LITERATURE REVIEW
in materia di
LAVORO FLESSIBILE NELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

a cura di
Chiara Severino

Ottobre 2009
www.adapt.it
Osservatorio Lavoro nelle Pubbliche Amministrazioni



INDICE

CAPITOLO 1
LA FLESSIBILITA NELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE.
UN FENOMENO NON ANCORA DEFINITO

1. Gli studi economici sul tema della flessibilita nel mercato del lavoro pubblico
2. Flessibilita e precarieta nella pubblica amministrazione

3. Il lavoro pubblico privatizzato. Le differenze con il lavoro privato

4. 11 ruolo della contrattazione collettiva nel lavoro pubblico

CAPITOLO II
LA FLESSIBILITA IN ENTRATA. LA COSTITUZIONE DEL RAPPORTO DI LAVORO
PUBBLICO

1. Le tipologie contrattuali “in blocchi”

SEZIONE I: CONTRATTI INDIVIDUALI DI LAVORO SUBORDINATO
2. Il contratto di lavoro a termine

2.1. 1l contratto di formazione e lavoro

2.2. 11 contratto di lavoro a tempo parziale

SEZIONE II: INCARICHI INDIVIDUALI DI NATURA AUTONOMA
3. Collaborazioni e consulenze

SEZIONE III: CONTRATTI DI NATURA COMMERCIALE CON LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE
4. L outsonrcing

4.1 La somministrazione di lavoro

4.2. L appalto di servizi

4.3. La cessione di ramo d’azienda

4.4, 11 trasferimento di ramo d’azienda

SEZIONE IV: FORME CONTRATTUALI ATIPICHE
5. 11 telelavoro

CAPITOLO III
INTERVENTI APPLICATIVI E LIMITATIVI DELLA GIURISPRUDENZA IN MERITO
ALL’UTILIZZO DEI CONTRATTI DI LAVORO FLESSIBILE NELLA PUBBLICA
AMMINISTRAZIONE

1. Premessa

2. 11 contratto a tempo determinato

3. 1l contratto di formazione e lavoro

4. 11 contratto di lavoro a tempo parziale

5. Gli incarichi individuali di natura autonoma (collaborazioni e consulenze)



6. Loutsonrcing
7. La somministrazione
8. L appalto
9. Il trasferimento di ramo d’azienda
10. 11 telelavoto
CAPITOLO I

LA FLESSIBILITA NELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE.
UN FENOMENO NON ANCORA DEFINITO

1. Gli studi economici sul tema della flessibilita nel mercato del lavoro pubblico

Nel 2007 il personale con contratto di lavoro flessibile nella pubblica amministrazione (tempo
determinato, interinale, lavoratori socialmente utili e con contratti di formazione lavoro e telelavoro),
co.co.co. esclusi, era pari a circa 154.968 unita, corrispondente a poco piu del 5% del totale del
personale a tempo indeterminato del pubblico impiego (sono esclusi i comparti della carriera
diplomatica, penitenziaria e prefettizia, corpi di polizia, forze armate, magistratura e monopoli di stato).
Oltre I'80 % del personale con contratto di lavoro flessibile ¢ attribuibile alle amministrazioni locali.
Secondo i dati riportati dalla Cgil (forniti dal Conto Annuale della Ragioneria dello Stato), invece, i
dipendenti pubblici sarebbero 228.763 di cui 112.489 con contratto a tempo determinato, 11.568 con
contratto di lavoro interinale, 25.213 lavoratori socialmente utili e, infine, 79.493 co.co.co. (M.
GENTILE, Un dossier sulla consistenza del precariato nelle pubbliche amministrazioni. A scanso di equivoci,
Dipartimento Funzione Pubblica, Cgil, 4 marzo 2009, Roma; Il Conto Annuale 2005/2006/2007 della
Ragioneria dello Stato, su www.rgs.mef.gov.it).

Dal monitoraggio sui contratti di lavoro flessibile nelle pubbliche amministrazioni avviato lo scorso 6
marzo dal Ministro per la pubblica amministrazione e l'innovazione Renato Brunetta tramite un
questionario trasmesso via mail a 9.186 amministrazioni centrali e periferiche, ¢ risultato che il
personale con contratto di lavoro flessibile che possiede 1 requisiti previsti dalle legei vigenti per la
regolarizzazione ¢ a tutt’oggi pari a 11.445 unita nella regione Sicilia e ad altre 12.807 unita in tutto il
resto del Paese. La maggior parte di questo opera nelle Asl (1.549 unita in Sicilia e 5.529 unita nel resto
del Paese). In questa categoria altre voci consistenti sono rappresentate dai Comuni (3.253 unita a cui
vanno aggiunte altre 9.170 unita in Sicilia) e dagli Enti di ricerca (1.392 unita). Emerge in maniera
piuttosto chiara che il precariato non si registra tanto a livello legislativo quanto a livello organizzativo
legato alla collocazione geografica delle singole amministrazioni pubbliche. Molte amministrazioni
hanno gia proceduto alla regolarizzazione del proprio personale. Risulta inoltre che, eccezion fatta per
la Sicilia, un numero pressoché equivalente al totale del personale regolarizzabile sia stato gia
definitivamente assunto o sia in corso di regolarizzazione (esattamente 2.176 unita in Sicilia e 17.302
unita nel resto d’Italia). Dei 10.559 lavoratori che sono in possesso dei requisiti per la regolarizzazione e
che ¢li Enti intendono assumere, 5.306 maturano 1 3 anni a giugno 2009 e 2.541 a dicembre 2009. 11
fenomeno del personale con contratto flessibile e con requisiti per la regolarizzazione risulta per '80%
concentrato nel Mezzogiorno (inclusa la Sicilia), in misura prevalente nelle ASL e nei comuni di media
dimensione. Fanno eccezione gli Enti di ricerca e le Universita, dove il fenomeno non risente della
dislocazione geografica. Un caso a parte ¢ rappresentato dalla Croce Rossa Italiana, i cui lavoratori
precari non sono inseriti tra quelli regolarizzabili in quanto non hanno anzianita direttamente con la
CRI (2.248), bensi prevalentemente con le Regioni e le Asl di provenienza (Decreto legislativo n.
368/2001 art.2, commi 366 e 367 della legge n. 244/2007). Il questionatio ha infine rilevato anche che i
contratti a tempo determinato privi dei requisiti ai sensi della legge vigente (almeno 3 anni di anzianita)
sono 17.045, che i contratti co.co.co. sono 12.849 mentre i contratti di diretta collaborazione dei vertici
politici sono in tutto 1.709 (dati generali inclusa la Sicilia). Nel complesso, il problema risulta
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assolutamente nei limiti fisiologici (fatte salve alcune eccezioni), mediamente inferiore al 2% e
comunque inferiore al 5% degli organici anche considerando i contratti di limitata anzianita, le
collaborazioni, etc. (Formez, Monitoraggio dei contratti di lavoro flessibile nella Pubblica Amministrazione, aprile
2009).

Da una ricerca dell’Eurispes, svolta in collaborazione con la Cisl - Funzione Pubblica, sono emersi dati
importanti (non rassicuranti) riguardo al problema del lavoro nella pubblica amministrazione. L’analisi
sul lavoro pubblico ¢ stata fatta a partire dalle conseguenze che la delegificazione ha prodotto
un’aberrante inflazione normativa o al blocco delle assunzioni che ¢ servito da moltiplicatore del
fenomeno del precariato all'interno del comparto pubblico. La pubblica amministrazione in Italia ¢ un
esercito imponente: nel 2006 era composta da circa 3 milioni e 600 mila lavoratori, dei quali il 42,3%
dipendenti dagli Enti locali, 1'1,6% dagli Enti di previdenza, ed il restante 56,1% dallo Stato centrale.
Oltre a questi, nel 2005, vi erano poco meno di 500.000 lavoratoti atipici e/o a tempo determinato
utilizzati a contratto. Un lavoratore su sei in Italia ¢ un dipendente pubblico. Si tratta di un numero in
continuo aumento se si considerano anche coloro i quali hanno un rapporto di consulenza con Ent,
Ministeri ed Agenzie, dei lavoratori dipendenti dalle aziende pubbliche, statali, regionali e comunali. A
questi si aggiungono anche i dipendenti delle ditte a cui sono affidati lavori di pubblica utilita o di
appoggio alle amministrazioni stesse. Nel Mezzogiorno un lavoratore su cinque ¢ stipendiato dallo
Stato. Solo nella Regione Campania, tenuto conto anche dei lavoratori socialmente utili, un lavoratore
su tre riceve il suo reddito dalle casse dello Stato ovvero della Regione, della Provincia o del Comune.
Un dato che emerge, ¢ 'aumento dei precari pubblici. Nel 2005 il numero dei precari nella pubblica
amministrazione si ¢ attestato intorno ai 505.968 lavoratori, cosi ripartiti: 103.349 a tempo determinato,
4.786 contratti di formazione, 9.067 di somministrazione di manodopera, 34.457 lavori socialmente
utili, 225.716 precari del comparto scuola, 93.239 collaborazioni continuate e continuative, 35.354
consulenze di studio e ricerca (Ricerca Eurispes - Cisl Funzione Pubblica, 20 settembre 2007).

2. Flessibilita e precarieta nella pubblica amministrazione

La flessibilita nella pubblica amministrazione ha dato il via a nuovi scenari in materia di reclutamento di
personale oltre che per rendere piu elastico un settore di per sé rigido, anche per ridurre la spesa
pubblica. In tal modo sono stati utilizzati per i pubblici dipendenti 1 contratti di lavoro derivati dal
modello privatistico proprio al fine di realizzare, attraverso un avvicinamento normativo tra i due
settori (quello pubblico e quello privato), una maggiore elasticita organizzativa di gestione del personale.
La flessibilita ¢ dunque, sotto il profilo economico e giuridico, sinonimo di efficienza nella gestione
della res publica e dei pubblici servizi, con particolare riferimento principalmente da parte degli
economisti ai variegati concetti di efficienza, efficienza tecnica ed efficienza allocativa (R. MERCURIO,
Efficienza ¢ managerialita nella Pubblica Amministrazione, 2003, in www.formez.it), intesi anche capacita di
adattamento della forza lavoro alle necessita dell'impresa (L. FIORILLO, Flessibilita e lavoro pubblico. 1e
Sorme contrattuali, in L. GALANTINO, S. HERNANDEZ (a cura di), Studi di diritto del lavoro, Giappichelli,
Torino, 2003; A. FUMAGALLL, Flessibilita e gerarchie nel mercato del lavoro: il potere dell’economia sul diritto, in
RGL, 2001, I, 222). Flessibilizzazione del lavoro intesa come ampliamento del novero delle forme
contrattuali (part-time, contratti a termine, lavoro parasubordinato) (U. CARABELLL, Lavoro flessibile e
interessi pubblici differenziati nell'attivita delle pubbliche amministrazgioni in Relazioni del Consiglio Superiore della
Magistratura, 2005, www.csm.if) e flessibilizzazione del lavoro come modalita di semplificazione della
struttura e della organizzazione del lavoro e della disciplina del pubblico impiego (M.S. GIANNINI, Le
incongruenze della normazione amministrativa e la scienzga dell amministrazione, in RTDP, 1952) si da consentire il
miglior proporzionamento al fine stabilito dell’attivita erogata (M. NIGRO, Studi sulla funzione
organizzatrice delle pubbliche amministrazioni, Giutfre, Milano, 1966).

Forti contrasti sono emersi ed emergono circa 'individuazione del reale scopo della introduzione,
all'interno della pubblica amministrazione, delle forme di lavoro flessibile. 1 fine che il Legislatore si era
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prefisso era quello di far transitare il mercato del lavoro «da una politica dei redditi verso una politica
della competitivita», «dalla concertazione al dialogo sociale» (Libro bianco sul mercato del lavoro in Italia,
Ministero del lavoro e delle politiche sociali, 2001). Secondo la dottrina, invece, uno dei principali
fattori caratterizzanti la politica legislativa concerne la volonta di liberalizzare maggiormente il ricorso
alla flessibilita attraverso l’affievolimento della funzione qualificatoria dei contratti collettivi (S.
SCARPONI, Flessibilita e mutamenti del diritto del lavoro, in Atti del Convegno Fondazione Verardi - Diritto del
lavoro dignita della vita, Bologna, 4 novembre 2007).

C’¢ chi ritiene che la ratio stia nella riduzione o attenuazione delle rigidita del codice protettivo previsto
per il lavoro subordinato da intendersi come «un diverso assetto ed equilibrio dei vari interessi e profili
di tutela, per evitare che la rigidita di alcuni si traduca in fattore di fragilita e inaccessibilita» (M.
DELL’OLIO, Privatizzazioni (privatizzazione del pubblico impiego), in EGT, Roma, vol. XXIV, 73.); chi,
invece, ritiene che lo scopo sia quello di favorire, attraverso un uso elastico del personale, posizioni e
condizioni sociali maggiormente meritevoli di tutela da parte dello Stato senza, pero, influire
negativamente sulla produzione (C. RUSSO, Commento all’art. 7 del d.lgs. 3 febbraio 1993, n. 29 e successive
modificazioni ed integrazioni, in A. CORPACI, M. RUSCIANO, L. ZOPPOLI (a cura di), La riforma
dell’organizzazione dei rapporti di lavoro e del processo nelle amministrazioni pubbliche, NLC, 1999, 1112)
attraverso il superamento della rigidita dei tetti di spesa del personale imposti dai bilanci in modo da
risolvere il problema della carenza di personale conseguente ai blocchi delle assunzioni (S. FOFFANO,
Tipologie contrattuali, flessibilita e razionalizzazione dell'impiego del personale, in M. TIRABOSCHI (a cura di), La
riforma del lavoro pubblico e privato e il nuovo welfare, Giuftre, Milano, 2008).

Se volessimo dare una data alla “ufficializzazione” della flessibilita nella pubblica amministrazione, gia
conosciuta ed applicata dal Legislatore nel pubblico impiego, potremmo sicuramente affermare che con
'art.36 del decreto legislativo n. 165/2001 il lavoro flessibile entra nella pubblica amministrazione. Tale
norma, pur concedendo alle amministrazioni pubbliche gli stessi strumenti di flessibilita del lavoro
privato, limita I'autonomia delle stesse. Ad un tentativo iniziale da parte del Legislatore di
avvicinamento del settore pubblico a quello privato segue un deciso blocco del processo di
equiparazione del lavoro pubblico a quello privato nel 2003 con il decreto legislativo n. 276/2003 il
quale, pur se non direttamente applicabile alla PA, delinea una divaricazione dalle regole generali dettate
per il rapporto di lavoro tra privati per esigenze di contenimento della spesa e di controllo delle
assunzioni (A. GARILLI, La privatizzazione del lavoro nelle pubbliche amministrazioni e l'art.97 Cost.: di alcuni
problemi e dei possibili rimedi, in RGL, 2007, 1, 322). Il mercato del lavoro, grazie all'introduzione di
contratti individuali brevi, assume una struttura estremamente flessibile (A. MORONE, La flessibilita
nell'impiego pubblico alla luce del D.lgs. 276/ 2003, in RIP, 2000, 1, 17).

Il potente strumento della flessibilita contrattuale (non correttamente) utilizzato dalla pubblica
amministrazione ¢ degenerato nella forma patologica della precarieta a causa del fatto che troppe volte
e troppo spesso 1 contratti atipici sono stati considerati dalle amministrazioni pubbliche come una mera
alternativa del modello contrattuale normale e agli stessi ¢ stata conferita «funzione sostitutiva
dell’occupazione stabile» (R GRECO, La flessibilita nel lavoro pubblico privatizzato, in DMI., 2007, 2, 286); il
tutto al fine di sopperire alla mancanza di personale e di ovviare al blocco delle assunzioni improprio
rispetto alle specifiche esigenze, creando in tal modo non un’area di professionisti delle pubbliche
amministrazioni, bensi un bacino di personale che preme sempre piu per ottenere la stabilizzazione.
L’utilizzo sbagliato dei contratti flessibili/atipici ha portato alcuni studiosi, soprattutto i sociologi del
diritto, a ricondurre erroneamente e pericolosamente la flessibilita alla precarieta (L. GALLINO, 1/ costo
umano della flessibilita, Laterza, Roma, 2003; R. SENNET, L nomo flessibile. 1e conseguenze del nuovo capitalismo
sulla vita personale, Feltrinelli, Milano, 1999). Innanzitutto occorre distinguere tra precariato e flessibilita,
con la premessa che anche a livello scientifico non esiste una definizione univoca che metta d’accordo
le varie sensibilita. Non ¢ esatto parlare di precariato in riferimento alle forme contrattuali atipiche.
noto, infatti, che il ricorso alle stesse, per espresso disposto normativo, ¢ legato alla necessita di
fronteggiare esigenze contingenti quali le punte di attivita o la sostituzione dei lavoratori assenti e, piu in
generale, allo svolgimento di funzioni non stabili. Ecco perché troppo spesso si tende a considerare i
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lavoratori assunti con contratto di lavoro flessibile nella pubblica amministrazione come “precari” sulla
base di una convinzione errata frutto di trasformazioni culturali, organizzative, giuridiche e istituzionali
largamente condivise e non di rado perseguite sulla base di intese con i maggiori sindacati. Tutto questo
non che creare allarme sociale in quanto costituisce uno dei principali veicoli di precarizzazione delle
esperienze di lavoro. E la precarieta contrariamente alla flessibilita non puo essere assunta né come
valore né come obiettivo da nessun sistema socio-politico evoluto (L. ZOPPOLL, I/ contratto a termine e le
trappole della precarieta, 11 giugno 2008, in www.enropeanrights.en). 11 tema della flessibilita/precarieta ¢ di
difficile misurazione statistica a causa di vari elementi, primo fra tutti il fatto che nel momento in cui la
flessibilita nel mercato del lavoro ha iniziato ad aumentare non erano ancora disponibili specifici
strumenti di rilevazione e tutt’ora manca un sistema informativo che consenta di valutare I'impatto
socio-economico del fenomeno che, purtroppo, raggiunge alti livelli di criticita laddove la riforma del
mercato del lavoro, decreto legislativo n. 276 del 2003, non trova applicazione soprattutto nel settore
pubblico in cui, troppe volte e troppo spesso, si ¢ fatto ricorso a tipologie contrattuali atipiche in nome
di «reali logiche produttive ed organizzative» (M TIRABOSCHI, Uz fenomeno da interpretare, in 1/ lavoro
precario nella pubblica amministrazione, Dossier Adapt, 2009, 8).

