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INTRODUZIONE

Pud un volume, per quanto poderoso e ricco di contributi, illustrare 1’ atti-
vita di una intera facolta? Certamente no; eppure la pubblicazione degli an-
nali, pitt che un mero rituale, costituisce 1’occasione per presentare lavori
scientifici, ma soprattutto per dare conto dello straordinario impegno di tutti
i docenti, i ricercatori e i giovani studiosi della facolta.

Giunti al terzo numero, gli annali rappresentano, quindi, un appuntamen-
to importante che attesta 1’entusiasmo che anima tutti i colleghi e la profon-
dita delle ricerche svolte.

L’ obiettivo, tante volte discusso, ma cosi difficile da ottenere, di superare
gli steccati culturali propri dei rigidi raggruppamenti scientifico-disciplinari,
sembra prossimo ad essere raggiunto. I saggi che seguono consentono, infat-
ti, di mettere “a sistema” la grande ricchezza culturale della facolta, affon-
dando le proprie radici nella interdisciplinarieta dell’ approccio.

Basta scorrere 1’indice per rendersene conto; a cid va aggiunto che i temi
affrontati, sebbene siano stati scelti dagli Autori in piena autonomia e senza
forzature, sembrano essere legati da una trama intessuta dalle aree culturali
che caratterizzano la facolta: le discipline storico filosofiche, I’area privati-
stica, quella pubblicistica, quella economico-finanziaria, quella internazio-
nale, quella processuale.

L’orgoglio e I’onore di presiedere una facolta ricca di fermenti culturali ¢
accompagnata dalla soddisfazione per il lavoro svolto in questo primo anno di
Presidenza, per i progetti avviati e i risultati raggiunti. Ricordare tutte le ini-
ziative non ¢ possibile; tra le tante, il corso di preorientamento su “i principi
generali del diritto e il metodo di studio delle discipline giuridiche”, tenuto in
favore degli studenti del 4° e 5° anno delle scuole superiori convenzionate con
la facolta, il ciclo di incontri di orientamento in uscita, denominato non a caso
LAWORO, cui ha fatto seguito la stipula di convenzioni per tirocini formativi
con enti pubblici e imprese private e per il finanziamento di spin-off accade-
mici, Iistituzione del Corso di laurea Interfacolta in “Scienze e gestione delle
attivita marittime” per gli allievi marescialli della Marina Militare e studenti
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non militari iscritti regolarmente al suddetto corso di laurea secondo le proce-
dure previste dall’Universita di Bari, I’avvio della Banca del tempo, I’apertura
di uno sportello per assicurare ai laureati e ai laureandi della facolta tutte le
informazioni per poter maturare un’esperienza di lavoro nell’ Unione europea.

In chiusura, esprimo un vivo ringraziamento al Magnifico Rettore prof.
Corrado Petrocelli per I’attenzione che ha riservato alle facolta presenti sul
territorio jonico al punto da essere considerato pil tarantino dei tarantini, agli
amministratori locali, ai Presidenti degli ordini professionali e alle associa-
zioni di imprenditori per il sostegno assicurato alla facolta.

Un particolare ringraziamento va, tra gli altri, ai colleghi della Commis-
sione pubblicazioni di Facolta: Roberto Voza, Francesco Mastroberti, Gio-
vanna Reali, Concetta Nanna, Pamela Martino e Paolo Stefani, i quali, nono-
stante le difficolta incontrate, hanno incessantemente lavorato per questo
scopo, a tutto il personale tecnico-amministrativo a cui si deve I’inserimento
sul sito web della facolta di tutti i numeri degli annali e, last but not least, a
Nicola Cacucci che ha aderito con entusiasmo al progetto editoriale, metten-
do a disposizione il personale della propria casa editrice per la composizione
del volume. Ringrazio, infine, le dottoresse Barbara Mele, Alessandra La-
fratta e Giovanna Petrangelo per il loro prezioso contributo all’attivita di
editing del volume.

La pubblicazione degli annali — peraltro — da ragione degli sforzi, scienti-
fici, economici e organizzativi, sostenuti negli ultimi tre anni da coloro che
con fervida volonta si sono impegnati a far si che una intuizione di alcuni (in
primis il past Preside prof. Tafaro) diventasse un progetto condiviso da tutti
e ricevesse attuazione. Allo stesso tempo la sperimentazione di un modello di
lavoro comune ha indotto a immaginare una nuova sfida: una collana di fa-
colta nella quale raccogliere monografie, atti di convegni e lezioni magistra-
li tenute da eminenti studiosi di universita italiane e straniere.

IL PRESIDE
Antonio Uricchio
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IGNAZIO LAGROTTA

COSTITUZIONE E PROCESSO
DI PRIVATIZZAZIONE DEL LAVORO
PUBBLICO: IL COMPARTO DELLA SANITA

SomMARIO: 1. Rilievi preliminari e premessa metodologica. — 2. L’iter del processo
di privatizzazione del pubblico impiego. — 3. Dubbi di costituzionalita (fugati)
della riforma. — 4. Specificita del rapporto di lavoro pubblico rispetto a quello
privato — 4.1. Lavoro pubblico e principio di uguaglianza. — 4.2. Lavoro pubbli-
co e responsabilita dei funzionari. — 4.3. Lavoro pubblico e retribuzione, contrat-
tazione collettiva ed accesso (cenni). — 4.4. Lavoro pubblico ed artt. 54 e 28
Cost. —4.5. Lavoro pubblico ed art. 32 Cost. — 4.6. Prime conclusioni. — 5. La-
voro pubblico nel Comparto della Sanita. — 6. Conclusioni: per un nuovo ap-
proccio culturale al lavoro.

1. L’ analisi della disciplina relativa ai dipendenti del Comparto nel settore
della Sanita' costituisce 1’occasione per poter analizzare un tema di partico-
lare importanza anche (e soprattutto) alla luce del processo di privatizzazione
che ha caratterizzato la riforma del pubblico impiego.

