| CONTRATTI
ATIPICI

E FLESSIBILI

NELLA PUBBLICA
AMMINISTRAZIONE







| CONTRATTI
ATIPICI

E FLESSIBILI

NELLA PUBBLICA
AMMINISTRAZIONE

di Chiara Severino






PREMESSA

olto spesso oggi si parla di lavoratori precari e di precarieta, quale

deriva patologica di quella flessibilita voluta dall’‘autonomia collet-
tiva e dal legislatore per regolare, con maggiore elasticita organizzativa
e gestionale, alcune forme contrattuali del lavoro in generale e del lavoro
pubblico in particolare.
Il presente saggio si prefigge lo scopo di approfondire, sotto I'aspetto nor-
mativo e sindacale, la disciplina e la regolamentazione di quelle tipologie
contrattuali dette appunto “atipiche” e “flessibili”, sfociate nell’odierno
fenomeno sociale e patologico del lavoro flessibile, chiamato anche - non
del tutto impropriamente - lavoro precario.
Non essendo stata prevista, almeno inizialmente, una regolamentazione
dei contratti atipici nel settore pubblico, la materia é stata rimandata
all'autonomia contrattuale delle parti e in particolare agli accordi locali e
alla contrattazione di Il livello, trovando solo in seguito una parziale discip-
lina a partire dalla tornata negoziale 1998-2001.
Nel corso del tempo, tuttavia, a seguito del mutamento del contesto so-
cio-economico, e vista la necessita di riorganizzare il sistema di welfare e
trovare un modello occupazionale piu vicino alla politica sociale della Co-
munita europea, anche nel nostro Paese il legislatore e andato alla ricerca
di regole flessibili per gestire il personale dipendente e I'organizzazione
del lavoro. Per tale motivo si é ritenuto necessario inserire, nel testo del
decreto legislativo n. 165/2001, impropriamente chiamato Testo unico del
Pubblico Impiego, alcune eccezioni alla regola dell’accesso al lavoro pub-
blico mediante procedura selettiva (concorso).
In questo studio abbiamo voluto affrontare le problematiche applicative
sorte in seguito ai recenti interventi legislativi che, non tenendo sufficiente-
mente conto della specificita del pubblico impiego e delle norme che lo
regolano, modificando il mercato del lavoro privato e le tipologie contrat-
tuali regolate dal codice civile e dalle legge speciali, hanno impattato, in
qualche modo, anche sul lavoro pubblico.
Nell’'ultima parte del lavoro offriremo degli spunti di riflessione per una
possibile disciplina e regolamentazione delle tipologie contrattuali atipiche
e flessibili nel pubblico impiego.
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IL LAVORO ATIPICO E FLESSIBILE
NELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE:
CONTRATTAZIONE COLLETTIVA E RELAZIONI SINDACALI

Il quadro generale

La contrattazione collettiva & il principale strumento con cui i lavoratori,
aggregati sindacalmente, negoziano condizioni di lavoro piu favorevoli di
quelle che avrebbero potuto ottenere agendo singolarmente. L'Europa, fin
dal 1848, riconosce nelle Convenzioni fondamentali e nella Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione Europea la liberta di associazione e di organizza-
zione sindacale. La Costituzione italiana riconosce tale diritto nell’art. 39.
Nel settore pubblico, le relazioni sindacali nascono come strumento di “ri-
scatto” dai fallimenti e dai corporativismi legislativi degli anni Sessanta e
Settanta. Con la legge quadro sul pubblico impiego, la n. 93, emanata nel
1983, per la prima volta viene riconosciuto alla contrattazione collettiva il
ruolo di fonte di regolamentazione dei rapporti alle dipendenze delle am-
ministrazioni pubbliche.

Nel 1992 si avvia un percorso di privatizzazione del pubblico impiego, che
I'anno successivo sfocia nel D.Lgs n. 29/1993, che rappresenta il primo
tentativo di razionalizzazione delle amministrazioni pubbliche, di disci-
plina della materia e di riduzione delle diversita da sempre esistenti tra
lavoro pubblico e privato. Tuttavia, nonostante I'intenzione di avvicinare
i due settori, le differenze legate alla natura dei datori di lavoro, ai fini
da essi perseguiti e agli strumenti giuridici impiegati rappresentano degli
elementi di specificita ineliminabili.

Uno dei nodi principali & costituito dal principio contenuto nell’art. 97 della
Costituzione, secondo il quale la Pubblica Amministrazione, a differenza
del datore di lavoro privato, non puo scegliere liberamente il contraente, in
guanto vincolata allaccesso mediante concorso. Tanto meno puo modifi-
care le regole sulla contrattazione, in quanto trattasi di norme inderogabili
di organizzazione.

Nonostante il tentativo di omogeneizzare la disciplina del lavoro pubblico
con quella del lavoro privato — messo in atto con il D.Lgs n. 165/2001 - le
modifiche ulteriori apportate dalla legge delega n. 15/2009 e dal decreto
delegato n. 150/2009 (la cosiddetta riforma Brunetta) hanno rilegificato



una serie di materie prima riservate alla contrattazione. Tale dietro-front
ha comportato, almeno nel pubblico impiego, una notevole compressione
del ruolo sindacale rispetto alla sua precedente pervasivita anche in mate-
rie riservate, ex lege, alle amministrazioni.

Al D.Lgs n. 150/2009 & seguita una fase di stallo, sia sotto il profilo norma-
tivo che sotto il profilo economico, della regolamentazione del rapporto
di lavoro pubblico a livello sindacale, dovuta principalmente alle manovre
finanziarie intervenute a razionalizzare le risorse pubbliche e porre dei tetti
di spesa alle stesse amministrazioni, dapprima bloccando il rinnovo della
contrattazione nazionale e integrativa e la crescita delle retribuzioni fino al
2013, poi facendo slittare il suddetto termine al 2014.

Tuttavia, proprio nel momento in cui si credeva che, alla luce della riforma
Brunetta e dell’lemanazione dei D.L. n. 78/2010, n. 98/2011 e n. 138/2011,
si stesse celebrando la “scomparsa del sindacalismo”, le organizzazioni sin-
dacali, con I'Intesa del 4 febbraio 2011 e quella del 3 maggio 2012, hanno
rilanciato il ruolo della contrattazione collettiva a livello nazionale.

Sotto il profilo del rapporto di lavoro e del contratto individuale, le cose
cambiano con la legge n. 92/2012, la cosiddetta riforma Monti-Fornero,
provvedimento basato in sostanza su una previsione di superamento della
distinzione tra diritto del lavoro pubblico e diritto del lavoro privato (basti
pensare al dibattuto tema dell’applicazione dell’art. 18 dello Statuto dei
lavoratori anche al settore pubblico). A tutt’oggi sembra evidente un’ap-
plicazione in toto della legge n. 92/2012, non essendo intervenuti provve-
dimenti, anche di natura legislativa, di armonizzazione delle previsioni in
essa contenute al pubblico impiego. Questo potrebbe ingenerare non po-
che difficolta di interpretazione e applicazione di norme che, pensate per il
diritto del lavoro privato, non sono adeguate alla struttura e alla specificita
ordinamentale del lavoro pubblico.

La contrattazione collettiva tra legge e autonomia privata

In relazione al ruolo della contrattazione collettiva nel pubblico impiego
ampiamente riconosciuto che essa trovi la sua principale ragione d’esse-
re «nell’esigenza di ridimensionare il ruolo della legge nella regolazione
degli aspetti funzionali del rapporto di lavoro dei pubblici dipendenti, del
quale non e in grado di disciplinare tutti gli aspetti»*. Quale sarebbe, dun-
que, il ruolo della fonte legislativa? Secondo I'Autore, essa «dovrebbe [...]
fissare i principi generali di organizzazione degli uffici, mentre nella rego-

1. G. Mammone, La contrattazione collettiva nel pubblico impiego, 2001.



lazione del rapporto di lavoro dei dipendenti della pubblica amministra-
zione [...] dovrebbe fornire una disciplina minima aperta all’integrazione
in senso migliorativo della contrattazione collettiva (e, ove possibile, in-
dividuale)».

Sulla materia vi sono stati numerosi processi di riforma, susseguitisi fino
ad arrivare alla cosiddetta seconda privatizzazione del pubblico impiego e
alla sua (quasi) definitiva attuazione con i decreti legislativi n. 396/1997,
n. 80/1998 e n. 387/1998, che hanno ridisegnato 'originario schema del
decreto legislativo n. 29/1993.

La rigida divisione, inizialmente prevista tra le materie regolate dalla legge e
quelle regolate dalla contrattazione collettiva, viene superata con il D.Lgs n.
80/1998, che stabilisce che le amministrazioni pubbliche debbano definire le
linee fondamentali di organizzazione degli uffici e gestire i rapporti di lavoro
con le capacita e i poteri dei datori di lavoro privati. Successivamente, il d.Igs
n. 165/2001, prevedendo che la contrattazione collettiva si svolga su tutte le
materie relative al rapporto di lavoro e alle relazioni sindacali, fa venir meno
la necessita di configurare specifiche norme di attribuzione.

La contrattazione collettiva viene collocata, dunque, tra le fonti di rego-
lazione del rapporto di lavoro e di impiego pubblico, a condizione che la
stessa sia svolta su tutte le materie relative al rapporto di lavoro e alle
relazioni sindacali, compatibilmente con il principio affermato dall’art. 97
della Costituzione. Sarebbero pertanto rimessi alla regolazione di legge
quelle competenze degli uffici, la cui lesione & suscettibile di tradursi in
vizio di legittimita del procedimento con cui e esercitata la funzione pub-
blica e, quindi, in violazione del principio di legalitaz.

Quanto alla natura giuridica della contrattazione collettiva del pubblico im-
piego, alcunis ritengono che i contratti collettivi, pur costituendo lo stru-
mento per ricondurre al diritto civile la disciplina dei rapporti di lavoro
pubblico, non possano essere equiparati al contratto collettivo di diritto
comune, ma neppure possano costituire fonti di diritto obiettivo. Il con-
tratto collettivo del lavoro pubblico, secondo parte della dottrina4, viene
configurato come una sorta di contratto ad evidenza pubblica, in ragio-
ne dell'alternanza di negoziazioni di diritto privato e di fasi procedimen-
tali di diritto pubblico. Secondo altris, invece, il contratto collettivo ha

2. L. Zoppoli, Il sistema delle fonti di disciplina del rapporto di lavoro dopo la riforma: una prima rico-
gnizione dei problemi, in M. Rusciano, L. Zoppoli (a cura di), L'impiego pubblico nel diritto del lavoro,
Giappichelli, Torino, 1993, 4 e ss.

3. Tra gli altri, L. Zoppoli, op. cit.

4. Sul punto v. M. D’Antona, Le fonti privatistiche. L'autonomia contrattuale delle pubbliche ammini-
strazioni in materia di rapporti di lavoro, in Fl, 1995, V, c. 41.

5.V., ex multis, M. Rusciano, La riforma del lavoro pubblico: fonti della trasformazione e trasformazio-
ne delle fonti, in DLRI, 1996, 245 e ss.



un’efficacia funzionale, ovvero ha lo scopo di contemperare le esigenze
organizzative dell'lamministrazione, la tutela dei dipendenti e I'interesse
degli utenti, per garantire il buon andamento e I'imparzialita della pubblica
amministrazione. Secondo altri ancoras, il contratto collettivo del pubblico
impiego deve essere inquadrato tra le fonti del diritto in ragione dell’ob-
bligo, a carico dell'amministrazione pubblica, di osservarne le clausole, di
riconoscere un trattamento economico non inferiore a quello contrattuale,
di attribuire i poteri di rappresentanza legale dell’Aran in relazione a tutte
le pubbliche amministrazioni. Secondo altri, infine, il contratto collettivo
non e configurabile come fonte di diritto comune, in quanto si pone a meta
tra la legge e il contratto individuale «con la naturale vocazione a dettare
regole, a carattere generale ed astratto, da applicare ad una serie aperta
di rapporti giuridici, intercorrenti tra soggetti diversi da quelli che diretta-
mente lo stipulano»”.

La giurisprudenza, sul punto, ha affermato e ribadito che «in materia di
rapporti di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, I'effi-
cacia derogatoria riconosciuta al contratto collettivo rispetto alla legge pre-
suppone che la legge della cui deroga si tratti non investa la fonte collettiva
del compito della propria attuazione, poiché ove cio accada viene meno il
presupposto stesso di operativita della disciplina concernente la suddetta
efficacia»s.

Dunque, il rapporto tra legge e contrattazione collettiva nel settore pubbli-
co risulta essere pil complesso rispetto al settore privato, proprio in virtu
del criterio della riserva di legge previsto dall’art. 97 Cost., da cui deriva
un ampliamento delle deroghe alla disciplina lavoristica comune posto in
essere dallo stesso legislatore (art. 2, comma 2, D.Lgs n. 165/2001).

In tema di relazioni sindacali nel pubblico impiego e di contrattazione col-
lettiva, bisogna necessariamente evidenziare il concetto enunciato dalla
Corte Costituzionale®, secondo cui i contratti collettivi di diritto comune
sono veri e propri atti di autonomia privata in quanto, come affermato
dalla dottrina in senso generale con riferimento alle relazioni sindacali,
«un “primario rilievo”, rispetto ai commi successivi, deve essere asse-
gnato al primo comma dell’art. 39 Cost. e, quindi, alla liberta dell’orga-
nizzazione sindacale. Ond’é che sino a quando I'art. 39 Cost. non sara
attuato, “non si puo, né si deve, ipotizzare conflitto fra attivita norma-

6. V. A. Maresca. Le trasformazioni dei rapporto di lavoro pubblico e il sistema delle fonti, in DLRI,
1996, 183 e ss.

7. M. Rusciano, La metamorfosi del contratto collettivo, in RTDCP, 2009, 29 e ss.

8. Cass., 27 settembre 2005, n. 18829, in GC, 2006, vol. 3, 531, con nota di Gerardis.

9. C. Cost., 12 febbraio 1963, n. 1.



tiva dei sindacati e attivita legislativa”»®. In un’altra pronuncia, la Corte
ha anche escluso la possibilita, per il legislatore ordinario, «di cancella-
re o di contraddire ad arbitrio la liberta delle scelte sindacali e gli esiti
contrattuali di esse».

Nonostante le pronunce della giurisprudenza costituzionale, nel corso de-
gli anni tale materia ha subito numerose modifiche e cambiamenti. Negli
anni Settanta cio & avvenuto a seguito delle riforme istituzionali (Regioni,
decentramento, riassetto ministeri, EPNE e SSN) e nel 1983 con la legge
quadro sul pubblico impiego; nel 1992-93, con il D.Lgs n. 29/93, poi conflu-
ito nel testo unico del 2001 (D.Lgs n. 165/2001), con la riforma del pubblico
impiego e la privatizzazione del rapporto di lavoro pubblico, ma anche nel
1996-97 con le cosiddette Leggi Bassanini (legge n. 59/1997, n. 127/1997,
n. 191/1998 e, infine, n. 50/1999)%=.

Ma & a partire dal 2006, anno dell’emanazione del D.L. n. 4/2006, convertito
in L. n. 80/2006, recante misure urgenti in materia di organizzazione e funzio-
namento della pubblica amministrazione, che la dottrina attua, sotto il pro-
filo del drafting legislativo e in relazione al ruolo della contrattazione collet-
tiva, un’inversione di rotta rispetto alla legislazione precedente in materia di
flessibilita del lavoro nelle pubbliche amministrazioni. La L. n. 80/2006 pone
importanti limiti all’utilizzo, da parte delle amministrazioni pubbliche, dei
contratti di lavoro flessibili. Inoltre, con tale legge viene portato alle estreme
conseguenze il problema del contenimento della spesa per il personale.

Il problema di base che preoccupava la dottrina gia al tempo dell’'emanazio-
ne della legge n. 80/2006 e che purtroppo a tutt’oggi non appare risolto, &
I'utilizzo di «una tecnica normativa disorganica, segnata da un iperattivismo
del legislatore, [che] finisce con il contraddire in modo evidente anche I'in-
vestimento inizialmente fatto sulla contrattazione collettiva e sul ruolo della
fonte contrattuale con riguardo alla disciplina dei rapporti di lavoro, al punto
da sollecitare e rendere attuale il ricorso al meccanismo della deroga al con-
tratto collettivo rispetto alla legge, definito dal primo comma dello stesso
art. 2 del D.Lgs n. 165/2001»%.

10. M. Persiani, in Argomenti di diritto del lavoro, 2006, n. 4 - 5, 1031 ss. Sul punto v., anche C. Cost.,
30 luglio 1980, n. 141 in GC, 1980, |, 1164.

11. C. Cost., 7 febbraio 1985, n. 34, in RGL, 1985, Il, 37.

12. C. Russo, G. Faverin (a cura di), Da una riforma all’altra. Il lavoro pubblico dopo il D.Lgs n. 150 del
27 ottobre 2009, in Union Tool-Box, 7, CISL FP, Roma, 2009.

13.S. Mainardi, Piccolo requiem per la flessibilita del lavoro nelle pubbliche amministrazioni. A propo-
sito della legge 9 marzo 2006, n.80, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, 2006, n. 45.



La contrattazione collettiva dopo il D.Lgs n. 150/2009 e le manovre estive

In relazione al rapporto legge-contratto collettivo, il problema piu delicato
sorge nel 2009, con il D.Lgs n. 150, attuativo della legge delega n. 15. Attra-
verso una modifica sostanziale del decreto legislativo n. 165/2001, esso si
pone, tra gli altri, I'obiettivo di ridurre il campo di intervento della contrat-
tazione collettiva, prevedendo che le norme di legge, dichiarate imperati-
ve, vengano inserite di diritto nel contratti collettivi in applicazione degli
articoli 1339 e 1419, comma 2, C.C.. Logica conseguenza di tale previsione
legislativa e quella di mettere a rischio la liberta negoziale tutelata dall’art.
39, comma 1, della Costituzione, nel caso di utilizzo eccessivo e irragione-
vole del suddetto principio.

La compressione del potere sindacale e la forte ripresa della regolamenta-
zione di fonte legale sono state interpretate da qualcuno come una giusta
limitazione ad un eccessivo intervento sindacale nella vita amministrativa
o, come si dice, ad una “pancontrattualizzazione”, che ha investito anche
materie riservate, per legge, allamministrazione, e che ha portato, conse-
guentemente, ad una de-responsabilizzazione degli stessi poteri dirigen-
ziali; esito negativo che «aumenta i condizionamenti e le interferenze di
un’amministrazione gia lenta per altri motivi; perché, rinviando a livelli via
via piu analitici, produce, da un lato, incertezza sulle regole, dall’altro, una
negoziazione continua; perché riduce, a tutto favore dell’azione sindacale
collettiva, I'area della contrattazione individuale; perché, infine, finisce per
privilegiare la contrattazione, considerato che la consultazione slitta sem-
pre in concertazione e quest’ultima in contrattazione»®.

Un’altra disposizione contenuta nella riforma Brunetta, provvedimento le-
gislativo di chiara «matrice antisindacale»?, stabilisce che il contenuto della
riserva di legge - nonostante riguardi un nucleo minimo di materie riconduci-
bile alla dimensione costituzionalizzata del pubblico impiego - venga amplia-
to fino a ricomprendere materie che prima erano proprie del potere nego-
ziale o dirigenziale, come ad esempio i sistemi di valutazione del personale
e 'apparato sanzionatorio applicabile ai dipendenti pubblici.

Da notare che la legge delega n. 15/2009 e il decreto delegato n. 150/2009
arrivano alla fine di una lunga stagione di riforme, accompagnate da im-
portanti accordi sindacali, che hanno sempre contribuito ad “accelerare”
i processi di riforma.

Al contrario, emerge ora una situazione nuova, un disegno in base al qua-
le la legge diviene essa stessa lo strumento principale del cambiamento,

14.S. Cassese, Potere ai sindacati, in |l Sole 24 Ore, 21 febbraio 2001.
15. E. Gragnoli, Contrattazione collettiva, relazioni sindacali e riforma dell’Aran, in LPA, 2008, 993 e ss.
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con la conseguente cancellazione di tutti gli altri sistemi di rappresentanza,
quali la contrattazione e il ruolo autonomo del sindacato, rompendo, in tal
modo, il delicato equilibrio istituzionale nel rapporto tra Stato centrale e
sistema regionale, sia in termini di governance dell’Aran, sia in termini di
autonomia nella definizione delle linee di indirizzo dei contratti collettivi
per i settori che riguardano direttamente ed esclusivamente il sistema re-
gionale e delle autonomie locali.