Un dato che si puo ormai considerare come costante ed acquisito e che, gia con 'emanazione delle due
leggi finanziarie n. 289/2002 e n. 350/2003, ¢ diventato particolarmente forte ¢ quello secondo cui la
pubblica amministrazione ha piu volte superato i vincoli normativi ed eluso norme costituzionali in
tema di accesso ai pubblici impieghi (P. PINNA, Tipologie di lavoro flessibile nella PA, in Articoli e note, 2007,
n. 3, www.lexitalia.if) anche a causa dei limiti posti dalle leggi finanziarie alle assunzioni di dipendenti
pubblici, in particolare per le assunzioni a tempo indeterminato ed a tempo pieno. Basti pensare che per
la gran parte degli enti locali nel 2003, le possibilita di assunzione sono state di fatto praticamente
azzerate. Dunque, la necessita di assicurare I'esercizio delle funzioni amministrative e la possibilita di
effettuare assunzioni dirette e molte volte clientelari hanno prodotto un numero consistente di
lavoratori precari diventati una forza di pressione e generato nel sistema una forte aspettativa di
stabilizzazione. LLa mancanza di un progetto di stabilizzazione dei precari da parte dal Legislatore e
I'assenza di una politica capace di ponderare gli interessi in gioco (da una parte, quelli dei lavoratori
precari e, dall’altra, quelli dei giovani disoccupati posti al di fuori del mondo del lavoro) hanno prodotto
nelle legei finanziarie per il 2007 e per il 2008, da considerare come una sorta di “sanatoria
generalizzata” (L. FIORILLO, Laworo, competitivita, welfare, in M. CINELLI, G. FERRARO (a cura di),
Commentario alla 1. 24/12/2007, n. 247 e riforme corvelate, Utet, 2008), tutta una setie di conseguenze
negative a causa di norme irrazionali, contraddittorie e di dubbia costituzionalita (U. CARABELLI, gp.
«at.). Sono state generate in tal senso una serie di disposizioni con cui si ¢ provveduto alla stabilizzazione
del personale non di ruolo delle pubbliche amministrazioni. Gia nel corso della XV legislatura si ¢
registrato un indirizzo volto a porre dei correttivi alla disciplina dei rapporti di lavoro, con particolare
riferimento alle forme di lavoro flessibile, al fine di abolire quelle forme nelle quali secondo il
Legislatore era insito un maggior grado di “precarizzazione” della condizione del lavoratore (Servizio
Studi della Camera dei Deputati, Dossier Commissione Lavoro, 11 Maggio 2008, n. 1).

Piu di recente, le leggi finanziarie per il 2007 e il 2008 hanno previsto una serie di misure volte alla
stabilizzazione del personale non di ruolo delle pubbliche amministrazioni, al fine di ridurre il
fenomeno del precariato presso le medesime amministrazioni. In particolare, la legge finanziaria per il
2007 ha ulteriormente ristretto, rispetto alla previgente normativa, la possibilita per le amministrazioni
dello Stato, le agenzie e gli enti pubblici non territoriali di avvalersi di personale con rapporto di lavoro
a tempo determinato o con altri rapporti di lavoro “flessibile”, prevedendo che cio potesse avvenire nei
limiti del 40% della spesa sostenuta per le stesse ragioni nel 2003 (il blocco delle assunzioni ovvero il
blocco del 7urn over). Tale limite percentuale ¢ stato ulteriormente ridotto al 35% dalla legge finanziaria
per il 2008 che ha previsto I'obbligo, per le pubbliche amministrazioni, di predisporre, nell’ambito della
programmazione triennale dei fabbisogni di personale per gli anni 2008, 2009 e 2010, dei piani per la
progressiva stabilizzazione del personale dipendente a tempo determinato e dei collaboratori coordinati
e continuativi in possesso di determinati requisiti (articolo 3, comma 94) (Rapporto attivita
Commissioni Parlamentari, in www.camera.it).



Nelle more della procedura di stabilizzazione posta in essere con la legge finanziaria per il 2007, ¢ stato
stabilito che tutte le amministrazioni interessate possano continuare ad avvalersi del personale precario
coinvolto nel processo di sistemazione in ruolo. Al riguardo ¢ intervenuta anche la direttiva n. 7 del 30
aprile 2007 emanata dal Dipartimento della Funzione Pubblica la quale ha precisato che
«’amministrazione che procede alla stabilizzazione puo fare utilmente riferimento a procedure elettive
svolte preso altre amministrazioni solo se riferibili alla qualifica per la quale si stipula il contratto a
tempo indeterminato. Diversamente occorrera procedere ad una nuova selezione» (Dipartimento della
Funzione Pubblica, direttiva n. 7/2007). Quanto, invece, alle amministrazioni pubbliche non comprese,
queste dovranno adeguare i propri ordinamenti interni a quanto previsto e stabilito dalla stessa legge
finanziaria.

3. Il lavoro pubblico privatizzato. Le differenze con il lavoro privato

A parte la contrattualizzazione del rapporto di lavoro pubblico, nonostante il tentativo posto in essere
dal Legislatore di avvicinare i due settori, e malgrado 'obbligo posto in capo a tutte le pubbliche
amministrazioni di esercitare un potere di autonomia privata, tuttavia permangono significative
differenze. Una delle pit importanti novita normative della riforma ¢ stata senza dubbio lesplicita
previsione della possibilita per le Pubbliche amministrazioni di ricorrere alle forme contrattuali atipiche,
sempre piu largamente in uso nel settore privato (U. CARABELLL, Lavoro flessibile e interessi pubblici
differenziati nell attivita delle pubbliche amministrazion:. Introduzione a Flessibilita e piccoli comuni, 2005, in
www.flessibilitaelavoropubblico.it, U. POTI (a cura di), Lavoro pubblico e flessibilita, Rubbettino, Catanzaro,
2002). Nonostante cio, al fine di tutelare il lavoro pubblico da una completa e totale privatizzazione,
quest’ultimo continua a mantenere alcune caratteristiche essenziali derivanti soprattutto dal radicamento
costituzionale di alcuni principi (artt. 97 e 51 Cost.) che governano il lavoro nella pubblica
amministrazione, tra cui, in particolare, quello della selezione imparziale del personale reclutando e
quello del buon andamento, e quindi dell’efficienza e dell’efficacia dell’azione amministrativa, anche dal
punto di vista della gestione dello stesso personale dipendente (S. BATTINI, I/ personale, in S. CASSESE (a
cura di), Trattato di diritto amministrativo, Giutfre, Milano, 2000, 471). I’amministrazione pubblica non
puo scegliere liberamente il contraente con cui stipulare il contratto di lavoro (M. BIAGI, Istituzion: di
diritto del lavore, continuato da M. TIRABOSCHI, Giuffre, 2007) in quanto vincolata all’applicazione delle
suddette norme e al rispetto dei criteri di oggettivita ed imparzialita. sia il ruolo della contrattazione
collettiva, e non si puo ritenere completamente realizzata una disciplina comune della flessibilita nel
pubblico e nel privato. C’¢ chi (C. ID’ORTA, Introduzione ad un ragionamento sulla flessibilita del lavoro nelle
pubbliche amministrazioni, in 1.PA, 2000, 515) ritiene che l'introduzione della flessibilita del lavoro puo
creare un ostacolo rispetto all’attuazione pratica delle forme flessibili di assunzione e di impiego del
personale in quanto lo strumento «non esclude, ove il flusso della funzione servita si stabilizzi, anche la
stabilizzazione di rapporti di lavoro costituiti originariamente come precari ma, al contempo, evita che
si verifichino irrazionali rigonfiamenti nell’organico permanente di un ente» (A. ALAIMO, F. NICOSIA, I/
lavoro part-time, in Dossier di Labour Web, 2000, n. 4, wwmw.lex.unict.7f). Si spiega dunque perché I'estensione
alle pubbliche amministrazioni delle chances offerte nel settore privato dalla presenza di variegate forme
contrattuali di lavoro flessibile, sia stata accompagnata dalla fissazione di vincoli rigorosi sotto il profilo
non soltanto del rispetto del principio della selezione pubblica, ma anche e soprattutto sotto quello
della immunizzazione delle stesse amministrazioni dalle conseguenze derivanti dal cattivo uso della
risorsa contrattuale flessibile (U. CARABELLI, op. «2.). Allo stesso tempo, pero, non si puo trascurare
la necessita di applicare alle pubbliche amministrazioni le regole relative alla flessibilita in entrata,
gestionale e in uscita. Tale negazione precluderebbe alle pubbliche amministrazioni di operare con
efficienza, funzionalita e flessibilita (C. ZOLL, Commento all’art.1, in M. PEDRAZZOLI (a cura di), I/ nuovo
mercato del lavoro. Commento al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, Zanichelli, Bologna, 2004, Le riforme del diritto
ttaliano, vol. 3, 10 - 50).



4. 11 ruolo della contrattazione collettiva nel lavoro pubblico

La contrattazione collettiva nel pubblico impiego trova la sua ragione principale nell’esigenza di
ridimensionare il ruolo della legge nella regolazione degli aspetti funzionali del rapporto di lavoro dei
pubblici dipendenti, del quale non ¢ in grado di disciplinare tutti gli aspetti. La fonte legislativa
dovrebbe, invece, fissare i principi generali di organizzazione degli uffici, mentre nella regolazione del
rapporto di lavoro dei dipendenti della pubblica amministrazione la legge dovrebbe fornire una
disciplina minima aperta all'integrazione in senso migliorativo della contrattazione collettiva (e, ove
possibile, individuale) (G. MAMMONE, La contrattazione collettiva nel pubblico impiego, 2001, in www.csm.it).

La materia in esame subisce numerosi processi di riforma fino ad arrivare alla cd. seconda privatizzazione
del pubblico impiego in cui questa materia trova la sua (quasi) definitiva attuazione con i decreti
legislativi n. 396/1997, n. 80/1998 e n. 387/1998, che hanno ridisegnato l'originario schema del decteto
legislativo n. 29/1993. Successivamente, con il decreto legislativo n. 80/98, si supera la rigida divisione
prevista dalla legge n. 421/1992 (secondo cui alcune materie erano regolate dalla legge mentre altre
erano regolare dalla contrattazione collettiva), viene stabilito che le amministrazioni pubbliche
definiscano le linee fondamentali di organizzazione degli uffici sulla base di principi fissati da legge e
organizzino gli uffici e gestiscano i rapporti di lavoro con la capacita ed i poteri dei datori di lavoro
privati. In merito a tale aspetto, la dottrina ha sostenuto che I'autonomia collettiva sarebbe legittimata a
disciplinare la materia anche in assenza della disposizione di cui all’art. 35. L’orientamento si fonda sul
disposto di cui all’art. 40, comma 1, decreto legislativo n. 165/2001, il quale dispone che la
contrattazione collettiva si svolge su tutte le materie relative al rapporto di lavoro ed alle relazioni
sindacali e, pertanto, non sussisterebbe la necessita di configurare specifiche norme di attribuzione (F.
D1 LASCIO, Flessibilita e formazione: 'ntilizzo dei contratti di formazione e lavoro nel settore pubblico, 2004, in
www.forme.l).

La contrattazione collettiva viene collocata tra le fonti di regolazione del rapporto di lavoro e di
impiego pubblico, a condizione che la stessa sia svolta su tutte le materie relative al rapporto di lavoro
ed alle relazioni sindacali compatibilmente con il compatibile con il principio affermato dall’art. 97
Cost., secondo il quale gli uffici pubblici sono organizzati secondo disposizioni di legge, in quanto la
riserva di legge ¢ da ritenersi limitata a «quegli aspetti in cui il rapporto di ufficio implica lo svolgimento
di compiti che partecipano al momento organizzativo della pubblica amministrazione» (C.Cost., 25
luglio 1996, n. 313, in FI, 1997, 1, 34, C.Cost. 1° ottobre 1997, n. 309, in RDL,, 1998, 11, 37).

Sarebbero rimessi alla regolazione di legge le competenze degli uffici rilevanti verso I'esterno e I'interno,
la cui lesione sia suscettibile di tradursi in vizio di legittimita del procedimento con cui ¢ esercitata la
funzione pubblica e, quindi, in violazione del principio di legalita giudice ordinario (L. ZOPPOLI,
L impiego pubblico nel diritto del lavoro, in AA.VV., Giappichelli, Torino, 1993, 5).

Il richiamo alla contrattazione collettiva non deve essere interpretato nel senso di configurare
quest’'ultima come fonte esclusiva in materia per il pubblico impiego perché, se cosi fosse, non
potrebbero essere utilizzate le forme flessibili di assunzione in assenza di apposite disposizioni
contrattuali (F. DELFINO, V. LUCIANI, Rapporti “flessibili” di lavoro pubblico e contrattazione collettiva.
Sull'immediata applicabilita delle tipologie dell’art.36 d.lgs. n.29/93, in Il Lavoro nelle Pubbliche amministrazions,
1999, 1, 171; F. L1SO, Brevi note sull'art.36, comma 7, d.lgs. n.29/93 e sulla disciplina del rapporto di lavoro a
tempo parziale”, in Flessibilita ¢ lavoro pubblico, Dipartimento della Funzione Pubblica, Roma, 2000; L.
DELFINO, Commentario al d.lgs. 3 febbraio 1993, n.29, in A. CORPACI, M. RUSCIANO, L. ZOPPOLI (a cura
di), Le nuove leggi civili commentate, 1999; L. FIORILLO, I/ lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni -
dal d.lgs. 29/ 1993 ai d.lgs. nn. 396/ 1997, 80/1998 ¢ 387/ 1998, in F. CARINCI, M. D’ANTONA (diretto da),
Commentario, vol. 11, Giuffre, Milano, 2000).



Quanto alla natura giuridica della contrattazione collettiva del pubblico impiego, i contratti collettivi,
pur costituendo lo strumento per ricondurre al diritto civile la disciplina dei rapporti di lavoro pubblico,
non sono equiparati al contratto collettivo c.d. di diritto comune, ma neppure costituiscono fonti di
diritto obiettivo (L. ZOPPOLL, op. wit. ct., 10). Al contratto collettivo del lavoro pubblico ¢ stata
assegnata natura giuridica di contratto ad evidenza pubblica, in ragione dell’alternanza di negoziazioni di
diritto privato e di fasi procedimentali di diritto pubblico.

Con la riforma del 2003 si verifica un’ inversione di rotta rispetto alla legislazione precedente in materia
di flessibilita del lavoro nelle pubbliche amministrazioni. con la conseguente affermazione che «una
tecnica normativa disorganica, segnata da un iperattivismo del Legislatore, finisce con il contraddire in
modo evidente anche I'investimento inizialmente fatto sulla contrattazione collettiva e sul ruolo della
fonte contrattuale con riguardo alla disciplina dei rapporti di lavoro» (S. MAINARDI, Piccolo requiem per la
[lessibilita del lavoro nelle pubbliche amministrazioni, A proposito della legge 9 marzo 2006, n.80,in WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’ Antona”, 20006, n. 45).

La giurisprudenza, invece, sul punto ha affermato e ribadito che «in materia di rapporti di lavoro alle
dipendenze delle pubbliche amministrazioni 'efficacia derogatoria riconosciuta al contratto collettivo
rispetto alla legge presuppone 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» (Cass. 27 settembre 2005, n. 18829, in GC, 20006, vol.
3, 531, con nota di GERARDIS).

L’ulimo comma dell’art. 45 del decreto legislativo n. 165/2001 prevede che le amministrazioni
pubbliche osservino gli obblighi assunti con i contratti collettivi nazionali o integrativi dalla data della
loro definitiva sottoscrizione, adempiendovi nelle forme previste dai propri ordinamenti. Il contratto ¢,
pertanto, solo unilateralmente collettivo, nel senso che vincola i lavoratori iscritti alle organizzazioni
sindacali stipulanti, ma non le pubbliche amministrazioni, che sono tenute a rispettarli per obbligo di
legge. L’estensione della contrattazione ai lavoratori deriva da quest’obbligo di legge e dall’obbligo di
garantire la parita di trattamento di tutti i dipendenti previsto dall’art. 49, comma 2, decreto legislativo
n. 165/2001. La circostanza che la legge delega non prevedesse la trasposizione degli accordi sindacali
in una fonte regolamentare, aveva suscitato notevoli perplessita, perché si riteneva che la affermazione
pura e semplice della validita erga ommnes dei contratti collettivi avrebbe comportato una violazione
dell’art. 39 Cost. che sottopone tale validita a requisiti ben precisi, nella specie non presenti. Il
meccanismo della vincolativita immediata dei contratti collettivi, previsto dall’art. 45, comma 5, decreto
legislativo n. 165/2001, consentiva nella pratica di aggirare (ma non di superare) il problema della
inattuazione dell’art. 39 Cost. e di far salva la legittimita costituzionale della norma (A. ALBANESE, in FI,
1993, V, c. 449). Diversamente: G.U. RESCIGNO, La nuova disciplina del pubblico impiego. Rapporto di diritto
privato speciale o rapporto di diritto pubblico speciale?, in LD, 1993, 553, per il quale la illegittimita
costituzionale della disciplina del decreto legislativo n. 29/1993 sarebbe evitata solo affermando che, in
nome della specialita del rapporto, l'art. 39 Cost. non trova applicazione in materia di pubblico impiego.
La Corte Costituzionale, ha ritenuto, tuttavia, che la norma costituzionale non €& violata dal sistema
attuato dal Legislatore di porre a carico delle pubbliche amministrazioni il dovere le disposizioni dei
contratti collettivi. I’applicazione del contratto collettivo deriva, infatti, non da una sua previsione di
obbligatorieta ma dall’obbligo di adempimento posto a carico delle pubbliche amministrazioni. I
carattere cogente della norma collettiva nei confronti delle pubbliche amministrazioni, secondo la Corte
Costituzionale, «costituisce, a sua volta, la premessa per realizzare la garanzia della parita di trattamento»
(C.Cost. 16 ottobre 1997, n. 309, in FI, 1997, 1, 3484).