In tal senso occorre una premessa di carattere metodologico, in linea con
il taglio che si ¢ voluto dare al presente contributo che vuole essere, per cio
che riguarda la privatizzazione del rapporto di pubblico impiego, un momen-
to di riflessione a distanza di 15 anni dall’introduzione di quella che ¢ stata a
ragione definita una vera e propria riforma copernicana?.

Risulta necessaria, pertanto, una riflessione, che cristallizzando il mo-
mento attuale, cerchi di individuare le luci ed ombre di un processo di priva-
tizzazione che afferisce ad un rapporto di lavoro da considerarsi, sotto molti
aspetti, ancora pubblico.

A tal fine ¢ doverosa una breve ricostruzione dell’iter e delle motivazioni
che hanno ispirato la riforma nonché dei precetti costituzionali® che presie-
dono alla disciplina del rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni.

! Sul punto si v. ampiamente S. DRAGONETTI, A. Pozz1, M. RICCIARDI ¢ N. SPERANZA, I per-
sonale delle aziende sanitarie, Milano, 2002.

2 Si v. ampiamente P. VIRGA, Il pubblico impiego dopo la privatizzazione, Milano, 2002.

3 Si v. G. CILIONE, Diritto sanitario, Bologna, 2003.
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2. 1l processo di privatizzazione del pubblico impiego inizia all’incirca
quindici anni fa con il d.lgs. 29 del *93, per poi subire successive modifica-
zioni ed integrazioni con il d.1gs. 80 del *98 fino al recente d.Igs. n. 165 del
20014, T summenzionati interventi legislativi introducono quella che ¢ stata
considerata una vera e propria rivoluzione copernicana nel senso che il d.Igs.
n. 29 del ’93, con le successive modificazioni ed integrazioni, introducono la
privatizzazione del pubblico impiego cercando di estendere a tale rapporto
quei principi di produttivita, managerialita ed efficienza che sembravano non
raggiungibili nell’ambito del pubblico impiego°.

Il primo interrogativo da porsi € quello relativo al perché sia nata I’ esigen-
za di privatizzazione e dove, in particolare, si sia creato il punto di rottura con
la previgente disciplina.

Al riguardo va preliminarmente rilevato che il settore del pubblico impie-
go era stato in passato oggetto di pochissime modifiche, tanto ¢ vero che la
disciplina normativa previgente, prima della riforma del 93, era rimasta
inalterata dal "900. Infatti gli unici interventi normativi erano stati il Testo
Unico del *57¢ e la Legge Quadro del 19837; quest’ultima, testimoniando
un certo senso di malessere, aveva cercato di introdurre alcune modificazioni
anche se, sostanzialmente, la disciplina era rimasta praticamente invariata.

Tra la disciplina privatistica del rapporto di lavoro e quella pubblicistica
comungque c¢’era un solco invalicabile. A titolo esemplificativo si puo ricorda-
re che I’art. 28 dello Statuto dei Lavoratori, relativo alla repressione della
condotta antisindacale, prima della Legge n. 146/1990, non era applicabile al
Comparto dei pubblici dipendenti. Anche la Corte Costituzionale chiamata a
pronunciarsi sulla questione, con la sentenza n. 131 del 19818, sanciva la
costituzionalita di questa non estensione. Allo stesso modo anche I’art. 13
dello Statuto dei Lavoratori, relativo alla retribuzione delle mansioni supe-
riori’ e all’assunzione di qualifiche superiori'®, non era estendibile al settore
del pubblico impiego.

4 Sul punto si v. la puntuale ricostruzione di F. CARINGELLA, Corso di diritto amministrativo,
Tomo I, Milano, 2003, 994 ss.

5 F. CARINGELLA, Corso di diritto amministrativo, cit., 997 ss.

¢ D.PR. 10 gennaio 1957, n. 3.

7 Legge 29 marzo 1983, n. 93.

8 Corte Cost., 10 luglio 1981, n. 131, in Giur. cost., 1981, 1, 1301; si v. anche Corte Cost., 5
maggio 1980, n. 68, in Cons. St., 1989, 11, 689.

® F. CARINGELLA, cit., secondo I’A. la giurisprudenza ha escluso anche 1’applicazione del se-
condo precetto contemplato dall’art. 13, il quale prevede 1’applicazione della corrispondente retri-
buzione economica in caso di svolgimento di mansioni superiori. Tale giurisprudenza derivava il
proprio assunto dalla preoccupazione che nell’ambito delle pubbliche amministrazioni si potesse
creare una sorta di corsa alle mansioni superiori con conseguenze nefaste per le casse delle ammi-
nistrazioni stesse. In questo senso, per il regime antecedente alla privatizzazione, vedi ancora Cons.
Stato, Ad Plen., 18 novembre 1999, n. 22, in Giorn. dir. amm., 2000, 10006.

10" F. CARINGELLA, cit., secondo I’A. ’art. 13 della Statuto ¢ stato ritenuto inapplicabile perché
non solo I’accesso alla P.A., ma anche il passaggio ad una qualifica superiore deve avvenire a segui-
to dell’espletamento di una procedura concorsuale. Il principio concorsuale sarebbe eluso se si pre-
vedesse che lo svolgimento di mansioni superiori comporta I’assegnazione definitiva di una qualifica
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Tali circostanze denotano, quindi, la netta separazione esistente in passato
tra le due discipline del rapporto di lavoro, pubblico e privato.

Il sistema del pubblico impiego, pero, agli inizi degli anni 80 entra in
crisi a causa delle differenziazioni che a piu riprese, con interventi legislativi
a cascata, erano state introdotte nella disciplina dei diversi ambiti di lavoro
pubblico!'.

11 legislatore, infatti, per alcuni di quelli che oggi sono definiti Comparti
o per determinate aziende, era intervenuto con delle discipline ad hoc mi-
gliorative o, comunque, derogatorie rispetto alla disciplina generale, creando
un sistema che di fatto finiva per svilire il senso stesso del Testo Unico del
’57; il quale intanto aveva una funzione e una validita in quanto esteso a tut-
to il settore del pubblico impiego nel suo complesso.

Il regime pubblicistico, inoltre, si era dimostrato incapace di garantire
flessibilita ed efficienza.

