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1. L’evoluzione della disciplina sul piano nazionale.

La ricollocazione del lavoro con le pubbliche amministrazioni nell’alveo del diritto del lavoro privatistico rappresenta una delle riforme più significative dell’ultima parte del “secolo breve” che si è appena concluso. Ma si è trattato di un ritorno assai contrastato considerando, peraltro, quali dogmi poneva in discussione.

Nell’ultimo decennio possiamo distinguere quattro fasi:

a) la prima privatizzazione formulata all’inizio degli anni ’90;

b) la seconda privatizzazione concretizzatesi alla fine degli anni ’90;

c) la “controriforma” dell’inizio del nuovo millennio;

d) la terza privatizzazione che si intravede alla fine di quest’anno.

Le prime tre fasi sono scandite da precisi riferimenti normativi.

L’ultima è in corso di materializzazione e costituisce una sorta di cantiere aperto.

1°) la prima privatizzazione.

La legge delega n. 421/92 prevedeva, com’è noto, l’applicazione graduale del codice civile e delle leggi sul lavoro al pubblico impiego; la creazione di un’agenzia per la rappresentanza della P.A. nella contrattazione  collettiva; il passaggio, entro tre anni, della giurisdizione sulle controversie dei dipendenti pubblici al giudice ordinario e la separazione tra indirizzo politico e gestione amministrativa
.

L’interferenza tra poteri privatistici e materie pubblicistiche era, peraltro, evidente.

Se, da un lato, infatti, l’art. 4 del d.lgs n. 29/93 (intitolato al potere di organizzazione) riconduceva all’esercizio dei “poteri del privato datore di lavoro” gli aspetti dell’organizzazione che inerivano alle “materie” regolate dal codice civile e dalle leggi sul lavoro; dall’altro lato l’art. 2, primo comma, lettera c) della legge n. 412/92 riservava ad “atti normativi o amministrativi” (ossia al regime pubblicistico) una serie di “materie” rientranti nell’area organizzativa.

Da qui inevitabili dubbi interpretativi (con ovvi riflessi sulla giurisdizione): gli organi, gli uffici e la relativa titolarità includevano nella riserva di regime pubblicistico la mobilità interna del personale? I ruoli e le dotazioni organiche includevano gli inquadramenti? I procedimenti di selezione e avviamento al lavoro includevano l’atto di nomina?

In realtà, la dottrina aveva fornito una bussola di navigazione distinguendo tra:

- atti a carattere normativo  e atti di autorganizzazione, soggetti al regime pubblicistico;

- atti negoziali di esercizio dei “poteri del privato datore di lavoro” (direttivo, disciplinare, etc.), soggetti al regime privatistico
.

Con le relative conseguenze sul piano della giurisdizione.

Restavano, comunque, delle sovrapposizioni che rendevano incerto il confine tra pubblico e privato ed inevitabili possibili contrasti sul piano della giurisdizione.

1b) La seconda privatizzazione.

Se con la prima privatizzazione si erano sfumati i contorni con la costa di imbarco (l’area di diritto amministrativo) restava ancora nebulosa, per usare la metafora di Umberto Romagnoli
, la riva d’approdo.

Solo per l’effetto dei tre interventi del legislatore alla fine degli anni ’90 (decreti legislativi n. 396 del 1997 e nn. 80 e 387 del 1998; disposizioni, successivamente, confluite nel d. lgs 30 marzo 2001, n. 165) sembra materializzarsi quella sorta di ritorno ad Itaca che ha rappresentato una delle rivoluzioni più significative di fine millennio.

I caratteri essenziali della seconda privatizzazione
 sono, perlomeno, tre.

Il primo è il completamento dell’unificazione normativa tra lavoro pubblico e privato che passa, soprattutto, attraverso la definitiva distinzione tra rapporti di lavoro e organizzazione degli uffici. Scelta che trova, sul piano sistematico, conferma nel fare del giudice ordinario il giudice esclusivo dei rapporti di lavoro pubblico “privatizzati” (secondo punto essenziale).

