un’azione diretta riconosciuta ai lavoratori coin-
volti nell’appalto, a prescindere dall’esistenza di un rapporto di-
retto tra questi e il soggetto, pubblico o privato, committente.
Difatti, i lavoratori non agiscono sostituendosi al loro debitore,
ovvero all’impresa appaltatrice datrice di lavoro; al contrario,
un’espressa previsione di legge impone al committente, nei limi-
ti e alle condizioni previste, di rispondere del debito altrui in ra-
gione dell’utilita che il lavoro prestato nell’appalto ha prodot-
to 24,

Non si tratterebbe, dunque, di un’azione surrogatoria 2>,

22 V. FERRANTE, Decentramento produttivo (interno ed internazionale) e
forme di tutela dei lavoratori: un’evoluzione incompiuta, in RIDL, 2021, 56.

23 1. ALvINo, Appalto, subfornitura, lavoro indiretto: la Corte costituzio-
nale amplia ’ambito di applicazione della responsabilita solidale, in RIDL,
2018, 237 ss.; R. DEL PunTa, F. ScarpELLI, Codice commentato del lavoro, Mi-
lano, 2019, 297 ss; L. FERLUGA, La tutela dei lavoratori e il regime della re-
sponsabilita solidale nel contratto di appalto alla luce delle recenti (e forse
ultime) modifiche, in VTDL, 2018, 407 ss.; in giurisprudenza, v. Cass. 27 set-
tembre 2000, n.12784, in DeJure.

24 L. CorAzzA, Appunti in tema di obbligazioni solidali e rapporti di la-
voro, in RIDL, 1997, 1, 75 ss.; E. GuLINO, op. cit., 2284; A. Si1z1A, Subfornitura
e responsabilita solidale: ratio legis e “lavoro indiretto” secondo la Consulta,
in LG, 2018, 259 ss.; in giurisprudenza, cfr. Cass. civ. 10 marzo 2001, n. 3559,
in RIDL, 2002, 44 ss., con nota di V. M, [ diritti dei dipendenti dell appaltatore
fallito verso la p.a. committente: finalita e campo d’applicazione dell azione
ex art. 1676 c.c.

25 1. ALviNo, Il regime delle responsabilita degli appalti, in DLRI, 2007,
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poiché la norma non presuppone un’inerzia dell’appaltatore tale
da consentire ai creditori di agire in sua sostituzione per la ri-
scossione del credito; la disposizione si limita a conferire un di-
ritto di agire direttamente contro il committente.

Inoltre, I’azione ex art. 1676 c.c. € autonoma rispetto ad al-
tra eventuale modalita di rivalsa verso I’appaltatore inadempien-
te 26, riservandosi ai prestatori la facolta di scegliere il soggetto
contro il quale agire per il soddisfacimento dei crediti retributi-
vi?7, ricorrendo anche al concorso di azioni di rivalsa quando
I’una non riesca a soddisfare completamente il credito oggetto
di rivendicazione.

Questa possibilita deriva dal fatto che I’art. 1676 c.c. ¢ una
norma di carattere generale, applicabile a tutti gli appalti, a pre-
scindere dalla natura del committente, ¢ in affiancamento ad ul-
teriori possibili tutele specifiche introdotte dalla legislazione
successiva. La tutela ivi contemplata, dunque, ¢ offerta anche
ai prestatori di lavoro coinvolti nell’esecuzione di un appalto
commissionato da una pubblica amministrazione, andando dun-
que a colmare, in prima battuta, il vuoto determinato dalla vista
inapplicabilita, in tali casi, della responsabilita solidale tra appal-
tante e appaltatore, di cui all’art. 29, comma 2, del d.Igs. n. 276/
2003 28,

520; S. Locoratoro, Sull’azione diretta degli ausiliari dell’appaltatore nei
confronti del committente, in GM, 1995, 739 ss.; L. MONTESARCHIO, Appalto,
lavoro e responsabilita solidali, in NGCC, 2011, 11, 214; in giurisprudenza,
v. Cass. 10 marzo 2001, n.3559, in DeJure, secondo cui: «Con [’azione previ-
sta dall’art. 1676 c.c. i dipendenti dell’appaltatore fanno valere nei confronti
del committente un diritto proprio (...) al contrario di quanto avviene nell’a-
zione surrogatoria, caratterizzata dalla sostituzione del creditore al proprio
debitore per far valere un diritto appartenente a quest ultimo, e per ottenere
che il bene oggetto del giudizio possa rientrare nel patrimonio del soggetto so-
Stituitoy.

26 Cfr. Cass. 4 settembre 2000, n.11607, in DeJure, secondo cui: «L azio-
ne diretta esercitata ex art. 1676 c.c. dall’ausiliare dell’appaltatore contro il
committente é pienamente distinta e autonoma rispetto a quella che, eventual-
mente, venga simultaneamente proposta nei confronti dell appaltatore - datore
di lavoro, configurandosi fra quest ultimo ed il committente un mero rapporto
di solidarieta in relazione all’obbligo di pagamento delle retribuzioni dovute
per le prestazioni eseguite dal lavoratore».

27 M.G. Greco, L’appalto, in V. FERRANTE (a cura di), Il lavoro subordi-
nato. Rapporto contrattuale e tutela dei diritti, Santarcangelo di Romagna,
2023, 470 ss.

28 L. IMBERTI, La responsabilita solidale negli appalti. Alla ricerca di
un’adeguata tutela delle posizioni creditorie dei lavoratori, in ADL, 2008,
II, 523 ss.; D. Izz1, Appalti e responsabilita solidale, in M.P. Ao, D. Izz1 (a
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Tra queste due disposizioni corrono alcune, significative
differenze, a partire dal campo di applicazione delle due azioni,
che consente, laddove le due norme convivono, ossia nell’appal-
to privato, di potere ricorrere ad entrambe simultaneamente 2° o,
viceversa, di poter azionare solo uno dei due strumenti ove i re-
quisiti per accedere all’altro non ricorrano, o siano venuti meno
per decorso del tempo 3°.

Inoltre, mentre nell’articolo 1676 c.c. la chiamata in causa
del committente dipende dall’esistenza di un debito nei confronti
dell’appaltatore 3!, con onere della prova a carico del lavorato-
re32, nell’art. 29 del d.lgs. n. 276/2003 questo requisito non ¢
richiesto 33, risultando illimitata la responsabilita tra le due im-
prese nei confronti dei lavoratori coinvolti nell’appalto. Pertan-
to, anche laddove il committente abbia gia estinto il proprio de-
bito con I’appaltatore, rimane comunque obbligato in solido per
il pagamento delle retribuzioni, salva la possibilita di rivalersi
nei confronti dell’appaltatore in un momento successivo. Invece,
poiché I’esperibilita dell’azione dell’art. 1676 c.c. ¢ vincolata al
limite del quantum debeatur, il lavoratore non puo ottenere il
soddisfacimento del suo credito retributivo laddove il commit-
tente abbia gia corrisposto il compenso per la prestazione 34,

cura di), Esternalizzazioni e tutela dei lavoratori, Torino, 2014, 98; M. FoORTE,
op. cit.; V. LippoLis, Appalti di servizi di logistica e responsabilita solidale, in
DPL, 2023, 174 ss.; M. SFERRAZZA, G. ZILIO GRANDL, 0p. cit.; S. VARVA, op. cit.,
890; A. ZiLLi, op. cit., 781; in giurisprudenza, invece, cfr. Trib. Bari 22 aprile
2021, n. 1256; Trib. Chieti 5 luglio 2018, n.228; App. L’ Aquila 02 luglio 2015,
n.786; Trib. Firenze 18 novembre 2014; Trib. Salerno 6 novembre 2014, tutte
in Dejure.

22 M. G. Greco, op. cit.

30 E. VILLA, op. cit., 166.

31 Cfr. Cass. 12 gennaio 2024, n.1281; Trib. Venezia 26 aprile 2023,
n.277; Cass. 25 settembre 2019, n.23938; Trib. Roma 7 maggio 2019, n.4246.

32 Sul punto, v. Trib. Napoli 27 settembre 2017, n.6333, in DeJure, se-
condo cui: «ove il lavoratore faccia ricorso alla tutela prevista dall art.
1676 c.c. sara onere di quest 'ultimo dare prova dell’ ammontare del debito ef-
fettivo del committente nei confronti dell appaltatore, trattandosi di fatto costi-
tutivo del diritto fatto valere». Analogamente, Trib. Monza 12 giugno 2002;
Trib. Torino 15 settembre1999.

33 L. ImBERTL, La disciplina delle responsabilita solidali negli appalti e
nei subappalti: lo stato dell’arte in continuo movimento (aggiornato al decre-
to-legge 97/2008), WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.IT —, 2008, 259 ss.;
M. SFErrAZZA, G. ZiLio GRANDI, op. cit.; Corte App. Venezia 25 gennaio 2019,
n. 687, in RIDL, 2019, 443 ss., con nota di A. NicorLussi PrRINCIPE, Tutela dei
lavoratori ex art. 1676 c.c. e fallimento dell appaltatore.

34 M. G. GRrEeco, op. cit.
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A differenza della garanzia solidale dell’art. 29 del d.lgs. n.
276/2003, 1’azione ex art. 1676 c.c. € esperibile poi entro il ter-
mine di prescrizione ordinario, e non gia entro quello di deca-
denza biennale; pertanto, il lavoratore decaduto dal diritto a
far valere la responsabilita solidale del committente puo ricorre-
re — purché entro il quinquennio dalla data di maturazione del
credito - alla tutela dell’art. 1676 c.c. 3>

In determinati casi, , I’azione ex art. 1676 c.c. puo offrire
una copertura piu ampia ai lavoratori: se infatti ¢ vero, da un la-
to, che la tutela ricopre “quanto dovuto” ai lavoratori > ma nei
limiti del quantum debeatur tra committente e appaltatore, dal-
I’altro, a differenza di quanto avviene con la garanzia solidale
di cui all’art. 29 d.Igs. n. 276/2003 che copre i soli trattamenti
retributivi, contributivi e premi assicurativi3’, con 1’azione del-
I’art. 1676 c.c. ¢ possibile ottenere il soddisfacimento anche di
ulteriori crediti vantati nei confronti dell’appaltatore, quali, ad
esempio, i crediti risarcitori 3%, purché maturati nel periodo di
esecuzione del contratto di appalto. Dunque, mentre 1’azione
dell’art. 29 d.1gs. n. 276/2003 ricopre i soli trattamenti retributivi
intesi in senso stretto 3%, la tutela dell’art. 1676 c.c. permette di
conseguire il soddisfacimento di importi di natura mista, come
I’indennita sostitutiva delle ferie o le somme dovute per i buoni
per il pasto.

Pero, nonostante questo contenuto piu esteso rispetto a
quanto previsto dall’art. 29 del d.lgs. n. 276/2003, 1’azione ex
art. 1676 c.c. soffre, come ricordato, del limite 4° comunque ri-
levante di consentire il recupero del credito retributivo, come vi-
sto, in senso ampio, solamente sino a concorrenza del debito che

35 P. BERNARDO, Responsabilita solidale negli appalti, obbligazione con-
tributiva e termine di decadenza biennale, in MGL, 2019, 946; L. FERLUGA, op.
cit., L. MONTESARCHIO, op. cit.; S. VARVA, op. cilt.

36 V. LippoLis, op. cit.; A. ZILLI, op. cit.

37 G. FAILLA, V. PIERONI, Obblighi contributivi e retributivi, responsabilita
solidale tra appaltatore e subappaltatore: |'intervento sostitutivo della stazio-
ne appaltante, in AC, 2014, 17 ss.; E. GuLiNo, op. cit., 2279; V. LippoLis, ibi-
dem; E. ViLLA, op. cit., 164 ss.; in giurisprudenza, cfr. Trib. Lanusei 19 aprile
2018, n.10;

38 C. COoRDELLA, Interventi Appalti: nozione lavoristica e tutela dei crediti
retributivi dei lavoratori, in DRI, 2016, 521 ss.; L. FERLUGA, op. cit.; E. Ral-
MONDI, op. cit., 231; in giurisprudenza, v. Trib. Roma 12 maggio 2020, n.2441.

39 L. MONTESARCHIO, op. cit., 226.

40V, SPEZIALE, op. cit.
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il committente ha verso I’appaltatore al momento della proposi-
zione della domanda.

3. (segue) la verifica della congruita del costo della manodo-
pera e Pintervento sostitutivo della stazione appaltante

L’idea che, all’interno degli appalti pubblici, possa conside-
rarsi diminuita la garanzia retributiva dei lavoratori deve pero
essere rimeditata al cospetto di una serie di previsioni, di carat-
tere procedimentale, ma non solo, che portano ad una sorta di
“monitoraggio” sulla condizione retributiva dei lavoratori che
parrebbe rendere del tutto marginale, se non addirittura super-
flua, la presenza di una piena responsabilita solidale tra pubblica
amministrazione appaltante e impresa appaltatrice.

Quale iniziale notazione, si rileva come il d.Igs. del 31 mar-
70 2023 n. 36 (cd. Codice dei contratti pubblici) preveda una se-
rie controlli preventivi finalizzati alla scelta di un operatore eco-
nomico affidabile 4!. Dunque, 1’attenzione rivolta alla tutela dei
prestatori di lavoro si colloca a monte, gia in fase di aggiudica-
zione, e non nella sola fase esecutiva del contratto. Anzi, 1 mol-
teplici controlli dovrebbero, come detto, rendere residuale il ri-
corso agli strumenti di tutela dei crediti retributivi.

L’art. 108, comma 9, d.lgs. n. 36/2023 impone all’imprendi-
tore di specificare nella sua offerta «a pena di esclusione, i costi
della manodopera e gli oneri aziendali per ’adempimento delle
disposizioni in materia di salute e sicurezza sui luoghi di lavoro
(-..)». In seguito, la pubblica amministrazione deve procedere al-
la verifica della congruita del costo della manodopera 42, compa-
rando quello del personale indicato dall’operatore nella sua of-
ferta con il costo del lavoro determinato annualmente, in appo-
site tabelle, dal Ministero del lavoro e delle politiche sociali.

41 M. FALsoNE, Gli appalti pubblici e le tutele per i lavoratori, in (a cura
di A. Boscati) I/ lavoro pubblico. Dalla contrattualizzazione al Governo Dra-
ghi, Santarcangelo di Romagna, 2021, 389 ss.; M. MonTINI, La tutela del lavo-
ro nella contrattazione pubblica, in LPA, 5/2015, 647 ss.; P. PostaccHiN, Ap-
palti: solidarieta del committente anche in caso di subfornitura, in CENP,
2018, 30; A. ZiLLi, op. cit.

42 Cfr. TAR Campania, Napoli, 7 novembre 2023, n. 6128, secondo cui:
«A prescindere dalla valutazione di anomalia dell offerta, la Stazione Appal-
tante deve verificare la congruita del costo della manodopera rispetto ai mi-
nimi salariali retributiviy.
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Ove I’ente pubblico rilevi uno scostamento, avvia, ai sensi del-
I’art 110, comma 2, del d.Igs. n. 36/2023 una procedura finaliz-
zata alla verifica della congruita dell’offerta, dando la possibilita
di giustificare le ragioni per le quali il costo della manodopera
risulti inferiore rispetto ai minimi salariali *3.

Inoltre, I’art. 28 del recentissimo decreto legge del 7 maggio
2024 n. 60, rubricato «Disposizioni in materia di prevenzione e
contrasto del lavoro sommersox», ha modificato 1’art. 29 del d.1.
n. 19/2024 (convertito dalla legge n. 56/2024), introducendo per
gli appalti di opere edili I’obbligo, per il responsabile del proget-
to, di procedere, prima al saldo finale dei lavori, alla verifica del-
la congruita dell’incidenza della manodopera sull’opera com-
plessiva. La recente novita sembra segnalare la volonta di raffor-
zare la tutela dei crediti retributivi, soprattutto in un settore, co-
me quello edile, in cui il ricorso al contratto di appalto, da parte
di pubbliche amministrazioni, ¢ oltremodo frequente, imponen-
do all’amministrazione committente di non saldare il pagamento
a favore dell’appaltatore se questi risulti inadempiente, quanto a
corresponsione delle retribuzioni, verso i proprio lavoratori: in
questo modo, viene conservato quel quantum di posta economi-
ca che ancora intercorre tra le imprese, a garanzia dell’eventuale
richiesta di intervento sostitutivo azionato ai sensi dell’art. 11
del d.Igs. n. 36/2023.

Questa norma, rubricata Principio di applicazione dei con-
tratti collettivi nazionali di settore. Inadempienze contributive e
ritardo nei pagamenti, prevede, a tutela della retribuzione, un in-
tervento sostitutivo della pubblica amministrazione.

L’ente pubblico, accertate le inadempienze retributive, invi-
ta, per il tramite del responsabile unico del progetto, 1’aggiudi-
catario o 1’eventuale subappaltatore a provvedere al pagamento
delle retribuzioni entro i successivi quindici giorni *4. Gli intima-
ti possono dispiegare formale contestazione 4° affinché sia aperta

43 V. Cons. di Stato 22 dicembre 2023, n.11151; Cons. di Stato 6 settem-
bre 2022, n.7762; TAR Lombardia, Milano, 27 luglio 2022, n.1801; TAR Lom-
bardia, Milano, 24 giugno 2021, n.1546; TAR Campania, Napoli, 17 giugno
2021, n.4153, tutte in DeJure.

4 A. DE SiaNo, op. cit., 113.

45 V. Trib. Napoli 27 settembre 2017, n. 6333, in De Jure secondo cui
«Lo strumento di tutela previsto per i lavoratori dell appaltatore ha un’effica-
cia attenuata rispetto alla responsabilita solidale ex art. 29, comma 2, d.Igs.
276/2003 (non applicabile agli enti pubblici) e prevede che: .... (iii) la facolta
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una procedura di accertamento dinanzi all’Ispettorato territoriale
del lavoro #°; in mancanza di opposizione, I’ente pubblico si so-
stituisce in corso d’opera al datore di lavoro, pagando ai lavora-
tori quanto loro spettante, e detraendo il relativo importo dalle
somme ancora dovute all’aggiudicatario 47

La ratio sottostante all’introduzione di un intervento sosti-
tutivo dell’ente pubblico si colloca in aderenza e continuita
con i sopra visti passaggi procedimentali di aggiudicazione 4%:
se, come detto, «la tutela del lavoratore nell appalto pubblico
deriva da un iter (perfettibile, ma esistente) di controlli ed inte-
razione tra le parti che si svolge a monte, e non a valle»*°, & pur
vero che nei casi in cui comunque non sia stato possibile evitare
I’inadempimento dell’appaltatore, I’amministrazione appaltante
sia chiamata a rispondere, nel proprio ruolo di committente,
nei confronti di lavoratori, avendo comunque preservato, nei li-
miti visti supra, I’ammontare economico a copertura, corrispon-
dente alla parte di spesa relativa all’appalto comunque gia stan-
ziata.

Peraltro, a rafforzamento della posizione creditoria dei lavo-
ratori, la tutela prevista dal d.l.gs n. 36/2023 ¢ cumulabile con
I’azione diretta dell’art. 1676 c.c. e garantisce il soddisfacimento
dei crediti retributivi sino alla concorrenza del debito che la pub-
blica amministrazione ha nei confronti dell’appaltatore >°.

Con il meccanismo sostitutivo dell’art. 11 d.lgs. n. 36/2023
il lavoratore puo ottenere il soddisfacimento del suo credito re-
tributivo in tempi piu celeri e senza necessita di agire in giudi-
zio. L’art. 11 del d.Igs. n. 36/2023 prevede, infatti, previo solle-
cito del prestatore di lavoro, un intervento diretto della pubblica
amministrazione, mentre 1’art. 1676 c.c. riconosce un’azione
giudiziale ai lavoratori.

dell’appaltante di pagare direttamente i lavoratori puo essere paralizzata dal-
l’appaltatore con una mera contestazione (purché mossa “formalmente” e
“motivatamente”’) indirizzata all’appaltante».

46 V. LieroLts, Novita per il lavoro nel Codice degli appalti pubblici, in
DPL, 2023, 13 ss.

47 M. FALSONE, op. cit.; V. LippoLis, ibidem; G. F. MaieLLarO G. F., op.
cit., 286.

48 L. MONTESARCHIO, op. cit.; R. SQUEGLIA, op. cit., 1211.

4 A. Z1u, op. cit, 783.

30 S. VARVA, I/ lavoro negli appalti pubblici, in M.P. Aimo, D. 1zz1 (a cura
di), Esternalizzazioni e tutela dei lavoratori, Torino, 2014, 208 ss.
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4. 1’appalto pubblico tra garanzia del credito retributivo e
applicazione del contratto collettivo: le novita del d.l. n. 19/
2024 all’art. 29 d.lgs. n. 276/2003

Se & vero, dunque, che I’ordinamento prevede strumenti di
recupero del credito da parte dei lavoratori di un appalto pubbli-
co, non pud mancarsi di notare come lo stesso apparato norma-
tivo si preoccupi di stabilire regole per determinare il quantum
di retribuzione spettante, oggetto poi, eventualmente, delle for-
me di tutela richiamate, in caso di inadempimento. L’art. 11,
comma 1, del d.lgs. n. 36/2023 contempla una clausola sociale
che obbliga I’appaltatore ad applicare ai suoi dipendenti il con-
tratto collettivo nazionale e territoriale stipulato dalle associazio-
ni sindacali comparativamente piu rappresentative sul piano na-
zionale !,

Al comma successivo € previsto 1’obbligo per la pubblica
amministrazione di indicare nel bando di gara il contratto che
I’appaltatore ¢ tenuto ad applicare 32, salvo, a garanzia della li-
berta sindacale, riconoscere la facolta di applicare un diverso
contratto, purché questo offra le medesime tutele di quello indi-
cato 3.

La previsione di tale clausola sociale nei bandi di gara ha la
finalita di vincolare 1’appaltatore al riconoscimento di un conte-
nuto minimo di tutela>*, determinato dal richiamo alla contrat-
tazione collettiva.

Negli appalti privati, sino a qualche mese fa, non era invece
imposta, per legge, alcuna regola ricollegabile ai contenuti di
una clausola sociale che imponesse all’appaltatore la correspon-
sione del trattamento economico stabilito dalla contrattazione

ST A. DE SiaNo, Tutela del lavoratore e buon andamento della P.A. secon-
do il nuovo codice dei contratti pubblici, in Fed.it, 2023, pp. 105.

52 M. Giacony, Il nuovo Codice e le tutele sociali dal punto di vista del
giuslavorista. Verso un appalto pubblico socialmente sostenibile?, in RGL,
2024, 54 ss.

53 R. CARANTA, S. FicHERA, 1] nuovo Codice degli appalti pubblici e le tu-
tele sociali dal punto di vista dell’ amministrativista, in RGL, 2024, 34 ss.; A.
DE Siano, op. cit., 109.

54 F. MARTELLONI, Appalti pubblici, tutele sociali e ruolo di istituzioni e
sindacato nel contesto locale, in RGL, 2024, 105; L. MONTESARCHIO, op. cit.;
I. SANTORO, A “cavallo” tra due codici: [’equo trattamento dei lacvoratori nel-
la nuova normativa sui contratti pubblici, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D An-
tona” . IT, 2023, 71 ss.

© Wolters Kluwer Italia



170 ANTONELLA TROVATO

collettiva, salvo il rispetto dell’art. 36, primo comma, Cost. Per-
tanto, il committente era esonerato dall’obbligo di effettuare
controlli relativi al quantum della retribuzione corrisposta dal-
I’appaltatore ai propri dipendenti.

L’art. 29 del d.1. 2 marzo 2024, n. 19, convertito con modi-
fiche dalla legge 29 aprile 2024, n. 56, ha introdotto una rilevan-
te modifica a quanto previsto nell’art. 29 del d.lgs. n. 276/2003,
inserendo al suo interno il comma 1-bis, dedicato al personale
impiegato nell’appalto (privato), al quale viene riconosciuto il
diritto ad «un trattamento economico ¢ normativo complessiva-
mente non inferiore a quello previsto dal contratto collettivo na-
zionale e territoriale stipulato dalle associazioni sindacali dei la-
voratori e dei datori di lavoro comparativamente piu rappresen-
tative sul piano nazionale, applicato nel settore e per la zona
strettamente connessi con I’attivita oggetto dell’appalto e del su-
bappalto». Questa novita riecheggia, con tutta evidenza, quanto
gia illustrato e previsto, negli appalti pubblici, dalla richiamata
previsione di cui all’art. 11, d.Igs. n. 36/2023, secondo la quale
al personale impiegato negli appalti pubblici «¢ applicato il con-
tratto collettivo nazionale e territoriale in vigore per il settore e
per la zona nella quale si eseguono le prestazioni di lavoro, sti-
pulato dalle associazioni dei datori e dei prestatori di lavoro
comparativamente piu rappresentative sul piano nazionaley, rife-
rito all” «attivita oggetto dell’appalto o della concessione svolta
dall’impresa anche in maniera prevalente» >.

Il richiamo alla contrattazione collettiva inserito nella nuova
formula dell’art. 29 del d.Igs. n. 276/2003 manifesta un progres-
sivo ravvicinamento della disciplina degli appalti privati a quella
degli appalti pubblici. La novita sposta il livello di protezione
dal minimo retributivo costituzionale, dovuto ai sensi dell’art.
36, primo comma, Cost, al trattamento economico individuato
e definito dalla contrattazione collettiva nella sua completezza.

L’obbligo introdotto vincola il committente, compreso quel-
lo occasionale, al controllo della retribuzione corrisposta dal-
I’appaltatore ai dipendenti coinvolti nell’appalto; cid potrebbe
avere, d’ora in avanti, un effetto disincentivante rispetto al ricor-
so alle esternalizzazioni “non strutturali”, per cosi dire, perché

55 A. AsnacHl, F. Avanzi, M. CUNDARI, Le forme di esternalizzazione del
lavoro dopo il DL 19/2024. Prime considerazioni sulle novita in materia di ap-
palti, distacchi e somministrazione, in CL, 2024, 3.
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I’imprenditore che appalta un servizio o un’opera ¢ ora obbliga-
to ad effettuare un controllo sui comportamenti organizzativi
dell’appaltatore che potrebbero rendere non piu conveniente,
nei fatti, tale scelta organizzativa, soprattutto se episodica e mar-
ginale.

La locuzione «il contratto collettivo nazionale e territoriale
(...) applicato nel settore e per la zona strettamente connessi con
lattivita oggetto dell’appalto e del subappalto» sembra imporre
I’individuazione del contratto collettivo sulla base delle caratte-
ristiche merceologiche del committente. Cosi, il principio gene-
rale, da sempre in vigore nel nostro ordinamento, per cui il cri-
terio fondativo dell’obbligo retributivo del datore di lavoro si
collega all’attivita complessiva dell’impresa appaltatrice sembra
essere messo in discussione. Il richiamo «all’attivita oggetto
dell’appalto» sembra vincolare ’appaltatore al rispetto delle
previsioni retributive di volta in volta collegate al possibile di-
verso contesto merceologico in cui il singolo dipendente esegue
la prestazione. Se cosi €, potrebbe risultare intaccata la valuta-
zione circa la congruita e il mantenimento del trattamento eco-
nomico, poiché questo potrebbe essere di volta in volta rideter-
minato, a seconda della specifica attivita oggetto dell’appalto in
cui si andranno ad impiegare, pur restando immutato il datore di
lavoro appaltatore.

5. Riflessioni sulla differente operativita della solidarieta ne-
gli appalti pubblici e privati

Da tutto quanto sopra esposto, e cercando di tratteggiare
una comparazione tra gli strumenti di tutela del credito retribu-
tivo previsti, per I’appalto pubblico, dagli artt. 1676 c.c. e 11 del
d.lgs. n. 36/2023, con la responsabilita solidale prevista dall’art.
29, comma 2, d.lgs. n. 276/2023, per gli appalti privati, sembre-
rebbe emergere per i primi una tutela dei crediti retributivi piu
limitata 3¢ rispetto a quella prevista negli appalti privati.

Tuttavia, la protezione, se considerata complessivamente e
non solo nel momento successivo all’inadempimento dell’obbli-

56 M. BriccHr, V. FERRANTE, op. cit.; D. Izz1, op. cit., 46; A. Rota, Garan-
zie dei crediti da lavoro negli appalti pubblici: "quid novi" dopo [’entrata in
vigore della [. n. 99/2013?, in RIDL, 2015, 11, 1084.
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go retributivo, si configura come piu estesa rispetto a quanto
previsto dall’art. 29, comma 2, del d.Igs. n. 276/2003. Infatti, co-
me si ¢ tentato di illustrare, il d.Igs. n. 36/2023 prevede una serie
di controlli preventivi che dovrebbero rendere marginali i casi di
inadempimento dell’appaltatore.

La verifica sulla congruita del costo della manodopera, 1’ob-
bligo di garantire ai lavoratori il trattamento economico e nor-
mativo previsto dal contratto collettivo indicato dall’amministra-
zione nel bando di gara, e la verifica relativa alla congruita del-
I’incidenza della manodopera sull’opera complessiva prima di
procedere al saldo finale si collocano infatti, come detto, a mon-
te 7 e dovrebbero garantire non solo I’affidabilita dell’appaltato-
re, ma anche configurare la sua prerogativa di profitto, data dalla
corresponsione del prezzo dell’appalto, recessiva rispetto al ruo-
lo di garanzia che quell’ammontare riveste rispetto alla corre-
sponsione delle retribuzioni dei lavoratori che hanno operato alle
sue dipendenze.

In conclusione, dunque, una forma di tutela del credito re-
tributivo certamente differente rispetto a quanto previsto nell’ap-
palto privato, ma non per questo meno robusta.

Non si esclude, poi, che questa diversa architettura di tutela
possa in qualche modo influenzare, in futuro, la disciplina pre-
vista per I’appalto privato se, come visto, la recente trasposizio-
ne negli appalti privati della garanzia circa I’applicazione del
contratto collettivo, che gia da tempo il d.Igs. n. 36/2023 preve-
deva, testimonia non tanto un avvicinamento di disciplina, ma di
un reciproco rapporto di influenza.

Piuttosto, I’effettivita delle protezioni accordate ai lavorato-
ri dal d.lgs. n. 36/2023 sconta 1’atavica lentezza dell’operato del
sistema amministrativo, minando cosi la validita della tutela.
Ma, questo, ¢ un problema diverso, difficilmente risolvibile dal-
le disposizioni in materia di lavoro.

ST A. ZiLu, op. cit.
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Rita DarLa Costa

IL TRATTAMENTO ECONOMICO
DEI LAVORATORI IMPIEGATI
NELLE CATENE DI APPALTI PUBBLICI.
NOTE A MARGINE DEL NUOVO CODICE
DEI CONTRATTI PUBBLICI

Sommario: 1. L’orientamento sociale del “nuovo” Codice dei contratti
pubblici. — 2. L’equo trattamento: dalla coerenza all’equivalenza
delle tutele economiche e normative — 3. I problemi irrisolti dell’e-
quo trattamento. — 4. I subappalti pubblici e la parita di trattamento
“ritrovata”. — 5. La tutela a fronte della mancata percezione delle
retribuzioni: le peculiari forme di responsabilita solidale. — 6. Tutela
del trattamento retributivo negli appalti: a che punto siamo?

1. L’orientamento sociale del “nuovo” Codice dei contratti
pubblici

L’attuazione del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza
(PNRR) ha rappresentato per I’Italia I’occasione per una profon-
da revisione della disciplina dei contratti pubblici, avviata con il
cosiddetto Decreto Semplificazioni, il d.l. 31 maggio 2021, n.
77, e, poi, culminata con 1’introduzione di un nuovo Codice
dei Contratti Pubblici, contenuto nel d.lgs. 31 marzo 2023, n.
361

La riforma ¢ meritevole di interesse da parte dei giuslavori-
sti, dal momento che mostra una rinnovata attenzione per gli
aspetti sociali e lavoristici, tanto da inserire la tutela del tratta-
mento economico dei lavoratori, gia tra i principi posti ad aper-
tura 2.

! M. PrortT0, 1 (terzo) nuovo Codice dei contratti pubblici, in GI, 2023,
8-9, 1949.
2 Per una panoramica dei principi posti ad apertura del nuovo Codice v.

© Wolters Kluwer Italia



174 Rita DaiLa Costa

Il nuovo Codice pare, cosi, farsi portatore di un modello di
contrattazione pubblica orientato a conformare il mercato ai fini
sociali 3, piuttosto che a perseguirne “acriticamente” le logiche 4.
Si tratta di un passo avanti significativo rispetto ai precedenti co-
dici, dal momento che sembra incoraggiare un uso della contrat-
tazione pubblica in cui I’efficienza ed il risparmio non vengano
piu perseguiti, come in passato, a detrimento delle condizioni di
impiego e dei salari dei lavoratori coinvolti>.

2. L’equo trattamento: dalla coerenza all’equivalenza delle
tutele economiche e normative

Una delle disposizioni principali a tutela del trattamento
economico dei lavoratori coinvolti nelle catene di appalti pubbli-
ci si rinviene, gia, in apertura del Codice.

Nell’ambito dei cosiddetti “principi”, il d.lgs. 31 marzo
2023, n. 36, introduce all’art. 11 una clausola sociale di “prima
generazione”, che, al co. 1, prevede che «al personale impiegato
nei lavori, servizi e forniture oggetto di appalti pubblici e con-
cessioni» sia «applicato il contratto collettivo nazionale e terri-
toriale in vigore per il settore e per la zona nella quale si eseguo-
no le prestazioni di lavoro, stipulato dalle associazioni dei datori
e dei prestatori di lavoro comparativamente piu rappresentative

G. NaroLITANO, I nuovo Codice dei contratti pubblici: i principi generali, in
GDA, 2023, 3, 287 ss.; R. CARANTA, [ principi nel nuovo Codice dei contratti
pubblici, artt. 1-12, in GI, 2023, 8-9, 1950 ss.; in particolare, sull’importanza
sistemica del «Principio di applicazione dei contratti collettivi nazionali di set-
tore», v. A. DE SiaNo, Tutela del lavoratore e buon andamento della PA. se-
condo il nuovo codice dei contratti pubblici, in federalismi.it, 2023, 14, 101 ss.

3 A. BELLAVISTA, M. Giaconi, O. RazzoLiNi, Introduzione, in RGL, 2024,
1, 6.

411 public procurement € uno strumento per sua natura duale, in grado di
rispondere non solo alle logiche di mercato, il cosiddetto market-making, ma
anche a quelle di market-embedding e, dunque, all’obiettivo di conformare il
mercato a fini sociali; cosi K. JAEHRLING, The state as a ‘socially responsible
customer'? Public procurement between market-making and market-embed-
ding, in EJIR, 2015, 21, 2,149 ss.

5 E stato osservato come proprio la possibilitd di risparmiare tramite la
riduzione dei costi del lavoro spesso determini la scelta di appaltare (v.
CGSSE, Appalti e conflitto collettivo: tendenze e prospettive, maggio 2021,
2), di guisa che il peggioramento delle condizioni di lavoro, piu che essere
un effetto collaterale dei processi di esternalizzazione, ¢ «una delle molle
che lo spingonoy»; L. DoriGATTI, Condizioni di lavoro nei servizi sociali: disin-
tegrazione verticale e procurement pubblico, in SM, 2017, 3, 469.
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sul piano nazionale e quello il cui ambito di applicazione sia
strettamente connesso con I’attivita oggetto dell’appalto o della
concessione svolta dall’impresa anche in maniera prevalentey.

Tale parte della disposizione ripropone quanto previsto dal-
I’art. 30, co. 4, del d. 1gs. 18 aprile 2016, n. 50. Differenziandosi
dal precedente Codice, 1’art. 11 prevede, tuttavia, al co. 2 che
siano gli enti concedenti e le stazioni appaltanti ad indicare il
contratto collettivo applicabile al personale dipendente impiega-
to nell’appalto o nella concessione all’interno dei bandi o degli
inviti. Tale precisazione segna uno scarto importante tra la clau-
sola contenuta nel vecchio codice e quella contenuta nel nuovo
art. 11.

Fornendo una interpretazione particolarmente attenta alla li-
berta organizzativa dell’impresa, la giurisprudenza amministrati-
va aveva individuato nell’art. 30, co. 4, d.Igs. 18 aprile 2016, n.
50, un mero limite alla liberta dell’imprenditore di scegliere il
contratto collettivo da applicare nella “coerenza” del contratto
con ’oggetto dell’appalto ¢. Secondo i giudici amministrativi,
nella vigenza del vecchio codice, sarebbe stato possibile per
I’appaltatore applicare il contratto collettivo da esso scelto, pur-
ché, oltre ad essere firmato dalle organizzazioni sindacali com-
parativamente piu rappresentative, lo stesso fosse stato “coeren-
te” con 1’oggetto dell’appalto.

Secondo tale orientamento, il suddetto limite sarebbe stato
sufficiente a garantire la corretta applicazione dei contratti col-
lettivi7 e, dunque, indirettamente, a consentire un equo tratta-
mento economico e normativo per i lavoratori coinvolti 8.

Tali auspici della giurisprudenza e della dottrina® si sono

¢ M. NoveLLa, Costo del lavoro e retribuzione negli appalti pubblici di
servizi. Il quadro normativo e qualche numero, in LD, 2020, 2, 274-275. Pe-
raltro, il principio per cui il contratto collettivo nazionale da adottare come pa-
rametro fosse quello corrispondente all’attivita effettivamente svolta dall’im-
presa appaltatrice era gia stato affermato dalla giurisprudenza con riguardo alla
disciplina statutaria; cosi in Cass. 25 luglio 1998, n. 7333, in RIDL, 1998, 3,
1998, 459.

7 M. ForLVESl, La tutela sociale negli appalti pubblici alla prova dei vin-
coli della giurisprudenza eurounitaria, in RGL, 4, 2021, 629.

8 Un esempio di tale orientamento puo rinvenirsi in T.A.R. Campania,
Napoli, Sez. I 7 febbraio 2023, n. 1488, in giustizia-amministrativa.it.

9 Anche in dottrina ¢ stato sostenuto che I’impossibilita di scegliere un
contratto collettivo diverso da quello connesso all’oggetto dell’appalto avrebbe
impedito il diffondersi di meccanismi di shopping contrattuale e di dumping
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scontrati, nella prassi, con un contesto di forte frammentazione
contrattuale '° nel quale, come confermato dalla recente giuri-
sprudenza di legittimita, il fatto che il contratto collettivo sia fir-
mato da sindacati comparativamente piu rappresentativi non co-
stituisce garanzia di una tutela salariale adeguata '!.
L’interpretazione dell’art. 30, co. 4, come un mero vincolo
di coerenza ha, invero, consentito agli imprenditori di dare vita
ad una concorrenza al ribasso, attraverso 1’applicazione di con-
tratti collettivi che, pur coerenti con I’oggetto dell’appalto, risul-
tavano scarsamente tutelanti per i lavoratori coinvolti 2. Gli im-
prenditori hanno, infatti, potuto scegliere di applicare contratti
con un ambito di applicazione trasversale, come il CCNL Mul-
tiservizi '3, ma con trattamenti economici molto bassi e finanche
in contrasto con I’art. 36 Cost. Del resto, solo in una recente pro-
nuncia, ad oggi isolata, la giurisprudenza amministrativa ha rico-
nosciuto legittimo il sindacato della stazione appaltante sulla
conformita del CCNL applicato alla garanzia costituzionale '4.
E evidente che una buona parte dei problemi causati dalla
rigida interpretazione dell’art. 30, co. 4, d.1gs. 50 del 2016 sono

salariale; cosi F. BoRGOGELLI, Modelli organizzativi e tutele dei lavoratori nei
servizi di interesse pubblico, in AIDLASS, Frammentazione organizzativa e
lavoro: rapporti individuali e collettivi. Atti delle giornate di studio di diritto
del lavoro. Cassino 18-19 Maggio 2017, Milano, 2018, 384; nello stesso senso
D. GaroraLo, Appalti pubblici, minimo costituzionale e liberta di iniziativa
economica privata nella giurisprudenza del Consiglio di Stato, in LDE,
2022, 2, 3-4.

19 Sul punto v L. Corazza, Salario, contrattazione, equo compenso - Cri-
si della contrattazione e retribuzione sufficiente, in DRI, 2021, 4, 1087 ss.; M.
MIRACOLINI, La funzione anticoncorrenziale della contrattazione collettiva na-
zionale di categoria. Nodi critici e prospettive, in VTDL, 2021, 2, 362 ss.

1 1] riferimento ¢ alle pronunce che hanno rilevato la non conformita al-
I’art. 36 Cost. del CCNL Vigilanza Privata e Servizi Fiduciari; v. Cass.,
2.10.2023, n. 27711, 27713 e 27769 e Cass., 10.10.2023, n. 28320, in RGL,
2023, 4, 497, con nota di A. LASSANDARI.

12 Sul punto v. O. RazzoLmN, Salario minimo, dumping contrattuale e pa-
rita di trattamento: brevi riflessioni a margine della proposta di direttiva eu-
ropea, in LDE, 2, 2021, 10 ss.

13 Sui problemi del CCNL Multiservizi, v. O. RazzoLini, D. ANDREUTTO,
D. MicHeLl, T. SorBELLO, Il multiservizi nell ‘esperienza della Commissione di
garanzia, in DLRI, 2021, 172, 4, 731 ss.