Quanto, invece, alla disciplina delle tipologie contrattuali atipiche e flessi-
bili, il decreto legislativo n. 150/2009, ferma restando la competenza delle
amministrazioni in ordine alla individuazione delle necessita organizzative,
in coerenza con quanto stabilito dalle vigenti disposizioni di legge, deman-
da la regolamentazione ai contratti collettivi nazionali.

Alla luce di quanto appena esposto, il modello che la legge delega n. 15/2009
propone e quello per cui nelle pubbliche amministrazioni si debba contrat-
tare il meno possibile, puntando ad «una verticalizzazione delle relazioni
di potere»*, in nome di una razionalizzazione legata alla fissazione di tetti
di spesa ed al rispetto dei vincoli finanziari.

I1 2011 e stato il primo anno di applicazione delle norme di contenimento
della spesa di personale contenute nel decreto legge 31 maggio 2010, n.
78, convertito, con modificazioni, dalla legge 30 luglio 2010, n. 122. l'art.
9 in esso contenuto prevede un complessivo quadro di misure volte ad in-
cidere su tutte le variabili che determinano il costo del lavoro pubblico, con
interventi come, ad esempio, la sospensione della contrattazione collettiva
per l'intero triennio 2010-2012; il blocco, fino al 2014, della crescita dei trat-
tamenti individuali ordinariamente spettanti ai dipendenti; la fissazione di
un limite - esteso, per la prima volta, a tutte le pubbliche amministrazioni -
alla crescita delle risorse destinate ai trattamenti accessori; la riduzione per-
centuale dei redditi piu elevati; 'obbligo di ridurre i fondi unici in misura pro-
porzionale ai dipendenti in servizio; la rigorosa conferma della percentuale
di crescita prevista per la contrattazione collettiva 2008-2009 (non ancora
all’epoca conclusa); la disapplicazione, per un triennio e senza possibilita di
recupero, dei meccanismi di adeguamento retributivo per le categorie di
personale non contrattualizzato; I'inasprimento e la generalizzata estensio-
ne a tutti i comparti di contrattazione dei limiti al turn over del personale.
Con il D.L. n. 98/2011 si sono ulteriormente ristretti - per dichiarati fini di
contenimento della spesa per il personale - gli spazi della contrattazione,
e viene affidata ad una fonte di rango secondario, il regolamento governa-
tivo, la disciplina diretta di alcuni importanti aspetti del rapporto di lavoro
pubblico, quali la proroga, fino al 31 dicembre 2014, delle disposizioni che

16. L. Zoppoli, La contrattazione collettiva dopo la delega, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, 2009, n. 87.
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limitano la crescita dei trattamenti economici, anche accessori, del persona-
le; la fissazione delle modalita di calcolo relative all'erogazione dell’indennita
di vacanza contrattuale per gli anni 2015-2017; la semplificazione, il raffor-
zamento e 'obbligatorieta delle procedure di mobilita del personale; I'ulte-
riore stretta sull'assenteismo. Ambiti, questi, tradizionalmente affidati alla
contrattazione collettiva. Il tutto, poi, accompagnato da severe misure re-
strittive della spesa per il finanziamento della contrattazione, in particolare
quella collettiva di secondo livello, le cui residue disponibilita per i tratta-
menti accessori sono affidate a rigidi parametri di merito e virtuosita (art.
19, D.L. n. 98/2011).

Il decreto legge n. 78/2010, disponendo il blocco della contrattazione col-
lettiva di contenuto economico, & intervenuto purtroppo in un momento
e in un settore ancora alla ricerca di un difficile equilibrio, dopo le modi-
fiche e le novita introdotte con il D.Lgs n. 150/2009, per la contrattazione
collettiva e per i contratti individuali. Questo ha creato numerosi problemi
riguardanti la fase “transitoria” tra le nuove regole, il blocco ed il rinnovo
contrattuale, in quanto numerose amministrazioni - sulla base di un errore
applicativo in cui € incorso anche il Dipartimento della Funzione Pubblica
con la circolare n. 7/2010 - hanno ritenuto di applicare immediatamente,
fin dall’entrata in vigore del decreto legislativo n. 150/2009, le disposizioni
in esso previste, derogando ai contratti collettivi nazionali, dimenticando
che, per effetto della clausola di ultrattivita contenuta all'interno degli stessi
contratti collettivi, & consentita per questi la vigenza anche dopo il termine
di scadenza e fino alla firma del successivo contratto di pari livello, salvo
in caso di recesso di una delle parti firmatarie. Tale impostazione é stata
peraltro seguita dalla giurisprudenza ordinaria®.

Al decreto legge n. 78/2010 seguono, rafforzandone il contenuto, le due ma-
novre estive del 2011 (D.L. n. 98 del 2011 e D.L. n. 138 del 2011), la legge di
stabilita per il 2012 e il cosiddetto decreto salva Italia (D.L. n. 201 del 2011).
Per quanto riguarda la contrattazione nazionale, il decreto legge n. 98/2011
ha previsto che i regolamenti adottati dal Ministro della pubblica ammi-
nistrazione e dal Ministro dell’economia possano prorogare, fino a tutto
il 2014, il blocco della crescita delle retribuzioni dei lavoratori pubblici (gia
prevista fino al 2013 dal decreto legge n. 78/2010).

Ulteriori tagli al settore pubblico e agli spazi di manovra della contrattazio-
ne vengono dall’art. 1 del D.L. 138/2011, nel testo risultante dalla legge di
conversione del 14 settembre 2011, n. 148. Il metodo, gia utilizzato in prece-

17. Trib. Torino 27 marzo 2010; Trib. Milano 4 agosto 2012; Trib. Pesaro 19 luglio 2010; Trib. Perugia 28
luglio 2012; Trib. Salerno 18 luglio 2010; Trib. Lamezia Terme 7 settembre 2010. Contra: Trib. Pesaro
2 febbraio 2010.
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denti manovre finanziarie, € quello della riduzione numerica delle pubbliche
amministrazioni, con conseguente assorbimento di personale presso altre
amministrazioni e immediata riduzione forfettaria delle piante organiche.
Si tratta di misure ricorrenti, che gia in passato hanno dato adito alle consue-
te italiche furbizie di chi non puo o non vuole sottrarsi, responsabilmente, ai
sacrifici richiesti.

Concludendo, possiamo affermare che in Italia, fin dal 1993, si sono al-
ternate due misure - la regolazione del rapporto di lavoro pubblico da un
lato e la contrattazione collettiva dall’altro - come i due estremi di oscilla-
zione di un pendolo, e «tra rafforzamento del controllo e consolidamento
delle responsabilita, tra accentramento e decentramento della disciplina,
tra ingerenza della legge e autonomia collettiva»® hanno dato ragione ora
all’uno, ora all’altro.

Lavoro pubblico privatizzato e flessibilita in entrata

Nonostante tutti i tentativi di avvicinare il settore pubblico e quello priva-
to, tra essi permangono significative differenze. Tale consapevolezza muo-
veva, nel 2003, I'attuazione della cosiddetta riforma Biagi (legge delega n.
30/2003 e D.Lgs n. 276/2003), che ha rappresentato un arresto del processo
di equiparazione del lavoro pubblico a quello privato. Tale riforma, non diret-
tamente applicabile alla pubblica amministrazione, ridefiniva in generale le
regole del mercato del lavoro, ampliando i profili contrattuali con l'obietti-
vo di elevare i tassi di occupazione.

Per quel che attiene il lavoro pubblico, sono proprio le norme costituzio-
nali su cui essa si fonda a dettare le regole. Esse stabiliscono che I'accesso
al lavoro pubblico - fatti salvi i casi espressamente previsti dalla legge
- debba avvenire mediante procedura concorsuale selettiva, in virtu del
principio per cui, essendo i pubblici impiegati a servizio esclusivo della
Nazione, questi debbano essere scelti secondo metodi e criteri il pit pos-
sibile imparziali ed oggettivi®. Tale principio & stato trasposto nel decreto
legislativo n. 165/2001, art. 35, che contiene la regola generale per il re-
clutamento del personale nel pubblico impiego, ovvero I'assunzione con
contratto individuale di lavoro a seguito di superamento di procedure
selettive volte all’accertamento della professionalita.

In tema di reclutamento, tuttavia, il legislatore ha previsto alcune eccezio-
ni, contenute nel disposto normativo dell’art. 36, D.Lgs n. 165/2001. Tale

18. C. Russo (a cura di), op. cit., 19 e ss.
19. V., ex plurimis, C. Cost., n. 453/1990 in FI, 1991, 1,395 e C. Cost., n. 161/1990 in GI, 1992, |,1,437.
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articolo, oggetto di numerose modifiche nel corso degli anni, prevede che
le pubbliche amministrazioni possano avvalersi, per esigenze connesse con
il proprio fabbisogno, di forme contrattuali flessibili, ma solo per esigenze
temporanee ed eccezionali e nel rispetto delle norme vigenti.

Nell’ambito del processo di privatizzazione del pubblico impiego, I'inseri-
mento di una disciplina relativa all’assunzione di personale a tempo deter-
minato ha rappresentato un vero e proprio “banco di prova”, utile alla veri-
fica del grado effettivo di omogeneizzazione tra lavoro pubblico e privato®.
Secondo alcuni autori#, I'esplicita previsione legislativa della possibilita, per
le pubbliche amministrazioni, di ricorrere a forme contrattuali flessibili, mol-
to in uso nel settore privato, ha rappresentato una vera e propria novita.
Anche la giurisprudenza della Corte Costituzionale ha accolto con favore
I'introduzione nel pubblico impiego di principi di flessibilita che, applican-
do e garantendo il principio costituzionale dell’efficienza della res publica,
senza pregiudicarne I'imparzialita, hanno assicurato una maggiore produt-
tivita alla prestazione lavorativa e un utilizzo piu flessibile della stessa.
Non sono mancate le obiezioni sulla legittimita costituzionale dell’affida-
mento della regolamentazione del rapporto di pubblico impiego alle fonti
del diritto privato, nonché alla contrattazione collettiva nazionale e decen-
trata, in quanto cio farebbe venir meno il precetto costituzionale dell’as-
sunzione mediante concorso e il divieto, estraneo al lavoro privato ma
esistente nel lavoro pubblico, della conversione del rapporto di lavoro a
termine in lavoro a tempo indeterminato.

A dirimere la questione & intervenuta la Corte Costituzionale, affermando
che il processo di privatizzazione del pubblico impiego non inficia il princi-
pio di uguaglianza previsto dall’art. 3 della Costituzione nel caso di mancata
conversione del contratto a termine in contratto a tempo indeterminato, in
quanto alla base del rapporto lavorativo con 'amministrazione rimane pur
sempre il concorso pubblico, modalita questa estranea al rapporto di lavo-
ro privato. Ragion per cui non si puo ipotizzare una equiparazione tra i due
settori, essendo quello pubblico improntato ai principi di imparzialita, effi-
cienza e buon andamento previsti e imposti dalla stessa Carta costituzionale.
L'estensione alle pubbliche amministrazioni di variegate forme contrattuali
di lavoro flessibile sono state giustamente accompagnate dalla fissazione
di vincoli rigorosi sia per preservare il principio della selezione pubblica, sia
per rendere immuni le stesse amministrazioni dalle conseguenze derivanti
da un cattivo uso della risorsa contrattuale flessibile, di per sé necessaria
20. V. G. Zilio Grandi, Brevi appunti in tema di assunzioni successive a tempo determinato, conversione
in rapporti a tempo indeterminato e tipicita dei provvedimenti di assunzione, in LPA, 1998, n. 2, 588.

21. U. Carabelli, Lavoro flessibile e interessi pubblici differenziati nell’attivita delle pubbliche ammi-
nistrazioni. Introduzione a Flessibilita e piccoli comuni, 2005, in www.flessibilitaelavoropubblico.it.
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per garantire efficienza, funzionalita e flessibilita del loro operato. Ma &
proprio la flessibilita I'ambito in cui si manifestano con piu evidenza i limi-
ti e le contraddizioni della modernizzazione organizzativa delle pubbliche
amministrazioni.

Per comprendere le motivazioni che hanno spinto il legislatore a inserire
nel settore pubblico forme contrattuali tipiche del “lavoro nell’'impresa”
dobbiamo partire dal Libro Bianco sul mercato del lavoro in Italia (2001).
Se I'intento esplicito di tale inserimento era stato quello di far transitare
il mercato del lavoro «da una politica dei redditi verso una politica della
competitivita», «dalla concertazione al dialogo sociale», quali altri argo-
menti pesavano su tale scelta?

Innanzitutto, la flessibilita in entrata nella Pubblica Amministrazione era
stata pensata per ovviare all’estrema rigidita dell’'organizzazione pubblica,
data dal fatto che le singole amministrazioni avevano scarsa propensione
ad adottare modelli di orario flessibile. In tal senso la flessibilizzazione del
lavoro rappresentava un ampliamento vero e proprio del novero delle for-
me contrattuali (part-time, contratti a termine, lavoro parasubordinato o
parautonomo) e una modalita di semplificazione della struttura e dell’'or-
ganizzazione in modo da consentire un miglior proporzionamento al fine
proprio dell'attivita erogata.

Nel tempo, tuttavia, il concetto di lavoro flessibile si € allontanato dall’idea
originaria del legislatore, dando adito cosi a “nuove modalita di recluta-
mento” di personale con due scopi: rendere piu elastico un settore di per
sé rigido e ridurre la spesa pubblica. Inoltre, la politica legislativa attuata in
questi ultimi anni ha contribuito ad una maggiore liberalizzazione del ricor-
so alla flessibilita, affievolendo il ruolo dei contratti collettivi che sempre
meno hanno regolato le tipologie contrattuali atipiche e flessibili.

Per combattere il rischio di un abuso nell’utilizzo del lavoro flessibile, il
legislatore ha previsto che entro il 31 dicembre di ogni anno, sulla base di
apposite istruzioni fornite con Direttiva del Ministro per la pubblica ammini-
strazione e I'innovazione, le amministrazioni debbano redigere un analitico
rapporto informativo sulle tipologie di lavoro flessibile utilizzate, da trasmet-
tere, entro il 31 gennaio di ciascun anno, ai nuclei di valutazione o ai servizi
di controllo interno [...], nonché alla Presidenza del Consiglio dei Ministri
- Dipartimento della funzione pubblica, che a sua volta dovra redigere una
relazione annuale al Parlamento. Viene stabilito inoltre che al dirigente re-
sponsabile di irregolarita nell’utilizzo del lavoro flessibile non potra essere
erogata la retribuzione di risultato (art. 36, comma 3, D.Lgs n. 165/2001).
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Capitolo Il

| CONTRATTI ATIPICI E FLESSIBILI DOPO
LA RIFORMA FORNERO
PROBLEMATICHE APPLICATIVE

Il contratto a tempo determinato

Il contratto a termine & senza dubbio uno degli istituti pilt emblematici dei
cambiamenti e delle ultime tendenze del diritto del lavoro nel nuovo seco-
lo. «La disciplina del contratto a tempo determinato €, da almeno un de-
cennio, una sorta di cantiere aperto, il vero laboratorio di sperimentazione
di ogni tentativo di innovazione regolativa in materia di lavoro cosiddetto
flessibile o non-standard»*.

Regolato dal D.Lgs 368/2001, esso viene ampiamente utilizzato dalle Pub-
bliche Amministrazioni per ragioni organizzative, tecniche, produttive o
sostitutive, anche riconducibili all'attivita ordinaria. In ambito sia pubblico
che privato, nel corso degli ultimi anni, questo contratto e stato oggetto
di continui interventi legislativi e giurisprudenziali che ne hanno periodi-
camente ridefinito la logica, la funzione, le modalita concrete di utilizzo,
in un continuo alternarsi di scelte tra innovazione e continuita, con mu-
tamenti anche notevoli della disciplina.

Da ultima, la legge 183 del 2010 (nota anche al largo pubblico come “Colle-
gato lavoro”) ha finito per confermare lo scomodo ruolo di banco di prova
delle effettive capacita di riforma e di modernizzazione, asseritamente per-
seguite dal legislatore, che tale contratto riveste.

L'analisi dell’evoluzione normativa e della prassi applicativa del contratto a
termine nelle Pubbliche Amministrazioni offre lo spunto per una riflessione
sul successo o sul fallimento del processo di contrattualizzazione del lavoro
pubblico.

Tale analisi, in particolare, consente di verificare la sussistenza della possi-
bilita che le Pubbliche Amministrazioni agiscano con moduli organizzativi e
gestionali tipici del lavoro privato, e piu in generale, che vi possa essere una

1. M. De Luca, Flessibilita del lavoro, in funzione della competitivita nel mercato globale, e garanzia
costituzionale dei diritti dei lavoratori, in Dir. lav. Marche, 2009, 3, Competitivita, flessibilita del mer-
cato e diritti fondamentali dei lavoratori (Atti del convegno nazionale del Centro Nazionale di Studi di
Diritto del Lavoro “Domenico Napoletano” — Sezione Marche, Ascoli Piceno, 20-21 marzo 2009, 231
ss.; S. Giubboni, Il contratto di lavoro a tempo determinato nella legge 183 del 2010, in WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona”, 2011, 115.
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effettiva parificazione del regime giuridico dei dipendenti pubblici e di quelli
privati.

La politica di contenimento dei costi - introdotta dalle leggi finanziarie at-
traverso la fissazione di limiti quantitativi di spesa, validi per tutte le ammi-
nistrazioni, con particolare riguardo all’utilizzo di contratti a tempo deter-
minato, di formazione e lavoro, di collaborazione coordinata e continuativa
o di altre forme di rapporto flessibile - ha svolto un’azione progressiva di
controllo delle flessibilita contrattuali, di fatto frenandone 'uso.

Il motivo per cui il legislatore & dovuto intervenire a regolare questa ti-
pologia di contratto e legato al fatto che le Pubbliche Amministrazioni, da
sempre poco inclini a una flessibilita interna, si sono servite del rapporto
di lavoro a termine per risolvere problemi di carattere organizzativo e
«far fronte a carichi aggiuntivi di lavoro ed alla variabilita della domanda
di prestazione da parte dell’'utenza»z Dunque bisogna fare un’attenta valu-
tazione sulla sussistenza delle «esigenze temporanee ed eccezionali» che
legittimano il ricorso al lavoro flessibile nelle Pubbliche Amministrazioni.
Solo la rigorosa e corretta applicazione di tali previsioni puo scongiurare il
rischio della formazione e sedimentazione di precariato negli Enti.

Per quanto riguarda I'utilizzo del lavoratore con una particolare tipologia
contrattuale, trovano applicazione le specifiche discipline di settore, applica-
bili anche al lavoro privato, cosi come integrate dai singoli Ccnl di comparto.
La Pubblica Amministrazione puo, inoltre, usare i contratti previsti dal D.Lgs
368/2001 anche senza 'intervento della contrattazione collettiva che, spes-
so, e intervenuta a regolare il contratto a termine senza predisporre delle
norme particolareggiate, ma seguendo quasi alla lettera la legge.

