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Società pubblica: nozione, disciplina applicabile, profili giurisdizionali

La normativa codicistica dedica poche norme alle società partecipate dallo stato o da enti pubblici: si tratta degli artt. 2449, 2450 e 2414 bis, 2° comma cod. civ. (1).
Non viene così introdotto un nuovo tipo sociale, bensì mere deroghe alla disciplina delle società per azioni.  

Tuttavia, già all’indomani della riforma del settore dei servizi pubblici locali ad opera della legge 8 giugno 1990 n. 142, il cui art. 22 aveva introdotto la previsione dello strumento della società per azioni quale ulteriore modalità di gestione dei servizi, la dottrina e la giurisprudenza si interrogarono sulla natura giuridica delle società a partecipazione pubblica.  

Secondo un primo orientamento della Cassazione (2), l’interesse che fa capo al socio pubblico si configurerebbe come avente un rilievo esclusivamente extra sociale, con la conseguenza che le società in questione assumerebbero natura privatistica (3).  

A tale orientamento si era contrapposta la prevalente giurisprudenza amministrativa che, muovendo dal principio della neutralità della forma societaria rispetto al perseguimento dello scopo pubblico, configurava le società partecipate a preminente connotazione pubblicistica (4). Orbene, al di là del contrasto tra giurisprudenza amministrativa ed ordinaria, occorre interrogarsi su quali norme di stampo pubblicistico troverebbero applicazione a seguito della qualifica in concreto di una società come ente pubblico (5). 

Il Codice degli appalti di cui al d.lgs 163/2006 sottopone alle regole di evidenza pubblica una serie di soggetti (organismi, società per azioni miste, soggetti totalmente privati) solo ai fine dello specifico settore degli appalti. 
Per la normativa comunitaria, invece, ai fine della soggezione alle norme europee che impongono il rispetto dell’evidenza pubblica negli appalti, l’esigenza è quella di obbligare l’ente pubblico, prima della stipula del contratto, a seguire procedure concorrenziali trasparenti rispettose dei principi comunitari sulla concorrenza, che consentano ad ogni impresa, senza alcuna discriminazione di nazionalità e di residenza di partecipare ad una gara in modo competitivo. 
La logica comunitaria ricomprende così tra le pubbliche amministrazioni tenute alla procedura di evidenza pubblica non solo i soggetti formalmente pubblici, ma anche quelli con veste privata e tuttavia sottoposti ad un controllo pubblico onde evitare che dando rilievo alla patina privatistica sia consentito un facile congegno elusivo dei vincoli procedimentali che concernono i contratti delle pubbliche amministrazioni.
Orbene, l’organo a cui compete il controllo contabile e di legalità degli enti pubblici è, ai sensi dell’art. 100 Cost., la Corte dei Conti.
In definitiva, la classificabilità di un ente come organismo di diritto pubblico ne implica la sottoponibilità alle regole comunitarie in tema di procedure di evidenza pubblica e, al tempo stesso a quelle interne di controllo e sindacato giurisdizionale della magistratura contabile (6). 

Sia il legislatore comunitario che quello nazionale non ci danno dunque una nozione sostanziale di società pubblica ma teleologica, che equipara certi soggetti, nel caso in esame le società agli enti pubblici ai soli fini di determinati settori di disciplina.  Risulta pertanto neutro ed irrilevante il dato formale della forma giuridica (pubblicistica o privatistica) rivestita. 
Resta dunque la doppia anima di tali soggetti, pubblicistica come funzione e poteri e privatistica quanto all’organizzazione.
Per la società pubblica va dunque operata una cernita delle norme applicabili poichè saranno soggetti pubblici ai fini della procedura di evidenza pubblica e della soggezione al controllo contabile, settori nei quali assume rilievo preminente rispettivamente la natura sostanziale degli interessi coinvolti e le finanza; saranno invece privati ai fini dell’organizzazione ove rileva il dato privatistico rispetto alla sostanza pubblicistica. Il nuovo modello su blocchi di materie ha altresì condotto ad un ampliamento della giurisdizione della Corte dei Conti. Come sottolineato da autorevole dottrina (7), «a partire da Cass. S.U. n. 19667/2003, i giudizi di responsabilità amministrativa nei confronti di amministratori e dipendenti degli enti pubblici economici nonché dei soggetti formalmente privati sono devoluti alla Corte dei Conti … essendo sufficiente la natura oggettivamente pubblica del danno e cioè il collegamento anche indiretto con la finanza pubblica» (8).
_____________________
(1) La riforma delle società di capitali attuata con d. lgs. n. 6/2003 ha rinumerato le norme dedicate alle partecipazioni pubbliche (artt. 2458-2460 cod. civ. ante riforma) lasciando sostanzialmente immutata la disciplina. L’art. 2414 bis 2°comma è stato invece introdotto con d. lgs. 27/2004.

(2) Cass. S.U. 6 maggio 1995, n. 4991.

(3) La giurisprudenza anche recente delle Sezioni Unite sent. n. 7799/2005 in federalismi.it, n. 37, 2008, ha ribadito che «la società per azioni non muta la sua natura di soggetto di diritto privato solo perché il Comune ne possegga in tutto o in parte le azioni: il rapporto tra società ed ente locale è di assoluta autonomia non essendo consentito al comune di incidere unilateralmente sullo svolgimento del rapporto medesimo e sull’attività della società per azioni mediante poteri autoritativi, ma solo avvalendosi degli strumenti previsti dal diritto societario da esercitarsi a mezzo dei membri di nomina comunale presenti negli organi della società» (v. anche Cass. S.U. 17287/2006).

(4) In particolare, secondo questo orientamento, si tratta di accertare se le regole della società partecipata presentino rilevanti alterazioni dal modello codicistico. Si veda R. GAROFALI, Servizio pubblico e società pubbliche: implicazioni in punto di giurisdizione, in Dir. & Form., 2001, 47 ss.; Cons. Stato, sez. VI, n. 1206/2001, n. 1207/2001, e n. 4711/2002, e, da ultimo Cons Stato sez. VI 1303/2002.

(5) Per una disanima completa dello status di ente pubblico e dunque delle norme di stampo pubblicistico applicabili alle società pubbliche si rimanda a F. CARINGELLA, Lezioni di diritto Amministrativo 2007, Giuffrè, 2007 p. 186 e ss.. Ivi si limiterà l’analisi alla applicabilità della disciplina delle procedure di affidamento dei contratti pubblici di cui al Codice degli appalti d.lgs 163/2006 e a quella, come si sottolineerà di seguito strettamente connessa, della giurisdizione contabile della Corte dei Conti di cui alle leggi n. 19 e 20 del 1994.

(6) Ai fini del controlli contabili e della responsabilità contabile rileva il dato sostanziale della permanenza dell’ente nella sfera delle finanze pubbliche, il che conseguentemente rende necessari controlli finalizzati a verificare la corretta gestione del denaro pubblico; al contrario risulta irrilevante ai detti fini il dato formale della veste societaria, sotto questo profilo neutra e irrilevante (Corte Cost. 23 dicembre 1993, n. 446; Corte dei Conti, sez. giur. Lombardia, febbraio 2006 e 30 ottobre 2006 n. 17).

(7) In punto di sintesi della questione: M. ATELLI, La revoca degli amministratori di s.p.a. partecipate da enti locali è atto di diritto privato (commento a Cass. Sez. Un., 15 aprile 2005, n. 7799) in Le Società, n. 7/2006 p. 870.

(8) A. LAMORGESE, Impresa pubblica: Profili giurisdizionali, federalismi.it n. 3/2008 in www. Federalismi.it; R. GAROFOLI, Sviluppi in tema di giurisdizione amministrativa e regole costituzionali, organo indiretto, nozione comunitaria di amministrazione aggiudicatrici, riparto per blocchi di materie (d. lgs. 80 del 1998) in Foro it., 1999, III, p.178.

Con il decreto legge 6 luglio 2012, n. 95, convertito, con modificazioni, dalla legge 7 agosto 2012, n. 135 - recante disposizioni urgenti per la revisione della spesa pubblica con invarianza dei servizi ai cittadini nonché misure di rafforzamento patrimoniale delle imprese del settore bancario (la c.d. spending review) - il legislatore è tornato ad occuparsi di società a partecipazione pubblica.  In particolare l'art. 4 del d.l. n. 95/2012 - modificato in modo significativo dalla legge di conversione - è dedicato a "Riduzione di spese, messa in liquidazione e privatizzazione di società pubbliche".  Non si tratta di un evento episodico, perché le società a partecipazione pubblica negli ultimi anni sono state già oggetto di un rinnovato interesse da parte del legislatore e, conseguentemente, degli studiosi. Il Parlamento ha, infatti, approvato una serie di disposizioni che hanno modificato -accentuandola - la componente speciale della loro disciplina, che si aggiunge a quella generale applicabile alle società commerciali e contenuta nel suo nucleo essenziale nel codice civile.  All'accentuazione della specialità per mano legislativa si è contrapposto soprattutto in via giurisprudenziale - anche in sede comunitaria - un moto contrario che ha condotto al ridimensionamento della specialità.
L'esercizio di attività di impresa da parte delle pubbliche amministrazioni nella forma della società per azioni non è un fenomeno recente, né rispondente ad un medesimo fondamento di principio.

La società a partecipazione pubblica nel contesto locale.

A livello locale, il modello di impresa pubblica originario era quello dell'azienda municipalizzata, agente come organo dell'ente locale (il Testo Unico del 1925 prevedeva la figura dell’azienda autonoma).

Con la legge 8 giugno 1990 n. 142 sulle autonomie locali vennero introdotte significative novità. Oltre alla trasformazione della vecchia azienda municipalizzata in azienda speciale – ente pubblico economico funzionalmente legato al Comune, ma dotato di personalità giuridica - è stata prevista la società per azioni quale ulteriore modalità di gestione dei servizi pubblici locali.  
In origine, erano ammesse solo società a prevalente capitale pubblico. Successivamente, è stata ritenuta ammissibile anche la società a partecipazione pubblica minoritaria.  Le novità legislative sulle modalità di affidamento del servizio pubblico locale e l'apertura alla società a partecipazione pubblica avevano dato origine ad alcuni contrasti giurisprudenziali, finanche in ordine alla questione a monte della natura giuridica di siffatte società.  
Per qualche tempo prevalse l'idea che la società mista fosse una speciale emanazione dell'ente pubblico affidante - e non un ente privato distinto - per cui si ammetteva in via prevalente l'affidamento diretto, in luogo dell'affidamento tramite gara della concessione (9) . Il vulnus concorrenziale di un siffatto sistema era mitigato dalla scelta del socio privato tramite gara (10).

Successivamente, per far fronte alle contestazioni comunitarie in ordine alle criticità concorrenziali del sistema, il legislatore creava un sistema di gestione dei servizi pubblici locali incentrato sul modello societario che, da alternativa ad altre soluzioni, diveniva scelta obbligatoria.

______________________________

(9) Cfr. in dottrina M. Pallottino, Gli appalti nei servizi pubblici locali, in Riv. giur. ed., 1991, pp. 34 e ss.. Per la tesi contraria cfr. P. Virga, Diritto amministrativo, 1994, p. 321.

(10) Cfr. Cons. St., sez. V, 6 aprile 1998, n. 435.

L'affidamento tramite gara a società di capitali era dunque l'unico modo di affidamento ammesso(11).
A tutela della concorrenza è stato affermato anche il principio della proprietà pubblica delle reti e della separazione dell'attività di gestione della rete da quella di erogazione o gestione del servizio. Anche in questa dimensione la società a partecipazione pubblica acquistava un ruolo significativo, atteso che il legislatore consentiva il conferimento delle reti e delle altre dotazioni strumentali a una società a partecipazione pubblica maggioritaria(12).

Il ritorno della società a partecipazione pubblica nella gestione dei servizi pubblici locali si

deve ad un successivo intervento del legislatore del 2003 (13).  Con tale intervento, l'affidamento

tramite gara a società terze diveniva un'alternativa rispetto all'affidamento a società mista con socio privato scelto tramite gara e all'affidamento alla società cd. in house, ossia a società a totale partecipazione pubblica a condizione che l'ente o gli enti pubblici titolari del capitale esercitino sulla società un controllo gestionale "analogo" a quello che esercitano sui propri uffici e che la società realizzi la parte più importante della propria attività con l'ente o gli enti controllanti.  Dalla ricostruzione storica svolta emerge che una volta assunte le attività economiche, tradizionalmente lo Stato - ma anche gli altri pubblici poteri territoriali (in particolare si è fatto cenno alla gestione dei servizi pubblici locali da parte dei Comuni) - le hanno organizzate in tre diversi modelli: l'impresa-organo, l'impresa-ente pubblico e l'impresa società per azioni.

Alcune norme oggi prevedono espressamente la possibilità per le pubbliche amministrazioni di costituire o partecipare a società. In tema di servizi pubblici locali - anche se per effetto della sentenza della Corte costituzionale del 23 luglio 2012, n. 199 è venuta meno la norma (l'art. 4 del d.l. n. 138/2011) che da ultimo regolava la società a partecipazione pubblica in questo ambito - è il diritto comunitario che consente direttamente tale possibilità.