1411 caso era peculiare dal momento che si sindacava ’applicazione del
CCNL Vigilanza e Servizi Fiduciari, di cui ¢ da ritenersi pacifica I’illegittimita
costituzionale (vd. nota 11); cosi TAR Lombardia 28 novembre 2023, n. 2830,
in RGL, 2024, 1, Giurisprudenza online, con nota di M. CASIELLO.
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destinati ad essere superati dalla previsione del co. 2 dell’art. 11
del nuovo Codice.

La nuova clausola sposta sulla stazione appaltante (o sul-
I’ente concedente) il compito di individuare il contratto colletti-
vo da applicare in quanto “strettamente connesso” con I’oggetto
dell’appalto. In altre parole, ¢ alla pubblica amministrazione che
viene rimessa la valutazione del criterio di “coerenza”, indivi-
duando gia al momento di indizione della gara il contratto col-
lettivo da applicare.

La portata dirompente della novita si coglie anche se si
guarda all’altra faccia dell’orientamento della giurisprudenza
amministrativa poc’anzi richiamato. Quest’ultimo aveva escluso
che il contratto collettivo eventualmente indicato dalla stazione
appaltante avesse effetti vincolanti !3.

Secondo il testo del nuovo codice, 1’indicazione del CCNL
da applicare nel bando di gara non € piu da ritenersi solo even-
tuale. Al contrario, «vista la natura cogente e pregnante della
previsione» di cui all’art. 11, puo finanche dubitarsi «della legit-
timita di un bando che non dovesse contenere alcun riferimento
al Cenl applicabile, cosi come della sua possibilita di sostituire
quest’ultimo con un mero incentivo all’estensione del Cenl pre-
diletto dalla stazione appaltante attraverso ’assegnazione di un
punteggio premiale» '°.

N¢, data la formulazione dell’art. 11, co. 2, vi puo piu essere
dubbio della portata vincolante del contratto collettivo indivi-
duato nel bando di gara.

A scongiurare il rischio che tale vincolo determini una ec-
cessiva compressione della liberta sindacale ed organizzativa
dell’impresa 7, I’art. 11 prevede al co. 3 la possibilita per gli

15 In vigenza del precedente codice, si riteneva che I’eventuale indicazio-
ne di un contratto collettivo nel bando di gara non fosse vincolante per i par-
tecipanti alla gara. Qualora avessero scelto, comunque, di applicare il contratto
indicato dal bando di gara, si sarebbe di per sé ritenuto soddisfatto il requisito
della coerenza della contrattazione collettiva applicata con I’oggetto dell’ap-
palto; ex multis TAR Campania 7 febbraio 2023, n. 1488, in giustizia-ammini-
strativa.it.

16 M. Giacony, Il nuovo codice e le tutele sociali dal punto di vista del
giuslavorista. Verso un appalto pubblico socialmente sostenibile?, in RGL,
2024, 1, 58.

17 G. NAPOLITANO, op. ult. cit., p. 300; F. D1 Noia, Le clausole sociali nel
“nuovo” Codice dei con tratti pubblici: conferme ed evoluzioni nel mo dello di
tutela, in LPO, 2023, 9-10, 621.
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operatori economici di «indicare nella propria offerta il differen-
te contratto collettivo da essi applicato, purché garantisca ai di-
pendenti le stesse tutele di quello indicato dalla stazione appal-
tante o dall’ente concedente». Al co. 4, si precisa altresi che:
«Nei casi di cui al comma 3, prima di procedere all’affidamento
o all’aggiudicazione le stazioni appaltanti e gli enti concedenti
acquisiscono la dichiarazione con la quale 1’operatore economi-
co individuato si impegna ad applicare il contratto collettivo na-
zionale e territoriale indicato nell’esecuzione delle prestazioni
oggetto del contratto per tutta la sua durata, ovvero la dichiara-
zione di equivalenza delle tutele».

Dunque, come nella vigenza della normativa precedente, si
consente all’imprenditore di scegliere I’accordo collettivo da ap-
plicare, nella garanzia della sua liberta contrattuale ed organiz-
zativa. Tuttavia, rispetto al passato, invece di dover scegliere
un contratto collettivo che sia meramente “coerente” con 1’og-
getto dell’appalto, lo stesso dovra indicarne uno in cui siano pre-
viste anche condizioni contrattuali “equivalenti” a quelle previ-
ste dal contratto indicato nel bando, da parte della stazione ap-
paltante.

Viene, cosi, garantita la liberta dell’appaltatore di applicare
un diverso contratto collettivo, ma il criterio di esercizio della
discrezionalita cambia. Si passa da un criterio di mera coerenza,
che nulla aveva a che vedere con il piano della tutela economica
e normativa, ad un criterio di equivalenza, che identifica nel
contratto collettivo uno standard minimo di tutela.

In altre parole, il principio dettato dall’art. 11 del d.lgs. 31
marzo 2023, n. 36, introduce un meccanismo di rinvio ai contrat-
ti collettivi /eader, quali parametri per la definizione di tutele
economiche e normative minime da garantire ai lavoratori, pur
lasciando libero I’imprenditore di applicare un contratto diverso
che rispetti tali standard minimi !,

E evidente come 1’introduzione di tale nuovo vincolo sia
idonea a ridurre 1I’opportunita di scegliere un particolare contrat-

18 Cosi emerge da INL, nota n. 687 del 19 aprile 2023. In dottrina, si &
detto che ¢ stato «consacrato il potere della stazione appaltante di individuare
il livello di tutela (minimo) da garantire ai lavoratori impiegati nell’appalto, da
rispettare anche quando 1’operatore si avvalga della facolta di applicare un con-
tratto collettivo differente»; cosi E. CArUSO, Equo trattamento dei lavoratori
nel nuovo codice dei contratti pubblici tra sostenibilita e risultato amministra-
tivo, in DA, 2023, 4, 876.
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to collettivo come strumento di dumping, evitando che 1’opera-
tore economico scelga di applicare un contratto collettivo per
trarne un vantaggio concorrenziale '°.

3. I problemi irrisolti dell’equo trattamento

E chiaro che I’effettivita delle soluzioni dettate dal nuovo
Codice dipendera, per molta parte, dall’interpretazione giuri-
sprudenziale, fino ad adesso molto cauta nel garantire il rispetto
della liberta contrattuale delle imprese e disposta a sacrificare le
garanzie lavoristiche, oltre che dalle stesse scelte della pubblica
amministrazione.

Per quanto attiene alla scelta del contratto collettivo da ap-
plicare, il codice manca di precise indicazioni, lasciando, di fat-
to, un’ampia discrezionalita all’amministrazione 2°. Nulla vieta,
dunque, che sia la stessa stazione appaltante a scegliere contratti
collettivi al limite della garanzia prevista dall’art. 36 Cost., per-
seguendo essa stessa logiche di risparmio che, peraltro, sono
spesso alla base della scelta di appaltare 2!

Un profilo di particolare problematicita si riscontra anche
sul piano della definizione del concetto di “equivalenza”. Anche
sul punto, la disciplina non fornisce alcuna indicazione né crite-
rio, cosi lasciando del tutto aperta la questione relativa alla de-
finizione di tale concetto. L’art. 11, co. 4, si limita, infatti, a pre-
vedere che la dichiarazione di equivalenza sia «anche verificata
con le modalita di cui all’articolo 110», relativo alla valutazione
dell’anomalia dell’offerta. Tale rinvio all’art. 110 non pare, pero,
risolvere le incertezze, dal momento che rinvia ad una valutazio-

19 D’altra parte, questa era la finalita seguita dalla riforma; v. ConsIGLIO
DI StATO, Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici in attuazione del-
larticolo 1 della legge 21 giugno 2022, n. 78, recante “Delega al Governo in
materia di contratti pubblici”. Relazione agli articoli e agli allegati, Roma, 7
dicembre 2022, 27.

20 1 Codice non prevede, invero, alcuna indicazione o criterio per la scel-
ta della fonte collettiva da indicare nel bando; cosi E. Caruso, ult. op. cit., 876;
A. DE Siano, ult. op. cit., 108 ss.

21 T piu recenti approdi della giurisprudenza amministrativa sembrano,
comunque, lasciare sperare che vada esclusa I’applicazione di contratti leader,
che violino il precetto costituzionale dettato dall’art. 36; cosi G. Ricci, 1/ siste-
ma dei contratti pubblici e le tutele (non solo) salariali dei lavoratori, in RGL,
2023, 4, 615 ss.
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ne connotata da alta discrezionalita della stazione appaltante e,
piu in particolare, del Responsabile unico di progetto (RUP) 2.
Il Codice finisce, cosi, per assegnare a quest’ultimo una «funzio-
ne tecnicamente complessa di interpretazione di Cenl potenzial-
mente in concorso tra loro» 23, nell’ambito di una procedura ca-
ratterizzata da un’ampia discrezionalita, aprendo cosi al rischio
di un sostanziale svuotamento di significato della disposizio-
ne 24,

L’unica indicazione sulle modalita di esperimento della va-
lutazione, ad oggi, ¢ data dalla Nota illustrativa al Bando tipo n.
1/2023 adottata dall’Anac. Essa si serve di una precedente nota
dell’Ispettorato del Lavoro 25, la quale a sua volta «non assegna
un significato univoco al concetto di equivalenza, ma contiene
indicazioni destinate al personale ispettivo, e in particolare a
orientarne 1’attivita di verifica circa la sussistenza dei requisiti
di accesso ai benefici normativi e contributivi di cui all’art. 1,
comma 1175, della 1. n. 296/2006». Non soltanto si tratta, dun-
que, di una fonte, per sua natura, priva di effetti cogenti, ma an-
che caratterizzata da un obiettivo ben differente rispetto al nuovo
art. 11, dal momento che ¢ specificatamente rivolta a guidare
I’attivita del personale ispettivo 26. Inoltre, il rinvio alla nota
non fuga del tutto i dubbi relativi alle modalita di esperimento
del giudizio di equivalenza, soprattutto per quanto attiene alle
voci del trattamento economico 2.

Sul piano interpretativo, discutibile appare altresi il rapporto
tra I’art. 11 e I’art. 41 del codice. Quest’ultimo, al co. 13, reitera
quanto gia previsto dal vecchio codice, confermando il ruolo
delle tabelle ministeriali quali parametri per la determinazione
del costo del lavoro, aprendo a dei dubbi quantomeno sul piano

22 Sulla valutazione prevista dall’art. 110, v. A. CaNcriNI, F. VagNuccl, Le
procedure di scelta del contraente e la selezione delle offerte, in GDA, 3, 2023,
330-331.

23 M. GIACONI, ult. op. cit., 65.

24 Laddove, ad esempio, il giudizio di equivalenza sia riferito al tratta-
mento complessivo, si potrebbero finanche giustificare eventuali disparita
dei trattamenti economici, perché compensate con la previsione di trattamenti
superiori relativamente ad altri istituti contrattuali; cosi G. ORLANDINI, Clausole
sociali e contrasto al dumping contrattuale: le ambivalenti novita del nuovo
codice dei contratti pubblici, in Diritti&Lavoro Flash, 2023, 3, 15.

25 INL, nota n. 2 del 28 luglio 2020.

26 Anche per il virgolettato, v. M. Giaconl, ult. op. cit., 64.

27 G. Ricar, ult. op. cit., 618-619.
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sistematico 28. Un ulteriore dubbio di coerenza sorge, poi, dalla
lettura del comma successivo, il quale esclude il costo del lavoro
dall’importo soggetto al ribasso, ma fa salva «la possibilita per
I’operatore economico di dimostrare che il ribasso complessivo
dell’importo deriva da una piu efficiente organizzazione azien-
dale» ?°.

L’art. 11 pone, apparentemente, anche un problema di con-
formita al testo costituzionale e, in particolare, al rispetto dei pa-
rametri sanciti dagli artt. 39 e 41 Cost. Predisponendo «una piu
intensa tutela del personale adibito e uno speculare contenimen-
to della frammentazione contrattuale» 39, I’art. 11 realizza, infat-
ti, una forte limitazione della liberta sindacale e di impresa,
aprendo a dei dubbi di legittimita costituzionale della disposizio-
ne. Ma si tratta di dubbi che hanno caratterizzato anche le pre-
cedenti clausole di prima generazione note all’esperienza italia-
na e che possono essere superati con gli stessi argomenti gia usa-
ti con riguardo ai precedenti Codici?!. Tant’¢ che la dottrina ha
parlato di un “falso problema” 32.

Come si legge nella relazione illustrativa al nuovo Codice,
realizzata dal Consiglio di Stato, la clausola sociale di cui all’art.
11 non entra in contrasto con 1’art. 39 Cost. «in quanto non ¢ di-
retta a estendere ex lege ed erga omnes 1’efficacia del contratto
collettivo, ma si limita a indicare le condizioni contrattuali che
I’aggiudicatario deve applicare al personale impiegato, qualora,
sulla base di una propria e autonoma scelta imprenditoriale, in-
tenda conseguire 1’appalto pubblico, restando libero di applicare

28 In continuita con quanto previsto dall’art. 11, sarebbe stato astratta-
mente possibile individuare nel CCNL, indicato nel bando il parametro di ri-
ferimento per il calcolo del costo del lavoro. Rispetto a tale astratta possibilita,
¢ stato pero affermato che le tabelle mantengono un ruolo di trasparenza dal
momento che hanno una maggiore chiarezza rispetto ai contratti collettivi e ri-
comprendono anche voci che fuoriescono dagli stessi; cosi E. CARuso, ult. op.
cit., 881. A prescindere dall’opportunita del rinvio, sono evidenti i profili cri-
tici dal punto di vista sistematico; sul punto v. G. Ricc, ult. op. cit., 614.

29 Su tali profili critici, v. G. Riccl, ult. op. cit., 614.

30 M. Giacont, ult. op. cit., 57.

31 Con riguardo ai precedenti codici, v. I. ALviNo, Clausole sociali, ap-
palti e disgregazione della contrattazione collettiva, in LDE, 2020, 2, 11; A.
Boscati, Appalti pubblici e clausole sociali tra ordinamento interno e diritto
dell’unione europea, in A. BELLAVISTA, M. MARINELLI (a cura di), Studi in onore
di Alessandro Garilli, Tomo 1, Torino, 2023, 143, M. NOVELLA, ult. op. cit.,
2717.

32 E. CARuso, ult. op. cit., 887.
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condizioni contrattuali diverse nello svolgimento dell’attivita
imprenditoriale diversa; e restando libero di accettare o non la
clausola dell’appalto pubblico oggetto dell’aggiudicazione (ac-
cettando, quindi, anche 1’esclusione dalla procedura)».

Per le stesse ragioni, il Consiglio di Stato esclude anche un
contrasto della disposizione con I’art. 41 Cost., «tenuto conto al-
tresi che la libera iniziativa economica “non pud svolgersi in
contrasto con 1’utilita sociale”. Il consentire alla p.a. la scelta
di indicare il CCNL applicabile alle prestazioni oggetto di gara
sembra trovare giustificazione proprio sotto questo profilo» 33.

Del resto, non va dimenticato che I’applicazione del contrat-
to collettivo costituisce al piu condizione per 1’aggiudicazione di
una gara pubblica, la cui partecipazione ¢ sempre e comunque
una libera scelta imprenditoriale 34. Inoltre, come da tempo af-
fermato dalla Corte Costituzionale, deve ritenersi necessario
che «ove nell’esercizio di una determinata attivita imprenditoria-
le intervenga la pubblica amministrazione (in quanto essa eroghi
benefici di carattere finanziario o creditizio ovvero affidi ad altri
il compimento dell’attivita stessa), sia assicurato uno standard
minimo di tutela ai dipendenti coinvolti» 3.

Meno certa appare, invece, la possibilita di affermare una
piena conformita del nuovo codice con il diritto europeo.

Pur rappresentando una attuazione dell’obbligo sancito dal-
I’art. 18, par. 2, della direttiva 2014/24/EU, la clausola sociale
imposta dall’art. 11 continua a scontare delle perplessita dovute
alla persistente attualita del caso Riiffert, che ha messo in discus-
sione la legittimita di clausole sociali che impongano I’applica-
zione di contratti collettivi non dotati di efficacia erga omnes,
senza mai essere superato del tutto dalla successiva evoluzione
giurisprudenziale e legislativa europea.

Indicazioni incoraggianti rispetto al superamento di tale
questione sembrano, pero, derivare finalmente dal testo della Di-
rettiva 2022/2041 in materia di salari minimi adeguati 3¢, oltre

33 CoNsIGLIO DI STATO, ult. op. cit., 27.

34 Da ultimo, E. Caruso, ult. op. cit., 889. Nello stesso senso, gia E. GHE-
RA, Le c.d. clausole sociali: evoluzione di un modello di politica legislativa, in
DRI, 2001, 2, 148 ss.

35 Corte Cost. 19 giugno 1998, n. 226, in cortecostituzionale.it.

36 Sul punto, si rinvia a G. ORLANDINI, Clausola di equo trattamento negli
appalti pubblici e diritto dell’'UE: a che punto siamo?, in RGL, 2024, 1, 22 ss.;
O. RazzouN, ult. op. cit., 10 ss.
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che dalla recente riapertura del dibattito sul piano eurounita-
rio 37, da inserirsi nell’ambito di un piu generale rinnovamento
dello spirito sociale europeo.

4. I subappalti pubblici e la parita di trattamento “ritrovata”

Importanti novita sono state introdotte anche sul fronte del
trattamento economico e normativo dei lavoratori impiegati in
subappalto, ancora una volta aprendo al superamento dei proble-
mi di dumping caratteristici del precedente Codice.

Nelle catene piu lunghe, letto insieme alla clausola sociale
prevista dall’art. 30, co. 4, del d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50, I’art.
105, relativo ai subappalti, non impediva all’appaltatore princi-
pale di spezzettare il servizio «affidandolo a subappaltatori che
applicano un CCNL diverso, pur se sempre coerente con 1’og-
getto dell’appalto, risparmiando nelle retribuzioni» 38. In altre
parole, il vecchio codice non impediva di perseguire tramite il
frazionamento del servizio e ’applicazione di diversi contratti
collettivi (comunque, coerenti con ’oggetto dell’attivita subap-
paltata) la ricerca del risparmio, a detrimento delle condizioni
di lavoro e con pieno sacrificio della parita di trattamento fra la-
voratori impiegati nella medesima catena.

Al fine di superare tale uso della contrattazione collettiva
come strumento di dumping, il nuovo Codice impone la “parita
di trattamento” tra i dipendenti impiegati dall’appaltatore e quel-
li impiegati in subappalto.

A dire il vero, il principio non ¢ una novita del nuovo codi-
ce, dal momento che lo stesso era gia introdotto dalla riforma del
20213°. 11 Decreto Semplificazioni conteneva, tuttavia, una for-
mulazione che si prestava ad interpretazioni restrittive, dal mo-
mento che il tenore letterale della disposizione sembrava limita-
re I’operativita della regola di parita di trattamento alle sole ipo-

37 R. CARANTA, Sustainability takes centre stage in public procurement, in
Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, 2023, 85, 41 ss.

38 CGSSE, ult. op. cit., 14.

39 G.A. ReccHIA, Public procurement and subcontracting in Italy: a
“work in progress” between social protection and the compatibility with the
European competition principles, in S. BorReLLI, N. CASTELLI, S. GUALANDI,
G.A. ReccHIA, T. ScHULTEN (a cura di), Social clauses in the implementation
of the 2014 public procurement directives, Brussels, 2021, 55.
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tesi in cui «le attivita oggetto di subappalto coincidano con quel-
le caratterizzanti 1’oggetto dell’appalto ovvero riguardino le la-
vorazioni relative alle categorie prevalenti e siano incluse nel-
I’oggetto sociale del contraente principale» °.

La nuova formulazione del principio, adottata dall’art. 119,
co. 12, del d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36, supera tale limite appli-
cativo, non lasciando dubbi sulla portata generale della parita di
trattamento. Il nuovo codice impone, infatti, I’obbligo al subap-
paltatore di applicare trattamenti economici € normativi non in-
feriori rispetto a quelli che avrebbe applicato 1’appaltatore-su-
bappaltante al proprio personale dipendente, in ragione del con-
tratto nazionale dal medesimo applicato, a prescindere dall’og-
getto del subappalto.

Allorquando, invece, le attivita in subappalto coincidano
con quelle caratterizzanti 1’appalto principale (vale a dire laddo-
ve si realizzino le condizioni a cui, in passato, veniva condizio-
nata la parita di trattamento), I’art. 119, co. 12, secondo periodo,
del d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36 prevede un ulteriore rafforza-
mento del vincolo di parita di trattamento. Si impone, infatti,
al subappaltatore non solo 1’obbligo di garantire le medesime tu-
tele, ma anche quello di applicare il medesimo contratto collet-
tivo del contraente principale.

Tali novita, insieme all’introduzione dei vincoli gia esami-
nati, sembrano, finalmente, far venir meno 1’opportunita di
frammentare il servizio al solo fine di ottenere un risparmio
dei costi, a discapito del trattamento dei lavoratori, tanto piu
che tutti i soggetti della catena sono resi responsabili del rispetto
di tale regola.

L’art. 102 del d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36 richiede, infatti,
all’appaltatore di farsi carico dell’impegno di garantire 1’appli-
cazione del contratto collettivo, come individuato ai sensi del-
I’art. 11, «nonché garantire le stesse tutele economiche e norma-

40 Come letteralmente previsto dall’art. 105, co. 14, del d.lgs. n. 50 del
2016. Sul punto v. A. Boscarti, ult. op. cit., 153; D. GarOFALO, ult. op. cit.,
5. Tale interpretazione ¢ stata avallata anche dall’Ispettorato del Lavoro, secon-
do il quale, solo qualora fossero ricorse tali condizioni previste dalla legge, il
testo dell’art. 105, co. 14, come rivisto dal Decreto Semplificazioni, avrebbe
imposto in capo al subappaltatore «1’obbligo di “riconoscere ai lavoratori un
trattamento economico e normativo non inferiore a quello che avrebbe garan-
tito il contraente principale” in relazione alle medesime attivita lavorative»; co-
si, in INL, nota n. 1507 del 6 ottobre 2021.
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tive per i lavoratori in subappalto rispetto ai dipendenti dell’ap-
paltatore e contro il lavoro irregolare» 4!.

Inoltre, nell’ambito dei principi generali dettati dall’art. 11,
al co. 5 si prevede che: «Le stazioni appaltanti e gli enti conce-
denti assicurano, in tutti i casi, che le medesime tutele normative
ed economiche siano garantite ai lavoratori in subappalto». Si
impone, cosi, anche sulla stazione appaltante un dovere di vigi-
lanza e garanzia sui trattamenti dei lavoratori impiegati nella ca-
tena 42, particolarmente apprezzabile nonostante 1’assenza di
specifica sanzione.

Non puo, infine, sottacersi che la scelta di reintrodurre la
parita di trattamento segna anche una distanza importante rispet-
to al regime di tutele, ad oggi, esistenti nell’ambito degli appalti
privati, ove 1’assenza della parita di trattamento ¢ avvertita or-
mai dal 2003 43.

Neppure la pit recente riforma in materia, operata dal d. 1. 2
marzo 2024, n. 19, ha reintrodotto tale principio nel settore pri-
vato. Il decreto legge, emanato anch’esso in attuazione del
PNRR, impone il rispetto dei contratti collettivi coerenti con
le attivita appaltate, secondo una tecnica simile a quella riscon-
trabile nel settore pubblico. Tuttavia, perdendo 1’occasione di
reintrodurre anche nel settore privato il principio di parita di trat-
tamento 44, il decreto ha preferito estendere il campo di applica-
zione della responsabilita solidale, cosi confermandone una
sempre maggiore centralita come strumento di tutela nel settore
privato 4.

41 M. Giacont, ult. op. cit., 60.

42.0. RazzoLiNy, Relazione generale, in CGSSE, Relazione annuale 2023
sull’attivita svolta nell’anno 2022, 2023, 26.

43 Sulla critica abrogazione della parita di trattamento e la riforma relati-
va agli appalti privati, per tutti, v. M. Nicovost, I/ lavoro esternalizzato, Torino,
2012, 9 ss. e spec. 184 ss.

44 Su tale opportunita, v. A. BELLAVISTA, Appalti e tutela dei lavoratori,
WP CSDLE “Massimo D’Antona”.IT — 454/2022, 7 ss.; A. RiccoBonNo, “Tutela
dei crediti di lavoro e responsabilita solidale nel “contratto di logistica inte-
grata””, in LG, 2023, 4, 374.

45 Cosi, A. RiccoBoNo, Logistica e diritti dei lavoratori nelle catene del
valore: prospettiva qualificatoria e recenti novita legislative, in VDTL, 2024,
462. Per un’analisi del decreto, v. A. BELLAVISTA, Le catene di appalti e la tu-
tela dei lavoratori, in DML, 2024, 1, 80 ss.
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5. La tutela a fronte della mancata percezione delle retribu-
zioni: le peculiari forme di responsabilita solidale

La tutela della posizione retributiva del lavoratore viene at-
tuata dal codice anche tramite 1’imposizione dell’obbligo in capo
alla stazione appaltante di sostituirsi all’appaltatore (o, nella sola
ipotesi di pagamento diretto, al subappaltatore), allorquando si
verifichino ritardi nella corresponsione delle retribuzioni.

Lart. 11, co. 6, del d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36, prevede,
infatti, che, laddove venga a conoscenza di ritardi ingiustificati
nel pagamento delle retribuzioni, la pubblica amministrazione
debba pagare, anche in corso d’opera, direttamente ai lavoratori
le retribuzioni arretrate, detraendo il relativo importo dalle som-
me dovute all’affidatario del contratto ovvero dalle somme do-
vute al subappaltatore inadempiente nelle ipotesi in cui sia pre-
visto il pagamento diretto, elencate dall’art. 119, co. 11.

Il meccanismo, gia presente nel Codice del 2016 e, con le
dovute differenze, gia riconducibile al Codice del 2006, rappre-
senta un unicum nel panorama giuridico italiano 4, che consente
(o, meglio, impone) alla stazione appaltante di sostituirsi all’ente
appaltatore nel pagamento delle retribuzioni ai lavoratori, nelle
ipotesi di inadempimento.

Nonostante la sua importanza sul piano della tutela della po-
sizione retributiva e contributiva dei lavoratori, va, comunque,
sottolineato che lo strumento ha anche la finalita di garantire
la regolarita dell’appalto4’. Tant’¢ che, al pari dell’azione diretta
esercitabile dai lavoratori ex art. 1676 c.c., il rimedio ¢ applica-
bile fintanto che esista ancora un debito della stazione appaltante
nei confronti dell’appaltatore o del subappaltatore.

Il Codice non prevede, invece, alcuno strumento a tutela dei
crediti retributivi dei lavoratori, che siano vittime di significativi
ritardi nella percezione della retribuzione o, nei casi piu dram-
matici, di mancati pagamenti, per ragioni imputabili ad un ina-
dempimento della stessa stazione appaltante. Si tratta di una del-

46 A. Si1z1a, S. CAPONETTL, La normativa italiana in materia di protezione
dei salari, Roma, 2023, 17.

47 D. 1zz1, La responsabilita solidale a tutela del lavoro esternalizzato:
qualche spunto dal diritto dell'Unione europea, in LD, 2016, 1, 47; diversa-
mente E. CARUso, ult. op. cit., 878, riconosce una duplice natura dello strumen-
to, contestualmente funzionale a garantire la tutela dei lavoratori oltre al risul-
tato amministrativo.
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le principali questioni sociali che, insieme al dumping salariale e
alla instabilita lavorativa, colpisce i lavoratori impiegati in ap-
palti pubblici 48,

In queste ipotesi, in cui un intervento sostitutivo ¢ evidente-
mente di per sé impensabile, data la diretta responsabilita della
stazione appaltante, il Codice non prevede la diretta esperibilita
di un’azione da parte dei lavoratori.

Ciononostante, dal momento che 1’art. 12, lett. b, del d.lgs.
31 marzo 2023, n. 36, prevede che per quanto non espressamen-
te previsto nel codice «alla stipula del contratto e alla fase di ese-
cuzione si applicano le disposizioni del codice civile», deve ri-
tenersi pacifica la possibilita per i lavoratori di esperire 1’azione
diretta prevista ex art. 1676 c.c.

Tale disposizione fonda una forma di responsabilita solidale
tra ’appaltatore ed il subappaltatore, la cui portata, pero, € signi-
ficativamente ridotta rispetto all’art. 29, co. 2, del d.Igs. 10 set-
tembre 2003, n. 276, sia dal punto di vista oggettivo che sogget-
tivo.

Per quanto riguarda i crediti, I’azione ¢ esperibile solo con
riguardo a quelli maturati durante I’esecuzione dell’appalto 4°.

Sul piano soggettivo, si ritiene che siano legittimati i dipen-
denti dell’appaltatore nei confronti della stazione appaltante e i
dipendenti del subappaltatore nei confronti dell’appaltatore/sub-
committente. Si esclude, invece, la legittimazione passiva della
stazione appaltante per i crediti vantati nei confronti dell’appal-
tatore >°.

48 Cosi emerge dal report della Commissione di Garanzia dell’attuazione
della legge sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali, relativo al rapporto tra
appalti e conflitto nei settori di applicazione della 1. 12 giugno 1990, n. 146; v.
CGSSE, Appalti e conflitto ecc.; per un commento al report v. O. RazzoLini,
Appalti e conflitto collettivo: note a margine del dossier della Commissione
di garanzia dell’attuazione della legge sullo sciopero nei servizi pubblici es-
senziali, in G. Proia, Appalti e lavoro: problemi attuali, Torino, 2022, 67 ss.
Un settore ove particolarmente si sono manifestati questi problemi ¢ quello
dell’igiene ambientale, O. RazzoLini, D. ANDREUTTO, T. SORBELLO, 1] conflitto
nel settore dell’igiene ambientale: evidenze empiriche d’un Italia divisa in
due”, in DLRI, 2020, 166, 2, 401.

49 G. GAROFALO, ult. op. cit., 120.

50 Sul punto v. L. FERLUGA, La tutela dei lavoratori e il regime della re-
sponsabilita solidale nel contratto di appalto alla luce delle recenti (e forse
ultime) modifiche, in VTDL, 2018, 2, 407 ss.; G. GAROFALO, La responsabilita
solidale, in Ip (a cura di), Appalti e lavoro, 11, Torino, 2017, 119-120.
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In assenza di ulteriori indicazioni del codice, deve ritenersi
altresi applicabile il regime dettato dall’art. 29, co. 2, del d.lgs.
10 settembre 2003, n. 276, con i limiti soggettivi gia riconosciuti
dalla giurisprudenza di legittimita, che ne ha limitato 1’operati-
vita, in assenza di riferimenti legislativi, alle ipotesi in cui la sta-
zione appaltante sia un soggetto di natura privatistica.

Nella vigenza dei precedenti codici, la giurisprudenza ha,
infatti, riconosciuto 1’applicabilita dell’art. 29, co. 2, e, dunque,
la responsabilita solidale della stazione appaltante, sulla scorta
della considerazione per cui I’apparato previsto dai codici degli
appalti pubblici, pur prevedendo specifiche disposizioni a tutela
dei lavoratori, «non contenga una disciplina di legge autosuffi-
ciente, in sé esaustiva né aliunde integrabile: al contrario, esso
¢ compatibile con disposizioni ad esso esterne» 3!. Tale ragiona-
mento ¢, tuttavia, stato adottato dai giudici per estendere il regi-
me privatistico della responsabilita solidale, nelle sole ipotesi in
cui la stazione appaltante sia un soggetto di natura privata, ma
sia comunque assoggettata alla disciplina dei contratti pubblici,
in ragione della presenza di una partecipazione pubblica.

Nonostante le medesime ragioni di tutela dei crediti dei la-
voratori sembrino riscontrabili a prescindere dalla natura pubbli-
ca o privata della stazione appaltante, la giurisprudenza ha, inve-
ce, sempre escluso 1’applicabilita del regime di solidarieta allor-
quando la stazione appaltante abbia natura pubblicistica.

Tale esclusione ¢ stata motivata sulla scorta dello specifico
limite dettato dall’art. 1, co. 2, del 30 marzo 2001, n. 16552, ol-

51 Cass. 13 ottobre 2022, n. 30100 in DeJure.

52 Tale soluzione negativa ¢ stata adottata da Cass. 7 luglio 2014, n.
15432, in onelegale.wolterskluwer.it, che aveva, in realta, escluso 1’estendibi-
lita della regola di solidarieta sulla scorta della considerazione per cui «a ga-
ranzia dei crediti retributivi e contributivi dei lavoratori impegnati negli appal-
ti- 0 nei subappalti - pubblici sono previsti specifici strumenti che, se attivati
nei tempi e nei modi prescritti, consentono agli interessati di avere direttamen-
te dall’amministrazione committente il pagamento delle retribuzioni dovute dal
loro datore di lavoro anche in corso d’opera.». Ne conseguiva che, in caso di
ritardo nel pagamento delle retribuzioni o dei contributi dovuti al personale di-
pendente dall’esecutore o dal subappaltatore, o dai soggetti titolari di subappal-
ti i lavoratori avrebbero dovuto avvalersi degli speciali strumenti di tutela pre-
visti dal Codice dei contratti pubblici, ciog, nella vigenza del d.lgs. 12 aprile
2006, n. 163, degli artt. 4 e 5 del d.P.R. 5 ottobre 2010 n. 207, recante il Re-
golamento di esecuzione ed attuazione del suddetto codice. Tale posizione &
stata, poi, superata dalla successiva giurisprudenza di legittimita, benché solo
con riguardo all’ipotesi in cui gli enti appaltatori siano soggetti privati; cosi in
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tre che della supposta incompatibilita del regime di solidarieta,
dettato dall’art. 29, co. 2, del d.Igs. 10 settembre 2003, n. 276,
con il sistema di contrattazione pubblica e, in particolare, con
il principio per cui gli enti non possano sottoscrivere contratti
che potrebbero comportare esborsi non previsti >3.

Ma si tratta di una soluzione che, forse, meriterebbe di es-
sere rivista, anche solo in via giurisprudenziale, data la centralita
che sempre piu la responsabilita solidale ha acquisito nel nostro
sistema come meccanismo di tutela generale a fronte della fram-
mentazione d’impresa>*. Cio tanto piu se si pensa che 1’assetto
finora delineato dalla giurisprudenza crea disparita di trattamen-
to tra i lavoratori impiegati in appalti pubblici, condizionandone
la tutela alla natura pubblica o privata della stazione appaltante.

Il regime di responsabilita solidale, dettato dall’art. art. 29,
co. 2, ¢, invece, applicabile tra appaltatore ¢ subappaltatore, per i
crediti retributivi e contributivi vantati dai lavoratori dipendenti
dal sub-committente, per espressa previsione legislativa. Come
gia I’art. 105, co. §, del d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50, nell’alveo
del nuovo codice I’art. 119, co. 6, del d.lgs. 31 marzo 2023, n.
36, prevede, infatti, che «L’aggiudicatario ¢ responsabile in so-
lido con il subappaltatore per gli obblighi retributivi e contribu-
tivi, ai sensi dell’articolo 29 del decreto legislativo 10 settembre
2003, n. 276».

Anche in questo caso, pero, la disciplina non ¢ del tutto pri-
va di criticita, ed anzi ripropone alcuni problemi del vecchio Co-
dice.

Al pari di quanto gia previsto dal Codice del 2016, 1’art.
119, co. 6, del d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36 prevede, infatti,
che I’appaltatore sia liberato dalla responsabilita solidale per i
crediti retributivi e contributivi del lavoratore impiegato in su-
bappalto nei casi previsti dall’art. 119, co. 11, lett. a e c, vale
a dire nelle ipotesi in cui la stazione appaltante corrisponde di-

Cass. 24 maggio 2016, n. 10731, in DeJure, con riguardo ad un’ipotesi in cui
stazione appaltante era Trenitalia s.p.a., e, piu di recente, in Cass. 13 ottobre
2022, n. 30100, cit., che ha riconosciuto 1’azionabilita del rimedio contro Anas
S.p.A.

53 Cosi, L. FERLUGA, ult. op. cit., 407 ss.

>4 QOltre che al citato d. 1. 2 marzo 2024, n. 19, il riferimento ¢ anche alla
centralita riconosciuta alla responsabilita solidale dalla giurisprudenza costitu-
zionale, che ha elevato la responsabilita solidale a «tecnica di tutela generaley;
cosi O. RazzoLiNy, ult. op. cit., 72, in riferimento a Corte Cost. 7 novembre
2017, n. 254, in cortecostituzionale.it.
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rettamente al subappaltatore 1’importo dovuto per le prestazioni
dallo stesso eseguite, in quanto la stessa sia una microimpresa o
piccola impresa (lett. a) o su richiesta del subcontraente, laddove
la natura del contratto lo consenta (lett. c).

Tali deroghe parrebbero trovare la propria ratio nel fatto
che, nelle suddette ipotesi, la stazione appaltante eroga diretta-
mente al subcontraente quanto dovuto, lasciando 1’appaltatore
al di fuori del rapporto.

Ma, se cosi fosse, ragioni di coerenza avrebbero dovuto
spingere ad escludere anche la responsabilita solidale prevista
dal primo periodo del comma 6, secondo cui «il contraente prin-
cipale e il subappaltatore sono responsabili in solido nei con-
fronti della stazione appaltante per le prestazioni oggetto del
contratto di subappalto». La deroga, al contrario, riguarda solo
il secondo periodo, relativo all’estensione della responsabilita
solidale per gli obblighi retributivi e contributivi.

Pare trattarsi, dunque, di eccezioni alla regola, introdotte a
mero svantaggio del lavoratore e a pieno vantaggio dell’appalta-
tore.

Dette deroghe, benché gia presenti nel precedente, appaiono
particolarmente critiche nell’impianto di un codice che ha defi-
nitivamente liberalizzato il ricorso al subappalto, facendo venir
meno i limiti previsti in passato ed aprendo al cosiddetto «su-
bappalto a cascata» >>.

In tale impianto, la tutela dei lavoratori impiegati in subap-
palto puo, dunque, realizzarsi solo attraverso la effettivita della
parita di trattamento e della responsabilita solidale 5. Al contra-
rio, le dette deroghe alla piena responsabilita solidale sembrano
aprire vuoti pericolosi rispetto all’effettiva garanzia dei diritti

35 Per dare seguito alle censure rivolte all’Italia dall’Unione Europea, il
d.l. 31 maggio 2021, n. 77 ha eliminato i limiti quantitativi previsti per il ricor-
so al subappalto, i quali, pero, contribuivano al rafforzamento della tutela anti-
dumping prevista dal nostro ordinamento; sul punto v. M. ForLIVEsI, ult. op.
cit., 630 ss.; G.A. RECCHIA, op. ult cit., 53; su alcune delle criticita della riforma
rispetto alle richieste europee, si rinvia a C. GARILLI, La recente riforma della
disciplina italiana del subappalto nella prospettiva del bid rigging, in GC,
2022, 4, 869 ss. 1l nuovo Codice ha definitivamente eliminato il divieto di su-
bappalto a cascata, lasciando alla stazione appaltante la possibilita di definire
dei limiti ed eventualmente indicare quali attivita debbano essere necessaria-
mente eseguite dall’appaltatore, secondo quanto previsto dall’art. 119, co. 2,
d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36.

56 Cosi, G. Ricar, ult. op. cit., p. 619.
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dei lavoratori, finendo per condizionare il soddisfacimento dei
loro crediti retributivi alla solvibilita di piccole e microimprese.

6. Tutela del trattamento retributivo negli appalti: a che
punto siamo?

A prescindere dai problemi relativi all’assenza di una piena
responsabilita solidale, ¢ chiaro che il mancato pagamento delle
retribuzioni, pit che dall’assenza di strumenti legislativi idonei,
nasce dalle prassi delle amministrazioni pubbliche. Del resto,
I’effettiva tutela della posizione retributiva, a fronte dei ritardi
nei pagamenti, passa necessariamente dalla capacita della stazio-
ne appaltante di vigilare sulla corretta esecuzione dell’appalto e
sul pagamento delle retribuzioni, eventualmente anche interve-
nendo in sostituzione, nonché dalla sua stessa tempestivita nel
pagare le commesse dovute agli appaltatori e, piu in generale,
di saper ben gestire la cosa pubblica.

Allo stesso modo, nonostante gli importanti passi avanti
compiuti dal nuovo codice nel contrasto al dumping, molto del-
I’effettivo contrasto al lavoro povero nelle catene di appalti pub-
blici dipendera dalle scelte delle stazioni appaltanti, chiamate a
selezionare i contratti collettivi da applicare e a verificare le di-
chiarazioni di equivalenza, godendo, in entrambe tali valutazio-
ni, di un ampio margine di discrezionalita.

Del resto, se 1’ordinamento giuridico puo essere un forte in-
centivo all’uso della contrattazione pubblica in maniera confor-
me a fini sociali, non puo negarsi che un ruolo centrale sia rive-
stito dall’agire dell’amministrazione >’.

Non ¢ certo la prima volta che uno strumento giuridico mo-
stra un’attenzione all’uso sociale degli appalti pubblici. Un’aper-
tura all’uso socialmente responsabile del procurement pubblico
¢ stata comunemente riconosciuta gia alla Direttiva del 2014
ed al successivo Codice del 201638, Ma cid non ha impedito,
nella prassi, la diffusione di forme di lavoro povero e finanche

57 E.K. SARTER, Contracted Vulnerability? Job Quality, Service quality,
and Public Procurement of Services, in O. BENJaMIN, S.N. NYEck (eds.), Gen-
der, Vulnerability Theory and Public Procurement, Oxon, New York, 2024, p.
74.