Gli ultimi interventi normativi del Legislatore in materia di contrattazione collettiva nella pubblica
amministrazione sono contenuti nel decreto legge n. 112/2008 (convertito dalla legge 133/2008), nella
legge n. 203/2008, ed infine nella legge n. 15/2009, che ha nuovamente riformato il diritto del lavoro
nella pubblica amministrazione. I principi fondamentali contenuti nella legge si trasformano nel decreto
attuativo nel totale ritorno in campo della politica, della unilateralita nelle decisioni anche relative ai
rapporti di lavoro, della autoreferenzialita della politica nel rapporto valutativo quale risultante dalla
definizione degli obiettivi e dalla valutazione delle performance sulla base dei risultati raggiunti. Ne



emerge un disegno in base al quale ¢ la legge che da sola diviene lo strumento principale del
cambiamento, con la conseguente cancellazione di tutti gli altri sistemi di rappresentanza distinti e
diversi. Questo vale per la contrattazione e il ruolo autonomo del sindacato; per il sistema delle regioni
e delle autonomie locali e la loro autonomia costituzionale. A tal fine verra attuata una forte
«centralizzazione che fa strame del federalismo e dei poteri definiti dalla Costituzione» (Cgil, Un
commento allo schema di decreto legislativo attuativo della /. 15/2009, in www.cgil.if). Si rompe, in tal modo, il
delicato equilibrio istituzionale che nell’attuale legislazione segna il rapporto tra Stato centrale e sistema
regionale sia in termini di governance dell’Aran, sia in termini di autonomia della definizione delle linee di
indirizzo dei contratti collettivi dei settori che riguardano direttamente ed esclusivamente il sistema
regionale e delle autonomie locali. 11 modello che la legge n. 15/2009 vuole raggiungere ¢ quello
all'interno del quale nelle pubbliche amministrazioni si deve contrattare il meno possibile (L. ZOPPOLI,
La contrattazione collettiva dopo la delega, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, 2009, n. 87).

Infine la legge n. 15/2009 prevede «’efficacia derogatoria della contrattazione collettiva in assenza di
un’esplicita previsione contraria d’immediata applicazione, perché ¢ I'inderogabilita ad essere presunta,
senza alcuna necessita di una sua menzione espressa; mentre la derogabilita deve essere dichiarata» (F.
CARINCL, La privatizzazione del pubblico impiego alla prova del terzo Governo Berlusconi: dalla . n. 133/2008 alla
Ld. n. 15/2009,in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, 2009, n. 88).
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CAPITOLO II

LA FLESSIBILITA’ IN ENTRATA. LA COSTITUZIONE DEL RAPPORTO DI LAVORO
PUBBLICO

1. Le tipologie contrattuali “in blocchi”

L’assunzione del lavoratore pubblico non avviene piu con atto unilaterale di nomina da parte della
pubblica amministrazione, bensi con contratto individuale di lavoro (art. 36, 1° comma, decreto
legislativo n. 165/2001) fortemente limitato, nella patte relativa al trattamento economico, dal rispetto
del principio di patita di trattamento (art. 45, comma 2, decteto legislativo n. 165/2001). Nell’ambito
del pubblico impiego possiamo individuare e classificare le singole tipologie contrattuali in tre grandi
blocchi riconducibili, rispettivamente, ai rapporti individuali di lavoro subordinato; ai rapporti
individuali di lavoro autonomo ed, infine, ai contratti di natura commerciale stipulati con le aziende.
Un’ eccezione, invece, ¢ costituita dal telelavoro che affianca le tradizionali categorie contrattuali di
lavoro ma, piuttosto, «costituisce solo una modalita, flessibile, di esecuzione della prestazione
lavorativa» (M. BIAGI, Istituzioni di diritto del lavoro, continuato da M. TIRABOSCHI, Giuffre, Milano, 2004,
182).

Sono considerati rapporti di lavoro subordinato: il contratto di lavoro a tempo determinato; il contratto
di formazione e lavoro; il part-time. Nei contratti di lavoro autonomo rientrano gli incarichi individuali
di natura autonoma (collaborazioni e consulenze). Somministrazione (a tempo determinato), appalto e
trasferimento di ramo d’azienda, sono le tre tipologie contrattuali con cui la pubblica amministrazione
esternalizza 1 propri servizi.

SEZIONE I: I CONTRATTI DI LAVORO SUBORDINATO CON LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE
2. Il contratto di lavoro a termine

Il contratto a termine ¢ senza dubbio uno degli istituti pit emblematici per osservare i cambiamenti e le
tendenze del diritto del lavoro nel nuovo secolo. In ambito sia pubblico, sia privato, nel corso degli
ultimi due anni, il contratto di lavoro a termine ¢ stato oggetto di continui interventi legislativi e
giurisprudenziali che ne hanno periodicamente ridefinito la logica, la funzione, le modalita concrete di
utilizzo, in un continuo alternarsi del binomio innovazione e continuazione. Si € assistito ad un
notevole mutamento della disciplina sul contratto a termine. Si ¢ passati, infatti, da una generale
applicabilita - sia al lavoro privato che a quello pubblico - del decteto legislativo n. 368/2001 (impianto
normativo cardine della disciplina sul lavoro a termine) ad una brusca fuoriuscita del secondo dall’alveo
di applicazione del suddetto decreto legislativo.

Attraverso il contratto a termine si ¢ cosi discusso della utilita e della stessa razio della flessibilita nel
lavoro pubblico e nel lavoro ptivato, di volta in volta allargando e/o restringendo le maglie della
possibilita di ricorso a tale strumento contrattuale da parte delle imprese e delle pubbliche
amministrazioni. I’analisi dell’evoluzione normativa e della prassi applicativa del contratto a termine
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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 possibilita per le pubbliche amministrazioni di agire con moduli organizzativi e
gestionali tipici del lavoro privato, ovvero la prevalenza di quel vincolo di scopo ma anche dei vincoli
finanziari, che rendono impossibile un ragionamento unitario sull’'uso della flessibilita nelle imprese e
nelle amministrazioni, nonché, piu in generale, una effettiva parificazione del regime giuridico dei
dipendenti pubblici e di quelli privati (M. D’ANTONA, Auwutonomia negogiale, discrezionalita e vincolo di scopo
nella contrattazione collettiva delle p.a., in ADIL., 1997, 71, ora in B. CARUSO, S. SCIARRA (a cura di), Opere,
Giuftré, Milano, 2000, vol. IV, 129; S. MAINARDI, Piccolo requiens per la flessibilita del lavoro nelle pubbliche
amministrazioni, a proposito della 1.. 9 marzo 2006, n. 80, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, 20006, n.
45). La politica di contenimento dei costi, introdotta dalle leggi finanziarie attraverso la fissazione di
limiti quantitativi di spesa, validi per tutte le amministrazioni, con riguardo all’utilizzo di contratti a
tempo determinato, di formazione e lavoro, di collaborazione coordinata e continuativa o di altre forme
di rapporto flessibile ha di fatto svolto un’azione progressiva di controllo delle flessibilita contrattuali,
frenandone l'uso. Il motivo per cui il Legislatore ¢ dovuto intervenire a regolare questa tipologia di
contratto ¢ legato al fatto che le Pubbliche amministrazioni, da sempre poco inclini ad 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» (P. FUSO, I/ paradigma della flessibilita e il contratto a termine, in Dossier Adapt, 2009, n.8).
L’intervento del decreto legge n. 78/2009 ha riguardato 'immissione in ruolo del personale precatio; i
termini di validita delle graduatorie; la disciplina delle assenze per malattia; la disciplina del lavoro
flessibile nella pubblica amministrazione.

Il comma 26 apporta modifiche all’articolo 36 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165. Una novita
riguarda le sanzioni relative alla violazione delle disposizioni in materia di lavoro flessibile. In
particolare, il comma 3 dell’art. 36 ¢ interamente sostituito, per cui, secondo la nuova previsione, al fine
di combattere gli abusi nell’utilizzo del lavoro flessibile, entro il 31 dicembre di ogni anno, sulla base di
apposite istruzioni fornite con direttiva del Ministro per la pubblica amministrazione e I'innovazione, le
amministrazioni redigono, senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica, un analitico rapporto
informativo sulle tipologie di lavoro flessibile utilizzate da trasmettere, entro il 31 gennaio di ciascun
anno, ai nuclei di valutazione o ai servizi di controllo interno di cui al decreto legislativo 30 luglio 1999,
n. 286, nonché alla Presidenza del Consiglio dei Ministri - Dipartimento della funzione pubblica che
redige una relazione annuale al Parlamento. Il comma 3, poi, inasprisce anche le sanzioni a carico del
dirigente responsabile di irregolarita nell’utilizzo del lavoro flessibile, allo stesso infatti non puo essere
erogata la retribuzione di risultato. Per effetto della sostituzione del comma 3, viene eliminato, quindi, il
vincolo relativo al limite temporale massimo di utilizzo del medesimo lavoratore con piu tipologie
contrattuali per periodi di servizio superiori al triennio nell’arco dell’ultimo quinquennio. Uno stesso
lavoratore puo dunque essere utilizzato con piu tipologie contrattuali per un periodo superiore al
triennio nel quinquennio ma tale utilizzo deve essere sempre e comunque coerente con la previsione
recata dal comma 1, rimasto immutato, dell’art. 36, secondo il quale «per le esigenze connesse con il
proprio fabbisogno ordinario le pubbliche amministrazioni assumono esclusivamente con contratti di
lavoro subordinato a tempo indeterminato». Occorre dunque fare una attenta valutazione circa la
sussistenza delle «esigenze temporanee ed eccezionali» che, a norma del comma 2 dell’art. 30,
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 invece I'utilizzo del lavoratore con una singola tipologia contrattuale,
trovano applicazione le specifiche discipline di settore, valevoli anche per il lavoro privato, cosi come
integrate dai singoli Cenl di comparto.

Per quanto concerne I'utilizzo del contratto a termine ed i relativi limiti temporali, trova applicazione il
decreto legislativo n. 368/2001 ed in patticolare I'att. 5, comma 4-bis, che prevede che, ferma restando
la disciplina della successione di contratti di lavoro a tempo determinato e «fatte salve diverse
disposizioni di contratti collettivi stipulati a livello nazionale, territoriale o aziendale con le
organizzazioni sindacali comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale» la durata dei
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contratti a termine per lo svolgimento di mansioni equivalenti, fra lo stesso datore di lavoro e lo stesso
lavoratore, non puo superare complessivamente 1 36 mesi comprensivi di proroghe e rinnovi,
indipendentemente dai periodi di interruzione che intercorrono tra un contratto e I’altro.

I commi 4-quater, 4-quinguies e 4-sexies dell’art. 5, dectreto legislativo n. 368/2001, disciplinano il diritto di
precedenza dei lavoratori assunti a termine, prevedendo che il lavoratore che, nell’esecuzione di uno o
piu contratti a termine presso la stessa azienda, abbia prestato attivita lavorativa per un periodo
superiore a sel mesi ha diritto di precedenza, fatte salve diverse disposizioni di contratti collettivi
stipulati a livello nazionale, territoriale o aziendale con le organizzazioni sindacali comparativamente piu
rappresentative sul piano nazionale, nelle assunzioni a tempo indeterminato effettuate dal datore di
lavoro entro i successivi dodici mesi con riferimento alle mansioni gia espletate in esecuzione dei
rapporti a termine. A norma del comma 4-guinquies, 1 lavoratore assunto a termine per lo svolgimento
di attivita stagionali ha diritto di precedenza, rispetto a nuove assunzioni a termine da parte dello stesso
datore di lavoro per le medesime attivita stagionali. Il diritto di precedenza di cui ai commi 4-guater e 4-
quinguies puo essere esercitato a condizione che il lavoratore manifesti in tal senso la propria volonta al
datore di lavoro entro rispettivamente sei mesi e tre mesi dalla data di cessazione del rapporto stesso e
si estingue entro un anno dalla data di cessazione del rapporto di lavoro 1l diritto di precedenza quindi,
per effetto del comma 6 dell’art. 36, si applica nelle pubbliche amministrazioni solo al personale
reclutato a termine secondo le procedure di cui all’articolo 35, comma 1, lettera &, vale a dire al
personale che sia stato reclutato mediante avviamento degli iscritti nelle liste di collocamento per le
qualifiche e profili per 1 quali ¢ richiesto il solo requisito della scuola dell’obbligo (L. OLIVERI, Contratto
a termine nella pubblica amministrazione: regole nuove, vincoli vecchi, in Boll. Adapt, 2009, n. 22, www.adapt.it; 1.
MENGHINLI, I/ lavoro a termine nelle p.a. dopo le recenti innovagion: legislative e le sentenze della Corte di Giustizia del
2006, in .LPA, 2006; B. CARUSO, La regolazione «a doccia scozzese» del lavoro pubblico. Rigidy, flessibili, precari, di
nuovo rigidi, in L.PA, 2008, vol. 2, 221; G. D’AURIA, 1/ personale pubblico, in GD.A, 2008, 260; Parere UPPA,
18.02.2008, n. 14/08, in www.innovazionepa.gov.it, Nota interpretativa ANCI sulle disposizioni in materia di
personale degli Enti Locali recate dal D.1. n. 78/2009 - L. 102/09, in www.anci.if).

2. 1. Il contratto di formazione e lavoro (c.f.l.)

Viene inserito tra 1 contratti di lavoro flessibile utilizzabili dalle pubbliche amministrazioni dall’art. 36
del decreto legge n. 112/2008 convertito nella legge n. 133/2008. E un contratto a causa mista a tempo
determinato, di durata variabile da uno a due anni, convertibile tuttavia alla scadenza in contratto a
tempo indeterminato (sui contratti di formazione e lavoro nelle pubbliche amministrazioni: L.
DELFINO, Commento sub. Art. 36, in A. CORPACI, M. RUSCIANO, L. ZOPPOLI (a cura di), La riforma
dell organizzazione, dei rapporti di lavoro e del processo nelle amministrazioni pubbliche (d.lgs. 3 febbraio 1993, n. 29 e
successive modificazioni ed integrazionz), in NLCC, 1999, 1284; F. D1 LASCIO, I contratti di formazione e lavoro
nella pubblica amministrazione, in 1.PA, 2001, 693; B. IACONO, La tipologia dei rapporti di lavoro, in M.
RUSCIANO, L. ZOPPOLI (a cura di), L wmpiego pubblico nel diritto del lavoro, Giappichelli, Torino, 1993, 158).
A tale contratto si applicano tutte le disposizioni di legge sui contratti di lavoro subordinato.
Nell’ambito del rapporto di lavoro a tempo determinato ¢ garantita al lavoratore una specifica
formazione sulla base di un progetto approvato da un’apposita commissione regionale. Il termine
stabilito ¢ tassativo e non prorogabile. Puo essere stipulato per I'acquisizione di professionalita elevate o
per agevolare linserimento professionale mediante un’esperienza lavorativa che consenta un
adeguamento delle capacita professionali al contesto organizzativo e di servizio.

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 «se in passato ¢ servito per sanare situazioni difficili, oggi
esso viene utilizzato in misura piuttosto limitata, tanto da poter parlare di una sua insignificante
presenza nel lavoro pubblico» (L. ZOPPOLI, P. SARACINI, [ contratti a contenuto formativo tra “formazione e
lavoro” e “inserimento professionale” progetto, in WP C.S.D.IL.E. “Massimo D’Antona”, 2004, n.15). A cio si
aggiunga che i contratti di formazione e lavoro vengono trattati in maniera differente a seconda delle
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diverse amministrazioni indagate. Per molte di queste il suo utilizzo ¢ risultato essere pressoché
inesistente e comunque residuale. Per alcune ha rappresentato uno strumento strategico per sanare
situazioni contrattuali anomale allinterno del’amministrazione o reperire personale per profili
professionali medio alti. Le amministrazioni ove tale tipologia contrattuale ¢ in uso, ritengono che sia
largamente conveniente la particolare forma di selezione (piu leggero dell’izer concorsuale selettivo
classico), in particolar modo per costruire ruoli e sistemi di competenze 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 maggiore 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 (F. CARINCI, L'esperienza delle forme di lavoro
Slessibile nelle P.A. tra diritto del lavoro e dimensione gestionale/ organizzativa, 2002, 0. 13, www.funzionepubblica.it ).
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 contratti (D. D1 cocco, P.
MASTROGIUSEPPE, S. TOMASINI (a cura di), G/ istituti di lavoro flessibile nella pubblica amministrazione e nelle
antonomie locali, in Arannewsletter, 2003, n. 5). Tale disciplina essendo applicabile ai soli dipendenti delle
amministrazioni pubbliche, puo «essere equiparata alla microlegislazione cedevole che, [all’interno] delle
fonti del lavoro pubblico puo essere derogata dai contratti collettivi in base all’art. 2, c. 2 del d.lgs
165/01» (L. ZOPPOLL, P. SARACINI, p. ¢it., 2004). In tal modo, qualora si ritenesse utile avvalersi delle
regole previste per i contratti di inserimento, potranno essere proprio le parti sociali ad accostare,
tramite 1 contratti collettivi, contratti di formazione e lavoro e contratti di inserimento (L. ZOPPOLI,
Nuovi lavori e pubbliche amministrazioni, in AA. NV ., Studi in onore di Giorgio Ghezzi, Cedam, Padova, 2005).