Le società a partecipazione pubblica sono disciplinate dalle norme relative alle tradizionali

società per azioni a meno che norme speciali non dispongano diversamente.  In linea di principio si applica, dunque, il diritto societario comune inserito nel codice civile,  ma occorre tener conto delle norme speciali che a volte si aggiungono a quelle ordinarie e altre volte le derogano, con prevalenza di quelle speciali secondo i tradizionali criteri ermeneutici.

La legislazione speciale degli ultimi anni ha operato lungo tre linee guida principali.  La prima direttrice si è concretizzata nella introduzioni di limiti all’operatività, all’attività o all’oggetto delle società a partecipazione pubblica al fine di evitare che il fenomeno possa provocare distorsioni concorrenziali a sfavore delle imprese private operanti sul mercato e senza le "garanzie" correlate alla partecipazione pubblica.

Una seconda direttrice mira a "moralizzare" il fenomeno delle partecipazioni pubbliche attraverso l’introduzione di vincoli volti ad evitare che la partecipazione pubblica possa essere foriera di sprechi ingiustificati (es. limiti ai compensi e al numero dei componenti degli organi societari). 

La terza direttrice, volta ad evitare che lo schermo privatistico possa comportare l’elusione di disposizioni proprie dei soggetti pubblici, determina l’estensione di alcuni vincoli tipicamente pubblicistici (es. vincoli pubblicistici all’assunzione di personale). 
______________________________

(11) Art. 35 l. n. 448/2001.

 (12) Art. 113 del TUEL come modificato dall'art. 35 l. n. 448/2001.

(13) Art. 14 del d.l. n. 296/2003.

Per quanto la legislazione degli ultimi anni sulle società a partecipazione pubblica si sia caratterizzata per un incremento costante delle norme speciali, non è mancata - sotto vari aspetti che attengono alla loro sfera ordinamentale - una controspinta che va nel senso del ritorno al diritto comune.  Anche in questa controspinta possono enuclearsi diversi fondamenti giustificativi.
I limiti all'attività posti dall'art. 13 del d.l. n. 223/2006 (cd. Decreto Bersani).  
L'art. 13 del d.l. n. 223/2006 (cd. Decreto Bersani) rappresenta una delle più significative manifestazioni restrittive della legislazione degli ultimi anni nei confronti delle società a partecipazione pubblica.

La norma si applica alle società interamente pubbliche o miste, costituite o partecipate da amministrazioni pubbliche regionali e locali (14) non per l’esercizio dell’attività di impresa, bensì per lo svolgimento di attività strumentale all’ente od amministrativa (con esclusione dei servizi pubblici locali e dei servizi e centrali di committenza) (15).
Tale concetto era contenuto anche nel comma 33 dell’art. 4, del d.l. n. 138/2011 (16), estendendolo sostanzialmente anche alle società che gestiscono servizi pubblici locali in virtù di affidamento diretto o di procedure non ad evidenza pubblica. Tali norme non sono più in vigore poiché dapprima l'esito del referendum del 2011 ha portato all'abrogazione dell'art. 23-bis e poi, più di recente, la Corte costituzionale con la sentenza n. 199/2012 ha dichiarato l'incostituzionalità dell'art. 4 del d.l. n. 138/2011.

La chiusura totale nei confronti del mercato interno (non richiesta in termini così rigidi in sede comunitaria neanche con riferimento alle società in house), se da un lato esclude che operativamente entrino in gioco interessi concorrenziali, dall’altro crea non poche difficoltà ad individuare la soglia della compatibilità tra questo modello “societario” e la società di capitali di diritto comune.
Un secondo tema problematico - oltre a quello della strumentalità - ha riguardato l'estensione del divieto alle cd. società di seconda (o ulteriore) generazione, ossia alle società partecipate direttamente o indirettamente da società rientranti nel campo di applicazione dell'art. 13. Dottrina e giurisprudenza sono al loro interno divise tra sostenitori dell'interpretazione restrittiva e sostenitori dell'applicabilità estensiva analogica. I primi fanno riferimento al tenore testuale della disposizione che - a differenza di altre fattispecie legislative - non prende espressamente in considerazione le società di seconda generazione. 
____________________

(14) La locuzione è stata intesa (parere Consiglio di Stato n.322/2007, TAR Toscana n.417/2009) in senso ampio, cioè riferita a tutte le amministrazioni che perseguono il soddisfacimento di interessi pubblici locali, essendo l’ambito spaziale locale che rende operativa la norma. Pertanto, nelle preclusioni previste ricadono non soltanto gli enti locali territoriali e le amministrazioni regionali, ma anche le Camere di commercio e le unioni tra di esse, nonché gli altri enti pubblici operanti a livello esclusivamente locale o regionale.

(15)  Si tratta di amministrazioni aggiudicatrici che acquistano forniture e/o servizi destinati ad amministrazioni aggiudicatrici, o aggiudicano appalti pubblici o concludono accordi quadro di lavori, forniture o servizi destinati ad altre amministrazioni aggiudicatrici. Le amministrazioni aggiudicatrici che acquistano lavori, forniture e/o servizi facendo ricorso ad una centrale di committenza sono considerate in linea con la direttiva n.18/2004 a condizione che detta centrale l’abbia rispettata.

(16) E prima dal comma 9 dell’art.23-bis del d.l. n. 112/2008, abrogato in seguito all'esito del referendum del giugno 2011.

A ciò si aggiunga che il procedimento analogico sarebbe precluso dalla circostanza che, per un verso, non vi sarebbe una lacuna lasciata inconsapevolmente dal legislatore e, per altro verso, il divieto in questione avrebbe carattere eccezionale, rappresentando un limite alla libertà di esercizio dell'attività economica tutelata dagli artt. 3 e 41 Cost. I secondi non vedono preclusioni all'estensione analogica, richiamando la ratio della disposizione e, dunque, prediligendo una lettura sostanziale del divieto. Secondo questa prospettiva, ammettere che i vincoli posti dalla norma speciale riguardino esclusivamente le partecipazioni dirette degli enti pubblici alle società di cui trattasi, varrebbe a sostenere che i vincoli stessi possano agevolmente essere aggirati mediante meccanismi di partecipazioni societarie mediate. Al contrario, anche nelle società cd. di terzo grado rimane pur sempre il rilievo che l’assunzione del rischio avviene con una quota di capitale pubblico, con ciò ponendo in essere meccanismi potenzialmente in contrasto con il principio della par condicio dei concorrenti (17).
Pur con le incertezze interpretative rilevate, i divieti posti dall'art. 13 del d.l. n. 223/2006 sono stati ritenuti costituzionalmente legittimi dalla Corte costituzionale, che sulla questione si è espressa con la sentenza n. 326/2008.

La Corte ha esaminato la disciplina valutandone sia l'oggetto, sia la sua finalità. Dal primo punto di vista, la disciplina in questione non rientra nella materia dell'organizzazione amministrativa perché non è rivolta a regolare una forma di svolgimento dell'attività amministrativa. Essa rientra, invece, nella materia – definita prevalentemente in base all'oggetto – “ordinamento civile”, perché mira a definire il regime giuridico di soggetti di diritto privato e a tracciare il confine tra attività amministrativa e attività di persone giuridiche private. Dal secondo punto di vista, le disposizioni impugnate hanno il dichiarato scopo di tutelare la concorrenza.

A tal riguardo, la Corte costituzionale aveva già in passato così delimitato la “tutela della concorrenza”: la titolarità della relativa potestà legislativa consente allo Stato di adottare misure di garanzia del mantenimento di mercati già concorrenziali e misure di liberalizzazione dei mercati stessi; queste misure possono anche essere volte a evitare che un operatore estenda la propria posizione dominante in altri mercati; l'intervento statale può consistere nell'emanazione di una disciplina analitica, la quale può influire su materie attribuite alla competenza legislativa delle Regioni; spetta alla Corte effettuare un rigoroso scrutinio delle relative norme statali, volto ad accertare se l'intervento normativo sia coerente con i principi della concorrenza, e se esso sia proporzionato rispetto a questo fine (18).

Ciò posto, viene premesso che l'obiettivo delle disposizioni impugnate di evitare che soggetti dotati di privilegi operino in mercati concorrenziali e, dunque, la disciplina delle società con partecipazione pubblica dettata dalla norma statale è rivolta ad impedire che dette società costituiscano fattori di distorsione della concorrenza. Essa rientra, quindi, nella materia – definita prevalentemente in base al fine (19) della “tutela della concorrenza”.

____________________

(17) Cons. Stato, sez. VI, 7 ottobre 2008, n. 4829, in www.lexitalia.it
(18) Corte cost., sentenze nn. 63 e 51 del 2008 e nn. 421, 401, 303 e 38 del 2007.

(19) 81 Sull’individuazione delle materie e sul riparto di competenza cfr. A. Venturi, La “tutela della concorrenza”: da “valore-materia” a “materia-valore”. La Corte conferma il riparto Stato-Regioni operato dal codice De Lise, in www.federalismi.it. Sull’incertezza che domina il riparto di competenze legislative delineato dall’art.117 della Costituzione v. di recente e in chiave evolutiva F. Benelli, I criteri di allocazione delle competenze nella giurisprudenza costituzionale dopo la riforma del Titolo V della Costituzione, in Ist. del Federalismo, 2008, 11 ss. La difficoltà di individuare i criteri di riparto delle funzioni a partire dal semplice dato testuale è rilevata da F. Pizzetti, 

La Corte in definitiva afferma che le disposizioni impugnate sono riconducibili alla competenza legislativa esclusiva in materia di ordinamento civile, in quanto volte a definire i confini tra l'attività amministrativa e l'attività d'impresa, soggetta alle regole del mercato, e alla competenza legislativa esclusiva in materia di tutela della concorrenza, in quanto volte a eliminare distorsioni della concorrenza stessa.

I divieti legali alla costituzione di società a partecipazione pubblica posti dall'art. 3,

commi da 27 a 29, della l. n. 244/2007 (legge finanziaria 2008)
La preoccupazione che la veste societaria possa essere utilizzata per forzare le regole poste a

tutela della concorrenza e del mercato, nonché quella di evitare l’utilizzo da parte delle pubbliche

amministrazioni dello strumento imprenditoriale in settori estranei alle proprie missioni

istituzionali, ha determinato il legislatore ad emanare disposizioni assai incisive e di portata  generale, in quanto vincolanti tutte le pubbliche amministrazioni ed aventi ad oggetto la previsione di limiti comuni alla costituzione di società ed all’assunzione di partecipazioni (20). Pur agendo, in questo caso, sulla capacità di agire delle pubbliche amministrazioni e non delle società partecipate, è indubbio che le norme in argomento producano effetti limitativi all'operatività delle società a partecipazione pubblica. In particolare, con il comma 27 dell’art. 3 della legge finanziaria 2008, il legislatore ha circoscritto l’oggetto di tutte le società a partecipazione pubblica direttamente partecipate alla missione dell’ente, prevedendo la legittimità soltanto di quelle che producono beni e servizi strettamente necessari al perseguimento delle finalità istituzionali, facendo sempre salva la costituzione e l’assunzione di partecipazioni in società che producono servizi di interesse generale e che forniscono servizi di committenza o di centrali di committenza a livello regionale a supporto di enti senza scopo di lucro e di amministrazioni aggiudicatrici ex art. 3, comma 25, d.lgs. 166/2003, con il vincolo dei livelli di competenza (21). 
____________________

(20) L’art. 3, commi da 27 a 29, della legge n. 244/2007 (finanziaria 2008) dispone che, “al fine di tutelare la concorrenza e il mercato, le amministrazioni di cui all’articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165 (Norme generali sull’ordinamento del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche), non possono costituire società aventi per oggetto attività di produzione di beni e di servizi non strettamente necessarie per il perseguimento delle proprie finalità istituzionali, né assumere o mantenere direttamente o indirettamente partecipazioni, anche di minoranza, in tali società. È sempre ammessa la costituzione di società che producono servizi di interesse generale e l’assunzione di partecipazioni in tali società da parte” di dette amministrazioni nell’ambito dei rispettivi livelli di competenza (comma 27); inoltre, stabilisce le modalità per l’assunzione di nuove partecipazioni ed il mantenimento di quelle già possedute, nel caso di sussistenza dei presupposti del comma 27 (comma 28), nonché della dismissione delle partecipazioni detenute in violazione del comma 27 (comma 29). I successivi commi da 30 a 32 del citato art. 3 hanno recato le direttive in tema di trasferimento delle risorse umane e finanziarie e di determinazione delle dotazioni organiche, nel caso di costituzione di società o enti, ovvero di assunzione di partecipazioni in società, consorzi o altri organismi, effettuate nel rispetto del comma 27 (commi 30 e 31) e disposto che i collegi dei revisori e gli organi di controllo interno delle amministrazioni e dei soggetti interessati dai processi di cui ai commi 30 e 31 debbano asseverare il trasferimento delle risorse umane e finanziarie, trasmettendo una relazione alla Presidenza del Consiglio dei ministri – Dipartimento della funzione pubblica – e al Ministero dell’economia e delle finanze – Dipartimento della Ragioneria generale dello Stato – e segnalando eventuali inadempimenti anche alle sezioni competenti della Corte dei conti (comma 32).