Le norme contenute nei Ccnl continueranno ad applicarsi, ad essere efficaci
e a regolare i rapporti di lavoro fino alla loro scadenza®. Se i Cenl, nell'ambito
del loro potere contrattuale, individuano dei casi in cui I'apposizione del ter-
mine sia legittima, al di la dei casi giustificati da ragioni tecniche, produttive,
organizzative o sostitutive, si considera la funzione dell'autonomia collettiva
come meccanismo esaustivo di riempimento delle causali previste dalla leg-
ge (I'art. 1, comma 1, D.Lgs 368/2001 prevede la possibilita di apporre un
termine alla durata del contratto di lavoro subordinato a fronte di ragioni di
carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo anche se riferibili
alla ordinaria attivita del datore di lavoro), con la conseguenza che le parti
individuali non possono stipulare contratti a termine all’infuori delle ipo-
tesi gia predeterminate, pur se rientranti nella macrocausale. Invece, nel
caso in cui nel Ccnl non sia inserita alcuna causale, sia quando la contrat-

2. P. Fuso, Il paradigma della flessibilita e il contratto a termine, in Dossier Adapt, 2009, n.8.
3. V. circolare DFP 3/2008.
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tazione collettiva rinvia alla fonte legislativa la regolamentazione della ma-
teria, sia nelle ipotesi di vuoto normativo (di fonte collettiva), si applicano
senza eccezioni le disposizioni previste dalla legge (Art. 1, D.Lgs 368/2001
e art. 36, D.Lgs 165/2001).

Concludendo, possiamo dire che - nonostante la legge abbia cercato di re-
golare questa tipologia contrattuale in modo da evitare abusi, stabilendo
che «in ogni caso, la violazione di disposizioni imperative riguardanti I'as-
sunzione o I'impiego di lavoratori, da parte delle Pubbliche Amministrazioni,
non pud comportare la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeter-
minato con le medesime Pubbliche Amministrazioni, ferma restando ogni
responsabilita e sanzione*» - negli ultimi tempi, a seguito dell’aumento del
contenzioso sull’abuso di tale tipologia contrattuale, le interpretazioni giuri-
sprudenziali hanno portato a conclusioni diverse rispetto al dictat legislativo.
In tema di sanzioni applicabili nei casi di violazione delle norme di legge
relative ai contratti a termine, la legge 190/2012 (anticorruzione) ha stabi-
lito che entro il 31 dicembre di ogni anno, sulla base di apposite istruzioni
fornite con Direttiva del Ministro per la pubblica amministrazione e I'inno-
vazione, le amministrazioni, come si & gia detto alla fine del capitolo pre-
cedente, devono redigere un analitico rapporto informativo sulle tipologie
di lavoro flessibile utilizzate, da trasmettere, entro il 31 gennaio di ciascun
anno, ai nuclei di valutazione e al Dipartimento della funzione pubblica che
redige una relazione annuale al Parlamento. Al dirigente responsabile di ir-
regolarita nell’utilizzo del lavoro flessibile non puo essere erogata la retribu-
zione di risultato.

La riforma della disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato ha
dato origine ad un’ampia giurisprudenza, di notevole importanza per la con-
cettualizzazione della persistente rilevanza del contratto a tempo indetermi-
nato e delle problematiche relative alla valutazione dei presupposti che le-
gittimano le parti individuali alla conclusione del contratto. Lorientamento
prevalente e rigoroso nel riaffermare il principio secondo cui il contratto a
tempo determinato resta una “figura eccezionale”, che si connota per la
temporaneita della prestazione e della relativa esigenza che la sorregge®.
Il nuovo sistema derivante dalla riforma, che ha abrogato la disciplina pre-
cedente fondata su ipotesi tassative di derivazione legale o contrattuale-
collettiva, ha riaffermato I'importanza di un esame pil rigoroso da parte
del giudice sulle ragioni giustificative inquadrabili nelle causali astratte, che
devono essere specificate nel contratto individuale e devono avere natura

4. A. Trovato, L'applicazione del contratto del pubblico impiego con specifico riferimento agli enti
locali e alla flessibilita, 2004, 1, reperibile su www.formez.it.
5 Cass., 1° dicembre 2003, 18354, in MGC, 2003, 12.
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oggettiva, oltre che carattere di temporaneita. Il requisito della tempora-
neita, pur necessario, non e considerato una ragione sufficiente.
Lesistenza di vincoli di sistema in combinazione tra diritto interno e co-
munitario, alla luce dei quali si puo sostenere il primato del contratto
di lavoro a tempo indeterminato, & ancor piu manifesta a seguito della
giurisprudenza della Corte di Giustizia europea relativa all’interpretazio-
ne dell’accordo quadro in materia di lavoro a termine, e della Direttiva
99/70/CE, secondo le sentenze Mangold e Adeneler, che su questo argo-
mento assumono una notevole rilevanza®.

La Corte di Giustizia europea conferma l'eccezionalita del ricorso a tale
contratto, affermando che «i contratti a tempo indeterminato sono e con-
tinueranno ad essere la forma comune dei rapporti di lavoro e contribui-
scono alla qualita della vita dei lavoratori interessati e a migliorarne il ren-
dimento». L'accordo, inoltre, impone la sussistenza di condizioni oggettive
che ne legittimino la stipulazione, quali «il raggiungimento di una certa
data o il completamento di un compito o il verificarsi di un evento speci-
fico». Per ragioni obiettive si intendono circostanze precise e concrete ca-
ratterizzanti una determinata attivita e tali da giustificare, in un particolare
contesto, I'utilizzo di contratti di lavoro a tempo determinato successivi.
Tra le questioni piu discusse e rilevanti sotto il profilo della precarieta del
rapporto di lavoro vi &€ quella che riguarda il regime delle proroghe del con-
tratto individuale a termine e la illimitata possibilita dei rinnovi. Su questo
punto la Corte di Giustizia ha affermato che I'assenza, nella legislazione
nazionale, di norme sanzionatorie sulla proroga illecita dei contratti a ter-
mine contrasta con la direttiva 99/70/CE, volta a prevenire I'abuso della
successione di contratti a termine. Cosi, con un ritardo di due anni, anche i
giudici italiani si sono rivolti alla Corte di Giustizia europea per la verifica di
compatibilita dell’art. 36 rispetto alla normativa comunitaria.

Il giudice europeo non ha di per sé considerato illegittimo I'articolo 36, ma
ha affermato che 'ordinamento italiano & carente di tutela giudiziaria in
applicazione alle norme sanzionatorie esistenti. Ha censurato inoltre I'uti-
lizzo abusivo di una successione di contratti di lavoro a tempo determina-
to, in contrasto con I'ordinamento giuridico comunitario. Il tutto, inoltre,
anche in virtu del principio della «buona fede che deve informare I'azione
amministrativa nel suo complesso»’ e del principio dell’affidamento del cit-
tadino nei confronti della Pubblica Amministrazione, incluso nel concetto
di buon andamento di cui all'art. 97 della Costituzione.

6. C. Giust., 22 novembre 2005, C - 144/04, Mangold, in RGL, 2006, 1I, 205; C. Giust. 4 luglio 2006, C-212/04,
Adeneler, in RGL, 2006, 1I, 601.
7.V. Cons. Stato, sez. VI, 17 ottobre 2006, 6190, in Riv. giur. Edilizia, 2007, 3, |, 1082.
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Tale principio «[...] talvolta stenta ad affermarsi nella prassi dei rapporti
tra pubblica amministrazione e cittadini, ma [...] tuttavia [esso e da con-
siderarsi un principio] immanente al sistema. Infatti, un corretto rapporto
tra amministrazione e privato deve risultare rispettoso dei principi generali
del buon andamento dell’azione amministrativa e di imparzialita e impo-
ne la tutela dell’affidamento degli interessati®. Infatti, se 'amministrazione
deve essere garante della correttezza dello svolgimento del procedimento
al quale presiede, e anche vero che sussistono altri valori ed esigenze giu-
ridicamente rilevanti, quali la buona fede e I'affidamento, il cui rispetto
compete parimenti al soggetto pubblico®».

Quindi, secondo quanto affermato e sostenuto dalla Corte Costituziona-
le, il principio di affidamento deve essere rispettato anche nell'ambito dei
rapporti organizzativi tra amministrazione pubblica e lavoratore-cittadino.
A questo proposito, la Corte afferma che la valutazione delle esigenze or-
ganizzative del personale nel pubblico impiego deve essere di tipo ogget-
tivo, al fine di rispettare il principio costituzionale del buon andamento. In
relazione alle forme contrattuali flessibili, si desume il principio secondo
cui a funzioni stabili devono corrispondere rapporti stabili, mentre a fun-
zioni flessibili devono corrispondere rapporti flessibili.

Si ricorda che la regolamentazione dei rapporti contrattuali ed extracon-
trattuali della Pubblica Amministrazione, comprese le forme contrattuali
flessibili e atipiche, trae fondamento dai principi costituzionali, oltre che
dalle norme di diritto privato. Il legislatore costituzionale impone a tutti
i soggetti dell’ordinamento, pubblici e privati, di assumere una condotta
secondo buona fede. Dunque, visto che il dovere di buona fede consiste
nell'obbligo di tenere un comportamento improntato a diligente correttez-
za e a solidarieta sociale tra soggetti, in virtu di quanto l'art. 2 della Costi-
tuzione prevede, anche la Pubblica Amministrazione, come qualsiasi altro
soggetto dell'ordinamento, non pud ritenersi sottratta all’'obbligo di agire
correttamente, qualunque sia il modo con cui esplica la propria attivita.
L'affidamento, dunque, altro non & che una situazione soggettiva prelimi-
nare e autonoma rispetto al principio di buona fede, la cui tutela & assi-
curata dall'esistenza di tale principio. Esso trova il suo antecedente logico
in una situazione di apparenza caratterizzata da elementi oggettivi (come,
ad esempio, precedenti atti a favore del cittadino) che creano nell’ammi-
nistrato delle aspettative. Il soggetto amministrato (e in particolare il lavo-
ratore “flessibile”), dunque, si attende che la situazione con cui ha a che

8. Cons. Stato, sez. V, 28 marzo 2007, 1441, in FA, CDS, 2007, 3, 922 (s.m.).
9. Cons. Stato, sez. VI, 23 giugno 2006, 4001, in FA, CDS 2006, 6, 1926 (s.m.); v., inoltre, Tar Abruzzo,
3 luglio 2008, 642, in GA, 2008, 11, 1054.
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fare sia reale, consolidata, certa e non modificabile unilateralmente da parte
delllamministrazione. lamministrato vi confida a tal punto che spesso pone
in essere delle scelte proprio in virtl di questo affidamento, cosicché la sua
violazione comportera non solo conseguenze sanzionatorie dirette, ma an-
che un danno derivante dalle scelte operate.

In tema di affidamento del cittadino nei confronti della Pubblica Ammini-
strazione, si ricorda l'ordinanza del 1° ottobre 2010 della Corte di Giustizia
europea (nel procedimento C-03/10, Affatato vs. ASP Cosenza) la quale,
seppure in via indiretta, si € interessa del problema della tutela del cittadi-
no nei confronti della amministrazione pubblica®.

Al fine di prevenire gli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di con-
tratti o rapporti di lavoro a tempo determinato, gli Stati membri, previa
consultazione delle parti sociali a norma delle leggi, dei contratti collettivi
e della prassi nazionali, e/o le parti sociali stesse, dovranno introdurre, in
assenza di norme equivalenti per la prevenzione degli abusi e in un modo
che tenga conto delle esigenze di settori e/o categorie specifici di lavorato-
ri, una o piu misure relative alle ragioni obiettive per la giustificazione del
rinnovo dei suddetti contratti o rapporti; alla durata massima totale dei
contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi; al numero
dei rinnovi dei suddetti contratti o rapporti. Gli Stati memobri, inoltre, pre-
via consultazione delle parti sociali, e/o le parti sociali stesse, dovranno
stabilire a quali condizioni i contratti e i rapporti di lavoro a tempo determi-
nato possano essere considerati “successivi”; e se debbano essere ritenuti
contratti o rapporti a tempo indeterminato.

Questa clausola sulla prevenzione degli abusi non contrasta con l'art. 36
del D.Lgs 165/2001, che vieta, nel caso di abuso dell’utilizzo dei contratti
flessibili nella Pubblica Amministrazione, la conversione di tale contratto di
lavoro, prevedendo solo una sanzione in capo all'amministrazione.
Secondo la Corte, le misure previste da una normativa nazionale per san-
zionare il ricorso abusivo a contratti o a rapporti di lavoro a tempo de-
terminato non devono essere meno favorevoli di quelle che disciplinano
situazioni analoghe di natura interna, né rendere praticamente impossibi-
le o eccessivamente difficile I'esercizio dei diritti attribuiti dall'ordinamento
giuridico dell’Unione. Spetta al giudice del rinvio valutare in che misura le
disposizioni di diritto nazionale miranti a sanzionare il ricorso abusivo,
da parte della Pubblica Amministrazione, a contratti o a rapporti di lavoro a
tempo determinato stipulati in successione siano conformi a questi principi.
Con questa pronuncia si interviene, per la prima volta, sul problema dell’a-

10. Sul punto si veda anche Zampieri, Il rapporto di lavoro a termine. La sentenza Affatato e il collegato
al lavoro 2010, in Risorse Umane nella Pubblica Amministrazione, 2011, 1, 137.
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buso del ricorso a contratti a tempo determinato da parte delle Ammi-
nistrazioni Pubbliche, interpretando quanto stabilito dalla Direttiva euro-
pea sull’orario di lavoro in maniera non contrastante con l'art. 36, D.Lgs
165/2001, secondo cui la violazione di disposizioni imperative riguardanti
I'assunzione o I'impiego di lavoratori, da parte delle Pubbliche Amministra-
zioni, non puo in nessun caso comportare la costituzione di rapporti di la-
voro a tempo indeterminato con le medesime Pubbliche Amministrazioni,
ma soltanto forme di responsabilita e sanzione in capo alle stesse.

Sui contratti a tempo determinato nel pubblico impiego si sono espressi
anche i Tribunali nazionali che, seguendo le pronunce della Corte di Giu-
stizia, si sono orientati verso un’applicazione della direttiva 71/1999 con
conseguente disapplicazione dell’art. 36 del decreto legislativo 165/2001 -
che prevede il solo risarcimento del danno da parte della Pubblica Ammini-
strazione che ha abusato dei contratti a termine - e hanno quindiammesso
la possibilita di convertire il contratto di lavoro a termine in contratto di
lavoro a tempo indeterminato.

Tuttavia, l'interpretazione data dalla Corte di Giustizia in materia di con-
versione dei contratti a tempo determinato, ripresa dai tribunali di merito,
era stata osteggiata dalla Corte Costituzionale, secondo cui il divieto di
conversione del rapporto a termine dei dipendenti delle Pubbliche Ammi-
nistrazioni non troverebbe alcuna ragionevole giustificazione e, in partico-
lare, non sarebbe sorretto dal disposto dell’art. 97 della Costituzione. Que-
sta, infatti, sancendo I'obbligo di assunzione mediante concorso salvo i casi
previsti dalla legge, evidentemente non escluderebbe la possibilita da parte
del legislatore di prevedere casi di assunzione a tempo indeterminato che
prescindano dalla procedura concorsuale. La norma impugnata si porrebbe,
dunque, in contrasto con l'art. 3 della Costituzione, sia per la violazione del
canone di ragionevolezza sia per la palese disparita di trattamento tra lavo-
ratori pubblici e lavoratori privati. Risulterebbe, inoltre, violato il principio di
buon andamento della pubblica amministrazione in quanto I'eliminazione
di ogni residua forma di precariato consentirebbe al datore di lavoro pub-
blico di potersi avvalere di professionalita pil motivate, in ragione della
stabilita delle funzioni attribuite al lavoratore.

Il tutto deriva dal fatto che il principio fondamentale che regola il rapporto
di lavoro alle dipendenze delle Pubbliche Amministrazioni & quello, del tut-
to estraneo alla disciplina del lavoro privato, dell’accesso mediante concor-
so, enunciato dall’art. 97, terzo comma, della Costituzione. Da cio l'estrema
difficolta nel trovare una visione comune tra ordinamento nazionale e so-
vranazionale quando si tratta di “diritti sociali (europei)”.

11. C. Cost., 27 marzo 2003, 89, in FI, 2003, I, 2258 ss.

23



Ciononostante, 'enunciazione costante da parte della giurisprudenza dell’'U-
nione europea dell'obbligo per il giudice nazionale di far ricorso a tutte le ri-
sorse ermeneutiche disponibili al fine di conseguire il risultato voluto dall’or-
dinamento dell’Unione europea é stata ascoltata dai Giudici italiani che, in
applicazione del principio del primato del diritto europeo e di quello dell’ef-
ficacia diretta, nelle loro sentenze o nelle loro ordinanze hanno ritenuto di
disapplicare la norma interna a favore di quella europea.

Ciriferiamo alle sentenze del Tribunale di Siena (la n. 699 del 27 settembre
201072 e la n. 263 del 13 dicembre 2010%) e di quella del Tribunale di Li-
vorno (sent. n. 266 del 26 novembre 2010).

Nella prima sentenza, quella del 27 settembre 2010, il Tribunale di Siena
afferma che la tutela risarcitoria del dipendente pubblico che ha svolto mol-
teplici ed illegittimi contratti a termine per rispondere ai requisiti precisa-
ti dalla Corte di Giustizia deve essere duplice, “effettiva” e “dissuasiva”.
Per I'intero periodo in cui il rapporto ha avuto attuazione dovra essere
corrisposto il trattamento economico differenziale tra quanto percepito e
quanto spettante al/la lavoratore/trice per la instaurazione (di fatto nulla)
di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato, cioe “il risarcimento del
danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di norme impe-
rative”.

Se I'ordinamento non contempla la trasformazione del rapporto a termi-
ne abusivamente utilizzato, invalido, la tutela risarcitoria stessa, ragione-
volmente, non potra ricalcare la trasformazione vietata (comprendendo,
in altre parole, le retribuzioni maturate dalla cessazione del rapporto fino
alla domanda, o alla decisione, o alla ricostituzione del rapporto ad opera
dellAmministrazione). Tuttavia, quella tutela dovra rispondere ai descritti
canoni imposti dai ricordati interventi della Corte di Giustizia. Come pa-
rametro, solo come parametro, possiamo allora muovere da una misura
risarcitoria non inferiore alle cinque mensilita della retribuzione globale di
fatto, prevista dall’art. 18, co. 4, L. 1970/ 300, indicazione di diritto positivo
rilevante. Simile misura, tuttavia, per difetto, non puo assolutamente rite-
nersi dissuasiva, preventiva dell'abuso del lavoro a termine da parte della
pubblica amministrazione. Sempre e solo parametricamente, possiamo
individuare, quale ulteriore indicazione di diritto positivo rilevante, in una
indennita pari a quindici mensilita della retribuzione globale di fatto, previ-
sta dal co. 5, 'ammontare della richiesta del lavoratore al datore di lavoro in
sostituzione della reintegrazione. Simile misura puo ritenersi soddisfacente
12. Trib. Siena, 27 settembre 2010, in LPA, 2010, 869, con nota di Preteroti, A proposito di una possi-
bile “disapplicazione” del divieto di costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato nella PA.

13. Trib. Siena, 13 dicembre 2010, 263, in RIDL, 2011, 11, 360, con nota di Siotto, Una breccia nel muro
del lavoro pubblico: la disapplicazione del divieto di conversione del contratto di lavoro a termine.
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i requisiti di “adeguatezza” della sanzione (cioé “di carattere non soltanto
proporzionato, ma altresi sufficientemente effettivo e dissuasivo”), come
di “equivalenza” ed “effettivita”, secondo i ricordati lineamenti comunitari.
Sempre in tema di risarcimento del danno derivante dall’utilizzo illegittimo
del contratto a termine si € espresso il Tribunale di Milano*, secondo cui
«il risarcimento del danno subito dal lavoratore alle dipendenze della Pub-
blica Amministrazione per illegittima stipulazione del contratto a termine
pud essere quantificato nella misura pari al numero di mensilita dalla data
del licenziamento a quella di emanazione della sentenza, decurtata dell’a-
liunde perceptumn».

Da ultima, in tema di misure di prevenzione degli abusi del contratto a ter-
mine, la pronuncia della Corte di Giustizia®, intervenuta ad interpretare
la clausola 5 dell’accordo quadro del 18/03/1999 allegato alla Direttiva
1999/70/CE sul contratto a tempo determinato e, in particolare, sulle mi-
sure di prevenzione degli abusi di contratti a termine. Questa clausola sta-
bilisce che, per prevenire gli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione
di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato, gli Stati membri,
previa consultazione delle parti sociali a norma delle leggi, dei contratti
collettivi e della prassi nazionali, e/o le parti sociali stesse, dovranno intro-
durre, in assenza di norme equivalenti per la prevenzione degli abusi e in
un modo che tenga conto delle esigenze di settori e/o categorie specifici
di lavoratori, una o piu misure relative a: a) ragioni obiettive per la giustifi-
cazione del rinnovo dei suddetti contratti o rapporti; b) la durata massima
totale dei contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi; c)
il numero dei rinnovi dei suddetti contratti o rapporti.