Sulla scorta di tali motivazioni prende corpo I’esigenza di quella riforma
complessiva che ¢ poi approdata nella c.d. privatizzazione del rapporto di
pubblico impiego.

Si tratta di una riforma che sollevo subito notevoli dubbi di compatibilita
con il dettato costituzionale.

3. I tre principi cardine del pubblico impiego che si ritenevano potessero
essere violati a livello costituzionale erano quello della riserva di legge!'?,
dell’imparzialita'’ ed efficienza della pubblica amministrazione'.

Con riferimento alla violazione della riserva di legge si riteneva violata la
norma fondamentale di cui all’art. 97 della Costituzione. La relativa questio-
ne, pero, venne risolta positivamente in quanto quella dell’art. 97 ¢ pacifica-
mente ritenuta una riserva di legge relativa che attiene all’ organizzazione e,
quindi, non al rapporto di lavoro.

Gli altri due principi sui quali sussistevano dubbi di costituzionalita erano
quelli dell’imparzialita della pubblica amministrazione, con riferimento alle
ridotte garanzie conseguenti al venir meno del principio dell’inamovibilita, e

migliore. In tal senso di vedano: Cons. Stato, sez. V, 10 novembre 1978, n. 1120, in Cons. St., 1978,
I, 1713 e Cons. Stato, Ad Plen., 5 maggio 1978, n. 16, in Riv. amm. R.1.,1978, 631 e da ultimo Cons.
Stato, sez. VI, 12 dicembre 2000, n. 6558. Si v., inoltre, Cons. Stato, Ad. Plen., 18 novembre 1999,
n. 22 e 28 gennaio 2000, n. 10. Con tali ultime decisioni il Consiglio di Stato ha riconosciuto tuttavia
il diritto del dipendente pubblico, che ne abbia svolto le funzioni, al trattamento economico relativo
alla qualifica immediatamente superiore, diritto riconosciuto a decorrere dall’entrata in vigore del
d.Igs. n. 387/1998, modificativo dell’art. 56 del d. lgs. n. 29/1993.

' F. CARINGELLA, Cit.

12 Si v. Corte Cost., 25 luglio 1996, in Cons. St., 1996, 11, 1298.

13 Si v. Corte Cost., 16 ottobre 1997, n. 309, in Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni, 1998,
131, con nota di M. BARBIERI, Problemi costituzionali della contrattazione collettiva nel lavoro
pubblico, in Ragiusan, 1998, 1-2, 301.

14 Si v. Corte Cost., 4 gennaio 1999, n. 1, in Cons. St., 1999, 11, 1.
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quello conseguente dell’efficienza con riferimento al buon andamento e im-
parzialita della pubblica amministrazione.

Anche queste presunte violazioni costituzionali furono superate in quanto
si ¢ sostenuto che la riforma sostanzialmente introduceva un carattere di re-
sponsabilita maggiore sia del pubblico dipendente che della dirigenza e,
quindi, ad una maggiore responsabilita si riteneva di poter ricondurre anche
una maggiore imparzialita.

La Corte Costituzionale, comunque, fu investita in diverse occasioni della
questione e con la sentenza n. 313 del 19961 ebbe ad affermare che, con
riferimento all’art. 97 Cost., vi ¢ piena discrezionalita legislativa nell’indivi-
duazione degli strumenti piu idonei per perseguire gli obiettivi di imparziali-
ta ed efficienza della stessa pubblica amministrazione'.

15 Corte Cost., 25 luglio 1996, n. 313, in Lav. nelle PA., 1998, 228, Corr. giur., 1998, 116.

16 Sentenza Corte Cost. n. 257 del 1989, in www.giurcost.org, “Per quel che concerne i profili
indicati sub b ) e ¢), va osservato che nei parametri costituzionali assunti a riferimento non ¢ dato
rinvenire alcun principio secondo cui il rapporto di pubblico impiego non potrebbe subire trasfor-
mazioni durante il suo corso, se non in dipendenza di eventi legati alla volonta della pubblica am-
ministrazione o degli interessati, e non anche, come nel caso in esame, in dipendenza di eventi ob-
biettivi legati ad esigenze organizzative. Se queste ultime non siano di per sé irragionevoli, come si
¢ avuto modo di constatare nel paragrafo precedente perché dipendenti dalla necessita di evitare il
superamento del numero massimo prescritto per le unita in servizio — la prevista modificazione del
rapporto di impiego si giustifica pienamente. Appare difatti rispondente al principio di buon anda-
mento che, nella disciplina del rapporto, prevalga I’interesse pubblico (ravvisato dal legislatore
nell’esigenza di evitare una eccessiva dilatazione nelle piu alte qualifiche militari) rispetto a quello
del dipendente, purché venga a questi assicurato un adeguato trattamento economico di servizio e
di quiescenza. In altri termini la normativa vigente, nel disciplinare 1’istituto della aspettativa per
riduzione dei quadri, ha contemperato I’esigenza organizzativa di evitare 1’esuberanza del ruolo di
certe qualifiche di ufficiali al di la di quelle che siano le effettive esigenze da soddisfare — e cio in
armonia con il costituzionale principio di buon andamento — con gli interessi particolari della cate-
goria di dipendenti pubblici, cui I'istituto si riferisce, il che esclude che la prevista possibilita di
trasformazione del rapporto di impiego, per effetto del verificarsi di eventi obbiettivamente prede-
terminati dalla legge, possa reputarsi, anche sotto quest’altro profilo, in contrasto con i parametri
costituzionali invocati”’; sentenza Corte Cost. n. 172 del 2005, in www. giurcost.org, “Le finalita che
la norma intende perseguire, significativamente inserita in una legge intitolata «Norme per la tra-
sparenza dell’attivita amministrativa regionale», sono ravvisabili nell’esigenza di tutelare I’imma-
gine, la credibilita e, appunto, la trasparenza dell’amministrazione regionale; interessi che, anche
prima dell’eventuale pronuncia di una sentenza definitiva di condanna, possono risultare pregiudi-
cati dalla permanenza nell’ufficio del dipendente che abbia commesso nell’esercizio delle sue fun-
zioni un reato contro la pubblica amministrazione. Alla luce del principio di buon andamento dei
pubblici uffici e del dovere dei cittadini cui sono affidate funzioni pubbliche di «adempierle con
disciplina ed onore» (artt. 97 e 54, secondo comma, Cost.), la disposizione in esame offre dunque
alla amministrazione regionale uno strumento volto a realizzare I’interesse pubblico di garantire la
credibilita e la fiducia di cui I’amministrazione deve godere presso i cittadini (v. sentenze n. 206 del
1999 e n. 145 del 2002); interesse leso dal discredito che la condanna, anche solo di primo grado,
puo recare all’immagine del corretto funzionamento dei pubblici uffici, e certo prevalente su quello
individuale del dipendente alla permanenza nella medesima sede o nel medesimo ufficio. La misu-
ra risulta pertanto ispirata non gia da ragioni punitive o disciplinari, quanto da esigenze, lato sensu
cautelari, in funzione dell’organizzazione interna degli uffici (v. ancora sentenza n. 206 del 1999: p.
9 del Considerato, ove il trasferimento dell’impiegato ad altra sede, ufficio o mansione, in contrap-
posizione con la misura cautelare della sospensione dal servizio, viene significativamente definito
«misura organizzativa»), atteso che le esigenze di trasparenza e di credibilita della pubblica ammi-
nistrazione sono direttamente correlate al principio costituzionale di buon andamento degli uffici”.
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Purtuttavia al principio di buon andamento deve essere conformate la
disciplina del pubblico impiego (“in quanto possa influire sull’andamento
dell’amministrazione”)!’, anche dopo la “contrattualizzazione” del rap-
porto'8.

