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SERGIO AURIEMMA

CONTRATTO INTEGRATIVO DI ISTITUTO 
I diversi piani di analisi

A decorrere dall'entrata in vigore del CCNL 24.7.2003 le istituzioni scolastiche sono state interessate alla stipula di un contratto collettivo di lavoro, da definire a livello di singola scuola ed a cadenza annuale.

Il contratto, denominabile "di istituto", si colloca nell'ambito di un Sistema di accordi sindacali sul rapporto di lavoro che una normazione vasta, sia esterna che interna al comparto scolastico, nel corso degli anni ha elaborato e costruito.

La conoscenza del Sistema, essenziale per coglierne caratteristiche, regole, modalità e limiti, necessita di un succinto riepilogo storico- retrospettivo.

L'impianto pre-repubblicano per il lavoro pubblico e privato era incentrato su di una regolamentazione cosiddetta "corporativa", adottata dal regime fascista. Ad essa la Carta costituzionale del 1948, tramite disposizioni incluse nell'art. 39, sostituì la previsione di una normazione a carattere sostanzialmente e tendenzialmente privatistico.

Per studiare le notevoli trasformazioni avvenute e cogliere taluni elementi di continuità con l'assetto preesistente, dal quale furono espunti in radice i profili più autoritativi che lo avevano caratterizzato, sarebbe utile rileggere gli atti e le discussioni svolte durante i lavori preparatori della Costituzione (consultabili nel sito www.camera.it).

Tra due contrastanti concezioni - una regolazione esclusivamente normativa dei rapporti e dei conflitti lavorativi da un lato e, all'opposto, una totale libertà di autodeterminazione lasciata a dinamiche politiche spontanee - scaturì un'impostazione intermedia che, in linea di massima e salvo accenti applicativi orientati verso l'una o l'altra polarizzazione concettuale, permane tuttora.

Per quanto qui interessa, serve osservare che il tema delle libertà e delle prerogative sindacali, tra cui la facoltà di stipulare contratti collettivi di lavoro, dal punto di vista costituzionale mette in risalto la cosiddetta "comunità del lavoro".

Si tratta di una tra le fondamentali "formazioni sociali" di cui si occupa l'articolo 2 della Costituzione, in tal modo articolando, anche nella dimensione sociale, la scelta pluralistica o policentrica o di sussidiarietà che è alla base dell'ordinamento giuridico vigente.

Le molteplici espressioni della "libertà sindacale", tra cui i contratti di lavoro, non appartengono ad una sottospecie della "libertà di associazione" (art. 18 Cost.), ma attengono alla summenzionata comunità.

Per questa ragione, nell'esaminare problematiche contrattualistiche con riferimento al settore della scuola, non è sufficiente prestare attenzione alla sola "comunità scolastica" (o comunità educante, come qualcuno preferisce definirla) ed ai principi autonomistici che la connotano dall'interno, ma ci si deve fare carico di analizzare i principi, le caratteristiche, le esigenze, le regole giuridiche e gli strumenti giuridici riferibili alla comunità del lavoro.

Diversamente l'analisi, pur se ispirata a serietà d'intenti, è destinata ad essere metodologicamente incompleta, chiusa in sé, autoreferenziale, fuorviante, foriera di incomprensibilità, di difficoltà, di inconvenienti di varia natura.

Un percorso di studio delle tematiche concernenti il contratto integrativo di istituto può muovere dall'individuazione delle finalità assegnate alla contrattazione integrativa, nel cui ambito si iscrive il contratto stipulato presso la singola scuola.

Il CCNL di comparto del 2003 utilizza a tale proposito, nell'articolo 3, comma 1, la seguente formulazione enunciativa: "Il sistema delle relazioni sindacali, nel rispetto delle distinzioni dei ruoli e delle rispettive responsabilità dell'amministrazione scolastica e dei sindacati, persegue l'obiettivo di contemperare l'interesse dei dipendenti al miglioramento delle condizioni di lavoro e alla crescita professionale con l'esigenza di incrementare l'efficacia e l'efficienza dei servizi prestati alla collettività. Esso è improntato alla correttezza e trasparenza dei comportamenti".

Nel successivo articolo 4, comma 1, viene affermato: "La contrattazione collettiva integrativa è finalizzata ad incrementare la qualità del servizio scolastico, sostenendo i processi innovatori in atto anche mediante la valorizzazione delle professionalità coinvolte".
Le due formulazioni, riprodotte negli articoli 3 e 4 del CCNL 29.11.2007, meritano attenta riflessione.

La prima formula - utilizzando con approssimazione i vocaboli efficienza ed efficacia, probabilmente perché ritenuti corrispondere ad una sorta di deprecabile produttività stakanovista - fa nascere il sospetto che l'incremento di efficienza nella resa del servizio (il lavorare meglio) possa recare solo danno ai dipendenti e non risponda ad un interesse da essi stessi condiviso e invocato. 

La proclamazione, inoltre, lascia immaginare che tra il miglioramento delle condizioni soggettive di lavoro e la crescita della qualità del servizio erogato esista un contrasto oggettivo da mitigare, bilanciare, contemperare.

L'espressione, infine, non sa cogliere nel segno neppure da un punto di vista tecnico-giuridico.

Il Sistema delle relazioni sindacali nell'area del lavoro pubblico, come in quella del lavoro privato, ha finalità più significative, incisive, importanti.

Esso, sin dalla riforma-quadro di cui alla legge n. 93 del 1988, ha puntato a far sì che le condizioni del rapporto lavorativo di pubblico impiego non vengano determinate esclusivamente in base a decisioni "unilaterali" assunte dal datore di lavoro-amministrazione, ma anche tramite decisioni partecipate in misura più o meno intensa, fino a giungere, per prestabilite materie, a co-decisioni o co-determinazioni regolative.

La svolta realizzata nel 1988, preceduta da una prassi pressoché costante nell'attivare forme di concertazione consultiva, ha accentuato il carattere intrinseco di qualsiasi relazione giuridica – il cosiddetto "bilateralismo" – inteso quale tendenza a disciplinare i rapporti (nel nostro caso: le situazioni di lavoro e i diversi interessi delle parti, non necessariamente tra di loro confliggenti) attraverso percorsi congiunti per la fissazione di alcune regole.

Questa finalità ha assunto un rilievo sempre più evidente nell'area del pubblico impiego ed, al vecchio assetto panpubblicistico ed unilaterale della regolamentazione, cioè alla disciplina fissata solo dalla legge, si è andata progressivamente affiancando una disciplina contrattuale o pattizia.
Cogliere con precisione siffatta finalità potrebbe aiutare a costruire una mentalità di approccio alle relazioni con le rappresentanze lavorative più utile e proficuo.

Le questioni che possono diventare oggetto di relazioni sindacali non sempre trovano regolamentazioni conchiuse ed esaustive in una legge, cui andare ad attingere per risolverle secondo un'equazione matematica.

Sarà spesso conveniente, per superare incertezze applicative e conflittualità che provocherebbero detrimenti al servizio, attivare nei modi e nei tempi previsti la forma relazionale di volta in volta utilizzabile, così disponendo di una strumentazione disciplinatrice "condivisa" per affrontare problemi caratterizzati da aspetti peculiari, che non sempre trovano una soluzione diretta in norme prefissate a livello generale.

Anche la seconda enunciazione lessicale contenuta nell'art. 4 del CCNL 2003 può dare luogo a letture fuorvianti.

La definizione appare storicamente datata, sembra essere pietrificata nella filosofia ispiratrice del decreto legislativo n. 29/1993 e non tiene conto di numerose ed incisive evoluzioni normative successivamente verificatesi.

La vecchia contrattazione decentrata (di cui all'originario disegno del 1993) aveva lo scopo prevalente, seguendo a ruota la contrattazione nazionale di comparto, di declinare la regolamentazione ad un maggior dettaglio contenutistico, onde contemperare tra di loro le esigenze organizzative, la tutela dei dipendenti e l'interesse degli utenti.

Sennonché, nel 1997 la legge-delega n. 59 ha innescato un profondo processo di decentramento e, di pari passo, sono state apportate modifiche al decreto n. 29/1993, proprio in tema di contrattazione decentrata, ridenominata "integrativa".

Nel mutato quadro di riferimento normativo la contrattazione integrativa ha inteso realizzare un decentramento del sistema di negoziazione, in parallelo al decentramento del sistema amministrativo.

Le amministrazioni, tutte coinvolte in vasti processi di decentramento, nel livello integrativo e sia pure con i vincoli derivanti dal contratto nazionale e con i vincoli di bilancio e finanziari hanno trovato lo spazio per declinare la regolazione pattizia secondo specificità in linea e in armonia con le competenze attestatesi a quel livello.

Il principale fine che la riforma del 1997-1998 ha voluto assegnare al modello relazionale integrativo, tra cui il contratto di istituto, non è pertanto genericamente riferibile alla "qualità" del servizio oppure alle "innovazioni", entrambi elementi immanenti e importanti anche a livello nazionale o di comparto, ma attiene alla possibilità, per le parti che negoziano, di calibrare, di focalizzare i dettagli regolativi su specificità territoriali o locali, in più stretta coerenza con le competenze amministrative decentrate.

Ciò trova conferma nelle indicazioni di indirizzo che la Presidenza del Consiglio dei Ministri impartì all'ARAN per la stipula del CCNL del 2003.

Nella formulazione di quel testo contrattuale si doveva, tra l'altro, "esaminare la possibilità di rivedere, semplificare e rendere più funzionali e compatibili (anche sotto il profilo temporale e operativo) gli attuali livelli di contrattazione nel rispetto delle competenze, per quanto possibile, del livello regionale e di quello di istituto, ciò anche in ossequio ai nuovi rapporti istituzionali previsti dalla legge costituzionale n. 3 del 2001".
L'esplicito cenno alla riforma costituzionale del 2001 e al nuovo assetto decentrato delle competenze fu netto e non equivoco, così come esplicita fu la ragione dell'auspicato spostamento, verso il livello integrativo regionale o di istituto, di materie che fino al previgente CCNL 2001 erano state oggetto di negoziazione solo in ambito nazionale.

Lo spostamento delle competenze è di fatto avvenuto, come attesta l'incremento delle materie rimesse alla contrattazione regionale e di istituto; di contro, l'enunciazione delle finalità della contrattazione integrativa, riversata nel testo contrattuale del 2003 e poi pedissequamente riprodotta in quello del 2007, è rimasta avvinta alla ratio ispiratrice originaria, quella del decreto n. 29 del 1993.

Qualche difficoltà nel prendere atto di quanto siano profondamente cambiati l'ordinamento giuridico generale e l'ordinamento scolastico, dal 1993 in poi si riscontra non solo nel testo contrattuale del 2003, ma tuttora anche in talune opinioni circolanti nel mondo scolastico.

Si dovrebbe, a tal riguardo, riflettere sul fatto che il lamentare un'avvenuta, eccessiva complicazione delle relazioni sindacali nelle sedi periferiche (regionale o di istituto) significa, in sostanza, dolersi del troppo forte decentramento autonomistico, che non ha riguardato solo la Scuola, ma l'intero Paese.

Se molti dei processi decisionali, a seguito delle riforme autonomistiche e costituzionali e secondo bisogni largamente condivisi nella società italiana e tra le forze politiche, sono stati spostati in ambiti territoriali cosiddetti "più vicini ai cittadini" e se la stessa autonomia attribuita ad ogni singola scuola (regolata dal d.P.R. n. 275/1999 ed ora presidiata da una specifica garanzia costituzionale: art. 117 Cost. novellato) deve potersi esplicare anche per la parte gestionale e sotto la guida del "dirigente" delle strutture autonomistiche decentrate (la singola scuola), è naturale che le relazioni sindacali debbano trovare, in questo livello territoriale, un'esplicazione più intensa e complessa di quanto accadeva in passato.

Sarebbe ingenuo - o peggio, latamente pretestuoso - sottolineare ed apprezzare ad ogni piè sospinto i processi di decentramento che hanno significativamente spostato i centri di interessi, le facoltà e le potestà decisionali e dirigenziali nel comparto scolastico, considerare irrinunciabile l'autonomia gestionale delle scuole e, nello stesso tempo, invocare che diminuiscano o si semplifichino, anziché accrescersi, le competenze da svolgere, gli impegni, le responsabilità e pure le complessità nell'intrattenere le relazioni giuridico-sindacali.

Assodate che siano le finalità sostanziali di una negoziazione da svolgere sino al livello della singola istituzione scolastica autonoma, bisogna notare che esistono diversi piani di lettura del contratto integrativo di istituto.

I principali sono almeno quattro:

1) il piano concernente le fonti normative, nel senso che il contratto è atto idoneo a porre regole valide nei rapporti di lavoro, che vincolano sia la parte datoriale (la scuola intesa come amministrazione), sia il lavoratore (docente o ATA);

2) il piano concernente le relazioni sindacali, nel senso che il contratto, come accennato, è uno dei modi o forme in cui può essere esercitata la libertà sindacale;

3) il piano concernente l'autonomia organizzativa, nel senso che il contratto, sia pure rispettando vincoli derivanti dalla negoziazione nazionale, permette di assecondare esigenze e bisogni che riguardano la singola scuola e, quindi, di adattarsi flessibilmente alle facoltà espressive dell'autonomia scolastica;

4) il piano concernente le caratteristiche degli atti negoziali e gestionali, nel senso che il contratto si colloca tra le tipologie di atti adottabili nelle scuole e, per questo aspetto, deve possedere requisiti di forma, di procedura, di competenza soggettiva ed oggettiva, di efficacia, a pena di incorrere in vizi o difettosità che ne possono minare la capacità di produrre effetti incidenti sui rapporti di lavoro.

Ciascuno dei quattro piani di lettura presenta aspetti meritevoli di studio.

Vi sono, inoltre, molteplici intersezioni tra i quattro piani: per fare un solo esempio, le regole formali e procedurali, che investono il contratto come "atto negoziale" espressivo di autonomia, ne condizionano anche la giuridica validità come "fonte normativa".

Un esame minuzioso delle quattro dimensioni di lettura e l'analisi delle reciproche intersezioni condurrebbe ad un'esposizione di spessore enciclopedico.

In questa sede, pertanto, sono prese in considerazione unicamente le caratteristiche salienti riferibili alle prime due dimensioni, nella consapevolezza che le tematiche di dettaglio relative agli altri due potenziali piani di indagine risultano essere oggetto di fitte trattazioni, commenti e manuali pratici ordinariamente circolanti nelle scuole.

Il contratto integrativo come "fonte" del diritto

Per inquadrare con esattezza il tema della idoneità del contratto integrativo di istituto ad assumere le caratteristiche di una "fonte del diritto", cui attingere regole alle quali conformare lo svolgimento del rapporto di lavoro, è necessario conoscere l'evoluzione storica che ha avuto il sistema della contrattazione collettiva nel pubblico impiego.

Il primo impianto normativo organico, disegnato tramite la n. 93 del 29 marzo 1983 (Legge quadro sul pubblico impiego), si imperniò sui seguenti aspetti fondamentali:

- la regolazione del rapporto di lavoro, prima dettata unicamente attraverso fonti normative autoritative o unilaterali (leggi), si aprì all'intervento parallelo e concorrente di fonti a carattere negoziato, concordato o pattizio (gli accordi sindacali);

- il legislatore fissò, a monte, una ripartizione di "materie" assegnate, rispettivamente, alla regolazione tramite legge oppure a quella suscettibile di definizione mediante accordi sindacali. Il riparto era di tipo "misto", nel senso che su talune materie potevano intervenire sia la legge, sia gli accordi, con reciproche interferenze spesso di difficile enucleazione e demarcazione;

- gli accordi sindacali non avevano efficacia giuridica diretta e non trovavano ingresso immediato nell'ordinamento, cioè non erano vere e proprie fonti del diritto obiettivo, poiché dovevano essere trasfusi in una fonte di produzione normativa tipica, quale il decreto del Presidente della Repubblica recettivo degli stessi, attraverso un procedimento normativo minuziosamente articolato.