(21)  Per le amministrazioni dello Stato restano ferme le competenze del Ministero dell’economia e delle finanze già previste dalle disposizioni vigenti alla data di entrata in vigore della presente legge. In caso di costituzione di società che producono servizi di interesse generale e di assunzione di partecipazioni in tali società, le relative 
Il comma 28 ha inoltre rimesso alla delibera dell’organo competente l’autorizzazione all’assunzione e mantenimento delle partecipazioni, da motivarsi in ordine alla sussistenza dei requisiti di legge e da inviare alla sezione competente della Corte di conti. Coerentemente all’indirizzo degli ultimi anni in materia di società pubbliche, le disposizioni speciali in questione non riguardano le società quotate (art. 3, comma 32-ter come aggiunto dalla lett. f) del comma 1 dell’art. 71, l. n. 69/2009), rispetto alle quali si tende a salvaguardare il più possibile il loro esclusivo carattere privatistico.

Con la sentenza n. 148/2009 la Corte costituzionale si è pronunciata sulla legittimità costituzionale della norma rigettando il ricorso della Regione Veneto, secondo cui norme di tal fatta avrebbero ad oggetto la materia “organizzazione amministrativa della Regione”, riconducibile alla competenza legislativa di tipo residuale delle Regioni e, comunque, si porrebbero in contrasto con il principio di leale collaborazione, poiché non sono stati previsti adeguati strumenti di coinvolgimento delle Regioni, a salvaguardia delle loro competenze.

La Corte costituzionale identifica innanzitutto la materia nella quale si collocano le norme impugnate, con riguardo all’oggetto ed alla disciplina dalle stesse stabilita, per ciò che dispongono, alla luce della loro ratio, così da identificare correttamente e compiutamente l’interesse tutelato (22) 
In proposito, è stato osservato che la Relazione al disegno di legge poi divenuto legge finanziaria 2008, dopo avere indicato che “la creazione di enti e società per lo svolgimento di compiti di rilevanza pubblica è e rimane uno strumento utilissimo per perseguire maggiore efficienza a vantaggio della collettività”, espone che “scopo della norma è quello di evitare forme di abuso (la cui esistenza è verosimile, tenuto conto che sono circa tremila, ad esempio, le società partecipate dalle pubbliche amministrazioni, che sottraggono l’agire amministrativo ai canoni della trasparenza e del controllo da parte degli enti pubblici e della stessa opinione pubblica)” e di “tutelare la concorrenza e il mercato”. Secondo la Corte, in coerenza con questo obiettivo, le norme censurate, come già accaduto in passato con le disposizioni del decreto Bersani (v. supra par. 7.1.) di contenuto omologo, definiscono il proprio ambito di applicazione esclusivamente in relazione all’oggetto sociale delle società e mirano, da un canto, a rafforzare la distinzione tra attività amministrativa in forma privatistica (posta in essere da società che operano per una pubblica amministrazione) ed attività di impresa di enti pubblici, dall’altro, ad evitare che quest’ultima possa essere svolta beneficiando dei privilegi dei quali un soggetto può godere in quanto pubblica amministrazione. Questa essendo la finalità delle norme, la disciplina in esame va ricondotta alla materia “tutela della concorrenza”, attribuita alla competenza legislativa esclusiva dello Stato (art. 117, comma 2, lett. e), Cost.), anziché, come sostenuto dalla ricorrente, alla materia dell’organizzazione e del funzionamento della Regione, ai sensi dell’art. 117, comma 4, Cost. (23) 
____________________

partecipazioni sono attribuite al Ministero dell’economia e delle finanze, che esercita i diritti dell’azionista di concerto con i Ministeri competenti per materia (art. 3, comma 27-bis, l. 244/2007).
(22) V. anche Corte cost., sentenze n. 368, n. 326 e n. 320 del 2008.
(23) Cfr. anche Corte cost. n. 159 del 2008.

Secondo la giurisprudenza della Corte costituzionale, la prima di dette materie comprenderebbe, infatti, “le misure legislative di tutela in senso proprio, che hanno ad oggetto gli atti ed i comportamenti delle imprese che incidono negativamente sull’assetto concorrenziale dei mercati e ne disciplinano le modalità di controllo, eventualmente anche di sanzione” e quelle “di promozione, che mirano ad aprire un mercato o a consolidarne l’apertura, eliminando barriere all’entrata, riducendo o eliminando vincoli al libero esplicarsi della capacità imprenditoriale e della competizione tra imprese, in generale i vincoli alle modalità di esercizio delle attività economiche” (24) 
Questo sarebbe lo scopo delle norme censurate, le quali, in considerazione del loro contenuto, sono appunto dirette ad evitare che soggetti dotati di privilegi svolgano attività economica al di fuori dei casi nei quali ciò è imprescindibile per il perseguimento delle proprie finalità istituzionali, ovvero per la produzione di servizi di interesse generale (casi compiutamente identificati dal citato art. 3, comma 27); al fine di eliminare eventuali distorsioni della concorrenza, quindi sono preordinate a scongiurare una commistione che il legislatore statale ha reputato pregiudizievole della concorrenza. Inoltre, esse mirerebbero a realizzare detta finalità con modalità non irragionevoli, siccome il divieto stabilito dalle disposizioni censurate e l’obbligo di dismettere le partecipazioni possedute in violazione del medesimo non hanno carattere di generalità, ma riguardano esclusivamente i casi nei quali non sussista una relazione necessaria tra società, costituite o partecipate dalle amministrazioni pubbliche, e perseguimento delle finalità istituzionali. Ricondotte le norme in esame all’ambito della tutela della concorrenza, la Corte ritiene che il legislatore statale ha titolo a porre in essere una disciplina dettagliata (25); inoltre, in virtù del criterio della prevalenza, è anche palese l’appartenenza a detta materia del nucleo essenziale della disciplina dalle stesse stabilita (26), con conseguente infondatezza della denuncia di violazione del principio di leale collaborazione.

Passando all'analisi del contenuto prescrittivo della norma, si potrebbe ritenere che essa sia aperta a più interpretazioni, da quelle più rigorose, che impongono l'osservanza del divieto a prescindere da ogni altra considerazione, a quelle più permissive, che consentirebbero di calibrare l'applicazione concreta alla sua dichiarata ratio ispiratrice: così, ad esempio, trattandosi di divieti espressamente finalizzati alla tutela della concorrenza e del mercato, ciò potrebbe legittimare interpretazioni volte a “salvare” la partecipazione pubblica ogni qual volta, in concreto, essa non risulti in contrasto con la disciplina della concorrenza. D’altro canto, la richiamata Relazione governativa al disegno di legge (poi tradottosi, appunto, nella l. finanziaria 2008) esprime parole di apprezzamento per la creazione di enti e società per lo svolgimento di compiti di rilevanza pubblica, reputata "uno strumento utilissimo per perseguire maggiore efficienza a vantaggio della collettività". In realtà il tenore letterale dell’enunciato normativo sembra assai drastico e non è tale da lasciare spazi valutativi nell'applicazione della norma (27) .
Analoga severità è rinvenibile nel contenuto precettivo della norma, laddove richiede non la semplice strumentalità rispetto alle finalità istituzionali dell’ente locale ma una vera e propria necessarietà. La stretta necessarietà – si è giustamente osservato – evoca l’idea di una
____________________

(24) Cfr. Corte cost., sentenze n. 63 del 2008 e n. 430 del 2007.

(25) Cfr. Corte cost., sentenze n. 411 e n. 320 del 2008. 
(26) Cfr. Corte cost., sentenze n. 411, n. 371 e n. 326 del 2008.
(27) Tra i commenti più autorevoli cfr. C. Ibba, Dall’ascesa al declino delle partecipazioni pubbliche, in www.giustamm.it, n. 1/2011.

funzionalità o strumentalità particolarmente qualificata: in pratica, l’idea di una condicio sine qua non, cioè di una impossibilità per l’ente pubblico di raggiungere l’obiettivo (finalità istituzionale perseguita) senza l’ausilio di quella partecipazione in quella particolare società. In questa logica, dunque, affinché la partecipazione sia consentita, svolgere quell’attività (e svolgerla tramite quella società) dovrebbe essere assolutamente indispensabile per l’ente locale; il che non dovrebbe accadere troppo di frequente. Per quanto riguarda le società partecipate da enti locali, un problema di carattere sistematico e operativo attiene alla compatibilità del citato comma 27 con l’art. 13 del d.l. 223/2006 Decreto Bersani.

La Corte dei conti non ha riscontrato difficoltà applicative, tenuto conto che il citato art. 13 riduce ex lege la capacità di agire delle (sole) società strumentali partecipate dalle (sole) amministrazioni regionali e locali vincolandone indefettibilmente la libera attività commerciale e assume, quindi, effetti diretti sulle dinamiche societarie e sul loro ambito operativo. Il sopravvenuto comma 27 adotta un approccio diverso e va oltre, ponendo limiti alla capacità di agire di tutte le pubbliche amministrazioni, le quali possono costituire società o assumere partecipazioni nelle sole società aventi lo specifico oggetto compiutamente individuato dalla norma. Pertanto, pur inserendosi nel medesimo percorso finalizzato a restringere il ricorso allo strumento societario entro limiti ed a condizioni chiaramente definite, le norme in esame prendono evidentemente a riferimento ambiti soggettivamente ed oggettivamente distinti (28): una collocazione sistematica delle due norme vedrebbe l’art. 13 del d.l. n. 223/2006 in relazione di species a genus rispetto all’art. 3, comma 27 della legge finanziaria 2008. Sotto il profilo oggettivo, è emerso un secondo ordine di problemi relativo all’opportunità di individuare categorie logiche cui riferire i concetti di beni e servizi strettamente necessari alle finalità dell’ente ed i servizi di interesse generale. La Corte dei conti, con riferimento agli enti locali, richiamando il principio di sussidiarietà, ha affermato che il Consiglio comunale, cui compete l’adozione della delibera di autorizzazione di cui al comma 28 (29), nell’inquadrare in concreto all’interno di una delle tipologie societarie ammesse le fattispecie esaminate, esercita quel ruolo, tipicamente attribuito al Comune, di primario interprete dei bisogni della collettività locale ed il correlato compito di valutarne le necessità e di soddisfarle, nell’ambito delle compatibilità gestionali e finanziarie (30). Rientrerebbe, quindi, nell’esclusiva competenza di detto organo verificare, caso per caso, quali finalità il Comune intenda perseguire con quello specifico strumento societario e se queste sono da considerarsi fra i compiti riservati ad esso dall’ordinamento, nonché accertare se l’oggetto societario in questione possa considerarsi prodromico in senso stretto alle finalità istituzionali, anche alla luce del proprio statuto (31), dello statuto societario (32) e delle linee programmatiche di mandato.
____________________

(28) Cfr. Corte dei conti, Delibera Sez. reg. Veneto n.106/2009.

(29) Per le amministrazioni dello Stato, l’autorizzazione di cui al comma 28 è data con decreto del Presidente del

Consiglio dei ministri, su proposta del Ministro competente per materia, di concerto con il Ministro dell’economia e

delle finanze (art. 3, comma 28-bis, l. 244/2007).

(30) Corte dei conti, Delibera Sez. reg. Veneto n.16/2010.

(31) Corte dei conti, Delibera Sez. reg. Piemonte n.33/2008.

(32) Corte dei conti, Delibera Sez. reg. Puglia n.100/2009.

