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IL PRECARIATO
NEL LAVORO PUBBLICO

Nel settore pubblico I'esigenza di flessibilita legata

all’attivita e alle funzioni e scoperta recente. Fino

agli anni '80 del secolo scorso infatti regnava un
atteggiamento di sospetto e percio di rifiuto nell’applica-
zione di forme flessibili di reclutamento del personale e del
suo utilizzo a causa della rigidita degli apparati amministra-
tivi e della loro organizzazione. Insomma a funzioni rigide
corrispondeva un’organizzazione altrettanto rigida.
Soltanto con il Rapporto Giannini del 1979 sui principali
problemi dello Stato, e successivamente con la relazione
della Commissione per la modernizzazione delle istituzioni
del 1985 si pone I'accento sull’esigenza di costituire uffici
di missione, di delegificare la disciplina dell’organizzazzio-
ne amministrativa, di abbandonare modelli uniformi e
generalizzati. Da qui prendono le mosse ulteriori approfon-
dimenti e studi che incidono sulla riforma della privatizza-
zione del 1992-1993 e poi nella sua seconda fase del 1997-
1998. La riforma infatti fa assurgere a principio generale la
flessibilita nell’organizzazione degli uffici e nella gestione
delle risorse umane (Art. 2, lett. b, DLGs nr. 165/2001),
vale a dire la flessibilita dell’organizzazione amministrativa
e del lavoro. Non a caso la riforma interviene, sia pure in
modo non del tutto convincente, sul problema delle pian-
te organiche, che hanno costituito il pit importante fatto-
re di rigidita. Com’e noto il sistema prevedeva una prede-
terminazione per legge e per atti amministrativi generali
del personale, suddiviso all’interno dei singoli uffici sia per
numero che per qualifiche e profili professionali. Una vera
gabbia che non consentiva, se non eccezionalmente, modi-
fiche in relazione al mutamento qualitativo e quantitativo
delle funzioni. La riforma non sopprime la regola degli
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organici in funzione del contenimento/controllo della
spesa, ma sostituisce alla pianta organica la dotazione orga-
nica, la quale opera sul piano generale dell'intero ente o
amministrazione e non piu sulla ripartizione interna, con-
sentendo cosi la mobilita del personale. Vedremo comun-
que che le linee direttrici della riforma hanno prodotto
scarsi risultati e non hanno impedito il riproporsi dell’uso
distorto di personale assunto o utilizzato in modo disinvol-
to con contratti a tempo determinato o con altre tipologie
di lavoro flessibile.

2. Se la flessibilita organizzativa é rimasta estranea al lavo-
ro pubblico, non cosi la precarieta. Ad essa si é fatto ricor-
so da sempre: sono cambiate le denominazioni e le tecni-
che (un tempo personale straordinario, avventizio, sopran-
numerario, oggi a termine, con contratti di formazione e
lavoro, con contratti di somministrazione, di collaborazio-
ne coordinata e continuativa), ma non le esigenze a cui
quest’utilizzo ha risposto, che possono ridursi a due: il con-
tenimento degli organici e la riduzione della spesa, il com-
mercio elettorale del posto pubblico. Il fenomeno & dunque
una costante delle pubbliche amministrazioni italiane.

Non é questa la sede per ripercorrere la storia del preca-
riato pubblico. Bastino alcune osservazioni generali.

Nella fase che va dalla fine del 1800 (Legge nr.182/1897)
al 1947 (Dracs c.p.s. nr. 207/1947) il divieto di assunzione
di personale non di ruolo e di assunzioni temporanee si
accompagna a numerose deroghe fino alla previsione con-
tenuta in una legge del 1937 (RoL nr. 100/1937) di una
disciplina che avrebbe dovuto avere carattere generale la
quale consentiva il c.d. straordinariato ma ne ribadiva le
forti differenze in peggio del trattamento economico e nor-
mativo rispetto ai dipendenti di ruolo. La posizione di sot-
toprotezione rispetto agli altri pubblici dipendenti era cosi
forte che questo personale (al pari di quello operaio) non
era considerato in un primo tempo pubblico in senso stret-
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to perché non stabile e di ruolo e quindi scoperto anche dal
punto di vista previdenziale.

Quest’aspetto del trattamento deteriore si trascinera —
ovviamente con costanti miglioramenti — fino ai contratti
di comparto degli anni '90, che disporranno in modo chia-
ro e definitivo che al personale assunto a tempo determi-
nato si applica il trattamento economico e normativo pre-
visto per il personale assunto a tempo indeterminato, con
alcune eccezioni che rispondono al principio di speciali-
ta/compatibilita e alla regola del pro rata temporis (Diretti-
va 1999/70/Ck e Art. 6 del DLGs nr. 368/2001).

Negli anni successivi si susseguono divieti generali ed
eccezioni sempre piu estese con una sanatoria disposta per
i ‘sessenni’ (cioé per quei lavoratori che avessero raggiunto
sei anni di servizio) nel 1948 pochi giorni prima delle ele-
zioni politiche, attuata con la creazione di ruoli speciali
transitori in cui sono collocati circa 200.000 precari (DLGS
nr. 262/1948). Questi ruoli vengono poi trasformati in
ruoli aggiunti e infine confluiscono nei ruoli organici. Il
meccanismo viene utilizzato nel 1955 per i precari di piu
recente annata (nr. 448/1955).