58 Per tutti, si veda M. Giaconi, L’impiego strategico degli appalti pub-
blici alla luce del d.lgs. 50/2016, Canterano (RM), 2019.
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di vero e proprio sfruttamento lavorativo nelle catene di appalti
pubblici.

Anche a fronte di un codice che eleva la tutela del lavoro a
principio, non ¢ affatto detto che 1’agire amministrativo sara
orientato, sempre ¢ comunque, al perseguimento di fini sociali.

Senz’altro incoraggiante, appare, comunque, la recente pre-
sa di posizione di alcuni enti locali che hanno previsto un crite-
rio ulteriore di aggiudicazione delle gare pubbliche, imponendo
alle stazioni appaltanti il rispetto di un salario minimo pari a 9
euro ’ora>°. A prescindere dal merito della scelta della tariffa
salariale minima, € evidente che cio testimonia, finalmente, an-
che una presa di coscienza da parte delle stazioni appaltanti della
loro capacita di incidere sui trattamenti anzitutto economici dei
lavoratori coinvolti negli appalti dalle stesse indette.

Non puo che sperarsi che tale consapevolezza si riverberi
anche nel resto dell’agire delle pubbliche amministrazioni.

59 Un esempio ¢ offerto dalla delibera della giunta del Comune di Firenze
del 18 marzo 2024, relativa alla Tutela della retribuzione minima salariale nei
contratti del Comune di Firenze; sul punto v. G. PIGLIALARMI, Retribuzione e
appalti pubblici: alcune considerazioni sulla recente “rivolta” dei Comuni,
in Bollettino ADAPT 25 marzo 2024, n. 12.
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ANDREA SGROI

ONNICOMPRENSIVITA E RISERVA COLLETTIVA
DEL TRATTAMENTO ECONOMICO:
QUALI PROSPETTIVE
PER LA DIRIGENZA PUBBLICA?

SommARiIo: 1. 11 trattamento economico della dirigenza nel processo di
riforma della p.a. — 1.1. L’art. 24 Tupi. — 2. Il binomio tra riserva
collettiva e onnicomprensivita del trattamento economico. — 3.
L’onnicomprensivita della retribuzione. — 4. Le deviazioni dal
modello. Il caso delle ‘attivita tecniche incentivabili’. — 5. I rifles-
si della fidelizzazione della dirigenza sulla ‘tenuta’ dell’art. 24
Tupi. — 5.1. Le ‘clausole di salvaguardia economica’. — 6. Quali
prospettive per la dirigenza?

1. Il trattamento economico della dirigenza nel processo di
riforma della p.a.

La questione del trattamento economico da riservare alla di-
rigenza rappresenta un tema centrale del dibattito relativo alla ri-
forma del lavoro nelle p.a., sin dai suoi primordi.

Costituisce una testimonianza, in tal senso, il cd. Rapporto
Giannini. Nel denunciare il verificarsi di un mortificante ‘appiat-
timento’ delle retribuzioni dei dirigenti negli anni successivi alla
riforma del 19721, lo studioso evidenziava come la conseguenza
prima della ‘politica dei redditi’ - messa in atto con il d.p.r. 30
giugno 1972, n. 748 - sarebbe stata “I’esodo di persone provve-
dute” dai ruoli dell’Amministrazione e prospettava un assetto
del tutto differente: una volta consolidato ’accesso per pubblico
concorso alla qualifica manageriale, sarebbe stato necessario

! Per una valutazione di sintesi sul d.p.r. 30 giugno 1972, n. 748, si rinvia
a C. D’0ortA, La riforma della dirigenza: dalla sovrapposizione alla distinzione
fra politica e amministrazione?, in RTDP, 1994, 162 ss.
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“attribuire ai dirigenti un trattamento non difforme da quello dei
dirigenti di imprese private” 2.

In buona sostanza, 1’abbandono del modello weberiano del
pubblico funzionario di carriera, che aspira ad una progressione
meccanica “se non degli uffici, almeno nei gradi e nello stipen-
dio”3, in favore della moderna dirigenza, dipendeva anche da
una diversa modulazione del trattamento economico del nuovo
vertice dell’amministrazione.

Difatti, nell’assetto precedente 1’avvio del processo di rifor-
ma del lavoro nelle p.a., dominato dal tradizionale principio le-
galitario-burocratico, la dinamica retributiva era totalmente vin-
colata alla carriera, salvo il meccanismo degli scatti di anziani-
ta4. Nel d.p.r. 30 giugno 1972, n. 748 tale approccio non era af-
fatto superato: il trattamento economico dei neoistituiti dirigenti,
comprensivo di stipendio e indennita varie, era rigidamente pre-
determinato dalla legge e variava in ragione della qualifica diri-
genziale posseduta (artt. 47, 48 e 49), il cui conferimento era for-
temente condizionato dal turno di anzianita (artt. 22 € 24) 3. In
quel frangente, 1’attenzione del legislatore non era ancora rivolta
alla scelta della fonte a cui assegnare la regolazione del lavoro
nelle p.a. Piuttosto, era avvertita la necessita di porre fine alla
cd. giungla dei trattamenti economici e normativi della legisla-
zione precedente, mettendo cosi ordine nella disciplina del pub-
blico impiego °.

La materia retributiva ¢ stata tra le prime ad essere deman-
date alla competenza della contrattazione collettiva, durante la
stagione della cd. ibridazione normativa, per effetto dell’art. 2,
c. 2 1. 29 marzo 1983, n. 93 (cd. legge quadro). Sono noti, tut-
tavia, i limiti che hanno caratterizzato quel modello e, in parti-
colare, la proliferazione di leggi in deroga alla disciplina gene-
rale, nonché la subordinazione dell’efficacia degli accordi al re-
cepimento con d.p.r., sicché questi erano sottoposti al controllo

2 M. S. GIANNINI, Rapporto sui principali problemi dell’ amministrazione
dello Stato, Roma, 1979, 18, ora reperibile in eticaPa.it.

3 M. WEBER, Sociologia del potere, ried. Milano, 2014, 42.

4 A. GarILLI, Profili dell’organizzazione e tutela della professionalita
nelle pubbliche amministrazioni, in GDLRI, 2004, 101, 1, cit., 107.

5 Sul punto, A. M. SANDULLI, Diritto amministrativo, XIV ed., 1, Napoli,
1984, 322 ss.

¢ V., infra, par. 1.
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della magistratura contabile e sindacabili innanzi al giudice am-
ministrativo 7.

Nel riformare lo statuto economico dei dirigenti, il legisla-
tore della prima privatizzazione si € mosso lungo tre direttrici
d’intervento.

Anzitutto, per quanto concerne il ‘concorso delle fonti’ nel-
la determinazione del trattamento economico, lo sviluppo di re-
lazioni sindacali il quanto piu possibile improntate alle logiche
di funzionamento del settore privato, anche nell’area dirigenzia-
le, imponeva il definitivo abbandono del sistema unilaterale di
determinazione dei compensi, in favore della regolazione collet-
tiva 8. Tuttavia, il rinvio alla contrattazione non si ¢ risolto in una
‘delega in bianco’ alle parti sindacali, per assicurare il soddisfa-
cimento di due differenti esigenze.

Per un verso, poiché il compenso dei managers ¢ indicatore
dell’attrattivita del settore pubblico e della sua capacita di tratte-
nere i migliori talenti nelle posizioni con alti livelli di responsa-
bilita nelle p.a., occorreva ancorare lo stesso all’importanza del-
I’incarico ricoperto dal dirigente, a garanzia della sua professio-
nalita. D’altra parte, anche la contrattualizzazione della dirigen-
za, cosi come quella del restante personale delle p.a., doveva es-
sere armonica con 1’obiettivo di “razionalizzare il costo del lavo-
ro pubblico, contenendo la spesa complessiva per il personale,
diretta e indiretta, entro i vincoli di finanza pubblica®.

11 legislatore ha dunque investito la contrattazione del com-
pito di definire la retribuzione dei dirigenti, ma all’interno di una
cornice normativa particolarmente dettagliata. Gia nella sua for-
mulazione originaria, infatti, I’art. 24 d.lgs. 3 febbraio 1993, n.
29 incaricava le parti sindacali di correlare il trattamento acces-
sorio alle “funzioni attribuite e alle connesse responsabilita” e
demandava ad atti unilaterali dell’amministrazione la graduazio-

7 G. ZiLio GraANDI, /! trattamento economico dei dirigenti pubblici tra
legge, contrattazione e giurisprudenza, in LD, 2002, 4, 554; F. Liso, La priva-
tizzazione dei rapporti di lavoro, in 1l lavoro alle dipendenze delle amministra-
zioni pubbliche, Commentario diretto da F. CArRINCI - D’ANTONA, 2% ed., I, Mi-
lano, 2000, 180 ss.

8 Cosi come I’introduzione di un sistema di regole volte a garantire 1’au-
tonomia dirigenziale, anche la disciplina delle relazioni sindacali pubbliche era
preordinata alla creazione di una vera figura datoriale nelle p.a.; v. A. BELLAVI-
STA, La figura del datore di lavoro pubblico, in GDLRI, 2010, 1, p. 92.

% Art. 1, c. 1, lett. b), d.1gs. 3 febbraio 1993, n. 29.

© Wolters Kluwer Italia



198 ANDREA SGROI

ne di queste, ai fini della corresponsione di tale componente re-
tributiva. Era poi specificato che tali determinazioni dovessero
rispettare i criteri e i limiti di finanza pubblica, fissati con atto
dall’esecutivo. In quel frangente, era esclusa dalla privatizzazio-
ne la dirigenza generale, che restava soggetta al regime del trat-
tamento economico del personale di diritto pubblico, di cui al-
I’art. 2, c. 5 e 7, 1. 6 marzo 1992, n. 216 19,

Soltanto a partire dalla seconda fase del processo di riforma,
in una con I’adozione di modelli organizzativi per obiettivi !, ¢
stata avvertita altresi la necessita di correlare il trattamento retri-
butivo del dirigente al perseguimento degli standard di efficien-
za, efficacia ed economicita dell’azione amministrativa, median-
te I’introduzione dei performance-related payments '2. Tale
aspetto della disciplina in commento ha subito decisive trasfor-
mazioni per effetto del d.lgs. 27 ottobre 2009 n. 150 (cd. Rifor-
ma Brunetta), mediante 1’enunciazione per legge dei criteri a cui
la fonte pattizia deve attenersi nella regolazione della compo-
nente legata al risultato !3.

Altri interventi, coevi e successivi alla Riforma Brunetta,
hanno introdotto stringenti condizionamenti alle dinamiche della
contrattazione sulla parte economica, pur senza intaccare la
struttura della retribuzione del dirigente '4.

10V, infra, par. 1.1.

1 Ispirati al cd. New Public Management (NPM); sul contenuto di tale
teoria, fin troppo noto, si rinvia G. GRUENING, Origin and theoretical basis
of new public management, in International Public, 2001, 4, 1, 1 ss.

12 Ossia di componenti del trattamento economico commisurate ai risul-
tati raggiunti dal dirigente, nel suo duplice ruolo di lavoratore subordinato e
datore di lavoro pubblico; v. OECD, Public Sector Compensation in Times
of Austerity, Paris, 2012, 69. In dottrina, V. Luciani, I/ trattamento economico
dei dirigenti pubblici, in L. FioriLLo — A. PErULLI (a cura di), I/ lavoro alle di-
pendenze delle amministrazioni pubbliche, Torino, 2012, 880.

13 Nel contesto di una riforma complessiva dei sistemi di valutazione; A.
GARILLL, I] dirigente pubblico e il sistema di misurazione e valutazione della
performance organizzativa della PA., in GI, 2010, 12, 2715. Si potrebbe affer-
mare, pertanto, che anche la tematica retributiva sia stata coinvolta, pur con un
minor grado di intensita, nel processo di rilegificazione operato dal d.lgs. n.
150/2009. Per un approfondimento, v. A. BELLAVISTA - A. GARILLI, Riregolazio-
ne legale e decontrattualizzazione: la neoibridazione normativa del lavoro nel-
le pubbliche amministrazioni, in LPA, 2010, 1, 21 ss.

14 Si fa riferimento, ad esempio, all’ art. 3, c. 44, 1. 24 dicembre 2007, n.
244 che ha fissato, per il trattamendo economico di tutti i dipendenti pubblici,
un tetto massimo per relationem, nonché all’art. 5, c¢. 7, 1. 7 agosto 2012, n.
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Paradigmatico, in questo senso, ¢ il cd. blocco della contrat-
tazione, imposto dal legislatore per far fronte alle conseguenze
della crisi del debito sovrano europeo, unitamente ad altre misu-
re di contenimento della spesa per il personale !°. Introdotta dal-
I’art. 9, c. 17, d.1. 31 maggio 2010, n. 78 e piu volte prorogata
dal legislatore, la sospensione della negoziazione collettiva ¢ ter-
minata per effetto della sentenza 24 giugno 2015, n. 178, con cui
la Corte costituzionale ne ha dichiarato I’illegittimita sopravve-
nuta 6,

1.1. L’art. 24 Tupi

Conseguenza di tale stratificazione normativa ¢ che 1’art.
24 d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165 (d’ora in poi Tupi) '7, nell’at-
tuale formulazione, assegna al contratto collettivo la determi-
nazione del trattamento retributivo del personale dirigenziale,
ancorando la parte accessoria dello stesso non solo alle funzio-
ni attribuite e alle connesse responsabilita, ma anche ai risultati
conseguiti 18. E poi specificato che parte relativa ai risultati de-
ve costituire almeno il 30% della retribuzione complessiva del
dirigente (fatta esclusione della dirigenza del Ssn). Essa non

135, che ha posto un limite massimo alla contrattazione sui buoni pasto. Nel
dettaglio, V. Luciani, op. cit., 882-883.

!5 Sul nesso tra crisi economica e riduzione del costo del lavoro pubblico,
L. DenTicy, La retribuzione nel lavoro pubblico in tempi di crisi, in LPA, 2019,
4, 60; G. Ricc, La retribuzione in tempi di crisi: diritto socialefondamentale o
variabile dipendente?, in B. CArRUso — G. FonTaNA (a cura di), Lavoro e diritti
sociali nella crisi europea. Un confronto fra costituzionalisti e giuslavoristi,
Bologna, 2015, 200 ss.

16 Sul punto, si rinvia a L. ZoppoLi, Una sentenza interpretativa di acco-
glimento con manipolazioni temporali relative allo ius novum, in GDRI, 2017,
185 ss.

17 Ai sensi dell’art. 27 Tupi, i principi affermati dall’art. 24 rientrano tra
quelli cui “le regioni a statuto ordinario, nell’esercizio della propria potesta sta-
tutaria, legislativa e regolamentare, e le altre pubbliche amministrazioni, nel-
I’esercizio della propria potesta statutaria e regolamentare”, devono confor-
marsi.

18 Ai sensi dell’art. 24, c. 1 cit., “la graduazione delle funzioni e respon-
sabilita ai fini del trattamento accessorio ¢ definita, ai sensi dell’articolo 4, con
decreto ministeriale per le amministrazioni dello Stato e con provvedimenti dei
rispettivi organi di governo per le altre amministrazioni o enti, ferma restando
comunque 1’osservanza dei criteri e dei limiti delle compatibilita finanziarie
fissate dal Presidente del Consiglio dei ministri, di concerto con il Ministro
dell’economia e delle finanze”.
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puo essere corrisposta se I’amministrazione di appartenenza
non ha provveduto a introdurre il sistema di valutazione della
performance '°.

Anche la dirigenza cd. apicale ¢ stata coinvolta in tale tra-
sformazione, sia pur mediatamente. Sebbene sia stabilito nel
contratto individuale, il trattamento economico fondamentale
dei fop managers ¢ ancorato ai “valori economici massimi con-
templati dai contratti collettivi per le aree dirigenziali” 2.

Il regime appena descritto dev’essere coordinato con 1’art.
19, c. 2 Tupi, ove ¢ stabilito che il compenso del singolo dirigen-
te ¢ definito, nel rispetto dei principi dettati dall’art. 24 del Testo
Unico, con il contratto accessivo al provvedimento di conferi-
mento dell’incarico. Nonostante la determinazione del tratta-
mento economico sia formalmente assegnata a quest’ultimo ne-
gozio, non sembra che nell’assetto, cosi delineato, residui spazio
per ’autonomia individuale. Si ¢ visto, infatti, che il trattamento
fondamentale ¢ sempre determinato, direttamente o mediata-
mente, dalla contrattazione collettiva, mentre la commisurazione
della componente accessoria ¢ demandata vuoi alla contrattazio-
ne vuoi ad atto unilaterale dell’amministrazione, a seconda del
ruolo dirigenziale di riferimento 2!.

A chiusura del sistema, 1’art. 24, ¢. 3 Tupi sancisce il prin-
cipio di onnicomprensivita, in forza del quale la retribuzione "re-
munera tutte le funzioni ed i compiti attribuiti ai dirigenti in base
a quanto previsto” dal Testo unico, nonché “qualsiasi incarico ad
essi conferito in ragione del loro ufficio o comunque conferito
dall’amministrazione presso cui prestano servizio o su designa-
zione della stessa” ?2. Nel solo caso in cui i compensi siano do-
vuti da terzi, la disposizione prevede che le spettanze economi-
che siano versate direttamente all’amministrazione di apparte-

19 Art. 45, comma 1, lett.re a) e b), d.1gs. 27 ottobre 2009, n. 150, che ha
modificato 1’art. 24, c¢. 1 Tupi. Per un’ampia disamina, M. NicoLosl, I/ tratta-
mento economico, in M. NapoL1 A. GARILLI (a cura cli), La terza riforma del
lavoro pubblico tra azjendalismo e autoritarismo, Padova, 2013, 93 ss.

20 Con d.p.c.m. sono stabiliti i criteri per I’individuazione dei trattamenti
accessori massimi, secondo i criteri di contenimento della spesa, di uniformita
e perequazione; si veda I’art. 16, c. 2 d.Igs. 31 marzo 1998, n. 80, poi trasposto
nell’art. 24, c. 2 Tupi. Sul punto, v. R. SanTUCct, 1] trattamento economico nel
lavoro pubblico contrattualizzato, in VTL, 2020, 2, 311.

21 F. CariNct, A. Boscarti, S. MAINARDI, Diritto del lavoro nelle pubbliche
amministrazioni, Assago, 2021, 130.

22 Art. 24, c. 3 Tupi.
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nenza e confluiscano “nelle risorse destinate al trattamento eco-
nomico accessorio della dirigenza”. Analogamente, i compensi
assegnati da norme speciali ai dirigenti, appartenenti ai ruoli
di cui all’art. 23 Tupi o ad essi equiparati, sono da ritenersi as-
sorbiti nel trattamento economico ordinario, di cui all’art. 24
cit. 23, Pertanto, anche tali risorse “confluiscono in appositi fondi
istituiti presso ciascuna amministrazione”, ai fini della corre-
sponsione della retribuzione accessoria per il personale dirigen-
ziale %4,

2. 11 binomio tra riserva collettiva e onnicomprensivita del
trattamento economico

La nascita dell’istituto dell’onnicomprensivita precede la
contrattualizzazione del lavoro pubblico. Invero, nel determinare
la retribuzione dei dirigenti dello stato, il d.p.r. 30 giugno 1972,
n. 748 aveva vietato la corresponsione agli stessi “di ulteriori in-
dennita, proventi o compensi dovuti a qualsiasi titolo in connes-
sione con la carica o per prestazioni comunque rese in rappre-
sentanza dell’ Amministrazione di appartenenza”, eccezion fatta
per I’ipotesi in cui tali emolumenti avessero “carattere di gene-
ralita per tutti gli impiegati civili dello Stato” (art. 50).

In un contesto fortemente caratterizzato dal compromesso
politico sindacale sui contenuti delle riforme 23, ’introduzione
di tale principio ¢ stata interpretata come il ‘prezzo’ pagato dai
dipendenti apicali dell’amministrazione dello Stato, in cambio
di un miglioramento delle loro condizioni retributive; cio al fi-
ne di assicurare un controllo sulle voci di costo relative alla
spesa per il personale apicale 2°. La disposizione in commento
ha infatti costituito lo strumento prescelto dal legislatore del-
I’epoca per mettere fine alla cd. giungla dei trattamenti econo-
mici dei dipendenti pubblici?’, garantendo cosi 1’applicazione

2 Art. 24, c. 7 Tupi.

24 Art. 24, c. 8 Tupi.

25 Sulle relazioni politico sindacali del settore pubblico di quegli anni, si
rinvia a A. GARrILLL, Dove va il pubblico impiego, in JUS, 2010, 3, 451.

26 G. CORREALE, La regola dell’onnicomprensivita retributiva, Napoli,
1976, 208.

27 Sulla rilevanza rivestita da tale fenomeno, v. Relazione della Commis-
sione parlamentare d’inchiesta sulle strutture, sulle condizioni e sui livelli dei
trattamenti retributivi e normativi (art. 5, legge 11 dicembre 1975, n. 625),
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del principio di chiarezza retributiva 8.

Date le aspirazioni riposte sul principio di onnicomprensivi-
ta, non stupisce che la prima giurisprudenza - chiamata a pronun-
ciarsi sul suo campo di applicazione oggettivo - vi attribuisse por-
tata generale, escludendo la retribuibilita separata di ogni attivita
espletata ratione officii>°. La Corte costituzionale ha successiva-
mente avallato tale impostazione, precisando pero che 1’onnicom-
prensivita non potesse “razionalmente avere estensione tale da
comprendere ogni e qualsiasi attivita che, pure svolgendosi nel
quadro statale” non avesse “una connessione o rapporto oggettivo
con la funzione primaria del dipendente statale” 3°.

1l principio di onnicomprensivita ¢ sopravvissuto al proces-
so di riforma della p.a., sebbene il mutamento generale dell’as-
setto delle fonti di determinazione del trattamento economico
abbia inciso sulla sua posizione nel sistema3!. Invero, la corre-
lazione tra onnicomprensivita e principio della riserva collettiva
del trattamento economico ¢ ormai da tempo rimarcata dalla giu-
risprudenza contabile. Secondo quest’ultima, con il principio di
onnicomprensivita “il legislatore ha inteso porre una regola di
carattere assolutamente generale”, coerente “con 1’avvenuta at-
tribuzione alla fonte negoziale (CCNL) della riserva di discipli-
na della retribuzione del personale con qualifica dirigenziale”;
con la conseguenza che il trattamento economico, cosi conge-
gnato, ¢ da ritenersi comprensivo “di ogni possibile spettanza
connessa all’esercizio delle relative funzioni” 32,

Si tratta, a ben vedere, di un assetto distonico rispetto a

16.11.1977, in patrimonio.archivio.senato.it, 11 e ss. Va precisato che con 1. 15
novembre 1973, n. 734 il principio di onnicomprensivita ¢ stato esteso a tutto il
personale civile dello Stato. In dottrina, v. L. ZoppoLi, 1] ruolo della legge nella
disciplina del lavoro pubblico, in Ip. (a cura di), Ideologia e tecnica nella ri-
forma del lavoro pubblico, Napoli, 2009, 19.

28 Sancito dall’art. 16 della 1. 18 marzo 1968, n. 249, mod. 1. 2 aprile
1970, n. 775.

29 C. conti 14 novembre 1974, n. 594, in CS, 1974, 11, pag. 527. Per
un’ampia disamina, si vedano le numerose pronunce raccolte in appendice al
testo di G. CoRREALE, La regola, op. cit.

30 C. cost. 14 luglio 1982, n. 130, in onelegale.it.

311 principio di onnicomprensivita ha trovato spazio anche nella legge
quadro. Segnatamente, 1’art. 17, c. 4, 1. 29 marzo 1983, n. 93, che “per ogni
qualifica funzionale”, imponeva alle parti negoziali di fissare “un livello retri-
butivo unitario che deve essere articolato in modo da valorizzare la professio-
nalita e la responsabilita e deve ispirarsi al criterio della onnicomprensivita”.

32 A. BALDASSARRE, L’ “omnicomprensivita” della retribuzione dei lavo-
ratori pubblici nella giurisprudenza contabile ed amministrativa, in DLM,
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quello affermatosi nell’ambito del lavoro privato. Con riferimen-
to all’ordinario rapporto di lavoro, la giurisprudenza di legittimi-
ta ha infatti negato ’esistenza di un principio generale di onni-
comprensivita, poiché ¢ affidata all’autonomia collettiva la de-
terminazione della retribuzione e la sua computabilita ai fini
dei vari istituti 3. Anzi, tra le argomentazioni allora avanzate
per smentire ’esistenza di tale principio, le Sezioni Unite addus-
sero anche I’idoneita di quest’ultimo ad “irrigidire e paralizzare
I’autonomia contrattuale nella articolazione della retribuzione,
compromettendone, in qualche modo, la capacita di proporzio-
narla, quanto piu possibile alla specificita delle varie situazioni
nelle quali si svolge la prestazione lavorativa” 34,

Sul punto, la specialita della disciplina relativa al pubblico
impiego ¢ giustificata dall’esigenza di gestione razionale del co-
sto del lavoro, sicché ¢ escluso che i dirigenti possano rivendi-
care spettanze economiche ulteriori 33, rispetto a quelle predeter-
minate dalla contrattazione, laddove la prestazione eseguita sia
da ricondurre all’insieme di attivita tipicamente riferibili all’in-
carico ricoperto dal dirigente .

E fin troppo noto, tuttavia, che proprio la razionalizzazione
della spesa relativa al personale manageriale costituisca uno dei
grandi obiettivi mancati della riforma del lavoro pubblico. I dati
a disposizione testimoniano 1’alto importo dei compensi della di-
rigenza apicale, se comparato con quello degli altri paesi dell’a-
rea Ocse 37 0 esaminato alla luce del costo totale delle retribuzio-

2017, 2, 397, che rinvia a C. Conti, sez. contr. Campania, 30 novembre 2016 n.
348; v. anche C. Conti, sez. giur. Campania, 31 agosto 2011, n. 1396.

33 Eccezion fatta per I’ipotesi in cui “questi siano direttamente regolati da
una norma di legge imperativa che adotti una piu vasta nozione della retribu-
zione base”; v. Cass. 25 maggio 1991, n. 5942, in onelegale.it; I’orientamento,
ormai consolidato, si ¢ affermato a partire da Cass. 13 febbraio 1984, n. 1081,
in FI, 1984, 107, 3, 678, con nota redazionale di M. Dk Luca; Cass. 3 aprile
1989, n. 1614, in CG, 1989, 8, 864 ss., con nota di A. DE FELICE, Sull 'inesisten-
za di un principio generale di onnicomprensivita della retribuzione; v. anche
Cass. 5 novembre 1998, n. 11137, in MGI, 1998; piu di recente Cass. 15 gen-
naio 2013, n. 813, in onelgale.it; Cass. 12 novembre 2018, n. 28937, in CED
Cass., 2018.

34 Cass. 13 febbraio 1984, n. 1081, cit.

35 C. Stato 4 maggio 2005, n. 173/2004, in LPA, 2005, con nota di G. Z1-
vio Grandi, Onnicomprensivita o “onniretribuibilita” per i dirigenti pubblici?,
895.

36 C. Zou, Il trattamento economico dei dipendenti pubblici “privatizza-
ti”, in GI, 1994, 3 ss.

37 Si veda OECD, Government at a glance 2013, Paris, 2013, 107 e si
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ni dei dipendenti pubblici3%; si tratta, peraltro, di una tendenza
che il blocco della contrattazione collettiva ha attenuato, ma
non estinto 3°.

Le ragioni di tale fallimento sono molteplici: 1’erogazione
di quote significative del trattamento accessorio tramite mecca-
nismi di valutazione generosi (se non, addirittura fittizi) dell’o-
perato dirigenziale %, a discapito di politiche serie di incentiva-
zione del personale 4!, oltreché le distorsioni ‘consociative’ della
negoziazione collettiva di area, che si sono spesso risolte in au-
menti della dote finanziaria destinata alle retribuzioni4?>. Non
vanno altresi trascurate le statistiche relative alla spesa pubblica
per il conferimento degli incarichi a pubblici dipendenti e, so-
prattutto, a soggetti estranei agli organici delle amministrazioni,
che certificano “una perdurante dipendenza della p.a. dal merca-
to delle professionalita esterne” 3.

3. L’onnicomprensivita della retribuzione

Tra le cause della scarsa resa del regime dei compensi diri-
genziali non si puod invece annoverare il modo in cui la giuri-
sprudenza ha fatto applicazione del principio di onnicomprensi-
vita. Di quest’ultimo i giudici hanno fornito, nel tempo, un’inter-
pretazione particolarmente rigorosa.

In linea generale, il campo d’applicazione oggettivo del-

confronti tale dato con le statistiche piu recenti; v., in particolare, OECD, Go-
vernment at a Glance 2017, Paris, 2017, pag. 103.

38 C. conti, Relazione sul costo del lavoro pubblico 2020, in corteconti.it,
2020, 33 ss.

39 Altrettanto non puo dirsi delle retribuzioni dei dirigenti di seconda fa-
scia, assestatesi sulla media europea dopo I’interruzione delle negoziazioni
collettive; v. S. OLIVARI, La divergenza degli stipendi pubblici si attenua, ma
resta elevata per i dirigenti, in osservatoriocpi.unicatt.it, 2017.

40 MEF, Le risultanze delle indagini svolte dai Servizi Ispettivi di Finanza
Pubblica in materia di spese di personale del comparto Regioni ed Enti locali,
con particolare riferimento agli oneri della contrattazione decentrata, in ara-
nagenzia.it, 2011, 45 ss.; ARAN, Rapporto semestrale ARAN sulle retribuzioni
dei pubblici dipendenti, Roma, 2010, 1, 5.

41'S. MAINARDI, Trattamenti economici e incentivazione dei dipendenti
pubblici, in LDE, 2024, 1, 3 ss.

42 A. BELLAVISTA, La figura del datore di lavoro pubblico, op. cit., 125 ss.;
F. Carincy, Contrattazione e contratto collettivo nell impiego pubblico “priva-
tizzato”, in Biblioteca 20 Maggio', 2013, 2, 340 ss.

43 Si veda A. RiccoBoNo, L’Anagrafe delle prestazioni fra trasparenza e
apparenza, in LPA, 2024, 1, 39-47.
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I’art. 24, ¢. 3 Tupi, cosi come interpretato dalla recente giuri-
sprudenza di Cassazione e da quella del Consiglio di Stato 44,
si estende ben oltre la categoria dell’esercizio di funzioni e po-
teri connessi all’ufficio ricoperto, come invece accadeva nel
vecchio regime 4°, poiché comprende anche “qualsiasi incarico
conferito dall’Amministrazione di appartenenza o su designazio-
ne della stessa”4°,

Avvalendosi di un perimetro cosi ampio, la giurisprudenza
ha anche escluso la remunerabilita del lavoro straordinario, inte-
so quale “impegno temporale eccedente rispetto ad orari stabiliti
dalla contrattazione collettiva per la prestazione” connessa all’e-
spletamento dell’incarico 4’

La Cassazione ha altresi statuito che non spetta un corrispet-
tivo ulteriore nell’ipotesi di reggenza di un ufficio dirigenziale
temporaneamente vacante da parte di un dirigente che ¢ gia tito-
lare di altro incarico; cio anche nel caso in cui al dirigente di se-
conda fascia venga assegnato - ad interim — un ufficio di livello
generale, poiché tale fattispecie non configura esercizio di man-
sioni superiori, ai sensi dell’art. 2103 c.c. 4%, Invero, la pretesa a

44 C. Stato 29 ottobre 2018, n. 6142; C. Stato 21 marzo 2011, n. 1733.

45 V., supra, Corte cost.14 luglio 1982, n. 130, cit.

46 Tra le piu recenti, v. Cass. 12 marzo 2024, n. 6521; Cass. 28 febbraio
2023, n. 6021; Cass. 25 ottobre 2019, n. 27385, tutte reperibili in onelegale.it.
Nel novero delle ipotesi in cui trova applicazione il principio di onnicompren-
sivita, vanno annoverati anche gli incarichi conferiti intuitu personae; v. Cass.
15 maggio 2007, n. 11084, in LPA, 2007, 5, 11, 923, con nota di G. ZiLio GRAN-
D1, Ancora sul principio di onnicomprensivita per il trattamento economico dei
dirigenti pubblici: il punto di vista della Cassazione; contra, v. Cass. 15 gen-
naio 2019, n. 836, in LPA4, 2019, 3, 226, con nota di F.V. Ponte, Riflessioni in-
torno al principio di onnicomprensivita della retribuzione nel pubblico impie-
go. In dottrina, sulla retribuibilita separata degli incarichi fiduciari, cfr. A. Bo-
SCATI, S. MaINARDL, V. TaLamo, Unita 1 — Dirigenza area I, in F. CArRINGI, S.
MAINARDI (a cura di), La dirigenza nelle pubbliche amministrazioni. Dal mo-
dello unico ministeriale ai modelli caratterizzanti le diverse amministrazioni,
I, Milano, 2005, 228.

47 Cass. 10 dicembre 2019, n. 32264, nonché Cass. 4 novembre 2022, n.
32617 in onelegale.it.

48 Su quest’ultimo punto, v. Cass. 15 febbraio 2010, n. 3451; Cass. 22
febbraio 2017, n. 4621; Cass. 20 luglio 2018, n. 19442; Cass. 28 febbraio
2020, n. 5546; Cass. 28 febbraio 2020, n. 5546. Invero, nell’ordinamento vi-
gente “la qualifica dirigenziale non esprime piu una posizione lavorativa inse-
rita nell’ambito di una carriera e caratterizzata dallo svolgimento di determina-
te mansioni, bensi esclusivamente 1’idoneita professionale del dipendente —
che tale qualifica ha acquisito mediante il contratto di lavoro stipulato all’esito
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percepire ulteriori compensi ¢ ricollegabile soltanto alla avvenu-
ta stipula del contratto individuale 4°.

Anche laddove I’atto di assegnazione dell’incarico ulteriore
venisse dichiarato illegittimo, non sarebbe comunque invocabile
la tutela ordinaria di cui all’art. 2126 c.c., atteso che i compiti
attribuiti al dirigente sarebbero comunque riconducibili alla qua-
lifica da questi posseduta °.

Analogamente, ¢ stata esclusa la duplicazione di poste e
compensi nel caso in cui al dirigente apicale venga assegnata
una struttura ‘complessa’, in ragione del fatto che la graduazione
del trattamento economico onnicomprensivo, come congegnato
dall’art. 24 Tupi, “esprime una flessibilita che naturalmente con-
sente le debite graduazioni dell’(unica) retribuzione”>!.

I giudici sono concordi nel ritenere tale assetto compatibile
col principio di proporzionalitd quantitativa e qualitativa della
retribuzione (art. 36 Cost.), in ragione della lettura che di esso
ha fornito la Corte costituzionale. Invero, secondo il giudice del-
le leggi, la valutazione della congruita della retribuzione ai fini
dell’art. 36 Cost. dev’essere effettuata “considerando la retribu-
zione nel suo complesso, e non in base ai singoli elementi che
compongono il trattamento economico” >2.

Quanto agli effetti che 1’ordinamento ricollega al verificarsi
delle fattispecie descritte dall’art. 24, c. 3 Tupi, si € distinto tra la
prestazione in qualunque modo riconducibile al rapporto con
I’amministrazione di appartenenza, che non ¢ remunerabile, da
quella svolta per incarico di terzi >3. Nel caso in cui la prestazio-
ne sia svolta su assegnazione di soggetti diversi dall’amministra-
zione di provenienza, infatti, I’ordinamento prevede che 1’eroga-
zione del compenso venga destinata al rimpinguamento del fon-
do per le retribuzioni accessorie. Tuttavia, in quest’ultima ipote-

della prevista procedura concorsuale — a svolgerle concretamente per effetto
del conferimento, a termine, di un incarico dirigenziale”; v. Cass. 20 marzo
2004, n. 5659, in FI, 2005, I, 1530 con nota di D’AURIA.

4% Cass. 8 novembre 2021, n. 32505, in onelegale.it. Pertanto, non ¢ espe-
ribile la domanda di ingiustificato arricchimento; v. Trib. Cagliari 7 novembre
2023, in RGL - giur. online, 2024.

50 Cass. 8 febbraio 2018, n. 3094, in onelegale.it.

51 Cass. 30 ottobre 2018, n. 27668, in onelegale.it.

52 C. Stato 4 maggio 2005, n. 173, cit., che richiama C. cost. 20 giugno
2002, n. 263 e 12 marzo 2004, n. 91, nonché C. Stato 2 novembre 2004, n.
7101; v. anche Cass. 30 ottobre 2018, n. 27668, cit.

33 Cass. 25 ottobre 2019, n. 27385, in LPA4, 2021, 1, 163 ss., con nota di
A. CArAccIoLO, L onnicomprensivita della retribuzione del dirigente pubblico.
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si, non puo dirsi che il dirigente acceda al corrispettivo in forma
mediata o ‘filtrata’ 4. Invero, che il dipendente percepisca la re-
tribuzione accessoria resta incerto nell’an e nel quantum e non
dipende dalla causale che ha giustificato il versamento del corri-
spettivo all’amministrazione di afferenza, da parte di terzi, bensi
dalle funzioni, responsabilita e risultati relativi all’incarico ‘isti-
tuzionale’.

Non sembra, inoltre, che la prescrizione contenuta nell ulti-
mo periodo dell’art. 24, c¢. 3, relativamente ai compensi dovuti
da terzi, possa ricondursi a quelle specifiche ipotesi in cui 1’or-
dinamento sottrae espressamente la retribuzione al nesso di in-
terdipendenza con la prestazione lavorativa, per la soddisfazione
di esigenze personali del lavoratore, di rilievo costituzionale 3°.
Anzitutto, il destinatario della prestazione, da cui scaturisce il
diritto al compenso, non ¢ il datore di lavoro del dirigente, sic-
ché resta inalterato il sinallagma del rapporto lavorativo tra que-
st’ultimo e I’amministrazione di afferenza. In aggiunta, la devia-
zione dalla disciplina ordinaria della retribuzione ¢ ivi giustifica-
ta dalla tutela di interessi pubblicistici e non, invece, dalla garan-
zia dei diritti del lavoratore. Alla norma in esame non puo nean-
che essere attribuito carattere sanzionatorio, in considerazione
del fatto che le conseguenze dell’indebito svolgimento di incari-
chi retribuiti per conto di terzi sono gia compiutamente regolate
dall’art. 53, c¢. 7 Tupi>°. Piuttosto, ¢ da ritenere che siano da ri-
condurre all’ultimo periodo dell’art. 24, c. 3 cit. quelle presta-
zioni svolte dal dirigente per conto e su designazione dell’ammi-
nistrazione di appartenenza, ma a favore di terzi, che si risolvo-
no nell’erogazione di un servizio; la legge include la remunera-
zione di tali attivita nel perimetro del trattamento onnicompren-
sivo, pur premiandone lo svolgimento, mediante 1’incremento
dei fondi destinati alle retribuzioni accessorie.

In ogni caso, assecondando I’indirizzo interpretativo del
giudice di legittimita, si dovrebbe concludere che una retribuzio-
ne ulteriore ¢ dovuta al dirigente soltanto per particolari presta-
zioni ‘aggiuntive’, previste specificatamente dalla legge o dalla

54 Cfr. F. V. PonTE, op. cit., 226.

55 Su tali ipotesi v., diffusamente, T. TREU, Onerosita e corrispettivita nel
rapporto di lavoro, Milano, 1968, nonché L. ZoppoL1, La corrispettivita nel
contratto di lavoro, Napoli, 1991, 301-331.

56 Su quest’ultima disposizione v., infra, par. 4.
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contrattazione collettiva e come tali remunerate, sulla base di ap-
positi presupposti stabiliti per lo svolgimento di tali attivita>’.

4. Le deviazioni dal modello. Il caso delle ‘attivita tecniche
incentivabili’

L’ordinamento contempla alcune deroghe al principio di on-
nicomprensivita, relative al perseguimento di finalita specifiche
o allo svolgimento di particolari attivita.

La piu ampia deviazione dal principio in esame ¢ contenuta
nell’art. 53 Tupi, che individua i requisiti per il conferimento dei
cd. incarichi extra-istituzionali >8. Si tratta di quelle prestazioni
stabili o occasionali, retribuite o gratuite, non comprese nei
compiti e doveri d’ufficio, svolte dal dipendente al di fuori del-
I’orario di lavoro>°. Secondo la giurisprudenza di Cassazione, il
legittimo svolgimento di tali attivita, se remunerate, richiede
un’espressa e preventiva autorizzazione dell’amministrazione
di appartenenza, salvo che queste non traggano origine da appo-
site convenzioni stipulate tra I’amministrazione e il terzo, aventi
ad oggetto lo svolgimento di prestazioni volte a realizzare gli in-
teressi pubblici a cui la prima ¢ preposta ©°,

Ricadono al di fuori del perimetro dell’art. 24, c. 3 Tupi an-
che i cd. meccanismi di incentivazione, ovverosia quegli istituti
improntati a logiche di premialita del merito e della produttivita,
previsti dalla legge o dai contratti collettivi ©!.