I vantaggi che la pubblica amministrazione trae dall’attivazione di un contratto di formazione e lavoro
sono sicuramente maggiori rispetto a quelli che potrebbe trarre da una procedura concorsuale ordinaria
e, cio¢, maggiore flessibilita organizzativa in quanto il c.fl. consente la sperimentazione di nuovi
modelli organizzativi senza incidere immediatamente sulla dotazione organica; maggiore celerita nella
gestione delle procedure selettive grazie all’adozione di procedure semplificate di selezione; ed una
maggiore efficacia nella selezione del personale con la conseguenza che I'eventuale trasformazione a
tempo indeterminato dei rapporti di lavoro instaurati ¢ legata alla valutazione concreta, sul campo, delle
attitudini della persona assunta con il contratto di formazione e lavoro (Ministero per il Lavoro e le
Politiche Sociali, circolare n. 26969 del 22.06.2000, in G.U. Comunita enropee, 15 febbraio 2000, n. 42). La
normativa sul c.fl. 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. L’esigenza ¢ quella di individuare meccanismi ottimali di raccordo tra le finalita
di contenimento della spesa e le funzioni tipiche del contratto di formazione e lavoro, quali la
facilitazione all'inserimento lavorativo dei giovani mediante una loro concreta formazione professionale
sul campo e la preparazione specialistica di risorse umane destinate potenzialmente ad essere riassunte
in forma stabile, nella stessa organizzazione presso la quale si ¢ svolta 'esperienza mista formativo-
professionale, attraverso meccanismi di scelta semplificati. (Dipartimento della Funzione pubblica,
Direttiva sul raccordo tra le finalita dell’art. 19 della legge 28 dicemtbre 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, in
WWW.innovazionepa.it).

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 (L.
ZOPPOLI, P. SARACINI, 0p. cit., 2004).
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2.2. Il contratto di lavoro a tempo parziale

LLa norma chiave dalla quale occorre partire per identificare le coordinate legislative che regolamentano
il part-time del lavoratore pubblico, ¢ Iart. 10, contenuto nel dectreto legislativo n. 165/2001 la cui
disciplina ¢ applicabile, ove non sussistano disposizioni contrarie, anche ai rapporti di lavoro alle
dipendenze delle pubbliche amministrazioni, con esclusione di quelle contenute nell” articolo 2, comma
1, art. 5, commi 2 e 4, e art. 8.

Il part-time, disciplinato dall’art. 3, comma 1, decreto legislativo n. 66/2003, ¢ un’ attivita lavorativa ad
orario inferiore rispetto a quello normale di 40 ore settimanali o all’eventuale minor orario normale
fissato dai contratti collettivi. Sulla disciplina del part-time: (.. GALANTINO, Diritto del lavoro pubblico,
Giappichelli, Torino, 2007; A. PIZZOFERRATO, Orario di servigio e orario di lavoro, in F. CARINCI (a cura
di), La riforma del rapporto di lavoro pubblico — Contratto e rapporto individuale di lavoro, DI.RI, 1993; R.
SANTUCCL, L'orario di lavoro, in M. RUSCIANO, L. ZOPPOLI (a cura di), L zmpiego pubblico nel diritto del lavoro,
Giappichelli, Torino, 1993, 203; S. SCARPONI, La disciplina in materia di orario, in F. CARINCI (a cura di), I/
lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche. Dal D.1 gs. 29/1993 alla Finanziaria 1995. Commentario,
Giuftre, Milano, 1995, 1057; L. FIORILLO, C. RUSSO, Lavoro pubblico. Manuale di diritto del lavoro e relazion:
industriali, Edizioni Lavoro, Roma, 1995).

E una tipologia contrattuale utilizzabile dalle amministrazioni pubbliche che non abbiano raggiunto una
quota di personale con contratto part-time almeno pari al 4% del totale dei dipendenti.

I contratti di lavoro a tempo parziale vengono considerati una delle forme contrattuali piu diffuse
alternative al contratto di lavoro standard. Paradossalmente, per il part-time il problema ¢ quello della
rigidita di approccio della legge n. 662/1996, che ha introdotto l'obbligo per la pubblica
amministrazione di accettare le richieste di trasformazione del rapporto provenienti dai dipendenti.
Problematica ¢ apparsa pero al part-time l'applicazione di alcuni istituti, coma ad esempio la
retribuzione della prestazione svolta oltre orario di lavoro concordato fra le parti nel contratto ed
entro il limite del tempo pieno. Difficile per le singole amministrazioni ¢ parso anche venire a
conoscenza del numero massimo di ore effettuabili nella singola giornata, nonché delle causali obiettive
in relazioni alle quali puo essere richiesta la prestazione di lavoro supplementare.

La pubblica amministrazione, grazie a questa tipologia contrattuale flessibile, ha la possibilita di ottenere
una organizzazione razionale del fattore lavoro ed una riduzione della spesa. Raramente la pubblica
amministrazione ha fatto il ricorso al part-time per rispondere ad esigenze gestionali ed economiche.
Alcuni esempi, pero, sono stati registrati laddove, a fronte di richieste da parte dei servizi di nuove
assunzioni a tempo pieno, si ¢ messa in evidenza la possibilita di instaurare rapporti di lavoro con part-
time verticale od orizzontale garantendo la copertura del servizio a fronte di sensibili riduzioni dei costi
del personale. Si tratta di specifici casi di ottimo successo, soprattutto dal punto di vista economico.

La trasformazione del rapporto di lavoro da tempo pieno a tempo parziale non ¢ piu un diritto del
dipendente, puo essere concessa dalla pubblica amministrazione entro 60 giorni dalla domanda.
L’amministrazione « [...] nega la trasformazione nel caso in cui l'attivita lavorativa , di lavoro autonomo
o subordinato, comporti un conflitto di interessi con la specifica attivita di servizio svolta dal
dipendente ovvero, nel caso in cui la trasformazione comporti, in relazione alle mansioni e alla
posizione  organizzativa ricoperta dal dipendente, grave pregiudizio alla  funzionalita
del’amministrazione stessa, puo, con provvedimento motivato differire la trasformazione del rapporto
di lavoro a tempo parziale per un periodo non superiore a sei mesi. La trasformazione non puo essere
comunque concessa qualora lattivita lavorativa di lavoro subordinato debba intercorrere con
un’amministrazione pubblica. Il dipendente ¢ tenuto, inoltre, a comunicare, entro quindici giorni,
all’lamministrazione nella quale presta servizio, 'eventuale successivo inizio o la variazione dell’attivita
lavorativa» (art. 1, comma 58, legge n. 662/1996). Per il personale che esercita competenze istituzionali
in materia di giustizia, di difesa e di sicurezza dello Stato, di ordine e di sicurezza pubblica, con
esclusione del personale di polizia municipale e provinciale, le modalita di costituzione dei rapporti di
lavoro a tempo parziale ed i contingenti massimi del personale che puo accedervi sono stabiliti con
decreto del Ministro competente (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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SEZIONE II: GLI INCARICHI INDIVIDUALI DI NATURA AUTONOMA
3. Collaborazioni e consulenze

Diversamente dal contratto di formazione e lavoro che ¢ stato quasi “snobbato” dalla pubblica
amministrazione, gli incarichi individuali di natura autonoma e, piu precisamente, le collaborazioni
coordinate e continuative, hanno conosciuto, presso tutte le pubbliche amministrazioni, una fase di vera
e propria “esplosione”. Si tratta in assoluto della forma contrattuale flessibile piu utilizzata da parte delle
amministrazioni per il fatto che i contratti di collaborazione coordinata e continuativa non sono
ascrivibili alla gestione del personale 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 personale la loro assunzione» (F. CARINCI, L esperienza delle
Jforme di lavoro flessibile nelle P..A. tra diritto del lavoro e dimensione gestionale/ organizzativa, op. cit.)

Nel medio periodo questa prassi ha favorito, per i servizi interessati, 'acquisizione in tempi rapidi di
profili professionali a medio alta specializzazione con la possibilita, piu che apprezzata, di selezionarli
direttamente. Nello stesso tempo, pero, ha provocato un processo di flessibilizzazione della reale
dotazione organica privo di strategia complessiva dell’ente esponendo alcuni servizi ad una debolezza
strutturale di fatto. Cio ha comportato, o su spinta di natura sindacale o su richiesta dei servizi
del’amministrazione, un ripensamento generale dell’utilizzo di tale forma di contratto con l'intento di
regolamentarlo, definirlo nel suo campo di applicazione, ricondurlo a tipologie precise di profili
professionali ed attivita di lavoro. Allo stesso tempo tutte le amministrazioni hanno dovuto affrontare il
problema di ridurre la debolezza strutturale derivante dalla presenza di lavoratori piu che 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. (F. CARINCI, p.cit.).

Quello che appare certo ¢ il tentativo comune di ricondurre queste forme ad una piu generale politica
del personale e di ridurne comunque il loro utilizzo. La collaborazione coordinata e continuativa appare
in molti casi non tanto connessa con l'esigenza di flessibilita, cio¢ quale strumento di gestione degli
organici in modo flessibile, quanto come un mezzo per risolvere contingenti necessita di consulenze
professionali e per soddisfare esigenze a cui non possono far fronte con personale in servizio. La
soluzione a tali problemi la pubblica amministrazione riesce a trovarla attraverso il conferimento di
incarichi individuali, con contrattd di lavoro autonomo, di natura occasionale o coordinata e
continuativa, ad esperti di particolare e comprovata specializzazione anche universitaria, in presenza di
alcuni presupposti (L. FIORILLO, Flessibilita, precarieta e stabilizzazione nel lavoro pubblico, in M. CINELLL, G.
FERRARO (a cura di), Lavoro, competitivita, welfare- Commentario alla 1. 24/12/2007, n. 247 e riforme correlate,
Utet, 2008, 217; G. SANTORO PASSARELLI, Competitivita ¢ flessibilita del rapporto di lavore, in RIDIL., 2009, 2,
201; P. PASSALACQUA, Lavoro coordinato e azione sindacale nel raffronto tra pubblico e privato, in 1.PA, 2008, 5,
795; A. PESSL, La Corte costituzionale ¢ la ratio legis nella regolamentazione della genuinita della autonomia-
coordinazione nel nuovo tipo del lavoro a progetto, in GCost. 2008, 6, 4677).

L’oggetto della prestazione deve corrispondere alle competenze attribuite dall’ordinamento
allamministrazione conferente, ad obiettivi e progetti specifici e determinati e deve risultare coerente
con le esigenze di funzionalita del’amministrazione conferente; 'amministrazione deve avere
preliminarmente accertato impossibilita oggettiva di utilizzare le risorse umane disponibili al suo
interno; la prestazione deve essere di natura temporanea e altamente qualificata; devono essere
preventivamente determinati durata, luogo, oggetto e compenso della collaborazione. La legge
finanziaria per 'anno 2008 ¢ intervenuta a definire il regime delle collaborazioni esterne nella pubblica
amministrazione, consolidando la tendenza a limitare I'utilizzo di tali tipologie contrattuali a casi
eccezionali. I numerosi interventi in materia di collaborazioni esterne alla pubblica amministrazione
hanno avuto come scopo quello di sottolineare che ¢ esclusa la stipula di rapporti di lavoro autonomo
al fine di rispondere a fabbisogni permanenti del’amministrazione o al fine di svolgere attivita non
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altamente qualificate. In tal senso sono state inserite previsioni volte a limitare il ricorso alle
collaborazioni. Il limite di tre mesi (che possono aumentare solo per esigenze stagionali) non si applica
ai contratti di collaborazione caratterizzati dalla autonomia della prestazione. Peraltro, rimane ferma la
necessita che l'incarico abbia natura temporanea e non rinnovabile, dovendo un nuovo incarico far
riferimento necessariamente ad un diverso progetto. L’attuale formulazione dell’art. 7, comma 06, del
decreto legislativo n. 165/2001, qualifica come forma di lavoro autonomo le collaborazioni esterne ed
opera una distinzione tra collaborazione occasionale e collaborazione coordinata e continuativa,
riconducibili entrambe sia alle prestazioni ex art. 2222 c. c. sia all’art. 2230 c.c. (G. Ricc1, G/ incarichi
professionali e i rapporti di collaborazione nelle pubbliche amministrazioni, in L.PA, 2008, 2, 249)

Le pubbliche amministrazioni, per poter stipulare un contratto di collaborazione autonoma devono
determinare la durata dello stesso, il luogo, 'oggetto, il compenso e devono soprattutto verificare: la
corrispondenza dell’oggetto delle prestazioni alla proprie competenze istituzionali, la realizzazione di
obiettivi e progetti specifici e determinati, la presenza di una oggettiva impossibilita di utilizzare risorse
umane e, infine, la natura temporanea della prestazione e la sua alta qualificazione. Viene eliminata la
discrezionalita per la pubblica amministrazione di scegliere il consulente il quale deve essere scelto nel
rispetto di procedure comparative che le stesse amministrazioni disciplinano e rendono pubbliche
secondo 1 rispettivi ordinamenti. La legge finanziaria per il 2008 stabilisce che gli aspiranti collaboratori
e/o consulenti non devono piu tivestire la qualifica di esperti di comprovata esperienza bensi quella di
esperti di comprovata specializzazione universitaria. L’art. 46 della legge n. 133/2008 comporta come
conseguenza di una disapplicazione una sanzione disciplinare oltre ad una responsabilita erariale. Con
tale divieto viene recepito un principio gia precedentemente affermato dalle Sezioni giurisdizionali, dalle
Sezioni regionali di controllo della Corte dei Conti, e dalla Funzione Pubblica.

«LLe collaborazioni sono prestazioni rese da soggetti esterni all’ente, che conferiscono un apporto di tipo
occasionale o coordinato e continuativo, necessario al corretto svolgimento dell’attivita istituzionale di
programmazione o di gestione. Nella misura in cui le collaborazioni coordinate e continuative sono
riconducibili alla macro categoria del lavoro autonomo, si applicano le disposizioni privatistiche» (P.
FUso, Articolo 9 Decreto Legislativo n. 124 del 2004 — articolo 4, D.M. 12 luglio 2007 — obbligo di proroga del
rapporto di lavoro con lavoratrici a progetto e categorie assimilate in caso di maternita, in Osservatorio Lavoro nelle
Pubbliche Amministrazioni, 2009, www.adapt.if).

Le previsioni normative in tema di presupposti per il ricorso alle collaborazioni esterne, di requisiti per
il conferimento degli incarichi e di pubblicita dei medesimi si applicano a tutte le tipologie di lavoro
autonomo. L’ulteriore precisazione operata dal Legislatore, circa la necessita di una particolare e
comprovata specializzazione/preparazione universitaria, operata dall’articolo 3, comma 76, della legge
n. 244 del 2007, ponendo Taccento sull’elevata competenza e sul presupposto dell’assenza di
competenze analoghe in termini qualitativi all'interno dell’amministrazione, fa ritenere impossibile il
ricorso a qualsiasi rapporto di collaborazione esterna per attivita non altamente qualificate, con la
conseguente inefficacia di qualsiasi tipologia di contratto stipulato in violazione di tali presupposti
(IRES, Cosa ne ¢é stato dei lavoratori parsabordinati: dalle collaborazioni coordinate e continuative al lavoro a progetto,
Roma, 2004, in www.ires.it; IRES, I lavoratori parasubordinati tra professione e precariato. Rapporto 2006; IRES, I/
lavoro atipico in Italia: le tendenze del 2001, Rapporto per Nidil-Cgil, 2002; IRES, 1/ lavoro parasubordinato a rischio
di precarieta in Italia: tra scarsa antonomia, dipendenza economica e mancanza di prospettiva. Indagine sulle condizioni
di lavoro, sui percorsi e sulle prospettive dei lavoratori e delle lavoratrici con contratto di collaborazione, in 1° Rapporto
Osservatorio ~ permanente sul lavoro  atipico, NIDIL-CGIL, SPI-CGIL, IRES, Facolta di Scienze della
Comunicazione, Roma, 2000).

Il Legislatore, in materia di collaborazioni coordinate e continuative, ha ribadito la necessita di
assicurare I'attuazione del principio di trasparenza nel conferimento di incarichi a soggetti estranei alla
pubblica amministrazione (attraverso la pubblicazione sul proprio sito web i provvedimenti di incarico
con I'indicazione del soggetto percettore, della ragione dell'incarico e dell’ammontare del compenso),
intendendosi per tali anche i dipendenti pubblici che siano incaricati da amministrazioni diverse dal
proprio datore di lavoro, prevedendone piu volte la pubblicita. L.e pubbliche amministrazioni statali, le
agenzie, gli enti pubblici anche economici, gli enti di ricerca e le universita per i quali trova applicazione
il limite alla retribuzione, sono tenuti alla preventiva comunicazione dei relativi atti, relativi ai
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trattamenti economici dei dipendenti, alla Corte dei conti. Il ricorso a contratti di co.co.co. in assenza di
questi requisiti ¢ causa di responsabilita amministrativa per il dirigente che li ha stipulati.