Accanto a questi provvedimenti si ampliano anche gli
organici, prima nei ministeri (1948) e via via (specie negli
anni '70 e '80) nel parastato, negli enti locali, nella sanita.

Il precariato pubblico acquista carattere di normalita e
viene utilizzato quale serbatoio occupazionale che consen-
te, specie nel Mezzogiorno, il controllo e la riproduzione
del consenso politico. Invero il clientelismo imperversa sia
nella fase della scelta dei lavoratori da occupare, grazie
all’aggiramento della regola del concorso, sia nella fase suc-
cessiva della stabilizzazione, qui con la promessa di succes-
sivi interventi legislativi.

Difficile dire quanto abbia inciso sulle sue dimensioni la
rigidita del sistema di diritto pubblico che regolava non
solo I'organizzazione amministrativa, ma anche quella del
lavoro. Probabilmente, nel senno di poi, poco.

QUADERNII



Del resto, la parificazione pubblico-privato negli anni
'60 e '70 é ancora lontana. Lo attestano le vicende relative
alla mancata estensione al settore della Legge nr. 230/1962
e le interpretazione restrittive in merito della giurispruden-
za amministrativa, culminate nelle note pronunce dell’A-
dunanza plenaria del Consiglio di Stato del 1992 che riba-
discono la nullita assoluta, imprescrittibile e insanabile,
degli atti di assunzione, e quindi negano la conversione del
rapporto, considerato di mero fatto e tutelato soltanto
dall’Art. 2126 c.c.

Lo stesso legislatore degli anni 70 (Legge nr. 775/1970
sul riassetto e Dpr nr. 276/1971), nel tentativo di frenare il
fenomeno, regolamenta la materia con una disciplina spe-
ciale separata che da un canto restringe le ipotesi di assun-
zioni temporanee a esigenze contingenti e imprevedibili e
per un periodo di soli 90 giorni, dall’altro sancisce la nulli-
ta di diritto delle assunzioni in violazione delle norme con
la responsabilita del funzionario che le ha disposte.
Tuttavia le successive e numerose deroghe vanificano la
disciplina e determinano una nuova ondata di precariato
(nel solo settore statale si raggiungono le 200.000 unita).

Nel contesto della fase della ibridazione normativa della
Legge quadro nr. 93 del 1983 l'intervento del sindacato
confederale si caratterizza per la volonta di funzionalizzare
I’'occupazione nel pubblico impiego al miglioramento dei
servizi che devono rispondere alla necessita di soddisfare
bisogni a carattere produttivo e sociale. Si prevedono per-
tanto, nel primo accordo intercompartimentale recepito
con Dpr nr. 13/1986, progetti speciali occupazionali di
durata non superiore a un anno cui destinare in parte per-
sonale con rapporto a tempo determinato. Si prospetta
altresi I'utilizzo del part time e la flessibilita degli orari per
ampliare la disponibilita degli uffici in favore dell’'utenza.

La disciplina di principio trova attuazione con la Legge
nr. 554/1988, che mantiene in vigore il regime delle assun-
zioni trimestrali, e con il Dpcm nr. 127/1989, che prevede
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la stabilizzazione del personale utilizzato nei progetti fina-
lizzati con prove selettive basate su quiz a risposta multipla.
Di fatto, le lodevoli intenzioni sindacali recepite dal legi-
slatore di ancorare il reclutamento a termine al migliora-
mento dei servizi si risolsero nell’ennesimo intervento assi-
stenziale. Invero tutto il personale precario, anche i trime-
stralisti, fu negli anni 1992 e 1993 immesso in ruolo senza
alcun concorso regolare.

3. La privatizzazione si snoda, com’é noto, attraverso due
fasi e svariati interventi c.d. correttivi. Le norme sulle
assunzioni, in particolare di personale non stabile, sono
soggette a vari profondi rimaneggiamenti che risentono
delle diverse opzioni di politica del diritto che riguardano
la materia.

Nel testo originario del DLGs nr. 29/1993 ci si limita a
mantenere in vita la disciplina di cui al Drcm del 1989;
mentre con il correttivo di cui al DLGs nr. 546/1993 si riba-
disce il divieto di costituire rapporti di lavoro a tempo
determinato per prestazioni superiori a tre mesi, salvo alcu-
ne tassative eccezioni, e con la consueta previsione di nul-
lita e di responsabilita del dirigente per le assunzioni ille-
gittime. La disposizione a mio avviso non lasciava margini
alla contrattazione collettiva poiché ai sensi dell’Art. 2,
comma 2, doveva intendersi come speciale e inderogabile.