Non è indispensabile descrivere quali, all'epoca, fossero le numerose conseguenze giuridiche correlate al cennato impianto procedurale; esso, in attuazione della delega di cui alla legge n. 421/1992, fu globalmente ridefinito dal decreto legislativo n. 29/1993, poi repentinamente modificato dai decreti n. 479 e n. 546 dello stesso anno.

Il decreto 29 del 1993 intervenne a vasto raggio sulle materie oggetto di contrattazione, sulle tipologie di contratti stipulabili, sui vincoli posti allo svolgimento delle trattative sindacali, sulla rappresentanza negoziale (assunta per tutte le Amministrazione dall'Agenzia ARAN), sulla rappresentatività sindacale, sulle modalità di autorizzazione alla sottoscrizione e stipulazione dei contratti, sulla durata dei contratti collettivi, sull'efficacia giuridica degli stessi, cioè sulla possibilità che la disciplina dettata dal contratto valga anche per lavoratori non aderenti alle organizzazioni sindacali firmatarie, assumendo di fatto un'efficacia cd. erga omnes, sulle regole di interpretazione delle clausole contrattuali.

È tuttora controversa nella dottrina giuslavoristica - forse perché le tesi accademiche sovente subiscono l'influsso di opposte concezioni politiche e sindacali - la valutazione della portata giuridica effettiva della riforma intervenuta nel 1993, da alcuni studiosi definita la "prima privatizzazione" del rapporto di lavoro pubblico.

Qualche autore ne enfatizza le valenze innovatrici, sino a parlare di un'avvenuta equiparazione tra lavoro pubblico e privato; altri, al contrario, lamentano che quella riforma lasciò la contrattazione ancora avviluppata ad un'impostazione di marca pubblicistica, sofferente per l'esasperata legificazione di tutti gli snodi del sistema contrattuale, per l'asfissiante centralizzazione della struttura negoziale, per l'eccessiva compressione del livello periferico di contrattazione, per il peso delle direttive e delle autorizzazioni del Governo alla sottoscrizione dei contratti, nonché per ulteriori complicazioni causate dai controlli e dall'assoggettamento dei contratti collettivi al vaglio preliminare della magistratura amministrativa e della Corte dei conti.

Ad ogni modo, la riforma del 1993, dopo meno di quinquennio, fu profondamente rivisitata mediante un ulteriore riassetto legislativo.

In virtù, in particolare, delle leggi n. 59/1997 e n. 127/1997 e dei decreti applicativi, ai più conosciuti con il nome del Ministro della Funzione Pubblica pro-tempore Bassanini, quasi tutti gli istituti e gli aspetti del sistema di contrattazione a suo tempo ridisegnati dal decreto n. 29 sono stati modificati, realizzando quella che studiosi di diritto del lavoro hanno denominato "la seconda privatizzazione" del pubblico impiego.

Le logiche ispiratrici della riforma del 1997-1998 traspaiono dalle modifiche da essa apportate al sistema antecedente.

Risulta conferito un maggiore spazio all'esplicarsi della contrattazione e dell'autonomia negoziale (ritenuta dal riformatore capace di apprestare regolazioni più snelle, chiare ed efficaci), risulta allargata la definizione degli ambiti di "materia", sono stati potenziati gli ambiti rimessi al livello integrativo, sono state modificate le regole della rappresentatività sindacale, è stato eliminato quello che, a torto o a ragione, si riteneva essere il "laccio" causato dalla possibilità che il giudice amministrativo (Tar) e gli organi di controllo esterno (Corte dei conti), facendo leva sulla natura pubblicistica (atto amministrativo) di alcuni atti del Governo (direttive e autorizzazione alla sottoscrizione), giungessero fino a sindacare il concreto contenuto dei contratti collettivi e la loro conformità a legge, sono state infine tempificate, in cadenze accelerate, tutte le fasi procedurali e i passaggi che conducono alla sottoscrizione definitiva dei contratti collettivi.

La riforma del 1998 è intervenuta anche sulla competenza giurisdizionale a conoscere delle controversie collettive ed individuali di lavoro per il personale contrattualizzato, trasferendola al giudice ordinario in funzione di giudice del lavoro, salvo alcuni aspetti residuali (procedure di concorso) che tuttora permangono nella competenza del giudice amministrativo.

L'assetto costruito nel 1998 è rimasto pressoché integro per circa un decennio (sino al 2009), salvo taluni parziali aggiustamenti concernenti la contrattazione integrativa, suggeriti da esperienze negative maturate in proposito.

Infatti:

- il d.lgs. n. 286/1999 ha incluso nel contesto del controllo di regolarità amministrativa e contabile (svolto da revisori dei conti, uffici di ragioneria o servizi ispettivi e tendente a garantire legittimità, regolarità e correttezza dell'azione amministrativa) anche i controlli di cui al comma 6 dell'art. 48 del d.lgs. n. 165/2001 (cioè i controlli di regolarità sulla contrattazione integrativa svolta in ciascun comparto, quindi anche nel comparto scuola)

- l'art. 17 della legge finanziaria n. 448/2001, attraverso l'inserimento dell'art. 40-bis al d.lgs. n. 165/2001, ha previsto speciali forme di controllo e rilevazione che, in caso di accertamento di costi non compatibili con vincoli di bilancio, determinano la nullità di diritto delle clausole contrattuali causative di aggravamenti di oneri

- l'art. 14 della legge n. 3/2003, sostituendo il comma 3 dell'art. 40-bis citato, ha richiamato, l'applicazione dell'art. 40, comma 3, d.lgs n. 165/2001, prevedendo la nullità ed impossibilità di applicazione delle clausole definite a livello integrativo che siano "difformi", cioè investano materie non assegnate alla sede di contrattazione (incompetenza) o superino i vincoli di contenuto e finanziari stabiliti dai contratti nazionali (contrasto di discipline oppure aggravamento di oneri)

- l'art. 67 del d.l. n. 112/2008 (conv. in legge n. 133/2008), attraverso modifiche apportate al testo dell'art. 47 del d. lgs. n. 165/2001, ha rafforzato i meccanismi di controllo sulla contrattazione integrativa, prevedendo tra l'altro che, in attuazione dei principi di responsabilizzazione e di efficienza, le amministrazioni di cui all'articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165 e successive modificazioni (quindi anche le scuole) hanno l'obbligo di trasmettere alla Corte dei Conti, tramite il Ministero economia e finanze - Dipartimento della Ragioneria generale dello Stato, entro il 31 maggio di ogni anno, specifiche informazioni sulla contrattazione integrativa, certificate dagli organi di controllo interno. Le amministrazioni hanno altresì l'obbligo di pubblicare in modo permanente sul proprio sito web, con modalità che garantiscano la piena visibilità e accessibilità delle informazioni ai cittadini, la documentazione trasmessa annualmente all'organo di controllo in materia di contrattazione integrativa. In caso di mancato adempimento delle prescrizioni di legge, oltre alle sanzioni previste dall'articolo 60, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, è fatto divieto alle amministrazioni di procedere a qualsiasi adeguamento delle risorse destinate alla contrattazione integrativa. Il collegio dei revisori di ciascuna amministrazione (quindi anche i revisori dei conti presso le scuole), o in sua assenza, l'organo di controllo interno equivalente, vigila sulla corretta applicazione delle disposizioni. Le informazioni così trasmesse debbono essere volte ad accertare, oltre al rispetto dei vincoli finanziari imposte ai fondi per la contrattazione integrativa (in relazione al loro ammontare, alla loro evoluzione ed alle spese erogate), "anche la concreta definizione ed applicazione di criteri improntati alla premialità, al riconoscimento del merito ed alla valorizzazione dell'impegno e della qualità della prestazione individuale, con riguardo ai diversi istituti finanziati dalla contrattazione integrativa, nonché a parametri di selettività, con particolare riferimento alle progressioni economiche" (comma 9 dell'art. 67). La Corte dei conti utilizza le informazioni "ai fini del referto sul costo del lavoro e propone, in caso di esorbitanza delle spese dei limiti imposti dai vincoli di finanza pubblica e dagli indirizzi generali assunti in materia in sede di contrattazione collettiva nazionale, interventi correttivi a livello di comparto o di singolo ente". La legge 133, infine, dispone che "fatte salve le ipotesi di responsabilità previste dalla normativa vigente, in caso di superamento di tali vincoli, le corrispondenti clausole contrattuali sono immediatamente sospese ed è fatto obbligo di recupero nell'ambito della sessione negoziale successiva" (comma 10).

Sembra utile segnalare che la dottrina giuslavorista, nonostante le opposte visioni di cui si è fatto cenno, è quasi unanime nell'ammettere che le innovazioni introdotte nell'anno 1998 non permettono né di applicare automaticamente alla contrattazione collettiva nel settore pubblico categorie e schemi concettuali propri del settore privato, né di includere a pieno titolo il contratto collettivo del lavoro pubblico nella famiglia dei contratti collettivi di diritto comune.

La perdurante legificazione del sistema contrattuale e le sostanziali differenze circa presupposti, svolgimento ed effetti giuridici della contrattazione, dimostrano la persistenza di profili di specialità nel settore pubblico, rispetto al contratto collettivo di diritto comune ed alla contrattazione collettiva del settore privato.

In altre parole, non si può dire che, con la riforma "Bassanini" del 1998, la contrattazione nel pubblico impiego sia andata a sostituire integralmente le fonti di diritto unilaterali (leggi e altre fonti tipiche ordinamentali), quale strumento necessario ed esclusivo per disciplinare i rapporti lavorativi.

Nemmeno si può ignorare che l'organizzazione amministrativa resta necessariamente affidata alla massima sintesi politica espressa dalla "legge", nonché alla potestà amministrativa che si esprime attraverso regole che la stessa pubblica amministrazione previamente pone, sicché la regolazione contrattuale può intervenire solo "sui profili del rapporto di lavoro che non sono connessi al momento esclusivamente pubblico dell'azione amministrativa" (così Corte cost., sent. n. 309/1997).

Tali limiti, che mantengono costituzionalmente legittime le facoltà di regolazione esercitate dalla contrattazione e dall'autonomia collettiva, sussistono anche nel nuovo quadro organizzativo cosiddetto "federalista".

Infatti, l'esercizio delle potestà legislative, organizzative e amministrative da parte delle delle Autonomie locali (es. Regioni) non possono non avere effetti, con riferimento al momento pubblico dell'azione amministrativa, anche sul versante dei rapporti di lavoro, come è agevole desumere dagli art. 117 e 118 della Costituzione nell'attuale versione e da una giurisprudenza costituzionale già ripetutamente intervenuta sul punto.

Il libero dispiegarsi dell'autonomia collettiva, pertanto, costituisce una delle fonti regolative, concorrente con altre fonti legali.

Un'unica eccezione riguarda la disciplina del trattamento economico-retributivo, per il quale un'espressa previsione legislativa (art. 2, comma 3, d. lgs. n. 165/2001) configura la contrattazione collettiva come fonte necessaria di regolazione.

Tra l'altro, è il caso di osservare che l'articolo 5, comma 2, del decreto legislativo n. 165/2001 precisa che "le misure inerenti la gestione dei rapporti di lavoro sono assunte dagli organi preposti alla gestione con la capacità e i poteri del privato datore di lavoro".
Dal punto di vista giuridico ciò comporta che il datore di lavoro non ha un obbligo rigoroso di negoziare la disciplina del rapporto di impiego e di giungere a nuovi contratti, potendo applicare leggi o contratti esistenti e, una volta instaurate le trattative negoziali, non sussiste obbligo di pervenire ad un risultato contrattuale positivo.

Neppure è verosimile, infine, che la contrattazione collettiva di pubblico impiego possa giungere, in futuro, a svolgersi con la medesima informalità che la caratterizza nel settore privato. Bisogna infatti considerare che in ambito pubblico le regolazioni dei rapporti di lavoro mediante contratto producono effetti coinvolgenti la spesa pubblica, sia essa nazionale o di altro livello territoriale, in ogni caso assistita da tutele previste da numerose disposizioni di rango costituzionale.

Il lungo percorso evolutivo iniziato nel 1983 e sfociato nella riforma del 1998, sin qui descritto attraverso l'evidenziazione delle tracce di fondo, aiuta nell'analisi di altri due aspetti cruciali:

- il rapporto intercorrente tra le due possibili fonti disciplinatrici (fonte-legge e fonte-contratto);

- la natura giuridica dei contratti collettivi.

Relativamente al primo aspetto – rapporti tra legge e contratto – è da notare che la disciplina normativa del lavoro pubblico, a partire dalla "prima privatizzazione", si è basata sul dosaggio e sulla coesistenza di due tipologie di fonti regolatrici, che interagiscono tra di loro:

- fonti pubblicistiche: leggi e atti amministrativi

- fonti privatistiche: codice civile, contratti di lavoro collettivi e individuali.

La Corte costituzionale, con la sentenza n. 313 del 1996 e nello scrutinare la legittimità costituzionale di alcune disposizioni dettate dalla legge-delega 23 ottobre 1992, n. 421 in tema di differenziazione tra due categorie di dirigenti pubblici (dirigenti "privatizzati" e dirigenti "in regime di diritto pubblico"), esclude qualsiasi irragionevolezza della dicotomia di regime normativo operata dal legislatore e ritiene che lo statuto pubblicistico dei dipendenti è compatibile con un "equilibrato dosaggio di fonti regolatrici".
Ancor più chiaramente, la successiva sentenza n. 309 del 1997 afferma che l'evoluzione impressa dal legislatore si è realizzata intorno "all'accentuazione progressiva della distinzione tra aspetto organizzativo della pubblica amministrazione e rapporto di lavoro con i suoi dipendenti".
L'organizzazione, nel suo nucleo essenziale, resta necessariamente affidata alla massima sintesi politica espressa dalla "legge" nonché alla potestà amministrativa nell'ambito di regole che la stessa pubblica amministrazione previamente pone; mentre il rapporto di lavoro dei dipendenti viene attratto nell'orbita della "disciplina civilistica" per tutti quei profili che non sono connessi al momento esclusivamente pubblico dell'azione amministrativa.

Attraverso un "equilibrato dosaggio di fonti regolatrici" è stato abbandonato il tradizionale statuto integralmente pubblicistico del pubblico impiego, non imposto dall'art. 97 Cost., a favore di un diverso modello, che scaturisce appunto dal nuovo assetto delle fonti.

Per questa via il legislatore ha inteso garantire, senza pregiudizio dell'imparzialità, anche il valore dell'efficienza contenuto nel precetto costituzionale, grazie a strumenti gestionali che consentono, meglio che in passato, di assicurare il contenuto della prestazione in termini di produttività ovvero una sua ben più flessibile utilizzazione.

Gli spazi praticabili da ciascuna delle due fonti regolative (legge o contratto), dunque, possono desumersi per comparazione, appena si riesca ad individuare con precisione quali siano le "materie" assegnate alla competenza della contrattazione.

Nella sostanza, il rapporto tra le due fonti si basa fondamentalmente in un "riparto" delle materie affidate a ciascuna di esse, secondo le previsioni oggi confluite nel d.lgs. 165/2001.

Circa il secondo aspetto - natura giuridica del contratto collettivo - solo in apparenza il tema può risultare di scarso interesse pratico.

In realtà, affrontandolo diventa possibile verificare numerosi profili utili sia per accertare l'origine degli obblighi gravanti sull'amministrazione e sul singolo lavoratore, sia per addentrarsi nell'esame di altre tematiche, quali le disapplicazioni, le regole di interpretazione delle clausole contrattuali, gli effetti giuridici.

Senza indugiare sulla questione, che è tecnicamente complessa, si può dire in breve che il contratto, pur restando un atto bilaterale, produce effetti giuridici anche per soggetti terzi, che non hanno partecipato, attraverso le proprie rappresentanze, alla stipula dell'accordo.