Un sensibile scostamento dal regime dell’onnicomprensivi-
ta si registra nel settore degli appalti pubblici, per le cd. attivita
tecniche incentivabili. L’istituto mira a premiare le prestazioni,
realizzate dai dipendenti pubblici e relative alla programmazio-

37 Cass. 10 dicembre 2019, n. 32264, in onelgale.it; Cass. 4 novembre
2022, n. 32617, in onelegale.it;

58 Esistono, inoltre, delle discipline apposite per particolari tipi di attivita
extraistituzionali o per determinati settori del pubblico impiego; v., ad esem-
pio, art. 15-quinquies, c. 2, del d.lgs. 30 dicembre 1992, n. 502., nonché art.
66, d.p.r..11 luglio 1980 n. 382.

59 Dell’istituto non si parlera nel dettaglio; si rinvia a M. MARINELLI, La
nuova disciplina su incompatibilita e incarichi, in Aa.vv (a cura di), Il lavoro
alle dipendenze della p.a. dopo la riforma Madia, Milano, 2018, pag. 82 a 85.

60 Cass. 29 novembre 2023, n. 33121, in CED Cassazione, 2023; Cass.
10 ottobre 2022, n. 29348, in CED Cassazione, 2022.

61 A. BALDASSARRE, op. cit., 408.
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ne, progettazione ed esecuzione di opere. La deviazione dalla di-
sciplina generale dell’onnicomprensivita ¢ ivi giustificata dal
fatto che le risorse impiegate sono “correlate allo svolgimento
di prestazioni professionali specialistiche offerte da personale
qualificato in servizio presso I’amministrazione pubblica”. Ne
consegue che ’amministrazione dovrebbe comunque procedere
all’esborso, in caso di indisponibilita del personale di ruolo, av-
valendosi di professionisti esterni 2.

La disciplina della materia, che originariamente demandava
alla contrattazione integrativa la determinazione dell’incentivo
(comunque non superiore all’l percento del costo dell’opera) e
individuava genericamente i lavoratori interessati ed i tipi di at-
tivita premiate ©3, ¢ divenuta progressivamente piu rigorosa %+,

11 dato non stupisce. Nella prassi, il congegno legislativo ha
dato luogo ad una esplosione dell’attivita progettuale, specie ne-
gli Enti locali, dove gli atti di programmazione delle oo.pp. (i cd.
piani triennali) sono stati ‘riempiti’ di progetti insostenibili dal
punto di vista economico-finanziario 3. Beninteso, di tale asset-
to ha beneficiato anche certa politica che, grazie alla prolifera-
zione dell’attivita progettuale, ha potuto proporre all’elettorato
una programmazione vasta e di ‘ampio respiro’.

La disciplina, piu volte ‘rimaneggiata’ dal legislatore, ¢ at-
tualmente contenuta all’art. 45 d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36, che
ha ‘riscritto’ la previsione di cui all’art. 113 del d.lgs. 18 aprile
2016, n. 50, sulla scorta degli indirizzi via via impartiti dalla

62 Si tratterebbe, peraltro, di spesa destinata agli investimenti e non al
personale; C. Conti 4 ottobre 2011, n. 51, in GDA, 2012, 1, pag. 95, con nota
di F. BatTinig Le deroghe ai limiti di quantificazione dei fondi per la contrat-
tazione integrativa.

63 Si veda I’art. 18 d.Igs. 11 febbraio 1994, n. 19, cd. Legge Merloni.

%4 Si confronti la disposizione di cui alla nota precedente con il combina-
to disposto degli artt. 90, c.1 ¢ 92 del d.1gs.12 aprile 2006, n. 163, con I’art. 113
del d.1gs. 18 aprile 2016, n. 50 e, infine, con la disciplina vigente. Nella specie,
si ¢ assistito all’abbandono della regolazione pattizia, all’individuazione viep-
piu tassativa delle attivita che danno diritto all’incentivo e dei soggetti benefi-
ciari, nonché ad un arricchimento delle prescrizioni procedurali ed economico-
finanziarie.

65 E tristemente nota alla cronaca la retorica del “libro dei sogni”: v., tra i
tanti, Il Giorno, "Niente libro dei sogni”, in ilgiorno.it, 21 ottobre 2011; La Re-
pubblica, Varato il piano delle opere pubbliche, il Comune ha il suo libro dei
sogni. Ma resta il rebus dei fondi da utilizzare, in larepubblica.it, 14 settembre
2023; La Nazione, Un “libro dei sogni” da 18 milioni di euro, in lanazione.it,
15 febbraio 2022.
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Corte dei conti ®®. Quest’ultima disposizione definiva in modo
tassativo la tipologia di incarichi che legittimavano 1’erogazione
degli incentivi e subordinava I’applicazione dell’istituto all’ado-
zione di un apposito regolamento ¢7, alla presenza di uno speci-
fico stanziamento nei bilanci dell’amministrazione, nonché al-
I’indizione di una procedura di gara per ogni incarico da affida-
re %8,

La novella si insinua nel pit ampio processo di riforma del-
la disciplina degli appalti pubblici, che ambisce ad una generale
accelerazione dei tempi relativi alle procedure di gara, allo sco-
po di facilitare I’attuazione dell’ampio programma di interventi,
previsti dal PNRR ¢°. Oltre ad alleggerire i vincoli procedurali
relativi alla concessione della premialita, I’art. 45 cit. amplia il
novero delle attivita tecniche incentivabili, aggiungendo alle fat-
tispecie contemplate dalla normativa precedente la “redazione
del documento di fattibilita delle alternative progettuali”, “del
progetto di fattibilita tecnica ed economica”, oltreché del “pro-
getto esecutivo” 7.

Peraltro, tale elencazione ¢ suscettibile di essere ulterior-
mente incrementata. Invero, ai sensi dell’art. 45, c.1, I’allegato
1.10, in cui sono indicate le tipologie di incarichi incentivabili,
“¢ abrogato a decorrere dalla data di entrata in vigore di un cor-
rispondente regolamento” emanato “con decreto del Ministero
delle infrastrutture e dei trasporti”, che lo sostituisce integral-
mente.

Per scongiurare un’ulteriore proliferazione di fattispecie in
deroga al principio di onnicomprensivita, ¢ auspicabile che ven-
ga valorizzato ’indirizzo impartito dalla Corte dei conti. Nel
marcare il ‘confine’ tra attivita incentivabile e quella soggetta
al regime di onnicomprensivita, la giurisprudenza contabile ha

% Non ¢ possibile ripercorrere in questa sede 1’evoluzione della norma-
tiva sugli incentivi tecnici; sul punto, si rinvia a G. VELLA, GIi incentivi tecnici
nel nuovo codice dei contratti pubblici, in corteconti.it, 2023, 3, 50 ss.

7 In assenza di regolamento sugli incentivi tecnici, la giurisprudenza ri-
tiene impossibile impegnare la spesa; v. C. conti, sez. contr. Veneto, 19 feb-
braio 2019, n. 319.

%8 G. VELLA, op. cit., 53.

%9 M. ProtTO, 1! (terzo) nuovo Codice dei contratti pubblici, in GI,
2023,1949 ss.

70 G. VELLA, op. cit., 63.
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sovente messo 1’accento sulla complessita tecnica dell’incarico
professionale assegnato ’!.

5. I riflessi della fidelizzazione della dirigenza sulla ‘tenuta’
dell’art. 24 Tupi

In generale, la funzione assolta dal principio di onnicom-
prensivita ¢ minacciata dalla precarizzazione della dirigenza e
dalla sua persistente fidelizzazione al potere politico 72. Sulla
questione ha avuto modo di intervenire il Consiglio di Stato,
nel gia citato parere del 2005.

Secondo il giudice amministrativo, il principio fissato dal-
I’art. 24, c. 3 Tupi si basa sul presupposto che, eccezion fatta
per le attivita oggettivamente connesse all’ufficio gia ricoperto,
la prestazione ulteriore del dirigente sia il frutto di una libera
scelta. Invero, il dirigente ben potrebbe “liberamente determi-
narsi nel senso di rifiutare ['ulteriore aggravio del carico di lavo-
ro”; né tale rifiuto potrebbe incidere negativamente sulla valuta-
zione della prestazione. Del resto, “il conferimento di ampi po-
teri amministrativi e gestionali ai dirigenti comporta, inevitabil-
mente, la responsabilizzazione dei medesimi con riguardo a tutte

71 C. Conti, sez. contr. Emilia — Romagna, 3 febbraio 2021, n. 11, in di-
rittodeiservizipubblic.it, 2021, con commento di M. Lucca, Incentivi in sede di
esecuzione di un contratto di servizi, lavori e forniture in assenza di program-
mazione e anche oltre alla presenza del direttore dell esecuzione e riferimenti
ivi in nota nn. 4 ¢ 5; v. anche C Conti, sez. contr. Lombardia, 8 aprile 2022, n.
64.

72 ]1 fenomeno, ben noto alla dottrina del lavoro come a quella ammini-
strativista, coinvolge le amministrazioni italiane a tutti i livelli, sia pur con
‘sfumature’ differenti. L’argomento non puo essere affrontato in dettaglio; si
rinvia, a A. GARILLI, Profili dell organizzazione e tutela della professionalita
nelle pubbliche amministrazioni, op. cit., 115; A. BELLAVISTA., La figura del da-
tore di lavoro pubblico, op. cit., 92 ss.; S. Bartini, B. CimiNo, La dirigenza pub-
blica italiana fra privatizzazione e politicizzazione, in RTDP, 2007, 1001 ss.;
A. RiccoBonNo, Politica e amministrazione nel sistema delle autonomie territo-
riali: merito e fiducia a trent’anni dalla privatizzazione, in LDE, 2022, 2 ss.;
A. Boscarti, La riforma mancata: il ruolo della dirigenza pubblica nei nuovi
assetti, in LPA, 1, 2017, 46 ss.; Ip., 1l dirigente dello Stato, contratto di lavoro
e organizzazione, Milano, 2006, 222 — 288; C. D’orTA, La riforma della diri-
genza: dalla sovrapposizione alla distinzione fra politica e amministrazione?,
op. cit.; M. RusciaNo, La dirigenza nell amministrazione centrale dello Stato,
in LPA, 2001, 499 ss.; M. CERBONE, Lavoro del dirigente pubblico e autonomia
territoriale, Torino, 2020, 128 ss.
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le scelte ed alle opzioni effettuate nel corso dello svolgimento
delle funzioni di competenza, anche con riferimento alla indivi-
duazione delle iniziative da intraprendere e alle attivita da svol-
gere in concorrenza o in alternativa con altre, ai fini del conse-
guimento degli obiettivi di pubblico interesse da perseguire in
base alle direttive generali impartite”73.

Si tratta di un argomento certamente valido sul piano forma-
le, ma che non tiene adeguatamente in considerazione le lacune
che caratterizzano la disciplina di conferimento e revoca degli
incarichi dirigenziali. In estrema sintesi, la regola della tempora-
neita degli incarichi - introdotta a partire dalla seconda privatiz-
zazione con lo scopo di far valere la responsabilita dirigenziale -
ha minato 1’autonomia dei dirigenti nei confronti dei titolari dei
poteri di nomina, considerata 1’assenza di meccanismi che con-
sentano il rinnovo automatico dell’incarico manageriale, il cui
espletamento sia stato valutato positivamente 74.

Difatti, con le modifiche introdotte dall’art. 9, c. 32 d.1. 31
maggio 2010, n. 78 (conv. mod, 1. 30 luglio 2010, n. 122, cd.
manovra Tremonti), ¢ consentito alle amministrazioni (di cui al-
I’art. 1, ¢. 2 Tupi) di non confermare 1’incarico conferito al di-
rigente, anche in assenza di una valutazione negativa, purché
venga assegnato allo stesso un altro incarico, anche di valore
economico inferiore. La decisione, tra I’altro, ¢ ammessa anche
in dipendenza dei processi di riorganizzazione del personale,
con conseguente sostituzione ante tempus del dirigente 73, Infi-
ne, la disposizione in commento esclude I’applicazione di even-
tuali disposizioni normative e contrattuali piu favorevoli.

La porosita della disciplina degli incarichi legittima un con-
trollo pervicace sulle nomine, da parte degli organi di governo.
Il problema ¢ acuito dall’attribuzione della facolta, in capo alla
politica, di selezionare personale manageriale a tempo determi-

73 C. Stato 4 maggio 2005, n. 173, cit.

74 M. NicoLosl, I/ conferimento dell incarico dirigenziale, in A. GARILLI,
M. NaroLi (a cura di), op. cit., 93 ss.

75 L’art. 9 cit. ha abrogato il secondo periodo dell’art. 19, c. 1 ter Tupi.
Quest’ultima disposizione, introdotta dalla Riforma Brunetta, prescriveva di
motivare la mancata riconferma dell’incarico scaduto o revocato in pendenza
di processi di riorganizzazione, in assenza di valutazione negativa; in questo
modo, il dirigente era abilitato a sottoporre al sindacato del giudice le scelte
arbitrarie poste in essere dal vertice politico. Sul punto, v. A. BELLAVISTA,
Gli incarichi dirigenziali dopo la manovra “Tremonti”, in LG, 2011, 2, 151 ss.
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nato, con procedure poco trasparenti, allorquando lo stato econo-
mico finanziario dell’ente lo consenta 7°.

Ne consegue che la valutazione non costituisce di per sé un
adeguata garanzia della conservazione dell’incarico ‘istituziona-
le’, da parte del dirigente, quand’anche questa tenga in adeguata
considerazione la “individuazione delle iniziative da intraprendere
e alle attivita da svolgere in concorrenza o in alternativa con al-
tre”, come richiesto dal citato parere. In tale assetto, non € possi-
bile escludere che il dirigente accetti di svolgere incarichi ulteriori
senza un miglioramento delle condizioni retributive ed il conse-
guente aggravio di spesa, allo scopo di conservare la fiducia del
soggetto politico e ottenere ulteriori sviluppi di carriera.

5.1. Le ‘clausole di salvaguardia economica'

Peraltro, nel tentativo di garantire la dirigenza dall’esercizio
arbitrario del potere di revoca, le parti sindacali hanno introdotto
nel sistema un ulteriore elemento di ‘snaturazione’ della norma-
tiva recata dall’art. 24 Tupi. Si tratta delle cd. clausole di salva-
guardia economica, contenute nella contrattazione collettiva di
area, il cui scopo ¢ tutelare i dirigenti che, a seguito di riassetti
organizzativi, si vedano revocato 1’incarico in corso e conferite
nuove funzioni, cui sono associate retribuzioni di posizione di
livello inferiore rispetto a quelle in godimento. L’origine dell’i-
stituto € da rinvenire nei ‘prodotti’ della tornata contrattuale coe-
va alla seconda privatizzazione.

L’art. 13, c. 4 Cenl Area 1, 1998 — 2001, aveva infatti pre-
visto che, nel caso in cui I’amministrazione non intendesse con-
fermare 1’incarico ricoperto dal dirigente, non soggetto ad
espresse valutazione negativa, la stessa era tenuta “ad assicurare
al dirigente un incarico almeno equivalente”, da intendersi come
quello “cui corrisponde una retribuzione di posizione complessi-

76 Art. 19, c. 6 e, per gli enti locali, art. 110 Tuel; sui limiti del conferi-
mento di incarichi a tempo determinato, v. L. OLIVERL, La fiducia nel recluta-
mento dei dirigenti pubblici, in GDA, 2021, 6, 691 ss.; S. CAsSESE, Dall impie-
go pubblico al lavoro con le pubbliche amministrazioni: la grande illusione?,
Ip. (a cura di), 2013, 3, 313 ss.; A. GARILLL, [ co.co.co. nella p.a. scompariran-
no davvero?, in LPA, 2015, 3-4, 412 ss.; M. ALLENA, M. TriMARcHI, La Costi-
tuzione “dimenticata” il principio del concorso pubblico, in RTDP, 2021, 1,
379 ss.
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va di pari fascia ovvero una retribuzione di posizione il cui im-
porto non sia inferiore del 10% rispetto a quello precedentemen-
te percepito”. La medesima tutela trovava applicazione nel caso
di “ristrutturazione e riorganizzazione che comportano la modi-
fica o la soppressione delle competenze affidate all’ufficio o una
loro diversa valutazione”.

La clausola in commento era stata oggetto di pensanti criti-
che, per due ordini di ragioni. Anzitutto, sul piano della legitti-
mita, essa determinava surrettiziamente gli effetti previsti dal-
I’art. 2103 c.c. nel caso di ius variandi peggiorativo; disposizio-
ne di cui I’art. 19, c. 1 Tupi esclude 1’applicazione nel caso di
passaggio ad incarichi diversi 77. La stessa, inoltre, condizionava
fortemente il potere organizzativo dell’amministrazione, in una
materia gia allora ritenuta nel ‘dominio’ esclusivo della legge 78.
Da altro punto di vista, la soluzione suscitava notevoli perples-
sita, poiché riproduceva meccanismi sanzionatori tipici del lavo-
ro privato in un contesto (quello pubblico) in cui “la sanzione
non colpisce direttamente il patrimonio del soggetto decidente
e mostra, quindi, una minore capacita di correggere le devian-
ze” 7",

L’introduzione del principio di inderogabilita assoluta della
disciplina in materia di incarichi, ad opera della riforma del
2002, ha sortito solo in parte gli effetti desiderati: nella tornata
contrattuale successiva, infatti, le parti sindacali avevano rinun-
ciato al vincolo sul potere di scelta dell’amministrazione, nel-
I’individuazione dell’incarico da conferire al dirigente rimosso
in assenza di valutazione negativa. Era sopravvissuta, invece,
la regola di invarianza retributiva, sicché il manager ‘esautorato’
avrebbe continuato a percepire il novanta percento della retribu-

77 La ratio ¢ quella di “ponderare il diverso ruolo della dirigenza nell’or-
ganizzazione amministrativa” rispetto a quello del restante personale alle di-
pendenze delle p.a; V. TaLamo, La contrattazione collettiva della dirigenza
pubblica, in GDA, 2004, 6, cit., 680 e riferimenti ivi in nota nn. 24 a 26.

78 Talché era salutato con favore I’intervento operato dall’art. 3, c. 1, 1. 15
luglio 2002, n. 145, che espressamente ha sancito 1’inderogabilita delle dispo-
sizioni in materia di incarichi; A. GariLL, Profili dell’organizzazione e tutela
della professionalita nelle pubbliche amministrazioni, op. cit., 122, il quale ri-
chiama a F. CariNci, Una riforma a passo di gambero, in LPA, 2001, 3 ss., non-
ché F. Liso, La privatizzazione dei rapporti di lavoro, op. cit., 223.

79 S. Barting, B. Civvo, op. cit., cit., 1025.
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zione precedentemente goduta (art. 62, Ccenl Area 1, 2002 —
2005) 89,

In quest’ultima formulazione, la clausola di salvaguardia
era stata censurata anche dalla Corte dei conti, in sede di certi-
ficazione del rispettivo contratto. Nel fare proprie le preoccupa-
zioni avanzate in dottrina 8!, la magistratura contabile aveva al-
tresi rilevato come il congegno contrattuale interrompesse il nes-
so di corrispettivita tra retribuzione e incarico, prescritto dall’art.
24 Tupi. Lo stesso istituto era anche ritenuto suscettibile di de-
terminare un danno erariale, poiché 1’alto importo delle retribu-
zioni di posizione avrebbe costretto le amministrazioni ad attin-
gere dalle risorse destinate agli incentivi alla produttivita 82.

Neanche la posizione assunta dalla Corte dei conti ha indot-
to le parti sindacali a desistere dalla prassi di introdurre simili
clausole. Di fatti, terminato il ‘blocco della contrattazione’, nel
triennio 2016-2018 la clausola di salvaguardia economica ¢ stata
nuovamente inserita nelle ipotesi di contratto nazionale dei com-
parti ‘centrale’ e ‘locale’ 83. Ancora una volta, la disciplina con-
trattuale in commento contiene degli aspetti di novita rispetto al-
le “versioni precedenti’. Nello specifico, la tutela economica del
dirigente soggetto a revoca o mancata conferma (senza valuta-
zione negativa) prende ora la forma del riconoscimento di un
“differenziale di retribuzione di posizione”. Quest’ultimo viene
definito “in un importo che consenta di conseguire un comples-
sivo valore di retribuzione di posizione inizialmente in una per-
centuale fino al 100% di quella connessa al precedente incari-
co”, che si riduce progressivamente fino a un terzo della somma
originaria. Inoltre, & regolata I’individuazione dei fondi da cui
attingere per garantire il differenziale retributivo, mentre la de-
finizione della percentuale del differenziale da attribuire e la de-

80 A. BoNoMmoLo, I/ C.c.n.l. del personale delle amministrazioni dello Sta-
to ad ordinamento autonomo, in LPA, 2006, 6, 132.

81 A. BELLAVISTA, Gli incarichi dirigenziali dopo la manovra “Tremonti”,
op. cit., 153, il quale richiama C. Conti, Sezione centrale di controllo sulla ge-
stione delle amministrazioni dello Stato, L attuazione della “clausola di salva-
guardia” di cui all’art. 62, c. 2, del C.C.N.L. relativo al personale dirigenziale
dell’Area I, 27 marzo 2009, approvata con deliberazione n. 6/2009/G

8 A. BoNomoLo, op. cit., 1325, che richiama C. Conti, Rapporto di Cer-
tificazione, 20 aprile 2006, 14 e ss.

83 Art. 31, Cenl Area Funzioni Locali (2016-2018); Art. 54, Cenl Area
Funzioni Centrali (2016-2018). Si fara specifico riferimento alla versione con-
tenuta nella contrattazione del comparto centrale.
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terminazione delle risorse a copertura del conseguente onere del-
I’amministrazione sono demandate alla contrattazione integrati-
va. Questa volta, sorprendentemente, la Corte dei conti non ha
mosso alcun rilievo contro tali clausole, in sede di certificazione
del relativo contratto 84.

La disposizione contrattuale ha trovato implicita conferma
anche nella tornata successiva. Invero, I’art. 25, c. 1 lett. J del
Cenl, Funzioni centrali (2019 — 2021) demanda nuovamente alla
contrattazione integrativa la definizione dei criteri e delle risorse
per I’applicazione della clausola di salvaguardia economica, co-
me disciplinata nel contratto precedente.

Anche nella formulazione piu recente, la clausola di salva-
guardia non puo che destare perplessita, poiché “realizza, di fat-
to, una transazione monetaria con il dirigente allo scopo di cat-
turarne 1’acquiescenza, a prezzo, pero, dell’interesse genera-
le” 85, Inoltre, non possono dirsi superate le obiezioni avanzate
dalla Corte dei conti nel 2007; invero, anche con 1’espediente
del “differenziale di retribuzione di posizione”, ¢ palesemente
alterato il sinallagma, prescritto dall’art. 24 Tupi, tra complessita
dell’incarico e trattamento economico.

6. Quali prospettive per la dirigenza?

L’ampio contenzioso, la prassi amministrativa e negoziale
su descritti sono sintomatici del fatto che la solidita degli inter-
venti giurisprudenziali in materia di retribuzione dei dirigenti ha
nei fatti limitato, ma non impedito, che la disciplina in materia di
trattamento economico venisse orientata a obiettivi divergenti da
quelli enunciati dall’ordinamento; segnatamente, 1’esercizio del-
la ‘leva economica’ come strumento per compensare la mancata
attuazione del principio di separazione o per scongiurarne le
conseguenze.

Del resto, cosi come per altri aspetti della disciplina del la-

84 C. Conti, Rapporto di Certificazione, 23 marzo 2018 e 18 maggio
2018, in corteconti.it.

85 A. BELLAVISTA, La privatizzazione del pubblico impiego trent’anni do-
po. Dal disastro verso l’ignoto...e ritorno? in A. BELLAVISTA, A RiccoBoNo (a
cura di), La privatizzazione del pubblico impiego trent’anni dopo, Atti del Con-
vegno in occasione della presentazione degli Studi in onore di Alessandro Ga-
rilli, Palermo, 10-11 febbraio 2023, Torino, 2024, cit., 30.

© Wolters Kluwer Italia



ONNICOMPRENSIVITA E RISERVA COLLETTIVA DEL TRATTAMENTO ECONOMICO 217

voro nelle p.a. 8, la scarsa resa della disciplina in materia di trat-
tamento economico dei dirigenti sembra dipendere, piu che dalla
tecnica regolativa adottata, dalla mancanza di propensione delle
parti coinvolte ad abbandonare consolidate rendite di posizione.

Al contempo, le decisioni dei giudici in materia di onnicom-
prensivita, pur generalmente coerenti con il dettato normativo,
sono indicative di un altro problema tipico dell’amministrazione
italiana. Si tratta della penuria di personale qualificato di ruo-
lo?7, da cui discende la necessita di ‘distrarre’ i managers dallo
svolgimento del proprio incarico istituzionale e prestarli allo
svolgimento di attivita ulteriori, talvolta altrettanto ‘onerose’,
con inevitabili ricadute sull’organizzazione del tempo di lavoro
e, di conseguenza, sul buon andamento.

Allora, ¢ sul contesto entro cui si svolge il rapporto di lavo-
ro dirigenziale che sarebbe prioritario incidere, allo scopo di va-
lorizzare lo status professionale dei vertici dell’amministrazione
e, in tale maniera, garantire un salto di qualita nella capacita am-
ministrativa a livello centrale e locale, come ¢ imposto dal Piano
nazionale di Ripresa e Resilienza.

86 A. RiccoBoNo, Le metamorfosi del lavoro pubblico a trent’anni dalla
privatizzazione: reclutamento, inquadramenti, estinzione, in U. GARGIULO, A.
Zorpol (a cura di), Il lavoro pubblico in trent’anni di riforme, Quaderno della
rivista DLM, n. 16, 2024, 155.

87 Si tratta, peraltro, di un problema di importanza crescente, a causa del-
I’eta media dei lavoratori pubblici, che rende necessario un ampio tasso di fur-
nover; v. EXCELSIOR, UNIONCAMERE, Previsione dei fabbisogni occupazionali e
professionali in Italia a medio termine, Roma, 2023, 22 ss.
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VirToria PARROCO

LA RIMODULAZIONE
DEL RUOLO DELLA DIRIGENZA PUBBLICA:
DAL PNRR UNA SPINTA PER I’ABBATTIMENTO
DELLA CD. “AMMINISTRAZIONE DIFENSIVA”

Sommario: 1. Il fenomeno della cd. “amministrazione difensiva” e le
sue cause. 2. La destrutturazione della “amministrazione difensi-
va” attraverso 1’innovativa concezione manageriale del dirigente
pubblico. 2.1. L’accesso al ruolo della dirigenza pubblica: le no-
vita. 2.1.1. La valorizzazione delle competenze professionali.
2.1.2. Le modifiche agli artt. 28 e 28-bis. 2.2. I sistemi di misura-
zione e valutazione della performance individuale. 3. Il cambia-
mento culturale della dirigenza pubblica nel prisma dei rapporti
con la classe politica. 4. Una breve disamina del segno tracciato
dai nuovi CCNL 2019-2021 d’Area per i dirigenti pubblici. 5.
Considerazioni conclusive.

1. Il fenomeno della cd. “amministrazione difensiva” e le sue
cause

11 Leitmotiv delle varie riforme che hanno investito nel tem-
po la disciplina del lavoro pubblico fin dalla c.d. prima privatiz-
zazione ¢, indubbiamente, I’obiettivo di efficientamento dell’ap-
parato burocratico. Di nuovo, in tempi recenti, in vista dell’im-
plementazione del PNRR, la cui scadenza ¢ fissata per il 30 giu-
gno 2026, si ¢ riproposta con maggiore urgenza la necessita di
garantire un sostrato burocratico efficiente e funzionale poiché
da questo dipende I’effettivo successo del Piano. !

Ruolo centrale spetta alla classe dirigenziale pubblica, cui ¢
rimessa la gestione degli uffici e del personale e, dunque, la con-

I Cfr. T. Treu, P. MicHETTI, PNRR e rinnovamento delle amministrazioni
pubbliche, in Biblioteca ‘20 Maggio', 2023, 1, 65.

© Wolters Kluwer Italia



220 VITTORIA PARROCO

creta realizzazione delle riforme legislative. Il livello di produt-
tivita della P.A. ¢, infatti, direttamente proporzionale alle capa-
cita gestionali della dirigenza pubblica ma, al contempo, queste
capacita possono realmente esprimersi solo all’interno di un
contesto lavorativo che ne offra le adeguate condizioni.?

Come noto, queste condizioni non si sono mai verificate nel
contesto italiano tanto che, da un lato, la nostra P.A. vive inges-
sata tra ritardi, omissioni ed inefficienza e, dall’altro, la dirigen-
za pubblica opera sotto il segno costante della cautela. In parti-
colare, ci troviamo oggi di fronte ad una vera e propria emergen-
za: la diffusione nelle arterie della classe dirigenziale pubblica
italiana del morbo della cd. “amministrazione difensiva”.?

L’espressione “amministrazione/burocrazia difensiva” indi-
ca quel modus operandi adottato dalla maggioranza dei dipen-
denti pubblici tale per cui nell’esercizio di attivita discrezionali,
si antepone 1’interesse individuale all’autotutela rispetto all’inte-
resse pubblico e si propende cosi per la scelta in grado di mini-
mizzare il cd. “rischio amministrativo”, ovvero il rischio di in-
correre in eventuali giudizi di responsabilita. # In questo modo,
viene tuttavia alterato, se non addirittura violato, il dettato del-
I’art. 98 della Costituzione, che impone ai dipendenti pubblici
di agire avendo come fine unico ed esclusivo il perseguimento
dell’interesse pubblico.

La dottrina giuseconomista internazionale ¢ ha rinvenuto la

2 Cfr. C. SPINELLI, La professionalita del dirigente pubblico nel ruolo di
datore di lavoro, in A. BoscaTi, A. ZiLL (a cura di), La professionalita tra leg-
ge e contratti — Volume secondo, Padova, 2023,114-115.

3 S. Barting, Abuso d ufficio e burocrazia difensiva nel groviglio dei rap-
porti fra poteri dello Stato, in GDA, 2022, 4, 508.

4 G. Bortivo, La burocrazia difensiva e le responsabilita degli ammini-
stratori e dei dipendenti pubblici, in Analisi Giuridica dell’Economia, 2020,
1, 117-146, che ricorda che ad essere stata per prima aggettivata come “difen-
siva” sia stata la scienza medica, in considerazione delle meticolose scelte ado-
perate dai medici, in termini di pazienti e/o procedure da seguire o evitare, al
fine di limitare le probabilita di dover risponderne giudizialmente.

5 S. Barting, F. DEcaRroLIs, Indagine sull’amministrazione difensiva, in
RIPM, 2020, 3, 2, 343. Sul punto v. A. BATTAGLIA, S. BATTING, et al., Burocrazia
difensiva: cause, indicatori e rimedi, in RTDP, 2021, 4, e L. LorenzonI, La re-
sponsabilita amministrativa in relazione al fenomeno della cosiddetta burocra-
zia difensiva, in LPA, 2021, 4.

¢ J. DE Mort, M. Faurg, Public authority liability and the chilling effect,
in TLR, 2014, 2, 120. Cftr. A. BATTAGLIA, S. BATTINI, ef al., Burocrazia difensiva
ecc., cit.; L. LORENZONI, La responsabilita amministrativa ecc., cit., 762.
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causa di tale fenomeno nella convergenza di quattro fattori, tutti
riscontrabili nel contesto italiano: (i) incertezza giuridica; (ii)
estensione della responsabilita; (iii) assenza di sanzioni per le
condotte difensive; (iv) assenza di polizze assicurative adegua-
te.”

Partendo dal primo elemento, € nota la spiccata tendenza
del legislatore italiano per la proliferazione normativa, cosa
che inevitabilmente impatta 1’operativita della P.A. Due sono,
in particolare, gli aspetti problematici che ne conseguono: in pri-
mis, vi ¢ la corrosione degli spazi di discrezionalita propriamen-
te attribuiti alla P.A., che viene di fatto vincolata nelle scelte dal
legislatore stesso, riducendosi cosi a svolgere meri adempimenti
formali® — ed €& questo che si intende quando si fa riferimento al
fenomeno del cd. “amministrare per legge”;° in secondo luogo,
la mancata armonizzazione dei testi legislativi genera sovrappo-
sizioni, fraintendimenti e contrasti tra le varie disposizioni nor-
mative e costringe la P.A. ed i suoi dirigenti ad agire con parti-
colare destrezza ed estrema cautela, onde evitare di violare la
legge e di incorrere dunque in qualche forma di responsabilita. °

Nell’apparato burocratico italiano, infatti, ad incidere mag-
giormente sul fenomeno della “amministrazione difensiva” ¢ il
regime della responsabilita, complesso ed esteso al punto da pre-
vedere persino ipotesi di “plurilesivita delle condotte dirigenzia-
1,1 tali per cui una stessa condotta (dirigenziale) puo dar luo-
go contemporaneamente a piu forme di responsabilita. '

7 A. BATTAGLIA, S. BATTING et al., Burocrazia difensiva ecc., cit.

8 E. ALES, L’ adeguatezza professionale del dirigente pubblico tra prero-
gative e responsabilita, in Federalismi.it, 2023, 25, 24, che ritiene che la pro-
liferazione giuridica, frammentando la “performance gestionale-organizzati-
va”, impatti la “professionalita dirigenziale”. Cfr. C. CELONE, Per una classe
dirigente autonoma, performante e responsabile, in AmbienteDiritto, 2022,
2, 189; C. SpINELLI, La professionalita ecc., cit., 118, che afferma che “la mera
conformita a norma” finisce per ledere I’interesse pubblico.

® A. Boscarty, La disciplina della dirigenza e del lavoro pubblico a ven-
t’anni dall’approvazione del d. Igs. n. 165/2001: la costante ricerca di un ap-
prodo stabile, in LIDF, 2021, 364.

19 Tvi, 26, dove I’Autore ritiene che cio generi “la frammentazione del-
l’organizzazione e l'individualizzazione giuridica della figura dirigenziale”
e, dunque, una riduzione della “performance individuale ed organizzativa”.
Cfr. A. BATTAGLIA, S. BATTINI, ef al., Burocrazia difensiva ecc., cit.

' G. Nicosia, La responsabilita dirigenziale, in G. AMoroso, V. D1 CEr-
BO, L. FioriLLO, A. MARESCA, I lavoro pubblico, Milano, 2019, 1030.

12 Tvi, 1031. Ad esempio, ’art. 21, d.Igs. 30 marzo 2001, n. 165 prevede
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Tra le varie forme di responsabilita ascrivibili alle condotte
del dirigente pubblico, per inquadrare la vexata quaestio della
“burocrazia difensiva”, occorre soffermarsi su quella penale e
su quella dirigenziale.

Per quanto riguarda la prima, un ruolo preminente gioca da
sempre il reato d’abuso d’ufficio ex art. 323 c.p., che funge da
vera e propria spada di Damocle in capo ai dipendenti pubblici
a causa del costante e vivace dibattito tra legislatore e giurispru-
denza rispetto al campo di applicazione della norma. '3

L’odierna formulazione dell’art. 323 c.p. punisce con la re-
clusione da uno a quattro anni il pubblico ufficiale o I’incaricato
di pubblico servizio che, nello svolgimento delle proprie funzio-
ni, violi intenzionalmente la legge al fine di “procurafre] a sé o
ad altri un ingiusto vantaggio patrimoniale ovvero arrecafre]
ad altri un danno ingiusto”. '*

Tuttavia, la concreta estensione applicativa della norma va-
ria grandemente in base al parametro di riferimento adottato, ov-
vero se quello giurisprudenziale o quello legislativo, risultando
particolarmente ampia nel primo caso e ben piu ristretta nel se-
condo. Questa insanabile dicotomia tra i due formanti del diritto
penale rispetto alla configurazione del reato d’abuso d’ufficio
genera perd nei dipendenti pubblici un atteggiamento di inerzia
che altro non fa che alimentare il ricorso a forme di “burocrazia
difensiva”. 13

In questo senso, sicuramente innovativa appare la recente
approvazione del d.d.l. Nordio che si propone, tra le altre cose,
di abrogare il reato in questione. Tuttavia, questa previsione non

la possibilita che le stesse condotte diano luogo alla responsabilita dirigenziale
e a quella disciplinare; o ancora, I’art. 36, co. S5-quater, d. 1gs. 30 marzo 2001,
n. 165, in materia di forme di lavoro flessibile, prevede che la violazione della
disciplina possa implicare responsabilita erariale, disciplinare e dirigenziale.

13 G. BottiNo, 11 conflitto tra il legislatore e la giurisprudenza come cau-
sa della “burocrazia difensiva”: la responsabilita penale per “abuso d’uffi-
cio” come paradigma, in LPA, 2022, 2, 241-274, che rinviene in questo con-
flitto, qualificato come vero e proprio “duello rusticano”, una delle principali
cause degli atteggiamenti difensivi da parte dei dipendenti pubblici.

14 Per un breve approfondimento circa gli sviluppi normativi e giurispru-
denziali dell’art. 323 c.p. si vedano G. BoTTiNO, op. ult. cit., 245 ss., S. BATTINI,
Abuso d’ufficio ecc., cit., 502 ss.

15 G. BoTTINO, op. ult. cit., 259-265, che per spiegare il fenomeno utilizza
la metafora filosofica dell’*“asino di Buridano”. Secondo I’ Autore, la “buro-
crazia difensiva” ¢ la soluzione che i dipendenti pubblici hanno trovato per ri-
solvere I’inconciliabilita tra legislatore e giurisprudenza, tenuto conto della
(apparente) maggiore aleatorieta delle decisioni delle Corti penali.
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risolve il problema della gestione dell’aggrovigliato rapporto tra
legislatore e giurisprudenza penale che, ad oggi, ¢ uno delle
principali cause dell’inefficienza delle P.A. Come sottolineato
dalla dottrina, infatti, eliminato il problema dell’estensione del
reato d’abuso d’ufficio, tornera ad emergere quello relativo al-
I’interpretazione dei reati corruttivi. 1

L’altra peculiare forma di responsabilita in cui incorre il di-
rigente pubblico ¢, invece, quella cd. “dirigenziale”, che si attiva
in costanza di una valutazione negativa a causa o del mancato
raggiungimento degli obiettivi assegnatigli o dell’inosservanza
delle direttive ricevute e cio¢ quando il livello complessivo della
performance individuale e organizzativa sia stato ritenuto insuf-
ficiente o comunque inadeguato. '”

La responsabilita dirigenziale ¢ stata istituita per il duplice fi-
ne di valorizzare la professionalita del dirigente e sanzionare il ri-
corso ad atteggiamenti difensivi e avrebbe, dunque, dovuto essere
il rimedio al terzo fattore problematico segnalato dalla dottrina
giuseconomista. '® Tuttavia, la funzione disincentivante non si ¢
mai realizzata nei fatti a causa dell’inadeguatezza e della rigidita
dei sistemi di valutazione dell’operato dei dirigenti nonché del-
’incapacita della politica di fissare obiettivi precisi. 1°

Altro fattore che contribuisce a rafforzare condotte di “am-
ministrazione difensiva” & ’assenza di coperture assicurative
adeguate a tutela dei dirigenti pubblici. Nel settore privato ¢ as-
sai diffusa la prassi di stipulare assicurazioni contro la responsa-
bilita civile a favore dei dirigenti, affinché questi possano effet-

16°S. BartiNg, Abuso d ufficio ecc., cit., 508-509.

17 Introdotta nell’ordinamento italiano nel 1972, la responsabilita dirigen-
ziale ¢ oggi regolamentata all’interno dell’art. 21 del d.lgs. 30 marzo 2001, n.
165, modificato da ultimo dal d.gs. 27 ottobre 2009, n. 150 (cd. “Riforma Bru-
netta”), ai sensi del quale “il mancato raggiungimento degli obiettivi” o “'l’i-
nosservanza delle direttive imputabili al dirigente” comportano il mancato rin-
novo dell’incarico dirigenziale (cd. “responsabilita lieve”), nonché, nei casi piu
gravi, la revoca dell’incarico o, in alternativa, il recesso dal rapporto di lavoro
(cd. “responsabilita grave”). Cfr. G. NicosIa, La responsabilita dirigenziale,
cit., 1043.

18 A. BATTAGLIA, S. BATTIN, et al., Burocrazia difensiva ecc., cit.

19 A. MARRA, La responsabilita dirigenziale tra esigenze di democraticita
e di imparzialita dell’amministrazione, in Convegno Annuale Aipda 2019,
2019, 8. Cfr: E. ALEs, L’adeguatezza professionale etc., cit., 36, che critica il
legislatore italiano per aver attribuito prevalenza alla “dimensione quantitativa
(dell’adempimento puntuale) su quella qualitativa (della realizzazione dell o-
biettivo)”.
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tuare scelte manageriali — legittime ma rischiose — senza il timo-
re costante di subire ripercussioni. 2 Nell’ambito della Pubblica
Amministrazione pero la stipula di tali polizze da parte del da-
tore di lavoro pubblico € vista con grande sfavore, principalmen-
te da parte della Corte dei Conti che la ritiene un onere moneta-
rio (apparentemente) ingiustificabile per le finanze pubbliche,
oltre che un’attivita lesiva del principio della responsabilita
dei funzionari pubblici ex art. 28 Cost.?!

Avendo preso coscienza delle circostanze nelle quali € co-
stretto a lavorare il dirigente pubblico, si puo facilmente com-
prendere da cosa derivi la “paura della firma” e la conseguente
difficolta a garantire effettiva attuazione al principio costituzio-
nale del buon andamento della pubblica amministrazione.