La valenza specifica del buon andamento quale parametro emerge, tutta-
via, nella formulazione di canoni di valutazione non genericamente riducibi-
li alla ragionevolezza. Tali, ad esempio, la necessita di valutare I’impatto
delle scelta legislative sul buon andamento della P.A. complessivamente in-
tesa, e non rispetto a singole componenti di essa, isolatamente considerate'?;
I’esclusione di valutazioni sulla qualita del rendimento del lavoro astratta-
mente imputabile a particolari categorie di dipendenti?’; la inconfigurabilita
dell’esigenza di non demotivare il pubblico dipendente come limite alle scel-
te organizzative del legislatore?'; la non evocabilita del principio di buon
andamento per il conseguimento di miglioramenti di trattamento retributi-
vo?%; la non inerenza al principio di buon andamento della tutela delle posi-
zioni acquisite?.

I sollevati dubbi di costituzionalita della disciplina relativa alla privatizza-
zione del pubblico impiego sono stati, pertanto, nel tempo superati e, quindi,
si puo ritenere un dato pacificamente acquisito quello che la privatizzazione
del rapporto di pubblico impiego abbia sotto i profili esposti piena copertura
costituzionale.

4. Esiste, pero, un altro problema e, cioe, quello dei precetti costituziona-
li presenti in costituzione, riferibili ai pubblici dipendenti anche se privatiz-
zati.

17 Sentenze Corte Cost., n. 124 del 1968, n. 68 del 1980, n. 52 del 1981, n. 205 del 1996, n. 59,
n. 153 e n. 191 del 1997, in www.giurcost.org.

18 Sentenze Corte Cost., n. 82 del 2003, n. 367 del 2006 e n. 146 del 2008, in www.giurcost.org.

19 Sentenza Corte Cost., n. 183 del 2008, in www.giurcost.org.

20 Sentenza Corte Cost., n. 238 del 1988, in www.giurcost.org.

2l Sentenze Corte Cost., n. 335 del 1992 “Per gli stessi motivi finora esposti va ritenuta non
fondata anche la questione di costituzionalita sollevata con riferimento all’art. 97 Cost. e stretta-
mente collegata a quella formulata in riferimento all’art. 3. Il fine di non demotivare il pubblico
dipendente non puo essere addotto come limite alla discrezionalita del legislatore in materia di or-
ganizzazione del personale: il buon andamento dell’amministrazione ben pud anzi richiedere anche
interventi legislativi non graditi a tale personale. Né appare ragionevolmente giustificato il timore
di una attenuazione della subordinazione tra coordinatore e coordinati, tanto piu che la funzione di
coordinamento non implica, di per sé, una posizione di supremazia gerarchica” e n. 192 del 2008
“Anche le questioni sollevate con riferimento all’articolo 97 della Costituzione non sono fondate.
Questa Corte ha gia affermato che 1’esigenza di non demotivare il pubblico dipendente non pud
essere invocata come limite alle scelte del legislatore e che il principio del buon andamento dell’am-
ministrazione puo, al contrario, richiedere interventi legislativi che impongano sacrifici al persona-
le (sentenza n. 335 del 1992)”, in www. giurcost.org.

22 Per tutte, sentenza Corte Cost., n. 273 del 1997, ordinanze n. 262 del 2002 e n. 216 del 2005,
in www.giurcost.org.

2 Sentenze Corte Cost., n. 56 del 1989 e n. 63 del 1998, in www. giurcost.org.
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Principi costituzionali che assunti quale parametro di riferimento consen-
tono di affermare che esiste una non trascurabile differenziazione tra il pub-
blico impiego privatizzato e il rapporto di lavoro privato e, quindi, dei limiti
al processo di privatizzazione. La Corte costituzionale, infatti, “in piu occa-
sioni ha ammesso la possibilita di una disciplina differenziata del rapporto di
lavoro pubblico rispetto a quello privato, in quanto il processo di omogeneiz-
zazione incontra il limite «della specialita del rapporto e delle esigenze del
perseguimento degli interessi generali» (sentenza n. 275 del 2001). La pub-
blica amministrazione, infatti, «conserva pur sempre — anche in presenza di
un rapporto di lavoro ormai contrattualizzato — una connotazione peculiare»,
essendo tenuta «al rispetto dei principi costituzionali di legalita, imparzialita
e buon andamento cui ¢ estranea ogni logica speculativa» (sentenza n. 82 del
2003)™24.