Al fine di chiarire il fenomeno giova ricordare quanto dispone l'articolo 40, comma 4, del decreto n. 165/2001 che recita: "Le pubbliche amministrazioni adempiono agli obblighi assunti con i contratti collettivi nazionali o integrativi…e ne assicurano l'osservanza nelle forme previste dai rispettivi ordinamenti", nonché l'articolo 45, comma 2, dello stesso decreto che recita: "Le amministrazioni pubbliche garantiscono ai propri dipendenti …parità di trattamento contrattuale e comunque trattamenti non inferiori a quelli previsti dai rispettivi contratti collettivi."
Serve anche ricordare l'art. 39, ultimo comma della Costituzione vigente, che recita: "I sindacati registrati hanno personalità giuridica. Possono, rappresentati unitariamente in proporzione dei loro iscritti, stipulare contratti collettivi di lavoro con efficacia obbligatoria per tutti gli appartenenti alle categorie alle quali il contratto si riferisce".
Poiché il requisito della registrazione indicato dall'art. 39 per le organizzazioni sindacali, anche nel settore del lavoro privato, non è presente, è lampante che i contratti collettivi di lavoro possono essere solo "unilateralmente" collettivi, cioè in astratto dovrebbero vincolare solo i datori di lavoro e lavoratori aderenti alle organizzazioni firmatarie dell'accordo.

In concreto, tuttavia, altri congegni giuridici hanno consentito di estendere la vincolatività e l'efficacia verso tutti (erga omnes, come dicono i giuristi).

Tralasciando ciò che accade nel settore del lavoro privato, nel pubblico impiego sono alcune disposizioni incluse nel decreto n. 165/2001 ad essere capaci di produrre la generalizzazione degli effetti giuridici nei confronti di tutti i lavoratori.

Come si può desumere dalla citata sentenza della Corte Costituzionale n. 309/1997, l'applicazione generalizzata ed estesa della regolazione contenuta in un contratto collettivo scaturisce dal dovere gravante sulla pubblica amministrazione di osservare, in misura imparziale ed uguale per tutti, gli impegni assunti con il contratto, nonché dal fatto che i singoli contratti individuali stipulati con ciascun lavoratore richiamano interamente (e ne riproducono, sul piano del diritto civile, gli effetti vincolanti e obbligatori per il lavoratore che lo sottoscrive) i contenuti e la regolazione in generale predisposta nel contratto collettivo di lavoro per il comparto.

E difficile nascondersi, come con sincerità ammette buona parte della dottrina giuslavoristica, che la Corte costituzionale ha valutato l'opportunità di salvare il nuovo sistema da un insanabile conflitto con l'articolo 39 della Costituzione tuttora vigente, che imporrebbe invece la "registrazione" dei sindacati.

Se si ragiona in termini giuridici, il contratto collettivo - non essendo una legge, ma solo espressione dell'autonomia negoziale delle parti che lo sottoscrivono - non potrebbe avere efficacia generale ed astratta (come accade per la legge o come prevede l'art. 39 Cost. per l'eventualità di un contratto stipulato da sindacati "registrati"), né potrebbe diventare valido verso tutti, neppure per la via indiretta della previsione dell'obbligo di adempimento messa a carico delle pubbliche amministrazioni.

Il legislatore del 1993 ha inteso, comunque, attribuirgli in concreto tale effetto generalizzato e la Corte costituzionale non ha obiettato in proposito, sicché l'effetto esiste e bisogna prenderne atto.

Naturalmente prendere atto delle scelte liberamente compiute dai legislatori del 1993 e del 1998 non significa dover necessariamente concludere, come ritengono alcuni studiosi, che i contratti collettivi di lavoro – tra cui si colloca anche un contratto di istituto – siano oramai perfettamente equipollenti alla "legge" e siano diventati anch'essi, nell'ambito dell'ordinamento giuridico generale, "fonti di diritto obiettivo".
È vero che il terzo comma dell'art. 40 del d.lgs. n. 165/2001 disciplina il contrasto fra i vari livelli di contrattazione collettiva secondo il principio della gerarchia, in tal maniera adoperando un criterio di risoluzione delle antinomie o contrasti fra le norme che è tipico delle fonti di diritto oggettivo.

Ma il criterio in questione non fa venire meno o soppianta l'altro – il principio della competenza - che anzi oggi, nel nuovo assetto costituzionale, è diventato il criterio cardine nel sistema delle fonti di diritto: leggi e contratti, quando intervengono su di una stessa materia, lo fanno per ambiti di competenza diversi.

I contratti inoltre, a differenza della legge, non sono liberi nelle finalità (devono tendere alla regolazione di aspetti specificamente concernenti i rapporti di lavoro) e sono assoggettati al principio di legalità (devono rispettare le leggi ordinarie e non possono abrogarle).

Infine, per i contratti resta in vita un principio generale di coerenza con l'ordinamento giuridico generale, comportante la necessità che gli stessi siano letti in coerenza, appunto, con gli istituti legali su cui vanno ad incidere, con il consequenziale rifiuto di opzioni negoziali che contraddicano la disciplina legale o si pongano in contrasto con norme inderogabili destinate a tutelare diritti garantiti (v. tra molte decisioni: Cass. n. 12271 del 2003).

Il contratto di lavoro, per fare un solo esempio, non potrebbe mai derogare o modificare il regime delle compatibilità lavorative (es. esercizio libere professioni) fissato dalle norme di legge e configurante diritti soggettivi non comprimibili, né potrebbe limitare, in qualsiasi modo o forma, il principio di libertà dell'insegnamento.

Una conferma di quanto qui affermato si può avere prestando attenzione al meccanismo di interpretazione delle volontà negoziali espresse nel contratto.

Un ruolo preminente e particolare deve essere attribuito al canone ermeneutico dettato dall'art. 1363 c.c., che impone di non limitarsi al solo dato lessicale, ma di ricercare la comune volontà delle parti contrattuali (cfr. art. 1363 c.c.).

Tuttavia, è suscettibile di trovare spazi applicativi anche il disposto dell'art. 1369 c.c., in quanto il testo dell'accordo e le sue clausole vanno intese nel senso più conveniente alla "natura" ed all'"oggetto" dell'accordo stesso, dunque agli ambiti o materie di stretta e specifica competenza del contratto medesimo.

Per il contratto integrativo di istituto tali materie sono elencate nel vigente contratto nazionale di comparto (art. 6).

È da notare che - oltre al confine o limite della "competenza" per materia, che di per sé rende giuridicamente viziato e perciò impugnabile da chi vi abbia interesse un contratto integrativo che esorbiti dalle materie stesse - esiste un esplicito divieto ed un'altrettanto esplicita sanzione nell'art. 40, comma 3, del d. lgs. n.165/2001, che recita: "Le pubbliche amministrazioni non possono sottoscrivere in sede decentrata contratti collettivi integrativi in contrasto con vincoli risultanti dai contratti nazionali o che comportino oneri non previsti negli strumenti di programmazione annuale e pluriennale di ciascuna amministrazione. Le clausole difformi sono nulle e non possono essere applicate".
Il vincolo delle materie è posto dal contratto nazionale e, perciò, il suo superamento comporta l'automatica nullità della "clausola difforme". Quest'ultima espressione comprende sia i casi di sovrapposizione in materie già regolate ad un livello diverso (ripetizione o duplicazione di disciplina), sia i casi di vera e propria incompetenza (il contratto interviene su materie non assegnate alla specifica sede di contrattazione), sia il superamento di vincoli di natura finanziaria, mediante contrasto con la disciplina del contratto nazionale o aggravamento di oneri.

Tra quelli succintamente indicati, il limite più esposto ad inosservanze, talvolta tecnicamente difficili a rilevarsi, ma dense di incidenze negative, attiene al superamento della compatibilità finanziaria, cioè allo sforamento del monte complessivo di risorse messe a disposizione della regolazione contrattuale o pattizia per legge, cioè per volontà del Parlamento,

Naturalmente il rispetto, nel redigere e stipulare un contratto di istituto, anche del limite della materia comporta che sia identificato con correttezza e precisione "il contenuto" della materia stessa.

Ecco, allora, nascere una problematica non facile né marginale, ben conosciuta in sede giurisprudenziale.

Non sempre le parole adoperate da un contratto di lavoro risultano dotate di un unico senso (vocaboli monosemici), riscontrandosi invece spesso, accanto al senso primario, ulteriori significati e sensi (vocaboli polisemici) appartenenti a sottocodici linguistici (sociali, geografici, funzionali) o a gerghi in uso nelle relazioni sindacali.

Espressioni lessicali del tipo "criteri" e "criteri generali" hanno un peso semantico necessariamente da distinguere, mentre spesso vengono sommariamente assimilate tra di loro.

Espressioni del tipo "organizzazione del lavoro" e "articolazione dell'orario" (che attengono al lavoratore ed al suo rapporto con l'amministrazione) si lasciano logicamente distinguere da "organizzazione del servizio" e "orario del servizio" (che attengono invece alla resa del servizio pubblico da parte dell'apparato organizzativo e nei confronti degli utenti): eppure, frequentemente, nella prassi sindacale, esse vengono parificate.

Le assimilazioni di locuzioni letterali diverse possono condurre a veri e propri sconfinamenti dagli ambiti di competenza assegnati al contratto integrativo di istituto.

Di queste frequenti evenienze negative non è possibile offrire una rassegna completa, che imporrebbe tipizzazioni vastissime. Basti fare un solo esempio.

Oggetto di un contratto di istituto, tra le altre materie e secondo quanto previsto dal CCNL 29.11.2007, è la fissazione di "criteri per la ripartizione delle risorse del fondo d'istituto e per l'attribuzione dei compensi accessori, ai sensi dell'art. 45, comma 1, del d.lgs. n. 165/2001, al personale docente, educativo ed ATA, compresi i compensi relativi ai progetti nazionali e comunitari".
Diffusa è l'idea che, allo scopo di concordare in via pattizia i "criteri" della ripartizione, si debba preventivamente conoscere e fare entrare in negoziazione sia l'ammontare complessivo delle risorse da ripartire, sia la puntuale individuazione dei nominativi delle unità di personale destinatarie.

La prassi, perciò, spinge ad elaborare e stabilire in via pattizia non "criteri" per la ripartizione, ma la puntuale e concreta suddivisione in numerario delle quote individuali attribuibili secondo la provenienza delle risorse, semmai condizionata o influenzata dall'entità complessiva delle risorse medesime o, peggio ancora, ad escludere "a monte" dalla contrattazione alcune risorse da attribuire a singole ed individuate unità di personale.

Detto modo di procedere smentisce la funzione di "scelte allocative" insita nella negoziazione del Fondo di istituto (FIS) che, come ricorda da ultimo la nota 122/2009 a proposito di risorse destinate alla attività di "scuola ospedaliera", confluiscono unitariamente nel fondo stesso, prioritariamente finalizzato, ex art. 88 del contratto nazionale, a garantire "gli impegni didattici in termini di flessibilità, ore aggiuntive di insegnamento, di recupero e di potenziamento" compresi e previsti nel P.O.F. I criteri e i parametri di attribuzione del fondo di istituto vanno, poi, contrattati dal dirigente scolastico con le R.S.U. e quindi anche le risorse finanziarie di cui si discute debbono essere oggetto del confronto al cui esito viene definita l'entità della somma da attribuire a ciascun docente coinvolto nell'esperienza.

Altra non infrequente evenienza si ritrova nell'inesatta e non legittima "interpretazione" che i contratti integrativi di istituto, pur senza avere affidata alcuna competenza giuridica al riguardo, fanno di clausole pattizie incluse nel contratto di livello superiore (il contratto nazionale). Una segnalazione significativa in tal senso è quella desumibile dalla nota MEF 80572/2008, a proposito della fruizione di recuperi o riposi compensativi.

Il contratto integrativo come "modello" nelle relazioni sindacali

Si è già avuto occasione di ricordare che i principi di libertà sindacale trovano fondamento nell'art. 39 della Costituzione, quale garanzia assicurata ai cittadini di organizzarsi in sindacati ed ai sindacati di agire nell'interesse dei lavoratori da essi rappresentati.

La norma costituzionale parla di libertà di "organizzazione".
Siffatta libertà, per non ridursi ad essere una proclamazione priva di contenuti e significati sostanziali (oltre che giuridici), postula che siano assicurati margini di libertà di "azione" sindacale.

Per tener fede al dettato costituzionale non è sufficiente riconoscere la libertà di organizzarsi in sindacati, ma devono anche essere definite e precisate - attraverso interventi normativi che diano attuazione al principio costituzionale - modalità e termini concreti, idonei a far sì che la libertà organizzativa si estrinsechi attraverso una concreta libertà di agire, sia pure entro una cornice o spazio prefissato.

Attraverso un lungo cammino definitorio, avviato con le disposizioni di cui alla legge n. 300 del 1970 (nota come "Statuto dei lavoratori"), si è progressivamente giunti ad una regolazione normativa che, quanto al comparto scolastico, rinviene oggi il suo tessuto regolatore in fonti normative e contrattuali, costituite essenzialmente da:

- decreto legislativo 30 marzo 2001, n.165 titolo III – articoli da 40 a 50

- contratti collettivi nazionali quadro (CCNQ) del 7 agosto 1998 e del 18 dicembre 2002.

Nei testi di legge o di contratto l'insieme delle attività la cui esplicazione deve essere assicurata agli organismi di rappresentanza dei lavoratori ed ai soggetti che ne fanno parte viene identificato tramite l'espressione "diritti e prerogative sindacali".
In particolare, l'art. 42 del d.lgs. n. 165/2001 (testo vigente) precisa che nelle pubbliche amministrazioni "la libertà e l'attività sindacale sono tutelate nelle forme previste dalle disposizioni della legge 20 maggio 1970, n. 300, e successive modificazioni ed integrazioni", indicando altresì che gli accordi o contratti collettivi regolanti l'elezione e il funzionamento delle RSU stabiliscono anche i criteri e le modalità con cui sono trasferite ai componenti eletti della rappresentanza unitaria del personale le garanzie e prerogative spettanti.

Può essere utile, per avere una visione più completa del tema, ricordare che i diritti e le prerogative sindacali sono solitamente collocati da dottrina e giurisprudenza dentro due tipologie classificatorie:

- diritti propri ed esclusivi del sindacato (cosiddetti diritti sindacali in senso stretto)

- diritti strettamente collegati a quelli dei singoli dipendenti-lavoratori (cosiddetti diritti sindacali connessi o correlati)

Nella prima tipologia si iscrivono: i diritti di informazione, di esame e di negoziazione, le libertà attinenti alle modalità di organizzazione di scioperi, il diritto ad indire assemblee sindacali, ad usufruire di permessi sindacali, ad utilizzare locali per le attività sindacali, ad affiggere avvisi e comunicazioni, le facoltà di partecipazione a processi decisionali in ordine a criteri di ripartizione di somme e risorse spettanti al personale dipendente, ecc.. Si è al cospetto, in questi casi, di situazioni giuridiche che attengono direttamente all'attività che deve poter svolgere l'organismo sindacale rappresentativo, anche se l'adeguato e libero esercizio di tali diritti o prerogative comporta sempre effetti derivati sul personale (che, ad esempio, potrà usufruire della ripartizione delle somme e risorse come concordata in sede negoziale).

Tra i diritti ascrivibili alla seconda tipologia si possono enumerare la libertà di partecipazione di ciascun lavoratore-dipendente ad assemblee sindacali indette nelle forme e modalità previste, nonché il diritto a non subire interventi disciplinari per ragioni sindacali.

Elemento cruciale da tener presente, al di là delle classificazioni, è che l'adeguato e compiuto esercizio dei diritti e prerogative spettanti alle rappresentanze organizzate del personale, nei limiti e forme sancite dalla legge e dai contratti collettivi, si traduce in una strumentazione giuridica diretta ad assicurare l'effettivo esercizio delle libertà sindacali.

Di conseguenza, limitazioni o compressioni di tali diritti e prerogative, se si pongono al di fuori di una specifica ed esplicita previsione normativa o contrattuale, possono provocare lesioni della libertà sindacale, suscettibili di invocare tutela in sede giudiziaria (cd. comportamento antisindacale, ricorribile ai sensi dell'art. 28 della legge n. 300/1970).