SEZIONE III: CONTRATTI DI NATURA COMMERCIALE CON LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE
3. L’outsourcing

La privatizzazione del pubblico impiego, intesa come contrattualizzazione del lavoro pubblico, non
coincide con un altro fenomeno nato nei paesi anglosassoni a partire dalla crisi economica degli anni
Ottanta: [outsourcing (M. BIAGI, continuato da M. TIRABOSCHI, Isttuzioni di diritto del lavoro, Giuffre,
Milano, 2007). Con il processo di esternalizzazione la pubblica amministrazione affida, interamente o
parzialmente, ad un fornitore esterno delle attivita di servizio interne ad una organizzazione al fine di
ridurre i costi, migliorare la qualita dei servizi o dei prodotti intermedi di cui un’azienda ha bisogno e
liberare cosi risorse necessarie per lo sviluppo di cio che costituisce la vera attivita dell’organizzazione;
consente di liberarsi di alcune funzioni per puntare sulle attivita in cui P'azienda si sente piu forte.
«outsourcing come quella particolare modalita di esternalizzazione che ha per aspetto 'enucleazione di
intere aree di attivita strategiche e non, e che si fonda sulla costituzione di partnership tra I'azienda che
esternalizza e un’azienda gia presente sul mercato in qualita di specialista» (A.M. ARCARIL, L outsourcing:
una possibile modalita di organizzazione delle attivita di servizi, in Economia & Management, 1996, n. 4).

La molteplicita di fini che lo Stato deve perseguire e la necessita di assicurare una partecipazione
imparziale dei diversi interessi di cui la societa ¢ portatrice provoca nella pubblica amministrazione una
tendenza alla diversificazione, che genera una molteplicita di forme organizzative e le assoggetta ad un
processo di mutamento continuo (C. FRANCHINI, L organizzazione, in S. CASSESE (a cura di), Trattato di
diritto amministrativo, parte generale, II ed., Giuftre, Milano, 2003, 265; M. MAZZAMUTO, La riduzione della
Sfera pubblica, Giappichelli, Torino, 2000, 77). Negli ultimi anni, si ¢ assistito ad una perdita di unita da
parte dello Stato in favore di una proliferazione di enti, amministrazioni ed organismi misti anche in
relazione al progressivo aumento delle funzioni svolte (S. CASSESE, La crisi dello Stato, Laterza, Bari,
2002, 22). In particolare, risulta interessante I’analisi dei vari modelli organizzativi, esistenti o creati ex-
nove, di cui si avvale la pubblica amministrazione quando pone in essere un processo di
esternalizzazione.

Il Legislatore ha dato luogo ad una vera e propria modificazione degli assetti proprietari a favore di un
mutamento del regime giuridico (per esempio da ente pubblico a Spa) e/o alla distribuzione a soggetti
privati di quote consistenti di proprieta un tempo pubblica (attraverso i meccanismo della
partecipazione azionaria). Cio ¢ avvenuto in particolare rispetto ai soggetti erogatori di servizi pubblici
(per esempio le Ferrovie dello Stato, I’Enel, la Telecom, o le Poste), ovvero rispetto ad attivita non
essenziali degli enti locali (gestione del servizio idrico, gestione delle mense, delle biblioteche e delle
farmacie comunali, ecc.).

L’esternalizzazione puo, dunque, avvenire sotto forma di cessione di ramo d’azienda: ad altra pubblica
amministrazione , ad una societa partecipata o ad una societa privata. Puod presentarsi sotto forma di
spin off ramo d’azienda che diventa soggetto privato. Puo trattarsi, invece, di una semplice scelta di un
contraente a cui affidare la gestione o I'esecuzione di un servizio. Proprio quest’ultima tipologia, I’
appalto di servizio, non ¢ che una forma di esternalizzazione (F. VERBARO, Esternalizzazioni e percorsi di
riforma nelle amministrazioni pubbliche italiane, in DRI, 2005, 2, 361).

Le pubbliche amministrazioni che rientrano nel campo di applicazione del decreto legislativo n.
29/1993, per contro, sono e rimangono ancora oggi soggetti di diritto pubblico a tutti gli effetti, enti
pubblici, o simili, con tutto quello che ne segue in termini di disciplina legislativa tipica (M. BIAGI,

18



continuato da M. TIRABOSCHLI, gp. «i.). Tale processo avviene anche nelle amministrazioni pubbliche in
cul il vantaggio dell’ outsourcing si dimostra sempre in termini di opportunita e convenienza economica,
in quanto questa pratica incide positivamente sui costi e sull’efficienza dell’ente rispondendo ad un
obiettivo di ottimizzazione dell'uso di risorse umane e economiche a disposizione, nonché di
velocizzazione dei tempi di erogazione dei servizi e delle informazioni al cittadino. In questo senso, I’
outsourcing diviene un’occasione per modernizzare la struttura e rispondere in maniera piu efficace ed
economica ai bisogni dei cittadini e si concretizza nel progressivo trasferimento, in base a contratti,
della produzione di servizi ed attivita strumentali delle pubbliche amministrazioni ad imprese private,
pur continuando le stesse amministrazioni a finanziare lattivita e ad assumersi la responsabilita del
soddisfacimento del bisogno pubblico.

Appare palese allora come tale fenomeno riesca ad incidere in maniera decisiva sull’attuale processo di
modernizzazione e di riorganizzazione della pubblica amministrazione; a tal proposito, ¢ possibile
parlare sostanzialmente di due fenomeni distinti quali Desternalizzazione determinata da un
ampliamento delle funzioni svolte dalla pubblica amministrazione e quella generata dal tentativo di
razionalizzazione delle strutture amministrative pubbliche. La prima forma di outsourcing ¢ quella
maggiormente sperimentata, nascendo da una domanda sempre piu estesa che la societa civile esprime
in termini di servizi al cittadino, di attivita di assistenza, ecc. I processi di esternalizzazione si possono
realizzare concretamente con diverse modalita: attraverso la costituzione di aziende o agenzie di natura
pubblica o pubblico-ptivata alle quali vengono affidate specifiche funzioni/attivita coordinate, pero,
dal’amministrazione conferente; oppure tramite il finanziamento dello svolgimento, da parte di un
soggetto privato, di un’attivita o di una funzione di pubblico interesse che viene interamente delegato al
soggetto privato stesso, senza percio I'assunzione della diretta responsabilita da parte dell’Ente Pubblico
tinanziatore. L. outsourcing, dunque, si dimostra come utile strumento di razionalizzazione produttiva,
sul’esempio di cio che accade nelle imprese private, affidando a terzi soprattutto alcune attivita legate
all’organizzazione interna, come ad esempio 'acquisto di forniture di beni e di servizi, la gestione e la
manutenzione degli immobili o degli impianti, la gestione delle buste paga dei dipendenti, la gestione
dei servizi mensa, ecc. (Dipartimento della Funzione Pubblica — Universita degli studi di Roma Tor
Vergata, Esternalizzazione di attivita e servizi nella pubblica amministrazione, 2005, in www.innovagione.gov.it).

Le motivazioni che hanno favorito un tale sviluppo del ricorso all’ outsourcing sono molteplici. In primis,
gli effetti delle politiche governative sul lavoro pubblico, con il blocco delle assunzioni e la conseguente
precarizzazione occupazionale, accompagnate da un susseguirsi di tagli dei trasferimenti finanziari,
hanno determinato una situazione assai grave in tutte le pubbliche amministrazioni le quali, a seguito
delle disposizioni normative che hanno imposto un contenimento delle spese per il personale, hanno
esternalizzato 1 propri servizi allo scopo di incrementare la creazione del valore (c.d. owutsourcing
strategico). In particolare, se si prende in esame la ricerca effettuata dal Censis nel 2003 presso
numerose grandi imprese ed Enti pubblici di grandi dimensioni, ¢ emerso come nelle pubbliche
amministrazioni 'outsourcing sia inteso come strumento che permette di: concentrare le risorse (sia
umane che finanziarie) su specifiche funzioni e attivita di rilevanza strategica, tralasciando quelle meno
rilevanti e secondarie; controllare le attivita piu difficili da gestire; accelerare i processi di cambiamento
o di riorganizzazione interni alle singole strutture (Censis, L 'Outsourcing nei processi di innovazione delle
imprese e della Pubblica Amministrazione, Censis, Roma, 2003, in www.censis.it; Dipartimento della Funzione
Pubblica, Guida all'esternalizzazione di servizi e attivita strumentali nella pubblica amministrazione, 2005, in
www.fungionepubblica.it).

«Analogamente, 1 vantaggi che il ricorso all’esternalizzazione comporta e che attraggono maggiormente
1 potenziali committenti pubblici (e privati) sono: 'efficienza e la rapidita dei servizi in outsourcing;
Ielevato livello di personalizzazione dei servizi stessi; la modulabilita, cio¢ la possibilita di apportare
rapidamente e facilmente delle modifiche ai singoli servizi; la possibilita di usufruire di servizi che
comportino non solo 'espletamento di determinate funzioni, ma che permettano anche al committente
di monitorare costantemente il corretto svolgimento delle attivita esternalizzate; la possibilita di
usufruire di alcuni servizi attraverso le reti telematiche e informatiche» (Urp — Dipartimento della
Funzione Pubblica, Outsourcing. Come ottimizzare 'ntilizzo di risorse a disposizione di un Ente ricorrendo
all'esternalizzazione di funzioni e/ o servizi, 20006, in www.urp.if).

19



I dati raccolti nellindagine Censis, ci fanno capire che le esternalizzazioni per le pubbliche
amministrazioni rappresentino delle vere e proprie scelte strategiche in quanto gli organismi pubblici,
attraverso una delega delle loro funzioni, si sottraggono ai processi di «burocratizzazione connessi
all’espletamento delle funzioni conferite in outsourcings (Urp — Dipartimento della Funzione Pubblica,
¢t). Tuttavia, pero, bisogna riconoscere che possono sorgere problemi in relazione ai processi di
esternalizzazione: perdita di controllo legata al decentramento all’esterno di determinate attivita a causa
del “passaggio di competenze interne importanti verso I'esterno”; legame di dipendenza troppo stretto
che si puo instaurare con il fornitore esterno rischi in relazione alla qualita dei servizi offerti;
conseguente necessita di attivare complessi sistemi di relazioni e di controllo per poter ottenere risultati
adeguati dall’esternalizzazione di attivita e servizi. E evidente, quindi, che il processo di outsourcing ha un
forte impatto sulla struttura organizzativa dell’ente.

Data la crescente diffusione e rilevanza strategica dell’outsourcing, il Programma Cantieri del
Dipartimento della Funzione Pubblica ha deciso di attivare, nel 2005, un Laboratorio di innovazione
dedicato proprio al tema dell’esternalizzazione di servizi ed attivita strumentali nelle pubbliche
amministrazioni (Dipartimento della Funzione Pubblica, Guida all'esternalizzazione di servizi e attivita
strumentali nella pubblica amministrazione, 2005. 11 tavolo di lavoro ¢ stato presieduto dal Dipartimento della
Funzione Pubblica ed ha visto la partecipazione di rappresentanti di Cna, Confindustria, Casartigiani,
Confcommercio, Assinform, Confartigianato, Consip, Fita, Oice, Adaci, nonché del Dipartimento per
I'Innovazione e Tecnologia, Dipartimento Affari Regionali e Dipartimento Risorse Strumentali della
Presidenza del Consiglio dei Ministri).

Si ricordano, inoltre, alcune norme rilevanti per Porganizzazione e attivita amministrativa, tra le quali si
evidenziano sia quelle relative alla facolta per le Pubbliche Amministrazioni di stipulare accordi di
collaborazione con soggetti privati, sia quelle relative alla possibilita per gli enti interessati alla
dismissione di attivita non essenziali di costituire societa miste per I'esercizio delle attivita cedute.

Nei Documenti di programmazione economica e finanziaria (Dpef) piu recenti, la promozione delle
politiche di esternalizzazione di attivita e servizi interni alle amministrazioni, ascrivibile ad una logica di
contenimento e risanamento della finanza pubblica, assume tratti pit decisi, espliciti ed incisivi. Nel
Dpef del 2000 - 2003 si incentiva il potenziamento di iniziative dirette ad aumentare il concorso dei
privati all’esercizio di attivita e di servizi pubblici attraverso I'adozione di procedure di esternalizzazione
di “segmenti di attivita pubblica”. Relativamente alla possibilita per la pubblica amministrazione di
stipulare accordi di collaborazione con soggetti privati, di rilevante impatto ¢ sicuramente la legge 28
dicembre 2001, n. 448, che all’articolo 29 attribuisce alle amministrazioni la facolta di «acquistare sul
mercato 1 servizi, originariamente prodotti al proprio internow, costituire “soggetti di diritto privato” cui
affidare 1 servizi svolti in precedenza, oppure attribuire questi ultimi a “soggetti di diritto privato gia
esistenti” scelti mediante apposite procedure. Si ricorda, inoltre, I'articolo 33 della stessa legge, che, in
materia di beni culturali, prevede la concessione, a soggetti diversi da quelli statali, della gestione di
servizi finalizzati al miglioramento della fruizione pubblica e della valorizzazione del patrimonio
artistico (Documento di programmazione economico- finanziaria per gli anni 2000 — 2003, in
www.tesoro.if) .

Nel Dpef 2002 - 2006, la politica di esternalizzazione appare compiutamente delineata. In tale
documento gli obiettivi di semplificazione, di riordino dell’organizzazione amministrativa e di maggiore
competitivita dell’economia, favoriscono il ricorso sempre piu frequente alle procedure di
esternalizzazione (Documento di programmazione economico- finanziaria per gli anni 2002 - 2000, in
www.dt.tesoro.it) .

Da ultimo, i Documento di programmazione economica e finanziaria (2009 - 2013 in cui si afferma che
bisogna agire con risolutezza sul contenimento della spesa pubblica e per farlo efficacemente ¢
necessario valorizzare la spesa in innovazione ed utilizzare le risorse per una maggiore diffusione dei
servizi e delle applicazioni innovativi a partire proprio dalla pubblica pmministrazione che ha bisogno
di una decisa azione di riforma per ridurne i costi e migliorarne Defficienza attraverso la
esternalizzazione dei servizi (nell’ottica della razionalizzazione delle spese di funzionamento finalizzata

al conseguimento di economie di gestione) (Documento di programmazione economico- finanziaria per
gli anni 2009 - 2013, in www.ilsole24ore.com) .
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3.1. La somministrazione di lavoro

La somministrazione sostituisce il contratto di fornitura di lavoro temporaneo e serve a soddisfare
esigenze non permanenti, per conseguire in maniera efficiente ed efficace gli obiettivi stabiliti, evitando
in tal modo di aumentare gli organici per fabbisogni non necessari e duraturi, senza comportare,
pertanto, una modifica delle dotazioni organiche. A monte delle ragioni di carattere tecnico, produttivo,
organizzativo o sostitutivo si pone la condizione di necessita non permanente di lavoro per la pubblica
amministrazione legata ai compiti e ai programmi dell’ente di riferimento che trova le sue fondamenta
in tutte quelle norme di riforma di questi anni che ci consentono di attualizzare e contestualizzare, in
termini di professionalita necessarie, i principi di imparzialita e buon andamento (F. VERBARO,
Esternalizzazioni e percorsi di riforma nelle amministrazioni pubbliche italiane, in DRI, 2005, 2, 361).

Non si puo ricorrere alla somministrazione di lavoro per I'esercizio di funzioni direttive e dirigenziali.
Al personale somministrato utilizzato dalle pubbliche amministrazioni non ¢ possibile applicare
direttamente le disposizioni normative e contrattuali previste per i pubblici dipendenti. Sara necessatrio
inserire nel contratto di somministrazione apposite clausole con cui saranno individuati specifici
obblighi di riservatezza, esclusivita della prestazione e di non concorrenza (Dipartimento della
Funzione Pubblica, circolare n. 3/2000, in www.innovazionepa.gov.if). Per una analisi specifica dell’istituto:
V. SPEZIALE, 1/ contratto commerciale di somministrazione di lavoro, in DRI, 2, 2004; M.T. CARINCI, La
somministrazione di lavoro altrui, in F. CARINCI (a cura di), Commentario al D.1 gs. 10 settembre 2003, n. 276,
Ipsoa, Milano, 2004, vol. 2).

II parere UPPA del 18 febbraio 2008 ha fornito chiarimenti in tema di somministrazione, contratti di
formazione e lavoro e lavori flessibili alla luce dei limiti imposti dalla finanziaria per il 2008 alle
pubbliche amministrazioni. Il documento fornisce 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 determinato) di posti vacanti nella dotazione organica .

Il documento chiarisce che alla somministrazione non si applica la nuova norma limitativa della
finanziaria per il 2008 in quanto il contratto commerciale tra pubbliche amministrazioni e Agenzie per il
lavoro non ha limiti temporali o di stagionalita, né potrebbe averne. Pertanto la somministrazione,
fermo restando i limiti di disponibilita finanziatia, stabiliti dalla legge n. 266/2005, non soggiace ai citati
limiti. Lo stesso parere, pero, evidenzia che i sottostanti rapporti di lavoro con i lavoratori interinali
debbano avere prudenzialmente e non obbligatoriamente una durata di tre mesi per non ingenerare
(inutili) aspettative di stabilizzazione degli interinali medesimi in relazione al fatto che il rapporto di
lavoro ¢ sempre tra prestatore in missione interinale ed Agenzia per il lavoro, mai con la pubblica
amministrazione.