2. La destrutturazione della “amministrazione difensiva” at-
traverso ’innovativa concezione manageriale del dirigente
pubblico

La lotta al fenomeno dell’amministrazione difensiva e il
perseguimento dell’obiettivo di efficientamento della P.A. — an-
che in vista della realizzazione del PNRR — per quanto necessi-
tino di riforme legislative oculate e lungimiranti, richiedono al
contempo un radicale cambiamento della forma mentis dei di-
pendenti pubblici e, principalmente, dei dirigenti. >

20 L. MACCHIARULO, Le assicurazioni della responsabilita professionale
dei dirigenti pubblici, in RDEFAP, 2019, 3, 366. Come riporta I’ Autrice, esem-
pi ne sono le polizze cd. “directors and officers liability” e la legge 13 maggio
1985, n. 190, (“Legge sui quadri intermedi”).

21 Jbidem. L’ Autrice ricorda che il legislatore, con la legge finanziaria per
il 2008, ha vietato agli enti pubblici di stipulare assicurazioni professionali solo
per i loro amministratori, nulla prevedendo invece rispetto ai dirigenti. Secon-
do il consolidato orientamento giurisprudenziale in materia, inoltre, non ¢ pos-
sibile interpretare estensivamente la previsione, in modo da ritenerla applica-
bile anche ai dirigenti, stante sia I’art. 14 delle Preleggi che la diversita di fun-
zioni tra dirigenti e amministratori.

22 Cfr. S. Barting, Abuso d ufficio ecc., cit., 507, che commenta la pro-
nuncia della Corte Costituzionale n. 8 del 2022. In particolare, 1’ Autore cita
testualmente il passaggio della sentenza dove il Giudice delle Leggi afferma:
“paura della firma e burocrazia difensiva (...) si tradurrebbero, in quanto fonte
di inefficienza e immobilismo, in un ostacolo al rilancio economico, che richie-
de, al contrario, una pubblica amministrazione dinamica ed efficiente”.

23 T. Treu, P. MicHETTI, PNRR e rinnovamento ecc., cit., 66.
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L’azione dirigenziale pubblica deve, cio¢, essere indirizza-
ta sempre piu verso modelli di “management umanistico”,**
nei quali primaria importanza viene riconosciuta alle capacita
manageriali di leadership e di gestione del personale, essenzia-
li ai fini dello sviluppo della professionalita individuale e col-
lettiva nonché del benessere organizzativo dell’intero uffi-
cio. 23

A tal fine, seguendo le indicazioni fornite in piu occasioni
dalla Commissione Europea nelle Country Specific Recomanda-
tions % indirizzate all’Italia, il legislatore sta gradualmente prov-
vedendo ad innovare ¢ ammodernare la disciplina del lavoro di-
rigenziale nel settore pubblico, partendo dalle modifiche al siste-
ma di reclutamento, per intervenire poi anche sui sistemi di mo-
nitoraggio e valutazione della performance.

2.1. L’accesso al ruolo della dirigenza pubblica: le novita

Per un reale e duraturo efficientamento della P.A. ¢ indi-
spensabile un corpo dirigenziale pubblico che sia pronto a - oltre
che capace di - gestire i cambiamenti e le transizioni, attuali e
future. Occorre quindi un ripensamento del sistema di recluta-
mento del ruolo dirigenziale pubblico, al fine di garantire che
le nuove leve dirigenziali siano in possesso di tutte le competen-
ze necessarie per affrontare le sfide del domani ma anche e so-
prattutto per sbrogliare la matassa dei ritardi e delle inefficienze
generata dalle precedenti gestioni.

Un primo passo in tal senso ¢ stato compiuto dal d.1. 9 giu-
gno 2021, n. 80, cd. “Decreto Reclutamento”, intervenuto sulla
disciplina dell’accesso alle cariche dirigenziali pubbliche, che ha
cercato di porre in risalto il ruolo delle cd. “competenze trasver-

24 G. NI1cosIA, Professionalita e managerialita: percorsi e strumenti per
rendere attrattivo il lavoro nelle amministrazioni italiane, in LPA, 2023, 2,
294.

25 Cfr. T. Treu, P. MicHeTrTI, PNRR e rinnovamento ecc., cit., 59.

26 Cfr. COMMISSIONE EUROPEA, Raccomandazione del Consiglio
sul programma nazionale di riforma 2023 dell’Italia e che formula un parere
del Consiglio sul programma di stabilita 2023 dell’[talia, 24 maggio 2023;
COMMISSIONE EUROPEA, Raccomandazione del Consiglio sul programma
nazionale di riforma 2020 dell’Italia e che formula un parere del Consiglio sul
programma di stabilita 2020 dell’Italia, 20 maggio 2020.
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sali” nello sviluppo di un ceto dirigenziale che sia effettivamente
dotato di capacita manageriali. 2’

Il Decreto Reclutamento ha rivisto la normativa sull’acces-
so alle cariche dirigenziali di prima e seconda fascia ex artt. 28 e
28-bis del d. 1gs. 30 marzo 2001, n. 165, introducendo profonde
innovazioni sia sul piano dei principi che sul piano delle moda-
lita.

2.1.1. La valorizzazione delle competenze professionali

Tra le principali novita apportate dal Decreto Reclutamento
si annovera ’introduzione di un nuovo co. 1-bis nell’art. 28 del
d. Igs. 30 marzo 2001, n. 165, ai sensi del quale la valutazione
dei candidati vertera non piu sulla sola conoscenza delle materie
oggetto d’esame ma anche e soprattutto sulle “capacita, attitudi-
ni e motivazioni individuali” nonché sulle “competenze” di volta
in volta individuate nei bandi di concorso. 28

Lo stesso approccio ¢ ribadito anche nella disciplina per
I’accesso alla carriera dirigenziale di prima fascia ex art. 28-
bis, il cui comma 3-bis si sofferma sull’importanza della “valu-
tazione delle capacita, attitudini e motivazioni individuali” degli
aspiranti dirigenti nonché sull’obbligo per i bandi di concorso di
definire sia “gli ambiti di competenza da valutare” che le “prove
scritte e orali, finalizzate alla valutazione comparativa”, effet-
tuata da una commissione di soggetti esperti. >

In realta, un tale principio ¢ gia espresso all’interno dei
Principi Generali del d. lgs. 30 marzo 2001, n. 165, laddove
I’art. 6-ter invita le P.A. ad attenzionare “/’insieme di conoscen-

27 R. Santuccy, 1l reclutamento dei dirigenti delle amministrazioni stata-
li, in A. Boscati, A. ZiLui (a cura di), 11 reclutamento nella P.A. dall emergenza
alla nuova normalita — Volume II, Padova, 2022, 267, dove 1’ Autore considera
preminenti, per il ruolo dirigenziale, la capacita di leadership, quella di team
building e quella di coordinamento delle risorse.

Per un approfondimento sulle competenze trasversali, v. REDAZIONE
FPA, Competenze trasversali: cosa sono, esempi e importanza, in ForumPA,
21 giugno 2023.

28 Art. 28, co. 1-bis, d. 1gs. 30 marzo 2001, n. 165. V. anche M. CERBONE,
Introduzione allo studio della dirigenza pubblica, in A. BOSCATI, A. ZILLI (a
cura di), I reclutamento nella P.A. dall’emergenza alla nuova normalita — Vo-
lume II, cit., 225.

29 Art. 28-bis, co. 3-bis, d. 1gs. 30 marzo 2001, n. 165.
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ze, competenze e capacita del personale da assumere” nella de-
finizione delle linee di indirizzo sul fabbisogno di personale. 3°

Come adeguatamente spiegato all’interno delle Linee Guida
Ministeriali sull’Accesso alla Dirigenza Pubblica del 28 settem-
bre 2022, la scelta di adottare definitivamente un modello di re-
clutamento c.d. “per competenze” si comprende attraverso le fi-
nalita perseguite dal legislatore: da un lato, garantire che il per-
sonale dirigenziale cosi assunto sia in grado di svolgere corret-
tamente le funzioni assegnate, dall’altro allineare la disciplina
del reclutamento con quella della gestione del rapporto di lavo-
ro. 3!

Se, infatti, I’esame delle competenze ¢ divenuto essenziale
per la valutazione della performance dei dipendenti pubblici in
generale, ancor di piu lo ¢ per la classe dirigenziale, considerato
che ¢ proprio sulla base delle competenze dimostrate che vengo-
no (o almeno cosi dovrebbe essere) assegnati gli incarichi. 32

A tal fine, ruolo centrale gioca la metodologia degli “Asses-
sment Center”, la quale si basa su una molteplicita di prove e di
valutatori (cd. “assessor”) finalizzati a verificare il possesso da
parte dei canditati di un “set predefinito di competenze” 33 rite-
nuto indispensabile per ricoprire il ruolo dirigenziale. La pecu-
liarita di questo strumento metodologico consiste nella capacita

30 Art. 6-ter, co. 1, d. Igs. 30 marzo 2001, n. 165, come modificato dal
D.L. 30 aprile 2022, n. 36, cd. “Decreto PNRR 2”. Lo stesso concetto ¢ ripreso
in MINISTERO PER LA P.A., MINISTERO DELL’ECONOMIA E DELLE
FINANZE, Linee di indirizzo per l'individuazione dei nuovi fabbisogni profes-
sionali da parte delle Amministrazioni Pubbliche, 14 settembre 2022, 5.

Sul punto v. L. Casano, Fabbisogni professionali delle amministrazioni
pubbliche e valorizzazione della professionalita: le nuove linee di indirizzo,
in LPA, 2023, 4, 713, che auspica il definitivo insediamento di una “competen-
cy-based organisation” nella P.A. italiana.

31 MINISTERO PER LA P.A., Linee Guida sull’Accesso alla Dirigenza
Pubblica, 28 settembre 2022, 6.

La gestione “per competenze” viene sollecitata anche all’interno dello
stesso PNRR, laddove si afferma che in sua assenza 1’attivita di programma-
zione diviene una “mera pianificazione di sostituzione del personale che cessa
dal servizio”. Cfr. R. Santuccl, Il reclutamento ecc., cit., 280.

32 MINISTERO PER LA P.A., op. ult. cit.

33 Per approfondire I’esatto funzionamento degli “Assessment Center”
nella valutazione delle competenze del personale dirigenziale pubblico, si veda
MINISTERO PER LA P.A., Linee Guida sull’Accesso alla Dirigenza Pubbli-
ca, 9 ss.
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di fornire una valutazione spiccatamente obiettiva, priva di erro-
ri o distorsioni.

Ad oggi, dunque, il sistema di reclutamento della dirigenza
pubblica si erge sulla valutazione del bagaglio di esperienze e
competenze dei candidati. La valutazione delle conoscenze no-
zionistiche ¢, infatti, rilegata ad un ruolo meramente secondario
perché dimostratasi inefficiente ed inadeguata nella selezione di
dirigenti performanti.

11 connubio delle due metodologie di selezione del persona-
le dirigenziale, con la prevalenza del sistema “per competenze”
su quello nozionistico, avvicina sempre piu le amministrazioni
pubbliche ai modelli gestionali tipici del settore privato, dove in-
teresse unico delle societa ¢ vincere le leggi del mercato attra-
verso scelte manageriali sagaci soprattutto nel lungo periodo.

Pertanto, questo sistema sembra avere tutte le potenzialita
per condurre la P.A. verso una definitiva gestione efficace ed ef-
ficiente delle risorse pubbliche. 34

2.1.2. Le modifiche agli artt. 28 e 28-bis

Una volta compreso il funzionamento dell’innovativo siste-
ma “per competenze” introdotto dal legislatore per I’assunzione
del personale dirigenziale, occorre ora analizzare in che modo
sia possibile accedere alle cariche dirigenziali pubbliche di se-
conda e prima fascia.

L’art. 28 prevede storicamente due modalita di accesso alla
seconda fascia, quali il concorso indetto dalle singole ammini-
strazioni e il corso-concorso formativo indetto dalla S.N.A.

Con il d.1. 9 giugno 2021, n. 80, all’art. 28 ¢ stato aggiunto
un nuovo comma 1-zer, ai sensi del quale il reclutamento tramite
il corso-concorso deve obbligatoriamente riguardare una “per-
centuale non inferiore al 50% dei posti da ricoprire”.

In attuazione della nuova disposizione, per la restante parte
dei posti ¢, invece, possibile fare riferimento al personale a tem-
po indeterminato gia in servizio presso ciascuna amministrazio-

34 Cft. F. RoTa, 1l reclutamento della dirigenza nell’ amministrazione che
cambia, in A. Boscartl, A. ZiLLi (a cura di), I reclutamento nella PA. dall’e-
mergenza alla nuova normalita — Volume II, cit., 252 ss., che sottolinea la ne-
cessita che un buon dirigente sia anche un abile giurista, per un corretto bilan-
ciamento degli interessi in gioco.
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ne, secondo perd due diverse ripartizioni: una prima quota, pari
al massimo al 30% dei posti, ¢ riservata alla procedura compa-
rativa, curata dalla S.N.A., di coloro che siano in possesso dei
titoli di studio richiesti e che abbiano “maturato almeno cinque
anni di servizio nell’area o categoria apicale”; mentre una
“quota non superiore al 15%” dei posti ¢ riservata, sempre
per il tramite della procedura comparativa, a coloro che abbiano
ricoperto o che ricoprano di fatto — senza cio¢ il possesso della
qualifica — I’incarico di livello dirigenziale. 33

Maggiore impatto ha avuto, invece, il d.I. 9 giugno 2021, n.
80 sul reclutamento dei dirigenti della prima fascia, garantendo
la definitiva attuazione dell’art. 28-bis.

Sebbene 1’art. 28-bis sia stato introdotto dalla cd. Riforma
Brunetta del 2009, 3¢ sono sempre intervenuti provvedimenti
di sospensione dell’efficacia, tra cui da ultimo il d.I. 31 dicembre
2021, n. 183, che ne aveva disposto la sospensione fino al 31 di-
cembre 2021. Tuttavia, il Decreto Reclutamento ha abbreviato il
termine di sospensione, fissandolo al 31 ottobre 2021, e ha cosi
sancito I’entrata in vigore della previsione normativa a partire
dal 1° novembre 2021.37

A seguito dell’intervento del Decreto Reclutamento, quindi,
la multiforme disciplina per I’accesso alla qualifica dirigenziale
di prima fascia ¢ definitivamente entrata in vigore, sancendo una
diversita di trattamento in base alla natura temporale, determina-
ta o indeterminata, delle posizioni aperte.

Rispetto alle posizioni a tempo indeterminato, il legislatore
ha stabilito che anche per la carriera dirigenziale di prima fascia
almeno il 50% dei posti disponibili debba essere destinato al
corso-concorso indetto dalla S.N.A., al quale possono partecipa-
re tutti i soggetti in possesso dei titoli di studio e professionali
richiesti; la percentuale di posti restante, invece, grazie all’e-
spresso riferimento che 1’art. 28-bis, co. 1 del T.U. compie verso
I’art. 23, co. 1, puo essere coperta dal transito nella prima fascia
dei dirigenti appartenenti alla seconda fascia purché questi ab-
biano ricoperto per almeno cinque anni “incarichi di direzione

35 Art. 28, co. 1-ter, d. Igs. 30 marzo 2001, n. 165. Sul punto v. R. SAN-
TUCCI, 1l reclutamento ecc., cit., 280.

36 Piu precisamente la disposizione ¢ stata inserita dall’articolo 47, com-
ma 1, del d. Igs. 27 ottobre 2009, n. 150.

37 Cfr. R. Santuccl, 1l reclutamento ecc., cit., 276.
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di uffici dirigenziali generali o equivalenti” e le loro condotte
non abbiano dato luogo ad ipotesi di responsabilita dirigenzia-
le. 38

Per quanto riguarda il reclutamento del personale dirigen-
ziale di prima fascia a tempo determinato, invece, la disciplina
legislativa, per come modificata dal Decreto Reclutamento, de-
roga al principio costituzionale del concorso pubblico.

In virtu del rimando legislativo che ’art. 28-bis compie ver-
so I’art. 19, co. 4, del d. Igs. 30 marzo 2001, n. 165, infatti, la
P.A. puo attribuire, con contratti a tempo determinato e previa
adeguata motivazione, incarichi dirigenziali di livello generale
a persone che siano dotate di specifiche capacita professionali
non altrimenti reperibili all’interno dell’ Amministrazione. 3°

Ugualmente, nell’ulteriore ipotesi introdotta dal Decreto
Reclutamento al comma 2 dell’articolo 28-bis, alla P.A. & con-
cesso di reclutare personale dirigenziale di prima fascia a tempo
determinato direttamente rivolgendosi ad enti esterni specializ-
zati in materia ma sotto la duplice condizione che lo svolgimen-
to delle funzioni richieda “specifica esperienza, peculiare pro-
fessionalita e attitudini manageriali” e che sia altresi risultata
vana la procedura di interpello del personale dirigenziale gia
di ruolo. 4°

38 Art. 23, co. 1, d. 1gs. 30 marzo 2001, n. 165. Costituiscono, in ogni ca-
so, criteri preferenziali la precedente maturazione del requisito dei cinque anni
e, nelle ipotesi di parita, la anzianita di servizio nello svolgimento della quali-
fica dirigenziale. Cfr. M. CERBONE, Introduzione allo studio ecc., cit., 227.

39 Art. 19, co. 4, d. 1gs. 30 marzo 2001, n. 165, che rimanda al comma 6
dello stesso articolo, dove ¢ specificato che questi soggetti debbano, alternati-
vamente: a) aver svolto incarichi dirigenziali per almeno cinque anni in enti/
societa pubbliche o private; b) avere una formazione (post-)universitaria o
“concrete esperienze di lavoro maturate per almeno un quinquennio (...) in po-
sizioni funzionali previste per [’accesso alla dirigenza”; ¢) provenire “dai set-
tori della ricerca, della docenza universitaria, delle magistrature e dei ruoli
degli avvocati e procuratori dello Stato”.

40 Art. 28-bis, co. 2, d. lgs. 30 marzo 2001, n. 165. Sul punto, M. CER-
BONE, Introduzione allo studio ecc., cit., 227, che afferma 1’impossibilita di
applicazione estensiva del modello statale alle altre amministrazioni, tenuto
conto della diversa “autonomia normativa” di cui quest’ultime sono dotate e
che determina una “accentuata diversificazione dei regimi giuridici di recluta-
mento”. Sul funzionamento della procedura di interpello ex art. 19, co. 1-bis, d.
lgs. 30 marzo 2001, n. 165, v. E. PASQUALETTO, La professionalita del dirigente
pubblico tra reclutamento e incarichi, in A. Boscarti, A. ZiLLi (a cura di), La
professionalita tra legge e contratti — Volume secondo, cit., 109.
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11 valore costituzionale del concorso pubblico, quale baluar-
do della garanzia del buon andamento e dell’imparzialita della
P.A. oltre che di un sistema di reclutamento pubblico paritario
e meritocratico, € evidentemente risultato soccombente nel bi-
lanciamento di interessi effettuato dal legislatore del Decreto
Reclutamento, il quale ha (apparentemente) riconosciuto preva-
lenza all’esigenza di efficientamento della P.A.#!

La deroga al sistema concorsuale — esplicitamente ammessa
dall’art. 97, co. 4, Cost. — apre, infatti, un dibattitto sull’influen-
za del ceto politico sul potere di nomina sulle posizioni a tempo
determinato e sul conseguente servilismo della dirigenza pubbli-
ca rispetto alle pretese politiche, dibattito che verra pero affron-
tato piu avanti nel corso della trattazione.

2.2. I sistemi di misurazione e valutazione della performance

La ristrutturazione del modello di reclutamento dei dirigenti
pubblici deve essere necessariamente accompagnata dalla ricali-
brazione dei sistemi di misurazione e valutazione della perfor-
mance (d’ora in poi “SMVP”), dimodoché sia possibile misurare
la qualita delle prestazioni amministrative senza incorrere in
eventuali bias generati dallo sfasamento tra i due fattori.

Di questo si ¢ mostrato consapevole lo stesso legislatore
che, per il tramite di una Direttiva del Ministro per la Pubblica
Amministrazione, ha fornito “Nuove indicazioni in materia di
misurazione e di valutazione della performance individuale”
dei dipendenti pubblici. Con specifico riguardo alla valutazione
del personale dirigenziale, la Direttiva pone 1’accento su due ele-
menti principali: la capacita di leadership e 1’adozione di model-
li di valutazione cd. “a 360°”.

Quanto al primo aspetto, la Direttiva specifica che con il
termine “leadership” si fa principalmente riferimento all’abilita
di motivare il personale verso il raggiungimento degli obiettivi

41 Lart. 97, co. 3, ult. pt., ammette la possibilita deroga legislativa al si-
stema concorsuale. La Corte Costituzionale, intervenuta piu volte sul punto,
ribadisce ’ammissibilita delle deroghe purché esse siano “funzionali al buon
andamento dell’ amministrazione, rispondano a criteri di ragionevolezza e sia-
no comunque in armonia con le disposizioni costituzionali” (da ultimo, ex mul-
tis, Corte Cost. 30 giugno 2023, n. 133). V. sul punto R. Santuccy, I/ recluta-
mento ecc., cit., 271.
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organizzativi e verso lo sviluppo della professionalita individua-
le. 42 L’esaltazione della capacita di leadership del dirigente ¢
strettamente correlata al nuovo interesse che il legislatore ripone
nella valorizzazione dei dipendenti pubblici e questo perché sol-
tanto un dirigente che sia anche leader puo effettivamente “gui-
dare le persone verso il cambiamento con senso di responsabi-
lita” e garantire ’attuazione del principio meritocratico. Data
I’impossibilita di misurare la capacita di leadership del dirigente
attraverso indici meramente quantitativi, occorre fare riferimen-
to a dei criteri di misurazione qualitativa ricollegati a tutte le
principali “soft skills”, quali ad esempio il lateral thinking, il
team building, il problem solving, I’autonomia, I’empatia e I’in-
traprendenza. 43

Onde evitare che la valutazione delle competenze del diri-
gente risulti poco corrispondente alla realta percepita sia nel-
I’ambiente di lavoro che dai fruitori dei servizi pubblici, si ¢€ ri-
tenuto opportuno aprire la valutazione a nuovi attori, cosicché si
possa ottenere una visuale complessiva o, meglio, “a 360°”, sul-
I’operato del dirigente. 4+ Si prevede, infatti, I’introduzione e la
valorizzazione delle seguenti forme di valutazione: a) dal basso,
cio¢ da parte dei soggetti direttamente sottoposti al dirigente, at-
traverso la compilazione di giudizi in forma anonima; b) tra pari,
dove particolare importanza ¢ data al parere dei dirigenti con cui
si intrattiene un rapporto “pitt costante e rilevante”; c) collegia-
le, ovvero svolta congiuntamente da tutti i dirigenti di pari livel-
lo; % d) da parte di stakeholders esterni, cio¢ di coloro che usu-
fruiscono direttamente del servizio erogato dall’ufficio diretto
dal soggetto in questione. 4°

42 MINISTRO PER LA P.A., Direttiva “Nuove indicazioni in materia di
misurazione e di valutazione della performance individuale”, 28 novembre
2023, 5.

43 Tvi, 5-6. Per poter compiere una valutazione oggettiva e concreta di
questi indici, la Direttiva individua poi dei “comportamenti osservabili” per
ciascun criterio, delineando una sorta di ideal-tipo dirigenziale.

44 Cfr. A. BeLLavista, Una pubblica amministrazione al servizio dei cit-
tadini. 1l ruolo della dirigenza pubblica, in R. Santuccr, M. CERBONE (a cura
di), La dirigenza degli enti locali alla prova della contrattazione, Torino, 2022.

45 Rispetto alla valutazione collegiale, peculiare ¢ la previsione di mecca-
nismi di “calibrazione”, in virtu dei quali I’esito finale della valutazione dipen-
de dai rilievi non solo dei superiori gerarchici ma anche di soggetti di pari gra-
do e livello.

46 MINISTRO PER LA P.A., Direttiva “Nuove indicazioni in materia di
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In questo modo, grazie cioé a SMVP in grado di offrire una
visione plurilaterale sulle prestazioni dirigenziali, si cerca di
porre la dirigenza pubblica nelle condizioni di organizzare con
maggiore autonomia il lavoro e gli uffici, senza il timore costan-
te di subire ripercussioni ove le scelte compiute, pur efficienti,
non siano apprezzate dai superiori gerarchici, solitamente piu in-
clini ad assecondare le sole volonta del ceto politico.

Questo modello di valutazione “a 360°” si discosta dai siste-
mi tipici del settore privatistico — cui pure il legislatore ha a lun-
go attinto per I’efficientamento della P.A. — ma sembra essere
particolarmente adatto all’ambiente pubblico, nel quale spesso
la professionalita dei dirigenti, specie di quelli in posizioni api-
cali, ¢ limitata dal perseguimento non dell’interesse pubblico ma
degli interessi politici.

3. Il cambiamento culturale della dirigenza pubblica nel pri-
sma dei rapporti con la classe politica

Un tratto peculiare della dirigenza pubblica, che ne accentua
la distinzione da quella privata, si rinviene nel rapporto con il
ceto politico dominante, in considerazione dell’obbligo gravante
sulla prima di dare attuazione agli indirizzi fissati dal secondo.

Il rapporto tra politica e amministrazione dovrebbe svolger-
si in conformita ai canoni del principio di imparzialita dell’azio-
ne amministrativa, sancito dall’art. 97 della Cost., e del principio
di distinzione delle funzioni tra i due apparati, espresso dall’art.
4 del d. Igs. 30 marzo 2001, n. 165 e poi costituzionalizzato al-
I’interno dell’art. 97. In particolare, sebbene la P.A. debba garan-
tire la realizzazione dell’indirizzo politico definito dalla maggio-
ranza di governo, ¢ pur sempre necessario che la gestione del-
I’apparato burocratico abbia come fine ultimo “[i]! persegui-
mento delle finalita pubbliche obbiettivate dall ordinamento”. %

Nella prassi, tuttavia, il principio di separazione tra politica
e amministrazione tende ad avere scarsa applicazione a causa

misurazione ecc., cit., 3. Come ricorda E. D’ ALTERIO, La valutazione della per-
formance nelle pubbliche amministrazioni: stato dell’arte e noi (ancora) da
sciogliere, in Biblioteca 20 Maggio', 2019, 122, questa forma di valutazione
era gia prevista ex art. 19-bis, d. Igs. 27 ottobre 2009, n. 150, ma non ¢ mai
stata attuata.

47 Ex multis, Corte Cost. 15 marzo 2022, n. 70; Corte Cost. 3 maggio
2013, n. 81.
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della costante ingerenza del ceto politico negli atti gestionali,
specie per quel che riguarda la nomina dei dirigenti a tempo de-
terminato, e dell’incapacita (o del rifiuto) della stessa classe po-
litica di definire in maniera adeguata gli obiettivi dell’azione
amministrativa. 48

Per quanto riguarda il primo aspetto, con le modifiche ap-
portate dal Decreto Reclutamento agli artt. 28 e 28-bis del d.
lgs. 30 marzo 2001, n. 165, sono aumentate le ipotesi in cui €
possibile derogare al principio del concorso pubblico per il con-
ferimento di incarichi dirigenziali a tempo determinato.4® La
previsione del termine di scadenza dell’incarico dirigenziale,
seppur originariamente pensata come elemento di garanzia ri-
spetto alla deroga al sistema concorsuale, di fatto si rivela uno
strumento nelle mani della politica che, attraverso il potere di
nomina ¢ soprattutto attraverso quello di eventuale riconferma,
riesce a manipolare la gestione dell’intero apparato burocratico.

Se, da un lato, i dirigenti cd. “esterni” hanno ogni interesse
a soddisfare le richieste di quella classe politica che 1i ha nomi-
nati perché da essa dipende il loro percorso professionale all’in-
terno della P.A., dall’altro lato, questa situazione impatta anche
I’operato della dirigenza cd. “di carriera”, che, onde evitare di
vedersi surclassata nell’assegnazione degli incarichi, ¢ disposta
a piegare I’azione amministrativa al volere del ceto politico. >°
Nel conferimento degli incarichi dirigenziali di piu alto livello,
infatti, la classe politica ha di fatto carta bianca, potendosi per-
sino distaccare dai risultati delle valutazioni delle performance;
per questo motivo, vi € stato in dottrina chi ha auspicato una mo-
difica dei SMVP in modo tale che gli esiti divenissero vincolanti
a tutti gli effetti. 5!

Sebbene non sia stata data esatta attuazione a questa corren-
te di pensiero, le recenti riforme per 1’attuazione del PNRR po-
trebbero comunque rappresentare, qualora correttamente appli-
cate, un’opportunita per porre un freno alle interferenze politi-
che sulla gestione amministrativa.

Un primo input in tal senso ¢ offerto dalla modifica dei
SMVP e soprattutto dalla previsione del coinvolgimento nel pro-

48 A. BELLAVISTA, Una pubblica amministrazione ecc., cit.
49 Ibidem.
30 Ibidem.
St Ibidem.
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cedimento di valutazione degli stakeholders esterni. In questo
modo, sarebbe possibile ottenere un giudizio che sia almeno par-
zialmente — vista la difficolta di mantenere i piani distinti nel-
I’ambito degli uffici amministrativi operativi nelle realta di mi-
nori dimensioni — obiettivo, in grado di affievolire, se non addi-
rittura eliminare, I’autoreferenzialita della P.A. 3?2

Parallelamente, un ulteriore passo verso 1’allentamento del-
la pressione politica sulla classe dirigenziale si ¢ avuto con il ri-
pensamento della struttura degli obiettivi, nel senso di respinge-
re ogni forma di genericita di formulazione a favore di maggior
chiarezza e specificita. >3 Di questa esigenza sembra essersi fatto
portavoce lo stesso Ministro per la P.A. che, nella nota del 7 feb-
braio 2024 recante “Prime indicazioni operative in materia sulla
misurazione e di valutazione della performance individuale”, ha
sollecitato le Amministrazioni verso la definizione di obiettivi
dirigenziali che siano, appunto, “chiari, concreti e misurabili”,
considerata la loro pregnanza ai fini “/dell’] incremento dell ef-
ficientamento e dell efficacia del lavoro pubblico”.>*

Ci si propone, quindi, di riformare il vecchio modello di ge-
stione per obiettivi, cd. “management by objectives”, nel quale gli
obiettivi, a causa della loro genericita fungevano da meri “principi
ispiratori” delle politiche gestionali, per addivenire ad un sistema
in cui il raggiungimento di target specifici diviene il fine unico
dell’azione dirigenziale, indirizzata su tre elementi cardine: valo-
rizzazione, leadership e formazione professionale. In questo mo-
do ¢, infatti, possibile garantire ai dirigenti maggiore autonomia
dal potere politico nello svolgimento delle mansioni.

Allo stato attuale, fatta eccezione per il potere di nomina di-
rigenziale che € ancora fortemente legato al potere politico, sem-
brano sussistere le condizioni per un graduale distacco tra la
classe politica e quella dirigenziale pubblica, in definitiva attua-
zione del principio generale di separazione tra la funzione di in-
dirizzo e quella di gestione. Bisognera pero attendere del tempo
prima di poter constatare 1’effettiva incidenza di queste innova-
zioni sull’attuale assetto dell’amministrazione pubblica, tenuto

52 [bidem.

33 Ibidem. Cfr. C. CELONE, Per una classe dirigente ecc., cit., 194.

54 MINISTRO PER LA P.A., Nota “Prime indicazioni operative in mate-
ria sulla misurazione e di valutazione della performance individuale”, 7 feb-
braio 2024.
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conto che la classe politica difficilmente sara propensa a mollare
le redini della gestione amministrativa.

4. Una breve disamina del segno tracciato dai nuovi CCNL
2019-2021 d’Area per i dirigenti pubblici

Contemporaneamente alle innovazioni legislative che hanno
investito il nucleo primordiale del rapporto di lavoro della diri-
genza pubblica, vi ¢ stata anche un’intesa attivita di confronto
sindacale che ha condotto alla sottoscrizione, nel dicembre
2023, di due nuovi CCNL, uno riguardante 1’Area Funzioni
Centrali e I’altro riguardante I’ Area Funzioni Locali — anche
se in quest’ultimo caso ad esser stata sottoscritta dalle parti ¢ sta-
ta solo I’ipotesi di contratto.

Entrambi i contratti hanno inciso principalmente sulla disci-
plina della retribuzione di risultato, sottolineandone sempre la
condizionalita rispetto alla valutazione positiva della performan-
ce ed esaltando cosi il nuovo modello gestionale basato tanto sul
raggiungimento di obiettivi quanto sulla valorizzazione delle
competenze manageriali.

I1 CCNL per I’Area Funzioni Centrali, in particolare, ha in-
vitato la contrattazione integrativa — cui ¢ rimessa 1’individua-
zione dei criteri di differenziazione degli importi della retribu-
zione di risultato— a tener in debito conto la “natura piv 0 meno
sfidante degli obiettivi assegnati” ai dirigenti quale indice prin-
cipale. > In questo modo, le parti sociali spostano dunque 1’ac-
cento dall’aspetto quantitativo all’aspetto qualitativo degli obiet-
tivi raggiunti, premiando la professionalita di quei dirigenti che
abbiano saputo adottare strategie efficienti sia nel breve che nel
lungo periodo.

I1 CCNL per I’ Area Funzioni Locali, invece, non si esprime
sui criteri di differenziazione ma stabilisce che i dirigenti che ab-
biano ottenuto le valutazioni piu elevate, dovranno ottenere un
aumento della retribuzione pari ad almeno il 25%, se nell’ente
considerato il numero di dirigenti in servizio non superi i 10,
e ad almeno il 30%, qualora invece i dirigenti in servizio nell’en-
te siano piu di 10. ¢

55 Art. 19, co. 2, ult. pt., CCNL Funzioni Centrali, 2019-2021.
56 Gli aumenti operano sul “valore medio pro-capite delle risorse desti-
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Inoltre — ed ¢ questa la grande novita introdotta dall’ipotesi
di CCNL in questione in materia di valutazione della performan-
ce — ¢ possibile che, a livello di contrattazione integrativa, I’ero-
gazione di una quota della retribuzione di risultato venga condi-
zionata al raggiungimento di “obiettivi d 'impatto rilevanti ed og-
gettivamente misurabili” che siano “direttamente collegati a be-
nefici concreti e verificabili per la collettivita o per ['utenza, an-
che in correlazione con [’attuazione di misure pianificate nel
PNRR”.57

Rispetto al CCNL per 1’Area Funzioni Centrali, inoltre, il
contratto per 1’Area Funzioni Locali tutela i propri dirigenti
con la previsione del patrocinio legale ex officio, nel caso in
cui essi siano incorsi in procedimenti di natura civile o penale
per “fatti o atti direttamente connessi all’espletamento del servi-
zio”.38 A confronto con la previsione contenuta nel precedente
CCNL 2016-2018, nell’ipotesi del contratto 2019-2021 la disci-
plina dell’istituto risulta inasprita perché ne viene ora esclusa
I’ammissibilita in tutti in casi in cui vi sia un “presunto e moti-
vato conflitto di interesse, anche solo potenziale” nonché qualo-
ra il procedimento riguardi la responsabilita erariale. 3° Cionono-
stante, 1’introduzione di una tale forma di assistenza e tutela nei
confronti dei propri dirigenti getta le basi per 1’allontanamento
della classe dirigenziale da atteggiamenti gestionali di mera cau-
tela.

Da ultimo, nell’ambito dei contratti collettivi d’area riguar-
danti i dirigenti pubblici, € opportuno brevemente menzionare il
CCNL dell’Area Sanita 2019-2021, anch’esso recentemente sot-
toscritto e nel quale particolare attenzione viene data all’elemen-
to formativo e dell’aggiornamento professionale.

All’interno di questo nuovo contratto, le parti sociali pren-
dono coscienza dei processi di rinnovamento ed efficientamento
della P.A e vedono nella formazione del dirigente sanitario lo
strumento principale per il superamento della cd. “medicina di-
fensiva”: un dirigente adeguatamente formato ¢, infatti, in grado

nate alla retribuzione di risultato”. E rimessa alla contrattazione integrativa la
definizione del numero massimo di dirigenti cui puo essere attribuita la retri-
buzione di risultato cosi aumentata. V. art. 23, co. 2, Ipotesi CCNL Funzioni
Locali, 2019-2021.

57 Art. 23, co. 5, CCNL Area Funzioni Locali, 2019-2021. Cfr. A. BELLA-
VISTA, Una pubblica amministrazione ecc., cit.

58 Art. 24, co. 1, CCNL Area Funzioni Locali, 2019-2021.

59 Ibidem. Cfr. art. 82, CCNL Area Funzioni Locali 2016-2018.
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di valorizzare le proprie capacita professionali e di assumersi
dunque le responsabilita delle proprie condotte. ¢°

La “medicina difensiva” rappresenta una species del piu
ampio genus della “burocrazia difensiva” e, come tale, altera
Iefficienza delle strutture sanitarie. !

Per contrastare tale fenomeno e dunque garantire livelli piu
elevati nell’erogazione delle prestazioni sanitarie, il nuovo con-
tratto d’Area incentiva le attivita di formazione dei dirigenti so-
prattutto per quel che riguarda la conoscenza sia “del rischio cli-
nico e della sicurezza delle cure” che del “rischio lavorativo e
delle misure da adottare per aumentare le condizioni di sicurez-
za”. 62

Da questa rapida analisi emerge, allora, come I’innovazione
della P.A., nella duplice ottica del suo efficientamento — anche in
vista dell’attuazione del PNRR — e del definitivo scardinamento
della cd. “amministrazione difensiva” passi non solo dalle linee
direttive e programmatiche del legislatore ma anche e soprattutto
dalla contrattazione collettiva, cui ¢ rimessa nei fatti la modula-
zione del rapporto di lavoro.

5. Considerazioni conclusive

Nell’analisi fin qui condotta sono state passate in rassegna
tutte le principali innovazioni che hanno recentemente coinvolto
la dirigenza pubblica italiana per 1’efficace realizzazione del
PNRR, e si ¢ avuto modo di constatare come la rivoluzione cul-
turale del management pubblico costituisca un momento impre-
scindibile per il reale efficientamento dell’apparato burocratico.

A tal fine, ¢ assai lodevole la ristrutturazione delle procedu-
re di reclutamento del personale dirigenziale a tempo indetermi-
nato nell’ottica della valorizzazione delle competenze trasversa-
li; lo stesso non puo, tuttavia, dirsi per le posizioni dirigenziali a
tempo determinato, il cui potere di nomina pressoché discrezio-
nale ¢ stato ulteriormente esteso, a puro favore del ceto politico.

11 legislatore ha cercato di riequilibrare la situazione, dando
di fatto un colpo al cerchio e uno alla botte, attraverso il rinno-

60 Art. 43, CCNL Area Sanita 2019-2021.
¢! G. BortiNo, La burocrazia difensiva ecc., cit., 117.
62 Art. 44, CCNL Area Sanita 2019-2021.
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vamento del sistema di misurazione e valutazione della perfor-
mance ¢ la specificazione delle caratteristiche fondamentali de-
gli obiettivi dirigenziali. Nel frattempo, anche la contrattazione
collettiva nazionale ¢ intervenuta, ridisciplinando I’istituto della
retribuzione di risultato in modo da renderlo congruo e coerente
rispetto alle modifiche legislative e valorizzando le attivita for-
mative, specie nel settore sanitario.

Certamente, ¢ difficile pensare che I’impianto generale di
queste riforme possa portare alla definitiva eliminazione degli
atteggiamenti difensivi da parte della dirigenza pubblica, essen-
do mancati interventi diretti tanto sul sistema delle responsabili-
ta che sui sistemi premiali a favore dei dirigenti piu propensi al-
I’assunzione del rischio. 3

Come si ¢ avuto modo di vedere, questi ultimi due sono gli
aspetti che maggiormente influiscono sulla cd. “paura della fir-
ma” e, pertanto, al fine di superare 1’impasse sarebbe necessario
che ’affermazione della nuova cultura manageriale fosse ac-
compagnata da un ripensamento dell’intera struttura regolativa
del rapporto di lavoro dirigenziale.

Con questo non s’intende qui sminuire la portata innovativa
delle riforme adottate nell’ambito dell’attuazione del PNRR ma
ci si propone solo di sottolineare la stretta interdipendenza sus-
sistente tra I’elemento culturale e 1I’elemento normativo perché
solo avendo a mente questa connessione ¢ possibile evitare
che la spinta all’innovazione e all’efficientamento della P.A. ter-
mini con lo scadere della data di realizzazione del PNRR e che,
dunque, le riforme finora introdotte, cosi come quelle da intro-
durre, si rivelino miopi.

63 Come sottolineato da S. BattiNi, Abuso d ufficio ecc., cit., 498, “nes-
sun tribunale é efficace nel premiare le virtu degli amministratori e i risultati
positivi delle loro azioni”.
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DIGITALIZZAZIONE
DELLE PUBBLICHE AMMINISTRAZIONI
E GENDER (PAY) GAP FRA OPPORTUNITA,
RISCHI E SFIDE

Sommario: 1. Digitalizzazione e parita: un connubio (im)perfetto per
I’efficientamento e la modernizzazione della PA?. — 2. Digitaliz-
zazione e flessibilita spazio-temporale: le opportunita (incolte)
per la parita. — 3. Il lavoro agile nella pubblica amministrazione
nell’ottica della parita di genere: le insidie (e le occasioni) del la-
scito pandemico. — 3.1. (segue.) L’istituzionalizzazione post pan-
demica del lavoro agile e le altre frontiere del “lavoro da remoto”
nel pubblico impiego. — 4. Digitalizzazione ed efficientamento al-
goritmico: le ricadute sul gender gap. — 5. Spunti conclusivi per
una digitalizzazione della PA al servizio della parita.

