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I limiti alla flessibilità organizzativa nel lavoro pubblico:

applicabilità dell’art. 2103, 2° comma, c.c. e tutela della professionalità del lavoratore

di Umberto Gargiulo

Vorrei concentrare l’attenzione su quali sono le ragioni per le quali, a mio avviso, a tutela della professionalità del prestatore, è da ritenere applicabile anche al lavoro pubblico il 2° comma dell’art. 2103 c.c., escludendo la legittimità della stipulazione, tra pubblica amministrazione e dipendente, di accordi in deroga al principio dell’equivalenza di mansioni.

Il problema nasce dal fatto che l’art. 52, d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, com’è noto, traspone in maniera quasi testuale la norma del codice, con due fondamentali differenze: il limite dell’equivalenza, che viene affidato nel pubblico, quanto a determinazione ed ampiezza, alla definizione da parte della contrattazione collettiva, e l’assenza della previsione della sanzione di nullità per la stipula di patti contrari al contenuto della disposizione.

Al riguardo una prima opzione interpretativa legge l’art. 52 come sistema completo. In questa prospettiva viene esclusa la possibilità che l’art. 2103, co. 2, c.c. trovi comunque applicazione in base al richiamo generale contenuto nell’art. 2, co. 2, d.lgs. 165/2001; si obietta, infatti, che in tal maniera si realizzerebbe una disciplina normativa per “taglia” e “incolla”, priva di coerenza sistematica, che finirebbe per colmare tutti gli interstizi lasciati liberi dal legislatore con previsioni destinate ad operare in contesti produttivo-organizzativi assolutamente differenti. Anzi, la scelta normativa di ripetere pedissequamente solo parte della formulazione testuale contenuta nell’art. 2103 c.c. costituirebbe decisivo argomento interpretativo a contrario, a conferma di tale soluzione: il legislatore avrebbe scelto di reiterare il testo, espungendovi alcune parti, ritenendo evidentemente incompatibili le stesse con la nuova disciplina della mobilità nel lavoro pubblico.

Questa interpretazione, in effetti, si fonda su un’opzione metodologica che rischia, se condotta fino in fondo, di porre nel nulla tutta l’operazione di unificazione normativa, voluta dal legislatore della riforma (rectius delle riforme) del lavoro pubblico, rendendo quest’ultimo impermeabile all’evoluzione dell’ordinamento lavoristico nel suo complesso. E’ una lettura, peraltro, che finisce sostanzialmente per “devitalizzare” una norma fondamentale, l’art. 2, co. 2, d.lgs. 165/2001, che prevede l’applicazione del codice civile e delle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell’impresa, laddove nel decreto di riforma non vi siano disposizioni specifiche contenenti una regolamentazione differente.

Anche a prescindere da letture forse un po’ formalistiche della previsione - quali quelle che richiedono sempre una deroga espressa alla disciplina privatistica - più che una norma di chiusura, destinata a non operare quasi mai, in presenza di una regolamentazione vasta e completa come quella del decreto 165/2001, tale disposizione rappresenta il referente normativo di tutta la filosofia della “privatizzazione”, in base alla quale la normativa che regola lavoro pubblico e lavoro privato è unica, salvo le deroghe, indiscutibilmente ampie, articolate, sovente “autosufficienti”, contenute nel decreto di riforma.

Che l’idea del legislatore fosse quella di scrivere una disciplina che, pur tenendo conto delle specialità del lavoro pubblico, si ponesse per il resto nell’alveo di quella privatistica, pare confermato, oltre che dall’uso del termine disposizioni (… «fatte salve le diverse disposizioni contenute nel presente decreto») - che allude a regolamentazioni specifiche, talvolta neppure coincidenti con una sola norma, potendone costituire semplicemente parte del dispositivo legale - da diversi riferimenti testuali, frequenti proprio in questo ambito d’indagine.

A questa lettura può allora esserne contrapposta un’altra, a mio avviso più convincente. L’esame deve procedere su due piani paralleli: uno attento alla lettura dei dati testuali, seppure compiuta in una prospettiva di sistema, ed un altro che esamini la ratio del divieto, contenuto nell’art. 2103 c.c., per verificarne la rilevanza anche nel lavoro pubblico.