Tra le prerogative sindacali assume particolare importanza la negoziazione, cioè la possibilità di giungere, tramite la stipula di contratti collettivi, a regolazioni pattizie di aspetti del rapporto di lavoro.

Anche il contratto di istituto è da includere, a pieno titolo, tra gli strumenti giuridici necessari a rendere effettivo l'esercizio delle libertà sindacali.

In altre parole, per tutte indistintamente le materie affidate alla competenza del contratto la parte datoriale (guidata dal dirigente scolastico) deve consentire, con le modalità e tempi fissati, l'esplicazione della negoziazione.

Rifiuti, limitazioni, omissioni o ritardi indebitamente frapposti a tale esplicazione potrebbero integrare gli estremi del cd. comportamento antisindacale.

Sin qui i principi di fondo, desumibili da norme costituzionali e ordinarie, agevolmente comprensibili.

Talvolta però accade, quando si procede a calare i principi nella realtà operativa e nel dettaglio della quotidianità, che situazioni conflittuali oppure scarse dimestichezze con lo strumentario giuridico e sindacale od altre ragioni spingano, l'una o l'altra parte, su posizioni divergenti dai principi stessi.

Preme sottolineare, ancora una volta, che non si stanno esaminando in questa sede, per ovvie ragioni di spazio, i vizi o le difettosità che possono affliggere un contratto di istituto quale atto giuridico negoziale.

Le riflessioni attengono, invece, all'essere il contratto una modalità nell' intrattenere relazioni sindacali corrette e rispettose delle finalità generali che tramite le stesse si perseguono.

Torna in rilievo la nozione di "comunità del lavoro" cui si è fatto cenno in apertura, quale formazione sociale non meno significativa, nell'ordinamento giuridico generale, della "comunità scolastica" e non meno assistita da esplicite garanzie costituzionali.

Una chiave di lettura idonea ad orientare verso comportamenti rispettosi dei principi da applicare potrebbe imperniarsi su riflessioni di approfondimento da svolgere intorno al concetto del comportamento antisindacale, perseguibile ex art. 28 dello Statuto dei lavoratori.

Da tempo la giurisprudenza civilistica ha indicato che l'articolo 28 citato è soltanto una norma di diritto processuale, apprestante una tutela privilegiata a favore di situazioni soggettive del sindacato, aventi la consistenza del diritto soggettivo in forza della stessa Costituzione, ovvero di disposizioni specifiche di legge o di fonti pattizie.

Il diritto alla tutela processuale non va confuso con i diritti soggettivi oggetto della stessa.

Del resto, l'articolo 28 fornisce una definizione non analitica e sostanziale, ma solo teleologica o finalistica della nozione di "comportamento".

In altre parole, la legge qualifica come antisindacale non una determinata e tipizzata condotta in base alle sue modalità esteriori, ma qualsiasi condotta del datore di lavoro che sia diretta a limitare od impedire l'esercizio dei diritti soggettivi sindacali.

La lesione delle situazioni soggettive sindacali si ha in presenza di atti e comportamenti che meritino la qualificazione di "antigiuridicità", in quanto impediscono, compromettono in vario modo o limitano l'esercizio delle libertà e attività garantite al sindacato.

Va fatta un'ulteriore precisazione.

Rileva esclusivamente la lesione oggettiva degli interessi collettivi di cui il sindacato è portatore, restando privo di rilievo, ai fini della concessione della tutela processuale inibitoria prevista dall'art. 28 cit., l'intento soggettivo del datore di lavoro, sia nel senso che la tutela non può essere negata in presenza di situazioni di buona fede dell'autore del comportamento (es. la non esatta conoscenza delle disposizioni), sia nel senso che l'intento di nuocere al sindacato non è da solo idoneo ad integrare condotta antisindacale, quando manchi la lesione degli interessi collettivi considerati dalla norma.

Serve anche notare che la logica alla base dell'articolo 28 non comprende né le ipotesi in cui la conflittualità non sia voluta od originata dal datore di lavoro, ma scaturisca da altre forme di contrapposizione interna fra le stesse organizzazioni sindacali in ragione di divaricazione delle politiche del lavoro e delle correlate rivendicazioni (si pensi alla eventuale richiesta di "tavoli separati"), né le ipotesi in cui la compromissione di prerogative sindacali scaturisca addirittura da comportamenti delle stesse rappresentanze sindacali (si pensi, ad esempio, a trattative contrattuali condotte per periodo di tempo che assicuri in maniera adeguata l'interesse delle rappresentanze sindacali a tutelare i lavoratori, delle quali alcune sigle o soggetti partecipanti al negoziato chiedano ulteriori differimenti o prolungamenti o aggiornamenti di seduta per maturare migliore consapevolezza o conoscenza di dati già da tempo disponibili).

In conclusione, la tutela assicurata all'esplicazione delle libertà sindacali è destinata a permettere – nel caso in cui la vicenda riguardi la stipula di un contratto di istituto – che le rappresentanze sindacali, attraverso la proposta contrattuale formulata dal dirigente scolastico, siano messe in condizioni, anche informative e di conoscenza, di svolgere la loro attività negoziale in libertà e consapevolezza, secondo un criterio di lealtà e correttezza che, in verità, vale per qualsiasi attività contrattuale, anche solo privatistica.

Di qui l'esigenza di una dialettica con le rappresentanze sindacali che sia corretta e trasparente, rispettosa delle reciproche competenze e dei reciproci limiti, ma aperta al dialogo, all'equilibrio, al buon senso, unici e potenti congegni per conseguire un reale raffreddamento delle potenziali conflittualità e frizioni, nonché per dimostrare e documentare, in sede contenziosa e se del caso, la lealtà e la correttezza da ciascuna delle parti negoziali tenute nei propri comportamenti.

La legge-delega n. 15/2009 e la riforma del Sistema di contrattazione

Tutto quanto sin qui esposto deve essere necessariamente rapportato (ed aggiornato) alle novità recate dalla legge n. 15 del 4 marzo 2009 (recante delega al Governo finalizzata all'ottimizzazione della produttività del lavoro pubblico e alla efficienza e trasparenza delle pubbliche amministrazioni nonché disposizioni integrative delle funzioni attribuite al Consiglio nazionale dell'economia e del lavoro e alla Corte dei conti) e dal decreto legislativo di attuazione n. 150 del 27 ottobre 2009, novità entrate in vigore a far data dal 15 novembre 2009.

Dopo la prima privatizzazione (avviata sulla base della legge-delega n. 421/1992 e sfociata nella legislazione cd. "Cassese", dal nome del ministro della Funzione Pubblica in carica pro-tempore, segnatamente attraverso il decreto legislativo n. 29 del 1993 e succ. modif.) e dopo la seconda privatizzazione (avviata sulla base della legge-delega n. 59/1997 e sfociata nella legislazione cd. "Bassanini", dal nome del ministro della Funzione Pubblica in carica pro-tempore, segnatamente attraverso i decreti legislativi n. 59 e 80 del 1998 e succ. modif.), l'intervento normativo del 2009 si colloca, nella sequenza storica, come il terzo processo riformatore ed aspira anch'esso a realizzare un esteso ridisegno dello statuto normativo del lavoro prestato alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni.

Per taluni aspetti - specialmente in tema di riparto tra fonti unilaterali (leggi e altre fonti tipiche ordinamentali) e fonti pattizie o concordate - la legislazione riformatrice del 2009 recupera statuizioni e criteri direttivi già fissati nella legge-delega n. 421 del 1992, che aveva mantenuto alla competenza unilaterale le cd. "sette materie".

Inoltre, in controtendenza rispetto a quanto quasi sempre accaduto negli ultimi anni, la legge di delegazione abilitante ha ricevuto in sede parlamentare l'enucleazione e la formulazione testuale di interessi, di indirizzi, di preferenze opzionali particolarmente estese ed analitiche, fino al punto di porre talvolta principi inestricabilmente frammisti a veri e propri dettagli disciplinatori della materia trattata.

Di conseguenza, il livello di specificazione dei principi e criteri direttivi presente nella legge n. 15/2009 risulta essere abbastanza alto, la delega non può dirsi essere di quelle "a maglie larghe" ed il potere di "riempimento" spettante al legislatore delegato (v. sul punto Corte cost. sent. n. 98/2008 e ampi riferimenti a precedenti conformi ivi indicati), pur non essendosi limitato alla mera scansione linguistica delle previsioni stabilite in delega, non si è dovuto esercitare molto al di là delle linee già tracciate nell'atto normativo abilitante.

Infine, sono stati realizzati alcuni interventi normativi anticipatori (fra gli altri: il decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112, convertito, con modificazioni, dalla legge 6 agosto 2008, n. 133 ed alcuni articoli della legge 22 dicembre 2008, n. 203, legge finanziaria per l'anno 2009).

Limitandosi, per il momento, ad elencare in sintesi le principali novità normative che assumono rilievo per il contratto integrativo di lavoro stipulabile a livello di singola scuola, si può osservare quanto segue.

Meritano di essere menzionati, anzitutto, i seguenti principi e criteri direttivi di delega dettati dall'art. 3, comma 2, della legge n. 15/2009, lì dove il legislatore ha stabilito di:

- precisare, ai sensi dell'articolo 2 del decreto legislativo n. 165/2001, 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";
- prevedere meccanismi di monitoraggio sull'effettività e congruenza della ripartizione delle materie attribuite alla regolazione della legge o dei contratti collettivi;

- prevedere l'applicazione delle disposizioni di cui agli articoli 1339 e 1419, secondo comma, del codice civile, in caso di nullità delle clausole contrattuali per violazione di norme imperative e dei limiti fissati alla contrattazione collettiva;

- individuare criteri per la fissazione di vincoli alla contrattazione collettiva al fine di assicurare il rispetto dei vincoli di bilancio, anche mediante limiti massimi di spesa ovvero limiti minimi e massimi di spesa;

- prevedere, ai fini dell'accertamento dei costi della contrattazione integrativa, uno schema standardizzato di relazione tecnica recante i contenuti minimi necessari per la valutazione degli organi di controllo sulla compatibilità economico-finanziaria, nonché adeguate forme di pubblicizzazione ai fini della valutazione, da parte dell'utenza, dell'impatto della contrattazione integrativa sul funzionamento evidenziando le richieste e le previsioni di interesse per la collettività;

- riordinare le procedure della contrattazione collettiva nazionale e della contrattazione integrativa

- rafforzare il regime dei vigenti controlli sui contratti collettivi integrativi, in particolare prevedendo specifiche responsabilità della parte contraente pubblica e degli organismi deputati al controllo sulla compatibilità dei costi.

L'attuazione della legge-delega è avvenuta attraverso una larga riscrittura del testo del decreto legislativo n. 165/2001.

L'art. 40 del decreto n. 165/2001 stabilisce ora che la contrattazione collettiva determina "i diritti e gli obblighi direttamente pertinenti al rapporto di lavoro", nonché le materie relative alle relazioni sindacali. Sono, in particolare, escluse dalla contrattazione collettiva:

- le materie attinenti all'organizzazione degli uffici

- le materie oggetto di partecipazione sindacale

- le materie afferenti alle prerogative dirigenziali

- la materia del conferimento e della revoca degli incarichi dirigenziali

- le materie elencate nell'articolo 2, comma 1, lettera c), della legge n. 421 del 23 ottobre 1992.

La contrattazione, nelle materie relative alle sanzioni disciplinari, alla valutazione delle prestazioni ai fini della corresponsione del trattamento accessorio, della mobilità e delle progressioni economiche, è consentita negli esclusivi limiti previsti dalle norme di legge.

Il decreto attuativo n. 150/2009: le regole generali

Come già accennato, tramite la legge n. 15/2009 il Parlamento ha delegato il Governo a "modificare la disciplina della contrattazione collettiva nel settore pubblico al fine di ...assicurare 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"
In attuazione della delega, tramite il d. lgs. 150/2009:

- è stata stabilita la modifica del numero dei comparti (passato da 12 a 4) e delle aree dirigenziali (ora divenute 4). Il processo di composizione dei nuovi comparti e delle nuove aree (con riferimento alle amministrazioni da includervi) è soggetto ad "appositi accordi" stipulati dall'ARAN e dalle confederazioni rappresentative (contratti collettivi quadro).

- sono stati confermati due livelli di contrattazione (nazionale e integrativa)

- è stata prevista la modifica dell'efficacia temporale (la durata) dei contratti, che diventa unica e triennale, sia per la disciplina giuridica, sia per la disciplina economica

- è stato modificato il riparto delle materie tra legge e contratti

- sono state modificate le procedure, i tempi di svolgimento della contrattazione, alcuni aspetti concernenti i soggetti (Aran e Comitati di settore), alcuni aspetti della procedura di interpretazione autentica (qualora l'accordo di interpretazione autentica non comporti oneri aggiuntivi e non vi sia divergenza sulla valutazione degli stessi, il parere del Presidente del Consiglio dei Ministri è espresso tramite il Ministro per la pubblica amministrazione e l'innovazione, di concerto con il Ministro dell'economia e delle finanze e non più attraverso la complessa procedura di valutazione in sede di Consiglio dei Ministri).

Il sistema dicotomico di coesistenza delle fonti (leggi e contratti), in vigore fino al 2009, prevedeva la derogabilità della legge ad opera di contratti o accordi sindacali temporalmente successivi, salvo espresso divieto.
In relazione alla duplicità delle fonti, peraltro, la giurisprudenza aveva elaborato la distinzione tra:

- atti di macro-organizzazione (riferiti all'organizzazione cd. "alta"). Sono gli atti che, secondo princìpi generali fissati da disposizioni di legge e secondo i vari ordinamenti di settore, definiscono le linee fondamentali di organizzazione degli uffici, individuano gli uffici di maggiore rilevanza e i modi di conferimento della titolarità dei medesimi, determinano le dotazioni organiche complessive. Essi hanno natura "autoritativa" (sono atti amministrativi) ed incidono su interessi legittimi.

- atti di micro-organizzazione (riferiti all'organizzazione cd. "bassa"). Sono le determinazioni del dirigente per l'organizzazione dell'ufficio da lui diretto, nonché le misure inerenti la concreta gestione dei rapporti di lavoro. Essi hanno natura "paritetica" (sono atti di diritto privato, non atti amministrativi) ed incidono su diritti soggettivi

Considerato il tipo di espressione lessicale adoperata dall'art. 40 del d. lgs. 165/2001 (vecchio testo) per individuare le materie assegnate alla competenza della fonte-contratto (tutte le materie relative al rapporto di lavoro ed alle relazioni sindacali), di fatto i contratti collettivi nazionali ed integrativi, sino al 2009, sono spesso intervenuti anche nel campo della "micro-organizzazione" degli uffici.

La riforma del 2009 ridefinisce il ruolo della contrattazione collettiva nazionale e integrativa, in relazione ai seguenti aspetti:

- le competenze (cioè le materie) assegnate alla fonte negoziale

- la modifica del rapporto intercorrente tra legge e contratto, nel senso che la derogabilità della fonte-legge da parte di un contratto collettivo è ammissibile solo se ciò sia "espressamente previsto dalla legge"
- il ripristino della competenza dirigenziale in tema di micro-organizzazione degli uffici

- la ridefinizione dei controlli (interni ed esterni) sui contratti

- la revisione del procedimento di negoziazione

- nuove regole per la provvista delle risorse finanziarie

- l'introduzione di due principi non derogabili riguardanti i trattamenti economici accessori, costituiti, rispettivamente, dalla selettività (è vietata la distribuzione a pioggia) e dalla corrispettività (l'erogazione degli emolumenti può avvenire solo per prestazioni effettivamente rese, senza previsioni forfetarie astratte). Naturalmente la forfetizzazione vietata non riguarda la misura economica dei compensi, ma il computo approssimativo e sommario delle prestazioni da retribuire .