3.2. L’appalto di servizi

L’appalto di servizi, disciplinato dall’articolo 29 della legge n. 448 del 2001, sicuramente piu adatto,
rispetto ad un contratto di somministrazione, a soddisfare le esigenze di esternalizzazione di servizi.
L’esternalizzazione a societa appositamente costituite o individuate per gara, presuppone, infatti, lo
svolgimento di attivita ordinarie e continuative e non certo temporanee ed eccezionali, atteso che la
redditivita dell’operazione ¢ garantita dalla durata. Pertanto, lo svolgimento di servizi temporanei ed
eccezionali attraverso P'esternalizzazione appare ragionevole a condizione che la societa, gia costituita,
possa per statuto svolgere le attivita altrimenti acquisibili con personale flessibile.

Inoltre, Pappalto di servizi ¢ molto piu semplice da utilizzare rispetto alla somministrazione dato che,
per sua natura, ¢ riconducibile all’acquisto sul mercato delle attivita altrimenti gestite “in economia”
mediante personale a tempo determinato. I’amministrazione, solo dopo aver rispettato le priorita poste
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dal comma 1-bis, dell’ art. 36, decreto legislativo n. 165/2001, previa verifica del presupposto della
temporaneita ed eccezionalita delle esigenze lavorative, puo procedere all’assunzione con contratto a
tempo determinato.

Oltre a cio, nel contratto d’appalto, a differenza del contratto di somministrazione, ¢ appaltatore a
provvedere alla organizzazione dei mezzi necessari all’appalto stesso. La legge, inoltre, precisa che
Porganizzazione dei mezzi puo anche consistere, in relazione alle esigenze dell’opera o del servizio
appaltato, nell’esercizio del potere organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzati
nell’appalto, oltre nell’assunzione, da parte dell’appaltatore, del c.d. rischio d’impresa. Dunque, appalto
di servizi deve essere caratterizzato della fornitura di un servizio che non puo consistere nella semplice
direzione dei lavori e che deve comportare un tasso di imprenditorialita, anche minimo, dell’appaltatore
oltre alla assunzione del rischio di impresa da parte di quest’ultimo. L’attivita organizzativa, tuttavia,
non puo esaurirsi nell’assunzione, gestione amministrativa e direzione dei lavoratori, né nell’assunzione
da parte dell’appaltatore del solo rischio relativo alle vicende dei rapporti di lavoro. Anzi, I'appalto
genuino presuppone che 'organizzazione e la direzione dei lavoratori coinvolti siano ’espletamento di
una vera e propria attivita imprenditoriale da parte di una persona che utilizzi, in piena autonomia, un
preciso ed identificabile patrimonio di conoscenze, esperienze e professionalita di cui il committente sia
privo. Per tale motivo, ad esempio, assumono particolare rilievo Iattivita di selezione e formazione del
personale impiegato, il rispetto delle norme in materia di sicurezza sul lavoro e prevenzione degli
infortuni o la regolarizzazione dei lavoratori dell’appalto.

3.3. La cessione di ramo d’azienda

La cessione di ramo d’azienda, invece, considerata la forma piu classica di esternalizzazione, ¢ prevista
anche per le pubbliche amministrazioni ed ¢ disciplinata dall’articolo 31, decreto legislativo n.
165/2001, in combinato disposto con I’ art. 2112 c.c. che consente il trasferimento dei contratti
individuali di lavoro in capo al soggetto, pubblico o privato, che acquisisce l'attivita. L’applicazione di
tale disposizione al settore pubblico serve a consentire agli enti I'utilizzo di forme alternative e
maggiormente efficaci di gestione, con procedure che garantiscano anche il razionale ed efficace utilizzo
del personale impiegato nelle attivita affidate all’esterno. Il carattere organizzativo di tali scelte ¢
confermato dall’art. 8 del Cenl del 1° aprile 1999 degli Enti locali, che demanda alla semplice
concertazione, e non alla contrattazione integrativa di ente i criteri per il passaggio dei dipendenti per
effetto di trasferimento di attivita o per perdita di funzioni. Puo comunque verificarsi che il
trasferimento a terzi dell’attivita, in un’ottica di maggiore efficienza e razionalizzazione, generi
un’eccedenza di personale che né 'ente cedente né quello ricevente potrebbero assorbire. In questo
caso, si applicano le disposizioni sulla mobilita collettiva per le pubbliche amministrazioni previste dagli
articoli 33, 34 e 34-bis del decreto legislativo n. 165/2001, che a dire il vero vengono attivate raramente,
pur in presenza di situazioni di necessita. Tali strumenti dovrebbero, difatti, fondarsi sulla possibilita di
ricollocare efficientemente ed in modo efficace il personale in eccedenza in altre pubbliche
amministrazioni, attraverso piani di riqualificazione e la ricognizione dei posti vacanti nelle altre
amministrazioni; strumenti a volte troppo deboli e non sempre presenti, quando addirittura mancanti,
per consentire di giungere ad accordi sindacali che accompagnino tali processi. Prevedere dei fondi e
degli strumenti piu efficaci di ricollocazione del personale consentirebbe di attivare i processi di
esternalizzazione senza generare duplicazioni dei costi (V. SPEZIALE, Appalti e trasferimento d'azienda, in
WP CS.D.I.E. “Massimo D’Antona”, 2006, n. 84).
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3.4. Il trasferimento di ramo d’azienda

Questa tipologia contrattuale, oltre a rappresentare una deroga alla generale regola di cessione del
contratto che richiede il consenso del contraente ceduto, costituisce lo strumento principale attraverso
il quale vengono attuate politiche di ristrutturazione e di esternalizzazione che hanno comportato
Iespulsione di un ingente numero di lavoratori dal ciclo produttivo. Le ragioni per cui questo ¢
accaduto sono originate da tre fattori. Il primo ¢ ravvisabile nella modifica del concetto di azienda e
conseguentemente di ramo d’azienda (sul punto: P. ICHINO, La disciplina della segmentazione del processo
produttivo e dei snoi effetti sul rapporto di lavoro, in Aidlass, Atti delle giornate di studio di diritto del lavoro, (Trento,
4-5 giugno 1999), Giuffre, Milano, 2000, 3; R. ROMEL, Cessione di ramo d’azienda e appalti, in Aidlass, Diritto
del lavoro e nuove forme di decentramento produttivo, (Trento 4-5 giugno 1999), Giuffre, Milano, 2000; G.
SANTORO PASSARELLIL, Swlla nogione di trasferimento dazienda ex art. 2112 c.c., in FI, 2000, 1, P.
LAMBERTUCCI, La nozione di trasferimento dazienda tra diritto comunitario e diritto interno, nota a Cass. 29
novembre 1996, n. 10688 e Cass. 16 ottobre 1996, n. 9025, in GC, 1997, 11, 579; M. FREDIANI, Brevi
cenni sul nuovo art. 2112 cc., in LG, 2001, 328; G. AMOROSO, Swlla fattispecie del «trasferimento di parte
dell'azienday al fine dell applicabilita dell'art. 2112 c.c., in GC, 2003, 2-3, 340).

Il secondo fattore incentivante per 1 processi di esternalizzazione ¢ sicuramente rappresentato da regole
procedurali pit rapide e meno onerose tispetto a quelle previste dalla legge n. 223/1991. Infine il terzo
fattore, che ¢ un motivo per l'azienda di scegliere la piu comoda e agevole soluzione delle cessioni di
ramo d’azienda, ¢ costituito dalla ambiguita normativa che lascia aperti per le imprese ampi spazi
operativi. Un chiaro confine tra cio che ¢ ristrutturazione e cio che ¢ invece cessione di ramo d’azienda
non esiste. Al tempo stesso, non esistono nemmeno sanzioni da irrorare alle imprese che fanno un uso
improprio dello strumento cessione ramo d’azienda (M. DE MATTEIS, 1/ trasferimento del ramo di azienda e
dell’ azienda in crist, 2002, in www.csm.it; G. SANTORO PASSARELLL, Trasferimento d'azienda e rapporto di lavoro,
Giappichelli, Torino, 2004; M.'T. CARINCI, Le delocalizzazion: produttive in Italia, problemi di diritto di lavoro,
in WP CS.D.LE. “Massimo D Antona”, 20006, n. 44; F. SCARPELLL, 1/ mantenimento dei diritti del lavoratore
nel trasferimento d'azienda: problemi vecchi e nuovi, in WP C.S.D.ILE. “Massimo D’Antona”, 2004, n. 37; V.
SPEZIALE, 1/ trasferimento d'azienda tra disciplina nazionale ed interpretazioni “vincolanti” della Corte di Giustizia
Eurgpea, in WP CS.D.IE. “Massimo D’Antona”, 2006, n. 46; E. CANETTIERL, Esternalizzazioni e
trasferimento di ramo d 'azienda, Collana Editoriale, 2009, n. 2, www.uil.i?).

SEZIONE IV: FORME CONTRATTUALI ATIPICHE
4. 11 telelavoro

La tradizionale bipartizione tra lavoratori subordinati e autonomi, che funge da confine fra due diversi
tipi di tutela, ¢ messa in difficolta da una gamma di situazioni gia concrete che sono a meta tra i due tipi
legislativi. Per quanto riguarda il telelavoro, che si differenzia da altre forme di prestazioni lavorative per
gli aspetti organizzativi, rimangono validi 1 principi sanciti dall’ art. 35 della Costituzione, relativi alla
«tutela del lavoro in tutte le sue forme e applicazioni». Come detto in precedenza, il telelavoro non
appartiene a nessuna delle categorie contrattuali (subordinato, autonomo, parasubordinato) in quanto
rappresenta soltanto «una modalita flessibile di esecuzione della prestazione lavorativa» (M. BIAGI,
Istituzioni di diritto del lavoro, continuato da M. TIRABOSCHI, Giuffré, Milano, 2004, 182).

Del problema di definire giuridicamente il telelavoro se ne ¢ occupata prevalentemente la dottrina la
quale ha evidenziato come 'elemento caratterizzante il telelavoro sia la mera esternazione dell’attivita
lavorativa e come il contenuto e la struttura giuridica della prestazione possano essere assai diversi da
caso a caso, con risvolti corrispondentemente diversi sul piano della qualificazione e della disciplina
giuridica applicabile. In tal modo la dottrina ha elaborato cinque diversi tipi di telelavoro, correlati ad
altrettanti tipi o sottotipi legali di contratto: il telelavoro come oggetto di contratto d’appalto ex art.
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1655 c.c., di contratto d’opera ex art. 2222 c.c., di contratto di lavoro parasubordinato, di contratto di
lavoro subordinato ai sensi dell’art. 2094 c.c., di contratto di lavoro subordinato a domicilio. (M. DELL’
OLIO, Nuove forme di lavoro dipendente, in MGIL., 1984; G. BRACCHI, S. CAMPODALL’ ORTO, Telelavoro 0ggi,
esperienze, opportunita e campi d'applicazione, in AAVV, Quaderno Aim, 1994, n. 25). Sul telelavoro come
attivita d’impresa: P. FABRIS, Organizzazione, auntorita, parita nel rapporto di lavoro, in Imprenditore e impresa,
vol. I, Milano, 1984; P. ICHINO, Lavoro subordinato: definizione e inquadramento. Art.2094-95: il Codice Civile,
in Commentario al codice civile, Giuffré, Milano, 1992.

Sul telelavoro come oggetto di contratto d’appalto ex art. 1655 c.c.: G. IUDICA, I/ contratto di appalto, in
N. LIPARI, P. RESCIGNO (a cura di), Diritto civile. Obbligazioni, I contratti, Giutfré, Milano, 2009.

Sul telelavoro come oggetto di contratto di lavoro parasubordinato: G. SANTORO PASSARELLI, Chiose
sulla parasubordinazione, in M. PEDRAZZOLL (a cura di), Lavoro subordinato e dintorni. Comparazion: e
prospettive, 11 Mulino, Bologna, 139.

Sul telelavoro come oggetto di contratto di lavoro subordinato ai sensi dell’art. 2094 c.c.. M.
D’ANTONA, I mutamenti del diritto del lavoro e il problema della subordinazione, in Rav. Crit. Dir. Priv., 1988,
198; M. DELL’OLIO, Nuove forme di lavoro dipendente, in MGL, 1984, 668. Sullinquadramento del
telelavoro come contratto di lavoro subordinato a domicilio: P. MORGERA, Lavoro a domicilio tra
decentramento produttivo e flessibilita del lavoro, in MGL., 1988, 411).

I art. 36, decreto legislativo n. 165/2001, dispone che le pubbliche amministrazioni assumono con le
modalita standard del rapporto di lavoro a tempo indeterminato. Tra questi contratti vi sono anche
quelli di tipo flessibile, quali il part time ed il telelavoro. Questi contratti, pero, non sono affatto toccati
dalla norma nuova, in quanto sono rapporti a tempo indeterminato ed attengono, quanto alla
prestazione, ad una diversa modalita organizzativa coerente con gli obiettivi della amministrazione
medesima (Parere UPPA, 18.02.2008, n. 14/08, in www.innovazionepa.gov.it) .

La molteplicita delle definizioni di “telelavoro” indica la difficolta di qualificare e circoscrivere un
fenomeno niente affatto unitario. Infatti, fermi restando gli elementi essenziali dalla cui combinazione
risulta caratterizzato, ovvero l'esecuzione a distanza della prestazione lavorativa e I'impiego degli
elaboratori elettronici, il telelavoro include nel suo ambito una molteplicita di forme di esecuzione
dell’attivita lavorativa, di tipologie e soluzioni organizzative (sul punto: D. DE MASI, Aspetti psico-sociali,
in AANVV, 1/ telelavoro nelle Banche e nelle Assicurazioni, Roma, 1995, 45, il quale ritiene che non sia
strettamente necessario il ricorso agli strumenti telematici essendo corretto definire telelavoro qualsiasi
attivita svolta a distanza, anche con il solo ausilio del telefono. Contra, B. VENEZIANI, Nuove tecnologie e
contratto di lavoro. Profili di diritto comparato, in Giornale dir. lav., 1987, 14, il quale definisce il telelavoro
come quella forma di lavoro che utilizza la telecomunicazione e che puo svolgersi sia all’interno che
all’esterno dell'impresa).

Dal punto di vista organizzativo, il telelavoro puo essere svolto presso il domicilio del lavoratore; in
uffici c.d. satellite. Le ragioni del decentramento possono essere diverse: localizzare gli uffici laddove
sono minori i costi, creare una struttura piu diffusa e capillare mediante I'apertura di filiali in nuove aree
di penetrazione, rispondere piu prontamente alle sollecitazioni del mercato mediante un raccordo
funzionale fra domanda locale e offerta e, infine, collocare gli uffici in zone piu prossime alle abitazioni
dei lavoratori in centri comunitari (sono centri di lavoro utilizzati da piu utenti, dipendenti di diverse
aziende, liberi professionisti, etc., che non sono in grado di acquistare da soli le attrezzature necessarie).
Essi si distinguono in centri di quartiere o periferici, collocati in zone residenziali, centri metropolitani
che fungono da strutture di sostegno per liberi professionisti o piccole aziende, centri regionali che
hanno lo scopo di promuovere lo sviluppo locale; in sistemi aziendali distribuiti (¢ una forma di
telelavoro che si realizza tra pit unita produttive coinvolte nella produzione di uno stesso bene o
nell’erogazione di uno stesso servizio e collegate tra loro attraverso una rete telematica). Le unita
possono appartenere ad una stessa impresa o essere indipendenti, ma operanti nello stesso settore. Lo
scopo ¢ quello di conseguire particolari economie di scala e, contemporaneamente, garantire 'efficienza
e la flessibilita proprie delle imprese di piccole dimensioni; in imprese di lavoro a distanza o teleimprese
(si tratta di un’impresa che organizza I'erogazione di servizi a distanza, su una base remota rispetto ai
clienti, utilizzando impiegati che lavorano nelle proprie zone di residenza e le tecnologie necessarie al
collegamento operativo tra le varie postazioni di lavoro, la sede centrale e la sede dei clienti); infine,
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presso postazioni mobili (tale soluzione organizzativa ¢ caratterizzata dalla continua variabilita dei
luoghi di espletamento della prestazione, in relazione alle esigenze particolari dell’attivita lavorativa). Sul
punto: G. CASSANO, I/ telelavoro nella P.A. (a proposito del d.p.r. 8 marzo 1999, n. 70), Working Paper, 2000,
0 www.formez.it.

Sulle molteplici definizioni e tipologie di telelavoratore: L. GAETA, Telelavoro: ['ufficio a distanza, in L.
GAETA, P. MANACORDA, R. R1ZZO (a cura di), Ediesse, Roma, 1995.

CAPITOLO III

INTERVENTI APPLICATIVI E LIMITATIVI DELLA GIURISPRUDENZA IN MERITO
ALL’UTILIZZO DEI CONTRATTI DI LAVORO FLESSIBILE NELLA PUBBLICA
AMMINISTRAZIONE

3.Premessa

Partendo dall’ultima pronuncia che la Corte Costituzionale ha emesso in relazione al c.d. pacchetto anti
precari L’onere di specificazione previsto dall’art. 1, comma 1, impone che, tutte le volte in cui
I'assunzione a tempo determinato avvenga per soddisfare ragioni di carattere sostitutivo, risulti per
iscritto anche il nome del lavoratore sostituito e la causa della sua sostituzione: solamente in questa
maniera, infatti, 'onere che l'art. 1, comma 2, del decreto legislativo n. 368 del 2001 impone alle parti
che intendano stipulare un contratto di lavoro subordinato a tempo determinato puo realizzare la
propria finalita, che ¢ quella di assicurare la trasparenza e la veridicita della causa dell’apposizione del
termine e I'immodificabilita della stessa nel corso del rapporto. Non avendo, gli impugnati artt. 1,
comma 1, ed 11, decreto legislativo n. 368/2001 innovato, sotto questo profilo, rispetto alla disciplina
contenuta nella legge n. 230 del 1962, non sussiste la denunciata violazione dell’art. 77 Cost. Non
sussiste neppure la denunciata lesione dell’art. 76 Cost., poiché le norme censurate, limitandosi a
riprodurre la disciplina previgente, non determinano alcuna diminuzione della tutela gia garantita ai
lavoratori dal precedente regime. Per la stessa ragione ¢ infondata la censura formulata in riferimento
all’art. 117, comma 1, Cost. (C.Cost. 14 luglio 2009, n. 214, in NGL, 2009, 4).

