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Ad Angelo Costa e Giuseppe Di Vittorio,
esempio di fattive e corrette relazioni sindacali

“E giusto che in ltalia, mentre i grandi monopoli continuano a moltiplicare i loro profitti
e le loro ricchezze, ai lavoratori non rimangano che le briciole? E giusto che il salario
dei lavoratori sia al di sotto dei bisogni vitali dei lavoratori stessi

e delle loro famiglie, delle loro creature? E giusto questo?

Di questo dobbiamo parlare, perché questo e il compito del sindacato”

Giuseppe Di Vittorio
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Con piacere ed orgoglio ho accolto I'invito dell’amico e collega Paolo Arigotti a recensire questa sua nuo-
va fatica letteraria.

Diversa dalle sue precedenti, di taglio piu marcatamente storicistico e letterario, ma non meno valida e
di certo di grande utilita.

Il diritto sindacale, lo ricorda I’Autore nelle sue prime pagine, € una sorta di diritto “senza nome”, nel qua-
le per lungo tempo la prassi ha garantito I'oggettivita dei rapporti in carenza di norme scritte.

Oggi non si pud affermare lo stesso, anche se di certo la prassi assume un ruolo fondamentale nella di-
sciplina e nell’attuazione concreta dei rapporti.

Ma appare chiara I'importanza che il legislatore, con le riforme della prima meta degli anni Novanta, ha
voluto dare ai sindacati e alle relazioni tra amministrazioni e sindacati nel definire la disciplina giuridica dei
rapporti di lavoro con le amministrazioni pubbliche e nel disegnare uno scenario piu efficiente, competitivo,
in linea con le esigenze di una societa moderna.

Il legislatore, in quegli anni, capi che le amministrazioni non potevano continuare ad essere tanto co-
stose quanto inefficienti, e individud una serie di strategie per renderle piu rispondenti ai bisogni dei cit-
tadini.

Tra queste scelte ve ne fu una particolarmente forte, quasi dirompente, ossia “contrattualizzare” il rap-
porto di lavoro di gran parte dei dipendenti pubblici, fatta eccezione per quelle categorie che, nel loro agi-
re, rappresentano la pura essenza delle funzioni pubbliche (magistrati, prefetti, militari).

Quattro, compresa la contrattualizzazione, sono stati i punti fondanti della riforma:

¢ |a separazione tra politica e pubblica amministrazione, col conseguente venir meno della possibilita per
il politico di ingerirsi negli atti di natura gestionale;

¢ il ruolo riconosciuto alla dirigenza, che personifica nei luoghi di lavoro la parte datoriale e agisce con le
capacita e i poteri del privato datore di lavoro;

e ['importazione, in un ambito la cui azione si fondava prevalentemente sulla legittimita dell’atto, di una
cultura e di parametri di valutazione di carattere aziendalistico, con conseguente maggiore attenzione
sull’efficienza, efficacia ed economicita dell’agire amministrativo e, soprattutto, con la traduzione di ta-
li vocaboli (che avrebbero in caso contrario rischiato di rimanere astrazioni allo stato puro) in parametri
valutativi sempre piu stringenti sull’azione amministrativa. Oggi non conta solo la legittimita degli atti, ma
anche il loro numero, il rispetto dei tempi procedimentali, I'uso adeguato delle risorse, e, per conclude-
re, il loro costo, che nei sistemi piu evoluti potrebbe gia ora essere valutato per singolo atto;

¢ infine, la gia citata contrattualizzazione.
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Contrattualizzare ha significato attribuire un ruolo istituzionale ai sindacati, riconoscerne in via definitiva
la funzione, comprendere che solo I'azione sinergica tra il pubblico (rappresentato in sede di contrattazio-
ne dall’agente negoziale unico, ’ARAN) e i rappresentanti dei lavoratori pud condurre a soluzioni condivi-
se ed efficienti.

Ed & in questo scenario, certo non comprensivo di tutto il pubblico (basti pensare alle gia citate catego-
rie escluse), certo non in grado di occuparne tutte le sue zone (le linee fondamentali di organizzazione degli
uffici rimarranno sempre di natura pubblicistica, e cosi le dotazioni organiche, e cosi le incompatibilita, giu-
sto per fare qualche significativo esempio), che si gioca il ruolo del diritto sindacale.

L’ Autore ha saputo fare un’analisi esaustiva di tutti gli aspetti giuridici rilevanti del contratto, del rappor-
to tra contratto e legge, delle necessarie e non sempre facilmente definibili sovrapposizioni tra le due fonti,
del ruolo attribuito al contratto collettivo sull’aspetto economico, ad esso demandato in via esclusiva erga
omnes, della sempre pit marcata attribuzione di tale carattere anche con riferimento ai trattamenti premiali.

Ma, nello stesso tempo, sono trattati con zelo, con ampi riferimenti, con un buon supporto giurispruden-
ziale anche gli aspetti forse meno complessi giuridicamente ma di grande impatto pratico, come le tante
questioni connesse alle prerogative sindacali sul luogo di lavoro, o, ancora di piu, a permessi, distacchi ed
aspettative riconosciute ai dirigenti sindacali.

Non manca, peraltro, il riferimento alla complessita del processo riformatore, dai dubbi circa la stessa le-
gittimita costituzionale della scelta operata, con particolare riguardo all’estensione erga omnes dei tratta-
menti economici in presenza di un articolo della costituzione (il 39) mai del tutto attuato, al sempre perni-
cioso confine tra I'estensione delle norme valide nel privato (con particolare riguardo allo Statuto dei lavo-
ratori) e il riconoscimento della specialita del pubblico (per fare un solo esempio si pensi alle differenti rego-
le per la misurazione della rappresentativita sindacale).

Quel che € certo, e nessuno lo mette in discussione, € che I'impianto riformatore € oramai consolidato,
e se sono, pertanto, sempre in dubbio alcune prerogative dei dirigenti sindacali (ad esempio i permessi re-
tribuiti, non a caso molto ridimensionati di recente), o le modalita con cui sono attuate le guarentigie sinda-
cali sul luogo di lavoro (ad esempio il diritto di assemblea), nessuno pud avanzare riserve sul ruolo istituzio-
nale dei sindacati, sulla centralita del contratto collettivo, sul suo impatto sull’organizzazione e sui singoli
rapporti di lavoro, nonché sul fatto che sia questo lo strumento per una differenziazione virtuosa dei tratta-
menti retributivi dei dipendenti pubblici.

In questo senso le recenti riforme non solo hanno ribadito la piena competenza contrattale sui tratta-
menti retributivi, compresi quelli accessori, ma hanno rimarcato in modo significativo questo aspetto, con-
siderato che spetta alla contrattazione collettiva, nei limiti delle risorse disponibili, assicurare una gradua-
le convergenza nella regolazione dei trattamenti accessori, nel rispetto dei principi di differenziazione retri-
butiva e nella logica del sistema di premialita e di incentivi al miglioramento della performance organizzati-
va (D.Lgs. n. 75/2017).

La sfida per i sindacati € stata il passaggio dal ruolo antagonistico a quello istituzionale. Parafrasando un
importante e compianto giurista, nuovi contratti richiedono nuovi contraenti, con un approccio capace di
conciliare la tutela del lavoratore e del proprio ruclo con una proiezione verso I'interesse generale.

Quindi, e questo & I'ultimo punto per il quale si segnala il lavoro dell’ Autore, i singoli istituti di partecipa-
zione, percid non solo la contrattazione, devono essere salvaguardati e tutelati, ma mai il soggetto contra-
ente deve perdere di vista i contenuti, pena il rischio di un approccio autoreferenziale del tutto perdente.

Oggi al diritto sindacale e alle relazioni sindacali € affidato il futuro delle amministrazioni, un’occasione
troppo importante perché le OO.SS. si perdano in logiche personali di poco interesse.

e-book



PAOLO ARIGOTTI

Ed & per questo che si sentiva la necessita di un manuale dedicato a questa materia, agile per I'operato-
re ma ricco di spunti per chi voglia avere un approccio piu approfondito sul piano tecnico; rappresenta, infi-
ne, un grande merito dell’ Autore non avere mai perso di vista le peculiarita del pubblico, che sempre deter-
mineranno e giustificheranno tratti parzialmente differenti rispetto a quelli privatistici nella disciplina del rap-
porto di lavoro e nelle relazioni sindacali.

PiErPAOLO MELE
Dirigente Pubblica Amministrazione
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Premessa

La presente trattazione nasce come raccolta e disamina delle principali disposizioni normative e contrat-
tuali in materia di diritto sindacale del settore pubblico, con particolare riferimento a quello contrattualizzato.

Non sono mancati, peraltro, utili riferimenti a talune categorie non oggetto del processo di privatizzazio-
ne, avviato con la legge delega n. 421 del 1992.

Sono state esaminate sia le disposizioni di rango normativo che contrattuale, accompagnandole con i
principali orientamenti giurisprudenziali € del Dipartimento funzione pubblica, ARAN e Commissione di ga-
ranzia prevista dalla legge n. 146 del 1990, compresi i pill recenti aggiornamenti riferiti all’anno in corso.

Volendo illustrare brevemente la struttura dell’esposizione, saranno oggetto di esame le diverse branche
della disciplina, con utili raffronti e cenni al settore privato (senza alcuna pretesa di esaustivita):

— principi e diritto sindacale in generale;

— permessi ed altre prerogative dei dirigenti sindacali;

— rappresentanza e rappresentativita nel pubblico impiego; la RSU;

— la contrattazione collettiva sia nell’evoluzione del rapporto con la fonte legale che per gli aspetti afferenti
la partecipazione sindacale, nonché il ruolo del livello integrativo nel sistema premiale;

— la partecipazione sindacale ed i nuovi accordi di comparto per il triennio 2016-2018;

— una breve panoramica, infine, sul diritto di sciopero nei servizi pubblici essenziali.

Numerosi i riferimenti ai nuovi accordi di comparto per il triennio 2016-2018, prendendo le mosse dal
nuovo CCNL Funzioni centrali, per esaminarne le peculiarita rispetto ai restanti accordi nazionali.

Infine, apposite sezioni sono dedicate a questioni specifiche quali elezioni RSU, rappresentativita, com-
posizioni delegazioni trattanti, controlli.

Il presente lavoro, pur breve e conciso, & stato scritto nell’auspicio che possa tornare utile sia a coloro
che si approcciano alla materia per ragioni di studio, sia per funzionari pubblici o dirigenti sindacali e culto-
ri della materia, per motivazioni professionali o di approfondimento culturale.

| continui riferimenti normativi e contrattuali vogliono essere uno stimolo alla lettura e consultazione de-
gli stessi, indispensabile — a modesto awviso dello scrivente — per chiunque voglia approcciarsi con I'affa-
scinante mondo del diritto.
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1. |l diritto sindacale del pubblico impiego in generale

e diritti e prerogative sul luogo di lavoro

1.1 Il diritto “senza nome”: brevi cenni storici e le fonti

Il diritto sindacale — secondo una definizione comunemente accolta — & una branca del diritto del lavoro
che ne studia la disciplina sotto il profilo collettivo, studiando le organizzazioni ed associazioni sindacali, il
contratto collettivo di lavoro ed il diritto di sciopero (unitamente agli altri strumenti di lotta e tutela).

E stato anche definito come il diritto “senza nome” (o forse senza norme); all’origine di questa curiosa
definizione il fatto che per un lungo periodo di tempo la sua regolamentazione non vedeva testi normativi di
riferimento, affidata alla prassi delle relazioni sindacali ed agli interventi della giurisprudenza.

Cominciamo con un breve cenno alle fonti internazionali, come le convenzioni adottate nell’ambito
dell’organizzazione internazionale del lavoro (OIL) e Consiglio d’Europa; per quanto riguarda la UE ci limitia-
mo a ricordare che il Trattato di Lisbona sancisce (anche per il tramite della Carta diritti fondamentali di Niz-
za, resa vincolante dallo stesso accordo) alcuni importanti diritti economici e sociali afferenti il mondo del la-
voro, quali liberta sindacale, solidarieta, sicurezza del lavoro.

In realta, pero, la materia sindacale e del lavoro (fatte salve eventuali iniziative per favorire un coordina-
mento e cooperazione tra gli Stati membri) resta di competenza nazionale per tutta una serie di rilevanti
aspetti quali retribuzione, diritto di associazione, sciopero € meccanismi di protezione sociale (salva la ga-
ranzia del rispetto di standard minimi di tutela).

Vanno ricordati pure gli usi aziendali, intesi come ripetizione generale e costante nel tempo di un com-
portamento in favore dei prestatori da parte del datore di lavoro: la Cassazione (26107/2007) ne ha ricono-
sciuto la dignita di fonte del diritto sindacale (nel caso di specie si trattava di un soggetto concessionario di
pubblico servizio in merito all’erogazione di prestazioni di lavoro straordinario).

Tra le fonti del diritto sindacale non rientrano né le opinioni dottrinali, né i cosiddetti orientamenti applica-
tivi del’ARAN o Commissione di garanzia sugli scioperi; in merito alle risposte rese dall’ARAN (piu volte ci-
tate nel prosieguo) la stessa agenzia le colloca nell’ambito delle attivita di assistenza delle pubbliche ammi-
nistrazioni (ma non dei singoli lavoratori) per garantire I'uniforme applicazione dei contratti collettivi, come
tali prive di carattere vincolante, specie a fronte di un eventuale contenzioso.

C’e da dire, pero, che i nostri giudici riconoscono una presunzione di buona fede (con conseguen-
te esclusione di profili di responsabilita per dolo o colpa grave) nell’essersi attenuti alle indicazioni ufficiali
dell’Agenzia (e viceversa per il caso opposto: cosi si espresse il Presidente della Corte dei conti nella rela-
zione per I'inaugurazione dell’anno giudiziario 2009).
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Limitandoci da ora in avanti alle fonti normative ed interne, prenderemo le mosse dalla Carta fondamen-
tale.

La Costituzione repubblicana ha sancito (art. 39) il principio della liberta dell’organizzazione sindacale,
volendo segnare un evidente rottura con I'esperienza del sistema corporativo fascista, nel cui ambito i sin-
dacati (riconosciuti come persone giuridiche di diritto pubblico) erano sottoposti a rigidi ed invasivi controlli
da parte dell’autorita pubblica (che potevano giungere fino allo scioglimento degli organismi direttivi); inoltre
in quel contesto erano vincolati al rispetto del “superiore interesse dell’economia nazionale” (legge n. 563
del 1926), che ne indeboliva ulteriormente i gia ridottissimi spazi di manovra'.

Preliminarmente soffermiamoci sul concetto stesso di “sindacato”.

LLa definizione comunemente accolta lo qualifica come un’associazione di lavoratori per la tutela dei diritti
ed interessi di categoria, che espleta la propria attivita sia nel posto di lavoro che nell’ambito della societa.

e associazioni possono essere organizzate per categoria 0 secondo una logica territoriale; a loro volta
possono aderire ad organismi di “secondo livello” che prendono il nome di confederazioni (in quanto riuni-
scono associazioni e federazioni di categoria e/0 territoriali).

Possiamo affermare senza riserve che la volonta del costituente € andata nella direzione di restituire alle
organizzazioni di rappresentanza dei lavoratori quella liberta di azione, nata storicamente allo scopo di di-
fendere e tutelare — in forma collettiva — interessi e diritti dei rappresentati; una liberta che il regime fascista,
nel proclamato intento di mettere fine al conflitto sociale, aveva finito per annullare.

Alla luce di quell’esperienza autoritaria, ai sindacati viene imposto un unico obbligo: I'iscrizione in pubbli-
ci registri (unica condizione avere un ordinamento interno a base democratica), presupposto per I'acquisto
della personalita giuridica (di diritto privato).

| sindacati cosi costituiti (e riconosciuti come soggetti di diritto), rappresentati unitariamente in proporzio-
ne ai loro iscritti, avrebbero potuto stipulare contratti collettivi con efficacia obbligatoria per I'intera catego-
ria professionale di riferimento.

Il condizionale & d’obbligo in quanto, salvo il primo comma, la totalita delle disposizioni recate dall’art.
39 & rimasta solo sulla carta; per opposizione degli stessi sindacali, non sono difatti mai state varate le re-
lative disposizioni attuative.

La ragione € squisitamente politica: evitare qualunque ingerenza dell’autorita pubblica, forse sull’'onda
della ricordata esperienza corporativa; non sono mancati commenti “maliziosi” circa il fatto che i sindacati
non gradissero forme di controllo circa il tasso di democraticita interno.

La conseguenza pit immediata e stata I'impossibilita della stipula di contratti collettivi con efficacia er-
ga omnes?.

La Corte costituzionale chiamata a pronunciarsi sulla questione dell’efficacia del contratto collettivo (sen-
tenze nn. 106/62 e 70/63), ha detto chiaramente che I'unico procedimento legittimo per garantire I'effica-
cia erga omnes delle clausole collettive & quello descritto dall’art. 39 Cost., con conseguente incostituzio-
nalita di ogni diversa ed ulteriore previsione normativa (come quello tentato con la legge Vigorelli n. 741 del

(1) In quell’ordinamento autoritario — merita di essere ricordato — vigeva il divieto di associazione sindacale per il personale dipendente dello
Stato ed enti pubblici, mentre la costituzione di associazioni “non sindacali” era subordinata a previa e specifica autorizzazione.

(2) Ricordiamo che I'art. 2069 del codice civile prevede una simile efficacia per il contratto collettivo corporativo, ma essendo decaduto tutto il
sistema la norma in questione non puo essere invocata per attribuire analoga valenza al contratto di diritto comune.
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1959, che prevedeva il recepimento delle disposizioni contrattuali in appositi decreti governativi, al fine di
generalizzarne I'efficacia).

Si puod, peraltro, affermare che I'efficacia erga omnes della contrattazione collettiva, per quanto ancora
oggi priva di una regolamentazione legislativa, ¢ stata di fatto conseguita nel tempo, per prassi e con I'in-
tervento decisivo della giurisprudenza3.

Come vedremo, analoghi problemi non si presentano per il pubblico impiego contrattualizzato, stante
una serie di previsioni recate dal D.Lgs. n. 165 del 2001 che ne preservano I'efficacia generalizzata.

A livello di legislazione ordinaria, uno dei maggiori atti normativi approvati in materia sindacale resta la
legge n. 300 del 1970 (meglio nota come statuto dei lavoratori), che — per gli aspetti che qui interessano
— sancisce a livello positivo una serie di principi in materia di diritti e liberta sindacali, quali rappresentanze
aziendali (oggi RSU), diritti di assemblea, affissione e proselitismo, permessi e distacchi per i dirigenti sin-
dacali sui quali avremo modo di tornare®.

Nella storia del diritto sindacale italiano merita quantomeno una citazione I’'accordo interconfederale del
luglio 1993, col quale si stabili la fine della scala mobile, sostituita — per via della spirale inflazionistica ad
stessa attribuita — con un meccanismo di adeguamento delle retribuzioni ancorato al tasso programmato,
ma soprattutto si delinearono il doppio livello di contrattazione — nazionale ed integrativa — e meccanismi
di premialita nell’erogazione dei trattamenti accessori, indicazioni ampiamente recepite nel settore pubbli-
Co privatizzato.

La seconda norma costituzionale dedicata al diritto sindacale & I'art. 40, il quale riconosce il diritto di
sciopero (ma non quello di serrata), che “si esercita nel’ambito delle leggi che lo regolano”.

A differenza della prima, questa disposizione ha visto — sia pure con notevole ritardo motivato da ragio-
ni politiche — la promulgazione della disciplina attuativa, con I'approvazione della legge 12 giugno 1990, n.
146, recante “Norme sull’esercizio del diritto di sciopero nei servizi pubblici essenziali e sulla salvaguardia
dei diritti della persona costituzionalmente tutelati. Istituzione della Commissione di garanzia dell’attuazione
della legge”, piu volte oggetto di modifiche ed integrazioni.

Nell’ottica del breve excursus storico che ci proponiamo in questa sede, merita di essere ricordato che
I'ordinamento fascista vietava (sanzionandoli anche penalmente) sia lo sciopero che la serrata; nel settore
del pubblico impiego, I'astensione dalla prestazione lavorativa poteva costare ai lavoratori conseguenze an-
cora pit gravi, stante la sostanziale “militarizzazione” della loro condizione giuridica.

1.2 La disciplina del pubblico impiego: dalla regolamentazione autoritativa alla contrattazione
collettiva. Il problema del riparto di competenze tra Stato e regioni in materia di lavoro pub-
blico (cenni)

La peculiare disciplina pubblicistica del rapporto di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministra-
zioni ha determinato, anche dopo I'entrata in vigore della Costituzione, la permanenza di una condizione di
specialita, con una regolamentazione unilaterale e autoritativa dello stesso, per il tramite di leggi ed atti am-

(3) Ricordiamo che, pur prevedendone I'efficacia per tutti i lavoratori del settore privato interessato, il disposto del TU rappresentanza del 2014
non ha forza e valenza di legge; in quanto atto negoziale, esso vincola unicamente le parti stipulanti e soggetti da questi rappresentati.

(4) Con riserva di tornare sull’argomento, fin da ora & importante rammentare che lo statuto dei lavoratori trova applicazione per le amministra-

zioni pubbliche, a prescindere dal numero dei dipendenti, secondo le previsioni del decreto legislativo n. 165 del 2001 (art. 51, comma 2) e con
le eccezioni dallo stesso contemplate.
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ministrativi; le organizzazione sindacali del pubblico impiego, pur costituite nel secondo dopoguerra, han-
no conservato cosi una fisionomia del tutto peculiare ed autonoma rispetto al resto dell’'universo sindacale.

Gli stessi spazi per il pit importante strumento dell’autonomia sindacale (il contratto collettivo) sono stati
a lungo esclusi o fortemente limitati dalla riserva di legge, sancita dall’art. 97 Cost., in materia di organizza-
zione dei pubblici uffici, ritenuta per lungo tempo preclusiva di un intervento della fonte collettiva per la re-
golazione del rapporto di lavoro pubblico.

Una prima inversione di tendenza si registro col varo della legge quadro sul pubblico impiego n. 93 del
1983, con la quale per la prima volta si riconobbero ufficialmente spazi per I'autonomia collettiva; tuttavia,
permanendo una rigida lettura della riserva di legge anzidetta, gli accordi non avevano efficacia diretta ed
immediata, che conseguivano solo a seguito del recepimento in provvedimenti pubblicistici, che assume-
vano la veste giuridica di decreti del Presidente della Repubblica®.

Con questo non si vuole certo affermare che prima del varo della legge 93/83 non vi fossero spazi per
I’autonomia collettiva nel settore pubblico; 'attivita sindacale, sviluppatasi anche in tale ambito nel secon-
do dopoguerra, aveva avuto il suo ruolo nell’orientare le scelte decisionali della pubblica amministrazione,
senza pero ricevere fino a quel momento un riconoscimento formale.

In effetti, per arrivare ad una compiuta e diretta regolamentazione del rapporto di lavoro (e sistema del-
le relazioni sindacali) nel pubblico impiego ad opera della fonte collettiva occorrera attendere ancora un de-
cennio, precisamente il decreto legislativo n. 29 del 1993, il quale — giusta la delega approvata con legge
n. 421 del 1992 — rappresentera il primo step per I'avvio del processo di privatizzazione (e contrattualizza-
zione) del pubblico impiego.

Non potendo entrare nel merito di questa complessa ed importante riforma, ci atterremo all’oggetto del
presente lavoro, soffermandoci sugli aspetti afferenti il diritto sindacale.

Il decreto delegato n. 29 del 1993 ha avuto una storia molto articolata: piu volte riveduto e modificato
con una serie di misure legislative succedutesi nel tempo (si citano, a mero titolo esemplificativo, i decreti
legislativi nn. 80 e 387 del 1998), nel 2001 sarebbe stato abrogato per effetto del decreto legislativo n. 165
del 2001, tuttora vigente (ma a sua volta oggetto di innumerevoli modifiche ed integrazioni), recante il nuo-
vO testo unico del pubblico impiego.

I TU (come lo chiameremo da ora in avanti) esclude dal processo di privatizzazione talune categorie di
dipendenti pubblici, in ragione della peculiarita delle funzioni svolte (p.es. magistrati, militari, appartenen-
ti alle forze dell’ordine, etc.); per tali soggetti resta in vigore la disciplina unilaterale e pubblicistica, pur non
essendo preclusi — come vedremo con brevi cenni nel corso della trattazione — spazi per I'attivita (e liber-
ta) sindacale.

Brevi cenni dedichiamo al riparto di competenza legislativa tra Stato e regioni in ordine alla disciplina del
rapporto di impiego privatizzato: se prima della riforma del 2001 era pacifico che lo stato giuridico ed eco-
nomico del proprio personale rientrasse nell’autonoma competenza concorrente (per le regioni ordinarie) o
primaria (per regioni ad autonomia differenziata e province autonome), oggi la questione &€ molto piu con-
troversa.

La riforma varata con la legge costituzionale n. 3 del 2001 ha totalmente riscritto I'art. 117 della Cost.,
recante il riparto delle competenze normative tra Stato e regioni, dando origine ad un rilevante contenzioso
e numerose pronunce della Corte costituzionale.

(5) In effetti, la prima legge in Italia a riconoscere formalmente I'associazionismo sindacale nel mondo del pubblico impiego fu la 132 del 1968,
afferente gli enti ospedalieri e di assistenza.
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Rammentiamo che gia il TU (art. 1, comma 3, TU) prevedeva che per le regioni ordinarie le disposizioni ivi
recate costituissero principi fondamentali, per quelle speciali venivano qualificate come norme fondamen-
tali di riforma economico-sociale i principi recati dalle leggi delega nn. 421/92 e 59/97.

Da ultimo, la legge 124/2015 (riforma Madia) riconosce alle regioni e province speciali, tra i principi e cri-
teri direttivi della delega, potesta legislativa in materia di lavoro del proprio personale, sia pure nel rispet-
to dei principi della disciplina nazionale recata dal TU, nonché delle esigenze e vincoli di finanza pubblica.

Tornando al nuovo riparto di competenze tra Stato e regioni disegnato dall’art. 117 Cost., allo Stato e ri-
servata in via esclusiva quella in materia di ordinamento civile.

Se 0 qualora volessimo ricondurre a tale materia I'ordinamento privatistico del pubblico impiego, secon-
do un percorso interpretativo sposato dalla stessa Consulta (p.es. sentenza n. 160/2017), dovremmo con-
cludere per una notevole compressione degli spazi riservati al legislatore regionale; aggiungiamo che alle
stesse conclusioni arrivano altre sentenze della Corte costituzionale, facendo leva su altre disposizioni, co-
me I'art. 4 (principio unita della Repubblica) o tutela del lavoro (art. 117, comma 3).

In termini generali, si riscontra anche in tempi recentissimi una tendenza centralista: un esempio & forni-
to dalle norme dettate dalla riforma Madia in materia di concorsi e dirigenza, “salvate” dalla Corte costitu-
zionale (v. sent. 251/2016) con varie argomentazioni, non ultimo il rispetto del principio di eguaglianza, no-
nostante i ricorsi delle regioni che assumevano lese le proprie prerogative.

La competenza esclusiva dello Stato nella regolazione del trattamento economico e giuridico del per-
sonale dipendente della pubblica amministrazione & stata recentemente ribadita dalla Corte costituzionale
con la sentenza n. 154 del 21/6/2019.

Per gli aspetti che piu direttamente ci interessano, ricordiamo i vincoli imposti al legislatore regionale cir-
ca le materie riservate dal TU alla competenza della contrattazione collettiva (piuttosto che alla legge), op-
pure in ordine al procedimento per la stipula del contratto; tali limitazioni sono state giustificate dalla Con-
sulta, pur salvaguardando la partecipazione e coinvolgimento delle regioni nella fase delle trattative®.

1.3 Principi generali del diritto sindacale: il ruolo di dottrina e giurisprudenza. Interesse collet-
tivo, effettivita della tutela ed efficacia della contrattazione collettiva di diritto comune

Abbiamo gia visto che il diritto sindacale non ha, salvo che per taluni aspetti e/o in riferimento a specifi-
che categorie (come nel caso del pubblico impiego), una regolamentazione organica.

Inoltre, anche nei casi nei quali una disciplina esista (ritorna I'esempio del pubblico impiego), il rinvio fat-
to alla contrattazione collettiva per molteplici aspetti (ex muitis citiamo I'art. 40 del TU) rende quantomeno
fluida e mutevole la regolazione, demandando all’autonomia collettiva spazi significativi.

In assenza di una legge regolatrice — come ricordato a suo tempo fortemente avversata dalle stesse or-
ganizzazioni sindacali, per difendere la propria autonomia — nel nostro ordinamento giuridico, a rigore, i prin-
cipi e le disposizioni applicabili al diritto sindacale sono quelli del diritto comune.

Partendo dalla regolamentazione degli stessi sindacati, questi assumono la veste di associazioni non ri-

(6) Per approfondire I'argomento si segnala CarLo PapuLa, Il riparto delle competenze legisiative tra Stato e Regioni in materia di pubblico impie-
go, 2017, in www.federalismi.it.
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conosciute (ex artt. 36 e seg. codice civile) ed i contratti da questi ultimi siglati assumono, pertanto, la for-
ma del diritto comune.

Va detto che, per quanto formalmente privi di personalita giuridica, i sindacati (quanto meno quelli muniti
di stabile organizzazione) hanno una propria soggettivita giuridica, intesa come centro di imputazione di si-
tuazioni giuridiche attive e passive (sostanziali e processuali).

Questo & confermato da innumerevoli prescrizioni normative: da quelle che riconoscono loro poteri di ne-
goziazione e/o diritti di informazione e partecipazione, ad ulteriori che attribuiscono una legittimazione pro-
cessuale attiva e passiva.

Inoltre i soggetti sindacali — per la tutela degli interessi collettivi di cui sono portatori — godono dei dirit-
ti di iniziativa e/o intervento nel procedimento amministrativo (artt. 7 € 9 della legge 241/90), nonché so-
no titolari del diritto di accesso agli atti e documenti di cui agli artt. 22 e seg. della medesima legge, sem-
preché non siano finalizzati ad un mero controllo generalizzato sull’operato della P.A. datrice di lavoro (cosi
Cons. Stato n. 2559/2012).

In assenza di un dettato normativo I'elaborazione dottrinale, recepita da importanti orientamenti giuri-
sprudenziali, ha condotto a sancire una serie di importanti principi della materia, i quali — inevitabilmente —
hanno finito per alterarne la natura strettamente (ed esclusivamente) privatistica.

Un esempio € il concetto di “interesse collettivo”, inteso non come somma degli interessi individuali dei
lavoratori, ma come interesse proprio della categoria professionale, di cui sono portatori (in via esclusiva)
i sindacati; una conferma della sua diversita rispetto all’interesse individuale la si riscontra nel momento in
cui quest’ultimo viene sacrificato in nome del superiore interesse della categoria oppure nella legittimazio-
ne (esclusiva) a farlo valere da parte delle associazioni portatrici (€ non da parte dei singoli lavoratori, come
nel caso dell’art. 9 della legge 241/90).

In quanto interessi superindividuali (potenzialmente oggetto di azioni giudiziarie), gli strumenti messi a di-
sposizione dei sindacati per farli valere sono del tutto peculiari. | due piu importanti sono il contratto col-
lettivo (inteso come momento di incontro della volonta datoriale e rappresentanze lavoratori per addiveni-
re ad una conciliazione delle rispettive istanze ed esigenze) e lo sciopero (inteso come azione per far vale-
re, sul piano effettivo, la propria posizione di forza contrattuale, ma anche per manifestare esigenze ed in-
teressi di pil ampio respiro).

Questo introduce un altro principio proprio della materia, quello dell’effettivita della tutela, intesa come in-
sieme delle concrete azioni delle forze sociali per far valere le proprie ragioni.

E in virtu di tali principi che in assenza del contratto collettivo con efficacia erga omnes (previsto dall’art.
39 Cost.), i contratti di diritto comune hanno finito per assolvere la stessa funzione in via di fatto; questo &
potuto avvenire sia per l'intervento della giurisprudenza (ex multis Cass. civ., sez. lav., n. 2245/2006; Cass.
civ., sez. lav., n. 13579/2016) la quale ha piu volte ribadito I'immediata precettivita dell’art. 36 Cost.” (e art.
2099 c.c.) in materia di equita e proporzionalita della retribuzione, rimandando ai fini della sua concreta de-
terminazione ai minimi salariali recati dagli accordi collettivi, che dello stesso legislatore, artefice di una se-
rie di misure tese a favorire I'applicazione delle disposizioni collettive in favore della generalita dei lavoratori
interessati (compresi quelli non iscritti al sindacato).

Nel rammentare che, sulla base dei principi generali (art. 1372 c.c.) il contratto & vincolante solo per co-
loro che lo hanno sottoscritto, per effetto delle prassi applicative ed interventi normativi e giurisprudenzia-

(7) La Cassazione ha ribadito la piena applicabilita al pubblico impiego contrattualizzato dei principi di cui all'art. 36 Cost., pure in ordine agli
emolumenti accessori ed indennitari (Cass. 13579/2016).

e-book

15



16

PAOLO ARIGOTTI

li a loro supporto, il contratto collettivo “di diritto comune” ha finito per assumere la stessa valenza origina-
riamente prevista dall’art. 39 Cost.8.

Come vedremo, le vicende della contrattazione collettiva nel settore del pubblico impiego si pongono su
questo filone in maniera affatto peculiare, rappresentando nel lungo periodo un modello di riferimento per
I'estensione di alcuni principi (come quello della rappresentativita) al settore privato.

1.4 Lo Statuto dei lavoratori: le principali disposizioni, con particolare riferimento al pubblico
impiego privatizzato (e non) e alla loro applicazione in rapporto alla previsioni normative e
contrattuali

Nell’economia del presente lavoro, ci limiteremo ad una brevissima disamina delle principali disposizioni
in materia sindacale recate dalla legge 300/70, soffermandoci soprattutto sugli aspetti piu direttamente col-
legati col pubblico impiego privatizzato.

In via di principio, come accennato, lo statuto dei lavoratori trova applicazione nel rapporto di lavoro con
le pubbliche amministrazioni “a prescindere dal numero dei dipendenti” (art. 51, comma 2, TU).

Utilizziamo non a caso I'espressione “in via di principio”, in quanto meritano di essere sottolineate due
importanti eccezioni alla regola.

La prima € quella, in termini generali, recata dall’art. 2 del TU, in base alla quale il diritto comune trova
applicazione nel pubblico impiego salvo che la legge disponga altrimenti; la seconda & costituita dalle pre-
visioni derogatorie (quasi sempre in melius) recate dalla contrattazione collettiva (quadro e di comparto/in-
tegrativa).

Venendo ad un brevissimo esame della struttura della legge, tralasceremo il titolo primo (dedicato a liber-
ta e dignita del lavoratore), se non per aspetti limitati, concentrando la nostra attenzione sul secondo e ter-
zo (rispettivamente liberta ed attivita sindacale).

Si pud ad ogni modo affermare, senza timore di smentita, che diritti e liberta tutelati dal primo titolo (p.
es. liberta manifestazione pensiero, divieto perquisizioni ed indagini personali, materia disciplinare) costi-
tuiscano I'utile ed indispensabile presupposto per I'effettivo esercizio delle prerogative previste dai suc-
cessivi.

La differenza sostanziale, invece, tra titolo secondo (liberta) e terzo (attivita sindacale) della legge risie-
de nel fatto che nel primo caso vengono imposti alla parte datoriale una serie di “divieti” (obblighi nega-
tivi, vale a dire astenersi dal mettere in atto dati comportamenti), nel secondo una serie di “doveri” (ob-
blighi positivi, vale a dire adottare misure concrete atte a consentire I'esercizio delle attivita sindacali sul
posto di lavoro).

Nel titolo quarto, infine, rientrano una serie di disposizioni per garantire condizioni di effettivita per i dirit-
ti e liberta cosi riconosciuti, incluse misure di reazione avverso eventuali violazioni, a cominciare dalle previ-
sioni dell’art. 28 per la repressione della condotta antisindacale.

Chiusa senza pretesa di esaustivita questa brevissima panoramica, passiamo ad esaminare i profili piu
strettamente afferenti I'applicabilita di tali disposizioni al pubblico impiego privatizzato (e non).

(8) Ricordiamo che ai sensi dell’art. 1372, comma 2, il contratto non produce effetti per i terzi, salve le eccezioni previste per legge.
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In relazione a talune categorie sottratte al processo di privatizzazione (art. 3 TU), in virtu dei superiori e
preminenti interessi pubblici coinvolti (difesa nazionale, sicurezza, e cosi via), & possibile riscontrare una for-
te limitazione dei diritti e liberta sindacali.

Cosi per gli appartenenti alle forze armate (legge 382/78) e di polizia (legge 121/81) vige il divieto di sciopero.

Ai militari, inoltre, era preclusa la costituzione di associazioni sindacali, ferma restando la possibilita di creare
comitati centrali di rappresentanza (legge 195/95) per la tutela del proprio trattamento giuridico ed economico.

Usiamo il tempo passato perché con una recentissima (e storica) sentenza la Corte costituzionale (n.
120 dell’11 aprile 2018) ha dichiarato parzialmente fondata la questione di legittimita costituzionale in rife-
rimento all’art. 1475, comma 2, del Codice dell’ordinamento militare, nella parte in cui vietava a carabinieri
e militari di costituire associazioni professionali a carattere sindacale, sulla falsariga di quanto avvenne per
la polizia nel 1981.

Per effetto di tale pronuncia, di fatto scompare il divieto di costituire sindacati all'interno delle forze ar-
mate, mentre permangono il divieto di sciopero ed ulteriori restrizioni collegate ai delicati compiti assolti in
materia di difesa ed ordine pubblico.

Al momento in cui scriviamo sono in discussione in Parlamento alcune proposte di legge volte a consen-
tire la costituzione di associazioni a carattere sindacale per i militari in servizio, a condizione che la relativa
adesione abbia carattere volontario ed individuale e che vengano rispettati i fondamentali principi di parte-
cipazione e democraticita interna, oltre che preservare le funzioni di sicurezza e difesa affidate agli appar-
tenenti alle forze armate.

Nelle more dell’approvazione del testo normativo, con diversi decreti ministeriali varati nel corso del 2019
sono state ufficialmente riconosciute diverse associazioni sindacali per il settore difesa e forze armate.

La polizia, invece, pud creare (dal 1981) al proprio interno associazioni sindacali “sganciate” dalle orga-
nizzazioni € confederazioni tradizionali; va detto, perd, che col tempo si & creato tra le due un collegamen-
to privilegiato.

Regole analoghe sono previste per il corpo forestale dello Stato (legge 36/2004), mentre assai piu favo-
revole la condizione degli appartenenti alla polizia penitenziaria ai quali la legge 395/90 riconosce piena li-
berta sindacale.

In analogia a quanto avveniva nel pubblico impiego tradizionale prima dell’avvio della contrattualizzazio-
ne, va detto che nei settori non privatizzati il varo delle principali misure afferenti lo stato giuridico ed econo-
mico — formalmente disposte con atti unilaterali dell’amministrazione — sono per lo piu frutto di accordi ed
intese con gli organismi di rappresentanza, ai cui delegati sono riconosciute particolari prerogative (si pensi,
per esempio, ai permessi per la partecipazione alle trattative, riunione organismi direttivi, distacchi ed aspet-
tative previste per i dirigenti dei sindacati di polizia).

Premessi questi brevi cenni, ci dedicheremo ora al pubblico impiego privatizzato (decisamente maggiori-
tario), esaminando i diritti riconosciuti al lavoratore pubblico (ed ai suoi sindacati) in virtu della legge 300/70.

Prima e piu importante prerogativa (per quanto scontata) € il diritto di iscriversi (0 meno) alle associazioni
sindacali, cosi come di costituirne ex novo (in forma stabile o temporanea), esercitando diritti e liberta pre-
viste dalla legge.

Giova precisare sin d’ora — con riserva di esame piu approfondito nel prosieguo — che I'esercizio dei di-
ritti e liberta predette non va confuso con la legittimazione e rappresentativita sindacale ai fini della contrat-
tazione ed elezioni RSU.
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'esercizio di questo diritto di liberta e diretta espressione del principio di liberta e pluralismo sindacale,
sancito dall’art. 39 della Costituzione.

Inoltre, ogni organizzazione sindacale liberamente costituita pud avere propri terminali associativi sul luo-
go di lavoro, dandone informazione per conoscenza all’amministrazione; ancora una volta anticipando al-
cuni temi, precisiamo che solo le organizzazioni munite del requisito della rappresentativita possono fruire
delle prerogative loro riservate sui luoghi di lavoro (assemblea, affissione, RSU, etc.)

Nel pubblico impiego I'assetto organizzativo delle associazioni sindacali riprende, per molti aspetti, i trat-
ti caratteristici del settore privato.

Partiamo, anzitutto, dalle Rappresentanze Sindacali Unitarie — RSU previste e disciplinate dal Protocollo
d’intesa interconfederale del 20 dicembre 1993, che per la prima volta previde una regolamentazione con-
giunta ed uniforme tra pubblico e privato, superando le vecchie rappresentanze aziendali previste dall’art.
19 della legge 300/70; I'ultimo protocollo d’intesa in ordine di tempo & stato sottoscritto il 10 gennaio 2014
(torneremo pit avanti sulle RSU).

’organizzazione su base territoriale (orizzontale) e di categoria (comparti € singoli enti) riprende ugual-
mente il privato; meno frequenti, ma non escluse a priori, le strutture temporanee.

Passeremo ora all’esame dei singoli diritti e prerogative sindacali sui luoghi di lavoro.

Va detto in premessa che la regolazione generale di tali istituti per il pubblico impiego e recata da una se-
rie di accordi quadro interconfederali: attualmente facciamo riferimento al CCNQ 4 dicembre 2017, che ha
sostituito il previgente del 7 agosto 1998 (al quale, peraltro, il nuovo accordo opera diversi rinvii).

Ne discende che la disciplina recata dalla legge 300/70 assume, per tali aspetti, carattere residuale; gli
accordi quadro e la contrattazione collettiva (cui faremo cenno) prevedono condizioni migliorative e piu am-
pie rispetto alle previsioni di legge.

Non ¢ superfluo ribadire che tali diritti e prerogative sono appannaggio delle RSU ed organizzazioni indi-
viduate come rappresentative.

1.5 (segue) | singoli istituti espressione dei diritti sindacali sul luogo di lavoro

a) Assemblea (art. 20 legge 300/70 ed art. 4 CCNQ 2017)

Fermo restando il potere della contrattazione collettiva di prevedere un trattamento piu favorevole ed ul-
teriori condizioni, lo St. Lav. riconosce ai lavoratori il diritto di riunirsi in assemblea (dentro e fuori il luogo ed
orario di lavoro) per discutere di materie di interesse sindacale € del lavoro.

’ARAN (con nota del 27 maggio 2004) affrontando il tema dell’oggetto delle convocazioni assembleari,
parla di questioni ed argomenti in linea con gli obiettivi del soggetto che indice I'assemblea e comunque di
materie che abbiano riflessi, anche indiretti, sulla condizione di lavoro.

I nuovo CCNL Funzioni centrali (triennio 2016-2018) regola all’art. 10 il diritto di assemblea, limitandosi
in pratica ad un rinvio alla disciplina di cui al CCNQ vigente. Gli altri accordi di comparto non ne fanno men-
zione, rinviando tacitamente anch’essi alla disciplina generale; unica eccezione il CCNL Istruzione per la Se-
zione scuola — art. 23 — dove si pongono, per esigenze di tipo funzionale, alcuni limiti circa il preawviso e le
ore di partecipazione su base mensile.

e-book



MANUALE DI DIRITTO E RELAZIONI SINDACALI NEL PUBBLICO IMPIEGO

I diritto di assemblea & stato qualificato dalla suprema Corte come strumento di definizione e verifica
della linea politica per i sindacati, modalita di libera manifestazione di pensiero per il lavoratore (Cass., sez.
lav., 5 luglio 1997, n. 6080).

Cid premesso, I'assemblea non costituisce un’assise decisionale, pertanto ogni valutazione e deci-
sione in merito alla linea “politica” rimane prerogativa delle organizzazioni sindacali, le quali, di regola, ri-
corrono all’indizione delle stesse per esaminare (ex ante o ex post) una piattaforma contrattuale e/o una
vertenza.

In caso di violazione di linee ed orientamenti emersi durante un’assemblea, le sanzioni, pertanto, potran-
no avere natura squisitamente “politica” (come, ad esempio, in occasione del rinnovo della cariche sinda-
cali o elezioni RSU).

Le ore di assemblea sono retribuite nei limiti del monte annuo previsto, pure per garantire la pitu ampia
partecipazione (cosi Cass. 4934/86); il numero di dieci previsto dall’art. 20 St. Lav. & stato in genere eleva-
to dalla contrattazione collettiva.

Va precisato che i dirigenti sindacali (compresi i componenti della RSU) che prendano parte all’assem-
blea in qualita di lavoratori hanno diritto ad imputare al monte ore le relative assenze.

Come chiarito dal’ARAN, le ore di assemblea sono da considerarsi prestazione lavorativa a tutti gli ef-
fetti, anche ai fini della fruizione del buono pasto; unica condizione & che la stessa si svolga temporalmen-
te nell’ambito dell’orario ordinario di lavoro.