- una più stringente regolazione degli effetti della mancata stipula del contratto integrativo: qualora non si raggiunga l'accordo per la stipulazione di un contratto integrativo, l'amministrazione può provvedere, in via provvisoria e unilaterale sulle materie oggetto del mancato accordo, fino alla successiva sottoscrizione (onde evitare contrattazioni sine die e paralisi delle attività).

Non è stata modificata, invece, la qualificazione del rapporto di lavoro, che rimane di diritto privato, tanto è vero che la tutela giudiziaria, ai sensi dell'art. 63 del d. lgs. 165/2001, resta tuttora affidata al giudice del lavoro.

I due livelli della contrattazione collettiva, quindi, restano così determinati :

- contrattazione nazionale di comparto, che definisce il trattamento normativo ed economico per i lavoratori del comparto

- contrattazione integrativa, che si svolge sulle materie e nei limiti stabiliti dai contratti nazionali, tra i soggetti e con le procedure negoziali che questi ultimi prevedono.

Tra i due livelli (i quali non sono necessariamente si diversificano dal punto di vista territoriale, perché la contrattazione integrativa può svolgersi anche sul piano nazionale), sussiste un rapporto di derivazione, nel senso che il contratto nazionale stabilisce limiti, vincoli, materie, soggetti, procedimento e risorse economico-finanziarie per i contratti integrativi (art. 40, comma 3-bis, d. lgs. 165/2001).

La finalizzazione della contrattazione integrativa
È opportuno premettere che, già nell'assetto normativo anteriore alla riforma del 2009, l'art. 40 del d. lgs. 165/2001 (vecchio testo) precisava che la contrattazione integrativa, da ritenersi doverosa e non facoltativa, dovesse svolgersi nel rispetto dei vincoli risultanti dai contratti nazionali e senza comportare oneri non previsti negli strumenti di programmazione annuale e pluriennale di ciascuna amministrazione. Inoltre, un quadro normativo d'insieme permetteva di individuare agevolmente la "finalità" fondamentale di tale forma di contrattazione.

L'art. 7, comma 5, del decreto 165/2001 (testo modificato) vieta alle amministrazioni pubbliche di erogare trattamenti economici accessori non corrispondenti alle prestazioni effettivamente rese.

L'art. 45 del d.lgs. 165/2001 (testo previgente) stabiliva che "I contratti collettivi definiscono, secondo criteri obiettivi di misurazione, trattamenti economici accessori collegati: a) alla produttività individuale; b) alla produttività collettiva tenendo conto dell'apporto di ciascun dipendente; c) all'effettivo svolgimento di attività particolarmente disagiate obiettivamente ovvero pericolose o dannose per la salute. Compete ai dirigenti la valutazione dell'apporto partecipativo del dipendente, nell'ambito di criteri obiettivi definiti dalla contrattazione."
Successivamente l'art. 67, comma 9, del d.l. 112/2008, convertito dalla legge 133/2008, ha ribadito la necessità che ogni incremento attribuito attraverso la contrattazione collettiva integrativa assuma carattere selettivo e meritocratico, secondo un principio di "premialità, riconoscimento del merito e valorizzazione dell'impegno e della qualità della prestazione individuale".
Da ultimo, l'art. 2, comma 32, della legge finanziaria per l'anno 2009 (legge n. 203/2008), ha espressamente vincolato la corresponsione della retribuzione accessoria "alla qualità, produttività e capacità innovativa" della prestazione.

Lo stesso articolo art. 4, comma 1 del CCNL 29.11.2007 per il comparto scuola (ben anteriore al 2009) già precisava che la contrattazione integrativa è finalizzata ad incrementare la qualità del servizio scolastico, sostenendo i processi innovatori in atto anche mediante la valorizzazione delle professionalità coinvolte.

Orbene, è incontestabile il fatto che siano state riscontrate pregresse e serie disfunzioni del Sistema, nel senso che non sono stati sufficientemente rispettati gli "obiettivi" che la legge aveva ritenuto di poter affidare alla competenza regolativa della contrattazione integrativa.

Al riguardo – solo in via esemplificativa – è possibile riportare alcuni passi testuali di affermazioni che la Corte dei conti ha esplicitato in alcuni atti ufficiali rimessi alle valutazioni del Parlamento, il primo dei quali riguardava proprio il comparto della scuola.

- (Corte dei conti, deliberazione n. 29/2008 sulla sequenza contrattuale ccnl 29.11.2007 personale ATA)

"la sequenza contrattuale ... si pone in assoluta controtendenza rispetto alla sempre più avvertita esigenza di subordinare gli incrementi della retribuzione accessoria a reali e verificabili aumenti della produttività del lavoro, dell'impegno degli interessati e ad un miglioramento del servizio reso alla collettività...Ciò a maggior ragione allorché le risorse utilizzate avevano una precisa finalizzazione in tal senso..."

- (Corte dei conti, deliberazione n. 15/2010)

"La riforma della disciplina del rapporto di lavoro alle dipendenze delle amministrazioni mira ad una riqualificazione della spesa attraverso un diverso riparto di competenza delle fonti regolatrici del rapporto, limitando l'area di intervento della contrattazione nazionale ed integrativa ritenute strumento non in grado di assicurare una effettiva correlazione tra l'erogazione dei trattamenti accessori ed accertati miglioramenti della performance delle amministrazioni e di prevedere adeguati meccanismi di premialità e selettività nella distribuzione delle risorse presenti nei fondi unici".

Le menzionate disfunzioni, riscontrate in moltissime altre contrattazioni integrative svolte nei diversi comparti del pubblico impiego, hanno spinto verso specifiche modifiche introdotte dalla riforma del 2009.

L'art. 40, comma 3-bis, del d.lgs. 165/2001, nel testo ora vigente, stabilisce che "La contrattazione collettiva integrativa assicura adeguati livelli di efficienza e produttività dei servizi pubblici, incentivando l'impegno e la qualità della performance...".
L'art. 45, comma 3, del d.lgs. 165/2001, nel testo ora vigente, stabilisce che: "Il trattamento economico fondamentale ed accessorio fatto salvo quanto previsto all'articolo 40, commi 3-ter e 3-quater, e all'articolo 47-bis, comma 1, è definito dai contratti collettivi. Le amministrazioni pubbliche garantiscono ai propri dipendenti di cui all'articolo 2, comma 2, parità di trattamento contrattuale e comunque trattamenti non inferiori a quelli previsti dai rispettivi contratti collettivi. I contratti collettivi definiscono, in coerenza con le disposizioni legislative vigenti, trattamenti economici accessori collegati: a) alla performance individuale; b) alla performance organizzativa con riferimento all'amministrazione nel suo complesso e alle unità organizzative o aree di responsabilità in cui si articola l'amministrazione; c) all'effettivo svolgimento di attività particolarmente disagiate ovvero pericolose o dannose per la salute. Per premiare il merito e il miglioramento della performance dei dipendenti, ai sensi delle vigenti disposizioni di legge, sono destinate, compatibilmente con i vincoli di finanza pubblica, apposite risorse nell'ambito di quelle previste per il rinnovo del contratto collettivo nazionale di lavoro. I dirigenti sono responsabili dell'attribuzione dei trattamenti economici accessori".
Non è difficile osservare come le nuove disposizioni, più stringenti e dettagliate rispetto al passato, esprimano un'azione normativa che si è proposta di apportare qualche rimedio alle disfunzioni pregresse.

La contrattazione integrativa aveva mostrato, in molti casi, una tendenza alla pervasività, giungendo a negoziare non tanto l'esercizio di diritti dei lavoratori, quanto piuttosto l'esercizio del potere organizzativo del datore di lavoro.

La procedura di contrattazione, gli adempimenti correlati, i controlli

La parziale riscrittura, tramite la riforma del 2009, degli articoli 40 e 40 bis del d. lgs. 165/2001 consente di individuare e di descrivere sinteticamente la procedura di stipula del contratto integrativo di istituto nel seguente modo.

La sessione negoziale
La procedura negoziale è definita nei contratti nazionali, anche in ordine ai tempi di svolgimento. Alla scadenza del termine per la contrattazione le parti riassumono le rispettive prerogative e libertà di iniziativa e decisione.

L'art. 4, comma 6, del CCNL 29.11.2007 (ora in vigore) stabilisce, in generale, che entro i primi dieci giorni di negoziato le parti non assumono iniziative unilaterali né procedono ad azioni dirette. Decorsi ulteriori venti giorni dall'inizio effettivo delle trattative, le parti riassumono le rispettive prerogative e libertà di iniziativa, nell'ambito della vigente disciplina contrattuale.

L'art. 6, comma 2, dello stesso CCNL stabilisce che il dirigente scolastico deve formalizzare la propria proposta contrattuale entro termini congrui con l'inizio dell'anno scolastico, e, in ogni caso, entro i successivi dieci giorni lavorativi decorrenti dall'inizio delle trattative. Queste ultime devono comunque iniziare non oltre il 15 settembre. Se le Parti non giungono alla sottoscrizione del contratto entro il successivo 30 novembre, le questioni controverse potranno dalle Parti medesime essere sottoposte alla commissione bilaterale incaricata dell'assistenza, supporto e monitoraggio delle relazioni sindacali sul territorio regionale, che fornirà la propria assistenza.

Le delegazioni trattanti
L'art. 7 del CCNL 29.11.2007 stabilisce che le delegazioni trattanti sono composte, per la parte pubblica, dal dirigente scolastico e, per le organizzazioni sindacali, dalla R.S.U. e dai rappresentanti territoriali delle organizzazioni sindacali di categoria firmatarie del contratto nazionale come previsto dall'Accordo quadro 7 agosto 1998 sulla costituzione della RSU.

La titolarità del dirigente scolastico non è delegabile, trattandosi di espressione diretta della funzione dirigenziale. Il dirigente, tuttavia, può avvalersi della collaborazione di personale (docente o ata) appartenente alla sua scuola.

Le decisioni in seno alla RSU sono assunte a maggioranza dei componenti. La posizione del singolo componente rileva solo all'interno della stessa, ma non all'esterno ove la RSU opera, appunto, come soggetto unitario.

È di esclusiva competenza della RSU definire le regole del proprio funzionamento, le modalità con le quali la sua maggioranza si esprime, la composizione della propria delegazione trattante, i rapporti con le organizzazioni sindacali firmatarie del CCNL ammesse alla trattativa. Rispetto a tutto ciò, l'Amministrazione non è tenuta ad alcun intervento né ad esprimere pareri, trattandosi di atti endosindacali di stretta pertinenza della RSU nel suo complesso.

Né la RSU, né la scuola devono comunicare all'Aran le dimissioni e/o le sostituzioni dei componenti della RSU durante la vigenza triennale della stessa. Qualora nell'arco triennale decadano tutti i componenti l'Istituzione scolastica, essendo venuto meno a livello locale l'interlocutore necessario per la contrattazione integrativa, dovrà informare le organizzazioni sindacali rappresentative del comparto Scuola invitandole ad indire nuovamente le elezioni.

L''art. 65 del d. lgs. n. 150/2009 ha stabilito che, in deroga all'articolo 42, comma 4, del d. lgs. n. 165/2001, sono prorogati gli organismi di rappresentanza del personale (RSU), anche se le relative elezioni siano state già indette. 

L'ARAN, con nota n. 10700/2010, facendo riferimento alla data del 30 novembre 2010 menzionata esplicitamente nell'art. 65, comma 3, del d.lgs. 150/2009, ha ritenuto che "la stessa non sembra assumere carattere perentorio, in quanto condizionata alla definizione dell'Accordo quadro sui nuovi comparti ed aree. Tale argomento è stato anche affrontato nel corso di alcune riunioni con le Confederazioni sindacali, dalle quali è stato confermato che il CCNQ per i comparti e le aree rappresenta uno strumento essenziale per l'individuazione dei nuovi ambiti di riferimento per la prossima competizione elettorale come, del resto, anche riportato nel verbale della riunione sindacale del 30 agosto u.s.. Pertanto, poiché il suindicato Accordo è ancora in fase di negoziazione, si ritiene che le RSU vigenti, quale soggetto sindacale necessario, non decadano alla data del 30 novembre 2010, ma proseguano nello svolgimento delle loro funzioni fino al prossimo rinnovo elettorale, mantenendo, altresì, invariate tutte le prerogative alle stesse riconosciute dalle disposizioni legislative e contrattuali vigenti".
Successivamente la Funzione pubblica ha posto un quesito al Consiglio di Stato. 

Tramite parere reso nell'Adunanza del 12.1.2011 e pubblicato il 3.2.2011, il Consiglio di Stato ha fornito indicazioni interpretative diverse. Dopo aver chiarito che il termine del 30 novembre 2010, meramente ordinatorio, era stato indicato dalla legge nel presupposto che il nuovo Sistema delle relazione sindacali venisse definito sollecitamente, il Consiglio di Stato ha osservato che il criterio della maggiore rappresentatività sindacale, nonché la verifica periodica della stessa, hanno un fondamento costituzionale. Di conseguenza, non è costituzionalmente ammissibile una proroga o sospensione sine die della verifica elettorale, prolungata nell'attesa che si giunga ad un nuovo accordo quadro per la definizione dei quattro comparti di contrattazione e che si attivi la nuova tornata contrattuale (prevista per 2013-2015). Per questa ragione, scaduto il termine del 30 novembre 2010, si riespande il diritto al rinnovo delle RSU ed occorre indire nuove elezioni, affinchè il dato della maggiore rappresentatività non resti cristallizzato al 2006. 

Le nuove RSU che saranno elette rimarranno potenzialmente in carica per tre anni. Tuttavia, se prima del decorso del triennio si arriverà alla definizione dei nuovi comparti previsti dalla riforma, sarà necessario indire con immediatezza nuove elezioni e le RSU rimarranno in carica fino all'insediamento dei nuovi eletti nei comparti revisionati. L'Aran ha preso atto del parere del Consiglio di Stato con comunicato del 10.2.2011. 

Il raggiungimento del consenso alla sottoscrizione

A differenza di quanto stabilito per la contrattazione nazionale (per la quale l'art. 43, comma 3, del d. lgs. 165/2001 impone tuttora la regola che il contratto è legittimamente sottoscritto se le organizzazioni ammesse alle trattative e che vi aderiscono raggiungono il 51% complessivo di rappresentatività come media tra il dato associativo ed elettorale nel comparto o almeno il 60% del solo dato elettorale nel medesimo ambito), per il contratto integrativo di istituto vale il principio generale del raggiungimento del maggior consenso possibile, la cui valutazione rientra nella discrezionalità del dirigente scolastico, non solo in relazione al grado di rappresentatività locale delle sigle ammesse alle trattative, ma anche al fatto che acconsentano alla stipulazione del contratto di istituto il maggior numero possibile delle stesse.

Le relazioni di accompagnamento
Il contratto deve essere corredato di due atti: la relazione illustrativa e la relazione tecnico-finanziaria, certificate dagli organi di controllo (revisori dei conti) ed entrambe rese accessibili anche alla collettività.

La relazione illustrativa (nella scuola necessariamente attribuita alla competenza redazionale del dirigente scolastico), che secondo la legge deve fra l'altro evidenziare gli effetti attesi dalla sottoscrizione del contratto integrativo in materia di produttività ed efficienza dei servizi erogati, soprattutto con riferimento alla natura premiale e selettiva cui è connessa l'erogazione delle risorse, la ricaduta sui livelli di produttività individuale e collettiva, la garanzia del servizio pubblico, l'interesse specifico della collettività, anche in relazione alle richieste dei cittadini (articolo 40-bis, comma 4, nuovo testo).

La relazione deve distintamente illustrare il rispetto dei principi di legge e di contratto, anche con riferimento alle materie oggetto di contrattazione integrativa. Inoltre, nei casi previsti dall'articolo 65, comma 1, del d.lgs. n. 150/2009, la relazione deve evidenziare il rispetto dell'applicazione dei principi e criteri necessari per l'adeguamento dei contratti integrativi vigenti (ambiti riservati, rispettivamente, a legge e contratto collettivo e verifica dell'avvenuta osservanza dell'espressa devoluzione di materie alla competenza del contratto integrativo da parte del contratto nazionale).