Nella seconda fase il quadro cambia. La direttiva, con-
tenuta nella Legge delega nr. 59/1997, di completare il pro-
cesso di uniformazione tra lavoro privato e lavoro pubblico
e di valorizzare il primato della fonte contrattuale colletti-
va su quella legale, determina un cambiamento di rotta:
salvo il principio di reclutamento a mezzo di procedure
selettive o avviamento degli iscritti alle liste di colloca-
mento per le qualifiche piu basse, I'intera disciplina della
materia dei contratti atipici o flessibili (ma sempre di lavo-
ro subordinato) viene demandata dall’Art. 36 del DLGs nr.
165/2001 ai contratti collettivi nazionali in una prospetti-
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va di completa uniformazione. Resta pero differente la san-
zione per la violazione delle disposizioni che attengono
all’assunzione o alle proroghe dei rapporti a termine (e in
genere alla violazione delle disposizioni che regolano tutti
i rapporti flessibili): esclusa la conversione o trasformazio-
ne in rapporto a tempo indeterminato, il lavoratore ha
diritto al risarcimento del danno derivante dalla prestazio-
ne di lavoro e il dirigente responsabile per dolo o colpa
grave é altresi tenuto a rimborsare le somme pagate.

La legge, in sostanza, effettua un contemperamento tra
i principi di cui all’Art. 97 Cost. — buon andamento,
imparzialita e, quale corollario, accesso mediante concorso
— e I'esigenza di tutelare il prestatore di lavoro garantendo-
gli la stabilita. Sotto questo profilo la privatizzazione non
ha cambiato nulla; e la Corte costituzionale, ribadendo
quanto a suo tempo detto sull'inapplicazione della Legge
nr. 230/1962 (sent. nr. 40/1986), con la sent. nr. 89/2003
ha dichiarato infondata la questione sotto il profilo della
lesione del principio di eguaglianza.

La disparita di trattamento tra la disciplina del lavoro
pubblico e quella prevista per il lavoro privato é stata ripro-
posta davanti alla Corte di Giustizia (cfr. sentenza 4 luglio
2006, causa nr. 212/04, Adeneler; nonché nello stesso
senso v. Corte di Giustizia, sentenza 7 settembre 2006,
causa nr. 53/04, Marrosu e Sardino, e causa nr. 180/04,
Vassallo) per possibile violazione della Direttiva 89/70/Cee
sul contratto a termine.

La Corte ha anzitutto ritenuto che la Direttiva trova
applicazione piena anche nei confronti del lavoro pubblico.
Ha poi valutato conforme alla direttiva, ai principi di parita
di trattamento e di equivalenza con «situazioni analoghe di
natura interna», la previsione di una sanzione risarcitoria.
Ma ha rimesso alla valutazione del giudice nazionale I'accer-
tamento dell’adeguatezza dello strumento di cui all’Art. 36,
comma 2, del DLas nr. 165 del 2001 per «prevenire ¢ [...]
sanzionare I'utilizzo abusivo da parte della pubblica ammini-
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strazione di una successione di [...] rapporti di lavoro a
tempo determinato» (Punto 103, Corte di Giustizia, senten-
za 4 luglio 2006, causa nr. 212/04; nonché Punto 56, Corte
di Giustizia, 7 settembre 2006, causa nr. 53/04 e causa nr.
180/04). Si tratta infatti di interpretazione del diritto inter-
no, su cui non spetta alla Corte pronunciarsi.

Si potrebbe allora sostenere che il risarcimento generi-
camente previsto dall’Art. 36 del DLGs citato non presen-
ti garanzie effettive ed equivalenti di tutela del lavoratore,
secondo i risultati prescritti dalla Direttiva (Art. 2, comma
1). Cio non tanto perché non sarebbe possibile risarcire i
danni ulteriori rispetto a quello consistente nel diritto alle
retribuzioni per il periodo di svolgimento della prestazione
(che di solito é stata gia corrisposta) e cioe il danno per
perdita di chances e quello esistenziale; ma in quanto il
danno nel nostro ordinamento non pud essere presunto
(c.d. danno evento), ma deve essere rigorosamente prova-
to, sia pure attraverso presunzioni ai sensi dell’Art. 2727
c.c. ovvero «facendo ricorso, ex Art. 115 c.p.c., a quelle
nozioni generali derivanti dall’esperienza».

Ne consegue I'opportunita — e forse la necessita — di un
intervento legislativo correttivo, che preveda, come nel
caso di licenziamento illegittimo, una quantificazione pre-
determinata del risarcimento, commisurato, ad esempio, al
periodo di svolgimento del rapporto.

4. 1l quadro generale subisce una torsione per il settore pri-
vato ad opera dei provvedimenti emanati nella scorsa legis-
latura durante il governo Berlusconi: il DLGs nr. 368/2001,
che modifica la disciplina del contratto a tempo determi-
nato, e la Legge delega nr. 30 attuata con il DLGs nr.
276/2003. Si tratta di interventi caratterizzati da una forte
spinta alla flessibilita/precarieta dei rapporti di lavoro, rite-
nuta necessaria per incentivare I'occupazione e la produtti-
vita delle imprese. Il révirement rispetto alle tradizionali
politiche del lavoro e tanto piu inquietante in quanto allo
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sventagliamento tipologico si accompagna la perdita di
ruolo della contrattazione collettiva e dei sindacati compa-
rativamente piu rappresentativi nella gestione delle forme
di deregolazione.