In particolare non si puo non fare riferimento agli articoli 3, 28, 36, 39,
51, 54, 97 e 98 della Costituzione cosi come, per quanto attiene il Comparto
Sanita, all’art. 32.

4.1. Con riferimento a questi articoli 1’attenzione va posta in particolare
sull’art. 3 della Costituzione, che sancisce il principio di uguaglianza. Tale
principio, con una convincente esemplificazione, afferma che bisogna tratta-
re in maniera uguale le questioni identiche ed in maniera differente le situa-
zioni diverse®. E un principio semplice ma che comunque necessita di un
grado di attenzione particolare proprio perché, con riferimento a quella che ¢
stata la suddivisione in Comparti della contrattazione collettiva, puo portare
ad una diminuzione, sotto alcuni aspetti, di tutela del lavoratore con evidente
lesione ed elusione del principio costituzionale.

Nella giurisprudenza costituzionale, infatti, esiste un principio ormai con-
solidato che afferma che I’invocare I’art. 3 della Costituzione, ciog¢ il princi-
pio di uguaglianza, puo valere per i principi generali, ma non come violazio-
ne di norme afferenti a discipline di dettaglio speciali®®.

24 Nella sentenza Corte Cost. n. 146 del 2008 la Corte “Ha altresi gia precisato che la specifici-
ta del «lavoro pubblico, per il quale rileva I’art. 97 Cost.» (sentenza n. 367 del 2006) legittima dif-
ferenziazioni di trattamento rispetto al lavoro privato, e che «le peculiarita del contratto collettivo
nel pubblico impiego [che ¢] “efficace erga omnes”, “funzionale all’interesse pubblico di cui
all’art. 97 Cost.”, inderogabile sia in peius che in melius, oggetto di diretto sindacato da parte della
Corte di cassazione per violazione o falsa applicazione» influiscono anche sul piano processuale
determinando «I’impossibilita di ritenere a priori irrazionali le peculiarita» della diversa disciplina
(sentenza n. 199 del 2003) Anche con riferimento alla norma denunciata, relativa al compenso per
la perdita di un giorno di riposo nel caso in cui la festivita civile coincida con la domenica, non &
possibile effettuare una comparazione tra la categoria dei lavoratori che prestano la loro attivita
nelle pubbliche amministrazioni e quella dei dipendenti dai datori di lavoro privati, non sussistendo
quella omogeneita di situazioni normative che renderebbe ingiustificata la diversa regolamentazio-
ne adottata”, in www.giurcost.org.

2 R. BIN, Capire la Costituzione, Bari, 2002.

20 A corollario di tale affermazione la stessa Corte ha sempre escluso che potessero invocarsi a
confronto discipline del pubblico impiego relative ad ordinamenti separati da quello preso in esame.
Cio ¢ stato detto, ad esempio, con riguardo al regime giuridico ed economico della riammissione in
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In concreto, pertanto, accade che una contrattazione collettiva di un deter-
minato Comparto del settore del pubblico impiego privatizzato non puo esse-
re invocata da un lavoratore di un altro settore, di un altro Comparto, come
violazione del principio di uguaglianza. Questo ovviamente determina ad
una diminuzione di tutela del lavoratore stesso ed la conseguenza, non tra-
scurabile, che il livello di tutela non ¢ piu collegato alla situazione soggettiva
del lavoratore ma alla capacita di pressione di quel determinato Comparto
del settore del pubblico impiego; alla capacita, quindi, in sede di contratta-
zione, di addivenire alle condizioni piu favorevoli.

Tale situazione determina evidentemente una palese e concreta violazione
dell’art. 3 della Costituzione che non riesce a trovare adeguata ed idonea tu-
tela con le immaginabili conseguenze.

Il problema potrebbe aggirarsi attraverso la pretesa violazione dell’art.
117, lett. m), laddove lo stesso articolo tutela i livelli essenziali delle presta-
zioni concernenti i diritti civili e politici che devono essere garantiti su tutto
il territorio nazionale.

4.2. Anche I’art. 28%7 sulla responsabilita dei funzionari stabilisce un prin-
cipio particolarmente significativo. La norma in esame € importante non solo
perché serve a sollecitare un dovere d’attenzione particolare, sottesa alla pre-
vista responsabilita, da parte di tutti i dipendenti pubblici, ma anche perché
oltre che attraverso gli strumenti tradizionali della sanzione penale e della
responsabilita aquiliana tale dovere di attenzione viene perseguito attraverso
le “leggi amministrative” e, cioe, attraverso la responsabilita patrimoniale
contabile?.

4.3. Non mi soffermo sugli artt. 36 e 39 relativi alla retribuzione e alla
contrattazione collettiva, all’art. 51 sull’accesso ai pubblici uffici che pure
ampiamente testimoniano la profonda differenza che sussiste ancora oggi tra
il lavoro privato e quello privatizzato.

servizio del personale USL dispensato dal servizio per motivi di salute o decadenza conseguente a
mancata assunzione o riassunzione in servizio nel termine prefissatogli, il quale, ai sensi delle di-
sposizioni di cui all’art. 132 del d.P.R. 10 gennaio 1957, n. 3, richiamato dall’art. 59 del d.P.R. n.
761/1979, viene riammesso in ruolo con decorrenza di anzianita nella qualifica stessa dalla data del
provvedimento di riammissione, con conseguente perdita dell’anzianita precedentemente maturata;
perdita che la Corte ha ritenuto legittima pur in presenza della diversa, piu favorevole disciplina
dettata per il comparto della scuola dall’art. 15 del d.P.R. n. 417/1974; si v. Corte Cost., 22 luglio
1999, n. 344, in Cons. St., 1999, II, 1055; si v. anche Corte Cost., 20 dicembre 1996, n. 402, ivi,
1996, 11, 2096.

27 Lart. 28 della Costituzione stabilisce che “I funzionari e i dipendenti dello Stato e degli enti
pubblici sono direttamente responsabili, secondo le leggi penali, civili e amministrative, degli atti
compiuti in violazione di diritti. In tali casi la responsabilita civile si estende allo Stato e agli enti
pubblici”.