Altre utili indicazioni possono derivare dal bilancio dell’ente, e precisamente dalle funzioni, che individuano in modo articolato le spese in relazione alla tipologia delle attività espletate, e dai servizi, che individuano le attività chefanno capo alle varie compagini organizzative dell’ente (33). In ogni caso, la Corte dei conti ritiene legittima la costituzione di società o l’assunzione di partecipazioni societarie in mancanza delle quali il fine istituzionale dell’ente locale non sarebbe in altro modo perseguibile. Nella casistica esaminata, la legittimità della costituzione di società o l’assunzione di partecipazioni societarie è affermata quando si tratta di scelta residuale (sia pure da suffragare con idonea motivazione in ordine alla mancanza di alternative(34)), che non comporti momenti elusivi delle norme dettate in materia di finanza pubblica e di attività contrattuale delle pubbliche amministrazioni (35). Qualora l’attività societaria non risulti prodromica alla realizzazione dell’attività dell’ente, viene comunque ammesso l’utilizzo dello strumento societario qualora questo produca servizi di interesse generale. Per la definizione di servizio di interesse generale, occorre rilevare la mancanza di una definizione a livello normativo nazionale. Essa è riscontrabile, in ambito comunitario, nel Libro bianco sui servizi di interesse generale adottato dalla Commissione europea nel 2003 (Com/2003/0270 def.) e ripreso nel 2004 (Com/2004/0374 def). In detta sede è affermato che l'espressione "servizi di interesse generale" è derivata nella prassi comunitaria dall'espressione "servizi di interesse economico generale" di cui costituisce un ampliamento, riguardando sia i servizi di mercato che quelli non di mercato che le autorità pubbliche considerano di interesse generale e assoggettano a specifici obblighi di servizio pubblico(36). Si tratta, pertanto, di servizi commerciali, servizi non commerciali e funzioni, e quindi sia di attività che, in virtù di un criterio di interesse economico generale, vengono offerte dalle grandi industrie di rete, quali energia, servizi postali, trasporti, telecomunicazioni e sono, comunque, soggette ad obblighi di servizio pubblico (Libro bianco citato, artt. 14 e 106 TFU); e sia di attività di interesse generale non economico aventi ad oggetto servizi sociali (es. sistemi scolastici, protezione sociale, ecc.) e funzioni (giustizia, sicurezza, ecc.), rilevanti all’interno dei vari livelli di competenza (37) . Sotto il profilo del contenimento dei costi derivanti dalla scelta di costituire società o enti o assumere partecipazioni in società o altri organismi, va rilevato l’obbligo delle amministrazioni, previsto dal comma 30 dell’art. 3 citato, di adottare, una volta scelto di costituire società o assumere partecipazioni, provvedimenti di trasferimento delle risorse umane, strumentali e finanziarie in misura adeguata alle funzioni esercitate attraverso gli organismi costituiti o partecipati, e di provvedere contestualmente alla corrispondente riduzione della dotazione organica, con attivazione della procedura per la dichiarazione dell’eccedenza di personale (nonché alla riduzione degli stanziamenti in bilancio e del fondo per la contrattazione integrativa).
____________________

 (33) Corte dei conti, Delibera Sez. reg. Veneto n.5/2009.

(34) Corte dei conti, Delibera Sez. reg. Molise n.32/2009.

(35) Corte dei conti, Delibera Sez. reg. Lombardia n.187/2009.
(36) È sempre il Libro bianco che ne fornisce la nozione stabilendo che l'espressione "obblighi di servizio pubblico" si riferisce a requisiti specifici imposti dalle autorità pubbliche al fornitore del servizio per garantire il conseguimento di alcuni obiettivi di interesse pubblico, ad esempio in materia di trasporti aerei, ferroviari e stradali e di energia. Tali obblighi possono essere imposti sia a livello comunitario che nazionale o regionale.

(37) Specifica la Commissione che i servizi di interesse generale e di interesse economico generale non vanno confusi con il termine servizio pubblico, che ha contorni meno netti e può avere significati diversi, ingenerando quindi confusione. In alcuni casi, si riferisce al fatto che un servizio è offerto alla collettività, in altri che ad un servizio è stato attribuito un ruolo specifico nell'interesse pubblico e in altri ancora si riferisce alla proprietà o allo status dell'ente che presta il servizio.

Il pregio della disposizione, che applicandosi a tutti gli organismi partecipati assume una valenza determinante nei confronti del complessivo processo di esternalizzazione(38) risiede senz’altro nel rendere trasparente e certa la consistenza di detti trasferimenti. Il collegamento tra ente costitutore ed organismo partecipato va a riflettersi in via immediata sull’organizzazione, sul patrimonio e sulle risorse finanziarie dell'ente e deve trovare adeguata rappresentazione nei documenti di bilancio, per impedire, così, manovre elusive delle norme di finanza pubblica eventualmente sottostanti la scelta di utilizzare lo strumento societario(39). Ma, per altro verso, il citato comma 30 coinvolge gli organi di controllo interno anche nell’analisi economico-finanziaria del business plan e, più in generale, del piano industriale dell’organismo costituito o partecipato, operazione necessaria da cui trarre gli elementi sufficienti a quantificarne il fabbisogno “in misura adeguata”. E ciò dovrebbe da un lato contribuire a dare la piena consapevolezza all’amministrazione degli oneri correlati all’esternalizzazione del servizio (la cui errata quantificazione gravemente colposa, con conseguente sottocapitalizzazione della società, potrebbe essere valutata quale autonoma fonte di responsabilità per l’amministrazione, e dall’altro indurre le necessarie valutazioni circa l’efficacia e l’efficienza della scelta gestoria (qualità e dimensioni del servizio, costi diretti e indiretti, modalità di controllo, grado di soddisfazione dell’utenza, tecniche di accountability) anche in relazione alle caratteristiche della struttura aziendale del soggetto affidatario, a garanzia del buon andamento dell’ente.

L'ordinamento delle società a partecipazione pubblica tra spinte alla specialità e controspinte al diritto comune
La moralizzazione del fenomeno delle società pubbliche ha indotto il legislatore anzitutto a introdurre limiti numerici ai consigli di amministrazione delle società pubbliche. Il legislatore differenzia le società degli enti locali (art. 1, comma 729, l. n. 296/2006 - legge finanziaria per il 2007) dalle società a partecipazione statale (art. 1, comma 465, l. n. 296/2006 e art. 3, comma 12, l. n. 244/2007 - legge finanziaria per il 2008 - come successivamente modificata dal d.l. n. 78/2009 e dalla legge n. 69/2009). La disciplina dettata per le società degli enti locali è vincolante per le società a partecipazione regionale solo in relazione ai principi da essa desumibili. Tale obbligo di adeguamento costituisce principio di coordinamento della finanza pubblica (art. 1, comma 730, l. 296/2006). Con riferimento alle società degli enti locali, il legislatore distingue ulteriormente le società a totale partecipazione pubblica e società a partecipazione miste, imponendo misure tendenzialmente più severe per le prime. Sono escluse dall'ambito di applicazione della normativa le società quotate144. Con riferimento alle società a partecipazione statale non vi è distinzione tra società a totale o parziale partecipazione pubblica. Tuttavia anche in questo caso vi sono alcune distinzioni significative: i limiti contenuti nella l. finanziaria 2007 si applicano a tutte le società partecipate e anche alle società di seconda generazione controllate o collegate, quelli della l. finanziaria 2008 si applicano invece solo alle società controllate direttamente o indirettamente.
____________________

(38) Anche la determinazione di costituire un’azienda speciale deve trovare riscontro in un piano economico finanziario definito dall’ente costitutore ai sensi dell’art.3, comma 30 legge finanziaria 2008, da cui devono emergere le risorse umane, strumentali e finanziarie alla gestione dei servizi in termini di efficacia, efficienza ed economicità (Delibera Sez. Lombardia n.640/2009).
(39) Delibera Sez. reg. Lombardia n.187/2009.

Altre disposizioni riguardano la fissazione di un tetto ai compensi.  Anche in questo caso sono dettate regole differenziate, nella l. n. 296/2006 (finanziaria per il 2007), per le società degli enti locali e per le società a partecipazione statale. Ulteriori norme sono 
dettate per le società controllate da amministrazioni statali, nella l. n. 244/2007 (finanziaria per il 2008). Allo stesso modo, tale disciplina dettata per le società degli enti locali - come quella sui limiti numerici – è vincolante per le Regioni solo in relazione ai principi da essa desumibili (art. 1, comma 730, l. 296/2006). Si sottraggono alla disciplina dei compensi massimi le società quotate in borsa (art. 1, comma 733, l. n. 296/2006; art. 3, comma 16, l. n. 244/2007).

Il nuovo rapporto fra fonti pubblicistiche e fonti negoziali nelle disposizioni della legge delega n. 15/2009 e del d.lgs. n. 150/2009.

Una delle fondamentali linee ispiratrici della revisione del quadro delle regole sul lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni realizzata con la legge delega n. 15/2009 e il decreto legislativo n. 150/2009 (c.d. “riforma Brunetta”) è sicuramente costituita dalla esplicita volontà di ridisegnare i confini fra l'ambito regolativo riservato alla legge e, più in generale, alle fonti pubblicistiche e agli altri atti che esprimono il potere unilaterale dell'amministrazione, e quello demandato alla contrattazione collettiva, operando un consistente restringimento dell'ambito di intervento della fonte negoziale.

Ne deriva, con tutta evidenza, una accentuazione delle divergenze fra settore pubblico e settore privato nella disciplina del lavoro, dando in tal modo luogo a quella che appare una palese contraddizione rispetto alla finalità di realizzare la “convergenza degli assetti regolativi del lavoro pubblico con quelli del lavoro privato ”, che campeggia come primo obiettivo nella legge n. 15/2009 (art. 1, comma 1, lettera a)): il che ha condotto a cogliere, non senza ragione, un tratto di ipocrisia in tale dichiarazione di intenti. Occorre, peraltro, valutare quale sia il significato e il valore da attribuire alla formula normativa sulla volontà di perseguire la “convergenza”, nel contesto dell'atto legislativo nel quale è inserita: in proposito, le opinioni sono assai diverse fra loro, in quanto fanno riferimento ad aspetti e caratteri differenti della realtà dei rapporti di lavoro nelle imprese private; è, però, presumibile che qui il proposito del legislatore fosse soprattutto quello di “importare” in ambito pubblico (presupponendo che questo ne sia carente) alcuni elementi che — secondo una visione tanto diffusa quanto generica, oltre che ideologicamente connotata — si ritiene contraddistinguano tale realtà, quali l'uso di forti poteri da parte datoriale, la flessibilità dei meccanismi e delle forme di gestione delle risorse umane, l'enfasi per l'efficienza e la produttività. 

Che lo scopo dei promotori dei provvedimenti legislativi approvati nel 2009 fosse il riequilibrio del rapporto fra regole di origine legislativa e di origine contrattuale in materia di lavoro pubblico, con il conferimento di un maggiore peso alle prime, si può cogliere già nei primi documenti programmatici del Ministro per la pubblica amministrazione e l'innovazione, 

____________________

(40) Ministro per la pubblica amministrazione e l'innovazione, Riforma del lavoro pubblico e della contrattazione collettiva, Roma, 4 giugno 2008. Su tale documento v. le osservazioni di Carinci, La privatizzazione del pubblico impiego alla prova del terzo Governo Berlusconi: dalla Legge 133/2008 alla Legge n. 15/2009, in questa Rivista, 2008, 953-954.

apparsi nel 2008, con i quali venivano definiti gli indirizzi e gli obiettivi generali delle disposizioni che si intendevano introdurre (40): in essi — nel richiamare le linee portanti della riforma in senso privatistico del pubblico impiego realizzata a partire dalla legge delega n. 421/1992 e dal d.lgs. n. 29/1993 — si sottolineava che “il principio della privatizzazione, pur prevedendo la competenza della contrattazione collettiva nella materia del rapporto di lavoro, non esclude (né potrebbe), la possibilità che la legge delinei un quadro di riferimento normativo che circostanzi l'operatività delle stesse norme collettive”, e si richiamava l'attenzione sul fatto che “anche nel lavoro privato una serie di principi ed un quadro di regole sono ricavabili non solo nel codice civile ma anche nella legislazione ordinaria”. Si poneva, quindi, in particolare rilievo il ruolo determinante della legge nel definire i limiti entro i quali può operare la disciplina negoziale, ricordando che anche l'ordinamento del lavoro presso le amministrazioni scaturito dalla riforma in senso privatistico del pubblico impiego deve, in ogni caso, fare i conti con “la necessità che l'esercizio del pubblico potere...rimanga un potere funzionalizzato alla realizzazione del pubblico interesse”.

Si può osservare che richiamare questo principio — di per sé fondamentale e indiscutibile — in riferimento alla disciplina del personale può risultare in qualche misura distorsivo e suscettibile di produrre effetti di confusione, perché si dimentica che il valore fondante della riforma introdotta negli anni Novanta stava proprio nella distinzione, nell'ambito dell'attività delle amministrazioni pubbliche, fra gestione dei rapporti di lavoro dei dipendenti ed esercizio della funzione di cura degli interessi pubblici, con quanto logicamente ne conseguiva sul piano del regime giuridico. Le intenzioni manifestate nel documento ministeriale, comunque, trovano riscontro nel testo della legge n. 15/2009, dove nell'art. 3, comma 1, si chiede al Governo di assicurare, nell'esercitare la delega, “il rispetto della ripartizione tra le materie sottoposte alla legge, nonché, sulla base di questa, ad atti organizzativi e all'autonoma determinazione dei dirigenti, e quelle sottoposte alla contrattazione collettiva”: una indicazione, questa, puntualmente recepita dal d.lgs. n. 150/2009, all'art. 32. In ordine ad essa, sembra utile ricordare — proprio per capire l'animus di chi ha voluto e pensato la “riforma Brunetta” — che nel disegno di legge (A.S. 847) dal quale è scaturita la legge n. 15/2009 mancava qualunque riferimento agli atti organizzativi e all'autonomia dirigenziale, evidenziandosi così come l'obiettivo fosse essenzialmente la fissazione di un nuovo assetto dei rapporti fra legge e contratto, visti (erroneamente) come gli unici due possibili “contenitori” e produttori di regole sul lavoro nelle amministrazioni pubbliche: in tal modo, però, c'era il rischio che venisse a crearsi un “corto circuito” fra le due fonti, in quanto non si teneva conto della rilevanza della funzione svolta, all'interno delle strutture amministrative, dai responsabili della gestione (41), per cui assai opportunamente il Parlamento, nel corso dell'esame del progetto governativo, ha provveduto ad integrare il 

____________________

(41) In proposito, sia consentito rinviare alle considerazioni svolte in occasione dell'audizione di D'Alessio presso la Commissione Affari Costituzionali del Senato in data 10 settembre 2008 (pubblicata in Aran Newsletter, n. 4-5, 2008).
testo della disposizione, inserendo il richiamo alle “autonome determinazioni dei dirigenti”, che si interpongono fra gli atti normativi e quelli negoziali (42). L'asse portante della disciplina dettata dalla legge delega resta, comunque, il ridimensionamento del ruolo della regolazione contrattuale rispetto a quella legislativa: se ne trova conferma nell'art. 3, comma 3, lettera a), dove si prevede che in sede di attuazione della delega si debbano “precisare...gli ambiti della disciplina del rapporto di lavoro pubblico riservati rispettivamente alla contrattazione collettiva e alla legge, fermo restando che è riservata alla contrattazione collettiva la determinazione dei diritti e delle obbligazioni direttamente pertinenti al rapporto di lavoro”.