Già la legge 23 ottobre 1992, n. 421, all’art. 2, lett. n), nel prevedere tutta una serie di indicazioni per il legislatore delegato in tema di mobilità verticale, dice espressamente che tanto deve essere disposto «in deroga all’art. 2103 c.c.». Il legislatore delegante, in effetti, rimette al Governo l’emanazione di disposizioni relative soltanto ad alcune delle vicende regolate dall’art. 2103 c.c. e rispetto ad esse infatti contempla la deroga alla disciplina del codice civile.

L’art. 57, co. 2, d.lgs. 3 febbraio 1993, n. 29, poi abrogato, prevedeva che «per i dipendenti di cui all’art. 2, comma 2, in deroga all’art. 2103 del codice civile l’esercizio temporaneo di mansioni superiori non attribuisce il diritto all’assegnazione delle stesse». Pure in tale previsione vi era dunque un riferimento testuale non trascurabile, contenente la deroga espressa all’art. 2103 c.c.

Ma anche nella legge 15 luglio 2002, n. 145, dieci anni dopo, il legislatore che provvede al riordino della dirigenza statale, nel disciplinare, all’art. 2, la possibilità di delega di funzioni dirigenziali a dipendenti inquadrati nelle posizioni più elevate, dice espressamente che alla fattispecie «non si applica in ogni caso l’articolo 2103 del codice civile».

Vi è dunque una reiterazione del concetto di deroga che non avrebbe senso se la norma del codice fosse inapplicabile tout court. Senza contare l’interpretazione che ritiene regolata sempre dall’art. 2103 c.c. la vicenda della mobilità territoriale, in assenza di una disciplina speciale che regoli il trasferimento del dipendente pubblico presso altra unità produttiva.

Se ne desume un quadro d’insieme nel quale il legislatore delegato ha inteso disciplinare appositamente, per le ragioni note, le vicende della mobilità orizzontale e di quella verticale, intervenendo su presupposti ed effetti dell’esercizio dello jus variandi, con disposizioni specifiche ed in molti punti testualmente analoghe a quelle privatistiche: ne discende che per tutto quanto non regolato «con le diverse disposizioni contenute» nel decreto 165/2001, l’interprete deve ricorrere all’art. 2103 c.c.. Tra le fattispecie sulle quali il legislatore non è intervenuto vi è dunque l’ipotesi di stipulazione di accordi in deroga alla disciplina di legge e gli effetti da riconoscere ai medesimi.

Già questo basterebbe a togliere terreno alla lettura dell’art. 52 come «micro-sistema normativo autoconcluso» (così Liebman S., La disciplina delle mansioni nel lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, in Arg. dir. lav., 1999, p 638 ss.), che esclude la nullità dei patti contrari. Ma la conferma della legittimità di questa interpretazione deve passare attraverso un’ulteriore verifica: per un verso va individuata la ratio della sanzione di nullità per i patti contrari, per altro verso occorre valutare se un divieto siffatto non possa farsi comunque discendere da altre norme dell’ordinamento, semmai di rango costituzionale.

Il nodo è costituito ancora una volta dall’oggetto della tutela; anche qui si è in presenza di due possibili opzioni ermeneutiche.

La prima: oggetto della tutela è la libertà di determinazione del soggetto, che rischia di essere compressa, se non eliminata, dalla preminenza e “forza” della posizione datoriale. Escludere in radice che tale situazione possa verificarsi anche nella pubblica amministrazione sembra eccessivo (la realtà di alcuni enti locali, in cui la “pressione” politica resta particolarmente opprimente, non merita maggiore fiducia di contesti industriali caratterizzati da una politica delle risorse umane certo più spersonalizzata): si fornisce in sostanza a tutte le pubbliche amministrazioni una “patente” di legittimità di operato e di illuministico rispetto del prestatore che non rientra tra gli obiettivi della riforma e che, peraltro, risulta anche negata dalle prime decisioni giudiziali successive al passaggio di giurisdizione, le quali hanno messo in luce gestioni del personale non sempre “limpide” e rispettose della dignità del prestatore. Questa lettura, inoltre, entra in collisione con la logica rigorosamente contrattuale che ha accompagnato la riforma, così come interpretata dalla prevalente dottrina, che ha inteso espungere, nella maniera più decisa possibile, le ipotesi di funzionalizzazione dell’attività dell’amministrazione nei rapporti di lavoro.