1. Digitalizzazione e parita: un connubio (im)perfetto per
Pefficientamento e la modernizzazione della PA?

La digitalizzazione della Pubblica Amministrazione costi-
tuisce uno dei pilastri fondamentali della (neo)strategia, rilancia-
ta anche dal Piano Nazionale di Ripresa e di Resilienza (PNRR)
e dal Patto per I’innovazione del lavoro pubblico e la coesione
sociale !, di efficientamento e modernizzazione delle pubbliche
amministrazioni. Nell’ennesima stagione di riforma?, la digita-

! Per un’analisi della strategia organizzativa alla base di entrambi i docu-
menti programmatici si v. A. BELLAVISTA, PNRR, lavoro pubblico e dintorni, in
GI, 2022, 2532 ss. e M. TURRIN, Innovazione organizzativa e politiche forma-
tive nell amministrazione digitale, in LDE, 1, 2022.

2 Per una compiuta panoramica dello stato dell’arte v. A. BoscaTr (a cura
di), 1l lavoro pubblico. Dalla contrattualizzazione al Governo Draghi, San-
t’Arcangelo di Romagna, 2021.
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lizzazione organizzativa sembra costituire uno dei pitu promet-
tenti fattori di rilancio del pubblico impiego (contrattualizzato
e non), che, in segno di discontinuita con il passato, si caratteriz-
za per una pianificazione che pone al centro dei suoi obiettivi la
valorizzazione del capitale umano, la formazione e la tutela della
professionalita, per mezzo di una strategia di «attrazione, sele-
zione, assunzione, retention e valutazione del talento, rinnovan-
do i meccanismi di carriera attuali (verticali e orizzontali)»
(PNRR 3).

Tale strategia puo costituire anche una leva per la parita di ge-
nere, data I’inscindibile correlazione fra pari opportunita, benesse-
re organizzativo e formazione #. D’altronde, la parita di genere
rappresenta un obiettivo trasversale a tutte le missioni del PNRR 3,
rilanciato dall’attivazione di un importante strumento di monito-
raggio e valutazione costante delle azioni di parita, quale il Siste-
ma nazionale di certificazione della parita di genere, introdotto
dalla 1. n. 162/2021°, e gia oggetto di applicazione anche nelle
pubbliche amministrazioni”’. Inoltre, si richiede I’adozione “di
nuovi meccanismi di reclutamento nella PA e la revisione delle
opportunita di accesso alle posizioni dirigenziali di alto livello” 8.

3 Per un’analisi nella prospettiva di genere si v. L. ZAPPALA, La parita di
genere al tempo del PNRR: tra trasparenza, certificazione e misure premiali,
in LDE, 2022; E. DE Marco, PNRR e contrasto alle disuguaglianze di genere,
in GI, 2022, 2561 ss. e, in chiave piu critica, C. ALLERI, F. STANGHERLIN, M.
CoNGEDUTI, S. PITTARELLO, Quale lavoro femminile al tempo del Covid-19: la
«resilienzay salvera le donne?, in QG, 2021.

4 Come d’altronde sottolineato dal Capo I del Pilastro europeo dei diritti
sociali che rubricato “Pari opportunita e accesso al mercato del lavoro” indica
come primo principio proprio il «diritto a un’istruzione, a una formazione e a
un apprendimento permanente di qualita e inclusivi».

5 M. C. CATAUDELLA, La parita di genere: una priorita “trasversale” del
Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, in LPO, 2022, 1 ss.

¢ Sulla certificazione si v. L. ZAPPALA, La parita di genere al tempo del
PNRR, cit., 6 ss.

7 Nel luglio 2023 1’Agid ha comunicato di essere la prima PA italiana a
ricevere la certificazione di parita di genere,https://www.agid.gov.it/it/agenzia/
stampa-e-comunicazione/notizie/2023/07/07/parita-genere-agid-pa-italiana-
ricevere-certificazione-pdri25.

8 In particolare, I’art. 2 d.1. n. 36/2022 (conv. in 1. 79/2022) stabilisce che
a decorrere dal 1° novembre 2022 i componenti delle commissioni esaminatrici
dei concorsi pubblici sono individuati nel rispetto dei principi della parita di
genere, attraverso il Portale InPA. L’art. 5 riconosce misure che attribuiscano
vantaggi specifici ovvero evitino o compensino svantaggi nelle carriere al ge-
nere meno rappresentato.
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In effetti, il raggiungimento della parita di genere ¢ un
obiettivo ancora molto lontano, anche nel pubblico impiego, do-
ve il divario di genere presenta dati meno gravi del privato ma
non meno preoccupanti, specie con riferimento alla presenza
femminile nei livelli apicali®.

Sulla base di questa triste constatazione, s’intende valutare
le ricadute della digitalizzazione della PA sulla lotta al gender
gap, quale complesso fenomeno multidimensionale, che a varie
longitudini, e in particolare sul versante retributivo e reddituale
(cd. gender wage gap), involge anche il lavoro pubblico '°.

L’analisi si concentrera, in particolari, su due fronti: a) da
un lato la diffusione di nuove e piu flessibili modalita di organiz-
zazione del pubblico impiego (lavoro agile e coworking) per ve-
rificarne I’impatto sull’inclusione lavorativa delle donne; b) dal-
I’altro I'utilizzabilita di nuove tecnologie, anche algoritmiche,
nel supporto al reclutamento e alla gestione delle risorse umane
e nella promozione della (cultura della) professionalita e piani-
ficazione e valutazione della performance.

2. Digitalizzazione e flessibilita spazio-temporale: le oppor-
tunita (incolte) per la parita

Uno delle maggiori vantaggi, per la parita di genere, prove-
niente dalla digitalizzazione ¢ 1’incremento delle opportunita di
accedere a modalita di lavoro caratterizzate da una maggiore
flessibilita spazio-temporale.

° Cfr. i dati pubblicati da Openpolis, La disparita di genere nei vertici
amministrativi dello Stato, 19 novembre 2020, che segnala che sono poco
piu di un terzo le donne a ricoprire incarichi di vertice, con una considerevole
variabilita tra le diverse strutture. Sul tema dei soffitti di cristallo (anche) nel
pubblico impiego si rinvia a V. FiLi, Le difficili liberta delle donne tra gender
wage gap, soffitti di cristallo e bassa fecondita, in LDE, 2021, 2, spec. 11; e R.
NuNIN, Lavoro femminile e carriere scientifiche: alcune riflessioni sul gender
gap, in LDE, 2020, 2.

19 Come segnala la Strategia nazionale per la parita di genere 2021-2026,
la strada da compiere ¢ molta: la partecipazione agli organi apicali della pub-
blica amministrazione ¢ piu bassa dei paesi piu avanzati (es. Svezia, Finlandia,
Francia) ed ¢ inferiore alla media europea a livello di enti regionali e locali (al
di sotto del 20%); analogamente, risulta gravemente carente la rappresentanza
femminile negli organi apicali degli enti di rilievo in ambito socio-culturale
(es. istituti di ricerca, aziende pubbliche di servizio radiotelevisivo, comitati
olimpionici).
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Da tempo si sottolinea che il ricorso a modalita di lavoro
piu flessibili, consentendo una migliore conciliazione dei tempi
di vita e lavoro, possa costituire uno strumento di lotta all’emar-
ginazione occupazionale delle donne, costrette a sacrificare il lo-
ro diritto al lavoro qualora quest’ultimo risulti difficile da con-
ciliare con 1 carichi di cura, assistenza e lavoro domestico, che
I’attuale modello culturale continua a far ricadere in misura
sproporzionatamente maggiore sulle donne !, costrette a pagare
a caro “prezzo” la carenza di adeguati servizi pubblici di suppor-
to nelle attivita di cura.

Nel pubblico impiego, il binomio flessibilita-parita ¢ valo-
rizzato nell’art. 7 del d.lgs. n. 165/2001, che, al primo comma,
persegue la promozione delle pari opportunita tra uomini e don-
ne, e al terzo comma, impone alle pubbliche amministrazioni di
adottare «criteri certi di priorita nell impiego flessibile del per-
sonale, purché compatibile con [’organizzazione degli uffici e
del lavoro».

Tuttavia, ¢ noto che 1’attuazione concreta della flessibilita,
nel lavoro pubblico, non ha mai trovato grandi fortune. Di fatti,
I’enorme potenziale del telelavoro 2 (ex art. 4, legge n. 191/
1998 e d.P.R. n. 70/1999), quale innovativa prassi organizzativa,
¢ rimasto totalmente inespresso, vuoi per la scarsa applicazione
dell’istituto; vuoi per la declinazione, rigida e iperegolamentata,
incapace di apportare una reale innovativita sull’organizzazione
del lavoro e sulla valutazione della prestazione, limitandosi ad

' In dottrina si veda C. DE MArco, Work-life balance: lo stato dell arte e
la sua applicazione nell’emergenza epidemiologica, in DML, 2020, 619 ¢ ss.;
A. Trossy, Sulla ricerca del giusto equilibrio di genere tra cura familiare e la-
voro: finalita, contenuti e risorse del decreto legislativo n. 105/2022, in D. Ga-
ROFALO, M. TiraBoscHI, V. FiLi, A. Trossi (a cura di), Trasparenza e attivita di
cura nei contratti di lavoro. Commentario ai decreti legislativi n. 104 e n. 105
del 2022, in ADAPT Labour Studies e-Book Series, 2023, 409 ss.; A. RiccoBo-
No, Work-life balance e diritti dei genitori lavoratori: a piccoli passi verso una
nuova cultura egualitaria delle responsabilita familiari, in LPO, 2023, 345 e
ss.; S. RENGa (a cura di), Lungo la strada della conciliazione: spunti per il di-
battito, Torino, 2023; T. VETTOR, Conciliare vita e lavoro. La prospettiva del
Diritto del lavoro dopo il Jobs Act, Giuffre, 2018, 92 ss. R. Zucaro, Concilia-
zione vita-lavoro e gender gap nella cura. L’evoluzione legislativa nel prisma
del quadro normativo europeo, in RGL, 2022, 1, 310 ss.

12 Che la dottrina non aveva mancato di sottolineare, si v. L. GAETA, P.
Pascucct, U. Poti (a cura di), I/ telelavoro nelle pubbliche amministrazioni,
Milano, 1999.
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un “trasferimento” dell’oggetto del controllo: dalla presenza fi-
sica in ufficio a quella dinnanzi al videoterminale 3.

Sempre a causa di una certa reticenza alla flessibilita orga-
nizzativa !4, si ¢ disatteso 1’obiettivo di cui all’art. 14 della 1. n.
124/2015, che, nell’ottica della conciliazione dei tempi di vita e
lavoro, prevedeva, entro 3 anni dall’attuazione della legge, inter-
venti volti alla sperimentazione, almeno nella misura del 10%
dei dipendenti pubblici richiedenti, «di nuove modalita spazio-
temporali di svolgimento della prestazione lavorativa», diverse
e ulteriori rispetto al telelavoro. E analogamente priva di fortune
¢ stata “la fase di sperimentazione” del lavoro agile, prima del-
I’avvento della pandemia, inaugurata dalla cd. Direttiva Madia,
all’indomani della 1. n. 81/2017, trovando attuazione per poco
piu dell’1% dei dipendenti pubblici 3.

Eppure, la flessibilita organizzativa come leva per la parita e
I’inclusione ¢ rilanciata da recenti previsioni, sia nell’ordina-
mento domestico che in quello eurounitario .

Sul primo fronte, la 1. n. 162/2021, ha ampliato la nozione
di discriminazione diretta e indiretta ex art. 25 del Codice delle
Pari Opportunita, includendo espressamente fra le possibili cau-
se di discriminazione «anche delle modifiche di natura organiz-
zativa, o incidenti sull’orario di lavoro» 7. Nello spazio euro-
peo, invece, la dir. n. 1158/2019/UE, rubricata “Equilibrio di at-
tivita professionale e vita familiare per i genitori prestatori di as-

13 Come sottolinea A. ZiLL, Dal telelavoro... al telelavoro: vent’anni (e
due pandemici) attorno alla prestazione resa fuori dai locali dell organizzazio-
ne, in ADL, 2022, 4, 71 ss.

14 Ampiamente indagata da D. DE Masi, Lo stato necessario. Lavoro e
pubblico impiego nell’ltalia postindustriale, Milano, 2020.

15 Almeno sino alla fine del 2019, come segnalano i rapporti di FORMEZ-
PA, Monitoraggio sull’attuazione del lavoro agile nelle pubbliche amministra-
zioni, gennaio 2020 e Eurostat, How usual is it to work from home?, 2019, in
ec.europa.eu.

16 Anche la Risoluzione del PE del 5 luglio 2022 sulla poverta femminile
in Europa, al considerando 23 invita la Commissione e gli Stati membri a inte-
grare la parita di genere in tutte le politiche, i programmi e le azioni, «con pe-
riodi di congedo di paternita piu lunghi, congedi parentali retribuiti e non tra-
sferibile, orari di lavoro flessibili, strutture di assistenza all’infanzia in loco,
servizi di assistenza e politiche di lavoro a distanzay.

17 In chiave critica C. GAROFALO, Il problematico allargamento della no-
zione di discriminazione nel codice delle pari opportunita, in LDE, 2023, 1 ¢
ss., che segnala un problema di coordinamento con la normativa di recepimen-
to della direttiva.
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sistenza”, nell’aggiornare la normativa sul congedo parentale, ha
il pregio di valorizzare il work life balance quale strumento es-
senziale per la parita di genere e 1’equa ripartizione delle respon-
sabilita genitoriali %, nel solco gia tracciato dalla Strategia Euro-
pa 2020, valorizza 1’organizzazione flessibile del lavoro per il
raggiungimento di un migliore tasso di occupazione e un’equa
ripartizione delle responsabilita familiari.

La dir. n. 1158/2019, infatti, mette al centro la flessibilita !°
e riconosce, sulla scorta di esperienze gia sperimentate in Euro-
pa??, ai lavoratori che sono genitori o prestatori di assistenza il
diritto di chiedere «modalita di lavoro flessibili», «anche me-
diante ['uso del lavoro a distanza, calendari di lavoro flessibili
o una riduzione dell’orario di lavoro» (art. 9).

Leffettivita del diritto di “chiedere” modalita di lavoro fles-
sibili ¢ sorretta dalla previsione di un obbligo di motivazione del
rigetto datoriale 2! e la riconduzione sotto ’ombrello protettivo
del diritto antidiscriminatorio.

Rispetto a tale previsione, il riferimento immediato sembra
essere al lavoro agile, quale connubio fra flessibilita spazio-tem-
porale e lavoro a distanza.

Non a caso, nel nostro ordinamento le indicazioni della dir.
n. 1158/2019 sono state solo parzialmente recepite, con rifer-
mento al lavoro agile, dall’art. 4, comma 1, lett. b), d.lgs. n.
105/2022 che ha opportunamente modificato la platea dei desti-
natari del diritto di priorita all’accesso al lavoro agile di cui al-
I’art. 18 comma 3 bis 1. n. 81/2017, inizialmente riconosciuto so-
lo alle “lavoratrici madri” nei tre anni successivi alla conclusio-
ne del congedo di maternita. Ora invece, la priorita ¢ riconosciu-

18 M. G. MiuiteLLo, Conciliare vita e lavoro. Strategie e tecniche di re-
golazione, Giappichelli, 2020, 37; L. CALAFA, La conciliazione vita e lavoro
in ambiente digitale, in Federalismi.it, 34, 2022, 193 ss.

19 Per un focus S. IacoBuccl, La liberta dall’orario di lavoro valorizzare
la flessibilita del lavoro agile nella direttiva Ue 1158/ 2019, in S. RENGA (a cu-
ra di), cit., 69 ss.

20 Cfr. L. WADDINGTON, M. BELL, The right to request flexible working ar-
rangements under the Work-life Balance Directive — A comparative perspecti-
ve, in ELLJ, 2021, 508 ss.

21 11 che assicura una gestione piu trasparente dell’accessibilita al lavoro
agile. Cfr. M. BroLLo, Verso la stagione del lavoro agile?, L’AIDLASS e le sta-
gioni del diritto del lavoro, La Tribuna, 2024, 123; S. Scarront, “Work life ba-
lance” fra diritto UE e diritto interno, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D Anto-
na” INT — 156/2021.
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ta ai lavoratori e alle lavoratrici con figli di eta inferiori a dodici
anni (o senza alcun limite di eta nel caso di figli con disabilita),
ai lavoratori e lavoratrici con disabilita in situazione di gravita o
che siano caregivers. La norma precisa che il datore di lavoro,
pubblico e privato, non puo sanzionare, demansionare, licenzia-
re o trasferire il lavoratore o la lavoratrice che richiede di fruire
del lavoro agile; anzi «qualunque misura adottata in violazione
del precedente periodo ¢ da considerarsi ritorsiva o discrimina-
toria e, pertanto, nulla». Il congegno ¢ chiaramente rivolto ad
agevolare il carico probatorio di lavoratrici e lavoratori, introdu-
cendo una presunzione di discriminazione, dovendo quest’ultimi
dimostrare solo il nesso tra la richiesta del lavoro flessibile e
I’atto o la misura organizzativa pregiudizievole posti in essere
dal datore di lavoro.

Tuttavia, € chiaro che il “diritto di chiedere” misure di lavo-
ro flessibili e a distanza di cui alla dir. n. 1158/2019 non ha tro-
vato una piena trasposizione nell’ordinamento interno, dal mo-
mento che la priorita nel lavoro agile ne costituisce una parzia-
lissima attuazione 2, rimanendo un’opportunita non colta.

Ad ogni modo, il rafforzamento dell’attuazione del lavoro
agile per mezzo di diritti di priorita a favore dei lavoratori e delle
lavoratrici con carichi di cura e assistenza ¢ da salutare con fa-
vore, dal momento che tale modalita di lavoro pud costituire una
risorsa contrattuale preziosa per favorire la crescita dell’occupa-
zione femminile e al contempo 1’efficienza amministrativa e il
miglioramento dei servizi pubblici.

3. Il lavoro agile nella pubblica amministrazione nell’ottica
della parita di genere: le insidie (e le occasioni) del lascito
pandemico

Com’¢ noto, il lavoro agile ha fatto ingresso nel nostro or-
dinamento, per il lavoro pubblico e privato, con la 1. n. 81/2017,
con il fine dichiarato di perseguire I’incremento della competiti-
vita e produttivita per le aziende e le pubbliche amministrazioni
e il work-life balance per i lavoratori e le lavoratrici.

22 Cftr. S. IacoBuccl, La liberta dall’orario di lavoro valorizzare la fles-
sibilita del lavoro agile nella direttiva Ue 1158/ 2019, in S. RENGA (a cura
di) Lungo la strada della conciliazione. Spunti per il dibattito, Torino, 2023,
69 ss.
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Si tratta di una (speciale) «modalita di esecuzione del rap-
porto di lavoro subordinato», che ne ridisegna le coordinate or-
ganizzative 23, attraverso I’introduzione della possibilita di alter-
nare il lavoro in presenza, caratterizzato da vincoli di orario e
fissita del luogo di lavoro, con quello da remoto, privo di vincoli
spazio-temporali e organizzato «(anche) per fasi, cicli e obietti-
vi» e pertanto orientato ad una maggiore valorizzazione della fi-
ducia e professionalita.

Nell’impianto della 1. n. 81/2017, il lavoro agile ¢ regola-
mentato con una disciplina piuttosto “leggera” (applicabile an-
che al p.i., salvo incompatibilita), che rinvia all’accordo indivi-
duale (senza un’esplicita intermediazione collettiva) aspetti cru-
ciali della regolamentazione: dall’esecuzione della prestazione
lavorativa fuori dai locali aziendali agli strumenti di lavoro;
dai tempi di riposo, comprese le modalita di disconnessione, alle
forme di esercizio del potere direttivo e di controllo datoriale 4.

Dinnanzi a tali caratteristiche, ¢ evidente che il lavoro agile
presuppone un ripensamento della cultura manageriale e una ra-
dicale trasformazione organizzativa all’interno della quale il da-
tore di lavoro (soprattutto quello pubblico) ¢ chiamato a dotarsi
di nuove razionalita organizzative, basate su fiducia, collabora-
zione, condivisione e controllo per obiettivi 2.

23 Cfr. i lavori monografici di G. Lubovico, Lavori agili e subordinazioni,
Milano, 2023; M. Russo, I/ datore di lavoro agile, Napoli, 2023; C. SPINELLI,
Tecnologie digitali e lavoro agile, Bari, 2018.

24 Tale previsione ha destato perplessita, per non snaturare il concetto di
potere datoriale e di subordinazione, ¢ preferibile ritenere che il legislatore ab-
bia voluto riferirsi alle sole modalita (e/o intensita) di estrinsecazione del po-
tere datoriale, che devono adattarsi alle nuove modalita di lavoro reso fuori dai
locali aziendali come suggerito da G. Proia, L’ accordo individuale e le moda-
lita di esecuzione e di cessazione della prestazione di lavoro agile, in L. Fio-
RILLO, A. PERULLI, op. cit., 192 e A. Boscarti, L’inquadramento giuridico del
lavoratore da remoto tra potere direttivo e autonomia della prestazione, in
M. MARTONE, op. cit., 61 ss. In generale, sulle inadeguatezze del consenso in-
dividuale si v. P. Arsi, I/ lavoro agile fra emergenza e transizione, in MGL,
2020, 771 ss.

25 Sul change management v. M. BroLLo, Smart o Emergency Work? 1/
lavoro agile al tempo della pandemia, in LG, 2020, 553 ss.; A. Boscari, L’in-
quadramento giuridico del lavoratore da remoto tra potere direttivo e autono-
mia della prestazione, in M. MARTONE, op. cit., 61 ss., che ne sottolinea anche
I’impatto sulla diligenza richiesta. Il patto di lavoro agile si caratterizza per lo
scambio fra retribuzione e responsabilita, autonomia e risultato della prestazio-
ne, e non piu fra presenza e retribuzione.
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Principalmente per tale ragione il lavoro agile ha fatto dif-
ficolta a decollare nel pubblico impiego, rimanendo un istituto
sostanzialmente sconosciuto, nonostante gli auspici della 1. n.
124/2015 e della direttiva n. 3/2017, intervenuta per fornire in-
dirizzi un’attuazione sperimentale del lavoro agile.

Com’¢ noto, ¢ stata I’emergenza pandemica a costringere
tutte le PA ad una sperimentazione su vasta scala del lavoro
da remoto 2%, attraverso una sua attuazione estemporanea e for-
zosa (anche in contesti organizzativi radicalmente immaturi), per
perseguire finalita di stretta contingenza pandemica (tutela della
salute pubblica in primis), assai diverse rispetto a quelle indivi-
duate nella 1. n. 81/2017. Cosicché durante la pandemia, per
mezzo di un elefantiaco quadro normativo 27, nel p.i. il “lavoro
agile” diviene la «modalita ordinaria di lavoro» dell’emergen-
za 28, seppur con vistose alterazioni strutturali: a) il superamento
del prisma della consensualita, con I’elisione dell’accordo indi-
viduale; b) il sacrificio della flessibilita spaziale, date le restri-
zioni alla mobilita; ¢) I’assenza dell’alternanza presenza/remoto,
quale principale contraltare ai rischi di isolamento e quale im-
portante tratto distintivo dal telelavoro; d) I’assenza di una pre-
liminare ¢ adeguata formazione digitale, oltreché di una riorga-
nizzazione dei processi di lavoro per un lavoro per obiettivi; ¢)

26 Sul lavoro agile emergenziale nelle PA, ex multis, si veda S. CAIROLI,
Lavoro agile alle dipendenze della P.A. entro ed oltre i confini dell emergenza
epidemiologica, in LDE, 2021; M. L. LAMBERTI, I/ lavoro a distanza nell emer-
genza sanitaria e le prospettive dello smart working, in MGL, 2020, 3, 637; G.
Quabri, Note sullo smart working nel lavoro pubblico, prima e dopo I’emer-
genza pandemica, in GF, 2, 2021, 370 ss.; C. SPINELLI, Le potenzialita del la-
voro agile nelle pubbliche amministrazioni: da modalita ordinaria di gestione
dell’emergenza a volano per l'innovazione?, in LPA, 2020, 21 ss.; L. ZoppoLl,
Dopo la digi-demia: quale smart working per le pubbliche amministrazioni
italiane?, in WP “Massimo D’ Antona” IT— 421/2020; R. Zucaro, Pubblica
amministrazione e smartworking, dalla disciplina ordinaria alla deroga emer-
genziale, in LPA, 2020, 81 ss.; R. BRUNETTA, M. TirABOSCHI, 1! lavoro agile o
smart working nella pubblica amministrazione, in WP ADAPT, 13, 2021.

27 Per la ricostruzione del quadro normativo si v. M. BroLto, I lavoro
agile alla prova della emergenza epidemiologica, in V. FILU, op. cit., 167 ss.

28 A differenza dell’impiego privato, il lavoro agile nel pubblico impiego
acquista tratti di obbligatorieta perché la sua attivazione ¢ individuata ex lege, a
meno che non vi siano situazioni di impossibilita materiale, con la conseguen-
za che per i dipendenti pubblici si ¢ configurato un inedito diritto all’accerta-
mento della sua utilizzabilita da parte della PA, alla “telelavorabilita” potenzia-
le come sottolinea S. CAIrROLI, Lavoro agile alle dipendenze della PA. , cit., 9.
Analogamente anche A. Boscarti, op. cit., 49-50.
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Iattribuzione di nuove finalita 2° all’istituto quali la tutela della
salute e sicurezza dei lavoratori e la salvaguardia della continuita
lavorativa e retributiva, oltreché del funzionamento della pubbli-
ca amministrazione, che hanno eclissato la finalita conciliativa
tipica del lavoro agile 3°. E chiaro che dinnanzi a tali mutazioni,
del lavoro agile genuino residui ben poco, potendosi pacifica-
mente affermare che durante la pandemia la pubblica ammini-
strazione ha sperimentato non il lavoro agile ma una specifica
forma di lavoro da remoto, sospesa tra il telelavoro e il lavoro
agile, ma non coincidente con nessuna delle due fattispecie 3!,
avendo struttura e funzioni proprie, inscindibilmente connesse
al contesto emergenziale.

Rispetto alla questione del divario di genere, la sperimenta-
zione pandemica ha rivelato, con plastica chiarezza, che il lavoro
da remoto non ¢ affatto un porto sicuro per I’inclusione lavora-
tiva32. Senza un’adeguata garanzia di disconnessione e un’equa
ripartizione dei carichi di famiglia, la correlazione positiva fra
maggiore produttivita e lavoro agile si assottiglia, fino ad inver-

2% Sulle “torsioni funzionali” del lavoro agile pandemico si veda almeno
P. ALBy, op. cit.; E. BALLETTI Smart working e pari opportunita, in DML, 2021,
487 ss., che sottolinea 1’utilizzo del lavoro agile come “alternativa al non la-
voro”; M. BroLro (2020), cit., 167 ss.; M. MoceLLa, The Italian style gli stru-
menti italiani di sostegno al lavoro durante la Pandemia. In particolare, con-
gedi, lavoro a distanza e integrazione al reddito, in DML, 2021, 120 ss.

30 Sulle esigenze di cura e di conciliazione vita-lavoro si veda L. CALAFA,
Conciliare nell’emergenza, in O. BoNArDI, U. CARABELLI, M. D’ONGHIA, L.
ZorroLl (a cura di), Covid-19 e diritti dei lavoratori, 2020, 153.

31 Sul lavoro agile come forma ibrida: B. Caruso, Tra lasciti e rovine del-
la pandemia: pitt o meno smart working?, in RIDL, 2020, 229 ss. ¢ V. Maio, 1/
lavoro da remoto tra diritti di connessione e disconnessione, in M. MARTONE (a
cura di), 1/ lavoro da remoto, cit., 85. Ritengono che si tratti di vero e proprio
telelavoro domiciliare: C. ALgsst , M. L. VALLAURL, 1] lavoro agile alla prova
del Covid, in O. BoNarDI, U. CARABELLI, M. D’0NGHIA, L. ZoppoLI (a cura
di), op. cit., 131 ss. e L. ZoppoL1, Dopo la digi-demia, cit.; F. CARINCI, Dall or-
dinamento del lavoro in fabbrica a quello del lavoro da remoto, in M. MARTO-
NE (a cura di), op. cit., 47 che sottolinea che in alcuni casi il lavoro agile ¢ stato
impiegato nel p.i. come alternativa al collocamento in disponibilita.

32 M. BrovLvro, Il lavoro agile tra emergenza pandemica e riemersione
della questione femminile, in Labor, 2020, 507 ss.; A. R. TiNTL, I/ lavoro agile
e gli equivoci della conciliazione virtuale, in WP C.S.D.L.E. “"Massimo D An-
tona" IT- 419/2020; M. Ponzo, Smart-Working, produttivita e diseguaglianze
di genere, in D. CErsosimo, F. CimartTi, F. RantoLo (a cura di), Studiare la pan-
demia, disuguaglianze e resilienza ai tempi del Covid-19, Roma, 2020, che sot-
tolineano finanche il rischio di un ispessimento del “soffitto di cristallo”.
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tirsi, e 1 tempi di vita-lavoro anziché conciliarsi, si fondono e
confondono, con il rischio di far ricadere i rischi maggiori di
overworking, isolamento e stress da lavoro correlato 33 sul sog-
getto piu oberato di responsabilitd familiari e piu svantaggiato
nell’accesso e nel mantenimento dell’occupazione.

Non a caso, sono state le donne 34, peraltro non solo in Ita-
lia 33, a patire i maggiori svantaggi della pandemia, incluse le in-
sidie e gli “equivoci della conciliazione virtuale” che hanno con-
dotto ad un aggravamento del gender gap 3°. Sicuramente alcuni
degli svantaggi di genere del lavoro agile pandemico vanno ri-
condotti all’eccezionalita del drammatico contesto di riferimen-
to, specie con riferimento all’imposizione del lavoro agile domi-
ciliare e la concomitante chiusura di tutte le attivita, incluse la
scuola, gli asili e 1 servizi di cura e assistenza. Non di meno, pe-
ro0, alcune insidie sono strutturalmente legate alla fattispecie del
lavoro agile (genuina) e devono essere neutralizzate per non in-
correre nel rischio che il ricorso al lavoro agile possa essere si-
nonimo di confinamento delle donne nella dimensione domici-
liare e familiare, con un sovraccarico di responsabilita e lavoro
€ una progressiva estromissione dalle opportunita di crescita non
solo professionale ma anche retributiva.

Non bisogna dimenticare, infatti, che 1’accesso al lavoro
agile (pandemico e non), nonostante il principio di parita di trat-
tamento economico € normativo di cui all’art. 20 1. n. 81/2017,
puo determinare la perdita di varie forme di valorizzazioni eco-
nomiche, quali i buoni pasto (riconosciuti invece nell’impiego
privato) e il lavoro straordinario, con la conseguenza che i costi
economici per lo svolgimento della prestazione in agilita non
sempre sono assorbiti dal risparmio degli spostamenti per rag-
giungere ’ufficio. Sicché, il ricorso al lavoro agile da parte delle
lavoratrici pubbliche, culturalmente piu interessate alla concilia-

33 Per una recente ricostruzione dei rischi del lavoro agile nella p.i. si v.
A. BiagiotTtl, Lavoro agile nella pubblica amministrazione e rischi psicosocia-
li, in DSL, 2022, 37 ss.

34 M. BroLvro, Il lavoro agile tra emergenza pandemica e riemersione
della questione femminile, in Labor, 2020, 507 ss.; A. ZiLLl, Donne che cura-
no: il lavoro delle caregiver in Italia, in V. FiLi (a cura di), Quale sostenibilita
per la longevita?, ADAPTUniversity Press, 2022.

35 M. P. Garcia RuBio, Gender perspective in the Covid-19 pandemic, in
European Law and Gender, 2020.

36 Si rinvia in particolare a A.R. TINTI, op. cit., spec. 308 ss.
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zione, potrebbe finanche costituire un fattore di implementazio-
ne del gender pay gap.

Pertanto, occorre riflettere su una messa a regime di una di-
sciplina del lavoro agile che sappia valorizzare a pieno le oppor-
tunita del lavoro agile e marginalizzarne 1 rischi.

3.1. (Segue.) L’istituzionalizzazione post pandemica del lavo-
ro agile e le altre frontiere del “lavoro da remoto” nel pub-
blico impiego

All’indomani della crisi pandemica, il pubblico impiego ha
intrapreso un faticoso percorso di “istituzionalizzazione” del la-
voro agile, quale modalita aggiuntiva al lavoro in presenza, ri-
pristinato come “modalita ordinaria di lavoro”. Il lavoro agile
viene stabilmente inserito nei processi di pianificazione e orga-
nizzazione del pubblico impiego, prevedendosi I’obbligo di redi-
gere annualmente, sentite le organizzazioni sindacali, il Piano
organizzativo del Lavoro Agile (POLA)?37, oggi confluito nel
PIAO, seppur con una progressiva riduzione della soglia minima
e con imposizioni non sempre ragionevoli. Infatti, se da un lato ¢
da apprezzare che nella programmazione del lavoro agile, le li-
nee guida del POLA, suggeriscono una piena valorizzazione del
benessere organizzativo dell’Amministrazione e dei dipendenti,
richiedendo il coinvolgimento strategico di CUG, OIV e RTD
per vigilare sul rispetto del principio di non discriminazione e
sulla partecipazione dei lavoratori nella definizione degli indica-
tori di performance; dall’altro ¢ poco razionale la previsione di
un vincolo di «prevalenza della modalita in presenza» 38, che
peraltro si pone in contraddizione con le radici teleologiche del-

37 Lobiettivo inizialmente fissato dal POLA era molto ambizioso, preve-
dendo una soglia minima di lavoro agile pari al 60% per le Pa che adottano il
piano e del 30% in mancanza dello stesso. Ma tale obiettivo viene successiva-
mente ridimensionato, prevedendosi una soglia minima del 15% (d.1. 56/2021).
Per un approfondimento si rinvia G. Nicosla, I/ Piano organizzativo del lavoro
agile: tutele e cautele nelle PA, in CARABELLI, FAassINA (a cura di), Smart wor-
king: tutele e condizioni di lavoro, Ediesse, 2021, 141 ss.; L. ZoppoLl, Riforma-
re ancora il lavoro pubblico? L ossificazione delle pubbliche amministrazioni
e l'occasione post-pandemica del P.O.L.A., in LPA, 2021, 3 ss.

38 Su cui il D.P.C.M. 23 settembre 2021 ¢ D.M.P.A. del 8 ottobre 2021,
recanti modalita organizzative per il rientro in presenza dei lavoratori pubblici
a partire dal 15 ottobre 2021.
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I’istituto, pensato per costruire, con il patto individuale, una fles-
sibilita personalizzata, in funzione delle esigenze della singola
amministrazione e del singolo lavoratore, la cui posizione non
puo considerarsi secondaria, ma anzi andrebbe valorizzata come
parte attiva della progettazione e svolgimento del lavoro 3.

L’irrazionalita del criterio di prevalenza del lavoro in pre-
senza esprime la difficolta delle pubbliche amministrazioni di
“liberarsi” da quell’ossificato modello dell’adempimento buro-
cratico 4°, fondato sull’idea che la produttivita (individuale e or-
ganizzativa) possa essere garantita solo previo esercizio di un
formale e rigido controllo della presenza e partecipazione del la-
voratore. Viceversa, il potenziale maggiore del lavoro agile risie-
de nel change management, ispirato ad una logica di program-
mazione e verifica non della mera presenza oraria, ma della per-
formance e degli obiettivi.

Una possibile deroga al criterio della prevalenza ¢ indivi-
duata dalla Direttiva 29 dicembre 2023 del Ministro per la pub-
blica amministrazione, cd. Direttiva Zangrillo, che, dato il defi-
nitivo superamento del “diritto al lavoro agile” riconosciuto dal-
la normativa emergenziale con riferimento alle tre macro aree
della genitorialita, la disabilita e fragilita 4!, raccomanda alla di-
rigenza pubblica di garantire, ai lavoratori che documentino gra-
vi, urgenti ¢ non altrimenti conciliabili situazioni di salute, per-
sonali e familiari, di svolgere la prestazione lavorativa in moda-
lita agile, anche in misura prevalente rispetto al lavoro in presen-
za. E evidente che questa strategia di moral suasion, priva di in-
dicazioni puntuali (a partire dai termini della deroga al criterio
della prevalenza del lavoro in presenza) e di un’adeguata valo-
rizzazione della partecipazione sindacale, rischia di dar luogo
ad applicazioni profondamente eterogenee tra le singole ammi-
nistrazioni, rimandando 1’attuazione della raccomandazione al-
I’attivazione unilaterale della dirigenza (non sempre) “illumina-
ta”.

Al netto di tali irrazionalita, 1’istituzionalizzazione del lavo-

39 Cfr. A. VIMERCATI, L’ innovazione organizzativa e il c.d. performance
management nell ottica della parita di genere e dell’azione dei cug, in LPA,
2022.

40 Cfr. L. ZopproLl, Riformare ancora il lavoro pubblico?, cit., 3 ss.

41 Per una compiuta ricostruzione si v. M. BroLLo, Lavoro agile per i la-
voratori fragili: lezioni dalla pandemia, in ADL, 2022, 405 ss.
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ro agile nel p.i. presenta una serie di vantaggi, esplicitati nella
contrattazione di comparto, intervenuta a definire un quadro nor-
mativo comune per i patti di lavoro agile #?, secondo le Linee
guida del 30 novembre 2021.

Rispetto all’obiettivo della parita, ¢ fondamentale la regola-
mentazione della disconnessione, «diritto fondamentale» (se-
condo la risoluzione del PE del 21 gennaio 2021) e propedeutico
alla realizzazione delle fisiologiche funzioni del lavoro agile, ol-
treché del diritto al riposo e alla tutela della salute e sicurezza
del lavoratore #3. Nel pubblico impiego, la contrattazione di
comparto definisce la disconnessione un diritto e ne assicura
I’effettivita tramite la suddivisione della prestazione agile in
due fasce temporali: a) la fascia di contattabilita, non superiore
all’orario medio giornaliero di lavoro; e b) la fascia di inopera-
bilita, che comprende il periodo di risposo consecutivo previsto
dalla legge e dalla stessa contrattazione collettiva, nonché il pe-
riodo di riposo notturno 4. Fuori dalla fascia di contattabilita, i
lavoratori e le lavoratrici possono esercitare la disconnessione,
intesa quale diritto a non comunicare con il dirigente o con i col-
leghi, di non accedere alla mail di lavoro o al sistema informa-
tico in cui risiede la “scrivania virtuale”. Chiaramente, il rispetto
della disconnessione presuppone il monitoraggio di tempi di la-
voro e soprattutto una programmazione certa, misurabile e soste-
nibile dei compiti e degli obiettivi, che ¢ rimessa al datore di la-
voro pubblico.

Importanti sono pure le previsioni in tema di parita di trat-
tamento e tutela della formazione, con la garanzia di specifiche

42 Artt. 36-40 CCNC Funzioni Centrali; artt. 63-67 CCNC Funzioni Lo-
cali; artt. 76-80 CCNC Sanita; artt. 11-15 CCNC Istruzione e Ricerca.

43 Si veda in particolare R. Santuccl, Notazioni sul diritto alla disconnes-
sione, in A. BELLAVISTA, R. SaNTuccl, Tecnologie digitali, poteri datoriali e di-
ritti dei lavoratori, Torino, 2022, spec. 229 ss.; M. D’ AponTE, Evoluzione dei
sistemi organizzativi nell impresa e tutela dei diritti dei lavoratori nel quadro
della regolamentazione europea: dal diritto alla “'disconnessione'’, al lavoro
“per obiettivi”, in MGL, 2022, 46 ss.; M. NicoLosl, La disconnessione nel pat-
to di agilita tra legge, contrattazione collettiva e diritto europeo, in LPA, 2022,
668 ss.; A. PRETEROTI, [] diritto alla disconnessione nel lavoro agile alle dipen-
denze della pubblica amministrazione, in LDE, 3, 2021.

4 V. CCNL comparto Funzioni Centrali (art. 39); CCNL Funzioni Locali
(art. 66); CCNL Comparto Istruzione e Ricerca (art. 14); CCNL comparto Sa-
nita (art. 79).
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iniziative rivolte ai lavoratori agili all’interno del piano di for-
mazione 4,

Viceversa, piu fragili sembrano le tutele approntate in tema
di salute e sicurezza “in agilita”, dal momento che si prevede so-
lo che il dipendente debba concordare con I’amministrazione i
luoghi in cui svolgere il lavoro agile ¢ e nell’ambito dell’obbli-
go di cooperazione, debba impegnarsi «a rispettare le prescrizio-
ni contenute nell’informativa sulla salute e sicurezza sul lavoro
agile ricevuta dall’amministrazione» 4.