La relazione tecnico-finanziaria, (redatta a cura del DSGA)
La circolare Funzione Pubblica n. 7/2010 ha precisato che, nelle more della pubblicazione nei siti istituzionali degli "appositi schemi", le amministrazioni sono tenute ad utilizzare gli schemi già in uso.

Gli adempimenti correlati
Le strutture con organico superiore a 200 unità devono trasmettere l'ipotesi di accordo sottoscritta alla Funzione pubblica e al MEF e procedono alla stipula decorsi trenta giorni dalla data di ricevimento da parte della Funzione pubblica.

Tutte le strutture devono trasmettere in via telematica il testo del contratto stipulato all'ARAN (per monitoraggi) e al CNEL entro cinque giorni dalla sottoscrizione.

Tutte le strutture devono pubblicano in modo permanente sul proprio sito istituzionale i contratti integrativi stipulati, con la relazione tecnico-finanziaria e quella illustrativa certificate dagli organi di controllo.

Le certificazioni e i controlli
I compiti di certificazione e controllo sui contratti integrativi sono affidati a soggetti vari, interni ed esterni all'amministrazione.

- i revisori dei conti controllano la compatibilità dei costi della ipotesi di contratto con i vincoli derivanti dal bilancio, dal contratto nazionale, dall'applicazione delle norme di legge, con particolare riferimento alle disposizioni inderogabili che incidono sulla misura e sulla corresponsione dei trattamenti accessori

- la Funzione pubblica e il MEF devono ricevere trasmessa l'ipotesi di contratto da parte delle strutture con organico superiore a duecento unità. Esse ne accertano, congiuntamente, la compatibilità economico-finanziaria. Decorso il termine di 30 giorni dal ricevimento, che può essere sospeso in caso di richiesta di elementi istruttori, la delegazione di parte pubblica può procedere alla stipula del contratto integrativo. Nel caso in cui il riscontro abbia esito negativo, le parti riprendono le trattative.

- l'ARAN e il CNEL devono ricevere trasmessa (per via telematica) copia del contratto stipulato e delle relazioni allegate entro 5 gg. dalla sottoscrizione. Al fine dell'adempimento l'Aran, con comunicato del 17 marzo 2010, ha reso noto di aver attivato una procedura, cui si accede attraverso l'homepage del sito web. 

La documentazione va trasmessa alla casella di posta elettronica certificata contratto.integrativo@pec.aranagenzia.it, avendo cura di riportare nel corpo del messaggio le seguenti informazioni: il nome dell'amministrazione, il comparto di appartenenza, il periodo di vigenza contrattuale, il nome, recapito telefonico e indirizzo di posta elettronica di un referente.

- la Corte dei conti (Sezione regionale di controllo) può eventualmente chiedere l'invio del contratto stipulato e della documentazione. Con la deliberazione n. 41/CONTR/Q.COMP/09 del 17 dicembre 2009 le Sezioni riunite della Corte dei conti in sede di controllo hanno approvato un documento che chiarisce le modalità di svolgimento dell'attività di controllo sulla contrattazione integrativa in applicazione delle norme contenute nel d.lgs n. 150 del 27 ottobre 2009. I giudici contabili hanno osservato che la portata dell'art. 54, comma 3-quinquies, del d.lgs. n. 150, concernente la competenza delle Sezioni regionali di controllo nella materia della contrattazione integrativa, va valutata alla luce del processo di parziale rilegificazione di taluni ambiti prima devoluti alla fonte collettiva, operato dallo stesso decreto legislativo (cfr. art. 33, comma 1, lett. a e c). Costituisce espressione di tale processo la disposizione secondo cui "nei casi di violazione dei vincoli e dei limiti di competenza imposti alla stipulazione in sede decentrata di contratti integrativi dalla contrattazione nazionale o dalle norme di legge, le clausole sono nulle, non possono essere applicate e sono sostituite ai sensi degli articoli 1339 e 1419, secondo comma del codice civile" (art. 54, comma 3-quinquies). Il nuovo quadro normativo pone in evidenza due aspetti significativi dei procedimenti di controllo concernenti la contrattazione integrativa. Il primo aspetto è dato dal fatto che nell'esame della Corte dei conti viene ad assumere un particolare rilievo l'accertamento del contrasto con i vincoli posti alla contrattazione, al quale la legge ricollega la nullità delle clausole illegittime e la sostituzione automatica di quelle contrastanti con disposizioni imperative che pongono limiti alla contrattazione integrativa. Un secondo aspetto riguarda poi i limiti dell'intervento rimesso alla Corte, atteso che alla doverosità dei compiti di controllo fa riscontro l'elevato numero di contratti integrativi stipulati dalle Amministrazioni, il quale supera di molto, secondo calcoli prudenziali, l'ammontare di diecimila l'anno. A tal riguardo, poiché le possibilità operative degli uffici di controllo non consentono indagini a tappeto di queste dimensioni, spetta alle Sezioni regionali di controllo territorialmente competenti procedere a programmazioni selettive che tengano conto di specifici indici di criticità emersi nello svolgimento dei controlli finanziari e sulla gestione, come quelli segnalati dagli organi di revisione economico-finanziaria nelle relazioni annualmente inviate sui bilanci di competenza e sui dati di rendiconto. Di conseguenza, i contratti integrativi non devono essere inviati alla Corte dei conti, mentre saranno le singole Sezioni regionali di controllo operanti nei capoluoghi di Regione a richiederli, qualora lo ritengano necessario nell'ambito delle loro programmate ed annuali attività di controllo sulla gestione ovvero emergano dubbi di irregolarità o specifici indici di criticità nello svolgimento dei controlli finanziari e sulla gestione segnalati dagli organi di revisione.

Le materie oggetto di contrattazione

Per una corretta analisi delle novità apportate dalla riforma del 2009 circa il riparto delle competenze tra legge e contratti si può suggerire una lettura sinottica tra vecchio e nuovo testo dell'articolo art. 40, comma 1, del d.lgs. 165/2001.

Il vecchio testo assegnava alla contrattazione "tutte le materie relative al rapporto di lavoro ed alle relazioni sindacali"
Il nuovo testo, meno generalizzante e molto più dettagliato, dopo aver premesso che "la contrattazione collettiva determina i diritti e gli obblighi direttamente pertinenti al rapporto di lavoro, nonché le materie relative alle relazioni sindacali", statuisce in particolare che "sono escluse dalla contrattazione collettiva":
- le materie attinenti all'organizzazione degli uffici

- le materie oggetto di partecipazione sindacale

- le materie afferenti alle prerogative dirigenziali

- la materia del conferimento e della revoca degli incarichi dirigenziali

- le materie elencate nell'articolo 2, comma 1, lettera c), della legge n. 421 del 23 ottobre 1992, cioè le cd. "sette materie": 1) le responsabilità giuridiche attinenti ai singoli operatori nell'espletamento di procedure amministrative; 2) gli organi, gli uffici, i modi di conferimento della titolarità dei medesimi; 3) i princìpi fondamentali di organizzazione degli uffici; 4) i procedimenti di selezione per l'accesso al lavoro e di avviamento al lavoro; 5) i ruoli e le dotazioni organiche nonché la loro consistenza complessiva. Le dotazioni complessive di ciascuna qualifica sono definite previa informazione alle organizzazioni sindacali interessate maggiormente rappresentative sul piano nazionale; 6) la garanzia della libertà di insegnamento e l'autonomia professionale nello svolgimento dell'attività didattica, scientifica e di ricerca; 7) la disciplina della responsabilità e delle incompatibilità tra l'impiego pubblico ed altre attività e i casi di divieto di cumulo di impieghi e incarichi pubblici.

L'individuazione delle materie assoggettabili a contrattazione, e di converso quella delle materie affidate alla regolazione per legge, avviene quindi attraverso l'enunciazione di due elementi o presupposti giuridici, esplicitati dal legislatore l'uno in positivo e l'altro in negativo.

In positivo, è stata adoperata l'espressione "diritti e obblighi direttamente pertinenti al rapporto di lavoro"
L'espressione non può che riferirsi a situazioni giuridiche soggettive di debito e di credito tra le due parti del rapporto di lavoro (parte datoriale e lavoratore). Dette situazioni giuridiche rinvengono peraltro il loro fondamento nel contratto individuale che, al pari dei contratti collettivi, è fonte idonea a regolare i rapporti di lavoro (si veda, in proposito, l'art. 2, comma 3, d. lgs. 165/2001).

Esempi di situazioni giuridiche direttamente pertinenti al rapporto di lavoro possono farsi con riferimento ai seguenti aspetti : - trattamento economico - durata dell'orario di lavoro - inquadramento e mansioni – riposi - tutela della salute - tutela della maternità - ferie e festività.

In negativo, il presupposto esplicitato dalla legge consiste in un divieto e riguarda le materie escluse dalla contrattazione.

Il tema del riparto di materie è interessato anche da altre disposizioni, che assumono rilievo in proposito.

La riforma 2009 ha attribuito il carattere di "norme imperative" (cioè non derogabili in via negoziale) alle disposizioni dettate dal d.lgs. 165/2001.

Per comprendere le conseguenze giuridiche di detta definizione occorre tener presenti due disposizioni del codice civile in materia di contratti:

- l'articolo 1339 (Inserzione automatica di clausole), che recita :

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

- l'articolo 1419 (Nullità parziale), che recita :

La nullità di singole clausole non importa la nullità del contratto, quando le clausole nulle sono sostituite di diritto da norme imperative

Ciò premesso, diventa agevole analizzare le due disposizioni del decreto legislativo n. 165/2001 che ora prevedono quanto segue:

- i rapporti di lavoro dei dipendenti delle amministrazioni pubbliche sono disciplinate dalle disposizioni del capo I, titolo II, del libro V del codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell'impresa, fatte salve le diverse disposizioni contenute nel presente decreto, che costituiscono disposizioni a carattere imperativo (art. 2, comma 2)

- nei casi di violazione dei vincoli e dei limiti di competenza imposti dalla contrattazione nazionale o dalle norme di legge, le clausole sono nulle, non possono essere applicate e sono sostituite ai sensi degli articoli 1339 e 1419, secondo comma, del codice civile (art. 40, comma 3-quinquies).

La disciplina normativa per l'adeguamento dei contratti

Tra le numerose opzioni astrattamente praticabili per stabilire un percorso di adattamento alle novità normative dei contratti collettivi in atto il legislatore delegato ha preferito quella della scrittura di un apposito articolo (art. 65 d.lgs. 150/2009) che, ai commi 1, 2 e 5, contiene tre disposizioni, così testualmente congegnate :

- (comma 1) - Entro il 31 dicembre 2010, le parti adeguano i contratti collettivi integrativi vigenti al 15 novembre 2009 alle disposizioni riguardanti la definizione degli ambiti riservati, rispettivamente, alla contrattazione collettiva e alla legge, nonché a quanto previsto dalle disposizioni del Titolo III del presente decreto

- (comma 2) - In caso di mancato adeguamento ai sensi del comma 1, i contratti collettivi integrativi vigenti alla data di entrata in vigore del presente decreto cessano la loro efficacia dal 1° gennaio 2011 e non sono ulteriormente applicabili

- (comma 5) - Le disposizioni relative alla contrattazione collettiva nazionale di cui al presente decreto legislativo si applicano dalla tornata successiva a quella in corso al 15 novembre 2009

La semplice lettura delle tre disposizioni permette di osservare che il legislatore ha ritenuto di operare una distinzione tra contratti nazionali e contratti integrativi.

Relativamente ai contratti nazionali, le nuove disposizioni riformatrici – aventi natura di norme imperative - si applicano dalla nuova tornata contrattuale, che per i dirigenti scolastici si è svolta con la stipula del CCNL 19 maggio 2010, mentre per il restante personale ha avuto inizio con le trattative per la definizione del contratto quadro sui comparti (da tener presente, tuttavia, che il decreto-legge 31 maggio 2010, n. 78, convertito dalla legge 30 luglio 2010, n. 122, ha di fatto bloccato la contrattazione collettiva fino al 2013, sicchè la nuova tornata contrattuale riguarderà il triennio 2013-2015).

Il CCNL 19 maggio 2010 per i dirigenti è stato adeguato alle nuove regole (es. non è più oggetto di contrattazione la materia del conferimento e mutamento degli incarichi).

Relativamente ai contratti integrativi, invece, entro il 31 dicembre 2010 le parti devono adeguare i contratti medesimi alle disposizioni riguardanti la definizione degli ambiti riservati, rispettivamente, alla contrattazione collettiva e alla legge. In caso di mancato adeguamento, i contratti collettivi integrativi vigenti cessano la loro efficacia dal 1° gennaio 2011 e non sono ulteriormente applicabili (è, dunque, esclusa qualsiasi "ultrattività").

Circa l'operazione di adeguamento dei contratti integrativi, serve dire che i contratti aventi effetti negoziali che si producano anche dopo il 31 dicembre 2010 (quindi i contratti di istituto stipulati ex novo per l'a.s. 2010/2011) sono soggetti all' adeguamento alle nuove norme; in mancanza, dal 1 gennaio 2011 scatta l'eterointegrazione (cioè la sostituzione automatica delle clausole nulle per contrasto con norme imperative).

L'adeguamento investe, in particolare, il riparto delle materie tra legge e contratti (art. 40, comma 1, d. lgs. 165/01).

Pertanto, non produrranno più effetto giuridico le clausole di un contratto integrativo che eventualmente investano materie attinenti all'organizzazione o afferenti all'ambito delle autonome determinazioni dirigenziali (per questi ambiti cessa la contrattazione e le relazioni sindacali degradano dalla concertazione alla informazione)

L'adeguamento investe parzialmente anche la distribuzione dei trattamenti economici accessori (finché non sarà attivato il sistema di valutazione della performance). 

L'erogazione di trattamenti economici accessori, infatti, sin da ora deve comunque avvenire in maniera selettiva e nel rispetto del principio di corrispettività (le amministrazioni pubbliche non possono erogare trattamenti economici accessori che non corrispondano alle prestazioni effettivamente rese - quindi devono effettuare apposite verifiche per (artt. 7, 40 e 45 d. lgs. 165/2001)

L'adeguamento comporta altresì:

- la redazione obbligatoria delle due relazioni (tecnico-finanziaria ed illustrativa);

- l'effettuazione di nuovi obblighi comunicazionali (art. 40 bis d. lgs. 165/2001)

In particolare, nelle strutture con organico superiore a 200 unità occorre trasmettere l'ipotesi di accordo sottoscritta alla Funzione pubblica e al MEF; procedere alla stipula decorsi trenta giorni dalla data di ricevimento da parte della Funzione pubblica; in tutte le strutture occorre trasmettere in via telematica il testo del contratto stipulato all'ARAN (per monitoraggi) e al CNEL, entro cinque giorni dalla sottoscrizione; in tutte le strutture occorre pubblicare in modo permanente sul proprio sito istituzionale, con modalità che garantiscano piena visibilità e accessibilità delle informazioni ai cittadini, i contratti integrativi stipulati, con la relazione tecnico-finanziaria e quella illustrativa certificate dagli organi di controllo.

- il funzionamento di un nuovo sistema di controllo.

In particolare, i revisori dei conti ricevono l'ipotesi (entro cinque giorni: art. 6 ccnl 29.11.2007) e verificano la compatibilità dei costi della contrattazione collettiva integrativa con i vincoli di bilancio, con i vincoli e limiti fissati dal contratto nazionale, con i vincoli derivanti dall'applicazione delle norme di legge

- il funzionamento di un nuovo meccanismo sanzionatorio.

L'inosservanza delle disposizioni dettate in tema di contrattazione integrativa comporta il divieto di procedere a qualsiasi adeguamento delle risorse destinate alla contrattazione stessa.

Le prime pronunce in sede giurisdizionale

Si è avuto modo in precedenza di far notare che uno tra gli aspetti più controversi della riforma del 2009, entrata in vigore il 15 novembre 2009, riguarda la corretta individuazione del momento in cui essa ha impatto sulla situazione contrattuale vigente.