Il tono dell’art. 68 (nel testo modificato dal D. lgs 80/98) è perentorio attribuendo al giudice ordinario la tutela dei diritti, comunque, inerenti la costituzione, lo svolgimento e la cessazione del rapporto di lavoro (con l’eccezione delle controversie in materia di procedure concorsuali) con una evidente bocciatura della tecnica dell’elencazione delle materie riservate al giudice ordinario.

L’affermazione sulla giurisdizione viene supportata – alla base – con la qualificazione dell’attività di gestione del datore di lavoro pubblico come attività privatistica (si svolge “con la capacità e i poteri del privato datore di lavoro”) attribuita ai dirigenti e delimitata, esternamente, dalle determinazioni organizzative di carattere generale che restano riservate alle fonti pubblicistiche (per effetto del combinato disposto degli artt. 2, primo comma, e 4, terzo comma, del d. lgs n. 29/93 come modificato dal d. lgs 80/98).

L’arretramento dell’area pubblicistica riguarda, peraltro, la stessa attività organizzativa laddove il legislatore, sulla scia dell’autorevole indicazione della Corte Costituzionale (“l’organizzazione deve essere conservata pubblica limitatamente al suo nucleo essenziale”)
, ha distinto:

- gli atti organizzativi che delineano “le linee fondamentali di organizzazione degli uffici; individuano gli uffici di maggior rilevanza e i modi di conferimento della titolarità dei medesimi; determinano le dotazioni organiche complessive” che restano, ai sensi dell’art. 2, comma 1, soggetti a regime pubblicistico;

- dalle “determinazioni per l’organizzazione degli uffici” che, ai sensi dell’art. 4, comma 2, vengono attratte nel regime privatistico.

Il terzo carattere essenziale riguarda il regime delle controversie in materia di contratti collettivi.

“Eliminata l’autorizzazione del Consiglio dei Ministri soggetta al controllo di legittimità della Corte dei Conti (…), i rapporti tra l’Aran ed i comitati di settore (nella fase dell’indirizzo e in quella del parere sull’ipotesi di accordo) e il referto della Corte dei Conti sull’attendibilità della quantificazione dei costi contrattuali e sulle compatibilità di essi con i parametri di finanza pubblica restano vicende interne al processo di formazione della volontà negoziale, volontà che si manifesta alle parti sociali nel momento della sottoscrizione da parte dell’Aran e produce effetti definitivi secondo le norme comuni sull’efficacia dei contratti”
.

In sostanza, il legislatore, abbandonando lo schema dell’evidenza pubblica, ha definitivamente smantellato l’impalcatura amministrativa che soffocava la procedura negoziale consentendole di sprigionare tutte le potenzialità inespresse
.

1c) La controriforma dell’inizio del nuovo millennio.

Ma la vendetta di Poseidone, per riprendere la metafora iniziale, non si è fatta attendere e l’approdo a Itaca è tornato ad essere un miraggio.

Due “segnali” normativi su tutti:

a) il primo attiene alla modifica dell’art. 28 (d. lgs n. 165/2001) contenuta nell’art. 3, comma 5, della legge n. 145 del 24 luglio 2002
.

L’accesso alla dirigenza pubblica torna ad essere affidato a due procedure distinte.

La prima, il concorso pubblico, riservato essenzialmente ai dipendenti pubblici in possesso di idonea anzianità di servizio in posizioni funzionali qualificate.

La seconda, il corso-concorso gestito dalla Scuola Superiore di Pubblica amministrazione di durata pari a 15 mesi, seguito, previo superamento di un esame, da un ulteriore periodo di “applicazione” trimestrale presso amministrazioni pubbliche o strutture private, aperto invece anche agli esterni muniti dei titoli previsti dalla legge.