E certa I'applicazione del DLgs nr. 368/2001 alle pub-
bliche amministrazioni: non solo infatti in questo senso si
e espressa (indirettamente) la Corte di Giustizia con le
ricordate sentenze, ma anche I'Art. 36 del DLcs nr.
165/2001 conduce a tale interpretazione. La norma infatti
demanda la disciplina della materia alla contrattazione col-
lettiva «in applicazione di quanto previsto» dalle leggi
generali che la disciplinano. Con la conseguenza che, salvo
il regime transitorio, che mantiene I'efficacia delle clauso-
le contrattuali stipulate ai sensi dell’ Art. 23 della Legge nr.
56/1987 fino alla data di scadenza dei contratti collettivi,
la contrattazione avrebbe forse perduto quel ruolo centrale
assegnatole dalla norma citata e conservato solo un ruolo
integrativo ed esemplificativo delle causali legittimanti la
prefissione del termine. Ma la questione € oziosa perché a
seguito delle ulteriori modifiche agli Artt. 35 e 36 del DLGs
nr. 165/2001, introdotte prima dall’Art. 4 della Legge nr.
80/2006 e poi dalla finanziaria per il 2008, il legislatore ha
previsto forti restrizioni di natura inderogabile alla stipula
di contratti flessibili — e segnatamente di contratti a tempo
determinato — che vanno nel senso opposto alla nuova
disciplina dei rapporti con datori di lavoro privati.

Diverso il discorso per la Legge delega nr. 30/2003 e il
DLGs nr. 276/2003: i provvedimenti escludono in linea di
principio la loro applicazione al settore del lavoro pubbli-
co. Molti hanno criticato questa scelta sostenendo che essa
segna un significativo arretramento rispetto alla linea della
privatizzazione che sembrava ormai giunta a piena matura-
zione attraverso i decreti legislativi attuativi della Legge
Bassanini nr. 56/1997 — e in particolare ad opera del DLGs
nr. 80/1998 — e poi della sistematizzazione compiuta con il
DLGs nr. 165/2001.
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Si e detto che la mancata estensione della riforma del
mercato del lavoro é chiaro indice di una deriva verso la
ripubblicizzazione del rapporto di pubblico impiego, o,
quantomeno, verso il ritorno alla separazione del lavoro
pubblico. Va pero osservato che la stessa contrattazione
collettiva, soprattutto per il gruppo di istituti di cui si occu-
pa il DLcs nr. 165/2001, si & discostata spesso dalle regole
comuni.

Cosi, per le tipologie flessibili, la contrattazione collet-
tiva ha disciplinato il contratto a termine, di somministra-
zione, di lavoro a tempo parziale e di telelavoro, in modo
assai diverso rispetto ai contratti collettivi del settore del
lavoro alle dipendenze di privati con riguardo alle causali,
alle proroghe e alle sanzioni. Si tratta di correttivi per lo
piu necessari per limitare il precariato e garantire il buon
andamento e il principio dell’accesso mediante selezione
pubblica.

Ma la contrattazione collettiva, se ha tentato di conte-
nere il ricorso al contratto a termine e alla somministrazio-
ne (a tempo determinato, I'unica ammessa nel settore),
prevedendo negli accordi collettivi che quest’ultima possa
utilizzarsi soltanto per attivita straordinarie e occasionali
non fronteggiabili con il personale dipendente, ha invece
rinunciato a governare una ‘buona’ flessibilita, funzionale
alle esigenze di riorganizzazione, ponendo barriere alla
mobilita e al part time, limitati a fatto volontario, a libera
scelta del prestatore di lavoro. Non desta meraviglia per-
tanto che la Legge nr. 30/2003 e il DLGs nr. 276/2003,
escludano in linea di principio il lavoro pubblico dal pro-
prio ambito di applicazione. Del resto, I'esclusione era gia
contenuta nel Libro Bianco presentato nell’ottobre 2001,
ispiratore della riforma, e che tra i suoi obiettivi principali
aveva appunto quello di introdurre nuove e massicce dosi
di flessibilita nel mercato del lavoro — in entrata, nella
gestione del rapporto e in uscita — per elevare il tasso di
attivita. Certo, se questo era I'intento, il pubblico impiego
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avrebbe dovuto costituire oggetto di regolazione perché un
esame della situazione del mercato del lavoro e le eventuali
ricette per risolverne i problemi, avrebbero dovuto confron-
tarsi con un settore che occupa circa 3.500.000 dipendenti,
e in cui una flessibilita contrattata dalle organizzazioni sin-
dacali avrebbe potuto comportare effetti meno traumatici
rispetto a quelli a ragione paventati nel settore privato.

Il vero e che la legge delega e il decreto legislativo
mostrano una scarsa attenzione nei confronti del lavoro
pubblico, forse determinata da un intento di non ingeren-
za nel settore sia per opportunita politiche sia per rispetta-
re il riparto di competenze tra Ministero del Welfare e
Funzione pubblica. Peraltro, non di vera astensione si trat-
ta, ma di un’applicazione al pubblico impiego parziale e
confusa perché da un canto i provvedimenti in questione
contengono in apertura una norma di espressa esclusione
generale, e dall’altro poi talvolta estendono porzioni della
nuova disciplina. Cosicché il primo problema che deve
affrontare I'interprete riguarda I'ambito di questa esclusio-
ne, oscuro a causa delle incertezze sistematiche e sintatti-
che del legislatore della delega, il quale all’Articolo 6 affer-
ma che «le disposizioni da 1 a 5 non si applicano al perso-
nale delle Pubbliche amministrazioni ove non siano espres-
samente richiamate».