3.1. 11 contratto a tempo determinato

La riforma della disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato ha dato origine ad ampia
giurisprudenza, che si ¢ rivelata di notevole importanza per la concettualizzazione della persistente
rilevanza del contratto a tempo indeterminato e le problematiche relative alla valutazione dei
presupposti che legittimano le parti individuali alla conclusione del contratto. L orientamento
prevalente ¢ rigoroso nel riaffermare il principio secondo il quale il contratto a tempo determinato resta
una “figura eccezionale” che si connota per la temporaneita della prestazione e della relativa esigenza
che la sorregge (Cass. 1° dicembre 2003, n. 18354, in MGC, 2003, 12). Gia secondo il precedente
regime era stato affermato il principio secondo il quale tale caratteristica persiste anche nei casi
individuati dalla contrattazione collettiva, come emerso in merito al caso Poste Italiane, ove si ¢
affermato un orientamento rigoroso sui presupposti legittimanti il ricorso a tale contratto, che impone
I'adeguata specificazione delle esigenze dell'impresa e la prova della corrispondenza fra il ricorso al
contratto a termine e le effettive esigenze di servizio, ed altresi che la conversione del contratto in uno a
tempo indeterminato ¢ il rimedio comunque applicabile (Cass. 7 dicembre 2005, n. 26989, in RGL,
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20006, 3, 458; Cass. 5 dicembre 2005, n. 26679, in RGL, 2000, 3, 459; Cass. 2 maggio 2005, n. 9067, in
RGL, 2000, 11, con nota di MENGHINI).

Il nuovo sistema derivante dalla riforma, che ha abrogato la disciplina precedente fondata su ipotesi
tassative di derivazione legale o contrattuale- collettiva, ha riaffermato I’ importanza di un esame piu
rigoroso da parte del giudice sulle ragioni giustificative inquadrabili nelle causali astratte, che devono
essere specificate nel contratto individuale e devono avere natura oggettiva, oltre che carattere di
temporaneita (Cass. 6 giugno 2003, n 13044, in MGC, 2003, 9). Seguendo tale zfer argomentativo la
giurisprudenza formatasi sulla base del contenzioso Poste italiane ha di recente conosciuto ulteriori
sviluppi. La giurisprudenza di merito ha confermato lillegittimita del contratto a termine concluso sulla
base della giustificazioni fondate sulla mera ratione temporis, poiché, trattandosi di un’ipotesi acausale,
risulta in contrasto con il quadro di diritto interno ed altresi con quello comunitario che prevede quali
requisiti il verificarsi di ragioni oggettive(Trib. Firenze 5 febbraio 2004 in D&, 2004, 235; Trib.
Firenze 30 dicembre 2004, in OGL, 2005, 422, Trib. Catania 25 gennaio 2006, in RGL, 1, 21). 1I
requisito della temporaneita non ¢ dunque una ragione sufficiente pur se considerata necessaria.
L’esistenza di vincoli di sistema in combinazione tra diritto interno e comunitario, alla luce dei quali si
puo sostenere tuttora la persistenza del primato del contratto di lavoro a tempo indeterminato, ¢ ancor
piu manifesta a seguito della giurisprudenza della Corte di Giustizia europea relativa all’interpretazione
dell’accordo quadro e della Direttiva 99/70/CE, secondo le sentenze Mangold e Adeneler, che sul
punto assumono una notevole rilevanza (C.Giust. 22 novembre 2005, C - 144/04, Mangold, in RGL,
2006, 11, 205; C.Giust. 4 luglio 2006, C-212/04, Adeneler, in RGL, 2000, 11, 601).

Secondo la Corte di Giustizia europea, 'accordo quadro europeo in materia di lavoro a tempo
determinato recepito dalla direttiva 99/70/CE, conferma P'eccezionalita del ticorso a tale contratto, ed
afferma che « contratti a tempo indeterminato sono e continueranno ad essere la forma comune dei
rapporti di lavoro e contribuiscono alla qualita della vita dei lavoratori interessati e a migliorarne il
rendimento. L’accordo inoltre 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
specificon. Sono ragioni obiettive quelle circostanze precise e concrete caratterizzanti una determinata
attivita tali da giustificare in tale particolare contesto l'utilizzazione 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 contratto individuale a termine e la illimitata possibilita dei
rinnovi. In merito soccorre la sentenza della Corte di Giustizia europea, causa Adelener, che ha escluso
la conformita alla normativa comunitaria di una legge greca che ammetteva la possibilita di rinnovare il
contratto a tempo determinato se fosse rispettato un intervallo minimo di almeno venti giorni tra un
contatto e quello successivo. Per lungo tempo Testrema difficolta di riuscire a provare un effettivo
danno derivante dall’illegittimo uso di contratti a termine ha reso, di fatto, 'abuso di tale forma
contrattuale privo di sanzione e, infatti, i giudici, dal 2001 al 2006, non hanno mai liquidato alcun
risarcimento ai lavoratori. L’assenza di una effettiva sanzione appariva, pero, in contrasto con la
direttiva 99/70/CE volta a prevenite proprio ’abuso della successione di contratti a termine. Cosi, con
un ritardo di due anni, i giudici italiani, dopo avere in prima istanza chiamato in causa la Corte
Costituzionale senza successo (C.Cost. 27 marzo 2003, n. 89, in I.P.A, 2003, 2, 355, con nota di GRECO;
vedi anche sul punto la nota di MENEGATTIL, La persistente «specialitay del lavoro a termine nel pubblico impiego
al vaglio della Corte costituzionale, in GC, 2004, 12), si sono rivolti alla Corte di Giustizia europea affinché
verificasse la compatibilita dell’art. 36 rispetto alla normativa comunitaria. Il giudice europeo non ha di
per sé considerato illegittima la previsione normativa in esame, chiarendo che il linea astratta non vi
sono profili di incompatibilita tra la disposizione in parola e la direttiva 99/70/CE, ritenendo la
conversione non un obbligo generale ma solo una possibilita. I Giudici europei, quindi, hanno
sostenuto che non vi sia lacuna nell’ordinamento italiano, ma piuttosto una carente tutela giudiziaria in
applicazione alle norme sanzionatorie esistenti, censurando l'utilizzo abusivo di una successione di
contratti di lavoro a tempo determinato, in contrasto con l'ordinamento giuridico comunitario.
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3.2. Il contratto di formazione e lavoro

Se spostiamo il piano dell'indagine dalla conclusione, dalla qualificazione e dall’efficacia del contratto a
quello della sua “esecuzione”, dobbiamo valutare cosa accade qualora al progetto di
inserimento,regolarmente specificato nel contratto e altresi definito, non venga data attuazione. In
prima battuta va rilevato come sia lo stesso Legislatore a predisporre una sanzione di tipo
amministrativo. Infatti, secondo l'art. 55, comma 5, decreto legislativo n. 276/2003, in caso di «gtravi
inadempienze nella realizzazione del progetto individuale di inserimento, il datore di lavoro ¢ tenuto a
versare la quota dei contributi agevolati maggiorati del cento per cento». Qualora, in altri termini,
alloggetto del contratto non venga data completa attuazione, il Legislatore, in considerazione delle
modalita con le quali dovra essere realizzata la formazione e nell’ottica pitt complessiva della riforma dei
contratti a contenuto formativo — tesi a valorizzare soprattutto 'apprendistato come negozio in cui la
formazione assume un rilievo, ritiene che la sola prestazione di lavoro sia sufficiente ad esaurire i
contenuti sinallagmatici del contratto di inserimento e la mancata esecuzione di una parte dell’oggetto
del rapporto - rappresentato appunto dal piano d’inserimento - non possa dar luogo ad altro che ad una
sanzione di tipo amministrativo. La presupposizione assume rilevanza quando la detta situazione
passata o presente, ben nota ai contraenti, ovvero futura ma ritenuta di certa realizzazione, venga meno
o non si realizzi nel corso del rapporto. Per molto tempo si era negato ogni valore giuridico alla
presupposizione, adducendo che i motivi del contratto sono in linea di principio irrilevanti per il diritto
e che, per acquistare rilievo, debbono tradursi in una volonta contrattuale condizionata, ossia in una
condizione sospensiva o risolutiva espressamente apposta al contratto. La opposta soluzione, oggi
accolta con sempre maggiore frequenza, soprattutto dalla giurisprudenza, tende a basarsi
sullapplicazione delle clausole generali di buona fede nell'interpretazione e nell’esecuzione del
contratto; in altri termini, si tende a dare rilievo prevalente al sopraggiunto venire meno della funzione
del contratto, al fatto che Pevento sopraggiunto ha prodotto una alterazione funzionale della causa
rendendo non piu giustificato lo scambio fra le prestazioni contrattuali. Tuttavia, affinché si possa
parlare di presupposizione, ¢ necessario che il venire meno della situazione di fatto e di diritto sia del
tutto indipendente dalla volonta dei contraenti e non costituisca 'oggetto di una loro specifica
obbligazione (in tal senso vedi Trib. Arezzo, 8 maggio 1998, in Toscana ginr., 1999, 10; Cass. 24 marzo
1998, n. 3083, in GC, 1998, 1, c. 3161, con nota di CALDERONI; Cass. 21 novembre 2001, n. 14629, in
Rep. F1, 2003, Contratto in genere, n. 21). A ben vedere, invece, non solo il piano d’inserimento entra nel
contenuto del contratto, in quanto le parti nel momento in cui stipulano il contratto d’inserimento
devono specificare il piano, ma il fatto che ad esso non venga data realizzazione rileva solo in quanto
riconducibile alla responsabilita di una delle parti.

3.3. Il contratto di lavoro a tempo parziale

Nel caso di part-time verticale il lavoratore non ha il diritto di percepire I'indennita di disoccupazione
per i periodi non lavorati, (Cass. Sez. Un. 6 febbraio 2003, n. 1732, in GLav, 2003, 14, 12.) in quanto il
carattere ciclico e periodico della prestazione non puo desumersi dalla mera successione di piu contratti
a termine, poiché cio vanificherebbe la disciplina del contratto a termine, (Cass. 30 Marzo 2004, n.
6329, in GLav, 2004, 18, 30).

In relazione alla applicazione del part-time ai profili professionali piu elevati, ivi compresi i dirigenti,
contrariamente a quanto affermato dal Ministero della Funzione Pubblica e dalla dottrina, la
giurisprudenza ha ritenuto che, al pari di tutti gli altri dipendenti pubblici, anche i dirigenti possano
usufruire dell’istituto disciplinato, da ultimo, dall’art. 1, commi 56 e seguenti, della legge 23 dicembre
1996 n. 662, incidendo inevitabilmente sull’assetto organizzativo della pubblica amministrazione (TAR
Lombardia 13 dicembre 1997, n. 2198, in I.P.A4, 1998, 924, con nota di BARONE). Conforme a questo
orientamento ¢ la giurisprudenza di merito secondo cui il part-time puo essere costituito relativamente a
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tutti i profili professionali appartenenti alle varie qualifiche o livelli della pubblica amministrazione, con
le sole esclusioni del personale militare, di quello delle forze di polizia e del corpo nazionale dei vigili
del fuoco, si applica anche al personale della pubblica amministrazione che rivesta la qualifica
dirigenziale, a nulla rilevando il fatto che una circolare del dipartimento della funzione pubblica neghi
tale possibilita, dovendosi escludere ogni potere innovativo delle circolari a fronte di una norma di legge
di chiara interpretazione (Trib. Milano, 4 dicembre 1999, in I.PA, 2000, 334, con nota di MAINARDI).

3.4. Collaborazioni e consulenze

Al fine di arginare 'abuso dal parte delle pubbliche amministrazioni circa I'utilizzo degli incarichi
individuali di natura autonoma, oltre al Legislatore, anche la giurisprudenza ¢ intervenuta in tal senso.
L’art. 86, comma 1, decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, ¢ costituzionalmente illegittimo per
essere in irragionevole contraddittorieta con la sua ratio. Pur essendo finalizzato «ad aumentare [...] 1
tassi di occupazione 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
n. 276 del 2003 e che non possono essere ricondotte a un progetto o a una fase di esso, mantengono
efficacia fino alla loro scadenza e, in ogni caso, non oltre un anno dalla data indicata o il termine
superiore eventualmente stabilito nell’ambito di accordi sindacali stipulati in sede aziendale con le
istanze aziendali dei sindacati comparativamente piu rappresentativi sul piano nazionale - infatti,
determina leffetto esattamente contrario (perdita del lavoro) a danno di soggetti che, per aver
instaurato rapporti di lavoro autonomo prima della sua entrata in vigore nel pieno rispetto della
disciplina all’epoca vigente, si trovano 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 (C.Cost. 5
dicembre 2008, n. 399, in GC, 2009, 2, 268; in GL., 2009, 1, 56 con nota di TATARELLI).

Quanto al requisito della «particolare e comprovata specializzazione universitarian: Corte dei conti,
Sezione regionale di controllo per il Veneto, parere 9/2008/ cons., in www.corteconti.if). Qualche apertura
poteva ipotizzarsi con riferimento a quelle attivita concernenti ambiti la cui specializzazione, pur
richiedendo una conoscenza qualificata, non fosse presente nell’offerta universitaria, in ragione proprio
dell'impossibilita di reperimento sul mercato. In tali casi particolari, poteva ritenersi sufficiente
'accertamento in concreto delle conoscenze, comprovate, unitamente all’esperienza nel settore, da un
articolato curriculum. Di diverso avviso la Sezione regionale di controllo per la Lombardia, che ha
ritenuto soddisfatto il requisito della specializzazione universitaria anche nel caso d’iscrizione a un albo
o a un ordine (rectius, collegio) professionale per il cui accesso non sia richiesta la laurea, in quanto
questo di per sé attesterebbe il possesso di conoscenze specialistiche di livello equiparabile a quello
universitario, fermo restando, comunque, il necessario accertamento in concreto - in sede di
conferimento dell’incarico -, delle effettive competenze teorico-pratiche necessarie e della documentata
esperienza maturata nel settore (Sezione regionale di controllo per la Lombardia, pareri nn. 28 e 29 del
2008, in www.corteconti.it). Si veda sul punto: F. ALBO, G/ incarichi di collaborazione nella Pubblica
Amministrazione dopo Uentrata in vigore della legge n. 133/2008, in Articoli e note, 2009, 0. 9, wwmw. lexitalia.it.

Per accertare la sussistenza della giurisdizione contabile nei confronti di un consulente di
un’amministrazione pubblica occorre verificare se, la convenzione non ha dato luogo nell’attivita tipica
di un contratto d’opera professionale ma ha determinato I'instaurarsi di un rapporto di servizio come
avviene quando questa, prevedendo la “collaborazione diretta” con il capo di un dipartimento
ministeriale per la formulazione di valutazioni e ragioni programmatiche, determinando lo svolgimento,
dell’amministrazione, di una attivita strumentale all’esercizio della funzione amministrativa, volta ad
assicurare il perseguimento dei fini istituzionali pubblici. (Conferma nel merito sez. Giur. Lazio, 26
settembre n. 1792; C. Conti 29 luglio 2008, n. 256, in F.A, CDS, 2008, 7-8, 2249).
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Sul danno scaturente dal conferimento di un incarico in violazione dei limiti legali: Sezione
giurisdizionale di appello per la regione siciliana n. 122/A/2008 e 206/A/2008 in www.corteconti.it,
Sezione regionale di controllo per la Calabria, delibera n. 138 del 25/7/2008, in www.corteconti.it, secondo
cui «dall’intervenuto svolgimento di prestazioni rese nell’ambito di un rapporto di lavoro (autonomo o
non che sia) assunto pero in violazione dei limiti, dei criteri e delle modalita che lo disciplinano, non
puo discendere alcuna pretesa di utilita per I'ente pubblico, in quanto nella scelta legislativa il
perseguimento del fine e la realizzazione dell’ wtilitas 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
corrisposta costituisce danno erarialey.
E espressamente fatto divieto per le pubbliche amministrazioni di stipulare contratti di collaborazione
coordinata e continuativa per lo svolgimento di funzioni ordinarie e di utilizzare i collaboratori come
lavoratori subordinati. Il Legislatore ha recepito un principio che era stato affermato da tempo sia da
parte delle Sezioni giurisdizionali e delle Sezioni regionali di controllo della Corte dei conti. L’incarico di
consulenza non deve mai risolversi nell’instaurazione surrettizia di un rapporto di lavoro (art. 97 Cost.)
(cfr. Sezione giurisdizionale per ’Emilia Romagna, 16.6.2008, n. 501; Sezione giurisdizionale Calabria,
2.4.2008, n. 307).
Le verifiche sulle disposizioni regolamentari in materia di incarichi sono affidate alle Sezioni regionali di
controllo della Corte dei conti ai sensi dell’art. 3 comma 57 della legge n. 244/2007. La Sezione delle
Autonomie della Corte dei conti, con delibera 6/AUT/2008 del 14 marzo 2008, contenente linee di
inditizzo e criteri interpretativi dell’art. 3 comma 57 della legge n. 244/07, ha sostenuto che tale attivita
si concreta in un controllo di natura non interdittiva (come il controllo preventivo di legittimita,
integrativo dell’efficacia dell’atto), bensi collaborativa, che mira cio¢ a stimolare nell’ente controllato
virtuosi processi di autocorrezione, consistente nell’adozione delle misure necessarie ad ovviare alle
disfunzioni segnalate. Tale controllo ¢ ascrivibile, secondo l'orientamento della Corte Costituzionale,
alla categoria del riesame di legalita e regolarita, in una prospettiva non piu statica (come era il
tradizionale controllo di legalita e regolarita), ma dinamica, volta a finalizzare il confronto tra fattispecie
e parametro normativo all’adozione di effettive misure correttive (cfr. Sezione delle Autonomie,
delibera 6/AUT/2008 del 14 marzo 2008, in www.corteconti.it;
http://www.lexitalia.it/articoli/albo_incarichi.htm - _ftnref11C.Cost.7 giugno 2007, n. 179, in GCost,
2007, 3; http://www.lexitaliait/articoli/albo_incarichi.htm - _ftnref12C. Conti, Sezioni Riunite in sede
di controllo 6/contr./2005, in www.corteconti.it, http://www.lexitalia.it/articoli/albo_incarichi.htm -
ftnref13Cfr. Sezione delle Autonomie, 6/2008, ¢z, secondo cui I'inderogabilita di tali norme da parte
dei regolamenti locali risiede nella loro diretta derivazione dai principi di buon andamento e di
trasparenza della pubblica amministrazione, nonché di sana e corretta gestione finanziaria.