Il d.lgs. n. 150/2009 si muove lungo questa scia, producendo, come detto, un consistente spostamento, in favore delle prime, dell'equilibrio fra fonti pubblicistiche e fonti privatistico-contrattuali (43). Il presupposto di questa scelta del legislatore delegante, così come di quello delegato, va trovato in un giudizio fortemente critico sugli esiti prodotti dalla contrattazione collettiva sviluppatasi negli scorsi anni, in termini sia di miglioramento della produttività del lavoro pubblico e della qualità dell'azione amministrativa che di razionalizzazione della spesa per il personale (si ricorda che la prima legge delega n. 421/1992, nella disposizione di apertura dell'art. 2, finalizzava la riforma del impiego presso le pubbliche amministrazioni, incentrata sull'adozione del modello privatistico, “al contenimento, alla razionalizzazione e al controllo della spesa per il settore del pubblico impiego, al miglioramento dell'efficienza e della produttività, nonché alla sua riorganizzazione”): come rilevato da più di un commentatore, l'intervento di riforma sembra nascere da una scarsa fiducia nella contrattazione collettiva e in particolare, nell'ambito di essa, nei comportamenti della parte pubblica, che avrebbe dovuto (e dovrebbe) gestire tale strumento con maggiore responsabilità in relazione all'impatto delle regole che ne scaturiscono sull'organizzazione pubblica e sulla qualità dei servizi erogati dalle amministrazioni (44).

____________________

(42) Sulla sussistenza non di due sole aree di disciplina del lavoro pubblico, bensì di tre (in quanto fra la legge e il contratto si inseriscono le determinazioni per l'organizzazione degli uffici assunte con atti unilaterali di natura privatistica) v. M. G. Garofalo, Delegificazione e rilegificazione, in Gentile (a cura di) Lavoro pubblico: ritorno al passato? La legge Brunetta su produttività e contrattazione, Roma, Ediesse, 2009, 16.
(43) In generale, sul nuovo equilibrio fra fonti unilaterali e fonti negoziali dopo la legge n. 15/2009 e il d.lgs. n. 150/2009 v., oltre agli scritti citati nelle note successive: Fiorillo, Le fonti di disciplina del rapporto di lavoro nelle pubbliche amministrazioni, in Fiorillo (a cura di), Diritto del lavoro. Il lavoro pubblico, Milano, Giuffrè, 2011, 50 ss.; Garilli-Bellavista, Riregolazione legale e decontrattualizzazione: la neoibridazione normativa nel lavoro nelle pubbliche amministrazioni, in questa Rivista, 2010, 1 ss.; Lovo, Il rapporto tra fonti unilaterali e contrattazione collettiva nella legge delega n. 15/2009 di riforma del lavoro pubblico, in NR, 2009, 731 ss.; Mainardi, Legge 15/2009 e decreti di attuazione: il rapporto fra fonte legislativa e contrattazione collettiva nazionale e integrativa, in Zilio Grandi (a cura di), Il lavoro negli Enti Locali: verso la riforma Brunetta, Torino, Giappichelli, 2009, 1 ss.; Sordi, Il sistema delle fonti della disciplina del lavoro pubblico (dopo il D.lgs. n. 150 del 2009), in questa Rivista, 2010, 805 ss.; Verbaro, La legge delega: principi e criteri direttivi e nuovo sistema delle fonti, in Tiraboschi-Verbaro (a cura di), La nuova riforma del lavoro pubblico, Milano, Giuffrè, 2010, 73 ss.

(44) In questi termini si esprime Verbaro, La privatizzazione del lavoro pubblico e la sua evoluzione nella legge 15/2009 e nel decreto legislativo 150/2009, in Scognamiglio (a cura di), Il nuovo ordinamento del lavoro pubblico e il ciclo della performance, Promo P.A. Fondazione, 2010, 20. Sul punto v. anche Zoppoli, La contrattazione collettiva dopo la delega, in Lavoro pubblico: ritorno al passato?, cit., 30 (con i numerosi riferimenti bibliografici ivi citati in nota); Talamo, Pubblico e privato nella legge delega per la riforma del lavoro pubblico, in GDA, 2009, 469; Caligiuri, Tra legge e contrattazione: il nuovo sistema delle fonti e la “distanza” dal modello del lavoro privato, in Amministrativmente, 2009, 11, su www.amministrativamente.it.
Sulla base di queste considerazioni preliminari si può tentare di ricostruire l'assetto delle relazioni fra fonti pubblicistiche e privatistiche in tema di lavoro pubblico, quale risultante dalle modifiche apportate nel 2009 alle norme generali in materia contenute nel d.lgs. n. 165/2001. In tal senso si verificherà, in primo luogo, quale sia il nuovo “rapporto di forze” fra legge e contratto, cioè quale sia il peso e l'incidenza che la fonte normativa esercita rispetto a quella negoziale, anche in ordine alla successione temporale fra le stesse. Partendo da qui si procederà, poi, ad individuare i rispettivi ambiti di operatività degli atti di natura legislativa (rectius, unilaterale) e di quelli di ordine contrattuale: si cercherà, cioè, capire se e come sia cambiato, rispetto al precedente quadro normativo, l'oggetto della contrattazione in rapporto alla ridefinizione del ruolo assegnato non solo alla legge, ma anche ad altri atti (normativi o amministrativi) di natura pubblicistica e alle determinazioni organizzative e gestionali dei dirigenti, che hanno, invece, natura privatistica.
Il rovesciamento del principio di “derogabilità” nella successione temporale fra legge e contratto collettivo; l'anticipazione unilaterale delle determinazioni contrattuali sulle retribuzioni.

Il mutamento di paradigma nella determinazione del bilanciamento fra le fonti, rispetto alla linea tracciata dal legislatore nel recente passato, si coglie chiaramente guardando alla correzione apportata dall'art. 1, comma 1, della legge n. 15/2009 al testo dell'art. 2, comma 2, secondo periodo, del d.lgs. n. 165/2001: nella versione originaria (che, a sua volta, scaturiva da una modifica della formulazione originaria presente nel d.lgs. n. 29/1993 intervenuta in occasione della “seconda privatizzazione” del 1997-98, la quale, peraltro, non ne aveva stravolto la ratio) (45) si stabiliva che “eventuali disposizioni di legge, regolamento o statuto, che introducano discipline dei rapporti di lavoro la cui applicabilità sia limitata ai dipendenti delle amministrazioni pubbliche, o a categorie di essi, possono essere derogate da successivi contratti o accordi collettivi e, per la parte derogata, non sono ulteriormente applicabili, salvo che la legge disponga espressamente in senso contrario”; con la legge n. 15/2009 le ultime parole sono state sostituite dalle seguenti: “solo qualora ciò sia espressamente previsto dalle legge”.

Risulta evidente come quella che, ad una lettura superficiale, potrebbe apparire una semplice revisione formale assuma, come è stato ben rilevato, i caratteri di un cambiamento 

____________________

(45) Sul significato e sulla portata di queste due versioni dell'art. 2, comma 2, secondo periodo, contenute prima nel d.lgs. n. 29/1993 e poi nel d.lgs, n. 165/2001 (dopo la correzione apportata al decreto del 1993 con il d.lgs. n. 80/1998) si è sviluppata un'ampia riflessione, soprattutto nell'ambito della dottrina giuslavoristica: v., per tutte, le ricostruzioni (successive alla modifica) di Rusciano e L. Zoppoli, Commento all'art. 2 (Fonti), in Corpaci-Rusciano-L. Zoppoli (a cura di), La riforma dell'organizzazione, dei rapporti di lavoro e del processo nelle amministrazioni pubbliche, in NLCC, n. 5-6, 1999, 1071 ss.; A. Reale, Commento all'art.2, in Dell'Olio-Sassani (a cura di), Amministrazioni pubbliche, lavoro, processo, Milano, Giuffrè, 2000, 17 ss.; F. Carinci, Le fonti della disciplina del lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, in ADL, 2000, 36 ss.; Speziale, La deroga della legge, del regolamento e dello statuto da parte del contratto collettivo, in F. Carinci-D'Antona (diretto da), Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche”, Milano, Giuffrè, 2000, 257 ss.; Fiorillo, Le fonti del lavoro pubblico nell'elaborazione di dottrina e giurisprudenza, in questa Rivista, 2004, 569 ss.; Riccardi e Speziale, Il rapporto tra fonti unilaterali e contratto collettivo, in F. Carinci-L. Zoppoli (diretto da), Diritto del lavoro. Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni”, Torino, Utet, 2004, 156 ss.; Battini, Le fonti della disciplina del rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni: da una regolamentazione unilaterale all'altra?, in RTDP, 2007, 633 ss.

(46) F. Carinci, La privatizzazione del pubblico impiego alla prova del terzo Governo Berlusconi: dalla Legge 133/2008 alla Legge n. 15/2009, cit., 960.
avente “rilievo strategico” (46), in quanto comporta un vero e proprio rovesciamento del significato e del valore della previsione che regge la dimensione diacronica delle relazioni fra fonte normativa e fonte negoziale. Infatti, la disposizione precedentemente contenuta nel decreto del 2001 — coerentemente con un impianto regolativo incentrato sulla riconduzione dell'ordinamento dei rapporti di lavoro presso le amministrazioni pubbliche ad un regime privatistico (a partire dal principio affermato nel primo periodo dello stesso art. 2, comma 2) — era intesa a dare solidità e continuità al contratto collettivo come fonte privilegiata (seppure non necessitata) di regolazione di tali rapporti, facendo fronte alle incursioni della legislazione e, in particolare, della “microlegislazione”, che storicamente avevano caratterizzato in senso negativo la storia della disciplina della materia. Va, qui, sinteticamente ricordato che questa norma rispondeva al perseguimento di una serie di finalità tra loro strettamente collegate: ci si proponeva, come detto, di fronteggiare e prevenire il fenomeno della legislazione di carattere settoriale e corporativo in materia di personale pubblico, che nell'esperienza antecedente aveva avuto esiti di disordine regolativo e di irrazionale lievitazione della spesa; si voleva garantire e presidiare la scelta della “privatizzazione” del pubblico impiego, impedendo (o consentendo di rimuovere gli effetti di) interventi legislativi nell'area affidata alla contrattazione, che ne avrebbero provocato una irreversibile “rilegificazione”; e si intendeva, per dare corpo a tale esigenza, attribuire ai contratti collettivi una particolare forza sul piano dell'efficacia giuridica, consentendo loro di rivendicare, anche in deroga all'ordinaria gerarchia delle fonti, il proprio ruolo di sede “naturale” di regolazione dei rapporti di lavoro, in coerenza con l'avvenuto “trasloco” del lavoro pubblico dal regime pubblicistico a quello privatistico (47). Con la formulazione introdotta dalla legge delega del 2009 (che, ai sensi dell'art. 1, comma 2, si applica alla disposizioni emanate o adottate successivamente alla sua entrata in vigore, a partire proprio dal d.lgs. n. 150/2009) viene, invece, affermata chiaramente la prevalenza della legge — o, meglio, degli atti di tipo normativo, stante il richiamo anche a statuti e regolamenti — rispetto al contratto, posto che si stabilisce la sostanziale inderogabilità delle prescrizioni legislative (ma anche di quelle statutarie o regolamentari) da parte dei successivi accordi negoziali: i contenuti di questi ultimi, quindi, potranno essere sempre e comunque oggetto di interventi modificativi da parte della fonte normativa primaria o secondaria, che potrà anche arrivare ad alterarne la configurazione o, al limite, sostituirsi ad essi, senza che la contrattazione collettiva possa in prosieguo di tempo riaffermare in via derogatoria il proprio ruolo di fonte “ordinaria” del pubblico impiego privatizzato. La norma, certo, ammette la deroga alla legge da parte del contratto quando la legge stessa lo preveda espressamente, ma è facile prevedere che, di fatto, questa rimarrà un'ipotesi del tutto eccezionale, tanto più in quanto andrebbe a calarsi in un contesto connotato da un palese disfavore nei confronti della fonte contrattuale: è stato, infatti, agevole per la dottrina notare 