28 Si v. Corte Cost., 5 novembre 1996, n. 385, in Cons. St., 1996, 11, 1914; Cons. St., sez. IV, 12
dicembre 1996, n. 1292, ivi, 1996, I, 1877; Cass. sez. un., 2 dicembre 1992, n. 12866, ivi.
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4.4. Vi sono, pero, delle ulteriori disposizioni costituzionali che rinviano
intuitivamente alla differenziazione tra rapporto di lavoro privato e pubblico
privatizzato, in particolare si devono ricordare gli articoli 54 e 98 della Costi-
tuzione.

L’art. 54 della Costituzione con riferimento al giuramento dei dipendenti
pubblici sottolinea le differenziazioni che sussistono ancora tra il rapporto di
pubblico impiego privatizzato e quello privato®. Autorevole dottrina®’, ormai
risalente nel tempo ma sempre punto di riferimento, afferma questo giura-
mento essere uno stato d’animo di attaccamento e devozione alla pubblica
amministrazione ed ¢ un principio che va letto unitamente all’articolo 98,
laddove si afferma che il pubblico dipendente & a servizio esclusivo della
nazione, nazione intesa, quindi, non come amministrazione di appartenenza,
ma come interesse della collettivita!.

Il pubblico dipendente si fa portatore, a qualsiasi Comparto essa appar-
tenga, di interessi della collettivita che non si esauriscono nell’efficienza,
managerialita ed economicita.

Tutto cid a maggior ragione in un Comparto cosi delicato ed importante
qual ¢ quello della Sanita, per le attivita che gli operatori di questo settore
esercitano nel campo del diritto alla salute dei cittadini. Tali circostanze pon-
gono il pubblico dipendente, pur privatizzato, in una condizione sicuramente
diversa rispetto a quella di un dipendente privato fout court.

4.5. Infine c’¢ I’art. 32 della Costituzione, che pur se riferibile ai rapporti
tra i privati o ai rapporti tra privati e pubblica amministrazione e, quindi,
meno riferibile proprio al dipendente, afferma un principio importante nel
processo di aziendalizzazione. Il 1° comma dell’art. 32 della Costituzione,
nel prevedere che la repubblica tutela la salute come fondamentale diritto
dell’individuo e interesse della collettivita, e garantisce cure gratuite agli in-
digenti, consente di affermare che 1’aziendalizzazione non potra mai arrivare
al punto tale da privilegiare gli effetti di economicita e di ricerca del lucro,
che sono alla base del settore privatistico, perché cosi facendo si abbandone-
rebbero tutta una serie di ricerche che sono poco importanti perché, per

2 Nonostante dottrina e giurisprudenza ritengano che il giuramento del pubblico dipendente
abbia un valore essenzialmente morale, la cui violazione non rileva agli effetti della costituzione del
rapporto, atteso che I’unica conseguenza, allo stato, legislativamente prevista sarebbe la decadenza
dall’impiego (quindi a rapporto gia instaurato) sancita dall’art. 11, ultimo comma, del t.u. n. 3 del
1957; si v. P. FACONE e A. Pozzi, Il pubblico impiego nella giurisprudenza, Milano, 1990, 410; P.
VIRGA, Il pubblico impiego, Milano, 1991, 183, non v’¢ dubbio, pero, che la formula del giuramen-
to non si esaurisca in un orpello verbale, costituendo il momento di emergenza formale di un dove-
re sostanziale di disciplina ed onore, sempre ai fini di buon andamento, efficienza ed imparzialita,
che deve qualificare il lavoratore pubblico rispetto a quello privato, gravato solo da obblighi nei
confronti del datore di lavoro (artt. 2104 e 2105 cod. civ.), i quali nulla hanno a che vedere con il
rispetto di valori assoluti, come quello all’onore.

30 C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 620 ss.

31 Sulla nozione di fedelta quale corollario dell’art. 98 v. P. VIRGA, Il pubblico impiego, Milano,
1991, 192; sulla incompatibilita tra esercizio di funzioni pubbliche e loro disciplina per accordi
collettivi v. S. TERRANOVA, Il rapporto di pubblico impiego, Milano, 1991, 102.
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esempio, afferiscono a patologie che riguardano una minor parte della popo-
lazione o che addirittura sono ritenute non “remunerative”2.

Ma tutto ciod non ¢ possibile proprio alla luce del richiamato precetto co-
stituzionale di cui all’art. 32 della Costituzione che impedisce di considerare
le aziende usl alla stregua di qualsiasi azienda, almeno per la parte dei servi-
zi di tipo universale e non riservato, cio¢ a pagamento*.

Le AA.SS.LL., anche aziendalizzate, o i diversi ambiti di ricerca nella
Sanita, devono perseguire gli obiettivi di tutela di tutte le fasce della popola-
zione, anzi, a maggior ragione di quelle meno protette.

4.6. I principi costituzionali esposti consentono di tracciare, pertanto, un
solco interpretativo che evidenzia I’esistenza di limiti costituzionali alla pri-
vatizzazione del pubblico impiego e I’esistenza di paletti che non si possono
perdere di vista allorquando si deve analizzare la disciplina di dettaglio.

In linea con le esposte argomentazioni, che fungono da criterio interpre-
tativo, ¢ possibile, pertanto, tracciare le disposizioni di dettaglio pitt impor-
tanti con riferimento ai dipendenti del Comparto della Sanita.

5. Il punto di partenza di tale analisi & ’art. 7 del d.1gs. 29 del *93, trasfu-
so nell’art. 7 sempre del 165 del 2001, che riguarda la gestione delle risorse
umane. Tale articolo costituisce il punto nodale del riordino del rapporto di
pubblico impiego e dell’assimilazione di questo a quello privato.

E stato osservato, infatti, che il datore di lavoro privato nei confronti del
proprio dipendente dispone essenzialmente di quattro leve o regole fonda-
mentali*,

Tali regole sono quella dell’accesso semplificato; del trattamento econo-
mico adeguato alla professionalita raggiunta; dello sviluppo professionale,
cioe della possibilita di passaggio di qualifiche ed, infine, quella della forma-
zione ed aggiornamento®.