Intervenendo recentemente circa la spettanza del buono pasto in occasione di un’assemblea sindaca-
le per il comparto enti locali indetta per I'intera giornata, I'ARAN, partendo dal disposto delle vigenti dispo-
sizioni contrattuali, ha ritenuto che “La formulazione del testo della clausola contrattuale consente di poter
affermare che, ai fini della attribuzione dei buoni pasto, la condizione legittimante € la sussistenza di presta-
zioni lavorative che, iniziate in orario antimeridiano, proseguano comunque in orario pomeridiano, tenendo
conto a tal fine anche delle eventuali prestazioni di lavoro straordinario. L'art. 4, comma 1, del CCNQ del
4 dicembre 2017, che regola il diritto di assemblea, sancisce inoltre il diritto dei dipendenti di partecipare,
durante I'orario di lavoro, ad assemblee sindacali in idonei locali concordati con I'amministrazione, per 10
ore annue pro-capite senza decurtazione della retribuzione, fatte salve le norme di miglior favore contenute
nei CCNL di comparto o di area. Dall’esame delle [...] disposizioni contrattuali sopra richiamate, si evince
che la partecipazione ad assemblea sindacale, durante I'orario di lavoro, non comporta alcuna decurtazio-
ne della retribuzione, ma non puo essere equiparata, al pari degli altri permessi retribuiti (ad esempio, per-
messi orari retribuiti per particolari motivi personali o familiari, permessi per il diritto allo studio, ecc.), ad un
periodo di tempo ‘effettivamente lavorato’, unica condizione legittimante, come si e detto, per la maturazio-
ne del diritto al buono pasto, ai sensi dell’art. 46, comma 2 del CCNL 14.9.2000 citato”.

In merito, invece, al come debbano essere considerate le ore aggiuntive prestate da un dipendente che
la mattina partecipa ad una assemblea sindacale e il pomeriggio si trattenga, debitamente autorizzato, ol-
tre I'orario giornaliero ordinario, I’ARAN ha affermato che “... per poter partecipare all’assemblea sindaca-
le il lavoratore dovra richiedere la fruizione del permesso appositamente previsto dall’articolo 4 del CCNQ
4.12.2017, che riconosce, a tal fine, il diritto ad astenersi dal lavoro per 10 ore annue (fatte salve le norme
di miglior favore contenute nei CCNL di comparto). Tali ore sono retribuite e non devono essere recupera-
te. Ne consegue che, ove il lavoratore, nella medesima giornata lavorativa in cui si € assentato per parte-
cipare all’lassemblea sindacale, effettui prestazioni aggiuntive debitamente autorizzate, le stesse dovranno
essere considerate come lavoro straordinario e non potranno essere portate a compensazione delle ore di
permesso per la partecipazione all’assemblea stessa”.
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Come del pari chiarito dall’agenzia, I'assemblea che si protragga oltre quest’ultimo non comporta, per la
parte eccedente, decurtazione del monte ore individuale.

Il potere di indizione dell’assemblea ¢ riservato — come gia accennato — alle RSU ed organizzazioni sin-
dacali di categoria rappresentative che abbiano sottoscritto i contratti integrativi, per il tramite dei rispetti-
vi dirigenti (individuati dall’art. 3 del CCNQ 4 dicembre 2017); possono coinvolgere la totalita del persona-
le e/0 singoli gruppi o uffici.

’ARAN esclude tale prerogativa (nei luoghi di lavoro) in capo alle confederazioni sindacali, cosi come in
capo alle organizzazioni della dirigenza, al di fuori del personale non appartenente a tale qualifica.

Stesso discorso vale per associazioni ed organizzazioni non munite del requisito della rappresentativi-
ta (dirigenziali € non); cosi pure associazioni, gruppi ed organismi comunqgue denominati e diversi da quel-
li espressamente abilitati ai sensi della richiamata normativa non possono indire assemblee ex art. 4 del
CCNQ 2017.

In via di principio, le assemblee di personale appartenenti a qualifiche diverse (p. es. dirigenti e non) de-
vONo avvenire separatamente, salvo convocazione congiunta (ad opera dei soggetti legittimati) su materie
di comune interesse.

LLe convocazioni dell’assemblea da parte della Rappresentanza sindacale unitaria devono avvenire con-
giuntamente (previa approvazione della maggioranza dei componenti della RSU), in quanto prerogativa ri-
conosciuta all’organismo unitario e non ai suoi singoli componenti; ne deriva che non possono essere “au-
torizzate” assemblee richieste da singoli membri (Cass., sez. lav., 16 febbraio 2005, n. 3072; nota ARAN
27 maggio 2004).

LLa Cassazione con due recenti pronunce (una delle sezioni unite) ha riaffermato il potere di convocazio-
ne in capo alla RSU quale organismo collegiale (che delibera a maggioranza), escludendo che nel pubblico
impiego possano valere le differenti regole in vigore per il privato, dove il potere di convocazione spetta pu-
re ai singoli componenti (Cass., S.U., n. 13978 del 2017 e sez. lav., n. 3095 del 2018).

La Corte di Cassazione (sezione Lavoro), con la citata sentenza n. 3095 del 8/2/2018, occupandosi del
diritto di assemblea, ha riconosciuto il carattere di specialita della disciplina recata dagli art. 42 e 43 del
TU rispetto allo Statuto dei lavoratori, anche in merito ai requisiti di rappresentativita e diritto alla costitu-
zione della RSU: ne deriva che nel pubblico impiego sono le disposizioni contrattuali (cui le medesime nor-
me vanno rinvio) a fissare tali regole (sulla stessa linea I'ordinanza n. 14061 del 23/05/2019 della Suprema
Corte - sezione lavoro).

Ponendo 'accento sulle differenze tra settore pubblico e privato, pure in ordine al computo del monte
ore annuale (Cassazione SU 13978/2017), in sostanza la Cassazione ha ribadito un orientamento piu vol-
te espresso, escludendo tale diritto in capo ai singoli componenti (vedi anche la Cassazione, sezione La-
voro, 16/2/2005, n. 3072).

Questo orientamento e stato sposato da diversi contratti di comparto, i quali hanno esplicitamente rico-
nosciuto il potere di indire 'assemblea alla RSU nel suo complesso (p. es. art. 2 CCNL sanita 20/9/2001,
art. 12 CCNL agenzie fiscali 28/5/2004, art. 2 CCNL ministeri 16/5/2001).

Puo essere questa un’utile occasione per anticipare, aspetto sul quale torneremo diffusamente che lo
stesso principio maggioritario vale per ogni altra delibera della RSU, non ultimo la sottoscrizione di even-
tuali accordi.

Nel settore privato, come si accennava, del tutto diverso e I'indirizzo della Suprema Corte (Cass. n.
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15437 e n. 17458 del 2014) — recepito con la citata sentenza delle S.U. n. 13978 del 6 giugno 2017 (ma ve-
di anche Tribunale Torino 2 gennaio 2015) — riconoscendosi il diritto di convocare I'assemblea pure ai singoli
componenti della RSU, purché eletti nelle liste di un sindacato munito del requisito della rappresentativita.

Ulteriore onere previsto nel pubblico impiego (non sempre nel privato) € quello di fornire preventiva co-
municazione (con un anticipo di almeno tre giorni lavorativi) della convocazione dell’assemblea alla parte
datoriale (I'ufficio del personale, cosi prevede il CCNQ), indicandone data, orario, luogo ed ordine del gior-
no.

E prevista la possibilita di partecipazione da parte di dirigenti sindacali esterni, con I'unico onere della
previa comunicazione alla parte datoriale.

Essendo escluso qualunque potere autorizzativo in merito, 'amministrazione pud tuttavia chiedere uno
spostamento dell’assemblea, con comunicazione da indirizzare ai soggetti promotori entro 48 ore prima;
tale istanza pu0 essere collegata esclusivamente a “condizioni eccezionali e motivate”, che dovranno esse-
re dettagliate per evitare ogni tipo di contestazione, specie in sede giudiziaria (art. 28 St. Lav.).

Come regola generale, 'assemblea (“di norma” dice il CCNQ) dev’essere convocata all’inizio o fine del
turno di lavoro; debbono in ogni caso essere salvaguardate le prestazioni indispensabili (da erogarsi in regi-
me di continuita), nel rispetto delle previsioni dei singoli contratti di comparto o categoria.

Nel caso in cui I'assemblea si protragga oltre I'orario originariamente previsto, I’'amministrazione non pud
interromperla (Cass., sez. lav., 6080/1997), ma i soggetti sindacali hanno I'obbligo di informarne I'ammini-
strazione il piu rapidamente possibile,specificando le ragioni della necessita della prosecuzione (Pret. Bolo-
gna 4 marzo 1985 e Pret. Parma 12 maggio 1992).

Tali accorgimenti debbono ritenersi validi anche qualora I'assemblea abbia una durata inferiore a quel-
la originariamente prevista.

La rilevazione dei partecipanti (e numero ore fruite) deve avvenire a cura dei responsabili dell’'unita orga-
nizzativa e comunicata agli uffici del personale, ai fini della corretta imputazione al monte ore annuo indivi-
duale.

In caso di superamento di quest’ultimo, le eventuali ore di assenza dal servizio in eccesso dovranno es-
sere giustificate ad altro titolo e/o recuperate dalla retribuzione.

Al datore di lavoro, peraltro, € preclusa ogni forma di controllo circa I'effettiva partecipazione dei la-
voratori all’assemblea, pena la censura a titolo di condotta antisindacale (Cass., sez. lav., 6442/2000 e
24670/2014).

In questo senso, va ribadito che la rilevazione delle ore di presenza, lungi dall’essere operata con fina-
lita di controllo, assolve unicamente lo scopo di una corretta imputazione al monte ore individuale (Cass.,
sez. lav., 6442/2002).

Sempre al fine di evitare la censura per comportamento antisindacale, al datore di lavoro & precluso sia
convocare assemblee che parteciparvi (salvo espresso invito a prendervi parte, cosi Cass. 3038/1975).

Si ritiene, comunemente, che la partecipazione di dirigenti sindacali esterni richieda il consenso della par-
te datoriale, a differenza di quanto previsto per la loro partecipazione a trattative (art. 20 St. Lav.).

Qualora I'assemblea si svolga nel luogo di servizio, & onere del datore pubblico mettere a disposizione lo-
cali idonei; qualora quest’ultimo requisito non fosse ritenuto assolto, le associazioni sindacali potranno so-
lo adire le vie legali, essendo preclusa ogni azione di forza in autotutela (cosi Cass. 2035/1981); I'eventua-
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le fornitura di locali non idonei (sotto il profilo spazio temporale) pud comportare censura per condotta an-
tisindacale (Cass. 3837/2016).

La previsione che I'assemblea debba tenersi in idonei locali concordati con ’Amministrazione, non pre-
vista nel settore privato, pud comportare precise responsabilita in capo al datore di lavoro pubblico, anche
in caso di sede tecnicamente o logisticamente non in linea con tale parametro; da notare che analoga pre-
visione riguarda la messa a disposizione dei locali a favore dei soggetti sindacali aventi titolo (art. 6 CCNQ
4/12/2017).

La Cassazione ha anche stabilito (11352/95) che i lavoratori possano riunirsi, all’interno dei locali azien-
dali, pure durante I'attuazione di uno sciopero, senza che impedimenti possano essere frapposti dal dato-
re di lavoro.

La Commissione di garanzia ha ribadito (delibera 1° aprile 2004) che I'assemblea che si svolga nel rispet-
to delle prescrizioni della contrattazione collettiva non soggiace alle regole della legge 146/90, ferma restan-
do la salvaguardia dei servizi minimi essenziali (che va garantita dagli accordi collettivi).

L’ARAN, pronunciandosi sulla questione di assemblee convocate all’aperto, ha ritenuto che la stessa
debba aver luogo in locali idonei concordati con I'amministrazione, onde evitare un utilizzo surrettizio delle
ore assembleari per altre e differenti azioni sindacali.

Tenuto conto di quanto fin qui esposto, cosa avviene qualora la richiesta di assemblea fosse carente dei
requisiti prescritti?

Si possono formulare diverse ipotesi.

Qualora il soggetto non fosse legittimato (ai sensi dell’art. 4 del CCNQ 2017), la richiesta andrebbe re-
spinta dall’amministrazione; analogamente in caso di assemblea estranea alle motivazioni per le quali pud
essere convocata.

Diverso il caso di mancata indicazione degli elementi prescritti (data, orario, ordine del giorno), nel qual
caso sarebbe auspicabile — in una logica di correttezza delle relazioni sindacali — una richiesta di integrazio-
ne rivolta ai soggetti che I’hanno convocata.

Altro profilo & quello del mancato rispetto del termine minimo di preawviso: a rigore la richiesta dovrebbe es-
sere rigettata, salva diversa valutazione di parte datoriale (sempre in una logica di buone relazioni sindacali).

Inutile aggiungere che ogni comunicazione in merito deve essere resa in forma scritta e motivata.

b) Diritto di affissione (art. 25 St. Lav. ed art. 5 CCNQ 2017)

Alla RSU e dirigenti sindacali (sempre) muniti del requisito di rappresentativita (ai sensi dell’art. 3 CCNQ)
e riconosciuto il diritto di affiggere pubblicazioni testi e comunicati, in luogo accessibile a tutti ed all'inter-
no dell’'unita produttiva, in appositi spazi che la parte datoriale € obbligata a mettere (gratuitamente) a di-
sposizione.

In sostanza, soggetti legittimati sono gli stessi che possono indire assemblee sui luoghi di lavoro.

E stato proposto all’ARAN un quesito circa I'utilizzabilita da parte della RSU di carta intestata dell’ammi-
nistrazione, cui I'agenzia ha dato riscontro negativo, al fine di preservare — nelle comunicazioni ufficiali — la
diversita di ruoli e funzioni.

[’amministrazione, come si diceva, ha I'onere di mettere a disposizione gli opportuni spazi — anche tra-
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mite strumenti informatici o telematici — senza ulteriori aggravi e costi per I'ente (cosi I’ARAN); alle stesse
condizioni possono essere concordati ulteriori e diversi strumenti rispetto a quelli previsti dagli accordi col-
lettivi (sempre I'’ARAN).

Come nel caso dell’assemblea, si richiede che quanto pubblicato afferisca materie d’interesse sindaca-
le e del lavoro, ma alla parte datoriale & preclusa ogni valutazione circa I'oggetto; si ritiene che ove le pub-
blicazioni possano integrare un illecito (p. es. diffamazione) il datore possa chiederne la rimozione, ma non
intervenire direttamente (rimuovendo egli stesso le pubblicazioni).

In sostanza la norma pone due obblighi distinti e complementari alla parte datoriale: uno positivo (la mes-
sa a disposizione degli appositi spazi, come ad esempio bacheche, pannelli, strumenti digitali) ed uno ne-
gativo (astenersi da ogni valutazione circa le pubblicazioni e/o intervenire materialmente sulle stesse).

Chiaramente, la violazione degli obblighi predetti potrebbe comportare la censura a titolo di condotta an-
tisindacale (art. 28 St. Lav.).

c) Locali per svolgimento attivita sindacale (art. 27 St. Lav. ed art. 6 CCNQ 2017)

’obbligo di porre permanentemente a disposizione (senza costi ed a prescindere da richieste in tal senso)
dei dirigenti sindacali di cui all’art. 3, comma 1, lettere da a) ad €) CCNQ (ivi comprese RSU) locali idonei co-
muni per I'esercizio delle proprie funzioni grava sul datore di lavoro che occupi almeno duecento dipendenti.

In caso di soglia occupazionale inferiore, a richiesta, i locali idonei saranno messi a disposizione di volta
in volta, per le riunioni degli stessi soggetti.

Il locale pud essere collocato all'interno dell’'unita produttiva o nelle immediate vicinanze.

La norma del contratto quadro ha un ambito di applicazione soggettivo piu ampio rispetto allo statuto dei
lavoratori, comprendendo anche altri dirigenti sindacali oltre ai componenti delle rappresentanze aziendali,
pur escludendo comunque i dirigenti delle confederazioni rappresentative (in distacco/aspettativa o meno)
per evidenti ragioni di economicita.

L’ARAN (orientamento applicativo del 13 maggio 2011) si & espressa in questi termini circa la spettan-
za della prerogativa sindacale di cui trattasi: “... premesso che esso rientra tra i diritti a sostegno dell’atti-
vita sindacale nei luoghi di lavoro.. la sua titolarita € in capo alla RSU unitariamente intesa e alle sole orga-
nizzazioni sindacali di categoria rappresentative (le confederazioni sindacali non hanno titolarita in proprio)”.

d) Diritto di referendum (art. 21 St. lav.)

Fermo restando il potere di deroga (pure in melius) della contrattazione di livello aziendale, la disposizio-
ne in esame obbliga il datore di lavoro a consentire, adottando ogni utile iniziativa e/o misura organizzativa,
lo svolgimento — fuori dell’orario di lavoro — di referendum tra i lavoratori, indetti da tutte le rappresentanze
aziendali, salvaguardando il diritto alla partecipazione di tutti i lavoratori coinvolti.

L’ARAN, appurato che la contrattazione quadro non ha dettato alcuna disciplina specifica, si & limitata
ad affermare che il caso di indizione di referendum da parte di una sola organizzazione sindacale non & ri-
conducibile all’art. 21 dello Statuto dei lavoratori, mentre nessun adempimento & previsto per le ammini-
strazioni; peraltro, ciascuna amministrazione potra valutare se il referendum indetto possa essere ricondot-
to, in accordo con I'organizzazione interessata, ad altri istituti contrattuali di consultazione.

Per la Cassazione, al di la della valenza “politica”, il referendum ha efficacia giuridica vincolante solo nei
rapporti tra sindacati e lavoratori (Cass. 10119/94).
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e) Contributi sindacali e diritto proselitismo (art. 26 St. Lav.)

Tali diritti sono riconosciuti ai rappresentanti sindacali sul luogo di lavoro, con I'unica condizione che non
rechino pregiudizio al normale svolgimento dell’attivita lavorativa e costituiscono espressione del piu gene-
rale diritto di manifestazione pensiero sancito dall’art. 21 Cost. (ed art. 1 St. Lav.).

Nella sua formulazione originaria, la norma prevedeva un meccanismo legale per il versamento della quo-
ta associativa di iscrizione, mediante trattenuta sulla retribuzione.

Il referendum abrogativo dell’11 giugno 1995 ha eliminato tali prescrizioni, lasciando pero inalterata la
possibilita per la contrattazione di comparto di disciplinare le relative modalita; per effetto di quanto sopra,
il meccanismo della trattenuta — in quanto previsto dall’autonomia negoziale collettiva — continua ad opera-
re in favore delle organizzazioni sindacali firmatarie.

Solo in caso di contribuzione a favore di organizzazioni non firmatarie, sarebbe necessario un accordo
individuale tra datore e lavoratore, sottoposto alle regole ordinarie in materia di contratti.

La Cassazione, intervenendo sulla questione dopo I'abrogazione referendaria del 1995 dell’art. 26 St.
Lav. (commi 2 e 3), ritiene applicabile I'istituto civilistico — attivato su base volontaria — della cessione del cre-
dito (artt. 1260 e seg. codice civile), senza per questo poter opporre ragioni di eccessiva gravosita dell’a-
dempimento in relazione all’elevato numero di lavoratori (Cass., S.U., 28269/2005 e 13886/2012).

Nel pronunciarsi sulla questione della riscossione di quote sindacali in caso di mutamento associati-
vo dell’organizzazione sindacale, I’ARAN ha ribadito I'esclusiva competenza della contrattazione colletti-
va sulla materia, specialmente per le trattenute che debbono essere operate dal’amministrazione sulla ba-
se delle deleghe ricevute dai lavoratori e versate alle organizzazioni sindacali secondo le modalita concor-
date tra quest’ultime e 'amministrazione stessa (riprendendo lo schema della delega di pagamento — art.
1269 c.c.):

“Ne deriva, pertanto, che € esclusivamente in capo al lavoratore il diritto di sottoscrivere una delega per
il contributo sindacale all’organizzazione da lui stesso prescelta.

L’ARAN nulla pud aggiungere a quanto contenuto nel ... CCNQ se non significare come, pit in genera-
le, ferma rimanendo la liberta di associazione sindacale, la presa d’atto di mutamenti associativi che inter-
vengono nei soggetti sindacali non possa prescindere dalla correttezza degli atti presentati. Le organizza-
zioni interessate devono, pertanto, produrre tutta la necessaria e formale documentazione a dimostrazio-
ne dell’avvenuto mutamento e, in caso di modifica della denominazione, lo statuto della nuova federazio-
ne contenente la dimostrazione che la stessa € la prosecuzione, appunto con diversa denominazione, di un
preesistente soggetto sindacale di cui acquisisce anche tutte le attivita e passivita patrimoniali. Da quanto
rappresentato ne consegue che, in caso di deleghe sottoscritte dai lavoratori direttamente alla nuova fede-
razione, non dovrebbero esistere elementi ostativi al versamento dei contributi; nel caso in cui le deleghe si-
ano sottoscritte a favore del preesistente soggetto, si richiama quanto precisato nel precedente paragrafo.
Infine, nel caso di contenzioso tra organizzazioni sindacali, questa Agenzia ritiene che non sia compito del-
le amministrazioni dirimerlo, rinviando ai sindacati stessi I'onere della soluzione”.

Per quanto owvio, ’ARAN ha inoltre ribadito che in virtu “... di quanto disposto dall’art. 39 della Costitu-
zione e dall’art. 14 della legge 300/70, che garantiscono a tutti i lavoratori il diritto di costituire associazioni
sindacali, di aderirvi, e di svolgere attivita sindacale nei luoghi di lavoro, nulla vieta ad un dipendente, nell’e-
sercizio della liberta di associazionismo, di aderire a piu organizzazioni sindacali e quindi di essere titolare
di pit deleghe per il versamento di contributi a loro favore”, ribadendo inoltre di non avere “... alcuna com-
petenza in materia di versamenti delle ritenute a favore delle organizzazioni sindacali. Compito del’/ARAN é
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la rilevazione delle deleghe rilasciate dai lavoratori per le ritenute sindacali ai fini della determinazione della
rappresentativita ai sensi dell’art. 43 del D.Lgs. 165/2001"°.

I nuovo CCNL Funzioni centrali (gli altri non ne fanno menzione, rinviando tacitamente alla disciplina ge-
nerale) regola all’art. 11 la materia dei contributi sindacali, ribadendo regole ed obblighi gia visti, compreso
quello alla riservatezza della P.A. in merito ai dati trattati.

Infine, per i nostri tribunali (Cass. 3546/2012) il rifiuto datoriale di effettuare il riversamento delle quote al
sindacato, oltre a costituire inadempimento civilistico con conseguente obbligo risarcitorio, pud configu-
rare condotta antisindacale privando le associazioni dei mezzi finanziari per I’'espletamento del mandato e
funzioni.

f) Trasferimento componenti rappresentanze sindacali aziendali ed altre prerogative e tutele del
dirigente sindacale (art. 22 St. Lav. ed art. 20 CCNQ 2017)

Al fine di preservare e salvaguardare I'autonomia ed indipendenza dei dirigenti sindacali, I'ordinamento
giuridico e I'autonomia collettiva hanno predisposto una serie di tutele e garanzie.

In primis, I'art. 22 della legge 300/70 prescrive — per finalita di tutta evidenza — che i dirigenti della RSU
non possano essere trasferiti presso altra unita produttiva senza il previo nulla osta dell’associazione sinda-
cale di appartenenza (o della RSU, se componente di quest’ultima); la tutela si estende pure ai candidati e
cessati dal mandato, con diverse cadenze temporali (un anno dalla cessazione, secondo quanto prescrit-
to dall’art. 20, comma 6, CCNQ 2017).

Va precisato che per consolidata giurisprudenza (Cass. 9341/91 e 7386/91) il trasferimento deve ave-
re carattere di definitivita (sono ciog esclusi missioni o temporanei servizi presso altre strutture), ed in ogni
caso non sono preclusi movimenti interni (p. es. mutamenti di ufficio o reparti interni alla stessa unita orga-
nizzativa).

L’ARAN & recentemente intervenuta sulla questione se il previo nulla osta dell’organizzazione sindacale
sia necessario anche quando I'accredito come dirigente sindacale avvenga immediatamente prima o ad-
dirittura nelle more del perfezionamento del procedimento di trasferimento del dipendente/dirigente sinda-
cale o puo essere individuato, a livello locale, un criterio diverso da quello che preveda il nulla osta anche
in caso di trasferimento in diversa circoscrizione del medesimo comune (27.4.2020). Al riguardo, prenden-
do le mosse dal CCNQ 4 dicembre 2017 (art. 20, comma 4), viene precisato che il nulla osta & necessario
ove il dirigente sindacale sia trasferito in un’unita operativa ubicata in comune o circoscrizione diversa da
quella di assegnazione, in linea con quanto gia precisato in materia dalla Corte di Cassazione con la sen-
tenza del 12.7.2016, n. 14196. Pertanto, qualora la sede di assegnazione a seguito di trasferimento, an-
che se all'interno del medesimo Servizio, sia situata in una diversa circoscrizione, il nulla osta appare co-
mungue necessario.

L’art. 20 del CCNQ 2017 prevede ulteriori ed importanti tutele, a cominciare dal diritto al trasferimento
del dipendente o dirigente sindacale rientrato in servizio dopo un periodo di distacco o aspettativa, il qua-
le domandi di essere assegnato ad altra sede di lavoro (pure di altra amministrazione) ove dimostri di aver-
vi svolto attivita sindacale nell’'ultimo anno ed avervi avuto il proprio domicilio (le due condizioni sono con-
correnti e non alternative); trattandosi di norma eccezionale, deve ritenersi prevalente rispetto ad ogni for-
ma (e disciplina, anche collettiva) di mobilita interna.

(9) Il Consiglio di Stato (parere 868/2001) ha espresso I'orientamento che la rappresentativita sia funzionale a quattro funzioni principali: 1)
prerogative sindacali; 2) costituzione RSU; 3) legittimazione a negoziare gli accordi; 4) valida stipula degli accordi.
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Si discute in merito all’eventuale concorrenza di altre richieste di mobilita (aventi stesso oggetto e sede)
proposte per la tutela degli appartenenti alle cd. categorie protette (p. es. ai sensi della legge 104/92); oc-
correra una comparazione degli interessi coinvolti (in concreto), ricercando soluzioni che rendano possibi-
le un contemperamento degli stessi (accompagnati da congrua e circostanziata motivazione, specie in ca-
so di diniego, cosi ’ARAN).

Come chiarito sempre dal’ARAN, la norma in esame non offre nessuna garanzia (o diritto) circa la rias-
segnazione allo stesso ufficio del sindacalista rientrato dal distacco.

Un’eccezione € prevista per il comparto scolastico, qualora per effetto della rideterminazione dell’orga-
nico, si debba procedere all’individuazione del personale soprannumerario; ulteriore caso di non applica-
zione della disciplina in questione si verifica in tutti i casi nei quali I'assegnazione della sede sia stata di-
sposta in virtu di istituti che prevedono una permanenza annuale presso quest’ultima (art. 20, comma 5,
CCNQ 2017).

Vengono, inoltre, salvaguardati il diritto al corretto inquadramento giuridico ed economico del dipenden-
te/dirigente rientrato dal distacco/aspettativa, anche con erogazione di un assegno ad personam (ogget-
to di riassorbimento a seguito di miglioramenti economici), rapportato al trattamento in essere alla data del
trasferimento.

Oltremodo owvia e scontata la previsione del divieto di ogni discriminazione per I'attivita sindacale svolta
e/o quella di non poter essere assegnato ad attivita che lo ponga in conflitto di interessi con I'attivita sinda-
cale; la norma, pur riferendosi ai sindacalisti rientrati dal distacco/aspettativa, ha un’applicazione di pitu am-
pio respiro, in quanto espressione di principi generali.

| dirigenti sindacali, nell’esercizio delle loro funzioni, non sono chiaramente vincolati da subordinazione
gerarchica prevista da leggi o regolamenti.

Ricordiamo che per consolidato orientamento giurisprudenziale, per “dirigente sindacale” si intende co-
lui che svolge attivita e riveste ruoli di responsabilita nella conduzione della rappresentanza (vedi anche I'art.
3 CCNQ 2017).

L’art. 3 D.Lgs. 564/96 (in materia di contribuzione figurativa) definisce cariche sindacali “... quelle previ-
ste dalle norme statutarie e formalmente attribuite per lo svolgimento di funzioni rappresentative e dirigen-
ziali a livello nazionale, regionale e provinciale o di comprensorio, anche in qualita di componenti di organi
collegiali dell’organizzazione sindacale”.

A riprova dell’alterita tra le figure di dirigente sindacale e dipendente dell’amministrazione (ruoli spesso
cumulati nella stessa persona), diamo conto di due orientamenti espressi dall’ARAN in caso di sanzione di-
sciplinare sospensiva che interessi il dipendente (la quale non ha riflessi sul ruolo di sindacalista) e per I'ipo-
tesi di infortunio sul lavoro (non configurabile qualora occorra durante I'espletamento del mandato).

Tra l'altro, nel pubblico impiego, non necessariamente un dirigente sindacale dev’essere un lavoratore
alle dipendenze della P.A.

A livello normativo, meritano di essere richiamati alcuni specifici compiti affidati al dirigente sindacale (al
di la di quelli pit generali): la partecipazione al collegio di conciliazione (facoltativo) in caso di controversie
individuali di lavoro (art. 66 TU) e I'assistenza in caso di procedimento disciplinare a carico del lavoratore
(artt. 55 e seg. TU), in entrambi i casi con compiti di assistenza e rappresentanza per il prestatore coinvolto.

La violazione di una qualsiasi di tali disposizioni, oltre che la censura per condotta antisindacale, pud
comportare precise responsabilita di ordine civile, amministrativo e disciplinare a carico del dirigente dato-
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re di lavoro; un eventuale licenziamento intimato per motivi discriminatori collegati al ruolo sindacale com-
porta la piena operativita della sanzione reintegratoria (e risarcitoria) prevista dall’art. 18 St. Lav. (che conti-
nua a trovare applicazione nel pubblico impiego).

In caso di licenziamento discriminatorio, pure conseguente a rifiuto del trasferimento illegittimamente di-
sposto, potra essere proposta impugnazione (congiuntamente) dal dirigente sindacale e dall’associazione
di appartenenza; il giudice, se valuta fondato il reclamo, decide con ordinanza provvisoriamente esecutiva
(revocabile con la sentenza che definisce il giudizio), disponendo il reintegro del lavoratore.

1.6 La repressione della condotta antisindacale (art. 28 St. Lav.)

La disciplina in esame, al di la dei tradizionali strumenti di azione e lotta sindacale (a cominciare dal-
lo sciopero), rappresenta il giusto corollario e piu efficace strumento di tutela per diritti e liberta sindacali.

Autorevole dottrina I’ha definita una norma di chiusura ed il fulcro sul quale poggia le sue basi il sistema
di tutela delle prerogative sindacali nel nostro ordinamento giuridico.

Come agevolmente comprensibile, sarebbe del tutto inutile prevederle in favore delle rappresentanze dei
lavoratori, se I'ordinamento non approntasse un adeguato mezzo di reazione a fronte della loro violazione.

"applicabilita al pubblico impiego e del tutto pacifica, stante il rinvio di cui gia si & detto operato dall’art.
51, comma 2 del TU pubblico impiego.

E necessario, in via preliminare, fornire una definizione di condotta antisindacale, al fine di individuare
quei comportamenti cui eventualmente reagire col ricorso all’art. 28 St. Lav.

Il legislatore, in realta, non tipizza le condotte antisindacali, limitandosi a parlare di “qualsiasi comporta-
mento diretto ad impedire o limitare I'esercizio della liberta ed attivita sindacale nonché del diritto di sciopero”.

E pili che evidente come vi sia una precisa volonta di non cristallizzarne il significato in rigide fattispecie
normative, facendo leva piuttosto sull’aspetto teleologico del comportamento (la finalita di impedire o osta-
colare le prerogative sindacali); per completezza, va aggiunto che, in taluni casi, € lo stesso legislatore a
definire antisindacale una certa condotta (p. es. I'art. 47, comma 3, legge 428/90 cosi qualifica I'omissione
della prescritta comunicazione alle rappresentanze sindacali del trasferimento d’azienda), ma cid non toglie
che il concetto resti volutamente astratto e generico, al fine di consentire una maggiore effettivita di tutela.

Alla giurisprudenza formatasi sulla fattispecie € stato, quindi, assegnato il compito della concreta qualifi-
cazione ed individuazione della condotta come antisindacale: per citare solo alcuni esempi: illegittimo dinie-
go di assemblea non retribuita (Cass. 11352/95), rifiuto dell’azienda per il versamento contributi sindaca-
li (Cass. 14032/2004), inosservanza degli obblighi di comunicazione e concertazione previsti dalla norma-
tiva (Cass. 13240/2009), affidamento di mansioni svolte dai lavoratori in sciopero ad altri prestatori in viola-
zione di legge o contratto (Cass. 26368/2009), trasferimento del dirigente sindacale senza previo nulla osta
dell’associazione di appartenenza (Cass. 13938/2017).

Essendo questione controversa ed affidata alla soluzione interpretativa del caso concreto, non sono
mancate pronunce che hanno, invece, ritenuto l'insussistenza del carattere antisindacale della condotta,
assumendo la mancata lesione del bene “diritti e liberta sindacali” tutelato dalla norma (cosi, ad esempio,
la Cass. 5815/2004 che ha confermato il licenziamento di alcuni dirigenti sindacali, in quanto la parte dato-
riale ha potuto dimostrare in giudizio la sussistenza di autonome e circostanziate motivazioni alla base del
provvedimento).
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E pacifico che la lesione dei diritti e liberta sindacali possa riguardare sia quelli previsti dalla legge che dal
contratto collettivo; la Cassazione, invece, ne esclude la titolarita in capo alle associazioni sindacali dei da-
tori di lavoro (Cass. 14686/99).

Non & qualificabile “antisindacale” la cosiddetta trattativa su “tavoli separati”, a condizione che non si tradu-
ca in un uso distorto della liberta contrattuale da parte datoriale (Cass. 8512/96); nessun obbligo sussiste alla
parita di trattamento o ammissione alle trattative dei soggetti sindacali, salvo che si possa individuare un inten-
to discriminatorio e/o una voluta limitazione e/od ostacolo all’esercizio delle liberta sindacali (Cass. 6166/98).

Per altri giudici non costituisce, invece, condotta antisindacale — stante I'assenza di un obbligo di trat-
tare per il datore privato — il rifiuto di negoziare con date sigle (Pret. Napoli 13 dicembre 1994; Cass.
14511/2013), salvo che venga dimostrato un intento discriminatorio (Trib. Roma 23 aprile 2015).

Vexata quaestio € quella concernente I'elemento soggettivo della condotta antisindacale; in altri termi-
ni, la condotta & perseguibile (ed azionabile con il rimedio ex art. 28 St. Lav.) solo ove imputabile a titolo di
dolo o colpa alla parte datoriale?

La dottrina si & divisa in vari filoni interpretativi, tra chi sostiene la necessaria ricorrenza dell’elemento
soggettivo e chi invece rimarca che a venire in rilievo € I'oggettivita della condotta come diretta ad impedi-
re o ostacolare le prerogative sindacali, a prescindere da qualunque considerazione (o accertamento) del-
la sua intenzionalita.

La Cassazione con diverse pronunce ha sposato questo ultimo orientamento, asserendo come sia ne-
cessario e sufficiente I'accertamento giudiziale della oggettiva lesione del bene tutelato dalla norma (Cass.
5295/97 e 9250/2007).

Sempre la Cassazione (7706/2004) non richiede I'intento (elemento soggettivo) della parte datoriale per
consumare la fattispecie di cui all’art. 28 St. Lav., essendo sufficiente I'oggettiva lesione del bene protet-
to dalla norma.

Merita di essere ricordata anche la pronuncia delle S.U. 5295/97 che richiede la prova dell’elemento di
intenzionalita solo in caso di condotte lesive di attivita sindacali non tipizzate dalle norme o dai contratti.

Chiaramente vale specularmente 'opposta: un comportamento intenzionalmente diretto a finalita anti-
sindacali, che non si traduce in una lesione effettiva, non dara luogo a condotta antisindacale (per mancan-
za, in tal caso, dell’elemento oggettivo).

Non mancano posizioni interpretative intermedie che richiedono la sussistenza dell’elemento di intenzio-
nalita (ai fini della tutela ex art. 28) solo qualora il datore di lavoro utilizzi (volutamente) la lesione di diritti in-
dividuali per ledere liberta sindacali (torna I'esempio del trasferimento dirigente sindacale, disposto al solo
fine di ostacolarne I'esercizio del mandato o dell’intimidazione rivolta ad un dirigente sindacale per indur-
lo a rimettere il mandato).

La Cass. 24670/2014, oltre a ribadire la non necessarieta dell’elemento soggettivo di intenzionalita per
la consumazione della condotta antisindacale, rimette al datore lavoro la prova delle circostanze legittimanti
il proprio veto allo svolgimento dell’assemblea; sempre con la stessa sentenza, la Suprema Corte aggancia
il carattere “nazionale” dell’associazione ricorrente ad elementi oggettivi e concreti (diffusione sul territorio e
svolgimento effettivo di attivita sindacale), non ritenendo sufficienti mere previsioni statutarie.

Ricordiamo per I’ARAN (orientamento applicativo dell’11 ottobre 2011) 'omessa e previa informativa alle
organizzazioni sindacali — prevista da legge o contratto — pud importare la censura ai sensi art. 28 St. Lav;
analoghe considerazioni si estendono agli altri modelli relazionali previsti (p. €s. concertazione o confronto).
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La dottrina tradizionalmente distingue tra condotta antisindacale monoffensiva o plurioffensiva, orienta-
mento recepito da tempo dalla suprema corte (Cass. 9950/2005).

Astrattamente la condotta antisindacale potrebbe ledere solo ed esclusivamente i diritti e prerogative del
sindacato (monoffensivita), oppure al contempo anche quelli del singolo (o singoli) lavoratore/i.

Nel primo caso (si pensi ad una violazione degli obblighi di previa informativa previsti dalla legge o dal
contratto) & pacifico che il sindacato potra agire in giudizio ai sensi dell’art. 28 St. Lav.; nel caso di condot-
ta che leda anche interessi individuali del lavoratore (si ipotizzi un illegittimo trasferimento ad altra sede di un
dirigente sindacale), resta fermo in capo al sindacato il potere di reazione.

E importante, perd, precisare che il rimedio eccezionale di cui all’art. 28 St. Lav. & assegnato in via esclu-
siva al sindacato, il quale potra attivarlo a prescindere da una eventuale ed autonoma azione individuale del
singolo/i lavoratore/i coinvolto/i; quest’ultima dovra seguire il normale iter previsto per le controversie indi-
viduali di lavoro (Trib. Roma 9 ottobre 2012).

La giurisprudenza ammette pacificamente la coesistenza delle due azioni (individuale e collettiva), che
potranno giungere a conclusione in modo totalmente autonomo ed indipendente 'una dall’altra (Cass.
18539/2015, C. cost. 860/88).

Si coglie I'occasione per rammentare — nel quadro di un breve excursus storico circa I'applicazione
dell’art. 28 St. Lav. al pubblico impiego (oramai pacifica) — che la distinzione tra condotto monoffensiva e
plurioffensiva (nel senso dianzi descritto) assumeva rilevanza decisiva per determinare, prima della privatiz-
zazione del pubblico impiego, il giudice competente per la definizione delle relative controversie.

Se gia la legge quadro sul pubblico impiego (legge 93/83) aveva sancito I'applicazione dell’art. 28 St.
Lav. agli enti pubblici diversi dallo Stato, fu con la legge 146/90 (sullo sciopero nei servizi pubblici essenzia-
i) che ne fu definitivamente disposta la piena operativita al mondo della pubblica amministrazione (compre-
sa quella statale), disponendo che la giurisdizione spettasse al giudice ordinario in caso di condotta monof-
fensiva (azione esclusivamente sindacale), mentre subentrava il TAR qualora la condotta avesse leso pure
interessi dei lavoratori (plurioffensiva).

La ratio della distinzione si basava sul fatto che (fino alla privatizzazione) la giurisdizione esclusiva in ma-
teria di pubblico impiego apparteneva al giudice amministrativo, pertanto in caso di controversie che coin-
volgessero i diritti dei singoli prestatori era al TAR che occorreva fare ricorso (non essendo possibili due
azioni distinte ed autonome — una del sindacato, un’altra del lavoratore — per scongiurare il pericolo di un
contrasto tra giudicati).

La distinzione, pero, & oramai superata dal fatto che, come noto, la privatizzazione del pubblico impiego
ha devoluto al giudice ordinario le controversie in merito, ivi comprese quelle sulla condotta antisindacale
delle pubbliche amministrazioni (art. 63, comma 3, TU).

E per quanto riguarda le categorie non privatizzate (art. 3 TU)? In tal caso, come noto, permane la giurisdi-
zione esclusiva del giudice amministrativo per le controversie di lavoro; nonostante cio, le sezioni unite della
Suprema Corte hanno da poco rimarcato che pure le controversie ai sensi dell’art. 28 St. Lav. (monoffensive)
promosse dai sindacati delle categorie non privatizzate sono devolute al giudice ordinario (S.U. 20161/2010).

Veniamo ai profili afferenti la legittimazione attiva e passiva all’azione giudiziaria.

La proposizione del ricorso (preclusa al singolo lavoratore, come gia detto) € demandata dalla norma agli
organismi locali delle associazioni sindacali nazionali che vi abbiano interesse, avuto riguardo al luogo do-
ve si & consumata la condotta contestata.
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La previsione in esame ¢& stata oggetto di numerose pronunce giurisprudenziali.

La stessa Corte costituzionale (sentenza 89/95), definendo un giudizio afferente la presunta incostituzio-
nalita della norma, nella parte in cui limita eccessivamente il diritto di difesa (art. 24 Cost.), ne ha dichiara-
to la infondatezza, sottolineando che la tutela speciale ex art. 28 St. Lav. & aggiuntiva (e non sostitutiva) ri-
spetto agli ordinari mezzi di tutela previsti dall’ordinamento.

Proprio il carattere di eccezionalita (e sommario) del procedimento ne giustificano la riserva ad asso-
ciazioni che operino su tutto il territorio nazionale e/o su gran parte dello stesso (cosi Cass. 5209/2010 e
6206/2012), a presidio e tutela di interessi diffusi settoriali o intersettoriali, oppure afferenti una categoria nel
suo insieme (Cass. 17915/2017).

Sempre in merito alla legittimazione attiva, oggetto di interrogativi & stato anche il fatto se la sottoscrizio-
ne o meno del contratto collettivo di categoria o comparto'® possa essere elemento di discriminazione tra
le organizzazioni sindacali.

Fermo restando I'orientamento piu volte espresso dalla Corte costituzionale circa la ragionevolezza di li-
mitare la proposizione del ricorso ex art. 28 solo ad alcuni sindacati muniti dei caratteri di rappresentativita
e qualificazione (derivanti dall’operare diffusamente sul territorio — C. cost. 334/88), la Suprema Corte ha ri-
badito che la firma dei contratti collettivi possa essere elemento utile e significativo, ma non esclusivo, ai fi-
ni della legittimazione ad agire (Cass. 16878/2011); non ¢ stata, a tal fing, ritenuta indispensabile I'affiliazio-
ne dell’associazione a confederazioni maggiormente rappresentative (Cass. 5321/2017). Anche per il Trib.
Monza 26 febbraio 2013 non si richiede I'aver firmato un accordo collettivo, purché I'organizzazione forni-
sca prova del suo radicamento territoriale.

La Suprema Corte ha recentemente ribadito la legittimazione al ricorso ai sindacati che stipulino accordi
con valenza su tutto il territorio nazionale (Cassazione, sezione lavoro, 14402 del 5/6/2018).

Per quanto concerne I'individuazione degli “organismi locali”, soccorre I'interpretazione delle Sezioni Uni-
te che li identificano nelle terminazioni provinciali di categoria, quale articolazione territoriale piti prossima al
luogo di lavoro (S.U. 3105/95).

La Cassazione con sentenza n. 14402 del 5 giugno 2018 ha affermato che nel pubblico impiego con-
trattualizzato, il carattere nazionale dell’associazione sindacale legittimata all’azione di cui trattasi non pud
comunque essere escluso per quelle organizzazioni sindacali cui I’ARAN abbia riconosciuto la rappresen-
tativita a livello nazionale ex art. 43, primo comma, TU, ammettendole alle trattative.

Nel caso di lesione delle prerogative sue proprie, la giurisprudenza ritiene legittimata al ricorso la stessa
RSU (Pret. Brescia 9 maggio 1997).

Passando all’opposto versante, il legittimato passivo & individuato dalla norma nella figura del datore di
lavoro.

Chiaramente, il datore di lavoro sara legittimato passivo anche nel caso in cui non sia stato egli in prima
persona a porre in essere il comportamento qualificato antisindacale (come nel caso di collaboratori gerar-
chicamente subordinati, la cui attivita sia a lui pur sempre riferibile).