Senza contare i profili applicativi del percorso in esame. Il riconoscimento della stipulabilità di patti contrari non potrebbe essere condotto fino ad una presunzione iuris et de iure di pienezza del consenso del prestatore e quindi non verrebbe esclusa la possibilità per quest’ultimo di impugnare l’accordo per un vizio del consenso; in tal caso però si farebbe ricadere sul lavoratore un onere probatorio di non poco momento.

E’ opportuno però soffermarsi proprio sul tipo di invalidità che l’art. 2103 c.c. ha previsto per la negoziazione in deroga: la nullità. Com’è noto, i vizi di consenso tradizionalmente conducono ad ipotesi di annullabilità, non di radicale nullità: quest’ultima è stabilita quando in gioco non è tanto la libertà di determinazione e manifestazione della volontà, quanto piuttosto valori preminenti, che nel caso del rapporto di lavoro ineriscono alla persona stessa del lavoratore ed alla sua dignità.

Se oggetto della tutela è allora il patrimonio professionale del prestatore, inteso come bene indisponibile ed assistito da una normativa legale inderogabile, è evidente che la violazione del vincolo di indisponibilità debba essere sempre sanzionata dalla nullità del patto contrario. Non a caso la deroga a questa situazione è ammessa, come jus singulare, in fattispecie tipiche, predeterminate dalla legge o più raramente “consentite” dalla giurisprudenza (con un orientamento ormai consolidato, ma non per questo esente da critiche) ed in presenza di diritti della persona equivalenti o prevalenti; predeterminazione che non può essere fatta legittimamente una volta per tutte e con riferimento a qualsivoglia esigenza dell’amministrazione che determini l’opportunità del patto derogatorio.

Ciò peraltro risulta tanto più vero una volta venuta meno la disciplina del vecchio testo dell’art. 56 d.lgs. 29/93, che prevedeva la possibilità di adibire il prestatore, sebbene solo occasionalmente, a mansioni immediatamente inferiori, ma soprattutto con la scomparsa dal comma 2 dell’art. 2 del limite all’unificazione normativa costituito dalla necessità del «perseguimento degli interessi generali cui l’organizzazione e l’azione amministrativa sono indirizzate».

La stipulazione di patti contrari può incontrare però anche un limite costituzionale, individuabile nell’art. 35 Cost., che impegna la Repubblica a curare l’elevazione professionale del lavoratore. Da ciò potrebbe farsi discendere un divieto anche per i privati di porre in essere atti o comportamenti in contrasto con l’elevazione professionale, con l’eccezione delle ipotesi in cui altri diritti del lavoratore, anch’essi costituzionalmente tutelati, si pongano in antitesi rispetto ad una garanzia di essa rigidamente intesa. Potrebbe cioè riconoscersi la possibilità per il lavoratore di optare per la tutela di altre situazioni che risultino incompatibili con la garanzia della professionalità: si pensi al lavoratore che rinuncia ad un mutamento di mansioni per equivalente, che però comporti più responsabilità, maggiori rischi di un mutamento del luogo di lavoro, e che metta così a repentaglio il suo equilibrio psico-fisico (art. 32 Cost.), la possibilità di curare la crescita dei figli (art. 30 Cost.) o di partecipare alla formazioni sociali ove si svolge la sua personalità (art. 2 Cost.). Quella accolta è del resto un’interpretazione dell’art. 35 Cost. già autorevolmente sostenuta in dottrina, che tende a conferire alla «elevazione professionale» un significato “alto” nel programma del Costituente e si contrappone alla lettura “minimalista” che ha avuto, almeno nella fase attuativa della norma, più fortuna.

Si tratta, in conclusione, anche nel lavoro pubblico, di confinare nell’area delle eccezioni gli accordi potenzialmente lesivi della dignità professionale del soggetto, “legittimandoli” soltanto quando il contemperamento che conduce all’accordo avvenga rispetto a diritti considerati altrettanto se non più rilevanti dall’ordinamento.

PAGE  