La contrattazione di comparto, inoltre, ha il pregio di foto-
grafare le reali potenzialita del lavoro agile, inteso quale moda-
lita di lavoro a distanza distinta dal “lavoro da remoto”, caratte-
rizzandosi non per una mera modificazione del luogo di lavoro
ma per una diversa e flessibile articolazione del tempo di lavoro,
che presuppone necessariamente 1’orientamento ai risultati e
I’autonomia e responsabilita dei lavoratori. I rinnovi contrattuali
del pubblico impiego, infatti, distinguono nettamente il lavoro
agile dal “lavoro da remoto”, incentrato al mero decentramento
della prestazione.

Chiaramente, anche il “lavoro da remoto” puo costituire uno
strumento di conciliazione e parita, che dovrebbe aggiungersi e
non sostituirsi alle opportunita del lavoro agile.

In particolare, fra le nuove forme di lavoro da remoto, la
contrattazione di comparto prevede il ricorso al coworking 4%,
ispirato, oltre che ad una migliore conciliazione e di efficienza,
anche a finalita proprie quali I’ottimizzazione nell’utilizzo degli
spazi lavorativi pubblici e il miglioramento della collaborazione
interorganizzativa tra enti e dipartimenti e tra dipendenti e orga-
nizzazioni, a favore della circolazione e dello scambio di cono-
scenze e competenze. Le potenzialita dell’istituto sono evidenti,

45 CCNL Comparto Funzioni Centrali (art. 40); CCNL Funzioni Locali
(art. 67); CCNL comparto Istruzione e Ricerca, (art. 15); CCNL del comparto
Sanita (art. 80).

46 Art. 36 CCNL comparto Funzioni Centrali; art. 63 CCNL Comparto
Funzioni Locali; art. 11 CCNL Comparto Istruzione e Ricerca.

47 Art. 78, co. 1, lett. h), CCNL Comparto Sanita; art. 65, co. 1, lett. h),
CCNL Comparto Funzioni Locali, cit.; art. 13, co. 1, lett. h), CCNL Comparto
Istruzione e Ricerca; art. 36, comma 1, lett. h), CCNL Comparto Funzioni Cen-
trali.

48 Cfr. Titolo V, CCNL Comparto Funzioni Centrali, cit.; Titolo VI, Com-
parto CCNL Funzioni Locali; Titolo VI, CCNL Comparto Sanita; Titolo III,
CCNL Comparto Istruzione e Ricerca.
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soprattutto per implementare 1’attrattivita della Pubblica ammi-
nistrazione, che fatica a reclutare risorse con stabilita, soprattutto
in alcune aree del Paese in cui i costi di vita non sono proporzio-
nati rispetto alle basse leve retributive 4°. Inoltre, una piena va-
lorizzazione del coworking, consentendo ai lavoratori di potersi
recare in ufficio in un luogo piu vicino alla propria residenza o
piu congeniale con gli impegni familiari o personali, consenti-
rebbe un tassello aggiuntivo a favore dell’inclusione e del benes-
sere individuale e organizzativo.

4. Digitalizzazione ed efficientamento algoritmico: le ricadu-
te sul gender gap

Un’ulteriore frontiera della digitalizzazione analizzabile
nell’ottica della parita di genere ¢ I’introduzione di strumenti
di automazione nella gestione delle risorse umane >°. L’impiego
di tecnologie algoritmiche, anche di intelligenza artificiale, in
aggiunta o in sostituzione dell’intervento umano costituisce
gia un fenomeno di amplissima portata che inizia a materializ-
zarsi anche nella sfera pubblica a varie longitudini, inserendosi
nell’iter di formazione di provvedimenti amministrativi>!, fi-
nanche influenzando le decisioni dei giudici>2.

L’automazione puo investire diverse longitudini del potere
organizzativo: gli algoritmi sono in grado di estrapolare infor-
mazioni rilevanti, sostituirsi nel potere decisionale e di monito-
raggio, impartire istruzioni, comminare sanzioni e distribuire

49 Cfr. A. ZiLLi, Professionalita e organizzazione del “nuovo” lavoro
pubblico, in A. Boscartl, A. ZiLul (a cura di), I, La professionalita tra legge
e contratti, 2023, 1 ss.

50 Si veda almeno A. BELLAVISTA, R. SanTUCCl, Tecnologie digitali, poteri
datoriali e diritti dei lavoratori, cit.; M. Biasi (a cura di), diritto del lavoro e
intelligenza artificiale, 2024; M. Peruzz1, Intelligenza artificiale e lavoro. Uno
studio su poteri datoriali e tecniche di tutela, Torino, 2023.

SUID Cons. Stato (sent. n. 2270/2019, n. 2270, in GD, 2019, 16 e n. 8472/
2019, FI, 2020, 340) sottolinea che affinché I’IA possa giungere ad una deci-
sione amministrativa finale ¢ necessaria la compresenza dei seguenti requisiti:
a) la conoscibilita piena del modulo; b) I'imputabilita della decisione all’orga-
no titolare del potere, cui competono tutte le responsabilita correlate; ) il ca-
rattere non discriminatorio dell’algoritmo utilizzato». Cfr. A. Di MaARTINO, Tec-
nica e potere nell amministrazione per algoritmi, Napoli, 2023, 88 ss.

52 Sul punto M. Biasi, Intelligenza artificiale e processo: verso un robot-
giudice per le controversie lavoristiche?, in 1D. (a cura di), op. cit., 737 ss.
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premialita. Nell’accesso al pubblico impiego ¢ oramai frequente
I’impiego di algoritmi per il reclutamento del personale pubblico
e la gestione delle procedure concorsuali.

Le potenzialita dell’automazione a favore del gender equa-
lity sono molteplici: I’introduzione di meccanismi automatizzati
di gestione della forza lavoro costituisce un’occasione di rilancio
del principio costituzionale di imparzialita e buon andamento,
potendo consentire forme piu accurate di misurazione del rag-
giungimento degli obiettivi di performance individuali, criteri
piu imparziali nella progressione professionale e strumenti piu
efficienti di rafforzamento e implementazioni delle pratiche di
parita. Inoltre, 1’utilizzo di sistemi automatizzati potrebbe raffor-
zare la trasparenza e 1’accountability nelle pratiche amministra-
tive.

Tuttavia, affinché I’ausilio del decisore algoritmico produca
una reale riduzione della discrezionalita soggettiva 5 e del mar-
gine di errore per I’adozione di decisioni con maggiore obietti-
vita ed equita rispetto a quelle umane ¢ essenziale che si assicuri,
fin dalla costruzione dell’algoritmo e per tutta la fase di utilizzo
e implementazione, il rispetto dei principi di non discriminazio-
ne, trasparenza e non esclusivita algoritmica, assicurando la su-
pervisione umana e il diritto alla revisione della decisione. E
oramai nota la produzione di discriminazioni algoritmiche >4,
amplificate da una certa opacita dei sistemi automatizzati. Tutta-
via, se da un lato, I’utilizzo incontrollato ed esclusivo degli algo-
ritmi produce pericolosi rischi di replicazione e consolidamento
della discriminazione di genere su vasta scala, dall’altro I’auto-
mazione consente pure di “tracciare” (almeno in potenza) tutto il
percorso decisionale cosi da “scovare” le discriminazioni, preve-
nirle e sanzionarle .

Rispetto a tale finalita, ¢ fondamentale la previsione nell’or-
dinamento domestico di un innovativo diritto alla trasparenza al-
goritmica. L art. 1 bis d.Igs. n. 152/1997, introdotto dal d.lgs. n.
104/2022 e novellato dal d.1. n. 48/2023, prevede, per i datori e i

53 A. D1 MARrTINO, op. cit., 88 ss.

54 Per i riferimenti sia consentito il rinvio a P. DE PeTriS, La discrimina-
zione algoritmica. Presupposti e rimedi, in M. Biasi (a cura di), op. cit.,, 221 ¢
SS.

55 G. DE SIMONE, Discriminazione, in Lavoro digitale, Torino, 2022, 150;
G. Gaubio, Le discriminazioni algoritmiche, in LDE, 2024, 23.
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committenti, pubblici e privati, un obbligo di disclosure algorit-
mica ¢ nel caso di utilizzo di “sistemi integralmente automatiz-
zati” che forniscano indicazioni rilevanti per 1’adozione di deci-
sioni o determinano il monitoraggio della prestazione e della
performance. I lavoratori e le loro rappresentanze hanno il dirit-
to ad essere preventivamente informati sull’intero funzionamen-
to e impatto del sistema automatizzato, ivi incluse le misure di
controllo e correzione da parte del personale umano e gli impatti
potenzialmente discriminatori.

E evidente che una simile garanzia, nel contesto dell’orga-
nizzazione algoritmica, costituisce un presidio di effettivita della
tutela antidiscriminatoria e della cultura della parita.

Il miglior argine ai rischi di replicazione o esacerbazione
delle disparita gia esistenti resta pero la promozione della mini-
mizzazione del rischio a partire a partire dalla «progettazione e
alla qualita dei dati utilizzati per lo sviluppo dei sistemi di IA,
integrati con obblighi relativi alle prove, alla gestione dei rischi,
alla sorveglianza umana durante [’intero ciclo di vita dei sistemi
di I4», come segnala I’Al Act>’.

Non a caso, un eclatante esempio di algoritmo mal costruito
e impiegato nel p.i. con possibili effetti discriminatori, ¢ quello
dell’algoritmo “GPS” del Miur, progettato per gestire la mobilita
del personale docente. Come sottolineato dalla recente giuri-
sprudenza di merito 38, il sistema era costruito in modo tale da
penalizzare 1 docenti che, pur essendo piu meritevoli e collocati
in posizione superiore in graduatoria, non avevano espresso la
preferenza per tutte le sedi disponibili, dal momento che, in caso
di mancata coincidenza fra disponibilita nelle sedi e preferenza
espressa, 1’algoritmo considerava come rinunciatario/a il candi-
dato o la candidata, con I’esclusione dall’intera procedura. La
“cecita” del sistema informatico ¢ potenzialmente in grado di di-
scriminare quei candidati che per carichi familiari di cura e assi-

56 Per I’analisi delle prime applicazioni da parte della giurisprudenza di
merito e soprattutto per i riferimenti sia consentito il rinvio a P. DE PEeTrIs,
L’art. 28 L. n. 300/1970 come strumento di effettivita del diritto alla “traspa-
renza algoritmica”, in ADL , 2023, 130.

57 Su cui A. INGRAO, Hic sunt leones! La piramide del rischio costruita
dalla proposta di Regolamento sulla intelligenza artificiale (emendata), in
LPO, 2023, 778 ss.

38 Trib. Roma sent. n. 1463/2023; Trib. Ivrea del 7 novembre 2023, n.
414; Trib. Torino 12 maggio 2023, n. 743, DJ.
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stenza non hanno la possibilita di offrire la propria disponibilita
in tutte le sedi disponibili, determinando non solo un ostacolo
alla parita ma anche al principio meritocratico e a quello di buo-
na fede e correttezza.

5. Spunti conclusivi per una digitalizzazione della PA al ser-
vizio della parita

All’esito delle osservazioni finora svolte, entrambe le fron-
tiere della transizione digitale prese in considerazione dimostra-
no un rapporto di profonda sinergia fra la promozione della di-
gitalizzazione nelle Pubbliche Amministrazioni e quella della
gender equality.

Sul primo fronte, 1’analisi della regolamentazione del lavoro
agile, oramai divenuto consolidato strumento organizzativo di ti-
po non (piu) sperimentale, dimostra che tale modalita organizza-
tiva puo costituire un importante alleato per disinnescare alcuni
tipici fattori causali del gender gap, realizzando un maggiore be-
nessere organizzativo e una migliore conciliazione dei tempi vi-
ta-lavoro.

Il lavoro agile puo costituire anche un fattore di superamen-
to della segregazione verticale ed orizzontale poiché introduce
nuovi criteri di valutazione della performance potenzialmente
piu inclusivi, perché scevri dai dati nominali di ore lavorate o
di giorni di servizio in presenza, che notoriamente penalizzano
le donne>°. D’altronde, I’ampliamento dei diritti di priorita nel-
I’accesso al lavoro agile e la previsione per cui il rifiuto, I’oppo-
sizione o 1’ostacolo alla fruizione del lavoro agile nei due anni
antecedenti sia d’ostacolo al conseguimento della certificazione
della parita di genere (art. 18, co. 3 fer 1. n. 81/2017) ne dimo-
strano la curvatura funzionale alla parita.

Inoltre, importanti positivita si registrano anche sull’effi-
cienza e competitivita delle PA, se si considerano i benefici de-
rivanti dalla riduzione dell’assenteismo, aumento della produtti-
vita correlato alla responsabilizzazione e valorizzazione del per-
sonale, riduzione dei costi, creazione di valore pubblico, miglio-

59 F. MARINELLI, Gender gap e mercato del lavoro alla luce della pande-
mia: il punctum dolens é la ripartizione tra i generi dei compiti di cura geni-
toriale, in RIDL, 2021, 65 € ss.
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ramento dei servizi, persino in caso di imprevedibili calamita na-
turali che avrebbero paralizzato la macchina amministrativa .

Tuttavia, per cogliere adeguatamente le opportunita dell’a-
gilita ¢ necessario migliorare 1’attuazione del performance ma-
nagement, abbandonando rigidita irrazionali (come la regola
della prevalenza del lavoro in presenza in tutte le diverse e di-
stinte realta della PA), auspicabilmente mediante una piu coeren-
te rivisitazione di alcuni istituti tarati sull’organizzazione in pre-
senza (disciplina dei permessi, straordinario, misurazione ¢ valu-
tazione della performance, sicurezza). In particolare, per argina-
re il rischio che il ricorso delle donne al lavoro agile produca ef-
fetti di gender pay gap sarebbe auspicabile superare la rigidita
espressa nelle citate Linee guida del 2021 e nella circ. 2/2020
del Ministro per la PA, per cui nelle giornate in modalita agile
non ¢ possibile effettuare lo straordinario, senza consentire nep-
pure il coinvolgimento della contrattazione collettiva per la de-
finizione di un quadro regolativo differente, come accade nel-
I’impiego privato (Protocollo nazionale, art. 3, co. 4).

In effetti, il fatto che il lavoro agile si fondi sul superamento
della presenza oraria come unico criterio di verifica dell’adem-
pimento e di retribuzione, non costituisce un ostacolo al (dove-
roso) riconoscimento di maggiorazioni economiche allorquando
il lavoratore e la lavoratrice superino gli obiettivi giornalieri pre-
fissati o assicurino una piena efficienza nel raggiungimento de-
gli obiettivi di lungo periodo. Per evitare che il ricorso al lavoro
agile produca svantaggi retributivi per le donne, piu indotte a far
uso della flessibilita, basterebbe il riconoscimento di trattamenti
accessori correlati alla performance e alle condizioni di lavoro,
che potrebbero ricavarsi dai massicci risparmi derivanti dalla
mancata erogazione del buono pasto ¢ remunerazione dello
straordinario, cosi da assicurare incentivazioni economiche piu
inclusive e a favore del merito.

Sul secondo fronte, si & detto che anche I’automazione algo-
ritmica potrebbe comportare vantaggi per la parita. Tuttavia, i ri-
svolti positivi rischiano di essere annullati in assenza di adegua-

60 A titolo esemplificativo, si consideri che fra gli “interventi per fronteg-
giare 1’emergenza provocata dagli eventi alluvionali” dell’anno scorso la 1. n.
177/2023 “prescrive” alle PA il piu ampio ricorso al lavoro agile, anche in de-
roga ai CCNL.
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te garanzie di trasparenza, non discriminazione, partecipazione e
supervisione umana.

Preziosa sul punto ¢ I’adozione dell’IA Act e la garanzia in-
formativa introdotta dall’art. 1 bis d.lgs. 152/1997. De iure con-
dendo, ¢ apprezzabile che il recente Disegno di legge sull’Intel-
ligenza artificiale presentato alle Camere in data 20 maggio
2024, all’ art. 13 disciplini I'utilizzo dell’intelligenza artificiale
nelle PA, introducendo tre meta-principi: conoscibilita del fun-
zionamento algoritmico, la tracciabilita del suo utilizzo e re-
sponsabilita umana. Tuttavia, la disciplina sembra pensata piu
per regolare il rapporto fra PA e privati cittadini piuttosto che
le relazioni lavorative nel pubblico impiego, per cui sarebbe op-
portuno assicurare anche una declinazione lavoristica dei tre me-
ta-principi.

In definitiva, pur in presenza di una normativa avanzata, ¢’¢
ancora molta strada da compiere, e resta da verificare se le Pub-
bliche Amministrazioni, chiamate a «perseguire una trasforma-
zione digitale che non lasci indietro nessuno (...) e che, a bene-
ficio di tutti, realizzi la parita di genere» ®!, sappiano cogliere
adeguatamente le opportunita (inclusive) del digitale.

¢! Parlamento Europeo, Consiglio, Commissione Europea, Dichiarazione
europea sui diritti e i principi digitali per il decennio digitale (2023/C 23/01), in
eur-lex. europa.eu.
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IL DIFFERENZIALE RETRIBUTIVO DI GENERE
NELLA PA E LA DIRETTIVA SULLA TRASPARENZA
RETRIBUTIVA: QUALI PROSPETTIVE?

Sommario: 1. Il Gender pay gap nella PA: un noto scarto tra diritto e
realta. — 2. Riscontri empirici e incertezza della misurazione del
GPG. — 3. 1l quadro giuridico di riferimento: sovranazionale...
— 3.1. (Segue)... e nazionale. — 4. La leva della trasparenza nella
direttiva 970/2023/UE e la complessa definizione dell’ambito di
comparazione. — 5. La misurazione del valore del lavoro.

1. Il Gender pay gap nella PA: un noto scarto tra diritto e
realta

Nelle sue conclusioni per il caso Feryn, 1’avvocato generale
Maduro constatava che «“i mercati non cureranno la discrimina-
zione” e che I’intervento del legislatore ¢ essenziale» (p. 18). Sul
punto riprendeva una delle principali argomentazioni di un sag-
gio del 19951 in cui I’Autore evidenziava la permeabilita dei
mercati ai pregiudizi della societd da una duplice prospettiva.
La prima attiene all’impatto delle preferenze dei consumatori
sulla politica aziendale, questione, per 1’appunto, presa in esame
nel caso Feryn e respinta dalla CGCE ? quale possibile giustifi-
cazione di una discriminazione. La seconda, invece, guarda piu

! A loro volta anticipate nel seguente saggio, liberamente disponibile on-
line: C. SUNSTEIN, Why Markets Don't Stop Discrimination, in Social Philoso-
phy and Policy, March 1991, 22 ff.

2 Corte giust. CE, 10/7/2008, Feryn, causa C-54/07, su cui, ex multis, D.
1zz1, Discriminazione razziale e accesso al lavoro: il caso Feryn. Il divieto di
discriminazioni razziali preso sul serio, in RGL, 2008, 4, 756; D. STRAZZARI,
Discriminazione razziale e accesso al lavoro: il caso Feryn. Corte di giustizia
e discriminazione razziale: ampliata la tutela della discriminazione diretta?, in
RGL, 2008, 4, 776.
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ad ampio spettro alla capacita di stereotipi e generalizzazioni di
tradursi, anche attraverso i c.d. proxy (caratteristiche, spesso ap-
parentemente neutre, che perd sono storicamente correlate e/o
connaturate ad un fattore di discriminazione vietato), in decisio-
ni economicamente razionali e di generare effetti negativi sul ca-
pitale umano 3.

In altri termini, i pregiudizi e gli stereotipi radicati nella so-
cietd e nel mercato finiscono per perpetuarsi — se non per accen-
tuarsi — automaticamente in una sorta di «circolo vizioso» che
induce le vittime della diseguaglianza ad adattare le loro prefe-
renze alle opportunita disponibili4. A ben vedere, ad esempio,
meccanismi di questo tipo sono alla base dei fenomeni di segre-
gazione orizzontale 3 che vedono le donne impiegate in maniera
significativamente maggiore in settori quali ’istruzione o i ser-
vizi di cura, che richiedono I’adempimento di mansioni un tem-
po considerate “tipicamente femminili”.

Al diritto in generale e al diritto antidiscriminatorio spetta,
quantomeno a partire dall’entrata in vigore della Costituzione e
delle direttive di “seconda generazione™ ©, I’onere di interrompe-

3 Anche gli uomini sono a loro volta scoraggiati dal cercare lavoro in set-
tori a predominanza femminile «spesso definiti come quelli in cui piu del 60%
degli occupati sono donney, proprio a causa dei tassi di retribuzione piu bassi
(M. OELz, S. OLNEY, M. ToMEl, Parita di retribuzione. Una guida introduttiva
Roma, OIL, 2022, 19 ss.). Per una recente e agevole presentazione dei dati sul
Gender Gap in Italia, nonché per un cenno sull’influenza di scienze come I’e-
conomia comportamentale e culturale nella lettura delle scelte degli individui
da parte degli economisti v. A. Casarico, Quello che i dati sulle donne non
dicono, in Eco, n. 1/2024, 38. Cftr. anche gli ultimi dati del Gender Equality
Index: https://eige.europa.eu/gender-equality-index/2023/country/IT.

4 C. SUNSTEIN, op. cit., 29 ff. Sulla correlazione tra segregazione educati-
va e occupazionale, con specifico riferimento al pubblico impiego in UE, v.
EUrOPEAN PARLIAMENT, The Gender Gap in the EU's Public Employment and
Leadership, March 2021, 10.

5 Per segregazione orizzontale s’intende la prevalenza di un genere all’in-
terno di un settore specifico; per segregazione verticale s’intende la concentra-
zione di donne o uomini in ruoli specifici, posizioni e livelli di responsabilita
(v. 1l Glossario online dell’EIGE). Sulla segregazione orizzontale e sulle sue
ricadute sul GPG, nonché sul peggioramento delle condizioni di lavoro e del
riconoscimento del valore dello stesso nei settori in cui aumenta la presenza
femminile v., di recente, W. ZwySeN, What s a woman s job? Mapping the con-
tribution of feminisation to gender gaps across Europe, ETUI Working paper,
2024.03.

¢ D. 1zz1, Discriminazione senza comparazione? Appunti sulle direttive
comunitarie di «seconda generazioney, in DLRI, 2003, 423; usa, inoltre, 1’e-
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re il circolo vizioso e, dunque, di «non adattare acriticamente il
trattamento giuridico alla realta sociale esistente, ma di valutarla
negativamente e in definitiva di modificarla» 7, stando anzi ben
attento a non affiancarsi — com’¢ accaduto — ai condizionamen-
ti strutturali del lavoro femminile 8.

Invero, nonostante il cambio di passo segnato da una legi-
slazione, specie europea, divenuta sensibile all’idea della diffe-
renza come valore, 1’incapacita del diritto di agire sulle radici
strutturali ® della discriminazione di genere ha rappresentato
nel corso del tempo un “freno” all’effettivita delle disposizioni.
Qualsiasi intervento sull’occupazione femminile e sulla parita
non puo, in definitiva, prescindere da un’azione sulla ripartizio-
ne delle responsabilita familiari e di cura e, in senso piu ampio,
dalla piena comprensione del contesto sociale, economico e cul-
turale da cui dipende la capacita di individuare le leve necessarie
ad «attivare le condizioni stesse di funzionamento del principio
di eguaglianzax °.

Sul punto non ¢ possibile soffermarsi oltre in questa sede,
ma ¢ significativo e, forse, esemplificativo della complessita
del tema e del dibattito, che la direttiva sulla trasparenza retribu-
tiva sia solo I’ultimo di una serie di interventi dell’UE sulla pa-
rita di genere e, ancor di piu, che la parita di retribuzione per la-
voro di pari valore e il raggiungimento di un lavoro dignitoso
per tutti costituiscano, insieme, uno dei target (8.5) degli obiet-
tivi di sviluppo sostenibile dell’Agenda 2030.

La direttiva 970/2023/UE si inserisce in questo scenario con
I’ambizioso obiettivo di colmare la consueta distanza tra le rego-
le giuridiche e la realta — la cui misurazione, anche per il dif-
ferenziale retributivo di genere, non ¢ del tutto agevole (infra)
— attraverso due strumenti principali: la trasparenza e 1’introdu-
zione della definizione giuridica di lavoro di pari valore. Anzi,
secondo alcuni, proprio da tale definizione dipende la realizza-

spressione «direttive di nuova generazione» M. BARBERA, Eguaglianza e diffe-
renza nella nuova stagione del diritto antidiscriminatorio comunitario, in
DLRI, 2004, 401.

7 T. Treu, Sub art. 37, in A. SciaLoia, G. Branca (a cura di), Commen-
tario alla Costituzione, Zanichelli, 1979, 152.

8 Ivi, 148 e 150.

° M. BARBERA, Parita di trattamento per uomini e donne in materia di
lavoro. Profili sostanziali, in Enciclopedia giuridica Treccani, vol. XVII,
2009.

19 Ibidem.
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zione del traguardo piu «urgente e sfidante» della direttiva rap-
presentato dalla «restituzione di valore ai lavori pitu femminiliz-
zatin 1.,

Ebbene, I’approvazione della direttiva offre 1’occasione per
riflettere sul differenziale retributivo di genere nel pubblico im-
piego dove la persistenza del fenomeno si rivela particolarmente
interessante a fronte di un apparato giuridico che, muovendo dai
principi costituzionali (artt. 51 e 97 Cost.), da diversi decenni
garantisce pari opportunita alle lavoratrici e ai lavoratori 12 e ri-
conosce loro lo stesso trattamento contrattuale.

Premessa una breve ricostruzione dello scenario fattuale e
del quadro giuridico di riferimento, si intende allora soffermarsi
sull’impatto della direttiva in parola sul differenziale salariale
nel pubblico impiego, al fine di verificarne il potenziale innova-
tivo e, al contempo, mettere in luce alcuni nodi critici che ruo-
tano intorno ad un elemento essenziale della fattispecie di discri-
minazione, anche retributiva: il giudizio di comparazione.

2. Riscontri empirici e incertezza della misurazione del GPG

Lo scorso novembre (2023), I’Osservatorio sui lavoratori
pubblici '3 ha pubblicato un report statistico che restituisce una
fotografia piuttosto aggiornata del lavoro alle dipendenze della
PA con riferimento (anche) al tema della parita di genere e del
divario retributivo.

Le lavoratrici costituiscono il 60% dei dipendenti pubbli-
ci !4 e oltre la meta di loro & impiegata nel comparto Istruzione

"' M.L. VaLLauwri, Direttiva (UE) 2023/970: una nuova strategia per la
parita retributiva, in LDE, 3, 2023, 3. Bisogna, infatti, tenere in conto che an-
che la classificazione dei lavori tra «qualificati» e «non qualificati» ¢ influen-
zata da un pregiudizio di genere poiché le competenze delle donne tendono ad
essere sottovalutate perché considerate caratteristiche femminili “naturali”
piuttosto che acquisite attraverso 1’esperienza o la formazione (M. OELz, S. OL-
NEY, M. ToMEL, op. cit., 49).

12'V. paragrafo 3.1.

13 Cfr. https://servizi2.inps.it/servizi/osservatoristatistici//api/getAllegato/
7idAllegato=1048.

14 Cio indubbiamente per 1’operare congiunto degli art. 51 e 97 Cost. Cffr.
S. Scarpont, L'art. 51 della Costituzione e [’accesso delle donne ai pubblici
uffici e al lavoro nel settore pubblico, in Biblioteca ‘20 maggio’, 2/2019,
343 ss.
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e Ricerca '°. La retribuzione media annua, pero, ¢ «costantemen-
te piu alta per il genere maschile» '¢: il divario retributivo & mas-
simo per la fascia d’eta compresa fra i 40 e i 44 anni, in cui la
retribuzione media delle lavoratrici € pari al 69,6% di quella dei
lavoratori; € al minimo, invece, nella classe 60-64 anni, in cui la
retribuzione media delle lavoratrici ¢ pari all’82% di quella dei
colleghi della stessa eta. Tra i lavoratori con soli rapporti di la-
voro full time, inoltre, le lavoratrici sono in maggioranza in tutte
le classi di retribuzione fino ai 39.999 euro, mentre nelle classi
di retribuzione dai 40.000 euro in poi prevalgono i maschi. In
particolare, nell’ultima classe di retribuzione (80.000 euro e ol-
tre) circa il 61% dei dipendenti con soli contratti full time ¢ di
genere maschile !7.

Quanto al metodo e all’analisi della rilevazione, I’operazio-
ne condotta dall’ Osservatorio e dal MEF risulta diversa (nell’ap-
proccio) e parziale (per il numero di Comparti interessati e per le
informazioni rilevate); tant’¢ che, a seconda della fonte consul-
tata, vengono indicate cause univoche del fenomeno oppure, al-
I’opposto, lo si ritiene a priori irrilevante '8, forse sul presuppo-
sto che donne e uomini beneficino di eguale trattamento retribu-
tivo in forza dei noti meccanismi di estensione dell’efficacia del-
la contrattazione collettiva nel pubblico impiego.

Stando ai dati pubblicati da Eurostat nel 2022, in termini as-
soluti e in tutta Europa, il GPG ¢ maggiore nel settore privato
rispetto al settore pubblico, attestandosi in Italia, rispettivamen-
te, a 15.4 nel privato e 4.7 nel pubblico '°. Lo stesso Istituto, pe-

15 Fenomeni di concentrazione del personale femminile in alcuni settori
del pubblico impiego si registrano in diversi paesi OCSE e UE: v. Gender
equality in public sector employment, Government at a Glance 2023, OECD,
2023, 182; EUROPEAN PARLIAMENT, op. cit., 9 ff. (anche per i dati sulla minor
presenza femminile in posizioni di leadership e/o manageriali).

16 Cfr. la presentazione sintetica dei dati dell’Osservatorio, 4.

17 i, 8.

18 V,, rispettivamente, I’importanza determinante attribuita all’incidenza
del part-time dall’Osservatorio e la diversa analisi, per il solo comparto Fun-
zioni centrali, del Commento ai principali dati del conto annuale del periodo
2012-2021, MEF, RGS, 114 ss. Per ulteriori dati e analisi con riferimento al
differenziale retributivo di genere nel pubblico impego v. pure AA.VV. (a cura
di), Analisi dei divari di genere nel mercato del lavoro e nel sistema previden-
ziale attraverso i dati INPS, 2024, 62 ss.

19 Tra I’altro, secondo Eurostat, tale dato sarebbe dovuto al fatto che, nel-
la maggior parte degli Stati membri dell’UE, le retribuzioni nel settore pubbli-
co sono determinate da griglie salariali trasparenti che si applicano in egual mi-
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ro, sta sperimentando il calcolo di un “Adjusted GPG” (AGPG)
per ottenere un dato piu idoneo 2% a misurare il differenziale ef-
fettivamente esistente a parita di unita economica e di posizione
lavorativa, mentre alcuni studiosi gia precisano che anche altri
indici, come il gender overall earnings gap ?!, finiscono comun-
que per sottostimare il divario poiché non tengono conto della
correlazione con altri fattori di discriminazione quali 1’eta, la di-
sabilitd, la razza e I’etnia 22.

Anche le Linee guida sulla parita di genere, pubblicate nel
2022 dal Dipartimento della Funzione Pubblica e dal Diparti-
mento per le Pari Opportunita, hanno evidenziato la necessita
di sollecitare e «operare rilevazioni di dati omogenee nel tempo
e scientificamente validate», che mettano in correlazione — viene
da aggiungere — i diversi aspetti incidenti sul fenomeno, ivi in-
cluso il persistere del c.d. “soffitto di cristallo”, del “pavimento
appiccicoso” 23 e della segregazione orizzontale.

In altre parole, la necessita di dati affidabili e comparabili si
pone quale presupposto logico per I’individuazione del divario
e, poi, di misure efficaci. In tal senso ben si comprende perché
la mancanza di trasparenza nei sistemi retributivi e I’assenza di
certezza giuridica sul concetto di lavoro di pari valore — e, quin-
di, sull’ambito di comparazione — siano stati prima identificati
tra i principali ostacoli all’attuazione del principio di parita retri-
butiva 24 e, successivamente, individuati dalla direttiva 970/

sura a uomini e donne. Una minore incidenza del GPG nel settore pubblico si
registra anche su scala globale: v. M. OtLz, S. OLNEY, M. ToMmElL, op. cit., 16.

20 I ’inadeguatezza dell’indicatore emerge in maniera paradigmatica ove
si consideri che il gender overall earnings gap (ossia I’indicatore sintetico
che misura I’impatto di tre fattori combinati: la retribuzione media oraria, la
media mensile del numero di ore pagate, anche in base al lavoro part-time,
e il tasso di occupazione della media delle donne in eta di lavoro) restituisce
divari ben piu ampi tra uomini e donne nelle retribuzioni in tutti i paesi dell’U-
nione europea (36,2%) e in Italia, dove si attestava al 43,0% nel 2018 (v. INAPP,
Gender Policies Report 2022, 113).

21V, supra alla nota n. 20.

22 INAPP, op. cit., 113.

23 Espressioni che indicano, rispettivamente, la presenza di «ostacoli ar-
tificiali e barriere invisibili che si oppongono all’accesso delle donne a posizio-
ni direttive e decisionali apicali in un’organizzazione, sia essa pubblica o pri-
vata, operante in qualsiasi settore» e la presenza di «un modello occupazionale
discriminatorio che trattiene lavoratrici e lavoratori, perlopiu le donne, nei gra-
dini inferiori della scala lavorativa, con bassa mobilita e ostacoli invisibili al-
I’avanzamento di carriera» (Glossario online dell’EIGE).

24 Insieme agli ostacoli procedurali incontrati dalle vittime di discrimina-
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2023/UE come strumenti privilegiati per invertire la rotta. Cio a
partire da una lettura del fenomeno che, stando a quanto si legge
nei considerando 23, fa propria quella interpretazione olistica 2 e
intersezionale 27 cui si & implicitamente fatto cenno e che giusta-
mente riconosce nella discriminazione retributiva soltanto una
delle cause del differenziale retributivo di genere.

3. Il quadro giuridico di riferimento: sovranazionale...

Le fonti primarie dell’ordinamento sovranazionale e interno
sanciscono a piu “livelli” 28 il principio di parita retributiva a pa-
rita di lavoro e vietano un trattamento salariale differenziato tra
uomini e donne soltanto qualora esso sia discriminatorio. Pertan-
to, la discriminazione retributiva di genere, alla luce del quadro
normativo vigente, dovrebbe costituire proprio quella compo-
nente «inspiegabile» 2° del differenziale salariale che non ¢ cau-
salmente riconducibile ad alcun elemento incidente sulla presta-
zione e/o sul valore della stessa (titolo di studio, settore di im-
piego, eta, tipologia di impiego ecc.).

Com’e noto, la Convenzione OIL n. 150 ha sancito gia nel
195139 il principio dell’uguaglianza di retribuzione fra manodo-
pera maschile e femminile per un lavoro di valore uguale, senza
tuttavia fornire una definizione di quest’ultimo. Nello stesso an-
no, la Raccomandazione n. 90 ha esteso I’applicazione del prin-
cipio «a tutte le persone impiegate nei servizi e organismi del-

zione, alla scarsa deterrenza delle sanzioni e al limitato utilizzo di sistemi gen-
der-neutral di classificazione e valutazione del lavoro. Cftr. amplius la Relazio-
ne sull’implementazione della direttiva 2006/54/UE. Per una versione sintetica
v. https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/
1839-Evaluation-of-the-provisions-in-the-Directive-2006-54-EC-implemen-
ting-the-Treaty-principle-on-equal-pay_en.

25 Cft., ad esempio, i considerando n. 15 ¢ 25.

26 EUROPEAN PARLIAMENT, op. cit., 17.

27 La direttiva sulla trasparenza retributiva introduce per la prima volta
nell’ordinamento UE la nozione di discriminazione intersezionale all’art. 3,
par. 2, lett. e.

28 Tra le fonti internazionali v. anche I’art. 4 della Carta sociale europea e
I’art. 23 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo.

29 A.M. BarTisTi, Donne (in)visibili e disparita retributiva, in MGL,
2019, 3, 460.

30V, per tutti, O. BoNaRrDI, Dal principio di “eguale salario per lavoro di
eguale valore” alla “discriminazione come moving target”. 1l contributo del-
I’OIL alla lotta contro le discriminazioni, in VTDL, 2019, 3, 799 ss.
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I’amministrazione pubblica centrale» (par. 1, lett. b) ed esplici-
tato I’opportunita di fissare, in accordo con le organizzazioni da-
toriali e sindacali, «metodi che permettano di valutare obiettiva-
mente, sia mediante 1’analisi del lavoro, sia con altri mezzi, 1 la-
vori che comportano i diversi impieghi [...] in vista di una clas-
sificazione degli impieghi senza considerazione di sesso».

Alla Convenzione n. 111 del 195831 si deve, invece, la pri-
ma definizione giuridica di discriminazione intesa come qualsia-
si distinzione, esclusione o preferenza fondata su uno dei fattori
indicati all’art. 1 (tra cui il genere) che abbia per effetto quello di
«negare o alterare 1'uguaglianza di possibilita o di trattamento in
materia di impiego o di professione».

Solo per citare alcuni tra i principali riferimenti normativi di
fonte UE, ¢ noto che fin dal Trattato di Roma (art. 119 TCEE) 32
le fonti istitutive dell’UE sanciscono il principio di parita retri-
butiva tra uomini e donne (art.157 TFUE, ex art. 141 del TCE) e
che proprio la giurisprudenza della CGUE 33 sul principio abbia
determinato ’inclusione del piu generale principio di parita tra
donne e uomini tra gli obiettivi (art. 3 TUE) e i valori fondanti
dell’UE (art. 2 TUE).

La portata del principio e la disciplina della discriminazione
di genere sono state, poi, precisate dall’incessante lavorio della
CGUE e dalle direttive (75/117/CEE, 76/207/CEE, 86/378/CEE
e 97/80/CE, 2002/73/CE) che hanno preceduto la c.d. direttiva

31V, pure la Raccomandazione n. 120/1958.

32 Anche gli articoli 21 e 23 della Carta di Nizza vietano qualsiasi discri-
minazione fondata sul sesso e sanciscono il diritto alla parita di trattamento fra
uomini e donne in tutti i campi e, dunque, pure in materia di occupazione, di
lavoro e di retribuzione. Sul principio di parita tra uomo e donna e sulla discri-
minazione di genere nell’ordinamento UE v., ad esempio, GottarDI D., La for-
za e la debolezza: la normativa e le politiche contro le discriminazioni di ge-
nere in Europa, in ScArPONI S. (a cura di), Diritto e genere. Temi e questioni,
2020, 7 ss.; Ip., “Vuoti” e “pieni”: la retribuzione e la parita di trattamento
nell’ordinamento dell’Unione Europea, in LD, 2011, 615 ss.; S. SCARPONI,
La parita di genere nel lavoro e le nuove frontiere dell’antidiscriminazione,
in S. ScarpoNI (a cura di), Diritto e genere. Temi e questioni, 2020, 49 ss.;
Ip., 1l principio di eguaglianza uomo/donna fra divieti di discriminazione e
promozione delle pari opportunita, in S. SCARPONI (a cura di), Diritto e genere.
Analisi interdisciplinare e comparata, 2014, 63 ss.; M. BARBERA, Principio di
eguaglianza e divieti di discriminazione, in M. BARBERA, A. GUARISO (a cura
di), La tutela antidiscriminatoria. Fonti, strumenti, interpreti, 2019, 9 ss.

33 V. per tutti, in sintesi, M. RocceLLa, T. TREu, M. Aimo, D. Izz1, Diritto
del lavoro dell’Unione europea, 2023, 285 ss.
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refusione (2006/54/CE). Quest’ultima, finalizzata all’attuazione
del principio della parita di trattamento anche per quanto riguar-
da le condizioni di lavoro e la retribuzione (art. 1, par. 2, lett. b),
ha espressamente vietato la discriminazione retributiva, diretta e
indiretta, per uno stesso lavoro o un lavoro al quale ¢ attribuito
un valore uguale. Nemmeno 1’art. 4, par. 2, definisce il concetto
di eguale valore, ma dispone che i sistemi di classificazione pro-
fessionale eventualmente impiegati per determinare le retribu-
zioni si basino su principi comuni per i lavoratori di sesso ma-
schile e femminile e siano elaborati in modo da eliminare le di-
scriminazioni fondate sul sesso. Tuttavia, come detto, tale divie-
to ha inciso poco — o comunque meno di quanto ci si aspettas-
se 34 — sulla riduzione del fenomeno, tanto da determinare 1’ela-
borazione di una serie di policies ed atti di soft law 3> e, da ulti-
mo, [’approvazione di uno strumento legislativo complementare
alla direttiva 2006/54/CE 3°: la direttiva sulla trasparenza retri-
butiva.

3.1. (Segue)... e nazionale

La disposizione cardine nell’ordinamento interno ¢ I’art. 37,
comma 1 Cost.37, che costituisce attuazione e specificazione del

34 V. la Relazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consi-
glio, al Comitato Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni
sull’attuazione del piano d’azione dell’'UE 2017-2019 "Affrontare il problema
del divario retributivo di genere", Bruxelles, 5.3.2020 COM(2020) 101 final, 2
ss.

35 Tra 1 pit importanti La Strategia europea per ’Eguaglianza di genere
2020-2025; per una ricognizione ad ampio spettro sulle politiche di genere, a
cura del Parlamento Europeo v. https://www.europarl.europa.eu/factsheets/it/
sheet/59/parita-tra-uomini-e-donne#:~:text=1a%20diretti-
va%20(UE)%202023%2F,e%20i%20relativi%20meccanismi%20di%20appli-
cazione.