Ancora sul versante degli elementi costitutivi della fattispecie, ai fini dell’azionabilita della tutela ex art. 28,

(10) Iliriferimento al termine “comparto” piuttosto che “categoria” & riconducibile, storicamente, alle diverse denominazioni utilizzate dai vari accordi:
cosi se per ministeri ed enti pubblici non economici si fa riferimento alle aree professionali, le intese del settore enti locali parlano di categoria.
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viene in luce l'aspetto attinente I'attualita della condotta; in altre parole, € necessario che il comportamen-
to qualificato “antisindacale” sia in corso al momento della proposizione del ricorso?

Un appiglio letterale in tal senso sembra offerto dalla formulazione stessa della norma, quando prescri-
ve che I'azione sia funzionale alla “cessazione” della condotta, oltre che della rimozione dei relativi effetti.

Linterpretazione prevalente nella giurisprudenza della Suprema Corte riconosce la legittimazione alla
proposizione del ricorso anche qualora, pur essendo materialmente cessati di comportamenti, questi ulti-
mi siano tuttora idonei a produrre effetti durevoli nel tempo, oppure siano persistenti ed in grado di produrre
una situazione di incertezza o intimidatoria (Cass. 3837/2016 e 11741/2005); quel che rileva ¢, in sostan-
za, che la condotta, pure non persistente, produca ancora i suoi effetti in termini di lesione del bene protet-
to dalla norma (Cass., S.U., 2443/1977).

Chiaramente se & cessata la condotta (ed i suoi effetti) & precluso il rimedio ex art. 28 St. Lav., ma non
certo la tutela per il tramite degli ordinari mezzi di impugnazione, come ad esempio quando sia trascorso
molto tempo dalla condotta (Trib. Nuoro 22 novembre 2007); la giurisprudenza ha emesso provvedimenti
con i quali ha ordinato anche per il futuro la tenuta di condotte qualificate come “antisindacali” (Pret. Napoli
5 aprile 1995; Pret. Busto Arsizio 11 settembre 1997; Trib. Nola 12 gennaio 1999).

Dedichiamo ora brevi cenni agli aspetti procedurali.

Il procedimento & bifasico: la prima fase & obbligatoria e a carattere sommario, la seconda (meramen-
te eventuale) si svolge secondo il rito ordinario, a fronte della proposizione di opposizione al provvedimen-
to sommario.

Il procedimento sommario vale solo per il primo grado, gli eventuali gradi di giudizio (appello e Cassazio-
ne) seguiranno le regole ordinarie.

La competenza € incardinata sul tribunale del luogo ove si &€ consumata la condotta denunziata.

Il giudice adito con ricorso convoca le parti ed assunte sommarie informazioni, ove ritenga fondate le ra-
gioni addotte, provvede con decreto (immediatamente esecutivo), ordinando alla parte datoriale la cessa-
zione della condotta e rimozione dei relativi effetti.

Awverso la decisione assunta con decreto (pure in caso di rigetto), la parte soccombente pud proporre
opposizione nel termine di quindici giorni; il reclamo non sospende I'esecutivita del decreto, revocabile so-
lo con la sentenza che definisce il giudizio.

La sentenza é soggetta a pubblicazione e sono previste sanzioni (fino all’arresto) a carico della parte da-
toriale che non ottemperi al provvedimento giudiziale (decreto o sentenza).

Come si € gia avuto modo di mettere in evidenza, il procedimento urgente e sommario non & alternativo
ma cumulativo rispetto all’iter ordinario (Cass. 6273/2003); il discorso vale, a maggior ragione, qualora I'as-
sociazione sindacale non fosse legittimata alla proposizione del ricorso ex art. 28 St. Lav.
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2. Prerogative del dirigenti sindacali: in particolare

permessi, distacchi ed aspettative

2.1 Le prerogative in generale. | permessi

Le organizzazioni sindacali agiscono per il tramite dei propri dirigenti, individuati in piena autonomia e nel
rispetto dei propri ordinamenti interni.

Abbiamo gia fornito in precedenza una nozione di dirigente sindacale, ora vedremo come per poter
espletare le funzioni e compiti assegnati (il cosiddetto mandato) e/o prendere parte a congressi, convegni,
riunioni organismi direttivi, come ad incontri e trattative sindacali a costoro spettino — a termini di legge e
contratto — permessi, aspettative e distacchi.

La caratteristica comune di tali istituti € quella di garantire al soggetto che ne fruisce il diritto alla conser-
vazione del posto di lavoro; il trattamento giuridico ed economico dell’assenza (legittima) dal servizio varia
poi a seconda della tipologia.

In premessa, occorre rammentare che lo Statuto dei lavoratori prevede e disciplina permessi retribuiti e
non (giornalieri od orari) rispettivamente agli artt. 23 e 24.

Le norme citate fanno riferimento ai dirigenti delle rappresentanze sindacali aziendali, prescrivendo limi-
ti di ordine numerico e quantitativo ed imponendo un obbligo di previa comunicazione al datore di lavoro,
per salvaguardare le ordinarie esigenze lavorative.

Lo stesso art. 23 (permessi retribuiti) fa salve eventuali disposizioni pit favorevoli della contrattazione col-
lettiva.

In realta, nel pubblico impiego la regolazione della materia — con finalita di contenimento, trasparenza e
razionalizzazione — &€ demandata dal TU (art. 50) ad apposito accordo tra ARAN e confederazioni sindaca-
li maggiormente rappresentative.

E bene precisare, invece, che il livello integrativo non ha margini di intervento su permessi e prerogative
sindacali e sistema delle relazioni sindacali, devoluti (al pari della materia disciplinare) al livello nazionale'.

Il vigente accordo quadro del 4 dicembre 2017 ha sostituito quello precedente del 7 agosto 1998, pe-
raltro piu volte richiamato dal nuovo testo.

(1) Chiaramente nei limiti valevoli anche per quest’ultimo.
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La gestione attuativa dell’accordo, pure in ordine a modalita di utilizzo e distribuzione di permessi ed
aspettative, € demandata alla contrattazione collettiva di comparto o categoria.

Tutte le intese citate recano una disciplina ben piu favorevole rispetto alle previsioni della legge 300/70.

Giova rammentare che — per esigenze di economicita ed efficienza — la cosiddetta Riforma Madia ha di-
sposto una significativa riduzione (un dimezzamento) delle prerogative sindacali fruite nel pubblico impiego,
con effetto dal 1° settembre 2014 (art. 7 D.L. 90/2014, convertito in legge 114/2014, e circolare applicati-
va del Dipartimento funzione pubblica n. 5 del 2014).

La riduzione del cinquanta per cento opera anche per i distacchi (compresi i permessi utilizzati in forma
cumulata, salva l'ipotesi in cui ci fosse un solo distacco) e permessi retribuiti (tranne quelli RSU); la riduzio-
ne non trova applicazione per permessi ed aspettative non retribuite.

La richiesta dell'istituto deve sempre provenire dall’associazione sindacale, mai dal singolo dirigente;
dev’essere sempre preventiva, non essendo ammissibili richieste a posteriori con funzioni di ratifica.

In caso di federazioni composte di piu sigle, la richiesta deve provenire unitariamente dalla federazione,
non essendo accoglibili richieste delle singole componenti.

| terminali associativi delle organizzazioni non rappresentative, pur potendo senz’altro comunicare all’am-
ministrazione i nominativi dei loro dirigenti, non hanno titolo a fruire dei permessi ed altre prerogative (rego-
la analoga, che gia abbiamo incontrato, vale per le prerogative sui luoghi di lavoro, come diritto di assem-
blea, affissione e cosi via).

In caso di prerogative fruite indebitamente, le amministrazioni procedono al recupero sul monte ore per
I’anno successivo, in mancanza di quello economico.

Grava sulle pubbliche amministrazioni un obbligo periodico di comunicazione al Dipartimento funzione
pubblica circa numero e nominativi del personale che fruisce di tali prerogative, unitamente a coloro che si-
ano collocati in aspettativa per funzione pubblica elettiva 0 motivi sindacali.

Facendo riferimento alle principali disposizioni del vigente CCNQ 2017, occorre prioritariamente indivi-
duare quali dirigenti sindacali abbiano titolo alla fruizione delle prerogative di cui trattasi.

Lart. 3 del’accordo quadro li individua come segue:

a) Componenti RSU;

b) Componenti dei terminali di tipo associativo (delle organizzazioni rappresentative) sul luogo di lavoro, ri-
masti operativi nei luoghi di lavoro dopo elezioni RSU (p.es. coordinamenti e segreterie aziendali);

c) Dipendenti accreditati a prendere parte alle trattative per la contrattazione integrativa dalle organizzazio-
ni aventi titolo (ai sensi art. 5, comma 3, CCNQ 1998);

d) Componenti RSA delle organizzazioni rappresentative;

e) Componenti organismi direttivi statutari delle associazioni di categoria o confederazioni rappresentative,
non collocati in distacco o aspettativa;

f) Componenti organismi direttivi statutari delle associazioni di categoria, collocati in distacco o aspettati-
va.

Giova precisare che il terminale associativo di cui alla lettera b) & cosa diversa dalla RSA: la costituzione
di queste ultime & preclusa ai soggetti sindacali che abbiano aderito all’accordo sulla RSU, mentre queste
figure possono “sopravvivere” nonostante I'insediamento delle rappresentanze unitarie.

E fatto obbligo alle organizzazioni sindacali di comunicare in modo tempestivo i nominativi (ed ogni even-
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tuale modifica) dei dirigenti sindacali in forza presso la singola amministrazione; giova sottolineare che solo
tali soggetti — in quanto accreditati dal sindacato — hanno titolo a fruire dei permessi retribuiti.

I CCNQ prevede diverse tipologie di prerogative, individuando coloro che hanno titolo a fruirne, relative
modalita e contingenti previsti.

Cominceremo a parlare dei permessi sindacali, disciplinati dagli artt. 10 e seguenti del CCNQ 2017.

Il permesso per espletamento del mandato (art. 10) & riconosciuto ai dirigenti sindacali RSU, RSA, ter-
minali associativi delle organizzazioni rappresentative, soggetti accreditati alla contrattazione, componen-
ti delle organismi direttivi delle OO.SS. rappresentative non collocati in distacco o aspettativa (enucleati
dall’art. 3, comma 1, lettere da a) ad e)).

Il permesso in questione ¢ fruibile in modalita giornaliera oppure oraria sia per la partecipazione a tratta-
tive sindacali, che per prendere parte a convegni e congressi di pari natura.

Ricordiamo che il CCNQ (art. 10, comma 8) prevede che le trattative sindacali abbiano luogo — di regola
— fuori dell’orario di lavoro, fermo restando che debba essere garantito I'espletamento del mandato; per le
modalita attuative si fa rinvio alla contrattazione collettiva di comparto o categoria.

Si e ritenuto, da parte del’ ARAN, che un docente che svolga attivita sindacale nell’intervallo tra un’attivi-
ta didattica e I'altra (cosiddette “ore buche”) non possa essere considerato in orario di lavoro.

Per le modalita di riparto dei permessi tra O0.SS. ed RSU, invece, si fa riferimento agli artt. 28 e 33 del
CCNQ.

Riguardo al contingente per i permessi ex art. 10, ci si basa (art. 11) sul criterio della rappresentativita
al’interno di ciascuna amministrazione, assumendo come criterio di calcolo la media tra dato associativo
(percentuale deleghe per contributi sindacali, rispetto a quella complessiva) ed elettorale (percentuale voti
in occasione delle ultime elezioni RSU).

I contingente per la RSU & gestito da queste ultime in autonomia, nel rispetto del monte ore annuo com-
plessivamente assegnato; una precisazione importante € che il monte ore assegnato concerne la RSU co-
me organismo, il che significa che se nel corso dell’anno (p. es. per nuove elezioni) si realizzasse una suc-
cessione il monte ore resterebbe quello assegnato nel mese di gennaio, per cui se — per ipotesi — fosse gia
stato consumato interamente dalla precedente RSU, alla nuova ne sarebbe interdetta la fruizione.

In termini generali, il numero di ore di permesso segue un criterio di proporzionalita, in un rapporto di “tot”
minuti per ciascun lavoratore (dirigente o dipendente) in servizio con rapporto di lavoro a tempo indetermi-
nato, compresi coloro che siano in comando o fuori ruolo.

Il riparto dei permessi tra le organizzazioni avviene sulla base del criterio della rappresentativita, mentre
al’interno dei soggetti appartenenti alla stessa sigla sono ammesse forme di fruizione compensativa, sia
nell’ambito degli stessi che di diversi comparti/aree di contrattazione.

Le amministrazioni, nel determinare il monte ore spettante a ciascuna organizzazione, detrarranno even-
tuali quote riferite ai permessi utilizzati in forma cumulata ai sensi art. 28 del CCNQ (in pratica si tratta di
permessi che — a livello nazionale — vengono fruiti in modo unitario e nella misura massima del 45 per cen-
to della quota a disposizione all'interno dei comparti Funzioni centrali ed Istruzione e ricerca, con I'eccezio-
ne delle istituzioni scolastiche ed educative, ai sensi del comma 7).

La quota di permessi da fruire in modalita cumulata nazionale € comunicata a cura delle confederazio-
ni (oppure organizzazioni che non aderiscano alle confederazioni) rappresentative al’ARAN a mezzo PEC
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entro 45 giorni dalla sottoscrizione dell’accordo sulla ripartizione delle prerogative sindacali (art. 43, com-
ma 2, TU pubblico impiego).

[omessa comunicazione nei termini indicati implica automatica rinuncia alla fruizione in forma cumulata.

La guantificazione dei permessi in forma cumulata & operata dal’ARAN, nel rispetto delle percentua-
i previste, delle comunicazioni pervenute e del criterio della rappresentativita, tenuto conto di parametri
quantitativi agganciati all’organico del personale in forza.

| permessi fruiti secondo questa ultima modalita sono comunicati dall’ARAN sia alle amministrazioni che
alle confederazioni ed organizzazioni interessate, al fine di garantire massima trasparenza, nonché per dli
adempimenti di competenza al Dipartimento funzione pubblica.

| contratti di comparto o categoria possono destinare ulteriori quote di permesso alle RSU, fino ad un
massimo di 60 minuti, demandando loro quote di permessi spettanti alle organizzazioni rappresentative.

In merito al trattamento giuridico ed economico, i permessi in questione sono, come si accennava, equi-
parati a tutti gli effetti al servizio prestato.

Per i compensi legati alla produttivita (lo stesso discorso vale per la retribuzione di risultato della dirigen-
za) spettano al sindacalista in relazione alla sua partecipazione al raggiungimento dei risultati verificati a
consuntivo (art. 19, comma 4).

Nell’utilizzo dei permessi debbono essere, comungue, salvaguardate le esigenze e funzionalita di servi-
zio, ragion per cui € imposto (secondo modalita definite dalla contrattazione decentrata) I'obbligo della pre-
via comunicazione al dirigente di struttura, il quale accogliera la richiesta, salvo eccezionali € motivate esi-
genze dell’ufficio.

Al dirigente di struttura, invece, & preclusa ogni verifica circa I’ utilizzazione effettiva del permesso, affida-
ta all’esclusiva responsabilita dell’organizzazione sindacale di appartenenza.

Cio non toglie che I'amministrazione, ove sussistano fondati dubbi sulle concrete modalita di fruizione, pos-
sa chiedere informazioni all’organizzazione interessata, nel rispetto dei principi di correttezza e buona fede.

A regole non diverse, in particolare riguardo al trattamento giuridico ed economico (art. 13, comma 3,
CCNQ 2017), e improntato il regime dei permessi per riunione organismi direttivi statutari (nazionali e terri-
toriali) delle organizzazioni rappresentative (art. 13 CCNQ 2017).

Hanno titolo a questi permessi i dirigenti (i cui nominativi sono comunicati alle amministrazioni a cura
delle singole associazioni sindacali) previsti dall’art. 3, comma 1, lettere e), f), g), vale a dire (a prescindere
dall’essere componenti RSU o delegazione trattante) i componenti degli organismi direttivi delle organizza-
zioni e confederazioni rappresentative non collocati in distacco o aspettativa e quelli delle associazioni rap-
presentative in distacco o aspettativa.

Anche per tale tipologia di permessi la concreta quantificazione & agganciata ai criteri numerici (organici
del personale) e la ripartizione tra le varie organizzazioni tiene conto della rappresentativita (art. 14 CCNQ
2017).

| permessi in questione non possono essere fruiti in forma cumulata, se non nei limiti strettamente ne-
cessari per assicurare la presenza dei dirigenti sindacali alle riunioni.

Per entrambe le tipologie di permesso di cui sopra, il superamento del contingente massimo assegna-
to, peraltro oggetto di costante rilevazione e monitoraggio (ad opera della Funzione pubblica) per preveni-
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re ogni contestazione e fenomeni di indebito che possano sfociare in un contenzioso, determina una corri-
spondente riduzione per I'anno successivo (sempreché la stessa organizzazione abbia titolo ai permessi),
mentre nel caso opposto (fruizione in misura inferiore al contingente assegnato) non si da luogo a nessuna
compensazione e si crea un risparmio per I'amministrazione (art. 23 CCNQ 2017).

La predetta disposizione prevede il recupero economico come extrema ratio, includendo — in caso di su-
peramento contingenti e per prevenire ogni contenzioso — compensazioni sia tra contingenti di anni diffe-
renti, che tra permessi e distacchi; sono altresi previste forme di recupero rateale degli eventuali indebiti ed
una forma di garanzia “minima” (pure in caso di indebiti) nella misura del 30 per cento per la fruizione delle
prerogative sindacali per I'annualita, per non comprimere eccessivamente la liberta sindacale (€ possibile,
tuttavia, concordare percentuali inferiori, cosi I'art. 23, comma 7).

Al fine di prevenire fenomeni di questo tipo, I'art. 22 CCNQ 2017 continua a prevedere una serie di
adempimenti e procedure connesse alla fruizione delle prerogative sindacali, a cominciare da obblighi di co-
municazione periodica (ogni tre mesi) dei dati inerenti la fruizione dei permessi alle OO.SS. ed RSU ad opera
delle amministrazioni e, soprattutto, in capo a queste ultime obblighi di comunicazione al Dipartimento fun-
zione pubblica per il tramite del sistema informatico GEDAP (previsto dal D.M. 23 febbraio 2009), con ulte-
riore invio dei dati a consuntivo entro il 31 marzo dell’anno successivo a quello di riferimento.

Ogni amministrazione, a tal fine, ha I’'obbligo di individuare i responsabili per le comunicazioni e monito-
raggi di cui sopra, sui quali gravano precise responsabilita (anche contabili € disciplinari), in particolare circa
il rispetto degli adempimenti e scadenze previste, funzionali al presidio di un costante ed aggiornato moni-
toraggio della fruizione delle prerogative sindacali.

Le singole amministrazioni, inoltre, sono responsabili dei danni patrimoniali conseguenti all'indebita fruizio-
ne delle prerogative sindacali, ove se ne renda impraticabile il recupero compensativo e/o0 economico (cosi ha
stabilito piu volte la Corte dei conti e ribadito anche I’/ARAN); chiaramente incombe sulle amministrazioni I'o-
nere di rigettare richieste di permessi in caso di accertato superamento dei contingenti assegnati.

[’obbligo trimestrale di comunicazione dei contingenti residui da parte delle PP.AA. ai soggetti sindaca-
li ha anche quest’ultima finalita.

Si esamineranno ora alcuni casi pratici, sottoposti all’attenzione dell ARAN, con le relative soluzioni pro-
poste dall’agenzia; si fa riferimento, indistintamente, ai permessi retribuiti di ambedue le categorie descritte.

In caso di coincidenza temporale del permesso — che dev’essere chiesto, ma non autorizzato — con fe-
stivita o ricorrenze (p. es. Natale, Capodanno, etc.) I’ARAN ha ritenuto che, in linea coi principi di trasparen-
za, correttezza e buona fede che ispirano le relazioni sindacali, I'amministrazione possa domandare all’or-
ganizzazione ulteriori informazioni sulla causale dei permessi.

Un analogo indirizzo ha seguito I'ARAN in caso di richiesta di permessi per riunioni organismi direttivi sta-
tutari per un lungo periodo (es. intero mese).

Qualora un dirigente sindacale partecipi a trattative o convegni presso pubbliche amministrazioni diverse
da quelle di appartenenza, il monte ore cui attingere resta quello dell’ente di appartenenza.

Altra questione proposta all’Agenzia — concernente il personale della scuola — € quella di attivita didatti-
ca oraria rapportata a cinquanta minuti (invece che ad un’ora); in tal caso, I'utilizzo dei permessi orari dovra
essere rapportato all’orario di servizio, a prescindere dalla durata delle lezioni.

La fruizione dei permessi non interrompe le ferie, né incide sul loro ammontare; per il diritto al buono pa-
sto occorre fare riferimento agli accordi di comparto (che, di regola, lo riconoscono).
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In ordine al contingentamento dei permessi (da operare distintamente tra personale dirigenziale e non,
nel rispetto dei contingenti annuali), si riportano alcune osservazioni fornite dall’ ARAN (i riferimenti al CCNQ
1998 vanno rapportati alle corrispondenti norme del CCNQ 2007):

E possibile cumulare i permessi del monte ore con il distacco part-time?

L’art. 7, comma 8, del CCNQ del 7 agosto 1998 non consente ai dirigenti sindacali, che utilizzano le fles-
sibilita previste dalla norma stessa, la possibilita di fruire dei permessi sindacali di posto di lavoro di cui agli
artt. 8 e 9. Non e invece citato alcun divieto relativamente ai permessi aggiuntivi, di cui all’art. 11 del me-
desimo CCNQ, finalizzati alla partecipazione alle riunioni degli organismi direttivi statutari nazionali, regiona-
li, provinciali e territoriali, sempre che sussistano le condizioni ivi previste.

Qual é la data di riferimento per il computo dei dipendenti a tempo indeterminato ai fini del
calcolo del monte ore dei permessi sindacali di amministrazione?

Il contingente dei permessi € quantificato sul personale in servizio a tempo indeterminato alla data del
31 dicembre dell’anno precedente a quello di competenza del monte ore. Le deleghe sono quelle rilascia-
te dallo stesso personale al 31 dicembre del medesimo anno, le quali tuttavia possono risultare solo al 31
gennaio dell’anno successivo. Tale criterio €, pertanto, o stesso adottato per le rilevazioni delle deleghe a
livello nazionale, come risulta dalle circolari periodicamente inviate a tutte le amministrazioni.

In sede di calcolo e di ripartizione del monte ore permessi aziendali a chi va attribuito il dato
elettorale in caso di modifica dei soggetti sindacali?

Si significa che i voti delle elezioni RSU possono essere assegnati solo all’organizzazione sindacale cui gli
stessi sono stati attribuiti, essendo espressione della volonta degli elettori relativamente alla lista presenta-
ta. Per tale ragione non possono essere artificiosamente realizzate divisioni 0 somme per assegnarli a Sog-
getti sindacali differenti da quelli che hanno presentato la lista (art. 19, comma 14, CCNQ 7 agosto 1998,
come sostituito dall’art. 6 CCNQ 24 settembre 2007).

Qual é la periodicita di rilevazione delle deleghe per il computo e la ripartizione del monte ore
permessi aziendale?

Le amministrazioni rilevano le deleghe per il versamento dei contributi sindacali ogni anno per la riparti-
zione del monte ore aziendale alla RSU e alle organizzazioni sindacali rappresentative individuate dal’ ARAN
all'inizio di ciascuna stagione contrattuale.

I rappresentanti delle organizzazioni sindacali rappresentative possono attingere dal monte
ore permessi destinato alla RSU? | componenti di quest’ultima possono fruire dei permessi de-
stinati ai rappresentanti delle organizzazioni sindacali?

I monte ore dei permessi sindacali retribuiti spettante alla RSU e distinto da quello spettante alle orga-
nizzazioni sindacali rappresentative, pertanto, ciascuno dei soggetti citati puo attingere esclusivamente al
monte ore di propria pertinenza. Si ricorda che, in ogni caso, i permessi possono essere richiesti solo per
le finalita indicate al comma 3 dell’art. 10 del CCNQ del 7 agosto 1998.

E possibile, in vista di particolari esigenze della contrattazione, aumentare il contingente del
monte ore dei permessi sindacali?

I monte ore dei permessi sindacali a livello aziendale € definito dal CCNQ di distribuzione delle prerogative
sindacali e non e mai incrementabile dalle amministrazioni sia perché un tale incremento comporta una spesa
aggiuntiva, sia in quanto la materia delle prerogative sindacali non € demandata alla contrattazione integrativa.
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Come si ripartisce al proprio interno il monte ore aziendale di pertinenza della RSU?

L'art. 9 del CCNQ del 7 agosto 1998 stabilisce, al comma 2, che i permessi sono ripartiti tra le organiz-
zazioni sindacali rappresentative e le RSU, specificando al comma 4, ultimo capoverso, che € compito dei
componenti della RSU gestire autonomamente i permessi di loro spettanza. Cio significa che nel proprio
regolamento di funzionamento la RSU dovra stabilire, tra le altre cose, anche la ripartizione, al suo interno,
dei permessi complessivamente spettanti.

Qual é il numero di minuti da utilizzare per il calcolo del monte ore? L’'amministrazione ha
competenza in materia?

I minuti utilizzabili per quantificare il monte ore di amministrazione sono tassativamente definiti dai CCNQ
tempo per tempo vigenti. ’amministrazione non puo incrementarli trattandosi di materia non disponibile
per la contrattazione integrativa.

Si ritiene opportuno riportare integralmente anche un altro orientamento espresso dal’ARAN circa la
compatibilita tra aspettativa part-time e permesso per riunioni organismi direttivi statutari:

“Lart. 7 del CCNQ del 7 agosto 1998 prevede I'impossibilita di cumulo dell’aspettativa part-time solo ed
esclusivamente con i permessi per I'espletamento del mandato disciplinati dagli artt. 8 e 9 del medesimo
CCNQ. Nessuna incompatibilita & prevista con riguardo ai permessi per la partecipazione ad organismi di-
rettivi statutari di cui all’art. 11, i quali vengono fruiti per finalita diverse.

Vanno tuttavia effettuate le seguenti considerazioni:

— nel caso di part-time verticale o orizzontale, la possibilita di fruire di permessi & consentita solo nei gior-
ni in cui il dipendente € tenuto alla prestazione lavorativa;

— | permessi per la partecipazione ad organismi direttivi statutari di cui all’art. 17 non possono essere cu-
mulati fra di loro (al fine di aumentare i giorni di distacco), ma devono essere usufruiti limitatamente al-
le riunioni dei predetti organismi statutari, al fine di evitare che I'aspettativa part-time si trasformi surret-
tiziamente in aspettativa totale, in parte retribuita”.

E quello sulla fruizione dei permessi per riunioni da parte delle confederazioni (che non posseggano
nell’area o comparto organizzazioni rappresentative):

“L e confederazioni possono utilizzare i permessi per la partecipazione ad organismi direttivi statutari, di cui
al’art. 11 del CCNQ 7 agosto 1998, anche per le proprie organizzazioni di categoria non rappresentative.

Gli unici requisiti per la fruizione sono, infatti, quelli evidenziati nel comma 1 dello stesso art. 11 secon-
do cui i permessi in oggetto sono riservati ai dirigenti sindacali componenti degli organismi direttivi statuta-
ri nazionali, regionali, provinciali e territoriali delle proprie confederazioni ed organizzazioni sindacali di cate-
goria non collocati in distacco o aspettativa, per la partecipazione alle riunioni dei predetti organismi. Sem-
bra utile fare riferimento al comma 4 che ammette utilizzazioni in forma compensativa dei permessi sinda-
cali fra comparto e rispettiva area della dirigenza o tra diversi comparti e/0 aree”.

E possibile, nel corso di vigenza del CCNQ di ripartizione delle prerogative sindacali, modifi-
care la percentuale di cumulo, ai fini della riduzione del monte ore permessi sindacali di ammini-
strazione, dichiarata dalle organizzazioni sindacali ai sensi degli artt. 28 e 33 del CCNQ 4 dicem-
bre 2017, come modificato dal CCNQ 19 novembre 2019?

Nel merito si evidenzia che la facolta disciplinata dall’art. 12, comma 1, del CCNQ 4 dicembre 2017 puo
essere attivata nel termine di 45 giorni dalla firma dell’lpotesi di accordo sulla ripartizione delle prerogative
“dalle confederazioni sindacali rappresentative nonché dalle organizzazioni sindacali rappresentative nel ca-
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S0 esclusivo in cui non aderiscano ad alcuna confederazione”. Di tale facolta possono avvalersi le confede-
razioni e, in limitati predefiniti casi, le organizzazioni. Tuttavia, I'esercizio della facolta in parola — dalla quale,
contestualmente alla decurtazione percentuale in sede locale, discende un corrispondente cumulo di agibi-
lita in sede nazionale — impegna le associazioni interessate per I'intera decorrenza del CCNQ.

Non sussiste, invece, nessuna relazione tra la fruizione dei permessi per riunioni organismi direttivi e I'es-
sere membro (0 meno) di delegazioni trattanti.

Analogamente al settore privato (art. 24 St. Lav.), per il settore pubblico é previsto che i dirigenti sinda-
cali (di cui all’art. 3, comma 1, lettere da a) ad f) possano fruire di permessi non retribuiti per prendere par-
te a trattative o convegni/congressi sindacali, per non meno di otto giorni all’anno, cumulabili anche trime-
stralmente? (art. 15, comma 4, CCNQ 2017).

Per questi ultimi ’ARAN ne ammette pacificamente la fruizione in modalita giornaliera e/o oraria. Una re-
gola, come si accennava, valevole per tutti i permessi — in linea coi citati principi che informano le relazioni
sindacali e per preservare la funzionalita dell’amministrazione — € la richiesta preventiva (tre giorni per quel-
li non retribuiti, per il resto provvede la contrattazione decentrata), anche ai fini di una corretta imputazio-
ne al monte ore, con indicazione della norma contrattuale di riferimento (per il corretto inquadramento giu-
ridico della fattispecie).

In materia di utilizzo flessibile delle prerogative sindacali (la regola vale per i distacchi che analizzere-
mo nel successivo paragrafo), € previsto che la singola associazione sindacale possa utilizzare in modo
compensativo i distacchi tra comparto e relativa area dirigenziale (sempreché sia rappresentativa anche in
quest’ultima); tra organizzazioni e confederazioni cui sono affiliate sono previste forme compensative nell’u-
tilizzo dei distacchi nello stesso comparto/area o tra comparto ed area dirigenziale.

Altra forma compensativa concerne i permessi per riunioni organismi direttivi statutari tra comparto ed
area dirigenziale per le organizzazioni rappresentative in ambedue.

2.2 (segue) | distacchi e le aspettative sindacali

Il distacco € una differente ed ulteriore prerogativa sindacale rispetto ai permessi, che consente al di-
rigente sindacale di svolgere (a tempo pieno o parziale) attivita sindacale, con sospensione del servizio e
conservazione del posto, assieme al trattamento retributivo.

Listituto & regolato dagli artt. 7 e seg. CCNQ 2017, il quale riconosce titolo a fruirne (nei limiti dei con-
tingenti assegnati) ai lavoratori (dipendenti o dirigenti) con rapporto di lavoro a tempo indeterminato (an-
che part-time) componenti degli organismi direttivi delle associazioni rappresentative, per tutta la durata del
mandato.

Il distacco non spetta, invece, ai componenti della RSU (art. 17, comma 2), titolari solo dei permessi (re-
tribuiti e non) per espletamento mandato (ed aspettativa).

Come accennavamo, il CCNQ pone limitazioni di ordine quantitativo (artt. 27 e 32), rapportando il nume-
ro dei distacchi al criterio della rappresentativita e consistenza e diffusione territoriale delle strutture; ana-
loghi parametri presiedono alla ripartizione all'interno del singolo comparto o area di contrattazione (art. 9,
comma 3).

(2) Per la Cassazione I'elencazione delle finalita del permesso non retribuito non ha carattere tassativo (cosi Cass. 9765/96 che ne ha ricono-
sciuto la legittima fruizione per corsi di formazione indetti dal sindacato).
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Nel rapporto tra confederazioni ed organizzazioni vige come criterio di riparto il dieci per cento alle pri-
me, la restante quota alle seconde.

Ad ogni confederazione &€ comunque garantito un distacco, cosi come alle minoranze linguistiche valdo-
stane e friulane, ricorrendo anche a forme di rappresentanza comuni.

Il dato esatto sulla ripartizione & consultabile nelle tabelle allegate all’accordo quadro; come per i per-
messi retribuiti, per fronteggiare esigenze organizzative e di servizio possono essere concordate in sede de-
centrata particolari modalita di fruizione.

Essendo i distacchi, a differenza dei permessi, contingentati in sede nazionale, € preclusa ogni valutazio-
ne alle singole amministrazioni in ordine a determinazione o distribuzione; per il riparto di distacchi e per-
messi all'interno dei comparti si pud fare riferimento al CCNQ 18 dicembre 2002.

Le associazioni sindacali rappresentative sono titolari in via esclusiva dei distacchi previsti dal CCNQ (art.
9, comma 5).

Ai distacchi ottenuti in forma di cumulo permessi per espletamento del mandato, si applicano le regole
previste per i distacchi medesimi (art. 12, comma 7).

In particolare, le confederazioni (o le organizzazioni non affiliate a nessuna confederazione) possono ri-
nunciare a livello nazionale ad una quota dei permessi assegnati per espletamento del mandato, per fruirne
sotto forma di distacco: il tal caso troveranno applicazione le regole stabilite per questi ultimi.

Il relativo procedimento prevede una comunicazione inviata all’Aran (con un preawviso di quindici giorni) che
— accertato contingente e distacchi spettanti — ne da comunicazione ad organizzazioni e Dipartimento funzio-
ne pubblica, mentre le singole amministrazioni provvedono a modificare le percentuali di permessi spettanti.

Se ne prevede, inoltre la fruizione frazionata mediante articolazione della prestazione lavorativa ridotta
trovano applicazione le regole del rapporto di lavoro part time — previo accordo tra Amministrazione e di-
pendente in ordine all’articolazione temporale — in una misura massima del 75 per cento rispetto a quella
prevista per il personale a tempo pieno.

Non & possibile in questo caso fruire dei permessi per espletamento del mandato, mentre possono es-
sere utilizzati permessi a recupero ed aspettativa non retribuita (nel limite, perd, del 10 per cento dei distac-
chi assegnati al singolo soggetto sindacale).

LLe confederazioni possono utilizzare i distacchi (e permessi riunione organismi direttivi statutari) loro as-
segnati nei vari aree 0 comparti, pure in favore dei propri dirigenti sindacali che — per ipotesi — appartenes-
sero ad organizzazioni non rappresentative nel comparto (cd. carattere trasversale dei soggetti confederali).

In ordine al trattamento giuridico ed economico, come i permessi, vi € una piena equiparazione dei perio-
di di distacco al servizio prestato, anche per mobilita, con le sole eccezioni del periodo di prova e del dirit-
to alle ferie (art. 7, comma 2); come chiarito dal’ARAN, i periodi di distacco totale non pregiudicano la ma-
turazione dell’anzianita di servizio ai fini carriera e pensionistica, ma non sono utili ai fini trattamento acces-
sorio, in relazione agli emolumenti collegati alle attivita istituzionali effettivamente rese.

Per gli emolumenti accessori vale la parametrazione all’apporto partecipativo rispetto all’effettivo conse-
guimento degli obiettivi assegnati.

In un certo senso ovvia la previsione in base alla quale il dirigente sindacale cessato dal distacco e rien-
trato in servizio non possa avanzare nessuna pretesa fondata sui rapporti intercorsi con I'associazione sin-
dacale durante il mandato (art. 7, comma 3).
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Le modalita (flessibili) di fruizione dei distacchi sono disciplinate dall’art. 8; giova richiamare le disposi-
zioni che prevedono la fruizione del distacco in modalita frazionata (nei limiti del 75 per cento di quelli asse-
gnati e comungue in misura non inferiore ad uno, per periodi non inferiori a tre mesi), pure in modalita per-
messi per espletamento del mandato (comma 2), concordando con I'amministrazione I'articolazione tem-
porale della stessa (cd. distacco part-time).

Ai fini della configurazione temporale, trovano applicazione le regole sul part-time.

Si applicano le regole sul part time pure in ordine a ferie e periodo di prova, ma non si configura a nes-
sun altro fine un rapporto di lavoro a tempo parziale e non si computa il distacco part time ai fini dei contin-
genti massimi stabiliti per tali tipologie di contratto.

Sul punto si riporta un interessante orientamento ARAN:

“Come deve essere considerato il distacco richiesto per il dirigente sindacale che é gia in ser-
vizio part-time? Intero o frazionato?

La materia é tuttora disciplinata dal CCNQ del 7 agosto 1998 che prevede, all’art. 5, comma 1, che il di-
stacco sindacale possa essere fruito dai dipendenti sia con rapporto di lavoro a tempo pieno che a tempo
parziale e, all’art. 7, comma 2, che il distacco con riduzione dell’articolazione di servizio del 50% puod essere
utilizzato solo dai dipendenti con rapporto di lavoro a tempo pieno. Ne deriva che il distacco eventualmente
richiesto da un dipendente con rapporto di lavoro a tempo parziale € da considerarsi come distacco intero”.

Giova precisare, perd, che il distacco frazionato non costituisce rapporto di part-time, ma trovano ap-
plicazione le regole proprie del part-time per diritto alle ferie e periodo di prova, ai sensi dell’art. 8, comma
5; resta ferma la regola che i periodi di distacco sono equiparati al servizio prestato pure ai fini pensionistici
(art. 19, comma 3); la regolamentazione del trattamento economico fondamentale ed accessorio € di com-
petenza della contrattazione collettiva (art. 19, comma 1).

Per coloro che sono in regime di distacco part-time, ai fini maturazione ferie ed in applicazione delle re-
gole contrattuali sul part-time, i giorni di ferie spettanti andranno commisurati a quelli di presenza in servizio
(art. 8, comma 5, CCNQ 2017); stesso discorso per la maturazione del diritto al buono pasto.

L'art. 16 CCNQ disciplina, nel rispetto dei contingenti massimi previsti, meccanismi compensatori dei
distacchi all’interno dello stesso comparto (pure con la relativa area dirigenziale); analogamente & previsto
per i permessi per riunione organismi direttivi statutari (in tal caso pud operare anche tra diversi comparti).

Ulteriore possibilita & data alle organizzazioni sindacali che non aderiscano ad alcuna confederazione,
per fruire di uno o piu distacchi in modalita permessi ex artt. 10 e 13, nel rispetto dei contingenti previsti e
nel limite massimo del 15 per cento dei distacchi assegnati.

Inoltre, i componenti degli organismi direttivi delle associazioni rappresentative (sia con rapporto a tem-
po che indeterminato) possono chiedere di essere collocati in aspettativa non retribuita per la durata del
mandato.

Per tutti i comparti e le aree le confederazioni possono attivare le aspettative non retribuite.

A differenza che per i distacchi, non & previsto un contingente massimo per le aspettative non retribuite,
tranne per quelle fruite in modalita flessibile o con prestazione lavorativa ridotta per le quali il massimo é fis-
sato al 50 per cento dei distacchi spettanti a ciascuna associazione sindacale; in tal caso trovano applica-
zione le regole previste in materia di distacchi “flessibili”.
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Come per i distacchi, I'aspettativa pud essere fruita solo dai dirigenti sindacali che ricoprano cariche in
seno ad organismi direttivi statutari di confederazioni od organizzazioni rappresentative.

Nei limiti del 50 per cento dei distacchi assegnati al singolo soggetto sindacale, € possibile fruire dell’a-
spettativa in modalita frazionata (o0 con prestazione ridotta), con applicazione delle disposizioni previste in
materia di distacchi (art. 8).

Il dirigente sindacale che fruisce dell’aspettativa, una volta rientrato in servizio, non puo sollevare all’am-
ministrazione alcuna obiezione riferita al periodo di espletamento del mandato.

La richiesta di aspettativa non retribuita proveniente dalle organizzazioni sindacali rappresentative implica
un obbligo di accoglimento (senza potere di diniego, rinvio o modifica dell’articolazione) da parte del’am-
ministrazione, naturalmente sempre che siano salvaguardati i contingenti previsti.

La stessa pud essere revocata in ogni momento dal sindacato ed anche in tal caso al’amministrazione
€ preclusa ogni valutazione.

[’aspettativa garantisce la conservazione del posto di lavoro, non da diritto alla retribuzione ed & sog-
getta a contribuzione figurativa; il dipendente rientrato dal distacco totale non pud chiedere di fruire pres-
so 'amministrazione delle ferie non godute durante il distacco (in quanto le ferie maturate e non fruite affe-
riscono il rapporto col sindacato € non con I'amministrazione).

Regole particolari sono dettate per il personale della scuola ed istituzioni educative e di alta formazione
(art. 18), al fine di salvaguardare la continuita dell’attivita didattica ed evitare un aumento della spesa, ga-
rantendo una equa ripartizione del lavoro tra il personale (rimasto) in servizio.

Abbiamo gia visto che il personale in aspettativa o distacco (art. 20 CCNQ 2017), rientrato in servizio,
conserva l'inquadramento giuridico ed economico pregresso, salve anzianita e/o progressioni maturate,
cosi come il diritto all’assegno ad personam in relazione al trattamento economico piu favorevole rispet-
to a quello in godimento all’atto del trasferimento (salvo riassorbimento successivo per effetto dei migliora-
menti economici).

Ogni richiesta di distacco o aspettativa (art. 21 CCNQ 2017) va inviata al’amministrazione di appartenenza
(ed al Dipartimento funzione pubblica per il tramite del GEDAP per la verifica dei contingenti previsti) da par-
te delle confederazioni/organizzazioni rappresentative, con un preawviso di quindici giorni; I'amministrazione si
pronuncia entro trenta giorni, dandone comunicazione anche ai soggetti sindacali interessati ed al Dipartimen-
to funzione pubblica (per le verifiche di cui sopra, che competono a tale struttura in via esclusiva).

Nel caso di distacco di dipendenti di regioni, enti locali o camere di commercio, la comunicazione va in-
dirizzata anche agli enti rappresentativi (ANCI; UPI; UNCEM; Unioncamere; Conferenza Stato-Regioni®, a
quest’ultima anche per i dipendenti ENPE e IACP?).

Nelle more delle definizione della richiesta, sussistendo ragioni di urgenza indicate nella domanda, di-
stacco o aspettativa possono decorrere dal giorno successivo alla presentazione dell’istanza.

In caso di insussistenza dei presupposti per il distacco, I'eventuale assenza dal servizio sara imputata ad
aspettativa sindacale non retribuita.

Fermo restando, in ogni momento, il diritto di revoca di aspettative e distacchi da parte sindacale (comu-

(3) Soggetti rappresentativi, rispettivamente di Comuni, Province, Comuni montani, Camere di commercio, Regioni e Province autonome.
(4) Enti pubblici non economici e istituti autonomi case popolari.
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nicate ad amministrazioni interessate e Funzione pubbilica), in carenza di comunicazione entro il 31 genna-
io di ogni anno, gli stessi si intendono confermati e nessun provvedimento & richiesto.

Si rende, invece, necessaria (entro lo stesso termine) la comunicazione in caso di revoca, modifica
dell’articolazione temporale e/o0 durata, cosi come per la trasformazione degli istituti.

In tali ipotesi dovra essere adottato apposito provvedimento, oggetto di comunicazione a mezzo GEDAP.

Pure in materia di distacchi ed aspettative si ritiene utile citare e/o riportare alcuni orientamenti appli-
cativi del’ARAN (sempre con 'avvertenza di rapportare i riferimenti contrattuali alle disposizioni del nuovo
CCNQ 2017):

“E possibile consentire la fruizione di distacchi cumulati a dirigenti di organizzazioni sindaca-
li non rappresentative aderenti a confederazioni rappresentative?

L’art. 2 del CCNQ del 27 gennaio 1999 integrativo e correttivo del CCNQ del 7 agosto 1998 stabili-
sce che le modalita dell’utilizzo dei distacchi previste dall’art. 5, commi 1 e 2, del CCNQ del 7 agosto
1998 sono applicabili anche ai distacchi cumulati. Essi, per la quota attribuita alle confederazioni, posso-
no essere attivati da queste ultime a favore dei propri dirigenti sindacali, ivi inclusi quelli delle organizza-
zioni sindacali di categoria non rappresentative aderenti alle medesime confederazioni, in tutti i compar-
ti. Si richiama, inoltre, il principio della compensazione disciplinato nell’art. 14, comma 7, del citato CC-
NQ 7 agosto 1998”.

Per beneficiare dell’aspettativa sindacale é necessario essere iscritti al sindacato che Ia ri-
chiede?

Le aspettative sindacali non retribuite sono disciplinate all’art. 15 del CCNQ del 4 dicembre 2017 il qua-
le, al comma 1, individua i requisiti soggettivi che permettono di poter accedere a tale prerogativa sindaca-
le ovvero essere dipendenti con rapporto di lavoro a tempo indeterminato o determinato ed essere dirigenti
sindacali che ricoprono cariche in organismi direttivi statutari di associazioni sindacali rappresentative. Per-
tanto, la circostanza di essere iscritti 0 meno al sindacato non rileva ai fini della concessione della preroga-
tiva purché il sindacato richiedente attesti — e a richiesta dimostri — che la persona per la quale I'aspettati-
va viene richiesta faccia parte dei propri organismi direttivi statutari.