Ma quali sono le norme che devono contenere il
richiamo al pubblico impiego? Le disposizioni da 1 a 5
della stessa Legge nr. 30 del 2003, o quelle contenute nel
decreto legislativo? Nel primo caso la disposizione sarebbe
priva di qualunque significato in quanto in quegli articoli
non vi & menzione del rapporto di lavoro alle dipendenze
di pubbliche amministrazioni. Nel secondo si potrebbero
formulare fondati dubbi di legittimita costituzionale per la
genericita della delega, cioe per mancanza di principi e
criteri direttivi.

Pur ritenendo di aderire a questa seconda interpretazio-
ne, e ritenendo possibile superare le perplessita di ordine
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costituzionale conformemente all’orientamento della Con-
sulta, tollerante nei confronti della prassi seguita dal legi-
slatore in materia di delega legislativa vaga e fumosa nel-
I'individuazione dei principi e criteri, resta il fatto che,
accanto al divieto generale, il decreto legislativo costruisce
un sistema di esclusioni, inclusioni e abrogazioni che ren-
dono difficilissimo all’interprete operare in concreto e
offrire soluzioni ragionevoli.

In primo luogo, nella legge delega e nel decreto legisla-
tivo viene espressamente disposta la non applicazione al
lavoro pubblico delle modifiche introdotte alla disciplina
del lavoro a tempo parziale, dell’istituto della certificazio-
ne, del nuovo contratto a progetto.

Si trovano poi disposizioni che includono anche il
lavoro pubblico; I'esempio pit importante & quello della
somministrazione a tempo determinato, peraltro inserita
discutibilmente nell’ambito delle norme transitorie e
finali. Altro esempio e quello dell’estensione del con-
tratto di inserimento ai soli enti di ricerca, ma non agli
altri comparti.

5. Le omissioni e le incertezze della legge spingono verso
un ruolo forte della contrattazione collettiva.

In realta, I'esigenza di armonizzazione e stata sentita
dallo stesso legislatore, laddove ha prescritto che «il
Ministro per la funzione pubblica convoca le organizzazio-
ni sindacali maggiormente rappresentative dei dipendenti
delle amministrazioni pubbliche, per esaminare i profili di
armonizzazione conseguenti all’entrata in vigore del pre-
sente Decreto Legislativo, entro sei mesi, anche ai fini
della eventuale predisposizione di provvedimenti legislati-
vi in materia» (Art. 86, comma 8, DLGs nr. 276/2003).

Lintervento legislativo & pertanto solo eventuale e non
preclude che le parti dispongano autonomamente median-
te accordi collettivi. Ma il rapporto legge-contratto collet-
tivo si pone in termini incerti nelle ipotesi in cui la legge
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ha escluso espressamente il lavoro pubblico dall’applicazio-
ne della nuova disciplina. Cio riguarda, per esempio, il part
time: secondo alcuni non sarebbe possibile pervenire per
via contrattuale collettiva alla estensione totale o parziale
delle nuove disposizioni contenute nel DLGs nr.276/2003,
ma sarebbe necessario un nuovo provvedimento legislati-
vo. Né potrebbe soccorrere I’Art. 2, comma 2, del DLGs nr.
165/2001 - secondo cui le norme di legge che riguardano
esclusivamente il rapporto di lavoro alle dipendenze delle
pubbliche amministrazioni possono essere sostituite dalle
norme della contrattazione collettiva successiva — in quan-
to le norme in questione hanno carattere generale.

A tale opinione si puo obiettare che tali norme sono
rimaste in vigore soltanto per il rapporto di pubblico
impiego, perche esse sono state sostituite nel settore priva-
to delle nuove regole contenute nel DLGs nr. 276/2003, e
non e stata inserita la clausola di prevalenza della legge
sulle disposizioni di natura contrattuale, come invece sta-
bilito ad esempio dall’Art. 8 della Legge nr. 97/2001 sui
rapporti tra procedimento penale e procedimento discipli-
nare. Preferibile appare pertanto I'ipotesi che in questi casi
la fonte contrattuale possa riappropriarsi in toto della mate-
ria (ad eccezione, come detto, del lavoro a tempo determi-
nato). Inoltre, 'Art. 2, comma 2, del DLGs nr. 165/2001 va
letto in correlazione con il successivo Art. 36, che valoriz-
za I'autonomia collettiva, in particolare per la regolamen-
tazione degli istituti della flessibilita; cosicché si potrebbe
anche discutere sull’applicazione al settore pubblico del
terzo comma dell’Articolo 86, che introduce penetranti
limiti ai contratti collettivi in materia di somministrazione.