Dal punto di vista tecnico-giuridico ciò si traduce, come già detto, nel dover stabilire quale sia l'efficacia temporale delle nuove disposizioni.

In sede giurisdizionale ordinaria sono state emesse varie pronunce riguardanti determinazioni assunte unilateralmente (cioè senza previa attivazione di negoziazione integrativa) da parte di datori di lavoro pubblici nel corso del 2009 e del 2010, avverso le quali è stato proposto ricorso ex art. 28 della legge n. 300/1970, per comportamento antisindacale.

Le pronunce rese sono le seguenti:

- Tribunale di Torino - decisione del 2 aprile 2010

- Tribunale di Torino - decisione del 2 aprile 2010

- Tribunale di Pesaro - decisione del 19 luglio 2010

- Tribunale di Salerno - decisione del 19 luglio 2010

- Tribunale di Cassino - decisione del 30 luglio 2010

- Tribunale di Lamezia - decisione del 7 settembre 2010

- Tribunale di Trieste - decisione del 6 ottobre 2010

- Tribunale di Bari - decisione del 4 novembre 2010

Per tutte le fattispecie concrete esaminate, il giudice ordinario ha accertato che non era ancora temporalmente scattato l'obbligo di adeguamento per la contrattazione integrativa e pertanto, a carico dei dirigenti pubblici che non lo hanno rispettato, persisteva l'obbligo di attivare la negoziazione secondo le previsioni del vigente sistema negoziale.

Una lettura accurata delle sentenze (e non pregiudizialmente schierata, come è accaduto ad opera di taluni commentatori) permette di riscontrare due circostanze, entrambe importanti:

- in tutti i casi presi in esame in sede contenziosa, si è trattato di decisioni in materia di rapporti di lavoro da adottare con effetti giuridici limitati all'anno solare 2010, dunque non oltre il 31 dicembre 2010

- in tutti i casi esaminati, il giudice ordinario ha preso in considerazione e messo a base della propria decisione il regime temporale esplicitamente disciplinato dall'art. 65 del d.lgs. 150/2009.

In particolare, il giudice del lavoro ha osservato che la riforma del 2009 - pur avendo innovato (tramite l'art. 34 del d.lgs. 150/2009) l'art. 5, comma 2, del d.lgs. 165/2001 e previsto che le determinazioni per l'organizzazione degli uffici e le misure inerenti alla gestione dei rapporti di lavoro sono assunte in via esclusiva dagli organi preposti alla gestione - nello stesso tempo e tramite l'art. 65 del decreto n. 150/2009 ha sancito e regolato un preciso regime giuridico intertemporale.

Il legislatore, infatti, ha stabilito che è concessa alle parti sociali la possibilità di adeguare i contratti integrativi alla nuova ripartizione delle "materie" tra legge e contratto (quindi anche per la materia "organizzazione") fino al 31 dicembre 2010, mentre i contratti nazionali dovranno essere adeguati nella prossima tornata contrattuale.

Forse la divaricazione testuale presente nel decreto 150/2009 potrebbe essere scaturita da un difettoso drafting normativo, cui ha cercato di porre frettoloso rimedio la circolare interpretativa della Funzione Pubblica n. 7/2010.

Tuttavia, l'interpretazione delle norme di legge spetta al giudice (non alle circolari amministrative) e va effettuata sulla base della lettura testuale e sistematica delle stesse, così come sono state scritte dal legislatore.

Successivamente alle prime otto sentenze sopra elencate ne sono intervenute altre due: 

- Tribunale di Pesaro - decisione del 2 dicembre 2010

- Tribunale di Roma - decisione del 5 gennaio 2011

Il Tribunale di Pesaro, giudicando su reclamo proposto avverso la decisione del 19 luglio 2001, è andato in diverso avviso ed ha ritenuto che le nuove disposizioni sul potere dirigenziale in materia di "organizzazione" siano immediatamente applicabili anche ai contratti integrativi vigenti alla data del 15 novembre 2009. 

Il Tribunale di Roma, invece, ha aderito alla tesi interpretativa prevalente ed ha ritenuto che, fino alla prossima e nuova tornata contrattuale nazionale, i ccnl di comparto ben possono prevedere forme di partecipazione sindacale che vadano oltre la cd. "informazione". E' da notare, tuttavia, che anche questa controversia riguardava una procedura avviata nell'ottobre del 2010, quindi prima del termine ultimo del 31 dicembre 2010 stabilito per procedere al cd. "adeguamento".

Anche il giudice amministrativo ed il giudice contabile si sono occupati della riforma del 2009.

Il TAR Calabria – Sezione di Reggio Calabria (sent. n. 914/2010) ha osservato che le progressioni fra le aree, in base alle nuove norme entrate in vigore il 15 settembre 2009, avvengono tramite concorso pubblico (e non più tramite selezioni "interne"), ferma restando la possibilità per l'amministrazione di destinare al personale interno, in possesso dei titoli di studio richiesti per l'accesso dall'esterno, una riserva di posti comunque non superiore al 50 per cento di quelli messi a concorso.

La Corte dei conti (deliberazione n. 10/2010 della Sez. Autonomie - parere n. 136/20010 della Sez. controllo Emilia) ha anch'essa rilevato l'immediata applicabilità della totale inversione di tendenza operata dal legislatore del 2009 rispetto al previgente sistema di avanzamento di carriera.

Serve, tuttavia, notare che entrambi, giudice amministrativo e contabile, si sono pronunciati su di una questione specifica: l'art. 62 del d.lgs. 150/2009, relativo alle progressioni economiche verticali.

Si tratta con tutta evidenza di una problematica nettamente diversa da quella concernente l'adeguamento della contrattazione integrativa. Per essa, infatti, vale e si configura l'immediata applicabilità della riforma, non essendo dalla legge prevista alcuna deroga o alcun differimento temporale.

In conclusione, troppo sommaria e superficiale è l'asserzione secondo cui i giudici del lavoro avrebbero sancito che la riforma "Brunetta" in tema di contrattazione integrativa andrà in applicazione soltanto a seguito della prossima tornata di definizione dei contratti nazionali di lavoro. 

Altrettanto sommaria e superficiale è l'asserzione di segno opposto, secondo cui l'adeguamento obbligatorio dei contratti integrativi era scattato sin dall'entrata in vigore del d. lgs. n. 150/2009 (15 novembre 2009), con effetto anche sui contratti integrativi in quel momento vigenti e senza poter fruire del periodo di "tolleranza" valevole per i contratti integrativi aventi effetto sino al 31 dicembre 2010. 

Le circolari della Funzione Pubblica

Poco tempo dopo la pubblicazione delle prime sentenze emesse dai giudici del lavoro, la Funzione Pubblica ha diramato la circolare n. 7 del 13 maggio 2010.

Il punto n. 4 della circolare - all'opposto di quanto fatto dai giudici in sede di interpretazione delle norme - suggerisce una diversa lettura delle disposizioni di legge concernenti l'adeguamento dei contratti collettivi, adeguamento che la legge ha espressamente distinto tra contratti nazionali e contratti integrativi.
La circolare opera una distinzione tra norme "ad applicazione diretta e immediata" e norme che invece entrano in vigore in momenti differiti.

Troppo sommariamente e genericamente, senza tener conto di quanto ha testualmente disposto l'art. 65 del d.lgs. 150/2009, la circolare colloca tra le prime (le norme ad applicazione diretta e immediata, a far data dal 15 novembre 2009) pure le norme che, relativamente ai contratti integrativi, hanno novellato il riparto delle materie tra contratto e legge.

In sostanza, la circolare afferma che dal 15 novembre 2009 in poi sarebbero scattati – anche per le relazioni sindacali che si traducono nel modello del "contratto integrativo" – sia l'obbligo di adeguamento immediato dei contratti integrativi, sia il meccanismo della eterointegrazione (la sostituzione automatica) delle clausole contrattuali nulle per difformità rispetto a norme imperative.

L'affermazione, oltre a trascurare il dettato testuale dell'art. 65 citato, non tiene conto neppure della circostanza che in taluni comparti, come quello della scuola, i contratti integrativi ordinariamente dispongono e producono i loro effetti giuridici negoziali in ragione di anno "scolastico" e non di anno "solare". 

Ciò comporta che i contratti integrativi stipulati per l'anno scolastico 2009/2010, in quanto validamente operanti sino al 31 agosto 2010, non potevano essere ritenuti soggetti all'adeguamento obbligatorio, che invece ha avuto esplicitamente assegnato dalla legge, come termine finale e decadenziale, il 31 dicembre 2010.

Non dissimili - sul punto in esame - sono i contenuti della circolare n. 1 del 17 febbraio 2011.

La Funzione Pubblica insiste nell'affermare genericamente che "...tutti i contratti integrativi vigenti alla data del 15 novembre 2009, e non adeguati alla nuova ripartizione di competenza fra fonte unilaterale e fonte collettiva...hanno cessato la loro efficacia e non sono più applicabili". 
L'affermazione è valida, purché si tenga però presente che - relativamente al comparto scuola - l'obbligo di adeguamento ha riguardato non i contratti integrativi delle scuole vigenti al 15 settembre 2009 e per l'a.s. 2009-2010 (validi cioè fino al 31 agosto 2010), ma soltanto i contratti integrativi da stipulare ex novo per l'anno scolastico 2010-2011. La fragilità (almeno per una parte) della tesi interpretativa sostenuta dalla Funzione Pubblica nelle due circolari è dimostrata da una circostanza sopravvenuta. 

Nel febbraio 2010 il Consiglio dei Ministri ha esaminato lo schema di un decreto legislativo recante disposizioni integrative e correttive del decreto legislativo 27 ottobre 2009, n. 150.

In particolare, il nuovo provvedimento normativo procederebbe, tra l'altro, alla "interpretazione autentica" dell'art. 65 del d. lgs. 150 come è oggi in vigore, statuendo quanto segue : 

"L’articolo 65, commi 1, 2 e 4, del decreto legislativo 27 ottobre 2009, n. 150, si interpreta nel senso che l’adeguamento dei contratti collettivi integrativi è necessario solo per i contratti vigenti alla data di entrata in vigore del citato decreto legislativo, mentre ai contratti sottoscritti successivamente si applicano immediatamente le disposizioni introdotte dal medesimo decreto. 
L’articolo 65, comma 5, del decreto legislativo 27 ottobre 2009, n. 150, si interpreta nel senso che le disposizioni che si applicano dalla tornata contrattuale successiva a quella in corso al momento dell’entrata in vigore dello stesso decreto legislativo 27 ottobre 2009, n. 150, sono esclusivamente quelle relative al procedimento negoziale di approvazione dei contratti collettivi nazionali e, in particolare, quelle contenute negli articoli 41, 46, commi da 3 a 7, e 47 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, come modificati rispettivamente dagli articoli 56, 58, 59, comma 1, del citato decreto legislativo n. 150 del 2009, nonché quella dell’articolo 66, comma 3, del decreto legislativo n. 150 del 2009."
In sostanza, il nuovo decreto interpretativo tende a dire che tutti i contratti integrativi stipulati successivamente alla data del 15 novembre 2009 devono applicare le nuove norme "imperative" dettate dal decreto 150/2009. 

E' agevole osservare, per chiunque legga con onestà intellettuale, che il nuovo provvedimento normativo non si limita ad interpretare quello ora vigente, ma ne modifica sostanzialmente il testo letterale, in tal maniera tentando di modificare e di correggere una disposizione che, relativamente all'efficacia temporale della riforma, ha chiaramente fatto una distinzione tra i contratti integrativi (da adeguare solo entro il 31 dicembre 2010) ed i contratti nazionali di comparto (da modificare in occasione della nuova tornata elettorale). 

L'art. 6 del CCNL 29.11.2007: problematiche interpretative

L'entrata in vigore della riforma del 2009, passata quasi in sordina in una prima fase, a partire dal gennaio del 2010 ha suscitato molte perplessità applicative, sfociate in tesi contrapposte e criticità che tuttora perdurano.

Organizzazioni sindacali ed associazioni professionali sembrano essersi divise tra di loro su due tesi divaricanti: il dirigente scolastico contratta soltanto la distribuzione del FIS – il dirigente scolastico continua, invece, a contrattare tutta l'organizzazione del lavoro all'interno della scuola, secondo le vecchie regole e fino a quando non sarà stipulato un nuovo contratto nazionale di lavoro.

La principale diversità di vedute investe, dunque, lo "spazio negoziale" della contrattazione integrativa, che alcuni ritengono essere tuttora definito dal ccnl 29.11.2007 e immutabile fino al prossimo contratto nazionale, mentre altri reputano essere immediatamente ed integralmente assoggettato alle nuove regole.

Perplessità e divergenze interpretative sono apparse persino a livello di Amministrazione scolastica, centrale e regionale. 

La nota ministeriale n. 8578/2010, soltanto dopo che era stata stipulata l'ipotesi di contratto integrativo nazionale in tema di utilizzazioni valida per l'a.s. 2010/2011, ha segnalato di aver prospettato la complessa problematica al competente Dipartimento per la funzione pubblica, al fine di dipanare le problematiche concernenti il riparto di competenze fra la fonte legale e quella negoziale, aventi riflessi sul versante della organizzazione e gestione del personale scolastico.

Una circolare diramata dall'USR Veneto in data 13 gennaio 2011 ha rammentato l'esistenza dell'obbligo di adeguamento.

Successivamente, una nuova circolare dell'USR Veneto in data 27 gennaio 2011, nonchè una circolare dell'USR Toscana in data 31 gennaio 2011, hanno ritenuto essere salvi gli effetti delle contrattazioni integrative già intervenute e possibile fare ancora riferimento all'intero testo dell'art. 6 del ccnl 29.11.2007, fino alla prossima tornata contrattuale nazionale. 

Infine, la nota ministeriale n. 1042/2011 ha ribadito essere tuttora pienamente applicabili le norme contrattuali di cui all'art. 6 del ccnl 29.11.2007 "nella parte in cui vengono individuate le materie oggetto di contrattazione sindacale a livello di istituzione scolastica". 

In verità, molte delle contrapposizioni e delle divergenti opinioni summenzionate sembrano sostanzialmente impattare su confusioni e commistioni sinora verificatesi quanto alle diverse competenze del DS, degli organi collegiali interni alle scuole (collegio docenti e consiglio di istituto), delle rappresentanze sindacali e RSU.

Nel corso degli anni, confusioni sono maturate anche in ordine ai differenti contenuti che dovrebbero avere il POF, il programma finanziario annuale, il piano annuale delle attività, il contratto integrativo.

Per tentare di superare tante perplessità ed incertezze non è possibile elaborare e proporre in questa sede un criterio risolutore semplice e utilizzabile in generale: il criterio, in quanto frutto di opinioni personali, sarebbe tra l'altro privo di qualsiasi valore giuridico.

Piuttosto, si ha il dovere di consigliare ai dirigenti scolastici di analizzare nel dettaglio, per ciascuna delle determinazioni da assumere in materia di lavoro, le competenze stabilite dalla legge, verificando se ed in qual misura la contrattazione integrativa può intervenire al riguardo e tenendo conto che dal 1 gennaio 2011 i contratti integrativi vedono, in ogni caso, restringersi il loro ambito di applicazione oggettivo (i contenuti).