La malattia interrompe il distacco sindacale? La malattia in capo al dipendente in distacco é
soggetta alla decurtazione del trattamento economico accessorio per le assenze nei primi 10
giorni ex art. 71 del D.L. 112/2008? In tali ipotesi, la malattia é utile per il calcolo del periodo di
comporto?

Listituto del distacco sindacale si configura, come dice lo stesso nome, in un “distacco” a tempo pie-
no del lavoratore presso il sindacato con la conseguenza che la prestazione lavorativa dello stesso viene
resa per I'organizzazione sindacale. Conseguentemente, qualsiasi tipologia di assenza durante il perio-
do di distacco (malattia, maternita, infortunio, ecc.) andra ad incidere sulla prestazione da rendere al sin-
dacato. Poiché, quindi, durante il periodo di distacco sindacale a tempo pieno il rapporto di lavoro con
I'amministrazione — benché venga ugualmente retribuito — € sospeso, in analogia a quanto avviene du-
rante i periodi di congedo o aspettativa retribuita, le assenze per malattia che si verificano durante detto
periodo non sono idonee di per sé ad interromperlo a meno che non sia I’'organizzazione sindacale a co-
municare all’amministrazione la revoca del distacco stesso. In mancanza di revoca, pertanto, eventua-
li assenze per malattia inferiori ai 10 giorni non comporteranno alcuna decurtazione sulla normale retri-
buzione prevista in caso di distacco e allo stesso modo i giorni di malattia non saranno conteggiati ai fi-
ni del periodo di comporto.
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Cosa si intende per “provvedimento di autorizzazione” quando nell’art. 22, comma 1 del CC-
NQ 4.12.2017 si afferma che “Ai sensi dell’art. 4, comma 4, del D.M. 23 febbraio 2009 é fatto ob-
bligo alle amministrazioni di inviare alla Presidenza del Consiglio dei Ministri — Dipartimento del-
la funzione pubblica, immediatamente e, comunque, non oltre due giornate lavorative successi-
ve all’adozione dei relativi provvedimenti di autorizzazione, le comunicazioni riguardanti la frui-
zione dei distacchi, aspettative e permessi sindacali da parte dei propri dipendenti”?

Nel merito occorre precisare che la dizione “provvedimenti di autorizzazione” contenuta nell’art. 22, com-
ma 1 del CCNQ 4.12.2017 e stata ripresa dall’art. 4, comma 4 del D.M. 23.2.2009 ove si affermava che
"...I contratti collettivi nazionali quadro dovranno prevedere I'obbligo per le amministrazioni di inviare, alla
Presidenza del Consiglio dei Ministri — Dipartimento della funzione pubblica, esclusivamente attraverso il si-
to web GEDAR le comunicazioni riguardanti la fruizione dei distacchi, aspettative e permessi sindacali da
parte dei propri dipendenti, immediatamente dopo I'adozione dei relativi provvedimenti di autorizzazione”.

Nel ricordare che nel pubblico impiego contrattualizzato gli atti di gestione del rapporto di lavoro hanno
natura privatistica, si rappresenta che le parti che hanno sottoscritto il CCNQ 4.12.2017 non hanno, tut-
tavia, ritenuto necessario specificare all’interno della norma contrattuale la tipologia del provvedimento, la-
sciando alle amministrazioni ampia autonomia organizzativa nell’adozione dei suddetti atti.

Si ritiene, pertanto, che, a titolo esemplificativo, in caso di richiesta di un distacco/aspettativa sindaca-
le, verificati i presupposti soggettivi e oggettivi, lo stesso dovrebbe essere concesso con il medesimo at-
to/provvedimento utilizzato di norma dall’amministrazione per concedere qualunque altro tipo di aspettati-
va retribuita o non retribuita.

La stessa considerazione puo essere fatta nell’ipotesi di richiesta di permessi sindacali il cui provvedimento
sara della medesima tipologia di quello adottato per accordare la fruizione degli altri permessi retribuiti e non,
previsti dal CCNL di riferimento o dalla legge. Si ricorda che nell’attribuzione delle prerogative sindacali la di-
screzionalita dell’lamministrazione si limita alla verifica della sussistenza delle condizioni oggettive (ad esempio
la capienza del monte ore) e soggettive (ad esempio in caso di permessi per riunioni di organismi direttivi sta-
tutari che la persona per la quale vengano richiesti sia un dirigente componente dell’organismo in questione).

In presenza di un distacco sindacale con prestazione lavorativa ridotta occorre riproporziona-
re i permessi ex art. 33 della legge 104/1992?

Nel merito si fa presente che l'art. 8, comma 5 del CCNQ del 4 dicembre 2017 prevede che nei confronti
del personale in distacco part-time trovano applicazione le norme previste nei singoli CCNL per il rapporto
di lavoro part-time solo con riferimento all’istituto delle ferie e del periodo di prova in caso di vincita di con-
Corso o passaggio di qualifica.

In sostanza, poiché la tipologia di distacco sindacale in esame non si configura come un rapporto di lavo-
ro a tempo parziale, non trovano automaticamente applicazione tutte le norme sul part-time ma solo quel-
le espressamente richiamate dal CCNQ citato. Conseguentemente, non si procede al riproporzionamen-
to dei suddetti permessi.

Nel comparto Funzioni Locali, un dipendente che al momento del distacco sindacale percepi-
va una indennita di posizione organizzativa deve continuare a percepire la medesima indenni-
ta al rientro dal distacco sindacale anche se l’incarico é scaduto e non é stato rinnovato? In ta-
li casi trova applicazione il disposto di cui all’art. 20, comma 2 del CCNQ del 4 dicembre 2017?

Nel merito, si fa presente che l'art. 47 del CCNL Regioni e Autonomie Locali del 14 settembre 2000, co-
me modificato dall’art. 39 del CCNL Regioni e Autonomie Locali del 22 gennaio 2004, prevede che al di-
pendente in distacco sindacale che ricopra, al momento di attivazione dello stesso, anche un incarico di
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posizione organizzativa compete la retribuzione di posizione corrispondente all’incarico attribuito al momen-
to del distacco sindacale. Tale retribuzione viene corrisposta per tutta la durata del distacco anche qualora
nel frattempo venga a scadenza la posizione organizzativa.

Tuttavia, qualora al momento della ripresa in servizio del dipendente la posizione organizzativa preventi-
vamente ricoperta non sia piu prevista o sia stata assegnata ad altro dipendente, la retribuzione correlata
alla stessa non potra essere corrisposta ulteriormente, atteso che la clausola summenzionata introduce un
beneficio limitato alla durata del distacco sindacale. Analogamente, laddove al rientro dal distacco al lavo-
ratore venga nuovamente conferita la stessa o altra posizione organizzativa il cui valore economico sia infe-
riore rispetto a quella in godimento al momento dell’attivazione del distacco, al dipendente in parola spetta
la retribuzione di posizione correlata all’incarico assegnato dopo il rientro in servizio.

Infatti, al riguardo, occorre chiarire la disposizione contenuta nel citato art. 20, comma 2, che deve esse-
re letta unitamente al comma 1. | suddetti commi prevedono che: “1. Il dipendente o dirigente che riprende
servizio al termine del distacco o dell’aspettativa sindacale puo, a domanda, essere trasferito — con prece-
denza rispetto agli altri richiedenti — in altra sede della propria amministrazione collocata in diverso comu-
ne ovvero in altra amministrazione dello stesso o di diverso comparto o area, quando dimostri di aver svol-
to attivita sindacale e di aver avuto il domicilio nell’ultimo anno nella sede richiesta.

2. Il dipendente o dirigente che rientra in servizio ai sensi del comma 1 € ricollocato nel sistema classificato-
rio del personale vigente presso I'amministrazione ovvero nella qualifica dirigenziale di provenienza, fatte salve
le anzianita maturate. Lo stesso conserva, ove piu favorevole, il trattamento economico in godimento all’atto
del trasferimento mediante attribuzione di un assegno “ad personam” riassorbibile con i futuri miglioramenti
economici, pari alla differenza tra il trattamento economico in godimento e quello previsto per la posizione giu-
ridica ed economica attribuita nella nuova amministrazione”.

In particolare, dal combinato disposto delle due clausole in esame emerge che la tutela ivi prevista si riferi-
sce, esclusivamente, a quei dipendenti che chiedono di essere trasferiti in un’altra amministrazione anche di di-
verso comparto che abbia sede in un comune diverso da quello ove ha sede I'amministrazione di appartenenza.

In tal caso, al fine di evitare che da detto trasferimento possa conseguire una penalizzazione, il contratto
riconosce la conservazione “ad personam” (con assegno riassorbibile) del trattamento economico pit fa-
vorevole eventualmente previsto nell’amministrazione di appartenenza. Il valore di tale assegno sara pari al
differenziale tra il trattamento economico che il lavoratore percepirebbe se rientrasse nella propria ammini-
strazione e quello, invece, erogato nell’amministrazione ove ottiene di essere trasferito.

In merito alla cumulabilita tra aspettativa non retribuita e part-time, I’ARAN si & pronunciato favorevolmen-
te, nei limiti fissati (in misura percentuale) dagli accordi quadro, mentre ha ritenuto incompatibile la fruizione di
un’aspettativa non retribuita part-time con i permessi orari di amministrazione per I'espletamento del mandato.

Un cenno, infine, alla copiosa giurisprudenza circa la configurabilita di indebiti retributivi, foriera di princi-
pi suscettibili di trovare applicazione a fronte di irregolare fruizione di prerogative sindacali; ci limiteremo ad
una brevissima rassegna di un paio di queste pronunce.

Per regola generale, I'indebito retributivo € sempre ripetibile (ai sensi dell’art. 2033 c.c.), pure in caso di
buona fede del riceventi (cosi Cass., sez. lav., ordinanza n. 21267 del 13 settembre 2017), trattandosi pur
sempre di risorse pubbliche, come tali destinate a finalita di pubblico e generale interesse.

La Corte dei conti, sezione giurisdizionale di secondo grado per la Regione Siciliana (sentenza 78/2017),
in tema di permessi sindacali retribuiti per partecipazione riunione organismi direttivi statutari, ha configura-
to una responsabilita amministrativa per danno erariale a fronte del mancato rispetto dell’obbligo di giusti-
ficare I'assenza dal servizio con adeguata documentazione probatoria.
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3. Organizzazione sindacale del pubblico impiego:

rappresentanza e rappresentativita. La RSU

3.1 L'organizzazione sindacale nel pubblico impiego: soggetti e concetti di rappresentanza e
rappresentativita

Abbiamo gia visto che le disposizioni attuative dell’art. 39 Cost. non sono mai state varate.

L organizzazione sindacale nel settore pubblico, al pari di quanto avvenuto nel privato, per lungo tempo
e rimasta priva di una compiuta regolamentazione.

Per lungo tempo, in realta, I'attivita sindacale nel pubblico impiego, attesi i caratteri pubblicistici del rap-
porto di lavoro, € stata oggetto di significative limitazioni.

Lo stesso Statuto dei lavoratori (art. 37) trovava applicazione nel pubblico impiego, salvo diverse dispo-
sizioni recate da leggi speciali (unica eccezione valeva per i dipendenti dei cd. enti pubblici economici).

In tal senso, la scelta compiuta dal legislatore della delega (legge 421/92), esprime una precisa volonta
di avvicinare la regolamentazione del rapporto di lavoro alla dipendenza delle pubbliche amministrazione a
quella vigente per il settore privato. operando una netta distinzione tra regolazione degli assetti organizzativi
(di matrice pubblicistica ai sensi dell’art. 97 Cost.) e rapporto di lavoro (di natura privatistica e contrattuale).

La legittimita costituzionale di questa opzione & stata poi suffragata dalla Corte costituzionale in diverse
pronunce (sentenze nn. 88 e 313 del 1996).

Corollario di questa scelta di politica legislativa, il riconoscimento per la prima volta dell’efficacia imme-
diata e diretta della contrattazione collettiva (non piu mediata dal D.P.R. di recepimento), la devoluzione del-
le controversie lavoristiche del “pubblico” al giudice ordinario, la compiuta estensione dello Statuto dei la-
voratori ai dipendenti della PA.

Per i profili di nostro interesse, i decreti legislativi succedutisi nel tempo (a cominciare dal decreto n. 29 del
1993) hanno dato attuazione alle indicazioni del delegante, regolamentando a livello positivo non solo — co-
me vedremo piu avanti — procedimento di contrattazione ed il riparto di competenze tra legge e contrattazio-
ne collettiva (significativamente riviste dal decreto n. 150 del 2009 e successive riforme), ma individuando per
la prima volta sul piano normativo i soggetti titolari del diritto/potere di sedere al tavolo sindacale

Per sgombrare il campo da ogni dubbio, va precisato che nonostante la compiuta regolazione che si an-
dra ad illustrare, non viene in nessun modo ad essere modificata la natura (oramai) privatistica delle asso-
ciazioni sindacali (non riconosciute) operanti nel pubblico impiego.
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La regolazione, come dicevamo, investe criteri € parametri per la rappresentanza e rappresentativita del-
le stesse, senza per questo incidere sull’autonomia collettiva propriamente detta, delineando un compiuto
assetto legislativo del sistema delle relazioni sindacali, finora estraneo al nostro ordinamento.

Concentreremo ora la nostra attenzione sui concetti di rappresentanza e rappresentativita sindacale nel
pubblico impiego.

Per le amministrazioni pubbliche, a livello di contrattazione nazionale di comparto (stesso discorso vale
per gli accordi intercompartimentali, previsti dall’art. 40, comma 2, TU) la rappresentanza negoziale ex le-
ge ¢ attribuita all’Agenzia per la rappresentanza negoziale (ARAN); per la contrattazione integrativa sono gli
stessi accordi nazionali a disciplinare soggetti (di regola, per la parte datoriale, la dirigenza territorialmente
competente) e procedure, nel rispetto delle previsioni su ruolo e prerogative delle rappresentanze azienda-
lied RSU (art. 43, comma 5, TU).

L’ARAN & un organismo di diritto pubblico, munito di personalita giuridica (art. 46 TU), che presenta le
seguenti caratteristiche ed esercita le sotto elencate attivita:

e gode di autonomia organizzativa, gestionale e contabile ed & soggetta a controllo a consuntivo della
Corte dei conti;

e ¢ diretta da un organo collegiale (presidente e collegio indirizzo e controllo), i cui membri sono nomina-
ti dal Governo e dalle rappresentanze degli enti territoriali, tra esperti in materia di diritto del lavoro e re-
lazioni sindacali;

e & un organismo necessario ed ha la rappresentanza ex lege di tutte le amministrazioni pubbliche in se-
de di contrattazione collettiva nazionale, salvo che per regioni e province autonome (che perd possono
avvalersi della sua assistenza, ove non costituiscano analoghi organismi);

® puo prestare assistenza e supporto in sede di contrattazione integrativa alle amministrazioni che ne fac-
ciano richiesta (si tratta, giova ribadirlo, di una mera facolta degli enti pubblici);

e svolge attivita di studio, monitoraggio e documentazione, inviando con cadenza semestrale a Governo
e comitati di settore un rapporto sugli andamenti delle retribuzioni (di fatto) del pubblico impiego;

e sottopone alla commissione di cui alla legge 146/90 gli accordi in materia di prestazioni essenziali og-
getto di salvaguardia.

La rappresentanza ex lege € una peculiarita del settore pubblico, dato che nella contrattazione del set-
tore privato la parte datoriale dispone di propri organismi rappresentativi, i quali assumono veste giuridica
privatistica, similmente a quelle dei lavoratori.

La ratio della istituzione dellARAN & da ricercarsi, oltre che in esigenze di carattere organizzativo, nella
volonta di creare un organismo unitario che, nel rispetto dei vincoli di finanza pubblica, potesse meglio pre-
sidiare e salvaguardare i principi di legalita, buon andamento, imparzialita ed uniformita in materia di con-
trattazione collettiva (ci riferiamo in particolare all’art. 46, commi 2 € 4, TU).

Per queste finalita, I’ARAN pud intervenire nei giudizi dove siano controverse I'interpretazione o applicazio-
ne degli accordi collettivi e svolge (unitamente ai sindacati) un’opera di interpretazione autentica degli stessi.

Pur disponendo gia in precedenza di ampia autonomia, al fine di preservare i principi di cui sopra, que-
sta esce ulteriormente rafforzata dal decreto legislativo 150/2009, recante una serie di disposizioni per sal-
vaguardare I'indipendenza dell’agenzia rispetto alle associazioni sindacali; a tal fine, si prevedono una serie
ulteriore di requisiti soggettivi e casi d'incompatibilita.

’ARAN opera nell’ambito degli indirizzi (usciti anch’essi rafforzati dalla riforma Brunetta) espressi dai co-
mitati di settore (artt. 41 e 47 TU) prima di ogni rinnovo contrattuale, sia per la negoziazione degli accordi
che per le relazioni sindacali piu in generale.
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Comitati di settore sono istituiti autonomamente per regioni ed enti locali, nel’ambito delle rispettive rap-
presentanze; per tutte le altre amministrazioni provvede (per il Presidente del Consiglio) il ministro compe-
tente per la pubblica amministrazione, di concerto con quello per I'economia, sentite le amministrazioni in-
teressate.

Le previsioni per gli enti territoriali sono state approvate per rispettare le loro attribuzioni costituzionali,
potenziandone i poteri negoziali e di rappresentanza.

Le deliberazioni (o pareri) assunti dall’ARAN sulle ipotesi di accordo non richiedono, comunque, la rati-
fica dei comitati di settore predetti, chiamati comunque ad esprimere un parere circa gli accordi conclusi,
prima della loro definitiva ratifica’.

Per evidenti ragioni di compatibilita con il quadro economico generale e vincoli di finanza pubblica & pre-
visto che Governo abbia venti giorni di tempo per formulare proprie osservazioni circa gli atti di indirizzo
adottati dai comitati delle autonomie territoriali; analoghe osservazioni possono essere fatte dopo la stipu-
la dei contratti, circa i riflessi delle misure previste.

Venendo all’opposto versante, vale chiaramente anche per il pubblico impiego il fondamentale principio
di liberta dell’organizzazione sindacale (art. 39 Cost.).

Ogni dipendente pubblico ¢ libero di aderire (0 meno) ad un’associazione sindacale, scegliendola quale
rappresentante dei propri interessi individuali e collettivi, versando il proprio contributo mensile (cd. quota
sindacale); la somma in genere & trattenuta direttamente sulla retribuzione dall’amministrazione, quindi ver-
sata a cura di quest’ultima all’organizzazione interessata.

Tale regola vale per le associazioni con le quali esiste un preciso accordo con la PA.; in carenza (pensia-
mo ad organizzazioni non rappresentative e/o di nuova istituzione) occorrera fare riferimento ad accordi as-
sunti in sede decentrata oppure, in carenza di questi ultimi, si potra ricorrere alla gia citata delega di paga-
mento (art. 1269 c.c.) o al versamento diretto da parte del lavoratore.

Ogni lavoratore & del pari libero di revocare in qualunque momento la delega sindacale; in tutti i casi I'ef-
ficacia della delega (0 sua revoca) decorre dal mese successivo.

L'intera materia dei contributi sindacali nel pubblico impiego trova oggi compiuta disciplina nel CCNQ 8
febbraio 1996, siglato tra ARAN ed organizzazioni rappresentative.

Importante la prescrizione circa I'obbligo di riservatezza per le amministrazioni, rispetto ai terzi, tanto
sui nominativi dei deleganti, quanto sui versamenti effettuati ai sindacati (art. 1, lett. €)), CCNQ 8 febbraio
1996), ribadito anche dal recente CCNL Funzioni centrali.

I numero delle quote sindacali (definite anche deleghe, intese come delega alla rappresentanza) assume
rilevanza giuridica ai fini della misurazione del grado di rappresentativita delle organizzazioni sindacali, unita-
mente all’ulteriore parametro del cd. dato elettorale (percentuale voti in occasione ultimo rinnovo delle RSU).

Il concetto di rappresentanza di cui si & discorso va inteso in termini giuridici con riferimento al’ARAN
(dove la fonte della stessa discende, come si ¢ visto, direttamente dalla legge), mentre per le organizzazio-
ni dei lavoratori in modo piti sfumato si pud parlare di rappresentanza e tutela di interessi (economici, con-
trattuali e non).

Distinto dal concetto di rappresentanza & quello di rappresentativita, definibile come una particolare at-

(1) Su richiesta dei comitati di settore, I’ARAN puo istituire proprie delegazioni sul territorio.
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titudine del soggetto che ne € investito a farsi portatore degli interessi di una determinata categoria (in ge-
nere nei testi ufficiali si parla di organizzazioni o confederazioni maggiormente o comparativamente piu rap-
presentative).

Per la Corte di Cassazione (sentenze nn. 7622/91 e 9027/91) elementi decisivi per qualificare la rappre-
sentativita di un’associazione o confederazione sindacale sono una “equilibrata consistenza associativa”
al’interno della/e categoria/e interessata/e, accompagnata da una ramificata presenza territoriale (di carat-
tere nazionale o comunque distribuita sul territorio, non a carattere meramente locale), cui fa da corollario
I'esercizio effettivo di attivita sindacale (sottoscrizione o adesione a contratti ed accordi collettivi).

La Corte costituzionale, con sentenza “additiva” n. 231 del 2013, ha ritenuto elemento sufficiente la par-
tecipazione alla negoziazione degli accordi, non ritenendo necessario la sottoscrizione, evitando cosi ogni
forma di discriminazione a danno del consenso detenuto dalle organizzazioni (0, peggio, privilegiando quel-
le pil “consonanti” con la parte datoriale).

Il giudice ordinario — come owvio — si € uniformato a tale nuovo orientamento (Trib. Busto Arsizio 30 luglio
2014), pur precisando che non sussiste nessun obbligo di trattativa in capo al datore di lavoro (Trib. Roma
23 settembre 2014 e 6 ottobre 2015) e/0 diritto del sindacato di prendervi parte; quest’ultima precisazione
parrebbe non avere riflessi sul pubblico impiego, posto che ’ARAN ammette alle trattative (nazionali di com-
parto) i soggetti rappresentativi a termini di legge, senza nessuna discrezionalita (art. 43, commi 1 e 4, TU).

Intervenendo sulla questione di legittimita costituzionale (alla luce degli artt. 3 e 39 della Carta), la Con-
sulta ha sempre giustificato il discrimen tra sindacati maggiormente rappresentativi e non (presente anche
nel settore privato); solo ai primi — ferme restando le liberta sindacali sul posto di lavoro sancite dal Titolo se-
condo dello St. Lav. — spettano peculiari prerogative (fissate dal Titolo terzo della legge 300/70), in quanto
in tal modo viene preservato un ordinato svolgimento del conflitto sociale e scongiurato il rischio di un’ec-
cessiva e destabilizzante frammentazione del quadro delle relazioni industriali; la Corte, invece, abdica ogni
competenza circa l'individuazione degli indici di rappresentativita, intesa come espressione del maggior
consenso dell’organizzazione (sent. n. 30 del 1990).

Se 'organizzazione e la rappresentanza sindacale sono libere, I'elemento della rappresentativita assu-
me una particolare qualificazione per i soggetti sindacali che ne sono investiti, dando loro titolo a fruire del-
le prerogative sindacali (di cui al CCNQ 2017) ed assumendo notevole importanza anche in sede di con-
trattazione (come vedremo)?.

E proprio su questo punto che riscontriamo una significativa differenza rispetto al settore privato.

Aprendo una piccola parentesi su quest’ultimo, col varo del TU del 10 gennaio 2014 ¢ stata superata,
sia pure a livello di autonomia collettiva, I'annosa querelle sul concetto di rappresentativita, sfociata a suo
tempo nel tempo nel referendum abrogativo del 1995 e, quindi nella sentenza (additiva) della Corte costitu-
zionale n. 231 del 2013, ambedue con oggetto I'art. 19 dello Statuto dei lavoratori, inerente la legittimazio-
ne alla costituzione delle rappresentanze aziendali.

L'art. 19, nell’attuale formulazione, prevede che tale diritto sia riconosciuto alle associazioni firmatarie del
contratto collettivo di lavoro che si applica nell’'unita produttiva, nonché (per effetto del ricordato interven-
to della Consulta) a quelle che abbiamo preso parte alla fase di negoziazione dello stesso (senza firmarlo).

Chiaramente la norma resta in vigore, essendo I'accordo del 2014 un atto negoziale che non puo inci-
dere su una norma di legge.

(2) Il concetto di rappresentativita in termini sociologici pud essere ravvisato nella “capacita unificatrice del gruppo o categoria professionale”,
mentre in termini giuridici nel consenso raccolto, certificato da numero iscrizioni e radicamento sul territorio e/0 nella categoria interessata.
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E in questo senso che permane, nonostante il varo dell’accordo di cui sopra?, la differenza cui accenna-
vamo: le regole sulla rappresentanza (e rappresentativita) nel pubblico impiego sono recate dalle norme del
TU, mentre per il privato restano disciplinate da un (sia pur autorevole) atto di autonomia collettiva e dall’art.
19 dello St. Lav. (che al pubblico impiego non si applica).

Questa lettura é stata confermata dalla Cassazione che, accogliendo un ricorso proposto dall’ARAN cir-
ca la non ammissione alle trattative di una certa associazione sindacale, ha voluto ribadire con sentenza n.
13982 del 31 maggio 2018 che le regole per la misurazione della rappresentativita del settore pubblico (re-
cate dall’art. 43 TU) sono del tutto distinte dal privato, restando in ogni caso esclusa I'applicazione dell’art.
19 St. Lawv.

Per completezza, con sentenza n. 5852 dell’8 marzo 2017 la Suprema Corte ha escluso un risarcimento
danni a favore di un’associazione sindacale esclusa dalle trattative, in carenza di condotta colpevole dell’A-
RAN.

Tornando a puntare la nostra attenzione sul settore pubblico, per comprenderne la rilevanza ai fini della
definizione di regole certe per I'accertamento della rappresentativita, giova rammentare che spetta solo al-
le associazioni sindacali munite di questo “sigillo” essere ammesse alle trattative per la contrattazione na-
zionale, godere delle garanzie e prerogative previste dallo Statuto dei lavoratori sul posto di lavoro e di per-
messi, aspettative, distacchi previsti dal CCNQ 2017 (artt. 42 e 43, comma 6, TU).

Il legislatore, in ossequio alle direttive costituzionali sul buon andamento e funzionalita dei pubblici uffici,
ha inteso cosi limitare la fruizione di una serie di diritti e garanzie alle associazioni che presentino un mag-
gior radicamento, a livello territoriale e/o di categoria, oltre che in termini di consenso.

Come si individuano concretamente le organizzazioni maggiormente rappresentative nel pubblico im-
piego?

La norma di riferimento ¢ I'art. 43 del TU (rubricato non a caso “Rappresentativita sindacale ai fini della
contrattazione collettiva”).

Tale disposizione prevede che ’ARAN ammetta alla contrattazione collettiva nazionale (di comparto o di
area) quelle organizzazioni che abbiano, in tale contesto, una rappresentativita non inferiore al cinque per
cento, assumendo a tal fine la media tra dato associativo (numero “deleghe” ricevute rispetto al totale ge-
nerale) e dato elettorale (percentuale di voti conseguita nelle ultime elezioni per rinnovo RSU, sempre ri-
spetto al totale).

Chiaramente il dato associativo misura concretamente il numero di iscritti, mentre quello elettorale (al di
la dell’iscrizione) rileva il grado di consenso per il sindacato, anche da parte dei non iscritti (o iscritti ad al-
tre sigle).

Il grado di rappresentativita conseguito nei luoghi di lavoro si “estende” alle confederazioni cui aderisco-
no le predette organizzazioni, secondo le previsioni dell’art. 43, comma 2, TU.

Per gli accordi intercompartimentali (o definizione degli stessi comparti/aree) sono ammesse alle trattati-
ve le confederazioni alle quali, almeno in due comparti o aree, siano affiliate organizzazioni rappresentative
individuate come sopra (art. 43, comma 4, TU).

In un certo senso, nel pubblico impiego viene messo in moto un procedimento inverso rispetto al setto-
re privato, dove di regola & la maggiore rappresentativita a livello nazionale (con la stipula dell’accordo na-

(3) Laccordo del 10 gennaio 2014 introduce nel settore privato regole analoghe a quelle previste per il pubblico in materia di rappresentativita.
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zionale) che si estende alle terminazioni periferiche ed associazioni affiliate alla confederazione che ha sot-
toscritto I'intesa nazionale.

In particolare, per le confederazioni il requisito della maggiore rappresentativita ha sempre carattere deri-
vato: ai fini della contrattazione quadro, come gia si & visto, occorre che vi siano affiliate organizzazioni rap-
presentative in almeno due comparti 0 aree, mentre per quella nazionale deve esserci |'affiliazione con una
delle associazioni rappresentative.

Come chiarito dalla giurisprudenza (Corte Appello di Roma 16 aprile 2014) la rappresentativita va misu-
rata con esclusivo riferimento alle sigle sindacali ammesse alla contrattazione nel comparto (o area) di rife-
rimento (cosi pure il Consiglio di Stato col parere n. 4108/2008)*.

Giova anche precisare come la Cassazione (n. 13677 del 2016) abbia ribadito che le regole recate dall’art.
43 del TU trovano applicazione unicamente per le amministrazioni interessate dal processo di privatizzazio-
ne, con esclusione degli enti pubblici economici (nel caso di specie si trattava dell’Agenzia del demanio).

E in misura proporzionale alla rappresentativita, come gia accennato, che le associazioni sindacali si ve-
dono, tra le altre, attribuite la “quota” di permessi, distacchi ed aspettative (art. 43, comma 6, TU e artt. 9,
11, 14 CCNQ 2017).

La soglia di rappresentativita €, inoltre, determinante ai fini della stipula definitiva del contratto nazionale,
nel senso che ’ARAN non puo sottoscrivere I'accordo (art. 43, comma 3, TU) se le organizzazioni contra-
enti non raggiungono un grado di rappresentativita almeno del 51% (assumendo come parametro la media
tra dato associativo ed elettorale) o, in alternativa, del 60% (tenuto conto del solo dato elettorale).

Pure sul punto, si ravvisava una notevole differenza rispetto al settore privato, dove non era prevista
una soglia minima di rappresentativita ai fini della validita ed efficacia degli accordi nazionali, ma su questo
aspetto e intervenuto I'accordo interconfederale del 2014.

E molto importante anticipare come il parametro della soglia minima di rappresentativita operi solo ai fi-
ni della stipula del contratto collettivo di comparto, non essendo positivamente previsto per il livello inte-
grativo; per tale ragione, viene accertata solo in ambito nazionale e non a livello di singola amministrazio-
ne o ente.

Alla luce di quanto sopra, si comprende bene quanto sia delicata ed importante la fase di accertamento
della rappresentativita, affidata non a caso ad una complessa e dettagliata procedura prevista dall’art. 43
TU ed art. 25 CCNQ 2017, col ruolo determinante dell’ ARANS.

Tenuto conto che il criterio di determinazione della rappresentativita € ancorato a dato associativo ed
elettorale, tutte le amministrazioni sono tenute per legge a trasmettere periodicamente all’ ARAN (entro il 31
marzo dell’anno successivo cui si riferiscono) i dati (tramite apposite schede) relativi alle “deleghe” rilevati
per I’'anno trascorso, asseverati dalla firma del funzionario responsabile del procedimento e del rappresen-
tante dell’organizzazione interessata.

Per la rilevazione del dato elettorale (RSU), invece, '’ARAN predispone ed invia alle singole amministra-

(4) Sulla questione merita di essere segnalato pit diffusamente il parere reso dal Consiglio di Stato su richiesta del Dipartimento funzione
pubblica n. 4108/2008, in ordine alla determinazione della base di riferimento per il calcolo delle percentuali del 51 0 60% richieste per la
valida stipula dell’accordo collettivo nazionale; il Consiglio ha precisato che “... in coerenza con il complessivo sistema di relazioni sindacali
... Si debba assicurare ai soggetti che hanno conseguito il requisito della rappresentativita la possibilita ... di pervenire alla stipulazione del
contratto...”. Per questo motivo — ritiene il massimo organo consultivo dello Stato — il requisito della rappresentativita dei soggetti stipulanti va
accertato preventivamente in riferimento alle sole sigle rappresentative, non potendo computare invece quelle non rappresentative.

(5) Per il settore privato provvede I'INPS.
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zioni un facsimile di verbale, recante i dati riassuntivi delle votazioni, onde agevolare ed uniformare la rileva-
zione (art. 12 CCNQ 7 agosto 1998).

La trasmissione del verbale va effettuata, esclusivamente per via telematica, entro cinque giorni dal rice-
vimento dalla commissione elettorale.

Per garantire certezza ed obiettivita della rilevazione, ¢ istituito presso I’ARAN un comitato paritetico (con
la partecipazione di rappresentanti delle associazioni sindacali, articolato per comparti) che certifica i dati ri-
feriti a voti e deleghe, deliberando anche sulle relative controversie; inoltre, 1o stesso comitato pud, delibe-
rando a maggioranza, decidere che non siano conteggiate le deleghe riferite ad organizzazioni che richie-
dano, rispetto alla media del comparto, contributi in misura inferiore alla meta.

In ordine alla cadenza temporale dell’accertamento, questo avviene in corrispondenza dell’inizio di ogni
nuova stagione contrattuale: il dato associativo €& rilevato al 31 dicembre dell’anno precedente, quello elet-
torale fa riferimento alle ultime votazioni per la RSU.

Ai fini della rilevazione del dato associativo, si tiene conto solo delle deleghe operate a titolo di trattenu-
ta sulla busta paga e non del numero dei lavoratori iscritti; questo al fine di evitare, come occorso in pas-
sato, iscrizioni puramente “tecniche” non accompagnate dalla delega, che potessero alterare i dati relati-
vi alla rappresentanza.

["accertamento cosi compiuto produce effetti anche ai fini della ripartizione dei distacchi e permessi.

Se o qualora intervenissero decisioni giudiziali di conferma o diniego della rappresentativita di qualche si-
gla, TARAN convoca le confederazioni rappresentative per valutare ogni conseguente iniziativa, compresa
un’eventuale richiesta di rimborso per prerogative fruite sine titulo.

Ipotesi particolare & quella dei mutamenti associativi intervenuta nell’intervallo tra i periodi di rilevazione
della rappresentativita (art. 24 CCNQ 2017).

Premesso che tali mutamenti possono assumere la veste giuridica della fusione/incorporazione/affiliazio-
ne/nuove aggregazioni (o altre forme ancora) e che gli stessi sono espressione del principio di liberta dell’or-
ganizzazione sindacale, sono dettate regole particolari ai soli fini della rappresentativita (e fruizione delle pre-
rogative) sindacali.

Le associazioni interessate dai mutamenti debbono darne notizia al’ ARAN e alla/e amministrazione/i in-
teressata/e, corredandola di documentazione attestante la regolarita degli atti prodotti, adottati dai com-
petenti organi statutari.

Sulla idoneita della documentazione a corredo ha posto I'accento la stessa agenzia, rimarcando I'esi-
genza del carattere completo ed esaustivo della stessa (p. es. delibere congressuali, atti statutari, etc.); in
carenza della stessa non sara, difatti, possibile il riconoscimento della rappresentativita del nuovo sogget-
to, né attribuite le deleghe (art. 24 CCNQ 4/12/2017).

La trasmissione deve avvenire a mezzo PEC, sottoscritta dal legale rappresentante.
Si possono avere diverse ipotesi:

a) affiliazione o altra forma aggregativa che non importi nascita di un nuovo soggetto: in tal caso le dele-
ghe non passano al soggetto affiliante;

b) incorporazione o fusione: trattandosi di successione a titolo universale le deleghe passano al nuovo
soggetto sindacale (incorporante o frutto della fusione). | lavoratori dovranno, perd, espressamente con-
fermare la delega al nuovo soggetto.
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In ordine alla decorrenza del mutamento associativo, ai fini di garantire certezza del diritto e continuita
del sistema relazioni sindacali, ogni cambiamento che investa un soggetto rappresentativo intervenuta nel
triennio — tra un accertamento della rappresentativita e I'altro — produrra effetto solo in occasione della suc-
cessiva rilevazione ex art. 43 TU.

La ratio della norma é quella di garantire, come dicevamo, certezza della situazione di fatto e di diritto,
anche in ordine alla fruizione di prerogative sindacali di cui al CCNQ vigente, a fronte di elementi (quali dele-
ghe associative o dato elettorale) inevitabilmente oggetto di modifiche nel tempo, legate come sono a scel-
te individuali dei lavoratori.

In conclusione, rammentiamo che il CCNQ 13 luglio 2016, nel ridisegnare i comparti di contrattazione
nel pubblico impiego (ai sensi dell’art. 40, comma 2, TU) ha previsto una norma transitoria (art. 9 CCNQ
cit.) in materia di accertamento della rappresentativita, tenuto conto dell’incisiva modifica rispetto al pree-
sistente assetto.

Le disposizioni sono, pertanto, riferite in via esclusiva all’accertamento della rappresentativita per il trien-
nio 2016-2018.

Alcune di queste ultime si riferiscono solo ai nuovi comparti Funzioni centrali ed Istruzione e ricerca, |
quali pit di altri hanno incorporato numerosi comparti/aree preesistentie.

In particolare, & previsto che nel termine (perentorio) di 30 giorni dalla sottoscrizione del CCNQ, le orga-
nizzazioni diano comunicazione al’ARAN della creazione di huove aggregazioni associative, cui imputare
tutte le relative deleghe (successione a titolo universale), nonché I'eventuale modifica della confederazio-
ne di riferimento.

LLa comunicazione dev’essere corredata di tutta la documentazione e recare prova delle intervenute mo-
difiche statutarie.

In via eccezionale, si prevede che la successione riguardi non solo le deleghe, ma pure i voti RSU (che
restano in carica fino alla scadenza naturale).

Per le organizzazioni che non ottemperino alle prescrizioni nei termini previsti, si applicheranno le ordina-
rie regole per la misurazione della rappresentativita (art. 43 TU), cristallizzando I’aggiornamento del dato as-
sociativo ed elettorale, rispettivamente, al 31 dicembre 2014 ed all’ultima elezione RSU.

Tirando le somme, si puo affermare che nel pubblico impiego la rappresentativita € accertata ex ante per
poter accedere alle trattative contrattuali e prerogative sul posto di lavoro, mentre nel privato — ancora una
volta, in un certo senso all'inverso — € la capacita del sindacato (pure ricorrendo ai mezzi di lotta) a far emer-
gere I'elemento di rappresentativita, sia nella fase negoziale, che al di fuori di questa.

Un’organizzazione sindacale che pur non essendo rappresentativa ha nell’ente molti iscritti
puo chiedere il riconoscimento di diritti sindacali come informazione, accesso ai luoghi di lavo-
ro per lo svolgimento di attivita sindacale, uso locali, bacheca sindacale, fondando le proprie ri-
chieste sugli artt. 3 e 39 della Cost., sull’art. 14 dello Statuto dei Lavoratori e sull’art. 43, comma
12, del D.Lgs. 165/2001?

Le richiamate garanzie costituzionali sono state trasfuse a livello di legislazione nazionale nella L.
300/1970. Lo Statuto dei Lavoratori, pur garantendo, con l'art. 14, a tutti i lavoratori all'interno dei luoghi di

(6) Per le Funzioni centrali (comparto nel quale confluiscono le piti numerose e diversificate realta pubbliche) si auspica un’uniformizzazione
delle discipline (in quanto possibile), tra I'altro per la classificazione del personale, istituti contrattuali e disciplina delle mansioni.
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lavoro il diritto di costituire associazioni sindacali, di aderirvi e di svolgere attivita sindacale, nel titolo Ill de-
dicato ai diritti e alle prerogative sindacali ne individua i titolari nelle RSA di cui all’art. 19 della legge citata.
Pertanto, anche nello Statuto dei Lavoratori diritti sindacali come la bacheca (art. 25) e i locali (art. 27) non
sono attribuiti a qualunque organizzazione sindacale ma esclusivamente a quelle a cui & consentito costitu-
ire le RSA (sul punto cfr. sentenza Corte Cost. n. 231/2013).

Nel settore pubblico, come noto, il rapporto di lavoro dei dipendenti € regolato dal D.Lgs. 165/2001 (T.U.
sul pubblico impiego) il quale all’art. 42, intitolato “Diritti e prerogative sindacali nei luoghi di lavoro”, afferma
che: “Nelle pubbliche amministrazioni la liberta e I'attivita sindacale sono tutelate nelle forme previste dalle
disposizioni della legge 20 maggio 1970, n. 300, e successive modificazioni ed integrazioni. Fino a quan-
do non vengano emanate norme di carattere generale sulla rappresentativita sindacale che sostituiscano o
modifichino tali disposizioni, le pubbliche amministrazioni, in attuazione dei criteri di cui all’articolo 2, com-
ma 1, lettera b) della legge 23 ottobre 1992, n. 421, osservano le disposizioni seguenti in materia di rappre-

sentativita delle organizzazioni sindacali ai fini dell’attribuzione dei diritti e delle prerogative sindacali nei luo-
ghi di lavoro e dell’esercizio della contrattazione collettiva”.

Conseguentemente, come affermato dalla Corte di Cassazione sez. lavoro nella sentenza n. 3095 dell’8
febbraio 2018, “L’art. 42 (...) pur richiamando nell’incipit le tutele previste dalla legge n. 300 del 1970, ob-
bliga le amministrazioni ad osservare «le disposizioni seguenti in materia di rappresentativita delle organiz-
zazioni sindacali ai fini dell’attribuzione dei diritti e delle prerogative sindacali nei luoghi di lavoro e dell’eser-
cizio della contrattazione collettiva», disposizioni che regolano la materia in termini diversi rispetto al setto-
re privato”.

Il requisito della rappresentativita sindacale, richiesto dall’art. 42 del D.Lgs. 165/2001 per poter accedere
ai diritti e alle prerogative, é stato altresi ribadito nel CCNQ sulle modalita di utilizzo delle suddette preroga-
tive stipulato, ai sensi dell’art. 50, comma 2, del D.Lgs. 165/2001, il 7 agosto 1998 (ora sostituito dal CC-
NQ 4 dicembre 2017). Si rammenta, in proposito, che le amministrazioni sono tenute ad applicare i con-
tratti collettivi sottoscritti dell’ARAN ai sensi dell’art. 40, comma 4 del D.Lgs. n. 165/2001.

Nel citato CCNQ del 4 dicembre 2017, all’art. 39, comma 1, si conferma nuovamente che “tutte le pre-
rogative sindacali disciplinate nel presente contratto (...) ai sensi del d.lgs. 165/2001 e del D.M. 23 febbra-
io 2009, non competono alle organizzazioni sindacali non rappresentative...”.

Alla luce delle sopracitate considerazioni, a un sindacato non rappresentativo nel comparto di riferimen-
to non spetta alcun diritto e prerogativa sindacale.

Quanto infine al richiamato art. 43, comma 12, del D.Lgs. 165/2001, si evidenzia che la norma fa riferi-
mento al gruppo di disposizioni (dal comma 8 al comma 12) riguardanti la costituzione e il funzionamento
del Comitato paritetico, organismo previsto dalla legge con la finalita di garantire modalita di rilevazione dei
dati certe ed obiettive, chiamato a certificare i dati che saranno utilizzati dall’ARAN per il calcolo della rap-
presentativita sindacale. Il comma 12, in particolare, va letto nel senso che tutte le organizzazioni sindaca-
li i cui dati associativi ed elettorali nel corso delle periodiche rilevazioni sono stati raccolti dall’ARAN e sot-
toposti alla verifica del Comitato paritetico hanno diritto ad adeguate forme di informazione e di accesso ai
dati che le riguardano. L’esplicitazione di tale assunto e rinvenibile, da ultimo, nell’art. 7, comma 5, del Re-
golamento di funzionamento del Comitato paritetico (2019-2021) del 7 febbraio 2018 che regola appunto
le modalita di accesso ai propri dati per le organizzazioni sindacali non rappresentative e, quindli, non rap-
presentate con propri delegati all’interno del Comitato paritetico.

Pertanto, il citato comma 12 dell’art. 43 del D.Lgs. 165/2001 non attiene all’informazione intesa come
modalita relazionale. Quest’ultima, invece, € disciplinata dai singoli CCNL di comparto o area.
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3.2 (segue) Le rappresentanze aziendali ed RSU nel pubblico impiego

Passando al’esame delle strutture di tipo istituzionale, per il pubblico impiego ¢ direttamente la legge (e
precisamente I'art. 42 del TU) a prevedere che in ciascuna amministrazione, ente o struttura che occupino
piu di quindici dipendenti le organizzazioni sindacali rappresentative (ex art. 43 TU) — ammesse alle tratta-
tive per la sottoscrizione dei contratti collettivi (N.B.: non si richiede che li abbiano materialmente firmati) —
possano costituire rappresentanze sindacali aziendali (ex art. 19 St. Lav.); salve le migliori condizioni previ-
ste dalla contrattazione collettiva ed in proporzione alla loro rappresentativita, spettano loro garanzie e pre-
rogative previste dalla legge 300/70 in ordine a permessi retribuiti (€ non) per i dirigenti sindacali, nonché i
diritti di assemblea, affissione, locali; ricordiamo che non spettano, invece, ai componenti RSU i distacchi,
di esclusiva pertinenza OO.SS.".