In sostanza, come si legge nella circolare esplicativa del 31 luglio 2002, “Nel nuovo sistema normativo, ferma restando la natura del rapporto di lavoro disciplinato dalle disposizioni di diritto comune e dai contratti collettivi, il provvedimento di conferimento dell’incarico assume un ruolo centrale, delineando il contenuto dei compiti affidati ai dirigenti, in relazione agli scopi fissati negli atti di indirizzo politico-amministrativo” con tutte le conseguenze che ciò comporta in termini di giurisdizione (con il rientro in campo, a pieno titolo, del giudice amministrativo).

b) il secondo è contenuto nell’art. 6 della legge delega 14 febbraio 2003, n. 30 che, espressamente, prevede che “Le disposizioni articoli da 1 a 5 non si applicano al personale delle pubbliche amministrazioni ove non siano espressamente richiamate” con un evidente capovolgimento di prospettive
 rispetto alla filosofia che permeava la seconda privatizzazione (tendente all’unificazione normativa fra lavoro privato e pubblico).

1d) Verso la terza privatizzazione: il decreto legislativo n. 276 del 2003.

I più recenti dati normativi sembrano, però, denotare un ulteriore cambio di rotta.

Il decreto legislativo del 10 settembre 2003 n. 276
 (che, ai sensi dell’art. 1, comma 2, “non trova applicazione per le pubbliche amministrazioni e per il loro personale”) contiene, infatti, alcune disposizioni che regolano il rapporto di lavoro pubblico privatizzato.

Il lavoro interinale.

La disciplina del lavoro interinale prevista dagli artt. da 1 a 11 della legge 196/1997 si applica, com’è noto, anche al settore pubblico.

L’art. 36 del d.lgs n. 165/2001 prevede, infatti, che i contratti collettivi nazionali di lavoro provvedono a disciplinare la materia della fornitura di prestazioni di lavoro temporaneo in applicazione di quanto previsto dalla legge 196/1997.

Sulla base di tale disposizione è poi intervenuto il Contratto collettivo nazionale quadro del 9 agosto 2000 che ha disciplinato la materia.

Il d.lgs 276/03 interviene, in questo contesto, in duplice direzione: abroga, nell’art. 85, gli artt. da 1 a 11 della legge 196/1997; stabilisce, nell’art. 86, comma 9, la possibilità per le pubbliche amministrazioni di applicare le  norme sulla somministrazione di lavoro a tempo determinato e non anche quelle per la somministrazione a tempo indeterminato.

La stessa disposizione precisa, inoltre, che in caso di somministrazione illecita il lavoratore non potrà mai richiedere la costituzione del rapporto di lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione.

Anche nel settore pubblico, infine, si applica la disposizione (art. 86, comma 3) secondo cui le clausole dei contratti collettivi nazionali di lavoro mantengono, in via transitoria, efficacia fino alla data di scadenza “con esclusivo riferimento alla determinazione per via contrattuale delle esigenze di carattere temporaneo che consentono la somministrazione di lavoro a termine”. Inciso che è stato interpretato
 nel senso che a partire dall’entrata in vigore del decreto 276/03 non si applicheranno più eventuali limiti quantitativi stabiliti dai contratti collettivi.  

Il contratto di formazione

Una specifica previsione che consentisse alle pubbliche amministrazioni di ricorrere ai CFL è stata introdotta solo nel 1993 (art. 44 del d.lgs n. 29, poi abrogato dall’art. 43 del d.lgs n. 80/98).

La disposizione rinviava ad una specifica normativa regolamentare che, però, non è stata mai emanata.

Con il comma 7 dell’art. 36 del d.lgs n. 29 del 1993 (nel testo sostituito dall’art. 22 del d. lgs n. 80/98) è stato consentito l’utilizzo del CFL in tutte le amministrazioni, rendendo applicabili tutte le disposizioni di diritto privato relative a tale fattispecie contrattuale.

Nel d. lgs 276/03, in conformità alla legge delega, l’apprendistato diventa uno strumento di formazione; il contratto di formazione viene definitivamente meno e al suo posto viene introdotto un nuovo schema contrattuale: il contratto di inserimento.

L’art. 86, comma 9, prevede, però, che “la vigente disciplina in materia di contratti di formazione e lavoro (…) trova applicazione esclusivamente nei confronti della pubblica amministrazione”.

Disposizione che, nella formulazione attuale, crea non poche perplessità, anche di ordine costituzionale (sotto il profilo della disparità di trattamento). 

Il lavoro a progetto e le collaborazioni coordinate e continuative.