____________________

(47) In questo senso v. Talamo, Pubblico e privato nella legge delega per la riforma del lavoro pubblico, cit., 468.

che va contro il senso comune immaginare un legislatore che mette in discussione la validità e le prospettive applicative del suo prodotto, nel momento stesso in cui lo pone in essere, accettando che esso immediatamente dopo possa essere modificato o sostituito dalla contrattazione collettiva (48).Per la verità, la preferenza per la disciplina contrattuale viene mantenuta per quanto attiene ai trattamenti economici, l'attribuzione dei quali, come stabilito dall'art. 2, comma 3, del d.lgs. n. 165/2001 (e ribadito dall'art. 45, comma 1) “può avvenire esclusivamente mediante i contratti collettivi”. La riforma, infatti, non ha toccato il contenuto dell'ultima parte del medesimo art. 2, comma 3: quindi, restano in vigore le norme in base alle quali “le disposizioni di legge, regolamenti o atti amministrativi che attribuiscono incrementi retributivi non previsti da contratti cessano di avere efficacia a far data dall'entrata in vigore del relativo rinnovo contrattuale” e “i trattamenti economici più favorevoli in godimento sono riassorbiti con le modalità e nelle misure previste dai contratti collettivi e i risparmi di spesa che ne conseguono incrementano le risorse disponibili per la contrattazione collettiva”. Queste disposizioni pongono un limite alle materie “rilegificate” o “rilegificabili”: però, nella concreta attuazione — come è stato fatto puntualmente notare (49), potrebbero provocare incertezza e confusione, perché non sarà agevole individuare se una certa legge provveda solo a ridefinire in senso incrementale specifiche voci della retribuzione (“riassorbibili” dalla successiva contrattazione)oppure intervenga a regolare ex novouna intera struttura retributiva o venga utilizzata per risolvere problemi interpretativi e applicativi di determinati istituti del trattamento economico (risultando, così, “intangibile” dalla contrattazione). Va, poi, aggiunto che il d.lgs. n. 150/2009 contiene alcune previsioni le quali vanno ad incidere (sia pure in via transitoria o derogatoria) all'interno della sfera concernente la retribuzione, che pure lo stesso legislatore considera come naturalmente demandata alla contrattazione, consentendo — in applicazione di una sorta di legge del contrappasso rispetto alla situazione realizzatasi in precedenza — quella che è stata definita una “invasione di campo” della legge e dei poteri unilaterali dell'amministrazione nei territori (teoricamente) propri della fonte negoziale collettiva (50). Nella richiamata proposizione normativa dell'art. 2, comma 3 (e, ugualmente, in quella dell'art. 45, comma 1), viene inserito un inciso secondo il quale il carattere di esclusività della disciplina degli istituti retributivi tramite contratti collettivi sussiste “salvo i casi previsti dai commi 3-ter e 3-quater dell'articolo 40 e le ipotesi di tutela delle retribuzioni di cui all'articolo 47-bis”. In particolare, il nuovo comma 3-ter dell'art. 40 (introdotto dall'art. 54 del d.lgs. n. 150/2009) prevede che “qualora non si raggiunga l'accordo per la stipulazione di un contratto collettivo integrativo, l'amministrazione interessata può provvedere, in via provvisoria, sulle materie oggetto del mancato accordo, fino alla successiva sottoscrizione”, mentre il nuovo articolo 47-bis (introdotto dall'art. 59, comma 2, del d.lgs. n. 150/2009, riprendendo una disposizione già 
____________________

(48) F. Carinci, La privatizzazione del pubblico impiego alla prova del terzo Governo Berlusconi: dalla Legge 133/2008 alla Legge n. 15/2009, cit., 961. In termini analoghi si esprime Talamo, Pubblico e privato nella legge delega per la riforma del lavoro pubblico, cit., 470, secondo il quale “l'eccezione alla regola sarà costituita da una legge che dichiari la propria disapplicabilità ad opera dei successivi Ccnl, nascendo per propria espressa ammissione ‘indebolita' e quasi ‘dimidiata'”; dello stesso autore v. anche La riforma del sistema di relazioni sindacali nel lavoro pubblico, in GDA, 2010, 15.  

(49) L. Zoppoli, Il ruolo della legge nella disciplina del lavoro pubblico, in L. Zoppoli (a cura di), Ideologia e tecnica nella riforma del lavoro pubblico, Napoli, Editoriale Scientifica, 2009, 30; Id., Legge e contrattazione collettiva all'epoca della meritocrazia, in Gentile (a cura di), Lavoro pubblico: il passato ritorna. Il decreto attuativo della legge Brunetta sulle pubbliche amministrazioni”, Roma, Ediesse, 2010, 64; D'Auria, Il nuovo sistema delle fonti: legge e contratto collettivo, Stato e autonomie territoriali, in GDA, 2010, 5.

(50)  D'Auria, Il nuovo sistema delle fonti: legge e contratto collettivo, Stato e autonomie territoriali, cit., 7.

contenuta nell'art. 2, comma 35, della legge finanziaria n. 203/2008) stabilisce che “decorsi sessanta giorni dalla data di entrata in vigore della legge finanziaria che dispone in materia di rinnovi dei contratti collettivi per il periodo di riferimento, gli incrementi previsti per il trattamento stipendiale possono essere erogati in via provvisoria previa deliberazione dei rispettivi comitati di settore, sentite le organizzazioni sindacali rappresentative, salvo conguaglio all'atto della stipulazione dei contratti collettivi nazionali di lavoro”. Ne deriva la possibilità di anticipare le determinazioni contrattuali in tema di retribuzione — ma per i contratti integrativi l'intervento potrebbe estendersi all'insieme degli oggetti della negoziazione ed assumere una carattere sostitutivo, e non solo anticipatorio — con determinazioni unilaterali dell'amministrazione, intaccando (seppure, essenzialmente, in termini provvisori) il principio di “riserva” alla contrattazione della materia retributiva (51). Tornando alla scelta di operare un ribaltamento del rapporto fra legge e contratto, si è con qualche ragione espresso il timore che l'introduzione della “presunzione di inderogabilità della futura legislazione speciale” (52), posta in essere dalla legge n. 15/2009 — la quale risponde al già segnalato atteggiamento di sfiducia nei confronti della contrattazione collettiva che permea l'intero testo legislativo (e il relativo decreto attuativo) — possa finire per produrre conseguenze del tutto opposte rispetto alle proclamate finalità di razionalizzazione dell'assetto delle fonti in materia di lavoro nel settore pubblico: è facile prevedere che, come è stato segnalato da più di un autore, possa di nuovo tornare a crescere — sovrapponendosi alla contrattazione, fino a soffocarla — quella rigogliosa “giungla di regole speciali” sul pubblico impiego che si era tentato di abbattere attraverso la legislazione sulla privatizzazione (53). È stato, però, anche rilevato che almeno il pericolo della creazione di una nuova “giungla retributiva” dovrebbe essere evitato, grazie alla “funzione perequativa ed omogeneizzante” del potere di riassorbimento mantenuto — sia pure con i limiti sopra indicati — in capo ai contratti collettivi (54).

____________________

 (51) Per l'analisi di tali disposizioni si rinvia alle riflessioni, di diverso segno, di Carabelli, La ‘riforma Brunetta': un breve quadro sistematico delle novità legislative e alcune considerazioni critiche, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D'Antona”.IT-101/2010, 13-15; Alaimo, La contrattazione collettiva nel settore pubblico tra vincoli, controlli e “blocchi”: dalla “riforma Brunetta” alla “manovra finanziaria” 2010, cit. 25-27; D'Auria, Il nuovo sistema delle fonti: legge e contratto collettivo, Stato e autonomie territoriali, cit., 7-8; Magri, Il ritorno del pubblico impiego (le fonti nel d. lgs. 27 ottobre 2009, n. 150), in Amministrativmente, 2009, 11, su www.amministrativamente.it; Mainardi, Fonti, poteri e responsabilità nella valutazione del merito dei dipendenti pubblici, in questa Rivista, 2009, 735 ss.; Talamo, La riforma del sistema di relazioni sindacali nel lavoro pubblico, cit., 20-21; Id., Gli assetti della contrattazione integrativa dopo il d. lgs. n. 150 del 2009 e la finanziaria ‘d'estate': ratio di una riforma, in questa Rivista, 2010, 780-782; Zoppoli, Legge, contratto collettivo e circuiti della rappresentanza nella riforma “meritocratica” del lavoro pubblico, in Le istituzioni del federalismo, 2009, 674-678; Id., Legge e contrattazione collettiva all'epoca della meritocrazia, cit., 65.

(52) Battini, Un vero datore di lavoro per il settore pubblico: politico o amministrativo?, in GDA, 2009, 479.
L'attribuzione del carattere di “imperatività” alle disposizioni del d.lgs. n. 165/2001; la sostituzione automatica di clausole legali alle previsioni negoziali nulle.

Il rafforzamento dello strumento normativo, a scapito di quello negoziale, trova inoppugnabilmente conferma in altre indicazioni reperibili all'interno della legge n. 15/2009 e, soprattutto, del decreto di attuazione.

Va in tale direzione, innanzitutto, l'art. 33, comma l, del d.lgs. n. 150/2009, dove si provvede ad integrare il testo dell'art. 2, comma 2, primo periodo, del d.lgs. n. 165/2001, che afferma il principio generale in base al quale i rapporti di lavoro dei dipendenti pubblici sono disciplinati dalle disposizioni del codice civile e delle leggi generali sul lavoro nell'impresa, fatte salve le diverse disposizioni contenute nello stesso decreto legislativo n. 165/2001, attribuendo a queste ultime “carattere imperativo”.

In realtà, l'imperatività (e, quindi, l'inderogabilità) delle norme di legge, purché non disapplicate, sussisteva anche prima, a prescindere da questa statuizione (55): già l'art. 2, comma 2, del d.lgs. n. 29/1993, infatti, stabiliva che i rapporti di lavoro sono assoggettati al regime privatistico e, quindi, anche alla contrattazione, “fatti salvi i limiti stabiliti dal presente decreto”, mentre l'art. 2, comma 2, del d.lgs. n. 165/2001 fin dalla sua versione originaria fa salve, come visto, “le diverse disposizioni contenute nel presente decreto”. È difficile dire se la sopravvenuta attribuzione del carattere di “imperatività” a dette disposizioni aggiunga davvero qualcosa al fatto, ormai acquisito, che esse, in quanto “salvate” dalla privatizzazione, per ciò stesso non dovrebbero poter essere incise dai contratti collettivi: questo, restando sul piano dell'esegesi delle previsioni legislative, anche se non di rado la prassi sembra essere andata in altra direzione, con i ripetuti sconfinamenti della fonte negoziale nei territori (teoricamente) presidiati dalla legge (56). Ma è significativo, per comprendere lo spirito che anima la “riforma Brunetta”, che si sia ritenuto di dover dare una esplicita conferma a questo dato, che assume un valore di rafforzamento della posizione delle disposizioni legislative nel sistema delle regole sul lavoro pubblico (57). In realtà, sussiste qualche dubbio rispetto all'effettiva portata della norma de qua, se messa in relazione con altre indicazioni del d.lgs. n. 150/2009. Il dato letterale induce a ritenere che si sia inteso qualificare come imperative tutte le norme ricomprese nel decreto che regola in generale il lavoro nelle pubbliche amministrazioni. L'ultima parte del testo novellato dell'art. 2, comma 2, primo periodo, del d.lgs. n. 165/2001, infatti, recita “...fatte salve le diverse disposizioni contenute nel presente decreto, che costituiscono disposizioni a carattere imperativo”: la presenza della virgola, prima delle parole aggiunte dal d.lgs. n. 150/2009, parrebbe non lasciare dubbi sull'intenzione di assegnare il carattere dell'imperatività a tutto 
____________________

(53) Così Battini, Un vero datore di lavoro per il settore pubblico: politico o amministrativo?, cit., 479. A sua volta L. Zoppoli, Il ruolo della legge nella disciplina del lavoro pubblico, cit., 29-30, afferma che “si sono ... ripristinate le condizioni per una nuova giungla normativa rispetto alla quale la contrattazione collettiva si ritroverà giuridicamente impotente e, per di più, costretta a subire la concorrenza ‘sindacale' di un legislatore reso più potente che mai”.

(54) Talamo, Pubblico e privato nella legge delega per la riforma del lavoro pubblico, cit., 470. V. anche F. Carinci, La privatizzazione del pubblico impiego alla prova del terzo Governo Berlusconi: dalla Legge 133/2008 alla Legge n. 15/2009, cit., 961.

(55) L. Zoppoli, Il ruolo della legge nella disciplina del lavoro pubblico, cit. 30.

(56) Sul punto, v. Talamo, La riforma del sistema di relazioni sindacali nel lavoro pubblico, cit., 16.

il contenuto del decreto legislativo n. 165/2001.