Restano in ogni caso impregiudicate le prerogative sindacali (permessi, distacchi, aspettative, diritti di as-
semblea/locali/affissioni) spettanti alle organizzazioni rappresentative (art. 6, comma 2, CCNQ); per il ripar-
to delle prerogative tra associazioni ed RSU occorre fare riferimento al CCNQ 4 dicembre 2017 (v. sopra).

Al pari del settore privato, in luogo delle predette RSA e su iniziativa (anche disgiunta) delle organizzazio-
ni sindacali maggiormente rappresentative (che abbiano sottoscritto e/o formalmente aderito agli accordi
quadro), possono essere istituiti organismi unitari di rappresentanza del personale, mediante elezioni aper-
te alla partecipazione di tutti i lavoratori (iscritti © meno alle associazioni sindacali).

Le associazioni sindacali che partecipano alle elezioni RSU rinunciano a costituire RSA ai sensi dell’art.
19 St. Lav, previsione volta a garantire unicita della rappresentanza sul luogo di lavoro.

Le associazioni rappresentative, peraltro, conservano il diritto a conservare o istituire terminali di tipo as-
sociativo nelle singole amministrazioni, dandone specifica comunicazione (i dirigenti beneficeranno delle
prerogative spettanti alle associazioni di appartenenza).

In coerenza con quanto sopra, le associazioni rappresentative che non prendono parte alle elezioni RSU,
conservano le proprie RSA.

Circa la composizione dei predetti organismi e le modalita delle votazioni (nel rispetto del principio del
suffragio universale, della segretezza del voto, metodo proporzionale e rinnovo periodico, con esclusio-
ne di proroghe) il TU rinvia ad apposito accordo tra ARAN e organizzazioni maggiormente rappresentative.

La materia € oggi regolata, pertanto, dai contratti collettivi quadro vigenti; quello sottoscritto in data 7
agosto 1998 ¢ stato successivamente maodificato ed integrato dall’intesa siglata il 9 febbraio 2015.

Tali accordi quadro (art. 1, comma 5) qualificano espressamente come RSU le rappresentanze uni-
tarie del personale (utilizzando un’espressione identica al settore privato); per la Cassazione (sentenza
3545/2012) i componenti RSU rappresentano la totalita dei lavoratori, a prescindere dalla lista in cui sono
stati candidati e/o preferenze conseguite.

Giova rammentare che il dato elettorale per le RSU, unitamente a quello associativo, assume rilievo ai fi-
ni dell’accertamento della rappresentativita ai sensi dell’art. 43 TU (v. sopra).

I CCNQ aggiunge che nelle liste elettorali deve essere garantita un’adeguata rappresentanza di genere
e I'applicazione delle misure normative volte a contrastare ogni genere di discriminazione.

(7) Per il settore privato, la Cassazione (sentenza n. 19275 del 2008) ha stabilito che il diritto a costituire RSA spetti alle associazioni firmatarie
di contratti collettivi (anche aziendali) che trovino applicazione nell’unita produttiva, purché abbiano natura normativa.
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A garanzia del pluralismo sui luoghi di lavoro, & accordata facolta di presentare liste elettorali anche ad
organizzazioni diverse da quelle di cui all’art. 43 ed ammesse alle trattative per la sottoscrizione dei contratti
collettivi; unica condizione & che siano costituite in associazione con proprio statuto ed aderito agli accordi
e contratti che regolano elezione e funzionamento dell’organismo unitario di rappresentanza.

I numero di firme necessario per legittimare la presentazione delle liste elettorali & determinato in misu-
ra percentuale, in proporzione alle dimensioni occupazionali della struttura,avuto riguardo ai dipendenti con
diritto di voto.

A garanzia e presidio delle realta minori (quelle sino a 15 dipendenti), si prevede che possano essere isti-
tuite rappresentanze unitarie comuni per enti di ridotte dimensioni, cosi come organismi di coordinamento
tra le rappresentanze unitarie di amministrazioni o enti con una pluralita di sedi o strutture; la relativa disci-
plina & demandata agli accordi tra ARAN e sindacati.

In ordine, invece, alla consistenza numerica delle RSU, questa varia da un minimo di tre componenti (per
amministrazioni fino a 200 dipendenti), ad un numero (variabile) determinato in ragione di tre componenti ogni
300 o 500 dipendenti (o frazione), in caso di amministrazioni che occupino, rispettivamente, fino oppure piu di
3.000 unita (nei due casi si segue |l criterio a “scaglioni” per le quote eccedenti i 200 oppure i 3.000).

Un caso peculiare & quello del riordino di amministrazioni o uffici sede di RSU.

In caso di accorpamento iI CCNQ 2015 (art. 2) prevede che in via transitoria e fino alla scadenza del
mandato la RSU accorpata (formata da tutti i componenti delle RSU preesistenti) resti in carica; in caso di
scorporo i singoli componenti restano in carica, a condizione che gli uffici scorporati abbiano i requisiti per
essere sede RSU (non si fa luogo, peraltro, a sostituzioni in caso di dimissioni o decadenza).

Giunte a scadenza, per effetto delle nuove votazioni, si insediera una sola RSU.

La durata del mandato ¢ fissata in tre anni (art. 7 CCNQ), con decadenza automatica ed esclusione di
ogni proroga.

Se uno dei componenti si dimette, verra sostituito dal primo dei non eletti della stessa lista; se, pero, per
effetto di dimissioni (e sostituzioni) la RSU scenda al di sotto del 50 per cento dei componenti si produce
decadenza della stessa, con conseguente ricorso a nuove elezioni.

Le dimissioni devono essere presentate per iscritto alla RSU ed all’ufficio del personale, con indicazione
del sostituto; ai lavoratori occorre darne notizia mediante affissione all’albo (art. 7 CCNQ). Non & prevista,
invece, nessuna comunicazione all’ ARAN.

In caso di decadenza del singolo componente (o dell’intera RSU), se I'organismo stesso non provvede
entro 45 giorni alla sostituzione (o alla rilevazione della decadenza), la fattispecie pud essere rilevata d’ uffi-
cio dal’amministrazione, la quale invitera i componenti a procedere alla sostituzione oppure (in caso di de-
cadenza integrale) lo segnalera alle organizzazioni sindacali, affinché siano indette nuove elezioni.

La competenza ad indire nuove elezioni € riservata, comunqgue, alla sole organizzazioni rappresentati-
ve, essendo escluso ogni intervento dell’amministrazione e/o della commissione elettorale (anche in caso
di annullamento delle elezioni).

Per ’ARAN non & causa di decadenza dalla RSU 'assenza per maternita; diverso il caso di dimissioni dal
servizio (anche per scadenza del contratto a termine) che importano decadenza, con conseguente onere
per la RSU di procedere alla sostituzione (sempre I'’ARAN).

["accordo quadro non contempla il caso di “sfiducia” della RSU da parte dei lavoratori.
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Tanto in ipotesi di decadenza che dimissioni, la RSU, come dicevamo, deve provvedere alla sostituzio-
ne con il primo dei non eletti della lista del componente cessato dal mandato; € esclusa, invece, la sosti-
tuzione con candidati di altre liste.

Qualora la RSU decada anticipatamente, le modalita delle nuove votazioni verranno concordate in am-
bito locale e le rappresentanze cosi elette dureranno in carica fino al rinnovo generale per il pubblico impie-
go (art. 1, comma 3, parte seconda CCNQ 1998).

| componenti della RSU sono incompatibili con qualunque carica in organismi istituzionali o esecutivi di
partiti /0 movimenti politici, salve ulteriori incompatibilita previste dagli statuti delle singole associazioni; il
verificarsi della situazione predetta importa automatica decadenza dall’incarico di membro della RSU (art.
9 CCNQ), senza possibilita di ripresa del mandato una volta (eventualmente) cessata la causa di decaden-
za (cosi ’ARAN).

L’ARAN ha chiarito, invece, che non esiste incompatibilita tra componente RSU e membro del consiglio
d’istituto (di cui al TU 297/94, art. 10).

Sempre I’ARAN (circolare n. 1 del 2018) ha chiarito che si procede all’elezione di una unica RSU nelle
amministrazioni dei comparti Funzioni locali e Sanita, nonché nelle Istituzioni scolastiche, educative e di al-
ta formazione ed Universita. In tali enti I'elezione della RSU awviene, dunque, a livello di amministrazione,
coincidente con il collegio elettorale unico (che comprende le eventuali sedi distaccate, a prescindere dal-
la loro ubicazione territoriale).

Per le Istituzioni scolastiche, educative e di alta formazione gli elenchi delle sedi per la presentazione del-
le liste sono resi disponibili dal MIUR® e dal MAECI®, alle organizzazioni sindacali che ne facciano richiesta.

Sono previste, invece, piu sedi di elezione RSU nelle amministrazioni del comparto Funzioni centrali,
comparto Istruzione e ricerca (con esclusione delle Istituzioni scolastiche, educative e di alta formazione e
delle Universita di cui sopra) e della Presidenza del Consiglio dei Ministri.

Per I'individuazione delle sedi di elezione delle RSU si fa riferimento agli appositi protocolli che le ammini-
strazioni con sedi e strutture periferiche dislocate sul territorio hanno definito con le organizzazioni sindaca-
li rappresentative nel comparto entro il 5 gennaio 2018. In merito si rinvia alla circolare ARAN n. 1 del 2017
(nota prot. 8714 del 5 dicembre 2017)™.

Importante la precisazione — recata dalla circolare ARAN n. 1/2018 — che il lavoratore temporaneamente
comandato che riprende servizio presso I'ufficio di appartenenza, decade dalla RSU dove sia stato eletto;
opportunamente si prevede che possa candidarsi presso la PA. di appartenenza.

Si coglie I'occasione per rammentare che — ai sensi art. 53, comma 1-bis, TU — il ruolo di dirigente sin-
dacale o politico (compresi i componenti della RSU, vedasi circolare Dipartimento funzione pubblica n. 11
del 2010) e incompatibile con la direzione di strutture deputate alla gestione del personale, fino a due an-
ni dopo la fine del mandato.

attribuzione di incarichi in violazione della prescrizione di cui sopra comporta nullita dell’atto di confe-
rimento, con conseguente obbligo di ripetizione di somme indebitamente erogate (p.es. indennita di posi-
zione); sono fatti salvi eventuali profili di responsabilita sia per il soggetto conferente che per il destinatario

(8) Ministero dell'istruzione, dell’universita e della ricerca.
(9) Ministero degli affari esteri e della cooperazione internazionale.
(10) Circolari e note ARAN citate nel testo sono consultabili e scaricabili dal sito web dell’agenzia: www.aranagenzia.it.
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dell'incarico, specialmente qualora quest’ultimo avesse prodotto una dichiarazione falsa circa I'insussisten-
za di cause ostative (ai sensi dell’art. 55-quater del TU).

Non viene, invece, disciplinato il caso del componente RSU che si dimetta dal sindacato nelle cui li-
ste & stato eletto; il TU del settore privato 10 gennaio 2014 (N.B.: atto non legislativo) prevede in tale ipo-
tesi la decadenza e la sostituzione col primo dei non eletti della stessa lista; in carenza di una previsio-
ne espressa per il settore pubblico, la definizione della questione viene rimessa all’autonoma valutazio-
ne della stessa RSU.

Chiamata a pronunciarsi sulla questione, la giurisprudenza ha seguito un orientamento altalenante: per la
decadenza in caso di dimissioni dal sindacato ha parlato la Cassazione (sentenza 10769/2000), cosi come
altri giudici I'hanno qualificata quale “causa di decadenza implicita” (Trib. Reggio Calabria 12 giugno 2015);
di contrario awviso altri Tribunali (Trib. Milano 27 aprile 2006).

La dichiarazione congiunta n. 2, in calce al CCNQ 2015, dice che le parti concordano che costituisce ca-
so di decadenza automatica la cessazione (per qualsiasi motivo) del rapporto di lavoro o servizio.

In ordine alle deliberazioni, queste sono assunte a maggioranza dei componenti (anche in assenza di un
regolamento interno); per le decisioni negoziali, il rapporto tra RSU e rappresentanti associazioni sindacali
territoriale & regolato dal contratto di comparto (art. 8 CCNQ).

Come ribadito dal’ARAN, la RSU & del tutto autonoma rispetto alle associazioni sindacali nelle cui liste
siano stati eletti i singoli componenti, le quali non hanno nessun potere di controllo o direttiva nei loro ri-
guardi.

Se la RSU non ha individuato la figura del coordinatore, ’'amministrazione deve tener conto
di tutte le richieste attinenti alle relazioni sindacali che arrivano dai singoli componenti indipen-
dentemente dalla condivisione di tutti o di parte degli altri componenti? Lamministrazione puo
limitarsi a considerare le sole richieste che pervengano a firma della maggioranza?

Nel merito si osserva che, ai sensi dell’art. 8 dell’Accordo collettivo quadro del 7 agosto 1998, la RSU
assume le proprie decisioni a maggioranza e la posizione del singolo componente rileva solo all’interno del-
la stessa, ma non all’esterno, ove la RSU opera, appunto, come soggetto unitario.

Al riguardo, si ricorda che I’Accordo di interpretazione autentica stipulato il 6 aprile 2004, avente ad og-
getto il menzionato articolo 8, ha previsto che:

1. la RSU € uno organismo unitario di rappresentanza dei lavoratori;

2. sul funzionamento della RSU, I’Accordo collettivo quadro del 7 agosto 1998 stabilisce come unica re-
gola che la RSU assume le proprie decisioni a maggioranza dei componenti;

3. le modalita con le quali tale maggioranza si esprime devono essere, eventualmente, definite dalla RSU
stessa con proprio regolamento interno;

4. la circostanza che la RSU non si doti di un proprio regolamento, non ne muta la natura, che rimane quel-
la di soggetto sindacale unitario cui si applicano le regole generali proprie degli organismi unitari elettivi
di natura collegiale;

5. ne deriva, inoltre, che anche in mancanza di un regolamento di funzionamento, la RSU decide a mag-
gioranza.

Conseguentemente, in mancanza di un Regolamento di funzionamento e della nomina di un coordina-
tore, 'amministrazione dovra tener conto solo delle richieste inerenti alle relazioni sindacali che pervenga-
no dalla maggioranza della RSU.
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Nel caso in cui un ente abbia ricevuto dalla RSU un verbale della riunione dei propri compo-
nenti nell’lambito della quale sono stati nominati il coordinatore e dei vice-coordinatori, é legit-
timo poi che I’ente per un incontro di confronto sindacale inviti il solo coordinatore della RSU?

L’ACQ 7 agosto 1998 e s.m.i. si limita a prevedere, all’articolo 8, che la RSU assume le proprie decisioni
a maggioranza dei componenti. Con l'interpretazione autentica di tale articolo (6 aprile 2004) le parti hanno
chiarito che la RSU puo anche dotarsi di un proprio Regolamento interno. In assenza di ulteriori indicazio-
ni, si puo, comunque, ritenere che detto Regolamento possa contenere, ad esempio, le regole per il funzio-
namento dell’organismo collegiale, le modalita con le quali la maggioranza si esprime, i delegati a far parte
della delegazione trattante, i rapporti con le organizzazioni sindacali firmatarie del CCNL ammesse alla trat-
tativa. Rispetto a cio, I'amministrazione non € tenuta ad alcun intervento né ad esprimere pareri trattando-
si di atti endo-sindacali di stretta pertinenza della RSU nel suo complesso.

Pertanto, laddove la RSU si doti di un Regolamento e lo trasmetta formalmente all amministrazione,
quest’ultima non potra che prenderne atto previa verifica che I'adozione dello stesso sia avvenuta a mag-
gioranza dei componenti RSU.

Tanto premesso, considerato che nessuna clausola contrattuale definisce la figura del coordinatore o dei
vice-coordinatori, si ritiene che per la risoluzione del caso prospettato sia opportuno verificare all’interno del
Regolamento quali compiti siano affidati al coordinatore ed ai vice-coordinatori.

In omaggio a tale principio, nessun componente della RSU puo delegare ad altri le sue funzioni.

Ai dirigenti delle rappresentanze unitarie sono garantiti gli stessi diritti e prerogative dei dirigenti della
RSA, pure ai sensi della legge n. 300/70, demandando agli accordi collettivi citati criteri € modalita appli-
cative; cosi I'art. 5, comma 1, CCNQ prevede che le RSU subentrino alle rappresentanze aziendali riguar-
do le loro competenze contrattuali.

Sono sempre gli accordi collettivi, in questo caso quelli di comparto, a regolare I'esercizio (in via esclu-
siva) da parte degli organismi unitari dei diritti di informazione e partecipazione gia riconosciuti alle rappre-
sentanze aziendali sia dalle legge (p. es. in materia di impianti videosorveglianza o tutela della salute ed an-
tinfortunistica ex artt. 4 e 9 legge 300/70; vedi anche I'art. 9 del TU), che dai contratti.

Per quanto concerne la contrattazione integrativa, i predetti accordi possono prevedere la partecipazio-
ne, assieme alle rappresentanza unitarie (che vi partecipano sempre unitariamente), dei dirigenti delle orga-
nizzazioni sindacali firmatarie del contratto nazionale di comparto; intervenendo quale organismo unitario,
anche la sottoscrizione di ogni intesa avviene congiuntamente, a nulla rilevando la posizione (e firma) del
singolo componente (salvo che quest’ultimo sia stato formalmente delegato dalla RSU).

Con riferimento a quest’ultima, la circostanza che essa possa definire le regole del proprio funziona-
mento, le modalita con le quali la maggioranza si esprime, la composizione della propria delegazione trat-
tante ecc. non consente di modificare il disposto della norma contrattuale sopra richiamata. Cio vuol di-
re che i soggetti che possono partecipare alla trattativa sono solo i lavoratori eletti nella RSU, mentre &
escluso che quest’ultima possa accreditare dei consulenti estranei alla stessa per le riunioni con la par-
te datoriale.

Un dipendente in quiescenza puo essere accreditato come dirigente sindacale ai fini della
contrattazione integrativa presso I’ente?

Nel merito si osserva che la delegazione di parte sindacale di norma si compone della RSU e dei rappre-
sentanti delle organizzazioni sindacali territoriali di categoria firmatarie del contratto.
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Tale ultima carica non dipende dall’essere o meno dipendenti dell’amministrazione presso cui si svolge
la contrattazione integrativa, né di qualsiasi altra amministrazione pubblica. Sara I'organizzazione sindaca-
le avente titolo che, nell’esercizio dell’lampia autonomia organizzativa garantitagli dalla Costituzione, indivi-
duera/eleggera i propri dirigenti sindacali, indipendentemente dal fatto che gli stessi siano lavoratori dipen-
denti, pensionati o altro.

La RSU puo avvalersi, in sede di trattativa, di consulenti esterni dalla stessa designati?

Nel merito si fa presente che la composizione della delegazione trattante di parte sindacale € definita dal
CCNIL di riferimento il quale prevede che vi partecipino i rappresentanti delle organizzazioni sindacali firma-
tarie del CCNL e la RSU.

Per la dirigenza, in ordine alla rappresentanza aziendale si fa rinvio alla contrattazione di area, mentre per
le particolari figure professionali (eventualmente) presenti nell’ente dev’essere garantita — pure con I'istitu-
zione di collegi elettorali specifici — adeguata rappresentanza all’interno degli organismi unitari.

In ordine alle prerogative sindacali spettanti ai componenti la RSU (ad esclusione, come detto, dei di-
stacchi ed aspettative), le stesse sono ripartite al proprio interno in piena autonomia; il monte ore annua-
le & quello fissato per la RSU, mentre & esclusosi possa attingere a quello delle associazioni sindacali (o vi-
ceversa).

In chiusura, ricordiamo che all’interno della RSU viene designato il rappresentante dei lavoratori per la si-
curezza (RLS, il cui numero, modalita di designazione e prerogative € demandato alla contrattazione col-
lettiva).

Compito del RLS & dare attuazione ai principi di partecipazione, consultazione e controllo (gia sanciti
dall’art. 9 dello St. Lav.), esplicitati dal TU della sicurezza sul lavoro (D.Lgs. 81/2008).

Nel rimandare a quest’ultimo testo normativo per il dettaglio circa compiti e funzioni del RLS (art. 50), ba-
sti qui dire che a questa figura sono demandati compiti, poteri (e connessi obblighi) di consultazione/parte-
cipazione/controllo in materia di tutela della salute e sicurezza dei lavoratori, in ordine ai pill importanti pro-
cessi decisionali.

A tal proposito, si rammenta, inoltre, la perdurante vigenza dell’art. 4 della legge 300/70, la quale subor-
dina l'installazione di impianti audiovisivi ed altri strumenti di controllo (p. es. videosorveglianza) ad un ac-
cordo con la RSU e rappresentanze aziendali''.

Una RSU appena eletta ha titolo a nominare un nuovo RLS anche quando uno dei propri com-
ponenti era stato designato quale RLS dalla precedente rappresentanza e quest’ultimo ritiene
di non essere decaduto da tale carica, essendo passati solo due anni dall’inizio del mandato?

Nel merito si evidenzia che il punto V lett. b) del CCNQ 10 luglio 1996 chiarisce che, nel caso di dimis-
sioni (o di decadenza) della RSU, il rappresentante per la sicurezza esercita le proprie funzioni fino a nuova
elezione e comunque non oltre sessanta giorni dalla decadenza della RSU.

Pertanto, nell’ipotesi in questione I'RLS &, di fatto, decaduto. La circostanza che lo stesso sia stato rie-
letto come componente della nuova RSU non comporta "automatica estensione della carica di RLS ma,

(11) Lacircolare n. 5 del 2018 dell'lspettorato del lavoro reca un serie di indicazioni circa installazione ed utilizzazione di impianti audiovisivi ed
altri strumenti di controllo; importante la precisazione ivi citata del provvedimento del garante privacy (pubblicato in G.U. n. 280 del 2 dicembre
2014) con quale si prevede che I'utilizzo di dati biometrici (p. es. impronte digitali) funzionali alla salvaguardia del patrimonio aziendale ed ac-
cesso ai locali e da considerarsi strumento per la corretta esecuzione della prestazione lavorativa, come tale non soggetto ad autorizzazioni o
intese ai sensi dell'art. 4 legge 300/70.
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sempre ai sensi del punto V lett. b) del CCNQ 10 luglio 1996, i componenti eletti nell’ultima RSU dovran-
no procedere a designare al loro interno un nuovo RLS (anche eventualmente riconfermando I'RLS pre-
cedente). Tale designazione dovra essere, poi, ratificata in occasione della prima assemblea dei lavoratori.

Come si individuano gli RLS?

Al riguardo si fa presente che, per I'individuazione dei Rappresentanti dei lavoratori per la sicurezza, oc-
corre fare riferimento al CCNQ del 10 luglio 1996, il quale, al punto V lett. b), precisa che gli RLS devono
essere designati dai componenti della RSU al loro interno e tale designazione dovra essere ratificata in oc-
casione della prima assemblea dei lavoratori. Nel caso di mancata ratifica da parte dell’assemblea, si pro-
cedera a una nuova designazione, sempre all’interno della RSU. Pertanto, i dipendenti che scelgano di can-
didarsi alla carica di componente della RSU dovrebbero essere messi a conoscenza del fatto che, qualora
eletti, potrebbero essere chiamati a ricoprire anche la carica di RLS.

Diverso ¢ il caso in cui nella amministrazione o unita lavorativa vi sia compresenza di RSU e RSA (per il
solo personale dirigenziale). In tale ipotesi, la successiva lett. d) del citato punto V prevede che I'individua-
zione degli RLS dovra avvenire per tramite di una elezione con liste separate e concorrenti, a suffragio uni-
versale ed a scrutinio segreto, nella quale I'elettorato passivo sara riservato solo ai componenti della RSU
e delle RSA.

In merito si osserva che la scelta contrattuale trae origine dal disposto dell’art. 18, comma 3, della Leg-
ge 626/1994 (il cui contenuto, identico, € oggi rinvenibile nell’articolo 47, comma 4 del D.Lgs. 81/2008), il
quale prevede che nelle aziende o unita produttive con pit di 15 lavoratori “il rappresentante dei lavorato-
ri per la sicurezza e eletto o designato dai lavoratori nell’ambito delle rappresentanze sindacali in azienda”,
che nel caso di specie € la RSU o, qualora siano state nominate RSA dalla dirigenza, RSU e RSA.

3.3 (segue) Il procedimento elettorale per la RSU

Veniamo ora ad un sommario esame delle regole circa il procedimento elettorale (recate dalla parte se-
conda del CCNQ 1998 e s.m.i.)"2.

Le votazioni vengono indette, con cadenza triennale, almeno tre mesi prima della scadenza del mandato
delle RSU in carica; I'iniziativa spetta alle associazioni rappresentative ed alla RSU in scadenza.

Tempi € modalita sono concordate dai sindacati con I'’ARAN, dandone comunicazione a personale ed
amministrazioni.

In questa sede vengono fissati i termini per la presentazione delle liste (coincidenti con I'orario degli uffi-
ci che ne curano la ricezione) e quelli per I'istituzione della commissione elettorale.

Premesso che amministrazioni e sindacati sono tenuti a garantire la massima partecipazione alle elezio-
ni, ai fini della validita di queste ultime & necessario che vi prenda parte la meta piu uno degli aventi dirit-
to al voto.

In caso di mancato raggiungimento del quorum nuove elezioni si dovranno tenere entro 30 giorni (e poi
entro 90 giorni, se neanche la seconda volta fosse conseguito il guorum).

(12) E opportuno evidenziare che nel privato, a differenza del settore pubblico, i componenti RSU non sono tutti eletti dai lavoratori; nella misura
di un terzo, difatti, sono designati dalle associazioni sindacali firmatarie del contratto collettivo che trova applicazione nell’unita produttiva.
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Hanno diritto di votare (elettorato attivo) tutti i lavoratori con contratto di lavoro a tempo indeterminato
oppure a terming, in servizio alla data delle elezioni, compresi coloro che vi prestino la propria attivita in po-
sizione di comando o fuori ruolo (per incidens si ricorda, perd, che ai fini rilevazione del dato associativo, la
circolare ARAN n. 4 del 2015 prevede che i dipendenti in comando o provvedimento analogo debbono es-
sere censiti dall’lamministrazione di appartenenza).

Tuttavia, ai fini della definizione degli adempimenti (e numero dei componenti RSU) si tiene conto solo dei
dipendenti in forza (anche se con contratto a termine) alla data di annuncio delle elezioni.

Il diritto di elettorato passivo (candidatura) spetta, invece, solo ai lavoratori a tempo indeterminato (com-
presii part-time); i lavoratori a tempo determinato sono eleggibili, al fine di garantire stabilita della RSU, solo
se il loro contratto abbia una durata minima di dodici mesi dalla costituzione della RSU (salvo quanto previ-
sto per il personale delle istituzioni scolastiche/educative cui sia stato conferito incarico annuale, fino al ter-
mine dell’anno scolastico o attivita didattiche).

Non sussiste, invece, nessun obbligo di iscrizione al sindacato nelle cui liste il lavoratore sia inserito (cosi
I'’ARAN).

Come si diceva sopra, il diritto di presentare liste elettorali spetta alle associazioni sindacali rappresenta-
tive, nonché a quelle formalmente costituite con proprio statuto ed atto costitutivo che applichino le norme
Sui servizi pubblici essenziali (legge 146/90).

Per entrambe ¢ richiesto che abbiano sottoscritto o aderito all’accordo quadro sulle RSU.

Le liste debbono essere firmate da un numero minimo di lavoratori (2 o 1 per cento a seconda che le am-
ministrazioni interessate raggiungano o superino i duemila dipendenti; comunqgue il limite massimo & pari a
200 firme). Ogni lavoratore, a pena di nullita della sottoscrizione, pud firmare solo una lista.

Non possono presentare liste le organizzazioni affiliate a quelle rappresentative, né possono presentar-
ne congiunte pill organizzazioni (rappresentative e non), salvo che abbiano dato vita ad un nuovo sogget-
to sindacale (tramite fusione).

Non sono candidabili né coloro che hanno presentato la lista, né i membri della commissione elettorale.

Nessuno pud candidarsi in piu di una lista; qualora la commissione rilevi tale fatto, scaduti i termini per
la presentazione delle liste, invita 'interessato ad operare una scelta, pena I'esclusione dalla competizio-
ne elettorale.

Il numero dei candidati inseriti in ciascuna lista non pud superare di un terzo i componenti della RSU da
eleggere (a garanzia del pluralismo dell’organismo di rappresentanza).

Le firme di coloro che presentano la lista debbono essere autenticate dal responsabile della gestione del
personale della struttura interessata.

| presentatori garantiscono I'autenticita delle firme apposte dai dipendenti che hanno sottoscritto la lista.

Al fine di garantire il corretto e regolare svolgimento delle operazioni elettorali, presso ciascuna struttura
sede di votazione & nominata, entro dieci giorni dall’annuncio delle votazioni, una commissione elettorale.

I membri della commissione, in numero non inferiore a tre, sono designati dalle associazioni che presen-
tano le liste. Il dipendente che accetta di far parte della commissione, si impegna a non candidarsi.

La commissione elegge nel proprio seno il presidente e sovrintende alle operazioni elettorali, ricevendo e
verificando liste votanti ed elettorali (da pubblicizzare tra i lavoratori mediante affissione all’albo, almeno otto
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giorni prima delle votazioni), verifica I'ammissibilita delle candidature e decide i relativi ricorsi, definisce I'or-
ganizzazione dei seggi, predispone gli elenchi e materiale occorrente, cura le operazioni di scrutinio e no-
mina presidente seggio e scrutatori, redige i verbali e scrutina i voti, decide sui ricorsi e provvede alla pro-
clamazione degli eletti, garantisce la comunicazione dei risultati ai lavoratori, sindacati ed amministrazione
(la quale, a sua volta, ne curera l'invio all ARAN).

| soggetti presentatori delle liste possono designare per ogni seggio (almeno 48 ore prima delle votazio-
ni) gli scrutatori, scelti tra i non candidati.

Per il presidente del seggio e scrutatori I'attivita prestata nei giorni delle votazioni (compresi quello pre-
cedente e successivo) € riconosciuta come servizio a tutti gli effetti.

| voto & segreto e personale, non pud essere espresso per lettera o per interposta persona.

La scheda elettorale € unica e debbono esservi riportate tutte le liste, in ordine di presentazione e con
la stessa evidenza.

In caso di presentazione contestuale, I'ordine sara estratto a sorte.

Le schede debbono essere firmate da almeno tre componenti il seggio e tutte le operazioni debbono ga-
rantire segretezza e regolarita del voto.

Le schede che rechino segni ed elementi di individuazione sono nulle.

E ammessa una sola preferenza per strutture fino a 200 dipendenti; due in quelle maggiori (al’interno
della stessa lista); si vota apponendo una crocetta sulla scheda.

Nelle amministrazioni fino a 200 dipendenti la scheda reca gia i nominativi dei candidati; nelle altre il no-
minativo dei candidati, affisso all’entrata del seggio, andra scritto (cognome e nome) dall’elettore negli ap-
positi spazi.

Se vengono date piu preferenze di quelle consentite all'interno della stessa lista, il voto dato vale solo
per la lista (anche se questa non & stata segnata); qualora, invece, venga dato il voto a piu liste (o piu can-
didati di liste diverse) il voto & nullo.

Tuttavia, se & stata segnata una lista e poi i candidati di altra lista, si considera valido il voto per la lista.

Luogo e calendario delle votazioni debbono essere stabiliti in accordo con I'amministrazione, preferibil-
mente in un’unica sede, al fine di garantire I'esercizio del voto; di questi dev’essere data notizia a tutti i la-
voratori almeno otto giorni prima delle consultazioni.

Il seggio si compone del presidente e scrutatori nominati dalla commissione; un secondo scrutatore vie-
ne scelto d’ufficio dalla commissione ove sia stata presentata una sola lista.

Viene predisposta apposita urna per la raccolta delle schede ed ogni seggio deve avere un elenco de-
gli aventi diritto.

| votanti debbono esibire al momento del voto apposito documento di riconoscimento, in carenza occor-
re il riconoscimento di almeno due scrutatori, attestato nel verbale.

elettore conferma di aver votato mediante la firma apposta a fianco del suo nominativo recato nell’e-
lenco presente nel seggio.

Le pubbliche operazioni di scrutinio si tengono in un’unica giornata per tutte le amministrazioni, dopo la
chiusura di tutti i seggi.
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E cura del presidente di seggio conservare e consegnare alla commissione il verbale dello scrutinio (che
dara atto di eventuali contestazioni), una volta concluse le operazioni elettorali; in caso di piu seggi si prov-
vede al riepilogo dei calcoli con apposito verbale, sottoscritto da presidente e scrutatori.

Concluso lo scrutinio, la commissione provvede a sigillare in un unico plico tutto il materiale (verba-
li esclusi) trasmesso dai seggi; il plico, dopo la definitiva convalida della RSU, dovra essere conservato —in
accordo tra commissione ed amministrazione — per salvaguardarne I'integrita per aimeno tre mesi. Il verba-
le definitivo deve essere redatto in base al facsimile previsto dall’accordo (art. 12).

Trascorsi tre mesi, verra distrutto in presenza dei delegati di commissione ed amministrazione, mentre i
verbali saranno conservati a cura di RSU ed amministrazione.

La ripartizione dei seggi avviene con metodo proporzionale, tenuto conto dei voti conseguiti dalle sin-
gole liste.

All'interno delle singole liste, si tiene conto — ai fini dell’attribuzione dei seggi — dei voti di preferenza
espressi; in caso di parita vale 'ordine all’'interno della lista.

| seggi vengono attribuiti, sempre con metodo proporzionale, prima alle liste che avranno raggiunto il
quorum ottenuto dividendo il numero dei votanti per quello dei seggi previsti € successivamente fra tutte le
liste che avranno ottenuto i migliori resti, fino a coprire tutti i seggi previsti.

Sulla base delle risultanze dello scrutinio, la commissione assegna i seggi e redige il verbale delle opera-
zioni elettorali, sottoscritto da tutti i componenti della commissione.

Trascorsi cinque giorni dall’affissione dei risultati, se non sono presentati ricorsi, la commissione dichia-
ra in verbale la definitiva assegnazione dei seggi.

In caso di contestazioni, la commissione li valuta e decide entro 48 ore, verbalizzando le sue decisioni.

Il verbale va notificato in copia sia alle associazioni sindacali presentatrici delle liste che al’amministra-
zione (entro 48 ore).

Awverso le decisioni della commissione, € dato ricorso (entro dieci giorni) al comitato dei garanti.

Il comitato si compone (a livello provinciale) di un componente per le associazioni sindacali che hanno
presentato la lista, un funzionario del’amministrazione interessata ed & presieduto dal Dirigente dell’lspet-
torato territoriale del lavoro o suo delegato; in caso di piu organizzazioni coinvolte nella controversia, tutte
dovranno essere rappresentate in seno al comitato (cosi ARAN, circolare 1/2018).

Il comitato dovra pronunciarsi entro il termine perentorio di dieci giorni; ove la commissione elettorale non
si uniformi a quanto statuito dai garanti, unico rimedio (escluso ogni intervento dell’amministrazione) sara
quello di adire le vie legali.

Ove sia pendente ricorso al comitato e/o giudiziario, la RSU potra insediarsi ed operare, con I'avverten-
za che ogni iniziativa o incontro si tiene nelle more del giudizio in corso.

Ai fini della rilevazione del dato elettorale, copia del verbale della commissione elettorale sara trasmes-
so al’ARAN a cura del’amministrazione, debitamente sottoscritto dal presidente di seggio e due scrutatori.

Al fine della corretta rilevazione dei voti, ARAN e sindacati hanno concordato che, in caso di associazio-
ni sindacali rappresentative costituite da federazioni di piu sigle, la lista debba essere intestata unicamente
alla federazione rappresentativa € non alle singole sigle che la compongono.
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Alle amministrazioni & precluso ogni sindacato circa la legittimita delle operazioni elettorali e corretto
operato degli organismi coinvolti, trattandosi di fatto endosindacale che non ammette alcuna interferenza.

Unico onere ed obbligo € quello di fornire tutta I’assistenza e collaborazione (anche logistica e strumen-
tale) al fine di garantirne il regolare svolgimento.
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4. La contrattazione collettiva nel pubblico impiego: evoluzio-

ne nel rapporto con la fonte legale; soggetti, livelli e proce-
dure. Il ruolo del livello integrativo nel sistema premiale

4.1 Laregolamentazione del rapporto di lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione:
la contrattazione collettiva in generale

Abbiamo gia visto I'evoluzione storica della contrattazione collettiva nel pubblico impiego: dalla legge
quadro del 1983 che ne previde I'efficacia mediata per effetto del recepimento ad opera di decreti presi-
denziali, fino all’efficacia immediata e diretta — quale fonte di regolazione del rapporto di lavoro — a segui-
to della cosiddetta privatizzazione.

Come del pari gia visto, il TU del pubblico impiego (D.Lgs. 165/2001 e s.m.i.) & stato piu volte rivisto e
modificato, senza pero intaccare il principio che, negli ambiti e con le eccezioni che vedremo, spetti alla
contrattazione collettiva la disciplina del lavoro e relazioni sindacali, del tutto assente (quanto meno a livel-
lo organico e normativo) nel settore privato.

Il contratto collettivo del pubblico impiego, sotto il profilo strutturale, riprende i caratteri propri di quello
privato, articolandosi in parte obbligatoria e normativa (per la distinzione vedasi anche Cass. 5625/2000).

Compito della prima & la regolazione dei rapporti tra le parti contraenti, prevedendo una serie di obblighi
contrattuali (talvolta sanciti anche a livello normativo), quali consultazione, informativa, concertazione, par-
tecipazione, confronto.

La parte normativa, invece, investe piu direttamente la regolazione del rapporto di lavoro, sia negli aspet-
ti strettamente giuridici (costituzione, vicende modificative e/o estintive dello stesso, e cosi via), che eco-
nomici e retributivi.

Chiaramente I'esistenza di una regolamentazione di rango legislativo € foriera di importanti riflessi in ter-
mini di certezza giuridica ed efficacia del contratto collettivo.

Cosi, il fatto che la legge (art. 46 TU) attribuisca all’ ARAN (in sede di contrattazione nazionale) la rappre-
sentanza delle pubbliche amministrazioni, aggiungendo (art. 40, comma 4, TU) che queste ultime — a se-
guito della sottoscrizione definitiva — adempiono agli obblighi assunti € ne garantiscono I'osservanza nelle
forme previste dal rispettivi ordinamenti (questo vale sia nel caso di contratti nazionali che integrativi), risol-
ve ab origine ogni problema circa I'efficacia obbligatoria dell’intesa per la parte datoriale.

Per le amministrazioni pubbliche, in altre parole, I’'adempimento del contratto (fermo restando il princi-
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pio di cui all’art. 1372 c.c.”) & un preciso obbligo derivante dalla legge, che non lascia spazio, come avve-
nuto a piu riprese nel privato, a dubbi inerenti la vincolativita dell’accordo per i datori di lavoro non aderen-
ti alle associazioni stipulanti.

C’& di piu. E sempre una norma di rango legislativo (art. 45 TU) che affida alla contrattazione collettiva
(nazionale ed integrativa) la definizione (e quantificazione) del trattamento economico ed accessorio (ovvia-
mente nel rispetto dei vincoli di finanza pubblica e salve le disposizioni sulla tutela retributiva del dipendente
pubblico); per effetto dell’entrata in vigore della contrattazione collettiva, cessano tutti gli atti unilaterali pre-
gressi che regolavano il trattamento economico?.

A riprova di cio, la Cassazione ha affermato che la definizione del trattamento economico & competen-
za esclusiva della contrattazione collettiva nel pubblico impiego, con esclusione di fonti unilaterali (Cass. n.
3826 del 26 febbraio 2016).

Resta, invece, in capo al legislatore la disciplina esclusiva del trattamento di fine servizio/rapporto e quel-
lo pensionistico dei pubblici dipendenti®.

Le amministrazioni pubbliche garantiscono (art. 45 TU, secondo comma) ai propri dipendenti parita re-
tributiva e trattamenti economici non inferiori a quelli previsti dal contratto collettivo*®.

E questa un’ulteriore disposizione che impone, a livello positivo, alcuni principi affermatisi — almeno in
una prima fase storica — solo per via sindacale e giurisprudenziale nel settore privato: parita retributiva (evi-
dente il riferimento all’art. 36 Cost.) e inderogabilita (se non in melius) del trattamento economico sancito
dal contratto collettivo.

In effetti, nel settore privato — a fronte dell’assenza di analoghe prescrizioni — la giurisprudenza ha fatto le-
va su incentivi di carattere normativo o sul comportamento concludente delle parti nell’applicazione dell’ac-
cordo (Cass. n. 4070/99)°.

In merito al trattamento accessorio, sul quale avremo occasione di tornare piu diffusamente, lo stesso
art. 45 TU (terzo comma) ricollega tali compensi, in coerenza con le disposizioni legislative vigenti, alla per-
formance individuale, organizzativa e/o allo svolgimento di attivita disagiate o pericolose/dannose per la sa-
lute; la responsabilita circa la corretta attribuzione di tali compensi € della dirigenza (art. 45, comma 4, TU)".

Aggiungiamo che nel contratto di lavoro sottoscritto, all’atto dell’assunzione in servizio, dal dipendente
pubblico — atto consensuale costitutivo del rapporto, a riprova della natura contrattuale e privatistica del-

(1) Il contratto ha forza di legge tra le parti.

(2) In effetti, nel privato il ruolo della contrattazione collettiva nella definizione dei minimi retributivi € stato frutto dell’elaborazione giurispruden-
ziale, che pone a fondamento dei propri orientamenti le previsioni dell’art. 36 Cost.

(3) Come, del resto, vale anche per il privato.

(4) Si puo affermare che con tale statuizione normativa si risolve alla radice il problema dell’efficacia soggettiva dell’accordo collettivo che si
manifesta ancora oggi nel settore privato, in particolare per quanto concerne I'estensione della sua efficacia ai lavoratori non iscritti alle asso-
ciazioni stipulanti: per salvaguardare questo principio si € fatto leva nel tempo su varie argomentazioni e disposizioni normative quali artt. 36 e
39 Cost.; artt. 2077 e 2113 c.c.; teorie del mandato irrevocabile.

(5) Ogni dubbio o riserva circa la compatibilita dell’efficacia del contratto collettivo del settore pubblico con le previsioni dell’art. 39 Cost. € stato
fugato dalla Corte cost. con sentenza n. 307/97, sia facendo leva sulla prescrizione normativa che garantisce parita di trattamento tra i dipenden-
ti che sul rinvio del contratto individuale alla disciplina negoziale (la pronuncia, per incidens, € stata anche occasione per ribadire la distinzione
tra disciplina pubblicistica dell’assetto organizzativo della P.A. ai sensi dell’art. 97 Cost. e negoziale e privatistica per il rapporto di lavoro).

(6) In ordine all’applicazione dei minimi retributivi (settore privato), in attuazione dell’art. 36 Cost., per tutti Cass. 7383/96 e 102060/2001 e
Corte cost. 51/2015.

(7) Ricordiamo che le incentivazioni afferenti alle cd. funzioni tecniche (nell’ambito di appalti di lavori, servizi e forniture) vanno poste a carico
dello stesso capitolo di spesa previsto per il singolo appalto, non del normale fondo per le risorse incentivanti ordinarie.
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lo stesso (cosi Corte cost., sentenza 309/97) — & sempre inserita una clausola di rinvio alla disciplina col-
lettiva, il che rafforza ulteriormente I'efficacia immediata e diretta (per effetto dell’accordo individuale) del-
le clausole collettive.

| dubbi circa la compatibilita della disciplina collettiva con la riserva di legge in materia di organizzazione
dei pubblici uffici (art. 97 Cost.) sono stati fugati dalla gia richiamata pronuncia della Consulta n. 309/97,
ove ¢ stato chiaramente rimarcato il distinguo tra disciplina (autoritativa ed unilaterale) dei profili organizza-
tivi e regolazione (con lo strumento contrattuale) del rapporto di lavoro, assolutamente compatibile,qualifi-
cata come diretta espressione (ed attuazione) dei principi di buon andamento ed imparzialita della pubbli-
ca amministrazione.

Sotto questo aspetto, si pud affermare che la Consulta ha riconosciuto alla contrattazione collettiva del
pubblico impiego non soltanto il rango di fonte di regolazione del rapporto di lavoro, ma pure di strumento
di attuazione di precetti costituzionali.

Cid non toglie che — senza poterci soffermare ulteriormente per esigenze di economicita della trattazio-
ne — I'opinione dottrinale prevalente esclude la contrattazione collettiva (anche del settore pubblico) dal no-
vero delle fonti del diritto, facendogli difetto i requisiti di generalita ed astrattezza propri di queste ultime.