«Si deve ricordare che la clausola 5, 1, dell’accordo quadro [del 1998] mira
ad attuare uno degli obiettivi perseguiti da tale accordo quadro, vale a dire
limitare il ricorso a una successione di contratti o rapporti di lavoro a tem-
po determinato, considerato come una potenziale fonte di abuso in danno
dei lavoratori, prevedendo un certo numero di disposizioni di tutela mini-
ma tese ad evitare la precarizzazione della situazione dei lavoratori dipen-
denti. Quindi, [questa] disposizione dell’accordo quadro impone agli Stati
membri, per prevenire |'utilizzo abusivo di una successione di contratti o
rapporti di lavoro a tempo determinato, I'adozione effettiva e vincolante di
almeno una delle misure in essa enunciate qualora il diritto nazionale non
preveda norme equivalenti. Le misure cosi elencate attengono, rispettiva-
mente, a ragioni obiettive che giustificano il rinnovo di tali contratti o rap-
14. Trib. Milano, 25 maggio 2010, Est. Mariani, in D&L, 2010, con nota di Tanzarella, La somministra-
zione illegittima nella PA e il conseguente risarcimento del danno, 1084.

15. V. C. Giust., 26 gennaio 2012, Causa C-586/10, Kiiciik vs. Land Nordrhein-Westfalen, in D&G, 2012,
27 gennaio, con nota di Di Geronimo.
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porti di lavoro, alla durata massima totale degli stessi contratti o rapporti di
lavoro successivi ed al numero dei rinnovi di questi ultimi».

Per quanto riguarda la nozione di ragione obiettiva, la Corte aveva gia af-
fermato che tale nozione va riferita a circostanze precise e concrete che
contraddistinguono una determinata attivita, e tali da giustificare, in tale
peculiare contesto, I'utilizzo di contratti di lavoro a tempo determinato suc-
cessivi. «Dette circostanze possono risultare, segnatamente, dalla partico-
lare natura delle funzioni per I'espletamento delle quali sono stati conclusi
i contratti in questione, dalle caratteristiche ad esse inerenti o, eventual-
mente, dal perseguimento di una legittima finalita di politica sociale di uno
Stato membro. Per contro, una disposizione nazionale che si limitasse ad
autorizzare, in modo generale ed astratto, attraverso una norma legislativa
o regolamentare, il ricorso a contratti di lavoro a tempo determinato suc-
cessivi, non sarebbe conforme a criteri come quelli precisati al punto pre-
cedente della presente sentenza. Una disposizione di tal genere, di natura
puramente formale, non consente di stabilire criteri oggettivi e trasparenti
atti a verificare se il rinnovo di siffatti contratti risponda effettivamente ad
un’esigenza reale, se esso sia idoneo a conseguire I'obiettivo perseguito e
necessario a tale effetto. Una tale disposizione comporta quindi un rischio
concreto di ricorso abusivo a tale tipo di contratti e, pertanto, non € com-
patibile con lo scopo e l'effettivita dell'accordo quadro del 1998. Inoltre,
I'esigenza temporanea di personale sostitutivo, prevista da una normati-
va nazionale puo, in linea di principio, costituire una ragione obiettiva ai
sensi di detta clausola.

Il solo fatto che un datore di lavoro sia obbligato a ricorrere a sostituzioni
temporanee in modo ricorrente, se non addirittura permanente, e che si
possa provvedere a tali sostituzioni anche attraverso I'assunzione di dipen-
denti in forza di contratti di lavoro a tempo indeterminato non comporta
I'assenza di una ragione obiettiva né I'esistenza di un abuso. Tuttavia, nella
valutazione della questione se il rinnovo dei contratti o dei rapporti di lavo-
ro a tempo determinato sia giustificato da una ragione obiettiva siffatta, le
autorita degli Stati membri, nelllambito delle loro rispettive competenze,
devono prendere in considerazione tutte le circostanze del caso concreto,
compresi il numero e la durata complessiva dei contratti o dei rapporti di
lavoro a tempo determinato conclusi in passato con il medesimo datore di
lavoro».

Sul punto appare necessario segnalare, da ultimo, I'orientamento - assolu-
tamente innovativo ed essenziale per una corretta applicazione della nor-
mativa in tema di contratti a termine - della sentenza del 18 ottobre 2012
della Corte di Giustizia europea, chiamata a pronunciarsi dal Giudice italia-
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no in tema di procedure di stabilizzazione del personale “precario” e rela-
tiva normativa, nazionale e comunitaria applicabile. «Per quanto riguarda
le condizioni di impiego, i lavoratori a tempo determinato non possono
essere trattati in modo meno favorevole dei lavoratori a tempo indetermi-
nato comparabili per il solo fatto di avere un contratto o rapporto di lavoro
a tempo determinato, a meno che non sussistano ragioni oggettive (...). |
criteri del periodo di anzianita di servizio relativi a particolari condizioni di
lavoro dovranno essere gli stessi sia per i lavoratori a tempo determinato
sia per quelli a tempo indeterminato, eccetto quando criteri diversi in ma-
teria di periodo di anzianita siano giustificati da motivazioni oggettive».
Tale clausola deve essere interpretata nel senso che essa osta ad una nor-
mativa nazionale che escluda totalmente che i periodi di servizio compiuti
da un lavoratore a tempo determinato alle dipendenze di un’autorita pub-
blica siano presi in considerazione per determinare I'anzianita del lavora-
tore stesso al momento della sua assunzione a tempo indeterminato [da
parte dell/Amministrazione] come dipendente di ruolo nell’ambito di una
specifica procedura di stabilizzazione del suo rapporto di lavoro, a meno
che la citata esclusione sia giustificata da “ragioni oggettive” ai sensi dei
punti 1 e/o 4 della clausola di cui sopra. Il semplice fatto che il lavoratore
a tempo determinato abbia compiuto i suddetti periodi di servizio sulla
base di un contratto o di un rapporto di lavoro a tempo determinato non
configura una ragione oggettiva di tal genere.

Tuttavia se, sotto il profilo giurisprudenziale, si € (piu 0 meno) giunti ad
una uniformita interpretativa ed applicativa, lo stesso non si puo dire per
quanto riguarda I'aspetto normativo. Con legge 92/2012 (la c.d. riforma
Fornero), il legislatore & intervenuto al fine di garantire maggiori tutele ai
lavoratori “precari” e a ridurre il rischio di utilizzo eccessivo ed errato di
tale tipologia contrattuale.

Piu specificamente, in tema di successione di contratti a termine con lo
stesso lavoratore, la legge 92/2012 ha previsto I'aumento dell’intervallo
minimo tra un contratto e I'altro che, a seconda della durata dello stesso
(superiore o inferiore a sei mesi), deve essere di 60 o di 90 giorni. Un’ec-
cezione a tale regola e costituita dai contratti stagionali e da specifici casi
previsti dalle organizzazioni sindacali comparativamente piu rappresen-
tative sul piano nazionale nei contratti collettivi di qualsiasi livello.
Quanto, invece, alla durata del contratto a tempo determinato si prevede
un periodo massimo di 36 mesi, comprensivi di proroghe e rinnovi, incluso
anche il periodo di svolgimento di attivita con contratto di lavoro som-
ministrato a tempo determinato, stipulato successivamente al 18 luglio
2012, con mansioni equivalenti.
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In mancanza di atti normativi emanati al fine di armonizzare la riforma del
mercato del lavoro alla legislazione specifica prevista per il lavoro alle di-
pendenze delle amministrazioni pubbliche (art. 1, comma 8, L. 92/2012),
appare piuttosto chiara, ma molto discutibile, 'applicazione in toto e senza
eccezioni della stessa anche ai lavoratori pubblici, considerato che la piu
volte citata “riforma Fornero” chiarisce che «le disposizioni della presente
legge, per quanto da esse non espressamente previsto, costituiscono prin-
cipi e criteri per la regolazione dei rapporti di lavoro dei dipendenti delle
Pubbliche Amministrazioni».

Gli unici interventi che finora si registrano da parte del Dipartimento della
Funzione Pubblica sono quelli concretizzatisi nei pareri n. 37561 e 37562
del 19 settembre 2012, e 38845 del 28 settembre 2012. Con il primo si
chiarisce la portata applicativa delle norme in tema di contratti a termine
applicabili al pubblico impiego e, in particolare, al personale dipendente
da istituti scolastici gestiti dai Comuni. Il Dipartimento della Funzione Pub-
blica afferma espressamente che le regole introdotte dalla legge 92/2012
in tema di contratti a tempo determinato non si applicano alle ipotesi di
supplenza del personale docente di servizi educativi e scolastici gestiti dai
Comuni. Tale esenzione deriverebbe dall’applicazione dell’art. 4-bis, D.Lgs
368/2001 come modificato dall’art. 9, comma 18, decreto legge 70/2011,
il quale esclude le scuole statali dalla revisione delle norme sulla organizza-
zione delle universita, sul personale accademico e sul reclutamento dello
stesso. In particolare, I'art. 4-bis, D.Lgs 368/2001 «considerata la necessi-
ta di garantire la costante erogazione del servizio scolastico ed educativo
anche in caso di assenza temporanea del personale docente ed ATA con
rapporto di lavoro a tempo indeterminato ed anche determinato», pre-
vede che la pubblica amministrazione possa stipulare tipologie di lavoro a
tempo determinato con personale docente e ATA finalizzato a supplenze
di altro personale. La deroga non opera con riferimento ai casi di contratti
a termine stipulati dagli enti locali e finalizzati alla copertura ordinaria del
fabbisogno di personale.

Restano, quindi, fermi i vincoli imposti non solo dall’art. 97, comma 4, Cost.
secondo cui l'accesso al pubblico impiego avviene mediante concorso pub-
blico, ma anche dall’art. 36, comma 2, D.Lgs 165/2001, secondo cui le
tipologie di lavoro “flessibili” previste dal codice civile e dalle leggi sui
rapporti di lavoro subordinato nell'impresa possono essere utilizzate dalle
amministrazioni pubbliche al fine di rispondere ad esigenze temporanee ed
eccezionali. Tale eccezione, applicabile alle assunzioni di personale docente
e ATA con contratto a termine, & valida solo per gli incarichi di supplenza affi-
dati a docenti o personale ATA che abbiano superato regolarmente le pro-
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cedure di selezione pubblica. Infine, nel caso di superamento di un nuovo
concorso da parte di un soggetto che abbia gia prestato attivita lavorativa
a termine nei confronti del’amministrazione, la durata del contratto prece-
dente viene “azzerata” ed in tal modo sara possibile per 'amministrazione
stipulare un nuovo contratto a termine ed utilizzare in successione piu con-
tratti (sempre fino ad un massimo di 36 mesi inclusivi di proroghe e rin-
novi), senza che a questi si applichino gli intervalli minimi di 60 e 90 giorni.
Nel secondo parere citato, il n. 37562 del 19 settembre 2012, il Diparti-
mento della Funzione Pubblica chiarisce che, in tema di intervallo minimo
temporale da rispettare per la conclusione di contratti a termine nel pub-
blico impiego, le norme introdotte dalla legge 92/2012 trovano applicazio-
ne nella normativa vigente ed in assenza di norma di armonizzazione pre-
viste dai commi 7 e 8 dell’art. 1 della suddetta legge. In particolare si legge
nel parere che «ai fini della disciplina sull’intervallo di tempo tra successivi
contratti a tempo determinato di cui al D.Lgs 368/2001, si debba prendere
ariferimento la data della riassunzione e non quella del contratto stipulato
[prima del 18 luglio 2012, data di entrata in vigore della legge 92/2012]
tra le stesse parti. La riassunzione, infatti, comporta la stipula di un nuovo
contratto con il rinnovato esercizio dell'autonomia negoziale delle parti e
con l'instaurazione del nuovo rapporto di lavoro, talché & la data di sot-
toscrizione del nuovo contratto che rileva ai fini dell’individuazione della
disciplina normativa applicabile, ivi compresa quella che prevede I'obbligo
di rispettare un determinato lasso di tempo tra successivi contratti. Un’in-
terpretazione in senso diverso inciderebbe sul portato e sull’efficacia della
disposizione che non precisa alcunché sulla decorrenza della norma pre-
scritta».

Di conseguenza, per quanto concerne |'assunzione a seguito di selezione
pubblica di lavoratori con contratto a termine per lo stesso profilo pro-
fessionale ricoperto nella medesima amministrazione con un precedente
contratto, il Dipartimento della Funzione Pubblica chiarisce che «il supe-
ramento di un nuovo concorso pubblico a tempo determinato da parte
del soggetto che ha gia avuto un rapporto di lavoro a termine con 'ammi-
nistrazione consente di azzerare la durata del contratto precedente ai fini
del computo del limite massimo dei 36 mesi previsto dal D.Lgs 368/2001,
nonché la non applicabilita degli intervalli temporali in caso di successione
di contratti».

Cosa ben diversa, invece, sarebbe I'assunzione del medesimo lavoratore,
gia assunto con contratto a termine, da parte della medesima ammini-
strazione utilizzando, ai fini dell’assunzione, la medesima graduatoria di
concorso precedentemente utilizzata. In questo caso, mancando il presup-
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posto del superamento di un nuovo concorso, la riassunzione dovra neces-
sariamente avvenire nel rispetto degli intervalli di tempo previsti dal D.Lgs
368/2001 come modificato dalla legge 92/2012.

Infine, ci sembra opportuno segnalare il parere 38845 del 28 settembre
2012, rilasciato dal Dipartimento della Funzione Pubblica all’Istituto nazio-
nale di geofisica e vulcanologia, che a nostro parere ha reso poco chiara la
portata applicativa della Riforma Fornero e dei rinvii ivi contenuti alla con-
trattazione collettiva in tema di contratto a termine. In particolare, i riferi-
menti sono: 1) all'articolo 1, comma 1-bis del D.Lgs 368/2001 modificato
dalla legge 92/2012, secondo cui «i contratti collettivi stipulati dalle orga-
nizzazioni sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente
piu rappresentative sul piano nazionale possono prevedere, in via diretta
a livello interconfederale o di categoria ovvero in via delegata ai livelli de-
centrati, che in luogo dell'ipotesi di cui al precedente periodo il requisito
[dell'acausalita del contratto] non sia richiesto nei casi in cui I'assunzione
a tempo determinato o la missione nell'lambito del contratto di sommini-
strazione a tempo determinato avvenga nell'ambito di un processo orga-
nizzativo determinato dalle ragioni di cui all’articolo 5, comma 3, nel limite
complessivo del 6 per cento del totale dei lavoratori occupati nell'ambito
dell’'unita’ produttiva»; 2) all’articolo 5, comma 3, D.Lgs 368/2001 modifi-
cato dalla legge 92/2012, secondo cui, nel caso di successione di contratti
e di intervallo minimo che deve intercorrere tra gli stessi, i contratti collet-
tivi possono prevedere, stabilendone le condizioni, la riduzione dei termini
minimi imposti dalla legge fino a venti giorni, e trenta giorni nei casi in cui
I'assunzione a termine avvenga nell’ambito di un processo organizzativo
determinato dalle condizioni indicate dalla norma; 3) all’articolo 5, comma
4-bis, D.Lgs 368/2001 come modificato dalla legge 92/2012, secondo cui
il limite massimo di durata del contratto a termine di 36 mesi puo essere
derogato dai contratti collettivi a livello nazionale, territoriale o aziendale
con le organizzazioni sindacali comparativamente pil rappresentative sul
piano nazionale.

Prima di passare al “merito” della questione, ci sembra necessario ricorda-
re che, nell'ambito della gerarchia delle fonti, i pareri ministeriali - anche
quelli emessi per rispondere a quesiti interpretativi posti da singoli enti per
casi specifici - non sembrano contemplati. Pertanto, per quanto autorevo-
le possa essere il documento in esame, & necessario ricostruire il quadro
legislativo e normativo posto alla base e a monte del ragionamento che si
intende seguire.

In primo luogo occorre ricordare che il D.Lgs 368/2001 si applica anche
al pubblico impiego in quanto regolante i contratti a tempo determinato
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previsti e contemplati dall’articolo 36, D.Lgs 165/2001. Considerato che la
legge 92/2012 & intervenuta a modificare anche la disciplina dei contratti a
termine, appare chiaro che essa trovera applicazione anche per il pubblico
impiego. Bisogna ricordare inoltre che I'applicazione della riforma avverra
in toto fino a che non sara emanato un atto di armonizzazione della stessa
al pubblico impiego, secondo quanto previsto dai commi 7 e 8, articolo 1,
della legge 92/2012.

Detto cio, leggendo gli articoli 1 e 5 del D.Lgs 368/2001, appare altrettanto
evidente che la suddetta legge, quando parla della deroga ai tempi di suc-
cessione di contratti a termine, non indica il livello contrattuale che deve
essere utilizzato, considerato che, in base a quanto detto sopra, la contrat-
tazione nazionale, decentrata e aziendale, ben puo derogare alla legge.
Alla luce di quanto considerato si ritiene che quanto contenuto nel pare-
re 38845 del 28 settembre 2012, mentre da un lato afferma un concetto
chiaro, ovvero l'applicabilita della riforma Fornero anche al pubblico im-
piego, dall’altro nulla dice circa I'applicabilita della norma che rinvia alla
contrattazione collettiva con potere derogatorio, laddove afferma: «[...] si
ritiene che, ferma restando I'applicazione della disciplina che deriva diret-
tamente dal D.Lgs 368/2001, ove compatibile con la specificita del settore
pubblico, per quanto riguarda le materie demandate alla fonte contrattua-
le occorrera attendere, a seguito dell’adozione da parte del Ministro per la
pubblica amministrazione e la semplificazione dell'atto di indirizzo quadro,
nel rispetto della procedura prevista dalla normativa vigente, I'eventuale
successiva sottoscrizione del contratto collettivo nazionale come previsto
dalle disposizioni sopra richiamate».

Alla luce di cio, prestandosi il parere ad interpretazioni errate della norma-
tiva legislativa, fonte del diritto, laddove le parole utilizzate non venissero
“sviscerate” ma fossero lette in maniera frettolosa o superficiale, non biso-
gnerebbe meravigliarsi se molte amministrazioni interpretassero non cor-
rettamente l'articolato contenente la disciplina della deroga contrattuale
sopra esposta in maniera meno favorevole per le organizzazioni sindacali
privandole di un potere contrattuale conferito loro per legge®.

Parere positivo, infine, puo essere dato - nell'incertezza applicativa della ri-
forma del mercato del lavoro introdotta con la legge 92/2012 e nel dubbio
circa il “futuro” di molti dipendenti precari della Pubblica Amministrazione
- agli incontri avvenuti in data 21 e 28 novembre 2012 tra le organizzazioni
sindacali e il Ministro della Funzione Pubblica, su convocazione dello stes-
so Ministro. Al centro della discussione, I'analisi della situazione lavorativa

16. Peraltroin contrasto con I'interpretazione data dallo stesso Dipartimento della Funzione Pubblica
con il parere 37561 del 19 settembre 2012.
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di seimila precari delle Amministrazioni centralizzate e di circa 70/80 mila
precari delle Amministrazioni decentrate (Regioni, Sanita, Enti locali), il
Ccui contratto ha visto la propria scadenza il 31 dicembre 2012, nell'ambito
della pit ampia questione della revisione della spesa (spending review)
attuata dal Governo e dei nodi strutturali del riordino degli enti. Il dibattito
era finalizzato ad evitare ulteriori forme di precariato, di esuberi, di blocco
della contrattazione integrativa e di tagli dei servizi ai cittadini, che rap-
presentano di fatto una pericolosa conseguenza di tali processi di riforma.
L'obiettivo perseguito dalle organizzazioni sindacali del settore pubblico &
quello di giungere alla sottoscrizione di accordi quadro con i quali rilanciare
il ruolo della contrattazione collettiva e delle relazioni sindacali, limitate,
negli ultimi anni, da riforme di legislazione e manovre finanziarie impron-
tate all’'urgenza.