Gli ambiti materiali fondamentalmente interessati al cd. "adeguamento" (imposto espressamente dall'art. 65, commi 1 e 2, del d. lgs. 150/2009), tra quelli che risultano attualmente elencati nell'art. 6 del ccnl 29.11.2007, sono i seguenti:

- lettera h) modalità di utilizzazione del personale docente in rapporto al piano dell'offerta formativa e al piano delle attività e modalità di utilizzazione del personale ATA in relazione al relativo piano delle attività formulato dal DSGA, sentito il personale medesimo

- lettera i) criteri riguardanti le assegnazioni del personale docente, educativo ed ATA alle sezioni staccate e ai plessi, ricadute sull'organizzazione del lavoro e del servizio derivanti dall'intensificazione delle prestazioni legate alla definizione dell'unità didattica. Ritorni pomeridiani

- lettera m) criteri e modalità relativi alla organizzazione del lavoro e all'articolazione dell'orario del personale docente, educativo ed ATA nonché i criteri per l'individuazione del personale docente, educativo ed ATA da utilizzare nelle attività retribuite con il fondo di istituto;

Non può sfuggire, nel leggere le tre formulazioni contrattuali e nel compararle con le nuove norme di legge, la circostanza che gli operatori della scuola finiscono con l'imbattersi in una vera e propria sagra di vocaboli diversi, quali: "ufficio" - "misure organizzative" - "determinazioni dirigenziali" - "poteri dirigenziali" - "criteri" - modalità" - "criteri e modalità".

Orbene, allo scopo di districarsi nel dedalo lessicale occorre tenere presente che le interpretazioni giuridiche devono essere "sistematiche" (ogni singola norma è inserita nell'ordinamento giuridico) e "teleologiche" (va ricostruito lo scopo oggettivo di ciascuna norma).

Si può partire con il considerare che:

- le scuole fanno parte a pieno titolo delle PPAA (art. 1, comma 2, d. lgs. 165/2001 - nuova legge di contabilità dello Stato 31 dicembre 2009, n. 196 - comunicato 24 luglio 2010, pubblicato nella G.U. 24 luglio 2010, n. 171: nell'elenco ricognitivo le istituzioni scolastiche e AFAM sono considerate, a fini statistici, come "Unità Locali del Ministero dell'Istruzione, Università e Ricerca"). Ne consegue che esse rientrano nella "nozione oggettiva" di Pubblica Amministrazione e che, pertanto la dizione "ufficio" è senz'altro applicabile anche alle scuole;

- la genericità dei due vocaboli adoperati nell'art. 6 del contratto nazionale ("criteri" e "modalità") ha determinato in passato, e comporta tuttora, rischi di sconfinamento della contrattazione integrativa nell'ambito materiale della "organizzazione", ora esplicitamente assegnato alla competenza dirigenziale. Ciò detto, un adeguamento risolutivo dei contratti integrativi dovrebbe saper declinare il significato dei due vocaboli nella loro reale accezione semantica. In altre parole, si dovrebbero negoziare soltanto "principi generali" (per le ricadute che essi possono avere sui diritti e sugli obblighi direttamente pertinenti al rapporto di lavoro: ad es. in termini di orario di lavoro), lasciando invece riservato alle determinazioni amministrative (che il dirigente assume avendo, a sua volta, l'obbligo di tenere conto delle competenze degli organi collegiali della scuola: collegio docenti e consiglio di istituto) la concreta attuazione dei principi generali contrattati.

In definitiva, si dovrebbero negoziare:

- i "criteri generali" (per le ricadute o riflessi che essi possono avere sui diritti e sugli obblighi direttamente pertinenti al rapporto di lavoro: es. in termini di orario di lavoro)

- la "misura" (l'ammontare) del trattamento economico accessorio da corrispondere a determinate categorie e unità di personale, in rapporto all'organizzazione interna della scuola assunta e definita in altre sedi di concordamento (tra dirigente ed organi collegiali interni)

Si dovrebbe, infine, lasciare alle determinazioni amministrative la concreta attuazione dei criteri generali previamente negoziati.

L'adeguamento dei contratti integrativi entro il 31 dicembre 2010, quindi, dovrebbe sapere operare una sorta di "scomposizione ortopedica" dei vocaboli sommariamente adoperati nell'art. 6 del CCNL del 2007, onde conformare l'oggetto specifico del contratto integrativo alle nuove regole di riparto delle materie tra competenza di legge e competenza di contratto.

Nel fare ciò, si potrà constatare che la soluzione di talune questioni è molto meno problematica di quanto appaia in prima battuta, specie se si presta attenzione a norme già vigenti prima dell'entrata in vigore del d.lgs. n. 150/2009.

Ad esempio, in relazione alle cd. "figure di sistema", l'art. 5, comma 4, del d.P.R. n. 275/1999, riferito all'esercizio dell'autonomia organizzativa, già stabiliva che in ciascuna istituzione scolastica le modalità di impiego dei docenti possono essere diversificate nelle varie classi e sezioni, in funzione delle eventuali differenziazioni nelle scelte metodologiche ed organizzative adottate nel Piano dell'offerta formativa.

L'art. 33 del CCNL 29.11.2007 (rubricato: Funzioni strumentali al piano dell'offerta), da parte sua riconosceva intestato al Collegio dei docenti il compito di identificare, in coerenza con il POF (che, contestualmente, è chiamato a definirne criteri di attribuzione, numero e destinatari), le funzioni strumentali medesime, mentre riservava alla contrattazione di istituto unicamente il compito di determinare i relativi compensi.

Il contratto integrativo, dunque, già in passato doveva limitarsi a prendere atto di scelte decisionali assunte nell'approvazione del POF (a sua volta soggetto ad una particolare e dettagliata procedura definitoria) e non contrattabili, procedendo a definire in via negoziale unicamente la "misura" dei compensi attribuibili alle unità di personale numericamente deliberate nel POF.

Se si guarda all'oggi, pure le flessibilità organizzative ipotizzate nell'ambito della riforma della scuola secondaria superiore (es. possibilità di costituire, nell'esercizio dell'autonomia didattica, organizzativa e di ricerca, dipartimenti quali articolazioni funzionali del collegio dei docenti, per il sostegno alla didattica e alla progettazione formativa, come previsto dall'art. 5 del d.P.R. n. 87/2010 e del d.P.R. n. 88/2010, nonché dall'art. 10 del d.P.R. n. 89/2010) possono dare corso a figure organizzative decise in sede di Collegio dei docenti, che potrebbero ricevere determinazioni di emolumenti accessori la cui "misura" (e non certo la loro definizione o l'assegnazione ad un singolo docente nominativamente individuato per via negoziale) dovrebbe essere l'oggetto della contrattazione.

Le prerogative e le determinazioni dirigenziali unilaterali

L'art. 5, comma 2, del d.lgs. 165/2001 prevede che le determinazioni per l'organizzazione degli uffici e le misure inerenti alla gestione dei rapporti di lavoro sono assunte in via esclusiva dagli organi preposti alla gestione "con la capacità e i poteri del privato datore di lavoro", fatta salva la sola informazione ai sindacati, ove prevista nei contratti collettivi. 

Rientrano, in particolare, nell'esercizio dei poteri dirigenziali 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".
Una parte della dottrina, nel commentare la riforma "Brunetta" del 2009, ha osservato che il nuovo modello che traspare dalla riforma non è tanto quello di ridurre lo spazio per la contrattazione a vantaggio di una più estesa regolazione per legge, quanto quello di potenziare il ruolo decisionale della dirigenza.

Va precisato, a scongiurare equivoci di partenza, che le prerogative spettanti ai dirigenti pubblici devono essere accuratamente ricostruite sulla base dei singoli ordinamenti normativi di settore.
Ciò risalta con assoluta nettezza sol se si legge con attenzione l'art. 2, comma 1, dello stesso decreto legislativo 165/2001 che, nell'intestare alle Amministrazioni pubbliche il compito di definire le linee fondamentali di organizzazione degli uffici, stabilisce che detta definizione avviene in base a "principi generali fissati da disposizioni di legge" e mediante "atti organizzativi secondo i rispettivi ordinamenti".

Per il comparto della scuola, il dirigente scolastico ha senz'altro la competenza alla gestione unitaria della scuola; tuttavia, egli non sempre la esercita in via esclusiva, ma "nel rispetto delle competenze degli organi collegiali scolastici" (art. 25 d.lgs. 165/2001 e art. 16 dpr 275/1999).

Va inoltre osservato che la contrattazione collettiva non ha mai declinato in maniera più specifica o dettagliata l'anzidetta competenza dirigenziale. Da ultimo, l'art. 1 del CCNL 19 maggio 2010 prevede che la funzione dirigenziale nelle scuole e negli istituti AFAM si esplica con i compiti e le modalità previsti dal d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, fatte salve le modifiche e le integrazioni del DPR 28 febbraio 2003 n. 132, nonché del d.lgs. n. 150/2009 e, quindi, si limita a rinviare alle norme generali.

Nella scuola pertanto si assiste, non da ora, ad un intreccio di competenze tra organi monocratici ed organi collegiali, di non facile ricostruzione.

Per affrontare il tema occorre, altresì, evitare di fare confusione tra due piani profondamente diversi: 

- il piano delle relazioni sindacali;
- il piano delle modalità di esercizio della funzione dirigenziale e dei poteri decisionali, secondo il vigente ordinamento.

Nell'ambito delle relazioni sindacali, il dirigente non contratta con le rappresentanze sindacali l'organizzazione della scuola, ma soltanto ed eventualmente le ricadute o i riflessi che detta organizzazione può avere sullo svolgimento dei rapporti di lavoro individuali (essenzialmente: trattamento economico; orari di lavoro; mansioni).

Nell'ambito dell'esercizio dei poteri dirigenziali decisionali, invece, moltissime tra le decisioni organizzative devono essere assunte dal dirigente scolastico tenendo conto delle attribuzioni spettanti al collegio dei docenti e al consiglio di circolo o istituto (es. assegnazione alle classi ed ai plessi).

Per tentare di chiarire ancor meglio questa non sempre facile distinzione può essere utile rammentare una recente decisione della Corte di Cassazione (SS.UU. sent. n. 10508 del 2010). 

Si pensi al caso di un atto organizzativo (es. un DM che autorizzi una sperimentazione didattica) ed alle ricadute che esso può avere sul rapporto individuale di lavoro (es. impattando sull'orario di insegnamento di un docente). 

In linea generale, il docente della scuola pubblica (come qualsiasi altro dipendente della scuola medesima) è comunque soggetto alle determinazioni discrezionali dell'istituto scolastico con riguardo alla organizzazione della scuola, alla fissazione delle linee e dei principi fondamentali della suddetta organizzazione, nel cui quadro anche il rapporto di lavoro del docente (come quello di ogni latro dipendente) si costituisce e si svolge. 

Fermo restando ciò, il docente potrà decidere di contestare in giudizio non l'atto di organizzazione in sé (il DM), ma la non corretta applicazione di tale decreto e la individuazione dei moduli orari di insegnamento, che impattano sul proprio rapporto di lavoro. 

Ebbene la Cassazione ritiene che tale controversia riguarda il "rapporto di lavoro" e spetta alla cognizione del giudice del lavoro. 

Il giudice del lavoro potrebbe disapplicare l'atto organizzativo (se ritenuto illegittimo ed ai sensi dell'art. 63, comma 1, del d. lgs. 165/2001) e pronunciarsi sull'atto datoriale assunto con i poteri e la capacità del datore di lavoro privato, atto che è stato adottato dal dirigente scolastico in esecuzione del DM. 

Analogo esempio potrebbe farsi per il caso di un provvedimento di dimensionamento della rete scolastica (es. accorpamento di una scuola) e del conseguente trasferimento per perdita di posto del dirigente della scuola. Il primo atto (di dimensionamento) è di tipo "organizzativo"; il secondo atto (trasferimento) è un atto datoriale, paritetico, eventualmente impugnabile, se viziato, innanzi al giudice del lavoro. 

In sostanza quando il lavoratore, in riferimento ad atti che attengono alla organizzazione dell'ufficio - come tali suscettibili di essere impugnati dinanzi al giudice amministrativo da coloro che possono vantare un interesse legittimo - li contesti unicamente in ragione della loro incidenza diretta o indiretta su posizioni di diritto soggettivo derivanti dal rapporto lavorativo, la competenza cognitiva spetta al giudice del lavoro e si rende possibile la loro mera "disapplicazione" (ove viziati). 

La riforma del 2009, dunque, mette il dirigente scolastico di fronte alla necessità di tener conto di alcune disposizioni ora presenti nel testo novellato del d. lgs. 165/2001:

- art. 40, comma 1

Si deve tenere conto dei "diritti e obblighi direttamente pertinenti al rapporto di lavoro" e delle "materie escluse" dalla contrattazione.

- art. 40, comma 3-bis

Alla scadenza del termine per la sessione negoziale le parti riassumono le rispettive prerogative e libertà di iniziativa e decisione

- art. 40, comma 3-ter

Al fine di assicurare la continuità e il migliore svolgimento della funzione pubblica, 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. Agli atti adottati unilateralmente si applicano le procedure di controllo di compatibilità economico-finanziaria previste dall'articolo 40-bis

Vale la pena di notare, quanto alla facoltà di adottare atti dirigenziali unilaterali, che:

- la libertà di iniziativa e decisione di cui al comma 3-bis si ripristina solo alla scadenza della sessione negoziale e sempre che non sia stato possibile raggiungere un accordo contrattuale

- l'unilateralità di cui al comma 3-ter è soltanto "provvisoria". Quindi permane l'obbligo dirigenziale di perseguire la stipula di un contratto, perché la contrattazione è doverosa (art. 40, comma 3-bis)

- il dirigente deve valutare anche i rischi di un possibile conflitto, a seguito della mancata stipulazione del contratto integrativo e delle determinazioni unilaterali adottate

- gli atti dirigenziali unilaterali, se comportano spesa, sono soggetti alle stesse procedure di controllo di compatibilità economico-finanziaria previste per i contratti integrativi

Naturalmente le determinazioni dirigenziali assunte come datore di lavoro privato non sono del tutto prive di limiti.

I limiti interni dei poteri attribuiti dalle norme al privato datore di lavoro vanno individuati in relazione a previsioni, contrattuali o normative, che sanciscono prescrizioni per l'esercizio del potere discrezionale, sul piano sostanziale o su quello procedimentale, quali precetti a loro volta suscettibili di essere integrati e precisati dalle clausole generali di correttezza e buona fede di cui agli artt. 1175 e 1375 del codice civile.

La Cassazione più volte ha ritenuto che nell'ambito del rapporto di lavoro "privatizzato" alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, il giudice ordinario sottopone a sindacato i poteri esercitati dall'amministrazione nella veste di datrice di lavoro, sotto il profilo dell'osservanza delle regole di correttezza e buona fede, siccome regole applicabili anche all'attività di diritto privato alla stregua dei principi di imparzialità e buon andamento di cui all'art. 97 Cost.

Il dirigente scolastico che, nei casi oggi assentiti dalla legge, eserciti unilateralmente i poteri del datore di lavoro privato si imbatte, quindi, nella necessità di osservare non soltanto le regole normative imposte dall'ordinamento di settore (quello scolastico), ma anche i principi di buona fede e di correttezza che valgono per tutti i datori di lavoro, indifferentemente pubblici o privati.

Tornano così in rilievo i principi fondamentali concernenti la contrattazione che, anche in assenza di un contratto di istituto non stipulato per mancato raggiungimento dell'accordo, al momento dell'adozione di determinazioni dirigenziali unilaterali devono presiedere all'erogazione dei trattamenti accessori.

Il dirigente, quindi, dovrà considerare :

- la regola della corrispettività, da intendere nel senso che non possono essere erogati trattamenti economici accessori che non corrispondano a prestazioni effettivamente rese (con connesso divieto di compensi forfetari o per prestazioni meramente figurative) o che non rispettino i vincoli di bilancio risultanti dagli strumenti di programmazione annuale e pluriennale di ciascuna amministrazione

- la regola della selettività, da intendere nel senso che i trattamenti economici accessori devono essere collegati alla performance individuale, a quella organizzativa, all'effettivo svolgimento di attività particolarmente disagiate ovvero pericolose o dannose per la salute

- la regola secondo cui il dirigente è il responsabile dell'attribuzione dei trattamenti economici accessori

- la regola secondo cui devono essere assicurati adeguati livelli di efficienza e produttività dei servizi pubblici, deve essere incentivato l'impegno e la qualità della performance, è obbligatorio destinare al trattamento economico accessorio collegato alla performance individuale una quota prevalente del trattamento accessorio complessivo comunque denominato. 
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