4.2 1livelli della contrattazione collettiva nel pubblico impiego ed i loro rapporti: le differenze ri-
spetto al settore privato

Veniamo ora ad occuparci dei livelli della contrattazione collettiva nel pubblico impiego; successivamen-
te affronteremo le questioni afferenti materie, contenuti e procedimento di stipula (con i relativi controlli).

C’e da dire che pure qui diversamente dal settore privato, & direttamente il legislatore ad individuare i li-
velli di contrattazione.

L"art. 40 del TU ne enuclea due, mutuando la classificazione dalla prassi corrente delle relazioni sindaca-
li: nazionale (di comparto) ed integrativo (a livello di singola/e amministrazione/i).

In realta, esiste quanto meno un ulteriore livello (definito usualmente intercompartimentale), rappresen-
tato dagli accordi siglati tra ARAN ed organizzazioni rappresentative destinati a regolare istituti comuni a
piu comparti o a tutte le amministrazioni, previsto dall’art. 43, comma 4, TU (p. es. in materia di prerogati-
ve sindacali).

Rientrano in quest’ultima categoria, per I'appunto, gli accordi con i quali sono individuati gli stessi com-
parti di contrattazione per il pubblico impiego.

Secondo le previsioni dell’art. 40, comma 2, del TU, tali accordi sono sottoscritti, senza nuovi o maggiori
oneri per le finanze pubbliche, tra ’ARAN e le confederazioni rappresentative alle quali in almeno due com-
parti (0 aree) siano affiliate organizzazioni rappresentative.

Il procedimento per la contrattazione ¢ lo stesso stabilito per quella di comparto (art. 47 TU), mentre dli
indirizzi al’ ARAN sono impartiti collegialmente da tutti i comitati di settore.

Nel perseguimento di finalita di semplificazione e contenimento dei costi e tempi — in coerenza col setto-
re privato — il legislatore (con la Riforma Brunetta) ha fissato in un numero massimo di quattro i comparti di
contrattazione, cui corrispondono non piu di altrettante separate aree per la dirigenza; chiaramente questo
rappresenta un limite (non da poco) agli spazi rimessi all’autonomia collettiva.
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Un’apposita area o sezione afferisce la dirigenza del SSN, mentre nell’ambito dei comparti si prevedono
apposite sezioni contrattuali per specifiche professionalita.

La finalita perseguita dal legislatore della riforma € di armonizzare ed integrare la disciplina all'interno dei
vari comparti.

"accordo quadro sottoscritto in data 13 luglio 2016 ha dato attuazione a quanto sopra, prevedendo i
nuovi quattro comparti di contrattazione per il triennio 2016-2018 (art. 2 CCNQ cit.): Funzioni centrali, Fun-
zioni locali, Istruzione e ricerca, Sanita, prevedendo all’interno di ciascun comparto un’autonoma area con-
trattuale per la dirigenza (art. 7).

I CCNQ 13 luglio 2016 enuclea poi (artt. 3, 4, 5, 6) le singole amministrazioni ricomprese nei vari comparti.

In base all’art. 8 CCNQ 13 luglio 2016, i contratti nazionali di comparto dovranno essere definiti “nell’am-
bito delle risorse finanziarie che si renderanno disponibili”.

| contratti di ciascun comparto si compongono di una parte generale riferita ad istituti comuni a tutti i la-
voratori, pit specifiche sezioni 0 aree, compresa quella per le particolari professionalita di cui si & detto.

Il secondo livello di contrattazione, come si diceva, € quello integrativo.

Quest’ultimo pud avere un’efficacia territoriale inferiore rispetto a quello di comparto e riguardare una o
piu amministrazioni.

Spetta alla contrattazione collettiva di comparto determinare, in coerenza col settore privato, struttura
contrattuale, rapporti tra i vari livelli e durata, salvaguardando la coincidenza tra vigenza della disciplina giu-
ridica ed economica (art. 40, comma 3, TU).

Viene qui in luce una ulteriore peculiarita rispetto al privato.

Il rapporto di subordinazione gerarchica tra accordo di comparto ed integrativo rappresenta, difatti, una
netta differenza rispetto a quest’ultimo, dove la relazione tra i diversi livelli € rimessa unicamente all’effettiva
volonta delle parti; ne consegue che nel privato il livello territoriale o aziendale pud validamente derogare a
quello nazionale (Cass. 9052/2006); I'inderogabilita (in peius) resta ferma, invece, nel rapporto tra accordo
collettivo (nazionale o locale) ed individuale (Cass. 1415/2012)8.

In altri termini se — sia nel settore privato che pubblico — & oramai acquisito che i singoli contratti di lavo-
ro non possano prevedere condizioni peggiorative rispetto alle previsioni dell’autonomia collettiva (salve ec-
cezioni contemplate dalla legge, v. anche art. 45, comma 2 del TU), com’é altrettanto pacifico che il con-
tratto (di ogni livello) non possa recare trattamenti in contrasto con previsioni normative (e/0 peggiorativi ri-
spetto a queste ultime, per il principio del favor prestatoris), la maggiore diversita investe proprio i rapporti
tra i vari livelli di contrattazione collettiva.

Nel pubblico impiego un contratto integrativo (nazionale o territoriale) che fosse in contrasto con quel-
lo di comparto sarebbe nullo, viceversa un accordo aziendale (perfino peggiorativo) che facesse altrettanto
nel settore privato sarebbe pienamente valido ed efficace.

La subordinazione gerarchica del livello integrativo a quello di comparto € suffragata dalla previsione (art.
40, comma 3-quinquies, TU) che sancisce la nullita delle clausole sottoscritte in difformita con le previsio-
ni e limiti (pure in ordine alle materie) stabiliti dal contratto nazionale; in tal caso, le predette clausole, oltre a

(8) II'TU sulla rappresentanza per il settore privato prevede solo che la contrattazione aziendale si eserciti secondo le modalita previste dagli
accordi nazionali.
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restare prive di ogni effetto, sono sostituite di diritto (ai sensi degli artt. 1339 e 1419, comma 2, c.c.) con le
previsioni di legge o contratto collettivo®.

4.3 Il procedimento di contrattazione: le delegazioni trattanti per il livello integrativo e modali-
ta di svolgimento delle trattative

Abbiamo gia visto sopra quali sono le parti della contrattazione nazionale di livello compartimentale ed
intercompartimentale, esaminando il tema della rappresentanza e rappresentativita sindacale.

Ci dedicheremo ora, piu diffusamente, alla composizione delle delegazioni trattanti per il livello integra-
tivo.

La delegazione di parte pubblica sara rappresentata dalla dirigenza di vertice del’amministrazione (la
quale, come gia visto, potra eventualmente avvalersi dell’assistenza del’ ARAN), mentre per la parte sinda-
cale la rappresentanza é affidata alla RSU ed organizzazioni territoriali; il livello di comparto, di regola, indi-
vidua nei soggetti legittimati alle trattative le associazioni rappresentative firmatarie dell’accordo nazionale.

Preme sottolineare che tutti gli accordi di comparto (recentemente sottoscritti) precisano che all’interno
della delegazione pubblica viene sempre individuato il presidente, cui spettano specifici compiti e respon-
sabilita circa la conduzione delle trattative e la conformita dell'intesa finale al dettato normativo e contrat-
tuale (cosi ARAN e Corte dei conti, sentenza n. 372 del 14 giugno 2006).

In merito alla partecipazione di dirigenti o esperti esterni all’amministrazione per la delegazione di parte
pubblica, ’ARAN ha ritenuto che cio sia consentito solo in carenza di professionalita interne e, in ogni ca-
S0, col ruolo di consulenti o esperti di materia, senza alcun potere di spendita del nome dell’ente; nessuna
preclusione, invece, all’inserimento nella delegazione trattante di funzionari della ex carriera direttiva, sem-
preché la presidenza resti appannaggio di figure dirigenziali (I’ARAN ha escluso la delega di funzioni dal pre-
sidente al responsabile di unita organizzativa, mentre ammette pacificamente le dimissioni, rese alla stessa
autorita che abbia conferito I'incarico).

E stata ritenuta ammissibile — in caso di piccoli comuni o comunita montane — I'istituzione di un’unica
delegazione trattante, composta dai segretari dei vari enti, a fronte della creazione di un unico ufficio per la
gestione del personale.

Si & posto anche il problema dell’inclusione nella delegazione trattante di politici; la risposta € sicuramen-
te negativa per il principio di separazione tra politica e attivita tecnico gestionale (cosi anche Trib. Lamezia
Terme, ordinanza 26 gennaio 2000), con I'unica eccezione dei piccoli comuni nei quali (dopo I'approvazio-
ne della legge 448/2001) & ammessa 'assunzione di responsabilita di uffici e servizi da parte del sindaco
(parliamo dei comuni fino a 5.000 abitanti).

Quanto sopra non esclude, peraltro, un costante monitoraggio durante la fase delle trattative, con infor-
mative all’organo politico (Governo o Giunta), al fine di consentire a quest’ultimo di verificare il rispetto de-
gli indirizzi impartiti prima dell’avwvio della negoziazione; qualora si verificasse uno scostamento non potreb-
be escludersi un diniego alla sottoscrizione definitiva.

In caso di perdurante assenza del dirigente scolastico, I'’ARAN ha ritenuto che sia compito della Direzio-
ne regionale individuare un reggente, anche ai fini delle trattative sindacali.

(9) La Cassazione gia con sentenza n. 10050/96 ha affermato I'applicazione alla contrattazione collettiva della citata disciplina civilistica.
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Per una compiuta disamina degli orientamenti ARAN sulla composizione della delegazione di parte pub-
blica si fa rinvio alla nota n. 4260 del 7 febbraio 2004, che si sofferma anche su questioni inerenti la frui-
zione prerogative sindacali (da rileggere, ovviamente, alla luce delle modifiche ed innovazioni intervenute).

Sull’opposto versante, al’amministrazione € preclusa ogni valutazione circa la delegazione di parte sin-
dacale, a parte I'accredito da parte dell’organizzazione; I’accredito si rende necessario anche per i dirigen-
ti che siano terminali associativi di un sindacato nel luogo di lavoro, al fine di essere inclusi nella delegazio-
ne trattante; nessun contingentamento & previsto circa la consistenza numerica delle delegazioni sindacali.

Parte necessaria della delegazione sindacale &, nelle sedi dove sia istituita, la RSU: la sua assenza (pu-
re intesa come la mancanza della maggioranza dei suoi componenti) determinerebbe I'invalidazione delle
eventuali intese, il che spiega la facolta di rilevazione attribuita alla P.A. — a fronte dell’inerzia protrattasi nel
tempo dei soggetti sindacali (v. procedimento per le elezioni della RSU) — in caso di decadenza della RSU,
affinché siano attivate nuove procedure elettorali, pena il “blocco” dei tavoli.

Vale, naturalmente, anche la reciproca: la parte sindacale non pud eccepire nulla in merito alla compo-
sizione della delegazione datoriale.

"accredito dei dirigenti sindacali, da parte delle organizzazioni rappresentative, di regola avviene entro
dieci giorni (termine ritenuto non perentorio dall’ARAN) dalla proclamazione degli eletti RSU.

Se i soggetti sindacali non provvedono all’accredito nei tempi previsti, I'amministrazione pud richiederlo
per garantire maggiore trasparenza e stabilita nell’assetto delle relazioni sindacali.

Una importante precisazione dell ARAN (delibera n. 15 del 19 gennaio 2009) riguarda I’esclusione delle
confederazioni dai tavoli per gli integrativi, atteso il carattere trasversale e generale della loro competenza.

E appena il caso di sottolineare come per le trattative del livello integrativo occorre distinguere (nel caso
di amministrazioni o enti nazionali con sedi o strutture dislocate sul territorio) tra accordi nazionali e locali:
per i secondi la partecipazione & estesa alla RSU.

Ove le trattative abbiano luogo in orario di lavoro (di regola si dovrebbero tenere al di fuori), i dirigen-
ti sindacali dovranno imputare I'assenza a permesso/distacco/aspettativa (ove ne abbiano titolo), restando
escluso il computo come servizio.

Non & previsto un obbligo di verbalizzare le riunioni, salva la messa per iscritto delle intese raggiunte a ti-
tolo di negoziazione'®.

Come gia detto, essendo preclusa all’amministrazione ogni valutazione circa la composizione della de-
legazione trattante, & invece consentita la verifica della corretta imputazione dell’assenza, in caso di tratta-
tive che si svolgano in orario di lavoro, oltre che I'accredito formale dei partecipanti.

In merito alla durata delle trattative, la contrattazione nazionale pud prevedere un termine minimo per le
sessioni negoziali, decorso il quale I'amministrazione pud provvedere in modo unilaterale e con provvedi-
menti debitamente motivati.

| contratti nazionali fissano, pertanto, la durata delle sessioni negoziali, al termine delle quali le parti rias-
sumono prerogative e liberta di iniziativa e decisione.

Se non si perviene all’accordo nei tempi di cui sopra, ferma restando la prosecuzione delle trattative da

(10) Nel settore privato anche in tempi recenti (Cass. 2600/2018) i giudici hanno ribadito la vigenza del principio di liberta di forma, anche per
gli atti connessi (p. es. recesso contrattuale).
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chiudersi nei tempi piu celeri possibili, I'amministrazione — nel rispetto dei principi di correttezza e buona fe-
de e per prevenire danni alla funzionalita amministrativa — pud provvedere, difatti, sulle materie oggetto del
mancato accordo in via prowvisoria e fino alla sottoscrizione di quest’ultimo; gli atti cosi adottati, nel rispetto
dei vincoli finanziari previsti per il livello integrativo, sono sottoposti ad analoghe misure di controllo finanziario.

Un comitato paritetico istituito presso I'’ARAN vigila sugli atti adottati unilateralmente dall’amministrazio-
ne in merito, senza nuovi 0 maggiori oneri.

Un’organizzazione sindacale rappresentativa e firmataria del CCNL Area Sanita pué nomina-
re quale componente della propria delegazione trattante, qualificato come “Segretario Azienda-
le” e “Coordinatore Provinciale”, un soggetto che non risulta essere dipendente dell’Azienda?

I CCNL Area Sanita del 19 dicembre 2019, all’art. 7, comma 3, prevede che i soggetti sindacali titolari
della contrattazione integrativa aziendale sono:

“a) le RSA di cui all’art. 42, comma 2 del D. Lgs. n. 165/2001, fino a quando non sara definita una di-
sciplina contrattuale nazionale sulla rappresentanza sindacale dei dirigenti della presente area, in coerenza
con la natura delle funzioni dirigenziali;

b) i rappresentanti territoriali delle organizzazioni sindacali di categoria firmatarie del presente CCNL”.

Con riferimento ai soggetti di cui alla lett. a) si precisa che gli stessi devono necessariamente essere di-
pendenti dell’amministrazione mentre i soggetti di cui alla lett. b) possono anche essere estranei alla stessa.

Pertanto, questa Agenzia ritiene che, senza entrare nel merito delle innumerevoli tipologie di dirigenti sin-
dacali individuate dai singoli Statuti delle organizzazioni sindacali, I’Azienda dovrebbe limitarsi a richiedere
alla organizzazione sindacale interessata di precisare, rispetto al nominativo in questione, se la sua nomina,
ai fini della composizione della delegazione trattante di parte sindacale, rientra tra quelle di cui alla lett. a) o
alla lett. b) del citato art. 7, comma 3, tenendo appunto presente che solo i dipendenti dell’'amministrazio-
ne possono essere ricompresi nella prima fattispecie.

Vi sono limiti - eventualmente connessi alla dimensione dell’Ente o alla consistenza associa-
tiva di una organizzazione sindacale — al numero di dipendenti che possono essere nominati di-
rigenti sindacali?

Le disposizioni contrattuali vigenti non prevedono un limite massimo al numero di dirigenti sindacali che
possono essere nominati all’interno di un’amministrazione. Relativamente a tali nomine I'’Amministrazione
puo solo verificare che le stesse siano state effettuate formalmente da una organizzazione sindacale rap-
presentativa in quanto dall’accredito del dirigente discende il diritto della persona fisica nominata ad usu-
fruire delle prerogative sindacali, nonché il diritto alla tutela prevista dall’art. 20, comma 4 del CCNQ del 4
dicembre 2017. Conseguentemente, differentemente da quanto regolato per il settore privato dallo Statuto
del Lavoratori, non esiste per il pubblico impiego un rapporto tra numero di dirigenti sindacali e numero dei
dipendenti dell’Ente, se non con riguardo ai componenti della RSU (cfr. art. 4 del’ACQ del 7 agosto 1998
e art. 1 dell’Accordo Integrativo dellACQ del 7/8/1998 siglato il 22 ottobre 1998).

4.4 Il ruolo e le funzioni del contratto integrativo nel sistema premiale

Prima di proseguire, appare utile e doveroso aprire una parentesi sul ruolo assegnato al livello integra-
tivo nel’lambito del cosiddetto sistema premiale del pubblico impiego, come disegnato dalle Riforme Bru-
netta e Madia.
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Abbiamo gia accennato al fatto che le pubbliche amministrazioni, nel rispetto dei vincoli di finanza pub-
blica e del principi sanciti dall’art. 7, comma 5, TU, non possono erogare trattamenti accessori non corri-
spondenti a prestazioni effettivamente rese.

Ferma restando la limitazione piu stringente prevista, secondo la quale la contrattazione integrativa si
possa svolgere solo sulle materie e con i limiti e vincoli imposti dal livello superiore, al contratto integrativo
€ imposto — gia a livello legislativo — una sorta di contenuto vincolato, circa I'attuazione del cosiddetto si-
stema premiale.

In pratica, il contratto integrativo € chiamato ad assicurare adeguati livelli di efficienza e produttivita, in-
centivando impegno e qualita della performance e raggiungimento obiettivi programmati, destinando a tal
fine una quota prevalente del trattamento accessorio.

E bene precisare sin da ora che, analogamente a quanto previsto in caso di violazione dei vincoli di fi-
nanza pubblica e previsioni dell’accordo nazionale, nell’ipotesi di erogazione di emolumenti a titolo di sala-
rio accessorio senza osservare le prescrizioni in materia di selettivita, premialita e ciclo di valutazione della
performance che vedremo, la sanzione prevista € la nullita delle relative clausole'".

In termini generali, le piu recenti modifiche apportate all’art. 40 del TU conferiscono alla contrattazione
nazionale il compito di definire il quadro finanziario di riferimento per la contrattazione di livello integrativo,
prevedendo una razionalizzazione e riordino della disciplina dei fondi stanziati per il trattamento accessorio,
con particolare attenzione alle esigenze della produttivita ed efficienza, aggiungendo che clausole di limita-
zione ad incrementi della consistenza dei fondi per i trattamenti accessori possano essere previste in caso
di rilevazione a consuntivo di dati di assenza dal servizio che registrino scostamenti significativi in determi-
nati periodi o rispetto alla media e standard nazionali'.

A norma dell’art. 23, comma 1, della Riforma Madia (D.Lgs. 75/2017) spetta alla contrattazione colletti-
va di comparto o categoria, nei limiti delle risorse disponibili, il compito di operare una graduale convergen-
za nella regolazione dei trattamenti accessori, determinando i fondi per la contrattazione integrativa (distin-
ta per personale dirigenziale e non), nel rispetto del principio di differenziazione distributiva e nella logica del
sistema di premialita ed incentivo al miglioramento della performance organizzativa.

Limiti sono posti per le risorse disponibili, che non possono superare gli stanziamenti per I'anno prece-
dente (per il 2015 in caso di enti locali che non hanno rispettato i vincoli derivanti dal patto di stabilita inter-
no); per le regioni € prevista la possibilita di destinare risorse alla componente variabile del salario accesso-
rio, nei limiti di quelle disponibili ed in coerenza con la normativa contrattuale (art. 23, commi 2 e 3).

L’ARAN (parere 5 giugno 2015) ha ritenuto che tra le risorse destinate al finanziamento salario accesso-
rio possano rientrare anche quelle per reperibilita e turni, in quanto leve incentivanti per produttivita e meri-
to, nell’ottica di un contemperamento tra limitate risorse disponibili ed autonomia organizzativa e gestiona-
le degli enti (sulla stessa linea la Corte dei conti, sezione regionale di controllo della Liguria, n. 339/2016).

Ancora I’ARAN nel 2016 ha chiarito che — fermo restando il quadro dei compensi ed emolumenti previsti
dalla legge e dagli accordi nazionali — in sede decentrata (nei limiti delle risorse disponibili) possono esse-

(11) Cosi pure, sarebbe illegittima la distribuzione di emolumenti accessori di tipo retroattivo, in quanto non correttamente e temporalmente
inseriti nel ciclo di valutazione della performance; e connaturato a quest'ultima, difatti, che la corresponsione del salario accessorio avvenga solo
DOPOQ che la valutazione si e conclusa, rendendo illegittima ogni erogazione retrodatata.

(12) Solo a titolo di breve cenno storico, ricordiamo che le prime discipline per il trattamento accessorio nel pubblico impiego possono rinvenirsi
nella legge 88/89 (INPS-INAIL) e D.P.R. 44/90 (Ministeri ed altri enti); in questi provvedimenti per la prima volta veniva sancito, in modo organico,
un diretto rapporto tra servizi e produttivita ed una parte del salario (detto per I'appunto accessorio o incentivante) deputato a remunerarli.
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re convenuti incrementi di risorse sono in vista di miglioramenti/implementazioni quali/quantitative del ser-
vizi erogati'®,

Il limite (ed eventuali eccezioni) delle previsioni della contrattazione collettiva vale anche per la remunera-
zione (trattamento accessorio) previsto per dirigenti e titolari di posizione organizzativa, in applicazione del
principio di onnicomprensivita della retribuzione.

E di tutta evidenza, come ribadito dal Dipartimento funzione pubblica con la circolare n. 7 del 2010, re-
cante i primi indirizzi applicativi della Riforma Brunetta, che volonta del legislatore é stato rafforzare il prin-
cipio che il trattamento accessorio (comungue denominato) debba essere strettamente correlato non so-
lo a prestazioni effettivamente rese (come gia previsto dal ricordato art. 7, comma 5, TU), ma ad un siste-
ma ispirato alla misurazione della perfornance individuale ed organizzativa, misurabile e certificabile, in una
logica premiale e selettiva.

Con la stessa circolare, il Dipartimento funzione pubblica ha ribadito il carattere di doverosita della con-
trattazione integrativa, con particolare riferimento ai contenuti (vincolati ed obbligatori) di efficientamento e
produttivita nell’operato dei pubblici uffici (e servizi resi).

Il Dipartimento funzione pubblica, sempre con la circolare n. 7 del 2010, stabili la immediata efficacia ed
applicazione di una serie di prescrizioni (anche alla contrattazione integrativa in corso), tra cui relazioni da
presentare (tecnico finanziaria ed illustrativa), procedure ed oggetto del controllo (art. 40-bis TU), sanzioni
(in particolare nullita delle clausole illegittime o non conformi ad oneri di finanza pubblica).

Tutte le amministrazioni pubbliche sono tenute ad applicare nei propri ordinamenti le disposizioni recate
dalla Riforma Brunetta, ivi comprese quelle sul riparto di competenze tra legge e fonte negoziale ed i mec-
canismi di premialita e merito.

I mancato adeguamento importa la sanzione della inapplicabilita delle clausole difformi, mentre regioni
ed enti locali dovranno procedere ad adeguare i propri ordinamenti pena I'applicazione immediata e diret-
ta delle disposizioni recate dalla riforma (in questo senso anche la Corte dei conti, sezione di controllo per
la Sardegna, deliberazione n. 11/2017).

Per il personale docente di scuola ed istituzioni di formazione trovano applicazione gli artt. 40 e 40-bis del
TU (contrattazione collettiva), salvo per i meccanismi premiali le specifiche indicazioni del decreto 150/2009
(art. 74, in base al quale con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, di concerto con il Ministro
dell’istruzione, dell’'universita e della ricerca e con il Ministro dell’economia e delle finanze, sono determina-
ti i limiti e le modalita di applicazione delle diposizioni dei Titoli Il e Ill del decreto al personale docente del-
la scuola e delle istituzioni di alta formazione artistica e musicale, nonché ai tecnologi e ai ricercatori degli
enti di ricerca).

La stessa circolare, infine, indica come il contratto deve sempre recare la firma della parte datoriale e sin-
dacale, corredate delle relazioni debitamente certificate dagli organismi di controllo; la violazione delle pre-
scrizioni circa controlli ed obblighi di comunicazione e pubblicazione importa nullita degli accordi, che non
pOSSoNo essere sottoscritti e/o applicati.

Al fine di commisurare gli oneri da destinare al trattamento accessorio, ogni amministrazione deve ac-

(13) Incidentalmente si rammenta che i risparmi derivanti dall’applicazione delle decurtazioni retributive operate sui dipendenti nei primi dieci
giorni di assenza per malattia costituiscono economie di bilancio, che possono essere destinate all'incremento dei fondi per la contrattazione
integrativa (art. 71, D.L. 112/2008).
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compagnare lo schema di contratto integrativo con una relazione tecnico-finanziaria ed illustrativa™, certifi-
cate dagli organismi di controllo, predisposte secondo schemi elaborati dai competenti ministeri.

Regioni ed enti locali, nel rispetto del contratto nazionale e vincoli di finanza pubblica (e patto di stabilita
interno), nonché del sistema premiale, possono destinare risorse aggiuntive al trattamento accessorio (sia
per il personale dirigenziale che non); ad ogni modo, I’'eventuale accertamento da parte della Corte dei conti
o autorita governativa di uno scostamento rispetto ai predetti vincoli, impone il recupero delle somme inde-
bitamente erogate in occasione delle successive sessioni negoziali, nel rispetto di un piano di recupero che
puo raggiungere anche i cinque anni di durata (per salvaguardare esigenze di funzionalita dell’amministra-
zione)'®; si ricorda che per il Consiglio di Stato — parere 65/2010 — il termine di prescrizione per il recupero
dell'indebito retributivo nel pubblico impiego € decennale, a far data dall’erogazione’®.

(14) La relazione illustrativa costituisce una sorta di resoconto che enuclea soggetti stipulanti, iter e procedure seguite (dando conto del rispetto
delle prescrizioni normative e contrattuali), oggetto dell'intesa, espletamento iter dei controlli (compresa la certificazione dell’'organo controllo
interno ed autorizzazione dell’organo decisore); particolare attenzione va dedicata agli aspetti inerenti i meccanismi dell’erogazione trattamento
accessorio, per rispettare la logica della premialita e selettivita. La relazione tecnico-finanziaria si occupa dell’assetto complessivo delle risorse
che dovranno essere erogate in virtu delle pattuizioni concluse, con particolare riferimento al rispetto dei vincoli di finanza pubblica e copertura
dei costi, tetti di spesa, destinazione delle risorse, pure in rapporto a precedenti accordi.

(15) D.L.16/2014, art. 4, “Misure conseguenti al mancato rispetto di vincoli finanziari posti alla contrattazione integrativa e all’ utilizzo dei relativi
fondi”:

“1. Le regioni e gli enti locali che non hanno rispettato i vincoli finanziari posti alla contrattazione collettiva integrativa sono obbligati a recuperare
integralmente, a valere sulle risorse finanziarie a questa destinate, rispettivamente al personale dirigenziale e non dirigenziale, le somme inde-
bitamente erogate mediante il graduale riassorbimento delle stesse, con quote annuali e per un numero massimo di annualita corrispondente
a quelle in cui si e verificato il superamento di tali vincoli. Al fine di non pregiudicare I'ordinata prosecuzione dell’attivita amministrativa delle
amministrazioni interessate, la quota del recupero non puo eccedere il 25 per cento delle risorse destinate alla contrattazione integrativa ed il
numero di annualita di cui al periodo precedente, previa certificazione degli organi di controllo di cui all’articolo 40-bis, comma 1, del decreto
legislativo 30 marzo 2001, n. 165, € corrispondentemente incrementato. Nei predetti casi, le regioni adottano misure di contenimento della
spesa per il personale, ulteriori rispetto a quelle gia previste dalla vigente normativa, mediante I'attuazione di piani di riorganizzazione finalizzati
alla razionalizzazione e allo snellimento delle strutture burocratico-amministrative, anche attraverso accorpamenti di uffici con la contestuale
riduzione delle dotazioni organiche del personale dirigenziale in misura non inferiore al 20 per cento e della spesa complessiva del personale non
dirigenziale in misura non inferiore al 10 per cento. Gli enti locali adottano le misure di razionalizzazione organizzativa garantendo in ogni caso la
riduzione delle dotazioni organiche entro i parametri definiti dal decreto di cui all’articolo 263, comma 2, del decreto legislativo 18 agosto 2000,
n. 267. Al fine di conseguire I'effettivo contenimento della spesa, alle unita di personale eventualmente risultanti in soprannumero all’esito dei
predetti piani obbligatori di riorganizzazione si applicano le disposizioni previste dall’articolo 2, commi 11 e 12, del decreto legge 6 luglio 2012,
n. 95, convertito, con modificazioni, dalla legge 7 agosto 2012, n. 135, nei limiti temporali della vigenza della predetta norma. Le cessazioni dal
Servizio conseguenti alle misure di cui al precedente periodo non possono essere calcolate come risparmio utile per definire 'ammontare delle
disponibilita finanziarie da destinare alle assunzioni o il numero delle unita sostituibili in relazione alle limitazioni del turn over. Le regioni e gli enti
locali trasmettono entro il 31 maggio di ciascun anno alla Presidenza del Consiglio dei Ministri — Dipartimento della funzione pubblica, al Mini-
stero dell’economia e delle finanze — Dipartimento della Ragioneria generale dello Stato e al Ministero dell'interno — Dipartimento per gli affari
interni e territoriali, ai fini del relativo monitoraggio, una relazione illustrativa ed una relazione tecnico-finanziaria che, con riferimento al mancato
rispetto dei vincoli finanziari, dia conto dell’adozione dei piani obbligatori di riorganizzazione € delle specifiche misure previste dai medesimi per
il contenimento della spesa per il personale ovvero delle misure di cui al terzo periodo.

2. Le regioni e gli enti locali che hanno rispettato il patto di stabilita interno possono compensare le somme da recuperare di cui al primo periodo
del comma 1, anche attraverso I'utilizzo dei risparmi effettivamente derivanti dalle misure di razionalizzazione organizzativa di cui al secondo
e terzo periodo del comma 1 nonché di quelli derivanti dall’attuazione dell'articolo 16, commi 4 e 5, del decreto legge 6 luglio 2011, n. 98,
convertito, con modificazioni, dalla legge 15 luglio 2011, n. 111.

3. Fermo restando I'obbligo di recupero previsto dai commi 1 € 2, non si applicano le disposizioni di cui al quinto periodo del comma 3-quinquies
dell'articolo 40 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, agli atti di costituzione e di utilizzo dei fondi, comunque costituiti, per la contrat-
tazione decentrata adottati anteriormente ai termini di adeguamento previsti dall’articolo 65 del decreto legislativo 27 ottobre 2009, n. 150, e
successive modificazioni, che non abbiano comportato il riconoscimento giudiziale della responsabilita erariale, adottati dalle regioni e dagli enti
locali che hanno rispettato il patto di stabilita interno, la vigente disciplina in materia di spese e assunzione di personale, nonché le disposizioni
di cui all'articolo 9, commi 1, 2-bis, 21 e 28, del decreto legge 31 maggio 2010, n. 78, convertito, con modificazioni, dalla legge 30 luglio 2010,
n. 122, e successive modificazioni.

(Omissis)”.

(16) Occorre rilevare come I'azione di recupero prevista dalla norma — in deroga ai principi generali sull’azione di ripetizione dell’indebito rego-
lata dagli artt. 2033 e seg. ¢.c. — non si traduce in una pretesa restitutoria avanzata nei riguardi dei singoli dipendenti, bensi in una proporzionale
riduzione — eventualmente dilazionata nel tempo — delle somme da erogare nelle successive sessioni negoziali.
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Da ultimo, con 'art. 33, comma 2 (ultimo periodo) del Decreto legge 34 del 2019 (convertito in legge 58
del 2019) & stato stabilito (per il personale delle autonomie territoriali) che “Il limite al trattamento accesso-
rio del personale di cui all'articolo 23, comma 2, del decreto legislativo 27 maggio 2017, n. 75 & adegua-
to, in aumento o in diminuzione, per garantire I'invarianza del valore mediopro-capite, riferito all’anno 2018,
del fondo per la contrattazioneintegrativa nonché delle risorse per remunerare gli incarichi diposizione or-
ganizzativa, prendendo a riferimento come base di calcolo il personale in servizio al 31 dicembre 2018”.

Sia ben chiaro perd, come ribadito dal’ARAN, che se & vero che il contratto stabilisce come le risorse
vanno distribuite, la loro quantificazione € rimessa ai competenti strumenti di programmazione economica e
finanziaria; altrettanto chiaro € che la regolazione del sistema di misurazione e valutazione della performan-
ce, al di la dei possibili spazi per la partecipazione sindacale, € competenza esclusiva della fonte normati-
va'” (v. Titoli | e I, D.Lgs. 150/2009). Possiamo anticipare che i nuovi accordi di comparto la includono tra
le materie oggetto di partecipazione sindacale (p. es. art. 5, comma 3, lettera ¢) del CCNL Funzioni centra-
li, che prevede il confronto sui “criteri generali”).

Tali prescrizioni costituiscono altrettanti limiti alla contrattazione integrativa, la cui violazione importa le
conseguenze anzidette: nullita della clausole non conformi ed eventuale recupero delle somme indebita-
mente erogate (fermi restando eventuali profili di responsabilita erariale).

Sono da considerarsi, invece, superate — per effetto delle Riforme Monti e Madia — le indicazioni af-
ferenti al riparto del personale nelle tre fasce di merito ai fini erogazione dei trattamenti accessori, la cui
eventuale determinazione & rimessa alla contrattazione collettiva nazionale; stesso discorso vale per i cri-
teri di riparto del trattamento accessorio tra performance organizzativa ed individuale, demandato alla
contrattazione.

La mancata previsione (art. 45, commi 3 e 3-bis, TU) dell’obbligo di destinare una quota prevalente del-
le risorse previste per il trattamento accessorio alla performance individuale, ha fatto paventare il rischio di
premiare solo quella organizzativa, tralasciando, in una logica meritocratica, I'importanza dell’apporto del
singolo.

Nella logica di preservare le pubbliche risorse, si inserisce il nuovo e piu rigoroso sistema di controlli sulla
contrattazione collettiva integrativa, recato dal riformato art. 40-bis del TU'8, che esamineremo piu avanti.

4.5 |l procedimento di contrattazione ed i controlli

Il legislatore, come noto, regola anzitutto il procedimento per la stipula del contratto nazionale di com-
parto, demandandogli la regolazione delle procedure negoziali per il livello integrativo.

(17) La Riforma Madia introduce il previo parere obbligatorio e vincolante dell’OIV per I'adozione del sistema di misurazione € valutazione della
performance, con finalita di previa verifica tecnica dell’impianto complessivo.

(18) Piuvolte la Corte dei conti ha espresso dubbi e perplessita circa la validita di contratti decentrati che siano stipulati dopo il periodo (di regola
annuale) di riferimento — p. es. Corte dei conti Veneto n. 263 del 2016.

Premesso che “in caso di mancata costituzione del fondo nell’anno di riferimento, le economie di bilancio confluiscono nel risultato di ammi-
nistrazione, vincolato per la sola quota del fondo obbligatoriamente prevista dalla contrattazione collettiva nazionale”, in assenza della costitu-
zione del fondo ad opera della contrattazione decentrata (entro il 31 dicembre), si potrebbero erogare solo risorse collegate ad istituti previsti
dall’accordo nazionale (p. es. progressioni economiche, scatti di anzianita, indennita); per il resto, decorso il periodo annuale, non resterebbe
all’lamministrazione (per evitare un grave danno al personale) che ricorrere al disposto dell’art. 40, comma 3-ter, del TU, in virtu del quale “A/
fine di assicurare la continuita e il migliore svolgimento della funzione pubblica, qualora non si raggiunga I'accordo per la stipulazione di un
contratto collettivo integrativo, I'amministrazione interessata puo prowvedere, in via provvisoria, Sulle materie oggetto del mancato accordo, fino
alla successiva sottoscrizione. Agli atti adottati unilateralmente si applicano le procedure di controllo di compatibilita economico-finanziaria
previste aall’articolo 40-bis”.
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L’ARAN - rappresentante legale della P.A. al tavolo nazionale di comparto — acquisisce previamente gli
indirizzi dei competenti comitati di settore, espressione degli obiettivi generali dell’azione di governo e del-
le risorse finanziarie disponibili; quelli espressi dai comitati di settore per le amministrazioni non statali sono
sottoposti al Governo per una valutazione di compatibilita economico-finanziaria (ma se ne puo prescinde-
re decorsi inutilmente 20 giorni dalla proposizione).

In merito alle risorse economiche, la legge di stabilita provvede alla loro quantificazione per le ammini-
strazioni statali; per le altre, nel rispetto del quadro di riferimento delineato dal DEF, le somme sono iscritte
nei bilanci degli enti interessati.

L’ARAN ammette alle trattative, come visto, le confederazioni ed organizzazioni rappresentative (ai sen-
si dell’art. 43 TU), provwedendo alla loro convocazione per I'avio delle trattative, garantendo una costante
informativa al governo e comitati di settore.

Siglata I'ipotesi di accordo, questa va sottoposta a Governo e comitati di settore, accompagnata dalla
prescritta relazione tecnica, entro 10 giorni dalla sottoscrizione.

Se non ci sono oneri aggiuntivi o divergenza sulla loro valutazione, il parere del capo del Governo €
espresso direttamente dal ministro per la pubblica amministrazione, di concerto con quello dell’economia.

Acquisito il loro parere e le valutazioni delle amministrazioni interessate, pure in merito alle verifiche cir-
ca gli oneri e relative coperture, sempre a cura del’ ARAN la bozza viene trasmessa alla Corte dei conti, cui
spetta il compito di certificare (0 meno) l'ipotesi, accertandone la compatibilita con il bilancio e strumenti di
programmazione economico finanziaria.

Se la certificazione ha esito positivo (matura una forma di silenzio assenso decorsi inutiimente 15 gior-
ni dalla sottoposizione alla magistratura contabile), ’ARAN convochera le associazioni sindacali per la sot-
toscrizione definitiva.

Ricordiamo che I'’ARAN (art. 43, comma 3, TU) sottoscrive i contratti collettivi verificando previamente,
sulla base della rappresentativita accertata per I'ammissione alle trattative, che le organizzazioni sindaca-
li che aderiscono all’ipotesi di accordo rappresentino nel loro complesso almeno il 51 per cento come me-
dia tra dato associativo e dato elettorale nel comparto o nell’area contrattuale, o almeno il 60 per cento del
dato elettorale nel medesimo ambito.

Al contrario, per la contrattazione integrativa non esistono regole generali circa il livello di rappresentativi-
ta dei soggetti sindacali stipulanti ai fini della validita ed efficacia dell’accordo integrativo; piu volte sia la giu-
risprudenza che I’ARAN si sono espressi a favore del principio del “maggior consenso possibile” (circolare
ARAN 1702/2002 e Cass. 15254/2001). Cid premesso, in applicazione di tali principi si potrebbe conclu-
dere che un accordo sottoscritto dalla maggioranza (e non totalita) dei componenti la RSU sia pienamente
valido, stante pure sotto questo profilo la sua natura collegiale.

In caso di certificazione negativa, si possono verificare due possibilita.

Lipotesi & rigettata in blocco ed in tal caso dovra essere avviata dal’ARAN una nuova fase negoziale
per giungere ad una nuova intesa, previa acquisizione di eventuali indirizzi aggiuntivi dei comitati di settore.

Se il rigetto riguarda singole clausole, il contratto potra essere sottoscritto per la parte restante, ma le

(19) Per il settore privato, il TU rappresentanza del 2014 richiede per la valida sottoscrizione dell’accordo aziendale la sua approvazione da parte
della maggioranza della RSU (ove costituita), in mancanza dalle RSA che rappresentino almeno la meta pit uno dei lavoratori iscritti nell’azienda
(lo stesso accordo collettivo puo prevedere la partecipazione alle trattative dei territoriali).
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clausole non certificate dalla Corte dei conti rimarranno prive di ogni effetto € non potranno essere appli-
cate.

| contratti ed accordi nazionali (al pari delle eventuali interpretazioni autentiche) sono pubblicati in Gaz-
zetta Ufficiale, nonché sul sito ARAN e delle amministrazioni interessate.

La giurisprudenza ha affrontato in tempi recenti (TAR Lazio n. 1728 del 1998) la questione dell'impugna-
zione del contratto collettivo da parte del singolo lavoratore, assumendone la lesione della propria sfera giu-
ridica; la conclusione del tribunale amministrativo € stata che il prestatore pud impugnare (innanzi al giudice
ordinario) il suo contratto di lavoro, mentre il tribunale adito potra pronunciarsi incidentalmente sulla even-
tuale illegittimita dell’accordo collettivo trasfuso in quello individuale.

In merito all'interpretazione autentica, il TU (art. 49) prevede che nell’eventualita in cui insorgano contro-
versie circa I'interpretazione dei contratti collettivi, le parti che li hanno sottoscritti si incontrino per definirne
consensualmente il significato delle clausole.

Secondo le indicazioni del’ ARAN, il conflitto interpretativo deve essere reale, attuale e vertere su que-
stioni di interesse generale.

"accordo interpretativo, per la cui negoziazione valgono le regole previste per il procedimento ordina-
rio (art. 47 TU), sostituisce di diritto ed ab origine la clausola, a far data dalla vigenza originaria del contrat-
to (come asseverato anche dalla Corte cost. con sentenza 199/2003).

Funzione dell’accordo interpretativo € la prevenzione di eventuali contenziosi.

La richiesta di interpretazione autentica deve provenire dalle organizzazioni firmatarie, con esclusione di
quelle territoriali ed RSU.

Ai medesimi fini rispondono la facolta di intervento nei procedimenti che afferiscano I'interpretazione di
clausole di contratti collettivi, come la possibilita per il giudice avanti al quale penda una controversia ove
debba essere risolta pregiudizialmente una questione afferente validita, efficacia o interpretazione di ta-
li clausole, di rinviare la causa a successiva udienza, investendo I’ARAN, che convochera le organizzazioni
stipulanti per giungere ad un accordo interpretativo.

Se questo viene raggiunto fara stato nel giudizio, altrimenti il giudice decidera con sentenza (ricorribile
per cassazione).

Analogamente & previsto in caso di giudizio pendente avanti la Cassazione.

E per eventuali controversie insorte circa l'interpretazione dei contratti integrativi? Come su ogni altro
aspetto, occorre fare riferimento alle clausole inserite nei singoli accordi comparto, chiamati a regolare an-
che questo aspetto.

Chiamata a pronunciarsi sulla questione, I’ARAN ritiene che I'interpretazione debba avvenire secondo
buona fede e correttezza, fermo restando che ogni eventuale controversia potrebbe sfociare in contenzio-
S0, al pari dell’esecuzione di ogni pattuizione contrattuale di diritto comune.

Inoltre, ricordiamo che ai sensi dell’art. 360 c.p.c. € ammesso ricorso per Cassazione per violazione o
falsa applicazione contratti collettivi (solo quelli nazionali, come ribadito dalla Cass. sentenza n. 13802 del
31 maggio 2017); l'interpretazione degli accordi &€ censurabile in cassazione ove non coerente con i princi-
pi del diritto del lavoro (Cass. 9538/2002).

Sotto il profilo della giurisdizione, in merito alle controversie afferenti il procedimento di contrattazione (ad
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ogni livello), essa appartiene pacificamente al giudice ordinario, ivi compresi quelle afferenti alla formazio-
ne, conclusione ed ammissione (0 meno) alle trattative da parte delle delegazione trattante di parte pubbli-
ca (Cons. Stato, sez. IV, n. 3044/2007).

Infine, si rammenta che per effetto della sentenza della Corte costituzionale n. 178 del 2015, & venuto
meno il cosiddetto “blocco contrattuale” per il pubblico impiego sancito dalle manovre di finanza pubblica
degli ultimi anni, restituendo piena dignita e liberta di trattativa alla contrattazione collettiva del settore, per
lungo tempo “compressa” dalle disposizioni che vietavano aumenti economici.

A tale ultimo riguardo, rammentiamo la tutela apprestata dal dipendente pubblico dall’art. 47-bis del TU,
in virtu del quale nelle more dei rinnovi contrattuali & riconosciuta ai dipendenti pubblici la possibilita di riceve-
re incrementi stipendiali (acquisito il parere favorevole dei comitati di settore e sentite le organizzazioni rappre-
sentative), salvo conguaglio all’atto della stipula del contratto; gli stessi contratti nazionali possono prevede-
re misure di tutela retributiva, tramite la previsione di coperture economiche, purché rispettose dei vincoli di fi-
nanza pubblica ed a decorrere dal mese di aprile dell’anno successivo alla scadenza del contratto.

Abbiamo visto il procedimento di verifica sul contratto nazionale di comparto, resta ora da esaminare il
complesso procedimento di (previo) controllo previsto per i contratti integrativi dal citato art. 40- bis del TU.

La disposizione € funzionale all’esigenza di rispetto della legge, dei limiti posti dal contratto nazionale,
dei vincoli di finanza pubblica, unitamente alla garanzia del perseguimento di obiettivi di economicita, effi-
cienza e produttiva con particolare riferimento alla logica premiale e selettiva che presiede alla correspon-
sione dei trattamenti accessori.