E inoltre volonta delle parti sociali pervenire, in tempi brevi, alla sottoscri-
zione di un Ccnq finalizzato alla ridefinizione di nuove possibili soluzioni,
all'interno di una disciplina organica, delle forme di flessibilita in entra-
ta per il pubblico impiego e di un riallineamento con le norme previste
dalla riforma Fornero per il settore privato. Su questo punto va peraltro
sottolineato che I'atto di indirizzo predisposto dal Ministero della Pubblica
Amministrazione sta ultimando il suo percorso di autorizzazione per essere
inviato all’Aran.

Da ultimo, in tema di contratti a tempo determinato, la legge 21 dicembre
2012, 228 (c.d. legge di stabilita 2013) ha previsto che «nelle more dell’at-
tuazione dell’articolo 1, comma 8, della legge 28 giugno 2012, n. 92, fer-
mi restando i vincoli finanziari previsti dalla normativa vigente, nonché le
previsioni di cui all’articolo 36 del decreto legislativo 30 marzo 2001, 165,
le amministrazioni pubbliche [...], possono prorogare i contratti di lavoro
subordinato a tempo determinato, in essere al 30 novembre 2012, che su-
perano il limite dei trentasei mesi comprensivi di proroghe e rinnovi, previ-
sto dall'articolo 5, comma 4-bis, del decreto legislativo 6 settembre 2001, n.
368, o il diverso limite previsto dai Contratti collettivi nazionali del relativo
comparto, fino a non oltre il 30 luglio 2013, previo accordo decentrato con
le organizzazioni sindacali rappresentative del settore interessato, secondo
quanto previsto dal citato articolo 5, comma 4-bis, del decreto legislativo
368 del 2001. Sono fatti salvi gli eventuali accordi decentrati eventualmen-
te gia sottoscritti nel rispetto dei limiti ordinamentali, finanziari e tempora-
li di cui al presente comman».

In questo modo, in attesa dell’Accordo quadro di armonizzazione della
legge 92/2012 al lavoro nelle Pubbliche Amministrazioni, vengono tutelati
tutti i lavoratori precari della Amministrazione Pubblica i quali, inoltre, gra-
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zie alla legge 228/2012 (che segue, in un certo senso, l'orientamento del-
la giurisprudenza comunitaria), potranno partecipare ai concorsi pubblici
che saranno banditi laddove abbiano maturato un periodo di anzianita di
servizio di tre anni all'interno dell’lamministrazione che emana il bando.
In particolare, le procedure di reclutamento mediante concorso pubblico
possono essere avviate con riserva di posti, nel limite massimo del 40%
di quelli banditi a favore dei titolari di rapporto di lavoro subordinato a
tempo determinato oppure per titoli ed esami finalizzati a valorizzare, con
apposito punteggio, I'esperienza professionale maturata dal personale con
contratto a termine e di coloro che, alla data di emanazione del bando,
hanno maturato almeno tre anni di contratto di collaborazione coordinata
e continuativa nell’lamministrazione che emana il bando.

Anche in questo caso, dunque, puo considerarsi positivo, anche se non
del tutto completo in mancanza della normativa di armonizzazione del-
la legge 92/2012 al pubblico impiego, I'intervento normativo di cui sopra
che, a ben vedere, sembra voler applicare alcuni di quei principi e criteri
contenuti nell’intesa sottoscritta il 3 maggio 2012 tra il Ministro per la pub-
blica amministrazione e 'innovazione, le Regioni, le Province, i Comuni e
le Organizzazioni sindacali.

Il contratto a tempo parziale

Disciplinato dal D.Lgs 61/2000, il contratto a tempo parziale € caratterizza-
to da una riduzione dell’orario della prestazione lavorativa rispetto a quello
a tempo pieno (generalmente di 40 ore settimanali) e da una rilevante fles-
sibilita in relazione al tempo di lavoro.

Questa tipologia contrattuale consente al lavoratore di conciliare le esi-
genze personali e familiari con quelle professionali e lavorative. Il contratto
a tempo parziale puo essere di tipo orizzontale (la prestazione lavorativa
viene svolta tutti i giorni a un orario ridotto rispetto al tempo pieno), ver-
ticale (la prestazione € svolta solo in alcuni giorni o periodi dell’anno, del
mese o della settimana), o misto (con una combinazione delle modalita
orizzontale e verticale).

La forma scritta del contratto non e obbligatoria, ma é richiesta per provare
I'esistenza del rapporto di lavoro. In esso vanno specificati la durata della
prestazione lavorativa e |'orario di lavoro in relazione al periodo di lavoro
di riferimento (giorno, settimana, mese, anno).

Per il pubblico impiego sono previste norme specifiche in tema di part
time: la possibilita per i lavoratori con contratto part time e orario di lavoro
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non superiore al 50% rispetto al quello a tempo pieno di svolgere altre at-
tivita lavorative retribuite e attivita professionali anche comportanti I'iscri-
zione ad albi; la possibilita che possa valere per tutti i profili professionali
appartenenti alle varie qualifiche o livelli, ad eccezione del personale mi-
litare, Forze di polizia e Corpo nazionale dei Vigili del fuoco; I'applicazione
dello stesso trattamento economico e normativo spettante ai lavoratori a
tempo pieno comparabili.

I Cenl possono prevedere clausole scritte per la variazione dell’orario di
lavoro stabilito, ma & sempre necessario il consenso scritto del lavorato-
re. Lutilizzo di tali clausole da al lavoratore il diritto alle compensazioni
previste dal contratto di comparto. La conversione del contratto di lavoro
da tempo parziale a tempo pieno € ammessa, ma solo con I'accettazione
del lavoratore in forma scritta. Se il lavoratore rinuncia alla modifica del
rapporto lavorativo, 'amministrazione non puo considerare il rifiuto un
giustificato motivo di licenziamento.

La trasformazione del rapporto, inoltre, € concessa di diritto ai lavoratori
affetti da patologie oncologiche per tutto il periodo di cura, al termine del
quale, su richiesta del lavoratore, il rapporto pud nuovamente essere con-
vertito in tempo pieno. Ai fini della trasformazione del rapporto di lavoro
da tempo pieno a part time, viene data priorita ai lavoratori il cui coniuge,
figli o genitori siano affetti da patologie oncologiche; a coloro che assistono
una persona convivente affetta da totale e permanente inabilita lavorativa
grave con necessita di assistenza continua; ai lavoratori con figlio conviven-
te portatore di handicap oppure di eta inferiore a tredici anni.

Il rapporto di lavoro a tempo parziale e stato piu volte modificato nel cor-
so degli ultimi anni. Inizialmente, I'art. 6, D.Lgs 61/2000 non prevedeva
la reversibilita del part time su richiesta del lavoratore interessato, pur
in presenza di esplicite clausole espresse dalla contrattazione collettiva
nazionale. Nel lavoro pubblico, infatti, differentemente da quello priva-
to, era riconosciuto il diritto del lavoratore, per necessita professionali
o di cura, alla trasformazione del rapporto di lavoro da tempo pieno a
tempo parziale. Inoltre, «l’art. 6, comma 4, D.L. 79/1997, convertito in L.
140/1997, riconosceva «al lavoratore un vero e proprio diritto incondi-
zionato al ritorno al tempo pieno, esercitabile anche se il posto di lavoro
non € immediatamente disponibile»?.

In forza di tale disposizione, la trasformazione del contratto di lavoro a
tempo pieno in part time avveniva automaticamente, su semplice richie-
sta del lavoratore e con facolta dello stesso di esercitare, dopo almeno due
anni, 'opzione per il ritorno al tempo pieno.

17. Ministero della funzione pubblica, circ. 6/1997.
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Secondo una parte della dottrina®, tale diritto costituisce perod una misura
tanto incentivante quanto contraddittoria rispetto all’obiettivo della ridu-
zione del costo del personale. Dunque, veniva riconosciuto al dipendente
pubblico il diritto di ottenere, su domanda all'amministrazione di appar-
tenenza, la trasformazione automatica del rapporto di lavoro da tempo
pieno a tempo parziale. Questo significava che il diritto soggettivo del lavo-
ratore - che aveva fonte legale - rendeva superflua I'applicabilita della disci-
plina dell’art. 5, commi 1 e 3, D.Lgs 61/2000 sulla tutela ed incentivazione
del lavoro a tempo parziale.

Successivamente, I'art. 73, D.L. 112/2008 conv. in L. 133/2008, ha modifi-
cato I'art. 1, comma 58 della L. 662/1996, stabilendo che la trasformazione
(prima automatica) del rapporto di lavoro da tempo pieno a part time pud
essere concessa dall’lamministrazione, ovvero dipende dall’accettazione
dell'amministrazione di appartenenza, con |'evidente conseguenza della
cancellazione del diritto soggettivo del dipendente di vedersi trasforma-
ta automaticamente, dietro richiesta, la propria situazione contrattuale
(richiesta che prima veniva accordata al massimo con un posticipo di sei
mesi, in caso di ripercussioni negative gravi sull’'organizzazione degli uffici);
e il potere, in capo all'lamministrazione, di valutare in maniera discreziona-
le I'accettazione o il rifiuto alla trasformazione dell’orario di lavoro, senza
dover dimostrare il grave pregiudizio. Rimane all'amministrazione I'obbligo
di motivare la propria decisione, che il lavoratore potra sindacare.

Di recente, I'articolo 16 della legge 183/2010 (c.d. Collegato lavoro) ha pre-
visto per la Pubblica Amministrazione la possibilita di riesaminare, entro
180 giorni dalla pubblicazione in Gazzetta Ufficiale della legge, i rapporti
di lavoro part time convertiti prima dell’entrata in vigore del decreto legge
112/2008 convertito in legge 133/2008 che possano arrecare pregiudizio
all'organizzazione della stessa amministrazione. La valutazione deve es-
sere svolta secondo buona fede e correttezza. A tal fine la condizione di
equilibrio familiare che il lavoratore part time avra nel frattempo raggiunto
dovra ricevere una considerazione di dignita e importanza analoga a quella
riguardante l'organizzazione, in modo da ricercare prioritariamente solu-
zioni di contemperamento o alternative alla revoca del part time. Tuttavia,
nonostante quanto previsto dalla legge, le amministrazioni hanno riesami-
nato i contratti di lavoro a tempo parziale di alcuni dipendenti intervenen-
do, in via unilaterale e discrezionale, a modificarlo o a revocarlo. Si ricorda,
inoltre, la circolare 9/2011 del dipartimento della Funzione Pubblica che

18. R. Santucci, Il lavoro part-time, in F. Carinci, L. Zoppoli (a cura di), Il lavoro nelle Pubbliche Ammi-
nistrazioni, Commentario, Utet, Torino, 2004, 602.
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ha chiarito la portata della norma e i provvedimenti dei giudici di merito®
che hanno interpretato la norma applicando o non applicando quanto sta-
bilito dalla direttiva europea 81/1997.

Sulla natura del diritto posto alla base della conversione, a seguito di rie-
same da parte della Pubblica Amministrazione del contratto di lavoro a
tempo parziale in contratto di lavoro a tempo pieno, dottrina e giurispru-
denza seguono orientamenti opposti. C’e chi sostiene che il potere della
Pubblica Amministrazione relativo al “riesame” dei contratti di lavoro a
tempo parziale rappresenti un esercizio dell'azione amministrativa in au-
totutela. Secondo altri, tale interpretazione «non pare condivisibile poiché
la revoca in autotutela da parte della P.A. e riconducibile agli atti autarchici
di natura pubblicistica, che mal si attagliano al regime privatistico degli atti
di gestione del rapporto di lavoro pubblico privatizzato». A cio si aggiunga
che, pur ammettendo che il potere di autotutela sia esercitabile anche in
relazione ad alcuni rapporti di diritto privato che fanno capo all'ammini-
strazione, tuttavia esso si esprime attraverso |'adozione di provvedimenti
(autotutela decisoria) ovvero mediante il compimento di operazioni (auto-
tutela esecutiva, di cui € esempio la demolizione di opere abusive).
Controcorrente rispetto all’orientamento dottrinale e il Consiglio di Stato,
secondo cui & da escludersi un potere di autotutela della PA in relazione ai
rapporti di lavoro privatizzatiz.

Ancora, c’é chi sostiene la tesi che 'amministrazione, trasformando il
rapporto full time in part time sulla base delle nuove regole, non faccia al-
tro che esercitare un potere di riesame dell’atto di concessione del tempo
parziale inizialmente emesso.

Sotto il profilo applicativo, non poche sono stati i contenziosi avviati da
dipendenti pubblici, nei confronti dei quali la Pubblica Amministrazione,
in applicazione della normativa introdotta dal c.d. Collegato lavoro, aveva
ipso iure revocato i provvedimenti concessori del part time. Sul punto si
ricorda la sentenza del Tribunale di Trento del 28 settembre 2011, che ha
annullato un provvedimento ministeriale di revoca del part time. |l Giudice
di Trento ha deciso I'annullamento del provvedimento di revoca del part
time sostenendo che: 1. I'art. 16 della legge 183/2010 non & conforme alla

19. Si segnalano, sul punto, Trib. Trento, 4 maggio 2011, in LPA, 2011, 1, 93, (s.m.), con nota di Murrone;
Trib. Trento 17 giugno 2011; Trib. Firenze, 7 marzo 2011, 653, in LPA, 2011, 6, 1003, (s.m.) con nota di
Colagiovanni; Trib. Firenze 31 gennaio 2011, in RIDL, 2011, 2, 415, (s.m.) con nota di Ranfagni.

20. A. Topo, Gli effetti modificativi del Collegato lavoro 2010 sulla disciplina del lavoro pubblico, in
LG, 2011, 93 ss.

21. Cons. Stato, 15 settembre 2010, 1040, in FA, 2010, 2008; Cons. Stato, 1° giugno 2010, 4483, in FA,
2010, 1313; Cons. Stato, 8 giugno 2010, 4479, in FA, 1314.

22. G. Bolego, Il potere di «nuova valutazione» del datore di lavoro pubblico nella disciplina del part
time dopo il Collegato lavoro, in QL, 3, 2011, p. | ss.
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normativa europea che stabilisce che 'amministrazione debba rispettare i
principi di correttezza e buona fede e debba tener conto della volonta del
lavoratore alla conversione; 2. nel rispetto del principio di non discrimina-
zione, in base al quale i lavoratori a tempo parziale non devono ricevere un
trattamento meno favorevole rispetto ai lavoratori a tempo pieno, il rifiuto
di un lavoratore alla trasformazione del rapporto di lavoro non costituisce
giustificato motivo oggettivo di licenziamento dato che, in questo caso, «il
licenziamento & dovuto ad una determinazione dell'imprenditore di pre-
ferenza, per mera convenienza economica, del rapporto a tempo pieno in
luogo di una pluralita di rapporti a tempo parziale»; 3. «Sancire l'illegitti-
mita del licenziamento significa sancire la legittimita del rifiuto opposto dal
lavoratore. Sancire la legittimita del rifiuto opposto dal lavoratore significa
esigere il consenso del lavoratore stesso. La trasformazione del rapporto
di lavoro da part-time a tempo pieno, pertanto, puo avvenire solo con il
consenso del lavoratore».

Anche in tema di contratto a tempo parziale, bisogna ricordare I'ultimo
intervento normativo modificativo del D.Lgs 61/2000, la legge 92/2012. In
primo luogo viene rafforzato il diritto del lavoratore a vedere inserite, nei
contratti collettivi nazionali di lavoro, le condizioni e le modalita che con-
sentano di richiedere I'eliminazione o la modifica delle clausole flessibili ed
elastiche previste dal contratto di lavoro, relative alla possibilita di modifi-
care la collocazione temporale, giornaliera e oraria, della prestazione lavo-
rativa e di aumentare le ore di lavoro. In secondo luogo viene riconosciuta
ai lavoratori studenti, nonché ai lavoratori con patologie oncologiche, la
possibilita di revocare il consenso alle clausole flessibili ed elastiche.

In merito a tali modifiche c’e chi ritiene che, per quanto positive, siano
da considerarsi poco efficaci per la lotta agli abusi e la prevenzione degli
stessi. A ci0 si aggiunga, inoltre, la necessita di inserire norme di legge re-
almente conciliative degli interessi di vita e di lavoro del dipendente, an-
che attraverso incentivi al sostegno di contratti di lavoro a tempo parziale
“lunghi”=.

23. AA.VV, La riforma del lavoro, op. cit., 23.
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Il contratto di lavoro accessorio e le collaborazioni coordinate
e continuative (co.co.co.)

Introdotto dal decreto legge 78/2009, il contratto di lavoro accessorio rien-
tra tra le forme flessibili di assunzione nella Pubblica Amministrazione ed &
una forma di collaborazione occasionale che non comporta la costituzione
di un rapporto di lavoro subordinato.

Le attivita lavorative che possono essere svolte con questa tipologia di
contratto sono elencate dall’articolo 70 del D.Lgs 276/2003 (c.d. riforma
Biagi) e possono essere esercitate anche con un committente pubblico,
compresi gli enti locali. Il ricorso a tale tipo di prestazione da parte di una
amministrazione e tuttavia consentito solo nel rispetto dei vincoli previsti
dalla vigente disciplina in materia di contenimento delle spese di personale
e ove previsto dal patto di stabilita interno. Lo scopo & quello di evitare
che una pubblica amministrazione possa ricorrere al lavoro accessorio per
nascondere una vera e propria attivita lavorativa di natura subordinata e
aggirare le regole in materia di controlli e di contenimento dei costi del
personale delle Pubbliche Amministrazioni e degli enti locali (comuni, pro-
vince, regioni, citta metropolitane, comunita montane, comunita isolane,
le unioni di comuni, e i consorzi cui partecipano gli enti locali).

Per questi ultimi la possibilita di utilizzare il lavoro accessorio & concessa
per «manifestazioni sportive, culturali, fieristiche o caritatevoli» nonché
per «lavori di emergenza o di solidarieta». Le attivita «di giardinaggio, puli-
zia e manutenzione di edifici, strade, parchi e monumenti», invece, posso-
no essere svolte con contratto di lavoro accessorio solo dagli enti locali che
potranno stipulare contratti di lavoro accessorio con «giovani con meno di
venticinque anni di eta, regolarmente iscritti a un ciclo di studi presso I'u-
niversita o un istituto scolastico di ogni ordine e grado e compatibilmente
con gliimpegni scolastici [gli scolari] potranno lavorare il sabato e la dome-
nica e durante i periodi di vacanza [e gli universitari regolarmente iscritti
potranno lavorare] in qualunque periodo dell'anno».

Anche i pensionati possono svolgere lavoro accessorio in «qualsiasi set-
tore produttivo», anche degli enti locali. Quanto alla forma di compenso
del lavoratore accessorio erogata da una pubblica amministrazione, viene
espressamente consentita la possibilita del pagamento tramite voucher
(buoni lavoro) che, per legge 92/2012, sono ora numerati progressivamen-
te e datati, e con un valore nominale stabilito con apposito decreto ema-
nato a seguito di un confronto del Governo con le Parti sociali. Prima dell’i-
nizio della prestazione, la pubblica amministrazione che intende usufruire
dei voucher per il lavoro accessorio dovra comunicare all’Inail, tramite ap-
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posita procedura telematica, i dati inerenti la prestazione, indicando i dati
relativi al luogo e al periodo della prestazione, oltre ai dati anagrafici propri
e del prestatore. Quanto al committente pubblico, la possibilita di utilizzo
di forme di lavoro accessorio & ora subordinata e consentita nel rispetto
dei tetti stabiliti per la spesa di personale e del Patto di stabilita interno,
con la conseguenza che i Comuni che non abbiano rispettato tali limiti
non possono stipulare contratti di lavoro accessorio. Per esigenze cui non
possono far fronte con personale in servizio, le amministrazioni pubbliche
possono conferire incarichi individuali, con contratti di lavoro autonomo,
di natura occasionale o coordinata e continuativa, a esperti di particolare
e comprovata specializzazione anche universitaria (art. 7, D.Lgs 165/2001).