Ma, se così è, allora non si capisce quali siano il senso e il valore di altre disposizioni del decreto del 2009 (come quelle dell'art. 29, in tema di merito e premi, e soprattutto quelle degli articoli 68 e 69, che inseriscono nel d.lgs. n. 165/2001 un complesso di disposizioni su sanzioni e procedure disciplinari), le quali attribuiscono il crisma dell'imperatività/inderogabilità a specifiche norme o a gruppi di norme (58). Optando, pur con questi elementi di incertezza, per l'interpretazione che conferisce il connotato di norme imperative all'insieme delle disposizioni del d.lgs. n. 165/2001, va ricordato che l'art. 33 del d.lgs. n. 150/2009 supporta tale previsione attraverso un'altra correzione all'art. 2 del decreto del 2001: in detto articolo viene, infatti, introdotto un nuovo comma 3-bis, destinato anch'esso ad incidere sul rapporto fra regole contrattuali e regole legislative, nel quale — riprendendo quanto previsto dall'art. 3, comma 2, lettera d), della legge delega n. 15/2009 — si stabilisce che “nel caso di nullità delle disposizioni contrattuali per violazione di norme imperative o dei limiti fissati alla contrattazione collettiva, si applicano gli articoli 1339 e 1419, secondo comma, del codice civile”. Queste disposizioni codicistiche prevedono, rispettivamente, che “Le clausole, i prezzi di beni o di servizi, imposti dalla legge (o da norme corporative) sono di diritto inseriti nel contratto, anche in sostituzione delle clausole difformi apposte dalle parti”(art. 1339), e che “La nullità di singole clausole non importa la nullità del contratto, quando le clausole nulle sono sostituite di diritto da norme imperative” (art. 1419, comma 2). Pertanto, laddove il contratto contempli disposizioni che siano in contrasto con quelle a carattere “imperativo” dettate dalla legge (cioè, in base a quanto sopra rilevato, tutte quelle ricomprese nel d.lgs. n. 165/2001, con le successive modifiche e integrazioni) o che fuoriescano dai limiti posti alla contrattazione dall'art. 40 del d.lgs. n. 165/2001, come riformulato dall'art. 54 del d.lgs. n. 150/2009 (su cui v. oltre), le sue clausole saranno automaticamente sostituite dalle norme legislative. (59). 

In ordine all'introduzione di questo meccanismo di inserzione automatica nei contratti delle previsioni di legge, in luogo delle disposizioni contrattuali affette da nullità, sono stati sollevati due diversi ordini di questioni.

In primo luogo, si è fatto presente che, secondo una linea interpretativa consolidata e sostanzialmente indiscussa, nel campo del lavoro privato il riferimento alle norme del codice civile sulla sostituzione di diritto delle clausole contrattuali nulle è stato sempre usato per tutelare la posizione del contraente debole, che nel diritto del lavoro viene identificato con il lavoratore (ad es., per garantire adeguati trattamenti retributivi o la durata di determinati rapporti di lavoro), mentre nella recente normativa sul lavoro pubblico è stato evidentemente concepito come un meccanismo volto a “difendere” lo spazio regolativo della
____________________

(57) Verbaro, La privatizzazione del lavoro pubblico e la sua evoluzione nella legge 15/2009 e nel decreto legislativo 150/2009, cit., 21.

(58) In termini dubitativi sulla valenza generale, oppure limitata alle sole disposizioni esplicitamente qualificate come tali, dell'attribuzione della “imperatività” si esprime Magri, Il ritorno del pubblico impiego (le fonti nel d. lgs. 27 ottobre 2009, n. 150), cit.

(59) Per un'articolata analisi delle conseguenze, in termini applicativi, delle ipotesi di nullità derivanti dalla violazione di norme di legge imperative ad opera della contrattazione collettiva, v. Caruso, Gli esiti regolativi della “riforma Brunetta” (come cambia il diritto del lavoro nelle pubbliche amministrazioni), in questa Rivista, 2010, 235 ss. e spec. 270 ss.

legge e le prerogative dell'amministrazione da possibili “invasioni” da parte della contrattazione: quindi, in ultima istanza, è posto a tutela della parte datoriale. Di qui, la denuncia di un possibile snaturamento dello strumento (60), alla quale si è replicato — ancora una volta, in linea con la filosofia che sottende l'intera riforma voluta dal ministro Brunetta — affermando che nelle relazioni di lavoro nel settore pubblico l'esperienza della negoziazione collettiva svoltasi dopo la privatizzazione ha fatto emergere, in concreto, una condizione di debolezza (arrendevolezza) dei rappresentanti della parte pubblica rispetto alle richieste e pressioni sindacali (61), e che, comunque, l'esigenza prevalente è quella di assicurare la rispondenza della “politica del personale” ai principi di imparzialità e buon andamento della pubblica amministrazione (62).

Al di là di questo profilo di carattere pregiudiziale, poi, è stato messo in luce dalla dottrina un rilevante problema di tipo applicativo: si è fatto notare che la sostituzione diretta delle previsioni contrattuali con quelle di legge (con particolare riferimento a quelle contenute nello stesso d.lgs. n. 165/2001, come successivamente modificato e integrato) spesso risulta problematica, se non tecnicamente impossibile, in quanto le disposizioni del decreto legislativo destinate a sostituire le clausole contrattuali dichiarate nulle in molti casi non si presentano come proposizioni normative formulate in modo tale da poter essere immediatamente trasposte nel corpo dei contratti, bensì come disposizioni che attribuiscono poteri ovvero definiscono modalità, strumenti o percorsi procedimentali, anche con rinvio alla contrattazione collettiva; in tali casi, dalla nullità di una clausola deriva la sua sostituzione ex legenon con un'altra clausola in sé compiuta e “autosufficiente”, ma con una clausola ‘in bianco', destinata ad essere riempita con una decisione adottata dall'amministrazione o, addirittura, da contrattare con le rappresentanze sindacali (63).

La contrazione dello spazio di intervento della fonte contrattuale.

Nel verificare quale sia, alla luce delle innovazioni legislative intervenute nel 2009, lo spatium operandi dei contratti di lavoro, occorre in via preliminare rammentare che prima della recente riforma sussisteva una competenza di ordine generale della contrattazione collettiva, estesa a “tutte le materie relative al rapporto di lavoro ed alle relazioni sindacali” (art. 40, comma 1, del d.lgs. n. 165/2001).
____________________

(60) Si rinvia a D'Alessio, La riforma del pubblico impiego: un work in progress, intervento al Convegno su “Il nuovo modello contrattuale del pubblico impiego” (Roma, Forum P.A., 14 maggio 2009), su www.forumpa.it

(61) Bacci, I rapporti tra la legge e la contrattazione collettiva e la contrattazione aziendale. L'inserzione automatica delle clausole, i profili di nullità dei contratti collettivi, in Il nuovo ordinamento del lavoro pubblico e il ciclo della performance”, cit., 71-72.

(62) Magri, Il ritorno del pubblico impiego (le fonti nel d.lgs. 27 ottobre 2009, n. 150), cit.

(63) D'Auria, Il nuovo sistema delle fonti: legge e contratto collettivo, Stato e autonomie territoriali, cit., 9, dove si manifesta la preoccupazione che “la più netta divisione dei ruoli perseguita dal legislatore fra disciplina di fonte legislativa e disciplina di fonte negoziale, unitamente all'incerto operare del meccanismo di sostituzione automatica delle clausole nulle, finirà per determinare una continua actio finium regundorumfra l'una e l'altra, con una conflittualità e una ‘gestione giudiziaria' della riforma che non sarebbero la migliore premessa del clima organizzativo necessario a migliorare la qualità dei servizi ai cittadini”. Dal canto suo, Magri, Il ritorno del pubblico impiego (le fonti nel d.lgs. 27 ottobre 2009, n. 150), cit., nota che la sostituzione automatica è resa difficile in quanto in gran parte si ha a che fare con norme aventi contenuto programmatico, che istituiscono poteri, senza prestarsi ad alcuna immediata applicazione: per cui “si ha l'impressione che l'apparato sanzionatorio fondato sul principio di nullità tenda a trasferire competenze regolative, non già dalla contrattazione alla legge, ma dalla contrattazione all'amministrazione”.
Dopo il “decreto Brunetta”, questa tendenziale coestensione, in termini di principio, dell'ambito di possibile intervento delle fonte contrattuale e della totalità delle tematiche afferenti alla relazione di lavoro fra i dipendenti e le amministrazioni è venuta meno (64).

Il nuovo testo dell'art. 40 del d.lgs. n. 165/2001, introdotto dall'art. 54 del d.lgs. n. 150/2009, nel comma 1 riprende, in primo luogo, l'indicazione contenuta nella norma della legge delega citata in apertura, affermando che “la contrattazione collettiva determina i diritti e gli obblighi direttamente pertinenti al rapporto di lavoro, nonché le materie relative alle relazioni sindacali”. Questa previsione pone, indubbiamente, consistenti problemi di ordine interpretativo e, soprattutto, rischia di creare non poche difficoltà in sede attuativa: ci si può interrogare, in particolare, sul significato del termine “determinazione”, del quale, come è stato acutamente rilevato (65), si possono alternativamente dare una lettura restrittiva, che lo fa coincidere soltanto con la “quantificazione” ad opera della contrattazione, essenzialmente a fini retributivi, di diritti ed obblighi altrove (cioè, da altre fonti) riconosciuti, oppure una lettura più ampia, che lo identifica con la “regolazione” dei diritti e degli obblighi dei lavoratore; e, una volta che si sia adottata questa interpretazione più comprensiva, ci si può chiedere come vadano identificati i diritti e gli obblighi “direttamente” pertinenti al rapporto di lavoro, e in quanto tali suscettibili di essere fatti oggetto di negoziazione, e come essi possano essere distinti da quelli che, invece, hanno con tale rapporto una connessione soltanto “indiretta”, e pertanto sono da ritenere estranei alla contrattazione (66). Nei primi commenti al “decreto Brunetta” non sono mancati i tentativi di indicare i confini del territorio che d'ora in avanti potrà essere governato dagli atti negoziali: così, ad esempio, si è ipotizzato che con la nuova normativa sia esplicitamente venuta meno (sempre ammesso che prima sussistesse) la possibilità che i contratti collettivi possano occuparsi di tutte le materie che riguardano, sia pure indirettamente, l'organizzazione del lavoro e l'esercizio dei poteri datoriali, dovendosi quindi limitare la disciplina contrattuale alla definizione degli istituti normativi ed economici che danno luogo alle prestazioni corrispettive del lavoratore e del datore di lavoro (67); in termini analoghi, si è affermato che i diritti e gli obblighi pertinenti al rapporto di lavoro non possono coincidere con tutti gli istituti relativi al rapporto di lavoro, in quanto andrebbe escluso ciò che attiene all'esercizio dei poteri datoriali 

____________________

(64) È stato fatto notare che il riparto di competenza fra legge e contrattazione non corrisponde affatto a quello fra area pubblicistica e area privatistica, risultando quest'ultima più ampia rispetto a quella attribuita alla contrattazione (F. Carinci, Il secondo tempo della riforma Brunetta: il d.lgs. 27 ottobre 2009, n. 150, in questa Rivista, 2010, 1025 ss.): in effetti, a seguito della (contro)riforma del 2009 “la contrattualizzazione regredisce, sì da liberare un'ampia zona privatizzata ma non contrattualizzata, riaffidata alla legge” (F. Carinci, Filosofia e tecnica di una riforma, in RGL, 2010, 455).

(65) L. Zoppoli, Il ruolo della legge nella disciplina del lavoro pubblico, cit., 31-32.

(66) Si vedano le osservazioni di Battini, Un vero datore di lavoro per il settore pubblico: politico o amministrativo?, 479, e di Gragnoli, Contrattazione collettiva, relazioni sindacali e riforma dell'Aran, in questa Rivista, 2008, 1006.

(67) Bacci, I rapporti tra la legge e la contrattazione collettiva e la contrattazione aziendale. L'inserzione automatica delle clausole, i profili di nullità dei contratti collettivi, cit., 42, il quale, su tale premessa, ipotizza che residui “alla competenza del contratto collettivo la determinazione delle mansioni, dei profili professionali, oltre che la disciplina delle varie tipologie di assenza dal servizio, a cominciare dalle ferie e dai permessi, nonché la determinazione del regime delle malattie, pur nella cornice, inderogabile, disegnata dai recenti interventi legislativi”. Lo stesso autore, peraltro, rileva che la formula legislativa, nel parlare di “diritti” e “obblighi”, “presuppone che sia possibile distinguere con un certo grado di certezza tra le situazioni soggettive che abbiano una diretta inerenza con il rapporto da quelle per le quali tale relazione sia soltanto indiretta”, ma in realtà, “l'espressione utilizzata si rivela alquanto generica, non essendo prevista nei contratti collettivi vigenti una differenziazione, sotto questo profilo, delle situazioni soggettive nell'ambito del rapporto di lavoro”.

 dell'amministrazione (68); secondo un'altra tesi, la competenza della contrattazione sarebbe stata circoscritta esclusivamente alla regolamentazione di quelle situazioni soggettive di debito e credito delle parti che strettamente e direttamente si riferiscono o sono connesse al rapporto di lavoro, trovando il proprio fondamento nel contratto individuale (in via esemplificativa, vengono citati il trattamento economico, la durata dell'orario di lavoro, i sistemi di inquadramento, la tutela della salute del lavoratore e della maternità, le ferie e le festività, ecc.) (69); e, sulla stessa linea, si è sostenuto che le situazioni di diritto ed obbligo cui fa riferimento il nuovo testo dell'art. 40, comma 1, del d.lgs. n. 165/2001 possono essere solo quella direttamente scaturenti dal sinallagma contrattuale (anche qui si citano, ad esempio, l'entità della retribuzione, i sistemi di inquadramento, la durata della prestazione di lavoro, il trattamento spettante in caso di malattia ed infortunio, la determinazione del diritto alle ferie, alle festività, ai permessi, ai riposi) (70). In ogni caso, appare evidente che le nuove previsioni operano una riduzione della materia “contrattabile” rispetto al passato.