Va analizzato, pertanto, come e quando queste leve siano applicabili
nell’ambito del rapporto di lavoro pubblico privatizzato. Con riferimento alle
regole di accesso, e con particolare riferimento al comparto della Sanita, il
riferimento normativo ¢ il recente d.P.R. 27 marzo 2001 n. 220, il quale
presenta dei pregi, che sono quelli delle semplificazioni delle procedure dei

32 Tale aspetto era gia sottolineato dal piano sanitario nazionale approvato con d.P.R. 1° marzo
1994, laddove, tra i compiti di ricerca del S.S.N., individuava quelli di “supportare ambiti della
sofferenza del cittadino ammalato, che potrebbero essere definiti orfani, in quanto poco studiati...
in conseguenza della loro rarita e quindi della scarsa rilevanza rispetto ad interessi commerciali o di
“prestigio”.

3 Corte Cost., 13 ottobre 2000, n. 419, in Cons. St., 2000, II, 1872.

34 Sul punto si v. ampiamente F. DRAGONETTI, A. Pozz1, M. RICCIARDI e N. SPERANZA, I per-
sonale delle aziende sanitarie, cit.

35 Sul tema si v. E. LEGA, Il rinnovamento della cultura organizzativa nella gestione del perso-
nale, in Ragiusan, n. 177, 1999.
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bandi che sono affidati alle aziende, cosi come la decisione delle prove con-
corsuali. Vi e, pero, un difetto che ¢ quello che la scelta dei concorsi ¢ stata
fatta per profili o gruppi di essi. Non si & tenuto conto, pero, che nel Contrat-
to Collettivo Nazionale mutano i profili e, quindi, vi ¢ la necessita del ricorso
alla fonte normativa regolamentare per 1’adeguamento a questi profili; que-
sto ¢ un rilievo critico dell’attuale disciplina non trascurabile per le ricadute
pratiche che ne derivano.

E ovvio che per quanto riguarda ’accesso, quello che viene detto il primo
accesso, e, cio¢, I’assunzione, non si puo derogare dalla previsione concor-
suale, che ¢ prevista a livello costituzionale. Tale situazione rispetto al tipo di
selezione privata puo presentare sicuramente degli scollamenti, non fosse
altro perché a livello concorsuale ancora oggi si continua a richiedere la co-
noscenza di questioni che dovrebbero essere gia note per il titolo posseduto
e non si va alla ricerca, invece, piu che altro delle motivazioni psicologiche,
della capacita di adeguarsi al ruolo che si andra a svolgere nell’ambito della
pubblica amministrazione di appartenenza.

Questi, pertanto, sono criteri che dovranno essere opportunamente cali-
brati nel tempo.

La seconda leva, che invece ad avviso di chi scrive appare molto impor-
tante, ¢ stata oggetto di significativi miglioramenti.

Si tratta delle disposizioni relative agli incentivi economici®*, che devono
portare al superamento di quel principio di egualitarismo che portava a rite-
nere che alla parita di posizione giuridica dovesse corrispondere una parita di
trattamento economico, cosa che ovviamente non funzionava. Invece oggi
I’incentivo economico, la retribuzione, devono essere ancorate alle responsa-
bilita che si assume il pubblico dipendente (privatizzato), ai carichi di lavoro
che si assume, ai comportamenti individuali che assume nell’ambito del rap-
porto con I’azienda. Gia la prima tornata del Contratto Collettivo del ‘95
prevedeva I’obbligo di erogare delle risorse a consuntivo, facendo riferimen-
to a dei risultati raggiunti, quindi assimilando anche nel rapporto del Com-
parto quelli che erano dei riferimenti della dirigenza. Si devono, quindi, in-
staurare dei sistemi di valutazione permanenti dei risultati raggiunti dai
dipendenti e il Contratto Collettivo del 7 aprile 1999 introduce dei percorsi
economici orizzontali, denominati “fasce”, che consentono una differenzia-
zione all’interno della stessa categoria per profili retributivi. I profili retribu-
tivi, unitamente all’indennita di responsabilita, costituiscono dei passaggi
molto importanti con riferimento alla seconda leva che ¢ quella degli incen-
tivi economici®’. Se una critica deve essere fatta a questo sistema ¢ forse do-
vuta alla circostanza che i dirigenti, che sono preposti al controllo dei risul-

36 Sul punto si vedano F.P. PANARIELLO, Retribuzione ed incentivi: riserva di contrattazione
collettiva e residualita delle determinazioni unilaterali, in Spazio negoziale, 337 ss.; D. MARSDEN
e S. MoMIGLIANO, L’ Utilizzo di sistemi di incentivazione individuale nel pubblico impiego: proble-
mi e possibili soluzioni, in Lav. rel. ind., 1996.

37 Sul punto di vedano gli artt. 30 e 35 e ss. del Cenl del 7 aprile 1999, confermati anche per il
secondo biennio economico 2000-2001, dal Ccnl stipulato il 20 settembre 2001.
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tati raggiunti, hanno ancora un ancoraggio troppo forte a quello che era il
criterio previgente. Ne consegue che gli incentivi economici vengono distri-
buiti — “a pioggia” — cio¢ in maniera non troppo personalizzata, e questo va
poi a creare, di fatto, un depotenziamento dell’istituto perché ovviamente si
avvia di nuovo una sorta di processo di massificazione che non era sicura-
mente nello spirito della riforma.

La terza leva ¢ quella della promozione del dipendente meritevole. Anche
sull’applicazione di tale leva al rapporto di pubblico impiego vi erano dei
dubbi di costituzionalita data 1’esistenza della riserva di legge ed anche per-
ché nel rapporto di lavoro privato la promozione ¢ legata esclusivamente alla
discrezionalita del datore di lavoro e non al contratto, quindi da questo punto
di vista sussistono ancora dei dubbi.

Gli artt. 35 e 36 del d.1gs. 165 del 2001 prevedono le assunzioni per con-
corso pubblico che garantiscono I’accesso dall’esterno, la cosiddetta assun-
zione, e poi prevedono dei percorsi interni che non sono assunzioni ma sono
progressioni di carriera. Esiste, quindi, la possibilita di percorsi verticali in-
terni detti anche di sviluppo professionale, che sono riservati ai dipendenti
pur nella garanzia del mantenimento del pubblico concorso, in questa manie-
ra si e creato il bilanciamento tra la disciplina costituzionale e la necessita di
ricreare una maggiore flessibilita nella progressione della carriera.