Le collaborazioni coordinate e continuative rappresentano in assoluto la
forma contrattuale flessibile piu utilizzata da parte delle amministrazioniin
quanto tali tipologie contrattuali non sono ascrivibili alla gestione del per-
sonale, bensi rientrano nei capitoli di spesa “acquisizione di beni e servizi”
delle diverse articolazioni organizzative delle amministrazioni, le quali, di
conseguenza, non «devono concordare con le politiche ed i servizi del per-
sonale la loro assunzione»#,

La legge stabilisce i requisiti per le co.co.co.: 'oggetto della prestazione
deve essere coerente con le esigenze di funzionalita del’amministrazione
che affida I'incarico; la pubblica amministrazione non deve avere, in orga-
nico, le risorse umane disponibili; la prestazione deve essere temporanea e
qualificata; durata, luogo, oggetto e compenso devono essere predetermi-
nati; non € ammesso il rinnovo; I'eventuale proroga dell’incarico originario
e consentita, in via eccezionale, al solo fine di completare il progetto e per
ritardi non imputabili al collaboratore, ferma restando la misura del com-
penso pattuito in sede di affidamento dell’incarico. La regola della qualifica
universitaria puo essere superata nel caso in cui la collaborazione serva a
supportare attivita di ricerca e attivita didattica, cioe per attivita che deb-
bano essere svolte da professionisti iscritti in ordini o albi oppure con sog-
getti esperti nel campo dell’arte, dello spettacolo, dei mestieri artigianali
o dell’attivita informatica e per i servizi di orientamento, ma senza nuovi
0 maggiori oneri per la finanza pubblica. Per tale motivo la legge prevede
che i contratti di collaborazione e gli incarichi di consulenza debbano esse-
re sottoposti al controllo della Corte dei conti e diventino efficaci solo dopo
il parere positivo della stessa, oppure dopo 30 giorni dal loro ricevimento.
Sono esclusi da questa forma di controllo gli incarichi affidati dagli enti lo-

24. F. Carinci, L'esperienza delle forme di lavoro flessibile nelle P.A. tra diritto del lavoro e dimensione
gestionale/organizzativa, op. cit.
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cali in applicazione della legge costituzionale 3/2001. Inoltre, sempre per
quanto riguarda gli incarichi esterni negli enti locali, la disciplina generale
dell’articolo 7 del decreto legislativo 165/2001 non si applica a quegli inca-
richi rientranti nella disciplina sugli appalti di servizi e, in particolare, in una
delle materie elencate negli Allegati del decreto legislativo 163/2006 (c.d.
codice degli appalti pubblici).

Se da una parte I'utilizzo di collaboratori esterni alla PA ha favorito, per i
servizi interessati, I'acquisizione in tempi rapidi di profili professionali
a medio-alta specializzazione con la possibilita, pil che apprezzata, di se-
lezionarli direttamente, dall’altra, invece, il ricorso a tali tipologie contrat-
tuali ha provocato un processo di flessibilizzazione della reale dotazione
organica, privo di una strategia complessiva dell’ente, esponendo alcuni
servizi ad una debolezza strutturale. Questo ha comportato, o su spinta
di natura sindacale o su richiesta dei servizi del’lamministrazione, ad un
ripensamento generale dell’utilizzo di tale forma di contratto con l'intento
di regolamentarlo, definirlo nel suo campo di applicazione e ricondurlo a
tipologie precise di profili professionali e attivita di lavoro.

Allo stesso tempo, tutte le amministrazioni hanno dovuto affrontare il pro-
blema di ridurre la debolezza strutturale derivante dalla presenza di lavo-
ratori bene inseriti nelle attivita dei servizi, ed in alcuni casi indispensabili,
ma di fatto non inquadrati nella pianta organica, ovvero precari, a volte a
svantaggio della stessa amministrazione pubblica. Nonostante I'inutile ten-
tativo di ricondurre queste forme contrattuali ad una pil generale politica
del personale, e nonostante il tentativo di ridurne I'utilizzo, la collaborazio-
ne coordinata e continuativa & stata spesso abusata perché non connessa
con 'esigenza di flessibilita, cioé quale strumento di gestione degli organici
in modo flessibile.

Inoltre, spesso & stata usata come mezzo per risolvere contingenti necessi-
ta di consulenze professionali e per soddisfare esigenze cui il personale in
servizio non poteva fare fronte. La soluzione a tali problemi & stata trova-
ta conferendo incarichi individuali, con contratti di lavoro autonomo, di
natura occasionale o coordinata e continuativa, ad esperti di particolare
e comprovata specializzazione anche universitaria, ma in presenza di al-
cuni presuppostiz.

La giurisprudenza, infatti, € intervenuta affermando che I'art. 86, comma
1, del decreto legislativo 10 settembre 2003, 276, e costituzionalmente
illegittimo per essere in irragionevole contraddittorieta con la sua ratio.
Infatti, pur essendo finalizzato «ad aumentare [...] i tassi di occupazione

25. In dottrina, ex plurimis, v. G. Santoro Passarelli, Competitivita e flessibilita del rapporto di lavo-
ro, in RIDL, 2009, 2, 201.
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e a promuovere la qualita e la stabilita del lavoro» - prevedendo che le
collaborazioni coordinate e continuative, gia stipulate alla data di entrata
in vigore del decreto legislativo 276 del 2003 e che non possono essere
ricondotte a un progetto o a una fase di esso, mantengano efficacia fino
alla loro scadenza e, in ogni caso, non oltre un anno dalla data indicata o il
termine superiore eventualmente stabilito nell'lambito di accordi sindacali
stipulati in sede aziendale con le istanze aziendali dei sindacati comparati-
vamente pill rappresentativi sul piano nazionale - esso determina l'effetto
esattamente contrario (cioé la perdita del lavoro) a danno di soggetti che,
pur avendo instaurato rapporti di lavoro autonomo prima della sua entra-
ta in vigore nel pieno rispetto della disciplina all'epoca vigente, si trovano
ora penalizzati senza un motivo plausibile. In conseguenza della presente
dichiarazione d’illegittimita costituzionale, le collaborazioni coordinate e
continuative gia stipulate il 24 ottobre 2003 mantengono efficacia fino alla
scadenza pattuita dalle parti.

Quanto al requisito della «particolare e comprovata specializzazione uni-
versitaria» si € espressa la giurisprudenza contabile?.

Nei casi di impossibilita di reperimento di particolari e comprovate specia-
lizzazioni universitarie, puo ritenersi sufficiente I'accertamento in concreto
delle conoscenze, documentato da precedente esperienza nel settore e da
un articolato curriculum.

Di diverso avviso la Sezione regionale di controllo per la Lombardia, che
ha ritenuto soddisfatto il requisito della specializzazione universitaria an-
che nel caso d’iscrizione a un albo o a un ordine (o, meglio, a un collegio)
professionale per I'accesso al quale non e richiesta la laurea, in quanto tale
iscrizione di per sé attesta il possesso di conoscenze specialistiche equi-
parabili a quelle universitarie, fermo restando il necessario accertamento
al conferimento dell’incarico delle effettive competenze teorico-pratiche e
della documentata esperienza nel settore®.

Sul danno scaturente dal conferimento di un incarico in violazione dei limi-
ti legali si € espressa la giurisprudenza della Corte dei conti®, secondo cui
«dall’intervenuto svolgimento di prestazioni rese nell’'ambito di un rappor-
to di lavoro (autonomo o non che sia) assunto pero in violazione dei limiti,
dei criteri e delle modalita che lo disciplinano, non pud discendere alcu-
na pretesa di utilita per I'ente pubblico, in quanto nella scelta legislativa

26. Siveda, sul punto, C. Cost. 5 dicembre 2008, 399, in GC, 2009, 2, 268; in GL, 2009, 1, 56 con nota
di Tatarelli.

27. C. Conti, Sezione regionale di controllo per il Veneto, parere 9/2008/cons.

28. Sezione regionale di controllo per la Lombardia, parerin 28 e 29 del 2008.

29. Sezione giurisdizionale di appello per la regione siciliana 122/A/2008 e 06/A/2008; Sezione regio-
nale di controllo per la Calabria, delibera 138 del 25/7/2008.
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il perseguimento del fine e la realizzazione dell’utilitas pubblica sono stati
ritenuti attuabili, con valutazioni tipiche a priori, esclusivamente attraverso
i moduli conformi al dettato normativo per I'appunto posti “a monte”, con
I'ulteriore ovvia e definitiva conseguenza per cui la remunerazione corri-
sposta costituisce danno erariale».

E espressamente fatto divieto per le Pubbliche Amministrazioni stipulare
contratti di collaborazione coordinata e continuativa per lo svolgimento
di funzioni ordinarie e di utilizzare i collaboratori come lavoratori subor-
dinati.

In questo, il legislatore ha recepito un principio che era stato affermato
da tempo sia da parte delle Sezioni giurisdizionali che delle Sezioni regio-
nali di controllo della Corte dei conti. Inoltre, I'incarico di consulenza non
deve mai risolversi nell’instaurazione surrettizia di un rapporto di lavoro
(art. 97 Cost.)»

Le verifiche sulle disposizioni regolamentari in materia di incarichi sono af-
fidate alle Sezioni regionali di controllo della Corte dei conti ai sensi dell’art.
3 comma 57 della legge 244/2007. La Sezione delle Autonomie della Corte
dei conti, con delibera 6/AUT/2008 del 14 marzo 2008, contenente linee di
indirizzo e criteri interpretativi dell’art. 3 comma 57 della legge 244/07, ha
sostenuto che tale attivita si concreta in un controllo di natura non tanto
interdittiva (come il controllo preventivo di legittimita, integrativo dell’ef-
ficacia dell’atto), bensi collaborativa, che mira cioé a stimolare nell’ente
controllato processi virtuosi di autocorrezione, consistente nell'adozione
delle misure necessarie a ovviare alle disfunzioni segnalate. Tale controllo
e ascrivibile, secondo 'orientamento della Corte Costituzionale, alla cate-
goria del riesame di legalita e regolarita, in una prospettiva non piu statica
(come era il tradizionale controllo di legalita e regolarita), ma dinamica, volta
cioé a finalizzare il confronto tra fattispecie e parametro normativo all’ado-
zione di effettive misure correttive. Inoltre, la medesima corte ritiene che
I'inderogabilita di tali norme da parte dei regolamenti locali risieda nella loro
diretta derivazione dai principi di buon andamento e di trasparenza della
pubblica amministrazione, nonché di sana e corretta gestione finanziaria.
Sempre in riferimento agli incarichi esterni negli enti locali, la disciplina ge-
nerale dell’articolo 7 del decreto legislativo 165/2001 non si applica a que-
gliincarichi rientranti nella disciplina sugli appalti di servizi e, in particolare,
nelle materie elencate negli Allegati del decreto legislativo 163/2006. Infi-
ne, si ricordano le previsioni legislative del 2010 e 2011 che hanno previsto
30. Cfr., sul punto, Sezione giurisdizionale per I'Emilia Romagna, 16.6.2008, 501; Sezione giurisdizio-
nale Calabria, 2.4.2008, 307.

31. Cfr. Sezione delle Autonomie, delibera 6/AUT/2008 del 14 marzo 2008; C. Cost.7 giugno 2007, 179,
in GCost, 2007, 3; C. Conti, Sezioni Riunite in sede di controllo 6/contr/2005.
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tagli agli incarichi esterni e alle consulenze. In particolare, il decreto legge
78/2010 conv. in legge 122/2010, ha stabilito, con l'art. 6, che, a decorrere
dall'anno 2011, la spesa annua per studi ed incarichi di consulenza non puo
essere superiore al 20% di quella sostenuta nell’anno 2009. Tale norma
si applica alle amministrazioni individuate annualmente dalla ricognizione
dell’ISTAT in base al comma 3 dell’articolo 1 della legge 31 dicembre 2009
n.196, escluse le universita, gli enti e le fondazioni di ricerca e gli organi-
smi equiparati. Il D.L. 98/2011 taglia ulteriormente consulenze e incarichi
occasionali stabilendo, all'articolo 16, che con i piani triennali di razionaliz-
zazione e riqualificazione della spesa le pubbliche amministrazioni devono
ridurre i costi della politica e quelli di funzionamento, ivi compreso il ricor-
so alle consulenze attraverso persone giuridiche.

Di recente la legge 92/2012 & intervenuta a modificare la disciplina delle
collaborazioni coordinate e continuative. Essa stabilisce che |'utilizzo di tali
tipologie contrattuali deve essere limitato a progetti specifici, che devo-
no essere significativamente diversi dalle normali attivita di istituto: cio
significa che le amministrazioni non potranno piu ricorrere alle co.co.co.
per l'attuazione di programmi generici. La legge inoltre chiarisce che a tali
lavoratori autonomi non possono essere corrisposte retribuzioni inferiori
a quelle previste per lo svolgimento di mansioni analoghe con contratto di
lavoro subordinato.

Sempre sotto il profilo legislativo si segnala, da ultimo, 'intervento dei re-
latori alla legge 228/2012, la c.d. legge di stabilita, che prevede la possi-
bilita, per le amministrazioni pubbliche, di assumere mediante concorso
i lavoratori con contratto di collaborazione coordinata e continuativa che
abbiano maturato un’anzianita di servizio di almeno tre anni nelllammini-
strazione che emana il bando. Relativamente agli incarichi di consulenza
informatica, la stessa legge prevede che le amministrazioni pubbliche di
cui all’elenco ISTAT, nonché le autorita indipendenti, inclusa la Commis-
sione nazionale per le societa e la borsa (CONSOB), possano conferire in-
carichi di consulenza solo in casi eccezionali e adeguatamente motivati,
tali per cui sia necessario provvedere alla soluzione di problemi specifici
connessi al funzionamento dei sistemi informatici. La violazione della di-
sposizione di cui al presente comma e valutabile ai fini della responsabilita
amministrativa e disciplinare dei dirigenti. Per quanto riguarda gli altri incari-
chi di consulenza, la citata legge conferma il divieto per le amministrazioni
pubbliche di rinnovarli e prorogarli , a meno che non si tratti di casi in cui
sia necessario completare il progetto affidato o per ritardi non imputabili
al collaboratore, e sempre nel rispetto del compenso inizialmente pattuito.
Ancora, in relazione alle consulenze nelle societa in house delle ammini-
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strazioni pubbliche, la legge 228/2012 prevede che, ove queste abbiano
conseguito nel 2012 un fatturato per prestazioni di beni e servizi superio-
re al 90% del fatturato totale, esse debbano rispettare i limiti imposti dal
decreto legislativo 165/2001, articolo 7, che regola il conferimento degli
incarichi esterni.

Quanto, invece, agli aspetti interpretativi e applicativi, si segnala il pare-
re del Dipartimento della Funzione Pubblica n. 38226, del 25 settembre
2012. Il Dipartimento afferma che il comma 26 dell’articolo 1 della legge
92/2012 modifica il decreto legislativo 276/2003 che, per espressa previsio-
ne contenuta nell’articolo 86, comma 8, non trova applicazione nei confronti
delle amministrazioni pubbliche. Pertanto, «considerato che le disposizioni
sulle collaborazioni contenute nel citato decreto non contengono una pre-
visione di immediata applicabilita nei confronti delle pubbliche ammini-
strazioni, la relativa normativa riguarda solo i rapporti di lavoro tra privati
e per le prime continua naturalmente ad applicarsi il disposto dell’art. 7
del D.Lgs 165 del 2001 (comma 6: “Per esigenze cui non possono far fronte
con personale in servizio, le amministrazioni pubbliche possono conferire
incarichi individuali, con contratti di lavoro autonomo, di natura occasio-
nale o coordinata e continuativa, ad esperti di particolare e comprovata
specializzazione anche universitaria, in presenza dei seguenti presupposti
di legittimita [...])».

Infine, per le pubbliche amministrazioni continua ad applicarsi il regime
ordinario dell’'onere della prova circa I'esistenza di un rapporto di collabo-
razione di natura autonoma. Resta naturalmente ferma ogni valutazione
e determinazione autonoma dell'amministrazione, in qualita di datore di
lavoro, anche per la necessita di non operare abusi e utilizzazioni distor-
te delle collaborazioni, che potranno in ogni caso essere accertate con gli
ordinari mezzi a disposizione del giudice e dar luogo a responsabilita con
applicazione delle conseguenti sanzioni, secondo quanto previsto anche
dagli artt. 7 e 36 del D.Lgs 165 del 2001.

Bisogna comunque tener presente che, in virtu della riserva di legge prevista
dall’art. 97 della Costituzione, nel caso di violazione, da parte della Pubblica
Amministrazione, della normativa vigente in tema di collaborazioni coordi-
nate e continuative, la sanzione non sara applicabile come per il settore
privato. Mentre infatti nel settore privato I'irregolarita di un rapporto di
collaborazione comporta la conversione in contratto di natura subordinata
fin dalla data di inizio dell’attivita lavorativa, lo stesso non accade nel pub-
blico impiego.

Sul punto, pertanto, & necessario attendere le pronunce della giurispru-
denza di merito che potrebbe stabilire - in maniera analoga a quanto acca-
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duto per i casi di abuso di contratti a termine - che il mero risarcimento al
lavoratore del danno subito non sia misura idonea a compensarlo dell’at-
tivita svolta per 'amministrazione, e che pertanto si debba convertire il
contratto a termine in contratto a tempo indeterminato®.

La somministrazione di lavoro a termine

La somministrazione di lavoro a termine consiste in un rapporto trilaterale
tra lavoratore, somministratore (agenzia per il lavoro) e utilizzatore (PA),
costituito da due contratti distinti, uno di somministrazione tra l'agenzia e
la PA, e I'altro tra agenzia e lavoratore. E un contratto utilizzabile solo per
ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche
se riferibili alla ordinaria attivita dell’utilizzatore; eventuali limiti quantita-
tivi possono essere determinati dai Cenl.

Nel pubblico impiego, diversamente dal settore privato, la somministrazio-
ne & prevista solo in via temporanea e a tempo determinato. Non & quindi
ammesso il cosiddetto staff leasing, ovvero la somministrazione a tempo
indeterminato. Inoltre, non si puo ricorrere alla somministrazione di lavoro
per I'esercizio di funzioni direttive e dirigenziali.

Al personale somministrato utilizzato dalle pubbliche amministrazioni non
e possibile applicare direttamente le disposizioni normative e contrattuali
previste per i pubblici dipendenti. Sara necessario inserire nel contratto
di somministrazione delle apposite clausole con cui saranno individuati
specifici obblighi di riservatezza, esclusivita della prestazione e non con-
correnza®.

Sul punto ricordiamo il parere UPPA del 18 febbraio 2008 in tema di som-
ministrazione, contratti di formazione e lavoro e lavori flessibili, alla luce
dei limiti imposti dalla finanziaria per il 2008 alle pubbliche amministra-
zioni. Il documento fornisce dei chiarimenti in merito alla possibilita di
fare ricorso a contratti di servizio finalizzati alla somministrazione a tempo
determinato, nonché di utilizzare i contratti di formazione e lavoro quale
strumento di reclutamento finalizzato alla copertura stabile (a tempo de-
terminato) di posti vacanti nella dotazione organica. Chiarisce inoltre che

32. Sivedano, sul punto, le pronunce della giurisprudenza di merito citate nel paragrafo 2: Trib. Siena
27 settembre 2010, in LPA, 2010, 869, con nota di Preteroti, A proposito di una possibile “disappli-
cazione” del divieto di costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato nella P.A. e del 13
dicembre 2010, 263 Trib. Siena 13 dicembre 2010, 263, in RIDL, 2011, 1I, 360, con nota di F. Siotto,
Una breccia nel muro del lavoro pubblico: la disapplicazione del divieto di conversione del contratto di
lavoro a termine e del Tribunale di Livorno, sent. 26 novembre 2010, 266.

33. Si veda, sul punto, Ministero della Pubblica Amministrazione e I'innovazione, Dipartimento della
Funzione Pubblica, circolare 3/2006.
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la nuova norma limitativa della finanziaria per il 2008 non si applica alla
somministrazione, in quanto il contratto commerciale tra le pubbliche am-
ministrazioni e le agenzie per il lavoro non pone limiti temporali o di stagio-
nalita, né potrebbe averne. Per questo motivo la somministrazione, fermo
restando i limiti di disponibilita finanziaria stabiliti dalla legge 266/2005,
non soggiace a detti limiti.