6. Nonostante I'espressa previsione contenuta nel DLGs nr.
276/2003, il problema dell’armonizzazione non viene com-
piutamente affrontato e la contrattazione collettiva succes-
siva lascia sostanzialmente in vita la disciplina precedente.
E forse un’occasione mancata, ma giustificata dalla neces-
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sita di affrontare I'annoso problema del precariato, la cui
diffusione si & accresciuta considerevolmente dal 2000 a
causa del lungo blocco delle assunzioni introdotto con le
diverse leggi finanziarie. La figura utilizzata in modo preva-
lente per fronteggiare le necessita organizzative — ma
anche, e in certe regioni soprattutto, per soddisfare esigen-
ze clientelari e limitare la disoccupazione — continua a esse-
re il contratto a tempo determinato. Tuttavia dal 2002 ten-
dono ad aumentare i contratti di formazione e lavoro e
quelli interinali (poi di somministrazione). In sensibile cre-
scita risultano pure le collaborazioni coordinate e conti-
nuative (specie in alcuni comparti: universita, enti di ricer-
ca, ministeri, servizio sanitario nazionale). Nel complesso,
considerando i lavoratori socialmente utili ancora dentro il
bacino, secondo i dati del conto annuale della spesa del
personale pubblico redatto ai sensi dell’Art. 60, comma 2,
del DLGs nr. 165/2001, nel 2005 il precariato (ivi compre-
so quello della scuola) supera le 340.000 unita.

Di fronte a questa preoccupante situazione che incide
negativamente sui lavoratori e sui servizi, le intese tra il
governo Prodi e i sindacati puntano su due direzioni,
secondo le ricordate linee gia sperimentate in passato,
invero con scarso successo: la stabilizzazione del maggior
numero possibile di precari, anche di quelli assunti illegit-
timamente e utilizzati per un determinato numero di anni,
e lirrigidimento dei divieti di nuove assunzioni a tempo
determinato e, piu in generale, di lavoro flessibile.

L'operazione é preceduta da un intervento legislativo di
modifica dell’Art. 36 del DLGgs nr. 165/2001 (si tratta
dell’Art. 4 della Legge nr. 80/2006), che ha inteso ridurre
il ricorso ai contratti a termine non solo prevedendo il
limite sostanziale delle esigenze temporanee ed ecceziona-
li, ma anche facendo precedere I'attivazione dei contratti
da procedure di mobilita, da contratti di somministrazione
e da esternalizzazioni e appalti di servizi. Se appare condi-
visibile il ricorso alla mobilita, che la contrattazione col-
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lettiva ha regolato con troppa timidezza, forti perplessita
suscita il favor legislativo per le forme di esternalizzazione
richiamate, non solo per i maggiori costi che alcune di que-
ste comportano, ma soprattutto per le conseguenze che
determinano in termini di garanzia di efficienza della pub-
blica amministrazione e di tutela dei lavoratori. Insomma,
si ha I'impressione che I'intento di evitare la costituzione
di rapporti precari con il datore di lavoro pubblico abbia
spinto il legislatore verso un precariato ben peggiore, per-
ché sottratto a quelle garanzie economiche e normative
che derivano dall’applicazione della disciplina degli accor-
di di comparto e di quelli integrativi. E percio nella suc-
cessiva stesura dell’Art. 36 del DLGs nr. 165/2001 ad opera
della finanziaria per il 2008 il favor verso la somministra-
zione verra eliminato (cfr. infra).

7. Sul versante della stabilizzazione le due ultime finanzia-
rie (Leggi nr. 296/2006 e nr. 244/2007) intervengono
(nella parte che qui interessa e tralasciando ipotesi margi-
nali) per regolare situazioni che durano da lungo tempo e
che pertanto sono state poste in essere eludendo le disposi-
zioni rivolte a limitare le assunzioni a tempo determinato
per fare fronte esclusivamente ad esigenze straordinarie e
temporanee. Questa specie di sanatoria riguarda le assun-
zioni (di personale non dirigenziale) a tempo determinato
e i contratti di formazione e lavoro. Mentre per le collabo-
razioni coordinate e continuative, utilizzate da almeno un
anno impropriamente per soddisfare esigenze attinenti
all'ordinaria attivita di servizio, si prevede una cospicua
quota di riserva nei concorsi per le assunzioni di personale
a tempo determinato. Nei confronti dei contratti a termi-
ne si pone un doppio requisito: che si tratti di rapporti pro-
trattisi per almeno tre anni e che essi si siano svolti nel-
I'arco del quinquennio precedente alla data di entrata in
vigore delle due leggi. L'obbligo delle procedure selettive
viene formalmente rispettato, prevedendosi che queste
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devono essere predisposte soltanto nel caso in cui I'assun-
zione a termine sia avvenuta in assenza di procedure di
natura concorsuale o previste da norme di legge (é il caso
delle qualifiche basse avviate attraverso il collocamento,
delle assunzioni obbligatorie o dei lavoratori socialmente
utili). Si tratta comunque di concorsi riservati dall’esito
praticamente scontato.