La regolamentazione del lavoro a progetto e l’evidente volontà del legislatore delegato di restringere il ricorso alle collaborazioni coordinate e continuative costituiscono due elementi centrali nella recente riforma.

La sorte dei contratti di collaborazione non è chiara.

Allo stato, il decreto prevede che i contratti stipulati prima dell’entrata in vigore dello stesso mantengano efficacia fino alla loro scadenza e comunque non oltre un anno dalla data di entrata in vigore del decreto.

La nuova disciplina, ai sensi del comma 2 dell’art. 1, non riguarda, però, le pubbliche amministrazioni.

Nel settore pubblico sembra, quindi, possibile stipulare, per il futuro, contratti di collaborazione anche a tempo indeterminato, mentre ciò non sarà più possibile nel settore privato.

L’art. 11 della finanziaria per il 2004  prevede, infine, la possibilità per le pubbliche amministrazioni (di cui all’art. 1, comma 2, e 70, comma 4, del d.lgs 165/2001) di avvalersi di personale “con contratti di lavoro a progetto”.

Dall’insieme delle disposizioni citate emerge un quadro normativo frammentato che sembra delineare, per le materie oggetto del decreto, una normativa speciale per il rapporto di lavoro pubblico privatizzato.

Ma il sistema normativo è in movimento.  

Il sesto comma dell’art. 86 prevede che “Il Ministro per la funzione pubblica convoca le organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative dei dipendenti delle amministrazioni pubbliche per esaminare i profili di armonizzazione conseguenti all’entrata in vigore del presente decreto legislativo entro sei mesi anche ai fini dell’eventuale predisposizione di provvedimenti legislativi in materia”.

Norma di grande importanza che,  in un ritorno al metodo del dialogo sociale, prefigura una nuova stagione di avvicinamento tra il lavoro pubblico e quello privato.

2. La normativa regionale: la natura della disciplina e i suoi limiti.

La normativa regionale che regola i “rapporti di impiego e di lavoro alle dipendenze della Regione siciliana e degli enti pubblici non economici sottoposti a vigilanza e/o controllo della Regione” è di qualche anno fa  (legge 15 maggio 2000, n. 10, successivamente modificata dalla legge 2 del 2002).

Per quanto non previsto dalla legge “si applicano le disposizioni del decreto legislativo 3 febbraio 1993, n. 29 e successive modifiche e integrazioni” (art. 1, comma 2).

Ma qual è la natura della legge? e quali sono i limiti che deve rispettare?

Per rispondere a queste domande occorre ricordare che lo statuto della regione siciliana prevede (art. 17, lettera f, prima ipotesi) che la regione stessa “entro i limiti dei principi ed interessi generali cui si informa la legislazione dello Stato” ha competenza legislativa, tra l’altro, in materia di “rapporti di lavoro (…) osservando i minimi stabiliti dalle leggi dello Stato”.  

Si tratta, come evidenziato da autorevole dottrina
, di legislazione concorrente.

Il riferimento al limite dei “principi generali” esclude, poi, che si possa configurare, nella specie, una potestà concorrente “pura” (che alcuni autori individuano nelle materie di cui al comma 4 dell’art. 117 Cost., come modificato dalla legge costituzionale n. 3/2001)
.   

I limiti che tale legislazione deve osservare sono i seguenti:

- il limite dei principi stabiliti dalla legislazione dello Stato;

- il limite dell’interesse nazionale e di quello di altre regioni;

- l’osservanza dei “minimi stabiliti dalle leggi dello Stato”
.

In ordine al primo limite occorre fare due precisazioni.

In primo luogo, occorre  accertare se i “principi generali stabiliti dalla legislazione statale” (art. 17, lettera f, prima ipotesi, dello Statuto regionale) siano cosa diversa da quelli “fondamentali” richiamati dall’art. 117, comma 3, della Cost. nel testo modificato dalla legge costituzionale n. 3/2001.