36 V. il considerando n. 59 della dir. 970/2023/UE, nonché I’art. 26. Que-
st’ultimo dispone ’applicazione del capo III per tutti i procedimenti riguardan-
ti diritti o obblighi connessi al principio della parita di retribuzione di cui al-
I’articolo 4 della direttiva 2006/54/CE.

37 11 quale dispone che “la donna lavoratrice ha gli stessi diritti e, a parita
di lavoro, le stesse retribuzioni che spettano al lavoratore. Le condizioni di la-
voro devono consentire I’adempimento della sua essenziale funzione familiare
e assicurare alla madre ¢ al bambino una speciale adeguata protezione.” Nel-
I’impossibilita di richiamare I’ampia bibliografia sull’art. 37 Cost. e sul dibat-
tito inerente all’applicazione del principio di parita di trattamento, v. ad esem-
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principio di eguaglianza. Se nell’art. 37 — e nella legislazione
immediatamente successiva — si € sempre registrata una tensio-
ne tra I’obiettivo della parita e 1’esigenza di tenere in considera-
zione la “specificita” del lavoro femminile, una interpretazione
ormai consolidata e sistematica delle disposizioni costituzionali
ne sottolinea chiaramente la finalitd al contempo protettiva e
promozionale del lavoro femminile, cui si ¢ affiancato nel tempo
il modello emancipatorio costruito sul principio di non discrimi-
nazione di matrice eurounitaria 3%,

Esigenze di sintesi non consentono di dar conto compiuta-
mente dell’evoluzione normativa sulla parita di genere e sulla
parita retributiva, che ha visto tra i suoi snodi fondamentali la
1. 9 dicembre 1977, n. 903, la 1. 10 aprile 1991, n. 125 e il
d.lgs. 23 maggio 2000, n. 196. Ciononostante ¢ indispensabile
quantomeno rammentare che il divieto di discriminazione retri-
butiva ¢ attualmente sancito dall’art. 283, d.Igs. 11 aprile 2006,
n. 198 (Codice delle pari opportunita, d’ora in poi CPO). L art.
28, sostanzialmente, recepisce 1’art. 4 della direttiva 54/2006/
CE, mentre, anche per effetto della discussa“® 1. 5 novembre

pio: T. TReu, op. cit., 146 ss.; C. Zovi, Parita di trattamento e retribuzione, in
B. Caruso, C. ZoLi, L. ZoprpoLl (a cura di), La retribuzione. Struttura e regime
giuridico, Vol. 1 1994, 145 ss.; M. V. BALLESTRERO, Dalla tutela alla parita. La
legislazione italiana sul lavoro delle donne, 1979, ed. digit. 2023, Cap. 3.; M.
BARBERA, Parita di trattamento, op. cit.; Parita di trattamento e rapporto di
lavoro subordinato, Notiziario di giurisprudenza del lavoro, 1995 con gli in-
terventi, tra gli altri, di G. SANTORO PASSARELLI, A. MAREscA, L. MENGONI, R.
ScoGNAMIGLIO; A. MATTEL, Parita retributiva di genere tra istituzioni, giuri-
sprudenza e contrattazione, in D. GOTTARDI, M. PERUZZI (a cura di), Differen-
ziali retributivi di genere e contrattazione collettiva. Risultati del progetto eu-
ropeo “Close the Deal, Fill the Gap”, 2017, 3 ss.

38 E. TARQUINI, Le discriminazioni economiche e di carriera delle donne
nel mercato del lavoro, in QG, 2022, 112. Sull’apporto del diritto antidiscrimi-
natorio alla riduzione delle diseguaglianze di genere nel rapporto di lavoro e
nel mercato del lavoro, nonché per la proposta di ulteriori e nuove prospettive,
cfr. amplius L. Corazza, Diritto antidiscriminatorio e oltre: il lavoro delle
donne come questione redistributiva, Relazione al XXI Congresso nazionale
Aidlass, “Diritto antidiscriminatorio e trasformazioni del lavoro”, Messina,
23-25 maggio 2024.

3% In combinato disposto con I’art. 1, comma 2, ai sensi del quale “la pa-
rita di trattamento e di opportunita tra donne e uomini deve essere assicurata in
tutti 1 campi, compresi quelli dell’occupazione, del lavoro e della retribuzio-
ne”.

40 Cfr. R. NuniN, Contrasto al gender gap e sostegno all’occupazione
femminile: le novita della legge n. 162/ 2021, in FD, n. 2, 2022, 203 ss.; C.
GAROFALO, Il problematico allargamento della nozione di discriminazione
nel codice delle pari opportunita, in LDE, 1, 2023; L. CALAFA, 1! dito, la luna
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2021, n. 162, la definizione di discriminazione di cui all’art. 25
CPO si discosta sul piano letterale da quella della direttiva a cau-
sa dell’esplicitazione di una serie di atti e condotte, anche di tipo
organizzativo, che possono integrare una discriminazione e del-
I’“estensione” dei fattori di rischio.

Da tale quadro normativo, in parziale distonia con 1’ordina-
mento euro-unitario e con la giurisprudenza della CGUE#!, non
discende una regola paritaria generale, la cui assenza ¢ fissata da
un orientamento granitico della Corte di Cassazione *2.

Per quanto riguarda il lavoro privato ¢, allora, possibile che
la mancanza di una simile previsione normativa contribuisca alla
persistenza del differenziale retributivo di genere *3. Infatti, il
trattamento differenziato tra uomo e donna resta legittimo, con
la conseguenza che 1’eventuale sindacato del giudice si arresta
sulla soglia del divieto di discriminazione e non puo tradursi nel-
I’imposizione di un trattamento paritario tra due individui di ge-
nere diverso «per la mera circostanza che tra essi sussiste una
differenza retributiva (accrescitiva per ’uno e non per 1’al-
tro)» 44, In altri termini, la parita di trattamento vieterebbe tutte
le diversificazioni, eccetto quelle ammesse perché ragionevoli e
giustificate 4°; la tutela antidiscriminatoria, invece, consente dif-
ferenziazioni di ogni tipo, fuorché quelle illecite perché oggetti-
vamente fondate sui fattori di discriminazione 4°.

Nel pubblico impiego, invece, il d.lgs. 30 marzo 2001, n.
165 sancisce il principio di pari opportunita4’ (art. 7, comma

e altri fraintendimenti in materia di parita tra donne e uomini, in www.italia-
nequalitynetwork.it, 7 gennaio 2022.

41 L. LazzeroNt, Parita di trattamento e divario retributivo (di genere), in
RGL, 2019, 2, 260.

42 V. supra alla nota n. 37.

43 L. Lazzeroni, op. cit., 60.

44 [bidem.

45 Con specifico riferimento al principio di parita nel pubblico impiego,
anche per i rimandi bibliografici di carattere generale ivi contenuti, si v. C. Zo-
L1, Efficacia del contratto collettivo e parita di trattamento, in F. Carinci (a cu-
ra di), /I lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche, 1995, 850 ss.

46 G. M. LetTIERI, Lavoro e tutela antidiscriminatoria. Sull accertamento
del lavoro di egual valore e della discriminazione retributiva di genere, in GI,
2018, 2, 426.

47 V. Nuzzo, Le pari opportunita, in G. AMoroso, V. D1 CErBo, L. FIoRrIL-
L0, A. MARESCA, Il Lavoro pubblico, 2019, 149 ss.; C. CALENDA, La tutela del
principio delle pari opportunita nel lavoro pubblico, 2021, 409 ss.; E. D’AL-
TERIO, Pubblica amministrazione e parita di genere: stato dell’arte e prospet-
tive, in RTDP, 2023, 2, 787 ss.
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1) che va posto in relazione con il principio di parita di tratta-
mento contrattuale, il quale individua nelle garanzie sancite dal-
la contrattazione collettiva il livello minimo e inderogabile di tu-
tele (art. 45, comma 2). Il secondo principio risponde pienamen-
te alla «logica del principio di eguaglianza nell’interesse del la-
voratore» #8; di conseguenza, benché sia sovente considerato
«conseguenza naturale» *° del dovere di imparzialita della PA
(art. 97 Cost.), non €& esattamente sovrapponibile ad esso e alle
finalita di tutela dell’interesse pubblico cui esso presiede >°. Tali
finalita, tra I’altro, non di rado hanno sorretto politiche di conte-
nimento della spesa pubblica a scapito della valorizzazione, an-
che economica, del c.d. “capitale umano” della PA.

Nello specifico, ¢ forse interessante evidenziare che — co-
me reso noto dalla Relazione sul bilancio di genere dello Stato
del 2022 — soltanto una parte esigua (0,32%) delle spese per
il personale ¢ destinata a ridurre le diseguaglianze di genere !,
a fronte di un 40% di spese sensibili al genere (ossia relative
a misure che hanno o potrebbero avere un impatto, anche indi-
retto, sulle diseguaglianze tra uomini e donne) e di un 59% (cir-
ca) gender neutral >>. Al netto dei costi per il personale, invece,
soltanto lo 0,41% delle risorse dello Stato ¢ destinato a ridurre le
diseguaglianze di genere, registrandosi, insieme alle spese sensi-
bili al genere (pari al 14,92%), un calo rispetto al precedente
esercizio. Siffatto scenario potrebbe quantomeno suggerire 1’am-
pliamento delle risorse sensibili al genere, al fine di ridurre,

48 C. Zoui, cit., 849.

4 R. DEL PuNTaA, Parita di trattamento nel rapporto di lavoro, in Enciclo-
pedia del Diritto, Aggiornamento I, 1998, 713.

30 C. Zoui, cit., 849.

5! La classificazione delle spese nel bilancio di genere ¢ conforme alla
circolare del 16 maggio 2023, n. 22 della Ragioneria generale dello Stato
che individua, invero, anche una quarta categoria di spese, ossia quelle «da ap-
profondire». Tali spese — si legge nella relazione sul bilancio di genere 2022
(disponibile all’indirizzo https://www.rgs.mef.gov.it/ Documenti/VERSIONE-
I/Attivit-i/Rendiconto/Bilancio-di-genere/2022/Presentazione_bilancio_di_ge-
nere 2022.pdf ) — «per alcune loro caratteristiche dovrebbero uscire dal peri-
metro delle spese neutrali e che, come tali, richiedono ulteriori e successivi ap-
profondimenti per verificare possibili impatti diretti o indiretti sulle disugua-
glianze di generey. Il bilancio di genere ¢, tuttavia, redatto al netto della spesa
per il personale dei programmi di bilancio, rispetto alla quale la Ragioneria
dello Stato, come detto, ha condotto una separata analisi secondo le categorie
individuate.

52 Cfr. la Relazione, cit., 60.
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eventualmente anche grazie alla contrattazione collettiva e re-
stando nel perimetro di quegli spazi di differenziazione che il
principio di parita di trattamento comunque consente, le dise-
guaglianze che si riflettono sulla retribuzione ma originano da
regole e istituti la cui applicazione — condizionata, ad esempio,
alla presenza in servizio o all’anzianita — finisce comunque per
pregiudicare la carriera delle lavoratrici.

In definitiva, € emerso come, anche alla luce dei noti mec-
canismi di estensione dell’efficacia della contrattazione colletti-
va nel lavoro pubblico, la questione del differenziale salariale e
della discriminazione retributiva si rivela essere un fenomeno
piu complesso e “strisciante” da riconnettere ad altri aspetti qua-
li i meccanismi selettivi e di valorizzazione interni all’ammini-
strazione, per citarne qualcuno, su cui le stesse Linee guida sulla
parita si propongono di intervenire.

Vi ¢ di piu: nel pubblico impiego, nell’ambito di un piu am-
pio fenomeno di rilegificazione ampiamente dibattuto nella dot-
trina giuslavorista 3, si ¢ assistito ad una progressiva “legifica-
zione” 3* del principio di pari opportunita e all’inclusione dello
stesso tra le componenti del benessere organizzativo e fra le leve
della produttivita e del buon andamento della PA 3.

L’interrelazione tra benessere organizzativo, buon anda-
mento della PA e pari opportunita emerge in maniera esemplifi-
cativa dalla disciplina del Comitato Unico di garanzia (CUG) e
dalle funzioni ad esso attribuite. Basti pensare che fin dal 2011 ¢

53 In via meramente esemplificativa, anche per i rispettivi riferimenti bi-
bliografici: L. ZoppoLi, Riforma della contrattazione collettiva o rilegificazione
del lavoro pubblico?, in RU, 2009, 79 ss.; 1d. Alla ricerca di una nuova rifor-
ma della dirigenza pubblica: reclutamento e incarichi tra confusione e rilegi-
ficazione, in RGL, 2015, 1, 517; A. GARILLI, Breve storia di una riforma incom-
piuta, in GI, 2018, 985; F. CArINCI, 1] secondo tempo della Riforma Brunetta: il
d.lgs. 27 ottobre 2009, in LPA, 2010, 1025.

54 Per tutti, E. D’ ALTERIO, op. cit. Ha efficacemente definito “paradossa-
le” la permanenza del gender pay gap, a fronte dell’alto tasso regolativo in ma-
teria di parita di genere nel lavoro pubblico, S. Clucciovino nella sua relazione
al Convegno tenutosi il 12 giugno 2024 ad Udine, i cui atti sono pubblicati in
questo Volume.

55 A. VIMERCATI, L innovazione organizzativa e il c.d. performance mana-
gement nell ‘ottica della parita di genere e dell’azione dei CUG, in LPA, 2022,
1, 27 ss. Sulla nozione di benessere organizzativo v. amplius S. Buoso, Defi-
nire e qualificare il benessere organizzativo, in DSL, 2019, 1, 23.

56 Direttiva della Presidenza del Consiglio dei Ministri del 4 marzo 2011,
cosi come integrata dalla direttiva n. 2 del 26.06.2019 del Ministero della Pub-
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— ben prima dell’introduzione della relazione ex art. 46 CPO>7 —
tra gli adempimenti del CUG rientra la redazione della relazione
sulla condizione del personale il cui obiettivo ¢ proprio verifica-
re 1’attuazione dei principi di pari opportunita, benessere orga-
nizzativo, contrasto alle discriminazioni e alle violenze morali
e psicologiche sul luogo di lavoro e promuovere I’introduzione
di azioni ad essi funzionali>®. Tale relazione include i dati che
annualmente le pubbliche amministrazioni sono tenute a tra-
smettere, fornendo statistiche ripartite per genere circa una serie
di elementi, incluso il trattamento economico e la permanenza
nelle varie posizioni professionali.

E, dunque, gia insita nel quadro normativo inerente al pub-
blico impiego una correlazione biunivoca tra parita di trattamen-
to e di opportunita, da un lato, ed efficienza dell’organizzazio-
ne>? e produttivita e benessere del lavoratore, dall’altro, tale
per cui I’attuazione dei suddetti principi si rivela foriera di un
miglioramento dell’ambiente di lavoro ¢°. Parallelamente, la
questione della disaggregazione per genere dei dati e della loro
raccolta, sintesi e diffusione periodica sono stati da tempo indi-

blica Amministrazione ¢ del Sottosegretario alle Pari Opportunita. Nella prima
direttiva, tra I’altro, si legge che con I’introduzione del CUG «per la prima vol-
ta la questione della parita e delle pari opportunita entra a pieno titolo in una
normativa di carattere generale tra i fattori che condizionano il funzionamento
organizzativo.

57 Due FAQ del Ministero del lavoro dell’ottobre 2022 hanno chiarito che
le PP.AA. individuate dall’art.1, comma 2, d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165 non
sono tenute a presentare il rapporto e che per aziende pubbliche ex art. 46
CPO devono intendersi le aziende partecipate dallo Stato o da altri enti pubbli-
ci.

58 V. le due direttive cit., nonché I’art. 57, comma 03 del d.lgs. 30 marzo
2001, n. 165.

5% Diversi dei contributi gia citati segnalano, ad ampio spettro, i vantaggi
economici derivanti dalla riduzione del GPG, tra cui A. VIMERCATI, op. cit., 27
e M. OkLz, S. OLNEY, M. ToMmEl, op. cit., 10. Con riferimento alla PA si consi-
deri pure che il rafforzamento dell’impegno a favore dell’equilibrio di genere
rientra tra gli obiettivi da perseguire per 1’attuazione della milestone M1C158
relativa alla riforma del pubblico impiego; € noto, poi, che la parita di genere ¢
una delle tre priorita trasversali perseguite in tutte le missioni del PNRR.

%0 In tal senso anche le Linee guida sulla parita di genere cit. che, in ma-
niera privilegiata, si rivolgono ai ruoli di vertice e/o ai dirigenti responsabili
della gestione delle risorse umane. Da questo punto di vista, ¢ certamente ap-
prezzabile che ’art. 9, par. 6 della direttiva attribuisca alla dirigenza il compito
di confermare, previa consultazione dei rappresentanti dei lavoratori, 1’esattez-
za delle informazioni fornite ai lavoratori.
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viduati come strumenti utili all’analisi del divario di genere, an-
che retributivo, e della predisposizione di soluzioni efficaci.

Di primo acchito, sembrerebbe che la portata innovativa
della direttiva 970/2023/UE per la PA sia limitata, quanto meno
sul piano degli obblighi informativi. Difatti, da una verifica a
specchio delle informazioni richieste dall’art. 9 ¢! della direttiva
e dai format della relazione del CUG e della trasmissione ad es-
so delle informazioni da parte dell’amministrazione, allegati alla
direttiva n. 2/2019 del Ministro per la Pubblica amministrazione,
sembra che la PA non dovra rivolgere altrove la sua attivita di
rilevazione ma, piuttosto, adeguare per qualche aspetto la moda-
lita di raccolta e presentazione dei dati ®2. Se, da un lato, non ¢
da escludere che cio possa di per sé contribuire ad uniformare i
dati e a superare quelle difficolta di misurazione di cui si ¢ detto
all’inizio; d’altro lato, € scontato che la diversa natura giuridica
della direttiva le conferisca una efficacia radicalmente diversa e,
dunque, una maggiore possibilita di determinare il risultato spe-
rato.

4. La leva della trasparenza nella direttiva 970/2023/UE e la
complessa definizione dell’ambito di comparazione

La direttiva in parola individua nella trasparenza ®3 lo stru-

¢! Da fornire in tempi diversi a seconda del numero dei dipendenti e solo
su base volontaria per chi impieghi meno di 100 lavoratori. Tra I’altro, ci si
potrebbe chiedere se, vista la sua composizione, il CUG possa essere coinvolto
nel processo di validazione dei dati di cui all’art. 9.

%2 Ad esempio, nella direttiva il livello retributivo ¢ calcolato su base lor-
da annua, mentre nel format si richiede di indicare i differenziali retributivi uo-
mo/donna sulla base del valore medio della retribuzione annua netta, inclusa la
retribuzione di risultato e la retribuzione variabile.

63 Tra i primi commenti: G. CassaNo, La direttiva eurounitaria sulla pa-
rita di retribuzione tra uomini e donne: un passo ulteriore verso la gestione pin
trasparente dei rapporti di lavoro, in Labor, 16 agosto 2023; F. LAMBERTI, 1/
paradigma della trasparenza retributiva come antidoto al gender pay gap,
in Federalismi.it, n. 3/2024, 248 ss.; L. BARBIERI, Politiche retributive: para-
metri di valutazione di equita e trasparenza, in DPL, 26/2023, 1619; G. Proia,
Origine, evoluzione e funzioni della trasparenza nei rapporti di lavoro, in
MGL, 2023, 4, 719 ss.; D. MEzzAacaro, L effettivita della normativa antidiscri-
minatoria e la Direttiva 2023/970/UE in materia di trasparenza retributiva uo-
mo/donna, in LPO, 5-6/2023, 332 ss.; L. Corazza, cit., 72 ss. In precedenza,
sul ruolo della trasparenza per la riduzione del GPG e nel rapporto di lavoro
subordinato v. A. ZiiLi, EU Strategy against gender pay gap through wage
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mento di attuazione di principi gia sanciti nell’ordinamento in-
terno e sovranazionale. Tale strumento, analogamente ad altre
fonti UE di recente approvazione 4, si traduce in una serie di ob-
blighi informativi (art. 9) per i datori di lavoro privati e pubblici
(art. 2) coerenti con I’idea della trasparenza quale presupposto
logico per 1’accesso alle informazioni e, in ultima analisi, per
una piu agevole tutela in giudizio della posizione giuridica le-
sa %,

Quel che preme, pero, sottolineare in una prospettiva di di-
ritto antidiscriminatorio ¢ come la direttiva, introducendo una
definizione giuridica di lavoro di eguale valore e precisando
gli elementi idonei a comprovarlo (art. 19)°, incida sulla para-
metrazione dell’ambito di comparazione, snodo essenziale per
I’accertamento di qualsiasi discriminazione.

La sussistenza di una discriminazione retributiva, come ben
esplicitato dalla direttiva, ¢ strettamente connessa alla struttura
dell’organizzazione e, in particolare, all’adozione di sistemi di
classificazione del lavoro e dei relativi sistemi retributivi. Per
un verso, ¢ alla luce di tali sistemi che deve operarsi il giudizio
di comparazione, verificandosi la legittimita di un eventuale trat-
tamento differenziato a parita di valore del lavoro. Per altro ver-
so, occorre appurare che gli stessi sistemi di classificazione del
lavoro non siano in sé discriminatori, determinando una discri-
minazione retributiva “a cascata”.

La direttiva dovrebbe facilitare 1’attivita dell’interprete sul
punto perché chiarisce la modalita di individuazione del termine

transparency: the best is yet to come, in ILLJ, 2021, 14(2), 173 ss.; Ip., La tra-
sparenza nel lavoro subordinato. Principi e tecniche di tutela, 2022, spec. 155
ss. sul differenziale salariale di genere e 185 ss. sulla (proposta di) direttiva
sulla trasparenza retributiva.

6+ | noto il dibattito sugli obblighi informativi sui sistemi di c.d. algorith-
mic management introdotti dalla direttiva sul lavoro tramite piattaforma, adot-
tata lo scorso aprile dal Parlamento europeo.

65 Sulla trasparenza quale meccanismo di agevolazione probatoria, fun-
zione che essa assolve anche nella direttiva in commento (cft. art. 18), e sulla
rilevanza della stessa per 1’azionabilita in giudizio dei diritti v. A.M. BArTisTI,
op. cit.; A. ZiLLl, Parita di retribuzione per lavori di uguale valore: un passo
avanti e uno di lato, in DRI, 2021, n. 3, 956 ss.

66 In effetti, come da piu parti rilevato, proprio le criticita relative all’ap-
plicazione di tale nozione hanno determinato una scarsa effettivita delle misure
finora predisposte, paradigmaticamente rappresentate dall’esiguo contenzioso
in materia. V. M. Peruzzi, Gender pay gap e decentralizzazione contrattuale.
Una prospettiva di analisi comparata, in D. Gottarpl, M. PERUZZI (a cura
di), op. cit., passim.
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di paragone e gli strumenti per la misurazione del valore del la-
Voro.

Quanto al primo aspetto, I’art. 19 correla I’estensione della
comparazione alla c.d. fonte unica delle condizioni retributive,
ossia alla fonte «che stabilisce gli elementi di retribuzione perti-
nenti per il confronto tra lavoratori» e che nell’ordinamento ita-
liano, anche con riferimento al pubblico impiego, puod agevol-
mente individuarsi nella contrattazione collettiva ¢7. Cio signifi-
ca che i lavoratori sono comparabili anche quando dipendono da
datori di lavoro diversi, purché il loro trattamento retributivo sia
disciplinato dalla stessa fonte.

Se questa definizione dell’ambito di comparazione ¢ intesa
nel senso di autorizzare una verifica su entrambi i livelli di con-
trattazione, ¢ possibile che si riesca meglio ad intercettare e ri-
durre quel residuo inspiegabile del differenziale retributivo
che, ad avviso di alcuni studiosi, si annida proprio nella parte va-
riabile della retribuzione e nei sistemi sulla base dei quali essa ¢
calcolata e conferita ®. Se cosi fosse, ove non adeguatamente
considerato, il crescente ricorso ad elementi variabili della retri-
buzione, specie se ancorati al risultato, potrebbe contribuire ad
esacerbare le disuguaglianze di genere. Basti sottolineare che,
per quanto riguarda il lavoro pubblico, la componente accessoria
della retribuzione ha un peso significativo che, stando agli ultimi
dati resi noti dall’ARAN per I’anno 2021, varia tra il 12% (com-
parto Istruzione e Ricerca) e il 32% (comparto Funzioni locali),
con un picco massimo del 35% per il personale in regime di di-
ritto pubblico ©°.

67 Interpretazione cui, a dire il vero, era gia pervenuta la dottrina italiana;
v. M. PEruzzi, op. cit., 34.

68 V. INAPP, 0p. cit. 115 ss.; M. PErUZzI, op. cit. 48 e i rispettivi riferimenti
bibliografici.

% Cfr. https://www.aranagenzia.it/attachments/article/5124/Retribuzio-
ni%20di%20fatto%20Serie%202001%20-%202021.pdf. Tali dati non sono di-
saggregati per genere, come pure sarebbe stato utile. Si pensi che lo straordi-
nario rientra tra gli elementi accessori della retribuzione e che una disaggrega-
zione in tal senso dei dati consentirebbe di appurare 1’accesso delle donne allo
straordinario e, dunque, I’impatto del c.d. gender time gap sul GPG (R. NUNIN,
La persistenza dei differenziali retributivi di genere nel contesto italiano ed eu-
ropeo, in AG, 2012, 2, 136). Poiché I’attribuzione del trattamento accessorio ¢
ancorata al conseguimento degli obiettivi di performance individuale e orga-
nizzativa, bisognerebbe inoltre verificare se i criteri di valutazione non siano
discriminatori, nemmeno indirettamente. Cfr. le Linee guida sulla parita nella
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La comparazione — precisa I’art. 19, in linea con un’acqui-
sizione consolidata del diritto antidiscriminatorio — puo essere
anche diacronica e ipotetica, circostanza che potrebbe essere
particolarmente utile in settori a forte concentrazione di lavoro
femminile 7°. Infatti, in tali settori & piu alto il rischio che la sot-
tovalutazione delle mansioni “tipicamente” femminili sia stata
incorporata nei sistemi di classificazione traducendosi, di conse-
guenza, in una sotto-remunerazione.

Una volta chiarito il contesto del giudizio di comparazione
(la fonte unica) e la modalita della comparazione (diacronica,
sincronica, ipotetica), bisogna individuare il lavoratore che versi
in una situazione analoga’!, ossia colui che svolga lo stesso la-
voro o un lavoro di pari valore rispetto alla lavoratrice che si as-
sume discriminata.

Quest’ultima operazione di selezione presuppone 1’uso di
strumenti o di metodi di analisi che consentano di confrontare
e valutare il valore di lavori diversi (art. 4). Pertanto, lo specifico
termine di paragone che I’interprete deve utilizzare ¢ dato dal-
I’individuazione all’interno della fonte unica — e non della sola
organizzazione da cui dipende la lavoratrice coinvolta 7> — dei

PA cit. che suggeriscono di introdurre premi e incentivi nella valutazione della
performance (sia organizzative che individuale) per realizzare obiettivi misu-
rabili di impatto di genere.

70 Per un interessante approfondimento sulle potenzialita trasformative
della comparazione ipotetica sull’azione sindacale tesa a contrastare la sottova-
lutazione del lavoro svolto prevalentemente da donne, anche nel pubblico im-
piego, v. J. PILLINGER, The Pay Transparency Directive. The role of hypotheti-
cal comparators in determining equal pay for work of equal value, ETUI Po-
licy Brief, 2023.06.

7! Ovviamente, sulla definizione dell’ambito di comparazione incide an-
che la nozione di retribuzione di cui all’art. 3, par. 1 lett. a della direttiva. Cft.,
ad esempio, sul punto M. Roccerra, T. TrReu, M. Aimo, D. 1zzi, op. cit., 292 ss.

72 Cfr. Corte Giust. 17/09/2002, causa C-320/00, Lawrence, con cui la
Corte aveva gia escluso che 1’operativita del principio di parita retributiva fos-
se limitata ai casi in cui il lavoratore e la lavoratrice dipendessero dallo stesso
datore di lavoro. La formulazione della direttiva e la riferita interpretazione del
concetto di fonte unica sembrerebbero, pero, escludere la possibilita di una
comparazione con lavoratori, eventualmente anche “ipotetici”, impiegati in
settori diversi. In dottrina c’¢, invece, chi sottolinea 1’opportunita di promuo-
vere/adoperare comparazioni ipotetiche trans-settoriali: una simile operazione
consentirebbe di confrontare i “lavori femminilizzati” con i lavori in settori a
prevalenza maschile e maggiormente remunerati e, dunque, di arginare le con-
seguenze della sottovalutazione del valore del lavoro delle donne (cft. J. PiLLiN-
GER, cit., 5 e 7). In ogni caso, quanto al principio di parita di trattamento nel
pubblico impiego, verrebbe in rilievo anche 1’orientamento dottrinale ¢ giuri-
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lavori di pari valore. Compiuta tale selezione, se sussiste un dif-
ferenziale retributivo, occorre verificare se questo sia causal-
mente connesso al genere e cio¢ al fattore di discriminazione
vietato dalla normativa.

Alla luce dell’attuale quadro normativo non ¢ dunque con-
divisibile I’idea’ — che, in verita, destava qualche perplessita
gia prima della direttiva in commento — che sarebbe opportuno
connotare I’accertamento della discriminazione retributiva di un
qualche tratto di specialita rispetto al diritto antidiscriminatorio,
ancorandolo sempre alla presenza di un lavoratore concretamen-
te comparabile, in quanto 1’accertamento della disparita richie-
derebbe il raffronto tra emolumenti realmente erogati.

In primis, se la perplessita deriva dalla formulazione del-
I’art. 25 CPO, nel quale, a differenza della direttiva 54/2006/
CE manca il condizionale 74, la comparazione ipotetica, nell’or-
dinamento italiano, dovrebbe essere esclusa per qualsiasi discri-
minazione di genere e non solo retributiva. Una interpretazione
cosi restrittiva (e pregiudizievole per la persona potenzialmente
discriminata) potrebbe essere in contrasto con la clausola di non
regresso di cui all’art. 27 della direttiva del 2006 e, dunque, sol-
lecitare una interpretazione della disposizione interna conforme
all’ordinamento europeo. Una simile operazione ermeneutica —
laddove una modifica dell’art. 25 CPO non si ritenesse necessa-
ria — consentirebbe di superare la suddetta criticita e sarebbe co-
munque inevitabile ora che la direttiva sulla trasparenza esplici-
tamente autorizza la comparazione ipotetica.

Ove, invece, un lavoratore in situazione analoga non fosse
individuabile, nemmeno in via ipotetica, verrebbe meno un ele-
mento essenziale della fattispecie di discriminazione € non po-
trebbe, in alternativa, operarsi il confronto con una persona in
situazione diversa ma realmente esistente ’>. Un raffronto di

sprudenziale che esclude la comparazione tra trattamenti contenuti in distinti
contratti collettivi (P. Sorpi, cit., 732).

73 M. PEruzzl, op. cit., 34 ss.

74 Concorda sull’esclusione della comparazione ipotetica anche E. VILLA,
Anti-discrimination law over pay: Italian and European solutions in compari-
son, in Biblioteca ‘20 maggio’, 1/2014, spec. 603 ss., cui si rinvia per i richia-
mi alla giurisprudenza della CGUE e in particolare alla sent. Macarthys Ltd c.
Wendy Smith, Cusa C-129/79 con cui la Corte ha chiarito che, se nell’impresa
non ¢ presente un lavoratore di sesso maschile comparabile, ¢ possibile utiliz-
zare come termine di comparazione un lavoratore precedentemente occupato
presso I’impresa, svolgente le stesse mansioni.

75 Come suggerito da M. Peruzzi, op. cit., 36.
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questo tipo, infatti, non sarebbe conforme alla stessa definizione
di discriminazione che presuppone una valutazione comparativa
tra persone in situazioni analoghe, sebbene una portatrice e 1’al-
tra priva del fattore di discriminazione controverso.

5. La misurazione del valore del lavoro

L’individuazione del comparatore ¢ ancorata dalla direttiva
all’utilizzo di sistemi di valutazione e classificazione delle com-
petenze, concordati con i rappresentanti dei lavoratori, neutri dal
punto di vista del genere e la cui introduzione deve essere age-
volata dagli Stati membri, in consultazione con gli organismi di
parita (art. 4) 7. 1l ricorso a questi sistemi dovrebbe facilitare,
all’interno della fonte unica di riferimento, 1’individuazione di
posizioni lavorative di eguale valore (la situazione analoga) e
quindi permettere di misurare il differenziale effettivamente esi-
stente a parita di unita economica e, appunto, di posizione lavo-
rativa.

11 riferimento ai sistemi di job evaluation non ¢ nuovo né
dal punto di vista legislativo 77, né nel dibattito dottrinale, salvo
essere stato ripreso di recente, sull’onda della sollecitazione pro-
veniente dall’UE, proprio quale possibile soluzione al GPG 8.

76 L’art. 4 indica alcuni criteri gender-neutral che devono essere adope-
rati per la valutazione del valore del lavoro (le competenze, 1’impegno, la re-
sponsabilita e le condizioni di lavoro) e lascia liberi gli Stati membri e i rap-
presentanti dei lavoratori, con cui i criteri dovrebbero essere concordati, di in-
dividuare «qualsiasi altro fattore pertinente al lavoro o alla posizione specifi-
ci». Si consideri, pero, che gia in passato la CGUE aveva individuato tra i fat-
tori di cui tener conto nel giudizio di comparazione la natura dell’attivita svol-
ta, le condizioni di lavoro e la qualificazione professionale: v. ad es., Corte
Giust. 3/06/2021, Tesco Stores Ltd, C624/19; Corte Giust. 11/05/1999, Ange-
stelltenbetriebsrat, causa C-309/97.

77 Si ¢ detto che sia la Raccomandazione OIL del 1951 che la direttiva
54/2006 contengono un riferimento simile, sebbene non identifichino espressa-
mente in questi sistemi lo strumento per concretizzare I’eguale valore del lavo-
ro.

78 11 dibattito sull’utilizzo di sistemi di job evaluation si ¢ consumato in
Italia gia negli anni Sessanta: v. L. MENGONI, La job evaluation nell ordina-
mento italiano, in DE, 1960, 1237; G. GluoNi, Mansioni e qualifica nel rappor-
to di lavoro, 1963, 52 ss.; U. RomacNoLl, La «job evaluationy nell esperienza
giuridica italiana, in RTDPC, 1961, 927 ss., U. PROSPERETTI, Sull ‘applicazione
di un sistema di “job evaluation” nel contratto di lavoro, in FI, 1960, n. 4, 97
ss. Sul GPG v. per tutti M. PEruzzI, op. cit.
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Com’¢ noto, i sistemi di job evaluation comportano una
scomposizione analitica della prestazione secondo parametri sta-
biliti in maniera convenzionale dalla fonte di riferimento. Cio
consente di stabilire ex ante il valore di una determinata posizio-
ne lavorativa, a prescindere dal soggetto che ne sara titolare: ad
ognuna di esse viene attribuito un punteggio risultante dalla
somma del valore attribuito a ciascuna componente organizzati-
va e tecnico-professionale della prestazione corrispondente al
ruolo, quali competenze, soft skills, responsabilita, impegno,
particolari condizioni di lavoro, principali attivita attese e loro
complessita ecc.

Poiché gli attuali sistemi di inquadramento in qualche modo
“discendono” tutti dalla job evaluation, le disposizioni della di-
rettiva, anche con riferimento al pubblico impiego, sollecitano
diversi spunti di riflessione che, per esigenze di sintesi, possono
essere solo accennati. Si pensi, ad esempio, alla negoziazione
della job evaluation e al rischio che I’individuazione dei criteri
e I’attribuzione del peso relativo a ciascuno di essi replichi la
tendenza a sopravvalutare qualita tradizionalmente prevalenti
negli uomini o che siano scelti parametri di per sé discriminato-
ri 7%, come il rendimento 3. O ancora, si consideri la questione
dell’estensione del sindacato del giudice alla verifica della con-
formita dei sistemi di classificazione del lavoro ai requisiti fissa-
ti dalla direttiva e al principio di parita. Infatti, mentre ¢ pacifi-
camente ammesso un sindacato antidiscriminatorio delle clauso-
le della contrattazione collettiva, per quanto riguarda il pubblico
impiego ’orientamento prevalente ritiene che il principio di pa-
rita di trattamento non costituisca un parametro di valutazione
delle scelte assunte in sede di contrattazione collettiva, ma sol-
tanto delle decisioni prese unilateralmente dalla PA o a livello
individuale 8'.

In conclusione ¢, pero, opportuno chiedersi se i sistemi la

7 A tal proposito, si vedano gli esempi dei “correttivi” apportati dalla le-
gislazione e dalla contrattazione collettiva, in alcuni Stati, per contrastare il
persistere della sottovalutazione del lavoro femminile, specie in settori forte-
mente femminilizzati in J. PILLINGER, cit., 5 ss.

80 T. Treu, op. ult. cit., 177.

81 Sul punto, in sintesi, P. Sorpl, I/ trattamento economico, in G. AMORO-
so, V. D1 CerBo, L. FiorILLO, A. MARESCA, cit., 731-32. Ammette la possibilita
di assoggettare a controllo anche le scelte dell’autonomia collettiva, «seppure
con maggiore circospezione e cautela», Zori C. cit., 853. In giurisprudenza, cfr.

© Wolters Kluwer Italia



286 MARIAGRAZIA LAMANNIS

cui introduzione ¢ richiesta dalla direttiva debbano necessaria-
mente caratterizzarsi per 1’espressione di un punteggio numerico
o se sia sufficiente il grado di specificazione e di dettaglio qua-
litativi che, per esempio, presenta il sistema di inquadramento
del comparto Funzioni centrali, basato su un modello per com-
petenze 82, articolato in famiglie professionali che sono definite
nel contenuto dalla contrattazione integrativa.

Tra 1’altro, non deve neanche trascurarsi che, nel lavoro
pubblico, la valutazione comparativa dell’interprete sul valore
del lavoro trova comunque un argine nel consolidato orienta-
mento della Suprema Corte sull’equivalenza in senso formale
delle mansioni®3. A meno che, come prefigurato in dottrina, il
valore classificatorio della famiglia professionale non induca il
giudice «ad un diverso e pit compreso apprezzamento della pro-
fessionalita concretamente espressa dal lavoratore rispetto alla
famiglia (o al profilo) di inquadramento assegnata, cosi recupe-
rando il valore concreto del facere del lavoratore nel pit puntua-
le sistema di inquadramento fornito» 84 dalla contrattazione col-
lettiva. Se I’operare congiunto dei nuovi sistemi di inquadra-

ad es., Cass. 20/01/2014, n. 1037; Cass. 31/07/2017, n. 19043; Cass. 6/03/
2019, n. 6553.

82 11 modello ¢ estesamente descritto, con riferimento all’intera PA, nelle
Linee di indirizzo per ['individuazione dei nuovi fabbisogni professionali da
parte delle amministrazioni pubbliche (D.M. 22 luglio 2022). La revisione
dei sistemi di inquadramento era gia stata avviata con I’istituzione, presso I’A-
ran, di una commissione paritetica nella stagione negoziale 2016-2018; tutta-
via, ¢ stato proprio il rinnovo contrattuale nel comparto Funzioni centrali
per il triennio 2019-2021, sottoscritto il 9 maggio 2022, a inaugurare il nuovo
sistema di classificazione del personale (ragion per cui si ¢ scelto di usarlo co-
me riferimento). Cfr. S. MAINARDI, Inquadramenti pubblici Atto II. Appunti dai
Ccnl tra organizzazione e tutela della professionalita, in LPA, 2023, 3, 449; V.
Taramo, [ sistemi “resilienti” di inquadramento professionale del personale
pubblico dopo il decreto reclutamento ed i Cenl 2019-21, in LPA4, 2023, 3,
473; A. RiccoBoNo, Le nuove carriere dei dipendenti pubblici: professionalita,
merito, imparzialita tra concorso, comparazione e valutazione, in LPA, 2023,
2, 301; A. Viscowmi, Dalla competenza alle competenze: questioni recenti in
materia di professionalita e merito nel lavoro pubblico, in LPA, 2024, 1, 2 ss.

8 Ex plurimis: Cass. 17/12/2018, n. 32592; Cass. 26/01/2017, n. 2011;
Cass. 4/10/2016, n. 24985; Cass. 26/03/2014, n.7106; Cass. 05/08/2010,
n.18283; Cass. 21/05/2009, n. 11835; Cass. S.U. 4/4/2008, n. 8740, in FI,
2008, I, 2534. Di recente, in dottrina, V. Luciani, Mansioni, jus variandi e pro-
gressioni in carriera nel lavoro pubblico. le ambiguita del legislatore e le cer-
tezze della giurisprudenza, in LPA, 2020, 3; A. TamPIERI, L equivalenza “‘for-
male” delle mansioni dal lavoro pubblico al lavoro privato, in LPA, 2018, 20.

84 S. MAINARDI, op. cit.
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mento e del giudizio di comparazione “costruito” dalla direttiva
riuscira a scalfire il suddetto orientamento, € tutto da verificare
in sede di contenzioso, sempre che se ne produca, anche grazie
alla disponibilita delle informazioni e degli strumenti di tutela
messi a disposizione dalla direttiva.
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