Il controllo di compatibilita dei costi & affidato al collegio dei revisori dei conti, collegio sindacale o uffici
centrali del bilancio (0 dagli analoghi organismi disciplinato dai singoli ordinamenti).

Pronunciandosi sul meccanismo del silenzio assenso, che si verifica qualora I'organo di controllo non
sollevi rilievi nei termini previsti, per '’ARAN — se & vero che in via di principio si potrebbe legittimamente
dare corso alla stipula in via definitiva — sollecita una maggiore riflessione, tenuto conto delle connesse ed
eventuali responsabilita, che suggeriscono di sollecitare comunqgue una pronuncia del predetto organismo.

Se o qualora i costi fossero giudicati incompatibili, le relative clausole sarebbero nulle e sostituite di dirit-
to con previsioni conformi alla legge.

In considerazione degli stringenti vincoli di cui sopra, per ’ARAN & inammissibile un controllo ex post
(“ora per allora”) da parte del competente organo di controllo interno; I’ARAN ritiene la fase preliminare di
controllo ineludibile, pure a fronte di accordi che non avessero (per ipotesi) contenuti economici ma solo
normativi, tenuto conto di eventuali oneri indiretti di carattere organizzativo.

L’ARAN (al pari della magistratura contabile e della Funzione pubblica) si € sempre espressa negativa-
mente circa lo stanziamento di risorse a posteriori per trattamenti accessori (e progressioni economiche o
di carriera), ritenendo simili accordi incompatibili con la funzione di “stimolo” al miglioramento della produt-
tivita insito nella finalita stessa dei meccanismi incentivanti.

Tutte le amministrazioni statali, gli enti pubblici non economici, gli enti ed istituzioni di ricerca con organi-
co superiore alle duecento unita debbono inviare le ipotesi di CCNL sottoscritte, corredati di relazione tec-
nico finanziaria ed illustrativa certificata dagli organismi di controllo interno, al Dipartimento funzione pub-
blica ed a quello della Ragioneria generale dello Stato, ai quali — entro 30 giorni dal ricevimento — spetta il
compito di operare congiuntamente una verifica circa la compatibilita dei costi sotto il profilo economico e
finanziario.
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Se il termine non viene interrotto per motivi istruttori, decorsi inutiimente i trenta giorni le singole ammi-
nistrazioni possono sottoscrivere I'accordo; in caso di riscontro negativo, dovranno essere riaperte le trat-
tative.

Inoltre, entro il 31 maggio di ogni anno, gli stessi soggetti sono tenuti a trasmettere — ai fini di un loro cor-
retto e tempestivo accertamento — una serie di specifiche informazioni (afferenti oneri, rispetto logica pre-
mialita e selettivita, risorse assegnate, relativo utilizzo e destinazione) al Ministero dell’economia, sulla base
di un modello predisposto di concerto col Dipartimento funzione pubblica e Corte dei conti (i dati debbono
essere certificati dal competente organo di controllo interno). Le stesse informazioni sono inviate alla Corte
dei conti, anche a fini di verifica del costo del lavoro.

Giova rammentare che poteri di verifica e controllo in riferimento a costi del personale (e non solo) per-
tengono, oltre che al Dipartimento funzione pubblica e alla Ragioneria generale dello Stato, anche ai Mini-
steri vigilanti (per gli enti pubblici).

Inoltre i testi contrattuali, corredati di tutte le relazioni tecniche ed illustrative e degli oneri con relative co-
perture, sono trasmessi dalle amministrazioni stipulanti sia al’ ARAN (entro 5 giorni dalla sottoscrizione) che
al CNEL, affinché questi ultimi possano provvedere ai previsti compiti di monitoraggio e referto.

I mancato adempimento delle prescrizioni di cui sopra (su cui vigilano gli organi di controllo interno) im-
porta il divieto per le amministrazioni di procedere a qualsiasi adeguamento delle risorse destinate alla con-
trattazione integrativa, salve ulteriori responsabilita e sanzioni.

Pud essere questa I'occasione per una breve panoramica circa le posizioni espresse dalla giurispruden-
za, specialmente quella contabile, in merito ad eventuali profili di responsabilita afferenti la contrattazione
collettiva, con peculiare riferimento ad indebiti collegati al trattamento accessorio.

Occorre premettere che ogni disposizione, comprese quelle dei vecchi accordi, che si ponesse in con-
trasto con le innovazioni previste dalle modifiche introdotte dalle Riforme Brunetta e Madia (p.es. progres-
sioni economiche o trattamenti accessori non agganciati alle nuove regole), sarebbe invalida e come tale
non applicabile.

Presupposto indefettibile per la distribuzione delle risorse ad opera dell’integrativo € ad ogni modo I'isti-
tuzione del fondo (delibera Corte conti, sez. Piemonte, n. 55/2018).

Ricordiamo alcuni pronunce delle sezioni giurisdizioni e di controllo che ammettono esplicitamente un re-
cupero delle somme eventualmente stanziate o erogate in violazione di legge o contratto nazionale (sezione
regionale controllo per la Toscana, deliberazione n. 98/2017), pure in caso di violazione normativa seguita a
mancata attestazione organo di controllo (sezione regionale controllo Liguria, n. 39/2016) o contrasto con
norme contrattuali di livello superiore (sezione regionale controllo Lombardia, deliberazione n. 271/2015).

Per la sezione regionale di controllo per la Lombardia, deliberazione n. 224/2015, al fine di scongiurare il
pericolo di erogare emolumenti non conformi a legge o contratto, & necessario provvedere con tempestivi-
ta agli opportuni adeguamenti delle clausole dell’integrativo.

Non possono, invece, essere erogati benefici economici con effetti retroattivi, nel senso che i criteri per
la loro assegnazione debbono essere sempre predeterminati (cosi Corte conti, sezione regionale controllo
Lombardia, deliberazione n. 355/2017).

Va esclusa ogni responsabilita di parte sindacale per erogazione indebita di risorse e danni venutisi a cre-
are, stante I'assenza di un rapporto di servizio con 'amministrazione nell’espletamento del mandato (cosi
Corte conti, prima sezione giurisdizionale centrale di appello, sentenza n. 175/2017).

e-book



MANUALE DI DIRITTO E RELAZIONI SINDACALI NEL PUBBLICO IMPIEGO

Va, pero, ricordata una pronuncia della Corte dei conti, sezione giurisdizionale Lombardia (n. 372/2006)
che per la prima volta non esclude — potenzialmente — un coinvolgimento della parte sindacale, ammetten-
do una riduzione del danno addebitato alla parte pubblica per illegittimita delle clausole sottoscritte in sede
di accordo decentrato per via del colpevole concorso del sindacato.

Sempre in materia di responsabilita erariale per effetto di danni economici sofferti dalle casse pubbliche
in caso di sottoscrizione (e soprattutto) esecuzione di accordi decentrati illegittimi (adottati in violazione del-
le previsioni dell’accordo nazionale), si citano le prese di posizioni dell’ Avvocatura generale dello Stato e
della magistratura contabile.

Nel 2003, in un parere reso dall’ Avwocatura generale dello Stato su richiesta del Dipartimento della fun-
zione pubblica, si era posto il problema di un’indebita distribuzione di risorse tra il personale dipendente,
non collegato ad una logica di incremento dell’efficienza e produttivita, per i profili inerenti i soggetti respon-
sabili per i danni per I'erario.

’Avvocatura ha individuato i soggetti responsabili — chiamati a rispondere dinanzi alla Corte dei con-
ti — in coloro che hanno preso parte alle trattative e sottoscritto I'accordo, assieme all’organo politico che
ne ha autorizzato la sottoscrizione in via definitiva, unitamente ai dirigenti che hanno dato pratica attuazio-
ne allintesa.

Merita, per0, di essere ricordato che ai sensi della legge n. 20/1994 (art. 1, comma 1-ter) si presume la
buona fede degli organi politici, per le decisioni adottate su conforme parere della dirigenza.

Intervenendo su questioni analoghe la Corte dei conti (sezione giurisdizionale Lombardia) ha ritenuto di
poter accertare, in via incidentale rispetto al giudizio principale di responsabilita contabile, I'illegittimita del-
le prescrizioni dell’accordo integrativo (adottate in violazione dilegge o contratto nazionale), in particolare in
caso di erogazione “a pioggia” di trattamenti accessori (cosi anche la Corte dei conti, sezione Trentino-Alto
Adige, che parla di “assenza di una condotta diligente e prudente” nella gestione delle risorse pubbliche, e
la Corte conti, sezione giurisdizionale centrale di appello, n. 301/2015).

La sezione della Liguria (n. 172/2007) pone I'accento sulle responsabilita del segretario comunale, nella
sua veste di garante delle legalita dell’azione amministrativa.

Pure in altre pronunce della Corte dei conti si registrano condanne per danno erariale a carico dei com-
ponenti la delegazione pubblica e funzionari dirigenti € non per aver dato corso (0 non aver riscontrato) I'il-
legittimita di clausole (€ il caso di dirigenti delle risorse umane, segretari comunali, responsabile del servi-
zio personale).

Non puo essere esclusa, in via di principio, una responsabilita in capo agli organi di controllo interno, co-
me il collegio dei revisori dei conti (Corte dei conti, sez. Lombardia, n. 457/2008).

Per il principio della onnicomprensivita dei fondi destinati al trattamento accessorio prevista dalla con-
trattazione, ¢ illegittimita I'erogazione di compensi al di fuori dei (/0 in misura eccedente i) fondi medesimi
(Corte dei conti, sez. controllo Lombardia, deliberazione n. 271/2015); diversa sarebbe I'ipotesi che som-
me legittimamente stanziate nei fondi fossero erogate per il tramite di istituti non previsti dalla contrattazio-
ne (es. compensi non contemplati dall’accordo nazionale), nel qual caso non potrebbero che trovare appli-
cazione i principi civilistici generali sulla ripetizione dell'indebito da porre a carico dei soggetti responsabili
(non escluso lo stesso lavoratore interessato).

In ipotesi di clausole contrattuali illegittime, i nostri giudici ritengono che questi debbano essere impugna-
ti dinnanzi al giudice competente e non procedere in autotutela; la contrattazione collettiva, difatti, costitu-
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isce attivita privatistica dell’amministrazione e come tale non possono trovare applicazione le regole del di-
ritto amministrativo in materia di autotutela (cosi Cass. n. 1415/2012 e S.U. n. 10454/2008).

In merito ai termini di prescrizione per I'azione di danno erariale, occorre avere riguardo al momen-

to in cui le somme sono state concretamente erogate, per esempio con emissione dei dispositivi di pa-
gamento (cosi le sezioni riunite della Corte di conti con sentenze n. 5/2007/QM del 19 luglio 2007 e n.
14/2011/QM).

4.6 1l mutevole rapporto tra fonte legale e collettiva

Abbiamo volutamente lasciato per ultimo uno degli aspetti piu controversi e mutevoli nel tempo afferenti

la disciplina oggetto del nostro esame: il riparto di competenze (per materia) tra legge e contratto collettivo.

Ricordiamo che il problema non si pone per il livello integrativo, posto che materie e ambito di operativi-

ta devoluti a quest’ultimo sono definiti dal contratto di comparto (art. 40, comma 3-bis, TU).

Come noto, la legge delega n. 15 del 2009 e relativo decreto delegato n. 150 del 2009 hanno significa-

tivamente inciso, tra gli altri, sull’aspetto concernente le competenze della fonte negoziale, in rapporto a
quella di rango legislativo; ulteriori modifiche sono intervenute con la cosiddetta Riforma Madia.

Non appare inutile riportare di seguito, pertanto, le tre diverse formulazioni della norma, frutto dell’evo-

luzione legislativa:

1)

versione “originale” (ante Riforma Brunetta — D.Lgs. 150/2009): i rapporti di lavoro dei dipendenti
delle amministrazioni pubbliche sono disciplinati dalle disposizioni del capo |, titolo II, del libro V del co-
dice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell'impresa, fatte salve le diverse disposizioni
contenute nel presente decreto. Eventuali disposizioni di legge, regolamento o statuto, che introducano
discipline dei rapporti di lavoro la cui applicabilita sia limitata ai dipendenti delle amministrazioni pubbli-
che, o a categorie di essi, possono essere derogate da successivi contratti o accordi collettivi €, per la
parte derogata non sono ulteriormente applicabili, salvo che la legge disponga espressamente in senso
contrario;

dopo la Riforma Brunetta: i rapporti di lavoro dei dipendenti delle amministrazioni pubbliche sono di-
sciplinati dalle disposizioni del capo |, titolo Il, del libro V del codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavo-
ro subordinato nell’impresa, fatte salve le diverse disposizioni contenute nel presente decreto, che costi-
tuiscono disposizioni a carattere imperativo. Eventuali disposizioni di legge, regolamento o statuto, che
introducano discipline dei rapporti di lavoro la cui applicabilita sia limitata ai dipendenti delle amministra-
zioni pubbliche, o a categorie di essi, possono essere derogate da successivi contratti o accordi collet-
tivi nazionali €, per la parte derogata, non sono ulteriormente applicabili, solo qualora cio sia espressa-
mente previsto dalla legge;

a seguito della Riforma Madia (D.Lgs. 75/2017): i rapporti di lavoro dei dipendenti delle amministra-
zioni pubbliche sono disciplinati dalle disposizioni del capo |, titolo Il, del libro V del codice civile e dal-
le leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell'impresa, fatte salve le diverse disposizioni contenute nel
presente decreto, che costituiscono disposizioni a carattere imperativo. Eventuali disposizioni di legge,
regolamento o statuto, che introducano o che abbiano introdotto discipline dei rapporti di lavoro la cui
applicabilita sia limitata ai dipendenti delle amministrazioni pubbliche, o a categorie di essi, possono es-
sere derogate nelle materie affidate alla contrattazione collettiva ai sensi dell’articolo 40, comma 1, e nel
rispetto dei principi stabiliti dal presente decreto, da successivi contratti o accordi collettivi nazionali e,
per la parte derogata, non sono ulteriormente applicabill.
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In merito alla presunta forza derogatoria del contratto collettivo, premesso che tale espressione conte-
nuta in testi normativi continuera ad essere utilizzata nel corso della presente trattazione, va precisato che
la stessa & da intendere in senso a-tecnico, posto che per il principio della gerarchia delle fonti il contratto
non potrebbe mai andare contro la legge: in realta, piu correttamente, dovrebbe parlarsi di “non applicazio-
ne” della fonte normativa per effetto dell’entrata in vigore dell’'intesa collettiva.

Per quanto concerne specificamente le materie devolute alla contrattazione collettiva, spetta a quest’ul-
tima (art. 40 TU) la disciplina del rapporto di lavoro (sia negli aspetti giuridici che economici), nonché quella
delle relazioni sindacali, secondo le modalita (e con le eccezioni) previste dal TU.

Trattasi, pure con le precisazioni che seguiranno, di una formulazione apparentemente piti ampia rispet-
to a quella prevista dalla Riforma Brunetta (decreto 150/2009), la quale — ferme restando le competenze in
materia di relazioni sindacali — limitava I'intervento della contrattazione ai “... diritti e gli obblighi direttamen-
te pertinenti al rapporto di lavoro...”.

Continua, invece, a restare escluso I'intervento dell’autonomia collettiva nell’ organizzazione degli uffici, in
tutte le materie che sono oggetto di partecipazione sindacale (previste e disciplinate dalla stessa contratta-
zione ex art. 9 TU), le prerogative dirigenziali (in particolare gli atti di micro organizzazione e gestione giuri-
dico-economica delle risorse umane, salvi diritti di informazione o partecipazione®), conferimento e revoca
degli incarichi dirigenziali, le altre materie previste dall’art 2, comma 1, lett. ¢) della legge 421/92 (respon-
sabilita ed incompatibilita, principi in materia di organizzazione, liberta di insegnamento e ricerca, selezione
del personale, dotazioni organiche).

In realta, tali prescrizioni si configurano come diretta applicazione di riserve di legge costituzionalmen-
te previste, quali I'organizzazione dei pubblici uffici, cui si possono ricollegare le prerogative dirigenziali (art.
97 Cost.), i principi selettivi nell’accesso al pubblico impiego (sempre art. 97 Cost.), le incompatibilita colle-
gabili al servizio esclusivo della nazione (art. 98 Cost.), la liberta (anche di insegnamento) per arte e scien-
za (art. 33 Cost.).

Invece la contrattazione collettiva € ammessa solo entro gli spazi e limiti?' consentiti dalla legge su san-
zioni disciplinari, valutazione prestazione ai fini corresponsione del trattamento accessorio, mobilita.

Nel rinviare alle specifiche disposizioni normative, ci limitiamo a rammentare — a titolo esemplificativo —
che la contrattazione collettiva nazionale pud recare disposizioni integrative in materia di procedure e crite-
ri per I'attuazione della mobilita del personale € nel caso di eccedenze di personale (artt. 30 e 34 TU), cosi
come pud prevedere procedure di conciliazione non obbligatoria in materia di sanzioni disciplinari diverse
dal licenziamento (ma non procedure di impugnazione, art. 55-bis TU), nonché il potere di individuare con-
dotte e sanzioni concernenti assenze a ridosso di festivita e riposi settimanali, che si riflettano negativamen-
te sui servizi all’utenza (art. 55-quinquies, comma 3-bis, TU)?.

La contrattazione collettiva, inoltre, continua a prevedere e disciplinare fattispecie disciplinari e relative
procedure, ma nel fare questo non pud ovviamente discostarsi (neppure in senso migliorativo) rispetto al
dettato (imperativo ed inderogabile) delle norme di legge (in primis artt. 55 e seguenti del TU).

Nel caso delle progressioni economiche debbono essere in ogni caso salvaguardati i principi della me-

(20) Spicca il riferimento al principio delle pari opportunita nelle scelte organizzative; pur salvaguardando le forme di partecipazione sindacale
prevista dalla contrattazione, & venuto meno il preesistente obbligo dell’'esame congiunto in merito.

(21) N.B.: scompare il riferimento ai “limiti esclusivi” recato dal D.Lgs. 150/2009.

(22) La contrattazione collettiva nazionale, invece, pud disciplinare forme di (e criteri per la) mobilita orizzontale tra profili professionali, sia per
esigenze funzionali che di valorizzazione delle professionalita interne (cosi Cass. n. 5285/2007).
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ritocrazia, selettivita e significativa differenziazione dei trattamenti economici accessori, definendo la quota
di risorse destinate alla performance organizzativa ed individuale (art. 19, D.Lgs. 150/2009), nonché I'am-
montare del bonus annuale delle eccellenze (art. 21, D.Lgs. 150/2009)%.

Il ritorno alla disciplina unilaterale, peraltro, non deve far ritenere superato il processo di privatizzazione
del pubblico impiego; basti pensare che la regolamentazione rimane, difatti, agganciata alla normativa del
settore privato, salve le eccezioni contemplate dallo stesso TU.

Quello che muta €, come dicevamo, la fonte di regolazione: per talune materie e oggetti il contratto col-
lettivo viene sostituito (in tutto o in parte) dalla legge, con conseguente nullita delle clausole difformi, atteso
il carattere imperativo ed inderogabile delle prescrizioni normative.

Ricordiamo che la Corte costituzionale con sentenza n. 106 del 1962 ha esplicitamente affermato che
I'art. 39 Cost. non reca nessuna riserva per la fonte collettiva nella regolazione del rapporto di lavoro (anche
privato), che pud pertanto essere legittimamente disciplinato da norme di legge (o regolamento).

Il principio veniva rafforzato — nella logica della successione delle fonti nel tempo — dalla previsione che di-
sposizioni normative (di rango legislativo e non) dettate in materia di impiego pubblico possano essere de-
rogate dal contratto collettivo solo in caso di previsione espressa da parte loro (art. 2, comma 2, TU, come
modificato dalla Riforma Brunetta), in questo differenziandosi nettamente rispetto al pregresso, quando —
pur con le eccezioni normativamente previste dal TU — vigeva la regola opposta.

La lunga storia dei rapporti tra legge e contratto nella regolazione del rapporto di pubblico impiego ha
registrato un nuovo capitolo col varo del decreto legislativo n. 75 del 2017 (cd. Riforma Madia), la quale —
come anticipato — prevede da un lato la possibilita per il contratto di derogare alla legge (o altra fonte auto-
ritativa) e dall’altro cancella la norma circa la derogabilita (che era) ammessa solo in caso di espressa pre-
visione normativa.

Il quadro che ne discende va nella direzione di una rivalutazione della fonte contrattuale che potra, per-
tanto, derogare alla legge (o fonte autoritativa), anche ove questa non gliene dia espressa facolta.

Questo, pero, non significa che il contratto riprende pienamente vigore e possa derogare in toto alla leg-
ge: anzitutto tale potere derogatorio & riconosciuto solo ai contratti 0 accordi nazionali (escludendo quel-
li integrativi), in secondo luogo la deroga € ammessa solo nel rispetto dei principi del TU e nelle materie af-
fidate alla contrattazione collettiva ai sensi dell’art. 40, comma 1, dello stesso TU.

Ne discende che il contratto continua a non poter intervenire negli spazi e materie riservate alla legge (o
altra fonte pubblicistica).

Emerge chiaramente dalla peculiarita della disciplina che investe soggetti, contenuti, procedure e con-
trolli che la contrattazione collettiva del pubblico impiego, pur in presenza di innegabili similitudini, presen-
ta dei tratti peculiari che la distinguono nettamente da quella del settore privato (cosi anche la C. cost. con
sentenza n. 199 del 2003).

In effetti la dettagliata regolazione normativa, € frutto della sua innata funzione di contemperamento de-
gli interessi (collettivi) del personale dipendente con quello del buon andamento ed imparzialita dell’ammi-
nistrazione, il che la differenzia notevolmente — in relazione ai profili e funzioni pubblicistiche coinvolti — ri-
spetto al settore privato.

(23) La Riforma Madia ha imposto un divieto di incremento delle risorse a fronte di picchi di assenteismo rilevati a ridosso di fine settimana e
festivita.
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Con la sentenza n. 16837 del 24.06.2019, la Cassazione afferma che i sindacati possono trattare con i
dirigenti degli Enti di riferimento, sulle scelte inerenti la micro-organizzazione degli uffici pubblici, solo a se-
guito dell’entrata in vigore della c.d. riforma Madia, mentre in precedenza tale facolta era loro preclusa.

E appena il caso di notare che un’ulteriore e non secondaria limitazione per gli spazi di azione del con-
tratto collettivo del settore pubblico deriva dalla generale eccezione contemplata dall’art. 2, comma 2, del
TU (i rapporti di lavoro dei dipendenti delle amministrazioni pubbliche sono disciplinati dalle disposizio-
ni del capo |, titolo Il, del libro V' del codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell’impre-
sa, fatte salve le diverse disposizioni contenute nel presente decreto”); nel’ambito delle eccezioni previ-
ste in ordine all’applicazione al pubblico impiego contrattualizzato delle norme di diritto comune; tale limi-
tazione vale, come owvio, anche per la fonte contrattuale (si pensi, ad esempio, alla disciplina delle man-
sioni superiori, art. 52 TU).
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5. La partecipazione sindacale. Le innovazioni recate

dai nuovi accordi di comparto per il triennio 2016-2018,
anche per effetto della cd. Riforma Madia

5.1 La partecipazione sindacale in generale

Come accennato, tra le materie escluse dalla disciplina dell’autonomia collettiva figurano quelle oggetto
di partecipazione sindacale, per le cui modalita ed istituti si fa rinvio agli accordi nazionali (art. 9 TU).

Partendo dalle origini, I'art. 46 della Costituzione riconosce — nei modi e limiti previsti dalla legge — ai la-
voratori forme di partecipazione nella gestione d’impresa, in armonia con le esigenze produttive e con fina-
lita di “.. elevazione economica e sociale del lavoro”.

In realta, per chiare ragioni di natura politica, la disposizione € rimasta pressoché inattuata, il che non ha
impedito nel tempo, prima in via di fatto e successivamente in virtu di previsioni normative espresse (legge,
regolamento e/o contratto collettivo), il riconoscimento ai lavoratori — per il tramite delle loro rappresentan-
ze sindacali — di una serie di prerogative, consistenti nella ricezione (preventiva oppure a posteriori) di infor-
mative (generalmente scritte) in merito ai piu rilevanti processi decisionali aventi riflessi sul rapporto di lavo-
ro (pensiamo, per esempio, ad assunzioni, mobilita interna, organici, € cosi via).

Ricordiamo che il Decreto Monti (D.L. 95/2012) prevedeva per il pubblico impiego che, nelle more dei
nuovi accordi collettivi, fosse comunque dovuta informativa alle OO.SS. per tutte le materie oggetto di par-
tecipazione (art. 2, comma 17)".

In sostanza con I'informativa vengono fornite — nel rispetto dell’iter e modalita previste o contrattate — una
serie di elementi funzionali ad esigenze di trasparenza, consentendo ai soggetti sindacali I'eventuale attiva-
zione, come vedremo, di ulteriori forme di partecipazione.

A differenza di quest’ultima, la consultazione — altro istituto tipico della partecipazione — consiste nell’ac-
quisizione di un parere od orientamento delle rappresentanze dei lavoratori in merito a determinati oggetti
o scelte decisionali (di regola prima della loro formale adozione).

Come dicevamo, nel tempo diverse disposizioni normative o accordi collettivi hanno previsto — a vario ti-
tolo — forme di partecipazione, che hanno assunto la forma di obblighi di informativa o consultazione (p. es.

(1) Possiamo far rientrare nell'informativa pure I'invio periodico ai soggetti sindacali — per il tramite dell’organismo paritetico istituito presso
I’ARAN — dei monitoraggi in materia di forme contrattuali flessibili (e lavoratori socialmente utili) adottate dall’amministrazione (deroghe in merito
sono previste per personale docente, ATA ed enti ricerca dalla contrattazione nazionale).
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art. 2112 c.c. sul trasferimento d’azienda, decreto legislativo n. 25 del 2007 recante una sorta di testo uni-
co sui diritti di partecipazione).

Altra forma di partecipazione sindacale — qualificabile istituzionale — opera con la designazione di dirigen-
ti sindacali all'interno di organismi o enti di varia natura (pensiamo al CNEL, consigli di gestione e vigilanza
di enti pubblici, e cosi via), per consentire un coinvolgimento delle loro istanze.

Un successivo passaggio, collocabile temporalmente negli anni settanta per effetto della peculiare con-
giuntura economica, fu quella della cosiddetta concertazione: in sostanza si forma la prassi di convocare ta-
voli di confronto con la partecipazione di tutte le parti sociali (rappresentanze datoriali e dei prestatori), per ri-
cercare un’intesa su decisioni di natura squisitamente politica ed importanti riforme (p. es. pensionistica), pu-
re aventi riflessi sul trattamento economico-normativo dei lavoratori (pensiamo alle intese sul costo del lavoro).

La Corte costituzionale, chiamatasi a pronunciare su presunti profili di illegittimita di simili processi deci-
sionali, ha rigettato ogni censura, precisando come la concertazione si collochi al di fuori del procedimen-
to legislativo disegnato dalla Costituzione, assumendo una valenza essenzialmente politica e di strumen-
to per preservare la cd. pace sociale; come tale, non vincola in nessun modo il legislatore sulle scelte finali.

La riprova del carattere non vincolante delle intese raggiunte in sede di concertativa risiede nel fatto che
eventuali atti o provvedimenti adottati in carenza della stessa sarebbero pienamente validi ed efficaci (cosi
la sentenza n. 34 del 1985).

Negli ultimi anni, il modello della concertazione é stato progressivamente abbandonato, per poi confluire
in un nuovo assetto di rapporti ispirato al “dialogo sociale”; al di la delle definizioni, € indubbio che il ruolo di
compartecipazione sindacale nelle decisioni politiche ne esca fortemente ridimensionato.

La giurisprudenza (Trib. L’Aquila 26 ottobre 2002) ha sottolineato il distinguo tra concertazione (model-
lo di relazioni sindacali e strumento di dialogo) e la contrattazione vera e propria, che si basa su di un mo-
dello negoziale e decisionale.

Ferma restando la piena liberta di azione delle parti, al termine della fase del confronto ispirata ai princi-
pi di trasparenza e correttezza, occorre anche ribadire il carattere non vincolante dei verbali redatti al ter-
mine della concertazione?.

In via di principio, il confronto pud essere avviato su iniziativa anche di un solo soggetto sindacale, fer-
mo restando — per evidenti ragioni di economicita — un accorpamento delle sessioni di incontro, in caso di
pluralita di richieste.

Tutte le considerazioni che precedono e seguono sulla concertazione possono senz’altro essere estese
allistituto del confronto, disegnato dalla nuova contrattazione di comparto per il pubblico impiego.

In materia di intese istituzionali, merita di essere ricordata quella — piu volte citata — in materia di rappre-
sentanza per il settore privato del 2014, qualificata impropriamente testo unico?.

Inutile ribadire che, I'esistenza di precisi obblighi di partecipazione sanciti a livello positivo, pud compor-
tare — a fronte della loro violazione — la censura a titolo di condotta antisindacale (art. 28 St. Lav.); & chia-
ro, difatti, che essendo la partecipazione, qualunque forma assuma, attivita sindacale, rientra a pieno titolo
nella grande “famiglia” delle relazioni sindacali.

(2) E stato ritenuto che il verbale di concertazione assuma anche una funzione di trasparenza, evitando ogni tipo di prassi “consociativa”.

(3) 1'9 marzo 2018 ¢ stato siglato, sempre tra Confindustria e CGIL, CISL, UIL, un accordo interconfederale in materia di relazioni industriali
destinato a valorizzare il ruolo e I'efficacia della contrattazione collettiva (in particolare il livello aziendale) e la rappresentativita sindacale, au-
mentando la produttivita nel rispetto della sicurezza dei lavoratori.
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Si pud anzi affermare che gli istituti della partecipazione ne rappresentino un importante corollario, so-
prattutto per preservare quei principi di correttezza, buona fede, trasparenza, a loro volta funzionali alla pre-
venzione della conflittualita.

Parallelamente a quanto avvenuto per il settore privato, anche in quello pubblico si sono sviluppate for-
me ed istituti partecipativi, la cui la regolamentazione, come detto, € affidata alla contrattazione collettiva
(nazionale e non integrativa).

Abbiamo gia visto che la partecipazione “esclude” la negoziazione, nel senso che si svolge su materie ed
oggetti sottratti alla contrattazione collettiva.

Questo significa, in termini pratici, che le questioni oggetto di informativa/consultazione/confronto non
debbono essere contrattate dall’amministrazione con le parti sociali, pur salvaguardando forme di parteci-
pazione, finalizzate ad acquisire — in un’ottica di dialogo di confronto — pareri, osservazioni e proposte dei
rappresentanti dei lavoratori.

Va pure aggiunto, per quanto owio, che I'assenza dell’obbligo di negoziazione, non esclude affatto il
raggiungimento di accordi o intese, che possono (anche se non debbono) scaturire dalla partecipazione.

La decisione finale, comunque, resta appannaggio esclusivo dell’amministrazione; va pure rimarcato
che, nonostante il “coinvolgimento” partecipativo del sindacato non muta la natura privatistica del sogget-
to e la distinzione di ruoli e funzioni rispetto alla parte pubblica*.

E significativo, in questo senso, che nella stessa formulazione letterale, I'art. 9 del TU faccia salve le pre-
rogative dirigenziali (cd. atti di micro-organizzazione) afferenti I'organizzazione degli uffici e la gestione dei
rapporti di lavoro, previsti dall’art. 5, comma 2 del TU (il quale — a sua volta — fa riferimento ai diritti di par-
tecipazione sindacale di cui al successivo art. 9).

E altresi significativo che il legislatore sancisca il carattere di esclusivita delle attribuzioni dirigenziali, eser-
citate con le capacita ed i poteri del privato datore di lavoro; si vuole, anche per tale via, sottolineare come
resti escluso un ruolo co-decisionale delle rappresentanze sindacali.

Il combinato disposto delle due norme (artt. 5 e 9 TU), letto nel suo corretto significato, significa che le
forme di partecipazione ben possono estrinsecarsi sia con riferimento agli atti di micro organizzazione, che
con riguardo ad altre fattispecie ed oggetti, regolate (quanto ad istituti e modalita) dalla contrattazione col-
lettiva nazionale.

5.2 | singoli istituti della partecipazione nel pubblico impiego: informativa, consultazione, con-
fronto, concertazione, organismi paritetici

Abbiamo gia accennato alle principali forme di partecipazione, che passeremo ora velocemente in ras-
segna, pure alla luce dei recenti accordi di comparto.

Non ¢ di poco conto rammentare che — pure alla luce delle piu recenti pronunce giurisprudenziali (per tut-
te la citata Cassazione, sezione lavoro, n. 3095 del 8/2/2018) — gli istituti della partecipazione, in sede de-
centrata, sono appannaggio delle organizzazioni firmatarie degli accordi nazionali.

(4) Una situazione radicalmente diversa si presentava nel sistema corporativo, dove il sindacato era soggetto di diritto pubblico, benché proprio
con riferimento alla partecipazione sindacale a decisioni politiche o assise istituzionali sia stata coniata I'espressione “neocorporativismo”.
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Linformazione (o informativa) &€ una comunicazione (generale ed astratta) e di regola scritta con la quale
I’'amministrazione rende nota alle rappresentanze dei lavoratori decisioni /0 determinazioni afferenti mate-
rie o oggetti per le quali & prevista (ovvero, ritenendolo opportuno, su ulteriori tematiche).

| CCNL dei quattro (rinnovati) comparti del pubblico impiego per il triennio 2016/2018 definiscono (con
poche differenze terminologiche) I'informativa — fermi restando gli obblighi di trasparenza e nel presuppo-
sto di corrette relazioni sindacali — come la trasmissione di dati ed elementi conoscitivi ai soggetti sindaca-
li, onde consentire loro di prendere conoscenza ed esaminare la questione trattata.

Linformativa pud, pertanto, precedere o seguire — a seconda dei casi e previsioni normative — I'adozio-
ne delle decisioni.

Appartengono alla categoria delle informative quelle rese al RLS ai sensi e per gli effetti del TU sulla si-
curezza.

L’ARAN ha fornito nel tempo diversi chiarimenti circa oggetto e contenuti dell'informativa.

Cosi i trasferimenti (diversi dalle mere assegnazioni prowvisorie), prestazioni di lavoro straordinario od ag-
giuntivo (per il personale in regime di part-time) e turni, sono oggetti rientranti pacificamente nella mera in-
formativa in quanto afferenti I'organizzazione del lavoro (cosi come chiarito anche dal Dipartimento funzione
pubblica col parere n. 40123 del 7 settembre 2010); € bene precisare che I'informativa va resa senza alcun
riferimento specifico al singolo lavoratore, ritenendo questa precisazione non funzionale all’espletamento
del mandato sindacale e lesiva dei principi in materia di trattamento dei dati personali.

L Autorita garante per la privacy ha ritenuto ammissibili richieste specifiche (concernenti singoli lavorato-
ri) solo qualora le stesse siano funzionali ad una verifica della parita di trattamento tra dipendenti (salvo I'e-
sercizio, ricorrendone i presupposti, del diritto di accesso), come ad esempio sui criteri per la distribuzio-
ne dei compensi incentivanti.

Sempre al Garante della privacy I'’ARAN ha demandato la valutazione di ogni richiesta di informazione
circa collaborazioni e consulenze esterne, pur ribadendo che I'omissione di informative (ove prescritte) sia
censurabile come condotta antisindacale.

Si ritiene che qualora il giudice riscontrasse il mancato rispetto degli obblighi di informativa preventiva,
potrebbe non soltanto condannare la P.A. alla cessazione della condotta ex art. 28 St. Lav., ma perfino ordi-
narne la rimozione degli effetti, sub specie di revoca degli atti adottati in violazione dell’obbligo informativo.

Come si diceva, l'informativa — resa nel rispetto di modalita e termini fissati dagli accordi, pure decentra-
ti — non necessariamente prelude ad un incontro, ferma restando la possibilita delle parti di convocare ap-
posite sessioni di discussione, nel rispetto dei principi di correttezza e buona fede.

Sempre su richiesta della parti, potranno essere convocati tavoli separati tra amministrazione ed orga-
nizzazioni, ma la RSU (in quanto organismo unitario), ove trattasi di sessioni decentrate, dovra presiedere a
tutti i tavoli (cosi Cass. 2857/2004).

Questo istituto di partecipazione viene messo in rapporto strumentale con gli altri previsti e definito dal-
la stessa contrattazione presupposto per la loro attivazione (cosi I'art. 4, comma 4, CCNL funzioni centra-
l); per tale ragione I'informativa dev’essere resa secondo tempi, modalita e contenuti che rendano possi-
bile una valutazione approfondita delle misure previste e consentire ai soggetti destinatari di formulare os-
servazioni e proposte.
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Spetta alla contrattazione nazionale, come piul volte ribadito, specificare ambiti € contenuti sia del con-
fronto, che della contrattazione integrativa®.

La consultazione, invece, consiste nell’acquisire opinioni/pareri/orientamenti delle associazioni sindaca-
li in merito a decisioni che devono ancora essere assunte. Essa ha carattere preventivo e comungue non
vincolante per I'amministrazione richiedente.

La concertazione, come visto, € un vero e proprio accordo che interviene, nei casi e per le materie pre-
viste, tra amministrazione ed organizzazioni sindacali.

ARAN qualifica la concertazione, peraltro non prevista dai nuovi accordi di comparto, come una proce-
dura non negoziale, che non pud sostituire altri modelli di relazioni sindacali; in particolare non pud condur-
re ad una contrattazione in materie non demandate a quest’ultima da legge o accordi collettivi.

Ad un “gradino inferiore” potremmao collocare il cosiddetto confronto (0 esame congiunto): nei casi e per
le materie previste (da legge o contratto) I'amministrazione — anche su richiesta di parte sindacale — pu0 at-
tivare una fase di confronto ed esame congiunto, senza che necessariamente si debba addivenire ad un
accordo o intesa di qualunque tipo.

| nuovi CCNL definiscono il confronto come un dialogo approfondito con i soggetti sindacali titolari della
contrattazione integrativa, finalizzato a garantire loro una partecipazione costruttiva (anche mediante valu-
tazioni esaustive) circa le misure da adottare.

Come dicevamo, presupposto per I'apertura del confronto € I'invio dell’informativa; I'avvio del confronto
puod avvenire (nei termini previsti) sia per iniziativa sindacale che del’amministrazione, ed i singoli contratti
ne definiscono la durata massima (non piu di trenta giorni).

Alla conclusione della fase di confronto, viene redatta una sintesi dei lavori e delle posizioni emerse.

Il livello del confronto pud essere quello nazionale (o di sede unica) oppure di sede con le RSU (per i ri-
flessi sul livello territoriale, come avviene per gli enti nazionali con varie strutture sul territorio).

Nel rinviare alle singole disposizioni contrattuali per un elenco completo delle materie oggetto di confron-
to, si citano — a titolo esemplificativo — I'articolazione delle tipologie di orario di lavoro, i criteri di priorita per
la mobilita, quelli per conferimento e revoca posizioni organizzative, I'individuazione dei profili professionali,
i criteri generali per il sistema di valutazione della performance, etc.

Infine, nel rispetto delle competenze legislative concorrenti delle regioni (art. 117 Cost., comma 3 in ma-
teria di tutela della salute), spetta a queste ultime (art. 6 CCNL Sanita), entro novanta giorni dall’entrata in
vigore del CCNL sanita e nel rispetto dell’autonomia di enti ed aziende del SSN, previo confronto con le or-
ganizzazioni sindacali firmatarie dell’accordo nazionale, dettare linee di indirizzo per la contrattazione inte-
grativa in una serie di materie, tra cui risorse aggiuntive per la produttivita, impiego dei minori oneri derivanti
dalla stabile riduzione della dotazione organica di enti ed aziende, linee generali per attribuzione prestazioni

(5) Per il CCNL Funzioni centrali (art. 5) sono oggetto di confronto:

“a) I'articolazione delle tipologie dell’orario di lavoro;

b) i criteri generali di priorita per la mobilita tra sedi di lavoro dell’amministrazione;

c) i criteri generali dei sistemi di valutazione della performance;

d) l'individuazione dei profili professionali;

e) i criteri per il conferimento e la revoca degli incarichi di posizione organizzativa;

f) i criteri per la graduazione delle posizioni organizzative, ai fini dell’attribuzione della relativa indennita;

g) il trasferimento o il conferimento di attivita ad altri soggetti, pubblici o privati, ai sensi dell'art. 31 del D.Lgs. n. 165/2001.

4. Sono oggetto di confronto, a livello di sede di elezione di RSU, con i soggetti sindacali di cui all'art. 7, comma 4, i criteri di adeguamento in
sede locale di quanto definito dall’amministrazione ai sensi del comma 3, lett. a)”.
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aggiuntive al personale, incremento dei fondi in caso di aumento dotazione organica, regolazione dei fon-
di e mobilita del personale in caso di riorganizzazione e/o riordino degli enti, con modifica ambiti aziendali.

Altro strumento di partecipazione ¢ listituzione (di regola prevista dai contratti collettivi) di organismi pa-
ritetici, con la partecipazione di rappresentanti dell’amministrazione e dei lavoratori, col compito di opera-
re un esame congiunto di questioni o materie aventi riflessi sul rapporto di lavoro; di norma, i lavori si chiu-
dono con una relazione conclusiva, dove vengono poste in evidenza le diverse posizioni ed eventuali inte-
se (non vincolanti) raggiunte in esito al confronto, dando conto di eventuali posizioni contrarie (es. i comita-
ti sul mobbing, stress da lavoro, pari opportunita, revisioni organizzativa, etc.).

Tra questi ultimi, spiccano gli organismi paritetici per I'innovazione, con compiti di studio, analisi, mo-
nitoraggio e proposta, ivi compreso I'esame di fattibilita progetti di provenienza sindacale o dei lavoratori.

Agli stessi — che si riuniscono periodicamente, almeno due volte all’anno — sono affidate competenze
specie in materia di progettualita ed innovazione, oltre che di promozione di legalita, benessere organizzati-
vo e qualita; inoltre attendono a compiti di analisi e rilevazione, oltre ad essere destinatari di informative cir-
ca fenomeni di assenteismo e contratti di somministrazione ed a termine.

In tutti gli accordi di comparto, inoltre, si prevede I'istituzione presso I’ARAN di un apposito organismo
paritetico per il monitoraggio (e la verifica circa la sussistenza di adeguate motivazioni) circa gli atti unilate-
rali adottati dalla P.A. sugli oggetti della contrattazione integrativa,nelle more della stipulazione della stessa
(art. 40, comma 3-ter, TU); I'organismo in questione, per la cui partecipazione non sono previsti emolumen-
ti o rimborsi spese, non risulta al momento attuale insediato.

Si & detto poc’anzi del ridimensionamento del ruolo e prerogative sindacali in riferimento ai processi de-
cisionali del settore privato.

Tirando le somme, si pud affermare che, quasi di pari passo, lo stesso sia avvenuto nel pubblico impiego.

E stata soprattutto la cd. Riforma Brunetta (in primis il decreto legislativo n. 150 del 2009) che ha note-
volmente ridotto tali spazi, imponendo una rivisitazione delle disposizioni collettive incompatibili con le nuo-
ve prescrizioni (imperative ed inderogabili) varate con la riforma.

In particolare, come a suo tempo chiarito dal Dipartimento funzione pubblica con la circolare n. 7 del
2010, si precludeva alla contrattazione collettiva nazionale o integrativa di intervenire sulle materie “esclu-
se” (ai sensi dell’art. 40, comma 1 del TU — in primis la gia citata organizzazione uffici e gestione rapporto
di lavoro) e prevedere forme di partecipazione diverse (ed ulteriori) rispetto alla informazione; detto in altri
termini, ogni forma di partecipazione di “livello superiore” eventualmente prevista dalla contrattazione “af-
fievoliva” a mera informativa.

Erano fatte salve, sempre in base al dettato della citata circolare, le forme di consultazione previste da
specifiche disposizioni normative, come quella recata dall’art. 44 del TU circa l'istituzione, ad opera della
contrattazione collettiva, di nuove forme di partecipazione funzionali all’organizzazione del lavoro, deman-
dando agli stessi accordi forme e procedure.

Da ultimo, la Riforma Madia (D.Lgs. 75/2017) sembra segnare un “ritorno” ad un maggiore dialogo, con
una rinnovata fase di apertura verso le parti sociali.

Un’innovazione non puramente terminologica si puo riscontrare nel testo del predetto art. 5, comma 2
del TU. A fronte dell’esercizio delle piu volte richiamate prerogative dirigenziali su organizzazione e rapporti
di lavoro — nel rispetto del principio di pari opportunita — sono fatte salve non piu la sola informativa (come
previsto dalla Riforma Brunetta), ma anche le ulteriori forme di partecipazione prevista dalla contrattazio-
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ne collettiva nazionale (per completezza ricordiamo che gia il Decreto Monti — decreto legge n. 95/2012 -
aveva previsto, in merito alle misure afferenti i rapporti di lavoro, un esame congiunto con le parti sindacali).