Dall’esame delle sentenze della Corte costituzionale sembra emergere che, al di là delle differenze lessicali, il riferimento sia a quei principi che consistono in “orientamenti o criteri direttivi di così ampia portata e così fondamentali da potersi desumere, di norma, dalla disciplina legislativa di più settori materiali (…) ovvero, eccezionalmente, da singole materie, sempreché, in quest’ultimo caso, il principio sia diretto a garantire il rispetto di valori supremi, collocabili al livello delle norme di rango costituzionale o di quelle d’immediata attuazione della costituzione”
.

Sulla scorta di tale orientamento (passando alla seconda precisazione) si può affermare che la Regione siciliana non potrebbe prevedere la giurisdizione del giudice amministrativo in luogo della giurisdizione del giudice ordinario (anche perché trattasi di materia riservata alla potestà legislativa dello Stato ai sensi del comma 2, lett. l) dell’art. 117 della Costituzione, nel testo modificato) né alterare il principio della ripartizione delle funzioni tra organi di governo e organi di gestione prevista dall’art. 4 del d.lgs 165/2001.  

Il rispetto dei principi fondamentali, da parte della Regione siciliana, è stato, peraltro, ribadito in una recente sentenza della Corte costituzionale (la 314 del 21 ottobre 2003).

In base alla legge siciliana n. 2 del 23 febbraio 1962, i dipendenti della Regione possono andare in pensione con 60 anni di età e 15 di servizio, oppure con 25 anni di contributi (20 per le donne) a prescindere dell’età. 

La delibera assembleare n. 1176 del 2 maggio 2001 estende questi requisiti ai dipendenti di enti locali, aziende sanitarie e ospedaliere.

Contro il provvedimento, il Commissario dello Stato ha chiesto l’intervento della Corte costituzionale.

La risposta della Corte è stata secca.

Secondo la Consulta, i requisiti per l’accesso alla pensione sono fissati “da una normativa che costituisce principio fondamentale di riforma economico-sociale della Repubblica”.

Di conseguenza tale provvedimento è idoneo “a imporsi a qualunque tipo di potestà legislativa regionale”.

3. Il rapporto tra la legislazione nazionale e quella regionale: il lavoro a tempo parziale.

I rapporti tra le due discipline dovrebbero essere regolati non solo alla luce del principio della lex posterior (lex posterior derogat priori) ma anche (e soprattutto) alla luce del principio della lex specialis (lex specialis derogat generali).

Il tutto nel rispetto dei limiti, di ordine costituzionale, sopra tracciati.

Ma i problemi di coordinamento non mancano.

Analizziamo il caso del lavoro a tempo parziale.

3a) la disciplina nazionale.

Il lavoro a tempo parziale è stato introdotto nel pubblico impiego a seguito della delega contenuta nella legge 29 dicembre 1988 n. 554 e del successivo d.P.C.M. 117/1989.

La materia è disciplinata:

a) dalla normativa, generale, di carattere “privatistico” prevista dal d.lgs n. 61 del 2000 (come modificato dal d.lgs n. 100 del 2001) e dalle c.d. code contrattuali che ne hanno, in gran parte, recepito i contenuti
. Nell’art. 11 dell’ipotesi di accordo relativa al Contratto collettivo nazionale del personale del comparto delle regioni e delle autonomie locali del 16 ottobre 2003, in particolare, è prevista la possibilità, per i comuni privi di dirigenza, di individuare le posizioni organizzative che possono essere conferite anche al personale con rapporto a tempo parziale;

b) dalla normativa speciale di tipo pubblicistico (art. 1, commi 56 e 56bis della legge n. 662 del 1996 come modificata dalla legge n. 140 del 1997; art. 6, comma 4, della l. n. 140 del 1997; art. 39 della legge n. 449 del 1997 e art. 20 della legge n. 488 del 1999).

In sintesi, viene previsto:

a) il diritto del dipendente pubblico alla trasformazione automatica
 del rapporto entro 60 giorni dalla domanda;

b) il potere dell’amministrazione di negare la trasformazione in caso di conflitto di interessi tra attività extralavorativa e specifica attività di servizio, svolta dal dipendente, ovvero di differire la trasformazione, quando quest’ultima, comporti grave pregiudizio alla funzionalità dell’amministrazione;

c) il diritto del dipendente al ritorno a tempo pieno alla scadenza di un biennio dalla trasformazione.  