3.5. L’outsourcing

La Corte di Cassazione da una nozione di outsourcing, nonché chiarimenti sulle discipline di due tecniche
di esternalizzazione (appalto e trasferimento di ramo di azienda) e sulle loro differenze giuridiche e
operative. Secondo gli ermellini il fenomeno c.d. oufsourcing comprende tutte le possibili tecniche
mediante le quali un’impresa dismette la gestione diretta di alcuni segmenti dell’attivita produttiva e dei
servizi estranei alle competenze di base. Operazione che I'impresa puo fare o appaltando a terzi
I’espletamento del servizio o cedendo un ramo di azienda. Tuttavia, appalto di servizi e la cessazione di
ramo di azienda sono contratti con caratteri giuridici distinti e non confondibili. La scelta tra le varie
alternative, si legge nella sentenza, ¢ rimessa all'insindacabile valutazione dell'imprenditore, a norma
dell’art. 41 Cost. (Cass. 2 ottobre 2006, n. 21287, in D&>G, 2000, 42, 20, con nota di TURCO).

Di fronte ai numerosi casi di esternalizzazione realizzati formalmente mediante la cessione di ramo
d’azienda la giurisprudenza nazionale di merito si ¢ divisa in due indirizzi. Il primo, secondo cui la
nozione di azienda nel nostro ordinamento si ¢ estesa oltre i confini consentiti dalle disposizioni
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codicistiche, ritiene che si verifichi cessione di ramo d’azienda con applicazione dell’art. 2112 c.c. anche
nel caso di cessione di singole unita produttive dotate di un qualche minimo residuo di organizzazione,
purché i beni e le attivita cedute siano organizzate in modo tale da consentire un “potenziale” esercizio
dellimpresa nella nuova realta produttiva conseguente la cessione. In questo contesto ¢ dunque
sufficiente a realizzare la fattispecie in esame la semplice potenziale idoneita della entita ceduta a
continuare la propria attivita, anche se lattivita ceduta non era compiutamente delimitata ed autonoma
presso il cedente. Basta, quindi, che i beni e i rapporti siano suscettibili di essere organizzati per
Iesercizio di un’impresa, cosi che autonomia della parte ceduta puo essere solo potenziale e non
attuale.

3.6. La somministrazione

Nelle prestazioni di lavoro cui si riferiscono - prima dell'intervenuta abrogazione ad opera dell’art. 85,
comma 1, lett. ¢), decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276 - 1 primi tre commi dell’art. 1, legge n. 23
ottobre 1960, n. 1369 (divieto di intermediazione ed interposizione nelle prestazioni di lavoro e nuova
disciplina dell’impiego della manodopera negli appalti di opere e di servizi), la nullita del contratto fra
committente ed appaltatore e la previsione dell’'ulimo comma dello stesso articolo - secondo cui i
lavoratori sono considerati a tutti gli effetti alle dipendenze dell'imprenditore che ne abbia utilizzato
effettivamente le prestazioni - comportano che solo sull’appaltante gravano gli obblighi in materia di
trattamento economico e normativo scaturenti dal rapporto di lavoro, oltre agli obblighi in materia di
assicurazioni sociali, non potendosi configurare una (concorrente) responsabilita dell’appaltatore in
virtu dell’apparenza del diritto e dell’apparente titolarita del rapporto di lavoro, stante la specificita del
suddetto rapporto e la rilevanza sociale degli interessi ad esso sottesi (Cass. 26 ottobre 2000, n. 22910,
in MGC, 2006, 10; D&>G, 20006, 42, 13 con nota di LOPARDI).

3.7. L’ appalto

Il contratto con il quale un imprenditore si obbliga nei confronti di altro imprenditore alla fornitura di
stoviglie e posate per il servizio di ristorazione e all’attivita di consegna, ritiro, detersione, sanificazione
e riconsegna, collegate alla fornitura stessa, integra un contratto di appalto di servizi e non un contratto
di noleggio, in quanto risulta prevalente 'obbligazione di facere rispetto a quella di dare; ne segue
lapplicazione dell’art. 29, comma 2, decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, in materia di
responsabilita solidale tra appaltante e appaltatore per le obbligazioni retributive afferenti al rapporto di
lavoro det soggetti impiegati nell’appalto. (Trib. Milano 23 novembre 2007, in De>L., 2008, 262).

La fattispecie di appalto di mere prestazioni di lavoro, punita dall’art. 1, comma 3, legge 23 ottobre
1960, n. 1369, ¢ solo parzialmente abrogata dalla fattispecie di somministrazione di lavoro esercitata da
soggetti non abilitati o fuori dei casi previsti punita dall’art. 18, comma 1, primo periodo, e comma 2
primo periodo, decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, in quanto solo alcuni fatti puniti dalla
legge abrogata non costituiscono piu reato (le somministrazioni di lavoro da parte di agenzie private
abilitate e nei casi consentitl), mentre altri fatti continuano ad essere puniti come reato (le
somministrazioni di lavoro da parte di soggetti non abilitati o fuori dei casi consentiti, che la legge
abrogata puniva come appalti di mere prestazioni di lavoro). (Cass. 26 gennaio 2004, n. 2583, in DPL,
2004, 713).

E applicabile anche agli appalti conferiti alle pubbliche amministrazioni la norma di cui all’art. 29,
comma 2, decreto legislativo n. 276/2003, secondo cui, salvo diverse previsioni dei contratti collettivi
nazionali di lavoro stipulati da associazioni dei datori e prestatori di lavoro comparativamente piu
rappresentative, in caso di appalto di opere o di servizi, il committente ¢ obbligato in solido con
Iappaltatore, entro il limite di un anno dalla cessazione dell’appalto, a corrispondere ai lavoratori i
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trattamenti retributivi e i contributi previdenziali dovuti. (Ttib. Pavia 29 aprile 2006, in DL, 20006, con
nota di CAPURRO).

3.8. Il trasferimento di ramo d’azienda

Il primo argomento rilevante che va menzionato in questa sede ¢ costituito dalla nozione di impresa
soggetta alle direttive protettive del lavoro in caso di trasferimento. Prima che dalla giurisprudenza
nazionale, la soluzione al problema del significato di trasferimento d’azienda e stata data dalla
giurisprudenza comunitaria. Sul punto vi ¢ stata una significativa oscillazione, in quanto in alcune note
decisioni, assunte proprio in relazione al trasferimento di un servizio dell’azienda, 'impresa sembra
ridursi alla mera attivita economica trasferita, dove non assume alcuna rilevanza la cessione di beni o
mezzi materiali (C. Giust., 392/92 del 14 aprile 1994, Schmidt; 171/94 e 172/94 del 7 marzo 1996
Merks). Quando la Corte di Giustizia europea ha approfondito il problema legato alla definizione di
trasferimento, ha affermato che l'oggetto del trasferimento deve essere «un’entita economica
organizzata in modo stabile». Inoltre, «la nozione di entita si richiama |[...] ad un complesso organizzato
di persone e di elementi che consentono 'esercizio di un’attivita economica finalizzata al perseguimento
di un determinato obiettivon, cosi come ha espressamente escluso che I'impresa trasferibile possa
limitarsi alla sola attivita esercitata o ai soli beni (C. Giust., 13/95 dell’ 11 marzo 1997, Suzen; 48/94 del
19 settembre 1995 Rygaard; 173/96 del 10 dicembre 1998, Sanchez). L’identita dell'impresa o della sua
parte ceduta costituisce un requisito essenziale perché possa applicarsi la normativa comunitaria.
Secondo la Corte di Giustizia tale requisito deve essere desunto da una serie di elementi, quali la
prosecuzione dell’attivita economica da parte del cessionario, il tipo di impresa o stabilimento, la
cessione o meno di elementi materiali, la riassunzione o meno del personale, il trasferimento o meno
della clientela, ecc. In questo senso, la prosecuzione, da parte di un nuovo imprenditore, di una attivita
esercitata da altri non costituisce trasferimento d’azienda e, dunque, non rientra nella disciplina dettata
dalle norme comunitarie. Puo solo essere indice della fattispecie stessa, da valutarsi insieme ad altri
elementi. La direttiva comunitaria 77/187, avente ad oggetto le cessioni contrattuali, ¢ stata interpretata
dalla Corte di Giustizia europea in maniera estensiva. Tale Direttiva si applica in tutti i casi in cui si
determina la sostituzione del responsabile dell’esercizio di un’impresa o di una sua articolazione che
assume le obbligazioni del datore di lavoro, purché all'interno di rapporti contrattuali, a prescindere dal
tipo di negozio con cui vene posta in essere la cessione, anche quando non si realizza un rapporto
contrattuale diretto tra cedente e cessionario, e anche nel caso in cui intervenga nella fattispecie un
provvedimento coattivo o amministrativo (C. Giust., 173/96 del 10 dicembre 1998, Sanchez). I giudici
nazionali hanno interpretato l'art. 2112 c.c. alla stregua delle modifiche apportate dalla Direttiva
77/187. espandendone la portata normativa e distinguendo tra cessione vera e proptia d’azienda (o di
ramo d’azienda) e la semplice successione cronologica di diversi soggetti nello svolgimento della
medesima attivita economica ovvero la cessione di elementi patrimoniali del compendio aziendale a
prescindere dal nomen iuris utilizzato dalle parti per la definizione del negozio traslativo. Mentre nel
primo caso trovano applicazione le norme che disciplinano la circolazione dell’azienda, quale l'art. 2112
c.c., nel secondo trovano applicazione le disposizioni generali o particolari che regolano la circolazione
dei singoli beni ceduti. «[.’azienda [¢] una entita economica che si sostanzia in “un complesso di beni e
rapporti organizzati per proseguire i fini dell'impresa”, non solo nel caso di vendita, affitto e usufrutto
della sessa (ipotesi espressamente previste dalla norma), ma anche in “tutte le ipotesi in cui, ferma
restando lorganizzazione del complesso dei beni destinati all’esercizio dell'impresa, si abbia la
sostituzione della persona del titolare, quale che sia il mezzo tecnico giuridico attraverso il quale tale
sostituzione si attui e, in particolare, anche quando al nuovo soggetto passi non tutta l'attivita svolta da
quello precedente, ma soltanto quella imputata ad un’autonoma unita organizzativa o produttiva, o
quando alcuni beni aziendali siano dissociati e non passino in proprieta del nuovo soggetto, o quando
quest’ultimo integri il complesso aziendale con altri beni». Cio che rileva, allora, non ¢ tanto che il
nuovo imprenditore integri con altri beni il complesso acquisito, il fatto che la “struttura e I'unicita
organica” del complesso aziendale restino invariate, «nel senso che questo deve mantenere
sostanzialmente immutate la proprie capacita operative in un determinato settore imprenditoriale», vale
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a dire che ¢ necessario che « beni trasferiti siano tali da rendere possibile lo svolgimento di una
specifica impresa» (Cass. 7 giugno 2000, n. 7743, in MGC, 2000, 1245; Cass. 29 novembre 1996, n.
10688, in RDIL., 1997, 11, 572 con nota di LAMBERTUCCI).

Secondo un costante indirizzo, la Suprema Corte (in maniera difforme rispetto alla giurisprudenza
comunitaria) ha escluso I'applicazione della norme sulla cessione d’azienda all’ipotesi di successione in
un’attivita determinata da una concessione amministrativa o di trasferimento coattivo realizzato da
interventi autoritativi della pubblica amministrazione o da provvedimenti giudiziari, per la non
riconducibilita di tali fenomeni ad una qualsivoglia attivita o schema negoziale, anche intesi nel modo
piu esteso e atecnico (Cass. 7 marzo 1998, n. 2575, in MGC, 1998, 543; Cass. 5 giugno 1998, n. 5573, in
MGC, 1998, 1229). La Suprema Corte, inoltre, indica una nozione oggettiva di azienda, fondata sulla
nozione di organizzazione, intesa come legame obiettivo che salda fra loro i fattori produttivi e, nel
caso di ramo d’azienda, li rende autonomi rispetto al complesso aziendale.

4. 11 telelavoro

Quando si parla di telelavoro il problema primario da affrontare e risolvere ¢ 'inquadramento del
telelavoro come prestazione di lavoro subordinato o come contratto di lavoro a progetto.

In primis bisogna stabilire quando la prestazione di lavoro ¢ autonoma e quando, invece, ¢ subordinata.
La giurisprudenza in materia, assai copiosa, ha posto 'accento sulla nozione di subordinazione come
soggezione al potere disciplinare del datore sulla determinazione delle modalita tecniche di svolgimento
della prestazione di lavoro. Secondo la giurisprudenza ¢ il datore di lavoro che dice ovvero, se
necessario, impone) come fare il lavoro. E proprio qui che sta il concetto di subordinazione, che puo
comunque rilevato da altri elementi, quali, ad esempio, la sottoposizione ad un orario di lavoro fisso, la
continuita e la non variazione nel tempo del compenso. «Il vincolo della subordinazione ¢ qualificato
non tanto dall’elemento della collaborazione, intesa come svolgimento di attivita per il conseguimento
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, ¢ 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
inizialmente impartite una volta per tutte, mentre i controlli possono anche limitarsi alla verifica della
buona riuscita della lavorazione. In questo quadro, ¢ riscontrabile la diversa fattispecie del lavoro
autonomo allorché sia presente, presso il soggetto cui 'imprenditore commette una determinata opera,
una distinta organizzazione dei mezzi produttivi ed una struttura imprenditoriale, con assunzione da
parte del medesimo dei relativi rischi» (Cass. 7 aprile 2001, n. 5227, in MGC, 2001, 745).

«Pertanto, la preliminare indagine sull’effettiva volonta negoziale - diretta ad accertare, anche attraverso
il momen inris attribuito al rapporto, se le parti abbiano inteso conferire alla prestazione il carattere della
subordinazione - 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 'acquisizione di quel carattere quante volte detto svolgimento non si appalesi
coerente con la sua originaria denominazione» (Cass. 17 giugno 1996, n. 5532, in MGC, 1996, 864,
Cass. 23 novembre 1998, n. 11885, in MGC, 1998, 2435).

Astrattamente il telelavoro ben si presterebbe alla qualificazione di attivita caratterizzata da un rapporto
di collaborazione continuativa e coordinata a progetto, sia per la caratteristica che, essendo lattivita
stessa svolta aliunde, non ¢ possibile, per il datore di lavoro, porre in essere alcuna attivita di controllo
nei confronti del lavoratore. La giurisprudenza in materia di telelavoro ha posto I'accento anche su due
requisiti ulteriori rispetto all’elemento “organizzativo” dell’attivita lavorativa: il requisito del
coordinamento e la determinazione del progetto. Trattandosi di rapporti di lavoro a progetto in cui la
prestazione di lavoro avviene attraverso un coordinamento per lo svolgimento di un progetto, un
programma di lavoro o fase di esso, lattivita svolta deve coordinarsi con lorganizzazione del
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committente ¢ non deve sostituirla. La giurisprudenza ha rilevato che il rapporto di lavoro a progetto
deve consistere nello svolgimento di un’attivita accessoria all’oggetto sociale del committente. In
secondo luogo, va specificato Poggetto della prestazione lavorativa di cui al contratto di co.co.co nella
modalita a progetto. Diversamente, una collaborazione potrebbe mascherare, in realta, un contratto di
lavoro subordinato (Trib. Torino 5 aprile 2005, in LG, 2005, 651, con nota di FILI). Quanto, dunque,
alle modalita di svolgimento della prestazione lavorativa, che si svolge al di fuori dei locali dell'impresa,
la giurisprudenza considera illegittima 'unilaterale modifica datoriale della sede di lavoro, occorrendo il
consenso di entrambe le parti (Trib. Napoli, 13 febbraio 2003, in FI, 2004, 1, 635).

Con riguardo, infine, al luogo in cui va eseguita la prestazione oggetto del contratto di telelavoro,
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 (Trib. Milano, 20 dicembre 2005, in OGL, 2000, 1, 118).
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