La Legge del dicembre 2006 lascia aperti molti dubbi. Il
primo e piu importante riguarda la posizione dei lavoratori
interessati: diritto soggettivo, interesse legittimo o mera
aspettativa di fatto? Tre presupposti per la stabilizzazione
fanno propendere per quest’ultima ipotesi: anzitutto, I'uso
del verbo ‘possono’ (anziché ‘debbono’) che rende discrezio-
nale la decisione dell’'amministrazione; poi la necessita che
vi fosse la disponibilita di un apposito fondo dalla disciplina
complessa e dalla capienza rivelatasi insufficiente, e infine
I'accertamento della vacanza in organico rispetto alla quali-
fica da ricoprire. Vero e che la legge consentiva la modifica
delle dotazioni organiche per realizzare la trasformazione, ma
cio solo in coerenza con la programmazione triennale del
fabbisogno di personale e a invarianza di spesa (cfr. la
Direttiva nr. 7/2007 del ministero per le Riforme e le inno-
vazioni nelle pubbliche amministrazioni).

Il successivo intervento contenuto nella Legge nr.
244/2007 sembra avere contenuto prescrittivo per le pub-
bliche amministrazioni perché le obbliga a predisporre,
sentite le organizzazioni sindacali, nell’lambito della pro-
grammazione triennale del fabbisogno, i piani per la pro-
gressiva stabilizzazione del personale, senza il vincolo del-
I'invarianza della spesa e invece con un incremento del
fondo per la stabilizzazione. Ne dovrebbe conseguire che i
lavoratori interessati potrebbero vantare una posizione sog-
gettiva tutelata quanto meno all’osservanza della procedu-
ra, ma non (come vedremo subito) a un diritto incondizio-
nato alla trasformazione del rapporto. Inoltre si allarga la
platea degli aventi diritto in quanto si proroga di un anno
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il possesso del requisito relativo all’anzianita di servizio, si
parificano i collaboratori ai lavoratori a termine, e si
demanda ad un Decreto della presidenza del Consiglio la
disciplina dei presupposti per la stabilizzazione dei lavora-
tori utilizzati con altre tipologie contrattuali flessibili
(quali i contratti di somministrazione). Infine la legge
introduce nei concorsi per I'assunzione di personale non
dirigenziale una riserva di posti per i ‘triennalisti’ con rap-
porto subordinato, e per i co.co.co. il riconoscimento di un
punteggio per il servizio prestato.

Parte della dottrina ha manifestato dubbi di legittimita
costituzionale di questa normativa per violazione dell’Art.
97 Cost. La critica si e incentrata sulla possibile violazione
del ‘principio di non inversione’ tra I'interesse dell’ammi-
nistrazione al suo efficiente funzionamento, da considerar-
si prevalente, e 'aspettativa dei lavoratori precari alla sta-
bilizzazione del posto: I'avere prestato attivita lavorativa
non puo di per sé giustificare la trasformazione del rappor-
to e l'inserimento negli organici della pubblica ammini-
strazione. Occorre pertanto fare precedere eventuali prov-
vedimenti di stabilizzazione da un’attenta verifica sull’ef-
fettiva necessita di nuovo personale e quindi anche dal
ricorso alla mobilita e alla rideterminazione delle dotazioni
organiche (Corte cost. nr. 228/1997 e nr. 141/1999). Tutto
allora dipende dalla concreta applicazione della legge.
Inoltre i dubbi riguardano la procedura di assunzione dei
soggetti interessati, non per I'ipotesi in cui il rapporto a ter-
mine sia stato costituito mediante procedura selettiva di
tipo concorsuale, ma per I'altro caso, e cioé quando, in
assenza di questa, la legge preveda I'obbligo del concorso
totalmente riservato quale condizione per la stabilizzazione.
La Corte costituzionale, infatti, anche su tale punto ha
assunto posizioni nel tempo sempre piu rigide: il principio
del concorso pubblico pud comportare ragionevoli com-
pressioni (ad es. quote riservate agli interni fino al 50%, la
valorizzazione mediante specifico riconoscimento del
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carattere professionale dell’attivita prestata), ma non la sua
piena elusione (Corte cost. nr. 1/1999, nr. 141/1999, nr.
34/2004).

8. La Legge nr. 244/2007 si preoccupa, come si € accenna-
to, di evitare la formazione di un nuovo precariato, € a tal
fine modifica (ancora una volta) due articoli del DLGs nr.
165/2001. Il primo — gia oggetto di un intervento delimita-
tivo nel 2006 (Art. 32, DLGs 233/2006) — e I'Art. 7 nella
parte in cui regolamenta il ricorso a forme di lavoro auto-
nomo, di natura occasionale o coordinata e continuativa.
Queste vengono ammesse soltanto dopo che si sia accerta-
ta I'impossibilita di utilizzare le risorse umane disponibili,
per prestazioni di natura temporanea altamente qualificata
e per durata definita. Lincarico é conferito, a seguito di
procedura pubblica comparativa, a esperti in possesso di
particolare e comprovata specializzazione universitaria
(Art. 3, comma 76, della Legge nr. 244/2007). Si abbatte
cosi uno degli strumenti piu insidiosi per consentire l'ac-
cesso clientelare nella pubblica amministrazione, che stra-
namente aveva ricevuto il via libera dalla Corte dei Conti.