L’art. 3 della legge 14 febbraio 2003, n. 30 annuncia, infine, una vera e propria riforma della disciplina del lavoro a tempo parziale che si è concretizzata nell’art. 46 del decreto legislativo n. 276/2003
.

In virtù dell’espressa disposizione dell’art. 6 della legge delega  (e dell’art. 1, comma 2, del d.lgs 276/03) viene, però, interrotto il percorso volto all’omologazione delle regole tra lavoro privato e pubblico. Ne risulta “una nuova specialità della disciplina del lavoro a tempo parziale presso le pubbliche amministrazioni con un mix di vecchia disciplina (ex pubblicistica) e di superata disciplina privatistica”
.

  3b) la disciplina regionale.

Nella regione siciliana il rapporto a tempo parziale è stato introdotto dall’art. 42, comma 1, della legge regionale 27 aprile 1999 n. 10.

Il D.P.Reg. 11 novembre 1999 n. 26, all’art. 18 ha stabilito ulteriori condizioni e modalità, anche con riguardo all’iter procedimentale da prevedere per l’applicazione dell’istituto.

Da ultimo, la legge regionale 15 maggio 2000 n. 10, all’art. 23, comma 4, ha rimesso alla contrattazione collettiva la disciplina del rapporto a tempo parziale.

Tuttavia, con lo stesso comma 4, ha denegato la possibilità, per la contrattazione collettiva, di costituire tale rapporto “per profili lavorativi comportanti l’esercizio di funzioni direttive, ispettive o di coordinamento di strutture comunque denominate o l’obbligo di resa del conto giudiziale”
.

In sintesi, la materia è regolata:

a) dalla normativa, generale, di carattere “privatistico” prevista dal d.lgs n. 61 del 2000 (come modificato dal d.lgs n. 100 del 2001);

b) dalla normativa speciale della regione siciliana sopra descritta.

Le anomalie che emergono dal quadro normativo sono evidenti.

1. Dal punto di vista della normativa generale si applicherà in Sicilia (come nel resto d’Italia) una normativa “privatistica” vecchia (la legge n. 61/2000).

Non sarà, quindi, possibile applicare le novità previste dall’art. 42 del d.lgs 276/2003 che riguardano, principalmente, il lavoro supplementare e le clausole elastiche e flessibili.

2. Dal punto di vista della normativa “speciale” la regione siciliana è regolata da norme che si pongono in rapporto di (ulteriore) specialità rispetto a quelle nazionali, prevedendo, ad esempio, che:

a) un rapporto a tempo parziale non può essere costituito per profili “lavorativi comportanti l’esercizio di funzioni direttive, ispettive o di coordinamento di strutture comunque denominate o l’obbligo di resa del conto giudiziale” (art. 23, comma 4, leg reg. n. 10/2000); limitazione che, sul piano nazionale, non trova riscontro in disposizioni di legge ma solo in regole contrattuali (segnatamente, l’art. 19 CCNL 21 febbraio 2002 per gli enti di ricerca);

b) il personale con rapporto a tempo parziale “è escluso dalla prestazione di lavoro straordinario” (ex art. 18, comma 6, DPR 11 novembre 1999, n. 26); mentre, sul piano nazionale, lo straordinario è ammesso per il personale a part-time verticale.   

Insomma, un quadro normativo che non solo allontana il rapporto di lavoro pubblico da quello privato ma ne frammenta la disciplina in regole pubblicistiche di carattere speciale rispetto a quelle (anch’esse speciali) di carattere nazionale.

E’ possibile razionalizzare un tale caos normativo?

La risposta, pur con tutte le riserve del caso, sembra essere positiva.

E le indicazioni provenienti dalla disciplina nazionale (art. 86, sesto comma, del d.lgs 27603)  e regionale (art. 23, comma 4, della legge reg. 10/00)  sono, sul tema, univoche: delegificare la materia affidandola alla contrattazione collettiva.

Catania 8 novembre 2003 
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