Lo stesso parere, pero, evidenzia che i rapporti di lavoro con i lavoratori
interinali debbano avere prudenzialmente (non obbligatoriamente) una
durata di tre mesi, per non ingenerare inutili aspettative di stabilizzazione
agli stessi interinali, avendo loro un rapporto di lavoro con un’agenzia, e
non con una Pubblica Amministrazione.

Per quantificare il numero dei lavoratori da somministrare le amministra-
zioni fanno riferimento ai piani di programmazione del personale. Sulla
base di questi e dei Ccnl, definiscono le retribuzioni spettanti ai lavoratori
somministrati, che non dovranno essere inferiori a quelle dei dipendenti di
pari livello. L'utilizzatore, per poter somministrare lavoro, deve possedere
alcuni requisiti previsti dalla legge, tra cui l'iscrizione presso I'Albo delle
agenzie di somministrazione presso il Ministero del Lavoro. Una volta sti-
pulato il contratto di somministrazione, I'agenzia (datore di lavoro) fornisce
il personale alla pubblica amministrazione, che lo utilizza e controlla il cor-
retto svolgimento dell’attivita svolta.

In caso di contratto di somministrazione irregolare, perché utilizzato fuori
dai casi previsti dalla legge, la pubblica amministrazione puo essere con-
dannata a risarcire il lavoratore; il dirigente responsabile dell’illecito puo
essere chiamato a rispondere verso la pubblica amministrazione. Quanto
agli obblighi contrattuali, I'agenzia ha il dovere di retribuire il lavoratore;
la pubblica amministrazione esercita i controlli sull’attivita dei lavoratori e
determina i parametri per la retribuzione degli stessi.

Quanto, infine, alla disciplina della somministrazione a termine modificata
dallalegge 92/2012, non si possono non sottolineare le problematiche che
potrebbero derivare dall’applicazione al pubblico impiego di tale tipologia
contrattuale. Come qualche Autore* ha sottolineato, «la previsione relati-
va all'acausalita, dal canto suo, mal si coordina con la previsione contenuta
all’art. 36 del decreto legislativo 165/2001, che subordina I'assunzione a
tempo determinato presso le Pubbliche Amministrazioni ad esigenze tem-
poranee ed eccezionali».

Occorrera capire se la fissazione di una durata massima del contratto acau-
34. G. Rosolen, La somministrazione di lavoro tra contrasto alla precarieta e buona flessibilita, in P. Rau-
sei, M. Tiraboschi (a cura di), Lavoro: una riforma sbagliata. Ulteriori osservazioni sul DDL 5256/2012,

Disposizioni in materia di riforma del mercato del lavoro in una prospettiva di crescita, Adapt Labour
Studies e-Book series 2.
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sale - fissata in dodici mesi - sara sufficiente ad arginare un utilizzo distorto
del lavoro flessibile e quali possano essere le effettive potenzialita dell’i-
stituto, in un settore come quello pubblico dove il contenzioso in materia
di causale e tendenzialmente inesistente, essendo impedita per legge la
stabilizzazione.

Il telelavoro

Il telelavoro, che per i suoi aspetti organizzativi si differenzia dalle altre
forme di prestazioni lavorative, & una tipologia contrattuale che non puo
considerarsi esclusa dall’articolo 35 della Costituzione, che tutela il lavoro
in tutte le sue forme e applicazioni. Esso rappresenta una forma di lavo-
ro non appartenente a nessuna delle categorie contrattuali (subordinato,
autonomo, parasubordinato), in quanto e caratterizzato da «una modalita
flessibile di esecuzione della prestazione lavorativa»®.

Il telelavoro consiste in una prestazione di lavoro eseguita dal dipendente
di una amministrazione pubblica al di fuori della sede di lavoro, in altro
luogo, purché idoneo, con il supporto di tecnologie dell’informazione e
della comunicazione che consentano il collegamento con 'amministrazio-
ne cui la prestazione stessa inerisce (art. 2, d.P.R. 8 marzo 1999, n.7).

La possibilita per le Amministrazioni Pubbliche di servirsi di contratti di te-
lelavoro & contemplata dall’art. 4, legge 191/1998, secondo cui le Pubbli-
che Amministrazioni «possono installare, nell’ambito delle proprie dispo-
nibilita di bilancio, apparecchiature informatiche e collegamenti telefonici
e telematici necessari, e possono autorizzare i propri dipendenti a effettua-
re, a parita di salario, la prestazione lavorativa in luogo diverso dalla sede
di lavoro, previa determinazione delle modalita per la verifica dell’adempi-
mento della prestazione lavorativa».

Della definizione giuridica del telelavoro si & occupata la dottrina, eviden-
ziando che I'elemento caratterizzante il telelavoro & I'esternazione dell’attivi-
ta lavorativa e che il contenuto e la struttura giuridica della prestazione possa-
no essere assai diversi da caso a caso, con risvolti corrispondentemente diversi
sul piano della qualificazione e della disciplina giuridica applicabile.

La dottrina ha dunque elaborato cinque diversi tipi di telelavoro, correlati
ad altrettanti tipi o sottotipi legali di contratto: il telelavoro come ogget-
to di contratto d’appalto ex art. 1655 c.c., di contratto d’opera ex art.
2222 c.c., di contratto di lavoro parasubordinato, di contratto di lavoro

35. M. Biagi, Istituzioni di diritto del lavoro, continuato da M. Tiraboschi, Giuffré, Milano, 2012, V ed.,
148 essel19less.

47



subordinato ai sensi dell’art. 2094 c.c., di contratto di lavoro subordinato
a domicilio*. Tra le numerose teorie e posizioni circa la natura giuridica
del contratto di telelavoro, quella cui fare senza dubbio riferimento & la
teoria secondo cui il contratto di telelavoro debba rientrare nelle forme
subordinate di lavoro ex art. 2094 C.C. ¥

Conforme a questo orientamento € la giurisprudenza di legittimita, secon-
do cui «il vincolo della subordinazione & qualificato non tanto dall’elemen-
to della collaborazione, intesa come svolgimento di attivita per il conse-
guimento dei fini dell'impresa, quanto da quello, tipico, dell’inserimento
dell’attivita lavorativa nel ciclo produttivo dell’azienda, di cui il lavoratore
a domicilio diviene elemento, ancorché esterno; perché tale condizione si
realizzi, e sufficiente che il lavoratore esegua lavorazioni analoghe ovvero
complementari a quelle eseguite all'interno dell’azienda, sotto le direttive
dell'imprenditore, le quali non devono necessariamente essere specifiche
e reiterate, essendo sufficiente, secondo le circostanze, che esse siano ini-
zialmente impartite una volta per tutte, mentre i controlli possono anche
limitarsi alla verifica della buona riuscita della lavorazione. In questo qua-
dro, & riscontrabile la diversa fattispecie del lavoro autonomo allorché sia
presente, presso il soggetto cui I'imprenditore commette una determinata
opera, una distinta organizzazione dei mezzi produttivi ed una struttura im-
prenditoriale, con assunzione da parte del medesimo dei relativi rischi»?.
«Pertanto, la preliminare indagine sull’effettiva volonta negoziale - diret-
ta ad accertare, anche attraverso il nomen iuris attribuito al rapporto, se
le parti abbiano inteso conferire alla prestazione il carattere della subor-
dinazione - non puo essere disgiunta da una verifica dei relativi risultati
con riguardo alle caratteristiche e modalita concretamente assunte dalla
prestazione stessa nel corso del suo svolgimento, si da doversi riconoscere
I'acquisizione di quel carattere quante volte detto svolgimento non si appa-
lesi coerente con la sua originaria denominazione»®.

Tuttavia, nonostante gli orientamenti giurisprudenziali tendano ad inqua-
drare il telelavoro nell'lambito delle tipologie contrattuali di natura subor-
dinata, si deve notare che la molteplicita delle definizioni di telelavoro e le
numerose posizioni dottrinali circa la sua natura evidenziano le difficolta
a qualificare e circoscrivere un fenomeno niente affatto unitario. Infatti,

36. M. Dell’Olio, Nuove forme di lavoro dipendente, in MGL, 1984; G. Bracchi, S. Campo Dall’Orto, Telela-
voro oggi, esperienze, opportunita e campi d’applicazione, in AA.VV, Quaderno Aim, 1994, 25.

37. M. D’Antona, | mutamenti del diritto del lavoro e il problema della subordinazione, in Riv. Crit. Dir.
Priv., 1988, 198; M. Dell’Olio, Nuove forme di lavoro dipendente, in MGL, 1984, 668.

38. Cass., 7 aprile 2001, 5227, in MGC, 2001, 745.

39. Cass., 17 giugno 1996, 5532, in MGC, 1996, 864; Cass., 23 novembre 1998, 11885, in MGC, 1998,
2435.
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fermi restando I'esecuzione a distanza della prestazione lavorativa e I'im-
piego degli elaboratori elettronici, il telelavoro include nel suo ambito una
molteplicita di forme di esecuzione, di tipologie e soluzioni organizzative.
Le ragioni del decentramento possono essere diverse: localizzare gli uf-
fici laddove sono minori i costi, creare una struttura piu diffusa e capillare
mediante |'apertura di filiali in nuove aree di penetrazione, rispondere pil
prontamente alle sollecitazioni del mercato mediante un raccordo funzio-
nale fra domanda locale e offerta e, infine, collocare gli uffici in zone piu
prossime alle abitazioni dei lavoratori, in centri comunitari, ovvero centri
di lavoro utilizzati da piu utenti, dipendenti di diverse aziende, o liberi pro-
fessionisti, che non sono in grado di acquistare in proprio le attrezzature
necessarie. Tali centri possono essere di quartiere o periferici, collocati in
zone residenziali, e fungere da strutture di sostegno per liberi professioni-
sti o piccole aziende, oppure centri regionali con lo scopo di promuovere lo
sviluppo locale. Si definiscono sistemi aziendali distribuiti quando si realiz-
zano tra piu unita produttive coinvolte nella produzione di uno stesso bene
o nell’erogazione di uno stesso servizio, e sono collegate tra loro attraverso
una rete telematica. Le unita possono appartenere ad una stessa impresa
o essere indipendenti, ma operanti nello stesso settore.

Le imprese di lavoro a distanza o tele imprese (che organizzano I'erogazio-
ne di servizi a distanza, su una base remota rispetto ai clienti, utilizzando
impiegati che lavorano nelle proprie zone di residenza e le tecnologie ne-
cessarie al collegamento operativo tra le varie postazioni di lavoro, la sede
centrale e la sede dei clienti) e le postazioni mobili (soluzione organizzativa
caratterizzata dalla continua variabilita dei luoghi di espletamento della
prestazione, in relazione alle esigenze particolari dell’attivita lavorativa)
hanno lo scopo di conseguire particolari economie di scala e, contempo-
raneamente, garantire |'efficienza e la flessibilita proprie delle imprese di
piccole dimensioni.

Quanto alle modalita di svolgimento della prestazione lavorativa al di fuori
dei locali dell'impresa, la giurisprudenza considera illegittima 'unilaterale
modifica datoriale della sede di lavoro, occorrendo il consenso di entram-
be le parti*. Con riguardo, invece, al luogo in cui va eseguita la prestazione,
I'esatta identificazione della stessa deve reputarsi un elemento rilevante
nella volonta delle parti ogni qual volta le pattuizioni delle stesse risultino
sensibilmente alterate dal mutamento della localita della prestazione«.
Oltre alle disposizioni legislative sull’utilizzo dei contratti di telelavoro, un
riferimento necessario deve essere fatto alla contrattazione collettiva alla

40. Trib. Napoli, 13 febbraio 2003, in FI, 2004, |, 635.
41. Trib. Milano, 20 dicembre 2005, in OGL, 2006, 1, 118.
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quale é attribuito il potere di stabilire le condizioni della prestazione la-
vorativa e di disciplinare gli aspetti strettamente legati alle specificita del
comparto. In particolare, I’Accordo quadro nazionale sul telelavoro nel-
le Pubbliche Amministrazioni, in attuazione delle disposizioni contenute
nell’art. 4, comma 3, della legge 16 giugno 1998, 191 del 23 marzo 2000
prevede che, nella scelta dell’assegnazione dei progetti di telelavoro, venga
data priorita ai lavoratori che gia svolgono le mansioni richieste dall'ammi-
nistrazione o che abbiano esperienza lavorativa in mansioni analoghe, in
modo da consentire di operare in autonomia nelle attivita di competenza.
Nel caso di richieste superiori al numero delle posizioni, 'amministrazione
utilizzera alcuni criteri di scelta come: situazioni di disabilita psico-fisiche
tali da rendere disagevole il raggiungimento del luogo di lavoro; esigenze
di cura di figli minori di 8 anni; esigenze di cura nei confronti di familia-
ri o conviventi, debitamente certificate; maggiore tempo di percorrenza
dall’abitazione del dipendente alla sede. Al lavoratore con progetto di te-
lelavoro deve essere garantita la partecipazione a iniziative formative e di
socializzazione rispetto ai lavoratori che operano in sede. L'assegnazione a
progetti di telelavoro non cambia la natura del rapporto di lavoro in atto.
Se il lavoratore intende revocare la richiesta di telelavoro, potra farlo una
volta trascorso il periodo di tempo indicato nel progetto e nel rispetto di ul-
teriori condizioni eventualmente previste nello stesso progetto. La revoca
pud avvenire anche d’ufficio da parte dell’lamministrazione, che provvede
ariassegnare il lavoratore alla sede di lavoro originaria secondo modalita e
tempi compatibili con le esigenze del lavoratore e, comunque, entro dieci
giorni dalla sua richiesta. Questo termine puo essere elevato a venti giorni
nel caso in cui il lavoratore ne faccia richiesta per motivi personali oppure
nel termine previsto dal progetto.

La materia del telelavoro, purtroppo, non e stata oggetto di interventi
legislativi recenti. L'ultimo (e piu recente) intervento “regolatore” della
materia & contenuto nella legge 183/2011 (legge di stabilita 2012), che
ha stabilito che, dal 1° gennaio 2012, si potra far ricorso al telelavoro per
conciliare le esigenze di vita e di lavoro dei lavoratori e delle lavoratrici.
La legge prevede che agli assunti con telelavoro nella forma del contratto
a termine o reversibile, potranno essere concessi i benefici previsti dalla
legge 53/2000, ovvero |'utilizzo di progetti articolati per consentire alle la-
voratrici e ai lavoratori di usufruire di particolari forme di flessibilita degli
orari e dell'organizzazione del lavoro, quali part time reversibile, telelavoro
e lavoro a domicilio, banca delle ore, orario flessibile in entrata o in uscita,
sui turni e su sedi diverse, orario concentrato. Specifico interesse sara de-
dicato ai progetti che prevedano di applicare, in aggiunta alle misure di fles-
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sibilita, sistemi innovativi per la valutazione della prestazione e dei risultati.
Oltre che per conciliare le esigenze di vita e di lavoro, la legge ha previ-
sto che i datori di lavoro possano utilizzare contratti di telelavoro per in-
centivare l'inserimento delle persone disabili. Allo stesso modo potranno
essere stipulati contratti di telelavoro, anche reversibile, per facilitare I'in-
serimento dei lavoratori in mobilita mediante le offerte lavorative previste
dalla legge 223/1991.

Il contratto di formazione e lavoro (C.F.L.)

Il contratto di formazione e lavoro viene inserito tra le tipologie di lavoro
flessibile utilizzabili dalle pubbliche amministrazioni dall’art. 36 del decreto
legge 112/2008 convertito nella legge 133/2008. E un contratto a causa
mista a tempo determinato, di durata variabile da uno a due anni, conver-
tibile alla scadenza in contratto a tempo indeterminato®.

La sua disciplina concreta e rimessa all’autonomia collettiva dall’articolo 36
del decreto legislativo 165/2001 il quale prevede che i contratti collettivi
nazionali di lavoro provvedono a disciplinare la materia [...] dei contratti
di formazione e lavoro [...] in applicazione di quanto previsto [...] dall’art.
3 del D.L. 30 ottobre 1984, 726, convertito, con modificazioni, dalla L. 19
dicembre 1984, 863 [...] nonché da ogni successiva modificazione o inte-
grazione della relativa disciplina.

Puo essere stipulato con giovani dai 16 e i 32 anni secondo due modalita:
1. contratto di formazione e lavoro per I'acquisizione di professionalita
intermedie o elevate. In questo caso il rapporto di lavoro puo avere una
durata massima di 24 mesi e deve prevedere un percorso di istruzione for-
mativa pari a 80 ore per acquisire una professionalita media, e 130 ore
per acquisire una professionalita elevata. 2. contratto di formazione e
lavoro per favorire I'inserimento professionale attraverso un’esperienza
lavorativa che consenta di adeguare le capacita professionali al contesto
produttivo e organizzativo. Questa seconda tipologia pud avere una du-
rata massima di 12 mesi e deve prevedere un’attivita formativa di 20 ore.
Nonostante nel corso degli anni si sia verificata una sorta di parificazione
tra il settore pubblico e quello privato nell’'uso di questo contratto, tuttavia

42. L. Delfino, Commento sub. Art. 36, in (a cura di) A. Corpaci, M. Rusciano, L. Zoppoli, La riforma
dell’organizzazione, dei rapporti di lavoro e del processo nelle amministrazioni pubbliche (D.Lgs 3 feb-
braio 1993, 29 e successive modificazioni ed integrazioni), in NLCC, 1999, 1284; F. Di Lascio, / contratti
di formazione e lavoro nella pubblica amministrazione, in LPA, 2001, 693; B. lacono, La tipologia dei
rapporti di lavoro, in M. Rusciano, L. Zoppoli (a cura di), L'impiego pubblico nel diritto del lavoro,
Giappichelli, Torino, 1993, 158.
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«se in passato e servito per sanare situazioni difficili, oggi esso viene utiliz-
zato in misura piuttosto limitata, tanto da poter parlare di una sua insigni-
ficante presenza nel lavoro pubblico»®. A cio si aggiunga che i contratti di
formazione e lavoro vengono trattati in maniera differente a seconda delle
diverse amministrazioni indagate.

Per molte di queste il suo utilizzo e risultato essere pressoché inesistente e
comungque residuale. Per altre ha rappresentato uno strumento strategico
per sanare situazioni contrattuali anomale all’interno dell’amministrazione
o reperire personale per profili professionali medio alti. Le amministrazioni
ove tale tipologia contrattuale & in uso ritengono che sia largamente con-
veniente la particolare forma di selezione (pili leggero dell’iter concorsuale
selettivo classico), in particolar modo per costruire ruoli e sistemi di com-
petenze nuovi e piu flessibili di quelli attualmente esistenti e la possibilita
di verificare la persona prima di assumerla definitivamente. Cio detto,
si tratta comunque di uno strumento poco percepito in termini di mag-
giore flessibilizzazione della risorsa personale. Le amministrazioni che si
impegnano con percorsi formativi ad hoc scelgono solitamente di farlo per
figure professionali strategiche e vitali per I'ente stesso, solo dopo avere
verificato disponibilita di posti nella dotazione organica®.

Secondo una ricerca svolta dall’Aran, il contratto di formazione e lavoro,
considerando anche le punte massime registrabili negli enti di ricerca e
negli enti pubblici non economici, raggiunge una percentuale pari allo
0,19% che, in termini assoluti, corrisponde alla stipula di circa 37 contrat-
ti*. Tale disciplina essendo applicabile ai soli dipendenti delle ammini-
strazioni pubbliche, puo «essere equiparata alla microlegislazione cede-
vole che, [all'interno] delle fonti del lavoro pubblico puo essere derogata
dai contratti collettivi»“. In tal modo, qualora si ritenesse utile avvalersi
delle regole previste per i contratti di inserimento, potranno essere pro-
prio le parti sociali ad accostare, tramite i contratti collettivi, contratti di
formazione e lavoro e contratti di inserimento®.

| vantaggi che la pubblica amministrazione trae dall’attivazione di un con-
tratto di formazione e lavoro sono sicuramente maggiori rispetto a quelli
che potrebbe trarre da una procedura concorsuale ordinaria: una maggio-

43. L. Zoppoli, P. Saracini, | contratti a contenuto formativo tra “formazione e lavoro” e “inserimento
professionale” progetto, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, 2004, 15.