Un diritto di previa informativa sindacale ¢, inoltre, previsto dall’art. 6, comma 1, del TU in merito all’or-
ganizzazione degli uffici, nel rispetto della programmazione del fabbisogno triennale, ove contemplato dal-
la contrattazione collettiva nazionale (prima della Riforma Madia si faceva riferimento ad organizzazione, di-
sciplina uffici e dotazioni organiche)®.

Emerge chiaramente che un ruolo di assoluto protagonista nel disegnare il rinnovato sistema della parte-
cipazione sindacale ¢ riservato alla contrattazione collettiva, alla quale occorrera fare riferimento; per que-
sta ragione, nel prosieguo dedicheremo uno spazio ad una breve panoramica del nuovi (quattro) contratti
nazionali di comparto, siglati — giusta I'intesa tra Governo e confederazioni sindacali del 30 novembre 2016
—tra fine 2017 ed inizi 2018789,

5.3 La partecipazione nella nuova contrattazione collettiva di comparto per il triennio 2016-2018

In premessa, indichiamo le disposizioni contrattuali che, per ciascuno dei quattro nuovi comparti, si oc-
cupano specificamente della partecipazione:

e CCNL FUNZIONI CENTRALI: artt. 3-9 (Titolo Il - Capo )
e CCNL FUNZIONI LOCALI: artt. 3-10 (Titolo II)

e CCNL ISTRUZIONE E RICERCA: artt. 4-9 (Titolo Il)

e CCNL SANITA: artt. 3-11 (Titolo Il — Capo |).

Alla luce del fatto che quello delle funzioni centrali € stato il primo accordo ad essere sottoscritto in or-
dine di tempo e che lo stesso contratto €, tra gli altri, quello di maggiore complessita, in quanto ha accor-
pato realta piu numerose e diversificate tra loro (pensiamo solo a Ministeri, Agenzie fiscali ed enti pubbilici
non economici), I'intesa ha rappresentato un modello di riferimento cui si sono ispirati le successive tre'.

In particolare, per la disciplina delle relazioni sindacali e partecipazione, il modello regolativo adottato pre-
senta piu similitudini che diversita.

In linea con le innovazioni introdotte dalla Riforma Madia (D.Lgs. 75/2017), ne ripercorreremo i tratti es-
senziali, mettendo in luce analogie e differenze.

(6) In effetti, con la riforma viene superato il concetto stesso di dotazione organica, inserita nel pit ampio contesto della programmazione del
fabbisogno, direttamente collegato al piano della performance.

(7) Il Dipartimento funzione pubblica con propria direttiva per i rinnovi contrattuali del 6 luglio 2017 enuclea le linee generali nella revisione del
rapporto tra legge e fonte collettiva, sblocco degli aumenti contrattuali e disciplina funzionale al miglioramento dei servizi pubblici e performance

(8) Tra le novita I'estensione di istituti del welfare aziendale (p. es. borse di studio, sussidi educativi, rimborsi spese sanitarie, implementazione
della previdenza complementare) gia sperimentati con successo in diverse realta pubbliche e private; ai fini dell’attuazione € prevista I’attivazione
di sinergie tra diverse P.A. Ulteriori leve contrattuali il varo di progetti ed iniziative per la conciliazione vita/lavoro (p. es. flessibilita, banca delle ore,
etc.). Tutte queste iniziative, peraltro, possono essere varate solo nell’ambito e limiti delle risorse contrattuali. Nuovi spazi per la contrattazione
collettiva — nel rispetto dei principi di proporzionalita e non discriminazione — per il settore dei cd. contratti flessibili (a tempo determinato e
somministrazione a termine), mentre per il regime del part-time viene indicato un adeguamento alle piti recenti innovazioni legislative.

(9) Si precisa che in riferimento ai rinvii operati dal decreto legislativo n. 81/2015 (in particolare sul part-time) alla contrattazione collettiva
del settore pubblico, questi vanno intesi alla contrattazione nazionale siglata dall’ARAN; sempre alla contrattazione collettiva spetta prevedere
modalita e strumenti per promuovere formazione, qualificazione e progressione di carriera per il personale a tempo determinato.

(10) Incidentalmente, ricordiamo che un’importante pronuncia delle S.U. (2665/97) ha sancito che non & possibile I'applicazione analogica di
istituti contrattuali normati da accordi stipulati per altra e diversa categoria, se non — in attuazione dell’art. 36 Cost. — in merito alla garanzia del
trattamento economico minimo.
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In tutti e quattro gli accordi, anzitutto si specificano obiettivi € strumenti del sistema delle relazioni sin-
dacali.

Molto opportuna, per quanto scontata, la previsione che le nuove disposizioni in materia di relazioni sin-
dacali sostituiscono quelle dei precedenti accordi di comparto, contestualmente disapplicate.

Gli obiettivi generali — principi propri del sistema delle relazioni sindacali — sono informati ai principi della
partecipazione, dialogo e confronto costruttivi, prevenzione e risoluzione delle conflittualita, nel rispetto del-
le diverse posizioni e sfere giuridiche, avuto riguardo tanto alle esigenze di servizio pubblico e riforma della
P.A., quanto a quelle di crescita ed elevazione professionale dei lavoratori.

Espressione dei principi generali la clausola di raffreddamento, prevista da tutti gli accordi, che richia-
mandoli espressamente, prevede che le parti si astengono da azioni dirette ed iniziative unilaterali (p. es.
scioperi 0 mobilitazione) durante la fase del confronto e nel primo mese di negoziato per I’accordo integra-
tivo, impegnandosi (e compiendo “ogni ragionevole sforzo”) per il raggiungimento dell'intesa’.

Gli strumenti delle relazioni sindacali sono individuati nella contrattazione integrativa — per la quale ven-
gono regolati soggetti, contenuti e procedure — € nella partecipazione sindacale.

Strumenti della partecipazione sono, come gia detto, informazione, confronto ed organismi paritetici.

A differenza degli istituti della partecipazione — per la quale si fa rinvio al precedente paragrafo — la con-
trattazione integrativa, la quale si svolge sulle materie enucleate dagli stessi accordi di comparto (nel rispet-
to della legge e dell’accordo di comparto), origina diritti ed obblighi giuridicamente rilevanti e reciproci, all’in-
terno dei diversi livelli territoriali previsti.

Gli stessi accordi contemplano, in caso di controversie, la possibilita di un’interpretazione autentica, in
accordo tra le parti stipulanti (cosi I'art. 7 CCNL Istruzione e ricerca).

In ordine ai livelli della contrattazione integrativa, per le amministrazioni centrali articolate al loro interno in
una pluralita di uffici (autonome sedi di elezione RSU) si registrano due livelli: nazionale e di sede; negli al-
tri casi il livello & unico.

Per il comparto enti locali si prevede (come ulteriore opportunita) una contrattazione integrativa di livello
territoriale (art. 9 CCNL funzioni locali), sulla base di protocolli d’intesa tra enti territoriali (compresa I’'unione
dei comuni) ed organizzazioni sindacali territoriali firmatarie del CCNL; I'accordo disciplina parti contraenti,
procedure, controlli, adattamenti in merito alla fruizione delle prerogative sindacali ed oneri, nel rispetto di
quanto previsto per la disciplina degli accordi integrativi dall’art. 8 dello stesso CCNL (tempi e procedure).

Sempre in merito ai livelli territoriali, all'interno del Comparto Istruzione occorre distinguere tra Universi-
ta/AFAM (artt. 42 e 68 CCNL) e scuola (art. 22 CCNL).

Nelle prime i livelli di contrattazione sono nazionale e/o territoriale, nella scuola invece le trattative si svolgo-
no su tre livelli: nazionale (Ministero/O0.SS. nazionali firmatarie), regionale (Dirigenza/O0.SS. territoriali firma-
tarie) e di singola istituzione scolastica (Dirigente/O0.SS. territoriali firmatarie ed RSU), con la precisazione che
tra i differenti livelli non debbano crearsi sovrapposizioni, duplicazioni €/0 ripetizioni (ogni livello — nel rispetto di
legge e CCNL — pud demandare a quello inferiore la disciplina di materie o questioni specifiche).

Venendo alle parti contraenti, per quella datoriale I'individuazione della delegazione trattante avviene
da parte delle singole amministrazioni, nel rispetto dei propri ordinamenti (di regola, la dirigenza di vertice

(11) Analoghe clausole sono recate dal TU rappresentanza del 2014 per il settore privato.
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dell’ente o struttura); viene indicato un termine di trenta giorni dalla firma del CCNL per operare la designa-
zione.

Ricordiamo che le amministrazioni hanno facolta di chiedere I'assistenza del’ ARAN per la contrattazio-
ne integrativa.

In merito alla rappresentanza dei lavoratori, una clausola oggetto di attuale (e potenziale) contenzioso &
quella che riserva la partecipazione alle trattative (e convocazione al relativo tavolo) ai rappresentanti delle
organizzazione sindacali firmatarie dell’accordo nazionale di comparto; nel caso di contrattazione di sede
(amministrazioni centrali) soggetti legittimati, unitamente alla RSU, sono i rappresentanti territoriali delle or-
ganizzazione sindacali firmatarie dell’accordo nazionale di comparto.

Infatti, sono gia state sollevate da talune sigle sindacali rappresentative (non firmatarie dei recenti con-
tratti collettivi di comparto) questioni di legittimita circa le clausole che ne escludono la partecipazione alla
negoziazione in sede decentrata (o di secondo livello).

Nelle prime decisioni (adottate in sede cautelare) dei giudici di merito, si registrano numerose pronunce di
rigetto; tra le altre citiamo: Decreto Trib. Milano n. 14710 del 14/5/2018; Ordinanza Trib. Roma n. 70407 del
17/7/2018; Decreto di rigetto n. 70407 del 17/7/2018 del Tribunale di Brindisi; Decreto di rigetto n. 13116
del 3/8/2018 del Tribunale di Roma; Ordinanza - Decreto di rigetto n. 83463 del 17/9/2018 del Tribunale di
Roma; Ordinanza - Decreto di rigetto n. 12465 del 7/2/2019.

Nei provvedimenti di cui sopra sono state oltretutto respinte tutte le contestazioni sotto il profilo di legit-
timita costituzionale (artt. 3 e 39 Cost.), ma soprattutto & stato riconosciuto il carattere peculiare e specifi-
co della disciplina prevista dal TU 165/2001 (escludendo I'applicazione dell’art. 19 dello Statuto lavoratori
al pubblico impiego privatizzato), mentre le liberta sindacali sono salvaguardate dal diritto di partecipazio-
ne al tavolo nazionale.

A seguito di tali pronunce, molte sigle hanno deciso di firmare gli accordi nazionali: sarebbe del tutto im-
proprio parlare in questi casi di firma in senso tecnico (analogamente si potrebbe dire per le cosiddette no-
te a verbale), dato che non & previsto in sede di contrattazione collettiva una sottoscrizione “con riserva’2.

Nelle prime decisioni (adottate in sede cautelare) dei giudici di merito, si registrano pronunce di rigetto,
pure per i presunti profili di legittimita costituzionale (non sollevabili in sede cautelare); cosi i decreti Trib. Mi-
lano n. 14710 del 14 maggio 2018 e Trib. Roma n. 70407 del 17 luglio 20183

Piu articolata — essendo presenti varie sezioni — la rappresentanza per parte datoriale e prestatori per il
comparto istruzione e ricerca (lo stesso dicasi per le materie oggetto di contrattazione integrativa); nel rin-
viare per i dettagli alle singole disposizioni contrattuali, in modo sommario e nel rispetto dei differenti livelli
territoriali (variabili a seconda dell’ente o istituzione coinvolta) la parte datoriale viene individuata (o € costi-
tuita direttamente) dall’organo di vertice, per la parte sindacale si segue lo stesso “criterio” della sottoscri-
zione dell’accordo nazionale di comparto (con I'intervento dei dirigenti territoriali interessati).

Tempi e procedure della contrattazione integrativa sono del pari regolati dall’accordo di comparto, se-
condo una disciplina uniforme; nel comparto Istruzione e ricerca si opera un rinvio, per i dettagli (livelli, ma-
terie e soggetti) alle singole sezioni (art. 7, comma 13, CCNL Istruzione e ricerca).

(12). Pure per il lavoro pubblico non privatizzato (Vigili del Fuoco), su questioni simili, si registra un indirizzo dello stesso tenore, come nel caso
del TAR (sez. prima bis) del Lazio con ordinanza n. 3927/2018.

(13) Pure per il lavoro pubblico non privatizzato (Vigili del fuoco), su questioni simili, si registra un indirizzo dello stesso tenore, come nel caso
del TAR (sez. I-bis) del Lazio con ordinanza n. 3927/2018.
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La durata dell’intesa, come previsto dal TU, & triennale per uniformarla a quella dell’accordo di compar-
to; il contratto conserva vigenza fino alla stipula del nuovo, ma le clausole afferenti il trattamento accesso-
rio (collegato alla valutazione della performance e risultati gestionali/produttivi) possono essere negoziate
con cadenza annuale.

Lo stesso accordo deve recare clausole circa tempi, modalita e procedure di verifica per la loro attua-
zione.

Una volta costituita la delegazione di parte pubblica, I'awio delle trattative & fissato in trenta giorni dal-
la presentazione delle piattaforme.

Se l'ipotesi di accordo viene raggiunta, si awia I'iter dei controlli (il termine per 'invio & dieci giorni dalla
firma), pure in ordine alla compatibilita dei costi con oneri finanza pubblica e strumenti di programmazione,
risorse stanziate, conformita alla legge ed accordo di comparto, come previsti dall’art. 40-bis del TU (v. su-
pra). Se non ci sono rilievi entro quindici giorni dalla trasmissione, I'intesa si intende approvata e pud esse-
re sottoscritta in via definitiva.

"accordo sottoscritto in via definitiva dev’essere trasmesso, entro cinque giorni, all ARAN e CNEL per la
pubblicazione sul loro sito, corredato delle relazioni tecnica ed illustrativa.

Se I'intesa non viene raggiunta nei trenta giorni successivi ad inizio trattative (termine prorogabile per al-
trettanti giorni), si possono avere due ipotesi.

In via di principio, nel rispetto dell’autonomia negoziale e clausole di raffreddamento, ciascuna delle par-
ti riprende prerogative e liberta di iniziativa e decisione.

Tuttavia, se il mancato accordo riguardi una serie di materie (specificate dalla singole disposizioni con-
trattuali) e sia suscettibile di creare pregiudizio alla funzionalita del’amministrazione, quest’ultima — nel ri-
spetto dei principi che informano le relazioni sindacali — pud provvedere — come gia abbiamo visto — in via
unilaterale e provvisoria su tali materie, proseguendo ad ogni modo nelle trattative ed impegnandosi per
una loro celere definizione.

Il termine minimo delle sessioni negoziali, prima che si possa provvedere in via unilaterale, & fissato in 45
giorni, prorogabile per ulteriori ed altrettanti giorni; sugli atti unilaterali eventualmente adottati vigila I'organi-
smo paritetico di cui gia si e discorso.

Chiaramente, come previsto dal TU (art. 40-bis), gli atti unilaterali perdono efficacia con I'entrata in vigo-
re dell’accordo.

Infine, dedichiamo qualche breve cenno alle materie devolute alla contrattazione integrativa, rinviando
per una loro elencazione puntuale e dettagliata alle singole disposizioni contrattuali di comparto'.

(14) Per il CCNL Funzioni centrali (art. 7) si segnalano:

“Sono oggetto di contrattazione integrativa nazionale o di sede unica:

a) i criteri di ripartizione delle risorse disponibili per la contrattazione integrativa tra le diverse modalita di utilizzo;

b) i criteri per I'attribuzione dei premi correlati alla performance;

¢) criteri per la definizione delle procedure delle progressioni economiche;

d) i criteri per I'attribuzione delle indennita correlate all’effettivo svolgimento di attivita disagiate ovvero pericolose 0 dannose per la salute;
e) i criteri per I'attribuzione delle indennita correlate all’effettivo svolgimento di attivita comportanti I’assunzione di specifiche responsabilita;
f) i criteri per I'attribuzione di trattamenti accessori per i quali specifiche leggi operino un rinvio alla contrattazione collettiva;

0) i criteri generali per 'attivazione di piani di welfare integrativo;

h) I'elevazione delle maggiorazioni orarie per la remunerazione del lavoro in turno previste dall’art. 19, comma 5;

i) I'elevazione dei limiti previsti dall’art. 19, comma 4, in merito ai turni effettuabili;

j) I'elevazione della misura dell'indennita di reperibilita prevista dall’art. 20, comma 6;

- =
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Fermi restando i contenuti normativamente vincolati (logica della premialita e valutazione della perfor-
mance/produttivita), a titolo esemplificativo citeremo alcune delle materie piu significative.

Queste possono essere ricondotte — nel rispetto delle previsioni di legge e contrattuali — agli aspetti retri-
butivi (in particolare trattamenti accessori e collegati alla produttivita, indennita per esercizio particolari com-
piti, trattamenti per la mobilita territoriale, etc.), orario di lavoro (turni, straordinari, limiti di orario, reperibili-
ta, flessibilita, banca delle ore, etc.), risorse aggiuntive per gli accordi integrativi, progressioni economiche,
welfare integrativo, modelli contrattuali flessibili (p. es. part-time o telelavoro), tutela di personale disabile,
salute e sicurezza sul lavoro, conciliazione tempo/lavoro.

k) le misure concernenti la salute e sicurezza sul lavoro;

l) I'elevazione dei limiti previsti dall’art. 20, comma 5 per i turni di reperibilita;

m) I'elevazione del contingente dei rapporti di lavoro a tempo parziale ai sensi dell’art. 57, comma 7;

n) il limite individuale annuo delle ore che possono confluire nella banca delle ore, ai sensi dell’art. 27, comma 2;

0) i criteri per I'individuazione di fasce temporali di flessibilita oraria in entrata e in uscita, al fine di conseguire una maggiore conciliazione tra
vita lavorativa e vita familiare;

p) I'elevazione del periodo di 13 settimane di maggiore e minore concentrazione dell’orario multiperiodale, ai sensi dell’art. 22;

0) l'individuazione delle ragioni che permettono di elevare, fino ad ulteriori sei mesi, I'arco temporale su cui & calcolato il limite delle 48 ore
settimanali medie, ai sensi dell’art. 17, comma 2;

1) I'elevazione della percentuale massima del ricorso a contratti di lavoro a tempo determinato e di somministrazione a tempo determinato.

S) per le amministrazioni articolate territorialmente, i criteri per la ripartizione del contingente di personale di cui all’art. 46, comma 1 (diritto allo
studio);

1) integrazione delle situazioni personali e familiari previste dall’art. 19, comma 9, in materia di turni di lavoro;

u) elevazione del limite massimo individuale di lavoro straordinario ai sensi dell’art. 25, comma 3;

v) riflessi sulla qualita del lavoro e sulla professionalita delle innovazioni tecnologiche inerenti I'organizzazione di servizi.

7. Sono oggetto di contrattazione integrativa di sede territoriale, i criteri di adeguamento presso la sede, di quanto definito a livello nazionale

relativamente alle materie di cui al comma 6, lettere b), i), k), 1), 0), p), @), v)".
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6. Il diritto di sciopero nei servizi pubblici essenziali

e nel rapporto di pubblico impiego

6.1 Il diritto di sciopero in generale e nel pubblico impiego

Abbiamo gia visto che I'art. 40 della Costituzione nel riconoscere il diritto di sciopero, affida alla legge il
compito di regolarne I'esercizio’.

Per sciopero, come noto, si intende un’astensione collettiva dal lavoro da parte di lavoratori dipendenti
(e non), per la tutela dei propri interessi (economici e non).

In ordine alla sua natura giuridica, viene definito dalla dottrina come diritto pubblico di liberta o diritto po-
testativo.

Lo sciopero sospende I'obbligazione retributiva del datore di lavoro: la decurtazione economica sara
commisurata ad una giornata di retribuzione (per gli scioperi giornalieri, a prescindere dal numero di ore
di astensione), mentre per gli scioperi brevi (durata inferiore ad una giornata) viene commisurata alle ore di
astensione e comunque in misura non inferiore all’ora (con eventuale arrotondamento all’ora successiva,
cosi I’ARAN per il pubblico impiego).

Rimasto a lungo inattuato (al pari dei commi successivi al primo dell’art. 39), solo con la legge 12 giugno
1990, n. 146 ¢& stata per la prima volta varata una disciplina attuativa dell’art. 40 Cost., piu volte oggetto di
integrazioni e modificazioni.

L'assenza per lungo tempo di una regolazione formale ha determinato vari interventi della Corte costitu-
zionale (e dei giudici ordinari), funzionali ad espungere dall’ordinamento giuridico disposizioni varate duran-
te il regime fascista; tra le pit importanti, segnaliamo la sentenza n. 29/60, con la quale fu dichiarata I'illegit-
timita costituzionale dell’art. 502 del codice penale, che qualificava come fattispecie incriminatrice lo scio-
pero — € la serrata — per fini contrattuali.

In materia di pubblico impiego, con la sentenza n. 31 del 1969 furono dichiarate illegittime le disposizio-
ni del codice penale (art. 330) che sanzionavano I'abbandono collettivo di pubblici uffici o servizi; I'abroga-
zione formale delle norme in questione € stata disposta con la citata legge 146/90.

Giova rammentare che la Cass. 17906 del 2003 ha escluso la configurabilita del reato di interruzione

(1) Il riconoscimento del diritto di sciopero, pure all'interno di una cornice normativa, quale suprema atto di lotta sindacale per rivendicazioni
di varia natura, costituisce una netta inversione di tendenza rispetto al sistema liberale prima (che lo “tollerava” senza riconoscerlo) e quello
corporativo (che lo sanzionava, perseguendolo come illecito penale).
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di pubblico servizio (art. 340 c.p.) qualora la stessa sia conseguenza di un’agitazione collettiva, ritenendo
configurabile l'illecito solo nel caso di condotta riferibile ad un singolo lavoratore non inserito in un conte-
sto sindacale?.

Riconosciuto a livello normativo il diritto (e non pit la semplice liberta) di sciopero, I'astensione collettiva
non & peraltro priva di effetti giuridici: il piu rilevante di questi e che la retribuzione non & dovuta in relazione
ai periodi di sciopero, come esplicitamente sancito anche per il personale pubblico (in caso di scioperi infra
giornalieri) dalla legge n. 312 del 1980 (art. 171), recante la disciplina degli assetti retributivi.

La mancata erogazione della retribuzione & diretta conseguenza della sospensione, causata dallo scio-
pero, del nesso di corrispettivita che caratterizza il rapporto di lavoro (scambio lavoro/retribuzione); a mag-
gior ragione, nell’ambito di un rapporto privatizzato, tale costruzione vale per il pubblico impiego.

| nuovi accordi di comparto prevedono la decurtazione oraria in caso di sciopero di durata inferiore alla
giornaliera, prevedendo un minimo di un’ora (es. art. 81 CCNL Funzioni centrali).

Rimangono, peraltro, in vigore — come accennato all’'inizio della trattazione — il divieto di sciopero per ta-
lune categorie di dipendenti pubblici, tra i quali magistrati ed appartenenti a forze armate (legge 382/78, art.
8) e di polizia (legge 121/81, art. 84), in considerazione delle peculiari funzioni assolte.

LLe eccezioni di cui sopra sono la riprova, peraltro del tutto pacifica, del riconoscimento del diritto di scio-
pero pure ai dipendenti della pubblica amministrazione, ben prima dell’entrata in vigore della citata legge
146/90.

Chiaramente non fanno testo le disposizioni risalenti al periodo corporativo, le quali — a dirla tutta — vie-
tavano lo sciopero (perseguendolo come reato) anche ai lavoratori del settore privato.

La titolarita spetta al singolo lavoratore, ma I'esercizio (stante la natura degli interessi tutelati) dev’esse-
re collettivo.

Proprio la tradizionale qualificazione del diritto di sciopero quale astensione collettiva del lavoro fa pro-
pendere giurisprudenza e dottrina prevalenti circa la necessita che il suo concreto esercizio — in quanto
funzionale alla tutela e/o rivendicazione di interesse collettivi — presupponga la proclamazione ad opera di
un’organizzazione (pure precaria e/o provvisoria) chiamata a tutelare interessi super individuali (siano essi di
natura politica, economica, di solidarieta)®.

Del tutto pacifica la partecipazione allo sciopero anche da parte di lavoratori non iscritti alla sigla che lo
abbia indetto.

Torneremo piu avanti sulle regole (pure in materia di preavviso) previste quando lo sciopero afferisca i co-
siddetti servizi pubblici essenziali.

Un tema delicato afferisce il cosiddetto sciopero palitico.

Premesso che in via di principio I'astensione ¢ lo strumento principe della lotta sindacale quando venga-
no in gioco interessi professionali della categoria (pure pubblica), uno sciopero indetto esclusivamente per
finalita politiche non & stato ritenuto legittimo dalla Consulta.

(2) Ricordiamo solo incidentalmente che secondo un consolidato indirizzo della Corte di giustizia dell’'Unione europea — nonostante il riconosci-
mento del diritto di sciopero tra quelli fondamentali operato dalla Carta di Nizza — la legittimita dell’astensione collettiva dal lavoro puo essere
messa in discussione quando ostacoli Ia libera concorrenza in ambito comunitario.

(3) Non mancano posizioni di contrario awviso (anche in giurisprudenza) che ritenendo lo sciopero mero fatto giuridico, non ravvisano la neces-
sita della previa proclamazione dello stesso.

e-book



MANUALE DI DIRITTO E RELAZIONI SINDACALI NEL PUBBLICO IMPIEGO

Il giudice delle leggi ha riconosciuto (come pure la stessa legge 146/90) legittimo uno sciopero per finali-
ta esclusivamente politiche solo ove siano in discussione un sovvertimento dell’ordine costituzionale e/o del-
la sovranita popolare (C. cost. 290/74), mentre in ogni altro caso lo sciopero politico va ritenuto legittimo solo
qualora si ricolleghi ai diritti economico sociali sanciti dal titolo terzo, parte prima della Costituzione (artt. 35-
47, come diritti retributivi, parita di genere, liberta sindacale, e cosi via); cosi la C. cost. con sentenza 165/83.

Ammesso lo sciopero di solidarieta, in caso di stretta affinita delle esigenze da tutelare, che richiedano
uno sforzo comune (C. cost., sent. 123/62); considerazioni analoghe valgono per il cosiddetto sciopero di
protesta.

Come nel settore privato, pure nel pubblico impiego sono plausibili forme di scioperi diversi dalla sem-
plice astensione collettiva (indubbiamente la modalita piu ricorrente), quali sciopero a scacchiera (alternan-
za tra settori o uffici nell’astensione), a singhiozzo (alternanza tra astensione e ripresa del lavoro), rallenta-
mento delle attivita lavorative.

Lo sciopero “a singhiozzo”, in particolare, € giudicato legittimo purché attuato con modalita che salva-
guardino beni costituzionalmente essenziali (come diritto a vita e salute; cosi Cass. 711/80).

Tra i limiti propri dell’esercizio del diritto di sciopero il fatto di non cagionare danni alla capacita produtti-
va (Cass. 11147/99).

Non viene giudicato legittimo lo sciopero delle mansioni (p. es. sostituzione collega assente, nono-
stante I'obbligo sancito da legge o contratto), inteso come rifiuto a svolgere date attivita o compiti (Cass.
23528/2013).

Un’ipotesi peculiare € quello dello sciopero dello straordinario (astenersi dal lavoro aggiuntivo) ed il cosid-
detto sciopero virtuale (i servizi sono garantiti, nonostante i lavoratori siano in sciopero).

Secondo gli orientamenti giurisprudenziali prevalenti, pure queste manifestazioni di lotta sindacale pos-
sono legittimare — nella logica della sinallagmaticita del rapporto — una decurtazione retributiva; del pari
esportabili al pubblico impiego gli orientamenti formatisi circa i cosiddetti limiti esterni al diritto di sciopero,
quali supremi interessi pubblici o super individuali tutelati a livello costituzionale (in questo filone si colloca-
no pure quei divieti di sciopero di cui si & fatto cenno in precedenza).

La giurisprudenza ritiene legittimo (anche per il datore pubblico) la sostituzione dei lavoratori scioperan-
ti con altri addetti, mediante I'istituzione dei cosiddetti presidi e/o0 attraverso una rotazione provvisoria del-
le mansioni, a maggior ragione quando cio sia funzionale alla salvaguardia dei servizi minimi essenziali®.

Ricordiamo che, al fine di contemperare il diritto di sciopero con le prestazioni minime, prima ancora della
promulgazione della legge 146/90, la legge quadro n. 93 del 1983 (art. 11, comma 5) prescriveva I'ammis-
sione alle trattative solo per le associazioni sindacali che avessero adottato codici di autoregolamentazione.

Nonostante il varo di tali codici, I'esperimento della autoregolamentazione non si rivelo felice, tenuto con-
to della blanda sanzione prevista; molte delle regole contenute in quei codici sono state recepite dalla leg-
ge 146/90, la quale pero prevede anche un efficace apparato sanzionatorio.

(4) Per la Suprema Corte (Cass. 711/80) i limiti di sciopero, lungi dall’essere interni, debbono essere rapportati a posizioni giuridiche concor-
renti, di pari o superiore livello, rispetto al diritto di astensione (cd. limiti esterni). Un elenco di questi diritti & rinvenibile nella legge 146/90;
ricordiamo anche il gia citato danno alla produttivita, inteso come limite che trova il proprio fondamento nella liberta di iniziativa economica
(art. 41 Cost.).

(5) Permane, invece, il divieto legale di assunzioni a tempo determinato o tramite somministrazione/intermettenza per sostituire i lavoratori in
sciopero, cosi come eventuali demansionamenti messi in atto a tal fine, in violazione dell’art. 2103 del codice civile.
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Si ritiene, inoltre, che possano avere luogo anche nel pubblico impiego altre forme di lotta o protesta sin-
dacale, come occupazioni di uffici, ostruzionismo (pedante applicazione regolamenti interni per rallentare il
lavoro), chiaramente nei limiti del lecitamente consentito (p. es. evitando ogni danneggiamento e/o violazio-
ne dei livelli minimi essenziali delle prestazioni da garantire).

La serrata — intesa come I'azione di parte datoriale, in genere adottata a scopo di ritorsione, consistente
nella sospensione totale o parziale dell’attivita imprenditoriale, con conseguente rifiuto di ricevere la presta-
zione lavorativa ed erogare la retribuzione® — da parte del datore pubblico, pur non essendo in via di prin-
cipio vietata (ma neppure riconosciuta come diritto), finirebbe inevitabilmente per scontrarsi con altre pre-
scrizioni normative (si pensi solo all’addebito di interruzione di pubblico servizio); se ne potrebbe discute-
re della eventualita dove — a fronte di un’agitazione sindacale — la ricezione della prestazione fosse del tutto
priva di ogni utilita pratica o, addirittura, anti economica. Anche in tale ultima ipotesi, ad ogni modo, molto
difficilmente sarebbe giustificabile la mancata erogazione della retribuzione.

Nel settore privato e stata riconosciuta legittima la serrata (con mancata erogazione retribuzione) quan-
do le prestazioni rese siano oggettivamente inutilizzabili, con conseguenti oneri e perdite economiche per
I'imprenditore (Cass. 2446/2000).

E ritenuta, comunque, inadempimento del datore (con conseguente obbligo di erogare la retribuzione) la
serrata di ritorsione avverso lo sciopero, censurabile anche ai sensi dell’art. 28 St. Lav.

6.2 Il diritto di sciopero nei servizi pubblici essenziali

Come gia anticipato, in attuazione dell’art. 40 Cost. e stata approvata la legge 146/90 (oggetto di impor-
tanti modifiche ad opera della legge n. 83 del 2000).

Al fine di rendere effettive le prescrizioni la legge 146/90, ¢ stata istituita con I'occasione un’apposita au-
torita indipendente collegiale, la commissione di garanzia; a presidio e tutela della sua autonomia la desi-
gnazione dei cinque componenti, scelti tra esperti in materie giuridiche, spetta ai Presidenti delle Camere
ed € escluso ogni potere di indirizzo e controllo da parte del Governo.

Scopo della novella — come dichiarato nello stesso testo normativo (art. 1) — & operare un contempera-
mento tra il diritto di sciopero (costituzionalmente riconosciuto) nei servizi pubblici essenziali con il godimen-
to dei diritti della persona costituzionalmente tutelati.

Questi ultimi vengono individuati dalla legge nel diritto alla vita, salute, liberta e sicurezza, liberta di circo-
lazione e comunicazione, assistenza e previdenza sociale, istruzione.

Lart. 1, comma 2, individua — per ciascuna tipologia — le prestazioni o servizi essenziali da salvaguarda-
re; tale elencazione (a differenza di quella di cui al primo comma) non ha carattere tassativo, ed € suscet-
tibile di ampliamento (cosi, ad esempio, con legge 182/2015 vi & stata inclusa I'apertura dei musei e luo-
ghi di cultura).

Fine ultimo della norma, atteso il grado costituzionale degli (opposti) interessi coinvolti & quello di detta-
re una serie di prescrizioni e garanzie che, in un’ottica di bilanciamento, ne garantisca un efficace contem-
peramento.

(6) Con sentenza n. 29/60 la Corte costituzionale aveva chiarito come la serrata, pur non ricevendo la stessa tutela costituzionale dello sciopero
(art. 40 Cost.), fosse espressione della liberta sindacale tutelata dall’art. 39 Cost. e pertanto non fosse in nessun modo perseguibile penalmente
(dichiarando contestualmente I'illegittimita delle previsioni dell’art. 502 c.p. sul punto).
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In merito ai soggetti coinvolti, la legge abbraccia un’ampia platea di lavoratori: subordinati (pubblici o pri-
vati), autonomi e parasubordinati, piccoli imprenditori.

Quel che preme sottolineare € che I'esigenza sposata dalla legge & I'efficace contemperamento degli in-
teressi coinvolti, senza alcun riguardo alla natura pubblica o privata del soggetto che eroga le prestazio-
ni essenziali.

Tenuto conto degli interessi menzionati, si intuisce agevolmente che le pubbliche amministrazioni sono
direttamente coinvolte, tenuto conto che — nonostante I'ampio ricorso alle privatizzazioni a partire dagli an-
ni novanta — sono pur sempre enti ed organismi pubblici a presidiare e/o gestire molte delle attivita interes-
sate.

Lo stesso discorso vale per i soggetti che proclamano lo sciopero: tenuto conto della moltitudine e fram-
mentazione dei soggetti sindacali (comprese strutture provvisorie), perfino un’assemblea provvisoria di la-
voratori che proclamasse I'agitazione in uno dei settori interessati sarebbe soggetta alle regole della legge
146/90 (cosi la commissione di garanzia nella relazione annuale 2017).

Per la salvaguardia delle prestazioni essenziali, la loro individuazione spetta a contratti ed accordi colletti-
vi (stipulati tra imprese/soggetti erogatori ed organizzazioni sindacali), unitamente alle misure idonee a pre-
servarle e contingenti per il mantenimento del servizio.

Nel pubblico impiego sono i contratti di comparto a regolare tali aspetti, eventualmente demandando al-
cuni punti a regolamenti di amministrazione e/o alla negoziazione decentrata.

Questi ultimi assumono una valenza erga omnes, spiegando i propri effetti anche nei riguardi dei lavora-
tori non affiliati alle organizzazioni stipulanti.

In ordine alla decorrenza degli effetti, salva diversa pattuizione I’ARAN ritiene decorrano dal giorno suc-
cessiva alla data della stipula (definitiva).

Le prescrizioni degli accordi collettivi sono chiamate ad individuare quali prestazioni vanno salvaguarda-
te in caso di sciopero e relative modalita operative, procedure di raffreddamento e conciliazione funziona-
li a prevenire I’'agitazione, intervalli minimi da rispettare tra due agitazioni afferenti o stesso ambito o setto-
re (per evitare una penalizzazione eccessiva degli interessi e persone coinvolti).

Le misure di cui sopra (come i codici di autoregolazione adottati dai lavoratori autonomi e liberi profes-
sionisti) sono sottoposte ad un vaglio della commissione di garanzia, onde appurarne l'idoneita alla salva-
guardia dei livelli essenziali.

La commissione pud — sentite obbligatoriamente le associazioni di utenti/consumatori — ritenere le misu-
re idonee; in caso contrario si avvia una fase di consultazione con le associazioni per giungere — anche sul-
la base di una proposta non vincolante della commissione — alla definizione di un accordo.

Gli accordi di comparto per il triennio 2016-2018 si sono limitati ad un rinvio alla disciplina gia in esse-
re, in quanto compatibile.

Invece, la determinazione dei contingenti ¢ affidata alla contrattazione in sede decentrata, mentre I'indi-
viduazione del personale precettato per il servizio € operata dal dirigente di struttura, previa comunicazione
al’interessato ed alle associazioni sindacali.

Ove I'accordo sulle prestazioni da salvaguardare non sia raggiunto, nelle more della sua stipula, la com-
missione — tenuto conto di quanto previsto in settori affini e/o di codici di autoregolamentazione esistenti —
puod provvedere con una regolamentazione prowvisoria, che perdera efficacia quando verra siglata I'intesa.
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E inoltre previsto, su iniziativa della commissione/sindacati o di un numero congruo di prestatori, I'indi-
zione di una consultazione referendaria tra i lavoratori circa le misure adottate.

In ogni caso, le misure adottate debbono salvaguardare non piu del 50 per cento delle prestazioni nor-
malmente erogate e non oltre un terzo del personale normalmente occupato.

La commissione pud, inoltre, pronunciarsi su questioni interpretative o applicative sugli accordi, emana-
re — solo pero su richiesta di tutte le parti in causa — un lodo arbitrale per la definizione di controversie, ef-
fettuare proposte per definire regolamenti unitari tra amministrazioni diverse coinvolte nell’erogazione del-
le stesse prestazioni.

Inoltre, puo effettuare interventi preventivi e/o emanare inviti ai soggetti coinvolti per la composizione di
controversie e/o richiamare obblighi normativi o procedurali, assumendo informazioni dalle parti o senten-
dole direttamente.

Inoltre, pud chiedere il differimento di scioperi, in caso di breve concomitanza con altre agitazioni e svol-
gere compiti di conciliazione.

La mancata partecipazione alle iniziative della commissione pud comportare I'applicazione di sanzioni
previste dalla legge, comminate dalla stessa authority.

| contratti del pubblico impiego aggiungono che ove non sia conseguito — in sede locale — I'accordo su
prestazioni essenziali e contingenti, possano essere awiate procedure di conciliazione anche in sede lo-
cale.

In merito all’articolazione oraria dello sciopero, nel rispetto del principio di gradualita, lo stesso deve es-
sere organizzato col minor disagio possibile per I'utenza, di regola all’inizio o fine turno di lavoro, salvaguar-
dando le fasce protette e fissando la durata massima dello sciopero.

Per le clausole di rarefazione (piu agitazioni nel tempo afferenti lo stesso ambito territoriale o di lavoro), i
contratti collettivi prevedono intervalli di tempo tra le agitazioni sindacali ed una scala di priorita agganciata
a vari criteri, tra cui soggetti proclamanti, livello, motivazione, peculiarita settore interessato.

Gli stessi accordi, come visto, prevedono procedure di conciliazione e raffreddamento per scongiura-
re lo sciopero.

Le procedure conciliative si svolgono presso il Ministero del lavoro o prefettura/comune a seconda che
abbiano rilievo nazionale o locale, salve diverse autorita individuate dagli accordi (in ogni caso deve trattar-
si di soggetti terzi).

Il tentativo di conciliazione si avvia dopo la proclamazione dello sciopero, su iniziativa dell’autorita chia-
mata a presiederlo.

Quest’ultima convoca le parti ed assume ogni iniziativa ritenuta utile, acquisendo dati ed informazioni. La
fase conciliativa dovra avere una durata congrua in relazione alla controversia.

Fino alla conclusione della fase conciliativa le parti si astengono da ogni iniziativa unilaterale e/o azione
giudiziaria (p. es. art. 9 CCNL Funzioni centrali).

A conclusione della fase conciliativa viene redatto verbale che da conto delle conclusioni, anche se ne-
gative, fornendone congrua motivazione.

Se la conciliazione ha esito favorevole, viene revocata I'agitazione o sciopero.
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Per evitare il cosiddetto effetto annuncio, la legge 146/90 definisce “forma sleale di azione sindacale” la
revoca di uno sciopero non sorretta da adeguata motivazione’.

Al fine di consentire I'avvio delle procedure conciliative descritte e garantire le prestazioni minime, la leg-
ge 146/90 pone a carico dei soggetti che indicono I'agitazione un obbligo di preavviso.

Tale obbligo — giudicato conforme all’art. 40 Cost. dalla Consulta con la sentenza n. 276 del 1993 — puo
essere omesso solo ricorrendo gravissime ragioni (difesa ordine costituzionale o gravi eventi lesivi dell’in-
columita e sicurezza dei lavoratori).

Il preawiso, che indica i motivi dell’agitazione, va reso per iscritto sia alle amministrazioni o soggetti che
erogano il servizio che all’autorita precettante, la quale a sua volta ne da comunicazione alla commissione.

Il preavviso deve essere dato almeno dieci giorni prima dell’agitazione, salvi i maggiori termini previsti dal-
la contrattazione collettiva.

| soggetti erogatori del servizio garantiscono la diffusione della notizia all’utenza almeno cinque giorni pri-
ma, con l'ausilio dei mezzi di informazione.

In caso di fondato pericolo di pregiudizio grave ed imminente per i diritti della persona costituzionalmente
garantiti, 'autorita precettante (Ministro o Prefetto a seconda dell’ambito nazionale o locale dell’agitazione),
di propria iniziativa o su segnalazione della commissione (la quale dovra esserne informata), previo esperi-
mento di un tentativo di conciliazione, adotta un’ordinanza di precettazione — entro 48 ore dallo sciopero —
con la quale saranno dettate disposizioni per prevenire i rischi paventati (es. posticipo sciopero, diversa ar-
ticolazione temporale, revoca e/o differimento dello stesso, etc.)

Il provvedimento, adeguatamente pubblicizzato, ¢ ricorribile al TAR su iniziativa delle parti interessate,
ma la proposizione del ricorso non ne sospende I'efficacia (solo il TAR pud disporla su richiesta delle par-
ti, ricorrendone i presupposti).

Giova precisare che le regole della legge 146/90 (preavviso, rispetto contingenti, etc.) ricade non solo su
organizzazioni munite di strutture associative, ma pure temporanee (es. comitati spontanei), come stabilito
dalla Commissione di garanzia (delibera 12 febbraio 2003).

Al fine di rendere efficaci ed effettive le garanzie previste dalla legge, la 146/90 prevede — nel rispetto del-
le procedure previste che garantiscono il contraddittorio — un significativo apparato sanzionatorio.

Il potere sanzionatorio spetta alla commissione, che o esercita nei confronti di associazioni sindacali, im-
prese 0 soggetti erogatori del servizio, lavoratori (per il tramite del datore di lavoro, che agisce in tal caso
come esecutore dei provvedimenti varati dall’authority).

Le sanzioni previste hanno natura disciplinare (per i lavoratori), esclusione di benefici /o prerogative sin-
dacali per le associazioni dei lavoratori (permessi, contributi, partecipazione alle trattative; ove non spetti,
viene irrogata una sanzione pecuniaria), sanzioni pecuniarie per le imprese e soggetti erogatori del servizio.

E previsto un inasprimento delle sanzioni, comminate secondo criteri di proporzionalita e gravita della
violazione commessa, in caso di omesso rispetto delibere di invito della commissione.

Ulteriori sanzioni sono previste in caso di mancato rispetto delle ordinanze di precettazione (pecuniarie

(7) La commissione di garanzia, a fronte di scioperi revocati senza motivo, si & riservata la comminazione di sanzioni a carico dei soggetti
sindacali.

e-book

103



PAOLO ARIGOTTI

0 sospensione dall’incarico per i preposti nell’ambito dei soggetti erogatori); tutte le sanzioni sono ricorribi-
li al giudice ordinario del lavoro.

Scopo e funzione delle stesse ¢ il rispetto delle garanzie dilegge, con particolare riguardo ai diritti dell’u-
tenza, oltre che 'osservanza ed attuazione dei provvedimenti assunti dalle competenti autorita.
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In virtu della trattazione e delle osservazioni che precedono, possiamo affermare che esistono indubbia-
mente importanti e significative analogie e punti di contatto tra mondo del lavoro pubblico e privato, pure
sul versante del diritto sindacale oggetto del nostro esame.

Cio non toglie, come si & avuto modo di ripercorrere e mettere in evidenza, che permangono anche im-
portanti differenze, dovute soprattutto al fatto che I'attivita della pubblica amministrazione € in ogni caso
funzionalizzata ad esigenze di pubblico e generale interesse, anche quando agisce — non in veste autorita-
tiva — con le forme e gli strumenti del diritto comune (art. 1, comma 1-bis, legge 241/90), sempre nell’otti-
ca del buon andamento e del'imparzialita (art. 97 Cost.).

Sono questi tratti peculiari che spiegano e giustificano, al di la dei diversi orientamenti politici del momen-
to, le diversita di regolazione che — sia pur modestamente e sommmariamente — abbiamo cercato di illustra-
re nelle pagine che precedono.
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