Non si può, però, sfuggire all'impressione che la genericità della formula adottata per ridefinire l'ambito oggettuale della contrattazione provochi una condizione di incertezza, di potenziale conflittualità, suscettibile di dar luogo a divergenze applicative: vi è il serio pericolo che venga a crearsi una situazione caratterizzata da ripetute, reciproche interferenze fra le fonti pubblicistiche e privatistiche, riproponendo la “confusa dinamica” che, secondo un'autorevole opinione (71), aveva affaticato l'attuazione della “legge quadro” sul pubblico impiego n. 93/1983 (72).

L'ipotesi che l'intervento legislativo del 2009 trovi la sua motivazione fondamentale nella volontà di restringere lo spazio d'azione dei contratti collettivi nel settore pubblico sembra avvalorata dal modo in cui vengono identificate (nella seconda parte del medesimo art. 40, comma 1, del d.lgs. n. 165/2001, come modificato dall'art. 54 del nuovo decreto) le materie escluse dalla contrattazione. L'esclusione riguarda, “in particolare” (il che comporta che possono, in linea di principio, sussistere altri ambiti sottratti alla contrattazione): “le materie attinenti all'organizzazione degli uffici, quelle oggetto di partecipazione sindacale ai sensi dell'articolo 9, quelle afferenti alle prerogative dirigenziali ai sensi degli articoli 5, comma 2, 16 e 17, la materia del conferimento e della revoca degli incarichi dirigenziali, nonché quelle di cui all'articolo 2, comma 1, letterac), della legge 22 ottobre 1992, n. 421”.

____________________

(68) Magri, Il ritorno del pubblico impiego (le fonti nel d. lgs. 27 ottobre 2009, n. 150), cit.
(69) Soloperto, La contrattazione collettiva nazionale e integrativa, in La nuova riforma del lavoro pubblico, cit., 465. 
(70) Rucco, Ambito, ruolo e struttura della contrattazione collettiva nazionale di lavoro, in Pizzetti-Rughetti (a cura di), La riforma del lavoro pubblico, Studi Cis Anci, EDK Editore, Torriana, 2010, 148, il quale, conseguentemente, ritiene che non debbano più essere ascrivibili alla fonte collettiva altri istituti del rapporto di lavoro (quali l'orario di servizio e di lavoro, la turnazione, la mobilità interna) che attengono non immediatamente al sinallagma contrattuale, ma alle modalità di espletamento della prestazione lavorativa la cui concreta determinazione dipende necessariamente dal potere datoriale di organizzazione degli uffici e del lavoro.

(71) Corpaci-Orsi Battaglini, Commento all'art. 2 (Fonti), in La riforma dell'organizzazione, dei rapporti di lavoro e del processo nelle amministrazioni pubbliche, cit., 1065.

(72) Come ricordato da Battini, Un vero datore di lavoro per il settore pubblico: politico o amministrativo?, cit., 478.

Si tratta di un elenco complesso e articolato, che intende rimettere in discussione, attraverso una forte compressione del ruolo dei contratti collettivi (73), l'equilibrio fra le fonti 

realizzatosi a seguito delle leggi e dei decreti di riforma del decennio precedente, e che dovrebbe essere distintamente esaminato nei singoli elementi, verificando come si configuri l'assetto delle fonti abilitate a regolare le diverse materie sottratte alla disciplina per via contrattuale. Va, peraltro, segnalata una certa ridondanza e ripetitività di questa lista di materie, posto che in larga misura sia quelle oggetto di partecipazione sindacale, sia quelle afferenti alle prerogative
dirigenziali exart. 5 (alle quali, del resto, rinvia lo stesso art. 9 nel definire lo spazio e i limiti di detta partecipazione), sia molte di quelle comprese nell'art. 2, comma 1, lettera c), della legge n. 421/1992, in sostanza possono essere ricondotte alla materia dell'“organizzazione degli uffici”, che qui, invece, viene giustapposta ad esse.

Proprio il riferimento alla dimensione organizzativa induce, peraltro, a ritenere che in buona parte la contrazione dello spazio regolativo della contrattazione rispetto alla disciplina legislativa previgente sia solo apparente, trattandosi prevalentemente di una esplicitazione di dati già acquisiti: è stato giustamente osservato che il nuovo art. 40 del d.lgs. n. 165/2001 esclude dichiaratamente dalla sfera di ciò che può essere contrattato un gruppo di materie che già dovevano considerasi precluse in base alle norme previgenti, in quanto afferenti a profili organizzativi e, comunque, ad istituti non rientranti nella disciplina del rapporto di lavoro, che solo per la debolezza dei rappresentanti della parte pubblica (a livello nazionale e, soprattutto, in sede decentrata) erano stati inseriti nei contratti, forzando i vincoli normativi (74).

Una effettiva riduzione dell'ambito di intervento riconosciuto alla fonte contrattuale può derivare, piuttosto, dall'ulteriore previsione — essa pure contenuta nel nuovo testo dell'art. 40, comma 1, del d.lgs. n. 165/2001 — in base alla quale “nelle materie relative alle sanzioni disciplinari, alla valutazione delle prestazioni ai fini della corresponsione del trattamento accessorio, della mobilità e delle progressioni economiche, la contrattazione collettiva è consentita negli esclusivi limiti previsti dalle norme di legge”. Qui, effettivamente, si vanno a toccare materie che finora erano state normale oggetto di contrattazione, mentre in futuro potranno essere sottoposte a negoziazione, a pena di nullità delle clausole adottate, solo nella misura in cui ciò sarà consentito dalle leggi, e per gli aspetti lasciati scoperti da queste ultime (75).  E che non si tratti di un vincolo solo teorico o potenziale è dimostrato dal fatto che su di esse lo stesso d.lgs. n. 150/2009 interviene in modo ampio e significativo, assegnando, quindi, un ruolo marginale alle future discipline contrattuali: basta pensare, in tal senso, all'ampia
____________________
(73) Caligiuri, Tra legge e contrattazione: il nuovo sistema delle fonti e la “distanza” dal modello del lavoro privato, cit., parla di “una nettissima compressione degli spazi e degli ambiti ove la contrattazione può agire”.
(74) Talamo, La riforma del sistema di relazioni sindacali nel settore pubblico, cit., 15. Sul punto si vedano anche le considerazioni di L. Zoppoli, Legge, contratto collettivo e circuiti della rappresentanza nella riforma “meritocratica” del lavoro pubblico, cit., 664-666.

(75) Vedi anche su questo aspetto Talamo, La riforma del sistema di relazioni sindacali nel settore pubblico, cit., 15.

 “legificazione” della materia degli illeciti disciplinari e delle relative procedure sanzionatorie ad opera degli artt. 68 e 69 del decreto (76).

L'attività di organizzazione degli uffici tra atti pubblicistici e determinazioni privatistiche.

Riprendendo il tema dell'“organizzazione degli uffici” — nella quale, come detto, confluisce buona parte delle materie sottratte alla contrattazione — va ulteriormente chiarito che essa era da ritenere estranea all'area della “negoziabilità” già prima della recente revisione del d.lgs. n. 165/2001, in quanto demandata in parte alle fonti pubblicistiche di cui all'art. 2, comma 1, in parte alle determinazioni dirigenziali di cui all'art. 5, comma 2.

Se, in tal modo, si chiude la strada alla contrattazione nell'ambito della c.d. “macro- organizzazione”, lo stesso avviene per quanto con cerne la “micro-organizzazione”, ai sensi di quanto stabilito nell'art. 5, comma 2, del d.lgs. n. 165/2001, non solo nella versione modificata dal d.lgs. n. 150/2009, ma anche in quella precedentemente in vigore: secondo tale previsione, nell'ambito delle leggi e degli atti di organizzazione di cui all'art. 2, comma 1, le determinazioni per l'organizzazione degli uffici e le misure inerenti alla gestione dei rapporti di lavoro sono assunte dai dirigenti (in quanto organi preposti alla gestione delle amministrazioni) “con la capacità e i poteri del privato datore di lavoro”; nel testo introdotto dal decreto del 2009 si chiarisce che tali decisioni spettano ai dirigenti “in via esclusiva”, e si precisa che nei loro poteri rientrano, in particolare, “le misure inerenti la gestione delle risorse umane nel rispetto del principio di pari opportunità, nonché la direzione, l'organizzazione del lavoro nell'ambito degli uffici” (sembra di poter dire che si tratta di una precisazione che, oltre ad apparire poco felice nella sua formulazione, presenta un carattere essenzialmente declamatorio, posto che non aggiunge dati sostanziali a quanto è agevolmente deducibile dalla affermazione di ordine generale contenuta nella prima parte della disposizione). In questo caso gli atti di organizzazione, costituiti dalle determinazioni dirigenziali, hanno natura privatistica ma, in ogni caso, si configurano come atti unilaterali, espressione del potere datoriale, con conseguente preclusione di forme di negoziazione destinate a produrre atti di tipo contrattuale (77).

Infatti, secondo la prima delle due norme ora richiamate, le amministrazioni pubbliche provvedono alla definizione delle “linee fondamentali di organizzazione degli uffici”, all'individuazione degli “uffici di maggiore rilevanza” e dei “modi di conferimento della titolarità dei medesimi”, nonché alla determinazione delle “dotazioni organiche complessive” mediante propri atti organizzativi, secondo i rispettivi ordinamenti, sulla base di principi generali fissati da disposizioni di legge (in ottemperanza alla riserva relativa di cui all'art. 97, comma 1, della Costituzione): si tratta, comunque, di una disciplina che si esprime attraverso atti, di tipo normativo o amministrativo, aventi tutti natura pubblicistica, il che esclude che possa esservi spazio per atti di natura privatistico-contrattuale.
____________________

(76) Sui quali v. Borgogelli, La responsabilità disciplinare del dipendente pubblico, in Ideologia e tecnica nella riforma del lavoro pubblico, cit., 408 ss.; Lostorto, Il nuovo procedimento disciplinare, in La nuova riforma del lavoro pubblico, cit., 477 ss.; Mattarella, La responsabilità disciplinare, in GDA, 2010, 34 ss.

 (77) Su questi aspetti v., tra gli altri, Fiorillo, Potere di organizzazione, in Fiorillo (a cura di), Diritto del lavoro. Il lavoro pubblico, cit., 116 ss. 

Pertanto, il superamento (almeno a partire dal d.lgs. n. 80/1998, dal quale è derivato il testo dell'attuale art. 5, comma 2, del d.lgs. n. 165/2001, anche se, secondo alcuni, indicazioni in tal senso erano individuabili già nel d.lgs. n. 29/1993) dell'impostazione tradizionale, che voleva riservata la materia organizzativa unicamente ad atti di diritto pubblico, non comporta la messa in discussione del dato per il quale l'amministrazione non può abdicare all'esercizio della “funzione organizzatrice” dei propri uffici, in coerenza con i principi costituzionali e con le previsioni legislative, assoggettandosi a procedure negoziali.

Se appare, quindi, chiara e indiscutibile la non utilizzabilità di strumenti contrattuali in ordine agli interventi sull'organizzazione degli apparati pubblici, in quanto questa va definita solo attraverso atti unilaterali, vuoi di carattere pubblicistico (per la “macro-organizzazione”), vuoi di carattere privatistico (per la “micro-organizzazione”), è meritevole di considerazione il fatto che l'interdizione nei confronti della contrattazione, alla luce delle disposizioni sopra citate, si estenda anche agli atti di gestione del personale. Come visto, le decisioni dei dirigenti con cernenti la gestione dei rapporti di lavoro sono affiancate alle loro determinazioni organizzative, e ne condividono natura e regime giuridico, come atti privatistici a carattere unilaterale adottati nell'esercizio del potere datoriale loro spettante “in via esclusiva”: pertanto, anche per tali decisioni è da escludere in radice la possibilità di subordinarle a procedure di tipo contrattuale (78).

Pure su questo punto va sottolineato come a una tale conclusione fosse possibile (anzi, necessario) arrivare già prima che il d.lgs. n. 150/2009 desse ad essa una copertura formale, da un lato dichiarando il carattere di “esclusività” della potestà dirigenziale, dall'altro includendo, come visto, tutte le determinazioni dirigenziali exart. 5, comma 2, fra le materie nelle quali non è consentita la contrattazione (79).
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