44. F. Carinci, L'esperienza delle forme di lavoro flessibile nelle P.A. tra diritto del lavoro e dimensione
gestionale/organizzativa, 2002, 13.

45. D. Di Cocco, P. Mastrogiuseppe, S. Tomasini (a cura di), Gli istituti di lavoro flessibile nella pubblica
amministrazione e nelle autonomie locali, in Arannewsletter, 2003, 5.

46. L. Zoppoli, P. Saracini, op. cit., 2004.

47. L. Zoppoli, Nuovi lavori e Pubbliche Amministrazioni, in AA. VV., Studi in onore di Giorgio Ghezzi,
Cedam, Padova, 2005.
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re flessibilita organizzativa (in quanto il c.f.l. consente la sperimentazione di
nuovi modelli organizzativi senza incidere immediatamente sulla dotazio-
ne organica); una maggiore celerita nella gestione delle procedure seletti-
ve grazie all'adozione di procedure semplificate di selezione; ed infine una
maggiore efficacia nella selezione del personale, con la conseguenza che
I'eventuale trasformazione a tempo indeterminato dei rapporti di lavoro
instaurati e legata alla valutazione concreta, sul campo, delle attitudini del-
la persona assunta con il contratto di formazione e lavoro#.

La normativa sul c.f.l. manifesta un indubbio favor per la stabilizzazione
del rapporto, ovvero per la sua trasformazione da rapporto temporaneo
con finalita mista di formazione e lavoro in rapporto di lavoro a tempo
indeterminato®. Tra i rischi connessi all’utilizzo (non corretto) del contratto
di formazione e lavoro rientra la conversione dello stesso in un contratto
a tempo indeterminato laddove la pubblica amministrazione riconduca il
contratto di inserimento nell'ambito della disciplina applicabile ai contratti
a termine.

Il contratto di apprendistato

Il contratto di apprendistato con il decreto legislativo 167/2011, c.d. Te-
sto unico sull'apprendistato, viene fatto rientrare nella tipologia di lavoro a
tempo indeterminato ed e previsto il suo utilizzo anche nel pubblico impie-
go. L'attuazione della regolamentazione in materia di apprendistato, non-
ché la disciplina del regolamento e dell’accesso, deve essere definita con
decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro
per la Pubblica Amministrazione e I'innovazione e del Ministro del Lavoro
e delle Politiche sociali, sentita la Conferenza unificata e le parti sociali,
entro dodici mesi dall’'emanazione del decreto legislativo che contiene la
materia in oggetto. Tuttavia, ad oggi, nessuna procedura di adattamento
e armonizzazione della disciplina sull’apprendistato al pubblico impiego &
stata avviata. Alla luce di questo, l'istituto contrattuale dell’apprendistato,
in tutte le sue forme, non e trattato nel presente lavoro.

48. Ministero per il Lavoro e le Politiche Sociali, circolare 26969 del 22.06.2000, in GU Comunita
europee, 15 febbraio 2000, 42

49. Ministero per la pubblica amministrazione e I'innovazione, Dipartimento della Funzione pub-
blica, Direttiva sul raccordo tra le finalita dell’art. 19 della legge 28 dicembre 2001, n.448, in tema
di assunzioni di personale in Pubbliche Amministrazioni, e finalita della normativa sui contratti di
formazione e lavoro, 8 maggio 2002
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Capitolo Il

| CONTRATTI ATIPICI E FLESSIBILI:
IPOTESI, PROSPETTIVE APPLICATIVE
E FORMULAZIONI DE IURE CONDENDO

Ipotesi, prospettive applicative e formulazioni de iure condendo

Alla luce di questo esame delle tipologie contrattuali atipiche e flessibili e
delle problematiche applicative legate alle numerose riforme di cui queste
sono state destinatarie, da ultima la legge n. 92/2012, si puo affermare che
il mercato del lavoro pubblico dovrebbe disporre e attuare forme contrat-
tuali flessibili e affidabili (applicabili sia ai soggetti interni che ai soggetti
esterni all’lamministrazione) mediante una regolamentazione innovativa
del lavoro e dei contratti collettivi.

Per gestire in maniera corretta le tipologie contrattuali atipiche ed evitare
abusi da parte delle pubbliche amministrazioni, si potrebbe partire dalla
ripresa e dall’attuazione dei contenuti dell’Intesa sul lavoro pubblico, sot-
toscritta il 3 maggio 2012 dal Ministro per la Pubblica Amministrazione e
I'innovazione, da Regioni, Province e Comuni e dalle Organizzazioni sin-
dacali. Una “regolamentazione contrattata” di tutti gli aspetti della “vita”
del lavoratore atipico, dal suo “ingresso” nel mercato del lavoro pubblico,
lungo tutto il suo percorso lavorativo e professionale e fino all’“uscita” dal
mercato del lavoro. Questo servirebbe ad arginare il fenomeno patologico
della precarieta, soprattutto all’interno delle amministrazioni pubbliche in
cui, piti che nel settore privato, le caratteristiche stesse e le qualita del da-
tore di lavoro dovrebbero garantire al lavoratore/cittadino maggiori tutele
e stabilita occupazionali, evitando il superamento dei vincoli legati all’au-
mento degli organici, al rimpiazzo, alla mobilita territoriale; diminuendo
gli eccessivi margini di discrezionalita nell’individuazione dei lavoratori da
assumere con contratto non standard. E’ necessario infatti garantire ai la-
voratori atipici e flessibili le stesse tutele e condizioni di impiego, anche in
materia di salute e sicurezza sul lavoro, previste per i lavoratori assunti
con contratti “standard”, e prevedere al contempo adeguate forme di
controllo, nel rispetto di quel “principio di affidamento” del cittadino nei
confronti dell'amministrazione, enunciato dalla Corte di Giustizia?, da cui

1. C. Giust. C-03/10, Affatato vs. ASP Cosenza, in FI, 2011, 2, IV, 69.
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discende 'ulteriore principio secondo cui a funzioni stabili devono corri-
spondere rapporti stabili, mentre a funzioni flessibili devono corrisponde-
re rapporti flessibiliz, come si & visto nel precedente capitolo.

A tal fine, le Organizzazioni sindacali e le amministrazioni potrebbero pre-
vedere dei limiti numerici (ad esempio un tetto massimo di lavoratori
atipici in relazione al numero di dipendenti in organico in ogni singola
amministrazione) al ricorso di tipologie contrattuali non standard, anche
attraverso 'inserimento di clausole che prevedano I'impossibilita di ricor-
rere a questi contratti per ricoprire ruoli poco qualificati o poveri di conte-
nuto professionale.

Inoltre, per evitare forme di precarizzazione e per tutelare le fasce deboli
di lavoratori, i contratti atipici dovrebbero essere sottoscritti, nel settore
pubblico, solo per lo svolgimento di attivita altamente qualificate e solo
nell’lambito dei casi previsti dalla legge (ragioni di carattere tecnico, pro-
duttivo, organizzativo o sostitutivo riconducibili anche all’attivita ordinaria
dell’lamministrazione).

All'interno della Pubblica Amministrazione, la tutela dei lavoratori atipici
deve essere dunque affidata alla professionalita e alla competenza dei la-
voratori, acquisite durante periodi di lavoro non standard, utilizzabili anche
per I'accesso, mediante concorso, a quei ruoli del'amministrazione per i
quali sono richieste esperienze pregresse nella Pubblica Amministraziones.
In tal senso 'amministrazione, per poter accertare le competenze prece-
dentemente acquisite dal lavoratore, potrebbe fare riferimento ai sistemi
di certificazione delle competenze e della valutazione del personale (anche
a tempo determinato) del settore pubblico, garantendo in tal modo che vi
siano da un lato elevati standard qualitativo-professionali a servizio della
Pubblica Amministrazione e dall’altro maggiori tutele per i lavoratori atipi-
ci. Per tale motivo, si potrebbe pensare ad assunzioni “mirate” di soggetti
altamente qualificati in possesso di un titolo di studio pari o superiore alla
laurea o con esperienza professionale (ad esempio) di almeno cinque anni
nel settore pubblico, anche iscritti ad albi professionali, nei limiti e nel ri-
spetto delle norme deontologiche imposte alla singola professione.
Diversamente, laddove non venissero previste assunzioni mirate di sog-
getti particolarmente qualificati o specializzati bisognerebbe fare leva sullo
svolgimento di attivita formative o di studio, connesse al contratto tem-
poraneo, finalizzate ad adeguare il passaggio del lavoratore ad una oc-
cupazione connessa. Il tutto in applicazione delle clausola 2, punto 2,

2. Siricorda C. Cost. 24 luglio 2003, n. 274, in LPA, 2003, 588, con nota di Salomone.

3. Anche in conformita dell’orientamento seguito dalla Corte di Giustizia nella causa C-251/11
dell’8 marzo 2012 in Fl, 2012, 5, IV, 239 e nella causa C-157/11 del 15 marzo 2012, in D&G, 2012,
16 marzo, con nota di Di Geronimo.

56



dell’accordo quadro sul lavoro a termine in cui & prevista, per gli Stati
membri e/o per le parti sociali, la facolta di sottrarre al campo di appli-
cazione di tale accordo i «rapporti di formazione professionale iniziale
e di apprendistato» nonché i «contratti e rapporti di lavoro definiti nel
quadro di un programma specifico di formazione, inserimento e riquali-
ficazione professionale pubblico o che usufruisca di contributi pubblici».
Inoltre, sempre per garantire livelli professionali elevati e basati sulle
“competenze”, si potrebbe inserire, seguendo I'esempio di alcuni Paesi
europei, come la Francia, un ulteriore criterio selettivo per lo svolgimento
di prestazioni professionali con contratti non standard, basato su una dura-
ta contrattuale massima (ad esempio 18 o 24 mesi a seconda della tipolo-
gia di lavoro svolto), rinnovabile una sola volta solo laddove il dipendente
assunto con contratto non standard sia stato sottoposto a procedimento di
valutazione da parte del dirigente (magari sentito il parere del sindacato di
appartenenza), condizione necessaria del rinnovo o, al contrario, del man-
cato rinnovo del contratto.

Tale previsione ben si concilierebbe, ad esempio, con quanto previsto di
recente dalla legge n. 92/2012 in tema di contratti a tempo determinato
e, in particolare, con le previsioni relative alla successione di contratti a
termine. Il tutto in un’ottica di tutela dei lavoratori atipici a favore dei quali
i contratti collettivi di lavoro o gli accordi tra le parti sociali potrebbero sta-
bilire, in assenza di norme specifiche in materia di prevenzione degli abusi,
una o piu misure idonee a prevedere le ragioni obiettive per giustificare il
rinnovo dei contratti non standard, in relazione alle piante organiche e alle
esigenze occupazionali di ogni singolo comparto. Quello che manca, e che
dovrebbe essere attuato, € il rafforzamento, attraverso la contrattazione
collettiva, del ruolo sindacale, che le manovre finanziarie e i decreti legisla-
tivi degli ultimi anni hanno tentato di comprimere.

Analizzando la normativa esistente, non si puo non evidenziare che il sin-
dacato dovrebbe riuscire a creare spazi di manovra, utilizzando le previsio-
ni legislative e quelle contenute nella legge n. 92/2012 regolanti le tipolo-
gie di lavoro a tempo determinato.

In particolare, in mancanza di norme che armonizzino la riforma del mer-
cato del lavoro privato al pubblico impiego e tenuto conto che, alla luce
dell’attuale dettato normativo, la riforma si applica in toto anche ai lavo-
ratori pubblici, le Organizzazioni sindacali del pubblico impiego comparati-
vamente piu rappresentative sul piano nazionale potrebbero “contrattare”
a favore dei lavoratori pubblici. Tale considerazione muove dal fatto che,
dallo studio degli accordi e dei contratti stipulati, a qualsiasi livello, ad oggi
non risulta che nessun intervento contrattuale di sorta sia stato effettuato.
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Cosi come non si riscontrano interventi sindacali volti a regolare e re-
golamentare contrattualmente |'utilizzo, ai fini dell’assunzione a tempo
indeterminato nella Pubblica Amministrazione, dell’anzianita di servizio
dei lavoratori che hanno gia prestato la propria attivita professionale “a
termine” a favore del datore di lavoro pubblico.

Non sarebbe sbhagliato iniziare a pensare, ai fini del computo dell’'anzianita
lavorativa del partecipante al concorso pubblico, che possa essere calco-
lato anche il tempo di lavoro gia svolto con contratto non standard, per
mansioni equivalenti o compatibili.

In tal caso, I'eventuale disparita di trattamento tra dipendenti a termine
e dipendenti a tempo indeterminato dell'amministrazione verrebbe am-
messa solo ed esclusivamente in casi di natura oggettiva® (non costituiti
dalla temporaneita del lavoro) accertati e verificati, di volta in volta dal
giudice, che, quindi, dovra pronunciarsi anche sulla “comparabilita”s della
situazione lavorativa del dipendente a termine e di quello “di ruolo”’. E cio
in linea con gli orientamenti della Corte di Giustizia dell’Unione europea
che ha ribadito che «la clausola 4 dell'accordo quadro sul lavoro a tempo
determinato, concluso il 18 marzo 1999 e figurante quale allegato della
direttiva 1999/70/CE del Consiglio, del 28 giugno 1999, relativa all’accordo
quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato, deve essere in-
terpretata nel senso che essa osta a una normativa nazionale, quale quella
controversa nei procedimenti principali, la quale escluda totalmente che
i periodi di servizio compiuti da un lavoratore a tempo determinato alle
dipendenze di un’autorita pubblica siano presi in considerazione per deter-
minare l'anzianita del lavoratore stesso al momento della sua assunzione a
tempo indeterminato [da parte dell’'amministrazione], come dipendente di
ruolo nell'ambito di una specifica procedura di stabilizzazione del suo rap-
porto di lavoro, a meno che la citata esclusione sia giustificata da «ragioni
oggettive». Il compimento, da parte del lavoratore, di periodi di servizio
con contratti a termine nei confronti del’amministrazione non configure-
rebbe una ragione oggettiva di tal generes.

Analizzate le problematiche e avanzate le relative proposte per quanto ri-
guarda l'ingresso dei lavoratori atipici nel mercato del lavoro pubblico e

4. Sentenze 4 luglio 2006, causa C-212/04, Adeneler e altri, Racc. pag. 1-6057, punto 54, nonché 22
dicembre 2010, cause riunite C-444/09 e C-456/09, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres.

5. V., in particolare, sentenza 11 luglio 2006, causa C-313/04, Franz Egenberger, Racc. pag. 1-6331,
punto 33.

6. V. ordinanza 18 marzo 2011, causa C-273/10, Montoya Medina, punto 37.

7. V., sul punto, Direttiva del Consiglio 28 giugno 1999/70/CE, avente ad oggetto I’accordo quadro
CES, UNICE e CEEP.

8. Ex multis, v. C. Giust. sentenza 18 ottobre 2012, cause riunite da C-302/11 a C-305/11, Valenza e
altri vs Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato.
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la loro formazione continua, passiamo ora ad analizzare le problematiche
legate all’“uscita” del lavoratore dal mercato del lavoro pubblico.

In un periodo in cui la crisi economica investe il settore privato e le imposi-
zioni europee sul controllo della spesa pubblica rendono necessario, anche
per I'ltalia, un intervento governativo e legislativo con ricadute inevitabili
sul pubblico impiego, quello che manca - e che andrebbe pensato anche
per i lavoratori pubblici - € un sistema di sicurezza sociale che fornisca in
maniera adeguata un sostegno al reddito che incentivi 'occupazione e faci-
liti la mobilita nel mercato del lavoro. Questo significa pensare necessaria-
mente ad un’ampia copertura della protezione sociale che aiuti le persone
a conciliare le responsabilita private e familiari con quelle lavorative.

Tra i problemi principali sorti a seguito dell’introduzione di una maggiore
flessibilita nelle pubbliche amministrazioni bisogna ravvisare il venir meno
della sicurezza del posto di lavoro, I'unica misura di sicurezza personale per
i lavoratori.

La c.d. “flessicurezza” nella Pubblica Amministrazione potrebbe, ad esem-
pio, essere attuata anche attraverso un accordo che preveda, nel caso di
trade off, che al lavoratore venga comunque garantita una forma di tutela
del reddito. In questo modo le parti sociali potrebbero riuscire a bilanciare
gli interessi dei lavoratori e delle stesse parti coinvolte ed interessate.

Un tentativo in questa direzione & stato fatto con la legge n. 92/2012 che,
attraverso I'introduzione dell’Aspi (Assicurazione sociale per I'impiego) an-
che per i lavoratori non standard del pubblico impiego, € intervenuta a
tutelare i casi di perdita del posto di lavoro. Tuttavia emergono forti dubbi
sull’applicazione anche ai lavoratori del pubblico impiego - destinatari
di una normativa specifica vincolata a riserve di legge e a norme costi-
tuzionali - di una norma e un istituto pensati per il settore privato. Dubbi
emergono, inoltre, in merito all'introduzione nel pubblico impiego di for-
me di sostegno al reddito, che mal si conciliano con la struttura legislativa
e normativa pensata per tale settore, anche se “privatizzato”.

Si auspica, dunque, un ripensamento del ruolo della contrattazione collet-
tiva, in attuazione delle direttive comunitarie e, in particolare, della Diret-
tiva del Parlamento europeo e del Consiglio n. 14/2001, recepita in Italia
con D.Lgs n. 25/2007.

Nel suddetto provvedimento, in particolare, in riferimento all'informazio-
ne e alla consultazione nell’lambito del dialogo sociale europeo, si legge
che «l'informazione e la consultazione in tempo utile costituiscono una
condizione preliminare del successo dei processi di ristrutturazione e di
adattamento delle imprese alle nuove condizioni indotte dalla globalizza-
zione dell’economia, in particolare mediante lo sviluppo di nuove proce-
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dure di organizzazione del lavoro». Inoltre, la Direttiva stabilisce I'obbligo
di prevedere, nell'ambito del quadro giuridico esistente che evolve sotto il
profilo politico, economico, sociale e giuridico, «strumenti giuridici e pra-
tici che consentano l'esercizio del diritto all'informazione e alla consulta-
zione».

La Direttiva n. 14/2002, che fa riferimento al settore privato, non pud non
ritenersi applicabile anche al settore pubblico, in considerazione del fatto
che i suoi contenuti rispecchiano gli orientamenti della giurisprudenza ita-
liana. «Secondo la nostra disciplina, le modalita di informazione e consul-
tazione devono garantire comunque l'efficacia dell’organizzazione, attra-
verso il contemperamento degli interessi datoriali con quelli dei lavoratori
e la collaborazione tra datore di lavoro e rappresentanti dei lavoratori, nel
rispetto dei reciproci diritti ed obblighi. Inoltre, I'informazione avviene se-
condo modalita di tempo e contenuto appropriate allo scopo ed in modo
da permettere ai rappresentanti dei lavoratori di procedere ad un esame
adeguato delle informazioni fornite e preparare, se del caso, la consulta-
zione».

Concludendo, dunque, si auspica che la contrattazione collettiva e il dia-
logo sociale contribuiscano ad introdurre nel mercato del lavoro pubblico
strumenti per la tutela dell'occupazione, per lo sviluppo delle risorse uma-
ne, per consentire un livello occupazionale elevato e duraturo e per la lotta
all’emarginazione sociale.

Questi obiettivi potrebbero essere realizzati attraverso una regolamenta-
zione delle forme di lavoro flessibile e atipico, in modo da evitare che tali
tipologie contrattuali possano essere utilizzate per aumentare i margini di
azione delle amministrazioni nella gestione delle risorse umane, soprattut-
to in relazione al superamento dei vincoli normativi (riduzione dei tempi
di reclutamento e selezione), del blocco degli organici e del riequilibrio dei
carichi di lavoro tra unita territoriali.
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