Il secondo riguarda I'’Art. 36 che disciplina i contratti
flessibili. 1l nuovo testo (introdotto dall’Art. 3, comma 79
della Legge nr. 244/2007) ha un esordio tranchant: ¢ il con-
tratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato il tipo
esclusivo per le assunzioni nelle pubbliche amministrazio-
ni. Le «forme contrattuali di lavoro flessibile previste dal
codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro [...] nel-
I'impresa» possono essere utilizzate soltanto «per esigenze
stagionali o per periodi non superiori a tre mesi». Anche la
causa giustificatrice tradizionale delle «esigenze tempora-
nee ed eccezionali» non potra piu essere automaticamente
addotta, in quanto a esse si dovra fare fronte attraverso I'as-
segnazione provvisoria, per un periodo non superiore a sei
mesi non rinnovabile, di personale di altre amministrazio-
ni. Beninteso, quando cio sia possibile; e quindi & implici-
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to un obbligo di ‘interpello’ da rivolgersi a tutte le ammi-
nistrazioni. Altrimenti, questa causale rientra tra quelle
consentite a norma del DLGs nr. 368/2001, residualmente
applicabile al settore pubblico.

Introdotta I'inderogabilita assoluta del divieto per la
contrattazione collettiva, la legge prevede delle limitate e
tassative eccezioni. Per le autonomie locali sono possibili le
sostituzioni per maternita e, limitatamente agli enti locali
non sottoposti al patto di stabilita interna o che comungque
abbiano una dotazione organica non superiore a quindici
dipendenti, per lavoratori assenti con diritto alla conserva-
zione del posto. Altri casi riguardano la gestione delle riser-
ve protette, gli enti del Servizio sanitario nazionale (per il
personale medico e per quello infermieristico e di suppor-
to), le universita e sempre gli enti del Servizio sanitario
nazionale per lo svolgimento di progetti di ricerca, e infine
tutte le pubbliche amministrazioni per la realizzazione di
programmi e attivita finanziati con fondi dell’Unione euro-
pea e dal fondo per le aree sottoutilizzate.

E da dire che la legge applica il divieto a tutte le forme
contrattuali di lavoro flessibile e quindi non solo ai contrat-
ti a termine, ma anche alle somministrazioni di manodope-
ra e, con qualche perplessita, ai contratti di formazione e
lavoro, i quali, se dovesse prevalere questa interpretazione
rigorosa, praticamente sarebbero destinati a scomparire.

Resta immutata la disciplina sul divieto di trasformazio-
ne dei contratti a tempo indeterminato, il diritto al risarci-
mento del danno per il lavoratore (con le difficolta appli-
cative gia ricordate) e I'obbligo di recuperare le somme
pagate a tale titolo nei confronti dei dirigenti responsabili
della violazione per dolo o colpa grave. A carico delle pub-
bliche amministrazioni che disattendono la legge e poi
previsto il divieto di assunzioni «ad alcun titolo» per il
triennio successivo alla violazione.

Si & dunque in presenza di un drastico ritorno alle restri-
zioni del passato, che separa nettamente le regole sulla fles-
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sibilita nel lavoro pubblico da quelle previste per il lavoro
privato. Solo il tempo potra dire se tutto questo armamen-
tario sara idoneo a evitare che il fenomeno si ripeta.

E possibile indicare qualche proposta aggiuntiva per
migliorare la disciplina. Si dovrebbe anzitutto regolare con
norme generali e cogenti la procedura concorsuale per I'as-
sunzione dei precari, ricorrendo anche alla costituzione di
albi con accesso selezionato e valutazione affidata a orga-
nismi terzi. Per la violazione delle norme che regolano le
assunzioni e che limitano il precariato andrebbe poi consi-
derata espressamente un’ipotesi di responsabilita dirigen-
ziale, che comporta la decadenza dall’incarico e nei casi piu
gravi il licenziamento del dirigente.

Infine, occorrerebbe intervenire con decisione sul rap-
porto che lega i due soggetti responsabili dell’'uso distorto
della flessibilita: vale a dire gli organi di indirizzo politico
amministrativo e la dirigenza. Se é vero che quest’ultima, a
cui é conferito dalla legge il potere di gestire le risorse
umane, € la diretta responsabile delle assunzioni, e del pari
certo che essa é condizionata di fatto nelle sue scelte dalle
pressioni indebite del potere politico, cui si subordina per
assicurarsi la scelta e la riconferma dell’incarico di direzio-
ne dell’ufficio. La questione rimanda al nesso fiduciario che
intercorre tra i due soggetti e che il legislatore della rifor-
ma (specie della sua seconda fase) ha costruito senza ade-
guate garanzie per salvaguardare la piena autonomia della
dirigenza nell’attivita di gestione. Ma si tratta di un tema
di carattere generale che non é possibile affrontare in que-
sta sede (per alcuni spunti rimando al mio articolo La pri-
vatizzazione del pubblico impiego e I’Art. 97 Cost.: di alcuni
problemi e dei possibili rimedi, in «Rivista giuridica del lavo-
ro e della previdenza sociale», 2007, nr. 2).
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