Nel Comparto della Sanita vi soni due possibilita: la progressione vertica-
le, che ¢ una progressione che ¢ collegata anche ad un mutamento delle man-
sioni attribuite al dipendente, e una progressione, invece, orizzontale nella
quale non vi € un cambiamento di mansioni.

Il sistema classificatorio del Contratto Collettivo Nazionale del *99 preve-
de quattro categorie nel Comparto della Sanita pitt una previsione di una
specialita cosiddetta “super”, non vi ¢ possibilita di accesso ma solo una
possibilita di progressione dal basso. A tale specialita, contraddistinta da una
particolare competenza, viene riconosciuto un maggiore riconoscimento
€conomico.

Nel sistema classificatorio® permane lo sbarramento dei ruoli, che ¢ una
materia riservata espressamente alla legge, sicché lo sviluppo professionale
verticale ¢ conseguito unicamente nel ruolo di appartenenza. Sono possibili,
invece, passaggi orizzontali tra profili di ruoli diversi, salva I’eccezione di
cui all’accordo integrativo del 2001 che ha consentito per il profilo degli in-
fermieri, la possibilita del salto di categoria.

3 La disciplina del sistema di classificazione del personale del comparto della sanita ¢ affidata
all’art. 13 del Cenl stipulato il 7 aprile 1999, che articola il personale in quattro categorie (A, B, C,
e D). Le categorie sono,a loro volta, individuate mediante le declaratorie riportate nell’allegato 1 al
contratto, le quali descrivono I’insieme dei requisiti indispensabili per I’'inquadramento nella cate-
goria stessa, corrispondenti a livelli omogenei di competenze, conoscenze e capacita necessarie
all’espletamento delle relative attivita lavorative. Si v. A. CASELLA, I/ nuovo ordinamento del com-
parto del servizio sanitario nazionale, in Ragiusan, 1998, n. 172; M. RICCARDI, La classificazione
del personale nei rinnovi contrattuali 1998-2001, in Ragiusan, 2000 nn. 190-191; R. SOLOPERTO,
L’ordinamento professionale degli enti locali, in A.ra.n. newsletter, 1998, 6, 15. Sul tema generale
del reclutamento M. D’ ANTONA, Lavoro pubblico e diritto del lavoro, in L.P.A., 1998, 35.
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L’ultima leva poi ¢ quella della formazione alla quale nell’ambito del
pubblico impiego era stata dedicata un’attenzione inferiore, quindi si era in-
vestito poco, ma ancora oggi forse & un punto su cui bisognerebbe investire
in maniera piu seria.

Con riferimento, infine, alle mansioni del dipendente del Comparto della
Sanita ci sono due principi fondamentali: il lavoratore deve essere adibito
alle mansioni per le quali & stato assunto ma tali mansioni non sono intese in
maniera rigida, nel senso che pud essere anche applicato a delle mansioni
che sono strumentalmente e complementarmente collegate al conseguimento
degli obiettivi. Esiste, quindi, anche la possibilita di essere affidati a mansio-
ni superiori per esigenze cosiddette di servizio. Non sono, invece, previsti i
salti di qualifica e il dirigente ¢ responsabile, con possibilita anche di sanzio-
ne, nel caso in cui attribuisca dei salti di questo genere.

L’esercizio di fatto di mansioni superiori ovviamente ha effetto solo ai
fini economici ma non a quelli dell’inquadramento del lavoratore.

6. In conclusione si puo rilevare che I’introduzione nel settore pubblico di
quelle regole, che nel settore privato hanno prodotto risultati migliori rispetto
agli obiettivi di efficienza, efficacia ed economicita, finalita tutte perseguite
dall’art. 97 della Costituzione, pare stiano dando 1 primi frutti. Tutto cid puo
essere valutato positivamente a patto che il legislatore, a qualsiasi livello, non
si dimentichi che il dipendente pubblico, o il pubblico impiegato per utiliz-
zare la terminologia dell’art. 98 della Costituzione, & portatore di interessi e
valori che sono sovraindividuali e non privatistici. Quindi ¢ auspicabile un
processo ulteriore di completamento del percorso di privatizzazione che non
deve, pero, trascurare i principi costituzionali di riferimento, innanzi eviden-
ziati, e non deve dimenticare che i risultati si raggiungono anche attraverso
quella che deve essere, soprattutto, una rivoluzione culturale di approccio al
lavoro.
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VIOLANTE A.

Requisiti per Iattribuzione al coniuge divorziato del diritto alla pensione di
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nazionale e locale, Lecce, 3 ottobre 2008, in www.flcpuglia.eu;

Tempo Comune: il senso di una ricerca, in Tempo Comune. Conciliazione
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Massimario di giurisprudenza del lavoro, 2009, 120;

La disponibilita assistita dei diritti del lavoratore, in Inderogabilita delle
norme e disponibilita dei diritti, Atti delle giornate di studio di diritto del
lavoro, Modena, 18-19 Aprile 2008, Giuffre, Milano, 2009, 228;

La liberazione del cedente dai debiti di lavoro in caso di trasferimento
d’azienda, in D&L — Rivista Critica di Diritto del Lavoro, 2009, 33;
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1l contratto di lavoro intermittente, in I contratti di lavoro, tomo II [cur. A.
VALLEBONA], in Trattato dei contratti [dir. P. REScIGNO ed E. GABRIELLI],
Utet, Torino, 2009, 1255;

Le organizzazioni sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro in
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Laborum, Murcia, 2009, 475;
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Lavoro, diritto e letteratura italiana, Cacucci, Bari, 2008;

Tempo Comune. Conciliazione di vita e lavoro e armonizzazione dei tempi
della citta [cur. con V. BAvaRO, U. CARABELLI ¢ G. SForzA], F. Angeli,
Milano, 2009.
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